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บทคัดยอ 

 

เม่ือเจามรดกถึงแกความตายบรรดามรดกทุกชนิดของผูตายยอมตกแกทายาทไมวาจะเปนทายาทผูรับ

พินัยกรรมหรือทายาทโดยธรรม ซ่ึงบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของเจามรดกก็ถือเปนทายาทโดยธรรมผูมีสิทธิ

รับมรดกของเจามรดกดวย 

 ความเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของเจามรดกทีเปนบิดาหรือมารดานั้น แตเดิมมาความเปนบุตร

โดยชอบดวยกฎหมายหมายถึงบุตรทีเกิดจากบิดามารดาท่ีแทจริงและมีการตั้งครรภและคลอดบุตรตาม

ธรรมชาติซ่ึงตอมาวิวัฒนาการทางการแพทยเจริญมากข้ึน ไดมีการนําวิวัฒนาการทางวิทยาศาสตรการแพทย

นําอสุจิและไขออกจากรางกายมนุษยและทําใหเกิดการตั้งครรภโดยไมเปนไปตามธรรมชาติ นั่นคือนําอสุจิหรือ

ไขของสามีภริยาท่ีชอบดวยกฏหมายและประสงคจะมีบุตรไปทําการปฏิสนธิกับไขหรืออสุจิของชายหรือหญิง

อ่ืนท่ีมิใชภริยาหรือสามีท่ีชอบดวยกฎหมายของตนนอกรางกายเม่ือเกิดตัวออนแลวก็นําไปฝากไวในครรภของ

หญิงอ่ืนภายใตเง่ือนไขท่ีกําหนดไวตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พันธุทางการแพทย พ.ศ. 2558 เม่ือหญิงท่ีตั้งครรภคลอดบุตรออกมาตามพระราชบัญญัติดังกลาวถือวาเด็กนั้น

เปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายนั้น จึงมีสิทธิรับมรดกของบิดาและมารดาท่ี

ชอบดวยกฎหมายในสวนของตนได 

 แตหากจะใชสิทธิในการรับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาท่ีชอบดวยกฎหมายของตนไดหรือไมตอง

พิจารณาวาเด็กเกิด โดยอสุจิของชายท่ีเปนสามีหรือไขของหญิงท่ีเปนภริยาหรือไม หากเด็กเกิดโดยอาศัยอสุจิ

ของชายท่ีเปนสามีหรือไขของหญิงท่ีเปนภริยาเด็กนั้นยอมเปนผูสืบสันดานโดยตรงของบิดาหรือมารดาโดยชอบ

* คณบดีคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 
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ดวยกฎหมายแลวแตกรณีของตนก็ยอมรับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของตนได แตหาก

เด็กเกิดจากอสุจิของชายอ่ืนหรือไขของหญิงอ่ืนยอมไมใชผูสืบสันดานโดยตรงของบิดาหรือมารดาโดยชอบดวย

กฎหมายของบิดาหรือมารดานั้นยอมไมมีสิทธิรับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาท่ีชอบดวยกฎหมายของตน 

 

คําหลัก: ทายาทโดยธรรม พระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญ

พันธุทางการแพทย ผูสืบสันดานโดยตรง 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  มรดกนั้นก็ยอมจะตกแกทายาท 2

2  ของผูตาย

ไมวาจะเปนผูรับพินัยกรรมหรือทายาทโดยธรรมซ่ึงหากเปนผูรับพินัยกรรมก็ยอมเปนบุคคลใดก็ไดตามเจตนา

ของผูทําพินัยกรรมไมวาจะเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลยอมมีสิทธิรับมรดกตามพินัยกรรมนั้น สวนทายาท

โดยธรรม3

3  คือบุคคลท่ีกฎหมายกําหนดใหมีสิทธิรับมรดกของเจามรดก 

1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1600 บัญญัติวา “ภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายน้ี 

กองมรดกของผูตายไดแกทรัพยสินทุกชนิดของผูตาย ตลอดท้ังสิทธิหนาท่ีและความรับผิดตาง ๆ เวนแตตามกฎหมายหรือวา

โดยสภาพแลว เปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท” 
2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1603 บัญญัติวา “กองมรดกยอมตกทอดแกทายาทโดยสิทธิตาม

กฎหมายหรือโดยพินัยกรรม 

ทายาทท่ีมีสิทธิตามกฎหมาย เรียกวา “ทายาทโดยธรรม”  

ทายาทท่ีมีสิทธิตามพินัยกรรม เรียกวา “ผูรับพินัยกรรม”  
3 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1629 บัญญัติวา “ทายาทโดยธรรมมีหกลําดับเทาน้ัน และภายใตบังคบั 

แหง มาตรา 1630 วรรค 2 แตละลําดับมีสิทธิไดรับมรดกกอนหลังดั่ง ตอไปน้ี คือ 

(1) ผูสืบสันดาน 

(2) บิดามารดา 

(3) พ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกัน 

(5) ปู ยา ตา ยาย  

(6) ลุง ปา นา อา  

คูสมรสท่ียังมีชีวิตอยูน้ันก็เปนทายาทโดยธรรม ภายใตบังคับของ บทบัญญัติพิเศษแหงมาตรา 1635”  
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กรณีบิดาหรือมารดาท่ีถึงแกความตายโดยมิไดทําพินัยกรรมไวมรดกนั้นยอมตกแกทายาทโดยธรรม 

นั่นคือ หากมีผูสืบสันดานมรดกยอมตกแกผูสืบสันดานเพราะเปนทายาทโดยธรรมลําดับท่ี 1 และหาก 

บิดาหรือมารดาท่ีถึงแกความตายมีผูสืบสันดานหลายชั้น 4

4  มรดกของบิดาหรือมารดายอมตกแกผูสืบสันดานใน

ชั้นท่ีสนิทท่ีสุดคือชั้นบุตร5

5  

บุตรท่ีเปนทายาทโดยธรรมลําดับท่ี 1 ของบิดาหรือมารดาหมายถึงบุตร 3 ประเภทคือ  

 1. บุตรโดยชอบดวยกฎหมาย 

 2. บุตรนอกกฎหมายท่ีบิดารับรองแลว 

 3. บุตรบุญธรรม 

 ในบทความนี้ผูเขียนใครขอพูดถึงแตเฉพาะบุตรโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น เนื่องจากจะไปเก่ียวพัน

กับบุตรท่ีเกิดตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.

2558 ตามท่ีผูเขียนไดตั้งเปนประเด็นในหัวขอไว 

 การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายยอมตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5  

ซ่ึงผูเขียนขอแยกพิจารณาดังนี้  

 1. การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของบิดา   โดยแยกพิจารณาดังนี้ 

 1.1 การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของบิดาตั้งแตบุตรเกิด6

6 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1536 ดังกลาว ถือวาบุตรนั้นเปนบุตรโดยชอบดวย

กฎหมายของบิดาต้ังแตบุตรเกิดโดยบุตรท่ีเกิดมาภายใตเง่ือนไขท่ี มาตรา 1536 กําหนด บุตรนั้นก็จะไดรับ

ประโยชนจากขอสันนิฐานของบทมาตราดังกลาว นั้นคือ  

 ก. เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภริยาชาย หรือ  

 ข. เด็กเกิดภายใน 310 วัน นับแตวันท่ีการสมรสสิ้นสุดลง หรือ 

 ค. เด็กเกิดจากหญิงกอนท่ีไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแสดงวาการสมรสเปนโมฆะ หรือ 

4 ผูสืบสันดานหมายถึง ผูสืบสายโลหิตโดยตรงลงมาทุกช้ัน ไดแก บุตร หลาน เหลน ลี่อ  

5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1631 บัญญัติวา “ในระหวางผูสืบสันดานตางช้ันกันน้ัน บุตรของเจา 

มรดกอันอยูในช้ันสนิทท่ีสุดเทาน้ันมีสิทธิรบัมรดก ผูสืบสันดานท่ีอยูใน ช้ันถัดลงไปจะรับมรดกไดก็แตโดยอาศัยสิทธิในการรับ

มรดกแทน” 
6 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1536 บัญญัติวา “เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภริยาชายหรือภายในสาม

รอยสิบวันนับแตวันท่ีการสมรสสิ้นสุดลง ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวย กฎหมายของชายผูเปนสามี หรือเคยเปน

สามี แลวแตกรณี 

ใหนําความในวรรคหน่ึงมาใชบังคับแกบุตรท่ีเกิดจากหญิงกอนท่ีไดมีคํา พิพากษาถึงท่ีสุดของศาลแสดงวาการสมรส

เปนโมฆะ หรือภายในระยะเวลา สามรอยสิบวันนับแตวันน้ัน” 
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 ง. เด็กเกิดภายใน 310 วัน นับแตวันท่ีไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดของศาลแสดงวาการสมรสเปนโมฆะ 

 เด็กท่ีเกิดมาภายใตเง่ือนไขประการใดประการหนึ่งดังกลาวเด็กนั้นยอมไดรับประโยชนจากขอ

สันนิษฐานวาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีหรือเคยเปนสามีนั้น ซ่ึงเม่ือเด็กเกิดมามีสภาพ

บุคคลยอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของบิดาและบิดาก็ยอมเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของบุตรทันที 

  แตอยางไรก็ตาม บทสันนิษฐาน  ตามมาตรา 1536 หาใชบทสันนิฐานท่ีเด็ดขาดแตอยางใดไม นั่นคือ 

ชายผูเปนหรือเคยเปนสามีสามารถนําสืบหักลางขอสันนิฐานวาเด็กนั้นไมใชบุตรของตนได 77เชน ชายผูเปนสามี

หรือเคยเปนสามีพิสูจนไดวาตนไมสามารถมีบุตรไดเนื่องจากเปนหมัน เชนนี้ แมเด็กนั้นจะเกิดมาภายใตเง่ือนไข

ของ มาตรา 1536 เด็กนั้นก็จะอางเอาประโยชนจากขอสันนิฐานนั้นไมได 

 1.2 การเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของบิดาหลังบุตรเกิด 8

8 นั่นคือ ในขณะท่ีบุตรเกิดบิดามิใชบิดา

โดยชอบดวยกฎหมายแตความเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายไดเกิดมีข้ึนหลังจากบุตรเกิดมาแลว ดังนี้ 

 ก. บิดามารดาสมรสกันภายหลังบุตรเกิด 

 ข. บิดาจดทะเบียนรับเปนบุตร 

 ค. ศาลพิพากษาวาเปนบุตร 

 การท่ีบิดากระทําการ ตามมาตรา 1547 ดังกลาว ไมวาจะกระทําในเวลาใดใหถือวาเปนบุตรโดยชอบ

ดวยกฎหมายของบิดานับแตวันท่ีเด็กเกิด9

9  

2. การเปนบุตรโดยชอบดวยกฏหมายของมารดา10

10  

7 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1539 บัญญัติวา “ในกรณีท่ีสันนิษฐานวาเด็กเปนบุตรชอบดวย

กฎหมายของ ชายผูเปนหรือเคยเปนสามีตาม มาตรา 1536 มาตรา 1537 หรือ มาตรา 1538 ชายผูเปนหรือเคยเปนสามีจะไม

รับเด็กเปนบุตรของตนก็ได โดยฟอง เด็กกับมารดาเด็กรวมกันเปนจําเลยและพิสูจนไดวาตนไมไดอยูรวมกับมารดา เด็กใน

ระยะเวลาตั้งครรภ คือระหวางหน่ึงรอยแปดสิบวันถึงสามรอยสิบวัน กอนเด็กเกิด หรือตนไมสามารถเปนบิดาของเด็กไดเพราะ

เหตุอยางอ่ืน แตถาในขณะยื่นฟองมารดาเด็กไมมีชีวิตอยู จะฟองเด็กแตผูเดียวเปนจําเลยก็ได ถาเด็กไมมีชีวิตอยูไมวามารดา

ของเด็กจะมีชีวิตอยูหรือไม จะยื่นคํารองขอใหศาลแสดงวาเด็กน้ันไมเปนบุตรก็ได ในกรณีท่ีมารดาของเด็กหรือ ทายาทของเด็ก

ยังมีชีวิตอยู ใหศาลสงสําเนาคํารองน้ีไปใหดวย และถาศาลเห็นสมควร จะสงสําเนาคํารองไปใหอัยการพิจารณาเพ่ือดําเนินคดี

แทนเด็ก ดวยก็ได” 
8 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1547 บัญญัติวา “เด็กเกิดจากบิดามารดาท่ีมิไดสมรสกัน จะเปนบุตร

ชอบ ดวยกฎหมายตอเมื่อบิดามารดาไดสมรสกันในภายหลัง หรือบิดาไดจดทะเบียนวาเปนบุตรหรือศาลพิพากษาวาเปนบุตร” 
9 ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 1557 บัญญัติวา “การเปนบุตรชอบดวยกฎหมายตาม มาตรา 1547 ให

มีผลนับแตวันท่ีเด็กเกิด แตท้ังน้ีจะอางเปนเหตุเสื่อมสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยสุจริต ในระหวางเวลาตั้งแตเด็กเกิด

จนถึงเวลาท่ีบิดามารดาไดสมรสกัน หรือบิดาไดจดทะเบียนวาเปนบุตรหรือศาลพิพากษาถึงท่ีสุดวาเปนบุตรไมได” 
10 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1546 บัญญัติวา “เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดมีการสมรสกับชาย ใหถือวา

เปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงน้ัน เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน” 
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เดิมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติถึงความเปนมารดาและบุตรโดยชอบดวยกฎหมายไว 

ตามมาตรา 1546 ท่ีบัญญัติวา “เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดมีการสมรสกับชายใหถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย

ของหญิงนั้น” ซ่ึงบทกฎหมายดังกลาวบัญญัติไวคอนขางเครงครัด นั่นคือ หากเด็กเกิดจากหญิงคนใดก็ตามไม

วาจะเกิดจากอสุจิของชายคนใดหรือไขของหญิงคนใด เม่ือหญิงผูท่ีคลอดเด็กออกมาก็จะเปนมารดาโดยชอบ

ดวยกฎหมายของเด็กนั้นเสมอและเด็กนั้นก็เปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงนั้นเสมอ กอใหเกิดผล

ตามมาสําหรับกรณีหญิงบางคนท่ีไมสามารถต้ังครรภไดดวยตนเองโดยอาจจะมาจากหลายสาเหตุและไดมีการ

ใชวิธีการทางวิทยาศาสตรโดยการนําอสุจิของชายคนหนึ่งหรือนําไขของหญิงคนหนึ่งทําการปฏิสนธินอก

รางกายของมนุษยแลวนําไปฝากไวในมดลูกของหญิงอีกคนหนึ่งท่ีมีสุขภาพรางกายแข็งแรงเปนผูตั้งครรภให 

แลวหญิงผูตั้งครรภคลอดเด็กออกมาซ่ึงหากถือตามบทบัญญัติกฎหมายดังกลาวเด็กนั้นก็จะเปนบุตรโดยชอบ

ดวยกฎหมายของหญิงท่ีคลอดเด็กนั้นมาโดยไมคํานึงถึงวาอสุจิหรือไขเปนของชายหรือหญิงคนใด และแมเคยมี

บุคคลพูดกันตอไปวา หากชายผูเปนเจาของอสุจิหรือหญิงผูเปนเจาของไขไดวาจางหญิงคนใดคนหนึ่งเปนผู

ตั้งครรภแทนแลวโดยมีการทําสัญญากันไวชัดเจนหญิงผูคลอดเด็กคนนั้นออกมาไมยอมสงมอบเด็กใหกับชายผู

เปนเจาของอสุจิหรือหญิงผูเปนเจาของไข ชายผูเปนเจาของอสุจิหรือหญิงผูเปนเจาของไขนั้นจะสามารถฟอง

หญิงท่ีตั้งครรภใหสงมอบเด็กใหแกตนเองโดยอางวาหญิงดังกลาวผิดสัญญาจางไดหรือไม ซ่ึงในประเด็นนี้ตาม

ขนบธรรมเนียมจารีตประเพณีไทยยังไมยอมรับหลักดังกลาวโดยยอมรับหลักการในการตั้งครรภตามธรรมชาติ

หรือมีการรวมประเวณีระหวางชายกับหญิงจนหญิงตั้งครรภเทานั้นและถือวาสัญญาจางดังกลาวมีวัตถุประสงค

ขัดตอความสงบเรียบรอยศีลธรรมอันดีของประชาชนยอมทําใหสัญญานั้นตกเปนโมฆะ11

11   

ประเด็นปญหานี้ในอดีตท่ีผานมาเคยเกิดกรณีท่ีกรมบัญชีกลางไดหารือไปท่ีสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา กรณีขาราชการชายและหญิงของมหาวิทยาลัยศิลปากรมีบุตรแตบุตรเกิดจากการใชเทคนิคทาง

การแพทย โดยแพทยนําเชื้ออสุจิของชายผสมกับไขของหญิงนอกรางกายแลวนําตัวออนท่ีไดรับการผสมแลวไป

ฝากในครรภของหญิงอ่ืนเผื่อตั้งครรภแทนแลวหญิงท่ีตั้งครรภแทนคลอดเด็กออกมา ชายและหญิงผูเปน

เจาของเชื้ออสุจิและไขไปจดระบุในสูติบัตรของเด็กวาตนเปนบิดาและมารดา แลวขาราชการมหาวิทยาลัย

ศิลปากรดังกลาวขอใชสิทธิเบิกเงินสวัสดิ์การคารักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตรท่ีเกิดจากการใชเทคนิค

ทางการแพทยจะใชสิทธิไดหรือไม ซ่ึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาโดยนายอักขราทร จุฬารัตน เลขาธิการ

คณะกรรมการกฤษฎีกาในขณะนั้นไดจัดทําบันทึกตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการราง

กฏหมายคณะท่ี 3) มีความเห็นสรุปความไดวา ประมวลกฏหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติรับรองเด็กเปน

บุตรชอบดวยกฎหมายของบิดามารดาหมายถึงเฉพาะบุตรท่ีเกิดจากครรภของหญิงผูเปนมารดาเทานั้น โดย

หญิงผูตั้งครรภแทนและคลอดทารกดังกลาวเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของทารกนั้น สวนหญิงท่ีเปน

11ประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย มาตรา 150 บัญญัติวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดย

กฎหมาย เปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันเปนโมฆะ”  
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เจาของไขแตมิไดตั้งครรภ ไมอาจอางวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฏหมายและชายผูเปนเจาของเชื้ออสุจิก็มิได

เปนสามีของหญิงท่ีตั้งครรภจึงไมอาจอางความเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของทารกตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยได   รวมท้ังประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีใชอยูในขณะนั้นไมมีบทบัญญัติในมาตราใดท่ี

กลาวถึงการปฏิสนธิโดยวิธีการนําเชื้ออสุจิของสามีผสมกับไขของภริยาแลว นําตัวออนเขาไปอยูในครรภหญิง

อ่ืนโดยรับอาหารจากรางกายของหญิงอ่ืนจะเปนบุตรของสามภริยาเจาของเชื้ออสุจิและไขและหากจะยอมรับ

เรื่องดังกลาวจะตองมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยบัญญัติใหชัดเจนวาการนําเชื้ออสุจิและ

ไขของสามีภริยาไปอาศัยในมดลูกของหญิงอ่ืนนั้นไดทําถูกตองทางวิชาการและรับรองดวยวาหญิงท่ีไดรับไขท่ี

ไดรับการผสมแลวนั้นไมมีเชื้อของชายอ่ืนอยูในครรภมากอน ตลอดจนบังคับดวยวาบุตรเชนนั้นตองมีการจด

ทะเบียนกรณีจึงเปนเรื่องของคูสมรสท่ีไมสามารถมีบุตรได และเปนเรื่องท่ียังไมมีกฎหมายรองรับไว  

จากผลการตอบขอหารือดังกลาวในป 2551 ไดมีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย (ฉบับท่ี 19) พ.ศ. 2551 มีการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1546 ดังกลาว 

โดยเพ่ิมขอความตอนทายวา “…เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน” นั่นหมายความวาแมเด็กเกิดจาก

หญิงคนใดก็ตามแตถามีกฎหมายบัญญัติไวเปนการเฉพาะเก่ียวกับการเกิดของเด็กไวเปนอยางอ่ืนแลว เด็กนั้นก็

หาใชบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูท่ีคลอดเด็กนั้นแตอยางใดไม และผลจากการท่ีวิวัฒนาการทาง

การแพทยมีความกาวหนาและทันสมัยมากข้ึนปจจุบันไดมีพระราชบัญญัติคุมครองเด็กโดยอาศัยเทคโนโลยีชวย

การเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ. 2558  โดยมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวันท่ี  1  พฤษภาคม  

2558  และกฎหมายดังกลาวใหใชบังคับเม่ือพน 90 วัน นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป ซ่ึง

พระราชบัญญัติดังกลาวไดมีเหตุผลในการประกาศวา “โดยท่ีความกาวหนาทางวิทยาการและเทคโนโลยี

ทางการแพทยในการบําบัดรักษาภาวะการมีบุตรยากสามารถชวยใหผูท่ีมีภาวะการมีบุตรยากมีบุตรไดโดยการ

ใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยอันมีผลทําใหบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในปจจุบันใน

เรื่องความเปนบิดามารดาท่ีชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยไม

สอดคลองกับความสัมพันธในทางพันธุกรรม ดังนั้น เพ่ือกําหนดสถานะความเปนบิดามารดาท่ีชอบดวย

กฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยใหเหมาะสมตลอดจนควบคุมการ

ศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตรการแพทยเก่ียวกับตัวออนและเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยมิใหมี

การนําไปใชในทางท่ีไมถูกตอง จึงจําเปนตองปรับพระราชบัญญัตินี้” 

ดังนั้น เม่ือมีพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย 

พ.ศ. 2558  ใชบังคับแลวจึงถือเปนกฎหมายอ่ืนท่ียกเวนหลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1546 นั่นคือหากใหหญิงคนหนึ่งตั้งครรภแทนตามเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัติดังกลาว12

12  

12 พระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 มาตรา 22 

บัญญัติวา “การดําเนินการใหมีการตั้งครรภแทนตามพระราชบัญญัติน้ีใหกระทําไดสองวิธีดังตอไปน้ี 

(1) ใชตัวออนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไขของภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีประสงคจะใหมีการตั้งครรภแทน 
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โดยไมวาอสุจิจะเปนของสามี โดยชอบดวยกฎหมาย ไขของภริยาโดยชอบดวยกฎหมายหรืออสุจิของชายอ่ืน

หรือไขของหญิงอ่ืนก็ตามและไมวาจะใหภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงคจะมีบุตรเปนผูตั้งครรภ

หรือไดมีการตกลงใหมีการตั้งครรภแทนโดยหญิงอ่ืนตามเง่ือนไขของกฎหมายก็ใหถือวาเด็กนั้นเปนบุตรชอบ

ดวยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีประสงคจะมีบุตร 13

13 จะนําบทบัญญัติของประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1546 มาใชบังคับ โดยอางวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงผูตั้งครรภ

แทนไมไดหรือจะอางวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูตั้งครรภแทนตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1536 ไมไดเชนกัน 

 ดังนั้น เม่ือพิจารณาตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง

การแพทย พ.ศ. 2558 มาตรา 29 ท่ีกําหนดใหเด็กนั้นเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบ

ดวยกฎหมายซ่ึงประสงคจะมีบุตรโดยไมคํานึงถึงวาอสุจิหรือไขจะเปนของสามีหรือภริยานั้นหรือไม เม่ือสามี

หรือภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายถึงแกความตาย เด็กท่ีเกิดตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 ยอมเขารับมรดกของสามีหรือภริยาท่ีถือเปนบิดาหรือ

มารดาท่ีตายไดในฐานะทายาทโดยธรรมลําดับท่ี 1 คือผูสืบสันดาน แตอยางไรก็ตามแมเด็กท่ีเกิดตาม

พระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 จะเปน

ผูสืบสันดานดังกลาวขางตนแลว มีปญหาท่ีจะตองพิจารณาตอไปวา เด็กนั้นจะเขารับมรดกโดยอาศัยสิทธิการ

(2) ใชตัวออนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไขของภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีประสงคจะใหมีการตั้งครรภแทนกับไขหรืออสุจิของ

ผูอ่ืน ท้ังน้ี หามใชไขของหญิงท่ีรับตั้งครรภแทน” 
13 พระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย พ.ศ.2558 มาตรา 29 

บัญญัติวา  “ เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข หรือตัวออนของผูบริจาคแลวแตกรณี โดยใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย

ตามพระราชบัญญัติน้ี ไมวาจะกระทําโดยการใหภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายของสามีซึ่งประสงคจะมีบุตรเปนผูตั้งครรภ หรือใหมี

การตั้งครรภแทนโดยหญิงอ่ืน ใหเด็กน้ันเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายซึ่งประสงคจะมีบุตร 

แมวาสามีหรือภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายซึ่งประสงคจะมีบุตรถึงแกความตายกอนเด็กเกิด 

ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไขซึ่งนํามาใชปฏิสนธิเปนตัวออนเพ่ือการตั้งครรภหรือผูบริจาคตัวออนและเด็กท่ีเกิด

จากอสุจิ ไข หรือตัวออนท่ีบริจาคดังกลาว ไมมีสิทธิและหนาท่ีระหวางกันตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย

ครอบครัวและมรดก” 
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รับมรดกแทนท่ีไดหรือไม 14

14  เพราะบุคคลท่ีจะเขารับมรดกแทนท่ีกฎหมายบัญญัติวาไดแก เฉพาะผูสืบสันดาน

โดยตรงเทานั้น15

15  

 สําหรับผูสืบสันดานโดยตรงไดเคยมีคําพิพากษาฎีกาไดพิพากษาไวเปนบรรทัดฐานวาหมายถึง

ผูสืบสันดานในทางสืบสายโลหิตท่ีแทจริงเทานั้น 16

16  ซ่ึงยอมหมายถึงบุตรโดยชอบดวยกฎหมายและบุตรนอก

กฎหมายท่ีบิดารับรองแลวเทานั้น ไมรวมถึงบุตรบุญธรรมดังนั้น หากสามีหรือภริยาท่ีเปนบิดาหรือมารดาโดย

ชอบดวยกฎหมายท่ีเกิดตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง

การแพทย พ.ศ.2558 ถึงแกความตายกอนเจามรดก เชนนี้ บุตรนั้นจะเขารับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาตนได

หรือไม ผูเขียนใครขอแยกพิจารณาเปน 3 กรณีดังนี้ 

  กรณีท่ี 1 การปฏิสนธิของเด็กเกิดจากอสุจิของชายผูเปนสามีและไขของหญิงผูเปนภริยา เชนนี้ผูเขียน

เห็นวาเด็กนั้นเปนผูสืบสันดานโดยตรงท้ังของชายผูเปนสามีและเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กและ

ของหญิงผูเปนภริยาและเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก 

ดังนั้น กรณีนี้ไมวาชายผูเปนบิดาของเด็กหรือหญิงผูเปนมารดาของเด็กตายกอนเจามรดก เด็กนั้นก็

นาจะใชสิทธิในการเขารับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาของตนได 

กรณีท่ี 2 การปฏิสนธิของเด็กเกิดจากอสุจิของชายผูเปนสามี แตไขเปนของหญิงอ่ืนผูบริจาค เชนนี้ 

ผูเขียนเห็นวาเด็กนั้นเปนผูสืบสันดานโดยตรงของชายผูเปนสามีและเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แต

มิใชผูสืบสันดานโดยตรงของหญิงผูเปนภริยาและเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก 

 ดังนั้น กรณีนี้ หากปรากฎวาชายผูเปนบิดาของเด็กตายกอนเจามรดก เด็กนั้นก็นาจะใชสิทธิในการเขา

รับมรดกแทนท่ีบิดาของตนได แตหากปรากฎวาหญิงผูเปนมารดาของเด็กตายกอนเจามรดก เด็กนั้นก็ไมนาจะ

ใชสิทธิในการเขารับมรดกแทนท่ีมารดาของตนได   

14 ประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1639 บัญญัติวา “ถาบุคคลใดซึ่งจะเปนทายาทตามมาตรา 1629 (1) 

(3) (4) หรือ (6) ถึงแกความตาย หรือถูกกําจัดมิใหรับมรดกกอนเจามรดกตาย ถาบุคคลน้ันมีผูสืบสันดานก็ใหผูสืบสันดานรับ

มรดกแทนท่ี ถาผูสืบสันดานคนใดของบุคคลน้ันถึงแกความตายหรือถูกกําจัดมิใหรับมรดกเชนเดียวกัน ก็ใหผูสืบสันดานของ

ผูสืบสันดานน้ันรับมรดกแทนท่ี และใหมีการรับมรดกแทนท่ีกันเฉพาะสวนแบงของบุคคลเปนรายๆ สืบตอกันเชนน้ีไปจนหมด

สาย” 
15 ประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1643 บัญญัติวา “สิทธิท่ีจะรับมรดกแทนท่ีกันน้ันไดเฉพาะแก

ผูสืบสันดานโดยตรงผูบุพการีหามีสิทธิดั่งน้ันไม” 
16 คําพิพากษาฎีกาท่ี 773/2528 (ประชุมใหญ) ผูสืบสันดานโดยตรงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1643 หมายถึงผูสืบสันดานในทางสืบสายโลหิตท่ีแทจริงบุตรบุญธรรมน้ันกฎหมายถือวาเปนผูสืบสันดาน เหมือนกับบุตรท่ีชอบ

ดวยกฎหมายมีสิทธิไดรับมรดกของผูรับบุตรบุญธรรมแตบุตรบุญธรรมมิใชผูสืบสันดานโดยตรงของผูรับบุตรบุญธรรมจึงไมมี

สิทธิรับมรดกแทนท่ีผูรับบุตรบุญธรรม 
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กรณีท่ี 3 การปฏิสนธิของเด็กเกิดจากอสุจิและไขของชายและหญิงอ่ืนผูบริจาค ท่ีมิใชของชายผูเปน

สามีและหญิงผูเปนภริยา เชนนี้ ผูเขียนเห็นวาเด็กนั้นไมใชผูสืบสันดานโดยตรงท้ังของชายผูเปนสามีและเปน

บิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กและของหญิงผูเปนภริยาและเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก  

 ดังนั้น กรณีนี้ไมวาชายผูเปนบิดาของเด็กหรือหญิงผูเปนมารดาของเด็กตายกอนเจามรดก เด็กนั้นก็

นาจะใชสิทธิในการเขารับมรดกแทนท่ีบิดาหรือมารดาของตนไมได 

 แตอยางไรก็ตาม เรื่องนี้ถือเปนเรื่องใหมของวงการนิติศาสตรไทยโดยท้ัง 3 กรณีขางตนเปนเพียง

ความเห็นสวนตัวของผูเขียนและผูเขียนเห็นวาหากมีปญหาดังกลาวเกิดข้ึนก็คงจะตองรอดูแนวคําพิพากษาของ

ศาลฎีกาตอไป 

 สรุป เด็กท่ีเกิดตามพระราชบัญญัติคุมครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง

การแพทย พ.ศ.2558 ถือเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายซ่ึงประสงคจะมี

บุตรนั้นและถือเปนผูสืบสันดานเปนทายาทโดยธรรมมีสิทธิรับมรดกของสามีและภริยาท่ีชอบดวยกฎหมายท่ีถือ

เปนบิดาและมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น แตจะมีสิทธิในการรับมรดกแทนท่ีบิดาและมารดาท่ีชอบ

ดวยกฎหมายของตนหรือไม ก็ตองพิจารณาวาเด็กนั้นเปนผูสืบสันดานโดยตรงของบิดาและมารดาหรือไม ซ่ึง

เรื่องนี้ก็คงจะตองรอดูแนวคําพิพากาฎีกาตอไป 
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