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	บทคััดย่่อ

	 บทความวิิชาการนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อที่่�จะศึึกษากฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
การยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์ของหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน ได้้แก่่ ประมวลกฎหมายอาญา  
พระราชบััญญัติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์� 
ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558 จากการศึึกษาพบว่่า การยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทน 
ที่่�ฝ่่าฝืืนต่่อพระราชบััญญััติิคุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย 
การเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 มีีความผิิดตามประมวลกฎหมาย 
อาญามาตรา 301 และพระราชบััญญัติดิังักล่่าวได้้บััญญัติหิลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับ 
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ไว้้ โดยมีีการออกประกาศแพทยสภาที่่� 95 (8)/2558  
เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทนโดยมีี 
เงื่่�อนไขว่่า หากการตั้้�งครรภ์์นั้้�นจะเป็็นอันตรายแก่่กายหรืือจิิตใจของหญิิง 
ที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  หรืือกรณีีของทารกในครรภ์์พิิการซึ่่�งเป็็นหลัักเกณฑ์์เดีียว 
กับัประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (1) โดยแพทย์์ที่่�ทำำ�การยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์ 
ไม่่มีีความรัับผิิดทางอาญา แต่่จุุดแตกต่่างของกฎหมายดัังกล่่าวคืือ กรณีี  
การตั้้�งครรภ์์แทนนั้้�นจะยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์ได้้ต้้องได้้กระทำำ�โดยผู้้�ประกอบวิชิาชีีพ 
เวชกรรมและได้้รัับความยิินยอมเป็็นหนัังสืือของบุุคคลทั้้�งสองฝ่่าย คืือ สามีี 
และภริยิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกับหญิิงที่่�รับั 
ตั้้�งครรภ์์แทน  ฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�งจะแสดงเจตนาโดยลำำ�พัังตนไม่่ได้้ ต่ ่อมาได้้มีี 

ความรัับผิิดทางอาญาและกระบวนการความรัับผิิดทางอาญาและกระบวนการ

ยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทนในกรณีีหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทนในกรณีีหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน
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คำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่� 4/2563 ได้้มีี 
คำำ�วิินิิจฉััยที่่�ชััดเจนว่่า บทบััญญััติิประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 301 กระทบต่่อสิทิธิิและ 
เสรีีภาพขั้้�นพื้้�นฐานในชีีวิติและร่่างกายของหญิงิ 
เกินิความจำำ�เป็็น ไม่่เป็็นไปตามหลักัความได้้สัดัส่วน  
และเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพ  ตามรััฐธรรมนููญ  
พุุทธศัักราช 2560 มาตรา 28 ดัังนั้้�น ประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 301 จึ ึงขััดหรืือแย้้งต่่อ 
รััฐธรรมนููญ ทำ ำ�ให้้บทบััญญััติิมาตรา 301  
ในส่วนที่่�ขัดัหรืือแย้้งกัับรัฐัธรรมนููญนั้้�นใช้้บัังคับั 
มิิได้้ และมีีผลผููกพัันทุุกองค์์กร ทำ ำ�ให้้การยุุติิ 
การครรภ์์ของหญิิงที่่�มีีการตั้้�งครรภ์์แทนไม่่สามารถ 
บังัคับัใช้้บทลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญาได้้  
ดัังนั้้�น พ ระราชบััญญัติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดย 
อาศัยัเทคโนโลยีีช่วยการเจริญิพันธุ์์�ทางการแพทย์์ 
พ.ศ. 2558 ควรจะมีีบทบััญญัติทิี่่�มีีโทษทางอาญา 
โดยเฉพาะเพื่่�อป้้องปรามการกระทำำ�ที่่�ฝ่่าฝืืน 
ต่่อมาตรา 26 แห่่งพระราชบััญญัตัิน้ิี้�ในภายหน้้า

คำำ�สำำ�คััญ: กระบวนการยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทน,  
หญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน, ความรับัผิิดทางอาญา,  
การทำำ�แท้้ง

	Abstract

	 This academic article aimed to study  
the laws associated with abortion of the  
surrogacy of a surrogate mother instead of  
Penal code, Protection of a Child Born by  
Medically Assisted Reproductive Technology  
Act, B.E. 2558 (2015) from the study found  
that abortion of the surrogacy rather than  
to Protection of a Child Born by Medically  

Assisted Reproductive Technology Act,  
B.E. 2558 (2015) guilty under the Criminal  
Code and Section 301 and the Act stipulates  
rules on the abortion of the surrogacy by  
The process abortion of the surrogacy in the  
Council Declaration of 95 (8) / 2558 on rules,  
procedures and conditions relating to abortion  
of the surrogacy of a surrogate mother, provided  
that instead. If pregnancy is bodily harm or mind  
of a surrogate mother, instead of, or the case  
of the fetus in a disability, the same criteria  
as the Criminal Code 305 (1) Abortion of the  
surrogacy by a doctor who has no criminal  
liability, but the difference in the law is a  
surrogacy case, An abortion of the surrogacy  
shall be done by a medical practitioner and  
upon receiving written consent from lawful  
husband and wife intending to undertake  
the surrogacy and a surrogate mother; except  
in the case. A party is not intended to be  
self-determined by themselves. Later there  
has been an analysis of the Constitutional  
Court Rulings that 4/2563 had a clear  
diagnosis that the Criminal Code of the  
Section 301 did not affect the fundamental  
rights and freedoms in the life and body  
of the female beyond the necessity. It does  
not comply with the proportion, and restrict  
freedom Thus, Article 28 of the Constitution  
Act 2560 Section 301 is inconsistent with  
the Constitution, section 28 makes provision  
of section 301 inconsistent with the  
Constitution and therefore unenforceable  
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and binding in all organizations. The abortion  
of the surrogacy of a surrogate mother cannot  
enforce penalties under the Criminal Code.  
Protection of a Child Born by Medically  
Assisted Reproductive Technology Act,  
B.E. 2558 (2015), there should be provisions  
with criminal penalties, particularly for the  
suppression of acts contrary to section  
26 of this Act in the future.

Keywords: The process abortion of the  
surrogacy, surrogate mother, criminal  
liability, abortion

	บทนำำ� 
	 ปััจจุุบัันประเทศไทยตราพระราชบััญญัติิ 
คุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย 
การเจริิญพัันธุ์์� ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558  
เพ่ื่�อกำำ�หนดสิทิธิแิละหน้้าที่่�ของสามีีภรรยาโดยชอบ 
ด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน 
กัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน1 และเด็็กที่่�เกิิดจาก 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์์2  
ซ่ึ่�งเม่ื่�อพิิจารณานิิติสัิัมพัันธ์ทางกฎหมายระหว่่าง 
หญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนกับเด็็กที่่�เกิดิจากเทคโนโลยีี 
ช่่วยการเจริญิพันัธุ์์�ทางการแพทย์์ พบว่่าไม่่มีีผล 
ผููกพัันตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์
ว่่าด้้วยครอบครัวัและมรดกแต่่อย่่างใด และเด็็ก 
ที่่�อยู่่�ในครรภ์์ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนไม่่มีี 

ความสััมพัันธ์์ทางสายโลหิิตแต่่กัับหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทน แต่่อย่่างใด เพราะกฎหมายห้้าม 
ชัดัเจนไม่่ให้้ใช้้ไข่่ (เซลล์์สืืบพันัธุ์์�เพศหญิงิ) ของหญิิง 
ที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนเด็็ดขาด ดังันั้้�น การตัดัสินิใจใด    
ของหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนที่่�อาจกระทบกระเทืือน 
ถึึงเด็็กที่่�อยู่่�ในครรภ์์ย่่อมไม่่อาจที่่�จะกระทำำ�ได้้ 
โดยชอบตามกฎหมาย และกฎหมายดัังกล่่าว 
ได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ 
โดยชอบด้้วยกฎหมายไว้้ในพระราชบััญญััติิ 
คุ้้� มครองเด็ ็กที่่� เ กิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีี 
ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558  
มาตรา 26 ไว้้ว่า่ “การยุตุิิการตั้้�งครรภ์แ์ทนต้อ้ง 
กระทำำ�โดยผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมและได้้รัับ 
ความยิินยอมเป็็นหนัังสืือจากสามีีและภริิยา 
ที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายที่่�ประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์ 
แทนและหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนนั้้�น  เว้้นแต่่ 
ในกรณีีหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนไม่่ยิินยอมให้้ 
ถืือว่่าข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนตามมาตรา 25  
เป็็นอันยุุติิลง และหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนนั้้�น 
ไม่่ต้้องชดใช้้ค่่าใช้้จ่่ายตามข้้อตกลงดัังกล่่าว”  
ซึ่ ่� งถืื อได้ ้ว่ ่าเป็ ็นกรณีีที่่�มีีกฎหมายรัับรอง 
ให้้กระทำำ�ได้้ ดังันั้้�น หากการยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์ถููกต้้อง 
ตามที่่�กฎหมายกำำ�หนด หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน 
ก็็ไม่่มีีความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301 แต่่อย่่างใด เช่่น หากปรากฏข้้อเท็็จจริิง 
ว่่าหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนเกิิดอาการเจ็็บป่่วย 
ทางกายซึ่่�งหากมีีการตั้้�งครรภ์์ต่่อไปจะเป็็น 
อัันตรายต่่อชีีวิตของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  

1	 พระราชบััญญััติิคุ้้ �มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 3 วรรคห้้า 
“การตั้้�งครรภ์์แทน” หมายความว่่า การตั้้�งครรภ์์โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันทางการแพทย์์ โดยหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน 
มีีข้้อตกลงเป็็นหนัังสืือไว้้กัับสามีีและภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายก่่อนการตั้้�งครรภ์์ว่่าจะให้้ทารกในครรภ์์เป็็นบุุตรของสามีีและภริิยา 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายนั้้�น

2	 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กท่ี่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 3 วรรคสาม “เทคโนโลยีี 
ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์” หมายความว่่า กรรมวิิธีีใดๆ ทางวิิทยาศาสตร์์การแพทย์์ที่่�นำำ�อสุุจิิและไข่่ออกจากร่่างกายมนุุษย์์  
เพื่่�อให้้เกิิดการตั้้�งครรภ์์โดยไม่่เป็็นไปตามธรรมชาติิ รวมทั้้�งผสมเทีียม
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ทำำ�ให้้หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนประสงค์์จะยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์ หากได้้รัับความยิินยอมจากสามีี 
และภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ให้้มีี 
การตั้้�งครรภ์์แทน และกระบวนการยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์ 
ได้้กระทำำ�โดยแพทย์์ แพทย์์ และหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทนก็็ไม่่มีีความผิิดตามประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 301 และมาตรา 302 
เพราะเป็็นกรณีีที่่�มีีกฎหมายให้้อำำ�นาจกระทำำ�ได้้ 
กล่่าวคืือ พ ระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิด 
โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่ ่วยการเจริิญพันธุ์์�  
ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 26 ให้้อำำ�นาจ 
ที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์์ได้้
	 เมื่ ่�อพิิจารณาถึึงความรัับผิิดทางอาญา 
ในการยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์ในอดีีตมีีกฎหมายลักัษณะ 
อาญา ร.ศ. 127 ใช้้คำำ�ว่า “รีีดลููก” หมายความถึึง  
การกระทำำ�ใดๆ ที่่�เป็็นเหตุใุห้้เด็็กในครรภ์์ของหญิิง 
ออกมาจากครรภ์์ในลัักษณะไม่่มีีชีีวิิต เด็็กที่่�อยู่่� 
ในครรภ์์จะเจริิญเติิบโตเท่่าใดไม่่ใช่่ข้้อสำำ�คััญ  
(หยุุด แสงอุุทััย, 2561) ในปััจจุุบัันตามประมวล 
กฎหมายอาญาใช้้คำำ�ว่า “แท้้งลููก” หมายความว่่า  
การที่่�ลููกในครรภ์์คลอดออกมาในลักษณะ 
ที่่�ไม่่มีีชีีวิต (ทวีีเกีียรติิ มีีนะกนิิษฐ, 2562) กฎหมาย 
ทั้้�งสองฉบับน้ี้�ได้้บััญญัติิให้้การยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์
มีีความรัับผิิดและต้้องรัับโทษทางอาญา อีีกทั้้�ง 
การบััญญััติิกฎหมายอาญาดัังกล่่าว ใช้้บัังคัับ 
กัับ เด็ ็ก เกิิดจากตั้้� งครรภ์ ์ตามธรรมชาติิ 
และการตั้้�งครรภ์์ผิิดธรรมชาติิ กล่่าวคืือ การตั้้�งครรภ์์ 
ตามธรรมชาติินั้้�น  เป็็นการตั้้�งครรภ์์ที่่�เกิิดจาก 
การร่่วมประเวณีีระหว่่างชายกัับหญิิง (sexual  
intercourse) เด็็กที่่�อยู่่�ในครรภ์์ก็็มีีความสัมัพันัธ์ 
ทางสายโลหิติกัับหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์ และการตั้้�งครรภ์์ 
ที่่�ผิิดธรรมชาติิเป็็นการตั้้�งครรภ์์ที่่�มิิได้้เกิิดจาก 
การล่่วงล้ำำ��ของอวััยวะเพศชาย เช่่น การผสมเทีียม 

แต่่ก็็ถืือว่่าเป็็นการตั้้�งครรภ์์เช่่นเดีียวกันั (ทวีีเกีียรติิ  
มีีนะกนิษิฐ, 2540) ต่างจากหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน 
ตามพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิดิโดยอาศัยั 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 ที่่�ไม่่มีีความสััมพัันธ์ใดๆ ทางสายโลหิิต 
กับัเด็็กที่่�อยู่่�ครรภ์์เลย เพราะการดำำ�เนิินการให้้มีี 
การตั้้�งครรภ์์แทน  กฎหมายอนุุญาตให้้กระทำำ� 
ได้้เพีียงสองวิิธีีเท่่านั้้�น วิธิีีแรก ใช้้ตัวัอ่่อนที่่�เกิดิจาก 
อสุจุิขิองสามีีและไข่่ของภริยิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 
ที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน วิ ธีีที่่�สอง  
ใช้ ้ ตััวอ่ ่อนที่่� เ กิิดจากอสุุจิิของสามีีหรืื อไข่ ่ 
ของภริยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้มีี 
การตั้้�งครรภ์์แทนกับไข่ ่หรืื ออสุุจิิของผู้้ �อื่ ่�น  
โดยกฎหมายห้้ามมิิให้้ใช้้ไข่่ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์ 
แทนโดยเด็็ดขาด บทความวิชิาการน้ี้�ผู้้�เขีียนจึงมีี 
วัตัถุปุระสงค์์ในการเขีียนบทความวิชิาการน้ี้�ขึ้้�น 
เพื่่�อศึึกษาขอบเขตทางกฎหมายที่่� เกี่่�ยวกัับ 
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ของแม่่อุ้้�มบุุญว่่ามีีเพีียงใด 
โดยแยกอธิิบายตามหััวข้้อดัังนี้้�
	 ประการแรก หลักัเกณฑ์์การยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์ 
ตามพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิดิโดยอาศัยั 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 กั ับสิิทธิิในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ 
ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน
	 ประการที่่�สอง ความรัับผิิดทางอาญา 
และหลัักเกณฑ์์การยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยชอบ 
ด้้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญากับัสิทิธิิ 
ในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์ ์
แทน
	 ประการที่่� สาม ผลกระทบคำำ�วินิิจฉััย 
ศาลรััฐธรรมนููญ ที่่� 4/2563 กัับสิิทธิิในการยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน
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	 1.	 หลัักเกณฑ์์การยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์ตาม 
พระราชบััญญััติิคุ้้ �มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทา งการแพทย์์  
พ.ศ. 2558 กัับสิทธิิในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ 
ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน
	 ในชั้้�นร่างพระราชบััญญัตัิคิุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิดิ 
โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่ ่วยการเจริิญพันธุ์์�  
ทางการแพทย์์ พ.ศ...  ซ่ึ่�งข้้อมููลตามเอกสารประกอบ 
การพิิจารณาร่่างพระราชบััญญัติิดัังกล่่าวที่่� 
รััฐมนตรีีเป็็นผู้้ �เสนอบรรจุุเข้้าที่่�ประชุุมสภา 
นิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ครั้้�งที่่� 27/2557 หลัักการ 
ของร่ ่ างพระราชบััญญััติิที่่� ฝ่ ่ ายกฎหมาย 
และกระบวนการยุตุิธิรรมคณะรักัษาความสงบ 
แห่่งชาติิเสนอ ซ่ึ่�งกระทรวงสาธารณสุขุได้้มีีหนังัสืือ 
ด่่วนที่่�สุดุที่่� 0713.05/2378 ลงวันัที่่� 29 สิงิหาคม  
2557 ถึ ึงสำำ�นัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา  
เสนอแก้้ไขร่างพระราชบัญัญัตัิ ิโดยเพิ่่�มบทบัญัญัติัิ 
ในหมวดการคุ้้� มครองสิิทธิิของเด็ ็กที่่� เกิิด 
โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่ ่วยการเจริิญพันธุ์์�  
ทางการแพทย์์ รวมทั้้�งสิิทธิิของของหญิิงผู้้�รับ 
ตั้้�งครรภ์์แทน  เช่่น  หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์มีีอาการ 
ครรภ์์เป็็นพิิษ เด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีี 
ช่่วยการเจริญิพันัธุ์์�ทางการแพทย์์มีีความไม่่สมบููรณ์์  
หรืือเด็็กที่่�ถููกทอดทิ้้�ง
	 ในปััจจุุบัันกระบวนการยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์
ของแม่่อุ้้�มบุุญถููกบััญญััติิไว้้ในพระราชบััญญััติิ 
คุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย 
การเจริิญพัันธุ์์� ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558 
และประกาศแพทยสภาที่่�  95 (8)/2558 
เร่ื่�องหลัักเกณฑ์์ วิธีีการ และเง่ื่�อนไขเกี่่�ยวกัับการยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์แทน  เพื่่�อให้้ผู้้�อ่่านมีีความเข้้าใจ 
ในขั้้�นต้้นผู้�เขีียนจะอธิิบายเรีียงตามลำำ�ดัับดััง 
ต่่อไปนี้้�

	 ประการแรก นิติิสิัมัพันัธ์ทางกฎหมายระหว่่าง 
สามีีและภรรยาโดยชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ 
ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทน
	 ประการที่่�สอง กระบวนการยุุติกิารตั้้�งครรภ์์แทน 
และผลทางกฎหมายเมื่่�อเสร็็จสิ้้�นกระบวนการ
		  1.1	นิิติิสััมพัันธ์์ทางกฎหมายระหว่่าง 
สามีีและภรรยาโดยชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ 
จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทน  
	 	 หากพิิจารณานิิยามของการตั้้�งครรภ์์แทน  
พระราชบััญญััติิคุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 มาตรา 3 วรรคสามได้้ให้้ความหมาย 
ไว้้ว่่า เป็็นการตั้้�งครรภ์์โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่วย 
การเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์์ โดยหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทนมีีข้้อตกลงเป็็นหนัังสืือไว้้กัับสามีี 
และภริยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายก่่อนตั้้�งครรภ์์ว่่า  
จะให้้ทารกในครรภ์์เป็็นบุตรของสามีีและภริยา 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ผู้ �เขีียนเห็็นว่่าเหตุุที่่�ต้้องมีี 
ข้ ้อตกลงดัังกล่ ่าวเพราะว่ ่าหากพิิจารณา 
ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์แล้้ว 
เด็็กที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�  
ทางการแพทย์์เป็็นบุตุรของหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน  
แม้้ว่่าโดยทางสายโลหิิตจะไม่่ใช่่ก็็ตาม ดั งนั้้�น  
กฎหมายจึึงกำำ�หนดให้้บุุตรที่่� เกิิดจากหญิิง 
ที่่�ตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นบุตรโดยชอบด้้วยกฎหมาย 
ของสามีีและภริยิาที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน  
และกำำ�หนดให้้ทำำ�เป็็นหนังัสืือ โดยขั้้�นตอนการทำำ� 
หนัังสืือนั้้�น ทำ ำ�ขึ้้�นก่่อนจะเริ่่�มกระบวนการ 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
เพื่่�อที่่�ว่่าหนัังสืือดัังกล่่าวจะได้้เป็็นหลัักฐาน 
ในการพิสิููจน์์ถึึงนิิติสิัมัพันัธ์ในทางแพ่่งที่่�เกิดิขึ้้�น 
ระหว่่างบุุคคล 2 ฝ่่าย ทั้้ �งน้ี้� เมื่่�อพิิจารณา 
ตามประกาศกระทรวงสาธารณสุขุ เร่ื่�อง หลักัเกณฑ์์  
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วิิธีีการ และเงื่ ่�อนไขเกี่่�ยวกัับข้ ้อตกลงการ 
ตั้้�งครรภ์์แทน  และค่่าใช้้จ่่ายในการบำำ�รุุงรัักษา 
สุุขภาพของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนในขณะ 
ตั้้�งครรภ์์ การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ การคลอด และ 
หลัังคลอด รวมทั้้�งค่่าใช้้จ่่ายในการดููแลสุุขภาพ 
ของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน หลัังคลอด 
เป็็นเวลาไม่่น้้อยกว่่า 30 วััน พ.ศ. 2558 โดยมีี 
เนื้้�อหาสาระดัังนี้้� คืือ
	 	 ประการแรก มีี การกำำ�หนดหน้้าที่่�ของ 
หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  กล่่าวคืือ หญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทน ตกลงที่่�จะดููแลทารกในครรภ์์ เช่่น 
วิิญญููชนพึึงกระทำำ�  แสดงให้้เห็็นว่่า กฎหมาย 
กำำ�หนดหน้้าที่่�ดููแลทารกในครรภ์์ของหญิิงที่่� 
ตั้้�งครรภ์์แทน มีีมาตรฐานเช่่นเดีียวกับัที่่�วิญิญูชูน 
พึึงกระทำำ� วิ ิญญููชนในที่่�น้ี้�เป็็นบุุคคลที่่�มีีความ 
ระมัดัระวังัอย่่างธรรมดา (a person of ordinary  
prudence) (มาโนช สุ ทธิิวาทนฤพุุฒิิ, 2548)  
ซึ่่�งเป็็นกรณีีกฎหมายสมมุุติิขึ้้�นมาเพื่่�อให้้หญิิง 
ที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนดููแลทารกในครรภ์์ดุจุเดีียวกับั 
วิิญญููชนที่่�พึึงดููแลทารกในครรภ์์ของตน  และ 
ห้้ามมิิให้้กระทำำ�การใดๆ หรืืองดเว้้นกระทำำ�การ 
ใดๆ ที่่�วิญิญูชูนพึงไม่่กระทำำ�เช่่นกันั เช่่น แม่่ขณะ 
ตั้้�งครรภ์์จะไม่่ไปออกกำำ�ลัังกายอย่่างหนััก  
หรืือแม่่ขณะที่่�ตั้้�งครรภ์์จะรัับประทานอาหาร 
ไม่่อดอาหารเป็็นระยะเวลาที่่�ยาวนาน
	 	 ประการที่่�สอง มีีการกำำ�หนดให้้หญิิงที่่�รับั 
ตั้้�งครรภ์์แทนตกลงที่่�จะให้ ้ทารกในครรภ์์ 
เป็็นบุตุรโดยชอบด้้วยกฎหมายของสามีีและภริยิา 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ซ่ึ่�งสอดคล้้องตามมาตรา 29  
แห่่งพระราชบัญัญัตัิทิี่่�กำำ�หนดให้้เด็็กนั้้�นเป็็นบุตุร 
ชอบด้้วยกฎหมายของสามีีและภริยาที่่�ชอบ 
ด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์จะมีีบุุตร แม้้ว่่าสามีี 
หรืือภริยิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซ่ึ่�งประสงค์์จะมีีบุตุร 

ถึึงแก่่ความตายก่่อนเด็็กเกิิด  ประเด็็นที่่�ผู้้�เขีียน 
ตั้้�งข้้อสัังเกตมีีว่าการกำำ�หนดสถานะทางกฎหมาย 
ครอบครัวัในการเป็็นบุตรโดยชอบด้้วยกฎหมาย 
ของสามีีและภรรยาที่่� ชอบด้ ้วยกฎหมาย 
ที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนน้ี้� เกิิดจาก 
ข้้อตกลงเป็็นหนัังสืือดัังกล่่าว หรืือมาตรา 29 
แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว ซึ่ ่�งผู้้ � เขีียนมีี 
ความเห็็นว่่าสิิทธิิตามกฎหมายครอบครััวที่่� 
เกี่่�ยวข้้องกัับการเป็็นบุตรโดยชอบด้้วยกฎหมาย 
เป็็นสิทธิิที่่�เกิิดขึ้้�นโดยบทบััญญัติิของกฎหมาย 
มิิใช่่เกิิดจากนิิติิสััมพัันธ์์ที่่�ทำำ�ขึ้้�นเป็็นหนัังสืือ 
แต่่อย่่างใด  หากมีีการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�ชอบด้้วย 
พระราชบััญญััติิคุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 แม้้จะไม่่มีีข้้อตกลงในสัญัญาที่่�ทำำ�เป็็น 
หนังัสืือเกี่่�ยวกัับความเป็็นบุตรชอบด้้วยกฎหมาย  
ก็็ต้้องบัังคัับให้้เป็็นไปตามมาตรา 29 แห่่ง 
พระราชบััญญััติินี้้�
	 	 ประการที่่�สาม มีีการกำำ�หนดให้้สามีีและ 
ภริิยาที่่�ชอบด้ ้วยกฎหมายที่่�ประสงค์ ์ให้ ้มีี 
การตั้้�งครรภ์์แทน ต้องรับัผิดิชอบค่่าใช้้จ่่ายในการ 
บำำ�รุงุรักัษาสุขุภาพ กล่่าวคืือ ค่าใช้้จ่่ายดังัต่่อไปน้ี้�  
ได้้แก่่ ค่ ่าใช้้จ่่ายในการบำำ�รุุงรัักษาสุุขภาพ 
ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนในขณะตั้้�งครรภ์์  
การยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์แทน การคลอด และหลังัคลอด  
รวมทั้้�งค่่าใช้้จ่่ายในการดููแลสุุขภาพของเด็็ก 
ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทนหลังัคลอดไม่่น้้อยกว่่า  
30 วััน แสดงว่่ากฎหมายต้้องให้้สามีีและภริิยา 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์ 
แทนมีีหน้้าที่่�ต้้องผิิดชอบทั้้�งหมด  หากบุุคคล 
ดัังกล่่าวไม่่รัับผิิดชอบ หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทน 
สามารถที่่�จะนำำ�หนัังสืือข้้อตกลงดัังกล่่าวมาฟ้้อง 
เป็็นคดีีแพ่่งได้้เพ่ื่�อให้้รับัผิิดชอบในความเสีียหาย 
ต่่างๆ ที่่�เกิิดจากการไม่่ชำำ�ระหนี้้�นั้้�น
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	 	 1.2 	กระบวนการยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทน 
และผลทางกฎหมายเมื่่�อเสร็็จสิ้้�นกระบวนการ
	 	 พระราชบััญญััติิคุ้้� มครองเด็ ็กที่่� เกิิด 
โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์์  
พ.ศ. 2558 มาตรา 26 ได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์ 
ทางกฎหมายให้้การยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์แทนไว้้ให้้การยุติุิ 
การตั้้�งครรภ์์แทนต้้องกระทำำ�โดยผู้้�ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรมเท่่านั้้�น  กล่่าวคืือเป็็นบุคคล 
ซ่ึ่�งได้้ขึ้้�นทะเบีียนและรับัใบอนุญุาตเป็็นผู้้�ประกอบ 
วิิชาชีีพเวชกรรมจากแพทยสภา3 เท่่านั้้�น ทั้้ �งน้ี้�  
ต้้องได้้รัับความยิินยอมเป็็นหนัังสืือจากสามีี 
และภรรยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้ 
มีีการตั้้�งครรภ์์แทนและหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  
เห็็นได้้ว่ ่ากฎหมายไม่่ประสงค์์ให้้เกิิดจาก 
การแสดงเจตนาเพีียงฝ่่ายเดีียวของหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทน หรืือจากฝ่่ายสามีีและภรรยาที่่�ชอบ 
ด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน  
เหตุุที่่�กฎหมายบััญญััติิเช่ ่นน้ี้�ผู้้ � เขีียนเห็็นว่่า  
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ย่่อมกระทบถึึงสิิทธิิในชีีวิิต 
และร่่างกายของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  และ 
กระทบถึึงข้้อตกลงทางแพ่่งที่่�จะให้้มีีการตั้้�ง 
ครรภ์์แทนกับสามีีหรืื อภริยาโดยชอบด้้วย 
กฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนด้้วย 
เช่่นกััน ดั ังนั้้�น  การแสดงเจตนาโดยฝ่่ายเดีียว 
ย่่อมเป็็นการกระทำำ�ที่่�ไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย  
แม้้ว่่ามีีข้้อเท็็จจริิงประจัักษ์์ชััดว่่ามีีเหตุุที่่�หญิิง 
ที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนสามารถกระทำำ�ได้้ก็็ตาม 
กล่่าวคืือ แม้้ปรากฏข้้อเท็็จจริงิว่่าการตั้้�งครรภ์์นั้้�น 
มีีอันตรายต่่อสุขุภาพกายหรืือจิติใจของหญิิงที่่�รับั 
ตั้้�งครรภ์์แทนอย่่างรุุนแรงก็็ตาม หากปรากฏ 
ข้้อเท็็จจริิงว่่าหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนได้้ทำำ�การ 

ยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยฝ่่าฝืืนมาตรา 26 แห่่ง 
พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวจะมีีความผิิดและต้้อง 
รับัโทษทางอาญา ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301   ซึ่่�งจะได้้รัับการยกเว้้นความผิิด 
ตามมาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญาได้้ 
ต้้องกระทำำ�การยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยแพทย์์เท่่านั้้�น  
แต่่จากการศึึกษามีีความเห็็นในทางวิชิาการว่่า  
สิิทธิิในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์เป็็นสิิทธิิในการ 
ตััดสิินใจในร่่างกายของหญิิง การที่่�มาตรา 26  
กำำ�หนดให้้การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ต้้องอาศััยความ 
ยิินยอมเป็็นหนัังสืือจากคู่่�สามีีภริิยาที่่�ประสงค์์ 
จะมีีบุตุรและหากไม่่ยินิยอมย่่อมเป็็นการกระทบ 
กระเทืือนสิิทธิิดัังกล่่าว (ธััญญลัักษณ์์ พลชำำ�นิิ,  
2561) แต่่ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าควรที่่�จะมีีการบััญญัติิ 
กฎหมายขึ้้�นมารองรับักรณีีดังักล่่าว  หากปรากฏ 
ข้อ้เท็็จจริิงว่่า การตั้้�งครรภ์์เป็็นอันัตรายต่่อชีีวิติ 
และร่ ่างกายของหญิิงที่่� รัับตั้้� งครรภ์ ์แทน 
อย่่างรุุนแรง 
	 	 หากไม่่ได้ ้รัับความยิินยอมจากสามีี 
และภรรยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้มีี 
การตั้้�งครรภ์์แทน  ควรกำำ�หนดช่่องทางที่่�หญิิง 
รัับตั้้�งครรภ์์แทนสามารถที่่�จะยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาล 
ขอให้้ศาลมีีคำำ�พิิพากษาแทนการแสดงเจตนา 
ของสามีีและภรรยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ 
จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกรณีีดังกล่่าวได้้ เพราะ 
ผู้้�เขีียนไม่่เห็็นด้้วยที่่�จะมอบสิทิธิใินการตัดัสินิใจ 
แก่่หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนให้้ตััดสิินใจลำำ�พััง 
เน่ื่�องจากทารกในครรภ์์ไม่่ได้้เป็็นสิทิธิโิดยชอบธรรม 
ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนเพีียงคนเดีียว ยั ังมีี 
นิิติิสััมพัันธ์์ทางแพ่่งที่่�หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน 
ยัังคงผููกพัันธ์์ต้้องปฏิิบััติิตาม ควรที่่�จะให้้ศาล 

3	 ข้้อบัังคัับแพทยสภา ว่่าด้้วยการรัักษาจริิยธรรมแห่่งวิิชาชีีพเวชกรรม พ.ศ. 2549 ข้้อ 4 วรรคสาม
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เป็็นองค์์กรในการตรวจสอบสาเหตุุที่่�หญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทนประสงค์์ที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์์  
หากเห็็นว่่าจะเป็็นอัันตรายแก่่ชีีวิิตหรืือร่่างกาย 
อย่่างรุุนแรงจำำ�เป็็นต้้องยุุติิการตั้้�งครรภ์์ ก็ ็ให้้ 
ถืือเอาคำำ�พิพิากษาของศาลแทนการแสดงเจตนา 
ของคู่่�สััญญาอีีกฝ่่าย เพื่่�อที่่�ว่่าจะไม่่เป็็นการ 
กระทบกระเทืือนถึึงสิิทธิิในร่่างกายของหญิิง 
ที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนเกิินสมควร
	 	 หากปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า หญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทนไม่่ให้้ความยินิยอมโดยไม่่มีีเหตุผุล 
อัันสมควร หรืือไม่่คำำ�นึึงถึึงผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�น 
หากเด็็กคลอดออกมามีีปัญหาทางด้้านร่างกาย  
เช่่น  กรณีีที่่�ตรวจพบว่่าเด็็กที่่�อยู่่�ในครรภ์์พิิการ  
สามีีและภริยิาชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้ 
มีีการตั้้�งครรภ์์แทนจึงได้้แสดงเจตนาที่่�จะให้้ยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์ แต่่หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนไม่่ให้้ 
ความยิินยอม โดยไม่่คำำ�นึึงถึึงภาระที่่�อีีกฝ่่าย 
จะได้้รัับภายหลัังจากที่่�เด็็กคลอดออกมา จึ ึงมีี 
คำำ�ถามขึ้้�นมาว่่า สามีีและภริยิาชอบด้้วยกฎหมาย 
ที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนสามารถที่่�จะ 
ยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาล ขอให้้อาศััยคำำ�พิิพากษาแทน 
การแสดงเจตนาได้้หรืือไม่่ กรณีีนี้้�ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า 
ไม่่สามารถที่่�จะกระทำำ�ได้้ เพราะเหตุุว่่าไม่่มีี 
กฎหมายสารบััญญัติิใดให้้สิิทธิิไว้้เช่่นนั้้�น  และ 
การที่่�ศาลพิิพากษาให้้ยุุติิการตั้้�งครรภ์์เป็็นการ 
ละเมิดิต่อสิทิธิิในชีีวิติและร่่ายกายของหญิิงที่่�รับั 
ตั้้�งครรภ์์แทน  และเป็็นการละเมิิดต่่อศัักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุษุย์์อย่่างร้้ายแรงจึึงมิอิาจกระทำำ�ได้้
	 	 เม่ื่�อพิจิารณาถึึงโทษทางกฎหมายอาญา 
ตามพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศัยั 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 หมวดที่่� 6 บทกำำ�หนดโทษ กลับัไม่่มีี 

บทลงโทษทางอาญากรณีีที่่�มีีการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ 
ที่่�ฝ่่าฝืืนต่่อมาตรา 26 แห่่งพระราชบััญญััติิน้ี้� 
แต่่อย่่างใด มีีแต่่เพีียงหมวดที่่� 5 เร่ื่�องการควบคุุม 
ดำำ�เนิินการเกี่่�ยวกัับเทคโนโลยีีช่วยการเจริญิพันัธุ์์� 
ทางการแพทย์์ มาตรา 45 ที่่�บัญัญัติใิห้้ผู้้�ประกอบ 
วิชิาชีีพเวชกรรมไม่่ปฏิิบัตัิติามมาตรา 26 ให้้ถืือว่่า 
กระทำำ�การฝ่่าฝืืนจริยิธรรมแห่่งวิชิาชีีพเวชกรรม 
ตามกฎหมายว่่าด้้วยวิิชาชีีพเวชกรรมเท่่านั้้�น  
จึ ึงต้้องบัังคัับตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301 ที่่�กำำ�หนดบทลงโทษสำำ�หรัับการยุุติิ             
การตั้้�งครรภ์์โดยหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์โดยเจตนา
	 	 พระราชบััญญััติิคุ้้� มครองเด็ ็กที่่� เ กิิด 
โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทาง 
การแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 26 ยังัได้้กำำ�หนด 
ต่่อไปว่่า หากปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า หญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทนไม่่ยิินยอม ให้้ถืือว่่าข้้อตกลงในการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนตามมาตรา 25 เป็็นอันัยุตุิลิง และ 
หญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนนั้้�นไม่่ต้้องชดใช้้ค่่าใช้้จ่่าย 
ตามข้้อตกลงดัังกล่่าว หมายความว่่า ปกติิ 
กระบวนการยุติุิการตั้้�งครรภ์์แทนตามมาตรา 26  
อาศััยการตกลงของทั้้�งสองฝ่่ายดัังที่่�ได้้อธิิบาย 
มาแล้้ว และในข้้อตกลงดัังกล่่าวตามมาตรา 25  
คืือ ข้้อตกลงทางแพ่่งตามประการกระทรวง 
สาธารณสุุข เร่ื่�อง หลักัเกณฑ์์ วิธีีการ และเง่ื่�อนไข 
เกี่่�ยวกับัข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนและค่่าใช้้จ่่าย 
ในการบำำ�รุงุรักัษาสุุขภาพของหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์ 
แทนในขณะตั้้�งครรภ์์ การยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทน  
การคลอด  และหลัังคลอด  รวมทั้้�งค่่าใช้้จ่่าย 
ในการดููแลสุุขภาพของเด็ ็กที่่� เกิิดจากการ 
ตั้้�งครรภ์์แทน หลังัคลอดไม่่น้้อยกว่่า สามสิบิวันั  
พ.ศ. 2558 ซึ่่�งหากสามีีและภริยาที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน 
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ประสงค์์ที่่�จะให้้มีีการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ แต่่หญิิง 
ที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนไม่่ยิินยอม ผ ลทางกฎหมาย  
คืือ สามีีและภริยิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ 
จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์ไม่่ต้้องรัับผิิดชอบในค่าใช้้จ่่าย 
ใดๆ ไม่่ว่่าจะเป็็นค่่าใช้้จ่่ายในการบำำ�รุงรัักษา 
สุุขภาพของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนในขณะ 
ตั้้�งครรภ์์ การคลอด และหลังัคลอดก็ตามที่่�เกิดิขึ้้�น 
ภายหลังัจากที่่�หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนไม่่ยิินยอม 
ให้้มีีการยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์แทน เพราะกฎหมายให้้ 
ข้้อตกลงนั้้�นเป็็นอัันยุุติิลง และค่่าใช้้จ่่ายที่่�ได้้มีี 
การจ่่ายไปก่่อนที่่�หญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนปฏิเิสธ 
ไม่่ยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์ หญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนไม่่ต้้อง 
ชดใช้้คืืนแต่่อย่่างใด
	 	 ส่่วนเร่ื่�องเง่ื่�อนไขทางกฎหมายที่่�สามารถ 
ยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์โดยชอบด้้วยกฎหมายได้ ้
ตามพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศัยั 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 ไม่่ได้้บัญัญัตัิไิว้้เป็็นการเฉพาะ แต่่เง่ื่�อนไข 
ดังักล่่าวได้้บััญญัติใินประกาศแพทยสภาที่่� 95 (8)/ 
2558 เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิ ธีีการ และเงื่่�อนไข 
เกี่่�ยวกัับการยุุติิการตั้้�งครรภ์์แทน  โดยกำำ�หนด 
เงื่่�อนไขไว้้ 2 ประการ คืือ
	 	 ประการแรก จำำ�เป็็นต้องกระทำำ�เน่ื่�องจาก 
ปััญหาสุุขภาพทางกายหรืือจิิตอย่่างรุุนแรง 
ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์
	 	 ประการที่่�สอง เป็็นกรณีีที่่�พบว่่าทารก 
ในครรภ์์มีีความเสี่่�ยงสููงที่่�จะมีีความพิิการ 
หรืือเป็็นโรคพัันธุกรรมอย่่างรุุนแรงและส่่งผล 
กระทบต่่อสุุขภาพกายหรืือจิิตของหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทน
	 	 การบััญญััติิหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวสอดรัับ 
กับัหลักัเกณฑ์์ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  

305(1) ดั ังที่่�ได้้อธิิบายมาข้้างต้้นแล้้ว และการ 
ตีีความสามารถอาศััยการตีีความตามข้้อบัังคัับ 
แพทยสภาว่่าด้้วยหลักัเกณฑ์์การปฏิบิัตัิเิกี่่�ยวกับั 
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ตามมาตรา  
305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2548  
เพื่่�อทราบถึึงขอบเขต ข้้อ 5 เพื่่�อทราบขอบเขต 
ของปััญหาสุุขภาพจิตของหญิิงตั้้�งครรภ์์ที่่�เป็็นเหตุุ 
ในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายได้้
	 	 เมื่่�อปรากฏข้้อเท็็จจริิงที่่�สามารถยุุติิการ 
ตั้้�งครรภ์์ได้้ กล่่าวคืือเมื่่�อปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า 
จำำ�เป็็นต้องกระทำำ�เน่ื่�องจากปััญหาสุขุภาพทางกาย 
หรืือจิิตอย่่างรุุนแรงของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์ ์ 
หรืือเป็็นกรณีีที่่�พบว่่า ทารกในครรภ์์มีีความเสี่่�ยง 
สููงที่่�จะมีีความพิิการหรืือเป็็นโรคพัันธุุกรรม 
อย่่างรุุนแรงและส่่งผลกระทบต่่อสุุขภาพกาย 
หรืือจิิตของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน ต้ ้องได้้รัับ 
การยืืนยัันรัับรองจากแพทย์์ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพ 
เวชกรรมซึ่่�งไม่่อยู่่�ในองค์์ประกอบของบุุคลากร 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์ ์
ซึ่่�งเป็็นผู้้�เชี่่�ยวชาญดำำ�เนิินการตรวจยืืนยัันผล  
และลงความเห็็นสอดคล้้องกันัอย่่างน้้อย 2 ท่าน   
	 	 การยุติุิการตั้้�งครรภ์์แทนกฎหมายกำำ�หนดให้้ 
ต้้องทำำ�ที่่�สถานพยาบาลของรัฐัหรืือสถานพยาบาล 
ประเภทที่่�รับัผู้้�ป่วยไว้้ค้้างคืืนตามกฎหมายว่่าด้้วย 
สถานพยาบาล หรืือคลินิิกิเวชกรรมตามกฎหมาย 
ว่่าด้้วยสถานพยาบาลโดยสามารถปฏิบิัตัิเิกี่่�ยวกัับ 
การยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์แทนทางการแพทย์์ที่่�อายุคุรรภ์์ 
ไม่่เกิิน 12 สััปดาห์์ และต้้องรายงานการยุุติิการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนให้้กรมสนัับสนุุนบริิการสุุขภาพ 
กระทรวงสาธารณสุขุ ทราบเป็็นรายกรณีีภายใน  
30 วั น นั บจากยุุติิการตั้้�งครรภ์์ตามประกาศ 
แพทยสภาที่่� 95 (8)/2558 ข้้อ 5 และ ข้้อ 6
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วารสารกระบวนการยุุติิธรรม ปีีที่่� 14 เล่่มที่่� 2 พฤษภาคม – สิิงหาคม 2564

	 2.	ค วามรัับผิิดทางอาญาและหลัักเกณฑ์์ 
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์โดยชอบด้้วยกฎหมายตาม 
ประมวลกฎหมายอาญากัับสิทธิิในการยุุติิการ 
ตั้้�งครรภ์์ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน
	 ในอดีีตประเทศไทยได้้มีีการบัญัญัตัิกิฎหมาย 
ห้้ามมิิให้้มีีการทำำ�แท้้งโดยเด็็ดขาดที่่�มีีข้้อยกเว้้น 
ใดๆ ให้้มีีการทำำ�แท้้งได้้ เพราะอิิทธิพิลทางศาล 
ประกอบกับัความเจริิญก้าวหน้้าทางเทคโนโลยีี 
ทางการแพทย์์ทำำ�ให้้การทำำ�แท้้งเป็็นอันตราย 
อยู่่�มาก หลังัจากมีีการประกาศใช้้ประมวลกฎหมาย 
ลัักษณะอาญามา 38 ปีี รััฐบาลได้้มีีการแต่่งตั้้�ง 
คณะกรรมการขึ้้�นเพื่่�อแก้้ไขกฎหมายดัังกล่่าว  
โดยที่่�ประชุมุอนุุกรรมการพิจิารณาแก้้ไขกฎหมาย  
เมื่่�อวัันที่่� 25 พฤศจิิกายน พ.ศ. 2482 นายอาร์์  
กิยิอง (ที่่�ปรึึกษากฎหมายชาวฝรั่่�งเศส) ได้้เสนอว่่า  
กฎหมายไทยควรยอมให้้มีีการทำำ�แท้้งได้้ในกรณีี 
ที่่�เป็็นการจำำ�เป็็น ซ่ึ่�งที่่�ประชุุมอนุกุรรมการตรวจ 
พิิจารณาแก้้ไขประมวลกฎหมายลัักษณะอาญา  
ร.ศ. 127 ครั้้�งที่่� 53 ลงมติใิห้้บััญญัตัิว่ิ่า การทำำ�แท้้ง 
เป็ ็นความผิิดตามกฎหมาย เว้ ้นแต่่จะทำำ� 
เพื่ ่�อช่ ่วยชีีวิตและสุุขภาพของหญิิงเท่ ่านั้้�น  
และต่่อมาได้้มีีการแก้้ไขกรณีีที่่�การตั้้�งครรภ์์ 
ที่่�เกิิดจากการกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ 
ตามมติิที่่�ประชุุมอนุุกรรมการพิิจารณาแก้้ไข 
ประมวลกฎหมายลัักษณะอาญา ร.ศ. 127  
ครั้้�งที่่� 54 (อุุษณีีย์์ เมธสุุทธิิ, 2552)
	 ในปั ัจจุุบัันประมวลกฎหมายอาญาได้ ้
บััญญัติิความรัับผิิดทางอาญา และบทลงโทษ 
ทางอาญา ฐานทำำ�ให้้แท้้งลููกไว้้ในมาตรา 301  
ถึึงมาตรา 305 ซึ่่�งการที่่�พิิจารณาว่่าบุุคคลใด 
จะต้้องรัับผิดิทางอาญาหรืือไม่่ จะต้้องพิิจารณาตาม 
โครงสร้้างความรัับผิิดทางอาญา ซ่ึ่�งประกอบด้้วย  
3 ประการ คืือ (เกีียรติิขจร วัจันะสวัสัดิ์์�, 2562)

	 ประการแรก การกระทำำ�ครบองค์์ประกอบที่่� 
กฎหมายบััญญััติิ องค์์ประกอบในที่่�นี้้� หมายถึึง  
องค์์ประกอบภายนอกกัับองค์์ประกอบภายใน	 
	 ประการที่่�สอง การกระทำำ�ไม่่มีีกฎหมายยกเว้้น 
ความผิิด
	 ประการที่่�สาม การกระทำำ�ไม่่มีีกฎหมาย 
ยกเว้้นโทษ 
	 การอธิบิายในส่วนของกฎหมายอาญากับัสิทิธิิ 
ในการยุติุิการตั้้�งครรภ์์ของหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน  
ผู้้ � เขีียนจะอธิิบายใน  2 เรื่ ่�องด้ ้วยกััน คืื อ  
ความรัับผิิดทางอาญาฐานหญิิงทำำ�ให้้ตนเอง 
แท้้งลููกหรืือยิินยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก  
(การกระทำำ�ครบองค์์ประกอบที่่�กฎหมายบัญัญัตัิ)ิ  
และข้้อยกเว้้นตามกฎหมายอาญาให้้หญิงิไม่่ต้้อง 
รับัผิิดฐานหญิงิทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือยิินยอม 
ให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก (การกระทำำ�ที่่�มีี 
กฎหมายยกเว้้นความผิิด)
	 	 2.1	ความรัับผิิดทางอาญาฐานหญิิง 
ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือยิินยอมให้้ผู้้ �อ่ื่�นทำำ�ให้้ 
ตนเองแท้้งลููก กฎหมายอาญาเป็็นกฎหมาย 
ที่่�บัญัญัติใิห้้ “ผู้้�กระทำำ�การ”  หรืือ  “ผู้้�ไม่่กระทำำ�การ”  
อย่่างหนึ่่�งอย่่างใดต้้องรัับโทษ (เกีียรติิขจร  
วััจนะสวััสดิ์์�, 2562) ซึ่่�งตามประมวลกฎหมาย 
อาญามาตรา 301 ได้้บัญัญัตัิลิงโทษ หญิิงใดทำำ�ให้้ 
ตนเองแท้้งลููก หรืือยอมให้้ผู้้�อื่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก  
ต้้องระวางโทษจำำ�คุกไม่่เกิินสามปีีหรืือปรัับ 
ไม่่เกิินหกหม่ื่�นบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ ซ่ึ่�งกฎหมาย 
ดังักล่่าวมีีคุณุธรรมทางกฎหมายในการคุ้้�มครอง 
ชีีวิติในครรภ์์มารดา ไม่่ได้้คุ้้�มครองความปลอดภัย 
ในร่่างกายของหญิิงแต่่อย่่างใด (คณิิต ณ นคร,  
2545) และการที่่�หญิงิใดจะมีีความผิดิทางอาญา 
หรืือไม่่ต้้องพิจิารณาตามโครงสร้้างความรับัผิิด 
ทางอาญาได้้ ซ่ึ่�งองค์์ประกอบของความผิิดอาญา 
ฐานหญิิงทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือยิินยอมให้้ผู้้�อื่�น 
ทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกมีีดัังนี้้� 
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	 องค์์ประกอบภายนอก
	 1.	 ในส่่วนของผู้้�กระทำำ� คืือ หญิิงใด
	 2.	 ในส่วนของการกระทำำ� คืือ ทำำ�ให้้แท้้งลููก  
หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก
	 3.	 ในส่่วนวััตถุุแห่่งการกระทำำ� คืื อ ทารก 
ในครรภ์์
	 องค์์ประกอบภายใน คืื อ มีี เจตนาประสงค์ ์
ต่่อผล หรืือเล็็งเห็็นผล ในการทำำ�ให้้แท้้งลููก  
หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููกตามประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสอง 
	 คำำ�ว่่าหญิิงใด ในที่่�นี้้� หมายความถึึง หญิิงที่่� 
มีีครรภ์์ในขณะแท้้ง (คณะกรรมการกลุ่่�มปรับัปรุงุ 
ชุุดวิิชากฎหมายอาญา 2: ภาคความผิิด, 2561)  
มีีข้้อที่่�ต้้องพิิจารณาว่่า หญิิงในที่่�หมายความถึึง  
หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนด้้วยหรืือไม่่ ผู้ ้ �เขีียน 
มีีความเห็็นว่่ากฎหมายใช้้คำำ�ว่่า “หญิิงใดทำำ�ให้้ 
ตนเองแท้้งลููก” ซ่ึ่�งโดยหลักัการตีีความกฎหมาย 
อาญานั้้�นต้้องตีีความโดยเคร่่งครััด  กล่่าวคืือ  
กรณีีที่่�ถ้ ้อยคำำ�ของกฎหมายเป็็นที่่�น่ ่าสงสััย 
จะตีีความไปลงโทษ หรืือเพิ่่�มโทษผู้้�ต้องหาไม่่ได้้  
แต่่อาจขยายความให้้เป็็นผลดีีแก่่ผู้้�ต้้องหาได้้  
(หยุดุ แสงอุุทัยั, 2560) ประกอบกับัเคยมีีความเห็็น 
ของคณะกรรมการกฤษฎีีกาตามบัันทึึกเลขที่่�  
100/2543 ให้้ความเห็็นว่า ทารกในครรภ์์มารดา 
ตามมาตรา 15 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์ หมายถึึง ทารกที่่�เกิดิขึ้้�นจะต้้องเกิิดจาก 
ครรภ์์มารดาของผู้้�เป็็นบุุตร ดั ังนั้้�น บุ ุตรที่่�เกิิด 
โดยการใช้้เทคนิิคทางการแพทย์์จากหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์ 
แทน ผู้�คลอดทารกนั้้�น จึงเป็็นมารดาโดยชอบด้้วย 
กฎหมายของทารก ส่วนเจ้้าของไข่่แต่่ไม่่ได้้ตั้้�งครรภ์์  
และเจ้้าของอสุุจิิแต่่ไม่่ได้้เป็็นสามีีของหญิิง 

ที่่�ตั้้�งครรภ์์ จึงไม่่ใช่่เป็็นบิดิาโดยชอบด้้วยกฎหมาย 4

ซึ่่�งความเห็็นของผู้้�เขีียน  เห็็นว่่า คำ ำ�ว่่า “หญิิง”  
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 น้ี้�  
หมายถึึง หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์โดยดููตามความเป็็นจริงิ 
เป็็นสำำ�คััญว่่าเป็็นหญิิงมีีครรภ์์และคลอดทารก 
ในครรภ์์หรืือไม่่ “หญิิง” ในที่่�นี้้�จึึงหมายความถึึง 
หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนด้้วย  
	 ส่่วนกรณีีองค์์ประกอบภายนอกในส่่วน 
การกระทำำ�นั้้�น “ทำำ�ให้้แท้้งลููก หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�น 
ทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก” ซึ่่�งแท้้งลููกในทางกฎหมาย  
หมายความถึึง การที่่�ทารกคลอดออกมาในลักษณะ 
ไม่่มีีชีีวิติ โดยไม่่คำำ�นึงถึึงอายุคุรรภ์์ ซ่ึ่�งการกระทำำ� 
จะเกิิดจากเหตุุธรรมชาติิหรืือน้ำำ��มืือมนุุษย์์ก็็ได้้  
(คณพล จั ันทน์์หอม, 2561) ซึ่ ่�งลัักษณะ 
ของการคลอดออกมาไม่่มีีชีีวิตเป็็นการที่่�เด็็กคลอด 
ออกมาโดยไม่่มีีสภาพบุุคคล เมื่่�อพิิจารณาถึึง 
การคลอดที่่�จะถืือว่่ามีีสภาพบุคุคลนั้้�น ต้องเป็็น 
การที่่�ทารกพ้้นจากช่่องคลอดของมารดาโดยสมบููรณ์์  
กล่่าวคืือต้้องเป็ ็นการคลอดออกมาทั้้�งตััว  
(วิณิัฎัฐา แสงสุขุ และฐิิติพิร ลิ้้�มแหลมทอง, 2557)  
และเมื่่�อมีีการคลอดโดยสมบููรณ์์แล้้ว ทารก 
ไม่่มีีชีีวิตเลยก็็จะถืือว่่าเป็็นการแท้้งลููก และ 
การกระทำำ�ให้้แท้้งลููกนั้้�นกฎหมายไม่่ได้้จำำ�กััด 
วิธิีีเอาไว้้ อาจเป็็นการใช้้กำำ�ลังักาย การใช้้เคร่ื่�องมืือ 
ช่ ่วยเหลืือ การกิินยาขัับให้้แท้้งลููก ฉีีด ยา  
หรืือขููดมดลููกก็็ได้้ (หยุุด แสงอุุทััย, 2561)
	 เมื่่�อพิิจารณาบริิบทของการตั้้�งครรภ์์แทน  
จะเป็็นกรณีีที่่�หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนไม่่มีีความ 
สััมพัันธ์์ทางสายโลหิิตใดๆ กั บทารกในครรภ์ ์
เพราะกฎหมายของประเทศไทยห้้ามไม่่ให้้ 
ใช้้ไข่่ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนโดยเด็็ดขาด  

4	 ข้้อมููลตามเอกสารประกอบการพิจารณาร่่างพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กท่ี่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่วยการเจริิญพัันธุ์์�  พ.ศ. .... ท่ี่�รััฐมนตรีี 
เป็็นผู้้�เสนอบรรจุุเข้้าท่ี่�ประชุุมสภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ ครั้้�งท่ี่� 27/2557 วัันพฤหััสบดีีที่� 27 พฤศจิิกายน 2557 จััดทำำ�โดยสำำ�นักกฎหมาย  
สำำ�นัักงานเลขาธิิการวุุฒิิสภา ปฏิิบััติิหน้้าที่่�สำำ�นัักงานเลขาธิิการ สภานิิติิบััญญััติิแห่่งชาติิ
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โดยกระบวนการของการตั้้�งครรภ์์แทนจะกระทำำ� 
โดยการใช้้กรรมวิิธีีทางวิิทยาศาสตร์์นำำ�ไข่ ่
หรืืออสุุจิิออกจากร่่างกายของมนุุษย์์ เมื่่�อนำำ�มา 
ปฏิิสนธิเป็็นที่่�เรีียบร้้อยก็็จะมีีการนำำ�ไข่่ที่่�ได้้รัับ 
การผสมเข้้าไปไว้้ในมดลููกของหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์ 
แทน เรีียกว่่าเป็็นการตั้้�งครรภ์์แทนโดยการปฏิิสนธิ 
นอกร่่างกาย (In Vitro Fertilisation Surrogacy)  
(จุฑุามาศ น้ำำ��เงินิ, 2559) ประกอบกับัเม่ื่�อไข่่ได้้รับั 
การผสมได้้ฝัังตััวในมดลููกภายหลัังจากนั้้�น  
หากหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนมีีการทำำ�ให้้แท้้งลููก  
หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก ถืื อว่่าเป็็น 
การกระทำำ�ที่่�เข้้าองค์์ประกอบภายนอกในความผิิด 
อาญามาตรา 301 ฐานหญิิงทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก 
หรืือยิินยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกแล้้ว  
เพราะกฎหมายอาญาของไทยไม่่ได้้คำำ�นึึงถึึง 
อายุุครรภ์์ (คณพล จัันทน์์หอม, 2561)
	 องค์์ประกอบภายนอกในส่่วนวััตถุุแห่่งการ 
กระทำำ� คืือ ทารกในครรภ์์ กรณีีน้ี้� ศาสตราจารย์์  
ดร.หยุุด  แสงอุุทััย (2556)   ได้้ให้้ความหมาย 
ของ “ลููกในครรภ์์ไว้้ว่่า” หมายถึึง ลููกเริ่่�มตั้้�งแต่่ 
ตััวอสุุจิิของชายผสมกัับไข่่ในมดลููกของหญิิง  
ผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่่าเป็็นการอธิิบายในรููปแบบ 
ของการตั้้�งครรภ์์ตามธรรมชาติิที่่� เกิิดจาก 
การร่่วมประเวณีีระหว่่างชายกัับหญิิง (sexual  
intercourse) ดัังนั้้�น เมื่่�อมีีการผสมกัันระหว่่าง 
ไข่่กับัอสุจุิใินมดลููกของหญิิง ก็ถืือได้้ว่่าเป็็นทารก 
ในครรภ์ ์มารดาที่่�สามารถเป็ ็นวัตถุุแห่ ่ ง 
การกระทำำ�ได้้ หากหญิิงได้้กระทำำ�ให้้ไข่่ที่่�ได้้รัับ 
การผสมในมดลููกถููกทำำ�ลาย หรืือขัับออกมา 
นอกร่่างกาย ก็ถืือได้้ว่่าเป็็นการกระทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก 
เข้้าองค์์ประกอบในความผิิดอาญาฐานหญิิงทำำ�ให้้ 
ตนเองแท้้งลููกหรืือยิินยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนเอง 
แท้้งลููกแล้้ว แต่่ชุุดคำำ�อธิิบายนี้้�นำำ�มาอธิิบายใน 

บริิบทของการใช้้เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธ์ ์
ทางการแพทย์์ไม่่ได้้ เน่ื่�องจากถืือเป็็นการตั้้�งครรภ์์ 
โดยผิิดธรรมชาติิ เพราะเป็็นกระบวนการที่่�เกิิด 
โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่ ่วยการเจริิญพัันธ์ ์ 
ทางการแพทย์์ ซ่ึ่�งกระบวนการดัังกล่่าวได้้กระทำำ� 
นอกมดลููกของหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน และนำำ�ไข่่ 
ที่่�ได้้รัับการผสมไปไว้้ในมดลููกของหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทน ดัังนั้้�น ในกรณีีหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์ 
แทนจะกระทำำ�ความผิิดทางอาญาฐานน้ี้�ได้ ้ 
จุดุเริ่่�มต้้นที่่�จะถืือว่่ามีีการตั้้�งครรภ์์น่่าจะเริ่่�มจาก 
การที่่�เม่ื่�อมีีการฝัังตััวของไข่่ในมดลููกเสร็็จสิ้้�นแล้้ว 
เท่่านั้้�น การที่่�ไข่่ที่่�ได้้รัับการผสมกัับอสุุจิภิายนอก 
ร่่างกายของหญิิง และไม่่มีีการนำำ�ไข่่เข้้าสู่่�ร่างกาย 
ของหญิิงเพื่่�อให้้มีีการฝัังตััวในมดลููก ถืื อว่่า 
ยัังไม่่มีีวััตถุุแห่่งการกระทำำ� คืื อทารกในครรภ์์ 
ของหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทน อั นจะเป็็นการกระทำำ� 
ความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301  
ได้้เพราะยัังไม่่เกิิดการตั้้�งครรภ์์หรืือการมีีลููก 
ในครรภ์์ ดั ังนั้้�น  กฎหมายอาญาว่่าด้้วยการ 
แท้้งลููกไม่่สามารถนำำ�ไปใช้้ได้้กัับกรณีีตัวอ่่อน 
ที่่�ยัังไม่่ถููกฝัังเข้้าไปในครรภ์์ (ลิินดา ไชยธรรม,  
2551)
	 ในส่วนขององค์์ประกอบภายใน ของความผิิด 
ฐานหญิิงทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือยิินยอมให้้ 
ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก นั้้�น คืือเจตนา ซึ่่�งเป็็น 
สิ่่�งที่่�อยู่่�ภายในตัวัของผู้้�กระทำำ�ผิดิ โดยกฎหมาย 
เอามาเป็็นองค์์ประกอบภายในฐานความผิิด 
ฐานใดฐานหนึ่่�งของฐานความผิิดทางอาญา  
(คณิติ ณ นคร, 2547) เม่ื่�อพิจิารณาตามประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสอง “กระทำำ� 
โดยเจตนา ได้้แก่่กระทำำ�โดยรู้้�สำำ�นึึกในการ 
ที่่�กระทำำ�และในขณะเดีียวกัันผู้�กระทำำ�ประสงค์์ 
ต่่อผล หรืือย่่อมเล็็งเห็็นผลของการกระทำำ�นั้้�น”  



49

Journal of Thai Justice System Vol.2 May - August 2021

คำำ�ว่ารู้้�สำำ�นึกในการกระทำำ� ถืือเป็็นส่วนหนึ่่�งของ 
องค์์ประกอบของเจตนาหรืือไม่่ นั ักนิิติิศาสตร์์ 
ฝ่่ายแรกมองว่่า มิใิช่่เป็็นองค์์ประกอบของเจตนา 
แต่่เป็็นองค์์ประกอบในส่วนของการกระทำำ� อีีกฝ่่าย 
มองว่่าเป็็นส่วนหนึ่่�งขององค์์ประกอบของเจตนา  
(คณิติ ณ นคร, 2547) แต่่กฎหมายอาญาได้้แบ่่ง 
เจตนาออกเป็็น  2 ประเภท ประเภทแรก คืื อ  
เจตนาตามความเป็็นจริิงประกอบด้้วยเจตนา 
ประสงค์์ต่่อผล หรืือ เจตนาเล็็งเห็็นผล ตามที่่� 
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคสอง 
บััญญััติิไว้้ ประเภทที่่�สองคืือเจตนาโดยผลของ 
กฎหมาย คืือ เจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 60 นั่่�นเอง  
	 การที่่�จะพิิจารณาว่่าหญิิงใดที่่�จะมีีเจตนา 
ที่่�จะกระทำำ�ความผิิดอาญาฐานหญิิงทำำ�ให้้ 
ตนเองแท้้งลููกหรืือยิินยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนเอง 
แท้้งลููกนั้้�น ก่อนที่่�จะมาพิิจารณาตามมาตรา 59  
วรรคสอง เราต้้องพิิจารณาตามประมวลกฎหมาย 
อาญามาตรา 59 วรรคสามเสีียก่่อน กล่่าวคืือ  
หญิิงนั้้�นต้้องรู้้�ว่่า “ตนกำำ�ลังตั้้�งครรภ์์” และรู้้�ว่่า  
“ตนกระทำำ�ให้้แท้้งลููก หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ 
ตนเองแท้้งลููก” หากหญิิงไม่่ทราบข้้อเท็็จจริิง  
2 ประการนี้้� จะถืือว่่าหญิิงนั้้�นมีีเจตนาประสงค์ ์
ต่่อผลหรืือมีีเจตนาเล็็งเห็็นผลไม่่ได้้ตามประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม
	 เม่ื่�อพิจิารณาในบริบิทของหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทน  
ก็็ต้้องพิิจารณาเจตนาในใจเช่่นกันว่่ามีีเจตนา 
ที่่�จะทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตน 
แท้้งลููกหรืือไม่่ แต่่การที่่�หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทน 
จะอ้้างประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59  
วรรคสามจะยากมาก เพราะตลอดเวลาของ 
กระบวนการทางวิทิยาศาสตร์์ที่่�อาศััยเทคโนโลยีี 

ช่่วยการเจริิญพัันธ์์ทางการแพทย์์ จะอยู่่� ใน 
ความดููแลของแพทย์์ หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน 
จะอ้้างไม่่ได้้ว่่าตนไม่่รู้้�ว่่ามีีการตั้้�งครรภ์์ จึึงไม่่มีี 
เจตนาที่่�จะกระทำำ�ผิิดอาญาฐานหญิิงทำำ�ให้้ 
ตนเองแท้้งลููกหรืือยิินยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนเอง 
แท้้งลููก
		  2.2	ข้้ อยกเว้้นตามกฎหมายอาญาให้้ 
หญิิงไม่่ต้้องรัับผิิดฐานหญิิงทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก 
หรืือยิินยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก
	 	 ก่่อนที่่�จะบังัคัับใช้้ประมวลกฎหมายอาญา  
ประเทศไทยได้้บัังคับัใช้้กฎหมายลัักษณะอาญา  
ร.ศ. 127 ไม่่ได้้มีีการบััญญัติเิหตุุยกเว้้นความรัับผิิด 
ของแพทย์์กรณีีที่่�ยุติุิการตั้้�งครรภ์์โดยหญิงิยิินยอม  
ดัังเช่่นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 305  
แต่่ถืือว่่าการรีีดลููกเพื่่�อช่่วยเหลืือชีีวิตมารดา  
แพทย์์มีีอำำ�นาจทำำ�ได้้ตามกฎหมายจารีีตประเพณีี 
ซ่ึ่�งจารีีตประเพณีีที่่�ถืือได้้ว่่าเป็็นหลัักกฎหมายทั่่�วไป 
ที่่�ยกเว้้นความผิิดได้้ (เกีียรติิขจร วั ัจนะสวััสดิ์์�,  
2562) และหากศาลไม่่ถืือเช่่นนั้้�นก็สามารถปรับัใช้้ 
กฎหมายลัักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 49  
โดยอ้้างเหตุุจำำ�เป็็นในการการะทำำ�เพื่่�อยกเว้้น 
โทษได้้ (หยุุด แสงอุุทััย, 2561)
	 	 ปััจจุุบัันภายใต้้การบัังคัับใช้้ประมวล 
กฎหมายอาญา มาตรา 305 ได้้กำำ�หนดหลักัเกณฑ์์ 
ที่่�เกี่่�ยวกับัการยกเว้้นความผิิดเกี่่�ยวกับัความรับั 
ผิิดทางอาญา ฐานหญิิงทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููก 
หรืือยอมให้้ผู้้ �อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููกไว้้ด้้วยกััน  
2 ประการ และทั้้�งสองกรณีีต้องเป็็นการกระทำำ� 
ของแพทย์์ผู้้�ประกอบอาชีีพเวชกรรมตามกฎหมาย 
เท่่านั้้�น5 คืื อ ประการแรก จำ ำ�เป็็นต้้องกระทำำ� 
เน่ื่�องจากสุุขภาพของหญิิงนั้้�น หรืือ ประการที่่�สอง  
หญิิงมีีครรภ์์เน่ื่�องจากการกระทำำ�ความผิิดอาญา  

5	 ข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์์การปฏิิบััติิเก่ี่�ยวกับการยุุติการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ตามมาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา  
พ.ศ. 2548 ข้้อที่่� 4
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ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 276 มาตรา 277  
มาตรา 282 มาตรา 283 หรืือมาตรา 284  
ซ่ึ่�งในบทความวิชิาการน้ี้� จะอธิบิายเฉพาะกรณีี 
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์เฉพาะกรณีีจำำ�เป็็นต้้อง 
กระทำำ�เนื่่�องจากสุุขภาพของหญิิงเท่่านั้้�น
	 	 เหตุุยกเว้้นความผิิดฐานหญิิงทำำ�ให้้ตนเอง 
แท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููกไว้้กรณีี  
จำำ�เป็็นต้องกระทำำ�เน่ื่�องจากสุุขภาพของหญิิงนั้้�น  
หมายความถึึงสุุขภาพกายและสุุขภาพจิิตด้้วย  
(จิิตติิ ติ งศภัทิิย์์, 2553) แม้้ตััวบทกฎหมาย 
จะไม่่ได้้บััญญัติิว่่าต้้องกระทบต่่อสุุขภาพกาย 
หรืือสุุขภาพจิิตของหญิิงมาน้้อยเพีียงใด ก็ ็ต้้อง 
ตีีความว่่า ต้ ้องเป็็นอันตรายรุุนแรงถึึงขนาด 
ต้้องทำำ�แท้้งโดยเอามาตรฐานวิญิญูชูนเป็็นเกณฑ์์ 
ในการพิิจารณา (ไกรฤกษ์์ เกษมสัันต์์, 2559)  
และตามข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์ ์
การปฏิบัิัติเิกี่่�ยวกับัการยุุติกิารตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ 
ตามมาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา 
พ.ศ. 2548 ข้้อที่่� 5 ได้้กำำ�หนดไว้้ว่่า การยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ตามมาตรา 305 (1)  
แห่่งประมวลกฎหมายอาญา ให้้เป็็นไปตาม 
เงื่่�อนไขดัังนี้้�
	 	 ประการแรก เป็็นกรณีีที่่�จำำ�เป็็นต้้อง 
กระทำำ�เน่ื่�องจากปััญหาสุุขภาพทางการของหญิิง 
ตั้้�งครรภ์์ หรืือ
	 	 ประการที่่�สอง เป็็นกรณีีที่่�จำำ�เป็็นต้้อง 
กระทำำ�เนื่ ่�องจากสุุขภาพทางจิิตของหญิิง 
ตั้้�งครรภ์์ ซ่ึ่�งจะต้้องได้้รับัการรับัรอง หรืือเห็็นชอบ 
จากผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมที่่�มิิใช่่ผู้้�กระทำำ� 
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ อย่่างน้้อย 1 คน  ซึ่่�งกรณีี 
ที่่�ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์มีีความ 
เครีียดอย่่างรุุนแรง หรืือเสี่่�ยงสููงที่่�จะเป็็นโรค 

ทางพัันธุกรรมอย่่างรุุนแรง เมื่่�อหญิิงนั้้�นได้้รัับ 
การตรวจวิินิิจฉััยและการปรึ ึกษาแนะนำำ� 
ทางพัันธุศาสตร์์ (genetic counseling) และมีีการ 
ลงนามรัับรองในเรื่่�องดัังกล่่าวอย่่างน้้อย 1 คน  
ให้้ถืือว่่าหญิิงนั้้�นมีีปัญหาสุุขภาพจิต สามารถยุตุิิ 
การตั้้�งครรภ์์ได้้
	 	 ผลของการดำำ�เนิินการถููกต้้องตามที่่� 
กล่่าวมาข้้างต้้นจะทำำ�ให้้แพทย์์ผู้้�ยุติิการตั้้�งครรภ์์ 
ไม่่มีีความผิิดทางอาญา   เมื่่�อการกระทำำ�ไม่่มีี 
ความผิิดทางอาญาแล้้ว จึงถืือว่่าเป็็นการกระทำำ� 
ที่่�สามารถทำำ�ได้้และหญิิงที่่�ยอมให้้แพทย์์ดำำ�เนิิน 
กระบวนการยุุติิการตั้้�งครรภ์์ก็็จะไม่่มีีความผิิด 
ทางอาญา จึ ึงเป็็นสิิทธิิตามกฎหมายให้้การยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์ของหญิิงที่่�สามารถกระทำำ�ได้้ 
โดยไม่่มีีความรัับผิิดทางอาญา
	 	 ส่่วนสถานที่่�ทำำ�การยุุติิการตั้้�งครรภ์์นั้้�น  
กฎหมายกำำ�หนดว่าต้้องกระทำำ�ที่่�สถานพยาบาล  
ได้ ้แก่ ่ โรงพยาบาลหรืือหน่่วยงานของรััฐ 
ที่่�ให้้บริกิารรับัผู้้�ป่วยไว้้ค้้างคืืน หรืือสถานเวชกรรม 
ที่่�มีีเตีียงรับัผู้้�ป่วยไว้้ค้้างคืืนตามกฎหมายว่่าด้้วย 
สถานพยาบาล ทั้้ �งน้ี้� สามารถปฏิิบััติิเกี่่�ยวกัับ 
การยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ได้้ตามความ 
เหมาะสม หรืือ คลิินิิกเวชกรรมตามกฎหมาย 
ว่่าด้้วยสถานพยาบาล โดยสามารถปฏิบิัตัิเิกี่่�ยวกับั 
การยุุติิการตั้้�งครรภ์์ทางการแพทย์์ที่่�อายุุครรภ์์ 
ไม่่เกิิน  12 สััปดาห์์ หลัังจากนั้้�น แพทย์์ต้้องทำำ� 
รายงานเสนอต่่อแพทยสภา ตามเงื่ ่�อนไข 
และระยะเวลาในแบบฟอร์์มที่่�แพทยสภากำำ�หนด  
ตามตามข้้อบัังคัับแพทยสภาว่่าด้้วยหลัักเกณฑ์ ์
การปฏิิบััติิ เกี่่� ยวกัับการยุุติิการตั้้� งครรภ์ ์ 
ทางการแพทย์์ตามมาตรา 305 แห่่งประมวล 
กฎหมายอาญา พ.ศ. 2548 ข้้อ 7 และข้้อ 8
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	 3.	 ผลกระทบคำำ�วิินิิจฉััยศาลรัฐธรรมนููญ 
ที่่� 4/2563 กัับสิทธิในการยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์
ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน
	 ประเทศไทยเป็็นประเทศที่่�มีีประชากรส่่วนใหญ่่ 
นัับถืือศาสนาพุุทธ ศ าสนาพุุทธจึึงเป็็นศาสนา 
ประจำำ�ชาติ ิซ่ึ่�งตามแนวคิิดความเช่ื่�อทางศาสนา 
พุทุธเช่ื่�อว่่าในเร่ื่�องความเป็็นมนุษุย์์ พระพุทุธองค์์ 
ทรงตอบว่่า สั ตว์์ในครรภ์์เกิิดและพััฒนาการ 
ไปตามลำำ�ดับักาล ไม่่ใช่่มีีรููปร่่างเป็็นทารกในทันัทีี 
ที่่�มารดาตั้้�งครรภ์์ กล่่าวคืือ เริ่่�มต้้นเม่ื่�อมีีปฏิิสนธิ 
วิิญญาณมาปรากฏและเกิิดขึ้้�นพร้้อมกัับกลละ 
ก่่อนแล้้วพััฒนาต่่อไปตามลำำ�ดัับซึ่่�ง “กลละ” คืือ  
รููปละเอีียดกลมใส มีีขน าดเท่่าหยดน้ำำ��มัันที่่�ติิด 
อยู่่� บนขนแกะ หลัังจากสลััด  3 ครั้้�งแล้ ้ว  
รููปละเอีียดนี้้�คงสภาพอยู่่�  1 สั ัปดาห์์ ถืื อว่่าเป็็น 
จุดุเริ่่�มต้้นของชีีวิต (ทรรศนะทางพระพุุทธศาสนา 
เห็็นว่่าความเป็็นมนุุษย์์เริ่่�มขึ้้�นในชั้้�นของไซโกต  
ถ้้าไซโกตมีีความหมายเดีียวกัับกลละ) การฆ่่าชีีวิติ 
ช่่วงน้ี้�จึึงเป็็นปาณาติิบาต คืื อ ฆ่่าชีีวิตมนุุษย์ ์ 
(อดิิศัักดิ์์� ทองบุุญ, 2560) ส่ ่วนทรรศนะ 
ตามศาสนาอิิสลามนั้้�นได้้ห้้ามการทำำ�แท้้ง คืื อ 
การตั้้�งใจทำำ�ให้้ทารกคลอดออกมาด้้วยวิิธีีการ 
ต่่างๆก่่อนกำำ�หนดแต่่โดยสภาพทารกไม่่อาจที่่�จะ 
มีีชีีวิติได้้อยู่่�รอดได้้และเห็็นชอบเร่ื่�องการทำำ�แท้้ง 
เน่ื่�องจากสุขุภาพของมารดา (มัรัยััม แวหะยีี และ 
ซาการีียา หะมะ, 2560) ดัังนั้้�น หากพิิจารณา 
อิิทธิิพลความเชื่ ่� อที่่� มาจากศาสนาพุุทธ 
และศาสนาอิิสลาม ผู้ �คนส่่วนใหญ่่จึึงมองว่่า 
การทำำ�แท้้งเป็็นเรื่่�องผิิดบาป
	 เม่ื่�อพิจิารณาถึึงสิทิธิแิละเสรีีภาพตามกฎหมาย 
รััฐธรรมนููญ พุุทธศัักราช 2560 ได้้รัับรองไว้้ว่่า  
บุคุคลย่่อมมีีสิทิธิแิละเสรีีภาพในชีีวิติและร่่างกาย  
และบุุคคลทุุกคนยังมีีเสรีีภาพในตัวบุคุคลซ่ึ่�งถืือเป็็น 

ส่่วนหนึ่่�งของประเภทของเสรีีภาพ  กล่่าวคืือ 
เสรีีภาพในชีีวิตและร่่างกายเป็็นการเน้้นย้ำำ�� 
ถึึงการคุ้้�มครองของเสรีีภาพจากการกระทำำ� 
ของบุุคคลอ่ื่�น แต่่เสรีีภาพในตัวบุุคคล เป็็นเสรีีภาพ 
ที่่�บุคุคลสามารถกระทำำ�อะไรกัับร่่างกายของตน 
ก็็ได้้ตราบเท่่าที่่�ไม่่ขััดต่่อกฎหมายบ้้านเมืือง  
(เกรีียงไกร เจริิญธนาวััฒน์์, 2547) ดั ังนั้้�น  
เมื่่�อพิิจารณาถึึงบริิบทของเสรีีภาพในตัวบุุคคล 
แล้้วนั้้�นนัับว่่าเป็็นการขััดแย้้งกัันระหว่่างสิิทธิิ 
ของทารกในครรภ์์มารดา กับัเสรีีภาพในตัวับุคุคล 
ของมารดา จึ ึงเป็็นข้้อถกเถีียงกัันว่่า “สิิทธิิของ 
ทารกในครรภ์์มารดา” กับั “สิทิธิขิองหญิิงตั้้�งครรภ์์”  
สิิทธิิใดควรได้้รัับความคุ้้�มครองมากกว่่ากััน
	 เมื่่�อพิิจารณาในทางวิิชาการกรณีีของการ 
ทำำ�แท้ง้ เป็็นความขัดัแย้้งของผู้้�ทรงสิิทธิิพื้้�นฐาน 
รายเดีียวกััน  ในกรณีีที่่�อาศััยสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ที่่�แตกต่่างกันั ซ่ึ่�งกรณีีการทำำ�แท้้งเป็็นความขัดัแย้้ง 
ระหว่่างสิิทธิขิองสตรีีกับความเคารพในศักดิ์์�ศรีี 
ความเป็็นมนุษุย์์และการล่่วงละเมิดิไม่่ได้้ในชีีวิติ 
ร่่างกาย และเป็็นความขััดแย้้งระหว่่างเสรีีภาพ 
ในการกำำ�หนดตนเองของสตรีีกัับสิิทธิิในชีีวิิต 
ของเด็็กที่่�อยู่่�ในครรภ์์มารดา ซ่ึ่�งในการแก้้ปััญหา 
ความขัดัแย้้งนั้้�นพื้้�นฐานต้องอาศัยัการพิจิารณา 
ไตร่่ตรองความสำำ�คััญของสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน 
ที่่�ขััดแย้้งกััน โดยพิจิารณาว่่าสิทิธิขิั้้�นพื้้�นฐานใดเป็็น 
สิิทธิิที่่�มีีค่่าสููงกว่่า หรืือสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานใดเป็็น 
สิิทธิิที่่�ปราศจากเงื่่�อนไข  หรืือสิิทธิิใดเป็็นสิิทธิิ 
ที่่�อยู่่�ภ ายใต้้เงื่่�อนไขตามกฎหมาย (บรรเจิิด  
สิิงคะเนติิ, 2562) ทั้้ �งน้ี้� โดยพิิจารณาสิิทธิิขั้้�น 
พื้้�นฐานที่่�ขััดแย้้งกัันนำำ�มาชั่่�งน้ำำ��หนัักว่่าสิิทธิิใด 
มีีค่่ามากกว่่ากัันแล้้ว ไม่่ควรที่่�จะปล่่อยให้้สิิทธิิ 
เสรีีภาพที่่�มีีน้ำำ��หนักัน้้อยกว่่าสิ้้�นไป จึงต้้องทำำ�ให้้ 
สิิทธิิเสรีีภาพที่่�ขััดแย้้งกัันมีีผลบัังคัับใช้้ในการ 
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ปฏิิบััติิให้้มากที่่�สุุด โดยการตีีกรอบข้้อกฎหมาย 
ให้้แต่่ล่่ะฝ่่ายได้้รัับประโยชน์์มากที่่�สุุด  (บุุญศรีี  
มีีวงษ์์อุุโฆษ, 2553) มีี ข้้อพิิจารณาตามมาว่่า 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 นั้้ �นเป็็น 
บทบััญญัติิที่่�จำำ�กััดเสรีีภาพในตัวบุุคคลซึ่่�งเป็็น 
สิิทธิิของสตรีีมีีครรภ์์หรืือไม่่ ซึ่่�งโดยหลัักแล้้ว 
การพิจิารณากฎหมายที่่�จำำ�กัดัสิทิธิเิสรีีภาพของ 
ประชาชนต้้องไม่่ขััดหรืือแย้้งกัับหลัักความได้ ้
สััดส่่วน  ซึ่่�งเป็็นหลัักรััฐธรรมนููญพื้้�นฐานทั่่�วไป 
และมีีค่าบังัคัับเท่่ากับับทบัญัญัตัิใินรัฐัธรรมนููญ  
และรััฐต้้องไม่่ออกกฎหมายมาจำำ�กัดสิทธิิเสรีีภาพ 
ของประชาชนจนกระทบกระเทืือนถึงสาระสำำ�คัญ 
ของเสรีีภาพ (เกรีียงไกร เจริญิธนาวัฒัน์, 2547)  
ซึ่่�งหลัักความได้้สััดส่่วนมีีรากฐานมาจากหลััก 
ความยุุติิธรรม (gerechtigkeit) อัันเป็็นพื้้�นฐาน 
มาจากหลัักกฎหมายทั่่�วไป หลักัความได้้สััดส่วน 
เป็็นหลัักที่่�คำำ�นึึงถึึงความยุุติิธรรมทั้้�งในส่่วน 
ของปััจเจกบุุคคล และความยุุติิธรรมของสัังคม 
โดยรวม หลัักดัังกล่่าวจึึงเป็็นเกณฑ์์มาตรฐาน 
ที่่�เป็็นสาระสำำ�คัญในการตรวจสอบของรัฐัธรรมนููญ 
ว่่าการกระทำำ�ของรััฐได้้ละเมิิดสิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน 
หรืือไม่่ (บรรเจิิด สิิงคะเนติิ, 2561)
	 ในปัจจุบุันัปัญหาดังักล่่าวมานั้้�นได้้มีีคำำ�วินิิจิฉััย 
ศาลรัฐัธรรมนููญ คำำ�วินิิจิฉััยที่่� 4/2563 มีีประเด็็น 
หนึ่่�งซ่ึ่�งเกี่่�ยวข้้องกับับทความฉบับัน้ี้� คืือประเด็็น 
ที่่�ว่่า ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 มีีปัญหา 
เกี่่�ยวกัับความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญ มาตรา 28  
หรืือไม่่ ซึ่่�งศาลรััฐธรรมนููญได้้วิินิิจฉััยมีีสาระ 
สำำ�คััญดัังนี้้� 
	 ประมวลกฎหมายอาญาเป็็นกฎหมายที่่�มีี 
วััตถุุประสงค์์ในการคุ้้�มครองบุุคคลและรัักษา 
ความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืือง โดยเป็็น 
กฎหมายที่่�กำำ�หนดลักษณะของการกระทำำ� 

หรืือไม่่กระทำำ�อย่่างใดอย่่างหนึ่่�งเป็็นความผิิด 
และกำำ�หนดโทษทางอาญาสำำ�หรัับผู้้�กระทำำ�ผิิด  
และเมื่่�อพิิจารณาเจตนารมณ์์ของประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 301 บั ญญัติิขึ้้�นมา 
เพื่่�อคุ้้� มครองชีีวิิตของทารกในครรภ์์มารดา  
โดยบัญัญัตัิลิงโทษหญิงิที่่�ทำำ�แท้้งลููกหรืือยอมให้้ 
ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููก แต่่เมื่่�อพิิจารณารากฐาน 
ของสังัคมไม่่ได้้ขึ้้�นอยู่่�กับัการเห็็นคุณุค่่าของมนุษุย์์ 
เท่่านั้้�น ดังนั้้�นจะพิิจารณาเฉพาะสิิทธิิของทารก 
อย่่างเดีียวโดยมิิได้้พิิจารณาการคุ้้�มครองสิิทธิิ 
ของหญิิงผู้้�ตั้้�งครรภ์์อันัมีีมาก่่อนสิทิธิทิารกในครรภ์์  
อาจส่่งผลกระทบให้้หญิิงไม่่ได้้รัับความเป็็นธรรม 
และถููกลิดิรอนหรืือจำำ�กัดัสิทิธิใินเนื้้�อตัวัร่่างกาย 
ของหญิิงนั้้�น ซ่ึ่�งเป็็นสิทธิิตามธรรมชาติิที่่�เป็็นสิทธิิ 
พื้้�นฐานของศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์ที่่�บุคุคลย่่อมมีี 
เสรีีภาพที่่�จะกระทำำ�การใด หรืือไม่่กระทำำ�การใด 
ต่่อชีีวิิตและร่่างกายของตนได้้ทราบเท่่าที่่� 
การกระทำำ�นั้้�นไม่่รบกวนหรืือล่่วงล้ำำ��เข้้าไปในสิทิธิิ 
หรืือเสรีีภาพของผู้้�อื่่�น  รวมทั้้�งส่่งผลกระทบถึึง 
สิิทธิิในการกำำ�หนดเจตจำำ�นงของหญิิงตั้้�งครรภ์ ์
ที่่�ครอบคลุุมการตััดสิินใจว่่าจะยุุติิการตั้้�งครรภ์์ 
หรืือตั้้�งครรภ์์ต่่อไปอีีกด้้วย
	 การคุ้้�มครองสิิทธิขิองทารกในครรภ์์และสิิทธิิ 
ของหญิิงตั้้�งครรภ์์ต้้องให้้เกิิดความสมดุุลกััน  
โดยอาจต้้องนำำ�ช่่วงระยะเวลาตั้้�งครรภ์์มาเป็็น 
หลัักเกณฑ์์ในการพิิจารณา การปฏิิเสธสิทธิิ 
ของหญิิงโดยปราศจากการกำำ�หนดเงื่่�อนไขหรืือ 
เง่ื่�อนเวลาที่่�เหมาะสมเช่่นประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 301 จึึงเป็็นการจำำ�กััดสิิทธิิหรืือเสรีีภาพ 
ของหญิิงเกินิความจำำ�เป็็น ประกอบกับัรัฐัมีีหน้้าที่่� 
กำำ�หนดให้้มีีมาตรการส่่งเสริิมให้้บุุคคลใช้้สิิทธิิ 
และเสรีีภาพโดยจััดให้้มีีมาตรการในการยุุติิ 
การตั้้�งครรภ์์ที่่�ปลอดภัย ถูู กต้้องตามกฎหมาย  
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ไม่่กระทบต่่อการใช้้สิทิธิิของหญิิง และต้้องเข้้าไป 
ดููแลและคุ้้�มครองชีีวิิตในครรภ์์มิิให้้ถููกกระทบ 
สิิทธิิในการมีีชีีวิิตเช่่นเดีียวกััน ศาลรััฐธรรมนููญ 
จึึงได้้ตััดสิินว่่า บทบััญญััติิประมวลกฎหมาย 
อาญา มาตรา 301 จึงกระทบต่่อสิทิธิิและเสรีีภาพ 
ในชีีวิตและร่่างกายของหญิิงเกิินความจำำ�เป็็น  
ไม่่เป็็นไปตามหลัักความได้้สััดส่่วน  และเป็็น 
การจำำ�กััดเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ มาตรา 28  
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 จึ ึงขััด 
หรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ มาตรา 28
	 เมื่่�อศาลรััฐธรรมนููญมีีคำำ�วิินิิจฉััยเช่ ่นน้ี้� 
ย่่อมมีีผลกระทบต่่อกฎหมายอาญาอย่่างแน่่นอน  
เพราะว่่า กฎหมายอาญาเป็็นกฎหมายที่่�มีีลำำ�ดับั 
ศัักดิ์์�ต่ำำ��กว่่ารััฐธรรมนููญ  การที่่�จะใช้้บัังคัับได้้ 
กฎหมายต่่างๆ กฎหมายนั้้�นจะต้้องมีีความชอบ 
ด้้วยรััฐธรรมนููญ ที่่ �สอดคล้้องกัับรััฐธรรมนููญ  
จะขััดหรืือแย้้งกัับรััฐธรรมนููญไม่่ได้้ (สมคิิด  
เลิิศไพฑููรย์์, 2548) และในตามรััฐธรรมนููญ 
แห่่งราชอาญาจัักรไทย ได้้กำำ�หนดให้้รััฐธรรมนููญ 
เป็็นกฎหมายสููงสุุดของประเทศ  บทบััญญัติิใด 
ของกฎหมาย กฎหรืือข้้อบังัคับั หรืือการกระทำำ�ใด  
ขััดหรืือแย้้งต่่อรััฐธรรมนููญ  บทบััญญััติิหรืือ 

การกระทำำ�นั้้�นเป็็นอันัใช้้บังัคับัมิไิด้้ และคำำ�วินิิจิฉัยั 
ของศาลรัฐัธรรมนููญให้้เป็็นเด็็ดขาด มีีผลผููกพันั 
รััฐสภา คณะรััฐมนตรีี ศาล องค์์กรอิิสระ และ 
หน่ ่วยงานของรััฐ ตามรััฐธรรมนููญแห่ ่ง 
ราชอาณาจัักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 5  
ประกอบมาตรา 211 วรรคท้้าย ดังันั้้�น เม่ื่�อประมวล 
กฎหมายอาญามาตรา 301 ศ าลรััฐธรรมนููญ 
ได้ ้ตีีความแล้ ้วว่ ่าขััดกัับรััฐธรรมนููญแห่ ่ง 
ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 2560 มาตรา 28   
จึึงมีีผููกพัันทุุกองค์์กรให้้ต้้องถืือตามนั้้�น 

	บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ
6
 

	 จากการศึึกษาดังักล่่าวพบว่่า กรณีีหญิงิที่่�รับั 
ตั้้�งครรภ์ ์แทนยุุติิการตั้้�งครรภ์ ์ด้ ้วยตนเอง  
(ทำำ�แท้้ง) หรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�แท้้งด้้วยตนเอง  
เป็็นความผิิดตามประมวลกฎหมายอาญา  
มาตรา 301 เพราะว่่าเป็็นบทบััญญััติิที่่�ให้้การ 
ยุุติิการตั้้�งครรภ์์มีีความรัับผิิดและต้้องรัับโทษ 
ทางอาญา ไม่่ว่่าจะเป็็นการตั้้�งครรภ์์ตามธรรมชาติิ 
และการตั้้�งครรภ์ ์ผิิดธรรมชาติิ กล่ ่าวคืื อ  
การตั้้�งครรภ์์ตามธรรมชาติินั้้�นเป็็น การตั้้�งครรภ์์ 

6	 บทความวิิชาการนี้้�ได้้เสร็็จสมบููรณ์ก่่อนมีีการแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายอาญา ตามพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมาย 
อาญา (ฉบัับที่่� 28) พ.ศ. 2564 โดยใน มาตรา 3  ให้้ยกเลิิกความในมาตรา 301 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิม 
โดยพระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบัับที่่� 26) พ.ศ. 2560 และให้้ใช้้ความต่่อไปนี้้�แทน

		  “มาตรา 301 หญิิงใดทำำ�ให้้ตนเองแท้้งลููกหรืือยอมให้้ผู้้�อื่่�นทำำ�ให้้ตนแท้้งลููกขณะมีีอายุุครรภ์์เกิินสิิบสองสััปดาห์์ ต้้องระวางโทษ 
จำำ�คุุกไม่่เกิินหกเดืือน หรืือปรัับไม่่เกิินหนึ่่�งหมื่่�นบาท หรืือทั้้�งจำำ�ทั้้�งปรัับ” 

		  มาตรา 4 ให้้ยกเลิิกความในมาตรา 305 แห่่งประมวลกฎหมายอาญา และให้้ใช้้ความต่่อไปนี้้�แทน
		  “มาตรา 305  ถ้้าการกระทำำ�ความผิิดตามมาตรา 301 หรืือมาตรา 302 เป็็นการกระทำำ�ของผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรม 

และตามหลัักเกณฑ์์ของแพทยสภาในกรณีีดัังต่่อไปนี้้� ผู้้�กระทำำ�ไม่่มีีความผิิด
		  (1)	จำ ำ�เป็็นต้้องกระทำำ�เนื่่�องจากหากหญิิงตั้้�งครรภ์์ต่่อไปจะเสี่่�ยงต่่อการได้้รัับอัันตรายต่่อสุุขภาพทางกายหรืือจิิตใจของหญิิงนั้้�น
		  (2)	จำำ�เป็็นต้้องกระทำำ�เนื่่�องจากมีีความเส่ี่�ยงอย่่างมากหรืือมีีเหตุุผลทางการแพทย์์อัันควรเชื่่�อได้้ว่าหากทารกคลอดออกมาจะมีี 

ความผิิดปกติิถึึงขนาดทุุพพลภาพอย่่างร้้ายแรง
		  (3)	หญิิงยืืนยัันต่่อผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมว่่าตนมีีครรภ์์เนื่่�องจากมีีการกระทำำ�ความผิิดเกี่่�ยวกัับเพศ
		  (4)	หญิิงซึ่่�งมีีอายุุครรภ์์ไม่่เกิินสิิบสองสััปดาห์์ยืืนยัันที่่�จะยุุติิการตั้้�งครรภ์์
		  (5)	หญิิงซ่ึ่�งมีีอายุุครรภ์์เกิินสิบสองสััปดาห์์ แต่่ไม่่เกิินยี่�สิิบสัปดาห์์ ยืืนยันที่�จะยุุติการตั้้�งครรภ์์ภายหลัังการตรวจและรัับคำำ�ปรึึกษา 

ทางเลืือกจากผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมและผู้้�ประกอบวิิชาชีีพอื่่�นตามหลัักเกณฑ์์และวิิธีีการที่่�รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงสาธารณสุุข 
ประกาศกำำ�หนดโดยคำำ�แนะนำำ�ของแพทยสภาและหน่่วยงานที่�เก่ี่�ยวข้้องตามกฎหมายว่าด้้วยการป้องกัันและแก้้ไขปัญหาการตั้้�งครรภ์์ 
ในวััยรุ่่�น”
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ที่่�เกิิดจากการร่่วมประเวณีีระหว่่างชายกับัหญิิง  
(sexual intercourse) เด็็กที่่�อยู่่�ในครรภ์์ก็็มีี 
ความสััมพัันธ์์ทางสายโลหิิตกัับหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์  
และหมายความรวมถึึงการตั้้�งครรภ์์ที่่�ผิิดธรรมชาติิ 
ที่่�มิิได้้เกิิดจากการล่่วงล้ำำ��ของอวััยวะเพศชาย  
เช่่น  การผสมเทีียมแต่่ก็็ถืือว่่าเป็็นการตั้้�งครรภ์ ์
เช่่นเดีียวกััน และเม่ื่�อพิิจารณาตามพระราชบััญญัตัิิ 
คุ้้� มครองเด็ ็กที่่� เ กิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีี 
ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558  
มาตรา 26 ได้้กำำ�หนดหลัักเกณฑ์์กรณีีที่่�มีีการ 
ตั้้�งครรภ์์แทน หากจะยุุติกิารตั้้�งครรภ์์ต้้องปรากฏ 
ข้้อเท็็จจริิงว่่า การตั้้�งครรภ์์จะมีีผลกระทบต่่อ 
สุขุภาพกายและสุขุภาพจิตของหญิิง ซ่ึ่�งเป็็นเหตุผุล 
เดีียวกัันกับัประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305  
(1) แต่่แตกต่่างกัันตรงที่่� หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน 
หรืือสามีีและภริยาชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ 
จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน  ฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�ง 
จะตััดสิินใจโดยลำำ�พัังตนไม่่ได้้ ต้้องได้้รัับความ 
ยิินยอมของทั้้�งสองฝ่่าย หากหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์ ์
แทนได้้ยุตุิกิารตั้้�งครรภ์์โดยปราศจากความยินิยอม 
เป็็นหนัังสืือจากสามีีและภริยาชอบด้้วยกฎหมาย 
ที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน ต้ ้องรัับผิิด 
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301 เพราะ 
พระราชบััญญัติิคุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 ไม่่ได้้บััญญััติิบทลงโทษกรณีีที่่� 
กระทำำ�การฝ่่าฝืืนต่่อมาตรา 26 ไว้้โดยเฉพาะ  
แต่ ่ปั ัจจุุบัันคำำ�วิินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญที่่�  
4/2563 ได้้มีีคำำ�วิินิิจฉััยที่่�ชััดเจนว่่า บทบััญญััติิ 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 กระทบต่่อ 
สิิทธิิและเสรีีภาพในชีีวิตและร่่างกายของหญิิง 
เกินิความจำำ�เป็็น ไม่่เป็็นไปตามหลักัความได้้สัดัส่วน  
และเป็็นการจำำ�กััดเสรีีภาพตามรััฐธรรมนููญ  

มาตรา 28 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 301  
จึึงขัดัหรืือแย้้งต่่อรัฐัธรรมนููญ มาตรา 28  ทำำ�ให้้ 
เกิดิคำำ�ถามว่่า หากหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทนกระทำำ�การ 
ฝ่่าฝืืนต่อพระราชบััญญัตัิคิุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิดิโดย 
อาศัยัเทคโนโลยีีช่วยการเจริญิพันัธุ์์�ทางการแพทย์์  
พ.ศ. 2558 จะมีีความผิิดทางอาญาหรืือไม่่  
เม่ื่�อพิจิารณาตามพระราชบัญัญัติดิังักล่่าวไม่่ได้้ 
มีีบทบััญญัติิบทลงโทษกรณีีที่่�กระทำำ�การฝ่่าฝืืน 
ต่่อมาตรา 26 จะมีีผลทางกฎหมายเช่่นใด หากจะ 
นำำ�บทลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 301 มาใช้้มิิได้้ เพราะขััดต่่อบทบััญญััติิ 
ในรัฐธรรมนููญเสีียแล้้ว และในภายหน้้าหาก 
ให้้เสรีีภาพในการยุุติิการตั้้�งครรภ์์แก่่หญิิงแล้้ว  
หรืือกรณีีที่่�หากกฎหมายในภายหน้้ามีีการกำำ�หนด 
ช่่วงระยะเวลาของการตั้้�งครรภ์์ที่่�หญิิงสามารถ 
ทำำ�แท้้งได้้โดยชอบด้้วยกฎหมาย หญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทนจะรวมอยู่่� ในความหมายตาม 
กฎหมายอาญาที่่�จะบััญญัติิขึ้้�นเพื่่�อคุ้้� มครอง 
เสรีีภาพของหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์ด้้วยหรืือไม่่
	 ผู้้�เขีียนมีีข้้อเสนอแนะว่่า ควรที่่�จะมีีบทบััญญัตัิิ 
ที่่�กำำ�หนดโทษทางอาญากรณีีการยุติุิการตั้้�งครรภ์์ 
ที่่�ไม่่เป็็นไปตามเงื่่�อนไขตามพระราชบััญญััติิ 
คุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย 
การเจริิญพัันธุ์์� ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558  
มาตรา 26 เพ่ื่�อเป็็นการป้้องปรามการกระทำำ�ผิิด 
ที่่�อาจเกิิดขึ้้�นได้้ และหากหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน 
เกิิดปััญหาเกี่่�ยวกัับสุุขภาพกายหรืือสุุขภาพจิิต 
ของหญิงินั้้�น และปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า สามีี ภริยา 
ที่่�ประสงค์์จะมีีบุตรไม่่ให้้ความยิินยอมที่่�จะให้้ 
มีีการยุุติิการตั้้�งครรภ์์กฎหมาย ควรกำำ�หนดให้้ 
หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์ ์แทนยื่่�นคำำ�ร้ ้องต่ ่อศาล 
พิจิารณาว่่า หญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนสามารถทำำ� 
ยุุติิการตั้้�งครรภ์์เนื่่�องจากสุุขภาพของหญิิงได้ ้
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หรืือไม่่เพื่่�อที่่�ว่่าจะไม่่เป็็นการกระทบกระเทืือน 
ถึึงสิิทธิิในร่่างกายของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน 
นั้้�นเกิินสมควร เพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้มีีการยุุติิการ 
ตั้้�งครรภ์์ที่่�เกิิดจากการตััดสิินใจโดยลำำ�พัังตน 
ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนโดยไม่่ชอบด้้วย 
กฎหมาย
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