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บทที่ 1
บทนํา

1. ความเปนมาของโครงการ

การสืบพันธุเปนปจจัยสําคัญที่ทําใหมนุษยสามารถดํารงเผาพันธุมาไดนับแตอดีตจวบจนถึง
ปจจุบัน แตธรรมชาติไมไดสรางใหมนุษยทุกคนสามารถมีทายาทสืบสกุลไดเสมอไป มนุษยบางคน
ไมสามารถมีบุตรไดเน่ืองจากความบกพรองทางพันธุกรรมมาแตกําเนิด บางคนไมสามารถมีบุตรได
เน่ืองจากผานพนวัยเจริญพันธุมาแลว บางรายแมอยูในชวงวัยเจริญพันธุก็ไมสามารถมีบุตรไดเน่ือง
จากสาเหตุอ่ืน แตมนุษยก็มีความพยายามในการฝาอุปสรรคทางธรรมชาติเสมอ ความพยายามใน
การเอาชนะสภาวะที่ไมสามารถมีบุตรไดจึงเกิดขึ้นควบคูกับวิวัฒนาการของมนุษยมาโดยตลอด

ในชวงระยะเวลาประมาณสามสิบปที่ผานมา วงการแพทยไดพัฒนาเทคโนโลยีที่ชวยบําบัด
รักษาภาวะมีบุตรยากไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้น เทคโนโลยีน้ีซ่ึงเรียกวา “เทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุ” (Assisted Reproductive Technology) สามารถทําใหคูสมรสจํานวนมากสามารถมีบุตร
ไดตามความประสงค เทคนิคและกรรมวิธีใหมๆ เกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดถูกพัฒนา
ขึ้นตลอดเวลา

แมเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะมีสวนชวยใหคูสมรสจํานวนมากมีบุตรตามความประสงค 
แตก็มีคูสมรสจํานวนหนึ่งที่ไมสามารถมีบุตรไดโดยปราศจากความชวยเหลือจากบุคคลที่สาม เพราะ
ในบางกรณีคูสมรสฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภแทนดวยตนเองได ในกรณีเชนนี้หากคูสมรสนั้น
ตองการมีบุตร ก็จําเปนตองหาหญิงอ่ืนมารับตั้งครรภแทน เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมีบทบาท
อยางยิ่งตอกระบวนการในการรับตั้งครรภแทนนี้ เน่ืองจากเทคโนโลยีน้ีสามารถชวยใหฝายหญิง
สามารถตั้งครรภไดโดยไมตองมีเพศสัมพันธกับฝายชาย ดังน้ัน หญิงที่รับตั้งครรภแทนจึงสามารถ
ตั้งครรภไดโดยไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธกับคูสมรสฝายชายที่ตองการมีบุตร และเด็กที่เกิดมาก็จะ
มีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายได

การรับตั้งครรภแทน (Surrogacy) เปนกระบวนการในการใหกําเนิดเด็กซึ่งหญิงคนหนึ่งรับที่
จะตั้งครรภแทนผูอ่ืนและตกลงที่จะสงมอบเด็กนั้นใหอยูในความอุปการะของบุคคลอีกฝายหนึ่งที่
ตองการมีบุตร การรับตั้งครรภแทนในยุคปจจุบันจําเปนตองอาศัยวิทยาการของเทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุมาชวยเสมอ ซ่ึงโดยทั่วไปแลวอาจทําไดโดยการนําไขและเชื้ออสุจิของฝายคูสมรสที่
ตองการมีบุตรนั้นมาผสมกัน แลวนําไขที่ผสมแลวน้ันไปใสในรางกายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเพื่อ
การเจริญพันธุตอไป
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การรับตั้งครรภแทนไดกอใหเกิดปญหาทั้งในทางจริยธรรมและกฎหมายเชนเดียวกันกับการ
ใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเพ่ือบําบัดภาวะมีบุตรยาก แตปญหาที่เกิดขึ้นมีความสลับซับซอน
กวามาก เพราะมีบุคคลที่เกี่ยวของหลายฝาย และแตละฝายก็ลวนสามารถอางสิทธิทางกฎหมายหรือ
ทางศีลธรรมเปนเหตุผลสนับสนุนการกระทําของฝายตนได

ในทางจริยธรรม อาจมีผูเห็นวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ฝาฝนจริยธรรมอยางรุน
แรง เน่ืองจากเปนการกระทําที่ผิดธรรมชาติ และมีการนํามนุษยมาใชเปนเครื่องมือในการผลิตเด็ก
เพียงเพ่ือใหเปนไปตามความประสงคของบุคคลหนึ่งเทานั้น การรับตั้งครรภแทนยังอาจกอใหเกิด
แสวงหาประโยชนทางการคาไมวาจะเปนการอาศัยรางกายของตนเองในการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน 
หรือดวยการรับจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้น นอกจากนี้ การรับตั้งครรภแทนยังเปรียบ
เสมือนเปนการซื้อขายเด็ก เพราะในการรับตั้งครรภแทนนั้นมักมีขอตกลงใหหญิงที่รับตั้งครรภแทน
สงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรเพ่ือแลกเปลี่ยนกับคาตอบแทนที่จะไดรับจากการรับตั้ง
ครรภแทนนั้น1

ในทางกฎหมาย การรับตั้งครรภแทนอาจกอใหเกิดปญหาทั้งในแงของสถานะทางกฎหมาย
ของการรับตั้งครรภและสภาพบังคับของการรับตั้งครรภแทนนั้น ในบางประเทศถือวาสัญญารับตั้ง
ครรภแทนเปนสัญญาที่ไมอาจบังคับไดตามกฎหมาย2 ทั้งยังถือวาการจัดใหมีการตั้งครรภแทนโดย
ตัวแทนหรือคนกลางในเชิงพาณิชย (Surrogacy Arrangement) เปนความผิดในทางอาญา3 แตใน
บางประเทศก็อนุญาตใหมีการกระทําดังกลาวได โดยรัฐเพียงแตเขามาควบคุมดูแลเทานั้น นอกจาก
น้ีสถานะทางกฎหมายของทารกที่เกิดมาการจากการรับตั้งครรภแทนก็ยังขาดความชัดเจนวาทารก
ดังกลาวจะเปนบุตรของผูใด

ในประเทศไทยนั้น เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดเจริญรุดหนาไมนอยไปกวาตางประเทศ 
แพทยไดนําเทคโนโลยีน้ีมาชวยใหคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากไดมีบุตรตามความประสงคเปน
จํานวนมาก การรับตั้งครรภแทนจึงเกิดขึ้นพรอมไปกับความเจริญกาวหนาในวิทยาการสาขานี้ แต
ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ ปญหาในประเทศไทยทั้งทาง
กฎหมายและทางจริยธรรมโดยสวนใหญมีความคลายคลึงกับปญหาที่เกิดขึ้นในตางประเทศ เชน

1. การรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมหรือไม และกฎหมายควรอนุญาตให
มีการรับตั้งครรภแทนหรือไม ภายใตขอบเขตหรือเง่ือนไขประการใด

                                                 
1 Freeman, M, (1989) Is Surrogacy Exploitative ? in S. McLean (Ed.) Legal Issues in Human
Reproduction, Dartmount, Aldershort, p. 175.
2 J. Montgomery, Health Care Law, Oxford University Press, 1997, p. 382, Surrogacy Arrangement Act
1985, Section 1A, inserted by the Human Fertilisation and Embryology Act 1990, Section 36.
3 Surrogacy Arrangement Act 1985, Section 2.
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2. สัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไม และควรเปนสัญญาที่มีสภาพบังคับตามกฎหมายหรือไม

3. เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแทนควรมีสถานภาพทางกฎหมายอยางไร และใครสมควร
เปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น

4. หากมีความขัดแยงระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน ใครควร
เปนผูมีอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

กฎหมายตางๆ ที่เกี่ยวของกับปญหาขางตนของไทยที่มีอยูในปจจุบันลวนแตเปนกฎหมายที่
ถูกบัญญัติขึ้นมาเพื่อใชกับการกําเนิดของเด็กตามธรรมชาติเทานั้น กฎหมายที่มีอยูจึงไมสอดคลอง
กับความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี และเม่ือนํากฎหมายดังกลาวมาปรับใชกับการรับตั้งครรภ
แทนจึงอาจมีขอบกพรองและไมสามารถขจัดปญหาที่เกิดขึ้นไดอยางมีประสิทธิภาพ การศึกษาวิจัย
เกี่ยวกับการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนทั้งในทางปฏิบัติและกฎหมายจึงมีความจําเปน
อยางยิ่ง ทั้งนี้เพ่ือใหเกิดความชัดเจนทั้งในแงของกฎหมายและนโยบาย กับสะทอนใหเห็นถึง
มาตรฐานทางจริยธรรมของสังคมไทยโดยรวมตอไป

2. วัตถุประสงคของโครงการ

1. เพ่ือรวบรวมสภาพขอเท็จจริงเกี่ยวกับการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนใน
ประเทศไทย

2. เพ่ือทราบถึงสภาพของปญหาตางๆ ที่เกิดจากการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภ
แทนในทางปฎิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งสถานภาพของบุตรที่เกิดจากการผสมเทียมดวย
วิธีการดังกลาว

3. เพ่ือทราบถึงสถานะของกฎหมายที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน ตลอดจนชองวางหรือ
ขอบกพรองของกฎหมายที่เกี่ยวของในปจจุบัน

4. เพ่ือใหมีการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายในเรื่องนี้ของตางประเทศ เชน ประเทศ
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย ฝรั่งเศส และเยอรมนี

5. เพ่ือนําผลการศึกษาวิจัยไปพิจารณาความเหมาะสมและแนวทางในการปรับปรุง
กฎหมายที่เกี่ยวของในเร่ืองนี้

3. ขอบเขตของการศึกษาวิจัย

รายงานการศึกษาวิจัยน้ีแบงออกเปน 7 บท โดยในแตละบทจะแบงเปนบทยอยเพ่ือใหการ
ศึกษาวิเคราะหแตละประเด็นปญหาเปนไปอยางชัดเจน ซ่ึงจะมีสาระสําคัญดังตอไปน้ี
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1. บทนํา

ในบทนี้จะไดอธิบายแนวความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภ
แทน โดยจะชี้ใหเห็นถึงวิวัฒนาการที่เกี่ยวของกับการนําเทคโนโลยีทางการแพทยมาใชเพ่ือชวย
เหลือผูมีบุตรยาก ตลอดจนอธิบายถึงวิธีการในการรับตั้งครรภแทน ซ่ึงจะนําไปสูปญหาที่ตามมาทั้ง
ในทางกฎหมายและจริยธรรม

2. วิวัฒนาการของเทคโนโลยีการเจริญพันธุและการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทน

ในบทนี้จะนําเสนอรูปแบบและวิธีการในการนําเทคโนโลยีการเจริญพันธุมาใชในการชวย
เหลือผูมีบุตรยากโดยละเอียด โดยจะแยกแยะใหเห็นถึงความแตกตางของกรรมวิธีในการผสมเทียม
แตละวิธีการ ทั้งที่เปนการผสมเทียมในรางกาย (Artificial Insemination) และการปฏิสนธินอก 
รางกาย (In Vitro Fertilization) ตลอดจนถึงเทคนิคตางๆ ที่เกี่ยวของ นอกจากนี้ จะไดอธิบาย 
รายละเอียดของลักษณะ ประเภท และวิธีการในการรับตั้งครรภแทน ทั้งที่เปนการรับตั้งครรภแทน
แบบใชตัวออนที่ไดมาจากฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตร (Full surrogacy) และการรับตั้งครรภแทนที่
ใชไขจากหญิงที่รับตั้งครรภแทน (Partial surrogacy) และจะไดพิจารณาถึงวิวัฒนาการของการรับ
ตั้งครรภแทนในประเทศไทยดวย

3. ปญหาทางจริยธรรมที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

เน่ืองจากการผสมเทียมและการรับตั้งครรภแทนเปนวิธีการในการชวยเหลือผูที่มีบุตรยากวิธี
การหนึ่งที่มิไดเปนไปตามกระบวนการปกติตามธรรมชาติ จึงอาจกอใหเกิดปญหาในทางจริยธรรม
ตามมา ในบทนี้จะทําการศึกษาปญหาทางจริยธรรมโดยทําการศึกษาวิเคราะหทั้งเหตุผลที่สนับสนุน
และคัดคานการกระทําดังกลาว และผลกระทบทางจริยธรรมที่เกิดขึ้น รวมทั้งจะไดพิจารณาถึง 
มาตรฐานทางวิชาชีพขององคกรวิชาชีพตางๆ ที่เกี่ยวของกับเทคโนโลยีการเจริญพันธและการรับ 
ตั้งครรภแทนทั้งของประเทศไทยและตางประเทศ

4. บทบัญญัติกฎหมายและกรณีศึกษาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในตางประเทศ

ในบทนี้จะทําการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายของตางประเทศที่นํามาใชในการจํากัดหรือ
ควบคุมการรับตั้งครรภแทน รวมทั้งจะไดทําการวิเคราะหถึงผลดีและผลเสียของการนํากฎหมาย 
ดังกลาวมาใชบังคับ โดยจะไดทําการศึกษากฎหมายของตางประเทศทั้งที่เปนบทบัญญัติกฎหมาย 
(Legislation) และที่เปนกฎหมายตามคําพิพากษาของศาล (Case law) อันไดแก ประเทศอังกฤษ 
สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย ฝรั่งเศส และเยอรมนี นอกจากนี้จะไดนําเสนอกรณีศึกษา (Case study) 
ที่เกิดขึ้นและไดมีการรายงานไวในตางประเทศเพื่อนํามาใชในการศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบกับ
ตัวอยางที่เกิดขึ้นในประเทศไทยตอไป

5. บทวิเคราะหปญหาทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย
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การรับตั้งครรภเปนการกระทําที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมาเปนเวลานานแลว หากแตยังมิได
มีการเก็บรวบรวมสถิติอยางเปนระบบและไมมีขอโตแยงขึ้นสูการพิจารณาคดีของศาล ในบทนี้จะทํา
การศึกษาวิเคราะหปญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นหรืออาจเกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทน เชน 
สถานะทางกฎหมายของทารกที่เกิดจากการรับตั้งครรภ รวมไปถึงสภาพบังคับของสัญญารับ
ตั้งครรภแทน

การศึกษาวิจัยในบทนี้มุงที่จะศึกษาวิเคราะหผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนใน
ประเทศไทย โดยนํากฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันมาปรับใช ซ่ึงจะทําใหทราบวากฎหมายไทยที่
เกี่ยวของมีขอบกพรองหรือชองวางทางกฎหมายหรือไมอยางไร และประเทศไทยควรจะมีแนวทาง
อยางไรในการจัดการกับปญหาเหลานี้

6. แนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายวาดวยการรับตั้งครรภแทน

ในบทนี้จะทําการสรุปและเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการ
รับตั้งครรภแทน โดยจะทําการพิจารณาวาประเทศไทยควรที่จะมีกฎหมายวาดวยการรับตั้งครรภ
แทนโดยเฉพาะหรือไม หากมีความจําเปน กฎหมายควรที่จะมีลักษณะประการใด โดยจะได
พิจารณาถึงประเด็นปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ ซ่ึงประกอบดวย
ปญหาดังตอไปน้ีคือ ปญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน มาตรการทาง
กฎหมายในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน องคกรควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน 
สถานภาพทางกฎหมาย และการกําหนดอํานาจการปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ทั้งน้ี
ในแตละประเด็นปญหา จะไดเสนอรูปแบบของกฎหมายตางๆ รวมทั้งขอดีและขอเสียของกฎหมาย
ในแตละรูปแบบ เพ่ือใหเปนทางเลือกในการออกกฎหมายที่เหมาะสมตอไป

7. บทสรุปและขอเสนอแนะ

ในบทนี้จะไดรวบรวมและประมวลผลจากการศึกษาขางตนมาประกอบกันเปนบทสรุปและ
เสนอขอคิดเห็นแบบรวบยอดเพื่อนําไปสูการพัฒนากฎหมายตอไป

4. วิธีการศึกษาวิจัย

การศึกษาวิจัยน้ีมุงเนนที่จะสังเคราะหองคความรูเกี่ยวกับหลักกฎหมายและนโยบายที่เกี่ยว
ของกับการรับตั้งครรภแทน ที่จะสามารถนํามาใชเพ่ือเปนแนวทางในการออกกฎหมายในประเทศ
ไทยไดอยางเปนรูปธรรม โดยไมเนนการวิเคราะหเชิงปรัชญาหรือแนวความคิด วิธีการศึกษาวิจัยจะ
เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary research) ทั้งที่เปนแหลงขอมูลปฐมภูมิ (Primary Source) อัน
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ไดแก บทบัญญัติกฎหมาย คําพิพากษาของศาล และแหลงขอมูลทุติยภูมิ (Secondary Source)  
อันไดแก หนังสือและตําราทางวิชาการ บทความในวารสารวิชาการ และรายงานการศึกษาวิจัยตางๆ

5. ผลที่คาดวาจะไดรับจากโครงการ

เม่ือดําเนินการศึกษาวิจัยแลวเสร็จ การศึกษาวิจัยน้ีจะทําใหทราบถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการ
รับตั้งครรภแทนในตางประเทศและในประเทศไทย ตลอดจนปญหาทางกฎหมายและทางจริยธรรมที่
เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทน และแนวทางในการแกไขหรือบรรเทาปญหาเหลานั้นเพ่ือจะไดนํามา
เปนหลักในการปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวของตอไป



บทที่ 2
วิวัฒนาการของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและ

การผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทน

ในชวงสองถึงสามทศวรรษที่ผานมา มีการนําเอาเทคโนโลยีมาใชเพ่ือชวยบําบัดรักษา 
คูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากอยางกวางขวาง เทคนิคและกรรมวิธีใหมๆ ที่นํามาใชเพ่ือชวยให 
คูสมรสสามารถมีบุตรไดจึงไดรับการพัฒนาอยูตลอดเวลา เทคโนโลยีน้ี ซ่ึงเรียกโดยรวมวา
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ (Assisted Reproductive Technology หรือ ART) จึงเจริญรุดหนา
อยางรวดเร็ว กระบวนการในการกําเนิดของมนุษย ซ่ึงแตเดิมตองเร่ิมตนมาจากการมีเพศสัมพันธ
ระหวางฝายชายกับฝายหญิงไดเปลี่ยนแปลงไป เพราะแพทยไมเพียงแตสามารถทําใหการปฏิสนธิ
เกิดขึ้นไดโดยฝายชายและฝายหญิงไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธตอกันดวยกรรมวิธีการฉีดน้ําเชื้อ
อสุจิของฝายชายเขาไปในโพรงมดลูกของฝายหญิงเทานั้น แตยังสามารถทําใหกระบวนการในการ
เริ่มตนปฏิสนธิสามารถเกิดขึ้นไดภายนอกรางกายของมนุษยดวย

แมวาเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุในปจจุบันจะมีความกาวหนามากก็ตาม แตก็ไมสามารถชวย
ใหฝายหญิงมีบุตรไดโดยปราศจากการตั้งครรภ คูสมรสที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภดวย 
ตนเองไดจึงตองประสบปญหาที่ไมสามารถมีบุตรไดตอไป ดังน้ันจึงไดมีการริเริ่มนําเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุเชนนี้มาใชกับคูสมรสที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภดวยตนเอง โดยการนําเอาเชื้อ
อสุจิของคูสมรสฝายชายใสเขาไปที่โพรงมดลูกของหญิงอ่ืนซึ่งอาสาเขารับตั้งครรภแทน หรือดวย
การนําเอาตัวออนที่ไดมาจากการปฏิสนธิของเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสนั้นใสเขาไปในมดลูกของ
หญิงที่รับตั้งครรภแทน

การนําเอาเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชไมวากับคูสมรสที่มีบุตรยากหรือกับหญิงที่
อาสาเขารับตั้งครรภแทนนั้นไดรับความสนใจจากสาธารณชนอยางกวางขวาง เพราะการใช
เทคโนโลยีในสาขานี้ไมเพียงแตสามารถชวยใหคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากมีโอกาสที่จะมีบุตรได
สมตามความปรารถนาเทานั้น แตยังกอใหเกิดปญหาทั้งในทางจริยธรรมและทางกฎหมายตามมาอีก
หลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งก็คือ ปญหาเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีน้ีในทางที่มิชอบ  
การแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจากการรับตั้งครรภแทน ตลอดจนปญหาเกี่ยวกับสถานะทาง
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและบุคคลที่เกี่ยวของ

การศึกษาวิจัยในบทนี้จะนําเสนอภาพรวมของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ โดยทําการ
ศึกษาวิวัฒนาการของเทคโนโลยีดังกลาว และจะชี้ใหเห็นถึงปญหาทางจริยธรรมบางประการที่ 
เกิดขึ้นจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ในสวนตอมาจะนําเสนอประเภทและวิธีการของการ
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รับตั้งครรภแทน โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่มีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชกับ 
การรับตั้งครรภแทน ในสวนสุดทายจะไดนําเสนอประวัติความเปนมาของเทคโนโลยีดังกลาวและ 
ขอเท็จจริงเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย โดยจะชี้ใหเห็นถึงสภาพของปญหาที่เกิดขึ้น
เพ่ือนํามาวิเคราะหตอไป

2.1 วิวัฒนาการของเทคโนโลยีการเจริญพันธุ

มีการประมาณการวา ผูหญิงคนหนึ่งจะมีโอกาสในการตั้งครรภสูงถึงรอยละ 63 หากมี 
เพศสัมพันธตามปกติกับคูสมรสภายในระยะเวลา 6 เดือน และโอกาสในการตั้งครรภจะเพ่ิมขึ้นเปน
รอยละ 80 เม่ือมีเพศสัมพันธภายในระยะเวลาหนึ่งป1 แตคูสมรสบางสวนก็ไมสามารถมีบุตรได  
ทั้งที่มีเพศสัมพันธุกันตามปกติและไมไดมีการคุมกําเนิด ซ่ึงโดยเฉลี่ยแลวจะมีคูสมรสประมาณ 
หน่ึงในหกคูที่อยูในภาวะเชนน้ี หรือที่เรียกกันวา “ภาวะมีบุตรยาก” (Infertility)

การที่จะพิจารณาวาภาวะเชนใดถือเปนภาวะมีบุตรยากนั้นจะตองปรากฏวาคูสมรสนั้นไดมี
เพศสัมพันธกันตามปกติโดยไมไดคุมกําเนิดภายในระยะเวลาหนึ่ง แตระยะเวลานานเทาใดที่จะถือ
วาคูสมรสอยูในภาวะมีบุตรยากนั้นยังไมอาจหาขอสรุปที่ชัดเจนได ในทางการแพทยถือวา ภาวะที่
คูสมรสไมสามารถมีบุตรไดภายในระยะเวลาหนึ่งปเปนภาวะมีบุตรยาก ขณะที่องคการอนามัยโลก 
(World Health Organization) ใหถือวาภาวะมีบุตรยากเกิดขึ้นเม่ือคูสมรสไมสามารถมีบุตรได
ภายในระยะเวลา 2 ป2

โดยทั่วไปแลว ภาวะมีบุตรยากอาจถูกแบงออกไดเปน 2 ประเภทคือ ภาวะมีบุตรยากขั้นตน 
(Primary infertility) กับภาวะมีบุตรยากขั้นรอง (Secondary infertility) โดยภาวะมีบุตรยากขั้นตน
หมายความถึง ภาวะมีบุตรยากซึ่งเกิดขึ้นกับคูสมรสที่ไมเคยมีบุตรมากอน สวนภาวะมีบุตรยาก 
ขั้นรอง หมายความถึง ภาวะมีบุตรยากซึ่งเกิดขึ้นกับคูสมรสที่เคยมีบุตรมากอนแลว แตในปจจุบันไม
สามารถมีบุตรได

สาเหตุของภาวะมีบุตรยากที่เกิดขึ้นกับคูสมรสแตละคูน้ันมีความแตกตางกันออกไป แตโดย
เฉลี่ยแลว สาเหตุเหลานี้จะเกิดขึ้นจากความผิดปกติของฝายชายรอยละ 40 ความผิดปกติของฝาย
หญิงรอยละ 50 และความผิดปกติของทั้งสองฝายรอยละ 10 จากการประมาณการขององคการ
อนามัยโลกพบวา มีคูสมรสประมาณ 50 ถึง 80 ลานคูทั่วโลกที่อยูในภาวะมีบุตรยาก3 ซ่ึงสงผล

                                                 
1 Douglas, G, Law, Fertility, and Reproduction, Sweet & Maxwell, 1991, p. 104-105.
2 เพ่ิงอาง.
3 WHO Scientific Group. Recent advances in medically assisted conception. WHO Technical Report
Series 820, 1992 :1-7.
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กระทบตอสภาพจิตใจของบุคคลในครอบครัวเปนอยางมาก ปญหาภาวะมีบุตรยากจึงนับไดวาเปน
ปญหาสุขภาพที่สําคัญปญหาหนึ่ง แมจะเปนปญหาที่ไมสงผลโดยตรงตอสุขภาพทางรางกายของคู
สมรสก็ตาม

ในอดีตที่ผานมากอนที่เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะเจริญกาวหนาเชนในปจจุบัน  
การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากของคูสมรสเหลานี้เปนไปดวยวิธีการดั้งเดิม เชน การใหคําแนะนํา
แกคูสมรสในการดูแลรักษาสุขภาพ หรือใหคําแนะนําเกี่ยวกับชวงระยะเวลาที่เหมาะสมในการมี
เพศสัมพันธ สําหรับคูสมรสบางคู แพทยอาจใหการบําบัดโดยการใหยาบํารุงหรือยาเพิ่มฮอรโมน
หรือโดยการผาตัดอยางใดอยางหนึ่ง แตการบําบัดรักษาดวยวิธีการดั้งเดิมเชนน้ีมีโอกาสที่จะประสบ
ความสําเร็จไมมากนักและตองใชระยะเวลาในการบําบัดรักษาคอนขางนาน และโดยสวนใหญ การ
บําบัดรักษาฮอรโมนหรือโดยการผาตัด (hormonal or surgical therapies) จะใชไดผลดีกับการ
รักษาภาวะมีบุตรยากของฝายหญิงเทานั้น4

สําหรับคูสมรสที่ไมประสบความสําเร็จในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากดวยวิธีการ 
ดังกลาวขางตน คูสมรสเหลานี้จะมีบุตรไดก็แตโดยการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมเทานั้น แตอุปสรรค
สําคัญของการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมก็คือ การรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมมีกระบวนการที่ยุงยากและ
ยาวนาน เน่ืองจากการรับบุตรบุญธรรมโดยสวนใหญตองผานกระบวนการในการคัดเลือกความ
เหมาะสมในการเปนผูปกครองเด็กและมีการทดลองเลี้ยงดูเด็กกอน รวมทั้งตองไดรับอนุมัติจากคณะ
กรรมการที่แตงตั้งขึ้นตามกฎหมายดวย นอกจากนั้น สาเหตุสําคัญที่ทําใหคูสมรสสวนใหญไม
ประสงคที่จะรับเด็กมาเปนบุตรบุญธรรมก็คือเด็กนั้นจะไมมีความสัมพันธทางสายเลือดหรือ
ทางพันธุกรรมกับคูสมรสนั้นแมแตนอย การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากดวยเทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุสมัยใหมจึงเปนหนทางเดียวที่จะชวยใหคูสมรสเหลานี้สามารถมีบุตรซึ่งมีความสัมพันธ
ทางพันธุกรรมกับตนเองได

ในสวนนี้จะเสนอประวัติและความเปนมาของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ตั้งแตมีการนํา
เทคโนโลยีน้ีมาใชกับสิ่งมีชีวิตชนิดอ่ืนจนกระทั่งมีการนํามาใชกับมนุษย และจะไดแยกแยะประเภท
ของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุแตละประเภท โดยเฉพาะที่มีการนําไปใชกับการรับตั้งครรภแทน 
เพ่ือเปนพ้ืนฐานของความเขาใจตอไป

2.1.1 ประวัติและความเปนมาของของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ

                                                 
4 Ontario Law Reform Commission, Report on Human Artificial Reproduction and Related Matters,
Ministry of the Attorney General, 1985, p. 15.
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กอนที่จะมีการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุสมัยใหมกับมนุษย ปรากฏวามีการใชเทคนิค
การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อกับสัตวหลายชนิดมาเปนเวลานานหลายศตวรรษแลว5 โดยสัตวชนิด
แรกที่ไดรับการผสมเทียมดวยวิธีการนี้คือมาตระกูลอาหรับ6 (Arabian Horse) ตอมาวิธีการดังกลาว
น้ีไดถูกนํามาใชกับมนุษยจนประสบความสําเร็จเปนครั้งแรกในป ค.ศ. 1790 โดยศัลยแพทยชาว
อังกฤษชื่อ Hunter7 หลังจากนั้นในป ค.ศ. 1884 การใชเทคนิคเดียวกันนี้ก็ประสบความสําเร็จใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยแพทยชาวอเมริกันสามารถทําใหหญิงซ่ึงสามีเปนหมันตั้งครรภไดจากการ
ใชเชื้ออสุจิที่ไดรับการบริจาค8

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดรับการพัฒนาขึ้นโดยตลอด ในป ค.ศ. 1890 Walter Heape 
ประสบความสําเร็จในการยายฝากตัวออน (Embryo transfer) โดยการนําตัวออนจากทองของ
กระตายพันธุแองโกรัน (Angoran doe rabbit) ยายไปฝากไวในทองของกระตายปาพันธุ 
เบลเยียม (Belgian hare) Heape สรุปผลการทดลองนี้วา การยายฝากตัวออนสามารถกระทําได
โดยไมมีผลกระทบตอพัฒนาการทางรางกายของตัวออนน้ัน จากความสําเร็จน้ีทําใหระหวางป ค.ศ. 
1930  ถึงป ค.ศ. 1950 มีการใชเทคนิคในการยายฝากตัวออนในสัตวหลายชนิด เชน หนู แกะ แพะ 
และสุกร จนกระทั่งในป ค.ศ. 1959 นักวิทยาศาสตรชื่อ Chang ก็สามารถทําใหกระตายคลอดลูก
ดวยวิธีการปฏิสนธินอกรางกายได9

สําหรับการใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายของมนุษยน้ันไดเริ่มตนขึ้นที่ประเทศอังกฤษ
ในราวทศวรรษที่ 60 ในป ค.ศ. 1970 คณะนักวิจัยของมหาวิทยาลัยแคมบริดจไดประสบความสําเร็จ
ในการเลี้ยงตัวออนมนุษยจนถึงระยะที่แบงตัวเปน 16 เซลล10 (หรือเรียกวาระยะ morula)  
ตอมาในป ค.ศ. 1973 มีรายงานวา แพทยในกรุงเมลเบอรนประเทศออสเตรเลียไดใชเทคนิคการ
ปฏิสนธินอกรางกายจนสามารถทําใหหญิงคนหนึ่งตั้งครรภไดสําเร็จ แตหญิงคนนี้ก็แทงครรภกอนที่
ทารกจะครบกําหนดคลอด11 จนกระทั่งเม่ือวันที่ 25 กรกฎาคม ค.ศ. 1978 แพทยชาวอังกฤษ 

                                                 
5 Comment, Artificial Insemination : A New Frontier for Medical Malpractice and Medical Products
Liability, 32 Loy. L. Rev. 411, 411.
6 Hey, K, Assisted Conception and Surrogacy-Unfinished Business, 1993, 26 J. Marshall L. Rev. 775, fn
39.

7 Keller, B, Surrogate Motherhood Contracts in Louisiana: To Ban or to Regulate?, 1988, 49 La. L. Rev.
143, fn. 5.

8 Shaman, J, Legal Aspects of Artificial Insemination, 18 J. FAM. L. 331, 331.
9 Szoke, H, Regulation of Assisted Reproductive Technology : The State of Play in Australia, in I.
Freckelton and K. Petersen, Controversies in Health Law, The Federation Press, 1999, p. 240-241.
10 Libesman, T, and Sripathy, V, Your Body your Baby: Women’s Legal Rights From Conception to Birth,
Redfern Legal Center Publishing, 1996, p. 47.
11 เพ่ิงอาง, หนา 48.
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สองคนคือ Dr. Steptoe และ Dr. Edward ก็สามารถใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายทําใหหญิง
คลอดบุตรไดเปนผลสําเร็จ12 ทารกที่กําเนิดมานี้มีชื่อวา ลูอิส บราวน (Louise Brown) ซ่ึงถือวาเปน
เด็กคนแรกที่เกิดจากวิธีการปฏิสนธินอกรางกาย หรือที่เรียกวาเปน “เด็กหลอดแกว” (Test tube 
baby) ตอมากรรมวิธีปฏิสนธินอกรางกายไดประสบความสําเร็จในประเทศออสเตรเลียและประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นในป ค.ศ. 1980 และ ค.ศ. 1981 ตามลําดับ13

สําหรับเด็กหลอดแกวที่เกิดจากกระบวนการปฏิสนธินอกรางกายและยายฝากตัวออนซ่ึงได
มาจากการผสมของไขที่ไดรับการบริจาคนั้นเกิดขึ้นเปนครั้งแรกเม่ือเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1980 
ในประเทศออสเตรเลีย โดยเด็กคนนี้มีชื่อวา Candice Elizabeth Reed สวนประเทศสหรัฐอเมริกา
เพ่ิงประสบความสําเร็จในป ค.ศ. 1982 ประเทศออสเตรเลียยังเปนประเทศแรกที่ประสบความสําเร็จ
ในการยายฝากตัวออนที่แชแข็ง (frozen embryo) ดวย โดยเมื่อป ค.ศ. 1984 ไดมีการนํา 
ตัวออนที่แชแข็งไวเปนเวลา 2 เดือนของคูสมรสคูหน่ึงยายฝากไปใสในครรภของหญิงที่ตั้งครรภแทน 
ซ่ึงตอมาหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็สามารถคลอดบุตรออกมาไดเปนผลสําเร็จ14

จะเห็นไดวา เทคโนโลยีการเจริญพันธุมีสวนเปนอยางมากในการชวยใหคูสมรสสามารถมี
บุตรไดตามความประสงค แตในขณะเดียวกัน การนําเทคโนโลยีน้ีมาใชกับมนุษยก็กอใหเกิดปญหา
ทั้งทางจริยธรรมเชนเดียวกัน เพราะโดยปกติแลว การปฏิสนธิของตัวออนจะเกิดขึ้นภายในรางกาย
ของฝายหญิงหลังจากที่มีเพศสัมพันธกับฝายชาย แตเม่ือมีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมา
ใช ไมวาจะเปนการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้ออสุจิ (Artificial Insemination) หรือการปฏิสนธินอกราง
กาย ( In Vitro Fert i l izat ion) การปฏิสนธิของทารกจึงไม จําเปนตองเ ร่ิมตนมาจาก 
การมีเพศสัมพันธอีกตอไป นอกจากนี้หากหญิงคนใดตองการมีบุตร แตไมตองการมีคูสมรสหรือมี
เพศสัมพันธกับฝายชาย หญิงน้ันก็สามารถที่จะมีบุตรไดตามลําพังโดยอาศัยเทคโนโลยีน้ี ซ่ึงไม 
จําเปนตองมีความสัมพันธทางเพศกับฝายชายเลย

2.1.2 ประเภทของเทคโนโลยีการเจริญพันธุ

ดังที่ไดกลาวแลววา ตลอดระยะเวลาหลายสิบปที่ผานมานั้น เทคโนโลยีการเจริญพันธุได
เจริญรุดหนาอยางรวดเร็ว การนําเอาเทคนิคใหมๆ มาใชในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากไดเกิด
ขึ้นอยูตลอดเวลา นอกเหนือไปจากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ ตลอดจนการปฏิสนธินอกรางกาย
และการยายฝากตัวออนแลว ในปจจุบันยังมีการนําเทคนิคอ่ืนๆ มาใชกับเพ่ือบําบัดภาวะมีบุตรยาก

                                                 
12 Edwards, R, Steptoe, P, A Matter of Life: The Story of a Medical Breakthrough (1980), อางถึงใน
Garrison, M, Law Making for Baby Making: An Interpretive Approach to the Determination of Legal
Parentage, 2000, 113 Harv. L. Rev. 835, 848.

13 Libesman, T, and Sripathy, V, อางแลว, หนา 48 และ Hey, K, อางแลว, fn. 38.
14 เพ่ิงอาง, หนา 784.
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ดวย เชน การยายฝากเซลลสืบพันธุเขาไปในทอนําไข (Gamete Intrafallopian Transfer หรือ
GIFT) การยายฝากตัวออนระยะไซโกตเขาไปในทอนําไข (Zygote Intrafallopian Transfer หรือ
ZIFT) หรือเทคนิคที่เรียกกันวา “อ๊ิกซี” (Intracytoplasmic Sperm Injection หรือ ICSI) ซ่ึงเปนการ
ฉีดเชื้ออสุจิเพียงตัวเดียวเขาไปในไขเพ่ือใหเกิดการปฏิสนธิ นอกจากนี้ยังมีเทคนิคอ่ืนๆ เกิดขึ้น 
อีกหลายประเภท แตเทคนิคเหลานี้ไมไดกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายและจริยธรรมที่แตกตางไป
จากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อและการปฏิสนธินอกรางกายมากเทาใดนัก ในที่น้ีจึงจะพิจารณา
รายละเอียดของการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อและการปฏิสนธินอกรางกายเทานั้น โดยจะได
พิจารณาถึงปญหาทางกฎหมายและจริยธรรมประกอบกันไปดวย

1) การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ (Artificial Insemination)

การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อคือ การฉีดน้ําเชื้ออสจิุเขาไปในชองคลอด (vagina) ของฝาย
หญิง ไมวาจะเปนบริเวณปากมดลูก โพรงมดลูก ทอนํารังไข หรือที่มดลูก (uterus) ในชวงที่มีการ
ตกไข เพ่ือใหเกิดการปฏิสนธิระหวางตัวอสุจิกับไขในรางกายของฝายหญิงน้ัน (In vivo Fertilization) 
และทาํใหหญิงน้ันตัง้ครรภโดยไมตองมีสมัพันธทางเพศกบัฝายชายโดยวธิตีามธรรมชาติ

โดยปกติแลว การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้ออสุจิมักจะกระทําโดยนําเอานําเชื้ออสุจิที่ผาน
การลางเอาเชื้อแบคทีเรียและสารตางๆ ออกและคัดเฉพาะเชื้ออสุจิที่แข็งแรงในปริมาณพอเหมาะมา
ฉีดผานทอกลวงที่สอดเขาไปในชองคลอด (cannula) หรือโดยใชกระบอกฉีด (syringe) ซ่ึงจะทําให
เชื้ออสุจิของฝายชายเขาไปผสมกับไขของฝายหญิง การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อน้ีจะตองกระทําใน
ชวงระยะเวลาที่ไขใกลสุก เพราะเปนชวงระยะเวลาที่ฝายหญิงมีโอกาสตั้งครรภมากที่สุด นํ้าเชื้ออสุจิ
น้ีอาจนํามาจากเชื้อสด (fresh sperm) หรือเชื้อที่ผานการเแชแข็ง (frozen sperm) มากอนก็ได การ
ผสมเทียมดวยวิธีน้ีมีอัตราการตั้งครรภประมาณรอยละ 10 – 20  ตอรอบเดือน ตามปกติจะเห็นผล
ภายใน 3 – 6 รอบเดือนของการรักษา

การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อน้ีเปนวิธีการที่งาย สิ้นเปลืองคาใชจายนอย และไมจําเปนตอง
ใชความรูความเชี่ยวชาญทางการแพทยมากนัก แตหากการผสมเทียมดวยวิธีการนี้ไดกระทําภายใต
การควบคุมดูแลของแพทยก็จะทําใหมีโอกาสประสบความสําเร็จในการตั้งครรภมากขึ้น และยังชวย
ใหเด็กที่เกิดมามีความเสี่ยงในการเกิดโรคทางพันธุกรรม (genetic disease) นอยลง เน่ืองจาก
แพทยสามารถที่จะใชความชํานาญในการคัดเลือกเชื้ออสุจิที่เหมาะสมเพื่อประโยชนในการตั้งครรภ
หรือเพ่ือหลีกเลี่ยงโอกาสในการเกิดโรคทางพันธุกรรมบางชนิดกับทารกได

การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้ออาจแบงไดเปนหลายชนิด แตเม่ือพิจารณาจากแหลงที่มาของ
เชื้ออสุจิ การผสมเทียมดังกลาวนี้อาจแบงไดเปน 3 ประเภทคือ การผสมเทียมโดยใชเชื้อของสามี 
การผสมเทียมโดยใชเชื้อของผูบริจาค และการผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผสมระหวางสามีกับ 
ผูบริจาค
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ก. การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากสามี (Artificial Insemination by the Husband หรือ 
AIH)

การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อวิธีแรกคือ การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อของสามี การผสมเทียม
ดวยวิธีน้ีเปนวิธีการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากอยางหนึ่งที่จะนํามาใชตอเม่ือฝายชายซึ่งเปนสามี
สามารถผลิตน้ําอสุจิไดอยางสมบูรณ แตไมสามารถมีเพศสัมพันธไดเน่ืองจากเปนกามตายดาน หรือ
มีความผิดปกติทางกายวิภาค ไมวาโดยกําเนิดหรือที่เกิดขึ้นภายหลัง ซ่ึงทําใหตัวอสุจิไมสามารถ
ผานเขาไปผสมกับไขไดโดยสะดวก หรือฝายชายนั้นไมสามารถหลั่งน้ําอสุจิระหวางการมีเพศ
สัมพันธได หรือกรณีที่ในน้ําเชื้อของฝายชายมีตัวอสุจินอย (oligozoospermia) แตยังคงมี 
รูปรางและการเคลื่อนไหวที่เปนปกติ การผสมเทียมดวยวิธีน้ียังถูกนําไปใชเพ่ือบําบัดภาวะมีบุตร
ยากที่เกิดจากความผิดปกติของฝายหญิงดวย เชน หากฝายหญิงมีเยื่อบุที่บริเวณปากมดลูกทําให
เชื้ออสุจิไมสามารถผานเขาไปผสมกับไขได (mucus hostility) ในกรณีเชนน้ีก็จะตองฉีดเชื้ออสุจิเขา
ไปที่มดลูกของฝายหญิงเพ่ือใหเกิดการปฏิสนธิกับไขในบริเวณดังกลาว

การใชนํ้าเชื้อจากสามีในการผสมเทียมอาจเกิดจากสาเหตุอ่ืนที่ไมใชภาวะมีบุตรยากของ 
คูสมรสทั้งสองฝายก็ได เชน ระหวางสงครามโลกครั้งที่สอง ทหารสหรัฐไดสงนํ้าเชื้ออสุจิกลับประเทศ
เพ่ือใชในการผสมเทียมเปนจํานวนมาก15 การผสมเทียมโดยวิธีน้ีอาจนําไปใชเม่ือฝายสามีตองเขา
รับการทําเคมีบําบัด (chemotherapy) หรือรังสีบําบัด (radiotherapy) ซ่ึงอาจสงผลใหชายคนนั้นตอง
เปนหมัน ฝายชายก็อาจจะเลือกที่จะใหแพทยเก็บนํ้าเชื้อของตนเองไวกอนและนํามาใชเม่ือถึงคราว
จําเปนได16

การผสมเทียมดวยวิธีการนี้ไมไดกอใหเกิดปญหาทางดานจริยธรรมมากนัก เน่ืองจากเปน
การนําน้ําเชื้อของคูสมรสอีกฝายหนึ่งมาใชในการผสมเทียม แตฝายที่โตแยงคัดคานการผสมเทียม
ดวยวิธีการนี้คัดคานวา การผสมเทียมดวยวิธีการนี้เปนการผิดธรรมชาติ และเปนการทําใหการ
กําเนิดชีวิตของมนุษยถูกแยกออกไปจากความสัมพันธทางเพศ17 นอกจากนี้ ฝายนี้ยังเห็นวา 
การผสมเทียมดวยวิธีน้ีตองมีการกระตุนอวัยวะเพศฝายชายเพื่อใหหลั่งนํ้าอสุจิ (masturbation) ซ่ึง
ถือวาเปนสิ่งที่ผิดในตัวเอง18 จึงไมสมควรที่จะมีการอนุญาตใหทําการผสมเทียมดวยวิธีการนี้

                                                 
15 วิฑูรย อ้ึงประพันธ, การผสมเทียมกับกฎหมาย, บทบัณฑิตย, เลม 44 ตอน 2 (มิถุนายน 2531), หนา 56.
16 Warnock, M, A Question of Life : The Warnock Report on Human Fertilisation and Embryology, Basil
Blackwell, 1985, p. 17.
17 Kirby, M, Medical Technology and New Frontiers of Family Law, in S. McLean (Ed.) Legal Issues in
Human Reproduction, Dartmount, Aldershort, 1990, p. 5.
18 Warnock, M, อางแลว, p.18.
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ขอโตแยงอีกประการหนึ่งก็คือ การผสมเทียมดวยวิธีน้ีเปนการเปดโอกาสใหมีการผสมเทียม
ภายหลังสามีถึงแกความตายได (Posthumous Insemination) ตัวอยางเชน หากมีการนําน้ําเชื้ออสุจิ
ของสามีไปฝากไวที่ธนาคารเชื้ออสุจิ (sperm bank) ตอมาเม่ือสามีถึงแกความตาย ฝายหญิงอาจขอ
ใหแพทยนําเชื้ออสุจิของสามีที่ตายไปแลวมาใชในการผสมเทียม19 ในกรณีเชนนี้จะเห็นไดวา หาก
อนุญาตใหกระทําได เด็กที่เกิดมาก็จะไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย และในขณะที่จะนําเชื้ออสุจิ
ดังกลาวมาใชในการผสมเทียม ฝายชายซึ่งเปนเจาของเชื้ออสุจิไมสามารถใหความยินยอมได จึงมี
ปญหาวาการนําเอาเชื้ออสุจิของบุคคลที่ตายไปแลวมาใชในการผสมเทียมโดยไมไดรับความยินยอม
จากเจาของเชื้ออสุจิน้ันเปนการกระทําที่ชอบดวยจริยธรรมทางการแพทยหรือไม หรือในกรณีที่มี
การอนุญาตโดยชัดแจงวาใหนําเชื้ออสุจิไปใชในการผสมเทียมได แมในภายหลังที่ตนเองถึงแกความ
ตายแลว ก็คงจะมีปญหาในทํานองเดียวกันวาความยินยอมโดยชัดแจงเชนนี้จะใชบังคับไดเพียงใด 
เพราะหากอนุญาตใหมีการกระทําเชนนี้ อาจเกิดผลกระทบในทางจิตใจแกเด็กหรือหญิงน้ันในระยะ
ยาวได

ในทางกฎหมาย การผสมเทียมโดยใชเชื้ออสุจิของสามีอาจกอใหเกิดปญหาวา ฝายชายซึ่ง
เปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายจะปฏิเสธวาเด็กที่เกิดมานั้นมิใชบุตรของตนเองไดหรือไม เน่ืองจาก
เด็กนั้นไมไดเกิดมาจากการรวมประเวณีตามธรรมชาติ และหากเปนกรณีที่คูสมรสนั้นไมได 
จดทะเบียนสมรสกันตามกฎหมาย หากฝายชายปฏิเสธที่จะรับเด็กเปนบุตรหรือจายคาเลี้ยงดู 
ฝายหญิงและเด็กที่กําเนิดมานั้นจะมีสิทธิดําเนินคดีอยางใดบาง นอกจากนี้อาจมีปญหาอีกวา  
หากการผสมเทียมไดกระทําขึ้นภายหลังจากที่สามีถึงแกความตายแลว จะถือวาเด็กที่เกิดมานั้นเปน
บุตรโดยชอบดวยกฎหมายและมีสิทธิรับมรดกของชายผูเปนสามีหรือไม20 คําตอบของปญหาเหลานี้
ยังมีความไมชัดเจนนักเม่ือพิจารณาของกฎหมายไทยในปจจุบัน

ข. การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาค (Artificial Insemination by the Donor หรือ 
AID)

การผสมเทียมอีกประเภทหนึ่งคือ การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาค ซ่ึงเปนการผสม
เทียมที่ใชเทคนิคเดียวกับการผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อของสามี เพียงแตเปนการนําน้ําเชื้อของผูที่
บริจาคมาใชในการผสมเทียมแทนที่จะเปนนํ้าเชื้อของสามีของหญิงน้ัน สาเหตุที่ตองใชนํ้าเชื้อของใน

                                                 
19Cusine, D, Legal Issues in Human Reproduction, in S. McLean (Ed.) Legal Issues in Human
Reproduction, Dartmount, Aldershort, 1990, p. 20.
20 ปญหาทั้งในทางกฎหมายและจริยธรรมเกี่ยวกับการผสมเทียมดวยวิธีการอื่นนอกจากการรับตั้งครรภแทนเปน
ปญหาสําคัญที่ควรไดรับการพิจารณาอยางลึกซึ้ง แตปญหาดังกลาวอยูนอกกรอบของงานวิจัยนี้ ผูสนใจอาจเปรียบ
เทียบบทวิเคราะหทางกฎหมายของไทยที่สําคัญ ระหวาง วิฑูรย อ้ึงประพันธ, การผสมเทียมกับกฎหมาย, บท
บัณฑิตย เลม 44 ตอน 2, หนา 55-56. กับ ประสพสุข บุญเดช, การปฏิสนธิเทียมยุคโลกาภิวัตน, วารสาร
กฎหมาย, ปที่ 16 ฉบับที่ 1, หนา 17-18.
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การผสมเทียมน้ันก็เน่ืองมาจากฝายสามีเปนหมันไมวามาจากสาเหตุใดก็ตาม รวมทั้งการเปนหมัน
หลังจากการทําหมันชาย (vasectomy) แลวแกไขไมสําเร็จ หรือสามีมีปริมาณตัวอสุจิใน 
นํ้าอสุจินอยหรือไมมีเลย รวมทั้งในกรณีที่ฝายสามีมีความผิดปกติของยีน (gene error) ทําใหมี
ความผิดปกติในการสืบพันธุ การผสมเทียมดวยวิธีการนี้จึงเปนการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากได
อยางหนึ่ง แตการผสมเทียมดวยวิธีน้ีจะทําใหเด็กมีความสัมพันธทางพันธุกรรมเฉพาะกับฝายหญิง
ซ่ึงเปนเจาของไขเทานั้น สวนฝายชายซึ่งไมไดเปนเจาของอสุจิจะไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรม
กับเด็กที่เกิดมาเลย

นอกจากการผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาคจะเปนไปเพื่อบําบัดภาวะมีบุตรยากแลว 
อาจมีการนําการผสมเทียมดวยวิธีการนี้มาใชเพ่ือหลีกเลี่ยงการเกิดโรคทางพันธุกรรมกับเด็กที่จะ
กําเนิดมาดวย หากปรากฏวาฝายชายมีความบกพรองทางพันธุกรรมที่จะตองถายทอดไปยังทารก
อยางที่ไมสามารถหลีกเลี่ยงดวยวิธีการอยางอ่ืนได นอกจากนี้หญิงที่ไมมีคูสมรสก็อาจใชวิธีการนี้
เพ่ือใหตนเองสามารถมีบุตรไดเชนกัน

การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อของผูบริจาคกอใหเกิดปญหาทางจริยธรรมและกฎหมายมาก
กวาการผสมเทียมที่ใชนํ้าเชื้อจากสามีหลายประการ ผูที่คัดคานเห็นวา การผสมเทียมดวยวิธีการนี้
เปนการทําลายสถาบันครอบครัว เพราะมีบุคคลที่สามเขามาเกี่ยวของในชีวิตสมรส มีการ 
เปรียบเทียบวาการผสมเทียมดวยวิธีการนี้เปนการกระทําความผิดฐานมีชู (adultery) ในอดีตศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา21และในประเทศแคนาดา22 ถือวาการผสมเทียมดวยวิธีการนี้เปนการมีชูและ
เด็กที่เกิดมานั้นเปนเด็กที่ไมชอบดวยกฎหมาย23 แตในปจจุบัน แนวคําพิพากษาของศาลตาง
ประเทศโดยสวนใหญไดเปลี่ยนแปลงไปแลว24 โดยถือวาการมีชู น้ันจะตองเกิดจากการมี 
เพศสัมพันธไมใชการปฏิสนธิของไขกับเชื้ออสุจิ แตกระนั้นก็ตาม ศาลตางประเทศก็ยังคงถือวาการ
ผสมเทียมโดยใชเชื้อของผูบริจาคที่ไมไดรับความยินยอมจากสามีเปนการกระทําที่เปนปรปกษตอ
การเปนสามีภรรยาอยางรุนแรง25

ฝายที่สนับสนุนใหมีการอนุญาตใหนําเชื้ออสุจิของผูบริจาคมาใชในการผสมเทียมมักกลาว
วา การผสมเทียมดวยวิธีการนี้เปนการเปดโอกาสใหคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากสามารถมีบุตรที่
มีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับมารดาได ถึงแมวาเด็กนั้นจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับ
มารดาเพียงฝายเดียวก็ตาม แตการที่คูสมรสมีความตั้งใจอยางจริงจังในการมีบุตร ประกอบกับทั้ง
                                                 
21 Doornbos v. Doornbos, 12 Ill. App. 2d 473, 139 N.E. 2d 844 (1956).
22 Orford v. Orford, 58 D.L.R. 251 (1921).
23 Kopytoff, B, Surrogate Motherhood: Questions of Law and Values, 1988, 22 U.S.F.L. Rev. 205, 216.
24 เชนศาลอังกฤษในคดี McLennan v McLennan 1958 S.C. 105.
25 เพ่ิงอาง, สําหรับศาลในประเทศสหรัฐ โปรดดู People v. Sorensen, 68 Cal. 2d 280, 437, 139 N.E. 2d 844
(1956)
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สองฝายจะได รับประสบการณระหวางที่ฝายหญิงตั้งครรภจะชวยใหทั้งสองฝายมีความรัก 
ความเขาใจ และเห็นอกเห็นใจตอกันมากยิ่งขึ้น ฝายที่สนับสนุนการผสมเทียมดวยวิธีการนี้จึง 
โตแยงวา การผสมเทียมโดยการใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาคจะไมมีผลกระทบตอความสัมพันธใน 
ครอบครัวหรือตอเด็กที่กําเนิดมา

กฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติที่ควบคุมการผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาคหรือกําหนด
สถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากวิธีการนี้ การที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวอาจกอใหเกิด
ปญหาทางจริยธรรมและกฎหมาย เชน

1. ใครบางที่ควรมีสิทธิเขาถึงการผสมเทียมโดยวิธีการนี้ กลาวโดยเฉพาะก็คือ คูสมรสที่ไม
ไดจดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย หญิงที่ไมมีสามี หรือคูรักรวมเพศสามารถใชวิธีการนี้
เพ่ือมีบุตรไดหรือไม

2. มีหลักประกันใดบางที่แสดงใหเห็นวาการคัดเลือกน้ําเชื้อของผูบริจาคเปนไปตาม 
ขอบงชี้ทางการแพทยเทานั้น แตไมไดเปนไปเพ่ือคัดเลือกเพศ (sex selection) หรือ 
คัดเลือกสายพันธุมนุษยที่ดีขึ้น (Eugenics) และแพทยจะมีความรับผิดเพียงใดหากไม
ไดเลือกเชื้อของผูบริจาคที่เหมาะสม

3. ควรมีการสรางระบบการจัดเก็บขอมูลของผูบริจาคน้ําเชื้อหรือไมอยางไร และเด็กที่เกิด
จากการใชนํ้าเชื้อของผูบริจาคมีสิทธิที่จะรับรูขอมูลเกี่ยวกับตนเองไดหรือไมเพียงใด

4. เด็กที่เกิดจากการผสมเทียมดวยวิธีการนี้มีสถานะทางกฎหมายอยางไร และใครเปน
บิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก

จะเห็นไดวาการผสมเทียมโดยการใชนํ้าเชื้อของผูบริจาคกอใหเกิดปญหาทางกฎหมาย
หลายประการ แตประเทศไทยก็ยังคงไมมีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้ไวโดยเฉพาะ การนําเอา
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตเพียงอยางเดียวมาใชในการตีความสามารถทําไดอยางมี 
ขอจํากัด และอาจกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงคได อยางไรก็ดี แมจะปรากฏขอเท็จจริงวามีการ 
ผสมเทียมดวยวิธีการนี้ในประเทศไทย จวบจนถึงปจจุบันก็ยังไมมีรายงานวามีคดีฟองรองขึ้นสูการ
พิจารณาของศาลไทยแมแตคดีเดียว

ค. การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผสมระหวางสามีกับผูบริจาค (Combined or Confused 
Artificial Insemination หรือ CAI)

ในกรณีที่นํ้าเชื้อของสามีมีปริมาณตัวอสุจินอย แพทยอาจใชวิธีการผสมน้ําเชื้ออสุจิระหวาง
นํ้าเชื้ออสุจิของสามีกับของผูบริจาค เพ่ือเพ่ิมโอกาสในการที่เชื้ออสุจิของสามีสามารถเขาไปปฏิสนธิ
กับไขไดมากกวาที่จะใชนํ้าเชื้อของผูบริจาคแตเพียงอยางเดียว และทําใหคูสมรสฝายชายรูสึกวาเชื้อ
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อสุจิที่ปฏิสนธิกับไขน้ันเปนของตนเอง26 ในการนี้แพทยมักจะคัดเลือกน้ําเชื้อจากผูบริจาคที่มี
ลักษณะภายนอกที่ใกลเคียงกับสามีของหญิงที่จะไดรับการผสมเทียมนั้น

อยางไรก็ดี การใชวิธีการผสมเทียมในลักษณะนี้ไดกระทํามาตั้งแตกอนที่เทคโนโลยีเกี่ยวกับ
การตรวจเลือด (Blood testing) หรือการตรวจลายพิมพดีเอ็นเอ (DNA fingerprint) จะมีความเจริญ
กาวหนาและใหผลที่นาเชื่อถือเชนในปจจุบัน ดังนั้นเม่ือสามารถใชวิธีการดังกลาวตรวจสอบความ
เปนบดิาของเดก็ไดอยางแมนยาํแลว จึงปรากฏวามีการนาํวธิกีารผสมเทยีมเชนน้ีมาใชนอยลง 27

2) การปฏิสนธินอกรางกาย (In vitro Fertilization หรือ IVF)

ในขณะที่การผสมเทียมดวยการฉีดน้ําเชื้อชวยบําบัดภาวะมีบุตรยากโดยที่ฝายหญิงไมจํา
เปนตองมีเพศสัมพันธกับฝายชาย เทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายไดเปลี่ยนแปลงกระบวนการ
ปฏิสนธิซ่ึงแตเดิมตองเกิดขึ้นในรางกายของฝายหญิงใหสามารถเกิดขึ้นนอกรางกายของมนุษยได 
ในระยะเริ่มตน เทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายจะนํามาใชเม่ือฝายหญิงอยูในภาวะที่มีบุตรยาก เชน 
ทอนําไขทั้งสองขางตัน ซ่ึงทําใหไขไมสามารถผานจากรังไขมายังมดลูกได แพทยจะคํานวณเวลา
กอนที่ไขตกตามธรรมชาติจากรอบประจําเดือนของหญิงน้ัน แลวนําไขสุกเต็มที่จากรังไขมาผสมกับ
เชื้ออสุจิของฝายชายที่ผานการลางเอาเมือกออกในจานแกวที่มีสารเลี้ยงตัวออนอยูเตรียมไว โดย
ตองควบคุมอุณหภูมิ ความชื้น ปริมาณกาซตางๆ ในบรรยากาศใหเหมาะสม เม่ือเกิดการปฏิสนธิ
และไขเริ่มแบงตัวแลว แพทยจะนําไขที่ไดรับการผสมนั้นกลับเขาไปยังมดลูกเพื่อใหไปฝงตัวที่ผนัง
มดลูกและเจริญเติบโตตอไป

แมวากระบวนการในการบําบัดรักษาผูมีบุตรยากโดยใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกาย 
ดูเหมือนจะเกิดขึ้นไดไมยากนัก แตในความจริงแลว กระบวนการเหลานั้นลวนแตตองอยูภายใตการ
ควบคุมดูแลของแพทยอยางเขมงวด ความสําเร็จของเทคนิคนี้ไมไดอยูที่ทําอยางไรจึงจะทําใหไข
ผสมกับเชื้ออสุจินอกรางกาย แตอยูที่ทําอยางไรตัวออนน้ันจึงจะสามารถกลับไปฝงตัวอยูที่ผนัง
มดลูกแลวเจริญเติบโตตอไปได ในระยะเริ่มตนของความพยายามในการใชเทคนิคนี้ ปรากฏวาแมจะ
สามารถนําไขที่ไดรับการผสมนั้นกลับเขาไปในมดลูกของฝายหญิงได แตไขที่ผสมแลวน้ันกลับไม
สามารถที่จะเขาไปฝงตัวที่ผนังมดลูกได การใชเทคนิคนี้จึงไมประสบความสําเร็จเทาที่ควร

ดวยสาเหตุดังกลาวขางตน ในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากดวยเทคนิคการปฏิสนธิ 
นอกรางกาย แพทยจึงมักที่จะตองนําไขที่ไดรับการผสมเขาไปในมดลูกของฝายหญิงมากกวาหนึ่ง
ฟองเพื่อเพ่ิมโอกาสในการที่ตัวออนนั้นจะฝงตัวในผนังมดลูก ในการนี้แพทยจึงตองการไขหลายฟอง
เพ่ือจะนํามาใชในการปฏิสนธิและเพื่อจะมิตองใหมีการนําไขออกมาจากรางกายหลายครั้งหากการ

                                                 
26 Wadlington, W, Artificial Conception: The Challenge For Family Law, 1983, 69 Va. L. Rev. 465, 469.
27 Ontario Law Reform Commission, p. 17.
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ชวยใหตั้งครรภไมประสบความสําเร็จ ดังน้ันกอนที่แพทยจะทําการนําไขออกจากรางกายของฝาย
หญิง จึงตองมีการใหฮอรโมนเพื่อกระตุนใหไขตกหลายฟองในรอบเดือนน้ัน หลังจากนั้นจะนําไขที่
ไดรับมาผสมกับเชื้ออสุจิ ในขั้นตอนนี้แพทยมักจะเลือกตัวออนที่สมบูรณที่สุด แลวนํากลับเขาไปยัง
มดลูกของฝายหญิงดังที่กลาวแลวตอไป

เน่ืองจากความจําเปนดังกลาวขางตน แพทยจึงจําเปนตองนําตัวออนหลายตัวกลับเขาไปใน
มดลูกของฝายหญิง ในหลายกรณี จึงมีตัวออนหลายตัวสามารถเขาไปฝงตัวที่ผนังมดลูกไดเปนผล
สําเร็จ สงผลใหคูสมรสนั้นมีบุตรมากกวาหนึ่งคน ซ่ึงในบางครั้งก็เกินกวาความตองการของ 
คูสมรสนั้น ปญหาที่ตามมาก็คือ คูสมรสนั้นตองขอใหแพทยทําแทงตัวออนที่มากเกินไปกวาความ
ตองการ ซ่ึงอาจเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายและฝาฝนตอจรรยาแพทยได นอกจากนั้น ในบางกรณี
จํานวนตัวออนที่ฝงตัวที่ผนังมดลูกก็มีมากเกินไป ทําใหหญิงน้ันคลอดกอนกําหนดหรือแทงครรภได 
องคกรที่ควบคุมวิชาชีพแพทยจึงมักจะมีการกําหนดมาตรฐานวิชาชีพในการกําหนดจํานวนตัวออนที่
จะนํากลับเขาไปในมดลูกไมใหมีปริมาณเกินสมควร

กระบวนการในการปฏิสนธินอกรางกายไมเพียงแตทําใหฝายหญิงที่มีไขสมบูรณสามารถตั้ง
ครรภไดเทานั้น แตกระบวนการนี้ยังเปดโอกาสใหฝายหญิงที่ไมสามารถผลิตไขไดสามารถ 
ตั้งครรภไดเชนกัน โดยการที่นําไขที่ไดรับการบริจาคมาผสมกับเชื้ออสุจิของฝายสามีแลวนํากลับเขา
ไปในมดลูกของตนเอง ดวยวิธีการดังกลาวนี้เอง จึงสามารถทําใหหญิงที่มีสูงอายุหรือแมแตอยูในวัย
ที่หมดประจําเดือนแลวสามารถตั้งครรภดวยตนเองไดโดยการใชไขที่ไดรับการบริจาค ตัวอยางเชน 
มีรายงานวาเมื่อป ค.ศ. 1995 หญิงชาวอิตาเลียนวัยประมาณ 60 ป ไดตั้งครรภโดยใชไขที่ไดรับการ
บริจาคผสมกับเชื้ออสุจิของสามี หลังจากที่บุตรของเธอวัย 17 ปถึงแกความตายและเธอไมสามารถ
รับเด็กเปนบุตรบุญธรรมไดเน่ืองจากมีอายุมากเกินไป นอกจากนั้นก็ยังปรากฏอีกวาในปเดียวกันนั้น
เอง มีหญิงชาวชาวอิตาเลียนผิวดําไดนําไขของหญิงผิวขาวมาใชผสมกับเชื้ออสุจิของสามีของเธอ 
แลวนําไขที่ไดรับการผสมนั้นกลับเขาไปในมดลูกของตัวเองเพ่ือตั้งครรภ โดยเธอใหเหตุผลของการ
ใชไขของหญิงผิวขาววาเด็กผิวขาวจะไดรับโอกาสมากกวาเด็กผิวดํา28 เหตุการณที่เกิดขึ้นเหลานี้
เกิดปญหาวาจําเปนตองนํามูลเหตุจูงใจมาใชในการพิจารณาอนุญาตใหมีการเขาถึงการปฏิสนธินอก
รางกายหรือไม ซ่ึงในที่สุดหลายประเทศตองกําหนดหลักเกณฑในการเขาถึงการปฏิสนธินอกราง
กายอยางเขมงวด

ถึงแมวากระบวนการในการปฏิสนธินอกรางกายจะสามารถชวยบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยาก
ไดเปนอยางดี กระบวนการนี้ก็ไดกอใหเกิดปญหาทางจริยธรรมหลายประการ ฝายที่คัดคาน 
ไมเพียงแตนําเหตุผลที่ใชในการคัดคานการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อมาใชในการคัดคานการ

                                                 
28 Hinman, L, Reproductive Technology and Surrogacy : An Introduction to the Issues, available at
http://ethics.acusd.edu
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ปฏิสนธินอกรางกายเทานั้น ฝายนี้ยังไดโตแยงอีกวา กระบวนการนี้เกี่ยวของกับการทําลายชีวิต
มนุษยหรือตัวออนที่จะเปนมนุษยจํานวนมาก ทั้งนี้เน่ืองจากวาแพทยจะคัดเลือกและนําเฉพาะตัว
ออนที่สมบูรณที่สุดเทานั้นกลับเขาไปยังมดลูกของฝายหญิง สวนตัวออนที่ไมสมบูรณก็จะถูกทําลาย
ไป การจงใจสรางตัวออนขึ้นมาแลวทําลายทิ้งเปนสิ่งไมยอมรับไมไดในทางศีลธรรม สําหรับเหตุผลที่
สนับสนุนการปฏิสนธินอกรางกายก็เปนเหตุผลอยางงายๆ วา การปฏิสนธินอกรางกายจะชวยใหคู
สมรสสามารถมีบุตรได และในบางครั้งวิธีการนี้ก็เปนวิธีเดียวเทานั้นที่จะทําใหเด็กเกิดมาโดยมีความ
สัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสนั้น

การปฏิสนธินอกรางกายก็หลีกเลียงไมพนที่จะกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายเชนกัน  
สถานภาพของเด็กที่เกิดจากการปฏิสนธินอกรางกายดูเหมือนจะยังไมมีความชัดเจนมากนัก โดย
เฉพาะอยางยิ่งหากการปฏิสนธินอกรางกายนั้นมีการนําไขหรือเชื้ออสุจิหรือทั้งไขและเชื้ออสุจิที่ไดรับ
การบริจาคมาใชในการผสมเทียม ก็จะมีปญหาวาใครเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก
ที่เกิดมาและเด็กนั้นจะมีสิทธิในทางกฎหมายอยางใดตอบุคคลเหลานี้บาง คําตอบเหลานี้จะ 
ชัดเจนมากยิ่งขึ้นก็ตอเม่ือกฎหมายไทยมีบทบัญญัติเร่ืองน้ีโดยเฉพาะหรือมิฉะน้ันก็จะตองรอใหมีคดี
ความเกิดขึ้น แลวใหศาลตีความกฎหมายเปนกรณีไป

2.2 การรับตั้งครรภแทน (Surrogacy Arrangement)

ภาวะมีบุตรยากถือเปนปญหาสําคัญที่คูสมรสสวนใหญตองการการบําบัดรักษา สาเหตุของ
ภาวะมีบุตรยากของคูสมรสแตละคูมีความแตกตางกัน ฝายชายและฝายหญิงก็มีปญหาที่ทําใหเกิด
ภาวะมีบุตรยากแตกตางกันออกไป แตภาวะมีบุตรยากอยางหนึ่งที่ในปจจุบันยังไมสามารถบําบัดได
ก็คือการที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภดวยตนเองได เน่ืองจากฝายหญิงมีปจจัยที่ไมเหมาะสมตอ
การตั้งครรภ  เชน ฝายหญิงไมมีมดลูก หรือมีเน้ืองอกมดลูก หรือมีโรคประจําตัวทางรางกายที่ทําให
ไมสามารถตั้งครรภเองได หรือการที่หญิงน้ันมีประวัติการแทงครรภบอยครั้ง ซ่ึงหากตั้งครรภอาจ
เกิดอันตรายแกสุขภาพของหญิงน้ันได29 ในปจจุบันยังไมมีเทคโนโลยีที่สามารถทําใหฝายหญิง
สามารถตั้งครรภโดยปราศจากมดลูกไดและก็ไมปรากฏวาการผลิตมดลูกเทียมประสบความสําเร็จ 
วิธีการอยางเดียวที่จะสามารถทําใหคูสมรสที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภมีบุตรไดก็คือการใหหญิง
อ่ืนรับตั้งครรภแทน

ในปจจุบัน มีการนําเอาเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชเพ่ือใหการรับตั้งครรภแทนเปน
ไปโดยงายยิ่งขึ้น ยิ่งเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุพัฒนามากขึ้นเทาใด รูปแบบของการรับตั้งครรภ

                                                 
29 McEwen, A, So You’re Having Another Woman’s Baby: Economics and Exploitation in Gestational
Surrogacy, 1999, 32 Vand. J. Transnat’l L. 271, 274.
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แทนก็จะเปลี่ยนไปตามเทคโนโลยีน้ันดวย ในสวนนี้จะไดพิจารณาลักษณะโดยทั่วไปของการรับ
ตั้งครรภแทนวา โดยทั่วไปแลวการทําสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นมีขอกําหนดหรือเง่ือนไขระหวาง 
คูสัญญาอยางไรบาง ตลอดจนจะไดพิจารณาวาการรับตั้งครรภแทนแตละประเภทมีความแตกตาง
กันอยางไร เพ่ือจะไดนํามาศึกษาวิเคราะหตอไป

2.2.1 ลักษณะทั่วไปของการรับตั้งครรภแทน

ในปจจุบัน ยังไมปรากฏวามีนิยามศัพทของคําวา “การรับตั้งครรภแทน” ที่เปนที่ยอมรับกัน
ทั่วไป นักกฎหมาย นักวิชาการ หรือแมแตบุคคลที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนตางก็มักจะ
กําหนดขอบเขตหรือความหมายของการรับตั้งครรภแทนแตกตางกันออกไป แลวแตมุมมองของแต
ละบุคคล โดยเฉพาะอยางยิ่ง ปญหาวาการรับตั้งครรภแทนจะครอบคลุมถึงเฉพาะการรับตั้งครรภ
แทนที่ใชกรรมวิธีทางการแพทยเขาชวยหรือไม หรือจะครอบคลุมถึงการรับตั้งครรภที่หญิงที่รับ
ตั้งครรภมีเพศสัมพันธกับฝายชายที่ตองการมีบุตรดวย ดังเชนกรณีที่เกิดปรากฏอยูในคัมภีรไบเบิล 
Old Testament ซ่ึงมีเรื่องราวมีอยูวา ซาราห ผูเปนภรรยาของอับราฮัมไมสามารถมีบุตรได จึงไดให
สาวใชที่มีชื่อวา ฮาการ เปนผูรับตั้งครรภแทน ซ่ึงการตั้งครรภน้ีเปนไปโดยมิไดเปนไปโดยการใช
เทคโนโลยีเจริญพันธุเชนที่มีในปจจุบัน แตเปนไปโดยการมีเพศสัมพันธกับอับราฮัม30

ดังนั้น โดยทั่วไปแลวหากถือวากรณีดังกลาวขางตนนับไดวาเปนการรับตั้งครรภแทนแลว 
การรับตั้งครรภแทนก็จะหมายความถึง กระบวนการในการที่หญิงคนหนึ่งตกลงรับที่จะตั้งครรภดวย
วิธีการอยางหนึ่งอยางใดและตกลงวาจะสงมอบเด็กที่เกิดมานั้นใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง พรอมกับ
สละสิทธิใดๆ ในความเปนมารดาของเด็กนั้นทันทีที่เด็กกําเนิดมา

กรรมวิธีในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากโดยการรับตั้งครรภแทนไดเจริญกาวหนาไป
พรอมกันกับความกาวหนาของเทคโนดลยีชวยการเจริญพันธ โดยเฉพาะอยางยิ่งก็คือ เทคนิคการ
ผสมเทียมเทียมโดยการฉีดเชื้อและการปฏิสนธินอกรางกาย ซ่ึงกรรมวิธีที่ทําใหการรับตั้งครรภแทน
สามารถเปนไปโดยฝายชายที่วาจางนั้นไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธกับฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทน31

การรับตั้งครรภแทนโดยนําเทคโนโลยีการเจริญพันธุเขามาชวยดวยนั้นสามารถทําใหคูสมรสที่วาจาง
ฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายสามารถที่จะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมานั้น 

                                                 
30 ในยุคกอนคริสตกาล เทคโนโลยีการเจริญพันธุยังไมไดเจริญเทาทุกวันนี้ การที่ฮาการตกลงรับตั้งครรภก็เปนไป
ดวยวิธีการมีเพศสัมพันธกับอับราฮัม แมวากรณีเชนนี้จะมีขอเถียงวาฮาการไมไดเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทนใน
ความหมายที่ใชกันในปจจุบัน แตมีฐานะเปนภรรยานอยตามกฎหมายของอับราฮัมเทานั้น อยางไรก็ตามการที่มีขอ
ตกลงสงมอบเด็กเมื่อคลอดเด็กนั้นออกมาก็อาจนับไดวาเปนการรับตั้งครรภแทนอยางหนึ่ง ซึ่งการกระทําเชนนี้ใน
ปจจุบันถือวาเปนการผิดประเวณี แตขอบเขตของงานวิจัยนี้จํากัดอยูเพียงเฉพาะในปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนที่ตองอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเทานั้น
31 Warnock, M, อางแลว, หนา 42.
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ในปจจุบัน การรับตั้งครรภแทนในตางประเทศจึงเปนไปอยางกวางขวาง ในบางประเทศไดมีการจัด
ตั้งองคกรเพื่อจัดหาหญิงที่ประสงคจะรับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่มีบุตรยาก ซ่ึงในบางแหงก็มี
การจัดตั้งองคกรเชนนี้ขึ้นมาก็เพ่ือแสวงหากําไร โดยมีการคิดคาธรรมเนียม คาใชจายตลอดจนคา
ทนายความอยางเปนระบบ ในตางประเทศจึงมีการออกกฎหมายควบคุมการรับตั้งครรภแทนในบาง
ประเภทดวย

2.2.2 ประเภทของการรับตั้งครรภแทน

นับตั้งแตที่มีการนําเทคโนโลยีการเจริญพันธุมาใชกับการรับตั้งครรภแทนทําใหการรับตั้ง
ครรภแทนมีความสลับซับซอนมากยิ่งขึ้น เพราะมีบุคคลเกี่ยวของหลายฝายที่สามารถอางสิทธิความ
เปนบิดามารดาของเด็กได นอกจากนั้นการที่จํานวนของคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการตาม
ธรรมชาติก็ มีแนวโนมที่ จะเ พ่ิมขึ้น  จึงมีการจัดตั้ งคนกลางเพื่อ อํานวยความสะดวกแก  
คูสมรสในการหาหญิงมารับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภแทนในปจจุบันจึงอาจแบงไดเปนหลาย
ประเภท โดยพิจารณาไดทั้งจากเทคโนโลยีที่ใชในการรับตั้งครรภ และจากวัตถุประสงคของการรับ
ตั้งครรภน้ัน

1) ประเภทของการรับตั้งครรภแทนโดยพิจารณาจากเทคโนโลยีที่ใชในการรับตั้งครรภ

ในยุคที่เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุยังไมมีความเจริญกาวหนา การรับตั้งครรภแทนไมอาจ
เกิดขึ้นไดโดยที่ฝายชายและฝายหญิงไมมีความสัมพันธทางเพศตอกัน แตเม่ือไดมีการพัฒนา
เทคโนโลยีดังกลาวขึ้นและนํามาใชกับการรับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภแทนในปจจุบันจึงเกิดขึ้น
โดยฝายชายที่วาจางไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธกับฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทน ดังน้ันเม่ือแบงแยก
ประเภทของการรับตั้งครรภแทน โดยพิจารณาจากเทคโนโลยีการเจริญพันธุที่นํามาใช การรับตั้ง
ครรภแทนอาจแบงไดเปน 3 ประเภทคือ การรับตั้งครรภแทนโดยการฉีดเชื้อ (Artificial 
Insemination Surrogacy) การรับตั้งครรภแทนโดยการปฏิสนธินอกรางกาย (In Vitro Fertilization 
Surrogacy) และการรับตั้งครรภแทนโดยใชตัวออนที่ไดรับการบริจาค (Donated Embryo 
Surrogacy)32

ก. การรับตั้งครรภแทนโดยการฉีดเชื้อ (Artificial Insemination Surrogacy)

การรับตั้งครรภแทนโดยการฉีดเชื้อเปนกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นตั้งครรภโดยมีการ
นําเชื้ออสุจิของฝายชายที่วาจางใหตั้งครรภมาฉีดเขาไปในโพรงมดลูกของหญิงน้ัน การรับตั้งครรภ
แทนในลักษณะเชนน้ีไดกระทํามากอนการรับตั้งครรภแทนประเภทอื่น โดยมีการพัฒนาหลังจากที่

                                                 
32 Archer, C, Scrambled Eggs: Defining Parenthood and Inheritance Rights of Children Born of
Reproductive Technology, 2002, 3 Loy. J. Pub. Int. L. 152, 152-153.
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เทคโนโลยีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อเจริญขึ้นไมนานนัก ในบางครั้งจึงเรียกการรับตั้งครรภ
ประเภทนี้วา “การรับตั้งครรภแบบด้ังเดิม” (Traditional Surrogacy)

การรับตั้งครรภแทนดวยวิธีการนี้จะทําใหเด็กที่เกิดมามีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับฝาย
ชายที่วาจางและกับฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนเพราะหญิงน้ันเปนเจาของไขที่ไดรับการผสม แตเด็ก
นั้นจะไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสฝายหญิงที่วาจางเลย การรับตั้งครรรภแทนเชนนี้
ในบางครั้งจึงถูกเรียกวา “การรับตั้งครรภแทนแบบไมสมบูรณ” (Partial Surrogacy) เพราะเด็กที่
เกิดมานั้นจะมีความสัมพันธเพียงบางสวนกับคูสมรสที่วาจางคือฝายชายเทานั้น

ข. การรับตั้งครรภแทนโดยการปฏิสนธินอกรางกาย (In Vitro Fertilization Surrogacy)

เม่ือมีการนําเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายมาใชกับการรับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภ
แทนเชนนี้ก็จะถูกเรียกวา การรับตั้งครรภแทนโดยการปฏิสนธินอกรางกาย การรับตั้งครรภแทน
ประเภทนี้จะมีการนําเอาไขของคูสมรสที่วาจางฝายหญิงมาผสมกับเชื้ออสุจิของคูสมรสที่วาจางฝาย
ชายนอกรางกายของฝายหญิง หลังจากนั้นเม่ือเกิดการปฏิสนธิแลว ก็จะนําไขที่ไดรับการผสมนั้นใส
เขาไปยังมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเพื่อใหผังตัวยังผนังมดลูกแลวเจริญเติบโตตอไป

ดวยวิธีการดังกลาวขางตน เด็กที่เกิดมาจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสทั้งสอง
ฝายเพราะฝายชายเปนเจาของเชื้ออสุจิ สวนฝายหญิงเปนเจาของไข สวนหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น
แมจะมีความสัมพันธทางสายเลือดกับเด็กในระหวางการตั้งครรภ แตก็จะไมมีความสัมพันธกับเด็กที่
เกิดมานั้นเลย กรณีเชนนี้จึงมีผูเปรียบเทียบวาเปนเสมือนการเชามดลูก (Womb Leasing) เทานั้น 
การรับตั้งครรภแทนประเภทนี้ในบางครั้งจึงถูกเรียกวา “การรับตั้งครรภแทนโดยการตั้งครรภ” 
(Gestational Surrogacy) หรือ “การรับตั้งครรภแทนโดยสมบูรณ” (Full Surrogacy) เน่ืองจาก
คูสมรสที่วาจางทั้งสองฝายจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กนั้นทั้งหมด33

ค. การรับตั้งครรภแทนโดยใชตัวออนที่ไดรับการบริจาค (Donated Embryo Surrogacy)

ในกรณีที่คูสมรสทั้งสองฝายอยูในภาวะที่ไมสามารถมีบุตรไดโดยสิ้นเชิง กลาวคือ ทั้งสอง
ฝายไมสามารถนําเซลลสืบพันธุของแตละฝายมาใชในการปฏิสนธิไดเลย คูสมรสนั้นอาจวาจางให
หญิงอ่ืนตั้งครรภแทนโดยการขอรับบริจาคตัวออนจากบุคคลอ่ืน แลวนําตัวออนที่ไดรับการบริจาคมา
น้ันยายฝากเขาไปยังมดลกูของฝายหญิงที่ตกลงรับตั้งครรภแทน เม่ือทารกคลอดออกมา หญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนก็จะสงมอบทารกนั้นใหแกคูสมรสที่วาจาง การรับตั้งครรภแทนในลักษณะเชนน้ีจะทํา
ใหทั้งคูสมรสที่วาจางและหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่กําเนิดมา
เลย

                                                 
33 McHale, J, Fox, M, and Murphy, J, Health Care Law: Text and Materials, Sweet & Maxwell, 1997, p.
635.
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การรับตั้ งครรภแทนประเภทนี้อาจถือเปนการรับตั้ งครรภแทนโดยการตั้ งครรภ  
(Gestational Surrogacy) ประเภทหนึ่งก็ได เพราะหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็จะไมมีความสัมพันธทาง
พันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมาเชนกัน การรับตั้งครรภแทนเชนน้ีเกิดขึ้นไมบอยครั้งนัก เน่ืองจากตองเสีย
คาใชจายสูง เพราะตองเสียคาใชจายหลายขั้นตอน คือ คาใชจายจากการซื้อเชื้ออสุจิและไข  
คาใชจายในการนําเชื้ออสุจิและไขน้ันมาผสม และคาใชจายในการนําไขที่ไดรับการผสมแลวใสเขาไป
ที่มดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน ตลอดจนคาใชจายที่ตองเสียจากการวาจางใหตั้งครรภแทนนั้น 
แตเม่ือเด็กนั้นคลอดมา ก็จะไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสที่วาจาง โดยสวนใหญแลว
คูสมรสในภาวะเชนน้ีมักจะเลือกวิธีการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมมากกวาเพราะเสียคาใชจายนอยและ
ไดผลที่เทาเทียมกัน

อยางไรก็ดี มีรายงานวาเมื่อป ค.ศ. 1994 ที่รัฐแคลิฟลอเนีย คูสมรสคูหน่ึงมีชื่อวา จอหน 
และลูแอน บัซแซนคา ไดตกลงวาจางหญิงคนหนึ่งใหตั้งครรภแทน โดยการนําไขและเชื้ออสุจิที่ไดรับ
การบริจาคมาจากบุคคลภายนอกมาผสมเทียม แลวนําตัวออนน้ันเขาไปฝงตัวในมดลูกของหญิงที่
ตกลงรับตั้งครรภแทน แตตอมาปรากฏวากอนที่เด็กจะเกิดมาหนึ่งเดือน ฝายชายไดฟองหยาฝาย
หญิงโดยอางวาทั้งสองไมมีบุตรที่ตองปกครอง แตฝายหญิงใหการตอสูวาเธอกับสามีกําลังจะมีบุตร
ตามกฎหมายที่เกิดจากการวาจางใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทน และขอใหศาลสั่งใหฝายชายจายคาเลี้ยงดู
ดวย

คดีน้ีศาลชั้นตนพิพากษาวา ศาลไมมีอํานาจตามกฎหมายที่จะสั่งใหฝายชายจายคาเลี้ยงดู
บุตร แตศาลอุทธรณแหงรัฐแคลิฟลอเนีย (California Court of Appeal) พิพากษากลับเปนวา ฝาย
ชายเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กและมีหนาที่ตองจายคาเลี้ยงดูเด็กที่เกิดมานั้น34 
ซ่ึงรายละเอียดจะไดกลาวถึงตอไป

จากตัวอยางขางตนจะเห็นวา การรับตั้งครรภแทนโดยใชตัวออนที่ไดรับการบริจาคนี้ 
ถือเปนการรับตั้งครรภแทนที่มีบุคคลเขามาเกี่ยวของดวยมากที่สุด กลาวคือ จะมีบุคคลทั้งหมด 6
คนเขามาเกี่ยวของดังน้ี

1) หญิงที่รับตั้งครรภแทน (Surrogate Mother) คือฝายหญิงที่ตกลงรับตั้งครรภแทนคู
สมรสที่วาจาง ในกรณีน้ีหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนผูใหกําเนิดเด็กและมีความ
สัมพันธทางสายเลือดหรือทางชีวภาพกับเด็กนั้น แตจะไมมีความสัมพันธทาง 
พันธุกรรมกับเด็ก จึงอาจเรียกหญิงที่รับตั้งครรภแทนในกรณีน้ีวา “มารดาทางชีวภาพ” 
(Biological Mother) หรือ “มารดาที่ตั้งครรภ” (Gestational Mother)

                                                 
34 61 Cal. App. 4th 1410 (1997)
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2) สามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทน เน่ืองจากการรับตั้งครรภแทนอาจมีขอจํากัดวาตอง
กระทํากับหญิงที่มีหรือเคยมีสามีและบุตรมากอนเทานั้น โดยสวนใหญแลว สามีของฝาย
หญิงที่รับตั้งครรภแทนมักจะเขามาเปนคูสัญญารวมกับหญิงที่รับตั้งครรภแทนดวย 
กฏหมายในบางประเทศจึงถือวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภที่สามีของหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนใหความยินยอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีน้ัน

3) คูสมรสฝายหญิงที่วาจาง ซ่ึงก็คือฝายหญิงที่ประสงคที่จะเปนแมของเด็กจึงตกลงที่จะทํา
สัญญาวาจางใหหญิงอ่ืนรับตั้งครรภแทน ในกรณีเชนน้ีคูสมรสฝายหญิงที่วาจางจะไมมี
ความสัมพันธทางพันธุกรรมหรือทางชีวภาพกับเด็กที่เกิดมาแมแตนอย เพราะมิไดทั้ง
เปนผูบริจาคไขหรือตั้งครรภเด็กดังกลาว จึงมีการเรียกหญิงที่ประสงคจะมีบุตรนี้วา 
“มารดาตามความประสงค” (Intended Mother) หรือมารดาทางสังคม (Social Mother)

4) คูสมรสฝายชายที่วาจาง ในทํานองเดียวกัน ฝายชายที่ไมมีความสัมพันธทาง 
พันธุกรรมกับเด็กนั้นเนื่องจากไมไดเปนเจาของเชื้ออสุจิ แตประสงคที่จะเลี้ยงดูและเปน
บิดาของเด็กอาจเรียกไดวาเปน “บิดาตามความประสงค” (Intended Father) หรือบิดา
ทางสังคม (Social Father)

5) ฝายหญิงที่บริจาคไข ในกรณีที่มีการบริจาคไขเพ่ือใชในการรับตั้งครรภแทน แมหญิงที่
บริจาคไขน้ันจะไมมีความประสงคที่จะเปนมารดาหรือเลี้ยงดูเด็กนั้นเลย แตหญิงน้ันจะมี
ความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมา ดังน้ันหญิงน้ีจึงเปน “มารดาทาง 
พันธุกรรม”” (Genetic Mother) ของเด็กที่เกิดมานั้น

6) ฝายชายที่บริจาคเชื้ออสุจิ ในทํานองเดียวกัน ฝายชายที่บริจาคเชื้ออสุจิ แตไมมีความ
ประสงคที่จะเลี้ยงดูหรือเปนบิดาตามกฎหมายของเด็ก อาจถูกเรียกวาเปน “บิดาทาง
พันธุกรรม (Genetic Father)

ในบรรดาการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทที่กลาวมาแลวน้ัน การรับตั้งครรภแทนโดยใช 
ตัวออนที่ไดรับการบริจาคดูเหมือนวาจะมีปญหาทางจริยธรรมมากที่สุด เพราะกรณีเชนนี้ไมมีความ
แตกตางมากนักกับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม แตการรับตั้งครรภแทนประเภทนี้ไมจําเปนตองผาน
กระบวนการพิจารณาความเหมาะสมที่จะเปนบิดามารดาของเด็ก เม่ือเด็กที่เกิดมานั้นไมมีความ
สัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสที่วาจางแมแตนอย คูสมรสที่วาจางจึงไมมีความผูกพันกับเด็กที่เกิด
มาและพรอมที่จะละทิ้งเด็กนั้นไดตลอดเวลา ดังเชนในกรณีตามคําพิพากษาขางตน

2) ประเภทของการรับตั้งครรภแทนโดยพิจารณาจากวัตถุประสงคของการรับตั้งครรภ

นอกเหนือไปจากการแบงแยกประเภทของการรับตั้งครรภแทนโดยพิจารณาจากเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุที่นําไปใชกับการรับตั้งครรภแทนแลว การแบงประเภทของการรับตั้งครรภแทน
อาจพิจารณาจากวัตถุประสงคของการรับตั้งครรภแทนก็ได ซ่ึงหากแบงตามวัตถุประสงคของหญิงที่
รับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภแทนจะแบงไดเปน 2 ประเภท คือ การรับตั้งครรภแทนเพื่อ
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ประโยชนเชิงพาณิชย (Commercial Surrogacy) และการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคล
อ่ืน (Altruistic Surrogacy)35

ก. การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชย (Commercial Surrogacy)

การตั้งครรภเปนประสบการณที่ยิ่งใหญที่สุดอยางหนึ่งของหญิงในวัยเจริญพันธุ ตลอดระยะ
เวลาประมาณเกาเดือนของการตั้งครรภ หญิงนั้นจะไดมีโอกาสสัมผัสกับพัฒนาการของทารกใน
ครรภตั้งแตชวงระยะเวลาที่เด็กนั้นปฏิสนธิขึ้นมาจนกระทั่งคลอดออกจากครรภ ทารกในครรภไม
สามารถเจริญเติบโตไดหากปราศจากอาหารที่ผานทางสายรกของมารดา ขณะที่มารดาก็จะไดรับ
ประสบการณที่สําคัญเชนเม่ือทารกเริ่มด้ิน เตะ หรือเม่ือแมไดยินเสียงหัวใจของเด็กเตน  
ความสัมพันธระหวางแมและเด็กจึงเปนไปอยางลึกซึ้ง เกินกวาที่ผูไมเคยสัมผัสจะอรรถาธิบายได

แตกระนั้นก็ตาม การตั้งครรภก็มีความเสี่ยงตอสุขภาพของหญิงที่ตั้งครรภแทนดวย มีผู
หญิงจํานวนมากที่ไดรับอันตรายถึงแกชีวิตในขณะคลอดบุตรหรืออันเนื่องมาจากการตั้งครรภ การ
ตั้งครรภยังเปนการเพิ่มภาระใหแกหญิงมีครรภหลายอยางดวยกัน ไมวาจากสภาพรางกายหรือจิต
ใจที่เปลี่ยนแปลงไปในขณะตั้งครรภ ยิ่งอายุครรภมากขึ้น การเคลื่อนไหวทางรางกายของหญิงน้ันก็
จะเปนไปโดยลําบากขึ้น การตั้งครรภจึงอาจเปนอุปสรรคตอการเดินทาง การทํางาน การแตงกาย
หรือการใชชีวิตประจําวันตามปกติ หญิงที่ตั้งครรภมักจะมีอารมณที่หงุดหงิด ออนไหวงาย และ
ตองการการดูแลเอาใจใสมากกวาปกติ การตั้งครรภจึงอาจเปนประสบการณที่ยากลําบาก  
ซ่ึงผูหญิงบางคนที่เคยมีประสบกาณผานการตั้งครรภมาแลวไมตองการที่จะสัมผัสซ้ําอีก

เม่ือเปรียบเทียบระหวางความประสบการณที่ยิ่งใหญของการตั้งครรภกับความเสี่ยงหรือ
ภาระที่จะเกิดขึ้น ผูหญิงสวนใหญมักจะเลือกที่จะไดรับประสบการณจากการตั้งครรภเพราะตองการ
มีทายาทของตนไวสืบสกุล การตั้งครรภจึงถือเปนเรื่องปกติตามธรรมชาติ แตการที่หญิงคนหนึ่งจะ
ตกลงรับตั้งครรภแทนใหแกผูอ่ืนโดยตกลงวาจะสงมอบเด็กที่เกิดมานั้นใหแกผูอ่ืนนั้นไมใชเร่ืองที่
ปกติ นัก ความตกลงเชนนี้ จึงมักจะเกิดขึ้นไดตอเ ม่ือมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่ 
รับตั้งครรภน้ัน การรับตั้งครรภแทนที่มีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครภแทนจึงเรียกไดวา
เปน “การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชย” (Commercial Surrogacy)

โดยปกติแลว ในสัญญารับตั้งครรภแทนนั้น คูสมรสฝายที่วาจางมักจะตองเปนฝายออ 
กคาใชจายทั้งหมดที่เกิดจากการตั้งครรภน้ันใหแกฝายหญิงที่รับตั้งครรภเสมอ  เชน คาบริการทาง
การแพทย คายา คาอาหารเสริม  คาเสื้อผา คาเดินทางไปพบแพทย คาประกันสุขภาพ คาขาด
ประโยชนจากการทํางาน เปนตน นอกจากนี้อาจมีการกําหนดเงินหรือผลประโยชนอยางหนึ่ง
อยางหนึ่งเปนคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภดวย เพ่ือเปนแรงจูงใจใหฝายหญิงน้ันตกลงที่จะ

                                                 
35 McEwen, A, อางแลว, หนา 276.
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เขาทําสัญญารับตั้งครรภแทนกับคูสมรสที่มีบุตรยาก ซ่ึงในตางประเทศมีการกําหนดคาใชจาย
ประมาณ 10,000 ดอลลารสหรัฐ36 หรือประมาณ 400,000 บาท

อยางไรก็ดี คูสมรสที่มีบุตรยากจะแสวงหาหญิงคนใดคนหนึ่งมารับตั้งครรภแทนนั้นเปนไป
โดยไมงายนัก แมวาจะมีการจายคาตอบแทนเปนจํานวนเงินที่สูงก็ตาม เพราะการคัดเลือกหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนก็ตองเปนไปโดยเงมงวดเชนกัน ซ่ึงโดยสวนใหญแลวคูสมรสที่มีบุตรยากมักจะตองการ
หญิงที่จะรับตั้งครรภแทนซึ่งมีความประพฤติดี ไมสําสอนทางเพศ ไมติดสุราหรือยาเสพติด มีสุข
ภาพพลานามัยสมบูรณ ตลอดจนตองสามารถเชื่อม่ันไดวาหญิงนั้นจะสงมอบเด็กใหเม่ือเด็กนั้น
กําเนิดมา ในตางประเทศ จึงมีการจัดตั้งคนกลางขึ้นมาเพื่อชวยอํานวยความสะดวกใหแก 
คูสมรสที่มีบุตรยากในการแสวงหาหญิงที่ตองการที่จะรับตั้งครรภแทน และในทํานองกลับกัน  
ก็เปนการชวยใหหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนในการแสวงหาคูสมรสซึ่งมีบุตรยากที่ตองการหา
หญิงที่จะมารับตั้งครรภแทนดวย การจัดตั้งคนกลางในลักษณะเชนนี้มีทั้งที่เปนการดําเนินการโดย
ไมแสวงหากําไรและที่ดําเนินการเพื่อประโยชนทางพาณิชย โดยมีการคิดคาใชจายในการดําเนิน
การตางๆ เชน คาบรกิารทางการแพทย หรือคาทนายความ อยางเปนระบบ ซ่ึงทําใหการรับ
ตั้งครรภแทนเปนไปโดยงายมากยิ่งขึ้น

ข. การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน (Altruistic Surrogacy)

ในบางกรณี ผลประโยชนเชิงพาณิชยอาจมิไดเปนวัตถุประสงคหลักของหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนก็ได เพราะการรับตั้งครรภแทนในระหวางพี่นองหรือเพ่ือนสนิทอาจไมมีผลประโยชน
เชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของ การรับตั้งครรภแทนในประเภทนี้จะเปนไปเพียงเพ่ือชวยเหลือใหพ่ีนอง
หรือเพ่ือนสนิทสามารถมีบุตรไดเทานั้นโดยไมมีผลประโยชนอ่ืนแอบแฝง ดังน้ันจึงไมมีการจายคา
ตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทน กรณีเชนนี้จึงมักเรียกกันวา “การรับตั้งครรภแทนเพื่อ
ประโยชนของบุคคลอ่ืน” (Altruistic Surrogacy)

ในความเปนจริงแลว การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคลอ่ืนไมไดจํากัดอยูเฉพาะ
การรับตั้งครรภแทนระหวางพี่นองหรือเพ่ือนสนิทเทานั้น แตอาจเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาสองฝายที่
ไมมีความสัมพันธกันหรือไมสนิทคุนเคยกันมากอนโดยไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามา 
เกี่ยวของ แมการรับตั้งครรภแทนประเภทนี้อาจเกิดขึ้นไดไมบอยครั้งนักก็ตาม การรับตั้งครรภแทน
น้ีก็ถือเปนการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืนเชนกัน

ในบางกรณี การรับตั้งครรภแทนเชนนี้อาจมีการจายเงินใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนบาง 
แตเงินนั้นเปนเงินสําหรับคาใชจายที่จําเปนอันเกิดจากการตั้งครรภเทานั้น เชน คายาบํารุงครรภ คา

                                                 
36 Lewis, M, Tamparo, C, Medical Law, Ethics, and Bioethics for Ambulatory Care, F.A Davis, 1998, p.
188.
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ตรวจเลือด หรือคาบริการทางการแพทยอ่ืน การรับตั้งครรภแทนเชนน้ีก็ยังคงถือวาเปนการรับตั้ง
ครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอื่น เพราะหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นจะไมไดรับประโยชนทาง
พาณิชยใดๆ จากการรับตั้งครรภแทนเลย

การแยกแยะความแตกตางระหวางการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยกับการรับ
ตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืนนับวาเปนสิ่งที่สําคัญ เพราะกฎหมายของบางประเทศหาม
มิใหมีการรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชย แตอนุญาตใหมีการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของ
บุคคลอื่นได ในทํานองเดียวกัน มาตรฐานทางจริยธรรมของแพทยในบางประเทศก็มีขอกําหนด
ทํานองนี้เชนกัน แพทยจึงไมอาจชวยเหลือหรือใหความสะดวกแกคูสมรสที่มีบุตรยากในการจัดการ
ใหมีการรับตั้งครรภแทนได หากแพทยทราบวาการรับตั้งครรภแทนนั้นมีผลประโยชนเชิงพาณิชย
เขามาเกี่ยวของ การฝาฝนขอกําหนดเชนนี้ นอกจากอาจจะเปนความผิดตามกฎหมายของประเทศ
น้ันแลว ยังถือเปนการละเมิดจริยธรรมทางการแพทยดวย

อยางไรก็ดี การแยกแยะความแตกตางระหวางการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิง
พาณิชยกับการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืนจะพิจารณาจากวัตถุประสงคของหญิงที่
รับตั้งครรภแทนหรือจากคาตอบแทนที่ใหแกหญิงน้ันแตเพียงอยางเดียวไมได ในกรณีที่มีคนกลาง
เขามาเกี่ยวของ จึงจําเปนที่ตองพิจารณาวัตถุประสงคของคนกลางที่เขามาชวยจัดหาหรือใหความ
สะดวกแกการรับตั้งครรภแทนนั้นดวย เพราะในบางประเทศหามมิใหมีการจัดตั้งองคกรเพื่อจัดหา
หรืออํานวยความสะดวกแกการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชย ตลอดจนการโฆษณาหรือ
ประชาสัมพันธเกี่ยวกับกิจการนั้นๆ ดังนั้นหากการรับตั้งครรภแทนมีคนกลางเขามาเกี่ยวของ  
ก็จําเปนที่จะตองพิจารณาดวยวาการดําเนินการนั้นมีวัตถุประสงคในเชิงพาณิชยหรือไมเชนกัน

มีขอที่ควรคํานึงวา ถึงแมกฎหมายของหลายประเทศจะหามเฉพาะการรับตั้งครรภแทนใน
เชิงพาณิชย แตฝายที่โตแยงวาการรับตั้งครรภแทนขัดตอศีลธรรมอันดีน้ันไมไดคัดคานเฉพาะเพียง
การรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยเทานั้น37 ตามความเห็นของฝายนี้ การรับตั้งครรภแทนไมวาจะ
เพ่ือไปเพ่ือประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็ตามลวนแตขัดตอจริยธรรมทั้งสิ้น ในบางประเทศการ 
รับตั้งครรภแทนหรือการโฆษณาชักจูงใหมีการรับตั้งครรภแทนจึงเปนความผิด โดยไมตองคํานึงวา
การรับตั้งครรภแทนมีจะผลประโยชนเชิงพาณิชยเกี่ยวของดวยหรือไมก็ตาม

2.3 เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย

                                                 
37 Stuhmcke, A, For Love or Money: The Legal Regulation of Surrogate Motherhood, 1996, 3(1) Murdoch
University Electronic Journal of Law.
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ภาวะมีบุตรยากเปนภาวะที่เกิดขึ้นกับคูสมรสจํานวนมากในประเทศไทย จากการศึกษาพบ
วา มีคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากโดยเฉลี่ยประมาณรอยละ 8 ถึง 10 โดยในจํานวนนี้เปน 
คูสมรสที่มีบุตรยากโดยยังไมตั้งครรภมากอน (primary infertility) ประมาณรอยละ 2 และคูสมรสที่มี
บุตรยากแตเคยตั้งครรภมาแลว (secondary infertility) ประมาณรอยละ 8 ถึง 1138  ดังน้ันเม่ือ
พิจารณาจากจํานวนประชากรในประเทศไทยจึงมีผูประเมินวา มีคูสมรสที่ตองการตรวจรักษาใหมี
บุตรประมาณ 1 ลานคู39

สาเหตุของภาวะความมีบุตรยากในประเทศไทยไมไดมีความแตกตางไปจากในตางประเทศ
เทาใดนัก จากการศึกษาความผิดปกติในระบบสืบพันธุของคูสมรสจํานวน 1,333 คู ในโรงพยาบาล
รามาธิบดีระหวางป พ.ศ. 2525 ถึง 2530 พบวา ความผิดปกติในฝายหญิงที่สําคัญไดแก ความผิด
ปกติของการตกไข ทอนําไขอุดตันและเยื่อพังผืดในอุงเชิงกราน สวนในฝายชายพบความผิดปกติ
ของอสุจิถึงรอยละ 4940

สําหรับวิธีการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากในประเทศไทยนั้นก็ไมไดมีความแตกตางจากการ
บําบัดรักษาในตางประเทศนัก ซ่ึงอาจแบงออกไดเปน 2 แนวทาง กลาวคือ41

แนวทางที่หนึ่ง การรักษาแบบดั้งเดิม ซ่ึงเปนการรักษาตามสาเหตุที่ตรวจพบ เชน ถาพบ
วาไขของคูสมรสฝายหญิงไมตก แพทยก็อาจกระตุนดวยการใหยากระตุนการตกไข หรือในบางราย
ที่พบวามีการอุดตันของทอนําไข หรือมีพังผืดในชองเชิงกราน ก็อาจทําการผาตัดทอนําไขใหม หรือ
ผาตัดเลาะพังผืด เปนตน

อยางไรก็ตามการรักษาโดยวิธีดังกลาวพบวา คูสมรสจํานวนไมมากนักที่ประสบความสําเร็จ
ในการมีบุตร เน่ืองจากขบวนการตั้งครรภยังจําเปนตองอาศัยปจจัยทางธรรมชาติอ่ืนๆ อีกหลาย
ประการ นอกจากนั้นความผิดปกติบางประการก็ไมอาจบําบัดรักษาไดโดยงาย

แนวทางที่สอง การใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ซ่ึงไมไดพ่ึงพากระบวนการของการ 
ตั้งครรภตามธรรมชาติ เชน การทําเด็กหลอดแกว หรือกิ๊ฟท เปนการนําเอาเซลลสืบพันธุคือ ไขของ
เพศหญิงและเชื้ออสุจิของเพศชาย มาเลี้ยงภายนอกรางกายใหผสมเปนตัวออน แลวจึงใสกลับเขาใน
โพรงมดลูกเพื่อใหเกิดการตั้งครรภ วิธีการนี้สามารถชวยใหคูสมรสตั้งครรภไดสําเร็จเปนจํานวนมาก
                                                 
38 Virutamasen P. Need of developing countries for MAC. Presented at workshop on medical assisted
conception, Hua-Hin, Thailand, 1-5 March, 1993.
39 พวงเพ็ญ  ริมดุสิต,  การประเมินปญหาในคูสมรสที่มีบุตรยาก, ใน พวงเพ็ญ  ริมดุสิต, บก. ความกาวหนาใน
หลักการและวิธีการแกไขปญหามีบุตรยาก, กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพขาวฟาง , 2533, หนา1-29.
40 มงคล  เตชะกําพุ,  เทคโนโลยีการยายฝากตัวออนเพ่ือการปรับปรุงพันธุในปศุสัตว,  กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543, หนา 361-381.
41 สุภักดี จุลวิจิตรพงษ, ความหวังใหมของผูมีบุตรยาก, นิตยสารใกลหมอปที่ 25 ฉบับที่ 5 พฤษภาคม 2544
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เน่ืองจากเปนวิธีการที่ไมจําเปนตองแกไขความผิดปกติบางประการที่เปนสาเหตุโดยตรงของภาวะมี
บุตรยาก

วิทยาการความกาวหนาดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในตางประเทศไดถูกนําเขามา
เพ่ือชวยเหลือคูสมรสที่มีปญหาเกี่ยวกับภาวะมีบุตรยากในประเทศไทยดวย ในชวงหลายสิบปที่ผาน
มา หนวยงานภาครัฐของไทยไดทําการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาโดย
ตลอด สงผลใหเทคโนโลยีดานนี้ไดรับการพัฒนามาอยางตอเน่ือง จนกระทั่งในป พ.ศ. 2529 ไดมี
รายงานความสําเร็จของการปฏิสนธินอกรางกายและการยายฝากตัวออนในคนครั้งแรกที่คณะแพทย
ศาสตรจุฬาลงกรณ โดยศาสตราจารยนายแพทยประมวล วีรุตมเสน และคณะ สวนที่คณะแพทย
ศาสตรโรงพยาบาลรามาธิบดี ไดริเริ่มโครงการปฏิสนธินอกรางกายในป พ.ศ. 2534

ตารางที่ 1 การพัฒนาที่สําคัญของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในตางประเทศและประเทศไทย

พ.ศ. เหตุการณ
2487
2498
2513
2519
2521
2526

2527
2527
2528
2529

2530

2530
2531
2532
2533
2535

มีการศึกษาเกี่ยวกับการปฏิสนธินอกรางกายในคน
เล้ียงตัวออนนอกรางกายถึงระยะ morula
การเก็บไขโดยใชกลองสํารวจอุงเชิงกราน
การตั้งครรภครั้งแรกจากการปฏิสนธินอกรางกาย (ครรภนอกมดลูก)
การกําเนิดของทารกจากการปฏิสนธินอกรางกายรายแรกของโลก
การแชแข็งตัวออน
การเก็บไขโดยการอาศัยเครื่องตรวจคล่ืนเสียงความถ่ีสูงทางชองคลอด
การตั้งครรภจากการบริจาคไข
การนําเซลลสืบพันธุไปใสที่ทอนําไข
การเก็บไขโดยอาศัยเครื่องตรวจคล่ืนเสียงความถ่ีสูงทางชองคลอด
ความสําเร็จของการปฏิสนธินอกรางกายและการยายฝากตัวออนในคนครั้งแรกในประเทศ
ไทย / การแชแข็งไข
การนําไขที่ไดรับการปฏิสนธิแลวไปใสที่ทอนําไข
การนําไขที่ปฏิสนธิแลวที่ระยะ pronuclear ไปใสที่ทอนําไข
การบริจาคไขและการนําเซลลสืบพันธุไปใสที่ทอนําไข
การสอดทอเขาสูทอนําไขผานทางปากมดลูก
การตั้งครรภจากการนําอสุจิฉีดใตชั้น zona pellucida
การตั้งครรภจากการทํา partial zona dissection
การคลอดจากตัวออนที่ทํา blastomere biopsy
การตั้งครรภจากการฉีดอสุจิเขาไปในเซลลของไข

ที่มา : เสบียง  ศรีวรรณบูรณ, ภาวะมีบุตรยาก, คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล มหาวิทยาลัยมหิดล
       กรุงเทพมหานคร : โครงการตําราศิริราช คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล, 2526.
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การใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเพ่ือบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากเปนวิธีการที่มีคาใชจาย
คอนขางสูง เชน ในการทําเด็กหลอดแกว มีคาใชจายครั้งละประมาณ 50,000-100,000 บาท ซ่ึงขึ้น
อยูกับหนวยงานที่ใหบริการ42 ในปจจุบันการใหบริการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากถือวาเปนธุรกิจ
ทางการแพทยที่สําคัญอยางหนึ่ง ดังจะเห็นไดวามีการจัดตั้งศูนยรักษาผูมีบุตรยากหลายแหงทั้งใน
โรงพยาบาลรัฐบาล และโรงพยาบาลเอกชน ทั้งในกรุงเทพมหานครและตางจังหวัด

เทคโนโลยชีวยการเจรญิพันธทีถ่กูนํามาใชในประเทศไทยนัน้ สามารถแยกพจิารณาไดดังน้ี

1. การรักษาในกรณีที่สาเหตุมาจากฝายชาย

กลาวคือ ในระยะแรกของการรักษา จะใชวิธีการกระตุนการผลิต โดยการทานยา หรือฉีดยา
ใหฝายชาย43 แตอยางไรก็ดี ในกรณีที่ฝายชายไมมีตัวนํ้าเชื้อในน้ําอสุจิ ก็อาจจะมีการแกไขปญหา 
โดยวิธีเทเซ/อ๊ิกซี่ (TESE/ICSI) หรือ พีซา/อ๊ิกซี่ (PESA/ICSI) หรือ การทํามีซา (MESA) ซ่ึงเปนการ
ผาตัดที่อัณฑะ เพ่ือหาตัวอสุจิออกมาทําอ๊ิกซี่

สําหรับประเทศไทยนั้น มีการทํา เทเซ/อ๊ิกซี่ สําเร็จเปนครั้งแรก ที่โรงพยาบาลตํารวจ โดย 
พ.ต.อ.นายแพทย จงเจตน อาวเจนพงษ เม่ือเดือนมีนาคม พ.ศ.2539 ทารกที่ไดเปนทารกคูแฝด 
แข็งแรง สมบูรณดี และปจจุบันไดมีการใชวิธีการนี้ในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากในโรงพยาบาล
หลายแหง เชน โรงพยาบาลพญาไท เปนตน

2. การรักษาในกรณีที่สาเหตุมาจากฝายหญิง (รวมกับฝายชาย)

การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากเนื่องจากสาเหตุน้ีมีหลายวิธีคือ

1. เด็กหลอดแกว (IVF : In Vitro Fertilization) จากขอมูลที่มีการเปดเผย พบวาไดมีการให
บริการตั้งแตในป พ.ศ.2530 ที่คณะแพทยศาสตร โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ44

การทําเด็กหลอดแกว เปนวิธีที่ไดรับความนิยมและมีการเปดเผยขอมูลของตัวผูที่ไดรับการ
รักษาโดยวิธีน้ีคอนขางมาก เชน ครอบครัวมีเดช ซ่ึงไดรับการรักษาจากคลินิกผูมีบุตรยาก  
โรงพยาบาลรามคําแหง โดยวิธีการทําเด็กหลอดแกว (IVF&ET)45 ครอบครัวคุณโนรี ใจหาญ 
ปจจุบันมีบุตรอายุ 4 เดือน46 นอกจากนี้ การใหบริการเด็กหลอดแกวยังมีบริการอยูอีกหลายแหง 
เชน โรงพยาบาลวิชัยยุทธ โรงพยาบาลพญาไท โรงพยาบาลพระราม 9 โรงพยาบาลรามคําแหง

                                                 
42 เสรี ธีรพงษ "บทความพิเศษ" หมอชาวบาน ปที่ 18 ฉบับ 207 ก.ค. 2539
43 เสรี ธีรพงษ, คนมีลูกยาก คนอยากมีลูก, สุขภาพใจ: กรุงเทพ, 2544, หนา 19
44 วิฑูรย อ้ีงประพันธ, การผสมเทียมกับกฎหมาย, บทบัณฑิตย มิถุนายน 2531, หนา 65
45 http://www.ram-hosp.co.th/books/16infer.htm
46 วารสารวิชัยยุทธ ฉบับสุขภาพสตรีและเด็ก ฉบับที่ 1 ปที่ 2547 หนา 9



31

2. การทํากิ๊ฟ (GIFT : Gamete Intrafallopian Transfer) มีการใหบริการในหลาย
โรงพยาบาลเชน โรงพยาบาลวิชัยยุทธ โรงพยาบาลพระราม 9 โรงพยาบาลพญาไท เปนตน

สําหรับผูไดรับการรักษาโดยวิธีการนี้มีการเปดเผยขอมูลบาง เชน ครอบครัวคุณสุธาสินี 
เกรียงศักดิ์พิชิต ปจจุบันน้ีมีบุตรอายุ 6 ปแลว47

3. การทําซิ๊บ (ZIFT : Zygote Intrafallopian Transfer)  ไดมีการใหบริการ ณ โรงพยาบาล
พระราม 9 โรงพยาบาลวิชัยยุทธ เปนตน

4. การทําอ๊ิกซี่ (ICSI : Intracytoplasmic Sperm Injection) คาใชจายคอนขางสูงสําหรับโรง
พยาบาลรัฐบาลจะมีคาใชจายอยูที่70,000 – 80,000 บาท สวนโรงพยาบาลเอกชน จะอยูที่ 100,000 
บาทขึ้นไป48 เชน โรงพยาบาลพญาไท เปนตน

5. การฉีดตัวอสุจิเขาโพรงมดลูก (IUI : Intrauterine Insemination) การฉีดเชื้ออสุจิ  
หมายถึงการคัดเชื้ออสุจิเอาตัวที่แข็งแรง ตัวที่มีคุณภาพดีฉีดกลับเขาไปในโพรงมดลูกในวันที่ไขตก

6. การทํา IUI หากใชยากระตุนไขชนิดรับประทาน คาใชจายไมเกินหนึ่งหม่ืนบาทตั้งแตมา
พบแพทยครั้งแรกจนกระทั่งทราบวาจะตั้งครรภหรือไม โรงพยาบาลที่ใหบริการ เชน โรงพยาบาล
พระราม 9 เปนตน

7. การทําบลาสโตซิสท คัลเจอร (Blastocyst Culture) เปนการปฏิสนธินอกรางกายวิธีหน่ึง
โดยการนําไขและอสุจิมาทําการปฏิสนธิ แลวเลี้ยงตัวออนตอไปในหองทดลองจนถึงระยะฝงตัวเกิด
เปนเด็กคือระยะ Blastocyst แลวใสตัวออนกลับคืนสูโพรงมดลูก การฝงตัวจะเกิดขึ้นในทันทีและเปน
วิธีการที่ไดผลดีที่สุด49  ซ่ึงวิธีการนี้ มีนักแสดงคือ คุณธนาภรณ รัตนเสน ไดใชวิธีการดังกลาวเพ่ือ
กําเนิดบุตรคนที่ 2-450 โรงพยาบาลที่ใหบริการดานนี้มีหลายแหง เชน โรงพยาบาลพระราม 9 โรง
พยาบาลวิชัยยุทธ เปนตน

การแกไขปญหาการมีบุตรยากนี้จะแตกตางกันไปเนื่องจากปจจัยหลายประการ เชน อายุ
ของฝายหญิง ระยะเวลาของการมีบุตรยาก สาเหตุความผิดปกติที่ตรวจพบ ความตองการหรือความ
รีบดวนที่ตองการมีบุตร รวมไปถึงระดับเศรษฐกิจดวย ทั้งน้ีพบวา โดยมากแลวแพทยจะแนะนําใหใช
วิธีการทางธรรมชาติกอน แลวจึงใชเทคโนโลยีในการชวยเจริญพันธเปนระดับตอมา

                                                 
47 วารสารวิชัยยุทธ ฉบับสุขภาพสตรีและเด็ก ฉบับที่ 1 ปที่ 2547 หนา 8
48 อุมบุญ"” เกิดรายวัน บมิไก…ไดลูก พันธุดีจาก”วาที่หมอ”
49 โรงพยาบาลพระราม 9 เรื่อง วิธีการรักษาดวยเทคโนโลยีการเจริญพันธุสมัยใหม
http://www.blastocystcenter.com/treatmentth.htm
50 นิตยสารใกลหมอ หนา 57
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นอกจากการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธดังกลาวขางตนแลว ยังมีกระบวนการชวยเหลือคู
สมรสที่มีบุตรยากในกรณีที่สาเหตุเกิดมาจากฝายชาย คือ การนําเชื้ออสุจิมาจากธนาคารเสปรม
หรือธนาคารอสุจิ จากขอมูลของโรงพยาบาลจุฬาลงกรณ ปรากฏวามีการเก็บเชื้ออสุจิไวโดยมี
วัตถุประสงคในขั้นตนที่สําคัญอยู 2 ประการ51 คือ

1. การเก็บอสุจิสํารองไวใหกับคนไขที่ตองการจะทําหมัน แตไมม่ันใจเกี่ยวกับเรื่องของครอบ
ครัว และการมีบุตร หรือตองเขารับการรักษาทางการแพทยที่เสี่ยงตอการมีบุตร เชน ตองเขารับรังสี
รักษาหรือยารักษามะเร็ง

2. การเก็บอสุจิสํารองสําหรับผูที่ไมสามารถมีลูกไดดวยอสุจิของตนเอง เชน มีปญหาเชื้อ
อสุจิของฝายไมแข็งแรง หรือไดรับอุบตัิเหตุทางกีฬา อุบัติเหตุทางรถยนต ซ่ึงสงกระทบตอการสราง
อสุจิ จึงจําเปนที่จะตองใชอสุจิของคนอื่นๆ

ดังน้ันในชวงแรกผูที่เปนผูบริจาคอสุจิสวนใหญก็คือ นิสิตแพทย ซ่ึงถือวาเปนผูที่มีสติปญญา
ดี แพทยรูประวัติแนนอน มีการตรวจสุขภาพกาย สุขภาพจิต เลือดอยางละเอียด และสามารถตาม
ตัวไดสะดวก สวนคนนอกที่ตองการจะมาบริจาคอสุจิน้ัน ในทางทฤษฎีสามารถทําได แตทางปฏิบัติ
แลวไมคอยทํากัน ยกเวนจะมีผูมายืนยันวาตองการจะรับบริจาคเชื้อของบุคคลผูน้ีเทานั้น

ในปจจุบันธนาคารสเปรมไมเพยงแตทําการเก็บอสุจิจากผูที่บริจาคเทานั้น แตยังทําการเก็บ
อสุจิของบุคคลที่ตองกเก็บเชื้อไวอีกดวย มีการเปดเผยวา กลุมอาชีพที่นิยมนําอสุจิมาฝาก 
สวนใหญ คือ ผูที่มีเวลาการทํางานไมแนนอนแตอยากมีลูก เชน นักธุรกิจ นักบิน ดารา นักการเมือง 
และบุคคลในแวดวงสังคมชั้นสูง โดยผูที่ตองการจะเก็บอสุจิจะเสียคาบริการเพียง 300 บาทตอป
เทานั้น

นอกจากโรงพยาบาลจุฬาลงกรณ ยังมีบริการธนาคารเสปรมที่โรงพยาบาลศิริราชดวย โดย
ไดใหบริการดานนี้มานานกวา 10 ปแลว โดยแตละปมีคูสมรสมาขอความชวยเหลือประมาณ 100 
ราย สําหรบัธนาคารเสปรมจะใหบริการใน 2 ลักษณะ กลาวคือ การบริจาคเสปรมใหคูสมรสที่มีบุตร
ยาก ในกรณีที่ฝายสามีเปนฝายที่มีปญหา และ การบริจาคเสปรมที่เปนของคูสมรสเอง โดยที่ผูเปน
สามีจะตองเขารับการรักษารางกายดวยการผาตัด การใชรังสีรักษา หรือการกินยาตานมะเร็ง ซ่ึงการ
รักษาที่วานี้อาจจะมีผลกระทบตอเซลลสืบพันธุ จึงจําเปนตองเอาสเปรมออกมาเก็บไวกอน เผื่อจะ
ตองการมีลูกในอนาคต แตในลักษณะที่สองนี้ จะมีการใหบริการนอยกวาแบบแรก

สําหรับคุณสมบัติผูบริจาคนั้น จะตองผานการตรวจสุขภาพเสียกอน จะตองเปนคนที่มี 
สุขภาพแข็งแรง อายุไมเกิน 40 ป ไมมีโรคประจําตัว ไมเปนโรคทางกรรมพันธุ โรคติดตอทางเพศ
สัมพันธุ เชน ซิฟลิส หนองใน หรือโรคติดตอรายแรงอื่น

                                                 
51 หนังสือพิมพผูจัดการรายวัน   วันอังคารที่ 22 กุมภาพันธ 2544



33

นอกจากนี้ ยังมีการพิจารณาถึงระดับสติปญญาของผูบริจาคดวย และมีการบันทึกดวยวาผู
บริจาคสเปรมมีรูปราง สีผิว-สีผม สีตาเปนอยางไร และเม่ือมีคูสมรสมาขอใชบริการนี้ การใหบริการ
มักจะพิจารณาวา สามีน้ันมีรูปรางลักษณะอยางไร เพ่ือที่จะจัดสเปรมที่มีลักษณะใกลเคียงกับสามีให 
เพ่ือไมใหเกิดปญหาลักษณะของลูกที่ตางจากลักษณะของพอ

นอกจากธนาคารสเปรมแลวก็ยังมี ธนาคารไขของผูหญิง แตคอนขางนอย เพราะยุงยาก
มาก เก็บรักษาดวยวิธีการแชแข็งเหมือนสเปรมก็ไมได ตองใชไขแบบสด ๆ และผูที่จะมาบริจาคไข
น้ันจะตองมาใหแพทยฉีดยากระตุนไขประมาณ 10 วันกอนที่ไขจะตก และวันที่ไขตกจะตองนํา 
สเปรมมาผสม จากนั้นนําไปฉีดในภรรยาที่จะตั้งครรภอีกทีหน่ึง

สําหรับการบริจาคไขน้ัน ปกติจะไมคอยมีผูบริจาคมากนัก เพราะตองเสียเวลาและเจ็บตัว
จากการฉีดยาดวย คูสมรสที่ภรรยามีความผิดปกติสวนใหญมักจะตองขอรับบริจาคไขจากญาติสนิท 
เ น่ืองจากมีความสะดวกและเพื่อปองกันปญหาโตแยงที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต  สําหรับ  
คุณสมบัติของผูบริจาคไขน้ันก็เปนไปเชนเดียวกับผูบริจาคสเปรม แตสวนใหญแลวมักจะกําหนดอายุ
ไวไมเกิน 30 ป

สําหรับการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยนั้น ยังไมปรากฏหลักฐานแนชัดวามีการรับตั้ง
ครรภแทนครั้งแรกตั้งแตเม่ือใด แตมีการคาดการณวา โรงพยาบาลจุฬาลงกรณเปนโรงพยาบาลแหง
แรกที่มีการใหบริการในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทน โดยเริ่มใหบริการมาตั้งแตป 2534 และมี
เด็กที่ เกิดจากกระบวนการนี้ไมนอยกวา 5 ราย52 อยางไรก็ดี หากพิจารณาจากความ 
กาวหนาทางเทคโนโลยีดานนี้ในปจจุบันแลว จะพบวามีโรงพยาบาลหลายแหงทั้งของรัฐและ 
เอกชนที่มีศักยภาพในการใหบริการในดานนี้ได

การรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยโดยสวนใหญจะกระทําในหมูเครือญาติ เชน พ่ีสาวรับตั้ง
ครรภแทนนองสาว หรือนองสาวรับตั้งครรภแทนพี่สาว เปนตน ซ่ึงจะเปนการรับตั้งครรภแทนกัน
โดยไมเปดเผยใหบุคคลภายนอกทราบ จวบจนถึงปจจุบัน มีการรับตั้งครรภเพียงรายเดียวเทานั้นที่
ไดมีการเปดเผยตอสาธารณชนในวงกวาง กลาวคือ ในป 2537 มีดาราสาวคนหนึ่งเปดเผยวาไดรับ
ตั้งครรภแทนใหแกพ่ีสะใภของสามี โดยมีการนําเชื้ออสุจิของพี่ชายสามีมาผสมกับไขของพี่สะใภของ
สามีนอกรางกาย หลังจากนั้นไดยายตัวออนเขามาฝงตัวในมดลูกของดาราสาวคนนั้น ซ่ึงปรากฏวา
ตอมาเมื่อทารกนั้นไดกําเนิดมา ดาราสาวนั้นก็ไดยกเด็กใหเปนบุตรบุญธรรมของพี่ของสามีและพ่ี
สะใภของสามีน้ัน53

                                                 
52 กิตติอาภา กาคํา, อุมบุญใหเกิดหนทางของผูมีลูกยาก, กรุงเทพธุรกิจ (1 กุมภาพันธ 2537), หนา 2.
53 สหทยา สุนทรเกตุ, ปญหาทางกฎหมายของการตั้งครรภแทน, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต,
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539, หนา 16.
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นอกจากการรับตั้งครรภแทนที่เกิดขึ้นดังกลาวขางตนแลว การรับตั้งครรภแทนอีกกรณีหน่ึง
ที่ปรากฏขอเท็จจริงโดยชัดแจงก็คือ กรณีที่ขาราชการในสังกัดมหาวิทยาลัยศิลปากรไดแจงจํานวน
บุตรเพ่ือขอรับสิทธิเบิกเงินสวัสดิการเกี่ยวการรักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตร โดยแสดงหลัก
ฐานของทางราชการวาเด็กนั้นเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย แตขอเท็จจริงที่ปรากฎเปนที่รูทั่วไป
ในหมูขาราชการที่รวมงานในสถานที่ทํางานแหงเดียวกันกลับปรากฏวา ขาราชการฝายหญิงน้ันไม
ไดตั้งครรภดวยตนเอง แตไดนําเชื้ออสุจิของฝายชายมาผสมกับไขของฝายชาย แลวนําไขที่ไดรับ
การผสมนั้นไปฝากไวในครรภของหญิงอ่ืน ดังนั้นเม่ือขาราชการทั้งสองคนดังกลาวไดยื่นหลักฐาน
แจงจํานวนบุตรเพ่ือขอรับสิทธิเบิกคารักษาพยาบาลและคาการศึกษาของบุตร มหาวิทยาลัย 
ศิลปากร ซ่ึงเปนตนสังกัดของขาราชการดังกลาวจึงไดหารือไปยังกรมบัญชีกลางวา กรณีเชนน้ีถือวา
เด็กที่เกิดมานั้นเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของขาราชการทั้งสองหรือไม

ตอมากรมบัญชีกลางไดมีหนังสือที่ กค. 0526.5/1988 ลงวันที่ 20 สิงหาคม 2541 ถึง 
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อหารือปญหาดังกลาว ซ่ึงในที่สุดคณะกรรมการกฤษฎีกา 
(กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ 3) มีความเห็นวา หญิงที่รับตั้งครรภแทนและใหกําเนิดเด็กนั้นเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมาย สวนขาราชการหญิงซ่ึงเปนเจาของไขไมอาจอางหลักการตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยไดวาตนเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น ในทํานองเดียวกัน 
เม่ือขาราชการฝายชายไมไดเปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนจึงไมอาจอาง
ไดวาตนเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดมานั้น แมวาตนจะเปนเจาของเชื้ออสุจิก็ตาม 
ดังน้ันในกรณีเชนนี้ ขาราชการทั้งสองคนดังกลาวจึงไมสามารถใชสิทธิในความเปนขาราชการเบกิคา
รักษาพยาบาลและคาการศกึษาใหแกเด็กทีก่ําเนดิมาจากเชือ้อสจิุและไขของตนได

จากขอเท็จจริงดังกลาวแสดงใหเห็นวา (1) การรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยนั้นไดมีการ
นําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชดวย (2) การรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยไมไดจํากัดอยู
เฉพาะในหมูเครือญาติสนิทเทานั้น แตอาจมีบุคคลภายนอกที่ไมไดเปนญาติเขารับตั้งครรภแทนดวย 
และ (3) มีการจดแจงหลักฐานทางทะเบียนวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรของคูสมรส
ที่วาจาง

สําหรับขอมูลเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนขอมูลที่คอนขางปกปดเปนความลับ และ
แทบจะไมมีการเก็บรวบรวมขอมูลทางสถิติไว คณะผูวิจัยเคยไดติดตอไปยังโรงพยาบาลหลายแหง 
แตไดรับการปฏิเสธวา ไมมีที่ใดใหการบริการดานนี้

บทสรุป

กลาวโดยสรุป เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนมีการเปลี่ยนแปลงและ
พัฒนามาโดยตลอด ประเทศไทยไดรับเอาเทคโนโลยีเหลานี้มาจากตางประเทศซึ่งทําใหการบําบัด
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รักษาคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากมีความเจริญกาวหนาทัดเทียมกับตางประเทศ แตขอมูลและ
สถิติเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากในประเทศไทย
ยังคงมีไมมากนักและขาดการรวบรวมอยางเปนระบบ สวนการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยนั้น 
แมจะเปนที่ทราบกันทั่วไปวามีการใหบริการเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในสถานพยาบาลชั้นนํา
หลายแหง แตก็มักจะเปนไปโดยไมเปดเผยใหสาธารณชนทราบ และยังไมปรากฏวามีกรณีพิพาท
เกี่ยวกับเรื่องการแยงชิงอํานาจปกครองของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ทั้งน้ีเน่ืองมาจากวา
การรับตั้งครรภแทนสวนใหญจะทํากันในหมูญาติสนิทหรือระหวางบุคคลที่เปนพ่ีนองกัน และมีการ
จดทะเบียนใหคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาของเด็กทันที ซ่ึงการกระทําเชนน้ีอาจกอใหเกิดปญหา
เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กหากมีขอโตแยงเกิดขึ้นใน
ภายหลัง อยางไรก็ดี จากการศึกษานี้ ยังไมพบวาในประเทศไทยมีการแสวงหาประโยชนเชิง
พาณิชยจากการรับตั้งครรภแทนอยางเปนระบบนัก ไมวาจะเปนการจัดตั้งคนกลางขึ้นเพ่ือจัดหา
บุคคลในการเขาทําสัญญารับตั้งครรภแทน หรือการติดตอระหวางคูสัญญากันเองเพ่ือหาประโยชน
จากการรับตั้งครรภแทนก็ตาม



บทที่ 3
ปญหาทางจริยธรรมที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

ตลอดระยะเวลาหลายสิบปที่ผานมา เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดเจริญกาวหนาอยาง
รวดเร็ว และเปนปจจัยสําคัญที่ทําใหปริมาณการรับตั้งครรภแทนเพิ่มขึ้นมากตามลําดับ การรับตั้ง
ครรภแทนไดนําไปสูขอถกเถียงเก่ียวกับผลกระทบทางจริยธรรมที่เกิดขึ้นอยางกวางขวาง โดยทั้ง
ฝายที่สนับสนุนและฝายที่คัดคานตางมีเหตุผลในทางจริยธรรมเปนเครื่องรองรับ ในบทนี้จะไดนํา
เสนอแนวความคิดทางดานจริยธรรมที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน โดยจะพิจารณาเหตุผลทั้งที่
สนับสนุนและคัดคาน และจะพยายามชี้ใหเห็นวาฝายที่สนับสนุนมีเหตุผลใดบางที่ตองการใหการรับ
ตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย และฝายที่คัดคานโตแยงในประเด็นดังกลาววา
อยางไร และในทํานองกลับกัน งานวิจัยน้ีจะชี้ใหเห็นถึงเหตุผลที่ฝายคัดคานการรับตั้งครรภแทนนํา
มาเปนขอโตเถียงวาเหตุใดการรับตั้งครรภแทนจึงเปนสิ่งที่ตองหามหรือตองควบคุมอยางเขมงวด 
และเหตุผลเชนวานี้ไดรับการหักลางจากฝายที่สนับสนุนอยางไร และในสวนตอไปจะไดพิจารณาถึง
มาตรฐานทางจริยธรรมขององคกรวิชาชีพตางๆ ที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน โดย
เปรียบเทียบระหวางประเทศไทยกับตางประเทศ ซ่ึงในสวนของประเทศไทยนั้น จะไดพิจารณาจาก
มาตรฐานจริยธรรมที่กําหนดโดยแพทยสภา ซ่ึงถือเปนองคกรวิชาชีพเพียงแหงเดียวของประเทศ
ไทยในปจจุบันที่ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะ

3.1 แนวความคิดทางจริยธรรมเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

ในทุกประเทศทั่วโลก การรับตั้งครรภแทนไดนําไปสูปญหาการโตแยงระหวางบุคคลสอง
ฝายเสมอ โดยฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนอางวา การรับตั้งครรภแทนมีความเกี่ยวของกับ
สิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษยทุกคน ไมวาจะเปนของคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรไดดวยวิธีการตาม
ธรรมชาติและของหญิงที่อาสารับจะตั้งครรภแทนบุคคลอ่ืน รัฐจึงไมอาจแทรกแซงหรือจํากัดไมใหมี
การรับตั้งครรภแทน แตฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนโตแยงวา การรับตั้งครรภแทนจะตอใหเกิด
ผลกระทบอยางกวางขวางทั้งตอหญิงที่รับตั้งครรภแทน เด็กที่จะเกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทน 
ตลอดจนสังคมโดยรวม เพราะวาการรับตั้งครรภแทนมักจะมีการจายคาตอบแทนใหกับหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนเสมอ การกระทําเชนนี้ถือเปนการใชประโยชนจากเนื้อตัวรางกายของฝายหญิงโดย
มิชอบ การจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเพื่อแลกเปลี่ยนกับสิทธิในอํานาจปกครอง
เด็กนั้นไมแตกตางไปจากการซื้อขายเด็ก การรับตั้งครรภแทนจึงเปนการทําลายศักดิ์ศรีของ
ความเปนมนุษยดวย
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ในสวนนี้จะไดพิจารณาเหตุผลของทั้งฝายที่สนับสนุนและโตแยงการรับตั้งครรภแทนโดย
ละเอียด โดยจะพยายามชี้ใหเห็นวาเหตุผลของแตละฝายมีขอดีหรือขอดอยประการใดบาง ทั้งน้ีเพ่ือ
จะไดนําเหตุผลเหลานี้มาใชในการวิเคราะหเพ่ือจะนําไปสูปญหาวาสมควรอนุญาตใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนหรือไมภายใตเง่ือนไขหรือขอจํากัดประการใด

3.1.1 เหตุผลสนับสนุนการรับตั้งครรภแทน

ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนมักอางวา คูสมรสที่มีบุตรยากจะใชวิธีการรับตั้งครรภ
แทนก็ตอเม่ือความพยายามในการตั้งครรภดวยวิธีการตามปกติไมประสบความสําเร็จ หรือกรณีที่
ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภไดอยางแนนอนเนื่องจากสภาพความผิดปกติของระบบสืบพันธุอยาง
ถาวรเชน ไมมีมดลูก เปนตน การรับตั้งครรภแทนจึงเปนวิธีการสุดทายประการเดียวเทานั้นที่จะชวย
คูสมรสที่ไมอาจมีบุตรไดดวยวิธีการปกติใหสามารถมีบุตรไดสมความปรารถนา ฝายนี้จึงไดยก
เหตุผลในดานสิทธิและเสรีภาพของบุคคลขึ้นมาเปนเหตุผลสนับสนุนใหมีการรับตั้งครรภแทนได 
โดยสิทธิและเสรีภาพที่ฝายนี้มักนํามาเปนขออางอยูเสมอก็คือ สิทธิในการสืบพันธุ (Procreative 
Rights) อัตภาพของบคุคล (Personal Autonomy) และสิทธใินความเปนสวนตวั (Right to Privacy)1

การสืบพันธุอาจนับไดวาเปนกิจกรรมพื้นฐานของมนุษยที่ทําใหมนุษยคงดํารงสายพันธุมา
ไดจวบจนทุกวันน้ี แตก็ยังไมมีความชัดเจนนักวา มนุษยจะมีสิทธิในการสืบพันธุหรือไมและสิทธิเชน
น้ีจะอยูภายใตเง่ือนไขหรือมีขอบเขตเพียงใด เม่ือหลายสิบปกอน ศาลสหรัฐฯ เคยใหการรับรองสิทธิ
ของบุคคลในการตัดสินใจทําแทงภายในชวงเร่ิมตนของการปฏิสนธิ2 ฝายที่สนับสนุนการใช
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจึงมักจะตีความวา สิทธิในการสืบพันธุเปนสิทธิที่ไดรับการรับรองตาม
กฎหมาย กระนั้นก็ตาม แมวาสิทธิในการสืบพันธุจะมีอยู แตสิทธิน้ีดูเหมือนจะเปนสิทธิในทางปฏิเสธ 
(Negative Rights) เทานั้น กลาวคือ บุคคลยอมมีสิทธิเสรีภาพในการสืบสายพันธุของตนไดโดยรัฐ
ไมมีอํานาจที่จะเขาไปแทรกแซง เชน รัฐไมสามารถหามมิใหชายหญิงที่ตางเชื้อชาติตางศาสนา
สมรสกันดวยเหตุผลเพียงวาชายและหญิงน้ันมีเชื้อชาติหรือศาสนาที่ตางกัน เปนตน ในทํานองเดียว
กัน รัฐไมสามารถบังคับใหบุคคลใดทําหมันดวยเหตุผลวาบุคคลนั้นไมควรมีทายาทสืบสกุลตอไป 
กระนั้นก็ตาม แมสิทธิในการสืบพันธุจะไดรับการรับรองวาเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานอยางหนึ่ง แตสิทธิน้ีก็
ไมใชสิทธิในทางบวก (Positive Rights) กลาวคือ รัฐไมมีหนาที่จะตองใหความชวยเหลือแกบุคคลใด
บุคคลหนึ่งเพ่ือใหบุคคลนั้นสามารถสืบพันธุหรือดํารงสายพันธุของตนตอไปได เชน เม่ือชายคนหนึ่ง
ไมมีคูสมรส รัฐก็ไมมีหนาที่ชวยเหลือใหชายคนดังกลาวในการมีคูสมรสแตอยางใด

                                                 
1 Gostin, L, Surrogacy from the Perspectives of Economic and Civil Liberties, 2001, 17 J. Contemp.
Health L. & Pol’y 429, 432-434
2 Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 115 (1973)
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อยางไรก็ตาม ขอบเขตของสิทธิในการสืบพันธุก็ยังคงมีความไมชัดเจนมากเทาใดนัก 
ศาสตราจารยจอหน โรเบิรตสัน กลาววา การสืบพันธุเปนกิจกรรมที่ซับซอน มีพัฒนาการตลอดเวลา 
และเกี่ยวของกับพฤติกรรมและกิจกรรมที่หลากหลาย ไมวาจะเปนการตั้งครรภ การคลอดบุตร หรือ
การเลี้ยงดูบุตร กิจกรรมเชนน้ีแมจะมีความเกี่ยวเนื่องกัน แตก็สามารถแบงแยกจากกันได3 กลาวคือ 
ฝายหญิงจะมีสวนในการสืบพันธุ เน่ืองจากเปนผูตั้งครรภและคลอดบุตร ซ่ึงเปนทายาทในการ
สืบสายพันธุของหญิงน้ัน สวนฝายชายก็มีสวนในการสืบพันธุเชนกัน เพราะเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ได
ปฏิสนธิกับไข และกลายมาเปนทายาทที่สืบสายพันธุน้ัน ดังนี้จะเห็นไดวา แมฝายชายจะไมได
ตั้งครรภหรือคลอดบุตรดวยตนเอง แตก็ถือวาฝายชายมีสวนในการสืบพันธุเชนกัน

นอกจากการเปนเจาของเซลลสืบพันธุที่มีการปฏิสนธิ ตลอดจนการตั้งครรภและคลอดบุตร
แลว ศาตราจารยจอหน โรเบิรตสัน ยังกลาวตอไปวา การเลี้ยงดูเด็กก็เปนกิจกรรมหนึ่งของการสืบ
พันธุเชนกัน เพราะหากปราศจากการเลี้ยงดูเด็ก เด็กนั้นก็จะไมสามารถดํารงชีวิตตอไปได สายพันธุ
ของมนุษยก็จะสูญสิ้นไป ดวยเหตุน้ี บุคคลทุกคนที่มีสวนในการทําใหมนุษยสามารถดํารงสายพันธุ
ตอไปได ยอมมีสิทธิในการสืบพันธุทั้งสิ้น แมบุคคลนั้นจะไมไดเปนเจาของเชื้ออสุจิหรือไข หรือไมได
ตั้งครรภดวยตนเองก็ตาม ดังน้ัน เม่ือคูสมรสใดตัดสินใจที่จะใชวิธีการมีบุตรดวยการใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนแลว รัฐก็ยอมไมมีอํานาจที่จะเขาแทรกแซงได เพราะการปดกั้นโอกาสของบุคคลใน
การเลี้ยงดูเด็กก็ยอมถือวาเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลในการสืบพันธุเชนกัน

สิทธิในการสืบพันธุไดถูกนํามาใชเพ่ือเปนเหตุผลหลักในการสนับสนุนการรับตั้งครรภแทน 
โดยฝายที่สนับสนุนเห็นวา เม่ือคูสมรสใดไมสามารถมีบุตรไดดวยวิธีการปกติตามธรรมชาติ  
คูสมรสนั้นยอมสามารถใชวิธีการใหมีการตั้งครรภแทนเพื่อใหตนมีบุตรไวสืบพันธุได ขอโตแยงใดๆ 
เกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุลวนแตเปนสิ่งที่ไมมีนํ้าหนักหักลางประโยชนของการ
นําเทคโนโลยีน้ีมาใชเพ่ือชวยใหคูสมรสสามารถมีบุตรได4 เม่ือการรับตั้งครรภแทนเปนวิธีการหนึ่งใน
การชวยใหมีบุตร จึงเปนสิ่งที่ไดรับความคุมครองภายใตบริบทของสิทธิในการสืบพันธุดวย

สิทธิอีกประการหนึ่งที่ถูกนํามาใชสนับสนุนการรับตั้งครรภแทนก็คือ สิทธิในความเปน 
สวนตัวและอัตภาพของบุคคล (Right to Privacy and Personal Autonomy) ฝายที่สนับสนุนการรับ
ตั้งครรภแทนไมเพียงแตเห็นวา การรับตั้งครรภแทนเปนสิทธิในความเปนสวนตัวของคูสมรสที่
ตองการมีบุตรเทานั้น แตยังอางดวยวาบุคคลทุกคนยอมมีเสรีภาพที่จะกําหนดจะการกระทําอันใด
สามารถกระทําตอเน้ือตัวรางกายของเขาได ดังน้ันเม่ือหญิงใดตัดสินใจที่จะอาสารับตั้งครรภแทน
บุคคลอื่นแลว รัฐยอมไมสามารถใชอํานาจบังคับมิใหหญิงนั้นเขารับตั้งครรภได เพราะเปนการ

                                                 
3 Robertson, J, Procreative Liberty and the Control of Conception, Pregnancy, and Childbirth, 1983, 69
Va. L. Rev. 405, 409.
4 Robertson, J, Assisted Reproductive Technology and the Family, 1996, 47 HASTINGS L.J. 911, 914
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ลวงล้ําตอสิทธิความเปนสวนตัวของหญิงนั้น และยังเปนการไมเคารพตอเสรีภาพในการทําสัญญา 
(Freedom to Contract) ของหญิงน้ันอีกดวย5

ปญหาสําคัญที่ตองพิจารณาก็คือ หากสิทธิในการสืบพันธุเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ไดรับการรับ
รองไมวาในทางกฎหมายหรือในทางจริยธรรม สิทธิเชนน้ีจะครอบคลุมไปถึงอํานาจในการตัดสินใจที่
จะกําหนดใหมีการรับตั้งครรภแทนดวยหรือไม

มีขอพึงคํานึงวา ไมมีสิทธิมนุษยชนใดเปนสิทธิที่สมบูรณ (Absolute Rights) โดยปราศจาก
การควบคุม แมวาสิทธิในการสืบพันธุอาจจะถูกรับรองวาเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐาน แตก็ไมไดหมายความ
วาบุคคลทุกคนสามารถมีเพศสัมพันธไดโดยปราศจากขอบเขต เพราะสังคมสวนใหญยังถือวาการมี
เพศสัมพันธในบางกรณีเปนสิ่งที่ตองหาม เชน การมีเพศสัมพันธระหวางบุพการีกับผูสืบสายโลหิต 
หรือระหวางมนุษยกับสัตว เปนตน นอกจากนี้ กฎหมายของหลายประเทศยังบัญญัติใหการมี
เพศสัมพันธกับผูเยาวบางกรณีเปนความผิดทางอาญาดวย แมจะปรากฏวาเด็กหญิงนั้นยินยอมก็
ตาม ในกรณีเชนนี้ บุคคลยอมไมสามารถอางสิทธิในการสืบพันธุมาเปนขอแกตัวเพ่ือใหพนความ
รับผิดได สิทธิในการสืบพันธุจึงไมไดหมายความวาบุคคลสามารถมีบุตรหรือเปนบิดามารดาไดตาม
ความปรารถนาเสมอไป6

สิทธิในความเปนสวนตัวก็เชนเดียวกัน สิทธิน้ีไมไดเปนไปโดยปราศจากขอบเขต หาก
พิจารณาจากกรณีของการทําแทง แมวาในบางประเทศจะยอมรับใหหญิงที่ตั้งครรภสามารถทําแทง
ในบางกรณีไดโดยไมมีความผิด แตรัฐก็ยังมีอํานาจหามมิใหทําแทงในบางกรณี เชน เม่ือทารกใน
ครรภเจริญวัยมาจนสามารถมีชีวิตอยูรอดภายนอกครรภได เปนตน โดยในกรณีดังกลาวนี้ จะถือวา
รัฐสามารถเขาแทรกแซงสิทธิในความเปนสวนตัวดวยการหามมิใหมีการทําแทงทารกในครรภได 
ดังน้ัน ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทน จึงเห็นวา แมสิทธิในการสืบพันธุและสิทธิในความเปน
สวนตัว (สําหรับกรณีของการรับตั้งครรภแทน) จะเปนสิทธิที่ไดรับการยอมรับในทางศีลธรรมหรือ
กฎหมาย แตรัฐก็ยอมจะมีอํานาจที่จะเขาแทรกแซงโดยหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนในบางกรณี 
เชน การรับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชย ทั้งน้ีก็เพ่ือที่จะคุมครองมิใหมีการใชประโยชน
ในเนื้อตัวรางกายของหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทนโดยมิชอบน่ันเอง

                                                 
5 Tong, R, Feminist Perspectives and Gestational Motherhood: The Search for a Unified Legal Focus, in
Joan C. Callahan (Editor), Reproduction, Ethic and the Law, 1995, cited in Kerian , C, Surrogacy: A Last
Resort Alternative for Infertile Women or a Commodification of Women’s Bodies and Children?, 1997, 12
Wis. Women’s L.J. 113, 153.
6 Deech, R, Cloning and Public Policy, in J. Burley (Ed.) The Genetic Revolution and Human Rights,
Oxford University Press, 1998, p. 98
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สวนขออางที่วาบุคคลทุกคนตองมีเสรีภาพในการตัดสินใจวาจะใชเน้ือตัวรางกายของตนเอง
ในการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนไดโดยเสรีน้ัน ฝายที่คัดคานการตั้งครรภก็โตแยงวา หญิงที่รับตั้งครรภ
แทนไมมีทางที่จะไดรับขอมูลอยางเพียงพอ ความยินยอมในการตัดสินใจเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืน 
จึงไมใชความยินยอมที่แจงใหทราบและไมใชความยินยอมที่แทจริง (Real and Informed Consent)

“ความยินยอมที่แจงใหทราบ” (Informed Consent) เปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญที่สุด
ประการหนึ่งในมาตรฐานจริยธรรมทางการแพทย หลักการนี้มีรากฐานมาจากความสัมพันธระหวาง
แพทยกับผูปวย (Doctor-Patient Relationship) ซ่ึงถือเปนหลักวา ในการบําบัดรักษา 
ผูปวยนั้น แพทยจะตองไดรับความยินยอมจากผูปวยกอนเสมอ เวนแตในกรณีที่มีความจําเปนเพ่ือ
รักษาชีวิตของผูปวยและการบําบัดรักษานั้นเปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของผูปวยนั้นเอง 
ความยินยอมในการบําบัดรักษาทางการแพทยมีหนาที่สําคัญ 2 ประการคือ7 เพ่ือเปนหลักประกันวา
แพทยจะไมมีความผิดตอชีวิตหรือรางกายหากการบําบัดรักษานั้นเปนไปตามมาตรฐานทางการ
แพทย และเพ่ือใหการบําบัดรักษาเปนไปโดยสมบูรณที่สุดเทาที่เปนไปได เพราะเมื่อผูปวยไดให
ความยินยอมในการบําบัดรักษาแลว ผูปวยก็ยอมจะใหความรวมมือแกแพทยในการบําบัดรักษานั้น
มากที่สุด ไมวาจะดวยการเปดเผยขอมูลเกี่ยวกับความเจ็บปวยของตนเอง หรือการปฏิบัติตาม
คําแนะนําของแพทยในการบําบัดรักษา

ในปจจุบัน หลักความยินยอมที่แจงใหทราบไมไดเปนหลักการพื้นฐานแตเฉพาะการบําบัด
รักษาทางการแพทยเทานั้น แตกิจกรรมใดๆ ของแพทยที่เกี่ยวของกับเนื้อตัวรางกายของบุคคล
ลวนแตตองไดรับความยินยอมจากบุคคลนั้นทั้งสิ้น ไมวาจะเปนการศึกษาวิจัยในมนุษย การบริจาค
โลหิต การบริจาคอวัยวะ การบริจาคเซลลสืบพันธุ หรือแมแตการรับตั้งครรภเองก็ตาม

ในกรณีของการรับตั้งครรภแทนนั้น ฝายที่คัดคานเห็นวา หญิงที่รับตั้งครรภแทนไมสามารถ
ใหความยินยอมที่แทจริงได8 ดวยเหตุผลหลัก 2 ประการคือ ประการแรก หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น
มักจะตกอยูภายใตอิทธิพลบางอยางที่ทําใหการตัดสินใจคลาดเคลื่อนได ไมวาจะเปนอิทธิพลทาง
การเงินที่มักจะจูงใจใหหญิงที่มีฐานะยากจนอาสาเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืน หรืออิทธิพลที่เกิดจาก
ความแตกตางทางชนชั้นหรือสังคม ที่จะทําใหฝายหญิงที่มีฐานะทางสังคมต่ํากวาอาสาเขารับ
ตั้งครรภแทนผูที่มีฐานะทางสังคมเหนือกวา

เหตุผลประการที่สองก็คือ หญิงที่อาสาเขารับตั้งครรภแทนไมมีทางที่จะใหความยินยอมที่
แทจริงไดในขณะที่ตัดสินใจเขารับตั้งครรภแทนนั้น เนื่องจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะไดรับขอมูล

                                                 
7 Harper, R, Medical Treatment and the Law, Jordan Publishing Ltd., 1999, p.3.
8 Rae, S, Parental Rights And The Definition of Motherhood in Surrogate Motherhood, 1994, 3 S. Cal.
Rev. L. & Women's Stud. 219, 270.
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อยางจํากัด ซ่ึงทําใหไมสามารถคาดหมายถึงผลกระทบในระยะยาวที่อาจเกิดขึ้นได9 และการรับ
ตั้งครรภเปนกระบวนการที่ยาวนานและเกี่ยวของกับชีวิตของเด็กที่จะเกิดขึ้นใหมอีกหนึ่งชีวิต ตลอด
ระยะเวลาประมาณเกาเดือนที่ตั้งครรภ หญิงที่ตั้งครรภน้ันจะไดรับประสบการณที่หลากหลาย ความ
รูสึกผูกพันระหวางหญิงที่ตั้งครรภกับทารกนั้นจะเพิ่มมากขึ้นตามลําดับ เม่ือทารกนั้นคลอดมาความ
รูสึกผูกพันตอตัวทารกนั้นก็จะมีเพ่ิมขึ้น ซ่ึงอาจทําใหหญิงที่รับตั้งแทนไมตองการใหมีการพรากเด็ก
น้ันไป ความยินยอมที่เขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนโดยตกลงลวงหนาวาจะสละอํานาจปกครองเด็กนั้น 
จึงถือไมไดวาเปนความยินยอมที่แทจริง

อยางไรก็ตาม ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนก็โตแยงวา การตีความหลักความ 
ยินยอมที่แจงใหทราบดังกลาวเปนการตีความที่คลาดเคลื่อน เพราะหากตีความเชนนั้น ก็จะไมมี
บุคคลใดสามารถใหความยินยอมในการบําบัดรักษาทางการแพทยไดเลย ไมวาจะเปนการทําหมัน 
การทําแทง การผาตัดหัวใจ หรือการบําบัดรักษาทางการแพทยอ่ืนๆ เพราะผูปวยเหลานั้นยอมไม
สามารถจะคาดการณผลของการบําบัดรักษาในแตละกรณีไดอยางถูกตอง ประเด็นสําคัญของความ
ยินยอมในการรับตั้งครรภแทนจึงไมไดอยูที่วาหญิงน้ันจะสามารถคาดคะเนความรูสึกลวงหนาไดหรือ
ไม แตอยูที่วาหญิงน้ันไดตกลงใจที่จะเขารับตั้งครรภแทนหรือไมเม่ือรูวาการสงมอบเด็กตามขอตกลง
น้ันอาจมีผลกระทบตอจิตใจของตนเองได10

3.1.2 เหตุผลคัดคานการรับตั้งครรภแทน

ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนไดหยิบยกเหตุผลหลายประการมาเปนขอโตแยงวาการรับ
ตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ขัดตอจริยธรรม เพราะการรับตั้งครรภแทนจะกอใหเกิดผลกระทบตอ
หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น เด็กที่จะเกิดมาจากกระบวนการรับตั้งครรภแทน และตอสังคมโดยรวม 
ขอโตแยงของฝายที่คัดคานอาจพิจารณาไดเปนลําดับไปดังน้ี

1) การรับตั้งครรภแทนเปนการทําลายศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย

เม่ือหญิงคนหนึ่งตกลงที่จะรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน ขอตกลงขอหน่ึงที่ตองมีอยูเสมอก็คือเม่ือ
เด็กไดถือกําเนิดมาแลว หญิงน้ันจะตองสละอํานาจปกครองหรือสิทธิในความเปนมารดาของเด็กนั้น
ใหแกคูสมรสที่วาจางทันที ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนเห็นวา ขอตกลงเชนน้ีเปนการลดทอน
คุณคา “ความเปนมารดา” ของหญิงที่ตั้งครรภ เพราะเปนขอตกลงที่ถือวา “สถานะความเปนแม” น้ัน
เปนสินคาอยางหนึ่งซ่ึงสามารถซื้อขายได ขอตกลงในลักษณะนี้ยังพรากสิทธิในการเลี้ยงดูบุตรไป

                                                 
9 Brinig, M, A Maternalistic Approach to Surrogacy: Comment on Richard Epstein’s Surrogacy: The Case
for Full Contractual Enforcement, 1995, 81 Va. L. Rev. 2377, 2388.
10 Andrews, L, Beyond Doctrinal Boundaries: A Legal Framework for Surrogate Motherhood, 1995, 81
Va. L. Rev. 2343, 2363.
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จากหญิงที่ตั้งครรภและใหกําเนิดทารกนั้นมาดวย โดยไมคํานึงถึงวาหญิงที่ตั้งครรภน้ันจะมีความผูก
พันกับเด็กที่เกิดมานั้นเพียงใด หญิงที่รับตั้งครรภแทนจึงถูกปฏิบัติเหมือนกับเปนเพียงเครื่องจักรที่
ไมมีชีวิต วิญญาณ หรืออารมณความรูสึก ที่ถูกใชเพ่ือการผลิตเด็กขึ้นมาเทานั้น11 ดวยเหตุน้ี ฝายที่
คัดคานการรับตั้งครรภแทนจึงเห็นวา การรับตั้งครรภแทนจึงเปนการทําลายหรือลดทอนศักดิ์ศรีของ
ความเปนมนุษย

ฝายที่สนับสนุนการตั้งครรภโตแยงวา การรับตั้งครรภแทนไมไดเปนการทําลายศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยแตอยางใด เน่ืองจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิที่จะตัดสินใจวาจะยอมตนเขารับ
ตั้งครรภแทนผูอ่ืนหรือไม วิญูชนทุกคนยอมมีความสามารถในการตัดสินใจและชั่งผลไดผลเสียที่จะ
เกิดขึ้นจากการเขารับตั้งครรภแทนนั้น นอกจากนี้ การรับตั้งครรภแทนก็ไมไดปฏิบัติกับหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนเหมือนเปนเพียงเครื่องจักรที่ใชในการผลิตลูก เพราะทั้งคูสมรสที่วาจางและหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนตางมีความปรารถนาอยางแรงกลาที่จะใหเด็กถือกําเนิดมา เจตนาเชนนี้เปนเจตนาอัน
บริสุทธิ์ที่ทั้งฝายคูสมรสที่วาจางและหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีตอเด็ก จึงไมอาจถือไดวาการรับตั้ง
ครรภแทนในตัวเองเปนการทําลายศักดิ์ศรีความเปนมนุษยแตอยางใด

2) การรับตั้งครรภแทนเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิง

ภายใตขอจํากัดทางสรีระ ฝายหญิงเทานั้นจึงจะสามารถตั้งครรภและคลอดบุตรได ผูที่จะรับ
ตั้งครรภแทนผูอ่ืนไดจึงตองเปนหญิงเทานั้น แมวาในบางกรณีหญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจเปนญาติ
สนิทกับคูสมรสที่มีบุตรยาก แตโดยสวนใหญแลว หญิงที่อาสารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนจะเปนหญิงที่มี
ฐานะทางการเงินไมดีนัก หญิงเหลานี้มักจะยอมเขารับตั้งครรภแทนก็ตอเม่ือไดรับคาตอบแทนจาก
การตั้งครรภแทนเทานั้น การรับตั้งครรภแทนจึงเปนการเปดโอกาสใหมีการแสวงหาประโยชนจาก
เน้ือตัวรางกายของหญิง หรือจากศักยภาพในการสืบพันธุของหญิงน้ัน12

ดังที่ไดกลาวมาแลวโดยละเอียดในบทที่ 2 วา การรับตั้งครรภแทนมีหลายประเภท ทั้งที่
กรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนเจาของไข และกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนเพียงผูที่รับตั้ง
ครรภแทนแตเพียงอยางเดียว โดยมิไดเปนเจาของไขดวย ในกรณีของการรับตั้งครรภแทนที่หญิงที่
รับตั้งครรภแทนเปนเจาของไขดวยนั้น ก็มักจะมีแนวโนมวา หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปนหญิง
สาวที่มีรูปรางหนาตาสวย ผิวพรรณดี มีชาติตระกูล ฐานะทางสังคม หรือการศึกษาที่สูง หญิงน้ันก็จะ

                                                 
11 Recht, S, “M” is for Money: Baby M and the Surrogate Motherhood Controversy, 1988, 37 Am. U.L.
Rev. 1013, 1022-1023.
12 O’Brien, S, Commercial Conceptions: A Breeding Ground for Surrogacy, 1986, 65 N. C. L. Rev. 127,
142.
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ไดคาตอบแทนจากการรับตั้งครรภแทนสูงขึ้นตามไปดวย แตหากหญิงน้ันมีรูปรางหนาตาอัปลักษณ 
ไมมีชาติตระกูล การศึกษาต่ํา คาตอบแทนในการรับตั้งครรภแทนก็จะต่ําลงไปตามลําดับ13

การตั้งครรภไมไดเปนภาวะที่ปราศจากความเสี่ยง หญิงที่ตั้งครรภจะตองระมัดระวังตัว
ตลอดเวลาที่ตั้งครรภ อุบัติเหตุที่เกิดขึ้นระหวางการตั้งครรภอาจกอใหเกิดอันตรายแกหญิงที่ตั้ง
ครรภไดมากกวาหญิงที่ไมไดตั้งครรภ ในระหวางการคลอดบุตร หญิงที่ตั้งครรภก็อาจไดรับอันตราย
เชนเดียวกัน14 ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนจึงเห็นวา การรับตั้งครรภแทนกอใหเกิดอันตราย
แกหญิงที่รับตั้งครรภแทนโดยไมจําเปน ฝายนี้ไดยกรณีการรับตั้งครรภแทนเรื่องหน่ึงที่เกิดขึ้นใน
ประเทศสหรัฐ ซ่ึงสตรีคนหนึ่งซ่ึงปวยเปนโรคหัวใจไดถึงแกความตายเพราะสาเหตุของการรับตั้ง
ครรภแทนนั้น15 มาแสดงใหเห็นวาการรับตั้งครรภแทนอาจกอใหเกิดอันตรายแกชีวิตของหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนได

แตฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนเห็นวา การตั้งครรภของหญิงยอมมีความเสี่ยงอยู
ตามปกติ หญิงที่ตั้งครรภไมวาจะเปนกรณีรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนหรือไม ก็ลวนแตมีความเสี่ยงทั้งสิ้น 
แตทุกสังคมก็ไมเคยหามมีกฎหมายหามมิใหหญิงตั้งครรภเน่ืองจากการตั้งครรภน้ันมีความเสี่ยงเลย

ขอโตแยงเชนน้ีแมวาจะถูกตองตามขอเท็จจริง แตพึงคํานึงวาการตั้งครรภของหญิงในกรณี
ปกติกับกรณีรับตั้งครรภแทนยอมมีความแตกตางกัน เพราะกรณีของหญิงที่ตั้งครรภตามปกติ การ
เสี่ยงภัยในการตั้งครรภและคลอดบุตรนั้นก็เปนไปเพ่ือประโยชนของตนเอง แตสําหรับกรณีการรับ
ตั้งครรภแทนนั้น การเสี่ยงภัยเชนนี้เปนไปเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืนโดยแท เพราะเมื่อคลอดบุตร 
หญิงน้ันก็จะตองยกเด็กนั้นใหแกบุคคลอ่ืนนั่นเอง

นอกจากปญหาในเรื่องอันตรายที่อาจเกิดขึ้นแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนแลว ปญหาในเรื่อง
สิทธิเสรีภาพของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็มัจะถูกหยิบยกมาพิจารณาอยูเสมอ เพราะในระหวางการ
รับตั้งครรภแทน กิจวัตรตางๆ ของหญิงที่รับตั้งครรภมักจะถูกควบคุมโดยสัญญารับตั้งครรภแทน 
เชน หญิงที่รับตั้งครรภตองถูกหามมิใหมีเพศสัมพันธในชวงระยะเวลาที่มีการฉีดเชื้ออสุจิเขาไปใน
ตนลูกของตน เพ่ือปองกันปญหาความสับสนในสถานะของเด็กที่จะกําเนิดมา หรือตองถูกจํากัดไม
ใหกระทําการบางอยางเพื่อความปลอดภัยหรือความสมบูรณของทารกในครรภ เชน หามมิใหออก
กําลังกาย เลนกีฬา ด่ืมสุราหรือของมึนเมา หญิงที่รับตั้งครรภแทนยังมักถูกบังคับใหตองตรวจ

                                                 
13 Radin, M, Market-Inalienability, 1987, 100 Harv. L. Rev. 1849, 1932.
14 Stienbock, B, Surrogate Motherhood as Prenatal Adoption, in Larry Gostin (Editor), Surrogate
Motherhood: Politics and Privacy, 1990, cited in Kerian , C, Surrogacy: A Last Resort Alternative for
Infertile Women or a Commodification of Women’s Bodies and Children?, op cit, p.153.
15 Surrogate Mother Dies of Heart Condition, UPI, Nov. 11, 1987, cited in Andrews, L, Beyond Doctrinal
Boundaries: A Legal Framework for Surrogate Motherhood, 1995, 81 Va. L. Rev. 2343, FN 32.
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รางกายภายในเวลาที่กําหนด และในบางกรณี สัญญารับตั้งครรภแทนอาจกําหนดวิธีการในการ
คลอดบุตร เชน บังคับใหมีการคลอดบุตรดวยการผาตัด หรือบังคับใหมีการทําแทงหากตรวจพบ
ความผิดปกติของทารกในครรภดวย

จะเห็นไดวา การรับตั้งครรภแทนมักจะจํากัดเสรีภาพบางอยางของหญิงที่รับตั้งครรภแทน 
และจะวัดมูลคาของคาตอบแทนแกหญิงที่รับตั้งครรรภแทนจากลักษณะภายนอกของหญิงน้ัน ฝายที่
คัดคานการรับตั้งครรภแทนจึงถือวา การรับตั้งครรภแทนเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจาก
หญิงรูปแบบหนึ่งที่ไมตางไปจากการนําหญิงมาเปนทาสหรือการเปนโสเภณีน่ันเอง

อยางไรก็ตาม ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนกลับเห็นวา หญิงที่ตกลงรับตั้งครรภแทน
ยอมมีวิจารณญาณที่จะตัดสินใจวาตนควรจะเขารับตั้งครรภแทนหรือไม16 การชําระคาตอบแทนให
แกหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมถือวาเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงน้ัน ในทางตรงกัน
ขาม หากหามมิใหมีการจายคาตอบแทนแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะกลับเปนการแสวงหาประโยชน
จากหญิงน้ันโดยมิชอบมากกวาเสียอีก17

3) การรับตั้งครรภแทนเปรียบเสมือนเปนการซื้อขายเด็ก

ในสังคมยุคปจจุบัน การคามนุษยถือวาเปนสิ่งที่ขัดตอจริยธรรม เพราะการกระทําเชนนี้
เปรียบชีวิตมนุษยเหมือนเปนสินคาชนิดหนึ่งที่สามารถซื้อขายกันไดเทานั้น หลายประเทศทั่วโลกจึง
มีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย การซื้อขายเด็กถือเปนการคา
มนุษยอยางหนึ่ง ซ่ึงถือวาเปนสิ่งที่ขัดตอจริยธรรมและตองหามตามกฎหมายเชนกัน หลายประเทศ
ใหความคุมครองเด็กดวยมาตรฐานที่สูงกวาการคุมครองบุคคลทั่วไป เพราะเด็กถือเปนกลุมบุคคลที่
ออนไหว งายตอการถูกชักจูง รัฐจึงตองมีมาตรการในการคุมครองเด็กเปนกรณีพิเศษเพิ่มมากยิ่งขึ้น

ในหลายประเทศทั่วโลก นอกจากจะมีกฎหมายหามการซื้อขายเด็กโดยตรงแลว การซื้อขาย
เด็กโดยใชวิธีการรับบุตรบุญธรรมบังหนาก็เปนสิ่งที่ตองหามดวย กฎหมายรับบุตรบุญธรรมของ
บางประเทศจึงมีบทบัญญัติไวโดยชัดแจงหามมิใหมีการชําระคาตอบแทนแกบิดามารดาของเด็ก 
เพราะการกระทําเชนน้ีไมแตกตางไปจากการซื้อขายเด็กแตอยางใด

ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภถือวา การรับตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมที่ไมแตกตางไปจาก
การซื้อขายเด็ก เพราะเปนการแลกเปลี่ยนระหวางตัวเด็กและสิทธิความเปนบิดามารดาของเด็กนั้น
กับคาตอบแทนที่ไดรับจากการรับตั้งครรภแทน ฝายนี้ยังชี้ใหเห็นวาการรับตั้งครรภแทนบางกรณี
คูสมรสที่วาจางใชวิธีการขอรับบริจาคตัวออนจากบุคคลภายนอก แลวนํามาวาจางใหหญิงอ่ืนรับ
                                                 
16 Epstein, R, Surrogacy: The Case for Full Contractual Enforcement, 1995, 81 Va. L. Rev. 2305, 2326.
17 Wilkinson, s, The Exploitation Argument Against Commercial Surrogacy, 2003, 17(2) Bioethics, 169,
178-180.
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ตั้งครรภแทน  หากการกระทําเชนนี้เปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย ก็จะทําใหคูสมรสนี้หลีกเลี่ยง
กระบวนการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมและเงื่อนไขที่หามจายคาตอบแทนในการรับเด็กเปนบุตร
บุญธรรมได

ในประเด็นน้ี ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนกลับเห็นวา การรับตั้งครรภแทนมิใชเปน
การซื้อขายเด็ก และคาตอบแทนที่จายใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ไมใชเปน “ราคา” ของเด็กแต
อยางใด เพราะเด็กไมมีทางเปนสินคาที่สามารถนํามาซื้อขายได18 และการตั้งครรภแทน
โดยสวนใหญ คูสมรสที่วาจางก็จะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็ก ไมวาจะเปนเจาของเชื้ออสุจิ
หรือไขอยางใดอยางหนึ่งหรือเปนเจาของทั้งเชื้ออสุจิและไขน้ัน ดังน้ัน คูสมรสที่วาจางจึงเปนบิดา
มารดาที่แทจริง และเม่ือเปนบิดามารดาที่แทจริง คูสมรสที่วาจางก็ไมจําเปนตองซื้อเด็กนั้น เพราะวา
เปนบิดามารดาทางพันธุกรรมอยูแลว แตคาตอบแทนนั้นเปนคาตอบแทนที่จายใหเพ่ือตอบแทน 
“การบริการ” ที่หญิงน้ันรับตั้งครรภแทน

อยางไรก็ดี ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนโตแยงวา หากคาตอบแทนนั้นเปน
คาตอบแทนการใหบริการจริง คูสมรสที่วาจางก็ตองจายคาตอบแทนทั้งหมดใหแกหญิงที่ตั้งครรภ
แทนเมื่ อ เ ด็กนั้นถือกําเนิดมา  โดยไมตองคํานึ งถึ งว าหญิง น้ันจะสงมอบเด็กใหหรือไม  
แตจากขอเท็จจริงที่ปรากฏทั่วไป หญิงที่รับตั้งครรภแทนจะไดรับคาตอบแทนทั้งหมดตอเม่ือสงมอบ
เด็กใหแกคูสมรสที่วาจาง ซ่ึงแสดงใหเห็นวาคาตอบแทนนั้นไมใชคาตอบแทนในการรับจางตั้งครรภ
แทานั้น แตเปนคาตอบแทนที่รวมถึงการสงมอบเด็กนั้นดวย ฝายที่คัดคานยังชี้ใหเห็นตอไปวา 
คาตอบแทนที่จายใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะขึ้นอยูกับความสมบูรณของเด็กดวย เชน ในสัญญา
รับตั้งครรภแทนอาจมีขอกําหนดวาหากเด็กเกิดมาพิการหรือไมสมประกอบ คาตอบแทนนั้นก็จะลด
ลงตามสวน หรือในบางกรณีคูสมรสที่วาจางก็จะปฏิเสธไมรับเด็กเลย การกระทําเชนน้ีจึงเปนการซื้อ
ขายเด็กอยางชัดแจง และลดทอนศักดิ์ศรีคุณคาความเปนมนุษยของเด็กนั้นเพราะเด็กนั้นจะถูกวัด
คุณคาหรือราคาจากความสมบูรณของรางกาย ซ่ึงไมตางไปจากการตีราคาสินคาจากคุณภาพของ
สินคา (Product Quality) น่ันเอง

4) การรับตั้งครรภแทนจะกอใหเกิดผลกระทบตอจิตใจของเด็ก

ผลกระทบตอจิตใจของเด็กเปนอีกเหตุผลที่ฝายคัดคานการรับตั้งครรภแทนนํามาใชเพ่ือ
ตอตานการรับตั้งครรภแทน โดยฝายนี้เห็นวา เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนจะไดรับผลกระทบ
ทางจิตใจอยางรุนแรงเม่ือทราบวาตนไดเกิดมาจากการที่มารดาของตนซึ่งเปนหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนนั้นตองการไดคาตอบแทนมากกวาที่ตองการใหตนเองเกิดมาดวยความรัก นอกจากนี้ หาก
หญิงที่รับตั้งครรภแทนมีบุตร เด็กที่เปนบุตรของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็อาจไดรับผลกระทบดวย 
                                                 
18 Lascarides, D, A Plea for the Enforceability of Gestational Surrogacy Contracts, 1997, 25 Hofstra L.
Rev. 1221, 1241.



46

เพราะเม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนตั้งครรภ ความรูสึกของเด็กนั้นก็ยอมตองคิดวาตนกําลังจะมีนอง 
แตเม่ือแมของตนเองคลอดนองออกมา แมกลับสงมอบนองใหแกผูอ่ืน ความรูสึกที่ตองสูญเสียนอง
ไปจะกอใหเกิดผลกระทบทางจิตใจแกเด็กนั้น และเม่ือเห็นแมสงมอบนองของตนใหแกผูอ่ืนไป เด็ก
น้ันอาจมีความรูสึกไมม่ันคงในสถานะของตนเองวาในวันใดวันหน่ึงแมอาจสงมอบตนเองใหแกผูอ่ืน
ก็ได19

3.2 มาตรฐานทางวิชาชีพที่เก่ียวของกับเทคโนโลยีการเจริญพันธุและการผสม
เทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทน

โดยทั่วไปแลว การรับตั้งครรภแทนมักจะตองมีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใช
เสมอ ดังนั้น การรับตั้งครรภแทนสวนใหญไมอาจกระทําไดโดยปราศจากความชวยเหลือของผูมี
วิชาชีพ แตเม่ือการรับตั้งครรภแทนมักจะกอใหเกิดผลกระทบทางจริยธรรมเสมอ องคกรวิชาชีพ
ตางๆ ที่เกี่ยวของจึงมักจะกําหนดมาตรฐานทางจริยธรรมเพ่ือใหการใหบริการเกี่ยวกับการรับ
ตั้งครรภแทนเปนไปตามมาตรฐานที่กําหนดและคุมครองสิทธิประโยชนของบุคคลที่เกี่ยวของดวย 
ในสวนนี้จะไดพิจารณามาตรฐานทางจริยธรรมที่กําหนดโดยองคกรวิชาชีพตางๆ ทั้งในประเทศไทย
และตางประเทศ โดยจะชี้ใหเห็นถึงพัฒนาการของการกําหนดมาตรฐานดังกลาวนั้น และนําเสนอ
หลักการสําคัญที่กําหนดไวในมาตรฐานทางจริยธรรมเหลานี้ เพ่ือนํามาใชในการศึกษาวิเคราะห
ตอไป

3.3.1 มาตรฐานทางวิชาชีพในตางประเทศ

1) ประเทศอังกฤษ

ในประเทศอังกฤษ หนวยงานราชการและองคกรวิชาชีพตางๆ ไดทําการศึกษาประเด็นทาง
กฎหมายและจริยธรรมเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาอยางตอเน่ือง ความเห็นของ 
องคกรเหลานี้ไดถูกนํามากําหนดเพื่อเปนมาตรฐานทางวิชาชีพของบุคคลากรที่เกี่ยวของ โดยในป 
ค.ศ. 1960 ซ่ึงเปนชวงที่ประเทศอังกฤษยังไมมีกฎหมายควบคุมการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ 
กรมสถานสงเคราะหของอังกฤษและสกอตแลนด (Home Office and Scottish Home Department) 
ไดจัดตั้งคณะกรรมาธิการชุดหนึ่งเรียกวาคณะกรรมาธิการวาดวยการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ 
(Departmental Committee on Human Artificial Insemination) เพ่ือศึกษาประเด็นทางกฎหมาย
และจริยธรรมที่เกี่ยวของกับการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ โดยกฎหมายอังกฤษในขณะนั้นไมเพียง

                                                 
19 Hollinger, J, From Coitus to Commerce: Legal and Social consequences of Noncoital Reproduction, 18
U. Mich. J.L. Ref. 865, 902, cited in Andrews, L, Beyond Doctrinal Boundaries: A Legal Framework for
Surrogate Motherhood, 1995, 81 Va. L. Rev. 2343, 2358.
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แตไมมีการควบคุมการผสมเทียมเทานั้น แตสถานะของเด็กที่เกิดมาจากการผสมเทียมโดยการฉีด
เชื้อจากผูบริจาคก็ไมชัดเจนดวย เน่ืองจากเด็กเหลานี้ไมไดถือกําเนิดมาจากเชื้ออสุจิของสามีของ
หญิงที่ตั้งครรภ จึงไมถือวาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีของหญิงที่ตั้งครรภน้ัน20

คณะกรรมาธิการของกรมสถานสงเคราะหฯ ไดพิจารณาปญหาเกี่ยวกับการนํากฎหมาย
มาใชเพ่ือควบคุมการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ แตคณะกรรมาธิการเสียงขางมากมีความเห็นวา การ
ผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจากผูบริจาค (Artificial Insemination by the Donor หรือ A.I.D) ไมควร
ถูกควบคุมโดยกฎหมาย เพราะหากใชกฎหมายในการควบคุมก็ยอมเปรียบเสมือนเปนการให
การรับรองวาการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย สวนปญหาวาเด็กที่เกิด
จากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจะมีสถานะทางกฎหมายเปนอยางใดนั้น คณะกรรมาธิการ
เสียงขางมากชุดนี้เห็นวากฎหมายที่กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กก็ไมควรที่จะ
เปลี่ยนแปลงไป เพราะจะทําใหการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อเพ่ิมขึ้น แตคณะกรรมมาธิการเสียงขาง
นอยเห็นวา หากสามีของหญิงที่ไดรับการฉีดเชื้อน้ันไดใหความยินยอมแลว สามีของหญิงน้ันก็ควรที่
จะถือวาเปนบิดาของเดก็

หลังจากที่คณะกรรมาธิการดังกลาวไดศึกษาประเด็นปญหาเกี่ยวกับการผสมเทียมโดยการ
ฉีดเชื้อจากผูบริจาคแลว เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศอังกฤษก็พัฒนาขึ้นตามลําดับ 
มีหนวยงานราชการทําการศึกษาประเด็นดานกฎหมายและจริยธรรมอันเกิดจากการใชเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุมากขึ้น ที่สําคัญก็คือ การศกึษาวิจัยของคณะกรรมการวอรนอค แตนอกเหนือ
จากนั้นก็คือ องคกรวิชาชีพตางๆ ที่ไดทําการศึกษาและนํามาเปนแนวปฏิบัติสําหรับบุคคลกรภายใต
สังกัดดวย ในสวนนี้จะไดพิจารณาถึงมาตรฐานทางจริยธรรมขององคกรตางๆ ในประเทศอังกฤษ

ก) แพทยสมาคมแหงอังกฤษ (British Medical Association)

ในป ค.ศ. 1973 แพทยสมาคมแหงอังกฤษ (British Medical Association) ไดตั้งคณะ
กรรมการขึ้นมาชุดหนึ่งเพ่ือศึกษาประเด็นดานกฎหมายและจริยธรรมในปญหาขางตนเชนเดียวกัน 
คณะกรรมการชุดนี้ไมเห็นดวยกับความเห็นของคณะกรรมาธิการเสียงขางมากที่จัดตั้งขึ้นโดยกรม
สถานสงเคราะหดังกลาว โดยเห็นวาหากปลอยใหมีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อโดยปราศจาก
กฎเกณฑในการควบคุมอาจกอใหเกิดอันตรายขึ้นได และคณะกรรมการชุดนี้จึงไดพิจารณาแนวทาง
ในการควบคุมการใหบริการการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อเปน 2 กรณีดวยกัน คือ การขึ้นทะเบียน
สถานประกอบการที่ใหบริการ และการออกใบอนุญาตใหแกแพทยที่ใหบริการเหลานี้ ซ่ึงในที่สุด 
คณะกรรมการชุดนี้ไดเสนอใหมีการควบคุมการใหบริการการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ ดวยการ

                                                 
20 United Kingdom, Home Office and Scottish Home Department, Departmental Committee on Human
Artificial Insemination, Report  (Cmnd. 1105, 1960), cited in Ontario Law Reform Commission, Report on
Human Artificial Reproduction and Related Matters, Ministry of the Attorney General, 1985, vol. 2, p. 313.



48

กําหนดใหสถานประกอบการที่ใหบริการดังกลาวนี้ตองขึ้นทะเบียนกอนเสมอ แตสําหรับการควบคุม
โดยการออกใบอนุญาตใหแกแพทยที่ใหบริการนั้น คณะกรรมการเห็นวาเปนสิ่งที่ไมจําเปน เน่ืองจาก
ระบบที่ใชในการควบคุมแพทยมีความสมบูรณเพียงพออยูแลว21

สําหรับในประเด็นเกี่ยวกับสถานะความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการผสมเทียมโดยใชเชื้อ
จากผูบริจาคนั้น คณะกรรมการชุดนี้ก็ไมเห็นดวยกับคณะกรรมาธิการเสียงขางมากของกรมสถาน
สงเคราะหฯ อีกเชนกัน โดยคณะกรรมการมีความเห็นวา สามีของหญิงที่ไดรับการผสมเทียมควรมี
สถานะเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น หากไดใหความยินยอมในการผสมเทียมโดยการ
ฉีดเชื้อจากผูบริจาคแลว

ตอมาภายหลังจากการใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายและการยายฝากตัวออนประสบ
ความสําเร็จ ในป ค.ศ. 1982 แพทยสมาคมของอังกฤษก็ไดตั้งคณะทํางานขึ้นอีกชุดหนึ่งเพ่ือศึกษา
ประเด็นดานจริยธรรมและสังคมที่เกิดขึ้นจากการปฏิสนธินอกรางกาย (In Vitro Fertilisation) และได
ตีพิมพรายงานในปถัดมา ซ่ึงมีสาระสําคัญโดยสรุปวา22

1. การใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายควรจํากัดอยูในสถานประกอบการที่มีมาตรฐาน
เทานั้น

2. ขอมูลเกี่ยวกับการปฏิสนธินอกรางกายตองเก็บรักษาไวเปนความลับเชนเดียวกับขอมูล
ทางการแพทยอ่ืน แตผูที่มีหนาที่รับผิดชอบควรที่จะมีการเก็บขอมูลทางสถิติตางๆ เชน 
ขอมูลเกี่ยวกับความผิดปกติทางพันธุกรรม ไวดวย

3. ในการพิจารณาใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายใหแกคูสมรสที่มีบุตรยากนั้น นอก
เหนือจากเหตุผลทางการแพทยที่ตองพิจารณาอยางเขมงวดแลว ควรจะตองพิจารณา
ถึงความมั่นคงในสถานภาพการสมรสของคูสมรสนั้น และตองปรากฏวาคูสมรสนั้นได
ตระหนักดีถึงภาระหนาที่ในการเลี้ยงดูเด็กที่จะเกิดมานั้นดวย

4. การใชวิธีการปฏิสนธินอกรางกายโดยใชตัวออนที่ไดรับการบริจาคนั้นไมไดเปนสิ่งที่ขัด
ตอศีลธรรม แตตองเปนกรณีที่ไมสามารถใชเชื้ออสุจิและไขจากคูสมรสนั้นได และตอง
ไดรับความยินยอมจากผูที่เกี่ยวของทุกฝายกอนเสมอ

สําหรับในประเด็นการรับตั้งครรภแทนนั้น คณะทํางานไดกลาวไวอยางรวบรัดวา คณะ
ทํางานยังไมอาจพอใจวาการรับตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่ยอมรับไดเสมอไป และในรายงานประจําปของ 
แพทยสมาคมแหงอังกฤษในปเดียวกันนั้นเอง ก็ไดมีการกลาวถึงการรับตั้งครรภแทนอีกครั้งหน่ึงวา 

                                                 
21 British Medical Association, Working Group on In Vitro Fertilisation, “Appendix VI: Interim report on
human in vitro fertilisation and embryo replacement and transfer” (1983), 286 Brit. Med. J. 1594, cited in
Ontario Law Reform Commission, Report on Human Artificial Reproduction and Related Matters, p. 315.
22 เพ่ิงอาง.
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เม่ือไดพิจารณาอุปสรรคตางๆ ความไมแนนอนเกี่ยวกับสถานะความเปนบิดามารดา และผลกระทบ
ทางจิตใจที่จะเกิดขึ้นแกบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายแลว แพทยสมาคมเห็นวา การที่แพทยใช
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเพ่ือนําไปสูการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนการขัดตอจริยธรรม

ในป ค.ศ. 1990 แพทยสมาคมแหงอังกฤษไดพยายามที่จะกําหนดมาตรฐานทางจริยธรรม
เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนอีกครั้ง และไดมีการตั้งคณะทํางานวาดวยการรับตั้งครรภแทนขึ้น เรียก
วา “Working Party on Human Infertility Services” คณะทํางานชุดนี้ไดสรุปวา การใหบริการใน
การรับตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่ขัดตอจริยธรรมทางการแพทย และไมควรสงเสริมใหแพทยใหความ
ชวยเหลือหรือใหความสะดวกในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนแตอยางใด23

ตอมามาในป ค.ศ. 1996 แพทยสมาคมแหงอังกฤษไดตีพิมพรายงานการศึกษาวิจัย 
เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนอีกครั้ง ซ่ึงมีชื่อวา “Changing Conceptions of Motherhood”  
รายงานฉบับน้ีไดเปลี่ยนแปลงแนวความคิดของแพทยสมาคมฯ ไปในทางยอมรับใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนมากยิ่งขึ้น โดยกลาววา การรับตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่ยอมรับไดหากเปนทางเลือก
สุดทายสําหรับผูที่ไมสามารถมีบุตรไดดวยวิธีการตามธรรมชาติ รายงานฉบับน้ียังไดเสนอแนวทาง
ปฏิบัติแกแพทยที่ตองเก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนหลายประการ ดังตอไปน้ี24

1. ในการรับตั้งครรภแทนนั้นจะตองคํานึงถึงประโยชนของเด็กที่จะเกิดมาเปนสําคัญ และ
ตองทําใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีความเสี่ยงนอยที่สุด

2. แพทยที่ใหคําปรึกษาในการรับตั้งครรภแทนจะตองตระหนักถึงสถานะทางกฎหมายของ
ตนเองกอนที่จะใหคําปรึกษา และตองพึงระลึกไวเสมอวาสัญญารับตั้งครรภแทนไมมี
สภาพบังคับตามกฎหมาย และตองสามารถใหคําแนะนําเกี่ยวกับสถานภาพของบิดา
มารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดอยางถูกตอง

3. ในการรับตั้งครรภแทนนั้น แพทยจะมีความรับผิดชอบทางศีลธรรมตอบุคคลที่เกี่ยวของ
ในระดับที่ตางกัน ซ่ึงขึ้นอยูกับวาแพทยเขาไปมีบทบาทตอการรับตั้งครรภแทนนั้นเพียง
ใด โดยแพทยสมาคมแบงความรับผิดชอบทางศีลธรรมของแพทยเปน 3 กลุมคือ (1)
เม่ือแพทยไดรับการปรึกษาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภน้ัน (2) เม่ือแพทยไดรับคําปรึกษา
โดยหญิงที่ตองการผสมเทียมดวยตนเอง (Self-insemination) (3) เม่ือแพทยจะตองให
บริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุสําหรับการรับตั้งครรภแทนนั้น ในกรณีดังกลาวนี้ 
แพทยจะตองมีความรับผิดชอบตอผูปวยทุกคน แตหากมีการใหบริการเพื่อชวยเหลือให

                                                 
23 British Medical Association, Surrogacy: Ethical Considerations, Report of the Working Party on Human
Infertility Services,1990, cited in McHale, J, Fox, M, and Murphy, J, Health Care Law: Text and Materials,
Sweet & Maxwell, 1997, p. 646.
24 British Medical association, Changing Conception of Motherhood, 1996, p.59.



50

มีการรับตั้งครรภแทนนั้น แพทยจะตองมีความรับผิดชอบเพ่ิมเติมตอเด็กที่จะเกิดมา
ดวย

4. เม่ือมีการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้น แพทยจะตองมีความรับผิดชอบตอหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนและเด็กเชนเดียวกับการตั้งครรภในกรณีปกติทั่วไป แตแพทยจะตองใหคําแนะนํา
และความชวยเหลือเพ่ิมมากขึ้นทั้งระหวางการตั้งครรภและหลังจากการคลอดบุตรดวย

5. แพทยที่ไดรับการปรึกษาเกี่ยวกับการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อดวยตนเอง ควรแนะนํา
ผูขอรับคําปรึกษาใหพิจารณาประเด็นและผลกระทบตางๆ อยางละเอียดรอบคอบ และ
ตองทําใหผูขอรับคําปรึกษาทราบถึงวิธีการในการไดมาซึ่งขอมูลที่ถูกตองเก่ียวกับ
ประเด็นดานการแพทย จิตวิทยา และกฎหมาย อันเกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนได

6. กอนที่จะตกลงใหบริการทางการแพทยที่จะตองไดรับอนุญาตตามกฎหมาย เชน การให
บริการปฏิสนธินอกรางกายหรือการผสมเทียมโดยใชเชื้อของผูบริจาค แพทยตองแนใจ
วาผูรับบริการทราบถึงประเด็นตางๆ ทางการแพทย จิตวิทยา และกฎหมายเปนอยางดี 
และจะตองคํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กที่จะเกิดมาดวย การใหบริการเชนน้ีจะตองทําใน
สถานประกอบการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมายจากองคการ Human Fertilisation and 
Embryology Authority หรือ HFEA ทั้งตองปฏิบัติตามแนวปฏิบัติ (Code of Practice) 
ของ HFEA ดวย และกอนที่จะมีการใหบริการบําบัดรักษา จะตองปรากฏขอเท็จจริงจน
เปนที่พอใจแกแพทยวาคูสมรสไดพยายามมีบุตรดวยวิธีการอื่นทั้งหมดแลว แตไม
ประสบความสําเร็จ

7. ในบางกรณี แพทยที่ไมไดเปนผูใหบริการในการบําบัดรักษาผูมีบุตรยาก อาจทราบวามี
หญิงหรือคูสมรสใดที่ตองการใหมีการตั้งครรภแทน ในกรณีเชนนี้ แพทยควรใหคํา
แนะนําแกบุคคลนั้นในการเปดเผยขอมูลที่เกี่ยวของทั้งหมดเพื่อใหสามารถนําขอมูลน้ัน
มาใชในการวิเคราะหประโยชนของเด็กที่จะเกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทน และเปนการ
จําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการเปดเผยขอมูล เชน ประวัติในการทํารายหรือละทิ้งเด็ก ให
แกแพทยซ่ึงจะเปนผูบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากนั้น หากขอมูลน้ันเปนขอมูลที่สอให
เห็นถึงอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับบุคคลที่เกี่ยวของ หญิงหรือคูสมรสที่ตองการใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนจะตองทราบวาแพทยอาจเปดเผยขอมูลน้ันโดยปราศจากความยินยอม
ของตนได ในกรณีเชนน้ี หญิงหรือคูสมรสนั้นจะตองทราบถึงความจําเปนเชนน้ีและจะ
ตองไดรับโอกาสที่จะเปดเผยขอมูลน้ันดวยตนเองโดยสมัครใจ หรือโตแยงการเปดเผย
ขอมูลเชนน้ันได

8. แพทยที่ใหคําแนะนําหรือใหบริการในการรับตั้งครรภแทนควรแนะนําใหบุคคลที่
เกี่ยวของนั้นไดรับคําปรึกษาและเขารับการทดสอบหาโรคติดเชื้อชนิดตางๆ ดวย

9. แพทยที่ใหคําแนะนําหรือใหบริการในการรับตั้งครรภแทนควรเนนย้ําถึงความสําคัญของ
การปรึกษาหารือระหวางบุคคลที่เกี่ยวของทั้งกอนการตั้งครรภ ระหวางการตั้งครรภ 
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และภายหลังจากการคลอดบุตรแลว การปรึกษาหารือเชนนี้จะตองรวมถึงการตัดสินใจ 
เกี่ยวกับจํานวนตัวออนที่ยายฝากเขาไปในมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน การ
ทดสอบตางๆ กอนการคลอด วิธีการที่เหมาะสมในการคลอดบุตร การเลี้ยงดูเด็กภาย
หลังการคลอด ซ่ึงหากเปนไปได การตัดสินใจในปญหาเหลานี้จะตองไดรับความยินยอม
พรอมใจของบุคคลทุกฝาย แตหากมีขอโตแยงเกิดขึ้น ปญหาเหลานี้จะตองเปนการ
ตัดสินใจรวมกันระหวางหญิงที่รับตั้งครรภแทนกับแพทยน้ัน

10. บุคคลทุกฝายจะตองมีความไววางใจซึ่งกันและกัน ไมวาจะเปนความไววางใจระหวาง
แพทยกับบุคคลที่เกี่ยวของ หรือระหวางบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายเอง

11. เปนความสําคัญอยางยิ่งที่การดูแลและการบําบัดรักษาจะตองเปนไปโดยปราศจากอคติ
12. หญิงที่รับตั้งครรภแทนจะตองมีบุตรมาแลวอยางนอยคนหนึ่ง และสมควรที่จะมีครอบ

ครัวของตนเอง และมีคูสมรส บุคคลในครอบครัว หรือเพ่ือนที่ใหการสนับสนุนตลอด
เวลาที่ตั้งครรภและภายหลังการคลอดเด็ก และในบางกรณี จะตองใหความใสใจเพ่ิม
มากยิ่งขึ้น หากบุคคลในครอบครัวที่ใหการสนับสนุนหญิงที่รับตั้งครรภแทนและหญิงที่
ตองการมีบุตรนั้นเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกัน

13. เม่ือพิจารณาถึงอันตรายที่อาจเกิดขึ้นแกสุขภาพของหญิงที่รับตั้งครรภแทน คูสมรสที่ให
ตั้งครรภแทนควรไดรับคําแนะนําใหทําประกันสุขภาพใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น

14. คณะแพทยที่เกี่ยวของจะตองทราบโดยชัดแจงวาใครเปนผูมีอํานาจในการบริหารจัดการ
การตั้งครรภของหญิงน้ัน

15. คณะแพทยตองตระหนักวา หญิงที่รับตั้งครรภแทนและครอบครัว ตลอดจนคูสมรสที่ให
ตั้งครรภแทน มักจะตองไดรับความชวยเหลือและคําแนะนําเพิ่มเติมดวย และในการนี้
แพทยที่ทําคลอดและผูที่เยี่ยมเยียนก็จะตองมีบทบาทในการใหความชวยเหลือและแนะ
นําดวยเชนกัน

16. แพทยจะตองตระหนักถึงผลกระทบในระยะยาวที่อาจเกิดขึ้นกับบุคคลที่เกี่ยวของกับ
การรับตั้งครรภแทนดวย

17. การเปดเผยและบอกลาวความจริงระหวางบิดามารดากับเด็กนั้นเปนสิ่งที่ควรสงเสริม
และสนับสนุน

18. แพทยที่มีจิตสํานึกในแนวทางที่คัดคานรับตั้งครรภแทนไมมีภาระหนาที่ที่จะตองเขารวม
ในการใหคําแนะนําหรือใหบริการทางการแพทยในการรับตั้งครรภแทนนั้น แตมีหนาที่
ในทางศีลธรรมที่จะตองสงผูปวยไปยังแพทยอ่ืนเพ่ือพิจารณาใหความชวยเหลือและแนะ
นําตอไป

จะเห็นไดวา ตั้งแตป ค.ศ. 1996 เปนตนมา แพทยสมาคมแหงอังกฤษไดยอมรับใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนมากยิ่งขึ้น แตมาตรฐานทางจริยธรรมที่กําหนดไวก็ยังคงมุงที่จะคุมครองประโยชน
สูงสุดของบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝาย ไมวาจะเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทน คูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรได 
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และรวมถึงเด็กที่จะเกิดมาจากการรับตั้งครรภแทนนั้น แมวาเด็กนี้จะยังไมมีฐานะเปนผูปวยของ
แพทยน้ันก็ตาม

ข) ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอังกฤษ (Royal College of Obstetricians and 
Gynaecologists)

นอกเหนือไปจากแพทยสมาคมแลว ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอังกฤษเปนองคกรวิชา
ชีพอีกองคกรหนึ่งในอังกฤษที่พยายามออกคําแนะนําเกี่ยวกับการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากใหแก
บุคคลกรทางการแพทยที่เกี่ยวของและผูที่อยูในภาวะมีบุตรยากดวย ในป ค.ศ. 1983 ราชวิทยาลัยฯ 
ไดจัดตั้งคณะกรรมาธิการจริยธรรมวาดวยการปฏิสนธินอกรางกายและการยายฝากตัวออน (Ethics 
Committee on In Vitro Fertilisation and Embryo Replacement or Transfer) ในประเด็นเกี่ยวกับ
การรับตั้งครรภแทนนั้น แมคณะกรรมาธิการชุดนี้ยอมรับวาในบางกรณีจะมีขอบงชี้ทางการแพทยให
เห็นถึงความจําเปนในการรับตั้งครรภแทนเพื่อชวยบําบัดภาวะมีบุตรยากก็ตาม แตการรับตั้งครรภ
แทนไดกอใหเกิดปญหาทั้งทางกฎหมายและผลกระทบตอจิตใจทั้งของหญิงที่รับตั้งครรภแทนและ
ของเด็กที่กําเนิดมา ดังน้ันคณะกรรมาธิการชุดนี้จึงเห็นวาไมควรมีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญ
พันธุมาใชในการรับตั้งครรภแทน25

ตอมาในชวงป ค.ศ. 1998 ถึงค.ศ. 2000 ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอังกฤษ ไดออก
คําแนะนํามาดวยกัน 3 ฉบับ และตอมาเม่ือเดือนกุมภาพันธ ค.ศ. 2004 ไดมีการไดปรับปรุงและออก 
คําแนะนําอีกฉบับหนึ่งชื่อวา “Fertility: Assessment and Treatment for People with Fertility 
Problems”

คําแนะนําฉบับลาสุดนี้ครอบคลุมถึงการใหคําแนะนําแกแพทยในการบําบัดรักษาภาวะมี
บุตรยากแทบทุกประเภทและทุกขั้นตอน  เชน ovarian stimulation, oocyte collection, sperm 
preparation, in vitro fertilisation, embryo transfer, intrauterine insemination (IUI), donor 
insemination, intracytoplasmic sperm injection (ICSI), gamete intrafallopian transfer (GIFT), 
zygote intrafallopian transfer (ZIFT), pronucleate stage tubal transfer (PROST) 
cryopreservation เปนตน นอกจากนั้น คําแนะนําฉบับน้ียังมีรายละเอียดเกี่ยวกับการบําบัดรักษา
โดยใชกรรมวิธีปฏิสนธินอกรางกาย เชน ชวงอายุที่เหมาะสม จํานวนครั้งของการใหบริการ และ
จํานวนตัวออนที่เหมาะสมในการใสเขาไปในรางกายของผูหญิงน้ันดวย

                                                 
25 Royal College of Obstetricians and Gynaecologists, Report of the RCOG Ethics Committee on In Vitro
Fertilisation and Embryo Replacement or Transfer, 1983, cited in Ontario Law Reform Commission,
Report on Human Artificial Reproduction and Related Matters, p. 320-321.
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อยางไรก็ตาม คําแนะนําฉบับน้ีไดกลาวไวโดยชัดแจงวา ประเด็นที่มีความขัดแยงเปนอยาง
มากในปจจุบัน 3 เรื่องคือ การบริจาคตัวออน (Embryo donation) การตรวจวินิจฉัยทางพันธุกรรม
กอนยายตัวออนเขาไปในมดลูก (Preimplantation genetic diagnosis) และการรับตั้งครรภแทน 
(Surrogacy) น้ันไมอยูในขอบเขตของคําแนะนําฉบับน้ี แตเม่ือพิจารณาจากภาพรวมของคําแนะนํา
ฉบับน้ีที่โดยสวนใหญแลวมีการอางถึงกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act จึงอาจ
สรุปไดวาราชวิทยาลัยสูตินารีแพทยของอังกฤษก็ไมไดคัดคานหลักการตางๆ ที่อยูในกฎหมายดัง
กลาวนี้โดยชัดแจง ไมวาจะเปนการกําหนดใหหญิงที่ใหกําเนิดเด็กเปนมารดาของหญิงน้ัน หรือการที่
กฎหมายนี้เพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act ที่กําหนดใหสัญญารับ
ตั้งครรภแทนเปนโมฆะแตอยางใด

2) ประเทศสหรัฐอเมริกา

แมวาแทบทุกมลรัฐในสหรัฐอเมริกาจะมีกฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน 
แตองคกรวิชาชีพในประเทศสหรัฐก็จะมีความคิดเห็นเกี่ยวกับการตั้งครรภแทนเปนของตัวเองและ
แนะนําใหบุคคลากรในองคกรถือปฏิบัติดวย ในสวนนี้จะพิจารณาถึงมาตรฐานทางวิชาชีพและขอ
คิดเห็นที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนขององคกรวิชาชีพ 2 แหงคือ แพทยสมาคมแหงอเมริกาและ
วิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกา

ก) แพทยสมาคมแหงอเมริกา (American Medical Association)

แพทยสมาคมแหงอเมริกาไดออกประมวลจริยธรรม (Code of Ethics) เพ่ือใหแพทยถือเปน
แนวปฏิบัติมาเปนเวลานานแลว และประมวลจริยธรรมนี้ไดมีการแกไขเปลี่ยนแปลงใหสอดคลองกับ
มาตรฐานทางจริยธรรมและความเปนไปของสังคมอยูตลอดเวลา ในป ค.ศ. 2000 แพทยสมาคม
แหงอเมริกาไดรับความเห็นของสภาวาดวยกิจการจริยธรรมและการยุติธรรม (Council on Ethical 
and Judicial Affairs) และนําความเห็นดังกลาวมาบัญญัติเปนประมวลจริยธรรมที่ใชบังคับอยูใน
ปจจุบัน26

การรับตั้งครรภแทนเปนประเด็นสําคัญประเด็นหนึ่งที่ถูกบัญญัติไวในประมวลจริยธรรม โดย
ประมวลจริยธรรมฉบับน้ียอมรับวา27 การรับตั้งครรภแทนโดยสวนใหญจะเปนการรับตั้งครรภแทน
โดยการฉีดเชื้อ ซ่ึงหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนเจาของไขที่มีการปฏิสนธิ ซ่ึงสงผลใหหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนนั้นมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมา แตแพทยสมาคมฯ ก็ยอมรับวาในบาง
กรณีการรับตั้งครรภแทนก็อาจมีการใชเชื้ออสุจิของฝายชายผสมกับไขซ่ึงมิใชเปนของหญิงที่รับ

                                                 
26 American Medical Association’s Code of Medical Ethics, Council on Ethical and Judicial Affairs, 2001,
available at http://www.ama-assn.or/ama/pub/category/8289.html
27 American Medical Association’s Code of Medical Ethics, E-2.18.
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ตั้งครรภแทน และยอมรับวาการรับตั้งครรภแทนโดยสวนใหญมักจะมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิง
ที่รับตั้งครรภแทนเสมอ

แพทยสมาคมฯ แสดงความกังกลวา การรับตั้งครรภแทนจะกอใหเกิดปญหาทั้งดาน
จริยธรรม สังคม และกฎหมาย การรับตั้งครรภแทนอาจเปนการซื้อขายเด็ก ใชประโยชนจากรางกาย
ของหญิงที่มีฐานะยากจนเพื่อการตั้งครรภ และความยินยอมในการับตั้งครรภน้ันอาจไมไดเปนไป
โดยความสมัครใจอยางแทจริง ตามความเห็นของแพทยสมาคมฯ หญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจไดรับ
ผลกระทบทางจิตใจเม่ือตองสงมอบเด็กที่ตนตั้งครรภมานั้นใหแกผูอ่ืน ในบางกรณี หญิงที่รับตั้ง
ครรภน้ีอาจจะตัดสินทําแทงหรือปฏิเสธที่จะสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่วาจาง และหากเด็กที่เกิดมา
นั้นมีความพิการ คูสมรสที่วาจางหรือหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นก็อาจไมตองการรับเลี้ยงดูเด็กเลย
ก็ได

อยางไรก็ตาม แพทยสมาคมฯ ก็เห็นวา การรับตั้งครรภแทนอาจเปนวิธีการสุดทายที่จะชวย
ใหคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากสามารถมีบุตรซึ่งมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับตนได และโดย
สวนใหญ การรับตั้งครรภแทนก็กอใหเกิดประโยชนแกบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายและไมมีปญหาขอ
ขัดแยงระหวางกัน แตเม่ือพิจารณาจากความกังวลดังกลาวขางตนแลว แพทยสมาคมฯ ก็ยังคงมี
ความเห็นวา การรับตั้งครรภแทนไมควรเปนไปโดยเสรี แตควรมีมาตรการที่เหมาะสมในการ
คุมครองสวัสดิภาพของเด็กและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น ดังน้ัน แพทยสมาคมจึงเห็นควรใหการรับ
ตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย แตหญิงที่รับตั้งครรภแทนซึ่งมีความสัมพันธทางพันธุกรรม
กับเด็กควรที่จะมีสิทธิปฏิเสธขอตกลงตามสัญญาที่ใหสงมอบเด็กไดภายในระยะเวลาที่กําหนด
ภายหลังการคลอดเด็กแลว และในกรณีเชนน้ี การกําหนดอํานาจปกครองเด็กควรที่จะพิจารณาจาก
ประโยชนสูงสุดของหญิงน้ัน

สําหรับกรณีการรับตั้งครรภแทนซึ่งหญิงที่รับตั้งครรภไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับ
เด็ก แพทยสมาคมเห็นวาเหตุผลที่จะสนับสนุนใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนปฏิเสธขอสัญญานั้นยังไมมี
ความชัดเจนนัก ดังน้ันในกรณีเชนน้ี ทั้งสองฝายจึงไมควรที่จะมีสิทธิในการปฏิเสธไมปฏิบัติตาม
สัญญานั้น

ข) วิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกา (American College of Obstetricians and 
Gynecologists)

เม่ือตนป ค.ศ. 2004 วิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกาไดรวบรวมความเห็นและแนวปฏิบัติ
ของสูตินรีแพทยมาไวในเอกสารชื่อ “จริยธรรมในสูตินรีวิทยา” (Ethics in Obstertrics and 
Gynecology, 2nd Edition) ในเอกสารฉบับน้ีไดรวบรวมแนวปฏิบัติและมาตรฐานทางจริยธรรมของ 
สูตินรีแพทยไวหลายเรื่องดวยกัน และการรับตั้งครรภแทนก็เปนประเด็นหนึ่งที่วิทยาลัยสูตินรีแพทย
ฯ ไดใหความสนใจเปนอยางยิ่ง
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วิทยาลัยสูตินรีแพทยฯ ไดกําหนดมาตรฐานทางจริยธรรมสําหรับแพทยที่เกี่ยวของกับการ
รับตั้งครรภแทนไวเปน 4 กรณีดวยกันคือ (1) เม่ือมีการใหคําแนะนําแกคูสมรสที่ตองการใหมีการรับ
ตั้งครรภแทน (2) เม่ือมีการใหคําปรึกษาแกหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทน (3) เม่ือมีการใหบริการ
ทางการแพทยแกหญิงในการรับตั้งครรภแทน และ (4) เม่ือใหความชวยเหลือดานเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุที่นํามาใชในการรับตั้งครรภแทน ในสวนนี้จะไดพิจารณาถึงมาตรฐานทางจริยธรรม
ดังกลาวเปนลําดับดังน้ี28

(1) เม่ือมีการใหคําแนะนําแกคูสมรสที่ตองการใหมีการรับตั้งครรภแทน

เม่ือไดรับการติดตอเพ่ือขอรับคําแนะนําจากคูสมรสที่ตองการใหมีการตั้งครรภแทน แพทย
ควรที่จะใหคําแนะนําตางๆ ที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนใหครบถวน ไมวาจะเปนประเด็นดาน
กฎหมายหรือจริยธรรม รวมถึงอันตราย ประโยชน และทางเลือกอ่ืนๆ ที่เปนไปไดดวย และแพทยที่
ไมมีความเชี่ยวชาญในประเด็นเหลานี้ควรที่จะสงผูขอคําปรึกษาไปยังแพทยอ่ืนที่มีความเชี่ยวชาญ
แทน

ในการใหคําปรึกษานั้น แพทยก็ควรที่จะใหคําแนะนําวาการรับตั้งครรภแทนมีความเสี่ยง
หลายประการดวยกัน ดังน้ันการรับตั้งครรภแทนควรกระทําในกรณีที่คูสมรสนั้นอยูในภาวะมีบุตร
ยากหรือมีปญหาดานสุขภาพเทานั้น การรับตั้งครรภแทนไมควรกระทําเพื่อความสะดวกของหญิงที่
ตองการมีบุตรเทานั้น และแพทยที่ไมตองการเกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนยอมมีสิทธิที่จะปฏิเสธ
การเขามีสวนรวมใดๆ ในการรับตั้งครรภแทนนั้น ไมวาจะเปนเหตุผลสวนตัวดานศีลธรรมหรือทาง
การแพทยก็ตาม

หากสูตินรีแพทยคนใดตัดสินใจที่จะใหความชวยเหลือแกการรับตั้งครรภแทนนั้น แพทยน้ัน
ควรปฏิบัติตามคําแนะนําดังตอไปน้ี

- แพทยน้ันตองม่ันใจวาคูสมรสและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดผานกระบวนการที่
เหมาะสมในการคัดกรองแลว กระบวนการคัดกรองนี้ควรประกอบดวยการศึกษาภาวะ
ความมีบุตรยาก การศึกษาภาวะความสมบูรณของรางกายหรือทางการแพทย และการ
ศึกษาวิเคราะหผลกระทบทางจิตใจ

- จะตองมีการใหคําปรึกษาทางสุขภาพจิตกอนเร่ิมกระบวนการการรับตั้งครรภแทนเพื่อ
ใหคูสมรสและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นทราบถึงผลกระทบที่จะเกิดขึ้นทั้งระยะสั้นและ
ระยะยาว และเพ่ือที่จะวิเคราะหถึงอันตรายใดๆ ที่อาจเกิดขึ้นแกทั้งสองฝาย รวมถึงเด็ก
ที่จะเกิดมาดวย

                                                 
28 American College of Obstetricians and Gynecologists, Ethics in Obstertrics and Gynecology, 2nd

Edition, 2003, p. 50-55, available at http://www.acog.org
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- หากเปนไปได การรับตั้งครรภแทนนั้นควรมีการสอดสองดูแลโดยองคกรเอกชนที่ไม
แสวงหากําไรซึ่งมีความนาเชื่อถือเชนเดียวกับองคกรที่จัดการการรับเด็กเปนบุตร
บุญธรรม และแพทยน้ันตองเชื่อม่ันไดวาองคกรดังกลาวนั้นเปนองคกรที่เปนที่ยอมรับ
ทั้งทางการแพทยและศีลธรรมซึ่งไดจัดตั้งขึ้นเพ่ือคุมครองประโยชนของบุคคลทุกฝายที่
เกี่ยวของอยางเทาเทียมกัน

- แพทยควรไดรับคาตอบแทนเฉพาะเพียงคาตอบแทนในการใหบริการตามปกติเทานั้น 
การรับคาตอบแทนอื่น ไมวาจะเปนคาตอบแทนในการจัดการหรือการจัดสงการรับ
ตั้งครรภแทนไปใหองคการใหควบคุมดูแลน้ัน ถือวาเปนสิ่งที่ไมเหมาะสม

- แพทยไมควรที่จะดําเนินการใหมีการรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยที่มีแนวโนมวาจะมี
การแสวงหาประโยชนจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนในทางที่ไมชอบ

- สูตินรีแพทยควรแนะนําใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรทําการเจรจาเงื่อนไขและขอตกลงใน
กรณีตางๆ ที่อาจเกิดขึ้นกับหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนการลวงหนา เง่ือนไขและขอ
ตกลงในกรณีตางๆ เหลานี้ควรประกอบดวย พฤติกรรมตางๆ ที่อาจมีผลกระทบตอ 
สุขภาพระหวางการตั้งครรภ การตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมกอนคลอด ความ
สามารถและความประสงคที่จะตั้งครรภจนกวาจะมีการคลอดเด็ก เม่ือกรณีปรากฏวา
คูสมรสฝายหนึ่งตายหรือมีการหยาขาดระหวางคูสมรสนั้นระหวางการตั้งครรภ เม่ือเด็ก
เกิดมามีความพิการ เม่ือหญิงที่รับตั้งครรภปฏิเสธที่จะสงมอบเด็กตามขอตกลง เม่ือมีขอ
โตแยงเกี่ยวกับอํานาจปกครองเด็กในกรณีที่ใชเชื้ออสุจิของคูสมรสฝายชายในการ
ปฏิสนธิ และเง่ือนไขในการจดทะเบียนเด็กนั้นเปนบุตรตามกฎหมาย

- สูตินรีแพทยควรแนะนําใหมีการบันทึกเงื่อนไขและขอตกลงในกรณีตางๆ เปนหนังสือ 
เพ่ือเปนพยานหลักฐานแดสงเจตนาที่ชัดแจงของทุกฝายและเพื่อคุมครองประโยชนของ
เด็กที่จะเด็กมาดวย ในการนี้ ทุกฝายควรมีทนายความอิสระของฝายตนเองดวย

- คาตอบแทนที่จายใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นควรกําหนดมาจากระยะเวลาของ
กระบวนการรับตั้งครรภแทน อันตรายที่อาจเกิดขึ้น และคาสูญเสียโอกาสในการทํางาน
ของหญิงทีรับตั้งครรภแทนเทานั้น คาตอบแทนเชนวานี้ไมควรกําหนดจากความสําเร็จ
ของการตั้งครรภหรือความสมบูรณทางสุขภาพของเด็กที่เกิดมานั้น

- หากเปนไปได แพทยควรเขารวมหรือใหความรวมมือในการศึกษาวิจัยใดๆ ที่มี 
วัตถุประสงคในการศึกษาผลกระทบของการรับตั้งครรภแทน

(2) เม่ือมีการใหคําปรึกษาแกหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทน

เม่ือมีการขอรับคําปรึกษาจากหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน แพทยควรที่จะใหคําแนะ
นําที่เกี่ยวกับผลกระทบตางๆ ที่อาจเกิดขึ้น ไมวาทางกฎหมายหรือศีลธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่ง
แพทยควรจะเชื่อม่ันไดวาหญิงน้ันไดมีการพิจารณาเงื่อนไขและขอตกลงตางๆ ในการทําสัญญารับ
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ตั้งครรภแทนเปนอยางดีโดยมีทนายความอิสระใหคําแนะนําแลว นอกจากนั้น แพทยควรปฏิบัติ 
ดังตอไปน้ีคือ

- เพ่ือเปนการหลีกเลี่ยงความขัดแยงดานผลประโยชน แพทยที่ทําการบําบัดรักษาคูสมรส
ที่มีบุตรยากไมควรเกลี้ยกลอมหรือใหความสะดวกแกหญิงใดในการรับตั้งครรภแทน 
ผูอ่ืน

- แพทยน้ันตองม่ันใจวาคูสมรสและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดรับคําปรึกษาและผาน
กระบวนการที่เหมาะสมในการคัดกรองแลว และจะตองมีการใหคําปรึกษาดานสุขภาพ
จิตเพ่ือใหหญิงน้ันทราบถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกอน

- แพทยซ่ึงใหบริการแกตัวแทนในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนควรทราบถึง
นโยบายของตัวแทนนั้นเปนอยางดี และควรปฏิเสธไมใหบริการแกตัวแทนใดๆ ที่มี
นโยบายขัดกับคําแนะนํานี้

- คาตอบแทนที่จายใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นควรกําหนดมาจากระยะเวลาของ
กระบวนการรับตั้งครรภแทน อันตรายที่อาจเกิดขึ้น และคาสูญเสียโอกาสในการทํางาน
ของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทานั้น คาตอบแทนเชนวานี้ไมควรกําหนดจากความสําเร็จ
ของการตั้งครรภหรือความสมบูรณทางสุขภาพของเด็กที่เกิดมานั้น

- แพทยควรหลีกเลี่ยงที่จะเขาไปเกี่ยวของการรับรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยที่มีแนวโนม
วาจะมีการใชประโยชนจากหญิงน้ันในทางมิชอบ และแพทยตองมีหนาที่ตองพยายาม
หาขอมูลตางๆ เกี่ยวกับการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบใหไดมากที่สุด เพ่ือเปนขอมูล
ในการประกอบการตัดสินใจในการใหบริการนั้น แพทยซ่ึงไดรับทราบขอมูลวามีการ
แสวงหาประโยชนจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนโดยมิชอบมีหนาที่ตองปรึกษาหารือกับ
บุคคลที่เกี่ยวของทุกฝาย และอาจเลือกที่จะโอนความดูแลในการใหบริการนั้นไปยัง 
ผูอ่ืนได

(3) เม่ือมีการใหบริการทางการแพทยแกหญิงในการรับตั้งครรภแทน

เม่ือการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นแลวและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดรับบริการทางการ
แพทย สูติแพทยจะตองเชื่อม่ันไดวาหญิงนั้นไดทราบและเขาใจถึงเง่ือนไขและขอตกลงตางๆ ใน
สัญญารับตั้งครรภแทนเปนอยางดีแลว  หากสูติแพทยน้ันเห็นวาเงื่อนไขและขอตกลงนั้นขัดกับสํานึก
ในวิชาชีพของตน แพทยน้ันยอมสามารถปฏิเสธไมรับหญิงน้ันเปนผูปวยในความดูแลได แตหาก
แพทยน้ันรับที่จะใหบริการแกหญิงนั้นแลว การปฏิบัติตอหญิงน้ันตองเปนเชนเดียวกับหญิงที่ 
ตั้งครรภคนอ่ืน โดยไมคํานึงถึงวิธีการในการตั้งครรภน้ัน และแพทยควรปฏิบัติดังน้ี
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- ภาระกิจของสูติแพทยน้ันตองเปนไปเพื่อความผาสุกของหญิงนั้น และรวมถึงเด็กใน
ครรภดวย และหากแพทยน้ันไมเต็มใจที่จะใหบริการ ก็ควรที่จะสงตัวหญิงนั้นไปให
แพทยอ่ืนตอไป

- เม่ือตองไดรับความยินยอมในการบําบัดรักษาทางการแพทยใดๆ หญิงที่ตั้งครรภแทน
จะตองเปนบุคคลเพียงคนเดียวในการใหความยินยอมนั้น

- ขอตกลงตางๆ ในสัญญารับตั้งครรภแทนจะตองไมสงผลใดๆ ตอการใหบริการทางการ
แพทยแกหญิงน้ัน และแพทยจะตองใหคําแนะนําที่เปนประโยชนสูงสุดแกหญิงน้ัน รวม
ถึงเด็กในครรภ โดยไมตองคํานึงถึงขอตกลงในสัญญารับตั้งครรภแทน

- ขอมูลทางการแพทยเกี่ยวกับการตั้งครรภของหญิงนั้นจะตองเก็บรักษาไวเปนความลับ 
คูสมรสที่ใหมีการรับตั้งครรภแทนจะเขาถึงขอมูลน้ีไดตอเม่ือไดรับความยินยอมจาก
หญิงที่ตั้งครรภน้ัน

- สูตินรีแพทยควรใหความชวยเหลือในการพัฒนานโยบายของสถานประกอบการทางการ
แพทยเกี่ยวกับกรณีตางๆ ที่มีการรับตั้งครรภแทนเขาไปเกี่ยวของดวย

(4) เม่ือใหความชวยเหลอืดานเทคโนโลยชีวยการเจรญิพันธุทีนํ่ามาใชในการรบัตัง้ครรภแทน

ในการใหบริการทางการแพทยที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน แพทยผูเชี่ยวชาญดาน
การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากควรที่จะปฏิบัติตามคําแนะนําดังกลาวขางตน โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
แพทยดังกลาวตองม่ันใจไดวาคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดผานกระบวน
การที่เหมาะสมในการคัดกรองแลว รวมทั้งตองไดรับการใหคําปรึกษาดานสุขภาพจิตกอนที่จะเร่ิม
กระบวนการในการตั้งครรภน้ัน และในการนี้มีคําแนะนําเพิ่มเติมดังน้ีคือ

- แพทยที่ใหบริการโดยใชกรรมวิธีผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อหรือการปฏิสนธินอกรางกาย
จะตองมีความสัมพันธทั้งกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภแทน แต
บุคคลทั้งสองฝายควรที่จะมีที่ปรึกษาและตัวแทนทางกฏหมายที่เปนอิสระทั้งสองฝาย 
และหญิงที่รับตั้งครรภแทนควรที่จะไดรับการดูแลจากสูติแพทยซ่ึงไมมีความเกี่ยวของ
หรือสัมพันธกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้น

- แพทยซ่ึงใหบริการแกตัวแทนในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนควรทราบถึง
นโยบายของตัวแทนนั้นเปนอยางดี และควรปฏิเสธไมใหบริการแกตัวแทนใดๆ ที่มี
นโยบายขัดกับคําแนะนํานี้

- แพทยผูเชี่ยวชาญในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากควรเขารวมในการศึกษาวิจัยใดๆ 
ที่มีวัตถุประสงคในการศึกษาผลกระทบของการรับตั้งครรภแทน

จะเห็นไดวา วิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกาไดกําหนดมาตรฐานจริยธรรมเกี่ยวกับการรับ
ตั้งครรภแทนไวอยางเขมงวดและครอบคลุมการใหบริการทางการแพทยไวทุกขั้นตอน โดยเฉพาะ
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อยางยิ่ง ตามมาตรฐานจริยธรรมนี้ไดกําหนดไวโดยชัดแจงวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนบุคคล
เดียวเทานั้นที่มีอํานาจตัดสินใจใดๆ ที่เกี่ยวของกับการตั้งครรภน้ัน และพยายามที่จะกําหนดให
บุคคลที่เกี่ยวของทั้งสองฝายไมวาจะเปนคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภแทนตางตอง
มีที่ปรึกษาทางการแพทยและที่ปรึกษากฎหมายที่เปนอิสระตอกัน เพ่ือปองกันมิใหมีการขัดแยงซ่ึง
ผลประโยชนดวย

3.3.2 มาตรฐานทางวิชาชีพในประเทศไทย

ในประเทศไทย แพทยสภาเปนองคกรวิชาชีพที่ใหความสําคัญกับการกําหนดมาตรฐานใน
การใหบริการทางการแพทยเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาอยางตอเน่ือง โดยในป 2540  
แพทยสภาไดออกประกาศฉบับหน่ึงเรียกวา ประกาศแพทยสภาที่ 1/2540 เรื่องมาตรฐานการให
บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ และไดมีการเพิ่มเติมอีกครั้งในป 2544 ตามประกาศ
แพทยสภาที่ 21/2544 แตก็ดูเหมือนวาประกาศแพทยสภาดังกลาวก็ยังคงเปนหลักเกณฑที่มุงจะ
ควบคุมการใหบริการทางการแพทยใหเปนไปตามมาตรฐานที่กําหนดไว มากกวาที่จะมุงคุมครอง 
สวัสดิภาพและประโยชนของผูใหรับบริการเปนสําคัญ

ในประเด็นเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน ประกาศแพทยสภาไดกําหนดหลักเกณฑสําคัญไว
วาการรับตั้งครรภแทนจะทําไดตอเม่ือ29

1) ใชตัวออนที่ไดมาจากเซลลสืบพันธุของคูสมรส
2) ตองไมปรากฏวามีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนในลักษณะที่อาจเขา

ใจไดวาเปนการรับจางตั้งครรภ และ
3) หญิงที่รับตั้งครรรภแทนจะตองเปนญาติโดยสายเลือดของคูสมรสฝายใดฝายหนึ่ง

หลักการทั้งสามประการขางตนถือเปนหลักการพื้นฐานของการใหบริการในการรักษาภาวะ
มีบุตรยากโดยใชวิธีรับตั้งครรภแทนที่กําหนดขึ้นโดยแพทยสภา แตหลักการนี้ก็ไมใชหลักการที่
บังคับโดยเด็ดขาด ประกาศแพทยสภาดังกลาวยังคงเปดโอกาสใหผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่ให
บริการสามารถใหบริการที่แตกตางไปจากหลักการพื้นฐานดังกลาวได หากไดรับความเห็นชอบจาก
ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย กลาวคือ ในกรณีแรก แมจะมีการกําหนดวา การรับตั้งครรภแทนจะตองใช
ตัวออนที่ไดมาจากเซลลสืบพันธุของคูสมรสเทานั้น แตหากปรากฏวาคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
สามารถนําเซลลสืบพันธุของฝายตนมาใชในการปฏิสนธิเปนตัวออนได แพทยที่ใหบริการสามารถ
ขอความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยฯ ในการยกเวนไมใชเซลลสืบพันธุของคูสมรสนั้นได ในกรณีเชน
น้ี แพทยน้ันก็จะตองนําเชื้ออสุจิหรือไขที่ไดรับการบริจาคมาใชในการปฏิสนธิตัวออนน้ัน ซ่ึงอาจเกิด

                                                 
29 ประกาศแพทยสภาที่ 21/2544 เรื่องมาตรฐานการใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ (ฉบับที่ 2)
ขอ 4/2
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ขึ้นโดยการปฏิสนธินอกรางกาย หรือโดยการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อก็ได นอกจากนั้น แพทยอาจ
ใชเชื้ออสุจิของฝายชายที่ตองการมีบุตรฉีดเขาไปในมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ได เพราะ
ประกาศแพทยสภาไมไดหามราชวิทยาลัยฯ ในการใหความเห็นชอบในกรณีเชนนี้ ซ่ึงจะทําใหเด็กที่
เกิดมานั้นมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับหญิงที่รับตั้งครรภแทนดวย และในบางกรณี หากแพทย
ไมสามารถนําเซลลสืบพันธุของคูสมรสมาใชในการปฏิสนธิเปนตัวออนได แพทยน้ันก็อาจขอความ
เห็นชอบจากราชวิทยาลัยฯ ในการใชตัวออนที่ไดรับการบริจาคได ซ่ึงในกรณีเชนน้ีจะทําใหเด็กที่
เกิดมานั้นไมมีความสัมพันธกับคูสมรสทั้งสองฝายเลย

สําหรับประเด็นเกี่ยวกับการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น แมวาโดย 
ทั่วไปแลว ประกาศแพทยสภาจะกําหนดวาจะตองไมมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนในลักษณะที่อาจทําใหเขาใจไดวาเปนการรับจางตั้งครรภ แตประกาศฉบับน้ีก็ไมไดกําหนดแน
ชัดจะกรณีเชนใดบางที่ถือวาเปนการจายคาตอบแทนในลักษณะเปนการรับจางตั้งครรภ และหาก
แพทยทราบวามีการจายคาตอบแทนในลักษณะที่เปนการจางใหมีการรับตั้งครรภแทนจะเกิดผลเชน
ใด นอกจากนี้ การที่ประกาศแพทยสภาเปดโอกาสใหมีการขอความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยฯ โดย
ไมไดกําหนดหามมิใหราชวิทยาลัยฯ ใหความเห็นชอบหากมีการวาจางใหตั้งครรภ จึงหมายความวา 
ราชวิทยาลัยฯ สามารถใหความเห็นชอบแกการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับงตั้งครรภได แมการ
รับตั้งครรภแทนเชนนี้จะเปนการฝาฝนจริยธรรมของแพทยหรือของบุคคลบางสวนในสังคมก็ตาม

สวนเง่ือนไขประการสุดทายที่กําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองเปนญาติโดยสายเลือด
ของคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งน้ัน ประกาศแพทยสภาฉบับดังกลาวนี้ไมไดใหความหมายของคําวา 
“ญาติโดยสายเลือด” ไววาหมายความถึงบุคคลใด และตองมีความสัมพันธกับคูสมรสนั้นเพียงใด 
โดยหลักเกณฑเชนนี้ ญาติที่มีความสัมพันธทางสายเลือดที่หางกันอยางยิ่งก็ยอมสามารถรับตั้ง
ครรภแทนคูสมรสนั้นได การที่ไมไดกําหนดความหมายของคําวา “ญาติโดยสายเลือด” ไว จึงเปด
โอกาสใหแพทยที่ใหบริการสามารถใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางเกินสมควร ทั้งยังเปดโอกาสให
หญิงที่มีความสัมพันธอยางใกลชิดอยางยิ่งกับคูสมรส ไมวาจะเปนมารดาของฝายชายหรือฝายหญิง
สามารถรับตั้งครรภแทนไดเชนเดียวกัน ซ่ึงหากเกิดกรณีเชนนี้ ก็อาจทําใหเกิดความสับสนในการ
ลําดับความสัมพันธในครอบครัวเปนอยาง และปญหาอีกประการหนึ่งก็คือ ประกาศแพทยสภาก็ยัง
เปดโอกาสใหแพทยสามารถขอความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยฯ ในการนําหญิงอ่ืนที่ไมไดเปนญาติ
ซ่ึงมีความสัมพันธทางสายเลือดมาเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทนได โดยปราศจากกฎเกณฑวาหญิงน้ี
จะตองมีคุณสมบัติประการอื่นดวยหรือไม เชน ตองรูจักกับคูสมรสนั้นมาแลวเปนเวลากี่ป ตองมีบุตร
แลวหรือไม หากหญิงน้ันมีสามีจะตองไดรับความยินยอมจากสามีหรือไม หรือหญิงน้ันจะตองผาน
การใหคําปรึกษาใดๆ หรือไมกอนที่จะเขารับตั้งครรภแทน

กลาวโดยสรุป มาตรฐานทางจริยธรรมของแพทยสภาซึ่งเปนองคกรวิชาชีพที่สําคัญใน
ประเทศไทยดูเหมือนจะเปนเพียงการกําหนดหลักเกณฑกวางๆ เพ่ือใหการใหบริการทางการแพทย
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เกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุสอดคลองกับความเจริญกาวหนาในวิทยาการสาขานี้เทานั้น 
มาตรฐานดังกลาวไมมีเจตนารมณที่จะคุมครองประโยชนของบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝาย โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในการรับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด ดังจะเห็นไดจากการที่ประกาศแพทยสภาไดกําหนด
ขอยกเวนไวอยางกวางขวาง โดยไมมีหลักเกณฑหรือขอกําหนดใดๆ ที่ควบคุมการใชดุลพินิจของ
ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยแมแตนอย และเม่ือเปรียบเทียบกับมาตรฐานจริยธรรมของตางประเทศ 
โดยเฉพาะอยางยิ่ง ทั้งของแพทยสมาคมแหงอังกฤษและวิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกา จะเห็น
ไดวา มาตรฐานทางจริยธรรมของตางประเทศมีหลักเกณฑในการปฏิบัติของแพทยที่ชัดเจนกวามาก 
และมาตรฐานทางจริยธรรมเหลานี้ยังสะทอนใหเห็นถึงความพยายามที่จะคุมครองประโยชนและสวัส
ดิภาพทั้งของคูสมรสที่ตองการมีบุตร หญิงที่รับตั้งครรภแทน ตลอดจนเด็กที่จะเกิดมาดวย ซ่ึง 
หลักเกณฑเหลานี้ไมปรากฏใหเห็นอยางเปนรูปธรรมนักในประกาศแพทยสภาของไทย



บทที่ 4
บทบัญญัติกฎหมายและกรณีศึกษาเกี่ยวกับ

การรับตั้งครรภแทนในตางประเทศ

การรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นในหลายประเทศทั่วโลก ในประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทาง
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาก ศักยภาพในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนก็ยอมมีสูงขึ้นตาม
ไปดวย ประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีดังกลาวนี้สวนใหญมักจะมีกฎหมายในการ
จํากัดหรือควบคุมการใชเทคโนโลยีน้ีโดยเฉพาะ ทั้งน้ีก็เพ่ือมิใหมีการนําเทคโนโลยีดังกลาวไปใชใน
ทางที่มิชอบหรือฝาฝนตอมาตรฐานดานจริยธรรมที่ประชาชนสวนใหญของประเทศนั้นกําหนดขึ้น 
ตลอดจนเพื่อใหการจัดเก็บขอมูลและสถิติเปนไปอยางมีระบบ ซ่ึงจะทําใหการตรวจสอบหรือรายงาน
ผลเปนไปไดโดยสะดวกมากยิ่งขึ้น

กฎหมายควบคุมการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยสวนใหญมักจะมีบทบัญญัติที่
กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุดวย 
สถานะความเปนบิดามารดาของเด็กในกรณีน้ีอาจจะแตกตางไปจากหลักการดั้งเดิมในกฎหมาย
ครอบครัวที่ใชบังคับในประเทศนั้นก็ได แตทั้งน้ีวัตถุประสงคของกฎหมายดังกลาวก็จะเปนไปเพื่อ
ประโยชนและสวัสดิภาพของเด็กนั้นเอง

นอกเหนือไปจากกฎหมายควบคุมการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุแลว ในบางประเทศมี
กฎหมายที่ควบคุมการรับตั้งครรภแทนบัญญัติไวโดยเฉพาะ โดยมีวัตถุประสงคที่จะควบคุมการรับ
ตั้งครรภแทนบางประเภท ตลอดจนจํากัดมิใหมีคนกลางในการดําเนินการจัดหาหรือใหความชวย
เหลือในการรับตั้งครรภแทน กฎหมายในลักษณะเชนนี้มักจะกลาวถึงสถานะทางกฎหมายของ
สัญญารับตั้งครรภแทนไวดวยวามีผลบังคับตามกฎหมายไดหรือไม

การศึกษาวิจัยในบทนี้จะวิเคราะหและเปรียบเทียบกฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภ
แทนในตางประเทศทั้งระบบ ซ่ึงจะพิจารณาจากกฎหมายของตางประเทศที่ใชในการควบคุม
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและกฎหมายที่วาดวยการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ โดยกฎหมาย
ของประเทศที่จะนํามาใชในการศึกษาวิเคราะหน้ันมีทั้งกฎหมายของประเทศที่ใชกฎหมายในระบบ
คอมมอนลอวและระบบประมวลกฎหมาย อันประกอบดวยประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา 
ออสเตรเลีย  ฝรั่งเศส และเยอรมนี โดยมีประเด็นสําคัญที่จะตองพิจารณาดังน้ีคือ ประการแรก 
สถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทนในประเทศเหลานี้เปนอยางไร และสัญญารับตั้งครรภ
แทนมีผลบังคับในทางกฎหมายหรือไม ประการที่สอง กฎหมายของประเทศเหลานั้นกําหนดสถานะ
ความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแทนไวหรือไมอยางไร และประการที่สาม 



63

กฎหมายของตางประเทศมีหลักการในการกําหนดอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน
ไวอยางไรเม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางคูกรณีในสัญญารับตั้งครรภแทน

4.1 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศอังกฤษ

ประเทศอังกฤษนับวาเปนประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ
มากที่สุดแหงหน่ึงในโลก ดังจะเห็นไดจากการกําเนิดของลูอิส บราวน จากกรรมวิธีปฏิสนธินอกราง
กายเกิดขึ้นเปนครั้งแรกในประเทศอังกฤษ วิทยาการความกาวหนาทางชีววิทยาที่สําคัญสวนใหญก็
จะเกิดขึ้นจากการศึกษาวิ จัยในภู มิภาคนี้ทั้ งสิ้น  ไมวาจะเปนการคนพบโครงสรางของ
ดีเอ็นเอ (Deoxyribonucleic Acid) ในป ค.ศ. 1953 หรือความสําเร็จในการโคลนสัตวเลี้ยงลูกดวยนม
จากเซลลรางกายในประเทศสกอตแลนดในป ค.ศ. 1997 นอกจากความเจริญกาวหนาทางวิทยา
ศาสตรดังกลาวแลว ประเทศอังกฤษยังเปนประเทศที่มีการฟองรองเปนคดีความขึ้นสูศาลเกี่ยวกับ
การรับตั้งครรภแทนจํานวนหลายคดี ซ่ึงสงผลใหมีการตรากฎหมายที่เกี่ยวของกับเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนมาใชบังคับโดยเฉพาะ

แมวาโดยทั่วไปแลวการรับตั้งครรภแทนในประเทศอังกฤษจะเกี่ยวของกับกฎหมายตาง ๆ 
หลายฉบับ แตกฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนโดยตรงจะมีเพียง 2 ฉบับคือ Surrogacy 
Arrangement Act 1985 และ Human Fertilisation and Embryology Act 1990 กฎหมายทั้งสอง
ฉบับน้ีมีวัตถุประสงคที่แตกตางกัน กลาวคือ กฎหมายฉบับแรกมีวัตถุประสงคในการควบคุมไมใหมี
การรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชย โดยถือวาการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนโดยคนกลาง ตลอด
จนการโฆษณาชักจูงใหมีการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย สวนกฎหมายฉบับหลังมี
วัตถุประสงคหลักที่จะควบคุมการใหบริการทางการแพทยที่เกี่ยวของกับเทคโนโลยีการเจริญพันธุ
และการศึกษาวิจัยในตัวออนมนุษย ดังน้ันการศึกษากฎหมายอังกฤษจึงตองแยกแยะความแตกตาง
ของกฎหมายทั้งสองฉบับน้ีใหชัดเจนเทานั้น ทั้งยังตองเขาใจหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอว
ของอังกฤษที่กฎหมายทั้งสองแบับดังกลาวนี้ไมไดเขาไปแกไขเปลี่ยนแปลงดวย ซ่ึงงานวิจัยฉบับน้ี
จะไดกลาวถึงรายละเอียดของกฎหมายทั้งสองฉบับและหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอวของ
อังกฤษตอไป

4.1.1 แนวความคิดในการควบคุมการรับตั้งครรภแทน

แมวาความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีการเจริญพันธุในประเทศอังกฤษจะมีการพัฒนาตอ
เน่ืองมาโดยตลอด แตความคิดริเริ่มที่จะออกกฎเกณฑเกี่ยวกับการจัดการเทคโนโลยีดังกลาวนี้เพ่ิง
เริ่มขึ้นอยางจริงจังหลังจากความสําเร็จของการใหกําเนิดมนุษยดวยการปฏิสนธินอกรางกายในป 
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ค.ศ. 1978 เทานั้น1 ในป ค.ศ. 1982 รัฐบาลอังกฤษโดยกระทรวงสุขภาพและประกันสังคม 
(Department of Health and Social Security) ไดจัดตั้งคณะกรรมการชุดหนึ่งเรียกวา The 
Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology โดยใหมีหนาที่ศึกษาวิเคราะห
ถึงผลกระทบทางจริยธรรมของเทคโนโลยีการเจริญพันธุ ซ่ึงรวมไปถึงการรับตั้งครรภแทนดวย2

คณะกรรมการชุดนี้มี Dame Marry Warnock ศาสตราจารยดานปรัชญาจากมหาวิทยาลัย
ออกฟอรดเปนประธาน คณะกรรมการชุดนี้จึงถูกเรียกชื่อวา “คณะกรรมการวอรนอค” (The 
Warnock Committee)

คณะกรรมการวอรนอคไดทําการศึกษาวิจัยเปนเวลาประมาณ 2 ป จนกระทั่งในป ค.ศ. 
1984 คณะกรรมการชุดนี้ไดเสนอรายงานการศึกษาวิจัยรวมทั้งขอเสนอแนะตอรัฐบาลอังกฤษ ราย
งานการวิจัยฉบับน้ี (ซ่ึงมักเรียกกันวา The Warnock Report) ถือวาเปนรายงานการวิจัยเกี่ยวกับ
ประเด็นปญหาทางจริยธรรมอันเกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุที่สมบูรณที่สุดในขณะนั้น 
คณะกรรมการวอรนอคไดสรุปความเห็นวา การที่คูสมรสไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการตามธรรมชาติ
น้ันถือเปนความเจ็บปวยประการหนึ่งที่สมควรไดรับการบําบัดรักษาภายใตการบริการสาธารณสุข
ของรัฐ คณะกรรมการชุดนี้จึงเสนอใหรัฐออกกฎหมายเพื่อใหการเขาถึงการบําบัดรักษาเชนนี้เปนไป
ดวยความสะดวกมากยิ่งขึ้น แตกระน้ันก็ตาม ในสวนที่กับการรับตั้งครรภแทนนั้น คณะกรรมการ
วอรนอคกลับประสบปญหาหลายประการในอันที่จะหาขอสรุปเน่ืองจากมีความเห็นที่แตกตางกันมาก
ทั้งในเชิงสนับสนุนและคัดคานการรับตั้งครรภแทน

ในที่สุด คณะกรรมการวอรนอคไดสรุปความเห็นวา การใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนก็เปนสิ่งที่
ไมสมควรกระทํา โดยเฉพาะอยางยิ่ง การรับตั้งครรภแทนที่เปนไปเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยหรือ
เปนไปเพียงเพ่ือความสะดวกสบายของหญิงซ่ึงสามารถตั้งครรภดวยตนเองตามวิธีการธรรมชาติถือ
เปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมอยางยิ่ง ในที่สุดคณะกรรมการชุดนี้จึงมีความเห็นวาการรับตั้งครรภ
แทนนั้นเปนเปนสิ่งที่ผิด และไมควรไดรับการสงเสริมสนับสนุนจากรัฐ ดังนั้นรัฐควรที่จะเขาไปมี 
บทบาทในการควบคุมดูแลการรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยเพ่ือมิใหมีการแสวงหาประโยชนจาก
กิจกรรมดังกลาวนี้3

แมจะไดขอสรุปดังกลาวขางตน แตคณะกรรมการวอรนอคก็ไดพิจารณาปญหาตอไปวา การ
นํามาตรการทางอาญามาใชเปนกลไกในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนจะเปนสิ่งที่เหมาะสมหรือไม 
ในปญหานี้ คณะกรรมการวอรนอคเห็นวามีความจําเปนที่จะตองนํามาตรการทางอาญามาใชเพ่ือ

                                                 
1 Kennedy, I, and A. Grubb, Medical Law: Text with Materials, Butterworths, 1994, p. 759.
2 Cusine, D, New Reproductive Techniques : A Legal Perspective, Darmouth, p. 171-172.
3 Warnock, M, A Question of Life : The Warnock Report on Human Fertilisation and Embryology, Basil
Blackwell, 1985, p. xii.
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ปองกันมิใหมีการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยตอหญิงที่รับตั้งครรภแทน เพราะหากปราศจาก
มาตรการเหลานี้กฎหมายก็ไมมีทางที่จะบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ จึงมีการเสนอหามมิใหมี
การกอตั้งองคกรหรือสมาคมใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคในการคัดเลือกหญิงเพ่ือใหเปนผูรับตั้งครรภแทน
หรือมีวัตถุประสงคในการอํานวยความสะดวกใหแกคูสมรสที่ตองการหาหญิงมาเปนผูรับตั้งครรภ
แทน โดยถือวาการกอตั้งหรือดําเนินการของคนกลางในลักษณะเชนน้ีเปนความผิดทางอาญา4

จะเห็นไดวา ตามขอเสนอของคณะกรรมการวอรนอค การจัดตั้งหรือดําเนินการของคนกลาง
ในการจัดหาหรืออํานวยความสะดวกแกคูสมรสที่ตองการหาหญิงมารับตั้งครรภแทน ไมวาการ
กระทํานั้นจะเปนการกระทําเพื่อผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็ตาม ลวนแตควรที่จะเปนความผิด
ในทางอาญาทั้งสิ้น แมคณะกรรมการวอรนอคไดยอมรับวาการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนโดย
คนกลางที่ไมมีผลประโยชนทางพาณิชยเขามาเกี่ยวของอาจมีประโยชนบางประการ แตก็ไดปฏิเสธ
ที่จะยอมรับใหการกระทําเชนนั้นเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ทั้งน้ีก็เน่ืองจากวาการจัดการ
ใหมีการรับตั้งครรภแทนที่แมจะไมมีผลประโยชนในเชิงพาณิชยก็จะเปนการสงเสริมใหมีการรับตั้ง
ครรภแทนกันมากยิ่งขึ้น5

นอกจากขอเสนอที่ใหการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายแลว 
คณะกรรมการวอรนอคยังเสนอใหการกระทําของผูประกอบวิชาชีพ เชน แพทยหรือทนายความ ซ่ึง
ใหความชวยเหลือแกคูสมรสในลักษณะเดียวกันเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายดวย อยางไรก็ตาม 
คณะกรรมการวอรนอคกลับเห็นวา การกระทําของคูสมรสที่วาจางใหมีการตั้งครรภแทนไมควรถือวา
เปนความผิดทางอาญา ดวยเหตุผลที่วาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไมควรที่จะถูกถือวาเปน
ผลผลิตของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย6

บทสรุปของคณะกรรมการวอรนอคที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไดถูกวิพากษวิจารณวา
เปนสวนที่มีขอบกพรองที่สุดในรายงานฉบับน้ี เน่ืองจากขอสรุปดังกลาวนั้นไมไดมาจากการศึกษา
วิเคราะหแนวความคิดในเชิงปรัชญา แตกลับอาศัยความคิดเห็นของสาธารณชนที่คัดคานการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนหลัก7 ในขณะที่ประเด็นเกี่ยวกับเรื่องการผสมเทียมดวยวิธีการฉีดเชื้อก็ดี  
การปฏิสนธินอกรางกายก็ดี หรือการบริจาคตัวออนก็ดี คณะกรรมการวอรนอคถือวาบุคคลทุกคนมี 
อัตภาพ (Autonomy) ที่จะตัดสินใจดําเนินการดังกลาวได แตในประเด็นการรับตั้งครรภแทนนั้น 
คณะกรรมการวอรนอคกลับมิไดนําหลักการเดียวกันมาใช โดยถือวารัฐตองเขามามีบทบาทในการ

                                                 
4 เพ่ิงอาง, หนา 47.
5 เพ่ิงอาง.
6 เพ่ิงอาง.
7 McHale, J, Fox, M, and Murphy, J, Health Care Law: Text and Materials, Sweet & Maxwell, 1997, p.
636-637.
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ควบคุมดูแล8 อยางไรก็ดี รายงานฉบับน้ีก็มีอิทธิพลเปนอยางสูงตอการรางกฎหมายที่เกี่ยวของกับ
เทคโนโลยีการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนในเวลาตอมา

4.1.2 สถานะของสัญญารับตั้งครรภแทน

การรับตั้งครรภแทนมิไดเปนสิ่งที่ตองหามในประเทศอังกฤษ ไมวาการกระทํานั้นเปนจะมี
เงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืนเขามาเกี่ยวของหรือไมก็ตาม กฎหมาย Surrogacy Arrangement Act
ไมถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญา หลักการเชนนี้สอดคลองกับขอเสนอของคณะ
กรรมการวอรนอคดังที่กลาวไวขางตน เหตุผลสําคัญที่กฎหมายฉบับน้ีมิไดบัญญัติหามการรับ 
ตั้งครรภแทนก็เน่ืองมาจากหากถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญาแลว ก็จําเปนตองมี
การบังคับใชกฎหมายดังกลาว แตเม่ือพิจารณาจากสภาพความเปนจริง มีคูสมรสจํานวนมากที่ไม
สามารถมีบุตรไดดวยวิธีการธรรมชาติ และในกลุมบุคคลเหลานี้มีจํานวนไมนอยที่ตองการใหมีการ
รับตั้งครรภแทน หากมีกฎหมายบังคับใช ก็จําตองบังคับใชกับคนเหลานี้ทั้งหมด กลาวกันวา หากมี
กฎหมายบังคับหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทน รัฐตองใหตํารวจเขาไปควบคุมถึงในหองนอนของ 
คูสมรสและหญิงที่ประสงคจะรับตั้งครรภแทน9 ดังน้ันจึงเห็นไดวาการบังคับใชกฎหมายในลักษณะ
เชนนี้เปนไปไดโดยยาก นอกจากนั้น หากกฎหมายลงโทษคูสมรสที่วาจางตั้งครรภหรือหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนก็จะไมเปนประโยชนตอเด็กที่กําเนิดขึ้นมา ทั้งเด็กนั้นก็จะถูกถือวาเปนผลผลิตของการ
กระทําที่ผิดกฎหมายดวย

แมวาการรับตั้งครรภแทนจะไมถือเปนความผิดตามกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act
แตก็มีปญหาที่ควรพิจารณาวาการรับตั้งครรภแทนที่มีขอตกลงวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองสงมอบ
เด็กที่เกิดมานั้นใหแกผูวาจางและผูวาจางตกลงที่จะจายคาตอบแทนใหแกหญิงน้ันเปนความผิดตาม
ฐานซื้อขายเด็ก (Baby Selling) หรือไม ในปญหานี้ มีผูเห็นวาการกระทําเชนนี้ไมถือเปนความผิด
ตามกฎหมายคอมมอนลอวเพราะกฎหมายคอมมอนลอวเพียงแตถือวาการซื้อขายเด็กเปนการขัดตอ
ศีลธรรมอันดี (contra bonos mores) เทานั้น โดยมิไดถือวาเปนอาชญากรรม10

ปญหาตอไปก็คือ หากผูวาจางมีวัตถุประสงคที่จะรับเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปน
บุตรบุญธรรม การจายเงินใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนความผิดตามกฎหมายการรับเด็กเปน
บุตรบุญธรรมหรือไม ตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ค.ศ. 1976 (Adoption Act 
1976) มาตรา 57 ถือวาการชําระเงินหรือมอบผลประโยชนอ่ืนใดเพื่อเปนการตอบแทนที่เกี่ยวของ

                                                 
8 Freeman, M, Is Surrogacy Exploitative ? in S. McLean (Ed.) Legal Issues in Human Reproduction,
Dartmount, Aldershort, 1990, p. 166.
9 Department of Health, Review for Health Ministers of Current Arrangements for Payments and
Regulation, October 1998, p. 39.
10 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 839.
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กับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมนั้นเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย11 ปญหาดังกลาวนี้ไดถูก
ยกขึ้นในคดี Re an Adoption Application (Surrogacy)12 โดยขอเท็จจริงในคดีน้ีมีอยูวา คูสมรส 
คูหน่ึงไดทําสัญญากับหญิงคนหนึ่งใหรับตั้งครรภแทนโดยมีการตกลงกันวาจะชําระเงินจํานวน 
10,000 ปอนดใหแกหญิงน้ัน ตอมาหญิงที่รับจางไดมีเพศสัมพันธกับคูสมรสฝายชายที่วาจางและได
ใหกําเนิดเด็กคนหนึ่ง เด็กคนนี้ไดอยูอาศัยกับคูสมรสที่วาจางมาโดยตลอด จนกระทั่งเด็กมีอายุได  
2 ป 4 เดือน คูสมรสคูน้ีไดยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ศาลสูงของอังกฤษ 
(High Court) โดยผูพิพากษา Latey ไดวินิจฉัยวาการชําระเงินดังกลาวใหแกหญิงที่รับจางตั้งครรภ
แทนไมถือวาขัดตอมาตรา 50 (ซ่ึงตอมาคือมาตรา 57) ของพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตร 
บุญธรรม ดวยเหตุผลที่วาจํานวนเงินที่จายใหแกหญิงที่รับจางตั้งครรภแทนนั้นเปนเงินที่ชําระใหเปน
คาตอบแทนสําหรับการใชจายในการตั้งครรภ ในขณะที่มีการทําขอตกลงรับตั้งครรภแทน ทั้งสอง
ฝายมิไดมีเจตนาที่เกี่ยวของกับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม เงินดังกลาวจึงไมถือวาเปนคาตอบแทน
สําหรับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม  ประเด็นที่นาสนใจก็คือ นอกจากศาลจะไมถือวาเงินจํานวน 
ดังกลาวเปนคาตอบแทนตามมาตรา 57 แลว ผูพิพากษา Latey ยังวินิจฉัยดวยวาหากการชําระเงิน
น้ันเปนการฝาฝนกฎหมาย ศาลก็จะใชอํานาจในการอนุญาตใหมีการชําระคาตอบแทนยอนหลังได

จากคําพิพากษานี้แสดงใหเห็นวาศาลอังกฤษไดผอนปรนเงื่อนไขการชําระคาตอบแทนที่
เกี่ยวของกับการรับบุตรบุญธรรมอันเกิดขึ้นมาจากการรับตั้งครรภแทนลงมาก13 ตอมาศาลอังกฤษก็
ไดมีคําพิพากษาตามคําพิพากษาขางตนอีกหลายคดี และในคดี Re MW (Adoption)14 ศาลก็ไดมี 
คําพิพากษาอนุญาตใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดรับคาตอบแทนยอนหลังได แมจะถือวาการชําระ
เงินนั้นเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายตั้งแตตนก็ตาม อยางไรก็ดี พึงสังเกตวาการรับตั้งครรภแทนคดี
น้ีเกิดขึ้นกอนที่มีกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1985 และแมในกรณีน้ีการตั้งครรภจะเกิด
ขึ้นโดยการมีเพศสัมพันธระหวางหญิงที่รับตั้งครรภกับฝายชายที่ตองการมีบุตร ศาลอังกฤษก็ถือวา
เปนการรับตั้งครรภแทนเชนเดียวกัน

                                                 
11 S. 57(1) of the Adoption Act บัญญัติวา “Subject to the provisions of this section, it shall not be lawful to
make or give any person any payment or reward for or in consideration of –

(a) the adoption by that person of a child;
(b) the grant by that person of any agreement or consent required in connection with the

adoption of a child;
(c) the handing over of a child by that person of a view to the adoption of a child; or
(d) the making by that person of any arrangement for the adoption of a child.”

12 [1987] Fam 81, [1987] All ER 826.
13 McHale, J, Fox, M, and Murphy, J, อางแลว, หนา 644.
14 [1995] 2 F.L.R. 759.
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ในปจจุบัน อาจกลาวไดวาการรับตั้งครรภแทนในประเทศอังกฤษไมถือวาเปนความผิดทาง
อาญา ไมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจะมีการจายคาตอบแทนหรือไมก็ตาม สวนในทางแพงน้ัน มี
ปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม และคูสัญญาฝายหนึ่งจะ
สามารถฟองรองตอศาลเพื่อใหอีกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาไดหรือไม

ตามกฎหมายคอมมอนลอว ขอตกลงที่จะสละอํานาจปกครองไมอาจฟองรองบังคับคดีได
หากขัดกับความประสงคของคูสัญญาในขณะที่มีการฟองรองกันนั้น15 ศาลอังกฤษเคยวินิจฉัยวา 
มารดาไมอาจสละสิทธิในอํานาจปกครองบุตรไดเพราะกฎหมายใหสิทธิน้ันตอมารดาเพียงเพ่ือให
มารดาปฏิบัติหนาที่ในฐานะมารดาใหสมบูรณเทานั้น16

คดแีรกทีมี่การฟองรองกนัเกีย่วกบัสญัญารบัตัง้ครรภแทนในประเทศองักฤษคอื คด ีA v. C17

ซ่ึงเกิดขึ้นในป ค.ศ. 1978 ในขณะนั้นยังไมมีกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act ใชบังคับ ขอ
เท็จจริงในคดีน้ีมีอยูวา นาย A ไดนําสัญญาวาจางนาง C ซ่ึงเปนหญิงโสเภณีใหรับตั้งครรภแทนโดย
วิธีการฉีดน้ําเชื้อ โดยไดตกลงคาวาจางเปนเงิน 3,000 ปอนด แตตอมาภายหลังคลอดบุตร  
นาง C กลับเปลี่ยนใจที่จะไมรับเงินคาจางและไมยอมสงมอบบุตรตามขอตกลง คดีไดขึ้นสูการ
พิจารณาของศาล โดยนาย A ขอใหศาลบังคับใหนาง C สงมอบเด็กใหตามสัญญา ศาลชั้นตนโดย 
ผูพิพากษา Comyn กลาววา สัญญารับตั้งครรภดังกลาวเปนสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน โดยใหเหตุผลวาสัญญาประเภทนี้เปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการซื้อขายเด็ก เม่ือคดีได
ขึ้นสูการพิจารณาของศาลอุทธรณ ผูพิพากษา Ormrod มีความเห็นไปในทํานองเดียวกัน โดย
ประณามสัญญานี้วาเปนสัญญาที่คูสัญญาขาดสํานึกความรับผิดชอบ อยางไรก็ดีมีขอสังเกตวา ความ
เห็นดังกลาวขางตนเปนเพียงการใหความเห็นทางนิติศาสตร (Judicial comment) เทานั้น ศาลมิไดมี
คําพิพากษาโดยตรงเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทน แตนาเชื่อวาหากศาล
ตองวินิจฉัยปญหาดังกลาวแลว ศาลก็คงจะตองพิพากษาวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ขัด
ตอความสงบเรียบรอยของประชาชน18

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนไดถูกพิจารณาโดยคณะ
กรรมการวอรนอคเชนกัน โดยคณะกรรมการชุดนี้เสนอใหบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงคณะกรรมการนี้มีความเห็นวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนควรที่จะเปนสัญญาที่ขัดตอกฎหมายและไมสามารถฟองรองบงัคับคดีได19

                                                 
15 Norrie, K, United Kingdom: Legal Regulation of Human Reproduction, S. McLean (Ed.) Law Reform
and Human Reproduction, Dartmount, Aldershort, 1992, p. 209.
16 Humphreys v. Palak [1901] 2 KB 385.
17 [1985] FLR 445. (คดีนี้เกิดขึ้นในป ค.ศ. 1978 แตเพ่ิงมีรายงานเมื่อป ค.ศ. 1985)
18 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 846.
19 Warnock, M, อางแลว, หนา 47.
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ภายหลังคณะกรรมการวอรนอคไดจัดทํารายงานเสนอตอรัฐบาลอังกฤษไมนานนัก เม่ือตนป 
ค.ศ. 1985 ไดมีคดีเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยเกิดขึ้นอีกคดีหน่ึง ทําใหรัฐสภาของ
อังกฤษพยายามที่จะเรงรัดออกกฎหมายการรับตั้งครรภแทนโดยเร็ว ในราวกลางปน้ันเอง รัฐสภา
อังกฤษจึงไดออกกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1985 หามมิใหมีคนกลางดําเนินการชวย
เหลือหรือใหความสะดวกแกการทําสัญญารับตั้งครรภแทน อยางไรก็ดี รัฐสภาของอังกฤษไดทิ้ง
ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนไว เน่ืองจากไมมีเวลาที่จะ
พิจารณาอยางรอบคอบได20 กฎหมายรับตั้งครรภแทนฉบับน้ีจึงไดบัญญัติหลักการแตเพียงกวาง ๆ 
วา กฎหมายฉบับน้ีใหใชบังคับกับสัญญารับตั้งครรภแทนไมวาสัญญานั้นจะชอบดวยกฎหมาย 
หรือไมก็ตาม21

ความคลุมเครือของสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนเปนเหตุใหในป ค.ศ. 
1987 รัฐบาลอังกฤษไดออกสมุดปกขาว (White Paper) เสนอแนะใหมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย
รับตั้งครรภแทนหลายประเด็น รวมทั้งใหมีการกําหนดสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภให
มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น22 จนกระทั่งในป ค.ศ. 1990 ไดมีการออกกฎหมาย Human Fertilisation 
and Embryology Act มาควบคุมการใชเทคโนโลยีการเจริญพันธุ มาตรา 36(1) ของกฎหมายฉบับน้ี
ไดแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act โดยไดเพ่ิมเติมมาตรา 1A วา สัญญา 
รับจางตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ไมอาจฟองรองบังคับคดีไดไมวาโดยคูสัญญาฝายใด23 โดยผลของ
บทบัญญัติน้ี คูสมรสที่วาจางจึงไมอาจฟองรองบังคับใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสงมอบเด็กแกตนเอง
ได และในทํานองเดียวกัน หญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ไมอาจเรียกรองใหคูสมรสที่วาจางชําระคาตอบ
แทนตามสัญญาไดเชนกัน

มีขอสังเกตวา แมกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act จะมิไดหามการรับตั้งครรภแทน
ไวโดยตรง การรับตั้งครรภแทนในบางกรณีก็ยังถูกควบคุมในทางออมตามกฎหมาย Human 
Fertilisation and Embryology Act ทั้งน้ีเน่ืองจากการรับตั้งครรภแทนที่ตองอาศัยการผสมเทียม
หรือการปฏิสนธินอกรางกายนั้นมักจะตองการความชวยเหลือจากแพทยอยูเสมอ และการกระทํา
เชนนี้จะตองไดรับอนุญาตตามกฎหมายดังกลาว ซ่ึงตามแนวทางปฏิบัติ (Code of Practice) ของ 
The Human Fertilisation and Embryology Authority กําหนดวาเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะ
นําไปใชกับการรับตั้งครรภแทนไดตอเม่ือหญิงที่วาจางมีความผิดปกติทางรางกายซึ่งไมสามารถมี

                                                 
20 Norrie, K, United Kingdom: Legal Regulation of Human Reproduction, อางแลว, หนา. 211.
21 Section 1(9) of the Surrogacy Arrangement Act 1985 บัญญัติวา “This Act applies to arrangements
whether or not they are lawful.”
22 Human Fertilisation and Embryology: A Framework for Legislation (1987, Cmnd 259) para. 65.
23 Section 1A of the Surrogacy Arrangement Act บัญญัติวา “No surrogacy arrangement is enforceable by
or against any of the persons making it.”
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บุตรไดตามปกติหรือมีเหตุผลที่สมควรทางการแพทยเทานั้น24 การฝาฝนแนวทางปฏิบัติในขอน้ีอาจ
ทําใหถูกเพิกถอนใบอนุญาตได ดังน้ันกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act จึงมี
สวนสําคัญในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนเชนกัน

4.1.3 การควบคุมการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทน

ประเด็นปญหาสําคัญเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนอีกประการหนึ่งก็คือการควบคุมดูแลการ
จัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนโดยคนกลาง คณะกรรมการวอรนอคไดพยายามที่จะเสนอหามมิใหมี
การจัดตั้งหรือดําเนินการของบุคคลหรือกลุมบุคคลใดๆ ขึ้นเพ่ืออํานวยความสะดวกแกคูสมรสที่
ตองการมีบุตรในการหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทน หรืออํานวยความสะดวกแกหญิงที่ตองการ
รับตั้งครรภแทนในการหาคูสมรสที่ตองการมีบุตร ไมวาการดําเนินการนั้นจะเปนไปในเชิงพาณิชย
หรือไม ความกังวลของคณะกรรมการวอรนอคในประเด็นนี้ก็สืบเน่ืองมาจากไดมีการกอตั้งบริษัท 
ตัวแทนรับดําเนินการจัดหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรไดขึ้น
เปนจํานวนมากในประเทศสหรัฐอเมริกา

ดังที่ไดกลาวแลววา หลังจากคณะกรรมการวอรนอคไดเสนอความเห็นตอรัฐบาลอังกฤษได
ไมนานนัก เม่ือตนป ค.ศ. 1985 ไดมีรายงานวาไดมีคดฟีองรองเก่ียวกับการรับตั้งครรภแทนในเชิง
พาณิชยโดยมีคนกลางเขามาเกี่ยวของเปนครั้งแรกในประเทศอังกฤษ ในคดีน้ี ซ่ึงเรียกกันโดยทั่วไป
วาคดี Baby Cotton25 มีขอเท็จจริงอยูวา คูสมรสคูหน่ึงซ่ึงฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภไดตามธรรม
ชาติไดติดตอคนกลางในประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อใหหาหญิงที่ตองการรับจางตั้งครรภแทน ซ่ึงในที่
สุดก็ไดพบหญิงคนหนึ่งในประเทศอังกฤษที่ประสงคที่จะรับจางตั้งครรภ คูสมรสฝายชายจึงไดเดิน
ทางมาที่ประเทศอังกฤษและไดมอบเชื้ออสุจิใหแกพยาบาลคนหนึ่ง ซ่ึงตอมาพยาบาลคนนี้ไดนําเชื้อ
อสุจิฉีดใสโพรงมดลูกของหญิงที่รับจางตั้งครรภ หลังจากนั้นหญิงคนนี้ไดตั้งครรภและใหกําเนิดบุตร
ซ่ึงสื่อมวลชนเรียกวา Cotton ที่โรงพยาบาลแหงหน่ึงในกรุงลอนดอน เม่ือคลอดทารกแลว หญิงคนนี้
ไดเดินทางออกจากโรงพยาบาลโดยมิไดนําทารกไปดวย สวนคูสามีภรรยาที่วาจางไดเดินทางเขามา
ในประเทศอังกฤษเพื่อรับตัวทารกไปดูแล คดีไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลโดยมีประเด็นวา  
โรงพยาบาลสามารถมอบเด็กคนนี้ใหแกคูสามีภรรยาที่วาจางตั้งครรภไดหรือไม ในที่สุดศาลได
วินิจฉัยวาสมควรที่จะใหสามีภรรยาคูน้ีเปนผูปกครองเด็กคนดังกลาว

แมคดี Baby Cotton จะแตกตางจากคดีอ่ืนที่ขึ้นสูศาลเนื่องจากไมมีขอโตแยงระหวาง 
คูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นก็ตาม แตคดีน้ีก็ไดแสดงใหเห็นวาการรับตั้งครรภแทนอาจเปน

                                                 
24 HFEA’s Code of Practice (1993) para. 3.19 กําหนดวา “The application of assisted conception
techniques to initiate surrogate pregnancy should only be considered where it is physically impossible or
highly undesirable for medical reasons for the commissioning mother to carry the child.”
25 Re C (A Minor) (Wardship : Surrogacy) (1985) F.L.R. 486.
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ไปเพ่ือประโยชนในทางพาณิชยโดยมีคนกลางเขามาชวยจัดการแทนอยางเปนระบบ คดีน้ีจึงเปนที่
มาของการออกกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act มาตรา 2 ที่บัญญัติใหการติดตอ จัดหา หรือ
เขารวมในการเจรจาตอรองสัญญารับจางตั้งครรภแทนในทางการคาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย 
อยางไรก็ตาม ดังที่ไดกลาวแลว คูสมรสที่วาจางหรือหญิงที่รับจางตั้งครรภแทนจะไมถือวามีความผิด
ตามมาตรานี้เพราะมีกฎหมายบัญญัติยกเวนไวโดยชัดแจง26

จะเห็นไดวา กฎหมายดังกลาวหามเฉพาะคนกลางมิใหแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจาก
การรับตั้งครรภแทนเทานั้น แตมิไดหามมิใหคนกลางดําเนินการใหคําปรึกษาหรือจัดหาหญิงเพ่ือ 
รับจางตั้งครรภแทน หากการดําเนินการนั้นมิไดมุงทางการคาหรือหากําไร กฎหมายนี้จึงแตกตาง
จากความเห็นของคณะกรรมการวอรนอคที่ตองการใหหามการดําเนินการของคนกลางทั้งหมดเพื่อ
เปนการจํากัดปริมาณการรับตั้งครรภแทนลง จึงดูเหมือนวากฎหมายฉบับน้ีสนับสนับสนุนแนว 
ความคิดที่วาการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยคนกลางจากการรับตั้งครรภแทนเทานั้นที่เปน 
สิ่งที่นารังเกียจ27 สวนการรับตั้งครรภแทนในตัวเองเปนสิ่งที่กระทําได แมจะเปนการกระทําในทาง
พาณิชยก็ตาม

ภายหลังจากกฎหมายฉบับน้ีมีผลใชบังคับ ไดมีการจัดตั้งองคกรเอกชนที่ไมแสวงหากําไรซึ่ง
มีวัตถุประสงคในการหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนหลายองคกรดวยกัน โดยมีองคกรที่มี 
ชื่อเสียง 2 องคกรคือ Childlessness Overcome Through Surrogacy (COTS) และ Surrogate 
Parenting Center (SPC) องคกรแรกไดชวยคูสมรสจัดหาหญิงที่รับตั้งครรภแทนประมาณ 250 ราย 
สวนองคกรหลังไดทําการจัดหาประมาณ 16 ราย28

นอกจากการหามคนกลางในการดําเนินการจัดหาหญิงเพ่ือรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชย
แลว มาตรา 3 ของกฎหมายดังกลาวขางตนยังไดหามมิใหมีการโฆษณาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนดวย ไมวาการโฆษณานั้นจะเปนไปเพ่ือหาหญิงมารับตั้งครรภแทนหรือเพ่ือหาคูสมรสที่ตองการ
วาจางใหมีการรับตั้งครรภ นอกจากนั้นกฎหมายมาตรานี้ยังเอาผิดแกบุคคลที่เกี่ยวของกับการ
โฆษณาเชน เจาของ บรรณาธิการ และผูพิมพโฆษณาหนังสือพิมพหรือสิ่งพิมพอ่ืนที่มีการลง
โฆษณานั้น รวมทั้งผูแจกจายหรือกระจายขอความโฆษณานั้นทางสื่ออ่ืนๆ อีกดวย

                                                 
26 Section 2(2) of the Surrogacy Arrangement Act 1985
27 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 848.
28 Department of Health, อางแลว, หนา 24.
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ตารางสรุปสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนตามกฎหมายอังกฤษ
สถานะทางกฎหมายของ ก า ร รั บตั้ ง ค ร รภ แทน เ ชิ ง

พาณิชย
การรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผล
ประโยชนเชิงพาณิชย

การเขาเปนคูสัญญาโดยตรงใน
สัญญารับตั้งครรภแทน

ไมเปนความผิดอาญา ไมเปนความผิดอาญา

การจัดการใหมีการรับตั้งครรภ
แทนโดยการตั้งคนกลางหรือให
คําแนะนําใหมีการตั้งครรภแทน

เปนความผิดอาญา ไมเปนความผิดอาญา

การโฆษณาหาหญิงที่ตองการรับ
ตั้งครรภหรือเสนอรับตั้งครรภ
แทนผูอ่ืน

เปนความผิดอาญา เปนความผิดอาญา

ผลทางกฎหมายของสัญญารับ
ตั้งครรภแทน

เปนโมฆะ ฟองรองบังคับคดีไม
ได

เปนโมฆะ ฟองรองบังคับคดีไม
ได

4.1.4 การเขาถึงการรับตั้งครรภแทน

การเขาถึงการบําบัดรักษาความมีบุตรยาก (Access to infertility treatment) นับวาเปน
ปญหาสําคัญประการหนึ่งในประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนประเทศที่รัฐไดเขามามีบทบาทในการใหบริการ
สาธารณสุขภายใตโครงการการบริการสุขภาพแหงชาติ (National Health Service หรือ NHS) 
ประเด็นปญหามีอยูวา คูสมรสที่มีบุตรยากสามารถที่จะเขารับการบําบัดรักษาจากโครงการดังกลาว
ไดหรือไม

ในการพิจารณาปญหาวาผูมีบุตรยากสามารถขอรับการบําบัดรักษาภายใตโครงการ NHS
ไดหรือไมน้ัน จะตองพิจารณากอนวาความมีบุตรยากเปนความเจ็บปวยโรคชนิดหนึ่งหรือไม มาตรา 
128 ของพระราชบัญญัติการบริการสุขภาพแหงชาติ (National Health Service Act 1977) ใหความ
หมายของคําวา “ความเจ็บปวย” (illness) ไวแตเพียงกวาง ๆ วา “ความเจ็บปวยใหรวมถึงการบาด
เจ็บหรือพิการที่ตองการการบําบัดรักษาทางการแพทยหรือทางทันตกรรมหรือการรักษาพยาบาล”29

คณะกรรมการวอรนอคไมไดทําการศึกษาวิเคราะหปญหานี้มากเทาใดนัก ทั้งน้ีอาจเนื่องมา
จากเหตุผลวาในชวงระยะเวลานั้นผูมีบุตรยากไดเขารับการบําบัดโดยใชกรรมวิธีผสมเทียมโดยการ
ฉีดเชื้อภายใตโครงการดังกลาวมาโดยตลอด และการบําบัดรักษาเชนน้ีก็ไมไดมีคาใชจายที่สูงนาเม่ือ

                                                 
29 Section 128 of the National Health Service Act 1977 บัญญัติวา  “…’illness’ includes any injury or
disability requiring medical or dental treatment or nursing.”



73

เปรียบเทียบกับการใชกรรมวิธีปฏิสนธินอกรางกายซึ่งเพ่ิงจะพัฒนาไดไมนานและมีคาใชจาย 
คอนขางสูง

ประเด็นที่คณะกรรมการวอรนอคใหความสนใจก็คือ ปญหาวาสมควรที่จะมีการนํา
เทคโนโลยีการเจริญพันธุ ไมวาจะเปนการฉีดเชื้ออสุจิของผูบริจาคและการปฏิสนธินอกรางกายมาใช
ในการบําบัดรักษาความมีบุตรยากหรือไม ซ่ึงในประเด็นนี้คณะกรรมการวอรนอคยอมรับวา
เทคโนโลยีน้ีอาจฝาฝนสํานึกทางศีลธรรมของคนบางกลุม แตก็สมควรที่จะอนุญาตใหมีการนํา
เทคโนโลยีดังกลาวมาใชภายใตขอจํากัดที่เขมงวด คณะกรรมการวอรนอคยังไดเสนอดวยวาควรที่จะ
นําเทคโนโลยีดังกลาวนี้มาใชตอไปภายใตโครงการ NHS ซ่ึงก็หมายความวาผูที่ไมสามารถมีบุตรได
ดวยวิธีการปกติสามารถที่จะขอรับการบริการสาธารณสุขจากรัฐได30 แตทั้งน้ีทั้งนั้นก็ขึ้นอยูกับ
กระบวนการในการจัดสรรทรัพยากรสาธารณสุข (Allocation of Healthcare Resources) 
ของรัฐน้ันดวย

มีขอสังเกตวา คณะกรรมการวอรนอคไมไดมีความเห็นเกี่ยวกับการเขาถึงการรับตั้งครรภ
แทนภายใตโครงการ NHS อยางไรก็ตาม มีรายงานวาเม่ือเดือนเมษายน ค.ศ. 1996 องคการ 
สุขภาพแหงเมืองยอคเชียรไดใชวิธีการรับตั้งครรภแทนเพื่อชวยคูสมรสคูหน่ึงในการมีบุตร โดยได
เสียคาใชจายเปนเงิน 5,000 ปอนด กรณีน้ีจึงถือเปนครั้งแรกที่การรับตั้งครรภแทนไดรับการ
สนับสนุนภายใตโครงการบริการสุขภาพแหงชาติ31

ปญหาตอไปเกี่ยวกับการเขาถึงการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากก็คือ ปญหาวาใครสมควรได
รับการบําบัดรักษาโดยเทคโนโลยีการเจริญพันธุ ในปญหานี้อาจแยกพิจารณาไดเปน 2 กรณีคือ 
กรณีแรกความเหมาะสมของบุคคลที่จะเปนบิดามารดา (suitability to be a parent) และกรณีที่สอง
ความเหมาะสมของคูสมรสที่มิไดจดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย (suitability of unmarried couple)

ในกรณีแรกนั้น ความเหมาะสมที่จะเปนบิดามารดามักจะถูกกําหนดเปนเง่ือนไขหนึ่งของ
การบําบัดรักษาความมีบุตรยากเสมอ การกําหนดเงื่อนไขในลักษณะเชนนี้เปนไปในแนวทางเดียว
กันกับเง่ือนไขของการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมที่กําหนดใหผูขอรับบุตรบุญธรรมตองมีความ 
เหมาะสมในการเปนบิดาหรือมารดาบุญธรรม โดยทั่วไปแลวหนวยงานที่ใหบริการดานเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุจะถูกกําหนดใหจัดตั้งคณะกรรมการจริยธรรมขึ้นเพ่ือที่จะทําการพิจารณาวาการ
ใหบริการบําบัดรักษาคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากแตละกรณีน้ันเปนไปโดยคุมครองสิทธิของ 
ผูเขารับการบําบัดและเปนไปเพ่ือประโยชนของทารกที่จะกําเนิดมาหรือไม ดังน้ันคณะกรรมการ 
จริยธรรมจึงมักจะพิจารณาความเหมาะสมที่จะเปนบิดามารดาของผูเขารับการบําบัดรักษาดวย 
กรณีเชนนี้จึงมีปญหาวาการกําหนดเงื่อนไขเชนนี้ชอบดวยกฎหมายหรือไม
                                                 
30 Warnock, M, อางแลว, หนา 32.
31 McHale, J, Fox, M, and Murphy, J, อางแลว, หนา 651.
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ศาลอังกฤษไดพิจารณาปญหาที่เกี่ยวของกับปญหาขางตนในคดี R v. Ethical Committee 
of St Mary’s Hospital (Manchester) Ex p. Harriott32 โดยในคดีน้ีมีหญิงคนหนึ่งซ่ึงไมสามารถมี
บุตรตามวิธีการปกติไดยื่นคํารองขอเปนผูรับบุตรบุญธรรม แตปรากฏวาคําขอดังกลาวถูกปฏิเสธ
ดวยเหตุผลที่วาเธอมีประวัติอาชญากรรมที่เกี่ยวของกับการคาประเวณีและมีความเขาใจเกี่ยวกับ
การเลี้ยงบุตรที่นอยมาก ตอมาหญิงคนนี้ไดเขาขอรับการบําบัดโดยวิธีการปฏิสนธินอกรางกายที่ 
โรงพยาบาลเซนตแมรีในเมืองแมนเชสเตอร แตปรากฏวาคําขอไดถูกปฏิเสธดวยเหตุผลในทํานอง
กัน เธอจึงไดนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล

โดยปกติแลว ศาลอังกฤษมักจะไมเขาไปวินิจฉัยดุลพินิจของฝายบริหารหรือเปลี่ยนแปลง
ความเห็นของแพทยที่เกี่ยวของกับการวินิจฉัยทางการแพทย หากกระบวนการในการใชดุลพินิจ 
ดังกลาวเปนไปโดยชอบธรรม ศาลอังกฤษจะกาวลวงเขาไปวินิจฉัยดุลพินิจของฝายบริหารหรือความ
เห็นของแพทยเฉพาะแตในกรณีที่ศาลเห็นวาเปนความเห็นที่ขัดตอเหตุผลที่ชอบธรรมเทานั้น (ใน
อังกฤษเรียกหลักการนี้วา Wednesbury unreasonableness) ในคดีดังกลาวขางตน ศาลอังกฤษจึง
ไมไดวินิจฉัยปญหาวาหญิงคนนี้เหมาะสมที่จะเปนมารดาของเด็กหรือไม แตศาลเห็นวาโรงพยาบาล
ไดเปดโอกาสใหเธอพบกับที่ปรึกษาและใหโอกาสเธอสงมอบเอกสารที่เกี่ยวของอยางเต็มที่แลว 
กระบวนการที่นําไปสูการวินิจฉัยน้ันจึงเปนไปโดยชอบ ศาลจึงไมสมควรที่จะแกไขหรือเปลี่ยนแปลง
คําสั่งน้ัน อยางไรก็ดี ศาลไดชี้ใหเห็นวากฎเกณฑที่สรางขึ้นเพ่ือตรวจสอบความเหมาะสมของ 
ความเปนบิดามารดาอาจเปนไปโดยขัดตอกฎหมายก็ได เชน หากคณะกรรมการจริยธรรมมี
นโยบายวาจะไมใหบริการการปฏิสนธินอกรางกายแกคนเชื้อชาติยิวหรือคนผิวสี ศาลก็จะพิพากษา
วานโยบายเชนน้ันขัดตอกฎหมาย

จากความเห็นของศาลดังกลาวอาจสรุปไดวา หากนโยบายในการพิจารณาความเหมาะสมที่
จะเปนบิดามารดาของผูเขารับการบําบัดความมีบุตรยากเปนไปโดยกีดกันกลุมบุคคลบางกลุมไมวา
จะโดยเหตุของเชื้อชาติ เพศ สภานภาพสมรส หรือความพิการยอมเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดตอ
กฎหมาย ไมวาจะเปนกฎหมาย Race Relation Act 1976 หรือ Disability Discrimination Act แลว
แตกรณี33 อยางไรก็ดี การกําหนดความเหมาะสมของบุคคลที่เปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดใน 
การบําบัดรักษาอาจไมถือวาเปนการเลือกปฎิบัติก็ได แมวาการกําหนดเงื่อนไขเชนนั้นจะเปนการ 
กีดกันบุคคลในกลุมใดกลุมหน่ึงก็ตาม ตัวอยางเชน ตามนโยบายของโรงพยาบาลเซนตแมรีน้ัน  
โรงพยาบาลจะทําการบําบัดรักษาผูปวยฝายหญิงที่อายุไมเกิน 40 ป และฝายชายที่อายุไมเกิน 50 ป
เทานั้น หากพิจารณาตามกฎหมายจะเห็นไดวา กฎหมาย Human Fertilisation and Embryology 
Act ไมไดกําหนดอายุของผูรับบริการการรักษาความมีบุตรยากไว ในกรณีเชนนี้ หากพิสูจนไดวา
อายุมีสวนสําคัญที่จะทําใหการบําบัดรักษามีประสิทธิภาพ ทั้งนี้เพ่ือใชเปนเกณฑในการจัดสรร
                                                 
32 [1988] 1 FLR 512.
33 Montgomery, J, Health Care Law, Oxford University Press, 1997, p. 68-69.
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ทรัพยากร (Allocation of Health Care Resources) ก็อาจจะไมขัดตอกฎหมายก็ได แตหากการ
กําหนดอายุน้ันเปนไปโดยปราศจากเหตุผลและมิไดเปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของผูปวยและเด็กที่
จะกําเนิดมานั้นก็จะถือวาเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดตอกฎหมาย

ประเด็นปญหาที่สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ เปนการสมควรหรือไมที่จะใหบริการบําบัด
รักษาภาวะความมีบุตรยากเฉพาะแกคูสมรสที่จดทะเบียนสมรสตามกฎหมายเทานั้น คณะกรรมการ
วอรนอคเห็นวา การใหบําบัดรักษาผูปวยเชนน้ีไมควรที่จะพิจารณาจากสถานภาพของการสมรสตาม
กฎหมายเทานั้น คูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนสมรสควรที่จะเขาถึงเทคโนโลยีการเจริญพันธุไดเชนกัน
34 อยางไรก็ตาม คณะกรรมการวอรนอคตระหนักวาเทคโนโลยีน้ีอาจถูกนําไปใชกับคูรักรวมเพศ 
(homosexual couples) เชน เกยหรือเลสเบี้ยนได คณะกรรมการวอรนอคมิไดคัดคานการใหบริการ
น้ีแกคูรักรวมเพศ โดยเพียงแตใหความเห็นวา ตามหลักการทั่วไปแลว การกําเนิดในครอบครัวที่มี
ทั้งบิดาและมารดายอมเปนประโยชนแกเด็กมากกวา ถึงแมวาจะเปนการยากที่จะคาดการณลวงหนา
วาความสัมพันธของคูสามีภรรยานั้นจะมีความยั่งยืนเพียงใด

ในชวงเวลาที่มีการรางกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไดมีความ
พยายามที่จะเสนอใหกฎหมายจํากัดการใหบริการเฉพาะแกคูสมรสที่จดทะเบียนตามกฎหมายหรือ 
คูสมรสตางเพศ (heterosexual couples) ที่มีความสัมพันธอันม่ันคงเทานั้น ขอเสนอนี้ไมไดรับการ
ยอมรับ35 โดยมาตรา 13(5) ของกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไดบัญญัติไว
แตเพียงวาการใหบริการบําบัดรักษาแกหญิงที่มีบุตรยากนั้นจะตองพิจารณาถึงสวัสดิภาพของเด็กที่
จะกําเนิดจากการบําบัดรักษานั้นและของเด็กคนอื่นที่อาจไดรับผลกระทบจากการกําเนิดนั้นเปน
สําคัญ สวัสดิภาพของเด็กในที่น้ียอมหมายความรวมถึงความจําเปนของเด็กที่จะมีบิดาดวย36

จะเห็นไดวา หลักการดังกลาวนี้ยังคงเปดโอกาสใหคูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนและคูรักรวม
เพศสามารถไดรับการบําบัดรักษาได มีขอสังเกตวาแตเดิมตามหลักความสัมพันธระหวางแพทยกับ
ผูปวย (doctor-patient relationship) แพทยมีหนาที่ตองพิจารณาเฉพาะแตประโยชนสูงสุดของ 
ผูปวย (Best interest of the patient) เทานั้น แตตามกฎหมายนี้แพทยตองพิจารณาถึงสวัสดิภาพ
ของเด็กที่จะกําเนิดมาและเด็กคนอื่นที่อาจไดรับผลกระทบดวย37

                                                 
34 Warnock, M, อางแลว, หนา 10.
35 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 780.
36 Section 13(5) of the Human Fertilisation and Embryology Act บัญญัติวา “A woman shall not be
provided with treatment services unless account has been taken of the welfare of any child who may be
born as a result of the treatment (including the need of that child for a father), and of any other child who
may be affected by the birth.”
37 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 781.
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สําหรับประเด็นการเขาถึงการรับตั้งครรภแทนนั้น จะเห็นไดวาทั้งคณะกรรมการวอรนอค
และกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไมไดมีการกลาวถึงไวโดยตรง  
แตหลักการที่บัญญัติไวในกฎหมายฉบับน้ียอมตองถูกนําไปใชกับการเขาถึงการรับตั้งครรภแทนดวย 
หากการรับตั้งครรภแทนนั้นตองอาศัยเทคโนโลยีการเจริญพันธุที่กฎหมายไดควบคุมไว สวนการรับ
ตั้งครรภแทนอื่นเชนโดยโดยการฉีดน้ําเชื้อดวยตนเอง (Self-insemination) ยอมไมถูกควบคุมโดย
กฎหมายฉบับน้ี

4.1.5 สถานภาพของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ตามกฎหมายอังกฤษ สถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแทนนับวามีความ
สําคัญมาก เน่ืองจากเด็กโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้นจึงจะมีสิทธิภายในครอบครัวตามที่กฎหมาย
กําหนด ไมวาจะเปนสิทธิที่จะไดรับการอุปการะเลี้ยงดูหรือสิทธิที่จะไดรับมรดกก็ตาม ดังน้ันหาก
พิจารณาในแงของสิทธิภายในครอบครัว บุตรที่ไมชอบดวยกฎหมายก็จะมีสถานภาพที่ต่ํากวาบุตรที่
ชอบดวยกฎหมาย แตเดิมกฎหมายคอมมอนลอวไมไดพิจารณาสถานภาพทางกฎหมายของเด็กจาก
ความสัมพันธระหวางเด็กนั้นกับบิดามารดา แตจะพิจารณาจากสถานภาพทางสมรสระหวางสามีกับ
ภรรยานั้นเปนสําคัญ38 เด็กที่เกิดมาจะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีและภรรยาตอเม่ือได
ปฏิสนธิหรือคลอดเปนทารกในขณะที่สามีภรรยานั้นเปนสามีภรรยากันตามกฎหมายเทานั้น ตาม
หลักการนี้ เด็กที่เกิดจากการสมรสที่เปนโมฆะหรือการสมรสที่เปนโมฆียะแลวมีการบอกลางก็จะเปน
เด็กที่ไมชอบดวยกฎหมาย แมตอมาบิดามารดาจะไดสมรสกันโดยถูกตองก็ตาม

อยางไรก็ตาม ในชวงหลายสิบปที่ผานมา สังคมอังกฤษไดเปดกวางยอมรับเสรีภาพของ 
คูสมรสในการกําหนดสถานภาพทางการสมรสของตนเองมากยิ่งขึ้น หลักการขางตนของกฎหมาย
คอมมอนลอวจึงไดเปลี่ยนแปลงไป โดยถือวาเด็กที่เกิดจากการสมรสที่เปนโมฆะหรือโมฆียะจะเปน
เด็กที่ชอบดวยกฎหมาย หากตอมาบิดามารดาไดสมรสกัน39 นอกจากนั้น สิทธิตามกฎหมายของ
เด็กที่ไมชอบดวยกฎหมายก็มีเพ่ิมมากขึ้นดวย จนในที่สุดไดมีการยกเลิกสถานะของ “เด็กที่ไมชอบ
ดวยกฎหมาย” จนหมดสิ้น สิทธิในทางกฎหมายของเด็กทุกคนจึงเทาเทียมกัน ไมวาจะเกิดมาจาก
ครอบครัวที่บิดามารดาสมรสกันโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม

การกําเนิดของทารกโดยใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเปนปจจัยสําคัญอยางหนึ่งที่ 
เกี่ยวของกับการกําหนดสถานภาพของทารกตามกฎหมาย เพราะตามกฎหมายคอมมอนลอวน้ัน 
การพิสูจนความเปนบิดาของเด็กยังคงตองพิจารณาจากความสัมพันธทางพันธุกรรม (genetic 
relationship) ระหวางบิดากับเด็กนั้น ดังน้ันหากนําหลักการนี้มาใชกับเด็กที่เกิดจากการฉีดเชื้ออสุจิ
ของผูบริจาคแลว ก็จะมีปญหาเกิดขึ้นคือ ประการแรก หากมีการพิสูจนวาเด็กนั้นเปนบุตรของใคร  
                                                 
38 Norrie, K, United Kingdom: Legal Regulation of Human Reproduction, อางแลว, หนา 205.
39 Cusine, D, New Reproductive Techniques : A Legal Perspective, p. 160.
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ก็จะพบวาเด็กนั้นไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับสามีของมารดาที่ใหกําเนิด ดังน้ันจึงไมถือวา
เด็กนั้นเปนบุตรที่ชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี ประการที่สอง เม่ือเด็กมีความสัมพันธทาง
พันธุกรรมกับผูบริจาคเชื้ออสุจิ ก็ตองถือวาผูบริจาคนั้นเปนบิดาของเด็กที่กําเนิดมา ทั้งที่ผูบริจาค
เชื้ออสุจิมิไดมีความตองการที่จะเปนบิดาของเด็กแมแตนอย

จะเห็นไดวา หากนําหลักกฎหมายคอมมอนลอวขางตนมาใชบังคับกับสถานะของเด็กที่เกิด
จากเทคโนโลยีการเจริญพันธยอมจะทําใหสถานะของเด็กมีความคลุมเครือและกอใหเกิดผลที่วิปริต 
จึงไดมีความพยายามที่จะแกไขปรับปรุงกฎหมายกําหนดสถานะของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีการ
เจริญพันธุใหชัดเจน ซ่ึงตอมาไดมีการแกไขกฎหมายหลายฉบับแสดงสถานะความเปนบิดาและ
มารดาของเด็กไวโดยชัดแจงยิ่งขึ้น โดยอาจพิจารณาไดดังตอไปน้ี

4.1.5.1 ความเปนมารดา

ในอดีตเม่ือเทคโนโลยีการเจริญพันธยังไมมีความเจริญกาวหนา มารดาที่ใหกําเนิดทารก
ยอมมีความสัมพันธทั้งในทางสายเลือดและทางพันธุกรรมกับทารก ดังนั้นจึงไมมีความจําเปนที่
กฎหมายตองแยกสถานะระหวางมารดาที่ตั้งครรภกับมารดาทางพันธุกรรม ตามกฎหมาย 
คอมมอนลอวจึงมีหลักเพียงกวางๆ วา การตั้งครรภยอมเปนเครื่องบงชี้ความเปนมารดาของบุตร 
กฎหมายอังกฤษที่ออกมาในรูปของพระราชบัญญัติก็ถือตามกฎหมายคอมมอนลอว เชน พระราช
บัญญัติวาดวยการจดทะเบียนการเกิดและการตาย (Births and Deaths Registration Act 1953 
และ Registration of Births Deaths and Marriages Act (Sc) Act 1965) ก็ถือวาหญิงที่ใหกําเนิด
บุตรมีหนาที่ตองแจงจดทะเบียนการเกิดของเด็กนั้นวาเปนบุตรของตน

แมวาเม่ือเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมีความกาวหนามากขึ้น หลักการดังกลาวใน
กฎหมายอังกฤษก็มิไดเปลี่ยนแปลงไปและไดถูกนํามาบัญญัติไวในกฎหมาย Human Fertilisation 
and Embryology Act 1990 ดวย มาตรา 27(1) ของกฎหมายฉบับน้ีกลาวไวโดยชัดแจงวา “หญิงซ่ึง
กําลังตั้งครรภหรือไดตั้งครรภเด็กอันสืบเน่ืองมาจากการนําเอาตัวออนหรือเชื้ออสุจิและไขไปใสไวใน
รางกายยอมถือวาเปนบุคคลคนเดียวเทานั้นที่เปนแมของเด็กที่กําเนิดมา”40

บทบัญญัติเชนนี้เปนการสะทอนใหเห็นถึงความเชื่อที่วาหญิงซึ่งไดอุทิศรางการเพื่อการ 
ตั้งครรภเปนเวลาเกาเดือนยอมมีสิทธิในทางกฎหมายเหนือกวาหญิงอ่ืนไมวาจะเปนหญิงซ่ึงประสงค
ที่จะเลี้ยงดูเด็กนั้นหรือซ่ึงมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กนั้นก็ตาม

จากบทบัญญัติกฎหมายขางตน ขอสังเกตสองประการดังน้ี

                                                 
40 Section 27(1) of the Human Fertilisation and Embryology Act 1990 บัญญัติวา “The woman who is
carrying or has carried a child as a result of the placing in her of embryo or sperm and eggs, and no
other woman, is to be treated as the mother of the child.”
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ประการแรก บทบัญญัติดังกลาวจะนําไปใชกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุที่มีการนําตัว
ออนเขาไปในรางกาย เชน โดยใชเทคนิคการยายฝากตัวออน (Embryo transfer) กับการนําเชื้ออสุจิ
และไขเขาไปในรางกายเทานั้น ซ่ึงในกรณีหลังนี้ จะตองเปนการนําทั้งเชื้ออสุจิและไขเขาไปใน 
รางกาย เชนโดยใชเทคนิคการยายเซลลสืบพันธุเขาไปในทอนําไข (Gamete Intrafallopian 
Transfer หรือ GIFT) หากเปนการนําเชื้ออสุจิหรือไขแตเพียงอยางเดียวเขาไปในรางกายก็จะไมอยู
ภายใตบทบัญญัติมาตรานี้ ดังน้ันหากมีการนําไขที่ไดรับการบริจาคเขาไปในรางกายและไขน้ันไดรับ
การผสมตามธรรมชาติ กรณีเชนนี้ก็จะตองนําหลักกฎหมายคอมมอนลอวมาใช ซ่ึงก็จะมีผลไปใน
ทํานองเดียวกันคือมารดาผูใหกําเนิดบุตรเปนมารดาที่ชอบดวยกฎหมาย

ประการที่สอง หลักเกณฑที่กลาวมานี้จะตองนําไปใชกับการรับตั้งครรภแทนดวย กลาวคือ 
หากการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นโดยการฉีดเชื้ออสุจิและไขเขาไปในรางกายหรือมีการปฏิสนธิ 
นอกรางกายแลวยายฝากตัวออนเขาไปในรางกาย ความเปนมารดาของเด็กก็ตองถือตามกฎหมาย 
Human Fertilisation and Embryology Act 1990 แตหากการรับตั้งครรภเกิดจากการปฏิสนธิดวย
วิธีอ่ืนก็ตองนํากฎหมายคอมมอนลอวมาใชบังคับ

กลาวโดยสรุป กฎหมายอังกฤษจะใชเกณฑในการพิจารณาความเปนมารดาของบุตรเฉพาะ
จากการใหกําเนิดบุตรเทานั้น โดยมารดาที่ใหกําเนิดจะถือเปนมารดาที่ชอบดวยกฎหมายตามผล
ของกฎหมายใด จําตองพิจารณาเปนกรณีไปดังที่กลาวขางตน สําหรับการรับตั้งครรภแทนนั้น 
มารดาที่ใหกําเนิดยอมถือวาเปนมารดาที่ชอบดวยกฎหมายแตเพียงผูเดียว โดยไมถือวาหญิงที่ทํา
สัญญาวาจางใหตั้งครรภแทนเปนมารดาตามกฎหมาย ไมวาจะมีการนําไขของหญิงน้ันมาใชในการ
ผสมเทียมหรือไมก็ตาม

4.1.5.2 ความเปนบิดา

ความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุถือเปนประเด็นที่มี
ความสลับซับซอนและออนไหวมากที่สุดเรื่องหน่ึง คณะกรรมการวอรนอคไดเสนอความเห็นในเรื่อง
น้ีวา สามีของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรจากการฉีดเชื้ออสุจิของผูบริจาคนั้นควรที่จะถือวาเปนบิดาโดย
ชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น หากสามีของหญิงน้ันใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว41

กฎหมายฉบับแรกของอังกฤษที่ยอมรับหลักการดังกลาวนี้ก็คือพระราชบัญญัติวาดวยการ
ปฏิรูปกฎหมายครอบครัว (Family Law Reform Act 1987) โดยมาตรา 27 ของกฎหมายฉบับน้ีมี
หลักการวา หากสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่ไดรับการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจาก 
ผูบริจาคใหความยินยอมในการนั้น ชายคนดังกลาวยอมถือวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของ

                                                 
41 Warnock, M, อางแลว, หนา 23-24.
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เด็กที่เกิดมา โดยผลของมาตรานี้ ชายที่บริจาคเชื้ออสุจิจะไมมีสิทธิหรือหนาที่ใดๆ ตอเด็กนั้นแมแต
นอย

บทบัญญัติมาตรา 27 ของกฎหมายขางตนมีขอจํากัดอยู 2 ประการคือ

ประการแรก กฎหมายนี้นําไปใชบังคับกับเด็กที่เกิดจากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อของผู
บริจาคเทานั้น แตไมครอบคลุมถึงเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุดวยวิธีอ่ืน เชน โดย
การใชตัวออนที่ไดรับการบริจาค (Donated embryo) ดังน้ันเด็กที่เกิดจากกรรมวิธีอ่ืนนอกจากการ
ผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อของผูบริจาคก็จะไมถือวาเปนบุตรของสามีของหญิงที่ใหกําเนิดเด็กนั้น  
แมสามีจะใหความยินยอมก็ตาม

ประการที่สอง กฎหมายดังกลาวใชบังคับกับเฉพาะแตคูสมรสที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น 
ดังน้ันหากมีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจากผูบริจาคใหแกหญิงที่ไมไดสมรสโดยชอบ ก็จะไมถือวา
สามีของหญิงนั้นเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แมสามีน้ันจะใหความยินยอมก็ตาม  
ในกรณีเชนน้ีก็จะถือวา ชายผูบริจาคเชื้ออสุจิเปนบิดาของเด็กที่เกิดมาเนื่องจากมีความสัมพันธทาง
พันธุกรรมกับเด็กนั่นเอง42

จะเห็นไดวา กฎหมายดังกลาวนี้ไดกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงคหลายประการ ในการราง
กฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act จึงไดมีการถกเถียงประเด็นปญหาเกี่ยวกับ
ความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีการเจริญพันธุอยางกวางขวางเพื่อขจัดปญหาที่คลุมเครือ
ใหหมดไป ซ่ึงในที่สุดกฎหมายฉบับน้ีไดกําหนดหลักเกณฑของความเปนบิดาของเด็กใหมีความ 
ชัดเจนยิ่งขึ้น และไดยอมรับสถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุซ่ึง
บิดามารดามิไดสมรสกันตามกฎหมายดวย

สถานะความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดถูกกําหนดไวใน
มาตรา 28 ของกฎหมายดังกลาวขางตน โดยหลักการนี้ครอบคลุมไปถึงสถานะความเปนบิดาของ
เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนซึ่งมีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชดวย กฎหมายฉบับ
น้ีแยกแยะความแตกตางของสถานะความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไวเปน 2 
กรณีคือ กรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย และกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภ
แทนไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย

ในกรณีแรก หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย สามีของหญิงน้ันก็จะ
ถือวาเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน เวนแตจะพิสูจนไดวาตนมิไดใหความยินยอม
ในการรับตั้งครรภแทนนั้น43 ในกรณีน้ีความยินยอมของสามีมีความสําคัญมากเพราะถึงแมสามีจะ

                                                 
42 Norrie, K, United Kingdom: Legal Regulation of Human Reproduction, อางแลว, หนา 206-207.
43 Section 28(2) of the Human Fertilisation and Embryology Act
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พิสูจนไดวาเด็กที่เกิดมานั้นไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับตนเอง เชน โดยการพิสูจนลายพิมพ
ดีเอ็นเอ ชายคนดังกลาวก็ยังตองถือเปนบิดาตามกฎหมายของเด็กเพราะตนไดใหความยินยอมแลว 
อยางไรก็ดี หากสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนสามารถพิสูจนไดวาตนไมไดใหความยินยอมแลว  
ก็จะไมถือวาชายนั้นเปนบิดาของเด็ก แตจะถือวาเด็กนั้นเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย 
(Legally fatherless child)

ในกรณีที่สองคือเม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมายนั้น ตองพิจารณา
วากระบวนการตั้งครรภน้ันเกิดขึ้นในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมายหรือไมหากกระบวน
การตั้งครรภเกิดขึ้นในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย ชายที่วาจางใหตั้งครรภจะมีสถานะ
เปนเพียงผูบริจาคเชื้ออสุจิเทานั้น ซ่ึงตามกฎหมายจะไมถือวาเปนบิดาของเด็ก44 ดังน้ันเด็กที่เกิดมา
ก็จะถือวาเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมายเชนกัน แตหากปรากฎวากระบวนการในการ 
ตั้งครรภน้ันไมไดเกิดขึ้นโดยความชวยเหลือของแพทยในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย 
เชน โดยการที่หญิงนั้นฉีดเชื้ออสุ จิของฝายชายที่วาจางเขาไปในโพรงมดลูกดวยตนเอง  
(Do-it-yourself Insemination) หรือแมกระทั่งโดยการมีเพศสัมพันธกับชายที่วาจาง ชายที่เปนเจา
ของเชื้ออสุจิน้ันยอมเปนบิดาของเด็กตามกฎหมายคอมมอนลอว เพราะกฎหมาย Human 
Fertilisation and Embryology Act ไมไดเปลี่ยนแปลงสถานะทางกฎหมายในกรณีเชนน้ีแตอยางใด

จะเห็นไดวา กฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไดสรางหลักเกณฑ 
เกี่ยวกับสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุใหชัดเจนยิ่งขึ้น 
หลักเกณฑดังกลาวตองนําไปใชกับเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนดวยเชนกัน ซ่ึงกอใหเกิดผลดี
ประการหนึ่งคือ เปนการกําหนดหนาที่ในการอุปการะเลี้ยงดูเด็กไวโดยชัดเจน ดังน้ันแมเด็กที่เกิดมา
น้ันจะมีความพิการไมวาทางรางกายหรือสมอง ซ่ึงทําใหคูสมรสที่วาจางไมตองการรับเด็กมาอุปการะ
ตอไป เด็กนั้นก็จะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับจางตั้งครรภ รวมทั้งของสามีตาม
กฎหมายของหญิงนั้นหากไดใหความยินยอม บิดามารดาของเด็กยอมไมอาจปฏิเสธหนาที่ในการ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กได

4.1.5.3 ความเปนบิดามารดาตามคําสั่งศาล (Parental Order)

ดังที่ไดกลาวแลววา ตามกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act หญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนนั้นยอมถือวาเปนมารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน คูสมรสที่วาจางให 
ตั้งครรภแทนจะเปนบิดามารดาตามกฎหมายของเด็กไดก็ตอเม่ือมีการรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรม
เทานั้น ในระหวางการรางกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไดมีคดีเกี่ยวกับ
การรับตั้งครรภแทนขึ้นสูการพิจารณาของศาลอังกฤษ ในคดีน้ีคูสมรสคูหน่ึงซึ่งภรรยาไมสามารถ 
ตั้งครรภไดไดนําไขของฝายภรรยาไปผสมกับเชื้ออสุจิของสามี แลวไดนําตัวออนที่ไดไปฝากไวใน
                                                 
44 Section 28(6) of the Human Fertilisation and Embryology Act
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ครรภของหญิงอีกคนหนึ่ง ตอมาหญิงคนนี้ไดคลอดบุตรฝาแฝด ปญหาที่ขึ้นสูศาลคือ เปนการสมควร
หรือไมที่จะใหเด็กทารกฝาแฝดอยูในอํานาจปกครองของคูสมรสที่วาจางนี้ ผูพิพากษา Scott Baker
วินิจฉัยวา ในคดีน้ีการที่เด็กไดอยูกับบิดาและมารดาทางพันธุกรรมยอมเปนประโยชนแกเด็กมาก
กวา และยังไดกลาวตอไปวาในกรณีเชนปญหาสําคัญมิไดอยูที่วาเด็กควรที่จะอยูในอํานาจปกครอง
ของใคร แตอยูที่วาจะมีมาตรการอยางไรที่จะเปนหลักประกันไดวาเด็กจะไดอยูอาศัยกับคูสมรสที่ 
วาจาง45

จากคําพิพากษาดังกลาวนี้ จะเห็นไดวาหญิงที่ใหกําเนิดบุตรยังคงถือเปนมารดาของเด็ก  
แมคูสมรสที่วาจางจะไดรับเด็กไปอยูในความปกครอง แตคูสมรสนั้นก็ยังคงตองไปจดทะเบียนรับเด็ก
เปนบุตรบุญธรรมตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ค.ศ. 1976 ซ่ึงมีขั้นตอนที่ยุงยาก
และใชเวลานาน คูสมรสนี้จึงไดนําเรื่องไปรองเรียนตอสมาชิกสภาผูแทนราษฎรวาเหตุใดตนเองซึ่ง
เปนบิดามารดาตามพันธุกรรมยังคงตองรับบุตรของตนเองเปนบุตรบุญธรรม46 รัฐสภาของอังกฤษจึง
ไดนําแนวคิดจากคําพิพากษาขางตนมาบัญญัติไวในกฎหมาย โดยมีหลักการวาคูสมรสที่วาจางใหมี
การตั้งครรภแทนอาจยื่นคํารองขอตอศาลใหมีคําสั่งวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตร
โดยชอบดวยกฎหมายของตนได ภายใตเง่ือนไขดังตอไปน้ี47

ก. เด็กนั้นตองมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝาย
ข. คูสมรสที่วาจางตองสมรสกันตามกฎหมายและมีอายุไมนอยกวา 18 ป
ค. หญิงที่รับตั้งครรภแทนและสามีตองใหความยินยอม แตความยินยอมเชนวานี้จะเกิดขึ้น

กอนระยะเวลาหกสัปดาหหลังจากการคลอดบุตรไมได
ง. ตองไมปรากฎวามีการชําระคาตอบแทนที่นอกเหนือไปจากคาใชจายที่เกิดขึ้นตาม 

สมควร ในการตั้งครรภ เวนแตไดรับอนุญาตจากศาล
จ. เด็กนั้นตองอาศัยอยูกับคูสมรสที่วาจางทั้งในขณะที่ยื่นคํารองและขณะที่ศาลมีคําสั่ง และ

คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายตองอาศัยอยูในสหราชอาณาจักร
ฉ. ตองยื่นคํารองตอศาลภายในหกเดือนนับแตเด็กคลอด

บทบัญญัติขางตนนี้มีผลใชบังคับตั้งแตป ค.ศ. 1995 เปนตนมา โดยผลของกฎหมาย 
ดังกลาว คูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนสามารถที่จะยื่นคํารองตอศาลเพื่อใหมีคําสั่งวาตนเปนบิดา
มารดาโดยชอบดวยกฎหมายได โดยไมจําเปนตองผานกระบวนการจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตร 
บุญธรรม อยางไรก็ดี ศาลจะมีคําสั่งใหคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาตามคําสั่งหรือไมน้ันยังคงอยู
ในดุลพินิจของศาล มาตรา 30(9) ของกฎหมายนี้ไดบัญญัติใหมีการออกกฎระเบียบในการวาง 

                                                 
45 Re W (minors) Surrogacy [1991] 1 F.L.R. 385.
46 Department of Health, อางแลว, หนา 20.
47 Section 30 of the Human Fertilisation and Embryology Act
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หลักเกณฑที่จะคุมครองสวัสดิภาพของเด็ก ซ่ึงกฎระเบียบที่ออกตามความในมาตรานี้ไดใหอํานาจ
ศาลที่จะตั้งผูแทนเฉพาะคดี48 (Guardians ad litem) ขึ้นเพ่ือพิจารณาวาคํารองขอเปนบิดามารดา
ของเด็กเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวหรือไม และเม่ือพิจารณาจากหลักการคุมครองสวัสดิภาพ
ของเด็กแลว มีเหตุผลใดหรือไมที่ศาลไมควรออกคําสั่งเชนวานั้น49

มีขอสังเกตวา แมศาลจะมีคําสั่งวาคูสมรสที่วาจางจะเปนบิดามารดาตามกฎหมายของเด็ก 
แตในสูติบัตรของเด็กนั้นก็ยังคงตองปรากฏชื่อของมารดาที่ใหกําเนิดเด็กนั้นอยูน่ันเอง บทบัญญัติ
มาตราดังกลาวขางตนไมไดแกไขเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑดังกลาวนี้ และเด็กนั้นสามารถที่จะทราบ
สถานะของตนเองไดเม่ือมีอายุครบ 18 ปบริบูรณ

จะเห็นไดวาหลักเกณฑตามกฎหมายขางตนนี้ไมไดถูกบัญญัติมาเพียงเพ่ืออํานวยความ
สะดวกใหแกคูสมรสที่วาจางเทานั้น แตยังไดคํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเปนสําคัญ ผูปกครองที่ศาล
แตงตั้งจะมีบทบาทมากในการพิจารณาวาคูสมรสที่วาจางสมควรที่จะเปนบิดามารดาตามคําสั่งศาล
หรือไม นอกจากนี้การกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมสามารถใหความยินยอมไดกอนสิ้นระยะ
เวลา 6 สัปดาหนับแตคลอดบุตรนั้น ก็เปนหลักเกณฑที่กําหนดขึ้นมาเพื่อเปนหลักประกันวาการให
ความยินยอมของหญิงน้ันเปนความยินยอมที่แทจริง เน่ืองจากในชวงระยะเวลาดังกลาวนั้นหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนไดสัมผัสกับความเปนผูใหกําเนิดบุตรแลว หากหญิงน้ันยังคงใหความยินยอมก็นาเชื่อ
วาจะเปนความยินยอมที่ไดรับการบอกกลาวลวงหนาอยางแทจริง (Real informed consent)

4.1.6 อํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ปญหาเกี่ยวกับอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนปญหาที่มักเกิดขึ้นเม่ือ
คูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนฝายใดฝายหนึ่งปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามขอตกลงที่ทําไวลวงหนา 
กรณีที่มักเกิดขึ้นเสมอก็คือเม่ือมีการคลอดบุตรแลว หญิงที่รับตั้งครรภแทนปฏิเสธที่จะสงมอบเด็ก
น้ันใหแกคูสมรสที่วาจางหรือไมยอมใหความยินยอมในการที่คูสมรสนั้นจะรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม 
ปญหาในเรื่องอํานาจปกครองบุตรจําเปนตองแยกออกจากปญหาความเปนบิดามารดา เพราะความ
เปนบิดามารดาเปนเพียงสถานะทางกฎหมายที่กําหนดขึ้นเทานั้น แตมิไดเปนเครื่องชี้วัดแตเพียง
อยางเดียววาเด็กนั้นตองอยูภายใตอํานาจปกครองของบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายเสมอไป 
เพราะในการพิจารณาอํานาจปกครองเด็กนั้นจะตองคํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเปนสําคัญ

                                                 
48 Guardians ad litem มักเปนนักกฎหมายที่แตงตั้งโดยศาลเพื่อเปนผูแทนใหกับบุคคลไรความสามารถหรือผูเยาว
เปนรายคดี (a lawyer appointed by the court to appear in a lawsuit on behalf of an incompetent or minor
party)
49 Parental Orders (Human Fertilisation and Embryology) Regulation 1994 (S.I. No. 2767).
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พระราชบัญญัติวาดวยเด็ก (Children Act 1989) มาตรา 1(1) กําหนดใหศาลอังกฤษตอง
คํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเปนการสูงสุด50 ศาลอังกฤษในคดี Re P (minors) (wardship: 
surrogacy)51 กลาววา

“ศาลมีหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยคํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กที่เกี่ยวของเปน
ประการแรกและประการสูงสุด หากศาลพิจารณาแลวเห็นวาขอตกลงที่คูสัญญาทั้งสองฝาย
ไดทํากันไวน้ันมิไดเปนไปโดยคุมครองสวัสดิภาพของเด็กอยางเพียงพอ ศาลก็ยอมมีอํานาจ
ที่จะเพิกถอนขอตกลงนั้นได”

เน่ืองจากตามกฎหมายอังกฤษ ศาลเปนองคกรเดียวเทานั้นที่มีอํานาจกําหนดอํานาจปก
ครองของเด็ก ในสัญญารับตั้งครรภแทน คูสัญญาจึงไมสามารถที่จะตกลงหรือบังคับใหฝายใดฝาย
หน่ึงมีอํานาจปกครองเด็กโดยปราศจากความเห็นชอบของศาลได52 การพิจารณาอํานาจปกครอง
เด็กของศาลนั้น ไมจําเปนเสมอไปวาบิดามารดาตามกฎหมายเทานั้นที่มีอํานาจปกครองเด็ก  
ศาลอาจกําหนดใหคูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนมีอํานาจปกครองก็ได เชน ในคดี Re C (A 
Minor) (Wardship : Surrogacy) ศาลกําหนดใหคูสมรสที่วาจางมีอํานาจปกครอง แตในคดี Re P 
(Minors) (Waardship: Surrogacy) ศาลมีคําสั่งใหอํานาจปกครองตกแกหญิงที่รับจางตั้งครรภ การ
พิจารณากําหนดอํานาจปกครองของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนจึงขึ้นอยูกับขอเท็จจริง 
เปนกรณีไป

ในสัญญารับตั้งครรภแทน ปญหาที่อาจเกิดขึ้นไดก็คือเม่ือคูสัญญาทั้งสองฝายตางไมตองการ
ที่จะรับเด็กนั้นอยูในอํานาจปกครองของตน เชนเม่ือเด็กที่เกิดมานั้นมีความพิการ ในกรณีเชนนี้  
การกําหนดใหเด็กตองอยูในอํานาจปกครองของบิดามารดาตามกฎหมายหรือแมกระทั่งคูสมรสที่ 
วาจางใหตั้งครรภแทนยอมเห็นไดชัดวาไมเปนประโยชนแกเด็ก ศาลจึงมีอํานาจที่จะกําหนดใหบุคคล
ที่สามเปนผูปกครองเด็กก็ได53

กลาวโดยสรุป ประเทศอังกฤษมีกฎหมายที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนที่สลับซับซอนและ
เกี่ยวของกฎหมายหลายฉบับ แมวาการรับตั้งครรภแทนในประเทศอังกฤษจะไมถือวาเปนการ
กระทําที่ขัดตอกฎหมาย แตการจัดตั้งองคกรเพื่อแสวงหากําไรจากการรับตั้งครรภแทนยังถือเปน
ความผิดอยู สําหรับสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้น กฎหมาย
อังกฤษยังคงยึดถือโดยเครงครัดวามารดาที่ใหกําเนิดบุตรเทานั้นเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย 

                                                 
50 Section 1(1) of the Children Act 1989 บัญญัติวา “The child welfare is the court’ s paramount
consideration.”
51 [1987] 2 F.L.R. 421.
52 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 853.
53 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 859.
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สวนสถานะความเปนบิดานั้นจะเปลี่ยนแปลงไปแลวแตกรณี แตกฎหมายอังกฤษก็มีบทบัญญัติที่
อนุญาตใหคูสมรสที่วาจางใหมีการตั้งครรภสามารถยื่นคํารองตอศาลขอเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายได ซ่ึงจะมีขั้นตอนที่รวดเร็วกวาการรับบุตรบุญธรรม แตทั้งน้ีการยื่นคํารองขอเปนบิดา
มารดาตามคําสั่งศาลนั้นตองไดรับความยินยอมจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนดวย ในกรณีที่มีความ 
ขัดแยงเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทน คูสัญญาทั้งสองฝายไมอาจฟองรองใหอีก
ฝายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาได และศาลเทานั้นที่มีอํานาจกําหนดอํานาจปกครองของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทน โดยศาลจะพิจารณาจากสวัสดิภาพและประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ

4.2 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศสหรัฐอเมริกา

ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศหนึ่งที่มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวในรัฐ
ธรรมนูญโดยชัดแจง ซ่ึงทําใหทุกมลรัฐมีหนาที่ในการออกกฎหมายไปในทางที่เอ้ือประโยชนแกการ
ใชสิทธิเสรีภาพของประชาชน ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐน้ันมี
อยูกวางขวางมาก สิทธิและเสรีภาพในการสืบพันธุ (Procreative rights and liberty) อาจนับวาเปน
สิทธิและเสรีภาพอยางหนึ่งที่ไดรับการรับรองภายใตรัฐธรรมนูญ การบัญญัติกฎหมายหรือการ
วินิจฉัยคดีในศาลเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไมวาจะเปนไปในทางสงเสริมสนับสนุนหรือการจํากัด
และควบคุมการรับตั้งครรภแทนจึงมักจะมีปญหาตามมาอยูเสมอวากฎหมายหรือคําพิพากษาของ
ศาลเชนนั้นชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ในปจจุบันกฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนใน 
แตละมลรัฐมีความแตกตางกัน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับแนวนโยบายในการออกกฎหมายของมลรัฐหรือการ 
ตีความของศาลที่ตั้งอยูในมลรัฐน้ันเอง

ประเทศสหรัฐอาจนับไดวาเปนประเทศที่มีการรับตั้งครรภแทนมากที่สุดในโลก เน่ืองจากมี
ความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเปนอยางมาก ประกอบกับมีการกอตั้งตัวแทน
หรือคนกลางในการติดตอหาบุคคลที่ประสงคจะรับตั้งครรภแทนขึ้นอยางเปนระบบ เม่ือมีการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนจํานวนมาก ปญหาความขัดแยงระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายในสัญญารับตั้งครรภ
แทนก็มีเปนจํานวนมากเชนกัน ดังนั้นจึงมีความพยายามที่จะออกกฎหมายในระดับรัฐบาลกลาง 
(Federal law) เพ่ือใหการรับตั้งครรภแทนทั้งหมดในประเทศสหรัฐอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน

ในป ค.ศ. 1989 ไดมีการเสนอรางกฎหมายสองฉบับเพ่ือหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายฉบับแรกซึ่งมีชื่อเรียกวา “Surrogacy Arrangement Act of 1989” 
ไดถูกเสนอโดยนายโธมัส ลูเคน สมาชิกสภาผูแทนราษฎรพรรคเดโมแครตจากรัฐโอไฮโอ  
รางกฎหมายฉบับน้ีเสนอใหมีบทลงโทษทางอาญาแกคูสัญญาทุกฝายในสัญญารับตั้งครรภแทน 
ตลอดจนตัวแทนหรือคนกลางในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนนั้น หากการรับตั้งครรภแทน
เปนไปเพื่อประโยชนทางการคา รางกฎหมายฉบับน้ียังเสนอใหมีการแกไขกฎหมาย Federal Trade 
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Commission Act เพ่ือใหอํานาจคณะกรรมาธิการการคาของรัฐบาลกลางมีอํานาจสั่งหามมิใหมีการ
โฆษณาใดๆ เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนดวย แตในที่สุดรางกฎหมายฉบับน้ีก็ไมผานการพิจารณา
ของคณะกรรมาธิการการพลังงานและการคาแหงสภาผูแทนราษฎร54

รางกฎหมายฉบับที่สองถูกเสนอโดยนายโรเบอรต ดอรแนน สมาชิกสภาผูแทนราษฎรพรรค
รีพลับริกันจากรัฐแคลลิฟลอเนีย รางกฎหมายฉบับน้ีมีชื่อเรียกวากฎหมาย “Anti-Surrogate Mother 
Act of 1989” ภายใตรางกฎหมายฉบับน้ี การกระทําทุกอยางที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน 
ไมวาจะเปนการจัดหาหญิงรับตั้งครรภแทน การโฆษณา หรือการใหความชวยเหลือทางการแพทย 
ถือวาเปนความผิดทางอาญาทั้งสิ้น รางกฎหมายฉบับน้ียังเสนอใหสัญญารับตั้งครรภแทนไมวาจะมี
ประโยชนทางการคาหรือไมเปนสัญญาที่เปนโมฆะ อยางไรก็ดี รางกฎหมายฉบับน้ีก็ไมผานการ
พิจารณาของคณะกรรมาธิการยุติธรรมของสภาผูแทนราษฎรเชนเดียวกัน55

จะเห็นไดวา แมจะมีความพยายามในการเสนอรางกฎหมายเพื่อหามมิใหมีการรับตั้งครรภ
แทนเพื่อประโยชนทางพาณิชยหลายครั้ง แตก็มักจะไมประสบความสําเร็จ ในปจจุบันจึงยังไมมี
กฎหมายในระดับรัฐบาลกลางออกมาใชบังคับ หลักเกณฑของการรับตั้งครรภแทนในประเทศสหรัฐ
จึงแตกตางกันไปตามกฎหมายของแตละมลรัฐ โดยกฎหมายในระดับมลรัฐจะมีหลักเกณฑใหญๆ อยู 
2 เรื่องคือ การกําหนดสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนและการกําหนดความเปน
บิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ในสวนนี้จะพิจารณาหลักเกณฑตามกฎหมาย 
ทั้งสองกรณีโดยละเอียดตอไป

4.2.1 สถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทน

สถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนในแตละมลรัฐมีความแตกตางกันออกไป แต
โดยสวนใหญแลว กฎหมายของแตละมลรัฐมักจะไดรับอิทธิพลมาจากแนวคําพิพากษาของศาลที่ 
ตั้งอยูในมลรัฐน้ัน แตก็มีบางมลรัฐที่ออกกฎหมายเพื่อเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑที่กําหนดไวใน 
คําพิพากษาเชนเดียวกัน กลาวโดยทั่วไปแลว อาจแบงสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภ
แทนออกไดเปน 3 กลุมคือ กลุมที่กําหนดโทษทางอาญาไว กลุมที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปน
โมฆะและไมมีผลบังคับตามกฎหมาย และกลุมที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนชอบดวยกฎหมายและ
มีผลบังคับได ในสวนนี้จะไดอธิบายรายละเอียดของกฎหมายตางๆ ตอไป

ก. กฎหมายกลุมที่กําหนดโทษทางอาญาไว

                                                 
54 Krim, T, Beyond Baby M:  International Perspectives on Gestational Surrogacy and the Demise of the
Unitary Biological Mother, 1996, 5 Annals Health L. 193, p. 213-214.
55 เพ่ิงอาง.
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ในประเทศสหรัฐ มีมลรัฐทั้งหมด 6 มลรัฐที่กําหนดโทษทางอาญาไวสําหรับการกระทําที่
เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน ซ่ึงประกอบดวย มลรัฐมิชิแกน ยูทาห วอชิงตัน นิวยอรค เคนตั๊คกี้ 
และดิสทริคออฟโคลัมเบีย โดยแตละมลรัฐมีหลักเกณฑและเง่ือนไขที่แตกตางกันออกไป มลรัฐ 
มิชิแกนถือเปนมลรัฐที่มีกฎหมายหามการรับตั้งครรภแทนที่เขมงวดที่สุด โดยหามมิใหบุคคลทุกฝาย
ไมวาจะเปนบุคคลที่ประสงคจะเปนคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนหรือคนกลางเขาทําสัญญาใดๆ 
ที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนทางพาณิชย ผูที่ฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายจะ
ไดรับโทษสูงมากคือจําคุกไมเกิน 5 ปหรือปรับไมเกิน 50,000 ดอลลารสหรัฐหรือทั้งจําและปรับ

สวนมลรัฐอ่ืนของสหรัฐคือ ยูทาห วอชิงตัน นิวยอรค เคนตั๊คกี้ และดิสทริคออฟโคลัมเบีย 
ไดกําหนดโทษทางอาญาสําหรับการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยไวเชนกัน โดยดิสทริคออฟโคลัม
เบียถือวาบุคคลที่เปนคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนหรือคนกลางที่ติดตอหรือชักนําใหมีการทํา
สัญญาตองถูกจําคุกไมเกินหนึ่งปหรือปรับไมเกิน 10,000 ดอลลารสหรัฐหรือทั้งจําทั้งปรับ มลรัฐ 
เคนตั๊คกี้กําหนดโทษในลักษณะเชนน้ีไวคือจําคุกไมเกิน 30 วันหรือปรับระหวาง 100 ถึง 200
ดอลลารสหรัฐ สวนมลรัฐนิวยอรคกําหนดโทษทางแพง (civil penalty) สําหรับคูสัญญารับตั้งครรภ
แทนกับคนกลางไวแตกตางกัน โดยคูสัญญารับตั้งครรภแทนตองระวางโทษเพียงปรับไมเกนิ 500 
ดอลลารสหรัฐ แตคนกลางในสัญญารับตั้งครรภแทนตองระวางโทษปรับไมเกิน 10,000 ดอลลาร
สหรัฐ แตหากมีการกระทําความผิดเปนครั้งที่สอง คนกลางนี้จะถือวากระทําความผิดทางอาญา
สถานเบา (felony) สําหรับยูทาหและวอชิงตันถือวาทั้งคูสัญญาและคนกลางในสัญญารับตั้งครรภ
แทนกระทําความผิดทางอาญาสถานเบา (misdemeanor) เทานั้น

ข. กฎหมายกลุมที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะและไมมีผลบังคับตามกฎหมาย

ในมลรัฐสวนใหญที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนบัญญัติไวโดยเฉพาะ สัญญารับ
ตั้งครรภแทนจะถือวาเปนสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนและตกเปนโมฆะ  
คูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนหรือคนกลางจึงไมสามารถบังคับใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติ
ตามสัญญาได กฎหมายในกลุมน้ีอาจแยงไดเปนสองประเภทยอยๆ คือ กลุมที่ถือวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนเปนโมฆะทั้งหมดไมวาจะเปนสัญญารับตั้งครรภแทนแบบมีคาตอบแทนหรือไมก็ตาม 
กฎหมายในกลุมน้ีไดแกกฎหมายในมลรัฐอริโซนา อินเดียนา นอรธดาโกทา นิวยอรค และเทนเนสซี่ 
สวนกฎหมายอีกกลุมหน่ึงถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้นที่เปนโมฆะ กฎหมายใน
กลุมน้ีไดแกกฎหมายในมลรัฐเคนตั๊กกี้ หลุยสเซียนา เนบราสกา ยูทาห และวอชิงตัน

ค. กฎหมายกลุมที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนชอบดวยกฎหมายและมีผลบังคับได

ในปจจุบันมีเพียง 4 มลรัฐในสหรัฐอเมริกาเทานั้นที่บัญญัติกฎหมายรับรองวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายและสามารถฟองรองบังคับคดีไดคือ  มลรัฐ 
นิวแฮมเชียร เวอรจิเนีย ฟลอริดา และเนวาดา อยางไรก็ดีกฎหมายในมลรัฐเหลานี้ไดหามมิใหมีการ
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จายคาตอบแทนที่นอกเหนือไปจากคารักษาพยาบาลทางการแพทยที่จําเปนเทานั้น มีขอสังเกตวา
ในมลรัฐเวอรจิเนียและนิวแฮมเชียรน้ัน กฎหมายไดกําหนดเงื่อนไขที่เขมงวดกอนที่จะมีการทํา
สัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่งไดกําหนดใหศาลเขามามีบทบาทในการควบคุมการทําสัญญารับตั้งครรภ
แทนเพื่อคุมครองประโยชนและความผาสุกของคูสัญญาทุกฝาย ตลอดจนเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้ง
ครรภแทนนั้นดวย รายละเอียดของกฎหมายในมลรัฐดังกลาวนี้จะไดกลาวถึงตอไป

กลาวโดยสรุป กฎหมายที่กําหนดสถานะของสัญญารับตั้งครรภแทนในประเทศสหรัฐอาจ
แบงไดเปน 3 กลุมดังที่ไดกลาวมาแลว กลุมแรกคือกลุมที่สัญญาไมมีผลบังคับทางกฎหมายและได
กําหนดโทษทางอาญาไวสําหรับผูฝาฝนดวย กลุมที่สองคือกลุมกฎหมายที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภ
แทนไมชอบดวยกฎหมาย แตอาจไมถือวาการฝาฝนเปนความผิดทางอาญา ในบางมลรัฐอาจถือ
เพียงแตสัญญารับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้นที่จะฟองรองบังคับคดีไมได แตกฎหมายในบาง
มลรัฐถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะทั้งหมด ไมวาจะมีคาตอบแทนหรือไมก็ตาม และ
กฎหมายกลุมสุดทายคือกฎหมายที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนชอบดวยกฎหมายและสามารถนํา
มาฟองรองบังคับคดีได โดยกฎหมายในกลุมน้ีมักจะมีเง่ือนไขที่เขมงวดที่จะคุมครองสิทธิของ 
คูสัญญาที่เกี่ยวของ โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทน

4.2.2 ความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ปญหาความเปนบิดามารดาเปนปญหาสําคัญที่นําไปสูขอพิพาทเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนในชั้นศาลมากที่สุดเรื่องหน่ึง แตเดิมกอนที่เทคโนโลยีการเจริญพันธุจะมีความกาวหนาดังเชน
ในปจจุบัน กฎหมายของทุกมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาก็เปนเชนเดียวกับกฎหมายของประเทศ
ในระบบคอมมอนลอวอ่ืน กลาวคือ หญิงผูใหกําเนิดบุตรเทานั้นที่ถือวาเปนมารดาที่ชอบดวย
กฎหมายของบุตรนั้น  และหากหญิงน้ันมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย ชายผูเปนสามียอมถือวาเปน
บิดาของเด็กที่กําเนิดมา56 แตเม่ือมีการพัฒนาเทคโนโลยีการเจริญพันธุมากยิ่งขึ้น ทําใหมีบุคคล
หลายฝายเขามาเกี่ยวของกับการกําเนิดของเด็กและอาจอางสิทธิในความเปนบิดามารดาของเด็กนั้น 
ปญหาในลักษณะเชนนี้เกิดขึ้นในทุกมลรัฐไมวาจะเปนมลรัฐที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนหรือไมก็ตาม ในสวนนี้จะพิจารณาปญหาความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทน ทั้งตามกฎหมายในระดับรัฐบาลกลางและกฎหมายในระดับมลรัฐ ตลอดจนแนวคําพิพากษา
ของศาลในระดับมลรัฐดวย

4.2.2.1 กฎหมายระดับรัฐบาลกลาง (Federal Law)

                                                 
56 Goodwin, A, Determination of Legal Parentage in Egg Donation, Embryo Transplantation, and
Gestational Surrogacy Arrangements, 1992, 26 Fam. L.Q. 275, 277.
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ดังที่ไดกลาวไวแลววา ประเทศสหรัฐอเมริกาไมมีกฎหมายในระดับรัฐบาลกลางในการ 
ควบคุมการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ ในทํานองเดียว ก็ไมปรากฏวามีกฎหมายของรัฐบาลกลางที่
บัญญัติแสดงสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไวโดยตรง  
ความพยายามในการสรางกฎหมายกําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กใหเปนไปในทิศทาง
เดียวกันหรือสอดคลองคลองกันน้ันไดมีมานานแลว โดยเฉพาะอยางยิ่งในป ค.ศ. 1973 ที่ประชุม
คณะกรรมาธิการแหงชาติวาดวยกฎหมายที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกันของรัฐ (National Conference 
of Commissioners on Uniform State Law) ซ่ึงประกอบไปดวยตัวแทนนักกฎหมายจากทุกมลรัฐ
ในประเทศสหรัฐ ไดเสนอรูปแบบของกฎหมายฉบับหน่ึงเรียกวา “กฎหมายวาดวยความเปนบิดา
มารดาที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกัน” (The Uniform Parentage Act หรือ U.P.A.) เพ่ือใหเปนกฎหมาย
แมแบบแกมลรัฐตางๆ ในการออกกฎหมายเกี่ยวกับสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กใหเปนไป
ในทิศทางเดียวกัน

กฎหมาย U.P.A. ไดรับการยอมรับใหเปนกฎหมายแมแบบในการรางกฎหมายของมลรัฐใน
ประเทศสหรัฐเปนอยางมาก บางมลรัฐไดรับเอาหลักการตามกฎหมายดังกลาวมาบัญญัติไวทั้งหมด
โดยไมมีการแกไข บางมลรัฐก็ไดนําสาระสําคัญในกฎหมายดังกลาวมาบัญญัติไวโดยมีการแกไข
เพียงเล็กนอยเทานั้น ตามหลักการในกฎหมายฉบับน้ี ความเปนมารดาตามธรรมชาติของเด็กยอม
พิสูจนไดจากการที่หญิงไดใหกําเนิดเด็กนั้นหรือตามที่บัญญัติไวในกฎหมายฉบับน้ี57 จะเห็นไดวา
การพิสูจนความเปนมารดาของเด็กตามกฎหมายนี้สามารถทําได 2 วิธี คือ โดยการพิสูจนวาหญิงน้ัน
ไดใหกําเนิดบุตร อยางหนึ่ง กับโดยการพิสูจนดวยวิธีการอื่นตามกฎหมายนี้ อีกอยางหนึ่ง  
อยางไรก็ดี แมวากฎหมาย U.P.A. จะใหสิทธิแกบุคคลผูมีสวนไดเสียในการนําคดีขึ้นสูศาลเพื่อ
พิสูจนความสัมพันธระหวางมารดากับบุตรไว แตก็มิไดกลาวไวโดยชัดแจงวาการพิสูจนดวยวิธีการ
อยางอ่ืนนอกจากที่พิสูจนวาหญิงน้ันใหกําเนิดบุตรจะตองกระทําการอยางใด ทั้งนี้ก็อาจจะมาจาก
เหตุผลที่วา คณะกรรมาธิการดังกลาวเห็นวาขอพิพาทเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางมารดากับบุตร
น้ันเกิดขึ้นไมบอยนัก ดังน้ันผูพิพากษาที่พิจารณาคดีเหลานี้ก็ควรที่จะสามารถใชดุลพินิจอยางเต็มที่
ในการเลือกนําบทบัญญัติตามกฎหมายฉบับน้ีมาใชบังคับใหสอดคลองกับสภาพของคดีแตละคดีให
มากที่สุด58

ประเด็นที่ถือวามีความสลับซับซอนมากในกฎหมาย U.P.A. ก็คือ สถานะความเปนบิดาของ
เด็ก โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เด็กนั้นเกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ มีขอสังเกตวา  

                                                 
57 Section 3 of the Uniform Parentage Act บัญญัติวา “The Parent and child relationship between a child
and…the natural mother may be established [ascertained] by proof of her having giving birth to the child,
or under this Act.”
58 Hofheimer, A, Gestational Surrogacy: Unsettling State Parentage Law and Surrogacy Policy, 1992, 19
N.Y.U. Rev. L. & Soc. Change 571, 585.
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แมกฎหมายฉบับน้ีไมไดมุงที่จะกําหนดสถานะความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีการ 
เจริญพันธุโดยตรง แตกฎหมายนี้ก็มีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการ
ผสมเทียมดวย ซ่ึงตามกฎหมายนี้ถือวาสามีของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรจะไดรับการสันนิษฐานวาเปน
บิดาของเด็กนั้น การโตแยงขอสันนิษฐานตามกฎหมายนี้จะกระทําไดตอเม่ือมีพยานหลักฐานที่ชัด
เจนและนาเชื่อถือเทานั้น59

สําหรับสถานะของเด็กที่เกิดจากการผสมเทียมนั้น ตามกฎหมายนี้ถือวา หากการผสมเทียม
โดยการฉีดเชื้อไดกระทําแกหญิงมีสามีภายใตการควบคุมดูแลของแพทย และสามีของหญิงน้ันไดให
ความยินยอมแลว จะถือวาสามีของหญิงน้ันเปนบิดาของเด็ก นอกจากนั้น กฎหมายฉบับน้ียังได
บัญญัติตอไปวา ผูที่บริจาคน้ําเชื้อใหแกแพทยที่ไดรับอนุญาตน้ันไมถือวาเปนบิดาของเด็ก เวนแต
หญิงที่ไดรับการฉีดเชื้อน้ันจะเปนภรรยาของชายดงักลาว60

จะเห็นไดวา แมกฎหมาย U.P.A. จะสามารถนําไปใชในการกําหนดสถานะของเด็กที่เกิด
จากการปฏิสนธินอกรางกายไดในบางกรณี แตก็ยังคงมีชองวางหากการปฏิสนธินอกรางกายนั้นมี
บุคคลหลายฝายเขามาเกี่ยวของ เชน เม่ือมีการนําไขบริจาคมาใชในการปฏิสนธินอกรางกายหรือมี
การรับตั้งครรภแทน เปนตน ในป ค.ศ. 1988 ที่ประชุมคณะกรรมาธิการแหงชาติวาดวยกฎหมายที่
เปนอันหน่ึงอันเดียวกันของรัฐจึงไดประกาศรับรองรูปแบบของกฎหมายอีกฉบับหน่ึงเรียกวา 

                                                 
59 Section 4 of the Uniform Parentage Act บัญญัติวา “(a) A man is presumed to be the natural father of a
child if: (1) he and the child’s natural mother are or have been married to each other and the child is
born during the marriage,… (b)  A presumption under this section may be rebutted in an appropriate
action only by clear and convincing evidence.  If two or more presumptions arise which conflict with each
other, the presumption which on the facts is founded on the weightier considerations of policy and logic
controls.  The presumption is rebutted by a court decree establishing paternity of the child by another
man.”
60 Section 5 of the Uniform Parentage Act บัญญัติวา “(a) If, under the supervision of a licensed physician
and with the consent of her husband, a wife is inseminated artificially with semen donated by a man not
her husband, the husband is treated in law as if he were the natural father of a child thereby conceived.
The husband’s consent must be in writing and signed by him and his wife.  The physician shall certify
their signatures and the date of the insemination, and file the husband’s consent with the [State
Department of Health], where it shall be kept confidential and in a sealed file.  However, the physician’s
failure to do so does not affect the father and child relationship.  All papers and records pertaining to the
insemination, whether part of the permanent record of a court or of a file held by the supervising
physician or elsewhere, are subject to inspection only upon an order of the court for good cause shown.
(b)  The donor of semen provided to a licensed physician for use in artificial insemination of a married
woman other than the donor’s wife is treated in law as if he were not the natural father of a child thereby
conceived.
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“กฎหมายวาดวยสถานะของเด็กที่เกิดจากการชวยปฏิสนธิที่เปนอันหน่ึงอันเดียวกัน” (Uniform 
Status of Children of Assisted Conception Act หรือ U.S.C.A.C.A.) โดยมีวัตถุประสงคที่จะให
เปนแมแบบของกฎหมายที่กําหนดสถานะของเด็กที่เกิดจากการชวยปฏิสนธิโดยเฉพาะ

ในสวนที่เกี่ยวกับสถานะของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน กฎหมายฉบับน้ีไดเสนอ 
รูปแบบของกฎหมายใหมลรัฐตางๆ รับไปบัญญัติเปนกฎหมายโดยมี 2 ทางเลือก ดังตอไปน้ี

ทางเลือกแรก (เรียกวา Alternative A) ไดเสนอใหการทําสัญญารับตั้งครรภแทนตองไดรับ
อนุญาตจากศาลกอนเสมอ และเม่ือศาลไดอนุญาตแลวใหมีการรับตั้งครรภแทนแลว หากการตั้ง
ครรภแทนประสบความสําเร็จ คูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนก็จะถือวาเปนบิดามารดาของเด็กที่
กําเนิดมานั้น แตหากสญัญานั้นไมไดรับอนุญาตจากศาล ก็ตองถือวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปน
มารดาของเกิดที่กําเนิดมา สวนความเปนบิดาของเด็กนั้น จะตองพิจารณาวาชายที่เปนสามีของ
หญิงที่รับตั้งครรภแทนไดเขามาเปนคูสัญญาดวยหรือไม หากสามีของหญิงน้ันไดเขามาเปนคูสัญญา
ดวย สามีของหญิงน้ันก็จะเปนบิดาของเด็ก แตหากสามีน้ันไมไดเขามาเปนคูสัญญาดวยหรอืในกรณี
ที่หญิงนั้นไมมีสามีตามกฎหมาย ความเปนบิดาของเด็กก็จะถูกกําหนดโดยกฎหมายของแตละ 
มลรัฐน้ัน

ในการทําสัญญารับตั้งครรภแทนนั้น กฎหมายฉบับน้ีไดกําหนดเงื่อนไขไวหลายประการ 
กลาวคือ ประการแรก คูสัญญาที่วาจางใหมีการรับจางครรภแทนตองเปนคูสมรสตามกฎหมาย 
เทานั้น ประการที่สอง คูสมรสนั้นตองไดรับการรับรองจากหนวยงานที่จัดหาเด็กบุญธรรมวาเปน
บุคคลที่เหมาะสมที่จะเปนคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทน และประการที่สาม คูสมรสฝายใดฝาย
หน่ึงจะตองเปนเจาของไขหรือเชื้ออสุจิ แลวแตกรณี

ภายใตกฎหมายนี้ หญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิที่จะไดรับคาตอบแทน และมีสิทธิที่จะ
ปฏิเสธไมสงมอบเด็กที่กําเนิดมานั้นใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดในบางกรณี กลาวคือ ภายใน 180 
วันนับแตวันที่ไดรับการฉีดเชื้ออสุจิครั้งสุดทาย หญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิที่จะเปลี่ยนใจไมสงมอบ
เด็กที่จะถือกําเนิดขึ้นได โดยไมถือวาเปนการผิดสัญญาและไมตองชําระคาเสียหายใดๆ ใหแก 
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง จากหลักเกณฑดังกลาวนี้ จะเห็นไดวา กฎหมายในทางเลือกแรกใหสิทธิใน
การปฏิเสธขอตกลงสงมอบเด็กแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนซึ่งเปนเจาของไขเทานั้น แตหากทั้งสามี
และภรรยาที่วาจางไดนําเชื้ออสุจิกับไขมาผสมในรางกายของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือผสมกัน
นอกรางกายเปนตัวออน แลวยายตัวออนเขาไปในโพรงมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนนี้จะไมมีสิทธิปฏิเสธไมปฏิบัติตามสัญญาที่ตกลงกันไว

ตามกฎหมายทางเลือกที่สอง (Alternative B) สัญญารับตั้งครรภแทนจะตกเปนโมฆะใน 
ทุกกรณี ไมวาจะเปนสัญญาที่มีคาตอบแทนหรือไมก็ตาม สวนความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิด
จากการรับตั้งครรภแทนนั้นจะคลายกับที่กําหนดไวในกฎหมาย U.P.A. กลาวคือ หญิงที่รับตั้งครรภ
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แทนจะถือเปนมารดาของเด็ก และสามีของหญิงนั้นจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนบิดาของ
เด็ก แตสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิพิสูจนวาตนไมใชบิดาของเด็กนั้น โดยตองยื่นฟองคดี
ตอศาลภายใน 2 ปนับแตที่ทราบการกําเนิดของเด็ก และตองพิสูจนดวยวาตนไมไดใหความยินยอม
ใหมีการรับตั้งครรภแทนดังกลาวนั้น

แมวากฎหมาย U.S.C.A.C.A. จะไมไดมีวัตถุประสงคที่จะสรางกฎเกณฑเกี่ยวกับการรับ 
ตั้งครรภแทนก็ตาม แตกฎหมายฉบับน้ีก็ไดรับการยอมรับใหเปนแมแบบสําหรับการกําหนดสถานะ
ของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดดีในระดับหน่ึง ในป ค.ศ. 1989 แผนกกฎหมายครอบครัว
ของสมาคมเนติบัณฑิตแหงอเมริกา (American Bar Association) ไดเสนอกฎหมายแมแบบวาดวย
การรับตั้งครรภแทน (Model Surrogacy Act) ตอที่ประชุมใหญของสมาคม แตในที่สุดที่ประชุมใหญ
ก็มีมติไมยอมรับรางกฎหมายดังกลาว แตไดประกาศยอมรับกฎหมาย U.S.C.A.C.A. ใหเปน
กฎหมายแมแบบ61 จนกระทั่งในป ค.ศ. 2000 ที่ประชุมคณะกรรมาธิการแหงชาติวาดวยกฎหมายที่
เปนอันหน่ึงอันเดียวกันของรัฐไดทําการปรับปรุงกฎหมายวาดวยสถานะภาพของเด็กทั้งหมด  
โดยนําหลักการในกฎหมาย U.S.C.A.C.A. มาบัญญัติไวในกฎหมาย U.P.A. และไดยกเลิกกฎหมาย 
U.S.C.A.C.A. ทั้งหมด ในปจจุบันกฎหมาย U.P.A. ซ่ึงแกไขในป ค.ศ. 2000 จึงเปนรูปแบบของ
กฎหมายในระดับรัฐบาลกลางเพียงฉบับเดียวเทานั้นที่กําหนดสถานะภาพของเด็ก ทั้งที่เกิดจาก
กระบวนการตามธรรมชาติและการผสมเทียม โดยสําหรับการรับตั้งครรภแทนนั้น ตามกฎหมายนี้ถือ
วาหากสัญญารับตั้งครรภแทนไดรับการพิจารณาจากศาลวาเปนสัญญาที่ชอบดวยหลักเกณฑที่
กําหนดไวในกฎหมาย คูสมรสที่ขอใหตั้งครรภแทนนั้นก็จะถือวาเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กนั้น62

4.2.2.2 กฎหมายระดับมลรัฐ

ดังที่ไดกลาวแลวในเบื้องตนวา ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่ใชกฎหมายในระบบ
คอมมอนลอว กฎหมายในระดับมลรัฐที่กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่กําเนิดมาโดย
สวนใหญก็จะถือหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอว กลาวคือ มารดาที่ใหกําเนิดบุตรเทานั้นที่ถือวา
เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย ไมวาเด็กนั้นจะเกิดมาจากการปฏิสนธิดวยวิธีใดก็ตาม สวนความ
เปนบิดาของเด็กนั้นจะกําหนดจากสถานภาพการสมรสระหวางหญิงที่ใหกําเนิดบุตรกับสามี  
โดยหากหญิงน้ันสมรสกับชายผูเปนสามีโดยถูกตองตามกฎหมาย ก็จะถือวาชายนั้นเปนบิดาของเด็ก
ที่กําเนิดมา เวนแตพิสูจนไดเปนอยางอ่ืน
                                                 
61 Hey, K, Assisted Conception and Surrogacy-Unfinished Business, 1993, 26 J. Marshall L. Rev. 775,
801.
62 โปรดดู Uniform Parentage Act 2000 Section 803 ซึ่งบัญญัติวา “(a) If the requirements of subsection (b)
are satisfied, a court may issue an order validating the gestational agreement and declaring that the
intended parents will be the parents of a child born during the term of the agreement.”
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อยางไรก็ดี เม่ือเทคโนโลยีการเจริญพันธุกาวหนามากขึ้น บางมลรัฐก็ไดแกไขกฎหมายเพื่อ
ใหสอดรับกับเทคโนโลยีที่ เปลี่ยนแปลงไป แตบางมลรัฐก็ยังคงใชหลักการตามกฎหมาย 
คอมมอนลอวโดยเครงครัด ซ่ึงอาจแบงกฎหมายของมลรัฐในสหรัฐที่กําหนดสถานะความเปนบิดา
มารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดเปน 3 กลุมดังตอไปน้ี

ก. กลุมที่ถือวาหญิงที่รับจางตั้งครรภและสามีเปนมารดาและบิดาของเด็ก มลรัฐที่ใช
กฎหมายในลักษณะนี้คือมลรัฐอริโซนา  นอรธดาโกทา และยูทาห โดยมลรัฐเหลานี้เปนมลรัฐที่ถือวา
สัญญารับตั้งครรภแทนไมมีผลบังคับตามกฎหมาย ดังนั้นการกําหนดสถานะความเปนบิดามารดา
ของเด็กจึงยังคงยึดถือหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอวโดยเครงครัด

ข. กลุมที่สองคือกลุมที่ถือวาคูสมรสที่วาจางใหมีการตั้งครรภแทนเปนบิดาหรือมารดาโดย
ชอบดวยกฎหมาย มลรัฐที่ใชกฎหมายในลักษณะเชนนี้คือ มลรัฐอารคันซัส63 โดยมีหลักเกณฑดังน้ี
คือ หากชายและหญิงที่วาจางเปนสามีภรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย เม่ือมีการรับตั้งครรภแทน ไมวา
จะใชเชื้ออสุจิของฝายชายที่วาจางหรือไมก็ตาม คูสมรสที่วาจางนั้นก็จะถือวาเปนบิดาและมารดาที่
ชอบดวยกฎหมายนั้นเด็กนั้นทันที แตหากชายและหญิงที่วาจางไมไดสมรสกันตามกฎหมาย 

                                                 
63โปรดดู Ark. Code Ann. s. 9-10-201(b)-(c) (Supp.1991) ซึ่งบัญญัติวา
“(b) A child born by means of artificial insemination to a woman who is married at the time of the birth of
the child shall be presumed to be the child of the woman giving birth and the woman's husband except
in the case of a surrogate mother, in which event the child shall be that of:

(1) The biological father and the woman intended to be the mother if the biological father is married;
or
(2) The biological father only if unmarried;  or
(3) The woman intended to be the mother in cases of a surrogate mother when an anonymous donor's
sperm was utilized for artificial insemination.

 (c)(1) A child born by means of artificial insemination to a woman who is unmarried at the time of the
birth of the child shall be, for all legal purposes, the child of the woman giving birth, except in the case of
a surrogate mother, in which event the child shall be that of:

(A) The biological father and the woman intended to be the mother if the biological father is married;
or
(B) The biological father only if unmarried;  or
(C) The woman intended to be the mother in cases of a surrogate mother when an anonymous
donor's sperm was utilized for artificial insemination.

     (2) For birth registration purposes, in cases of surrogate mothers the woman giving birth shall be
presumed to be the natural mother and shall be listed as such on the certificate of birth, but a substituted
certificate of birth may be issued upon orders of a court of competent jurisdiction.”



93

กฎหมายจะถือวาฝายชายที่บริจาคเชื้ออสุจิเทานั้นที่เปนบิดาของเด็ก สวนหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะ
มีฐานะเปนมารดาของเด็กเพื่อประโยชนในการจดทะเบียนการเกิดเทานั้น ในกรณีเชนนี้  
ฝายที่วาจางใหตั้งครรภแทนอาจยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอใหเปลี่ยนแปลงชื่อของมารดาในสูติบัตร
เปนชื่อของฝายหญิงที่วาจางได ซ่ึงศาลอาจมีคําสั่งใหเปลี่ยนแปลงชื่อมารดาตามคําขอหรืออาจสั่งให
ฝายชายที่วาจางมีสิทธิในการเลี้ยงดูบุตรแตเพียงผูเดียวก็ได64

นอกจากกฎหมายของมลรัฐอารคันซัสแลว กฎหมายของมลรัฐฟลอริดา65และเนวาดา66ก็มี
บทบัญญัติในทํานองเดียวกัน แตกฎหมายของทั้งสองมลรัฐน้ีใชเฉพาะกับกรณีที่เปนการรับตั้งครรภ
แทนซึ่งใชทั้งเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสที่วาจางเทานั้น67

                                                 
64 Goodwin, A, อางแลว, หนา 278.
65 โปรดดู Fla. Stat. Ann. s 742.15 ซึ่งบัญญัติวา
  “(1) Prior to engaging in gestational surrogacy, a binding and enforceable gestational surrogacy
contract shall be made between the commissioning couple and the gestational surrogate.  A contract for
gestational surrogacy shall not be binding and enforceable unless the gestational surrogate is 18 years
of age or older and the commissioning couple are legally married and are both 18 years of age or older.
  (2) The commissioning couple shall enter into a contract with a gestational surrogate only when, within
reasonable medical certainty as determined by a physician licensed under chapter 458 or chapter 459:
  (a) The commissioning mother cannot physically gestate a pregnancy to term;
  (b) The gestation will cause a risk to the physical health of the commissioning mother;  or
  (c) The gestation will cause a risk to the health of the fetus.
  (3) A gestational surrogacy contract must include the following provisions:
  (a) The commissioning couple agrees that the gestational surrogate shall be the sole source of consent
with respect to clinical intervention and management of the pregnancy.
  (b) The gestational surrogate agrees to submit to reasonable medical evaluation and treatment and to
adhere to reasonable medical instructions about her prenatal health.
  (c) Except as provided in paragraph (e), the gestational surrogate agrees to relinquish any parental
rights upon the child's birth and to proceed with the judicial proceedings prescribed under s. 742.16.
  (d) Except as provided in paragraph (e), the commissioning couple agrees to accept custody of and to
assume full parental rights and responsibilities for the child immediately upon the child's birth, regardless
of any impairment of the child.
  (e) The gestational surrogate agrees to assume parental rights and responsibilities for the child born to
her if it is determined that neither member of the commissioning couple is the genetic parent of the child.
  (4) As part of the contract, the commissioning couple may agree to pay only reasonable living, legal,
medical, psychological, and psychiatric expenses of the gestational surrogate that are directly related to
prenatal, intrapartal, and postpartal periods.”
66 โปรดดู Nev. Rev. Stat. Ann. s 126.045 ซึ่งบัญญัติวา
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ค. กลุมที่สันนิษฐานวาคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมาย แตใหสิทธิแก
หญิงที่รับตั้งครรภแทนในการยกเลิกขอตกลงภายในระยะเวลาที่กําหนด ซ่ึงในกรณีเชนน้ีหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนจะถือวาเปนมารดาที่ชอบดวยกฎหมายของเด็ก มลรัฐที่ใชกฎหมายในลักษณะเชนน้ี
ประกอบดวยมลรัฐเวอรจิเนีย นิวแฮมปเชียร และฟลอริดา แตกฎหมายของมลรัฐเหลานี้มีการ
กําหนดเงื่อนไขและรายละเอียดไวแตกตางกัน ซ่ึงอาจพิจารณาไดดังน้ี

1) กฎหมายแหงมลรัฐเวอรจิเนีย

กฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนของมลรัฐเวอรจิเนียมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1
กรกฎาคม ค.ศ. 1993 โดยตามกฎหมายฉบับน้ี สัญญารบัตั้งครรภแทนที่จะมีผลบังคับตามกฎหมาย
มี 2 ประเภทคือ สัญญาที่ไดรับอนุญาตจากศาลกอน (Court-Approved Surrogacy Contract) กับ
สัญญาที่ตองไดรับการปรับปรุงตามคําสั่งของศาล (Court-Reformed Surrogacy Contract) สําหรบั
สญัญาทีจ่ะขอรบัความเหน็ชอบจากศาลไดตองปรากฏขอเทจ็จริง ดังตอไปนีค้อื68

                                                                                                                                                    
“1. Two persons whose marriage is valid under chapter 122 of NRS may enter into a contract with a
surrogate for assisted conception. Any such contract must contain provisions which specify the
respective rights of each party, including:
  (a) Parentage of the child;
  (b) Custody of the child in the event of a change of circumstances;  and
  (c) The respective responsibilities and liabilities of the contracting parties.
  2. A person identified as an intended parent in a contract described in subsection 1 must be treated in
law as a natural parent under all circumstances.
  3. It is unlawful to pay or offer to pay money or anything of value to the surrogate except for the
medical and necessary living expenses related to the birth of the child as specified in the contract.
  4. As used in this section, unless the context otherwise requires:
  (a) "Assisted conception" means a pregnancy resulting when an egg and sperm from the intended
parents are placed in a surrogate through the intervention of medical technology.
  (b) "Intended parents" means a man and woman, married to each other, who enter into an agreement
providing that they will be the parents of a child born to a surrogate through assisted conception.
  (c) "Surrogate" means an adult woman who enters into an agreement to bear a child conceived through
assisted conception for the intended parents.”
67 Andrews, L, Beyond Doctrinal Boundaries: A Legal Framework for Surrogate Motherhood, 1995, 81
Va. L. Rev. 2343, 2347.
68 Va. Code Ann. s 20-160 (A) โปรดดู Va. Code Ann. s 20-162 ซึ่งบัญญัติไวดังนี้ “In the case of any
surrogacy agreement for which prior court approval has not been obtained pursuant to S  20-160, the
provisions of this section and S. 20-156 through 20-159 and S. 20-163 through 20-165 shall apply. Any
provision in a surrogacy contract that attempts to reduce the rights or responsibilities of the intended
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- คูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดตองมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาลนั้น
- หญิงที่รับตั้งครรภแทนตองมีสามีโดยชอบดวยกฎหมายและสามีตองเขาเปนคูสัญญา

ดวย
- หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นตองเคยผานการมีบุตรมากอน
- คูสมรสฝายหญิงที่วาจางตองไมสามารถตั้งครรภดวยตนเองได หรือสามารถตั้งครรภได 

แตการตั้งครรภน้ันอาจเปนอันตรายตอสุขภาพของตัวเองหรือตอเด็กที่จะกําเนิดมา
- คูสมรสที่วาจางคนใดคนหนึ่งตองมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่จะเกิดมา  

กลาวคือ คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งตองเปนผูบริจาคเชื้ออสุจิหรือไขที่ใชในการปฏิสนธิ
- คูสมรสที่วาจางตองเปนฝายออกคาใชจายที่เกี่ยวของกับการตั้งครรภน้ันทั้งหมด

                                                                                                                                                    
parents, surrogate, or her husband, if any, or the rights of any resulting child shall be reformed to include
the requirements set forth in this chapter.  A provision in the contract providing for compensation to be
paid to the surrogate is void and unenforceable.  Such surrogacy contracts shall be enforceable and
shall be construed only as follows:
  1. The surrogate, her husband, if any, and the intended parents shall be parties to any such surrogacy
contract.
  2. The contract shall be in writing, signed by all the parties, and acknowledged before an officer or
other person authorized by law to take acknowledgments.
  3. Upon expiration of twenty-five days following birth of any resulting child, the surrogate may relinquish
her parental rights to the intended parents, if at least one of the intended parents is the genetic parent of
the child, by signing a surrogate consent and report form naming the intended parents as the parents of
the child.  The surrogate consent and report form shall be developed, furnished and distributed by the
State Registrar of Vital Records. The surrogate consent and report form shall be signed and
acknowledged before an officer or other person authorized by law to take acknowledgments.  The
surrogate consent and report form, a copy of the contract, and a statement from the physician who
performed the assisted conception stating the genetic relationships between the child, the surrogate, and
the intended parents, at least one of whom shall be the genetic parent of the child, shall be filed with the
State Registrar within sixty days after the birth.  The statement from the physician shall be signed and
acknowledged before an officer or other person authorized by law to take acknowledgments.  There shall
be a rebuttable presumption that the statement from the physician accurately states the genetic
relationships among the child, the surrogate and the intended parents.
  4. Upon the filing of the surrogate consent and report form and the required attachments, including the
physician's statement, within sixty days of the birth, a new birth certificate shall be established by the
State Registrar for the child naming the intended parents as the parents of the child as provided in S.
32.1-261.”
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เม่ือศาลเห็นวากรณีเปนไปตามเงื่อนไขขางตน ศาลจะแตงตั้งเจาหนาที่ศาลขึ้นมาเพื่อใหชวย
พิจารณาวาคูสัญญาทุกฝายนั้นมีความเหมาะสมที่จะเขาทําสัญญาในลักษณะเชนนี้หรือไม และจะ
พิจารณาความเหมาะสมของคูสมรสที่วาจางในการเปนบิดามารดาของเด็กดวย โดยจะใชหลักเกณฑ
ทํานองเดียวกันกับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ในกรณีที่ศาลใหความเห็นชอบกับสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนนั้น เม่ือหญิงที่รับตั้งครรภใหกําเนิดทารก ก็จะถือวาคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาโดย
ชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นทันที

อยางไรก็ตาม แมวาศาลจะใหความเห็นชอบสัญญารับตั้งครรภแทนแลว หญิงที่รับตั้งครรภ
แทนก็มีสิทธิที่จะยกเลิกสัญญาไดภายในกําหนด 180 วันนับแตวันที่ตั้งครรภ ในกรณีเชนน้ีก็จะถือวา
หญิงที่รับตั้งครรภน้ันเปนมารดาของเด็ก โดยที่ไมตองรับผิดชําระคาเสียหายอยางหนึ่งอยางใดใหแก
คูสมรสที่วาจางทั้งสิ้น

สําหรับกรณีที่สัญญารับตั้งครรภแทนไดถูกทําขึ้นโดยไมไดรับความเห็นชอบจากศาลกอน
น้ัน หญิงที่รับตั้งครรภแทนและสามีก็จะถือวาเปนมารดาและบิดาของเด็กนั้น แตกฎหมายของ 
เวอรจิเนียก็ยังคงเปดโอกาสใหมีการเปลี่ยนแปลงสถานภาพความเปนบิดามารดาของเด็กได  
หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดยื่นคํารองตอศาลแสดงเจตนาสละสิทธิในการเปนมารดาของเด็ก 
แตการยื่นคํารองนี้ตองกระทําภายหลัง 25 วันนับแตการคลอดบุตรนั้น เม่ือศาลมีคําสั่งอนุญาต  
คูสมรสที่วาจางก็จะเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นทันที69

                                                 
69 โปรดดู Va. Code Ann. s 20-158 ซึ่งบัญญัติไวดังนี้
“E. Birth pursuant to surrogacy contract not approved by court. In the case of a surrogacy contract that
has not been approved by a court as provided in s.  20-160, the parentage of any resulting child shall be
determined as follows:
  1. The gestational mother is the child's mother unless the intended mother is a genetic parent, in which
case the intended mother is the mother.
  2. If either of the intended parents is a genetic parent of the resulting child, the intended father is the
child's father.  However, if (i) the surrogate is married, (ii) her husband is a party to the surrogacy
contract, and (iii) the surrogate exercises her right to retain custody and parental rights to the resulting
child pursuant to s.  20-162, then the surrogate and her husband are the parents.
  3. If neither of the intended parents is a genetic parent of the resulting child, the surrogate is the
mother and her husband is the child's father if he is a party to the contract.  The intended parents may
only obtain parental rights through adoption as provided in Chapter 12 (s.  63.2-1200 et seq.) of Title
63.2.
  4. After the signing and filing of the surrogate consent and report form in conformance with the
requirements of subsection A of s.  20-162, the intended parents are the parents of the child and the
surrogate and her husband, if any, shall not be the parents of the child.”
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2) กฎหมายแหงมลรัฐนิวแฮมปเชียร

กฎหมายของมลรัฐนิวแฮมปเชียรมีลักษณะที่คลายคลึงกับกฎหมายของมลรัฐเวอรจิเนีย 
ดังกลาวขางตน แตกฎหมายของนิวแฮมปเชียรกําหนดใหสัญญารับตั้งครรภแทนตองไดรับความ
เห็นชอบจากศาลกอนเทานั้น สวนสัญญาที่ทําขึ้นโดยไมไดรับอนุญาตจากศาลจะไมสามารถนํามา 
ขอรับความเห็นชอบได ตามกฎหมายนี้ เม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนใหกําเนิดเด็ก คูสมรสที่วาจางก็
จะเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นทันที แตกฎหมายก็ใหสิทธิแกหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนในอันที่จะยกเลิกสัญญาได การยกเลิกสัญญาจะกระทําในเวลาใดๆ ก็ไดแตตองกระทํากอน 72
ชั่วโมงนับแตการคลอดบุตรนั้น และในพฤติการณพิเศษ ระยะเวลาดังกลาวอาจขยายไดจนถึงหน่ึง
สัปดาหนับแตที่เด็กนั้นกําเนิดมา ในกรณีเชนน้ี หญิงที่รับตั้งครรภแทนก็จะเปนมารดาของเด็กนั้น70

3) กฎหมายแหงมลรัฐฟลอริดา

กฎหมายแหงมลรัฐฟลอริดาไดถูกสรางขึ้นเพ่ือควบคุมการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ โดย
กฎหมายนี้อนุญาตใหคูสมรสที่ถูกตองตามกฎหมายเทานั้นที่สามารถเขาทําสัญญาจางใหมีการ 
ตั้งครรภแทนแทน และกําหนดใหคูสมรสนี้กับหญิงที่รับจางตองมีอายุตั้งแต  18 ปขึ้นไป นอกจาก
น้ันกฎหมายยังหามมิใหมีการจายคาตอบแทนอื่นนอกเหนือไปจากคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการ 

                                                 
70 โปรดดู N.H. Rev. Stat. Ann. s 168-B : 25 (IV) (Supp. 1991) ซึ่งบัญญัติวา “A surrogacy contract shall be
signed by the intended parents, the surrogate, and, if she is married, the surrogate's husband and shall
include the following provisions:
  I. The consent of the surrogate that she shall surrender custody of the child or accept the obligation of
parenthood if she gives notice of intent to keep the child as provided in paragraph IV.
  II. The consent of the husband of the surrogate, if any, that he shall surrender custody of the child or
accept the obligation of parenthood, if the surrogate gives notice of intent to keep the child as provided
in paragraph IV.
  III. The consent of the intended parents that they shall accept the obligations of parenthood, unless the
surrogate gives notice of intent to keep the child as provided in paragraph IV.
  IV. The right of the surrogate to keep the child if at any time prior to 72 hours after the birth of the
child, the surrogate:

(a) Executes a signed writing of her intention to keep the child;  and
(b) Delivers the writing to the intended parents, the attending physician, or the hospital medical

director or designee.
 This right may only be exercised personally by the surrogate and shall not be exercised by any guardian
or other representative of the surrogate.  Notice of intent to keep the child shall be given within 72 hours
after the birth of the child, unless extenuating circumstances prevent the surrogate from making an
informed decision, in which case the period shall be one week.”
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ตั้งครรภและคาใชจายในชีวิตประจําวันในจํานวนที่เหมาะสมเทานั้น อยางไรก็ดี กฎหมายนี้ไมได
กําหนดเงื่อนไขวาสัญญารับตั้งครรภแทนจะตองไดรับอนุญาตจากศาลกอน คูสัญญาจึงสามารถทํา
สัญญารับตั้งครรภแทนไดโดยลําพัง ตราบเทาที่ไมขัดตอเง่ือนไขที่กําหนดไวในกฎหมาย เม่ือหญิงที่
ตั้งครรภใหกําเนิดทารก คูสมรสฝายที่วาจางจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนมารดาและบิดา
โดยชอบดวยกฎหมาย แตหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในเวลาใดๆ ภายใน 7 วัน
นับแตการคลอดบุตร71

4.2.2.3 แนวคําพิพากษาของศาล

จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวากฎหมายในระดับมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา 
มีความแตกตางกัน โดยบางมลรัฐถือวาหญิงที่ใหกําเนิดและสามีเปนมารดาและบิดาของเด็ก  
บางมลรัฐก็ถือวาคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาของเด็ก ขณะที่กฎหมายของบางมลรัฐมี 
ขอสันนิษฐานใหคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาของเด็ก แตใหสิทธิแกหญิงที่รับตั้งครรภในการบอก
เลิกสัญญาได แตในบางมลรัฐก็ไมมีกฎหมายกําหนดไวโดยชัดแจง เม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้น ศาลใน 
มลรัฐเหลานี้ตองอาศัยการตีความกฎหมายบางหรือสรางหลักกฎหมายขึ้นเอง เม่ือศึกษาจากแนว 
คําพิพากษาของศาลแลว สถานะความเปนบิดามารดาของทารกอาจถูกกําหนดขึ้นจากปจจัย 3
ประการคอื เจตจํานงของคูสญัญา ความสมัพันธทางพนัธกุรรม และการใหกําเนดิทารก72 ในสวนนี้จะ
ไดพิจารณาเปนลําดับไปดังน้ี

ก. ความเปนบิดามารดาโดยเจตจํานง (Intent-Based Parenthood)

มีรายงานวาการรับตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสที่วาจางมาปฏิสนธิ 
นอกรางกายแลวยายฝากเขาไปยังโพรงมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดประสบความสําเร็จเปน
ครั้งแรกเม่ือป ค.ศ. 1984 แตคดีพิพาทในกรณีเชนน้ีเพ่ิงมีการนํามาฟองรองตอศาลเปนครั้งแรกใน 
ป ค.ศ. 1990 ที่มลรัฐแคลิฟลอเนีย73 คือคดี Johnson v. Calvert74 โดยในคดีน้ีมีขอเท็จจริงวา  
คูสมรสคูหน่ึงมีชื่อวานายมารก และนางคริสปนา คาลเวิรท ตองการที่จะมีบุตร แตเน่ืองจาก 
นางคริสปนามีเน้ืองอกในมดลูก ทําใหตองตัดมดลูกออก จึงไมสามารถตั้งครรภดวยตนเองได เธอจึง
ไดติดตอเพ่ือนซ่ึงทํางานในโรงพยาบาลเดียวกันชื่อวานางแอนนา จอหนสัน เพ่ือใหตั้งครรภแทน 
โดยมีขอตกลงที่จะใชไขของนางคริสปนาผสมกับเชื้ออสุจิของนายมารก แลวนําเขาไปฝงตัวที่โพรง

                                                 
71 Behm, L, Legal Moral and International Perspective on Surrogate Motherhood: The Call for a Uniform
Regulatory Scheme in the United States, 1999, 2 DePaul J. Health Care L. 557, 583.
72 Archer, C, Scrambled Eggs: Defining Parenthood and Inheritance Rights of Children Born of
Reproductive Technology, 2002, 3 Loy. J. Pub. Int. L. 152, 156.
73 Krim, T, อางแลว, หนา 196.
74 Johnson v. Calvert, No X 63 31 90 (Cal. Super. Ct 1990)
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มดลูกของนางแอนนา ในการนี้นางแอนนาจะไดรับคาใชจายเปนเงิน 10,000 ดอลลารสหรัฐ พรอม
กับการประกันชีวิตในวงเงิน 2000,000 ดอลลารสหรัฐ โดยเธอตกลงที่จะสละสิทธิความเปนมารดา
ของเด็กและสงมอบเด็กนั้นใหแกคริสปนาและมารก

หลังจากที่แอนนาตั้งครรภ คริสปนาและมารกไดผิดสัญญาไมยอมทําประกันชีวิตใหแกแอน
นา ในขณะที่แอนนาก็ไดปกปดขอมูลวาเธอเคยแทงครรภมาแลวหลายครั้งและยังเรียกรองเงินคาจาง
ลวงหนา และตอมาก็ปรากฏวาแอนนาไดปฏิเสธที่จะสงมอบเด็กนั้นตามสัญญา กอนที่เด็กจะคลอด
มา คริสปนาและมารกไดยื่นฟองตอศาลขอใหบังคับแอนนาปฏิบัติตามสัญญาและขอใหศาลมีคําสั่ง
วาทั้งคูเปนมารดาและบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก สวนแอนนาก็ไดยื่นฟองตอศาลขอใหมี 
คําสั่งวาสัญญาดังกลาวเปนโมฆะและสั่งใหเธอเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กเชนกัน

ศาลชั้นตนที่พิจารณาคดีทั้งสองไดมีคําสั่งใหรวมการพิจารณาเขาดวยกัน ในชั้นศาลมีพยาน
หลักฐานที่พิสูจนไดวา คริสปนาและมารกเปนมารดาและบิดาทางพันธุกรรมของเด็ก ผูพิพากษา
พารสโลวจึงใชพยานหลักฐานนี้ชี้วาคริสปนาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กแตเพียง 
ผูเดียวเทานั้น สวนแอนนามีฐานะเสมือนเปนมารดาที่รับเลี้ยงเด็ก (Foster parent) เทานั้น เธอจึงไม
มีสิทธิใดๆ ในตัวเด็กที่กําเนิดมา

ในชั้นพิจารณาของศาลอุทธรณแหงมลรัฐแคลิฟลอเนีย (The California Court of Appeals) 
ศาลไดนําบทบัญญัติของกฎหมาย U.P.A. ซ่ึงใชในแคลิฟลอเนียมาประยุกตใชในคดีน้ี แมศาลจะเห็น
วากฎหมายนี้ไมไดมีวัตถุประสงคโดยตรงที่จะกําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดมา
เทคโนโลยีการเจริญพันธุก็ตาม แตศาลยังคงเห็นวากฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายเดียวเทานั้นที่
สามารถนํามาใชกําหนดสถานภาพความเปนบิดามารดาของเด็กได

ผูพิพากษาซิลส ซ่ึงเปนผูเขียนคําพิพากษาในคดีน้ีเห็นวา ตามบทบัญญัติของกฎหมาย 
U.P.A. น้ัน ความเปนมารดาของเด็กยอมพิสูจนไดทั้งจากการใหกําเนิดบุตรและความสัมพันธทาง
พันธุกรรม แตผูพิพากษาซิลสไดตีความบทบัญญัติดังกลาววา การพิสูจนความเปนมารดาของเด็ก
น้ันจะตองพิสูจนจากความสัมพันธทางพันธุกรรมกอน หากไมสามารถพิสูจนได ก็ไมจําตองพิจารณา
วาหญิงน้ันเปนผูใหกําเนิดบุตรหรือไม เม่ือขอเท็จจริงในคดีน้ีปรากฏวานางแอนนาไมมีความสัมพันธ
ทางพันธุกรรมกับเด็ก นางจึงไมใชมารดาตามธรรมชาติ (Natural mother) ตามความหมายของ
กฎหมาย U.P.A. ในที่สุดศาลจึงพิพากษาวาคริสปนาและมารกเปนมารดาและบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กเทานั้น75

คดีไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลสูงสุดของมลรัฐแคลิฟลอเนีย (California Supreme Court) 
ในชั้นนี้ ศาลไดใหความเห็นวาการตีความกฎหมาย U.P.A. ของศาลอุทธรณมีความคลาดเคลื่อน

                                                 
75 286 Cal. Rptr. 369, 377 (Cal. Ct. App. 1991)
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เพราะทั้งแอนนาและคริสปนาสามารถพิสูจนความเปนมารดาตามธรรมชาติของเด็กไดทั้งสองคน  
แตศาลยังคงเห็นวากฎหมายแคลิฟลอเนียยอมรับใหเด็กมีมารดาแตเพียงคนเดียวเทานั้น ศาลจึงเห็น
วาในสถานการณเชนนี้ หญิงที่มีเจตจํานงที่จะใหเด็กเกิดมาและมีความประสงคที่จะเลี้ยงดูเด็กนั้น
ยอมถือวาเปนมารดาตามธรรมชาติแตเพียงผูเดียวตามกฎหมายแคลิฟลอเนีย หลักการเชนนี้อาจ
เรียกไดวาเปนหลักเจตจํานง (Intent-Based Approach)

จะเห็นไดวา แมคําพิพากษาของศาลแคลิฟลอเนียทั้งสามชั้นศาลจะมีความเห็นทํานองเดียว
กันวา หญิงที่วาจางใหมีการตั้งครรภแทนนั้นเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แตเหตุผล 
กลับมีความแตกตางกันโดยสิ้นเชิง คําพิพากษาของศาลสูงสุดแหงมลรัฐแคลิฟลอเนียที่นําเจตจํานง
ของคูสมรสมาใชเปนปจจัยกําหนดสถานะความเปนบิดามารดาเชนน้ีไดรับการยอมรับจาก 
นักกฎหมายเปนจํานวนมาก โดยเฉพาะอยางยิ่งกลุมนักกฎหมายที่สนับสนุนสิทธิของสตรีไดเสนอให
มีการนําหลักการเชนนี้มาบัญญัติใหเปนกฎหมายเพื่อใชบังคับในทุกรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกา

นอกจากกลุมสนับสนุนสิทธิสตรีสวนหนึ่งเห็นชอบกับแนวคําพิพากษาดังกลาวแลว คํา
พิพากษานี้ก็มีอิทธิพลอยางสูงตอศาลในคดีอ่ืนๆ ตัวอยางเชน ในคดี In re Marriage of Buzzanca76

ซ่ึงปรากฏวามีการนําตัวออนมาฝงในโพรงมดลูกของหญิงที่รับจางตั้งครรภแทน โดยที่ตัวออนน้ันได
รับการผสมมาจากไขและเชื้ออสุจิของผูบริจาค ซ่ึงไมใชทั้งของฝายคูสมรสที่วาจางและหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทน แตปรากฏวากอนที่เด็กจะคลอด คูสมรสที่วาจางนี้ไดฟองหยาตอศาลและฝายหญิงขอให
ศาลมีคําสั่งวาเธอเปนมารดาของเด็ก ในที่สุดศาลไดพิพากษาวาคูสมรสคูน้ีเปนบิดามารดาของเด็ก
ตามดวยกฎหมาย โดยศาลไดนําหลักการที่ปรากฏในคําพิพากษาคดี Johnson v. Calvert มาเปน
เหตุผลหลักในการวินิจฉัย แมขอเท็จจริงจะปรากฏวาทารกที่กําเนิดมานั้นไมมีความสัมพันธของ
พันธุกรรมกับคูสมรสคูน้ีแมแตนอย

ข. ความเปนบิดามารดาโดยพันธุกรรม (Genetic-Based Parenthood)

นอกจากศาลชั้นตนในคดี Johnson v. Calvert ซ่ึงไดวินิจฉัยวาความเปนบิดามารดาของ
เด็กยอมพิสูจนไดจากความสมัพันธทางพันธุกรรมระหวางเด็กกับบิดามารดาแลว ศาลของมลรัฐอ่ืนก็
มีการนําหลักการเชนเดียวกันน้ีมาใชบังคับเชนกัน ในคดี Belisto v. Clark77 ซ่ึงเกี่ยวของกับการรับ
ตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิและไขจากคูสมรสที่วาจาง มีปญหาที่ศาลตองพิจารณาวา ในการระบุชื่อ
บิดามารดาของเด็กในสูติบัตรนั้น สมควรระบุชื่อบุคคลใดระหวางหญิงที่รับตั้งครรภแทนกับคูสมรสที่
วาจาง

                                                 
76 61 Cal. App. 4th 1410 (1997)
77 664, N.E. 2d 760 (Ohio Ct. of Common Pleas, 1994)
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ศาลแหงมลรัฐโอไฮโอไดปฏิเสธที่จะนําหลักเจตจํานงมากําหนดสถานะความเปนบิดามารดา
ของเด็กโดยใหเหตุผลไว 3 ประการคือ ประการแรกคือ อุปสรรคของการนําเอาหลักเจตจํานงมาใช
บังคับ โดยศาลไดกลาววา แมวาจะมีการทําสัญญารับตั้งครรภแทนเปนลายลักษณอักษร แตก็เปน
การยากที่จะพิสูจนวาคูสัญญาที่วาจางใหตั้งครรภมีเจตนาที่จะเปนบิดามารดาของเด็กอยางแทจริง 
ประการที่สอง ศาลอธิบายวาการนําหลักเจตจํานงมาใชบังคับเปนการขัดตอนโยบายสาธารณะ ใน
ประเด็นน้ีศาลเห็นวาการยอมรับใหบิดามารดาทางพันธุกรรมเปนบิดามารดาตามกฎหมายจะ 
สอดคลองกับประโยชนสูงสุดของเด็กและสังคม เน่ืองจากบิดามารดาทางพันธุกรรมนั้นยอมสามารถ
ถายทอดขอมูลเกี่ยวกับลักษณะทางพันธุกรรมของตระกูลน้ันใหแกเด็กที่กําเนิดมาได เชน หากบิดา
มารดาของเด็กมีลักษณะทางพันธุกรรมบางอยางที่บกพรองหรือเปนโรคทางพันธุกรรม บิดามารดา
น้ันก็ยอมจะแจงใหเด็กที่เกิดมาเขาใจถึงความบกพรองทางพันธุกรรมนั้นได ประการที่สาม ศาลเห็น
วาหลักเจตจํานงไมไดใหความสําคัญแกสิทธิที่จะยินยอมใหมีการสืบพันธุ (Right to consent to 
procreation) ของบุคคลที่เปนเจาของหนวยทางพันธุกรรมนั้น และหลักการดังกลาวยังละเลยที่จะให
ความคุมครองสิทธิที่จะสละสิทธิความเปนบิดามารดา (Right to surrender potential parental 
rights) ดวย อาศัยเหตุผลที่กลาวมานี้ ศาลจึงสรุปวา

“บุคคลใดก็ตามที่ไดถายทอดพันธุกรรมใหแกเด็ก บุคคลนั้นยอมถือวาเปนบิดามารดาตาม
ธรรมชาติและตามกฎหมาย เวนแตบุคคลเหลานั้นจะไดสละสิทธิความเปนบิดามารดานั้น”78

หลักการของศาลในมลรัฐโอไฮโอเชนนี้จึงเปนการไมยอมรับทฤษฎีเจตจํานงซึ่งไดถูกสราง
ขึ้นโดยศาลสูงสุดแหงมลรัฐแคลิฟลอเนีย การนําความสัมพันธทางพันธุกรรมมาเปนเกณฑในการ
กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของศาลโอไฮโอเชนนี้อาจเรียกไดวาเปนหลักความสัมพันธทาง
พันธุกรรม (Genetic-Based Approach)

ค. ความเปนมารดาโดยการใหกําเนิด (Gestational Motherhood)
ในคดีที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยการใชไขและเชื้ออสุจิของคูสมรสที่วาจาง ศาลใน

บางมลรัฐก็ยังคงใชหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอวที่ถือวา หญิงซ่ึงตั้งครรภและใหกําเนิดบุตร
เทานั้นที่เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของทารกนั้น แมวาหญิงที่ตั้งครรภน้ีจะไมมีความสัมพันธ
ทางพันธุกรรมกับทารกนั้นเลยก็ตาม ตัวอยางเชน ในคดี A.H.W v. G.H.B.79 คูสมรสคูหน่ึงไดวาจาง
ใหหญิงคนหนึ่งตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสคูน้ี ตอมากอนที่หญิงที่รับตั้งครรภ
แทนจะใหกําเนิดทารก คูสมรสดังกลาวไดยื่นคํารองตอศาลขอใหมีคําสั่งใหระบุชื่อของทั้งสองคนเปน
บิดาและมารดาของเด็กในทะเบียนสูติบัตร

                                                 
78 เพ่ิงอาง, หนา 767.
79772 A.2d 948 (2000).
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ศาลแหงมลรัฐนิวเจอรซีเห็นวา ตลอดระยะเวลา 9 เดือนที่ตั้งครรภ หญิงที่ตั้งครรภยอมมี
ความสัมพันธอยางลึกซึ้งกับตัวออนที่อยูในทองเปนอยางมาก การตั้งครรภมีสวนสําคัญที่ทําให 
ตัวออนนั้นเจริญเติบโตขึ้น จนกระทั่งคลอดออกมามีชีวิตดวยตนเองได ศาลเห็นวา ตามกฎหมาย
ของมลรัฐนิวเจอรซี มารดาจะสละสิทธิในความเปนมารดาของเด็กไดตอเม่ือพนกําหนดเวลา 72 ชั่ว
โมงนับแตการคลอดบุตร หากศาลยอมใหมีการเปลี่ยนแปลงชื่อบิดามารดาเปนอยางอ่ืน นอกจากที่
กําหนดไวในกฎหมายก็จะเปนการขัดกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี นอกจากนี้ ศาลยัง
เห็นวา การเปลี่ยนแปลงสถานะความเปนมารดาของเด็กในกรณีที่มีการรับตั้งครรภแทนจากมารดาที่
ใหกําเนิดไปเปนคูสมรสฝายหญิงที่วาจางก็จะเทากับเปนการบังคับใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสละ
สิทธิความเปนมารดาของเด็ก ซ่ึงจะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี โดยเฉพาะอยางยิ่งหากหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนนั้นเปนผูเยาวที่ยังไมเคยผานประสบการณในการตั้งครรภมากอน ในที่สุดศาลจึงยังคง
ถือวา หญิงที่ตั้งครรภและใหกําเนิดบุตรเปนบุคคลเดียวเทานั้นที่เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก โดยไมตองคํานึงวาหญิงน้ันจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับทารกนั้นหรือไมก็ตาม

กลาวโดยสรุป สถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแทนตามแนว 
คําพิพากษาของศาลในระดับมลรัฐน้ันจะแบงออกเปน 3 กลุมคือ กลุมที่ถือวาความเปนบิดามารดา
ตองพิจารณาจากเจตจํานงของบุคคลที่ริเร่ิมใหมีการตั้งครรภแทน ซ่ึงก็คือฝายคูสมรสที่วาจาง  
กลุมที่สองถือวาความสัมพันธทางพันธุกรรมจะเปนสิ่งที่บงชี้วาผูใดเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก และกลุมที่สามจะถือวาหญิงที่ตั้งครรภและใหกําเนิดบุตรเทานั้นที่เปนมารดา 
โดยชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงในกรณีน้ี สถานะความเปนบิดาก็จะถูกกําหนดตามกฎหมายอื่น  
ซ่ึงโดยสวนใหญก็จะสันนิษฐานวาสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย  
ดังน้ัน เม่ือพิจารณาสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ไมวาจะตาม
กฎหมายในระดับมลรัฐหรือตามแนวคําพิพากษาของศาลแตละมลรัฐ ก็จะเห็นไดวามีความแตกตาง
กันโดยสิ้นเชิง ทั้งน้ีก็เน่ืองมาจากวาแตละมลรัฐมีนโยบายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนที่แตกตางกัน 
ดังน้ันการแกไขเปลี่ยนแปลงสถานะของความเปนบิดามารดาใหเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยไม
ปรับเปลี่ยนนโยบายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนใหสอดคลองกันจึงเปนสิ่งที่แทบจะเปนไปไมได 
แมแตนอย

4.2.3 อํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

หากกลาวถึงคดีเกี่ยวกับการแยงชิงอํานาจปกครองบุตรซึ่งเกิดจากการรับตั้งครรภแทนที่
โดงดังที่สุดในประเทศสหรัฐอเมริกา คงหลีกเลี่ยงไมพนที่จะกลาวถึงคดี In re Baby M80 ที่เกิดขึ้น
เม่ือป ค.ศ. 1987 คดีน้ีมีขอเท็จจริงโดยยอวา นายวิลเลียม สเตริ์นมีภรรยาซึ่งไมสามารถตั้งครรภได 

                                                 
80 525 A. 2d. 1128 (N.J. Super. Ct. Ch. Div. 1987)
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จึงไดติดตอนางแมรี เบธ ไวทเฮด ใหเปนผูรับตั้งครรภแทน โดยวิธีการใชเชื้ออสุจิของนายสเตริ์นฉีด
เขาไปในโพรงมดลูกของนางไวทเฮด และมีขอตกลงวานางไวทเฮดจะไดรับคาใชจายเปนเงิน 
10,000 ดอลลารสหรัฐ เม่ือนางไวทเฮดสละสิทธิความเปนมารดาและสงมอบเด็กใหแกนายสเตริ์น 
ตอมาเม่ือนางไวทเฮดใหกําเนิดบุตร ซ่ึงมีชื่อวาเด็กหญิงมาลิสสา (หรือที่เรียกกันวา Baby M) นาง
ไวทเฮดก็ไดสงมอบเด็กใหอยูในความปกครองของนายสเตริ์นตามขอตกลง แตภายหลังเธอไดติดตอ
ขอรับเด็กมาดูแลเปนเวลาหนึ่งอาทิตย เม่ือครบกําหนดเธอกลับไมยอมที่จะสงมอบเด็กคืนใหกับ
นายสเตริ์น และไดพาเด็กนั้นยายหนีจากรัฐนิวเจอรซีไปยังรัฐฟลอริดา นายสเติรนไดฟองตอศาลของ
รัฐนิวเจอรซีขอใหบังคับนางไวทเฮดปฏิบัติตามสัญญา ระหวางการพิจารณาคดีเด็กหญิงมาลิสสาได
ถูกนํามาอยูภายใตอํานาจปกครองของศาล แตอนุญาตใหนางไวทเฮดเขาเยี่ยมเยียนไดเปน 
ครั้งคราว

ศาลแหงมลรัฐนิวเจอรซี  (New Jersey Superior Court) ไมไดวินิจฉัยโดยตรงวาสัญญารับ
ตั้งครรภแทนมีผลบังคับใชตามกฎหมายไดในทุกกรณีหรือไม แตศาลเห็นวาในคดีน้ีสัญญารับตั้ง
ครรภแทนมีผลบังคับตามกฎหมายไดเพราะสอดคลองกบัประโยชนสูงสุดของเด็ก (Best interests of 
the child)  ศาลจึงมีคําสั่งวาอํานาจปกครองบุตรตกแกนายสเตริ์นแตเพียงผูเดียวเทานั้น สวนนาง
ไวทเฮดไมมีสิทธิใดๆ ในเด็กหญิงมาลิสสาเลย รวมทั้งสิทธิในการเยี่ยมเยียนเด็ก (Right to 
visitation) ดวย

คดีไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลสูงสุดแหงมลรัฐนิวเจอรซี81 (New Jersey Supreme Court) 
ในเบื้องตนศาลไดวินิจฉัยวา สัญญารับตั้งครรภแทนในคดีน้ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดี เน่ืองจากกฎหมายของนิวเจอรซีไดหามมิใหมีการจายคาตอบแทนเพื่อแลกเปลี่ยนกับการสละ
อํานาจปกครองเด็ก การจายคาตอบแทนใหแกนางไวทเฮดในกรณีน้ีจึงเปนการขัดตอเจตนารมณ
ของกฎหมายที่ตองการปองกันมิใหมีการซื้อขายเด็ก ศาลจึงเห็นวาสัญญารับตั้งครรภแทนในกรณีน้ี
ไมมีผลบังคับตามกฎหมาย

สําหรับปญหาวาบุคคลใดสมควรเปนผู มีอํานาจปกครองเด็กนั้น  ศาลเห็นดวยกับ 
คําพิพากษาของศาลลางที่มีคําสั่งใหอํานาจปกครองตกแกนายสเตริ์นดวนเหตุผลอยางเดียวกันคือ
เพ่ือประโยชนสูงสุดของเด็ก แตศาลเห็นวาหลักการประโยชนสูงสุดของเด็ก (The Best Interests of 
the Child Principle) นําไปใชไดเฉพาะการกําหนดอํานาจปกครองบุตรเทานั้น แตในการ 
เพิกถอนอํานาจปกครองบุตรจะพิจารณาจากหลักการประโยชนสูงสุดของเด็กแตเพียงอยางเดียวไม
ได แตตองพิจารณาถึงประโยชนของมารดาบิดาในทางวัฒนธรรม ศีลธรรม และตามรัฐธรรมนูญ 

                                                 
81 537 A.2d 127 (N.J. 1988)
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ดวย82 ในกรณีน้ี เม่ือไมปรากฏขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นวานางไวทเฮดสละสิทธิความเปนมารดาของ
เด็กหรือไมมีความเหมาะสมที่จะเปนผูมีอํานาจปกครองเด็กตอไป การเพิกถอนสิทธิในความเปน
มารดาของเด็กทั้งหมดจึงไมชอบ ศาลจึงมีคําสั่งอนุญาตใหนางไวดเฮดมีสิทธิในการเยี่ยมเยียนตาม
สมควรได

จะเห็นไดวา ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน หากมีปญหาตองวินิจฉัยเรื่อง
การแยงชิงอํานาจปกครองบุตร (Custody Battle) ศาลจะพิจารณาจากหลักการประโยชนสูงสุดของ
เด็กเปนสําคัญ ซ่ึงหลักการเชนนี้เปนการหลักการที่ใชในกฎหมายครอบครัวตามปกติ ในบางมลรัฐ
เชน มิชิแกนและวอชิงตัน จะมีการบัญญัติกฎหมายไวโดยตรงวา เม่ือมีปญหาเกี่ยวกับอํานาจ 
ปกครองบุตรในคดีที่เกิดจากจากสัญญารับตั้งครรภแทน ศาลตองใชหลักการประโยชนสูงสุดของเด็ก
เปนสําคัญ แตในบางมลรัฐที่ไมไดบัญญัติกฎหมายไวโดยชัดแจงก็มีการนําหลักประโยชนสูงสุดของ
เด็กไปใชโดยอนุโลมเชนเดียวกัน83 

4.3 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศออสเตรเลีย

ประเทศออสเตรเลียเปนประเทศหนึ่งที่มีความกาวหนาทางเทคโนโลยีการเจริญพันธุเปน
อยางมาก ในป ค.ศ. 1973 แพทยในประเทศออสเตรเลียไดประสบความสําเร็จเปนครั้งแรกในการใช
เทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายเพื่อทําใหหญิงคนหนึ่งตั้งครรภไดสําเร็จ แมตอมาหญิงคนดังกลาว
จะแทงครรภก็ตาม นอกจากนั้น ค.ศ. 1980 ประเทศออสเตรเลียก็เปนประเทศที่สองในโลกที่ประสบ
ความสําเร็จในการชวยใหหญิงคนหนึ่งมีบุตรจากกรรมวิธีการปฏิสธินอกรางกาย หลังจากนั้น  
ในป ค.ศ. 1984 ประเทศออสเตรเลียก็ยังเปนประเทศแรกที่ประสบความสําเร็จในการนําตัวออนที่ 
แชแข็งมาใชในการปฏิสนธินอกรางกาย84 และในการทําใหทารกถือกําเนิดขึ้นจากไขที่ไดรับการ
บริจาคได85

สําหรับการรับตั้งครรภแทนดวยกรรมวิธีปฏิสนธินอกรางกายในประเทศออสเตรเลียได 
เริ่มตนขึ้นในป ค.ศ. 1988 แตก็มีจํานวนไมมากนัก มีการประมาณการวาในชวงทศวรรษที่ 20 มีการ

                                                 
82 Keller, B, Surrogate Motherhood Contracts in Louisiana: To Ban or to Regulate?, 1988, 49 La. L. Rev.
143, 157.
83 Andrews, L, Elster, N,  Regulating Reproductive Technologies, 2000, 21 J. Legal Med. 35, 42.
84 Singer, P, Making Laws on Making Babies, 15 Hastings Center Rep. 4, 5 (1985) อางถึงใน Kopytoff, B,
Surrogate Motherhood: Questions of Law and Values, 22 U.S.F.L.Rev. 205, 229.
85 Libesman, T, and Sripathy, V, Your Body your Baby: Women’s Legal Rights From Conception to Birth,
Redfern Legal Center Publishing, 1996, p. 48.
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รับตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิและไขของผูบริจาคประมาณ 5 รายเทานั้น86 แตกรณีที่สรางความ 
สนใจใหกับสาธารณชนมากที่สุดเกิดขึ้นในป ค.ศ. 1984 เม่ือสองพี่นองตระกูล Kirkman ไดประกาศ
วามีการรับตั้งครรภแทนกันขึ้น โดยมีเรื่องราววา นางลินดามีพ่ีสาวคนหนึ่งชื่อวานางแมคจี ซ่ึงไม
สามารถตั้งครรภดวยตนเองได สวนสามีของเธอก็อยูในภาวะที่มีบุตรยากเชนกัน นางลินดาจึงตกลง
ที่จะรับตั้งครรภแทนพี่สาว โดยการรับตั้งครรภแทนนี้เปนไปโดยใชไขของนางแมคจีผสมกับเชื้ออสุจิ
ที่ไดรับการบริจาค ตอมาภายหลังจากการคลอดบตุรนางแมคจีและสามีไดรับมอบเด็กจากนางลินดา
และไดยื่นคํารองตอศาลรัฐวิคตอเรียเพ่ือขอรับเด็กดังกลาวเปนบุตรบุญธรรม ซ่ึงศาลไดมีคําสั่ง
อนุญาต ตอมาทั้งคูไดเขียนหนังสือเรื่องหน่ึงมีชื่อวา My Sister’s Child: Maggie and Linda 
Kirkman, Their Own Story และนําออกจําหนาย จากเหตุการณในครั้งน้ีทําใหสาธารณชนใน
ประเทศออสเตรเลียถกเถียงถึงปญหาดานจริยธรรมของการรับตั้งครรภแทนเปนอยางมาก ซ่ึงทําให
รัฐบาลของรัฐตางๆ ในประเทศออสเตรเลียตองจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นมาศึกษาปญหาเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนหลายคณะ และในเวลาตอมาก็ไดมีการออก
กฎหมายเพื่อควบคุมการรับตั้งครรภแทนขึ้นในหลายรัฐ

ประเทศออสเตรเลียไมมีกฎหมายในระดับรัฐบาลกลางที่ควบคุมดูแลการใชเทคโนโลยีการ
เจริญโดยเฉพาะ ทั้งน้ีเพราะวาตามรัฐธรรมนูญของออสเตรเลียน้ัน87 การออกกฎหมายที่เกี่ยวของ
กับสุขภาพของประชาชนนั้นเปนหนาที่ของรัฐแตละรัฐโดยตรง รัฐบาลกลางจึงไมมีอํานาจออก
กฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนได88 ในปจจุบันรัฐที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนประกอบดวย รัฐวิคตอเรีย (Victoria)89 เซาทออสเตรเลีย (South Australia)90 ควีนสแลนด 
(Queensland)91 ทาสมาเนีย (Tasmania)92 และออสเตรเลียน แคปปตอล เทอริทอรี (Australian 
Capital Territory)93 สวนรัฐนิวเซาทเวลส (New South Wales) เวสเธิรนออสเตรเลีย (Western 
Australia) และนอรทเธิรนเทอริทอรี (Northern Territory) ไมมีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับการรับตั้ง

                                                 
86 Leeton, L, Letter to Editor, Australian and New Zealand Journal of Obstetrics and Gynaecology (1999),
อางถึงใน Szoke, H, Regulation of Assisted Reproductive Technology : The State of Play in Australia, in I.
Freckelton and K. Petersen, Controversies in Health Law, The Federation Press, 1999, p. 255.
87 Constitution Act, 1901, s 51 (Cth.)
88 Skene, L, An Overview of Assisted Reproductive Technology Regulation in Australia and New
Zealand, 2000, 35 Tex. Int'l L.J. 31, 33.
89 The Infertility Treatment Act 1995 (Vic), as amendmended by The Infertility Treatment Act 1997 (Vic)
90 Family Relationships Act 1975 (SA), as amendment made in 1988.
91 Surrogate Parenthood Act 1988
92 Surrogate Contract Act 1993
93 Substitute Parent Agreement Act 1994
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ครรภแทนไว กฎหมายในแตละรัฐของออสเตรเลียมีความแตกตางกันบาง แตโดยสวนใหญแลวมักจะ
เปนไปในทางที่ควบคุมการรับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด ซ่ึงจะไดพิจารณารายละเอียดดังตอไปน้ี

4.3.1 สถานะของสัญญารับตั้งครรภแทน

ในกลุมของรัฐที่มีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะนั้น รัฐควีนส
แลนดถือเปนรัฐที่มีกฎหมายเขมงวดที่สุดเพราะถือวาการรับตั้งครรภแทนและการดําเนินการจัดการ
จัดใหมีการตั้งครรภแทน ไมวาจะเปนไปเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมลวนแตเปนความผิดทาง
อาญาทั้งสิ้น94 สวนรัฐวิคตอเรีย ทาสมาเนีย และออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรีหามเฉพาะการ
รับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยเทานั้น และในรัฐเหลานี้ก็ยังถือวาสัญญารับตั้งครรภแทน ไมวาเพื่อ
ประโยชนทางพาณิชยหรือไมเปนสัญญาที่เปนโมฆะและไมสามารถบังคับไดตามกฎหมาย95  
เวนแตออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรี เทานั้น ที่มีบทบัญญัติพิเศษโดยชัดแจงอนุญาตใหมีการ
รับตั้งครรภแทนซึ่งไมไดเปนไปเพื่อประโยชนทางพาณิชย แตเปนไปเพื่อประโยชนของบุคคลอื่น 
(Altruistic Surrogacy) ได แตกฎหมายของออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรี ก็บัญญัติวาสัญญา

                                                 
94 โปรดดู Surrogate Parenthood Act 1988 Sect. 3 ซึ่งบัญญัติวา (1) A person shall not--

(a) publish or cause to be published any advertisement, statement, notice or other document
that--

(i) is intended or likely to induce a person to agree to act as a surrogate parent; or

(ii) seeks or purports to seek a person to agree to act as a surrogate parent; or

(iii) states or implies that a person is willing to agree to act as a surrogate parent; or

(iv) states or implies that a person is willing to enter into a prescribed contract; or

(b) make, give or receive or agree to make, give or receive a payment or reward for or in
consideration of--

(i) entering into a prescribed contract; or

(ii) a person agreeing to act as a surrogate parent; or

(c) enter into or offer to enter into a prescribed contract.
95 เชน Surrogate Parenthood Act 1988 (Queensland) Sect 4(1) บัญญัติวา “A prescribed contract made
after the commencement of this Act is void.”,  Infertility Treatment Act 1995 (Vic) Sect. 61 บัญญัติวา “A
surrogacy agreement is void whether made before or after the commencement of this section.”,
Surragacy contracts Act 1993 (TAS) Sect. 7 บัญญัติวา “A surrogacy contract is void and unenforceable
wherever the contract is made and whatever law may be the proper law of the contract.”
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รับตั้งครรภแทนเชนนี้ไมสามารถนํามาฟองรองใหปฏิบัติตามสัญญากันได96 สวนตามกฎหมายของ
เซาทออสเตรเลียน้ัน แมวาการรับตั้งครรภแทนจะไมมีโทษทางอาญา แตกฎหมายก็บัญญัติวาสัญญา
รับตั้งครรภแทนไมมีผลบังคับตามกฎหมาย

จะเห็นไดวา แมบางรัฐในออสเตรเลียจะหามเฉพาะการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้น 
แตการเขาถึงการรับตั้งครรภแทนอาจเปนไปไมไดโดยงายนัก เชน ในขณะที่ใชบังคับกฎหมาย 
Infertility (Medical Procedures) Act 1984 ของรัฐวิคตอเรีย มาตรา 13(3)(d)(I) บัญญัติวา การชวย
เจริญพันธุโดยวิธีการปฏิสนธินอกรางกายจะกระทําไดเฉพาะแกหญิงที่ไมสามารถตั้งครรภดวยวิธี
การตามธรรมชาติเทานั้น บทบัญญัติเชนนี้จึงเปรียบเสมือนการกีดกันมิใหหญิงที่ไมไดอยูในภาวะมี
บุตรยากในการเปนผูรับตั้งครรภแทนโดยปริยาย97

สําหรับในรัฐอ่ืนนั้น เน่ืองจากไมมีกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะและยังไมมีคําพิพากษาของ
ศาลที่วางบรรทัดฐานไว กรณีจึงยังไมแนชัดวาสัญญารับตั้งครรภแทนที่ทําขึ้นในรัฐเหลานี้น้ันจะมีผล
บังคับตามกฎหมายหรือไม แตหากศาลในรัฐเหลานี้นําหลักกฎหมายคอมมอนลอวมาใชบังคับ  
ก็นาเชื่อวาศาลจะตีความไปในทํานองที่วาสัญญารับตั้งครรภแทนไมมีผลบังคับตามกฎหมาย 
คอมมอนลอว

ตารางสรุปสถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทนในประเทศออสเตรเลีย

สถานทาง
กฎหมาย

NSW VICTORIA QUEENS
LAND

SA WA ACT TASSMANIA

การรับตั้ง
ครรภแทน
เชิงพาณิชย

ไมมี
กฎหมาย

เปนความผิด
อาญา

เปนความ
ผิดอาญา

ไมมีความ
ผิดอาญา

ไมมีความ
ผิดอาญา

เปน
ความผิด
อาญา

เปนความผิด
อาญา

การรับตั้ง
ครรภแทนที่
ไมใชเชิง
พาณิชย

ไมมี
กฎหมาย

ไมมีความผิด
อาญา

เปนความ
ผิดอาญา

ไมมีความ
ผิดอาญา

ไมมีความ
ผิดอาญา

ไมมี
ความผิด
อาญา

ไมมีความผิด
อาญา

สัญญารับ
ต้ังครรภ
แทน

ไมมี
กฎหมาย

โมฆะ โมฆะ โมฆะ โมฆะตาม
กฎหมาย
common
law

โมฆะ โมฆะ

                                                 
96 Stuhmcke, A, For Love or Money: The Legal Regulation of Surrogate Motherhood, 1996, 3(1) Murdoch
University Electronic Journal of Law.
97 เพ่ิงอาง.
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4.3.2 สถานภาพความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ในประเทศออสเตรเลียน้ัน ไมมีรัฐใดที่ออกกฎหมายแกไขเปลี่ยนแปลงหลักการตาม
กฎหมายคอมมอนลอวที่ถือวาหญิงที่ใหกําเนิดบุตรแตเพียงผูเดียวเทานั้นที่เปนมารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก กฎหมายในบางรัฐ เชน มาตรา 10(d)(1) ของกฎหมาย Family Relationships 
Act 1975 (SA) บัญญัติไวโดยชัดแจงวา สามีของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรอันเนื่องมาจากการปฏิสนธิ
เทียม (ไมวาจะเปนการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อหรือจากการปฏิสนธินอกรางกาย) ถือวาเปนบิดา
โดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น

สําหรับในออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรี ซ่ึงยอมรับใหมีการรับตั้งครรภแทนที่มิได
เปนไปเพื่อการคา ก็ไมมีบทบัญญัติที่ถือวาคูสมรสที่วาจางใหมีการตั้งครรภแทนเปนบิดามารดาของ
เด็กตามกฎหมาย แมวาในป ค.ศ. 1997 ไดมีการเสนอกฎหมาย Artificial Conception 
(Amendment) Bill เพ่ือเปดโอกาสใหคูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนสามารถเปนบิดามารดาตาม
กฎหมายได แตรางกฎหมายฉบับน้ีก็ไมผานการพิจารณาของรัฐสภา98 ดังน้ันหากคูสมรสที่วาจาง
ประสงคที่จะเปนบิดามารดาของเด็ก วิธีการเดียวที่สามารถทําไดก็คือการรับเด็กนั้นเปนบุตร 
บุญธรรม99

4.3.3 อํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

แมจะปรากฏวามีการรับตั้งแทนในประเทศออสเตรเลียมาเปนเวลานานแลว แตการฟองรอง
ดําเนินคดีในศาลเพื่อแยงชิงอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเพิ่งเกิดขึ้นเปนครั้ง
แรกเมื่อป ค.ศ. 1997100 ในคดี Re Evelyn101 ซ่ึงมีขอเท็จจริงโดยยอดังน้ี ครอบครัวของนาง S กับ
ครอบครัวของนาง Q มีความสนิทสนมกันมาเปนเวลานาน โดยนาง S มีบุตร 3 คน สวนนาง Q ไมมี
บุตร เน่ืองจากเธอไมสามารถมีตั้งครรภได ตอมานาง S ไดเสนอตัวเขาเปนผูรับตั้งครรภแทนใหแก
ครอบครัวของนาง Q โดยไมปรากฏวามีการจายคาตอบแทนกันแตอยางใด ในการรับตั้งครรภแทนนี้
ไดใชเชื้ออสุจิของสามีของนาง Q โดยที่สามีของนาง S ไดใหความยินยอมดวย การตั้งครรภเปนไป

                                                 
98 Szoke, H, Regulation of Assisted Reproductive Technology : The State of Play in Australia, อางแลว,
หนา 253.
99 กฎหมายปจจุบันที่กําหนดสถานะของความเปนบิดามารดาของเด็กที่บังคับใชในรัฐ Australian capital Territory
คือ Parentage Act 2004 แตกฎหมายนี้ก็มิไดเปล่ียนแปลงสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับ
ต้ังครรภแทนแตอยางใด
100 Otlowski, M, Re Evelyn – Reflections on Australia’s First Litigated Surrogacy Case, 1999, 7 Medical
Law Review 38, 38.
101 Re Evelyn No. B.R. 7321 of 1997 (unreported) at 27, อางถึงใน Otlowski, M, Re Evelyn – Reflections
on Australia’s First Litigated Surrogacy Case.
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ดวยดี จนกระทั่งนาง S คลอดบุตรมา ซ่ึงภายหลังมีการเรียกชื่อวาเด็กหญิง Evelyn ครอบครัวของ
นาง S ไดสงมอบเด็กใหแกครอบครัวของนาง Q ตามขอตกลง แตภายหลังปรากฏวามีการติดตอกัน
ระหวางครอบครัวทั้งสองนอยลง จนทําใหนาง S ตองการที่จะไดเด็กหญิง  Evelyn กลับมาเลี้ยงดูแต
เพียงผูเดียว หลังจากนั้นเธอจึงไดพบครอบครัวของนาง Q แลวนําเด็กกลับมาเลี้ยงดูโดยไมยอมสง
มอบเด็กใหแกนาง Q ตอไป

นาง Q และสามีไดย่ืนฟองตอศาลครอบครัวแหงรัฐเซาทออสเตรเลียขอใหมีคําสั่งให 
เด็กหญิง Evelyn อยูในอํานาจปกครองของบุคคลทั้งสอง กอนที่ศาลโดยผูพิพากษาจอรแดน 
(Justice Jordan) จะไดวินิจฉัยวาอํานาจปกครองควรตกแกบุคคลใด ศาลไดกลาววาสัญญารับตั้ง
ครรภแทนเปนโมฆะและไมมีผลบังคับตามกฎหมาย โดยไมจําเปนตองพิจารณารายละเอียดของ
สัญญาดังกลาว สําหรับปญหาวาฝายใดสมควรมีอํานาจปกครองเด็กนั้น ในเบื้องตน ศาลเห็นวา 
ครอบครัวทั้งสองฝายตางมีความสามารถในการเลี้ยงดูเด็กไดเปนอยางดี และศาลไดใหความเห็นวา

“เปนการสมควรอยางยิ่งที่ขาพเจาจะพิจารณาเจตนาและความคาดหวังของบุคคลทั้งสี่ที่ไดมี
สวนรวมกันใหเด็กกําเนิดมา ตลอดจนพฤติการณแวดลอมทั้งหมดที่เกี่ยวกับการกําเนิดของ
เด็กหญิง Evelyn แตสิ่งเหลานี้ก็ยอมไมอยูเหนือประโยชนสูงสุดของเด็กนั้น”

การนําหลักประโยชนสูงสุดของเด็กมาใชทําใหศาลไดขอสรุปวา แมความสัมพันธระหวาง
เด็กหญิง Evelyn กับครอบครัวของนาง Q จะเปนไปดวยดี แตในอนาคตเด็กหญิง Evelyn จะตอง
ประสบกับปญหาที่เกี่ยวของกับสถานภาพของตนเอง ซ่ึงในกรณีเชนน้ีบุคคลซึ่งเปนผูใหกําเนิดยอม
อยูในฐานที่จะทําความเขาใจกับเธอไดดีที่สุด ศาลจึงมีคําสั่งใหอํานาจปกครองตกแกนาง S และสามี 
แตก็ใหสิทธิแกนาง Q และสามีในการติดตอกับเด็กได รวมทั้งมีคําสั่งใหทั้งสองฝายรับผิดชอบรวม
กันในสวัสดิภาพของเด็กในระยะยาวดวย

แมตอมาคดีน้ีไดเขาสูการพิจารณาของคณะใหญของศาลครอบครัว102 (Full Court of the 
Family Court) แตศาลก็มิไดแกไขเปลี่ยนแปลงคําพิพากษาเปนอยางอ่ืน โดยศาลเห็นวา ในคดีที่
เกี่ยวกับการแยงชิงอํานาจปกครองนั้น ไมวาจะเปนกรณีที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนหรือไม ก็จะ
ไมมีการตั้งสมมติฐานไวกอนวา เด็กตองอยูในอํานาจปกครองของฝายมารดาที่ใหกําเนิดเทานั้น การ
พิจารณากําหนดอํานาจปกครองเด็กจะตองพิจารณาวากรณีใดที่จะเปนประโยชนสูงสุดแกเด็กมากที่
สุด ศาลก็จะตองพิจารณาพิพากษาไปตามนั้น

การนําหลักประโยชนสูงสุดมาใชเพ่ือกําหนดอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนเชนน้ี จะเห็นไดวาเปนการสอดคลองกับหลักกฎหมายมาตรา 65E ที่บัญญัติไววา “ในการ

                                                 
102 Re Evelyn (1998) F.L.C. 92-807.
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พิจารณากําหนดอํานาจปกครองเด็กนั้น ศาลจําตองพิจารณาประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ”103

นอกจากนั้น หลักเกณฑเชนนี้ยังสอดแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา
ดวย104

กลาวโดยสรุป ตามกฎหมายของประเทศออสเตรเลียน้ัน โดยสวนใหญจะหามมิใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชย และขณะเดียวกันก็ไมสงเสริมใหมีการรับจางตั้งครรภแทน แมจะไมมีผล
ประโยชนเขามาเกี่ยวของก็ตาม สัญญารับตั้งครรภแทนสวนใหญจะไมมีผลบังคับตามกฎหมาย  
คูสัญญาทั้งสองฝายจึงไมสามารถนํามาฟองรองบังคับใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาได แตเม่ือมี
คดีเกิดขึ้น ศาลจะนําหลักประโยชนสูงสุดของเด็กมาใชเพ่ือพิจารณาปญหาเกี่ยวกับการกําหนด
อํานาจปกครองของเด็กนั้น

4.4 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศฝรั่งเศส105

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศฝรั่งเศสมีการพัฒนาอยางตอเน่ืองไมตางไปจาก
ประเทศที่พัฒนาแลวสวนใหญ โดยในประเทศฝรั่งเศสนั้นไดมีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อมาเปน
เวลานานแลว และมีการนําเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายมาใชกับมนุษยในป ค.ศ. 1982

แตเดิมน้ัน การนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาชวยคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากถือวา
เปนเรื่องของเอกชนที่รัฐจะไมเขาไปควบคุมดูแล กลไกที่จะนํามาใชในการควบคุมดูแลกิจกรรม 
เหลานี้ก็คือมาตรฐานทางจริยธรรมของผูประกอบวิชาชีพแพทยเทานั้น ตอมาในป ค.ศ. 1984 รัฐได
เริ่มเขามามีบทบาทมากขึ้นในกิจกรรมเหลานี้ โดยกระทรวงสุขภาพ (Department of Health) ไดจัด
ตั้งเครือขายของธนาคารอสุจิในระดับชาติขึ้น โดยมีชื่อเรียกวา “Centre d’Etude et de 
Conservation des Oeufs et du sperme” หรือ CECOS เพ่ือใหเปนเครอืขายในการรวบรวมเชื้อ
อสุจิในระดับชาติ และตอมาในป ค.ศ. 1978 ก็ไดมีการออกกฎหมายสาธารณสุข (Public Health 
Act) มาใชบังคับ ซ่ึงตามกฎหมายฉบับน้ี การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากถือเปนการใหบริการ 
สาธารณสุขขั้นมูลฐานที่รัฐเขามาจัดการให ดังนั้นคูสมรสที่มีบุตรยากจึงสามารถไดรับบริการ 
การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจากรฐัไดโดยไมตองเสียคาใชจาย

                                                 
103 S. 65E ของกฎหมาย Family Law Act 1975 (Cth.) ซึ่งแกไขโดยกฎหมาย Family Law Reform Act (Cth.)
บัญญัติวา “In deciding whether to make a particular parenting order in relation to a child, a court must
regard the best interests of the child as the paramount consideration.”
104 Otlowski, M, อางแลว, หนา 44.
105 สรุปความจาก Byk, C, France: Law Reform and Human Reproduction, in S. McLean (Ed.) Law Reform
and Human Reproduction, Dartmount, Aldershort, 1992, p. 131–169.
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อยางไรก็ตาม ในป ค.ศ. 1983 ไดมีเหตุการณเกี่ยวของกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเกิด
ขึ้น 2 เหตุการณ ซ่ึงทําใหรัฐบาลฝรั่งเศสตองกลับมาทบทวนนโยบายในดานนี้มากขึ้น กรณีแรกคือ 
มีการนําเทคโนโลยีน้ีมาใชในการรับตั้งครรภแทน และกรณีที่สอง เม่ือมีหญิงหมายคนหนึ่งแสดง
ความจํานงคตอ CECOS เพ่ือขอใหนําเชื้ออสุจิของสามีของเธอที่ถึงแกความตายแลวมาใชในการ
ผสมเทียม รัฐบาลฝรั่งเศสจึงไดแตงตั้งคณะกรรมการชุดหนึ่งเรียกวา National Ethical Committee 
for Life Sciences and Health เพ่ือทําการศึกษาวิเคราะหประเด็นปญหาดานจริยธรรมเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ

ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1984 คณะกรรมการชุดดังกลาวไดเสนอความเห็นตอรัฐบาลฝรั่งเศส 
สําหรับประเด็นปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนนั้น คณะกรรมการชุดนี้มีความเห็นวา การรับ 
ตั้งครรภแทนเปรียบเสมือนเปนการซื้อขายเด็ก สวนสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นเปนสัญญาที่มี 
วัตถุประสงคขัดกับกฎหมายรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ซ่ึงกําหนดใหศาลพิจารณาอนุญาตใหมีการรับ
บุตรบุญธรรมจากประโยชนสูงสุดของเด็ก ดังน้ัน คนกลางที่ชวยเหลือใหมีการรับตั้งครรภ ไมวาจะ
เปนแพทยหรือไมก็ตาม จะตองมีความผิดทางอาญาฐานยุยงใหหญิงละทิ้งเด็กนั้น ตามความเห็นของ
คณะกรรมการชุดนี้ การรับตั้งครรภแทนจึงเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมาย

ในป ค.ศ. 1987 รัฐบาลฝรั่งเศสไดตัดสินใจดําเนินคดีกับองคกรเอกชนที่จัดหาหญิงที่
ประสงครับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่มีบุตรยาก ซ่ึงในที่สุดศาลฎีกาของฝรั่งเศส (Supreme Court 
of Appeals หรือ Cour de cassation) ไดตัดสินวา การรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมายเนื่องจากฝาฝนหลักการที่หามมิใหมีการซื้อขายรางกายมนุษยและขัดตอกฎหมายวาดวย
การรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม106

แตกระนั้นก็ตาม การรับตั้งครรภแทนที่ไมมีประโยชนทางพาณิชยและคนกลางเขามา 
เกี่ยวของก็ไมถือวาเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายดังกลาวขางตน แตสําหรับประเด็นสถานะความ
เปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นก็จะเปนไปตามหลักกฎหมายแพงซ่ึงยังคง
ถือตามหลักการที่วา หญิงที่ใหกําเนิดเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก107 และหากหญิงน้ัน
มีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย ชายผูเปนสามีน้ันก็จะเปนบิดาตามกฎหมายของเด็ก แตขอสันนิษฐาน
น้ีสามารถที่จะพิสูจนหักลางได108 ดังน้ัน หากมีการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นดวยวิธีการผสมเทียมโดย
การฉีดเชื้อของชายที่วาจางเขาไปในมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นก็
จะเปนมารดาของเด็ก และในทางปฏิบัติ ชายที่วาจางนั้นก็จะไดรับการจดแจงวาเปนบิดาของเด็ก 

                                                 
106 Procureur General v. Mme Guichard, cour de cassation, Plenary Assemble, 31 May 1991.
107 Article 341 of the Civil Code.
108 Article 314 of the Civil Code.
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สวนคูสมรสของชายนั้นก็จะตองรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมตอไป โดยการรับบุตรบุญธรรมนี้ตองไดรับ
อนุญาตจากศาลกอนเสมอ

4.5 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศเยอรมนี

ประเทศเยอรมนีเปนประเทศที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการศึกษาวิจัยในตัวออนและการผสม
เทียมเขมงวดที่สุดประเทศหนึ่งในโลก เน่ืองจากมีการหามมิใหมีการนําเอาไขของหญิงอ่ืนมาฝงตัว
ในผนังมดลูกของหญิงที่เขารับการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยาก การฝาฝนตอกฎหมายนี้ถือเปนความ
ผิดทางอาญา109

สําหรับการกระทําที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนนั้น ปรากฏวาในป ค.ศ. 1985 ศาล
เยอรมันไดมีคําพิพากษาวา การรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน ดังน้ันสัญญารับตั้งครรภแทนจึงตกเปนโมฆะ ซ่ึงความเห็นเชนนี้สอดคลองกับรายงาน
ของคณะกรรมการชุดหนึ่งของรัฐบาลที่ตั้งขึ้นมาเพื่อศึกษาปญหาเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการ 
เจริญพันธุ (หรือที่เรียกวา Brenda report)110

ระหวางป ค.ศ. 1989 ถึง 1990 รัฐบาลเยอรมันไดออกกฎหมายสองฉบับที่เกี่ยวของกับการ
รับตั้งครรภแทน กฎหมายฉบับแรกเปนกฎหมายที่วาดวยคนกลางในการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม 
(Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) โดยกฎหมายฉบับน้ีไดหามมิใหมีการจัดหาหญิงที่ประสงคจะ
รับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่จะวาจาง หรือหาคูสมรสที่ตองการจะวาจางใหแกหญิงที่ประสงคจะรับ
ตั้งครรภแทน รวมทั้งไดหามมิใหมีการโฆษณาเกี่ยวกับการกระทําดังกลาวดวย111

กฎหมายอกีฉบบัหนึง่คอื กฎหมายวาดวยการคุมครองตวัออน (Embryonenschutzgesetz 
1990) โดยกฎหมายฉบับน้ีไดหามมิใหแพทยใชเทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อหรือยายฝากตัว
ออนใหแกหญิงที่มีความประสงคที่จะสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่วาจางตามสัญญารับตั้งครรภแทน112

การฝาฝนตอบทบัญญัติน้ีถือเปนการกระทําผิดทางอาญาที่มีโทษทั้งจําคุกและปรับตามกฎหมาย 
โดยผลของกฎหมายฉบับน้ี การรับตั้งครรภแทนจึงเปนสิ่งที่ตองหามตามกฎหมาย

                                                 
109 McEwen, A, So You’re Having Another Woman’s Baby: Economics and Exploitation in Gestational
Surrogacy, 1999, 32 Vand. J. Transnat’l L. 271, 281.
110 Keppler, V, and Bokelmann, M, Surrogate Motherhood – The Legal Situation in Germany, available at
http://www.surrogacy.com/legals/article/germany.htm
111 เพ่ิงอาง.
112 เพ่ิงอาง.
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บทสรุป

กลาวโดยสรุป ประเทศที่มีการพัฒนาทางดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยสวนใหญจะ
มีกฎหมายที่ควบคุมการใหบริการดานเทคโนโลยีน้ีโดยเฉพาะ กฎหมายของประเทศเหลานี้อาจมี 
บทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนดวย โดยกฎหมายเหลานี้สวนใหญจะหามมิใหมีการ
แสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจากการรับตั้งครรภแทน ดวยการหามมิใหมีการจัดตั้งคนกลางที่จะให
ความสะดวกหรือจัดหาหญิงที่ประสงคจะรับตั้งครรภแทน หากการดําเนินการนั้นเปนไปเพ่ือ
ประโยชนทางการคา และในบางประเทศก็อาจจะหามมิใหมีการทําสัญญารับตั้งครรภแทนในเชิง
พาณิชยเสียทีเดียว

สําหรับความชอบดวยกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนนั้น กฎหมายสวนใหญของ 
ตางประเทศมักจะถือวาสัญญาในลักษณะเชนน้ีขัดตอนโยบายสาธารณะ ดังน้ันสัญญาเหลานี้จึงเปน
โมฆะไมสามารถใชบังคับได ซ่ึงทําใหในกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนผิดสัญญาไมสงมอบเด็กใหแก
คูสมรสที่วาจางตามที่ตกลงกัน คูสมรสที่วาจางก็ไมอาจฟองรองตอศาลขอใหบังคับใหหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนสงมอบเด็กใหตามสัญญาได ในทางกลับกัน หญิงที่รับจางตั้งครรภก็จะไมสามารถ 
ฟองรองคูสมรสที่วาจางใหจายคาจางหรือคาใชจายอ่ืนใดที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนนั้นได 
อยางไรก็ดี กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาบางมลรัฐกลับถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปน
สัญญาที่ชอบดวยกฎหมายและใชบังคับในศาลได แมวากฎหมายในลักษณะเชนน้ีจะมีเปนสวนนอย
ก็ตาม

ในแงของสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้น กฎหมาย
ตางประเทศโดยสวนใหญยังคงยึดถือหลักการดั้งเดิมอยางเครงครัด กลาวคือ หญิงที่ตั้งครรภและให
กําเนิดทารกจะถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของทารกนั้น โดยไมตองคํานึงถึงวาหญิงที่ให
กําเนิดทารกนั้นจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับทารกนั้นหรือไมก็ตาม คงมีแตกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาบางมลรัฐเทานั้นที่ถือวาคูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของทารกที่กําเนิดมา อยางไรก็ตาม จากการศึกษาพบวา ประเทศอังกฤษและบางมลรัฐใน
สหรัฐอเมริกาไดสรางระบบที่ชวยใหคูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภสามารถเปนบิดามารดาของเด็กที่
กําเนิดมาไดโดยไมตองผานระบบการขอรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ระบบเชนนี้โดยสวนใหญแลวจะ
ตองมีการยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอใหศาลมีคําสั่งใหคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก แตกระบวนการในการยื่นคํารองตอศาลอาจมีความแตกตางกันออกไป

ในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นเกี่ยวกับการแยงชิงอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนระหวางคูสมรสที่วาจางกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน กฎหมายของทุกประเทศจะอาศัยหลักการ
เดียวกันในการพิจารณากําหนดอํานาจปกครองของเด็กคือ หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก  
ตามหลักการนี้ ศาลจะมีอํานาจพิจารณาวาเด็กนั้นควรอยูในอํานาจปกครองของใครระหวางคูสมรสที่
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วาจางหรือหญิงที่รับตั้งครรภแทน โดยพิจารณาจากประโยชนและสวัสดิภาพของเด็กเปนสําคัญ ใน
บางกรณี ศาลอาจกําหนดใหเด็กอยูในอํานาจปกครองของบุคคลที่สามก็ได หากศาลพิจารณาเห็นวา
การกําหนดใหเด็กอยูในอํานาจปกครองของบุคคลที่สามจะเปนประโยชนแกเด็กมากกวา

จะเห็นไดวา กฎหมายของตางประเทศที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยสวนใหญแลวจะมี
สาระสําคัญและวัตถุประสงคที่ไมแตกตางกันมากนัก กลาวคือ กฎหมายของทุกประเทศมุงที่จะ 
คุมครองสิทธิของบุคคลทุกฝายที่เกี่ยวของ รวมทั้งสวัสดิภาพของเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนดวย แตวิธีการในการคุมครองเด็กดังกลาวนั้นอาจจะแตกตางกันออกไป การนําเอากฎหมาย
ตางประเทศมาปรับใชจึงไมเพียงแตตองศึกษารายละเอียดสาระสําคัญตามกฎหมายของแตละ
ประเทศเทานั้น แตตองศึกษาถึงระบบกฎหมายนั้นๆ ทั้งระบบดวย ทั้งเพ่ือใหสามารถคุมครองสิทธิ
และสวัสดิภาพของบุคคลทุกฝายไดอยางมีประสิทธิภาพ



บทที่ 5
บทวิเคราะหปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

ในประเทศไทย

แมวิทยาการดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศไทยจะมีความเจริญกาวหนาจนอาจ
กลาวไดวาทัดเทียมกับประเทศที่พัฒนาแลวโดยสวนใหญ แตประเทศไทยก็ยังคงไมมีกฎหมายควบคุม
หรือจัดการปญหาที่เกิดขึ้นกับเทคโนโลยีน้ีโดยเฉพาะ การพิจารณาปญหากฎหมายที่เกิดขึ้นจาก
เทคโนโลยีดังกลาวจึงตองอาศัยการตีความจากกฎหมายที่เกี่ยวของ โดยเฉพาะอยางยิ่งก็คือ บทบัญญัติ
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ปญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศไทยไมมีความแตก
ตางออกไปจากปญหาที่เกิดขึ้นในตางประเทศมากนัก กลาวคือ จะมีปญหาใหตองพิจารณา 3 ประการ
ใหญ ๆ ประกอบดวย ประการแรก การรับตั้งครรภแทนเปนหรือควรจะเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมายหรือไมภายใตขอบเขตหรือเง่ือนไขประการใด ประการที่สอง สถานภาพของเด็กที่เกิดจาก 
การรับตั้งครรภแทนควรเปนเชนใด หรือกลาวอีกนัยหน่ึงก็คือ ใครควรเปนบิดามารดาที่ชอบดวย
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน และประการที่สาม เม่ือมีความขัดแยงเกิดขึ้นในการใช
อํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน สัญญารับตั้งครรภแทน ซ่ึงมีขอตกลงใหหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้น ควรเปนสัญญาที่มีสภาพบังคับตามกฎหมาย
หรือไม และบุคคลใดควรมีอํานาจในการปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้น ในบทนี้จะได
พิจารณาสภาพปญหาของการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย และจะไดวิเคราะหปญหาตางๆ  
ที่กลาวมา เพ่ือจะไดนํามาพิจารณาและเสนอแนะความเห็นในการปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับการรับ 
ตั้งครรภแทนในประเทศไทยตอไป

5.1 สภาพปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย

ในอดีตที่ผานมา แมจะปรากฏขอมูลอยูเสมอวามีการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นในประเทศไทย  
แตก็ยังไมปรากฏวามีขอพิพาทจนถึงขั้นฟองรองดําเนินคดีในชั้นศาล ศาลไทยจึงยังคงไมมีโอกาสที่จะ
วินิจฉัยปญหาขอกฎหมายที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนแมแตกรณีเดียว แตก็มิไดหมายความวา 
หนวยงานทางกฎหมายของไทยจะไมเคยพิจารณาปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนเลย เม่ือป 2543
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คณะกรรมการกฤษฎีกาไดรับขอหารือจากกรมบัญชีกลางเนื่องจากปรากฏขอเท็จจริงวา คูสมรสซึ่งเปน
ขาราชการพลเรือนในมหาวิทยาลัยคูหน่ึงไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการตามธรรมชาติได จึงติดตอใหหญิง
คนหนึ่งตั้งครรภแทน โดยใชเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสที่เปนขาราชการทั้งสองนั้น หลังจากคลอดบุตร 
หญิงน้ันไดยกเด็กที่เกิดมาใหแกขาราชการดังกลาว แตเปนที่ทราบกันทั่วไปในหมูขาราชการใน
มหาวิทยาลัยน้ันวา ขาราชการฝายหญิงไมเคยตั้งครรภและคลอดบุตรมากอน ตอมาไดมีการขอ 
เบิกเงินสวัสดิการคารักษาพยาบาลอันเนื่องมาจากความเจ็บปวยของเด็กนั้น ซ่ึงทําใหมหาวิทยาลัย 
ตนสังกัดไมแนใจวา ในกรณีเชนน้ีจะสามารถเบิกจายคารักษาพยาบาลไดหรือไม จึงไดสอบถามไปยัง
กรมบัญชีกลาง แตกรมบัญชีกลางก็ไมสามารถใหความเห็นที่ชัดเจนได จึงหารือมายังสํานักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา

ปญหาที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดรับขอหารือไมไดอยูที่วาขาราชการดังกลาวนั้น 
มีสิทธิเบิกคารักษาพยาบาลสําหรับความเจ็บปวยของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิ
และไขจากขาราชการนั้นหรือไม แตกรมบัญชีกลางตั้งขอหารือวา เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนซึ่ง
ใชเชื้ออสุจิและไขจากคูสมรสซึ่งเปนขาราชการฝายชายและฝายหญิงถือเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย
ของคูสมรสนั้นหรือไม

ในปญหานี้ คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ ๓) ไดวิเคราะหหลักตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหลายมาตราประกอบกันและวินิจฉัยวา เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนนั้นเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทน สวนคูสมรสที่เปนขาราชการนั้น แม
จะเปนเจาของเชื้ออสุจิและไขที่นํามาใชในการปฏิสนธิ ก็มิอาจถือไดวาเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กนั้น1 ซ่ึงสงผลใหขาราชการที่ใหมีการตั้งครรภแทนนั้นไมสามารถเบิกคารักษาพยาบาล
สําหรับเด็กที่เกิดมาได แมวาตนจะเปนมีความสัมพันธทางพันธุกรรมและไดเลี้ยงดูเด็กนั้นตามความเปน
จริงก็ตาม

ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกลาวไดรับการวิพากษวิจารณอยางรุนแรงวาเปนความ
เห็นทางกฎหมายที่คลาดเคลื่อนและไมสอดคลองกับความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการ 
เจริญพันธุในปจจุบัน รายงานการศึกษาวิจัยเรื่อง “ใครคือแมตามกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการยาย
ฝากตัวออน?” ของประภาพร แสงกาญจนวนิช ไดวิจารณคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังน้ี2

                                                 
1 บันทึกเรื่องเสร็จที่ 100/2543
2 ประภาพร แสงกาญจนวนิช, ใครคือแมตามกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการยายฝากตัวออน?, รวมรายงานการวิจัย
ของการประชุมวิชาการประจําปของสมาคมวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงประเทศไทย ครั้งที่ 27, หนา 795.
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(1) ในการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกาไมมีผูเชี่ยวชาญทางการแพทยหรือสรีระวิทยา
เขารวมดวย

(2) คณะกรรมการกฤษฎีกาไมไดพิจารณาถึงผลไดผลเสียที่จะเกิดกับเด็ก
(3) คณะกรรมการกฤษฎีกาปฏิเสธรูปแบบครอบครัวอ่ืน นอกเหนือจากรูปแบบหนึ่งบิดาหนึ่ง

มารดาอยางชัดเจน
(4) คณะกรรมการกฤษฎีกาตีความกฎหมายโดยเครงครัด ซ่ึงผิดเจตนารมณของกฎหมาย

ในทายที่สุด ประภาพร แสงกาญจนวนิช สรุปวา “หากเทียบเคียงกรณีน้ีกบักรณีที่เกิดขึ้นในตาง
ประเทศที่เทคโนโลยีการผสมเทียมเจริญกาวหนามากอนประเทศไทย จะเห็นวามีความแตกตางทั้ง
กระบวนการคิด และผลการวินิจฉัยอยางชัดเจน ซ่ึงในการพิจารณาของศาลตางประเทศจะมีผูเชี่ยวชาญ
ดานเทคโนโลยีการผสมเทียมและนักจิตวิทยาเด็กรวมดวย และมีการคํานึงถึงผลดีที่จะเกิดกับเด็กมาก
กวา”3 บทสรุปของรายงานการศึกษาวิจัยฉบับน้ีมีประเด็นที่นาสนใจหลายประเด็นดวยกัน จึงสมควรที่จะ
วิเคราะหขอโตแยงแตละประเด็นดังตอไปน้ี

ก) กระบวนการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกามีความบกพรองหรือไม

ในการพิจารณาปญหาวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของ 
คูสมรสที่วาจางหรือไมน้ัน คณะกรรมการกฤษฎีกาไดรับฟงคําชี้แจงของผูแทนกระทรวงการคลัง (กรม
บัญชีกลาง) ผูแทนทบวงมหาวิทยาลัย (มหาวิทยาลัยศิลปากร) และผูแทนกระทรวงมหาดไทย (กรมการ 
ปกครอง) เทานั้น โดยไมไดมีการเชิญแพทย นักสรีระวิทยา หรือนักจิตวิทยาเด็ก เขารวมชี้แจงดวย ซ่ึง
ทําใหคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาจึงไดรับการวิพากษวิจารณในทํานองวามีความบกพรอง

ในความเปนจริงแลว การนําผูเชี่ยวชาญในสาขาใดสาขาหนึ่งมาชี้แจงตอคณะกรรมการ
กฤษฎีกาหรือมาใหการตอศาลนั้นมิไดมีวัตถุประสงคที่แตกตางกันแตอยางใด กลาวคือ เปนไปเพื่อให
คณะกรรมการหรือศาลที่ไมมีความรูในสาขาวิชานั้นโดยเฉพาะไดรับทราบขอเท็จจริงที่ถูกตอง เม่ือคณะ
กรรมการหรือศาลไดรับขอมูลน้ันแลวก็จะไปประมวลวาขอมูลดังกลาวนั้นมีความนาเชื่อถือเพียงใด  
เม่ือรับฟงขอเท็จจริงไดประการใดแลว คณะกรรมการหรือศาลนั้นก็จะนําไปวิเคราะหปญหาขอกฎหมาย
ตอไป

ในกรณีน้ี แมคณะกรรมการกฤษฎีกาจะไมไดเชิญแพทยหรือผูเชี่ยวชาญอื่นมาชี้แจงหรือให 
ขอเท็จจริงก็ตาม แตจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ระบุวา “แตขอเท็จจริงปรากฏวาบุตร

                                                 
3 เพ่ิงอาง.
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ของขาราชการดังกลาวเปนบุตรที่เกิดจากการใชเทคนิคทางการแพทย โดยแพทยไดนําเชื้ออสุจิของ 
ขาราชการชายผสมกับไขของขาราชการหญิง แลวนําไขที่ไดรับการผสมแลวไปฝากในครรภของหญิงอ่ืน
เพ่ือตั้งครรภแทน” แสดงใหเห็นวา คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเขาใจถึงการใชเทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุอยางถองแทและมิไดวินิจฉัยขอเท็จจริงคลาดเคลื่อนไปแตอยางใด ดังน้ันกระบวนการในการ
รับฟงขอเท็จจริงของคณะกรรมการกฤษฎีกาในกรณีน้ีจึงไมนาที่จะผิดพลาดจนถึงขนาดที่จะทําให
กระบวนการทั้งหมดขาดความชอบธรรมได

ข) คณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาถึงผลไดผลเสียของเด็กหรือไม

มีขอที่ควรกลาวย้ําวา ปญหาที่กรมบัญชีกลางหารือคณะกรรมการกฤษฎีกามีอยูวา บุตรที่เกิด
จากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรที่ชอบดวยกฎหมายของคูสมรสที่วาจางหรือไม ซ่ึงคณะกรรมการ
กฤษฎีกาสามารถที่จะนําขอเท็จจริงที่ปรากฏมาใชในการวินิจฉัยปญหาขอกฎหมายดังกลาวได โดยไม
จําเปนตองพิจารณาผลไดหรือผลเสียของเด็กนั้น รายงานการวิจัยดังกลาวไมไดกลาวไวโดยชัดแจงวา 
เหตุใดในการพิจารณาปญหาขอกฎหมายดังกลาว คณะกรรมการกฤษฎีกาจะตองพิจารณาผลไดหรือ 
ผลเสียที่จะเกิดขึ้นกับเด็กดวย

ในการพิจารณาผลไดหรือผลเสียของเด็กนั้น ศาลตางประเทศจะนําหลักการที่เรียกวา  
“หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก” (The Best Interests of the Child) มาใช แตมีขอสังเกตวาหลักการเชนนี้
จะนําไปใชตอเม่ือมีความขัดแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครองของเด็กเทานั้น เชน ในกรณีที่
บิดาและมารดาของเด็กตางแยงอํานาจปกครองบุตรเม่ือการสมรสสิ้นสุดลง ศาลก็จะนําหลักประโยชน 
สูงสุดของเด็กมาพิจารณาวาเด็กนั้นควรอยูในอํานาจปกครองของใครระหวางบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น 
ในบางกรณี ศาลอาจเห็นวาทั้งบิดาและมารดาของเด็กตางไมมีความเหมาะสมในการปกครองเด็กก็ได 
ในกรณีเชนน้ี ศาลก็จะมีคําสั่งแตงตั้งบุคคลที่สามใหเปนผูปกครองของเด็กแทน หากศาลเห็นวาการ 
แตงตั้งผูปกครองเด็กเชนนี้จะเปนประโยชนสูงสุดของเด็ก

ในกรณีการรับตั้งครรภแทนก็เชนกัน ศาลจะนําหลักประโยชนสูงสุดของเด็กดังกลาวมาใชเม่ือมี
ความขัดแยงระหวางคูสมรสที่วาจางตั้งครรภกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน ในกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทน
น้ันปฏิเสธไมยอมสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่วาจาง ซ่ึงเม่ือศาลไดพิจารณาประโยชนสูงสุดของเด็กแลว 
ศาลก็จะมีคําสั่งแตงตั้งคูสมรสที่วาจางหรือหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนผูปกครองของเด็กก็ได

แตสําหรับกรณีที่เกิดขึ้นตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกานั้น มีปญหาที่คณะ
กรรมการกฤษฎีกาตองวินิจฉัยแตเพียงวาในกรณีน้ีใครเปนบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายของเด็กที่
เกิดจากการรับตั้งครรภแทน โดยไมปรากฏวามีปญหาขอขัดแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครอง



119

เด็ก จึงไมมีเหตุที่คณะกรรมกฤษฎีกาจะพิจารณาผลไดผลเสียของเด็ก และถึงแมวามีปญหาเกี่ยวกับ
อํานาจปกครองเด็ก คณะกรรมการกฤษฎีกาก็ไมมีอํานาจหนาที่ในการวินิจฉัย เพราะอํานาจในการ
วินิจฉัยเรื่องอํานาจปกครองบุตรเปนอํานาจของศาลเทานั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาซึ่งไมมีอํานาจ 
หนาที่ในการตรากฎหมายจึงพิจารณาเฉพาะปญหาขอกฎหมายที่ไดรับการหารือเทานั้น โดยไมจําเปน
ตองพิจารณาถึงปญหาผลไดผลเสียที่จะเกิดกับเด็กดังที่ถูกวิพากษวิจารณ อยางไรก็ดี การที่คณะ
กรรมการกฤษฎีกาไดบันทึกแสดงความกังวลวา ปญหาครอบครัวเปนปญหาอันเกี่ยวกับขนบธรรมเนียม
ประเพณีและการดําเนินชีวิตอันละเอียดออนของคนไทย จึงสมควรที่จะมีกฎหมายซึ่งสอดคลองกับ
เทคโนโลยีที่มีความเจริญกาวหนาดวย ก็นาจะเปนการแสดงใหเห็นวาคณะกรรมการกฤษฎีกาได
ตระหนกัดถีงึผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้กบัเด็กเหลานีแ้ลว ขอวพิากษวจิารณของประภาพร แสงกาญจนวนชิ
ตามรายงานวิจัยดังกลาวจึงคลาดเคลื่อนและไมถูกตอง

ค) คณะกรรมการกฤษฎีกาปฏิเสธรูปแบบครอบครัวอ่ืน นอกเหนือจากรูปแบบหนึ่งบิดาหนึ่ง
มารดาหรือไม

หากพิจารณาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาอยางถองแท จะเห็นวา คณะกรรมการ
กฤษฎีกาไมไดปฏิ เสธรูปแบบครอบครัว อ่ืน นอกเหนือไปจากรูปแบบหนึ่งบิดาหนึ่งมารดา  
คณะกรรมการกฤษฎีกาเพียงแตพิจารณาวาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น มีหลักกฎหมายบัญญัติไวเชนใด
เทานั้น

ในปจจุบัน แมวาจะมีขอเสนอทางวิชาการใหมีการยอมรับรูปแบบของครอบครัวแบบอ่ืนที่ 
นอกเหนือไปจากรูปแบบหนึ่งบิดาหนึ่งมารดาก็ตาม4 แตก็มีขอคํานึงวา หลักการเชนน้ีเปนเพียงขอเสนอ
วา ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการแยงอํานาจปกครองบุตรระหวางคูสมรสที่วาจางกับหญิงที่รับตั้งครรภ
แทน ซ่ึงศาลจะกําหนดอํานาจการปกครองโดยพิจารณาจากประโยชนสูงสุดและสวัสดิภาพของเด็ก 
(Best interests and welfare of the child) น้ัน ศาลไมจําเปนที่จะตองกําหนดอํานาจปกครองใหแก 
คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเทานั้น (Either/or Approach) แตศาลอาจกําหนดใหทั้งสองฝายมีอํานาจปกครอง
รวมกันได หากศาลเห็นวาการกําหนดใหทั้งสองฝายมีอํานาจปกครองบุตรนั้นจะเปนประโยชนสูงสุด
สําหรับเด็ก แตหลักการเชนนี้ก็ไมไดขยายขอบเขตไปถึงกับวาใหศาลสามารถกําหนดใหเด็กสามารถมี
บิดาหรือมารดาไดมากกวาหนึ่งคน แตไมวากรณีจะเปนประการใดก็ตาม ขอเสนอเชนน้ีไมเกี่ยวของกับ
ปญหาที่คณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณา เน่ืองจากคณะกรรมการกฤษฎีกามีอํานาจในการพิจารณา

                                                 
4 โปรดดู Kandel, R, Which Came First : The Mother or the Egg? A Kinship Solution to Gestational Surrogacy,
1994, 47 Ruters Law Review 165. และ Wallbank, J, Too Many Mothers? Surrogacy, Kinship and the Welfare
of the Child, 2002, 10 Medical Law Review 271.
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ตามขอหารือเพียงวา เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนในกรณีดังกลาวเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย
ของใครตามหลักกฎหมายที่มีอยูเทานั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาไมมีอํานาจในการกําหนดใหใครเปน
บิดามารดาตามกฎหมายตามอําเภอใจได

 ที่รายงานการวิจัยดังกลาววิพากษวิจารณคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาวาไมยอมรับ
ระบบครอบครัวอ่ืนนอกเหนือจากหนึ่งบิดาหนึ่งมารดานั้น ยอมมีความหมายในตัวเองวารายงานการวิจัย
ดังกลาวสนับสนุนใหมีระบบครอบครัวรูปแบบอ่ืนที่นอกเหนือไปจากระบบหนึ่งบิดาหนึ่งมารดา เชน 
ระบบสองบิดาสองมารดา หรือหน่ึงบิดาสองมารดา เปนตน แตรายงานการวิจัยดังกลาวก็ไมไดชี้ใหเห็น
วา รูปแบบของครอบครัวอ่ืนดังกลาวนั้นมีขอดีกวารูปแบบปจจุบันอยางใด และจะกอใหเกิดประโยชน 
สูงสุดแกเด็กไดอยางใด

จากการศึกษาของคณะผูวิจัยน้ี ยังไมพบขอเสนอทางวิชาการใดที่สนับสนุนแนวความคิด 
ดังกลาวขางตน รูปแบบครอบครัวที่เด็กสามารถมีบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายหลายคนนั้นไมอาจ
เปนหลักประกันไดวาจะเกิดประโยชนสูงสุดแกเด็กเสมอไป ในปจจุบันจึงยังไมปรากฏวามีประเทศใด 
ในโลกที่นําหลักการที่ใหเด็กมีบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายหลายคนในเวลาเดียวกันมาใชบังคับกับ
การรับตั้งครรภแทนแมแตประเทศเดียว

ง) คณะกรรมการกฤษฎีกาตีความขัดตอเจตนารมณของกฎหมายหรือไม

ในปญหาวาคณะกรรมการกฤษฎีกาตีความกฎหมายโดยขัดตอเจตนารมณของกฎหมายหรือไม
น้ัน รายงานการวิจัยฉบับดังกลาววิจารณวาการตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกาขัดตอเจตนารมณ
ของกฎหมาย แตก็ไมไดชี้ใหเห็นวา คณะกรรมการกฤษฎีกาตีความกฎหมายโดยขัดตอเจตนารมณของ
บทบัญญัติของกฎหมายใด และบทบัญญัติน้ันมีเจตนารมณอยางใด แตเม่ือพิจารณาจากความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา จะเห็นไดวา คณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาหลักกฎหมายตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว ซ่ึงเม่ือวิเคราะหหลักกฎหมายครอบครัวของไทย
จากบทบัญญัติกฎหมายในหลายมาตราดังที่คณะกรรมการกฤษฎีกาไดวินิจฉัยแลว จะเห็นไดวา 
กฎหมายครอบครัวของไทยถือหลักวา ความเปนมารดาของเด็กยอมพิสูจนไดจากการใหกําเนิดเด็กนั้น 
ซ่ึงหลักกฎหมายเชนน้ีแมวาจะเปนหลักกฎหมายดั้งเดิมที่มีมากอนที่เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะ
เจริญกาวหนาเชนทุกวันนี้ก็ตาม แตก็มีความสอดคลองกับหลักกฎหมายตางประเทศที่มีความเจริญ 
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กาวหนาดานเทคโนโลยีมากกวาประเทศไทยโดยสวนใหญ5 คณะกรรมการกฤษฎีกาจึงไมไดตีความ
กฎหมายผิดไปจากเจตนารมณของกฎหมายแตอยางใด

มีขอสังเกตวา ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกลาวเปนเพียงความเห็นทางกฎหมาย
ขององคกรที่ปรึกษากฎหมายของรัฐเทานั้น แตหากศาลถือตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา
ดังกลาว ก็จะทําใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรไมสามารถเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่
เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดเลย นอกจากจะดําเนินการตามขั้นตอนของการรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญ
ธรรม ซ่ึงซับซอนยุงยาก และใชระยะเวลาคอนขางนาน เพราะการรับผูเยาวเปนบุตรบุญธรรมจะตองมี
การทดลองเลี้ยงดูเด็กกอนเสมอ6 นอกจากนั้น แมการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมจะสมบูรณตามกฎหมาย 
แตผูรับบุตรบุญธรรมนั้นก็จะมีสถานภาพที่ไมเทาเทียมกับบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายหลาย
ประการ เชน ผูรับบุตรบุญธรรมจะไมมีสิทธิรับมรดกของบุตรบุญธรรมในฐานะที่เปนทายาทโดยธรรม7

และไมมีสิทธิเบิกเงินสวัสดิการเกี่ยวกับคารักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตรบุญธรรมได8 ในทํานอง
เดียวกัน หากตอมาปรากฏวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นไดเขารับราชการ ก็จะยังคงไม
สามารถเบิกเงินสวัสดิการเกี่ยวคารักษาพยาบาลของผูรับบุตรบุญธรรมไดเชนเดียวกัน9

มีขอสังเกตอีกประการหนึ่งวา ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกลาวเปนการวินิจฉัย
เฉพาะปญหาเกี่ยวกับสถานภาพของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเทานั้น คณะกรรมการกฤษฎีกา
ไมไดวินิจฉัยหรือใหความเห็นในปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนประการอื่น ไมวาจะเปนสถานะทาง
กฎหมายของการรับตั้งครรภแทน ตลอดจนสภาพบังคับตามกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทน 
ปญหาเหลานี้จึงยังคงเปนปญหาที่คลุมเครือในกฎหมายไทย ในสวนตอไปจะไดวิเคราะหปญหาเหลานี้
เปนลําดับตอไป

5.2 ปญหาทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทนและบทวิเคราะห

                                                 
5 โปรดดูรายละเอียดและบทวิเคราะหกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในตางประเทศในบทที่ 4 ของรายงานการ
วิจัยฉบับนี้
6 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/27 และพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522
มาตรา 19
7 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/29
8 พระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2523 มาตรา 4 และพระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการ
เกี่ยวกับการศึกษาของบุตร พ.ศ. 2523 มาตรา 4
9 พระราชกฤษฎีกาเงินสวัสดิการเกี่ยวกับการรักษาพยาบาล พ.ศ. 2523 มาตรา 4
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การที่ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายวาดวยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทน
โดยเฉพาะ ทําใหเม่ือจะตองพิจารณาปญหากฎหมายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนจําเปนตอง
นํากฎหมายหลายฉบับมาใชมาการตีความประกอบกัน แตดวยขอจํากัดทางกฎหมายจึงอาจกอใหเกิด
ผลที่ไมพึงประสงคหรือสมประโยชนของบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายได ในสวนนี้จะไดวิเคราะหปญหา
กฎหมายตางๆ ที่ไดกลาวไวในตอนตน

5.2.1 สถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน

ในประเทศที่มีการพัฒนาดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยสวนใหญ จะมีกฎหมายที่บัญญัติ
ในเรื่องเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะ กฎหมายเหลานี้จะสราง
ความชัดเจนวาการรับตั้งครรภแทนในประเทศนั้นๆ เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม ภายใต
ขอบเขตหรือเง่ือนไขประการใด ซ่ึงกฎหมายเหลานี้จะแตกตางกันไปในแตละประเทศ ตัวอยางเชน  
ในประเทศสหรัฐอเมริกา บางมลรัฐถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ไมวา
การรับตั้งครรภแทนนั้นจะเปนไปเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยหรือไม แตบางมลรัฐถือวาการรับตั้งครรภเชิง
พาณิชยเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและเปนความผิดทางอาญา สําหรับประเทศออสเตรเลีย
น้ัน การรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยสวนใหญจะถือเปนความผิดทางอาญาเชนเดียวกัน แตก็มีบางมลรัฐ
ที่ถือวาการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทเปนความผิดทางอาญาทั้งหมด ไมวาจะมีผลประโยชน 
เชิงพาณิชยหรือไมก็ตาม สวนในประเทศอังกฤษที่ถือวาเปนประเทศที่มีการพัฒนาดานเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุในระดับสูงน้ันกลับไมถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําผิดทางอาญา ไมวาการรับ
ตั้งครรภแทนนั้นจะเปนไปเพ่ือผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไม แตกระนั้นก็ตาม กฎหมายอังกฤษก็ยังคง
มีบทบัญญัติหามมิใหมีการโฆษณาหรือจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนเพื่อผลประโยชนเชิงพาณิชย 
และมีบทบัญญัติทางแพงอีกหลายประการที่สามารถควบคุมการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยไดเปน 
อยางดี

สําหรับประเทศไทยนั้น ไมมีบทกฎหมายใดที่บัญญัติไวโดยชัดแจงวาการรับตั้งครรภแทนเปน
ความผิดทางอาญา แมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจะมีการจายคาตอบแทนใหกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน 
ก็ตาม บทบัญญัติที่ใกลเคียงที่สุดที่อาจนํามาวิเคราะหไดก็คือ บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 312 ซ่ึงบัญญัติวา

“ผูใดเพื่อจะเอาคนลงเปนทาส หรือใหมีฐานะคลายทาส นําเขาในหรือสงออกไปนอก 
ราชอาณาจักร พามาจากที่ใด ซ้ือ ขาย จําหนาย รับหรือหนวงเหนี่ยวซึ่งบุคคลหนึ่งบุคคลใด ตองระวาง
โทษจําคุกไมเกินเจ็ดป และปรับไมเกินหนึ่งหม่ืนสี่พันบาท”
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บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาดังกลาวเปนบทบัญญัติที่หามมิใหมีการกระทําใดๆ ไมวา
จะเปนการนําเขา สงออก พา ซ้ือ ขาย จําหนาย รับหรือหนวงเหนี่ยวบุคคล เพ่ือประโยชนในการนําเอา
บุคคลดังกลาวมาลงเปนทาสหรือใหมีฐานะคลายทาส แมกฎหมายจะใชคําวาซื้อขายหรือจําหนายซึ่ง
บุคคล แตในความเปนจริงแลวบุคคลมิใชทรัพย จึงไมอาจซื้อขายได ความหมายของคําวา  
“ซ้ือขายบุคคล” จึงเปนความหมายที่มุงถึงการสงมอบบุคคลซึ่งอยูในอํานาจใดๆ ของบุคคลหนึ่งไปยัง
บุคคลอีกคนหนึ่ง มากกวาที่จะมุงหมายถึงการซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ปญหาที่ตองพิจารณาก็คือ การทําสัญญารับตั้งครรภแทนซึ่งมีขอตกลงใหหญิงตองตั้งครรภแทน 
ผูอ่ืนประกอบกับมีขอตกลงบางประการในการจํากัดสิทธิในการบางประการของของหญิงนั้น เชน  
การหามมิใหมีการรวมประเวณี หามดื่มสุราหรือเสพของมึนเมา ตลอดจนตองสงมอบเด็กที่กําเนิดมาให
แกคูสมรสที่วาจาง จะถือเปนการกระทําเพื่อเอาคนมาลงเปนทาสหรือใหมีฐานะคลายทาสหรือไม

ประมวลกฎหมายอาญาไมไดอธิบายหรือใหคําจํากัดความคําวา “ทาส” ไวโดยเฉพาะ คําวา 
“ทาส” จึงตองเปนไปตามความหมายปกติทั่วไป ศาลอินเดียอธิบายความหมายของ “ทาส” วา ทาสเปน
บุคคลที่ไมเพียงแตปราศจากเสรีภาพในการกระทําโดยสิ้นเชิงเทานั้น แตยังเปนสิทธิของเจาของทาสอัน
มีอยูเหนือชีวิต แรงงานและกรรมสิทธิ์ในตัวทาสในดวย10 ดังน้ัน “การเอาคนลงเปนทาส” จึงหมายความ
ถึง การที่บุคคลหนึ่งอางสิทธิเหนือเน้ือตัวรางกายของบุคคลอีกคนหนึ่งโดยเด็ดขาด ซ่ึงไมเพียงแตจํากัด
เสรีภาพในรางกายของบุคคลนั้นเทานั้น แตยังบังคับใชแรงงานโดยฝนความสมัครใจของบุคคลนั้นดวย11

ปญหาวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีลักษณะเปนทาสหรือคลายทาสหรือไมน้ัน ไมปรากฏวามี 
คําพิพากษาศาลฎีกาไทยในเรื่องน้ี ความเห็นของนักวิชาการดานกฎหมายก็ไมมี แตเม่ือพิจารณาถึง
ลักษณะทั่วไปของการรับตั้งครรภแทนกับการเอาคนมาลงเปนทาสแลวคงไมเหมือนกันเสียทีเดียว  
การรับตั้งครรภแทนมีวัตถุประสงคที่ชัดเจนวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนตกลงที่จะรับตั้งครรภและสงมอบ
เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภน้ันใหแกอีกฝายหนึ่ง สวนการเอาคนมาลงเปนทาสมีความมุงหมายที่จะเอา
บุคคลหนึ่งบุคคลใดมาใชประโยชนดานแรงงานโดยไมคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพในทางกฎหมายของ
บุคคลนั้น โดยทั่วไปแลว จึงไมอาจกลาวไดวาการใหบุคคลอ่ืนรับตั้งครรภแทนนั้นเปนการเอาคนมาลง
เปนทาส แตทั้งน้ีก็มิไดหมายความวาการนําบุคคลอ่ืนมารับตั้งครรภแทนจะไมถือวาเปนการเอาคนมาลง
เปนทาสหรือมีลักษณะคลายทาสเสมอไป การรับตั้งครรภแทนที่มีวัตถุประสงคในการใชความสามารถใน
การสืบพันธุของหญิงเพ่ือการตั้งครรภ และมีขอตกลงจํากัดสิทธิเสรีภาพของหญิงน้ันโดยไมคํานึงถึงสิทธิ

                                                 
10 Mayne no. 168 p. 583 อางถึงในจิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนที่ 6 และภาค 3,
พิมพครั้งที่ 3, สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, หนา 2114.
11 จิตติ ติงศภัทิย, เพ่ิงอาง, หนาเดิม.
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เสรีภาพพื้นฐานตามกฎหมายของหญิงน้ันแมแตนอย ก็อาจนับไดวาเปนการเอาคนมาลงเปนทาสหรือมี
ลักษณะคลายทาสไดเชนกัน หากปรากฏขอเท็จจริงชัดแจงเชนน้ัน ซ่ึงก็จะขึ้นอยูกับขอเท็จจริงเปนกรณี
ไป ในทํานองเดียวกัน หากมีคนกลางคอยชวยจัดหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่
ตองการมีบุตรก็ไมอาจกลาวไดวาเปนการซื้อขายหรือจําหนายบุคคลเพื่อนําหญิงน้ันมาเปนทาสหรือมี
ลักษณะคลายทาสเชนกัน

มีขอนาพิจารณาตอไปวา การรับตั้งครรภแทนจะเปนความผิดฐานซื้อขายเด็กไดหรือไม เพราะ
ในการรับตั้งครรภแทนนั้น เม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนคลอดเด็กแลว ก็จะตองสงมอบเด็กนั้นใหแก 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร และในบางกรณีจะมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น  
ในปญหานี้ นักวิชาการในตางประเทศที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนเห็นวาเปนการซื้อขายเด็กและเปน
ความผิดตามกฎหมาย หากเกิดขึ้นในประเทศที่มีบทบัญญัติหามมิใหมีการซื้อขายเด็ก สําหรับใน
ประเทศไทยนั้น พระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ไดพยายามปองกันมิใหมีการ
คาเด็กในรูปแบบของการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม โดยหามมิใหบุคคลใดดําเนินการเพื่อใหมีการรับเด็ก
เปนบุตรบุญธรรมโดยไมไดรับอนุญาต12 และหามมิใหมีการพาหรือจัดสงเด็กออกไปนอกราชอาณาจักร
เพ่ือใหมีการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม13 แตกฎหมายนี้ก็มิไดมีการหามมิใหจายคาตอบแทนใหแกบิดา
มารดาของเด็กในการยกบุตรใหเปนบุตรบุญธรรมของผูอ่ืนโดยตรง และไมปรากฏวามีบทบัญญัติ
กฎหมายใดที่กําหนดโทษทางอาญาสําหรับการซื้อขายเด็กไว ดังน้ัน เม่ือพิจารณาตามกฎหมายไทยแลว 
ไมวาการรับตั้งครรภแทนจะเปนการซื้อขายเด็กหรือไมก็ตาม การสงมอบเด็กแลวรับคาตอบแทนก็ไม
อาจถือเปนความผิดทางอาญาได14

อาจกลาวไดวา การรับตั้งครรภแทนโดยทั่วไปแลวไมถือวาเปนความผิดทางอาญาตามกฎหมาย
ไทย ไมวาจะเปนการรับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็ตาม มีขอที่พึงพิจารณาตอไป

                                                 
12 พระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522, มาตรา 6
13 เพ่ิงอาง, มาตรา 18
14 แมในปจจุบันจะมีพระราชบัญญัติมาตรการปองกันและปราบปรามการคาหญิงและเด็ก พ.ศ. 2540 แตกฎหมายนี้ก็
เปนเพียงการเพ่ิมมาตรการปองกันและปราบปรามการคาหญิงและเด็กที่เปนความผิดตามกฎหมายอื่นอยูแลวใหมี 
ประสิทธิภาพเทานั้น เมื่อการซื้อขายเด็กที่มีวัตถุประสงคอ่ืนนอกจากการคาประเวณี หรือเพ่ือการอนาจารหรือการ
แสวงหาความใครของบุคคลอื่น ไมไดเปนความผิดตามกฎหมายอื่นแลว การซื้อขายเด็กนั้นก็ยอมไมเปนความผดิที่ตอง
บังคับตามพระราชบัญญัติมาตรการฯ ดังกลาวดวย ดังนั้นกระทรวงพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษยจึงมีความ
พยายามในการรางพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษยขึ้น โดยกฎหมายฉบับนี้จะหามมิใหมีการคา
มนุษยทุกประเภทและเพ่ิมมาตรการตางๆ ใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น และตามรางกฎหมายนี้การซื้อขายเด็กจะถือวา
เปนความผิดฐานคามนุษยดวย ขณะนี้รางกฎหมายกําลังอยูรางระหวางการเสนอเขาสูการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี
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วา การโฆษณาเผยแพรใหบุคคลอ่ืนทราบวาตนตองการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนหรือตองการหาหญิงที่จะ
มารับตั้งครรภจะเปนการกระทําความผิดทางอาญาหรือไม ในปญหานี้ก็ยังคงไมมีความเห็นทาง
กฎหมายที่นาเชื่อถือมาสนับสนุน แตเม่ือพิจารณาจากกฎหมายที่มีโทษทางอาญาตางๆ ตามกฎหมาย
ไทยแลว ก็ไมปรากฏโดยชัดแจงวามีบทกฎหมายใดที่บัญญัติวาการกระทําเชนนี้เปนความผิด  
บทบัญญัติกฎหมายใกลเคียงที่สุดที่อาจนํามาวิเคราะหไดก็คือ มาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติคุมครอง
เด็ก พ.ศ. 2546 ซ่ึงบัญญัติไวดังน้ี

“ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงกฎหมายอื่น ไมวาเด็กจะยินยอมหรือไม หามมิใหผูใดกระทําการ  
ดังตอไปน้ี…(4) โฆษณาทางสื่อมวลชนหรือเผยแพรดวยประการใด เพ่ือรับเด็กหรือยกเด็กใหแกบุคคล
อ่ืนที่มิใชญาติของเด็ก เวนแตเปนการกระทําของทางราชการหรือไดรับอนุญาตจากทางราชการแลว”

จะเห็นไดวา บทบัญญัติตามมาตรานี้หามมิใหมีการโฆษณาดวยวิธีการตางๆ ซ่ึงมีวัตถุประสงค 
2 ประการคือ เพ่ือรับเด็กหรือยกเด็กใหแกบุคคลอ่ืนที่มิใชญาติ จึงมีขอนาพิจารณาวา การโฆษณาหา
บุคคลอื่นมาเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือการโฆษณาประกาศวาตนตองการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน  
จะถือเปนการตองหามตามบทบัญญัติดังกลาวหรือไม เพราะวัตถุประสงคของการโฆษณาหาหญิงเพ่ือ
มารับตั้งครรภแทนก็คือตองการรับเด็กมาไวในอุปการะนั่นเอง และในทํานองเดียวกัน การโฆษณา
ประกาศรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนก็คือการกระทําที่มีวัตถุประสงคในการยกเด็กที่จะเกิดขึ้นจากการรับตั้ง
ครรภแทนใหผูอ่ืนน่ันเอง เม่ือพิจารณาดังน้ี การโฆษณาประกาศหาหญิงรับตั้งครรภแทนหรือหาคูสมรส
ที่ตองการมีบุตรดวยวิธีการรับตั้งครรภแทนจึงอาจเปนการกระทําที่ตองหามตามบทบัญญัติมาตรา 26
แหงพระราชบัญญัติคุมครองเด็กได

แตกระนั้นก็ตาม การตีความบทบัญญัติกฎหมายที่มีโทษทางอาญาตองเปนไปโดยเครงครัด 
การตีความโดยขยายความเพื่อลงโทษบุคคลในทางอาญาเปนสิ่งที่กระทําไมได ดังนั้นหากตีความ 
ความหมายของบทบัญญัติดังกลาวใหครอบคลุมถึงการโฆษณาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนจึงอาจไมได
รับการยอมรับ โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือพิจารณาจากถอยคําตามบทบัญญัติขางตนซึ่งหามการโฆษณา
เพ่ือรับเดก็หรือยกเด็กใหแกบุคคลอื่น คําวา “เด็ก” น้ียอมหมายความถึงบุคคลซึ่งมีอายุต่ํากวาสิบแปดป
บริบูรณเทานั้น15 การโฆษณาเพื่อยกหรือรับเด็กที่จะเกิดมาในอนาคต (จากการรับตั้งครรภแทน) ซ่ึงใน
ขณะที่ทําการโฆษณายังไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย จึงอาจไมเปนความผิดตามบทมาตราขางตนได

โดยสรุป ในปจจุบันกฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติทางอาญาใดที่หามมิใหมีการรับตั้งครรภแทน
และการกระทําที่เกี่ยวของ ไมวาจะเปนการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนหรือการโฆษณาใดๆ  

                                                 
15 พระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. ๒๕๔๖ มาตรา ๔
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เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน แมวาการกระทํานั้นจะเปนไปเพื่อแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิง
หรือเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้งครรภแทนก็ตาม จึงนับไดวาในสวนนี้เปนชองวางของกฎหมายไทยที่ไม
สามารถเอาผิดแกบุคคลที่สามารถหาประโยชนเชิงพาณิชยจากการรับตั้งครรภแทนได

5.2.2 สถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

การรับตั้งครรภแทนกอใหเกิดปญหาในการกําหนดสถานะทางกฎหมายของบุคคลที่เกี่ยวของ 
เพราะแตเดิมกอนที่เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะมีความกาวหนา การใหกําเนิดเด็กยอมเกิดขึ้นจาก
การรวมประเวณีระหวางฝายชายกับฝายหญิงเทานั้น กฎหมายจึงเพียงแตกําหนดสถานะทางกฎหมาย
ของเด็กโดยพิจารณาจากสถานภาพสมรสของชายและหญิงที่รวมประเวณีกันเทานั้น แตเม่ือเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุมีความเจริญกาวหนายิ่งขึ้น การใหกําเนิดเด็กไมจําเปนตองเร่ิมตนจากการรวม
ประเวณีระหวางชายหญิงอีกตอไป เพราะแพทยสามารถนําเซลลสืบพันธุ ไมวาจะเปนไขหรือเชื้ออสุจิ
ของบุคคลอื่นมาใชในการปฏิสนธิได บุคคลที่เกี่ยวของกับการตั้งครรภจึงอาจมีมากกวาชายหญิงที่
ตองการมีบุตรรวมกันเทานั้น แตที่สําคัญก็คือ หากหญิงที่ตองการมีบุตรไมสามารถตั้งครรภได แพทยก็
สามารถนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนได ในกรณีเชนนี้จึงมีบุคคลที่
เกี่ยวของกับการตั้งครรภแทนเพิ่มขึ้นคือ อาจมีทั้งคูสมรสที่ตองการมีบุตร ผูที่บริจาคเชื้ออสุจิหรือไข 
และหญิงที่รับตั้งครรภแทน รวมทั้งสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น ซ่ึงกอใหเกิดปญหาวาบุคคล 
เหลานี้ใครเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนตามกฎหมาย

เม่ือกฎหมายไทยไมไดบัญญัติสถานภาพของเด็กที่เกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ
และการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะ การพิจารณาสถานภาพของเด็กดังกลาวจึงตองพิจารณาจาก
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัวเทานั้น ในสวนนี้จะไดพิจารณาสถานภาพ
ของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน โดยจะพิจารณาวาบุคคลใดเปนมารดาและบิดาของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทน หากตองนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาบังคับใช

5.2.2.1 ความเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย

ประเทศที่ใชกฎหมายในระบบคอมมอนลอวจะมีหลักกฎหมายพื้นฐานวา หญิงที่ใหกําเนิดบุตร
เปนมารดาของเด็กนั้น ตามหลัก “mater est quam questatio demonstrat” (the mother is 
demonstrated by gestation) สวนประเทศอื่นที่แมจะใชกฎหมายในระบบที่แตกตางกันออกไปก็นาจะใช
หลักการเชนเดียวกันน้ี เพราะไมมีเหตุผลวาเหตุใดหญิงที่ใหกําเนิดบุตรไมควรจะเปนมารดาโดยชอบ
ดวยกฎหมายของเด็กนั้น สําหรับประเทศไทยนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดบัญญัติไว 
โดยชัดแจงวา หญิงที่ตั้งครรภและใหกําเนิดบุตรถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น  
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แตหลักการที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนํามาบัญญัติไวในมาตรา 1546 ก็คือ “เด็กเกิดจากหญิง
ที่มิไดสมรสกับชายใหถือวาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงน้ัน” จากหลักการนี้แสดงใหเห็นวา 
แมแตหญิงที่มิไดสมรสกับชายยังถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แลวเหตุใดหญิงที่
สมรสกับชายแลวใหกําเนิดบุตรจะไมถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น จึงอาจกลาวได
วา ตามกฎหมายไทย หญิงที่ใหกําเนิดบุตรยอมถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น โดย
ไมตองคํานึงวาหญิงน้ันจะมีสถานภาพสมรสเปนเชนใด

ในกรณีที่มีการใชไขที่ไดรับการบริจาคในการปฏิสนธิ เชน มีการนําไขที่ไดรับการบริจาคมาผสม
กับเชื้ออสุจิของคูสมรสฝายชาย แลวฉีดเขาไปในโพรงมดลูกของคูสมรสฝายหญิง หรือนําตัวออนที่ไดรับ
การบริจาคมาใสเขาไปในมดลูกของคูสมรสฝายหญิง แลวตอมาคูสมรสฝายหญิงนั้นใหกําเนิดบุตร  
กรณีเชนน้ีจะเห็นไดวา หญิงที่บริจาคไขน้ันจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่กําเนิดมา  
สวนหญิงที่ใหกําเนิดเด็กจะไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมาเลย จึงกอใหเกิดปญหาวา
เด็กนั้นจะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของใครระหวางหญิงที่ ใหกําเนิดบุตรกับหญิงที่ เปน 
เจาของไขน้ัน

เม่ือพิจารณาจากหลักกฎหมายขางตนแลว จะเห็นไดวา หญิงที่ใหกําเนิดบุตรเทานั้นที่ถือวาเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก สวนหญิงที่บริจาคหรือเปนเจาของไขจะไมมีสิทธิใดๆ ในตัวเด็ก
น้ันเลย เพราะกฎหมายไทยไมไดรับรองสิทธิของผูบริจาคหรือเปนเจาของเซลลสืบพันธุที่นํามาใชในการ
ปฏิสนธิไว หญิงที่บริจาคหรือเปนเจาของไขจึงไมอาจอางไดวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก
น้ัน แมจะพิสูจนไดโดยแจงชัดวาเด็กนั้นเกิดจากเซลลสืบพันธุของตนเองก็ตาม

สําหรับกรณีของการรับตั้งครรภแทนนั้น แมจะปรากฏขอเท็จจริงวากอนการตั้งครรภหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนไดตกลงกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรวาเม่ือตนใหกําเนิดทารกแลวจะยกเด็กนั้นใหเปนบุตร
หรืออยูในอุปการะของคูสมรสนั้นก็ตาม กรณีเชนนี้ก็ยังคงตองถือวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นอยูน่ันเอง16 เพราะความตกลงระหวางเอกชนทั้งสองฝายไม
สามารถไปเปลี่ยนแปลงสิทธิหนาที่และสถานภาพทางกฎหมายในความเปนมารดาของเด็กนั้นได วิธีการ
เดียวที่เด็กนั้นจะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นก็คือการรับเด็กเปนบุตร
บุญธรรมเทานั้น ซ่ึงขั้นตอนของการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมในกรณีน้ีก็ตองเปนไปตามที่บัญญัติไวใน
พระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ซ่ึงคูสมรสที่ตองการมีบุตรจะตองผานการเลี้ยงดูเด็กกอน 

                                                 
16 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพครั้งที่ 10, หนา
541
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เพราะถือไมไดวาคูสมรสนั้นเปนญาติของเด็ก แมจะปรากฎวาเด็กนั้นจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรม
เพราะคูสมรสนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิหรือไขที่ใชในการรับตั้งครรภแทนก็ตาม

กลาวโดยสรุป กฎหมายไทยในปจจุบันถือวาหญิงที่ใหกําเนิดบุตรเปนมารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กนั้นเทานั้น แมจะปรากฎวาหญิงน้ันตกลงที่จะรับตั้งครรภแทนบุคคลอ่ืนหรือไมไดมี
ความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่ใหกําเนิดมานั้นเลยก็ตาม สวนปญหาวาในกรณีของการรับ 
ตั้งครรภแทนนั้น กฎหมายไทยควรกําหนดใหบุคคลใดเปนมารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน
น้ัน นักกฎหมายไทยบางสวนเห็นวาควรกําหนดใหคูสมรสฝายหญิงที่ใหมีการตั้งครรภแทนนั้นเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมาย แตนักกฎหมายอีกสวนหนึ่งกลับเห็นวาไมควรที่จะมีการแกไข 
เปลี่ยนแปลงหลักกฎหมายที่บังคับใชอยูในปจจุบัน ซ่ึงคณะผูวิจัยจะไดวิเคราะหขอดีขอเสียของการ
กําหนดสถานะทางกฎหมายทั้งสองแนวทางและจะไดเสนอแนะความเหน็ในบทตอไป

5.2.2.2 ความเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย

ในทุกประเทศทั่วโลก การพิสูจนสถานะความเปนบิดาที่แทจริงเปนปญหาที่มีความสลับซับซอน
กวาการพิสูจนสถานะความเปนมารดามาก เพราะความเปนมารดาของเด็กยอมพิสูจนไดโดยชัดแจงจาก
การที่หญิงคนหนึ่งตั้งครรภและใหกําเนิดเด็ก และการตั้งครรภของหญิงก็เปนกระบวนการที่มีระยะเวลา
ยาวนานถึงประมาณ 9 เดือน ซ่ึงโดยปกติแลวยอมเปนที่รับรูของสาธารณชนโดยทั่วไป ในทางตรงกัน
ขาม การพิสูจนความเปนบิดาที่แทจริงน้ันยอมจะตองพิสูจนวามีการรวมประเวณีกันระหวางหญิงกับชาย 
และชายนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ตอมาไดปฏิสนธิจนกระทั่งเปนเด็กที่กําเนิดมา แตการรวมประเวณี
ระหวางหญิงชายนั้นโดยปกติยอมเปนที่รับรูกันเฉพาะหญิงชายนั้นเทานั้น และในอดีตกอนที่เทคโนโลยี
พันธุกรรมซึ่งในการตรวจพิสูจนบุคคลจะเจริญกาวหนาดังเชนในปจจุบัน การพิสูจนทางวิทยาศาสตรวา
เด็กนั้นเกิดมาจากเชื้ออสุจิของบุคคลใดยอมเปนสิ่งที่กระทําไดโดยยาก ดวยเหตุน้ีกฎหมายของประเทศ
ตางๆ จึงมักจะมีบทสันนิษฐานความเปนบิดาของเด็กโดยพิจารณาจากสถานภาพสมรสของหญิงที่ให
กําเนิดบุตรเปนสําคัญ โดยถือวาสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรนั้นเปนบิดาโดย
ชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น แตหากหญิงน้ันไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย เด็กนั้นก็จะเปนเด็กที่ไมมี
บิดาโดยชอบดวยกฎหมาย

แตกระนั้นก็ตาม บทสันนิษฐานเชนนี้ไมไดเปนบทสันนิษฐานที่เด็ดขาด ชายผูเปนสามีโดยชอบ
ดวยกฎหมายมักจะมีสิทธิในการพิสูจนวาตนไมไดเปนบิดาที่แทจริงของเด็กนั้นได โดยพิสูจนวาตนไมได
รวมประเวณีกับหญิงผูเปนภริยาจนกระทั่งหญิงน้ันใหกําเนิดบุตร ความยากงายของการพิสูจน 
ขอเท็จจริงเชนนี้จึงขึ้นอยูกับขอเท็จจริงเปนกรณีไป
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สําหรับประเทศไทยนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว ก็มี
ลักษณะเดียวกับกฎหมายตางประเทศ แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะไมไดบัญญัติอยางชัด
แจงวาการพิสูจนสถานะความเปนบิดาของเด็กจะตองพิสูจนจากการรวมประเวณีระหวางชายกับหญิง 
และชายนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ปฏิสนธิจนเปนทารกนั้นก็ตาม แตเม่ืออนุมานจากบทบัญญัติตางๆ 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว ก็เปนที่ยอมรับกันวาการพิสูจนสถานะความเปนบิดาของ
เด็กยอมกระทําไดโดยการพิสูจนวาชายนั้นไดรวมประเวณีกับหญิงจนหญิงน้ันตั้งครรภและใหกําเนิด
ทารกขึ้นมา17

อยางไรก็ดี กฎหมายไทยก็ยังคงมีบทบัญญัติสันนิษฐานความเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย 
เชนเดียวกับหลักกฎหมายตางประเทศ โดยมาตรา 1536 บัญญัติวา “เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภริยาชาย
หรือภายในสามรอยสิบวันนับแตวันที่การสมรสสิ้นสุดลง ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวย
กฎหมายของชายผูเปนสามี หรือเคยเปนสามี แลวแตกรณี” ภายใตหลักกฎหมายนี้ ชายผูเปนสามีโดย
ชอบดวยกฎหมายของหญิงหรือเคยเปนสามีในชวงระยะเวลาสามรอยสิบวันกอนที่เด็กจะเกิดยอมไดรับ
การสันนิษฐานวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น การพิสูจนหักลางบทสันนิษฐานตาม
กฎหมายนี้ยอมกระทําไดตามที่กฎหมายบัญญัติเทานั้น กลาวคือ ชายนั้นจะตองพิสูจนวาตนไมไดอยู
รวมกับหญิงภายในระยะเวลาที่หญิงนั้นอาจตั้งครรภคือ ระหวางหนึ่งรอยแปดสิบวันถึงสามรอยสิบวัน
กอนเด็กนั้นเกิด หรือตนไมสามารถเปนบิดาของเด็กนั้นไดดวยเหตุประการอื่น18 และการพิสูจนน้ีตอง
กระทําโดยการฟองคดีตอศาลภายในกําหนดหนึ่งปนับแตรูถึงการกําเนิดของเด็กนั้น แตทั้งน้ีตองไมเกิน
สิบปนับแตเด็กนั้นเกิดดวย นอกจากนี้ยังตองปรากฏวาชายผูเปนสามีหรือเคยเปนสามีน้ันจะตองไมใช
บุคคลที่แจงการเกิดของเด็กหรือจัดใหมีการแจงการเกิดของเด็กนั้นในทางทะเบียนอีกดวย19

เม่ือนําหลักกฎหมายเชนนี้มาบังคับกับการรับตั้งครรภแทน กรณีจึงเปนวา หากหญิงที่ใหกําเนิด
บุตรจากการรับตั้งครรภแทนเปนหญิงที่ไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย เด็กนั้นจะเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดย
ชอบดวยกฎหมาย เพราะกฎหมายไทยมีบทสันนิษฐานความเปนบิดาเฉพาะกรณีที่หญิงที่ใหกําเนิดบุตร
เปนหญิงที่มีสามีหรือเคยมีสามีโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น มีขอนาพิจารณาวา หากคูสมรสฝายชายที่
ใหมีการตั้งครรภแทนนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิที่มาใชมาในการปฏิสนธิ ไมวาจะโดยการผสมเทียมโดย
การฉีดเชื้อน้ันเขาไปในโพรงมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือโดยการนํามาปฏิสนธิกับไขของหญิง
อ่ืนภายนอกรางกายจนเปนตัวออนแลวยายฝากเขาไปในมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน จะถือวาชาย

                                                 
17 ประสพสุข บุญเดช, มารดารับจางตั้งครรภ, ดุลพาห, ปที่ 35 เลม 1, 2531, หนา 24
18 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1539
19 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1541



130

น้ันเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นไดหรือไม เพราะตนเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ปฏิสนธิจนเด็ก
น้ันถือกําเนิดมา ในกรณีเชนน้ีเห็นไดวา กฎหมายไทยไมถือวาชายนั้นเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก เพราะตามกฎหมายไทย การที่จะพิสูจนวาบุคคลใดเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น 
จะตองปรากฏขอเท็จจริง 2 ประการคือ ชายนั้นไดรวมประเวณีกับหญิงที่ใหกําเนิดเด็ก และชายนั้นตอง
เปนเจาของเชื้ออสุจิน้ันดวย เม่ือปรากฏขอเทจ็จริงแตเพียงวาชายนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิ แตไมไดรวม
ประเวณีกับหญิงน้ัน ยอมไมอาจถือไดวาชายนั้นเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น หลักการ
เชนนี้ยอมนําไปใชในกรณีที่หญิงที่ไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมายใหกําเนิดบุตรโดยใชกรรมวิธีการผสม
เทียมโดยการฉีดเชื้อจากผูบริจาคดวย โดยถือวาผูบริจาคเชื้ออสุจิน้ันไมไดเปนบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก เพราะผูบริจาคเชื้ออสุจิน้ันไมไดรวมประเวณีกีบหญิงน้ันน่ันเอง

มีขอสังเกตวา หลักการตามกฎหมายไทยนี้จะมีขอแตกตางจากกฎหมายของอังกฤษเล็กนอย 
เพราะตามกฎหมายของอังกฤษ หากมีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ จะตองพิจารณาวาการผสมเทียม
โดยการฉีดเชื้อน้ันไดกระทําในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตหรือไม หากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อน้ี
ไดกระทําในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย คูสมรสฝายชายที่ใหตั้งครรภแทนและเปน 
เจาของเชื้ออสุจิ จะถือวาเปนผูบริจาคเชื้ออสุจิตามกฎหมายและไมถือวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก แตหากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อน้ันไดทํานอกสถานบริการที่ไดรับอนุญาต กฎหมาย 
คอมมอนลอวของอังกฤษถือวาชายนั้นเปนบิดาของเด็กที่กําเนิดมา แมจะไมมีการรวมประเวณีระหวาง
หญิงกับชายนั้นก็ตาม

สวนกรณีที่หญิงที่ใหกําเนิดเด็กจากการรับตั้งครรภแทนเปนหญิงที่มีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย 
ในกรณีเชนนี้ชายที่เปนสามีของหญิงน้ันจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็กนั้น โดยไมตองคํานึงถึงวาชายนั้นจะใหความยินยอมในการที่ภริยาของตนรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน
หรือไมก็ตาม การปฏิเสธไมรับเด็กเปนบุตรนั้นยอมกระทําไดตามเงื่อนไขที่กลาวไวขางตนคือ ชายผูเปน
สามีน้ันตองพิสูจนวาตนไมไดรวมประเวณีกับภริยาจนกระทั่งภริยาตั้งครรภและใหกําเนิดเด็กนั้น และ
ตองฟองคดีภายในเวลาที่กฎหมายกําหนด กับตองไมเปนผูแจงเกิดหรือจัดใหมีการแจงเกิดเด็กนั้นใน
ทางทะเบียนอีกดวย ซ่ึงหากสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนพิสูจนขอเท็จจริง 
ดังกลาวไดแลว เด็กนั้นก็จะถือวาเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย20

กลาวโดยสรุป การนําหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาบังคับใชกับ 
การรับตั้งครรภแทนกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงคหลายประการ เชน หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมมี
                                                 
20 กรณีมักจะเกิดปญหาตอไปอีกวาหากภริยาไปรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากสามีจะถือเปนเหตุ
หยาตามกฎหมายไดหรือไม ซึ่งเปนปญหาที่อยูนอกกรอบของการวิจัยนี้
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สามีโดยชอบดวยกฎหมาย เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นก็จะไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย  
ทั้งที่ในความเปนจริงแลว คูสมรสฝายชายที่ใหมีการตั้งครรภแทนอาจมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับ
เด็กนั้นโดยเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ใชในการปฏิสนธิ และตองการเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก
น้ันอยูแลว แตก็ไมสามารถเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นไดเพราะไมไดสมรสกับ
หญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือรวมประเวณีกับหญิงน้ัน สวนในกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนหญิงที่มี
สามีโดยชอบดวยกฎหมาย ชายที่เปนสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็จะถูกสันนิษฐานไวกอนวาเปน
บิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น ทั้งที่ชายผูเปนสามีน้ันไมไดประสงคจะเปนบิดาของเด็กเลย  
นอกจากนี้หากเปนกรณีที่ชายผูเปนสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนยินยอมใหภริยาขงตนรบตั้งครรภ
แทนผูอ่ืน โดยรูอยูวาตนตองถูกสันนิษฐานตามกฎหมายใหเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกลับเปดโอกาสใหชายผูเปนสามีน้ันพิสูจนวาตนไมไดเปนบิดาที่ 
แทจริงของเด็กได ทั้งที่ปรากฏวาชายผูเปนสามีน้ันไดใหความยินยอมในการที่ภริยาของตนรับตั้งครรภ
แทนผูอ่ืนแลว และหากชายผูเปนสามีสามารถพิสูจนขอเท็จจริงวาตนไมไดเปนเจาของเชื้ออสุจิได 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็จะถือวาชายผูเปนสามีน้ันไมไดเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของ
เด็ก และเด็กนั้นก็จะกลายเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมายทันที

กลาวโดยสรุป ตลอดระยะเวลาที่ผานมาตั้งแตมีการบังคับใชระมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
หลักการตามกฎหมายไทยก็ยังคงถือวาหญิงที่ใหกําเนิดเปนมารดาของเด็ก และสามีของหญิงน้ันก็จะถูก
สันนิษฐานวาเปนบิดาของเด็กนั้น เวนแตพิสูจนไดวาตนไมไดมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็ก  
หลักการเชนนี้ดูเหมือนจะไมสอดคลองกับความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุนัก  
โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือนํามาใชกับการรับตั้งครรภแทนที่บุคคลทุกฝายอาจมีความประสงคดีและยินยอม
พรอมใจกันมอบอํานาจปกครองใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตร แตคูสมรสเหลานี้ก็ยังคงไมอาจมี 
สถานภาพเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กได สวนการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมนั้น แมจะ
ทําใหเด็กนั้นมีสถานภาพสมือนเปนบุตรของโดยชอบดวยกฎหมายของผูรับบุตรบุญธรรม แตก็ยังคงมี
ความขัดของหลายประการเกี่ยวกับสิทธิตามกฎหมายของทั้งฝายผูรับบุตรบุญธรรมและตัวบุตรบุญธรรม
น้ันเอง

5.2.3 สถานะทางกฎหมายของสัญญาการรับตั้งครรภแทน

การรับตั้งครรภแทนเปนกระบวนการที่สลับซับซอน ยาวนาน และเกี่ยวของกับบุคคลอยางนอย
สองฝายคือ คูสมรสที่ตองการมีบุตร และหญิงที่รับตั้งครรภแทน ในสัญญารับตั้งครรภแทนจึงมักมี 
ขอตกลงที่เกี่ยวสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาทั้งสองฝายเสมอ เชน ฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีหนาที่
ตองยินยอมใหมีการผสมเทียมโดยวิธีการตางๆ และตองยินยอมใหมีการตรวจสุขภาพของหญิงและของ
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เด็กในระหวงการตั้งครรภ รวมถึงตองปฏิบัติตามคําแนะนําของแพทยเพ่ือรักษาสุขภาพของหญิงและ
ของทารกในครรภน้ันดวย  และที่สําคัญก็คือ ในสัญญารับตั้งครรภแทนมักจะมีขอตกลงที่กําหนดใหหญิง
ที่รับตั้งครรภสงมอบเด็กที่เกิดมานั้นแกคูสมรสที่ตองการมีบุตร สวนฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรก็จะมี
หนาที่ตองชําระคาใชจายใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนนั้นใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนทั้งหมด 
ไมวาจะเปนคาบริการทางการแพทย หรือคาใชจายเกี่ยวกับตัวของหญิงและทารกที่ตั้งครรภน้ัน เชน  
คาเสื้อผาสําหรับหญิงตั้งครรภ คาใชจายในการเดินทางเพื่อไปพบแพทย หรือคาใชจายในการบํารุง
ครรภ เปนตน ในบางกรณี สัญญารับตั้งครรภแทนอาจกําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรจาย 
คาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนอกเหนือไปจากคาใชจายดังที่กลาวมาแลวดวย

การปฏิบัติตามสัญญารับตั้งครรภแทนโดยสวนใหญมักเปนไปโดยไมมีอุปสรรค ทั้งน้ีอาจ 
เน่ืองมาจากวาการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนไปในหมูเครือญาติ ซ่ึงเม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนคลอดบุตร
ออกมาแลวก็มัจะสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรเสมอ แตในบางกรณีก็ปรากฏวามีการ
ประพฤติผิดสัญญาสัญญารับตั้งครรภแทนตอกัน ไมวาจะเกิดขึ้นจากฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือจาก
ฝายคูสมรสที่วาจาง เชน ฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจมีความรูสึกผูกพันกับทารกในครรภระหวางการ
ตั้งครรภ ซ่ึงทําใหไมยอมสงมอบเด็กนั้นใหแกฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตร หรืออาจเปนกรณีที่หญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนตองไมยอมสงมอบเด็กใหเน่ืองจากตองการเรียกรองคาตอบแทนเพิ่มขึ้น ในทํานองเดียว
กัน ฝายคูสมรสที่วาจางก็อาจปฏิเสธไมยอมรับมอบเด็กจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนเนื่องจากเด็กที่เกิดมา
น้ันมีสภาพรางกายที่พิการหรือเปนโรคพันธุกรรมบางชนิด ในบางกรณีคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนอาจ
หยาขาดจากกันระหวางที่มีการรับตั้งครรภแทน ทําใหเม่ือเด็กคลอดออกมาก็ไมมีคูสมรสฝายใดตองการ
นําเด็กนั้นมาเลี้ยงดูตอไป

ปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนมีสภาพบังคับตามกฎหมายหรือไมน้ันเปนปญหาสําคัญที่มีการ
โตเถียงกันในประเทศที่มีการรับตั้งครรภแทนเสมอ โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือมีขอพิพาทในชั้นศาลในคดี
เกี่ยวกับการแบงชิงอํานาจปกครองเด็กนั้น ศาลก็มักจะตองพิจารณาสถานะของสัญญารับตั้งครรภแทน
กอนเสมอวาเปนสัญญาที่อาจฟองรองบังคับคดีไดหรือไม ในตางประเทศ ศาลบางศาลเคยวินิจฉัยไวโดย
ชัดแจงวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคขัดตอนโยบายสาธารณะ (Public Policy)
และถือวาเปนสัญญาที่เปนโมฆะไมสามารถนํามาฟองรองบังคับคดีได กฎหมายของบางประเทศก็
บัญญัติไวโดยชัดแจงวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่จะนํามาฟองรองบังคับคดีไมได 
(unenforceable) แตบางประเทศการฟองรองดําเนินคดีใหปฏิบัติตามสัญญารับตั้งครรภแทนก็อาจ
กระทําไดหากไดปฏิบัติการตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวลวงหนาแลว
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สําหรับประเทศไทยนั้น เน่ืองจากไมมีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนบัญญัติไวโดย
เฉพาะ การพิจารณาปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ฟองรองคับคับคดีไดหรือไมน้ันจึงตน
พิจารณาจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงมาตรา 150 บัญญัติไวเปนหลักการพื้นฐานวา

“การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ”

บทบัญญัติมาตรา 150 ดังกลาวนี้ถือวานิติกรรมที่มีวัตถุประสงค 3 ประการตอไปน้ีเปนนิติกรรม
ที่เปนโมฆะคือ นิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย นิติกรรมที่มีวัตถุประสงค
เปนการพนวิสัย และนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน เบื้องตน เห็นไดวาสัญญารับตั้งครรภแทนไมใชนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการพนวิสัย 
เพราะการพนวิสัยหมายความถึงเฉพาะเรื่องที่ไมสามารถเปนไปไดอยางแนแท แตสัญญารับตั้งครรภ
แทนที่มีขอตกลงใหหญิงคนหนึ่งรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนแลวสงมอบเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภน้ันใหแกอีก
ฝายหนึ่ง ยอมเปนสิ่งที่กระทําไดและไมถือวาเปนการพนวิสัย เวนแตสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นไดทําขึ้น
ระหวางฝายชายดวยกัน แลวตกลงใหชายฝายหนึ่งรับตั้งครรภแทนชายอีกฝายหนึ่ง เชนนี้คงเปนการ 
พนวิสัย เพราะชายฝายแรกนั้นยอมไมสามารถตั้งครรภได หรือเปนกรณีที่คูสมรสหนึ่งทําสัญญากับหญิง
ที่ตกลงรับตั้งครรภแทน แตปรากฏวาหญิงน้ันเปนหญิงที่ไมมีมดลูก และไมมีเทคโนโลยีใดที่สามารถทํา
ใหหญิงที่ไมมีมดลูกตั้งครรภได เชนนี้ก็เปนการพนวิสัยเชนกัน แตกรณีเหลานี้ยอมเปนการเฉพาะเรื่อง
ซ่ึงไมอาจถือไดวาสัญญารับตั้งครรภแทนทั่วไปเปนโมฆะเพราะเหตุพนวิสัยน้ี

สวนปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย
หรือไมน้ัน เม่ือในปจจุบันไมมีกฎหมายใดหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภแทนจึงไมใชสิ่ง
ที่ตองหามตามกฎหมาย  สวนที่จะเทียบเคียงวาหากสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่มีการจายคา
ตอบแทนใหแกหญิงเพ่ือตอบแทนในการสงมอบเด็กใหน้ันถือเปนการซื้อขายเด็ก ก็เห็นไดวาการซื้อขาย
เด็กเพื่อใหเปนบุตรของบุคคลผูซ้ือน้ันยังไมเปนความผิดตามกฎหมายไทย ดังที่ไดวิเคราะหไวขางตน 
สัญญารับตั้งครรภแทนจึงไมอาจเปนโมฆะเพราะเหตุน้ีได

เม่ือพิจารณาดังน้ี ประเด็นสําคัญที่สุดในการพิจารณาสถานะของสัญญารับตั้งครรภแทนก็คือ 
สัญญารับตั้งครรภแทนเปนนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือไม ในปญหานี้ นักกฎหมายไทยมีความเห็นเปน 2 ฝาย ฝายหนึ่งเห็นวา สัญญารับตั้ง
ครรภแทน ซ่ึงมีขอตกลงวาเม่ือเด็กคลอดออกมาแลวใหยกเด็กใหเปนบุตรของสามีภริยา (ที่ตองการมี
บุตร) “ไมวาจะมีคาตอบแทนหรือไมเปนสัญญาที่ไมมีวัตถุประสงคขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 
เพราะวัตถุประสงคของสัญญาดังกลาวนี้เปนไปเพ่ือชวยเหลือคูสมรสที่มีบุตรยากใหมีบุตรไวสืบสกุลโดย
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ที่ผูรับตั้งครรภแทนเปนแตเพียงผูใหการเลี้ยงดูทารกในครรภใหเจริญเติบโตเทานั้น ซ่ึงเปรียบเหมือน
การรับเลี้ยงดูเด็กตามธรรมดาทั่วไป..ดังนั้นสัญญารับตั้งครรภแทนจึงเปนสัญญาที่สมบูรณและบังคับได
ตามกฎหมาย”21

แตอีกฝายหนึ่งเห็นวา สัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะตามมาตรา 150 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย “เพราะขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เน่ืองจากการรับจาง
ตั้งครรภทําใหลดศักดิ์ศรีแหงความเปนแมของหญิงน้ันอยางสิ้นเชิง คงเหลือแตความเปนโรงงานผลิต
มนุษย อีกทั้งยังเปนการทําลายระบบครอบครัวที่มีการสืบสายโลหิต และเผาพันธุที่ชัดเจน”22

จะเห็นไดวา ตามความเห็นของทั้งสองฝายนั้น ไมไดมีการแยกแยะระหวางสัญญารับตั้งครรภ
แทนที่มีการจายคาตอบแทนกับสัญญารับตั้งครรภแทนที่ไมมีคาตอบแทน โดยฝายแรกเห็นวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน แมจะปรากฏวามีการจายคาตอบแทนให
แกหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ตาม สวนอีกฝายกลับเห็นวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะทั้งหมด โดย
ไมตองคํานึงถึงวาจะมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือไม

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย สัญญารับตั้งครรภแทนที่มีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนนั้น เปนสัญญาที่มีการแสวงหาประโยชนจากความสามารถในการสืบพันธุของเพศหญิง  
โดยใชอํานาจเงินหรือประโยชนเชิงพาณิชยอยางอ่ืนเปนเครื่องมือ สัญญาเชนนี้จึงเปนการลดทอนศักดิ์
ความเปนมนุษยของหญิงนั้นใหเปนเสมือนโรงงานผลิตเด็กเทานั้น การทําสัญญารับตั้งครรภแทนใน
ลักษณะนี้ยังเปรียบเสมือนเปนการซื้อขายเด็กลวงหนาดวย ขอโตแยงที่วาสัญญารับตั้งครรภน้ีมี 
วัตถุประสงคเ พ่ือชวยเหลือคูสมรสใหสามารถมีทายาทไวสืบสกุลน้ันยังคงขาดน้ําหนักอยูมา  
เพราะอิทธิพลสําคัญของการทําสัญญาในลักษณะเชนนี้ก็คือ เงินหรือผลประโยชนที่จะไดรับจากการรับ
ตั้งครรภแทนนั้น มากกวาที่จะตองการใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรมีทายาทไวสืบสกุล สวนความเห็นที่วา 
การจายคาตอบแทนตามสัญญารับตั้งครรภแทนเปนคาตอบแทนที่จายใหเพ่ือตอบแทนการที่หญิงตอง
เสียเวลาตั้งครรภ และตองเสี่ยงภัยจากการตั้งครรภและการคลอดนั้น เห็นไดวา โดยสวนใหญแลว  
ในสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นมักจะกําหนดใหจายคาตอบแทนแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนทั้งหมดเมื่อได
ปฏิบัติตามสัญญาครบถวนคือตองสงมอบเด็กใหกอนเสมอ หากเปนการจายคาตอบแทนเพื่อการเสีย
เวลาและเสี่ยงภัย เหตุใดจึงไมจายคาตอบแทนทั้งหมดใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเมื่อคลอดบุตร 

                                                 
21 สหทยา สุนทรเกตุ, ปญหาทางกฎหมายของการตั้งครรภแทน, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2539, หนา 118-119
22 วิชา มหาคุณ, จริยธรรมและกฎหมายกับการกําเนิดมนุษยโดยเทคโนโลยีแผนใหม,วารสารกฎหมาย ปที่ 15 ฉบับที่
1, 2537, หนา 17-18
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ทั้งหมด โดยไมตองคํานึงถึงวาจะมีการสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่วาจางหรือไม การจายคาตอบแทนให
แกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเชนนี้จึงเปนการจายคาตอบแทนเพื่อตอบแทนในการสงมอบเด็กที่ชัดแจง ดัง
น้ันในความเห็นของคณะผูวิจัย สัญญารับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของหรือ
มีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอศีลธรรม
อันดีหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

สําหรับสัญญารับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยน้ัน คณะผูวิจัยยอมรับวา คูสมรส
ที่ไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการธรรมชาติน้ันอาจไดรับผลกระทบทางจิตใจอยางรุนแรง การรับตั้งครรภ
แทนจึงอาจเปนวิถีทางเดียวที่จะชวยใหคูสมรสนั้นสามารถมีบุตรที่มีความสัมพันธทางพันธุกรรม 
อยางนอยกับคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งได และหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นก็อาจเปนบุคคลที่มีความสัมพันธ
อยางใกลชิดกับคูสมรสนั้นและตองการชวยเหลือใหคูสมรสดังกลาวมีบุตร โดยไมไดหวังผลประโยชน
ตอบใดๆ การรับตั้งครรภแทนในลักษณะเชนนี้จึงไมควรถูกปดกั้นเสียทีเดียว แตกระนั้นก็ตาม  
เพ่ือพิจารณาตามกฎหมายไทยที่ยังคงกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก และชายผูเปนสามีของหญิงน้ันเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก ในกรณีที่หญิง
น้ันมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย เม่ือพิจารณาจากเจตนารมณของกฎหมายไทยที่บัญญัติวาบิดามารดา
ยอมเปนผูใชอํานาจปกครองบุตร และมีสิทธิเรียกบุตรคืนจากบุคคลอ่ืนซึ่งกักบุตรไวโดยมิชอบดวย
กฎหมาย ขอสัญญาที่กําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทน 
โดยไมคํานึงถึงวาหญิงน้ันจะตองการสงมอบเด็กนั้นหรือไม จึงเปนขอตกลงที่แตกตางกับบทบัญญัติของ
กฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ในความเห็นของคณะผูวิจัย 
ขอสัญญาเชนน้ีจึงเปนนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
เชนเดียวกัน

นอกจากปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนที่มีขอตกลงใหสงมอบเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนนั้นแกคูสมรสเปนโมฆะหรือไม ยังมีประเด็นขอกฎหมายอีกประการหนึ่งที่นักกฎหมายตางประเทศ
ไมไดโตเถียงกัน แตนักกฎหมายไทยกลับนํามาพิจารณามาก็คือ หากสัญญารับตั้งครรภแทนเพียงแต
กําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภตองใหความยินยอมในการยกเด็กน้ันเปนบุตรบุญธรรมแกคูสมรส ขอ
ตกลงเชนน้ียังจะคงเปนโมฆะเชนเดียวกับกรณีขางตนหรือไม ในปญหานี้นักกฎหมายไทยก็มีความเห็น
เปน 2 ฝายเชนกัน โดยฝายหนึ่งเห็นวา หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนปฏิเสธไมยินยอมยกเด็กที่เกิดจาก
การตั้งครรภแทนนั้นใหเปนบุตรบุญธรรมของคูสมรสที่ตองการมีบุตร คูสมรสนี้สามารถฟองคดีตาม
มาตรา 1598/21 ขอใหศาลสั่งใหมีการรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรมได โดยถือคําพิพากษาของศาลแทน
การแสดงเจตนาของหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น แตในทางตรงกันขาม หากคูสมรสที่ตองการมีบุตร
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ปฏิเสธไมยอมรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรม หญิงที่รับตั้งครรภแทนจะฟองศาลขอใหสั่งใหคูสมรสนั้น
ปฏิบัติตามสัญญาโดยรับเด็กนั้นเปนบุตรไมได เพราะสภาพแหงหน้ีไมเปดชองใหทําเชนน้ัน23

แตนักกฎหมายอีกฝายหนึ่งเห็นวา สัญญารับตั้งครรภเชนนี้มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงตกเปนโมฆะ ดังน้ันทั้งสองฝายจึงไมอาจฟองรองอีก
ฝายหนึ่งใหปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ คูสมรสที่ตองการมีบุตรไมสามารถฟองขอใหหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนยกเด็กใหเปนบุตรบุตรธรรมได ในทํานองเดียวกัน หากคูสมรสนั้นไมตองการรับเด็กเปนบุตร 
บญุธรรม หญิงทีรั่บตัง้ครรภแทนกไ็มสามารถฟองขอใหคูสมรสนัน้รบัเด็กเปนบตุรบญุธรรมเชนเดียวกนั24

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย ในการพิจารณาปญหานี้นาจะยังคงตองแยกแยะระหวางสัญญารับ
ตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยกับสัญญารับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเชน
เดียวกับกรณีขางตน สําหรับสัญญารับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยน้ัน เม่ือวัตถุประสงค
ของสัญญาเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีโดยชัดแจงเสียแลว ขอสัญญาที่กําหนดให
หญิงที่รับตั้งครรภแทนตองใหความยินยอมในการยกเด็กเปนบุตรบุญธรรมยอมตองเปนโมฆะดวย  
โดยไมอาจถือไดวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะเฉพาะเพียงบางสวนเทานั้น เพราะกรณีเชนนี้เปน
นิติกรรมเดียว มิใชนิติกรรมที่แยกสวนที่เปนโมฆะออกจากสวนที่ไมเปนโมฆะได

สําหรับการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยน้ัน โดยหลักการแลวขอตกลงยกเด็ก
ใหเปนบุตรบุญธรรมยอมไมใชขอตกลงที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  
แตเม่ือบทบัญญัติมาตรา 1598/21 กําหนดใหศาลพิจารณาวาการปฏิเสธไมใหความยินยอมนั้น
ปราศจากเหตุผลอันสมควรและเปนปรปกษตอสุขภาพ ความเจริญและสวัสดิภาพของผูเยาวหรือไม  
บทบัญญัติกฎหมายนี้มุงที่จะคุมครองสวัสดิภาพและความผาสุกของผูเยาว จึงเปนบทกฎหมายที่เกี่ยว
ดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ดังน้ันขอตกลงที่ใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองยกเด็กใหแก 
คูสมรสนั้นเสมอ โดยไมคํานึงวาการไมใหความยินยอมนั้นจะเปนไปโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรและ
เปนปรปกษตอสุขภาพ ความเจริญและสวัสดิภาพของผูเยาวหรือไม จึงตองถือวามีวัตถุประสงคขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีเชนกัน ดังน้ัน ตามความเห็นของคณะผูวิจัย ขอตกลงเชนน้ีก็ยังคง
เปนโมฆะอยูน่ันเอง

                                                 
23 วิฑูรย อ้ึงประพันธ, การผสมเทียมกับกฎหมาย, บทบัณฑิตย, เลมที่ 44 ตอน 2, 2531, หนา 63-64 และวิฑูรย
อ้ึงประพันธ, การรับจางตั้งครรภกับกฎหมาย, คลินิก ปที่ 6 ฉบับที่ 12, 2533, หนา 909
24 ประสพสุข บุญเดช, อุมบุญ, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช ปที่ 5 ฉบับที่ 2, 2536, หนา 28
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เม่ือพิจารณาปญหากฎหมายดังที่กลาวมาแลวทั้งหมด จะเห็นไดวา การรับตั้งครรภแทนไมถือ
วาเปนความผิดทางอาญา แมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจะเปนไปโดยมีคาตอบแทนหรือเพ่ือ 
ผลประโยชนเชิงพาณิชยก็ตาม แตเม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนใหกําเนิดทารกแลว เด็กนั้นยอมเปนบุตร
โดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทานั้น และจะถือเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของ
สามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนดวยตามขอสันนิษฐานตามกฎหมาย สวนสัญญารับตั้งครรภแทนนั้น  
ไมวาจะมีขอตกลงใหสงมอบเด็กหรือตกลงใหหญิงที่ตั้งครรภแทนตองยกเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรมแก 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร ก็ลวนแตเปนสัญญาที่เปนโมฆะทั้งสิ้น เน่ืองจากเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคอัน
เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากนี้ หากตอมาปรากฏวาหญิง
ที่รับตั้งครรภแทนใชอํานาจปกครองโดยมิชอบ คูสมรสที่ใหตั้งครรภก็ไมสามารถรองขอตอศาลเพื่อให
ถอนอํานาจปกครองนั้นได เน่ืองจากผูที่มีสิทธิยื่นคํารองขอตามมาตรา 1582 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยตองเปนญาติของผูเยาวหรือพนักงานอัยการเทานั้น แตคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนนั้นก็ไม
อาจถือไดวาเปนญาติของผูเยาวตามกฎหมาย25 ถึงแมวาจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับผูเยาวน้ันก็
ตาม การพิจารณาแกไขกฎหมายในประเด็นเหลานี้มีทางเลือกไดหลายแนวทาง และตองเปนไปโดย 
รอบคอบ ในบทตอไปคณะผูวิจัยจะไดเสนอแนวทางตางๆ ในการแกไขปญหาขอกฎหมายเหลานี้และจะ
ไดเสนอทางเลือกที่เหมาะสมกับสถานการณในประเทศไทยตอไป

                                                 
25 ประสพสุข บุญเดช, การปฏิสนธิเทียมยุคโลกาภิวัตน, วารสารกฎหมาย ปที่ 16 ฉบับที่ 1, 2538, หนา 21



บทที่ 6
แนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายวาดวย

การรับตั้งครรภแทน

แมวาเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศไทยจะเจริญกาวหนาอยางรวดเร็วตลอดระยะ
เวลาหลายสิบปที่ผานมา แตกฎหมายไทยยังไมไดรับการพัฒนาใหเทาทันกับการเปลี่ยนแปลงใน
เทคโนโลยีสาขานี้ การนํากฎหมายที่มีอยูในปจจุบันมาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นจึงกอใหเกิดผลที่ไม
พึงประสงคได สําหรับการรับตั้งครรภแทนนั้น ประเทศไทยก็ไมมีบทกฎหมายที่บัญญัติไวสําหรับการรับ
ตั้งครรภแทนโดยเฉพาะจึงกอใหเกิดปญหาในทํานองเดียวกัน

ในตางประเทศ การบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนจะถูกพิจารณาไปพรอมกับ
การควบคุมการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเสมอ ในเบื้องตน คณะผูวิจัยเห็นวาการดําเนินการ
พิจารณาออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนควรเปนไปควบคูกับการพัฒนากฎหมายวาดวย
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ และกฎหมายเหลานี้ควรที่จะมีเน้ือหาและหลักกฎหมายที่มีความสอดรับ
และประสานกันดวย ในบทนี้ คณะผูวิจัยจะเสนอแนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายที่เกี่ยวกับ
การรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ ซ่ึงจะมีประเด็นหลักที่จะตองทําการปรับปรุงกฎหมายดังตอไปน้ีคือ 
สถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการรับตั้ง
ครรภแทน องคกรควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน สถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการ
รับตั้งครรภแทน และการกําหนดอํานาจการปกครองของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน โดยในแตละ
ประเด็น คณะผูวิจัยจะไดเสนอทางเลือกในการออกกฎหมายและชี้ใหเห็นถึงขอดีและขอเสียของแตละ
แนวทาง ทั้งจะไดนําเสนอความเห็นของคณะผูวิจัยวาแนวทางใดเปนทางเลือกที่เหมาะสมที่สุด  
ซ่ึงรัฐควรนําไปพิจารณาเพื่อออกกฎหมายตอไป

6.1 สถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน

ในการพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนนั้น ปญหาที่อาจเรียกไดวาเปนปญหา 
เบื้องตนที่จะตองพิจารณาก็คือ ปญหาวาการรับตั้งครรภแทนควรเปนการกระทําที่ตองหามตาม
กฎหมายหรือไม ภายใตขอบเขตหรือเง่ือนไขประการใด จากการศึกษาในบทที่ 4 พบวา กฎหมายของ
ตางประเทศมีความแตกตางกันทั้งในสาระสําคัญและรายละเอียด แตอาจสรุปไดวากฎหมายของ 
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ตางประเทศนั้นแบงไดเปน 2 กลุมใหญๆ คือ กลุมที่กําหนดโทษทางอาญาสําหรับการรับตั้งครรภแทน 
โดยกฎหมายของกลุมประเทศเหลานี้ถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย  
สวนอีกกลุมหน่ึงคือ กลุมที่ถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ในกลุมประเทศ
เหลานี้จะมีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ แตจะไมมีบทกําหนดโทษทางอาญาสําหรับ
การรับตั้งครรภแทนไว สําหรับประเทศไทยนั้น ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 5 วา ประเทศไทยไมมี
กฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ และไมมีกฎหมายใดๆ ที่กําหนดโทษทางอาญาสําหรับ
การรับตั้งครรภแทนไว แตทั้งน้ีก็มิไดหมายความวา ประเทศไทยยอมรับวาการรับตั้งครรภแทนเปนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมายเสมอไป ปญหาสําคัญที่ควรพิจารณาในเบื้องตนก็คือ ประเทศไทยควร
กําหนดนโยบายเกี่ยวกับสถานะของการรับตั้งครรภแทนอยางไร คณะผูวิจัยขอเสนอรูปแบบกฎหมาย
ของตางประเทศเพื่อเปนแนวทางในการออกกฎหมายของประเทศไทยเปน 4 แบบดังน้ีคือ

แบบที่ 1 การรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ตองหามตามกฎหมายทุกกรณี

กฎหมายในรูปแบบน้ีมีใชบังคับในประเทศที่เจริญแลวบางประเทศเชน ประเทศเยอรมนี และใน
รัฐควีนสแลนดของประเทศออสเตรเลีย กฎหมายในลักษณะเชนนี้ถือวาการรับตั้งครรภแทนเปรียบ
เสมือนการซื้อขายเด็กและเปนการแสวงหาประโยชนจากเนื้อตัวรางกายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนโดย
ไมชอบ จึงไดมีการกําหนดโทษในทางอาญาสําหรับการรับตั้งครรภแทนไวในทุกกรณี โดยไมคํานึงถึงวา
การรับตั้งครรภแทนนั้นจะมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือไมก็ตาม กฎหมายใน
ลักษณะนี้หามแมกระทั่งการรับตั้งครรภแทนในหมูพ่ีนองหรือญาติสนิทที่แมหญิงที่รับตั้งครรภประสงค
จะใหความชวยเหลือแกคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรไดใหสามารถมีบุตรไดสมความปรารถนาโดยหญิงที่
รับตั้งครรภแทนไมไดรับคาตอบแทนใดๆ ทั้งสิ้น

กฎหมายที่หามการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทในลักษณะเชนนี้มีขอดีที่วาทําใหเกิดความ 
ชัดเจนวาการรับตั้งครรภแทนไมวาจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมลวนแตเปนความผิดทางอาญา
ทั้งสิ้น จึงไมมีปญหาในเรื่องความคลุมเครือระหวางการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยกับ
การรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชย เพราะไมมีความจําเปนตองแยกแยะความแตกตาง
ระหวางการรับตั้งครรภแทนทั้งสองประเภท แตขอดอยของระบบน้ีก็คือกฎหมายเชนนี้จะเปนการกีดกัน
มิใหคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรดวยวิธี อ่ืนนอกจากการรับตั้งครรภแทนสามารถมีบุตรไดเลย  
จึงเปรียบเสมือนเปนการพรากสิทธิในการสืบพันธุไปจากคูสมรสเชนนั้นทั้งสิ้น นอกจากนี้การหามมิให
หญิงอ่ืนเขาอาสารับตั้งครรภแทนคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรไดน้ันก็ยังไมเปนการเคารพอัตภาพของหญิง
อ่ืนที่จะใชเน้ือตัวรางกายของตนเองเขาชวยเหลือผูอ่ืน ทั้งที่หญิงน้ันมีเจตนาที่ดีและไมไดตองการที่จะได
รับผลประโยชนใดๆ ทั้งสิ้นเปนการตอบแทนอีกดวย
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 ขอดอยอีกประการหนึ่งของระบบกฎหมายเชนนี้ก็คือ ประสิทธิภาพของกฎหมายเชนน้ีมีจํากัด 
เพราะในความเปนจริงแลว คูสมรสที่ตองการมีบุตรดวยการรับตั้งครรภแทนสวนใหญมักเปนบุคคลที่มี
ฐานะดี และบุคคลเหลานี้ก็สามารถที่จะเดินทางไปยังประเทศอ่ืนที่ไมหามการรับตั้งครรภแทนได  
และเม่ือกระบวนการในการรับตั้งครรภแทนสิ้นสุดลงก็สามารถเดินทางกลับมายังประเทศเดิมได  
โดยไมถือวามีความผิดแตอยางใด เพราะกฎหมายเหลานี้ไมไดลวงเขาไปกําหนดใหการรับตั้งครรภแทน
ที่กระทําในตางประเทศเปนความผิดในประเทศดวย ประสิทธิในการบังคับใชกฎหมายจึงออนดอยลงไป

แบบที่ 2 การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยเปนการกระทําที่ตองหามตาม
กฎหมาย

กฎหมายในรูปแบบน้ีหามเฉพาะการรับตั้งครรภแทนที่มีการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชย เชน
มีการวาจางใหหญิงอ่ืนเขารับตั้งครรภแทนโดยจายคาตอบแทนใหแกหญิงน้ันเทานั้น แตจะไมหามการ
รับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของ ประเทศที่ใชกฎหมายในลักษณะเชนนี้
คือ ประเทศฝรั่งเศส รัฐวิคทอเรีย ทาสมาเนีย และออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรี ของประเทศ
ออสเตรเลีย และบางมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาคือ มิชิแกน ยูทาห วอชิงตัน นิวยอรค เคนตั๊คกี้ และ
ดิสทริคออฟโคลัมเบีย โดยกฎหมายเหลานี้จะมีบทกําหนดโทษของการรับตั้งครรภแทนที่ตองหามตาม
กฎหมายตางกันไป บางกรณีมีแตโทษปรับเทานั้น แตบางกรณีก็มีโทษจําคุกดวย

การที่กฎหมายในรูปแบบน้ีหามเฉพาะการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้นทําใหมักจะเกิด
ปญหาในการแยกแยะวา การกระทําเชนใดถือเปนการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชย ซ่ึงตองหามตาม
กฎหมาย และการกระทําเชนใดไมถือวาเปนการรับตั้งครรภเชิงพาณิชย ซ่ึงกฎหมายอนุญาตใหกระทํา
ได ในบางประเทศจึงตองออกกฎหมายลําดับรองลงมาอีกเพื่อกําหนดวาการจายคาตอบแทนในลักษณะ
เชนใดเปนการจายคาตอบแทนที่ถือวามีลักษณะเขาขายเปนคาตอบแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชย  
นอกจากปญหาความคลุมเครือเชนนี้แลว การบังคับใชกฎหมายก็มีความยากลําบากขึ้นดวย เพราะการ
ดําเนินคดีอาญาแกบุคคลที่ตองหาวากระทําความผิดขึ้น เจาหนาที่ของรัฐตองสามารถพิสูจนใหเห็นวามี
การจายคาตอบแทนในลักษณะดังกลาวจริง ซ่ึงแมจะเปนปญหาเกี่ยวกับการพิสูจนขอเท็จจริงเปนราย
กรณีก็ตาม แตก็เปนอุปสรรคสําคัญอยางหนึ่งในการบังคับใชกฎหมายได

อยางไรก็ดี กฎหมายในลักษณะเชนนี้ถือวาใหการยอมรับสิทธิของคูสมรสและหญิงที่อาสาเขา
รับตั้งครรภแทนไดดีในระดับหนึ่ง เพราะไมไดปดกั้นการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทเสียทีเดียว แตเปด
โอกาสใหมีการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยได ซ่ึงถือวาเปนการเคารพสิทธิของ 
คูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรใหสามารถมีบุตรไดตามความประสงค แตก็ยังเปนการคุมครองหญิงที่รับ 
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ตั้งครรภแทนไมใหถูกแสวงหาประโยชนจากเนื้อตัวรางกายของหญิงน้ันดวยอํานาจเงินหรืออิทธิพล 
อยางอ่ืนดวย

แบบที่ 3 การรับตั้งครรภแทนทุกประเภทไมถือเปนความผิดทางอาญา

ในประเทศอังกฤษ และมลรัฐตางๆ สวนใหญในประเทศสหรัฐอเมริกาถือวาการรับตั้งครรภแทน
เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ไมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็
ตาม อยางไรก็ดี แมวาทั้งสองประเทศดังกลาวนี้จะมีกฎหมายที่มีลักษณะใกลเคียงกัน แต “เหตุผลหลัก” 
ที่กฎหมายทั้งสองประเทศนี้ไมถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญานาจะมีความแตกตาง
กันอยูบาง สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกานั้น รัฐธรรมนูญอเมริกันใหความคุมครองสิทธิของพลเมืองอยาง
กวางขวาง การออกกฎหมายหามไมใหมีการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทจึงสุมเสี่ยงตอการละเมิดสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญของพลเมืองอเมริกันเปนอยางยิ่ง สวนประเทศอังกฤษนั้น แมวาการเคารพตอสิทธิของ
คนอังกฤษจะไมไดมีนอยไปกวาพลเมืองอเมริกัน แตเหตุผลหลักที่ปรากฏในรายงานของคณะกรรมการ
วอรนอคที่เสนอวาการรับตั้งครรภแทนไมควรเปนความผิดทางอาญานั้นไมไดพิจารณาจากสิทธิของ
ปจเจกชนเปนหลัก คณะกรรมการวอรนอคปฏิเสธแนวคิดในการนํากฎหมายอาญามาใชเพ่ือควบคุมการ
รับตั้งครรภแทนโดยใหเหตุผลวาเพื่อปองกันไมใหเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนรอยแปด
เปอนในทางอาญา (taint of criminality) และการลงโทษบุคคลที่เกี่ยวของ ไมวาจะเปนคูสมรสที่ตองการ
มีบุตรหรือหญิงที่รับตั้งครรภแทน ลวนแตไมไดกอใหเกิดผลดีแกเด็กทั้งสิ้น และตอมาเม่ือมีการออก
กฎหมายการรับตั้งครรภแทนในป ค.ศ. 1985 กฎหมาย Surrogacy Arrangement Act ก็ไมไดกําหนด
ใหการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญาแตอยางใด ดังน้ี ถึงแมจะไมไดปรากฏเหตุผลที่ชัดเจนใน
กฎหมายฉบับน้ีวาเหตุใดการรับตั้งครรภแทนจึงไมเปนความผิดทางอาญา แตก็อาจกลาวไดวา รายงาน
ของคณะกรรมการวอรนอคมีอิทธิพลตอการรางกฎหมายฉบับดังกลาวไมนอย

มีขอสังเกตวา ความแตกตางประการหนึ่งที่สําคัญของกฎหมายอังกฤษและกฎหมายในระดับมล
รัฐของสหรัฐก็คือ กฎหมายอังกฤษจะมีบทบัญญัติที่หามไมใหมีการโฆษณาใดๆ เกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทน และหามไมใหมีการจัดตั้งคนกลางในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนเพื่อแสวงหาประโยชนจาก
การรับตั้งครรภแทนนั้น ในขณะที่ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น การประกาศโฆษณาบุคคลในการรับ 
ตั้งครรภแทนและการจัดตั้งองคกรธุรกิจเพ่ือเปนคนกลางรับดําเนินการในการรับตั้งครรภแทนนั้นถือเปน
เรื่องปกติทั่วไป

ระบบกฎหมายที่ไมหามการรับตั้งครรภแทนไมวาจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมเชนนี้มี 
ขอดีหลายประการ เพราะกฎหมายเชนนี้ไมเพียงแตเคารพสิทธิของคูสมรสและหญิงที่รับตั้งครรภแทน
อยางเต็มที่เทานั้น แตยังสะดวกแกการบังคับใชกฎหมายดวย เพราะรัฐไมจําเปนตองสิ้นเปลือง 
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งบประมาณในการปองกันและปราบปรามการกระทําเชนน้ี นอกจากนั้น เม่ือการรับตั้งครรภแทนเปน
การกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย การรับตั้งครรภแทนจึงมีประสิทธิภาพสูงขึ้น เพราะคูสมรสที่ตองการใหมี
การรับตั้งครรภแทนไมตองไปทําการรับตั้งครรภแทนที่ตลาดมืด ซ่ึงคุณภาพของบุคคลากรและเครื่องมือ
เครื่องใชในการอํานวยความสะดวกในการรับตั้งครรภแทนมีไมสูงนัก

อยางไรก็ดี มีขอพึงคํานึงวา ระบบกฎหมายเชนนี้อาจไมไดเหมาะสมกับสถานการณของ 
ทุกประเทศเสมอไป ประเทศสหรัฐอเมริกามีองคกรวิชาชีพที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนที่มี 
ประสิทธิภาพสูง ดังจะเห็นไดจากการที่แพทยสภาและวิทยาลัยสูตินรีแพทยของสหรัฐไดออกกฎเกณฑ
เกี่ยวกับการใหบริการของแพทยในการรับตั้งครรภแทนที่มีมาตรฐานสูงมาก ซ่ึงสามารถที่จะคุมครอง
สิทธิทั้ งของหญิงที่ รับตั้ งครรภแทนและเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้ งครรภแทนได เปนอยางดี   
สวนในประเทศอังกฤษนั้น การใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยหลักแลวตองทําใน
สถานประกอบการที่ไดรับอนุญาตเทานั้น และสถานประกอบการเหลานี้ก็ไดปฏิบัติตามหลักเกณฑของ
องคการ Human Fertilisation and Embryology Authority ที่ใหความคุมครองสิทธิของหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนและเด็กที่จะเกิดมาอยางเครงครัด และการฝาผืนตอแนวปฏิบัติขององคการนี้จะทําให 
สถานประกอบการนั้นถูกเพิกถอนใบอนุญาต นอกจากนี้กฎหมายอังกฤษยังมีกระบวนการอื่นในการ 
ปองกันการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจากหญิงดวยการหามไมใหคูสมรสที่จายคาตอบแทนทาง
พาณิชยแกหญิงที่ รับตั้งครรภแทนมายื่นคํารองตอศาลขอเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมาย 
(Parental Order) ดวย มาตรการเหลานี้จึงสามารถทดแทนมาตรการทางอาญาในการปองกันการ 
แสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดเปนอยางดี

สําหรับประเทศไทยนั้น ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การใชมาตรการทางอาญาเพื่อปองกัน
การแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนและเพื่อคุมครองเด็กที่จะเกิดจากการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่มีความจําเปน ทั้งน้ีเน่ืองจากประเทศไทยยังไมมีหนวยงานของรัฐที่มีหนาที่ควบ
คุมหรือกํากับการรับตั้งครรภแทนที่มีประสิทธิภาพ สวนองคการวิชาชีพแพทยในประเทศไทยที่ควบคุม
และกํากับการใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ไมวาจะเปนแพทยสภาหรือราชวิทยาลัย
สูตินรีแพทย ก็ไมมีอํานาจหนาที่กํากับการรับตั้งครรภแทนโดยตรง สวนประกาศแพทยสภาเกี่ยวกับการ
ใหบริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุน้ัน ก็เปนเพียงหลักเกณฑที่กําหนดมาตรฐานในการใหบริการที่
มีวัตถุประสงคที่จะกําหนดใหการใหบริการเปนไปตามมาตรฐานที่แพทยสภากําหนดเทานั้น แตไมไดมี
วัตถุประสงคที่จะคุมครองสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนและเด็กที่จะเกิดมาอยางจริงจัง ดวยเหตุน้ี  
การนํากฎหมายอาญามาใชเพ่ือปองปรามมิใหมีการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจากหญิงโดยมิชอบ 
เชน การวาจางใหหญิงที่มีฐานะทางการเงินต่ํากวามาตั้งครรภแทนโดยมีขอสัญญาบีบบังคับใหหญิงน้ัน
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ตองสงมอบเด็กให จึงเปนมาตรการที่จําเปน และมาตรการนี้ยังจะชวยปองกันมิใหมีการซื้อขายเด็กโดย
ใชการรับตั้งครรภแทนเปนเครื่องมือบังหนาไดอีกดวย

อยางไรก็ตาม แมวาคณะผูวิจัยจะมีความเห็นวาการรับตั้งครรภแทนจะเปนสิ่งที่ไมสมควรกระทํา
ไมวาจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็ตาม แตคณะผูวิจัยก็ยังคงเห็นวา การใชมาตรการทางอาญา
มาปองกันการรับตั้งครรภแทนนั้นควรจํากัดเฉพาะการรับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชย 
เขามาเกี่ยวของเทานั้น สวนการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยนาจะอยูนอกกรอบการ
ควบคุมภายใตกฎหมายอาญา โดยมีเหตุผลสนับสนุน 2 ประการคือ ประการแรก แมบางฝายมีความ
เห็นวาการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยจะเปนสิ่งที่ขัดตอจริยธรรมเชนเดียวกับการรับ
ตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยก็ตาม แตการที่รัฐจะใชมาตรการทางอาญาในการจํากัดสิทธิของบุคคลไดน้ัน 
จะตองปรากฏพยานหลักฐานที่ชัดแจงวาการกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายหรือผลกระทบดานลบตอ
สังคมโดยรวมอยางชัดแจง แตจากการศึกษาที่ผานมา คณะผูวิจัยยังไมพบพยานหลักฐานใดที่จะพิสูจน
ไดวาการรับตั้งครรภแทนที่ไมใชเชิงพาณิชยเปนการกระทําที่ฝาฝนตอจริยธรรมเสมอไป แมวาการรับ 
ตั้งครรภแทนจะกอใหเกิดความเสี่ยงภัยแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนในอันที่จะไดรับอันตรายจากการ 
ตั้งครรภหรือการคลอดบุตรโดยที่ตนเองไมไดรับประโยชนใดๆ ก็ตาม แตเหตุผลในเรื่องความเสี่ยงภัย
ของหญิงที่รับตั้งครรภแทนนี้ก็ยังมีนํ้าหนักนอย เพราะการที่บุคคลคนหนึ่งมีจิตเมตตาใหความชวยเหลือ
ผูอ่ืน ไมวาจะเปนการชวยเหลือผูประสบอุบัติเหตุดวยการพาไปโรงพยาบาล หรือการชวยเหลือผูพิการ
ทางสายตาขามถนนก็ยอมกอใหเกิดความเสี่ยงภัยแกตนเองทั้งสิ้น ประเด็นสําคัญจึงอยูที่วา ภัยที่อาจ
เกิดขึ้นแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีอยูสูงมากเกินไปกวาที่จะควบคุมไดหรือไม และบุคคลที่เขาเสี่ยงภัย
น้ันทราบถึงภัยที่จะตองเสี่ยงหรือไม คณะผูวิจัยเห็นวา เม่ือพิจารณาจากวิทยาการดานการแพทยที่มีอยู
ในปจจุบันซึ่งอัตราการเสียชีวิตของหญิงมีครรภมีอยูไมสูงนักและลดต่ําลงตามลําดับ การรับตั้งครรภ
แทนจึงไมควรถูกกีดกั้นดวยเหตุผลเพียงเพราะความเสี่ยงที่จะเกิดขึ้นแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทานั้น 
สวนปญหาวาหญิงที่จะอาสาเขารับตั้งครรภแทนนั้นจะทราบถึงอันตรายหรือผลกระทบใดๆ ที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทนหรือไมน้ันจําเปนตองพิจารณาเปนรายกรณีไป ซ่ึงเปนหนาที่ของผูออกกฎหมายใน
การสรางระบบเพื่อใหหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนนั้นสามารถทราบไดถึงอันตรายและผลกระทบที่
จะเกิดขึ้นอยางจริงจัง ดวยเหตุน้ี ตามความเห็นของคณะผูวิจัยน้ัน การจํากัดสิทธิของบุคคล  
“โดยกฎหมาย” ดวยการหามไมใหมีการรับตั้งครรภแทนซึ่งไมไดเปนไปในเชิงพาณิชยจึงยังไมมีความ
เหมาะสมเทาที่ควร

เหตุผลประการที่สองก็คือ หากมีการหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนแบบเด็ดขาดในทุกกรณี ใน
ขณะที่ยังมีความตองการของคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรตามปกติได คูสมรสเหลานี้ก็จะตองหาวิธีการใน
การหลีกเลี่ยงกฎหมาย ไมวาจะเปนการเดินทางไปตางประเทศเพื่อใหมีการรับตั้งครรภแทน หรือสมคบ
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กับบุคคลที่มีความสามารถทางการแพทยในการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเพ่ือใหสามารถมีบุตร
ดวยการรับตั้งครรภแทนได การหลีกเลี่ยงกฎหมายในลักษณะเชนนี้จะไมกอใหเกิดผลดีกับบุคคลทุกฝาย 
ไมวาจะเปนคูสมรสที่ตองการมีบุตร หญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือเด็กที่จะเกิดขึ้นการรับรับตั้งครรภแทน
น้ัน เพราะการใหบริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในตลาดมืด ยอมตองมีคุณภาพต่ํากวาการให
บริการในกรณีทั่วไป และอาจกอใหเกิดอันตรายแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือเด็กที่จะเกิดมาเสียยิ่งกวา
การอนุญาตใหมีการรับตั้งครรภแทนได ดวยเหตุน้ี การใชมาตรการทางอาญาจึงควรจํากัดอยูเฉพาะการ
รับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้น

นอกจากการกําหนดหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยแลว คณะผูวิจัยเห็นวา รัฐสม
ควรออกกฎหมายควบคุมมิใหมีการรับตั้งครรภแทนดังกลาวดวยการหามมิใหมีการจัดตั้งคนกลางหรือ
องคกรใดๆ ที่มีวัตถุประสงคทางการคาเพื่อชวยเหลือใหมีการรับตั้งครรภแทน ไมวาจะเปนการชวยให 
คูสมรสที่ตองการมีบุตรหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทน หรือการชวยเหลือใหหญิงที่ตองการรับ 
ตั้งครรภแทนในการหาคูสมรสที่ตองการมีบุตรดวยวิธีการนี้ดวย นอกจากนี้ยังควรหามมิใหมีการโฆษณา
ใดๆ ไมวาจะเปนไปเพ่ือหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนหรือเพ่ือแสดงวาตนตองการรับตั้งครรภแทน 
ผูอ่ืนดวย การออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้จะเปนอีกแนวทางหนึ่งที่สามารถชวยควบคุมมิใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยอีกดวย

6.2 มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน

ในปจจุบัน บุคคลที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน ไมวาจะเปนคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรได 
หญิงที่อาสารับรับครรภแทน หรือแพทยที่ใหบริการดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ สามารถดําเนิน
การในการรับตั้งครรภแทนไดโดยไมตองไดรับอนุญาตจากหนวยงานใดของรัฐ จึงเปดโอกาสใหมีการ
แอบแฝงในการใหบริการทั้งที่ทราบหรือควรจะทราบวาการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนการรับตั้งครรภแทน
ที่มีการจายคาตอบแทนแกกัน หรือในบางกรณีก็มีการปดบังไมใหแพทยที่ใหบริการทราบวามีการวาจาง
ใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนโดยไดมีการจายคาจางใหแกหญิงน้ัน ดังน้ันหากรัฐเลือกที่จะไมใชมาตรการทาง
อาญาในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนเลย หรือเลือกที่จะใชมาตรการทางอาญาควบคุมเฉพาะการรับ
ตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้น ปญหาตอไปก็คือ ควรมีมาตรการอยางใดหรือไมในการควบคุมหรือ
กํากับการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเพ่ือเปนการคุมครองสิทธิของบุคคลทุกฝาย
อยางพอเพียง และเพ่ือปองกันมิใหมีการแอบแฝงใหมีการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยน้ัน และจะมีวิธี
การในการทําใหบรรลุวัตถุประสงคหรือความมุงหมายนั้นไดอยางไร
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ในประเด็นน้ี คณะผูวิจัยเห็นวา รัฐควรมีมาตรการเสริมอยางอ่ืนเพ่ือควบคุมไมใหมีการแสวงหา
ประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่ รับตั้งครรภแทนหรือเด็กที่จะเกิดมาดวย เพราะในบางกรณี  
แมขอเท็จจริงจะปรากฏอยางชัดเจนวาไมมีการจายคาตอบแทนเชิงพาณิชยใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทน 
แตก็มิไดหมายความวาการรับตั้งครรภแทนนั้นไมมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับครรภ
ครรภแทน หรือจะไมกระทบตอสวัสดิภาพและความผาสุกของเด็กที่จะเกิดขึ้นเสมอไป เชน การรับ 
ตั้งครรภแทนนั้นอาจเกิดจากการขมขูหรือหลอกลวงใหหญิงอ่ืนเขารับตั้งครรภแทน หรือบุคคลที่วาจาง
ใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนอาจไมมีคุณสมบัติที่เหมาะสมในการเลี้ยงดูเด็กได การรับตั้งครรภแทนเปน 
กิจกรรมที่เกี่ยวของกับบุคคลหลายฝาย ดังน้ันรัฐจึงควรมีมาตรการอยางหนึ่งอยางใดในการควบคุมหรือ
กํากับการรับตั้งครรภแทน แมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของ
อยางชัดแจงก็ตาม เชน

1. รัฐตองพิจารณากําหนดกระบวนการในการคัดกรองบุคคลที่ตองการมีบุตรดวยการใหมีการ
รับตั้ งครรภแทนอย างเขมงวด  เ พ่ือปองกันมิให มีการรับตั้ งครรภแทนโดยไม  
จําเปน เชน การรับตั้งครรภแทนที่เปนไปเพื่อความสะดวกสะบายของคูสมรสที่ตองการมี
บุตรเทานั้น หรือเพ่ือคุมครองสวัสดิภาพและความผาสุกของเด็กที่จะเกิดมา เชน การ
พิจารณาความเหมาะสมของบุคคลบางประเภทในการเปนผูปกครองของเด็กนั้น ซ่ึงมีกลุม
บุคคลที่ควรไดรับการพิจารณาเปนพิเศษไดแก บุคคลที่มีประวัติเกี่ยวของกับสารเสพติด  
คูรักรวมเพศ หญิงหรือชายที่ไมมีคูสมรส หรือคูสมรสที่มีอายุสูงมาก เปนตน

2. รัฐตองพิจารณากําหนดมาตรการในการคัดกรองหญิงที่รับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด โดย
จําเปนตองพิจารณาเงื่อนไขของหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนวาจะตองมีคุณสมบัติ
ประการใดบางหรือไม เชน อายุขั้นต่ําหรือขั้นสูง ภูมิลําเนา สถานภาพการสมรส ประวัติใน
การมีบุตรหรือเลี้ยงดูบุตร ประวัติในการรับตั้งครรภแทน และความสัมพันธทางสายโลหิต
ระหวางหญิงน้ันกับคูสมรสที่ตองการมีบุตร เปนตน

3. รัฐตองพิจารณากําหนดมาตรการในการคุมครองสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนและของ 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร ดวยการสรางกลไกที่จะสามารถทําใหทั้งสองฝายไดรับถึงสถานะ
ทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน สิทธิหนาที่และความรับผิดของบุคคลทั้งสองฝายตาม
สัญญา และผลกระทบทั้งปวงที่จะเกิดขึ้นกับทั้งสองฝายทั้งในกรณีที่มีการปฏิบัติหรือกรณีที่
ไมมีการปฏิบัติตามสัญญา

การกําหนดมาตรการตางๆ เหลานี้จะชวยปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยกับ
หญิงที่อยูในสถานะทางสังคมที่ดอยกวาได และยังจะเปนการคุมครองสวัสดิภาพและความผาสุกของเด็ก
ที่จะเกิดมาดวย คณะผูวิจัยขอเสนอรูปแบบในการกําหนดหลักเกณฑเหลานี้เปน 3 แนวทางดวยกันคือ 
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แนวทางแรก กําหนดรายละเอียดหลักเกณฑตางๆ ไวโดยชัดแจงในกฎหมายแมบท และแนวทางที่สอง 
กําหนดใหหนวยงาน คณะกรรมการ หรือบุคคลที่จะมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภ
แทนตามกฎหมาย มีอํานาจออกกฎหมายลําดับรองเพ่ือกําหนดหลักเกณฑเหลานี้ขึ้น และแนวทางที่
สาม กําหนดหลักเกณฑอยางกวางไวในกฎหมายแมบท และกําหนดใหมีการออกกฎหมายลําดับรอง
เพ่ือรองรับ ซ่ึงอาจพิจารณาไดดังน้ี

แบบที ่1 กําหนดหลกัเกณฑในการควบคมุและกาํกับการรบัตัง้ครรภแทนในกฎหมายแมบท

การกําหนดหลักเกณฑตางๆ เปนเง่ือนไขสําหรับการรับตั้งครรภแทนไวในกฎหมายแมบทมี 
ขอดีที่วาจะทําใหกฎหมายมีความชัดเจน และสามารถทําใหบรรลุถึงวัตถุประสงคในการคุมครองสิทธิ
ของบุคคลทุกฝายไดอยางชัดเจน โดยไมตองกังวลวาหากมีการกําหนดใหมีออกกฎหมายลําดับรอง 
บุคคลหรือกลุมบุคคลที่มีอํานาจออกกฎหมายนั้นจะไมเขาใจในเจตนารมณของกฎหมายอยางลึกซึ้ง 
หรือหลีกเลี่ยงไมปฏิบัติตามเจตนารมณที่แทจริงของกฎหมาย การออกกฎหมายลักษณะเชนนี้จึงตอง
กําหนดหลักเกณฑตางๆ ไวโดยชัดแจง เชน กําหนดวาบุคคลที่จะขอใหมีการรับตั้งครรภแทนไดตอง
เปนคูสมรสตามกฎหมายซึ่งไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการอยางอ่ืนไดนอกจากการรับตั้งครรภแทน  
สวนหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองมีอายุไมต่ํากวา 18 ปบริบูรณ มีสัญชาติไทยและอาศัยในประเทศไทยมา
ไมนอยกวา 5 ป ตองเปนพ่ีนองสืบสายโลหิตของคูสมรสฝายหญิงที่ตองการมีบุตร ตองผานการมีบุตรมา
กอน ตองมีบุตรอยูในความอุปการะเลี้ยงดูอยูในขณะนั้น และทั้งสองฝายตองไดรับการใหคําปรึกษาเกี่ยว
กับการรับตั้งครรภแทนทั้งทางการแพทยและกฎหมายกอน เปนตน

อยางไรกดี็ หากมกีารกําหนดรายละเอยีดหลกัเกณฑตางๆ เหลานีใ้นกฎหมายแมบทมากเกนิไป
จะทําใหกฎหมายขาดความยืดหยุนในการบังคับใช และอาจไมเทาทันตอกระแสความเปลี่ยนแปลงของ
เทคโนโลยีได นอกจากนั้น หลักเกณฑตางๆ เหลานี้ไมวาในประเด็นใดก็ลวนแตตองมีทั้งฝายที่สนับสนุน
และฝายที่คัดคานทั้งสิ้น ตัวอยางเชน ปญหาวาบุคคลที่จะขอใหมีการรับตั้งครรภแทนไดตองเปนคูสมรส
ตามกฎหมายเทานั้น ฝายหนึ่งอาจเห็นวาตองเปนชายหญิงที่จดทะเบียนสมรสตามกฎหมายกอนเทานั้น 
เพ่ือคุมครองใหเด็กที่จะเกิดมามีบิดามารดาโดยสมบูรณ และเพ่ือพิสูจนวาบุคคลทั้งสองนั้นตองการมี
บุตรอยางจริงจัง แตอีกฝายอาจเห็นแตเพียงวาตองเปนชายหญิงที่อยูรวมกันโดยไมจําเปนตอง 
จดทะเบียนสมรสก็ได เพราะการจดทะเบียนสมรสมิไดเปนเคร่ืองยืนยันถึงความมั่นคงของการสมรส 
และปจจุบันก็มีชายหญิงจํานวนมากที่อยูกินฉันสามีภริยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรส แตอีกฝายหนึ่งก็
อาจเห็นกลับกันวาการขอใหมีการรับตั้งครรภแทนนั้นไมจําเปนตองเปนคูสมรสฝายชายและฝายหญิง
เทานั้น คูรักรวมเพศไมวาจะเปนเกยหรือเลสเบียนก็อาจขอใหมีการรับตั้งครรภแทนไดเชนกัน  
เพราะคูรักรวมเพศเหลานี้ก็ประสบปญหาไมสามารถมีบุตรได แตความสามารถในการเลี้ยงดูเด็กของ 
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คูรักรวมเพศก็ไมไดนอยไปกวาคูสมรสตางเพศ ทั้งในปจจุบันหลายประเทศก็อนุญาตใหคูรักรวมเพศ
สามารถขอรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมไดแลว ในทํานองเดียวกัน ฝายชายหรือฝายหญิงที่ไมไดมีคูสมรส
เลยก็อาจอางสิทธิในทํานองเดียวกันนี้ และตองการที่จะมีบุตรดวยการรับตั้งครรภแทนเชนเดียวกัน

แบบที่ 2 กําหนดใหมีการออกหลักเกณฑในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน
ในกฎหมายลําดับรอง

การกําหนดหลักเกณฑในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนอีกวิธีการหนึ่งที่สามารถทํา
ไดก็คือ การกําหนดใหหนวยงาน คณะกรรมการ หรือบุคคลที่มีอํานาจตามกฎหมายแมบทมีอํานาจใน
การออกกฎหมายลําดับรอง ซ่ึงจะมีรายละเอียดตางๆ เกี่ยวกับหลักเกณฑในการรับตั้งครรภแทนไว การ
ออกกฎหมายในลักษณะเชนน้ีมีขอดีที่วา การออกหลักเกณฑในลักษณะเชนน้ีจะมีความยืดหยุน 
สามารถปรับปรุงแกไขหลักเกณฑไดโดยงายทันตอกระแสการเปลี่ยนแปลง และจะทําใหมีระยะเวลาใน
การพิจารณาหลักเกณฑและเง่ือนไขตางๆ ไดโดยละเอียด และหากหนวยงานหรือคณะกรรมการนั้นมี
องคประกอบที่เหมาะสมก็จะมีผูที่มีความรูความสามารถเฉพาะดานในแตละสาขามาใหความคิดเห็น
อยางจริงจังและรอบคอบ ซ่ึงจะทําใหหลักเกณฑเหลานี้เปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายอยางแทจริง

แตในทางกลับกัน หากผูมีอํานาจออกกฎหมายลําดับรองไมเขาใจในเจตนารมณของกฎหมาย
แมบทอยางแทจริง หรือมีองคประกอบที่ไมเหมาะสม ขาดการดุลและคานกันระหวางฝายที่มีความเห็น
สนับสนุนและคัดคาน หรือไดรับอิทธิพลจากผูมีสวนไดเสีย การออกกฎหมายลําดับรองก็จะไมเปนไป
ตามเจตนารมณของกฎหมาย หลักเกณฑตางๆ ที่ออกตามกฎหมายลําดับรองก็จะไมสามารถคุมครอง
สิทธิของบุคคลทุกฝายได ซ่ึงจะทําใหกฎหมายแมบทขาดประสิทธิภาพไปในทันที

แบบที่ 3 กําหนดหลักเกณฑพื้นฐานในการควบคุมและกํากับการตั้งครรภแทนใน
กฎหมายแมบท และกําหนดใหมีรายละเอียดของหลักเกณฑน้ันในกฎหมายลําดับรอง

แนวทางที่สามซึ่งเปนการประสานประสมระหวางแนวทางแรกกับแนวทางที่สองคือ กําหนดใหมี
การบัญญัติหลักการพื้นฐานบางประการไวในกฎหมายแมบท และกฎหมายแมบทนี้ก็จะใหอํานาจ 
ผูรับผิดชอบซึ่งไมวาจะเปนหนวยงาน คณะกรรมการ หรือบุคคลใดที่กฎหมายกําหนด ดําเนินการออก
กฎหมายลําดับรองตอไป ขอดีของการออกกฎหมายในลักษณะนี้ก็คือ จะมีการกําหนดหลักการพื้นฐาน
ตามเจตนารมณของกฎหมายไวโดยชัดแจงเพ่ือควบคุมไมใหมีการออกกฎหมายลําดับรองขัดแยงกับ
เจตนารมณของกฎหมายแมบท ในขณะเดียวกันการกําหนดหลักเกณฑตางๆ ในกฎหมายลําดับรองก็จะ
เปนไปโดยละเอียดรอบคอบ เพราะตองพิจารณาอยูเสมอวาหลักเกณฑน้ันไมไดขัดตอเจตนารมณของ
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กฎหมายแมบท และเม่ือมีการออกกฎหมายลําดับรองแลว หากมีการเปลี่ยนแปลงในทางเศรษฐกิจ 
สังคม หรือเทคโนโลยี ก็จะสามารถปรับปรุงแกไขไดโดยงาย

การออกกฎหมายในแนวทางนี้ควรจะนํามาตรา 13(5) ของกฎหมาย Human Fertilisation and 
Embryology Act ของอังกฤษมาใชเปนแนวทางในการออกกฎหมาย โดยมาตราดังกลาวมีใจความโดย
สรุปวา “การใหบริการบําบัดรักษาแกหญิงที่มีบุตรยากนั้นจะตองพิจารณาถึงสวัสดิภาพของเด็กที่จะ
กําเนิดจากการบําบัดรักษานั้น ซ่ึงรวมถึงความจําเปนของเด็กนั้นในการที่จะมีบิดา และพิจารณาถึง 
สวัสดิภาพของเด็กอ่ืนที่อาจไดรับผลกระทบจากการกําเนิดนั้นดวย”1

จะเห็นไดวา แมบทกฎหมายดังกลาวจะเปนการกลาวถึงการใหบริการบําบัดรักษาหญิงที่อยูใน
ภาวะมีบุตรยากโดยทั่วไป ซ่ึงไมไดเปนการบัญญัติเพ่ือใชกับการรับตั้งครรภแทนโดยตรง แตเม่ือการรับ
ตั้งครรภแทนโดยสวนใหญจะตองมีการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในการชวยใหมีการตั้งครรภแทน
แลว ดังน้ี การบัญญัติกฎหมายในลักษณะเชนนี้จึงสามารถนํามาใชกับการรับตั้งครรภแทนเชนกัน

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้นาจะเปนแนวทางที่เหมาะสม
ที่สุด เพราะจะเปนการกําหนดกรอบหลักเกณฑเบื้องตนไวในกฎหมายแมบท แตจะใหอํานาจหนวยงาน
หรือคณะกรรมการที่รับผิดชอบไปออกหลักเกณฑที่เปนรายละเอียดในกฎหมายลําดับรองได ซ่ึงการ
พิจารณากฎหมายลําดับรองก็นาจะเปนไปโดยละเอียดรอบคอบ มีความยืดหยุน และสามารถแกไข
เปลี่ยนแปลงไดรวดเร็ว ภายใตกรอบที่กําหนดไวในกฎหมายแมบท แตองคประกอบสําคัญที่จะทําให
กฎหมายนี้บรรลุวัตถุประสงคไดก็คือ ในการออกกฎหมายลําดับรองนี้ หนวยงานหรือคณะกรรมการที่มี
อํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทนจะตองเปดโอกาสใหผูมีสวนไดเสียมีสวนรวมใน
การแสดงความคิดเห็นใหมากที่สุด และการออกกฎหมายลําดับรองนี้จะตองเปนไปโดยคํานึงถึงเจตนา
รมณของกฎหมายแมบทที่ตองการคุมครองบุคคลทุกฝายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนอยางแท
จริง และปราศจากอิทธิพลครอบงําของกลุมผลประโยชนตางๆ ดังน้ี ปญหาสําคัญที่ควรพิจารณาตอไปก็
คือ องคกรใดควรมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนเชนวานี้

6.3 องคกรควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน

                                                 
1 Section 13(5) of the Human Fertilisation and Embryology Act บัญญัติวา “A woman shall not be provided
with treatment services unless account has been taken of the welfare of any child who may be born as a
result of the treatment (including the need of that child for a father), and of any other child who may be
affected by the birth.”



149

จากการศึกษากฎหมายของตางประเทศในบทที่ 4 คณะผูวิจัยไมพบวามีกฎหมายของประเทศ
ใดที่ไดจัดตั้งองคกรหนึ่งองคกรใดใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ 
แตจะมีการจัดตั้งองคกรหรือคณะกรรมการขึ้นมาเพื่อควบคุมหรือใหคําแนะนําเกี่ยวกับการใหบริการ
ดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเปนการทั่วไปเทานั้น เชน ในประเทศอังกฤษ มีการจัดตั้งองคการ 
Human Fertilisation and Embryo Authority ขึ้น เพ่ือใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการเก็บ
รักษาและใชประโยชนจากเซลลสืบพันธุและตัวออน สวนในประเทศออสเตรเลีย มีการจัดตั้งสภาสุขภาพ
และการวิจัยทางการแพทยแหงชาติ (National Health and Medical Research Council) สภาแหงน้ี
เปนองคกรระดับชาติที่มีหนาที่ในการใหคําปรึกษาแกรัฐบาลในระดับรัฐในการออกหลักเกณฑที่ 
เกี่ยวของกับมาตรฐานดานสุขภาพตางๆ ซ่ึงรวมถึงการใหบริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุดวย  
การออกหลักเกณฑในการควบคุมดูแลการใหบริการดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุของรัฐตางๆ  
ในออสเตรเลียสวนใหญจึงอยูบนพ้ืนฐานของแนวทางที่ออกโดยสภาสุขภาพและการวิจัยทางการแพทย
แหงชาติดังกลาว

สําหรับในประเทศไทยนั้น แมแพทยสภาไดออกประกาศเกี่ยวกับมาตรฐานการใหบริการ
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุซ่ึงกําหนดใหการดําเนินการสถานบริการที่ใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุตองกระทําโดยผูรับผิดชอบที่ไดรับหนังสือรับรองจากราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยก็ตาม 
แตประกาศแพทยสภาดังกลาวก็เปนเพียงหลักเกณฑภายในองคกรวิชาชีพซ่ึงมุงที่จะควบคุมความ
ประพฤติของผูประกอบวิชาชีพแพทยเทานั้น ในปจจุบันจึงอาจกลาวไดวา ไมมีองคกรหรือหนวยงานใด
ที่มีอํานาจตามกฎหมายในการควบคุมหรือกํากับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับ 
ตั้งครรภแทนในประเทศไทยโดยตรง

ดังน้ัน หากรัฐเห็นวามีความจําเปนในการจัดตั้งหรือมอบหมายใหองคกรใดองคกรหนึ่งมีอํานาจ
หนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทน คณะผูวิจัยขอเสนอแนวทางเปน 3 รูปแบบ ดังน้ีคือ แนว
ทางที่หน่ึง การจัดตั้งองคกรขึ้นใหมใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทน แนวทาง
ที่สอง การมอบหมายใหองคกรวิชาชีพมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทน และแนว
ทางที่สาม การมอบหมายใหหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทน 
โดยแตละแนวทางมีขอพึงพิจารณาดังน้ี

 แนวทางที่หนึ่ง การจัดตั้งองคกรข้ึนใหมใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับ
ตั้งครรภแทน

แนวทางแรกเปนการจัดตั้งองคกรของรัฐขึ้นใหมเพ่ือใหมีอํานาจหนาที่ควบคุมและกํากับการรับ
ตั้งครรภแทนโดยตรง องคกรนี้อาจเปนองคกรที่มีอํานาจในการพิจารณาอนุญาตใหมีการรับตั้งครรภ
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แทนเอง หรือเปนลักษณะของการออกใบอนุญาตใหแกสถานประกอบการที่มาขออนุญาตดําเนินการให
มีการรับตั้งครรภแทนก็ได องคกรนี้หรือสถานประกอบการที่ไดรับอนุญาตจะทําการตรวจสอบวา การรับ
ตั้งครรภแทนที่ขออนุญาตในแตละรายนั้นเปนไปตามหลักเกณฑที่ไดกําหนดขึ้นหรือไม

การจัดตั้งองคกรใหมใหมีอํานาจหนาที่โดยตรงในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนมีขอ
ดีหลายประการ กลาวคือ เม่ือเปนการจัดตั้งใหม องคกระกอบของคณะกรรมการในองคกรนี้ก็จะเปนผูที่
มีความรูความเชี่ยวชาญและมีประสบการณในแตละสาขาวิชาอยางแทจริง องคประกอบที่หลากหลาย
ของคณะกรรมการจะชวยดุลและคานผลประโยชนระหวางผูมีสวนไดเสียหลายๆ ฝาย และการที่องคกรนี้
มีอํานาจหนาที่ในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนโดยตรง การตรวจสอบวาการรับตั้งครรภ
แทนแตละรายเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดหรือไมก็จะมีประสิทธิภาพตามไปดวย นอกจากนี้ การจัด
ตั้งองคกรเชนวานี้ยังจะเปนประโยชนแกการรวบรวมสถิติขอมูลและการศึกษาวิจัยที่เกี่ยวกับการรับ 
ตั้งครรภแทนดวย ทั้งการเก็บรักษาความลับหรือเปดเปดเผยขอมูลตางๆ ก็จะเปนไปโดยสะดวกและ 
นาเชื่อถือ

อยางไรก็ตาม การจัดตั้งองคกรขึ้นใหมเพ่ือใหมีอํานาจหนาที่ควบคุมและกํากับการรับ 
ตั้งครรภแทนโดยเฉพาะนั้นก็มีขอเสียเชนเดียวกัน เพราะในปจจุบันการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย
ก็ยังมีจํานวนไมมากนัก บรรดาขอพิพาทตางๆ ระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่ รับ 
ตั้งครรภแทนก็ยังไมปรากฏอยางชัดเจน การจัดตั้งองคกรใดๆ ขึ้นใหมลวนแตตองอาศัยงบประมาณ  
ทั้งดานอาคารสถานที่และบุคลากรจํานวนมาก ดังน้ันการจัดตั้งองคกรเพื่อมีอํานาจหนาที่ในการควบคุม
การรับตั้งครรภแทนแตเพียงอยางเดียวจึงดูเหมือนจะไดรับประโยชนไมคุมคาเม่ือเปรียบเทียบกับภาระ
ดานงบประมาณที่ตองสูญเสียไป ดวยเหตุผลหลักเชนวานี้ คณะผูวิจัยจึงเห็นวา ในขณะนี้ ยังไมเปนการ
สมควรที่จะจัดตั้งองคกรใดขึ้นใหมเพ่ือควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนแตเพียงอยางเดียวเทานั้น

แนวทางที่สอง การมอบหมายใหองคกรวิชาชีพมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการ
รับตั้งครรภแทน

ในปจจุบันมีองคกรวิชาชีพที่ควบคุมความประพฤติของแพทยในการใหบริการดานเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุอยูแลวคือ แพทยสภาและราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย โดยแพทยสภาไดออกประกาศ
แพทยสภา เรื่องมาตรฐานการใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ออกกมา 2 ฉบับ คือ 
ประกาศแพทยสภาฉบับที่ 1/2540 และประกาศแพทยสภาฉบับที่ 21/2544 ซ่ึงประกาศแพทยสภาฉบับ
หลังน้ีไดกลาวถึงการใหบริการเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมดวย  
แพทยสภาและราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยจึงนับเปนองคกรวิชาชีพที่มีความเกี่ยวของกับการรับตั้งครรภ
แทนมากที่สุดในประเทศไทย
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อยางไรก็ดี การดําเนินการของราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยตามประกาศแพทยสภาดังกลาวยังไมมี
ขอพิสูจนวาประสบความสําเร็จมากนัก นับแตมีการใชบังคับประกาศแพทยสภาฉบับดังกลาวเปนตนมา 
ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยไมเคยรวบรวมสถิติขอมูลวามีการรับตั้งครรภแทนในสถานพยาบาลที่ 
รับผิดชอบเปนจํานวนเทาใด และไมมีรายงานวามีการตรวจสอบวาการรับตั้งครรภแทนที่ดําเนินการใน
สถานพยาบาลที่ผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมไดรับหนังสือรับรองจากราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยน้ันเปนไป
ตามหลักเกณฑที่แพทยสภากําหนดหรือไม และที่ผานมาก็ไมเคยมีผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมใดที่ขอรับ
ความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยในการดําเนินการใหบริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ
สําหรับการรับตั้งครรภแทนที่แตกตางไปจากหลักเกณฑที่กําหนดไวโดยแพทยสภา ไมวาจะเปนการรับ
ตั้งครรภแทนที่ไมไดใชตัวออนที่มาจากคูสมรส การใชหญิงที่รับตั้งครรภแทนซึ่งไมไดเปนญาติกับ 
คูสมรสฝายใดฝายหนึ่ง หรือการรับตั้งครรภแทนที่มีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่ตั้งครรภ ทั้งที่ใน
ความเปนจริงแลว การรับตั้งครรภแทนที่เกิดขึ้นในสถานพยาบาลดังกลาวนั้นไมนาจะเปนไปตาม 
เง่ือนไขที่กําหนดไวในประกาศแพทยสภาทุกกรณี

นอกจากนี้ ประกาศแพทยสภาทั้งสองฉบับดังกลาวมีวัตถุประสงคในการใหความคุมครองเฉพาะ 
“ผูรับบริการ” เทานั้น ดังจะเห็นไดจากขอความที่ระบุไวในประกาศแพทยสภา วา “เพ่ือใหการบริการ
เกี่ยวกับเทคโนโลยีของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมเปนไปอยางมีมาตรฐานสามารถคุมครองผูรับบริการ
ใหเหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ” ประกาศแพทยสภาฉบับนี้ไมไดชี้ใหเห็นวาใคร
คือผูรับบริการ จึงไมแนชัดวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนผูรับบริการที่จะไดรับความคุมครองหรือไม 
แตที่ชัดแจงก็คือ ประกาศดังกลาวไมไดใหความคุมครองแกเด็กที่จะเกิดแกการรับตั้งครรภแทนแตอยาง
ใด

ในความเห็นของคณะผูวิจัย การควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนนั้นจําเปนที่จะตองอาศัย
ความรูและประสบการณของผูใหบริการในการรับตั้งครรภแทนที่หลากหลาย ไมวาจะเปนการคัดเลือก
หญิงที่รับตั้งครรภแทน การใหคําปรึกษาแกคูสมรสที่มีบุตรยากและหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทน  
ทั้งกอนและหลังจากการตั้งครรภ ไมวาจะเปนประเด็นทางการแพทย กฎหมาย และทางสังคมที่เกี่ยว
เนื่องกับผลกระทบที่จะเกิดขึ้นดานตางๆ จากการรับตั้งครรภแทนที่มีตอคูสมรสนั้น หญิงที่รับตั้งครรภ
แทน และตอเด็กที่จะเกิดมา หรือแมกระทั่งเด็กอ่ืนที่อาจไดรับผลกระทบจากการรับตั้งครรภแทนนั้น  
แตเม่ือพิจารณาองคประกอบของแพทยสภา จะเห็นวาลวนแตประกอบดวยผูเชี่ยวชาญทางการแพทยใน
สาขาตางๆ เทานั้น สวนราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยก็ประกอบดวยผูเชี่ยวชาญดานสูติวิทยาและนรีวิทยา
เทานั้น องคประกอบขององคกรวิชาชีพน้ีจึงไมไดมีความเหมาะสมแกการพิจารณาปญหาที่เกี่ยวกับการ
รับตั้งครรภแทน เพราะปญหาสวนใหญเปนปญหาทางสังคมมากกวาปญหาทางการแพทย ดวยเหตุน้ี 
คณะผูวิจัยจึงไมสนับสนุนใหแพทยสภาหรือราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยเปนองคกรที่ควบคุมและกํากับการ
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รับตั้งครรภแทน เวนแตจะมีการเปลี่ยนแปลงแปลงประกอบขององคกรใหมีบุคคลากรในสาขาอื่น 
เขารวมพิจารณาปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนดวย

แนวทางที่สาม การมอบหมายใหหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับ
การรับตั้งครรภแทน

วิธีการอีกอยางหนึ่งที่อาจนํามาใชในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนก็คือ การมอบหมายหนวย
งานของรัฐที่มีอยูหนวยงานหนึ่งใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคมุการรับตั้งครรภแทน โดยไมจําเปนตอง
จัดตั้งหนวยงานใหมขึ้นมา เชน มอบหมายใหกระทรวงสาธารณสุขเปนหนวยงานกลางในการควบคุม
และกํากับการรับตั้งครรภแทน เปนตน หนวยงานนี้อาจเปนหนวยงานทางธุรการเพียงอยางเดียว โดยมี
การจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นตามกฎหมายแมบท และใหคณะกรรมการนี้ไปออกกฎหมายลําดับรองใน
ภายหลัง หรือจะเปนคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นโดยประกาศหรือคําสั่งของรัฐมนตรีที่รับผิดชอบก็ได  
โดยคณะกรรมการชุดนี้จะมีอํานาจหนาที่ในการออกหลักเกณฑเพ่ือควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภ
แทน ตลอดจนกําหนดหลักเกณฑอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ เชน การเก็บรักษาขอมูล การเก็บรวบรวมและ 
รายงานสถิติตางๆ หรือหลักเกณฑในการใชขอมูลในการศึกษาวิจัย เปนตน

เม่ือมีการออกหลักเกณฑในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนแลว ปญหาก็คือ  
จําเปนหรือไมที่ผูที่จัดใหมีการรับตั้งครรภแทนตองขออนุญาตตอคณะกรรมการในทุกกรณี และใครจะ
เปนผูดําเนินการนั้น ตามความเห็นของคณะผูวิจัย คณะกรรมการอาจกําหนดใหผูดําเนินการใหมีการ 
ตั้งครรภแทนตองขออนุญาตจากคณะกรรมการในทุกกรณี หรืออาจกําหนดใหมีการขึ้นทะเบียนของ 
ผูดําเนินการจัดใหมีการรับตั้งครรภแทนตอหนวยงานที่รับผิดชอบก็ได และเม่ือมีการขึ้นทะเบียนแลว 
หากผูดําเนินการนั้นปฏิบัติตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการกําหนด ก็ไมจําเปนตองมีการขออนุญาตตอ
คณะกรรมการแตอยางใด เวนแตในกรณีที่มีเหตุผลจําเปนที่แตกตางไปจากกรณีปกติธรรมดา  
คณะกรรมการอาจกําหนดใหผูดําเนินการนั้นขออนุญาตตอคณะกรรมการเปนรายกรณีก็ได

สวนปญหาวาใครจะเปนผูดําเนินการขออนุญาตหรือขอขึ้นทะเบียนตอหนวยงานที่รับผิดชอบ
ระหวางสถานบริการที่ใหบริการในการรับตั้งครรภแทน หรือผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเปนผูให
บริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุแกคูสมรสที่มีบุตรยากและหญิงที่อาสารับตั้งครรภแทนนั้น ตาม
ความเห็นของคณะผูวิจัย เม่ือไดพิจารณาในเบื้องตนแลววา ปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไมได
เปนปญหาทางการแพทยเปนหลัก ดังน้ันผูที่ตองดําเนินการขออนุญาตหรือขึ้นทะเบียนตอหนวยงาน 
ดังกลาวขางตนจึงควรเปนสถานบริการที่ใหบริการในการใหคําปรึกษาและดําเนินการใหมีการรับ 
ตั้งครรภแทน ซ่ึงสถานบริการเชนวานี้จะเปนสถานพยาบาลที่ผูดําเนินการหรือผูประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมไดรับความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยสูตินนรีแพทยหรือไมก็ได แตในทางปฏิบัติแลว หากมีการ
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ควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนในลักษณะเชนน้ี สถานบริการที่ขออนุญาตหรือขึ้นทะเบียนยอมจะ
ตองเปนสถานพยาบาลที่ผูดําเนินการไดรับอนุญาตจากราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยอยูแลว

แนวทางในการออกกฎหมายในลักษณะเชนน้ีอาจทําใหตองใชเงินงบประมาณบาง แตไมนาจะ
สูงนักเม่ือเปรียบเทียบกับการจัดตั้งองคกรใหมขึ้นทั้งหมด ปจจัยสําคัญที่จะทําใหกฎหมายบรรลุ 
วัตถุประสงคไดก็คือองคประกอบของคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้น โดยองคประกอบของคณะกรรมการที่ 
จัดตั้งขึ้นนี้ควรประกอบดวยผูเชี่ยวชาญในสาขาตางๆ เพ่ือใหการออกหลักเกณฑในการควบคุมและ
กํากับการรับตั้งครรภแทนเปนไปโดยรอบคอบและสามารถคุมครองสิทธิของบุคคลทุกฝายไดมากที่สุด 
เชน นักสังคมสงเคราะห นักจิตวิทยา นักกฎหมาย หรือนักจริยศาสตร เปนตน แนวทางในการออก
กฎหมายนี้จึงเปนแนวทางที่นาจะเหมาะสมที่สุด

6.4 สถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ปญหาเกี่ยวสถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนวาเปนบุตรโดยชอบ
ดวยกฎหมายของใครนั้นนับวาเปนปญหาสําคัญอีกประการหนึ่งที่มีการถกเถียงกันเปนอยางมาก  
ในตางประเทศ ปรากฏวามีขอพิพาทระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่รับตั้งครรภแทนที่ 
ตางฝายตางกลาวอางวาฝายตนเปนมารดาหรือบิดาที่แทจริงของเด็ก และขอใหศาลตีความกฎหมาย
เกี่ยวกับสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กนั้น สําหรับประเทศไทย การกําหนดสถานะความเปน
มารดาของเด็กนั้นจะพิจารณาจากการใหกําเนิดบุตรเทานั้น โดยไมไดคํานึงถึงวาเด็กนั้นจะมีที่มาจาก
เซลลไขของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรหรือไม ดังน้ัน หญิงที่รับตั้งครรภแทนจึงถือวาเปนมารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภน้ัน บทกฎหมายนี้นําไปใชแมในกรณีที่เด็กนั้นไมมีความ
สัมพันธทางพันธุกรรมกับหญิงที่รับตั้งครรภเลยก็ตาม เชน ในกรณีที่เด็กนั้นมีที่มาจากเซลลไขของ 
คูสมรสฝายหญิงที่ตองการมีบุตร หรือจากเซลลไขที่ไดรับการบริจาคมาจากบุคคลภายนอก

สวนสถานะความเปนบิดาของเด็กนั้น กฎหมายไทยมีบทสันนิษฐานความเปนบิดาของเด็กโดย
พิจารณาจากสถานภาพสมรสระหวางชายกับหญิงที่ใหกําเนิดเด็ก โดยหากชายหญิงน้ันสมรสกันตาม
กฎหมาย ฝายชายก็จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แตทั้งน้ี
ฝายชายซึ่งเปนสามีของหญิงที่ใหกําเนิดก็สามารถพิสูจนไดวาตนไมไดเปนบิดาที่แทจริงของเด็กนั้น 
ภายใตเง่ือนไขที่กฎหมายกําหนด

ดังที่ไดกลาวไวโดยละเอียดในบทที่ 5 วา การกําหนดสถานะทางกฎหมายของเด็กตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยโดยไมไดแยกแยะระหวางกรณีที่เด็กนั้นเกิดจากการใหกําเนิดเด็กตามปกติ
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กับกรณีที่เด็กนั้นเกิดจากการรับตั้งครรภแทนเชนนี้อาจกอใหเกิดปญหาเกี่ยวกับสถานภาพของเด็ก 
ตลอดสิทธิและหนาที่ของบุคคลที่เกี่ยวของบางประการ การพิจารณาปรับปรุงแกไขจึงควรที่จะสอดคลอง
กับการกําหนดสถานะของการรับตั้งครรภแทนขางตนดวย กลาวคือ หากมีการกําหนดวาการรับตั้งครรภ
แทนเปนสิ่งที่ตองหามในทุกกรณี กฎหมายในสวนของสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทนก็ไมควรเปลี่ยนแปลง ไมวาในทิศทางใด เน่ืองจากหากมีการเปลี่ยนแปลงสถานะ
ความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนจากที่เดิมกฎหมายกําหนดใหหญิงที่ 
คลอดบุตรเปนมารดาของเด็ก เปนใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนเปนบิดามารดาของเด็ก ในกรณีเชนนี้ 
ก็เทากับยอมรับวาสถานะของการรับตั้งครรภแทน ซ่ึงจะไมสอดคลองกับการกําหนดสถานะทาง
กฎหมายของการรับตั้งครรภแทนที่กําหนดไวในเบื้องตน

อยางไรก็ดี หากรัฐยอมรับใหมีการรับตั้งครรภแทนบางประเภทได เชนการรับตั้งครรภแทนที่ไม
มีผลประโยชนเชิงพาณิชย ปญหาตอไปก็คือ เม่ือมีการรับตั้งครรภแทนเชนน้ีแลว ฝายใดควรที่จะเปน
บิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้น คณะผูวิจัยขอเสนอแนวทาง
ในการออกกฎหมายออกเปน 3 แนวทางคือ แนวทางที่หน่ึง การกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมาย แนวทางที่สอง การกําหนดใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนเปนบิดามารดา
โดยชอบดวยกฎหมาย และแนวทางที่สาม การกําหนดใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนสามารถยื่นคํารองตอ
ศาลขอเปนบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายได โดยมีรายละเอียดของแตละแนวทางดังตอไปน้ี

แนวทางที่หนึ่ง การกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย

กฎหมายในแนวทางแรกเปนไปตามหลักการดั้งเดิมของกฎหมายครอบครัวที่กําหนดใหหญิงที่
คลอดบุตรเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดมานั้น หรือเรียกไดวาเปนไปตามหลักความ
สัมพันธทางชีวภาพ (Biological Relation Approach) กฎหมายในลักษณะเชนนี้มีขอดีคือ สถานภาพ
ของเด็กจะมีความชัดเจนและพิสูจนความเปนมารดาของเด็กไดโดยงาย เพราะเด็กที่เกิดมานั้นจะมีสถาน
ภาพเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนทันที กฎหมายในแนวทางนี้ยังเปนการ
เคารพสิทธิในความเปนมารดาของหญิงที่ตั้งครรภที่ไดใชเวลาในการอุมครรภมาเปนเวลานานให
สามารถมีสิทธิเลี้ยงดูเด็กในครรภที่ไดเกิดมาดวย การกําหนดกฎหมายในลักษณะเชนน้ียังเปนแนวทาง
หน่ึงชวยเปนการปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิง มิใหมีการใชอํานาจเงินหรือ
อิทธิพลใดๆ ชักจูงหรือลอลวงใหหญิงที่มีสถานะต่ําตอยกวามารับตั้งครรภแทนได เพราะเมื่อมีการคลอด
บุตรที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนแลว เด็กที่เกิดมานั้นก็ยังเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่
ตั้งครรภแทนนั้น ทั้งยังเปนการปองกันขอครหาวาการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนการซื้อขายเด็กไดอีกดวย 
เน่ืองจากเด็กที่เกิดมานั้นก็ยังคงเปนบุตรของหญิงที่ตั้งครรภอยูเชนเดิม
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อยางไรก็ดี กฎหมายในลักษณะเชนน้ีก็มีขอบกพรองบางประการ เน่ืองจากหากทั้งฝายคูสมรสที่
ตองการมีบุตรและฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นสามารถตกลงกันไดใหเด็กนั้นอยูในอุปการะของฝาย 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร โดยฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมตองการเกี่ยวของกับเด็กนั้นอีกตอไป  
ฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นก็ตองดําเนินการขอรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมตอไป ซ่ึงไดกลาวไวแลววา 
การจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมในกรณีเชนนี้มีขั้นตอนที่ยุงยากและใชระยะเวลาในการดําเนิน
การ ทั้งเม่ือมีการรับเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนแลว สิทธิหนาที่ของบิดามารดาและบุตร ทั้งตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและตามกฎหมายอื่น ก็ยังคงเปนไปเชนเดิม ตัวอยางเชน เด็กที่เกิด
จากการรับตั้งครรภแทนนั้นยังคงมีสิทธิรับมรดกในฐานะเปนทายาทโดยธรรมของหญิงที่รับตั้งครรภแทน
ได ขณะที่คูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นจะมีฐานะเปนเพียงผูรับบุตรบุญธรรมเทานั้น ซ่ึงจะไมสามารถรับ
มรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของบุตรบุญธรรมได และหากคูสมรสนั้นเปนขาราชการหรือบุคคลที่มี
สิทธิเบิกสวัสดิการตางๆ ใหแกบุตร ก็จะไมสามารถดําเนินการได เปนตน

ดังน้ัน หากรัฐเลือกออกกฎหมายในแนวทางเชนน้ี ก็จะไมมีความจําเปนตองแกไขกฎหมายใน
สวนสถานะความเปนมารดาของเด็กที่กําเนิดมา สวนปญหาวาใครจะเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของ
เด็กนั้น ก็สมควรเปนไปตามกฎหมายเดิมคือ คงบทสันนิษฐานความเปนบิดาของเด็กไว แตหากสามีโดย
ชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมตองการรับเด็กเปนบุตรนั้น ก็ใหเปนหนาที่ของสามีของ
หญิงน้ันที่จะตองไปฟองรองตอศาลเองวาตนไมไดเปนบิดาที่แทจริงของเด็กนั้นตามหลักเกณฑของ
กฎหมายที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน อยางไรก็ตาม คณะผูวิจัยยังคงเห็นวา ในกรณีเชนนี้ รัฐควรดําเนินการ
แกไขกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของเพ่ือไมใหเกิดผลที่ไมพึงประสงค เชน กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในการรับ
มรดกของหญิงที่รับตั้งครรภแทนที่ไมควรมีสิทธิรับมรดกของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดอีกตอ
ไป หากมีการยกเด็กนั้นใหเปนบุตรบุญธรรมของคูสมรสที่ตองการมีบุตรแลว ตลอดจนควรแกไข 
หลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิในการเบิกเงินสวัสดิการตางๆ ที่คูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นควรมีสิทธิไดรับเม่ือ
ไดจดทะเบียนรับเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรบุญธรรมแลว

แนวทางที่สอง การกําหนดใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมาย

กฎหมายในแนวทางที่สองคือ การกําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนบิดามารดาโดยชอบ
ดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ในทางทฤษฎีหลักการเชนนี้อาจเรียกวาเปนการ
กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาจากพันธุกรรม (Genetic-based Approach) หรือจากเจตจํานงของ
คูสมรสนั้น (Intent-based Approach) ความแตกตางของทั้งสองหลักการนี้ขึ้นอยูกับเง่ือนไขทาง
กฎหมายที่จะกําหนดวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจําเปนตองใชเซลลสืบพันธุหรือตัวออนที่มาจากคูสมรสที่
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ตองการมีบุตรหรือไม หากกําหนดวาตองใชเซลลสืบพันธุหรือตัวออนจากคูสมรสนั้นเทานั้น ก็จะเปนไป
ตามหลักพันธุกรรม แตหากเห็นวาในบางกรณีควรอนุญาตใหใชตัวออนที่ไดรับการบริจาค และยังคง 
สมควรใหคูสมรสนั้นเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมาย กรณีเชนน้ีก็เปนไปตามหลักเจตจํานง

การกําหนดสถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภในลักษณะเชนนี้เปนไปตาม
ขอเสนอของนักวิชาการจํานวนหนึ่งที่มีแนวคิดในเชิงสนับสนุนการรับตั้งครรภแทน จากการศึกษาของ
คณะผูวิจัย ไมพบวามีประเทศใดที่ใชหลักกฎหมายในลักษณะเชนน้ี คงมีเพียงบางมลรัฐในสหรัฐอเมริกา
เทานั้นที่มีบทบัญญัติเด็ดขาดกําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก ไดแกมลรัฐอารคันซอ ฟลอริดา และเนวาดา แตบางมลรัฐก็เพียงแตมีบทสันนิษฐานใหคูสมรสที่
ตองการมีบุตรเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แตใหสิทธิแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนที่จะ
แสดงเจตนายกเลิกสัญญาภายในเวลาที่กฎหมายกําหนดได ซ่ึงในกรณีเชนนี้หญิงที่รับตั้งครรภแทนจะ
ถือวาเปนมารดาของเด็กนั้น เชน กฎหมายของเวอรจิเนีย และนิวแฮมเชียร เปนตน

กฎหมายที่กําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนบิดามารดาของเด็กทันทีโดยไมมีขอโตแยง
ยอมกอใหเกิดผลดีแกฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตร เพราะกฎหมายนี้จะเปนหลักประกันวาเม่ือทําสัญญา
รับตั้งครรภแทนแลว เด็กที่กําเนิดมาก็จะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของฝายตนอยางแนนอน  
แตกฎหมายในลักษณะนี้ดูเหมือนจะไมไดคํานึงถึงสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทาที่ควร เพราะ
เปรียบเสมือนเปนการบีบบังคับใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นจําเปนตองสงมอบเด็กใหกับคูสมรสที่
ตองการมีบุตรในทุกกรณี โดยไมคํานึงวาหญิงน้ันจะมีความผูกพันกับเด็กที่เกิดมานั้นเพียงใด กฎหมาย
ในลักษณะนี้ยังอาจไมกอใหเกิดประโยชนสูงสุดกับเด็กที่เกิดมาดวย เพราะหญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจมี
ความรูสึกวาเม่ือตนคลอดบุตร ก็จําตองสงมอบเด็กที่จะเกิดมานั้นใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตร หญิงน้ัน
จึงอาจไมดูแลรักษาเด็กในครรภอยางดีที่สุด ซ่ึงจะมีผลตอสุขภาพอนามัยของเด็กนั้นได นอกจากนี้  
หากเด็กนั้นเกิดมามีสภาพไมสมประกอบ พิกลพิการ หรือมีความบกพรองทางรางกายหรือสมอง  
คูสมรสนั้นก็อาจไมตองการรับอุปการะบุตรตอไปก็ได หรือหากปรากฏวาคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นถึง
แกความตายกอนการกําเนิดของเด็ก ก็จะมีปญหาทางกฎหมายตอไปวาเด็กนั้นจะเปนบุตรโดยชอบดวย
กฎหมายของใครหรือไม

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การออกกฎหมายที่กําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนบิดา
มารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนจะมีความเหมาะสมก็ตอเม่ือมีการ
กําหนดเงื่อนไขในการรับตั้งครรภแทนอยางเขมงวดเทานั้น เชน ตองกําหนดไวโดยเด็ดขาดวาหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนจะตองเปนพ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกันกับคูสมรสฝายหนึ่งฝายใด การรับตั้งครรภแทน
น้ันจะทําไดตอเม่ือมีการใชตัวออนของคูสมรสที่วาจางเทานั้น กอนการรับตั้งครรภแทนตองมีการให 
คําปรึกษาแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเกี่ยวกับผลกระทบตางๆ อยางเขมงวด และตองไมปรากฏวามีการ
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จายคาตอบแทนที่นอกเหนือไปจากคาใชจายที่จําเปนในการตั้งครรภเทานั้น การกําหนดเงื่อนไขเชนนี้จะ
มีสวนชวยลดความโอกาสในการเกิดความขัดแยงระหวางหญิงที่รับตั้งครรภแทนกับคูสมรสที่ตองการมี
บุตรไดในระดับหน่ึง และจะเปนการปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนไดอีกโสตหนึ่งดวย

นอกจากทางเลือกเชนนี้แลว รัฐอาจเลือกออกกฎหมายที่มีบทสันนิษฐานใหคูสมรสที่ตองการมี
บุตรเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนก็ได โดยมีเง่ือนไขวา
หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจขอยกเลิกสัญญาภายในเวลาที่กฎหมายกําหนดก็จะทําใหหญิงน้ันมี
ฐานะเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กตอไป ซ่ึงเปนกฎหมายในทํานองเดียวกับที่บัญญัติไวใน
กฎหมายของมลรัฐเวอรจิเนียหรือนิวแฮมเชียร แตระยะเวลาที่กําหนดนี้ (Cooling-off period) ควรมี 
ชวงระยะเวลาที่เหมาะสม ไมควรมากหรือนอยเกินไป และที่สําคัญ การกําหนดกฎหมายในลักษณะเชน
น้ีจะมีความสมบูรณก็ตอเม่ือการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวโดยเขมงวด 
เชนเดียวกัน ซ่ึงอาจจะถือแบบอยางจากกฎหมายของทั้งสองมลรัฐดังกลาวที่สัญญารับตั้งครรภแทนตอง
ไดรับความเห็นชอบจากศาลกอนเทานั้นก็ได

แนวทางที่สาม การกําหนดใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนสามารถยื่นคํารองตอศาลขอ
เปนบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายได

แนวทางที่สามที่รัฐสามารถเลือกในการออกกฎหมายก็คือ การกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทน
เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน แตกําหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมวา
หากทั้งฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภแทนสามารถตกลงกันได ทั้งสองฝายอาจรวม
กันยื่นคํารองตอศาลภายในเวลาที่กฎหมายกําหนด ขอใหศาลมีคําสั่งใหคูสมรสนั้นเปนบิดามารดาโดย
ชอบดวยกฎหมาย หลักการเชนนี้เปนไปตามกฎหมายอังกฤษที่เรียกคําสั่งของศาลวา “คําสั่งใหเปนบิดา
มารดา” (Parental Order)

ตามกฎหมายอังกฤษ หากเปนกรณีที่ทั้งสองฝายตกลงปฏิบัติตามสัญญาตอกันคือ ฝายหญิงที่
รับตั้งครรภแทนตกลงสงมอบเด็กใหอยูในความอุปการะของคูสมรสที่ตองการมีบุตร และคูสมรสนั้น 
ตกลงรับเด็กนั้นไวในอุปการะ ทั้งสองฝายจะยื่นคํารองตอศาลขอใหมีคําสั่งใหคูสมรสนั้นเปนบิดามารดา
ของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน หลักการเชนนี้ไดกําหนดเงื่อนเวลาไวดวย กลาวคือ จะตองยื่นคํา
รองหลังจากที่เด็กเกิดแลวไมนอยกวา 6 สัปดาห แตตองไมเกิน 6 เดือนนับแตเด็กนั้นเกิด เหตุที่มีการ
กําหนดเงื่อนเวลาเชนนี้ไวก็เน่ืองจากตองการใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดมีโอกาสตัดสินใจกอนวาจะ
เปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กนั้นใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรหรือไม เน่ืองจากกฎหมายอังกฤษใหการเคารพ
แกสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภอยางมาก จึงเปดโอกาสใหหญิงน้ันมีเวลาตัดสินใจพอสมควร และหามมิให
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ยื่นคํารองตอศาลในทันทีที่คลอดบุตรเน่ืองจากเกรงวาในการตัดสินดังกลาว หญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจ
ไมมีขอมูลที่เพียงพอในการตัดสินใจได แตขณะเดียวกันก็กําหนดใหการยื่นคํารองตองดําเนินการภายใน
ระยะเวลาที่กําหนดไวคือภายในกําหนด 6 เดือนดวย

กฎหมายในรูปแบบน้ีเปนการประสานประสมระหวางกฎหมายในแนวทางที่หน่ึงและแนวทางที่
สอง ขอดีของกฎหมายในรูปแบบน้ีคือ ใหความคุมครองสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนอยางเต็มที่ และ
ยังเปนหลักประกันวาเด็กที่เกิดมาจะมีมารดาโดยชอบดวยกฎหมายอยางแนนอน ในขณะเดียวกันก็เปด
โอกาสใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรสามารถเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายได โดยไมจําเปนตองไป
ดําเนินการขอรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรมแตอยางใด สวนขอดอยที่กฎหมายในรูปแบบน้ีอาจมีอยูบางก็
คือ กฎหมายนี้อาจเปนชองทางใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนถือโอกาสไมสงมอบเด็กที่เกิดมาเพื่อเรียกรอง
เอาผลประโยชนบางอยางจากคูสมรสที่ตองการมีบุตรก็ได

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การกําหนดกฎหมายในลักษณะเชนน้ีนาจะเปนทางเลือกที่เหมาะ
สมที่สุดเนื่องจากสามารถแกไขปญหาอุปสรรคที่คูสมรสนั้นไมสามารถเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทนได โดยคูสมรสนั้นไมจําเปนตองดําเนินการขอจดทะเบียนรับเด็กนั้นเปนบุตร 
บุญธรรม และเม่ือมีการยื่นคํารองตอศาลขอใหมีคําสั่งใหเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายแลว  
เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนและคูสมรสนั้นก็มีสิทธิในทางกฎหมายเชนเดียวกับกรณีที่มีการให
กําเนิดเด็กตามปกติ กลาวคือ เด็กนั้นก็ยอมเปนทายาทโดยธรรมของคูสมรสนั้น และในทํานองกลับกัน 
คูสมรสนั้นก็เปนบิดามารดาของเด็กตามกฎหมายซึ่งถือเปนทายาทโดยธรรมดวย สวนหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนก็จะไมเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเดก็ จึงไมมีสิทธิและหนาที่ใดๆ ในฐานะมารดาของเด็ก
ที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นตอไป การเบิกคาสวัสดิการตางๆ ตามกฎหมายก็ยอมไมเปนอุปสรรค
อีกตอไป

หากรัฐเลือกที่จะออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้ ความจําเปนในการกําหนดเงื่อนไขในการรับ 
ตั้งครรภแทนอาจไมตองเปนไปอยางเขมงวดดังเชนแนวทางที่สอง เน่ืองจากระบบกฎหมายเชนนี้
สามารถใหความคุมครองหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดดีในระดับหน่ึงแลว กฎหมายในลักษณะเชนนี้อาจไม
จําเปนตองกําหนดวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองเปนพ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกับคูสมรสฝายใดฝาย
หน่ึง โดยเปดโอกาสใหบุคคลที่ไมไดเปนญาติโดยสายโลหิตของคูสมรสนั้นเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็
ได เพียงแตจะตองสรางระบบที่จะปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงน้ันไดอยาง
แทจริงเทานั้น

สําหรับขอบกพรองของระบบกฎหมายนี้ซ่ึงยังคงเปดโอกาสใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจ
ไมสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้น คณะผูวิจัยเห็นวา รัฐจะตองสรางระบบกฎหมายที่เอ้ือให
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คูสมรสที่ตองการมีบุตรสามารถฟองรองตอศาลขอใหฝายตนมีสิทธิในการปกครองเด็กได สวนปญหาวา
เม่ือมีการฟองรองเชนนี้แลว ฝายใดสมควรเปนฝายปกครองดูแลเด็กนั้นเปนอีกปญหาหนึ่งซึ่งจะได
พิจารณาตอไป

6.5 การกําหนดอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

โดยปกติแลว เด็กที่เกิดในระหวางที่ชายหญิงสมรสกันยอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของ 
คูสมรสนั้น และบุตรนั้นตองอยูในอํานาจปกครองของคูสมรสที่ตามกฎหมายถือวาเปนบิดามารดาโดย
ชอบดวยกฎหมายของบุตร จนกวาบุตรนั้นจะบรรลุนิติภาวะ2 การเพิกถอนอํานาจปกครองของบิดา
มารดาของบุตรนั้น จะกระทําไดแตเฉพาะกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น ซ่ึงตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยบัญญัติเหตุที่ศาลจะเพิกถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาไวในกรณีดังตอไปน้ี3

(1) เม่ือผูใชอํานาจปกครองเปนคนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถโดยคําสั่งของ
ศาล

(2) เม่ือผูใชอํานาจปกครองใชอํานาจปกครองเกี่ยวแกตัวผูเยาวโดยมิชอบ หรือ
(3) เม่ือผูใชอํานาจปกครองประพฤติชั่วราย

นอกจากการเพิกถอนอํานาจปกครองจะตองเขาเงื่อนไขอยางใดอยางหนึ่งดังที่ระบุไวแลว  
การเพิกถอนการใชอํานาจปกครองจะกระทําไดเฉพาะในกรณีที่ศาลเห็นวามีเหตุดังกลาวขางตนเอง 
หรือเม่ือญาติหรืออัยการรองขอตอศาลเทานั้น4 และเม่ือมีการเพิกถอนการใชอํานาจปกครองของบิดา
มารดาของเด็กนั้นแลว ศาลก็จะตั้งผูปกครองเด็กที่บิดามารดาถูกเพิกถอนอํานาจปกครองแลวก็ได5

ดังน้ี หากมีกรณีพิพาทระหวางหญิงที่รับตั้งครรภแทนกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรเน่ืองจากหญิง
ที่รับตั้งครรภแทนไมสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นตามสัญญา ปญหาวาฝายใดจะเปนผูใช
อํานาจปกครองเด็กนั้นก็จะขึ้นอยูกับวากฎหมายกําหนดใหฝายใดเปนบิดามารดาของเด็ก หากกฎหมาย
กําหนดวาคูสมรสนั้นเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก ก็จะไมเกิดปญหาวาคูสมรสนั้นจะ
ฟองรองตอศาลขอใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสงมอบเด็กใหแกตนไดหรือไม เพราะบิดามารดาโดยชอบ

                                                 
2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1566 วรรคหนึ่ง
3 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1582 วรรคหนึ่ง
4 เพ่ิงอาง
5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1585 วรรคหนึ่งและวรรคสอง
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ดวยกฎหมายยอมเปนผูใชอํานาจปกครองเด็กซึ่งเปนบุตร และยอมมีสิทธิเรียกคืนบุตรจากบุคคลอ่ืนที่
กักบุตรไวโดยมิชอบดวยกฎหมายได6

อยางไรก็ตาม หากกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนยังคงกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทน
เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก และหญิงนั้นเปลี่ยนใจไมยอมสงมอบเด็กนั้นใหอยูในความ 
ปกครองของคูสมรสนั้น ก็จะเกิดปญหาวาคูสมรสนั้นจะฟองรองตอศาลขอใหเพิกถอนอํานาจปกครอง
ของหญิงที่รับตั้งครรภแทน และรองขอใหศาลตั้งตนเปนผูปกครองของเด็กไดหรือไม ดังน้ีเม่ือพิจารณา
จากหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1582 ดังกลาวขางตนแลว จะเห็นไดวา  
หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปนบุคคลอ่ืนที่ไมใชญาติกับคูสมรสที่ตองการมีบุตร เม่ือพิจารณาอยาง
เครงครัดแลว ยอมถือไมไดวาคูสมรสนั้นเปนญาติของเด็กที่เกิดจากการรับครรภแทน แมทั้งสองฝายจะมี
ความสัมพันธทางพันธุกรรมตอกันก็ตาม แตหากหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนญาติกับคูสมรสที่รับ 
ตั้งครรภแทน คูสมรสนั้นก็อาจรองขอตอศาลขอใหเพิกถอนอํานาจปกครองของหญิงที่รับตั้งครรภแทน
ได อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะเพิกถอนอํานาจปกครองของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ไมไดเปนไปโดยงาย
นัก เพราะคูสมรสนั้นยังคงตองพิสูจนวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนคนไรความสามารถหรือเสมือน 
ไรความสามารถ หรือเปนกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นใชอํานาจปกครองโดยมิชอบหรือมีความ
ประพฤติชั่วราย ซ่ึงกรณีเชนนี้ลวนแตเปนเหตุการณพิเศษที่เกิดขึ้นโดยยาก ดังน้ันโอกาสที่คูสมรสที่
ตองการมีบุตรจะรองขอตอศาลในกรณีเชนนี้จึงแทบจะเปนสิ่งที่ไมสามารถเกิดขึ้นได

สวนการที่คูสมรสนั้นจะฟองใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนใหความยินยอมในการยกเด็กนั้นใหเปน
บุตรบุญธรรมแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้น ก็ไมใชสิ่งที่เปนไปโดยงายเชนเดียวกัน เพราะคูสมรสนั้น
ตองพิสูจนวาการไมใหความยินยอมนั้นเปนไปโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร และเปนปรปกษตอ 
สุขภาพ ความเจริญหรือสวัสดิภาพของผูเยาว7 และถึงแมคูสมรสนั้นจะพิสูจนขอเท็จจริงเชนนี้ได การรับ
เด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรมก็ไมไดกอใหเกิดสิทธิทางกฎหมายแกคูสมรสและเด็กนั้นอยางเต็มที่  
ดังที่ไดวิเคราะหไวแลวในตอนตน

ดวยเหตุน้ี คณะผูวิจัยเห็นวา หากรัฐยังคงเลือกที่จะกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดา
โดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก รัฐควรที่จะออกกฎหมายใหสิทธิแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นใหสามารถ
ที่จะดําเนินคดีทางศาลขอใหศาลมีคําสั่งเพิกถอนอํานาจการปกครองเด็กของหญิงที่รับตั้งครรภแทน 
(และของสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หากถือวาสามีน้ันเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก) ได 
และควรผอนปรนเงือ่นไขในการขอใหศาลเพกิถอนการใชอํานาจปกครองของบดิามารดาลง โดยไมจําเปน
                                                 
6 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1567(4)
7 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/21
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ตองมีเง่ือนไขทั้งสามประการที่กําหนดไว สวนปญหาวาฝายใดควรเปนฝายที่มีอํานาจปกครองเด็กนั้น 
คณะผูวิจัยเห็นวามีแนวทางในการกําหนดหลักกฎหมาย 2 แนวทางดวยกันคือ แนวทางแรก  
การกําหนดใหอํานาจปกครองเด็กเปนไปตามสัญญา และแนวทางที่สอง การกําหนดใหอํานาจปกครอง
ขึ้นอยูกับประโยชนสูงสุดของเด็กนั้น โดยแตละแนวทางมีขอพิจารณาดังน้ี

แนวทางที่หนึ่ง การกําหนดใหอํานาจปกครองเปนไปตามสัญญา (Contractual Model)

กฎหมายในแนวทางแรกจะถือวา สัญญารับตั้งครรภแทนซึ่งเปนไปตามเงื่อนไขที่กฎหมาย
กําหนดนั้น เปนสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายและสามารถใชบังคับได กฎหมายในแนวทางนี้เปนไปตาม
หลักกฎหมายในลักษณะสัญญาที่ถือความศักดิ์สิทธิของการแสดงเจตนาเปนสําคัญ กลาวคือ  
เม่ือคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนตกลงที่จะเขาผูกพันตามสัญญาแลว ทั้งสองฝายตองปฏิบัติตาม
สัญญานั้น หลักการเชนนี้อาจเรียกวา “หลักสัญญา”

ตามกฎหมายในลักษณะเชนน้ี หากหญิงที่ รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กให  
คูสมรสฝายที่ขอใหตั้งครรภแทนยอมสามารถฟองรองตอศาลขอใหบังคับใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสง
มอบเด็กใหตามสัญญาและขอใหศาลเพิกถอนอํานาจปกครองของหญิงที่รับตั้งครรภแทน กับขอให 
แตงตั้งตนเปนผูปกครองของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนได และในทางกลับกัน หากคูสมรสที่ขอ
ใหตั้งครรภแทนเปนฝายผิดสัญญาไมยอมรับมอบเด็กนั้นไวในอุปการะ เชน ในกรณีที่เด็กนั้นเกิดมา
พิการทางรางกายหรือสมอง ซ่ึงไมเปนที่ตองการของคูสมรสที่ตั้งครรภแทนตอไป หรือในกรณีที่คูสมรส
น้ันหยาขาดจากกันกอนการกําเนิดของเด็ก ทําใหไมมีคูสมรสฝายใดตองการเด็กอีก ฝายหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนก็สามารถฟองรองบังคับใหคูสมรสที่ขอใหตั้งครรภแทนนั้นรับเด็กไปไวในอุปการะและ 
ขอใหศาลสั่งใหคูสมรสนั้นเปนผูปกครองเด็กได

ฝายที่สนับสนุนแนวทางในการออกกฎหมายเชนน้ีเห็นวา การออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้จะ
ทําใหมีความชัดเจนแนนอนวาที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นจะอยูในอํานาจปกครองของผูใคร เม่ือมี
ขอตกลงตามสัญญารับตั้งครรภแทนวาใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ขอให 
ตั้งครรภแทน และใหเด็กนั้นอยูในความปกครองของคูสมรสที่ขอใหตั้งครรภ ศาลก็ควรที่จะบังคับใหตาม
สัญญานั้น การกําหนดหลักกฎหมายไวเชนนี้จะชวยใหหญิงที่ตั้งครรภแทนไมเปลี่ยนใจที่จะไมสงมอบ
เด็กนั้นใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตร เพราะเมื่อมีการฟองรองตอกัน ศาลก็จะบังคับใหตามสัญญารับ 
ตั้งครรภน้ัน และคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นก็จะมีความมั่นใจวาจะไดรับเด็กมาไวในอุปการะตามความ
ประสงคอยางแนนอนดวย
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ในทางตรงกันขามฝายที่โตแยงเห็นวา การกําหนดกฎหมายในลักษณะเชนนี้เปนเสมือนการซื้อ
ขายสิทธิในความเปนบิดามารดา (Parental Rights) เพราะกฎหมายพิจารณาจากขอตกลงตามสัญญา
เปนสําคัญ เม่ือมีการตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดสิทธิในความเปนบิดามารดาของเด็กไปแลว  
คูสัญญาฝายนั้นก็ตองปฏิบัติตามสัญญา ทั้งที่ตามหลักกฎหมายนั้น สิทธิในความเปนบิดามารดาไมควร
เปนสิ่งที่สามารถซื้อขายกันได

 แนวทางที่สอง การกําหนดใหอํานาจปกครองขึ้นอยูกับประโยชนสูงสุดของเด็ก

กฎหมายในแนวทางที่สองจะถือวา เม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้นเกี่ยวกับอํานาจปกครองของเด็ก
ระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน ศาลจะถือประโยชนสูงสุดของเด็ก (Best 
Interests of the Child) เปนสําคัญ ในกรณีเชนนี้ ศาลอาจมีคําสั่งใหฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือ
ฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนผูปกครองหรือผูใชอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนก็
ได โดยไมตองคํานึงวาทั้งสองฝายมีขอตกลงตามสัญญาอยางไร หรือฝายใดเปนบิดามารดาโดยชอบ
ดวยกฎหมายของเด็กนั้น และในบางกรณี หากศาลเห็นวาทั้งสองฝายไมมีความเหมาะสมในการเปน 
ผูปกครองเด็ก ศาลก็อาจแตงตั้งใหบุคคลที่สามเปนผูปกครองเด็กโดยคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของเด็กก็
ได หลักการเชนน้ีเรียกวา “หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก”

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การกําหนดอํานาจการปกครองเด็กตามหลักสัญญานาจะไมมี
ความเหมาะสม เน่ืองจากหากกฎหมายกําหนดใหอํานาจปกครองเปนไปตามกฎหมายลักษณะเชนนี้  
คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองผูกพันตามสัญญาโดยไมคํานึงถึงวาสภาพจิตใจของทั้งสองฝายจะเปนเชนใด 
และการบังคับตามสัญญานั้นจะกอใหเกิดประโยชนสูงสุดสําหรับเด็กหรือไม เชน ในกรณีที่หญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนเกิดความรูสึกผูพันกับเด็กอยางมากระหวางการตั้งครรภจนทําใหเปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กให
ตามสัญญา หรือกรณีที่คูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนนั้นไมตองการรับเด็กไวในอุปการะ ไมวาจะเกิดจากการ
ที่เด็กนั้นเกิดมามีสภาพพิการ หรือคูสมรสนั้นไดหยารางกันกอนการกําเนิดของเด็ก หากมีการบังคับให 
คูสมรสฝายนี้ปฏิบัติตามสัญญาโดยตองรับเด็กไวในความปกครองทั้งที่ไมเต็มใจ กรณีเชนนี้จะกอใหเกิด
ประโยชนแกเด็กไดอยางไร เพราะคูสมรสฝายนี้ไมไดมีความตองการที่จะรับเลี้ยงดูเด็กนี้แลว

คณะผูวิจัยเห็นวา การกําหนดหลักการใหศาลมีอํานาจกําหนดใหอํานาจการปกครองเด็กใน
กรณีของการรับตั้งครรภแทนอยูกับฝายใดก็ไดตามหลักประโยชนสูงสุดของเด็กนั้นนาจะมีความเหมาะ
สมมากกวา เพราะตามหลักการนี้ศาลจะใชสามารถใชดุลพินิจไดอยางเหมาะสมวาเด็กนั้นควรอยูใน
อํานาจการปกครองของฝายใด หรือในบางกรณีหากทั้งสองฝายตางไมตองการเด็กไวในความปกครอง
เลย ศาลก็อาจกําหนดใหเด็กนั้นอยูในอํานาจปกครองของบุคคลที่สามซึ่งอาจเปนเจาหนาที่ของรัฐตาม



163

กฎหมายคุมครองเด็กก็ได ซ่ึงกรณีเชนนี้จะเปนการใหความคุมครองแกเด็กไดอยางสมบูรณมากกวาที่จะ
บังคับใหฝายใดฝายหนึ่งตองปฏิบัติตามสัญญาโดยรับเด็กไวในอุปการะ ทั้งที่ไมไดตองการเด็กอีกตอไป

การออกกฎหมายตามหลักประโยชนสูงสุดของเด็กยังสอดคลองกับหลักกฎหมายครอบครัวของ
ไทยอีกดวย เพราะในคดีฟองหยาระหวางสามีภริยานั้น ศาลจะตองชี้ขาดวาฝายใดสมควรเปนผูใช
อํานาจปกครองบุตร ในกรณีเชนนี้ศาลจะคํานึงถึง “ความผาสุกและประโยชนของเด็ก” เปนสําคัญ และ
หลักการเชนน้ียังนําไปใชกับกรณีที่ศาลเห็นวาทั้งสองฝายไมมีความเหมาะสมที่จะเปนผูใชอํานาจ 
ปกครองบุตรอีกตอไป ศาลก็สามารถจะเพิกถอนอํานาจปกครองทั้งหมดหรือแตบางสวนของทั้งสองฝาย 
และสั่งใหบุคคลภายนอกเปนผูปกครองเด็กโดยคํานึงถึงความผาสุกและประโยชนของเด็กได8

กลาวโดยสรุป การรับตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมที่กอใหเกิดการขัดแยงทางความคิดของบุคคล
หลายฝาย การพิจารณาออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนจึงตองเปนไปโดยรอบคอบ ในบทนี้
คณะผูวิจัยไดเสนอแนวทางในการออกกฎหมายในแตละประเด็นปญหา ซ่ึงจะเห็นไดวาแตละแนวทาง
น้ันลวนแตมีขอดีและขอเสียดวยกันทั้งสิ้น รัฐจึงมีความจําเปนที่ตองออกกฎหมายในทางที่สามารถเอื้อ
ประโยชนแกผูเกี่ยวของและตองคุมครองสิทธิของบุคคลเหลานี้ใหไดอยางมีประสิทธิภาพ ทั้งตองไมเปน
การฝาฝนหรือทําลายมาตรฐานทางจริยธรรมของผูคนในสังคมโดยรวม ภารกิจในการออกกฎหมายนี้จึง
มิไดจํากัดอยูแคเพียงสารัตถะของกฎหมายเทานั้น แตรัฐมีความจําเปนตองสรางใหประชาชนได
ตระหนักถึงปญหาและผลกระทบตางๆ ที่จะเกิดขึ้น และตองเปดโอกาสใหผูมีสวนไดเสียหรืออาจไดรับ
ผลกระทบไดเขามามีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็นในการออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน
ดวย

                                                 
8 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1520 วรรคสอง



บทที่ 7
บทสรุปและขอเสนอแนะ

7.1 บทสรุป

วิทยาการความกาวหนาทางดานเทคโนโลยีทางการแพทยไดกอใหเกิดคุณประโยชนแก
มนุษยชาติอยางมหาศาล และยังแสดงใหเห็นถึงศักยภาพของมนุษยในอันที่จะสามารถเอาชนะอุปสรรค
ตางๆ ตามธรรมชาติบางประการได เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเปนตัวอยางที่ดีของความเจริญ 
กาวหนาในวิทยาการสาขานี้ มนุษยไดเปลี่ยนแปลงกระบวนการใหการสืบพันธุจากเดิมที่ตองเร่ิมตนจาก
การมีเพศสัมพันธระหวางฝายชายกับฝายหญิงเปนการสืบพันธโดยไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธอีกตอไป

การใชเทคโนโลยตีางๆ ลวนแตอาจกอใหเกดิคณุและโทษไดทัง้สิน้ เทคโนโลยชีวยการเจรญิพันธุ
ก็เชนเดียวกัน การใชเทคโนโลยีน้ีอาจชวยใหคูสมรสจํานวนมากสามารถมีบุตรไดตามความประสงค 
ขณะเดียวกันก็อาจถูกนําไปใชในทางที่ขัดตอศีลธรรมโดยสิ้นเชิงก็ได ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการใช
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในการรับตั้งครรภแทนเปนประเด็นหน่ึงที่อยูในความสนใจของผูคนใน
สังคมจํานวนมาก การใชเทคโนโลยีน้ีอาจชวยใหคูสมรสที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภไดใหสามารถมี
บุตรซึ่งมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับตนเองไดตามปรารถนา ขณะเดียวกันก็เอ้ือใหมีการใชเน้ือตัว
รางกายของมนุษยในกิจกรรมที่ฝาฝนตอกฎเกณฑตามธรรมชาติ เปดโอกาสใหมีการนําบุคคลที่อยูใน
ภาวะที่ออนแอกวามาใชงานที่ไมแตกตางไปจากภาวะความเปนทาส และสงเสริมใหมีการพรากเด็กที่
กําเนิดมาจากหญิงที่ตั้งครรภเด็กนั้น

การรับตั้งครรภแทนเปนกระบวนการหนึ่งในการบําบัดภาวะมีบุตรยากไดเกิดขึ้นและพัฒนาไป
พรอมกับความเจริญกาวหนาของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ในตางประเทศ ปรากฏวามีการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนจํานวนมาก และโดยสวนใหญแลว หญิงที่รับตั้งครรภก็จะสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่
ตองการมีบุตรนั้น คงมีกรณีไมมากนักที่ฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กใหและเกิด
ปญหาเปนคดีความฟองรองในศาลตอกัน สําหรับในประเทศไทยนั้น ความรูเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน
ไดพัฒนาขึ้นพรอมกับความเจริญกาวหนาทางการแพทยในสาขานี้เชนเดียวกัน และปริมาณการรับ 
ตั้งครรภแทนก็เพ่ิมขึ้นตามลําดับ แตการเก็บรวบรวมสถิติในประเทศไทยยังเปนไปอยางไมมีระบบและ
ไมมีผูรับผิดชอบโดยตรงในการดําเนินการ
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การรับตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมหนึ่งที่ไดกอใหเกิดปญหาจริยธรรมที่สลับซับซอน และไดแบง
แยกความคิด เ ห็นของผู คนในสั งคมเปนสองฝ ายเสมอ  ซ่ึ งแตละฝ ายก็ต าง มี เหตุผลทาง  
จริยธรรมเปนเครื่องรองรับ ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนอางสิทธิของคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตร
ไดวามีสิทธิในการสืบพันธุเชนเดียวกับคูสมรสอื่นที่สามารถมีบุตรไดตามปกติ และสนับสนุนสิทธิใน
ความเปนสวนตัวในอันที่จะกีดกันไมใหรัฐเขามาเกี่ยวของการกระทําของตนเองที่ปราศจากอันตรายตอ 
ผูอ่ืน ฝายนี้เห็นวาการรับตั้งครรภแทนอาจกอใหเกิดประโยชนรวมกันของคูสมรสที่ตองการมีบุตรและ
หญิงที่รับตั้งครรภแทนผูอ่ืนได ในทางตรงกันขาม ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนกลับเห็นวาการรับ
ตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมที่ฝาฝนธรรมชาติของมนุษย กอใหเกิดการแสวงหาประโยชนจากเนื้อตัว 
รางกายของหญิงโดยมิชอบ รวมทั้งเปนกิจกรรมที่ไมตางไปจากการซื้อขายเด็กที่จะสงผลกระทบแกเด็ก
และสังคมโดยรวม

ในตางประเทศ โดยเฉพาะประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ 
การรับตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมที่ถูกควบคุมอยางเขมงวด องคกรวิชาชีพทางการแพทยดานตางๆ 
ลวนแต มีบทบาทสําคัญอยางยิ่งในการควบคุมไมให มีการนําเทคโนโลยี น้ีไปใชในทางมิชอบ  
องคกรวิชาชีพเหลานี้จะมีการออกมาตรฐานวิชาชีพภายในองคกรของตนเองซึ่งไมเพียงแตเปนไปเพื่อ
กําหนดมาตรฐานในการใหบริการแกผูเขารับบริการเทานั้น แตยังเปนไปเพื่อคุมครองสิทธิของบุคคล 
ทุกฝายที่เกี่ยวของอีกดวย มาตรฐานทางวิชาชีพขององคกรวิชาชีพในตางประเทศจึงเปนมาตรการอยาง
หน่ึงที่สามารถปองกันมิใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภแทน และสามารถ 
คุมครองประโยชนของเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนอยางดี

การรับตั้งครรภแทนไดนําไปสูการถกเถียงปญหากฎหมายหลายประการ เชน ความชอบดวย
กฎหมายของการรับตั้งครรภแทน สถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน อํานาจ
ปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ตลอดจนสภาพบังคับทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภ
แทน ในหลายประเทศทั่วโลก มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ แตกฎหมาย
เหลานั้นก็มีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ บางประเทศหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนอยางเขม
งวด โดยถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญา บางประเทศหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทน
เฉพาะการรับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนในเชิงพาณิชยเทานั้น แตบางประเทศกลับถือวาการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของดวย
หรือไมก็ตาม

การกําหนดสถานภาพของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนปญหาขอยุงยากที่สุดประการ
หน่ึงสําหรับประเทศที่มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน บางประเทศยืนยันที่จะถือวา 
เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทานั้น  
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ซ่ึงในกรณีเชนนี้คูสมรสที่ตองการมีบุตรจะสามารถเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กไดตาม
กระบวนการการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมเทานั้น บางมลรัฐในสหรัฐอเมริกากําหนดใหคูสมรสที่ตองการ
มีบุตรเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก โดยไมถือวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปนมารดา
ของเด็กนั้นเลย แตบางมลรัฐก็เพียงแตมีขอสันนิษฐานเบื้องตนวาคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นเปนบิดา
มารดาของเด็ก แตเปดโอกาสใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจและขอเปนมารดาตามกฎหมายของ
เด็กได บางประเทศสรางกระบวนการในการใหศาลสามารถมีคําสั่งใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรไดสามารถ
เปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กได โดยไมตองผานกระบวนการในการรับเด็กเปนบุตร 
บุญธรรม

การกําหนดสถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะทําให
เ ด็กที่ เกิดมาจากกระบวนการนี้ มีสถานภาพที่ชัดเจน  แตหากฝายหญิงที่ รับตั้ งครรภแทน  
เปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กใหตามขอตกลง ก็มักจะเกิดปญหาขอพิพาทที่ตองฟองรองดําเนินคดีในศาลตาม
มา กฎหมายของบางประเทศจึงมักมีการกําหนดดวยวาเม่ือมีปญหาเชนน้ีแลวจะมีหลักเกณฑอยางไรใน
การพิจารณาวาเด็กนั้นควรอยูในอํานาจปกครองของฝายใด โดยบางประเทศยังคงใชหลักการเชนเดียว
กับการพิจารณากําหนดอํานาจปกครองเด็กเม่ือมีความขัดแยงระหวางสามีกับภริยา กลาวคือ กําหนดให
ศาลพิจารณากําหนดอํานาจปกครองของเด็กโดยพิจารณาถึงประโยชนและความผาสุกของเด็กเปน
สําคัญ แตในบางประเทศก็มีนักวิชาการจํานวนมากที่สนับสนุนใหการกําหนดอํานาจปกครองนั้นเปนไป
ตามสัญญาระหวางคูกรณี กลาวคือ ใหศาลกําหนดอํานาจปกครองนั้นตามที่ทั้งสองฝายไดตกลงกันไว
ลวงหนาแลว แตขอเสนอเชนนี้ก็ยังไมมีประเทศใดที่นํามาบญัญัติไวเปนกฎหมายอยางชัดแจง

สําหรับประเทศไทยนั้น การรับตั้งครรภแทนไดกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายเชนเดียวกับ 
ตางประเทศ แตประเทศไทยก็ยังคงไมมีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ การนําเอา
กฎหมายอื่นมาปรับใชจึงกอใหเกิดปญหาตามมาหลายประการ รายงานการวิจัยน้ีไดพยายามรวบรวม
ปญหากฎหมายตางๆ และสรุปวา การนํากฎหมายที่มีอยูในปจจุบันมาปรับใชอาจกอใหเกิดผลที่ไมพึง
ประสงคในบางกรณี และสมควรที่ประเทศไทยจะพิจารณาออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน
โดยเฉพาะ โดยแตละประเด็นปญหานั้น คณะผูวิจัยมีขอเสนอดังรายละเอียดตอไปน้ี

7.2 ขอเสนอแนะ

7.2.1 ขอเสนอแนะเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน
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1) รัฐควรนํามาตรการทางอาญามาใชเพ่ือปองกันการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนและเพื่อคุมครองเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้งครรภแทน แตควรจํากัดเฉพาะการรับตั้งครรภ
แทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของเทานั้น

2) รัฐสมควรออกกฎหมายควบคุมมิใหมีการรับตั้งครรภแทนดังกลาวดวยการหามมิใหมีการจัด
ตั้งคนกลางหรือองคกรใดๆ ที่มีวัตถุประสงคทางการคาเพื่อชวยเหลือใหมีการรับตั้งครรภแทน และหาม
มิใหมีการโฆษณาใดๆ ไมวาจะเปนไปเพื่อหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนหรือเพ่ือแสดงวาตน
ตองการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนดวย

7.2.2 ขอเสนอแนะเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการรับตั้ง
ครรภแทน

1) หากรัฐเลือกที่จะไมใชมาตรการทางอาญาในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนเลย หรือเลือกที่
จะใชมาตรการทางอาญาควบคุมเฉพาะการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้น รัฐควรมีมาตรการเสริม
อยางอ่ืนเพ่ือควบคุมไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือเด็กที่จะเกิด
มาดวย เชน

ก. รัฐตองพิจารณากําหนดกระบวนการในการคัดกรองบุคคลที่ตองการมีบุตรดวยการใหมีการ
รับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด เพ่ือปองกันมิใหมีการรับตั้งครรภแทนโดยไมจําเปน

ข. รัฐตองพิจารณากําหนดมาตรการในการคัดกรองหญิงที่รับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด โดย
จําเปนตองพิจารณาเงื่อนไขของหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนวาจะตองมีคุณสมบัติ
ประการใดบางหรือไม เชน อายุขั้นต่ําหรือขั้นสูง ภูมิลําเนา สถานภาพการสมรส ประวัติใน
การมีบุตรหรือเลี้ยงดูบุตร ประวัติในการรับตั้งครรภแทน และความสัมพันธทางสายโลหิต
ระหวางหญิงน้ันกับคูสมรสที่ตองการมีบุตร เปนตน

ค. รัฐตองพิจารณากําหนดมาตรการในการคุมครองสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนและของ 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร ดวยการสรางกลไกที่จะสามารถทําใหทั้งสองฝายไดรับถึงสถานะ
ทางกฎหมายการรับตั้งครรภแทน สิทธิหนาที่และความรับผิดของบุคคลทั้งสองฝายตาม
สัญญา และผลกระทบทั้งปวงที่จะเกิดขึ้นกับทั้งสองฝายทั้งในกรณีที่มีการปฏิบัติหรือกรณีที่
ไมมีการปฏิบัติตามสัญญา

2) รัฐควรบัญญัติหลักการพื้นฐานในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนไวในกฎหมาย 
แมบท และกฎหมายแมบทนี้ควรใหอํานาจผูรับผิดชอบซึ่งไมวาจะเปนหนวยงาน คณะกรรมการ หรือ
บุคคลใดที่กฎหมายกําหนด ดําเนินการออกกฎหมายในลําดับรองตอไป
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7.2.3 ขอเสนอแนะเกี่ยวกับองคกรควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน

1) รัฐควรมอบหมายใหหนวยงานของรัฐที่มีอยูหนวยงานหนึ่งใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุม
การรับตั้งครรภแทน โดยไมจําเปนตองจัดตั้งหนวยงานใหมขึ้นมา โดยหนวยงานนี้อาจเปนหนวยงาน
ทางธุรการเพียงอยางเดียว และมีการจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นมาอีกชุดหนึ่งใหมีอํานาจหนาที่ในการออก
หลักเกณฑเพ่ือควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน ตลอดจนกําหนดหลักเกณฑอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ

2) เม่ือมีการออกหลักเกณฑในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนแลว คณะกรรมการ
อาจกําหนดใหผูดําเนินการใหมีการตั้งครรภแทนตองขออนุญาตจากคณะกรรมการในทุกกรณี หรืออาจ
กําหนดใหมีการขึ้นทะเบียนของผูดําเนินการจัดใหมีการรับตั้งครรภแทนตอหนวยงานที่รับผิดชอบก็ได 
และเม่ือมีการขึ้นทะเบียนแลว หากผูดําเนินการนั้นปฏิบัติตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการกําหนด ก็ไม
จําเปนตองมีการขออนุญาตตอคณะกรรมการแตอยางใด เวนแตในกรณีที่มีเหตุผลจําเปนที่แตกตางไป
จากกรณีปกติธรรมดา คณะกรรมการอาจกําหนดใหผูดําเนินการนั้นขออนุญาตตอคณะกรรมการเปน
รายกรณีก็ได

3) รัฐควรกําหนดใหสถานบริการที่ใหบริการในการใหคําปรึกษาและดําเนินการใหมีการรับ 
ตั้งครรภแทนผดําเนินการขออนุญาตหรือขึ้นทะเบียนตอหนวยงานที่รับผิดชอบกอนที่จะมีการใหบริการ
ใดๆ เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

7.2.4 ขอเสนอแนะเกีย่วกบัสถานภาพทางกฎหมายของเดก็ทีเ่กิดจากการรบัตัง้ครรภแทน

1) รัฐควรกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทน แตควรกําหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมวา หากทั้งฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนสามารถตกลงกันได ทั้งสองฝายอาจรวมกันยื่นคํารองตอศาลภายในเวลาที่กฎหมาย
กําหนด ขอใหศาลมีคําสั่งใหคูสมรสนั้นเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมาย

2) หากมีการออกกฎหมายเกี่ยวสถานะความเปนบิดามารดาดังกลาวแลว ก็ควรเปดโอกาสให
บุคคลที่ไมไดเปนญาติโดยสายโลหิตของคูสมรสนั้นเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ได แตควรสรางระบบที่
จะปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงน้ันไดอยางแทจริงดวย

7.2.5 ขอเสนอแนะเกีย่วกบัการกําหนดอํานาจปกครองเดก็ทีเ่กิดจากการรบัตัง้ครรภแทน

1) หากรัฐยังคงเลือกที่จะกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก รัฐควรที่จะออกกฎหมายใหสิทธิแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นใหสามารถที่จะดําเนินคดีทาง
ศาลขอใหศาลมีคําสั่งเพิกถอนอํานาจการปกครองเด็กของหญิงที่รับตั้งครรภแทน (และของสามีของหญิง
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ที่รับตั้งครรภแทน หากถือวาสามีน้ันเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก) ได และควรเปลี่ยนแปลง
เง่ือนไขในการขอใหศาลเพิกถอนการใชอํานาจปกครองของบิดามารดา โดยถือวาการไมสงมอบเด็กที่
เกิดจากการรับตั้งครรภแทนใหตามสัญญาเปนเหตุในการขอใหเพิกถอนอํานาจปกครองเด็กได

2) ในคดีเกี่ยวกับการกําหนดอํานาจปกครองของเด็กระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่
รับตั้งครรภแทน ศาลตองจะถือประโยชนสูงสุดของเด็ก (Best Interests of the Child) เปนสําคัญ โดย
ไมจําเปนตองบังคับใหตามขอตกลงในสัญญารับตั้งครรภแทนวามีขอกําหนดเกี่ยวกับสิทธิในตัวเด็กวา
อยางไร การกําหนดหลักการเชนนี้จะชวยใหศาลไดพิจารณากําหนดอํานาจปกครองเด็กไดโดยเหมาะสม
กับกรณีที่เกิดขึ้นไดเปนอยางดี ซ่ึงศาลมีอํานาจที่จะกําหนดใหอํานาจปกครองตกอยูแกฝายคูสมรสที่
ตองการมีบุตรได แมวาคูสมรสนั้นจะไมไดเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กก็ตาม หรือจะ
กําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีอํานาจปกครองเด็กนั้นก็ได และในบางกรณี หากศาลเห็นวาทั้งสอง
ฝายไมมีความเหมาะสมที่จะมีอํานาจปกครองเด็กนั้น ศาลก็อาจกําหนดใหบุคคลที่สามเปนผูมีอํานาปก
ครองเด็กนั้นได

การรับตั้งครรภแทนเปนปญหาที่มีความสลับซับซอนเกี่ยวของกับมาตรฐานทางจริยธรรมของ
บุคคลหลายฝาย ตางฝายตางมีเหตุผลสนับสนุนความคิดเห็นของตนเองและคัดคานความคิดเห็นของอีก
ฝายหนึ่งเสมอ และเปนการยากที่จะตัดสินวาความเห็นของฝายใดผิดหรือฝายใดถูกทั้งหมด กฎหมาย
เปนเพียงเครื่องมืออยางหนึ่งในการกําหนดมาตรฐานในการอยูรวมกันของผูคนในสังคมเทานั้น ในบาง
ครั้งจึงอาจสอดคลองกับมาตรฐานทางจริยธรรมของผูคนฝายหนึ่ง แตขัดแยงกับมาตรฐานจริยธรรมของ
ผูคนอีกฝายหนึ่งก็ได ทางเลือกในการออกกฎหมายแตละกรณีนั้นยอมตองมีขอดีและขอเสียในตัวเอง ไม
มีทางที่กฎหมายในลักษณะเชนนี้จะมีทางสมบูรณและเปนที่ยอมรับของบุคคลทุกฝายได มาตรการที่
สําคัญที่สุดในการออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้จึงไมใชการเลือกออกกฎหมายที่ดีที่สุด แตตองสราง
กระบวนการในการใหประชาชนสามารถรับรูและตระหนักถึงความจําเปนในการออกกฎหมาย และเปด
โอกาสใหประชาชนมีสวนรวมในการตัดสินใจในกระบวนการเหลานี้ใหมากที่สุดดวย
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