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บทคัดยอ 

 

เม่ือเจามรดกถึงแกความตายบรรดามรดกทุกชนิดของผูตายยอมตกแกทายาทไมวาจะเปนทายาทผูรับ

พินัยกรรมหรือทายาทโดยธรรม ซ่ึงบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของเจามรดกก็ถือเปนทายาทโดยธรรมผูมีสิทธิ

รับมรดกของเจามรดกดวย 

 ความเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของเจามรดกทีเปนบิดาหรือมารดานั้น แตเดิมมาความเปนบุตร

โดยชอบดวยกฎหมายหมายถึงบุตรทีเกิดจากบิดามารดาท่ีแทจริงและมีการตั้งครรภและคลอดบุตรตาม

ธรรมชาติซ่ึงตอมาวิวัฒนาการทางการแพทยเจริญมากข้ึน ไดมีการนําวิวัฒนาการทางวิทยาศาสตรการแพทย

นําอสุจิและไขออกจากรางกายมนุษยและทําใหเกิดการตั้งครรภโดยไมเปนไปตามธรรมชาติ นั่นคือนําอสุจิหรือ

ไขของสามีภริยาท่ีชอบดวยกฏหมายและประสงคจะมีบุตรไปทําการปฏิสนธิกับไขหรืออสุจิของชายหรือหญิง

อ่ืนท่ีมิใชภริยาหรือสามีท่ีชอบดวยกฎหมายของตนนอกรางกายเม่ือเกิดตัวออนแลวก็นําไปฝากไวในครรภของ

หญิงอ่ืนภายใตเง่ือนไขท่ีกําหนดไวตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พันธุทางการแพทย พ.ศ. 2558 เม่ือหญิงท่ีตั้งครรภคลอดบุตรออกมาตามพระราชบัญญัติดังกลาวถือวาเด็กนั้น

เปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายนั้น จึงมีสิทธิรับมรดกของบิดาและมารดาท่ี

ชอบดวยกฎหมายในสวนของตนได 

 แตหากจะใชสิทธิในการรับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาท่ีชอบดวยกฎหมายของตนไดหรือไมตอง

พิจารณาวาเด็กเกิด โดยอสุจิของชายท่ีเปนสามีหรือไขของหญิงท่ีเปนภริยาหรือไม หากเด็กเกิดโดยอาศัยอสุจิ

ของชายท่ีเปนสามีหรือไขของหญิงท่ีเปนภริยาเด็กนั้นยอมเปนผูสืบสันดานโดยตรงของบิดาหรือมารดาโดยชอบ

* คณบดีคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
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ดวยกฎหมายแลวแตกรณีของตนก็ยอมรับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของตนได แตหาก

เด็กเกิดจากอสุจิของชายอ่ืนหรือไขของหญิงอ่ืนยอมไมใชผูสืบสันดานโดยตรงของบิดาหรือมารดาโดยชอบดวย

กฎหมายของบิดาหรือมารดานั้นยอมไมมีสิทธิรับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาท่ีชอบดวยกฎหมายของตน 

 

คําหลัก: ทายาทโดยธรรม พระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พันธุทางการแพทย ผูสืบสันดานโดยตรง สิทธิรับมรดกแทนท่ี 

 

ABSTRACT 

Upon the death of the deceased, his estate will be distributed among his heirs whether 

they are statutory heirs or legatees. The deceased’s legitimate child is entitled to an 

inheritance. 

 In the past, a child was considered to be the legitimate child of a deceased father only 

if it was conceived from its father’s sperm inside its mother’s womb. Assisted reproductive 

technology has progressed, however, and in vitro fertilization (IVF) is now used to help couples 

conceive a child. Sometimes the couple provides both the sperm and the eggs, but sometimes 

only one spouse is fertile, and thus sperm or eggs are donated by other individuals. As a result, 

the child may be genetically related to only one parent. Sometimes the couple also needs a 

surrogate mother to carry the embryo or fetus to term. These processes are recognized by 

the Protection of Children Born through Assisted Reproductive Technology Act B.E. 2558 (the 

Surrogacy Act). Pursuant to the Surrogacy Act, when a surrogate mother gives birth to a child, 

that child is the intended parents’ legitimate child. It therefore follows that the child is entitled 

to inherit the intended parents’ estate. 

 However, if the intended parents die before the grandparents, can the child inherit in 

their place when the grandparents die? The law of succession in Thailand allows only the 

descendants of the deceased to inherit in the place of their ascendants. The law makes a 

clear distinction between the rights of a legitimate child as an heir and the rights of a 

descendant as an heir. A legitimate child will not be considered a descendant if the child is 

not genetically related to his father or mother. For example, if an intended father is infertile, 

the couple will fertilize an egg from the mother with sperm from a male donor. The mother 

of a child conceived in this manner is the biological mother of that child, and it is her 
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descendant. On the other hand, the intended father is not the biological father. Although the 

Surrogacy Act considers the child to be the legitimate child of the intended father, the child 

is not the descendant of the intended father. As a result, if the intended father dies before 

his own father (the grandfather of the child), the child cannot inherit the grandfather’s estate 

in the intended father’s place, because the child is not the descendant of the grandfather 

and the intended father. The same logic applies to a child who is born from the egg of a 

female donor.  

 

 Keywords: legitimate child, the Protection of Children Born through Assisted 

Reproductive Technology Act B.E. 2558, biological father, descendant of the intended father 

 

บทนํา 

เม่ือมีความตายของบุคคลเกิดข้ึนและบุคคลนั้นมีมรดก1

1  มรดกนั้นก็ยอมจะตกแกทายาท 2

2  ของผูตาย

ไมวาจะเปนผูรับพินัยกรรมหรือทายาทโดยธรรมซ่ึงหากเปนผูรับพินัยกรรมก็ยอมเปนบุคคลใดก็ไดตามเจตนา

ของผูทําพินัยกรรมไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลยอมมีสิทธิรับมรดกตามพินัยกรรมนั้น สวนทายาท

โดยธรรม3

3  คือบุคคลท่ีกฎหมายกําหนดใหมีสิทธิรับมรดกของเจามรดก 

1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1600 บัญญัติวา “ภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายน้ี 

กองมรดกของผูตายไดแกทรัพยสินทุกชนิดของผูตาย ตลอดท้ังสิทธิหนาท่ีและความรับผิดตาง ๆ เวนแตตามกฎหมายหรือวา

โดยสภาพแลว เปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท” 
2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1603 บัญญัติวา “กองมรดกยอมตกทอดแกทายาทโดยสิทธิตาม

กฎหมายหรือโดยพินัยกรรม 

ทายาทท่ีมีสิทธิตามกฎหมาย เรียกวา “ทายาทโดยธรรม”  

ทายาทท่ีมีสิทธิตามพินัยกรรม เรียกวา “ผูรับพินัยกรรม”  
3 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1629 บัญญัติวา “ทายาทโดยธรรมมีหกลําดับเทาน้ัน และภายใตบังคบั 

แหง มาตรา 1630 วรรค 2 แตละลําดับมีสิทธิไดรับมรดกกอนหลังดั่ง ตอไปน้ี คือ 

(1) ผูสืบสันดาน 

(2) บิดามารดา 

(3) พ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกัน 

(5) ปู ยา ตา ยาย  

(6) ลุง ปา นา อา  

คูสมรสท่ียังมีชีวิตอยูน้ันก็เปนทายาทโดยธรรม ภายใตบังคับของ บทบัญญัติพิเศษแหงมาตรา 1635”  
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กรณีบิดาหรือมารดาท่ีถึงแกความตายโดยมิไดทําพินัยกรรมไวมรดกนั้นยอมตกแกทายาทโดยธรรม 

นั่นคือ หากมีผูสืบสันดานมรดกยอมตกแกผูสืบสันดานเพราะเปนทายาทโดยธรรมลําดับท่ี 1 และหาก 

บิดาหรือมารดาท่ีถึงแกความตายมีผูสืบสันดานหลายชั้น 4

4  มรดกของบิดาหรือมารดายอมตกแกผูสืบสันดานใน

ชั้นท่ีสนิทท่ีสุดคือชั้นบุตร5

5  

บุตรท่ีเปนทายาทโดยธรรมลําดับท่ี 1 ของบิดาหรือมารดาหมายถึงบุตร 3 ประเภทคือ  

 1. บุตรโดยชอบดวยกฎหมาย 

 2. บุตรนอกกฎหมายท่ีบิดารับรองแลว 

 3. บุตรบุญธรรม 

 ในบทความนี้ผูเขียนใครขอพูดถึงแตเฉพาะบุตรโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น เนื่องจากจะไปเก่ียวพัน

กับบุตรท่ีเกิดตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.

2558 ตามท่ีผูเขียนไดตั้งเปนประเด็นในหัวขอไว 

 การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายยอมตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5  

ซ่ึงผูเขียนขอแยกพิจารณาดังนี้  

 1. การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของบิดา   โดยแยกพิจารณาดังนี้ 

 1.1 การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของบิดาตั้งแตบุตรเกิด6

6 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1536 ดังกลาว ถือวาบุตรนั้นเปนบุตรโดยชอบดวย

กฎหมายของบิดาต้ังแตบุตรเกิดโดยบุตรท่ีเกิดมาภายใตเง่ือนไขท่ี มาตรา 1536 กําหนด บุตรนั้นก็จะไดรับ

ประโยชนจากขอสันนิฐานของบทมาตราดังกลาว นั้นคือ  

 ก. เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภริยาชาย หรือ  

 ข. เด็กเกิดภายใน 310 วัน นับแตวันท่ีการสมรสสิ้นสุดลง หรือ 

 ค. เด็กเกิดจากหญิงกอนท่ีไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแสดงวาการสมรสเปนโมฆะ หรือ 

4 ผูสืบสันดานหมายถึง ผูสืบสายโลหิตโดยตรงลงมาทุกช้ัน ไดแก บุตร หลาน เหลน ลี่อ  

5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1631 บัญญัติวา “ในระหวางผูสืบสันดานตางช้ันกันน้ัน บุตรของเจา 

มรดกอันอยูในช้ันสนิทท่ีสุดเทาน้ันมีสิทธิรบัมรดก ผูสืบสันดานท่ีอยูใน ช้ันถัดลงไปจะรับมรดกไดก็แตโดยอาศัยสิทธิในการรับ

มรดกแทน” 
6 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1536 บัญญัติวา “เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภริยาชายหรือภายในสาม

รอยสิบวันนับแตวันท่ีการสมรสสิ้นสุดลง ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวย กฎหมายของชายผูเปนสามี หรือเคยเปน

สามี แลวแตกรณี 

ใหนําความในวรรคหน่ึงมาใชบังคับแกบุตรท่ีเกิดจากหญิงกอนท่ีไดมีคํา พิพากษาถึงท่ีสุดของศาลแสดงวาการสมรส

เปนโมฆะ หรือภายในระยะเวลา สามรอยสิบวันนับแตวันน้ัน” 
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 ง. เด็กเกิดภายใน 310 วัน นับแตวันท่ีไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดของศาลแสดงวาการสมรสเปนโมฆะ 

 เด็กท่ีเกิดมาภายใตเง่ือนไขประการใดประการหนึ่งดังกลาวเด็กนั้นยอมไดรับประโยชนจากขอ

สันนิษฐานวาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีหรือเคยเปนสามีนั้น ซ่ึงเม่ือเด็กเกิดมามีสภาพ

บุคคลยอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของบิดาและบิดาก็ยอมเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของบุตรทันที 

  แตอยางไรก็ตาม บทสันนิษฐาน  ตามมาตรา 1536 หาใชบทสันนิฐานท่ีเด็ดขาดแตอยางใดไม นั่นคือ 

ชายผูเปนหรือเคยเปนสามีสามารถนําสืบหักลางขอสันนิฐานวาเด็กนั้นไมใชบุตรของตนได 77เชน ชายผูเปนสามี

หรือเคยเปนสามีพิสูจนไดวาตนไมสามารถมีบุตรไดเนื่องจากเปนหมัน เชนนี้ แมเด็กนั้นจะเกิดมาภายใตเง่ือนไข

ของ มาตรา 1536 เด็กนั้นก็จะอางเอาประโยชนจากขอสันนิฐานนั้นไมได 

 1.2 การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของบิดาหลังบุตรเกิด 8

8 นั่นคือ ในขณะท่ีบุตรเกิดบิดามิใชบิดา

โดยชอบดวยกฎหมายแตความเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายไดเกิดมีข้ึนหลังจากบุตรเกิดมาแลว ดังนี้ 

 ก. บิดามารดาสมรสกันภายหลังบุตรเกิด 

 ข. บิดาจดทะเบียนรับเปนบุตร 

 ค. ศาลพิพากษาวาเปนบุตร 

 การท่ีบิดากระทําการ ตามมาตรา 1547 ดังกลาว ไมวาจะกระทําในเวลาใดใหถือวาเปนบุตรโดยชอบ

ดวยกฎหมายของบิดานับแตวันท่ีเด็กเกิด9

9  

2. การเปนบุตรโดยชอบดวยกฏหมายของมารดา10

10  

7 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1539 บัญญัติวา “ในกรณีท่ีสันนิษฐานวาเด็กเปนบุตรชอบดวย

กฎหมายของ ชายผูเปนหรือเคยเปนสามีตาม มาตรา 1536 มาตรา 1537 หรือ มาตรา 1538 ชายผูเปนหรือเคยเปนสามีจะไม

รับเด็กเปนบุตรของตนก็ได โดยฟอง เด็กกับมารดาเด็กรวมกันเปนจําเลยและพิสูจนไดวาตนไมไดอยูรวมกับมารดา เด็กใน

ระยะเวลาตั้งครรภ คือระหวางหน่ึงรอยแปดสิบวันถึงสามรอยสิบวัน กอนเด็กเกิด หรือตนไมสามารถเปนบิดาของเด็กไดเพราะ

เหตุอยางอ่ืน แตถาในขณะยื่นฟองมารดาเด็กไมมีชีวิตอยู จะฟองเด็กแตผูเดียวเปนจําเลยก็ได ถาเด็กไมมีชีวิตอยูไมวามารดา

ของเด็กจะมีชีวิตอยูหรือไม จะยื่นคํารองขอใหศาลแสดงวาเด็กน้ันไมเปนบุตรก็ได ในกรณีท่ีมารดาของเด็กหรือ ทายาทของเด็ก

ยังมีชีวิตอยู ใหศาลสงสําเนาคํารองน้ีไปใหดวย และถาศาลเห็นสมควร จะสงสําเนาคํารองไปใหอัยการพิจารณาเพ่ือดําเนินคดี

แทนเด็ก ดวยก็ได” 
8 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1547 บัญญัติวา “เด็กเกิดจากบิดามารดาท่ีมิไดสมรสกัน จะเปนบุตร

ชอบ ดวยกฎหมายตอเมื่อบิดามารดาไดสมรสกันในภายหลัง หรือบิดาไดจดทะเบียนวาเปนบุตรหรือศาลพิพากษาวาเปนบุตร” 
9 ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 1557 บัญญัติวา “การเปนบุตรชอบดวยกฎหมายตาม มาตรา 1547 ให

มีผลนับแตวันท่ีเด็กเกิด แตท้ังน้ีจะอางเปนเหตุเสื่อมสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยสุจริต ในระหวางเวลาตั้งแตเด็กเกิด

จนถึงเวลาท่ีบิดามารดาไดสมรสกัน หรือบิดาไดจดทะเบียนวาเปนบุตรหรือศาลพิพากษาถึงท่ีสุดวาเปนบุตรไมได” 
10 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1546 บัญญัติวา “เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดมีการสมรสกับชาย ใหถือวา

เปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงน้ัน เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน” 
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เดิมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติถึงความเปนมารดาและบุตรโดยชอบดวยกฎหมายไว 

ตามมาตรา 1546 ท่ีบัญญัติวา “เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดมีการสมรสกับชายใหถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย

ของหญิงนั้น” ซ่ึงบทกฎหมายดังกลาวบัญญัติไวคอนขางเครงครัด นั่นคือ หากเด็กเกิดจากหญิงคนใดก็ตามไม

วาจะเกิดจากอสุจิของชายคนใดหรือไขของหญิงคนใด เม่ือหญิงผูท่ีคลอดเด็กออกมาก็จะเปนมารดาโดยชอบ

ดวยกฎหมายของเด็กนั้นเสมอและเด็กนั้นก็เปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงนั้นเสมอ กอใหเกิดผล

ตามมาสําหรับกรณีหญิงบางคนท่ีไมสามารถต้ังครรภไดดวยตนเองโดยอาจจะมาจากหลายสาเหตุและไดมีการ

ใชวิธีการทางวิทยาศาสตรโดยการนําอสุจิของชายคนหนึ่งหรือนําไขของหญิงคนหนึ่งทําการปฏิสนธินอก

รางกายของมนุษยแลวนําไปฝากไวในมดลูกของหญิงอีกคนหนึ่งท่ีมีสุขภาพรางกายแข็งแรงเปนผูตั้งครรภให 

แลวหญิงผูตั้งครรภคลอดเด็กออกมาซ่ึงหากถือตามบทบัญญัติกฎหมายดังกลาวเด็กนั้นก็จะเปนบุตรโดยชอบ

ดวยกฎหมายของหญิงท่ีคลอดเด็กนั้นมาโดยไมคํานึงถึงวาอสุจิหรือไขเปนของชายหรือหญิงคนใด และแมเคยมี

บุคคลพูดกันตอไปวา หากชายผูเปนเจาของอสุจิหรือหญิงผูเปนเจาของไขไดวาจางหญิงคนใดคนหนึ่งเปนผู

ตั้งครรภแทนแลวโดยมีการทําสัญญากันไวชัดเจนหญิงผูคลอดเด็กคนนั้นออกมาไมยอมสงมอบเด็กใหกับชายผู

เปนเจาของอสุจิหรือหญิงผูเปนเจาของไข ชายผูเปนเจาของอสุจิหรือหญิงผูเปนเจาของไขนั้นจะสามารถฟอง

หญิงท่ีตั้งครรภใหสงมอบเด็กใหแกตนเองโดยอางวาหญิงดังกลาวผิดสัญญาจางไดหรือไม ซ่ึงในประเด็นนี้ตาม

ขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีไทยยังไมยอมรับหลักดังกลาวโดยยอมรับหลักการในการตั้งครรภตามธรรมชาติ

หรือมีการรวมประเวณีระหวางชายกับหญิงจนหญิงตั้งครรภเทานั้นและถือวาสัญญาจางดังกลาวมีวัตถุประสงค

ขัดตอความสงบเรียบรอยศีลธรรมอันดีของประชาชนยอมทําใหสัญญานั้นตกเปนโมฆะ11

11   

ประเด็นปญหานี้ในอดีตท่ีผานมาเคยเกิดกรณีท่ีกรมบัญชีกลางไดหารือไปท่ีสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา กรณีขาราชการชายและหญิงของมหาวิทยาลัยศิลปากรมีบุตรแตบุตรเกิดจากการใชเทคนิคทาง

การแพทย โดยแพทยนําเชื้ออสุจิของชายผสมกับไขของหญิงนอกรางกายแลวนําตัวออนท่ีไดรับการผสมแลวไป

ฝากในครรภของหญิงอ่ืนเผื่อตั้งครรภแทนแลวหญิงท่ีตั้งครรภแทนคลอดเด็กออกมา ชายและหญิงผูเปน

เจาของเชื้ออสุจิและไขไปจดระบุในสูติบัตรของเด็กวาตนเปนบิดาและมารดา แลวขาราชการมหาวิทยาลัย

ศิลปากรดังกลาวขอใชสิทธิเบิกเงินสวัสดิ์การคารักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตรท่ีเกิดจากการใชเทคนิค

ทางการแพทยจะใชสิทธิไดหรือไม ซ่ึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาโดยนายอักขราทร จุฬารัตน เลขาธิการ

คณะกรรมการกฤษฎีกาในขณะนั้นไดจัดทําบันทึกตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการราง

กฏหมายคณะท่ี 3) มีความเห็นสรุปความไดวา ประมวลกฏหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติรับรองเด็กเปน

บุตรชอบดวยกฎหมายของบิดามารดาหมายถึงเฉพาะบุตรท่ีเกิดจากครรภของหญิงผูเปนมารดาเทานั้น โดย

หญิงผูตั้งครรภแทนและคลอดทารกดังกลาวเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของทารกนั้น สวนหญิงท่ีเปน

11ประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 บัญญัติวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดย

กฎหมาย เปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันเปนโมฆะ”  
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เจาของไขแตมิไดตั้งครรภ ไมอาจอางวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฏหมายและชายผูเปนเจาของเชื้ออสุจิก็มิได

เปนสามีของหญิงท่ีตั้งครรภจึงไมอาจอางความเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของทารกตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยได   รวมท้ังประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีใชอยูในขณะนั้นไมมีบทบัญญัติในมาตราใดท่ี

กลาวถึงการปฏิสนธิโดยวิธีการนําเชื้ออสุจิของสามีผสมกับไขของภริยาแลว นําตัวออนเขาไปอยูในครรภหญิง

อ่ืนโดยรับอาหารจากรางกายของหญิงอ่ืนจะเปนบุตรของสามภริยาเจาของเชื้ออสุจิและไขและหากจะยอมรับ

เรื่องดังกลาวจะตองมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยบัญญัติใหชัดเจนวาการนําเชื้ออสุจิและ

ไขของสามีภริยาไปอาศัยในมดลูกของหญิงอ่ืนนั้นไดทําถูกตองทางวิชาการและรับรองดวยวาหญิงท่ีไดรับไขท่ี

ไดรับการผสมแลวนั้นไมมีเชื้อของชายอ่ืนอยูในครรภมากอน ตลอดจนบังคับดวยวาบุตรเชนนั้นตองมีการจด

ทะเบียนกรณีจึงเปนเรื่องของคูสมรสท่ีไมสามารถมีบุตรได และเปนเรื่องท่ียังไมมีกฎหมายรองรับไว  

จากผลการตอบขอหารือดังกลาวในป 2551 ไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2551 มีการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1546 ดังกลาว 

โดยเพ่ิมขอความตอนทายวา “…เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน” นั่นหมายความวาแมเด็กเกิดจาก

หญิงคนใดก็ตามแตถามีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะเก่ียวกับการเกิดของเด็กไวเปนอยางอ่ืนแลว เด็กนั้นก็

หาใชบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูท่ีคลอดเด็กนั้นแตอยางใดไม และผลจากการท่ีวิวัฒนาการทาง

การแพทยมีความกาวหนาและทันสมัยมากข้ึนปจจุบันไดมีพระราชบัญญัติคุมครองเด็กโดยอาศัยเทคโนโลยีชวย

การเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ. 2558  โดยมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวันท่ี  1  พฤษภาคม  

2558  และกฎหมายดังกลาวใหใชบังคับเม่ือพน 90 วัน นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป ซ่ึง

พระราชบัญญัติดังกลาวไดมีเหตุผลในการประกาศวา “โดยท่ีความกาวหนาทางวิทยาการและเทคโนโลยี

ทางการแพทยในการบําบัดรักษาภาวะการมีบุตรยากสามารถชวยใหผูท่ีมีภาวะการมีบุตรยากมีบุตรไดโดยการ

ใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยอันมีผลทําใหบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในปจจุบันใน

เรื่องความเปนบิดามารดาท่ีชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยไม

สอดคลองกับความสัมพันธในทางพันธุกรรม ดังนั้น เพ่ือกําหนดสถานะความเปนบิดามารดาท่ีชอบดวย

กฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยใหเหมาะสมตลอดจนควบคุมการ

ศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตรการแพทยเก่ียวกับตัวออนและเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยมิใหมี

การนําไปใชในทางท่ีไมถูกตอง จึงจําเปนตองปรับพระราชบัญญัตินี้” 

ดังนั้น เม่ือมีพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย 

พ.ศ. 2558  ใชบังคับแลวจึงถือเปนกฎหมายอ่ืนท่ียกเวนหลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1546 นั่นคือหากใหหญิงคนหนึ่งตั้งครรภแทนตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติดังกลาว12

12  

12 พระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 มาตรา 22 

บัญญัติวา “การดําเนินการใหมีการตั้งครรภแทนตามพระราชบัญญัติน้ีใหกระทําไดสองวิธีดังตอไปน้ี 

(1) ใชตัวออนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไขของภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีประสงคจะใหมีการตั้งครรภแทน 
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โดยไมวาอสุจิจะเปนของสามี โดยชอบดวยกฎหมาย ไขของภริยาโดยชอบดวยกฎหมายหรืออสุจิของชายอ่ืน

หรือไขของหญิงอ่ืนก็ตามและไมวาจะใหภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงคจะมีบุตรเปนผูตั้งครรภ

หรือไดมีการตกลงใหมีการตั้งครรภแทนโดยหญิงอ่ืนตามเง่ือนไขของกฎหมายก็ใหถือวาเด็กนั้นเปนบุตรชอบ

ดวยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีประสงคจะมีบุตร 13

13 จะนําบทบัญญัติของประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1546 มาใชบังคับ โดยอางวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงผูตั้งครรภ

แทนไมไดหรือจะอางวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูตั้งครรภแทนตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1536 ไมไดเชนกัน 

 ดังนั้น เม่ือพิจารณาตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง

การแพทย พ.ศ. 2558 มาตรา 29 ท่ีกําหนดใหเด็กนั้นเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบ

ดวยกฎหมายซ่ึงประสงคจะมีบุตรโดยไมคํานึงถึงวาอสุจิหรือไขจะเปนของสามีหรือภริยานั้นหรือไม เม่ือสามี

หรือภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายถึงแกความตาย เด็กท่ีเกิดตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 ยอมเขารับมรดกของสามีหรือภริยาท่ีถือเปนบิดาหรือ

มารดาท่ีตายไดในฐานะทายาทโดยธรรมลําดับท่ี 1 คือผูสืบสันดาน แตอยางไรก็ตามแมเด็กท่ีเกิดตาม

พระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 จะเปน

ผูสืบสันดานดังกลาวขางตนแลว มีปญหาท่ีจะตองพิจารณาตอไปวา เด็กนั้นจะเขารับมรดกโดยอาศัยสิทธิการ

(2) ใชตัวออนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไขของภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีประสงคจะใหมีการตั้งครรภแทนกับไขหรืออสุจิของ

ผูอ่ืน ท้ังน้ี หามใชไขของหญิงท่ีรับตั้งครรภแทน” 
13 พระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 มาตรา 29 

บัญญัติวา  “ เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข หรือตัวออนของผูบริจาคแลวแตกรณี โดยใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย

ตามพระราชบัญญัติน้ี ไมวาจะกระทําโดยการใหภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายของสามีซึ่งประสงคจะมีบุตรเปนผูตั้งครรภ หรือใหมี

การตั้งครรภแทนโดยหญิงอ่ืน ใหเด็กน้ันเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายซึ่งประสงคจะมีบุตร 

แมวาสามีหรือภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายซึ่งประสงคจะมีบุตรถึงแกความตายกอนเด็กเกิด 

ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไขซึ่งนํามาใชปฏิสนธิเปนตัวออนเพ่ือการตั้งครรภหรือผูบริจาคตัวออนและเด็กท่ีเกิด

จากอสุจิ ไข หรือตัวออนท่ีบริจาคดังกลาว ไมมีสิทธิและหนาท่ีระหวางกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย

ครอบครัวและมรดก” 
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รับมรดกแทนท่ีไดหรือไม 14

14  เพราะบุคคลท่ีจะเขารับมรดกแทนท่ีกฎหมายบัญญัติวาไดแก เฉพาะผูสืบสันดาน

โดยตรงเทานั้น15

15  

 สําหรับผูสืบสันดานโดยตรงไดเคยมีคําพิพากษาฎีกาไดพิพากษาไวเปนบรรทัดฐานวาหมายถึง

ผูสืบสันดานในทางสืบสายโลหิตท่ีแทจริงเทานั้น 16

16  ซ่ึงยอมหมายถึงบุตรโดยชอบดวยกฎหมายและบุตรนอก

กฎหมายท่ีบิดารับรองแลวเทานั้น ไมรวมถึงบุตรบุญธรรมดังนั้น หากสามีหรือภริยาท่ีเปนบิดาหรือมารดาโดย

ชอบดวยกฎหมายท่ีเกิดตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง

การแพทย พ.ศ.2558 ถึงแกความตายกอนเจามรดก เชนนี้ บุตรนั้นจะเขารับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาตนได

หรือไม ผูเขียนใครขอแยกพิจารณาเปน 3 กรณีดังนี้ 

  กรณีท่ี 1 การปฏิสนธิของเด็กเกิดจากอสุจิของชายผูเปนสามีและไขของหญิงผูเปนภริยา เชนนี้ผูเขียน

เห็นวาเด็กนั้นเปนผูสืบสันดานโดยตรงท้ังของชายผูเปนสามีและเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กและ

ของหญิงผูเปนภริยาและเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก 

ดังนั้น กรณีนี้ไมวาชายผูเปนบิดาของเด็กหรือหญิงผูเปนมารดาของเด็กตายกอนเจามรดก เด็กนั้นก็

นาจะใชสิทธิในการเขารับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาของตนได 

กรณีท่ี 2 การปฏิสนธิของเด็กเกิดจากอสุจิของชายผูเปนสามี แตไขเปนของหญิงอ่ืนผูบริจาค เชนนี้ 

ผูเขียนเห็นวาเด็กนั้นเปนผูสืบสันดานโดยตรงของชายผูเปนสามีและเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แต

มิใชผูสืบสันดานโดยตรงของหญิงผูเปนภริยาและเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก 

 ดังนั้น กรณีนี้ หากปรากฎวาชายผูเปนบิดาของเด็กตายกอนเจามรดก เด็กนั้นก็นาจะใชสิทธิในการเขา

รับมรดกแทนท่ีบิดาของตนได แตหากปรากฎวาหญิงผูเปนมารดาของเด็กตายกอนเจามรดก เด็กนั้นก็ไมนาจะ

ใชสิทธิในการเขารับมรดกแทนท่ีมารดาของตนได   

14 ประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1639 บัญญัติวา “ถาบุคคลใดซึ่งจะเปนทายาทตามมาตรา 1629 (1) 

(3) (4) หรือ (6) ถึงแกความตาย หรือถูกกําจัดมิใหรับมรดกกอนเจามรดกตาย ถาบุคคลน้ันมีผูสืบสันดานก็ใหผูสืบสันดานรับ

มรดกแทนท่ี ถาผูสืบสันดานคนใดของบุคคลน้ันถึงแกความตายหรือถูกกําจัดมิใหรับมรดกเชนเดียวกัน ก็ใหผูสืบสันดานของ

ผูสืบสันดานน้ันรับมรดกแทนท่ี และใหมีการรับมรดกแทนท่ีกันเฉพาะสวนแบงของบุคคลเปนรายๆ สืบตอกันเชนน้ีไปจนหมด

สาย” 
15 ประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1643 บัญญัติวา “สิทธิท่ีจะรับมรดกแทนท่ีกันน้ันไดเฉพาะแก

ผูสืบสันดานโดยตรงผูบุพการีหามีสิทธิดั่งน้ันไม” 
16 คําพิพากษาฎีกาท่ี 773/2528 (ประชุมใหญ) ผูสืบสันดานโดยตรงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1643 หมายถึงผูสืบสันดานในทางสืบสายโลหิตท่ีแทจริงบุตรบุญธรรมน้ันกฎหมายถือวาเปนผูสืบสันดาน เหมือนกับบุตรท่ีชอบ

ดวยกฎหมายมีสิทธิไดรับมรดกของผูรับบุตรบุญธรรมแตบุตรบุญธรรมมิใชผูสืบสันดานโดยตรงของผูรับบุตรบุญธรรมจึงไมมี

สิทธิรับมรดกแทนท่ีผูรับบุตรบุญธรรม 
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กรณีท่ี 3 การปฏิสนธิของเด็กเกิดจากอสุจิและไขของชายและหญิงอ่ืนผูบริจาค ท่ีมิใชของชายผูเปน

สามีและหญิงผูเปนภริยา เชนนี้ ผูเขียนเห็นวาเด็กนั้นไมใชผูสืบสันดานโดยตรงท้ังของชายผูเปนสามีและเปน

บิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กและของหญิงผูเปนภริยาและเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก  

 ดังนั้น กรณีนี้ไมวาชายผูเปนบิดาของเด็กหรือหญิงผูเปนมารดาของเด็กตายกอนเจามรดก เด็กนั้นก็

นาจะใชสิทธิในการเขารับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาของตนไมได 

 แตอยางไรก็ตาม เรื่องนี้ถือเปนเรื่องใหมของวงการนิติศาสตรไทยโดยท้ัง 3 กรณีขางตนเปนเพียง

ความเห็นสวนตัวของผูเขียนและผูเขียนเห็นวาหากมีปญหาดังกลาวเกิดข้ึนก็คงจะตองรอดูแนวคําพิพากษาของ

ศาลฎีกาตอไป 

 สรุป เด็กท่ีเกิดตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง

การแพทย พ.ศ.2558 ถือเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายซ่ึงประสงคจะมี

บุตรนั้นและถือเปนผูสืบสันดานเปนทายาทโดยธรรมมีสิทธิรับมรดกของสามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีถือ

เปนบิดาและมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น แตจะมีสิทธิในการรับมรดกแทนท่ีบิดาและมารดาท่ีชอบ

ดวยกฎหมายของตนหรือไม ก็ตองพิจารณาวาเด็กนั้นเปนผูสืบสันดานโดยตรงของบิดาและมารดาหรือไม ซ่ึง

เรื่องนี้ก็คงจะตองรอดูแนวคําพิพากาฎีกาตอไป 
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