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บทที่ 1
บทนํา

1. ความเปนมาของโครงการ

การสืบพันธุเปนปจจัยสําคัญที่ทําใหมนุษยสามารถดํารงเผาพันธุมาไดนับแตอดีตจวบจนถึง
ปจจุบัน แตธรรมชาติไมไดสรางใหมนุษยทุกคนสามารถมีทายาทสืบสกุลไดเสมอไป มนุษยบางคน
ไมสามารถมีบุตรไดเน่ืองจากความบกพรองทางพันธุกรรมมาแตกําเนิด บางคนไมสามารถมีบุตรได
เน่ืองจากผานพนวัยเจริญพันธุมาแลว บางรายแมอยูในชวงวัยเจริญพันธุก็ไมสามารถมีบุตรไดเน่ือง
จากสาเหตุอ่ืน แตมนุษยก็มีความพยายามในการฝาอุปสรรคทางธรรมชาติเสมอ ความพยายามใน
การเอาชนะสภาวะที่ไมสามารถมีบุตรไดจึงเกิดขึ้นควบคูกับวิวัฒนาการของมนุษยมาโดยตลอด

ในชวงระยะเวลาประมาณสามสิบปที่ผานมา วงการแพทยไดพัฒนาเทคโนโลยีที่ชวยบําบัด
รักษาภาวะมีบุตรยากไดอยางมีประสิทธิภาพมากขึ้น เทคโนโลยีน้ีซ่ึงเรียกวา “เทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุ” (Assisted Reproductive Technology) สามารถทําใหคูสมรสจํานวนมากสามารถมีบุตร
ไดตามความประสงค เทคนิคและกรรมวิธีใหมๆ เกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดถูกพัฒนา
ขึ้นตลอดเวลา

แมเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะมีสวนชวยใหคูสมรสจํานวนมากมีบุตรตามความประสงค 
แตก็มีคูสมรสจํานวนหนึ่งที่ไมสามารถมีบุตรไดโดยปราศจากความชวยเหลือจากบุคคลที่สาม เพราะ
ในบางกรณีคูสมรสฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภแทนดวยตนเองได ในกรณีเชนนี้หากคูสมรสนั้น
ตองการมีบุตร ก็จําเปนตองหาหญิงอ่ืนมารับตั้งครรภแทน เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมีบทบาท
อยางยิ่งตอกระบวนการในการรับตั้งครรภแทนนี้ เน่ืองจากเทคโนโลยีน้ีสามารถชวยใหฝายหญิง
สามารถตั้งครรภไดโดยไมตองมีเพศสัมพันธกับฝายชาย ดังน้ัน หญิงที่รับตั้งครรภแทนจึงสามารถ
ตั้งครรภไดโดยไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธกับคูสมรสฝายชายที่ตองการมีบุตร และเด็กที่เกิดมาก็จะ
มีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายได

การรับตั้งครรภแทน (Surrogacy) เปนกระบวนการในการใหกําเนิดเด็กซึ่งหญิงคนหนึ่งรับที่
จะตั้งครรภแทนผูอ่ืนและตกลงที่จะสงมอบเด็กนั้นใหอยูในความอุปการะของบุคคลอีกฝายหนึ่งที่
ตองการมีบุตร การรับตั้งครรภแทนในยุคปจจุบันจําเปนตองอาศัยวิทยาการของเทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุมาชวยเสมอ ซ่ึงโดยทั่วไปแลวอาจทําไดโดยการนําไขและเชื้ออสุจิของฝายคูสมรสที่
ตองการมีบุตรนั้นมาผสมกัน แลวนําไขที่ผสมแลวน้ันไปใสในรางกายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเพื่อ
การเจริญพันธุตอไป
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การรับตั้งครรภแทนไดกอใหเกิดปญหาทั้งในทางจริยธรรมและกฎหมายเชนเดียวกันกับการ
ใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเพ่ือบําบัดภาวะมีบุตรยาก แตปญหาที่เกิดขึ้นมีความสลับซับซอน
กวามาก เพราะมีบุคคลที่เกี่ยวของหลายฝาย และแตละฝายก็ลวนสามารถอางสิทธิทางกฎหมายหรือ
ทางศีลธรรมเปนเหตุผลสนับสนุนการกระทําของฝายตนได

ในทางจริยธรรม อาจมีผูเห็นวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ฝาฝนจริยธรรมอยางรุน
แรง เน่ืองจากเปนการกระทําที่ผิดธรรมชาติ และมีการนํามนุษยมาใชเปนเครื่องมือในการผลิตเด็ก
เพียงเพ่ือใหเปนไปตามความประสงคของบุคคลหนึ่งเทานั้น การรับตั้งครรภแทนยังอาจกอใหเกิด
แสวงหาประโยชนทางการคาไมวาจะเปนการอาศัยรางกายของตนเองในการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน 
หรือดวยการรับจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้น นอกจากนี้ การรับตั้งครรภแทนยังเปรียบ
เสมือนเปนการซื้อขายเด็ก เพราะในการรับตั้งครรภแทนนั้นมักมีขอตกลงใหหญิงที่รับตั้งครรภแทน
สงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรเพ่ือแลกเปลี่ยนกับคาตอบแทนที่จะไดรับจากการรับตั้ง
ครรภแทนนั้น1

ในทางกฎหมาย การรับตั้งครรภแทนอาจกอใหเกิดปญหาทั้งในแงของสถานะทางกฎหมาย
ของการรับตั้งครรภและสภาพบังคับของการรับตั้งครรภแทนนั้น ในบางประเทศถือวาสัญญารับตั้ง
ครรภแทนเปนสัญญาที่ไมอาจบังคับไดตามกฎหมาย2 ทั้งยังถือวาการจัดใหมีการตั้งครรภแทนโดย
ตัวแทนหรือคนกลางในเชิงพาณิชย (Surrogacy Arrangement) เปนความผิดในทางอาญา3 แตใน
บางประเทศก็อนุญาตใหมีการกระทําดังกลาวได โดยรัฐเพียงแตเขามาควบคุมดูแลเทานั้น นอกจาก
น้ีสถานะทางกฎหมายของทารกที่เกิดมาการจากการรับตั้งครรภแทนก็ยังขาดความชัดเจนวาทารก
ดังกลาวจะเปนบุตรของผูใด

ในประเทศไทยนั้น เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดเจริญรุดหนาไมนอยไปกวาตางประเทศ 
แพทยไดนําเทคโนโลยีน้ีมาชวยใหคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากไดมีบุตรตามความประสงคเปน
จํานวนมาก การรับตั้งครรภแทนจึงเกิดขึ้นพรอมไปกับความเจริญกาวหนาในวิทยาการสาขานี้ แต
ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ ปญหาในประเทศไทยทั้งทาง
กฎหมายและทางจริยธรรมโดยสวนใหญมีความคลายคลึงกับปญหาที่เกิดขึ้นในตางประเทศ เชน

1. การรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมหรือไม และกฎหมายควรอนุญาตให
มีการรับตั้งครรภแทนหรือไม ภายใตขอบเขตหรือเง่ือนไขประการใด

                                                 
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. สัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไม และควรเปนสัญญาที่มีสภาพบังคับตามกฎหมายหรือไม

3. เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแทนควรมีสถานภาพทางกฎหมายอยางไร และใครสมควร
เปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น

4. หากมีความขัดแยงระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน ใครควร
เปนผูมีอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

กฎหมายตางๆ ที่เกี่ยวของกับปญหาขางตนของไทยที่มีอยูในปจจุบันลวนแตเปนกฎหมายที่
ถูกบัญญัติขึ้นมาเพื่อใชกับการกําเนิดของเด็กตามธรรมชาติเทานั้น กฎหมายที่มีอยูจึงไมสอดคลอง
กับความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี และเม่ือนํากฎหมายดังกลาวมาปรับใชกับการรับตั้งครรภ
แทนจึงอาจมีขอบกพรองและไมสามารถขจัดปญหาที่เกิดขึ้นไดอยางมีประสิทธิภาพ การศึกษาวิจัย
เกี่ยวกับการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนทั้งในทางปฏิบัติและกฎหมายจึงมีความจําเปน
อยางยิ่ง ทั้งนี้เพ่ือใหเกิดความชัดเจนทั้งในแงของกฎหมายและนโยบาย กับสะทอนใหเห็นถึง
มาตรฐานทางจริยธรรมของสังคมไทยโดยรวมตอไป

2. วัตถุประสงคของโครงการ

1. เพ่ือรวบรวมสภาพขอเท็จจริงเกี่ยวกับการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนใน
ประเทศไทย

2. เพ่ือทราบถึงสภาพของปญหาตางๆ ที่เกิดจากการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภ
แทนในทางปฎิบัติ โดยเฉพาะอยางยิ่งสถานภาพของบุตรที่เกิดจากการผสมเทียมดวย
วิธีการดังกลาว

3. เพ่ือทราบถึงสถานะของกฎหมายที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน ตลอดจนชองวางหรือ
ขอบกพรองของกฎหมายที่เกี่ยวของในปจจุบัน

4. เพ่ือใหมีการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายในเรื่องนี้ของตางประเทศ เชน ประเทศ
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย ฝรั่งเศส และเยอรมนี

5. เพ่ือนําผลการศึกษาวิจัยไปพิจารณาความเหมาะสมและแนวทางในการปรับปรุง
กฎหมายที่เกี่ยวของในเร่ืองนี้

3. ขอบเขตของการศึกษาวิจัย

รายงานการศึกษาวิจัยน้ีแบงออกเปน 7 บท โดยในแตละบทจะแบงเปนบทยอยเพ่ือใหการ
ศึกษาวิเคราะหแตละประเด็นปญหาเปนไปอยางชัดเจน ซ่ึงจะมีสาระสําคัญดังตอไปน้ี
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1. บทนํา

ในบทนี้จะไดอธิบายแนวความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภ
แทน โดยจะชี้ใหเห็นถึงวิวัฒนาการที่เกี่ยวของกับการนําเทคโนโลยีทางการแพทยมาใชเพ่ือชวย
เหลือผูมีบุตรยาก ตลอดจนอธิบายถึงวิธีการในการรับตั้งครรภแทน ซ่ึงจะนําไปสูปญหาที่ตามมาทั้ง
ในทางกฎหมายและจริยธรรม

2. วิวัฒนาการของเทคโนโลยีการเจริญพันธุและการผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทน

ในบทนี้จะนําเสนอรูปแบบและวิธีการในการนําเทคโนโลยีการเจริญพันธุมาใชในการชวย
เหลือผูมีบุตรยากโดยละเอียด โดยจะแยกแยะใหเห็นถึงความแตกตางของกรรมวิธีในการผสมเทียม
แตละวิธีการ ทั้งที่เปนการผสมเทียมในรางกาย (Artificial Insemination) และการปฏิสนธินอก 
รางกาย (In Vitro Fertilization) ตลอดจนถึงเทคนิคตางๆ ที่เกี่ยวของ นอกจากนี้ จะไดอธิบาย 
รายละเอียดของลักษณะ ประเภท และวิธีการในการรับตั้งครรภแทน ทั้งที่เปนการรับตั้งครรภแทน
แบบใชตัวออนที่ไดมาจากฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตร (Full surrogacy) และการรับตั้งครรภแทนที่
ใชไขจากหญิงที่รับตั้งครรภแทน (Partial surrogacy) และจะไดพิจารณาถึงวิวัฒนาการของการรับ
ตั้งครรภแทนในประเทศไทยดวย

3. ปญหาทางจริยธรรมที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

เน่ืองจากการผสมเทียมและการรับตั้งครรภแทนเปนวิธีการในการชวยเหลือผูที่มีบุตรยากวิธี
การหนึ่งที่มิไดเปนไปตามกระบวนการปกติตามธรรมชาติ จึงอาจกอใหเกิดปญหาในทางจริยธรรม
ตามมา ในบทนี้จะทําการศึกษาปญหาทางจริยธรรมโดยทําการศึกษาวิเคราะหทั้งเหตุผลที่สนับสนุน
และคัดคานการกระทําดังกลาว และผลกระทบทางจริยธรรมที่เกิดขึ้น รวมทั้งจะไดพิจารณาถึง 
มาตรฐานทางวิชาชีพขององคกรวิชาชีพตางๆ ที่เกี่ยวของกับเทคโนโลยีการเจริญพันธและการรับ 
ตั้งครรภแทนทั้งของประเทศไทยและตางประเทศ

4. บทบัญญัติกฎหมายและกรณีศึกษาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในตางประเทศ

ในบทนี้จะทําการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายของตางประเทศที่นํามาใชในการจํากัดหรือ
ควบคุมการรับตั้งครรภแทน รวมทั้งจะไดทําการวิเคราะหถึงผลดีและผลเสียของการนํากฎหมาย 
ดังกลาวมาใชบังคับ โดยจะไดทําการศึกษากฎหมายของตางประเทศทั้งที่เปนบทบัญญัติกฎหมาย 
(Legislation) และที่เปนกฎหมายตามคําพิพากษาของศาล (Case law) อันไดแก ประเทศอังกฤษ 
สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย ฝรั่งเศส และเยอรมนี นอกจากนี้จะไดนําเสนอกรณีศึกษา (Case study) 
ที่เกิดขึ้นและไดมีการรายงานไวในตางประเทศเพื่อนํามาใชในการศึกษาวิเคราะหเปรียบเทียบกับ
ตัวอยางที่เกิดขึ้นในประเทศไทยตอไป

5. บทวิเคราะหปญหาทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย
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การรับตั้งครรภเปนการกระทําที่เกิดขึ้นในประเทศไทยมาเปนเวลานานแลว หากแตยังมิได
มีการเก็บรวบรวมสถิติอยางเปนระบบและไมมีขอโตแยงขึ้นสูการพิจารณาคดีของศาล ในบทนี้จะทํา
การศึกษาวิเคราะหปญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นหรืออาจเกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทน เชน 
สถานะทางกฎหมายของทารกที่เกิดจากการรับตั้งครรภ รวมไปถึงสภาพบังคับของสัญญารับ
ตั้งครรภแทน

การศึกษาวิจัยในบทนี้มุงที่จะศึกษาวิเคราะหผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนใน
ประเทศไทย โดยนํากฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันมาปรับใช ซ่ึงจะทําใหทราบวากฎหมายไทยที่
เกี่ยวของมีขอบกพรองหรือชองวางทางกฎหมายหรือไมอยางไร และประเทศไทยควรจะมีแนวทาง
อยางไรในการจัดการกับปญหาเหลานี้

6. แนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายวาดวยการรับตั้งครรภแทน

ในบทนี้จะทําการสรุปและเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับการ
รับตั้งครรภแทน โดยจะทําการพิจารณาวาประเทศไทยควรที่จะมีกฎหมายวาดวยการรับตั้งครรภ
แทนโดยเฉพาะหรือไม หากมีความจําเปน กฎหมายควรที่จะมีลักษณะประการใด โดยจะได
พิจารณาถึงประเด็นปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ ซ่ึงประกอบดวย
ปญหาดังตอไปน้ีคือ ปญหาเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน มาตรการทาง
กฎหมายในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน องคกรควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน 
สถานภาพทางกฎหมาย และการกําหนดอํานาจการปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ทั้งน้ี
ในแตละประเด็นปญหา จะไดเสนอรูปแบบของกฎหมายตางๆ รวมทั้งขอดีและขอเสียของกฎหมาย
ในแตละรูปแบบ เพ่ือใหเปนทางเลือกในการออกกฎหมายที่เหมาะสมตอไป

7. บทสรุปและขอเสนอแนะ

ในบทนี้จะไดรวบรวมและประมวลผลจากการศึกษาขางตนมาประกอบกันเปนบทสรุปและ
เสนอขอคิดเห็นแบบรวบยอดเพื่อนําไปสูการพัฒนากฎหมายตอไป

4. วิธีการศึกษาวิจัย

การศึกษาวิจัยน้ีมุงเนนที่จะสังเคราะหองคความรูเกี่ยวกับหลักกฎหมายและนโยบายที่เกี่ยว
ของกับการรับตั้งครรภแทน ที่จะสามารถนํามาใชเพ่ือเปนแนวทางในการออกกฎหมายในประเทศ
ไทยไดอยางเปนรูปธรรม โดยไมเนนการวิเคราะหเชิงปรัชญาหรือแนวความคิด วิธีการศึกษาวิจัยจะ
เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary research) ทั้งที่เปนแหลงขอมูลปฐมภูมิ (Primary Source) อัน
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ไดแก บทบัญญัติกฎหมาย คําพิพากษาของศาล และแหลงขอมูลทุติยภูมิ (Secondary Source)  
อันไดแก หนังสือและตําราทางวิชาการ บทความในวารสารวิชาการ และรายงานการศึกษาวิจัยตางๆ

5. ผลที่คาดวาจะไดรับจากโครงการ

เม่ือดําเนินการศึกษาวิจัยแลวเสร็จ การศึกษาวิจัยน้ีจะทําใหทราบถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการ
รับตั้งครรภแทนในตางประเทศและในประเทศไทย ตลอดจนปญหาทางกฎหมายและทางจริยธรรมที่
เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทน และแนวทางในการแกไขหรือบรรเทาปญหาเหลานั้นเพ่ือจะไดนํามา
เปนหลักในการปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวของตอไป



บทที่ 2
วิวัฒนาการของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและ

การผสมเทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทน

ในชวงสองถึงสามทศวรรษที่ผานมา มีการนําเอาเทคโนโลยีมาใชเพ่ือชวยบําบัดรักษา 
คูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากอยางกวางขวาง เทคนิคและกรรมวิธีใหมๆ ที่นํามาใชเพ่ือชวยให 
คูสมรสสามารถมีบุตรไดจึงไดรับการพัฒนาอยูตลอดเวลา เทคโนโลยีน้ี ซ่ึงเรียกโดยรวมวา
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ (Assisted Reproductive Technology หรือ ART) จึงเจริญรุดหนา
อยางรวดเร็ว กระบวนการในการกําเนิดของมนุษย ซ่ึงแตเดิมตองเร่ิมตนมาจากการมีเพศสัมพันธ
ระหวางฝายชายกับฝายหญิงไดเปลี่ยนแปลงไป เพราะแพทยไมเพียงแตสามารถทําใหการปฏิสนธิ
เกิดขึ้นไดโดยฝายชายและฝายหญิงไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธตอกันดวยกรรมวิธีการฉีดน้ําเชื้อ
อสุจิของฝายชายเขาไปในโพรงมดลูกของฝายหญิงเทานั้น แตยังสามารถทําใหกระบวนการในการ
เริ่มตนปฏิสนธิสามารถเกิดขึ้นไดภายนอกรางกายของมนุษยดวย

แมวาเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุในปจจุบันจะมีความกาวหนามากก็ตาม แตก็ไมสามารถชวย
ใหฝายหญิงมีบุตรไดโดยปราศจากการตั้งครรภ คูสมรสที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภดวย 
ตนเองไดจึงตองประสบปญหาที่ไมสามารถมีบุตรไดตอไป ดังน้ันจึงไดมีการริเริ่มนําเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุเชนนี้มาใชกับคูสมรสที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภดวยตนเอง โดยการนําเอาเชื้อ
อสุจิของคูสมรสฝายชายใสเขาไปที่โพรงมดลูกของหญิงอ่ืนซึ่งอาสาเขารับตั้งครรภแทน หรือดวย
การนําเอาตัวออนที่ไดมาจากการปฏิสนธิของเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสนั้นใสเขาไปในมดลูกของ
หญิงที่รับตั้งครรภแทน

การนําเอาเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชไมวากับคูสมรสที่มีบุตรยากหรือกับหญิงที่
อาสาเขารับตั้งครรภแทนนั้นไดรับความสนใจจากสาธารณชนอยางกวางขวาง เพราะการใช
เทคโนโลยีในสาขานี้ไมเพียงแตสามารถชวยใหคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากมีโอกาสที่จะมีบุตรได
สมตามความปรารถนาเทานั้น แตยังกอใหเกิดปญหาทั้งในทางจริยธรรมและทางกฎหมายตามมาอีก
หลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งก็คือ ปญหาเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีน้ีในทางที่มิชอบ  
การแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจากการรับตั้งครรภแทน ตลอดจนปญหาเกี่ยวกับสถานะทาง
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและบุคคลที่เกี่ยวของ

การศึกษาวิจัยในบทนี้จะนําเสนอภาพรวมของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ โดยทําการ
ศึกษาวิวัฒนาการของเทคโนโลยีดังกลาว และจะชี้ใหเห็นถึงปญหาทางจริยธรรมบางประการที่ 
เกิดขึ้นจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ในสวนตอมาจะนําเสนอประเภทและวิธีการของการ



8

รับตั้งครรภแทน โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่มีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชกับ 
การรับตั้งครรภแทน ในสวนสุดทายจะไดนําเสนอประวัติความเปนมาของเทคโนโลยีดังกลาวและ 
ขอเท็จจริงเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย โดยจะชี้ใหเห็นถึงสภาพของปญหาที่เกิดขึ้น
เพ่ือนํามาวิเคราะหตอไป

2.1 วิวัฒนาการของเทคโนโลยีการเจริญพันธุ

มีการประมาณการวา ผูหญิงคนหนึ่งจะมีโอกาสในการตั้งครรภสูงถึงรอยละ 63 หากมี 
เพศสัมพันธตามปกติกับคูสมรสภายในระยะเวลา 6 เดือน และโอกาสในการตั้งครรภจะเพ่ิมขึ้นเปน
รอยละ 80 เม่ือมีเพศสัมพันธภายในระยะเวลาหนึ่งป1 แตคูสมรสบางสวนก็ไมสามารถมีบุตรได  
ทั้งที่มีเพศสัมพันธุกันตามปกติและไมไดมีการคุมกําเนิด ซ่ึงโดยเฉลี่ยแลวจะมีคูสมรสประมาณ 
หน่ึงในหกคูที่อยูในภาวะเชนน้ี หรือที่เรียกกันวา “ภาวะมีบุตรยาก” (Infertility)

การที่จะพิจารณาวาภาวะเชนใดถือเปนภาวะมีบุตรยากนั้นจะตองปรากฏวาคูสมรสนั้นไดมี
เพศสัมพันธกันตามปกติโดยไมไดคุมกําเนิดภายในระยะเวลาหนึ่ง แตระยะเวลานานเทาใดที่จะถือ
วาคูสมรสอยูในภาวะมีบุตรยากนั้นยังไมอาจหาขอสรุปที่ชัดเจนได ในทางการแพทยถือวา ภาวะที่
คูสมรสไมสามารถมีบุตรไดภายในระยะเวลาหนึ่งปเปนภาวะมีบุตรยาก ขณะที่องคการอนามัยโลก 
(World Health Organization) ใหถือวาภาวะมีบุตรยากเกิดขึ้นเม่ือคูสมรสไมสามารถมีบุตรได
ภายในระยะเวลา 2 ป2

โดยทั่วไปแลว ภาวะมีบุตรยากอาจถูกแบงออกไดเปน 2 ประเภทคือ ภาวะมีบุตรยากขั้นตน 
(Primary infertility) กับภาวะมีบุตรยากขั้นรอง (Secondary infertility) โดยภาวะมีบุตรยากขั้นตน
หมายความถึง ภาวะมีบุตรยากซึ่งเกิดขึ้นกับคูสมรสที่ไมเคยมีบุตรมากอน สวนภาวะมีบุตรยาก 
ขั้นรอง หมายความถึง ภาวะมีบุตรยากซึ่งเกิดขึ้นกับคูสมรสที่เคยมีบุตรมากอนแลว แตในปจจุบันไม
สามารถมีบุตรได

สาเหตุของภาวะมีบุตรยากที่เกิดขึ้นกับคูสมรสแตละคูน้ันมีความแตกตางกันออกไป แตโดย
เฉลี่ยแลว สาเหตุเหลานี้จะเกิดขึ้นจากความผิดปกติของฝายชายรอยละ 40 ความผิดปกติของฝาย
หญิงรอยละ 50 และความผิดปกติของทั้งสองฝายรอยละ 10 จากการประมาณการขององคการ
อนามัยโลกพบวา มีคูสมรสประมาณ 50 ถึง 80 ลานคูทั่วโลกที่อยูในภาวะมีบุตรยาก3 ซ่ึงสงผล

                                                 
1 Douglas, G, Law, Fertility, and Reproduction, Sweet & Maxwell, 1991, p. 104-105.
2 เพ่ิงอาง.
3 WHO Scientific Group. Recent advances in medically assisted conception. WHO Technical Report
Series 820, 1992 :1-7.
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กระทบตอสภาพจิตใจของบุคคลในครอบครัวเปนอยางมาก ปญหาภาวะมีบุตรยากจึงนับไดวาเปน
ปญหาสุขภาพที่สําคัญปญหาหนึ่ง แมจะเปนปญหาที่ไมสงผลโดยตรงตอสุขภาพทางรางกายของคู
สมรสก็ตาม

ในอดีตที่ผานมากอนที่เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะเจริญกาวหนาเชนในปจจุบัน  
การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากของคูสมรสเหลานี้เปนไปดวยวิธีการดั้งเดิม เชน การใหคําแนะนํา
แกคูสมรสในการดูแลรักษาสุขภาพ หรือใหคําแนะนําเกี่ยวกับชวงระยะเวลาที่เหมาะสมในการมี
เพศสัมพันธ สําหรับคูสมรสบางคู แพทยอาจใหการบําบัดโดยการใหยาบํารุงหรือยาเพิ่มฮอรโมน
หรือโดยการผาตัดอยางใดอยางหนึ่ง แตการบําบัดรักษาดวยวิธีการดั้งเดิมเชนน้ีมีโอกาสที่จะประสบ
ความสําเร็จไมมากนักและตองใชระยะเวลาในการบําบัดรักษาคอนขางนาน และโดยสวนใหญ การ
บําบัดรักษาฮอรโมนหรือโดยการผาตัด (hormonal or surgical therapies) จะใชไดผลดีกับการ
รักษาภาวะมีบุตรยากของฝายหญิงเทานั้น4

สําหรับคูสมรสที่ไมประสบความสําเร็จในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากดวยวิธีการ 
ดังกลาวขางตน คูสมรสเหลานี้จะมีบุตรไดก็แตโดยการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมเทานั้น แตอุปสรรค
สําคัญของการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมก็คือ การรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมมีกระบวนการที่ยุงยากและ
ยาวนาน เน่ืองจากการรับบุตรบุญธรรมโดยสวนใหญตองผานกระบวนการในการคัดเลือกความ
เหมาะสมในการเปนผูปกครองเด็กและมีการทดลองเลี้ยงดูเด็กกอน รวมทั้งตองไดรับอนุมัติจากคณะ
กรรมการที่แตงตั้งขึ้นตามกฎหมายดวย นอกจากนั้น สาเหตุสําคัญที่ทําใหคูสมรสสวนใหญไม
ประสงคที่จะรับเด็กมาเปนบุตรบุญธรรมก็คือเด็กนั้นจะไมมีความสัมพันธทางสายเลือดหรือ
ทางพันธุกรรมกับคูสมรสนั้นแมแตนอย การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากดวยเทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุสมัยใหมจึงเปนหนทางเดียวที่จะชวยใหคูสมรสเหลานี้สามารถมีบุตรซึ่งมีความสัมพันธ
ทางพันธุกรรมกับตนเองได

ในสวนนี้จะเสนอประวัติและความเปนมาของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ตั้งแตมีการนํา
เทคโนโลยีน้ีมาใชกับสิ่งมีชีวิตชนิดอ่ืนจนกระทั่งมีการนํามาใชกับมนุษย และจะไดแยกแยะประเภท
ของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุแตละประเภท โดยเฉพาะที่มีการนําไปใชกับการรับตั้งครรภแทน 
เพ่ือเปนพ้ืนฐานของความเขาใจตอไป

2.1.1 ประวัติและความเปนมาของของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ

                                                 
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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กอนที่จะมีการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุสมัยใหมกับมนุษย ปรากฏวามีการใชเทคนิค
การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อกับสัตวหลายชนิดมาเปนเวลานานหลายศตวรรษแลว5 โดยสัตวชนิด
แรกที่ไดรับการผสมเทียมดวยวิธีการนี้คือมาตระกูลอาหรับ6 (Arabian Horse) ตอมาวิธีการดังกลาว
น้ีไดถูกนํามาใชกับมนุษยจนประสบความสําเร็จเปนครั้งแรกในป ค.ศ. 1790 โดยศัลยแพทยชาว
อังกฤษชื่อ Hunter7 หลังจากนั้นในป ค.ศ. 1884 การใชเทคนิคเดียวกันนี้ก็ประสบความสําเร็จใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยแพทยชาวอเมริกันสามารถทําใหหญิงซ่ึงสามีเปนหมันตั้งครรภไดจากการ
ใชเชื้ออสุจิที่ไดรับการบริจาค8

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดรับการพัฒนาขึ้นโดยตลอด ในป ค.ศ. 1890 Walter Heape 
ประสบความสําเร็จในการยายฝากตัวออน (Embryo transfer) โดยการนําตัวออนจากทองของ
กระตายพันธุแองโกรัน (Angoran doe rabbit) ยายไปฝากไวในทองของกระตายปาพันธุ 
เบลเยียม (Belgian hare) Heape สรุปผลการทดลองนี้วา การยายฝากตัวออนสามารถกระทําได
โดยไมมีผลกระทบตอพัฒนาการทางรางกายของตัวออนน้ัน จากความสําเร็จน้ีทําใหระหวางป ค.ศ. 
1930  ถึงป ค.ศ. 1950 มีการใชเทคนิคในการยายฝากตัวออนในสัตวหลายชนิด เชน หนู แกะ แพะ 
และสุกร จนกระทั่งในป ค.ศ. 1959 นักวิทยาศาสตรชื่อ Chang ก็สามารถทําใหกระตายคลอดลูก
ดวยวิธีการปฏิสนธินอกรางกายได9

สําหรับการใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายของมนุษยน้ันไดเริ่มตนขึ้นที่ประเทศอังกฤษ
ในราวทศวรรษที่ 60 ในป ค.ศ. 1970 คณะนักวิจัยของมหาวิทยาลัยแคมบริดจไดประสบความสําเร็จ
ในการเลี้ยงตัวออนมนุษยจนถึงระยะที่แบงตัวเปน 16 เซลล10 (หรือเรียกวาระยะ morula)  
ตอมาในป ค.ศ. 1973 มีรายงานวา แพทยในกรุงเมลเบอรนประเทศออสเตรเลียไดใชเทคนิคการ
ปฏิสนธินอกรางกายจนสามารถทําใหหญิงคนหนึ่งตั้งครรภไดสําเร็จ แตหญิงคนนี้ก็แทงครรภกอนที่
ทารกจะครบกําหนดคลอด11 จนกระทั่งเม่ือวันที่ 25 กรกฎาคม ค.ศ. 1978 แพทยชาวอังกฤษ 

                                                 
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 เพ่ิงอาง, หนา 48.
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สองคนคือ Dr. Steptoe และ Dr. Edward ก็สามารถใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายทําใหหญิง
คลอดบุตรไดเปนผลสําเร็จ12 ทารกที่กําเนิดมานี้มีชื่อวา ลูอิส บราวน (Louise Brown) ซ่ึงถือวาเปน
เด็กคนแรกที่เกิดจากวิธีการปฏิสนธินอกรางกาย หรือที่เรียกวาเปน “เด็กหลอดแกว” (Test tube 
baby) ตอมากรรมวิธีปฏิสนธินอกรางกายไดประสบความสําเร็จในประเทศออสเตรเลียและประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นในป ค.ศ. 1980 และ ค.ศ. 1981 ตามลําดับ13

สําหรับเด็กหลอดแกวที่เกิดจากกระบวนการปฏิสนธินอกรางกายและยายฝากตัวออนซ่ึงได
มาจากการผสมของไขที่ไดรับการบริจาคนั้นเกิดขึ้นเปนครั้งแรกเม่ือเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1980 
ในประเทศออสเตรเลีย โดยเด็กคนนี้มีชื่อวา Candice Elizabeth Reed สวนประเทศสหรัฐอเมริกา
เพ่ิงประสบความสําเร็จในป ค.ศ. 1982 ประเทศออสเตรเลียยังเปนประเทศแรกที่ประสบความสําเร็จ
ในการยายฝากตัวออนที่แชแข็ง (frozen embryo) ดวย โดยเมื่อป ค.ศ. 1984 ไดมีการนํา 
ตัวออนที่แชแข็งไวเปนเวลา 2 เดือนของคูสมรสคูหน่ึงยายฝากไปใสในครรภของหญิงที่ตั้งครรภแทน 
ซ่ึงตอมาหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็สามารถคลอดบุตรออกมาไดเปนผลสําเร็จ14

จะเห็นไดวา เทคโนโลยีการเจริญพันธุมีสวนเปนอยางมากในการชวยใหคูสมรสสามารถมี
บุตรไดตามความประสงค แตในขณะเดียวกัน การนําเทคโนโลยีน้ีมาใชกับมนุษยก็กอใหเกิดปญหา
ทั้งทางจริยธรรมเชนเดียวกัน เพราะโดยปกติแลว การปฏิสนธิของตัวออนจะเกิดขึ้นภายในรางกาย
ของฝายหญิงหลังจากที่มีเพศสัมพันธกับฝายชาย แตเม่ือมีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมา
ใช ไมวาจะเปนการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้ออสุจิ (Artificial Insemination) หรือการปฏิสนธินอกราง
กาย ( In Vitro Fert i l izat ion) การปฏิสนธิของทารกจึงไม จําเปนตองเ ร่ิมตนมาจาก 
การมีเพศสัมพันธอีกตอไป นอกจากนี้หากหญิงคนใดตองการมีบุตร แตไมตองการมีคูสมรสหรือมี
เพศสัมพันธกับฝายชาย หญิงน้ันก็สามารถที่จะมีบุตรไดตามลําพังโดยอาศัยเทคโนโลยีน้ี ซ่ึงไม 
จําเปนตองมีความสัมพันธทางเพศกับฝายชายเลย

2.1.2 ประเภทของเทคโนโลยีการเจริญพันธุ

ดังที่ไดกลาวแลววา ตลอดระยะเวลาหลายสิบปที่ผานมานั้น เทคโนโลยีการเจริญพันธุได
เจริญรุดหนาอยางรวดเร็ว การนําเอาเทคนิคใหมๆ มาใชในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากไดเกิด
ขึ้นอยูตลอดเวลา นอกเหนือไปจากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ ตลอดจนการปฏิสนธินอกรางกาย
และการยายฝากตัวออนแลว ในปจจุบันยังมีการนําเทคนิคอ่ืนๆ มาใชกับเพ่ือบําบัดภาวะมีบุตรยาก

                                                 
12 Edwards, R, Steptoe, P, A Matter of Life: The Story of a Medical Breakthrough (1980), อางถึงใน
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, อางแลว, หนา 48 และ Hey, K, อางแลว, fn. 38.
14 เพ่ิงอาง, หนา 784.
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ดวย เชน การยายฝากเซลลสืบพันธุเขาไปในทอนําไข (Gamete Intrafallopian Transfer หรือ
GIFT) การยายฝากตัวออนระยะไซโกตเขาไปในทอนําไข (Zygote Intrafallopian Transfer หรือ
ZIFT) หรือเทคนิคที่เรียกกันวา “อ๊ิกซี” (Intracytoplasmic Sperm Injection หรือ ICSI) ซ่ึงเปนการ
ฉีดเชื้ออสุจิเพียงตัวเดียวเขาไปในไขเพ่ือใหเกิดการปฏิสนธิ นอกจากนี้ยังมีเทคนิคอ่ืนๆ เกิดขึ้น 
อีกหลายประเภท แตเทคนิคเหลานี้ไมไดกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายและจริยธรรมที่แตกตางไป
จากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อและการปฏิสนธินอกรางกายมากเทาใดนัก ในที่น้ีจึงจะพิจารณา
รายละเอียดของการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อและการปฏิสนธินอกรางกายเทานั้น โดยจะได
พิจารณาถึงปญหาทางกฎหมายและจริยธรรมประกอบกันไปดวย

1) การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ (Artificial Insemination)

การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อคือ การฉีดน้ําเชื้ออสจิุเขาไปในชองคลอด (vagina) ของฝาย
หญิง ไมวาจะเปนบริเวณปากมดลูก โพรงมดลูก ทอนํารังไข หรือที่มดลูก (uterus) ในชวงที่มีการ
ตกไข เพ่ือใหเกิดการปฏิสนธิระหวางตัวอสุจิกับไขในรางกายของฝายหญิงน้ัน (In vivo Fertilization) 
และทาํใหหญิงน้ันตัง้ครรภโดยไมตองมีสมัพันธทางเพศกบัฝายชายโดยวธิตีามธรรมชาติ

โดยปกติแลว การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้ออสุจิมักจะกระทําโดยนําเอานําเชื้ออสุจิที่ผาน
การลางเอาเชื้อแบคทีเรียและสารตางๆ ออกและคัดเฉพาะเชื้ออสุจิที่แข็งแรงในปริมาณพอเหมาะมา
ฉีดผานทอกลวงที่สอดเขาไปในชองคลอด (cannula) หรือโดยใชกระบอกฉีด (syringe) ซ่ึงจะทําให
เชื้ออสุจิของฝายชายเขาไปผสมกับไขของฝายหญิง การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อน้ีจะตองกระทําใน
ชวงระยะเวลาที่ไขใกลสุก เพราะเปนชวงระยะเวลาที่ฝายหญิงมีโอกาสตั้งครรภมากที่สุด นํ้าเชื้ออสุจิ
น้ีอาจนํามาจากเชื้อสด (fresh sperm) หรือเชื้อที่ผานการเแชแข็ง (frozen sperm) มากอนก็ได การ
ผสมเทียมดวยวิธีน้ีมีอัตราการตั้งครรภประมาณรอยละ 10 – 20  ตอรอบเดือน ตามปกติจะเห็นผล
ภายใน 3 – 6 รอบเดือนของการรักษา

การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อน้ีเปนวิธีการที่งาย สิ้นเปลืองคาใชจายนอย และไมจําเปนตอง
ใชความรูความเชี่ยวชาญทางการแพทยมากนัก แตหากการผสมเทียมดวยวิธีการนี้ไดกระทําภายใต
การควบคุมดูแลของแพทยก็จะทําใหมีโอกาสประสบความสําเร็จในการตั้งครรภมากขึ้น และยังชวย
ใหเด็กที่เกิดมามีความเสี่ยงในการเกิดโรคทางพันธุกรรม (genetic disease) นอยลง เน่ืองจาก
แพทยสามารถที่จะใชความชํานาญในการคัดเลือกเชื้ออสุจิที่เหมาะสมเพื่อประโยชนในการตั้งครรภ
หรือเพ่ือหลีกเลี่ยงโอกาสในการเกิดโรคทางพันธุกรรมบางชนิดกับทารกได

การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้ออาจแบงไดเปนหลายชนิด แตเม่ือพิจารณาจากแหลงที่มาของ
เชื้ออสุจิ การผสมเทียมดังกลาวนี้อาจแบงไดเปน 3 ประเภทคือ การผสมเทียมโดยใชเชื้อของสามี 
การผสมเทียมโดยใชเชื้อของผูบริจาค และการผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผสมระหวางสามีกับ 
ผูบริจาค
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ก. การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากสามี (Artificial Insemination by the Husband หรือ 
AIH)

การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อวิธีแรกคือ การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อของสามี การผสมเทียม
ดวยวิธีน้ีเปนวิธีการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากอยางหนึ่งที่จะนํามาใชตอเม่ือฝายชายซึ่งเปนสามี
สามารถผลิตน้ําอสุจิไดอยางสมบูรณ แตไมสามารถมีเพศสัมพันธไดเน่ืองจากเปนกามตายดาน หรือ
มีความผิดปกติทางกายวิภาค ไมวาโดยกําเนิดหรือที่เกิดขึ้นภายหลัง ซ่ึงทําใหตัวอสุจิไมสามารถ
ผานเขาไปผสมกับไขไดโดยสะดวก หรือฝายชายนั้นไมสามารถหลั่งน้ําอสุจิระหวางการมีเพศ
สัมพันธได หรือกรณีที่ในน้ําเชื้อของฝายชายมีตัวอสุจินอย (oligozoospermia) แตยังคงมี 
รูปรางและการเคลื่อนไหวที่เปนปกติ การผสมเทียมดวยวิธีน้ียังถูกนําไปใชเพ่ือบําบัดภาวะมีบุตร
ยากที่เกิดจากความผิดปกติของฝายหญิงดวย เชน หากฝายหญิงมีเยื่อบุที่บริเวณปากมดลูกทําให
เชื้ออสุจิไมสามารถผานเขาไปผสมกับไขได (mucus hostility) ในกรณีเชนน้ีก็จะตองฉีดเชื้ออสุจิเขา
ไปที่มดลูกของฝายหญิงเพ่ือใหเกิดการปฏิสนธิกับไขในบริเวณดังกลาว

การใชนํ้าเชื้อจากสามีในการผสมเทียมอาจเกิดจากสาเหตุอ่ืนที่ไมใชภาวะมีบุตรยากของ 
คูสมรสทั้งสองฝายก็ได เชน ระหวางสงครามโลกครั้งที่สอง ทหารสหรัฐไดสงนํ้าเชื้ออสุจิกลับประเทศ
เพ่ือใชในการผสมเทียมเปนจํานวนมาก15 การผสมเทียมโดยวิธีน้ีอาจนําไปใชเม่ือฝายสามีตองเขา
รับการทําเคมีบําบัด (chemotherapy) หรือรังสีบําบัด (radiotherapy) ซ่ึงอาจสงผลใหชายคนนั้นตอง
เปนหมัน ฝายชายก็อาจจะเลือกที่จะใหแพทยเก็บนํ้าเชื้อของตนเองไวกอนและนํามาใชเม่ือถึงคราว
จําเปนได16

การผสมเทียมดวยวิธีการนี้ไมไดกอใหเกิดปญหาทางดานจริยธรรมมากนัก เน่ืองจากเปน
การนําน้ําเชื้อของคูสมรสอีกฝายหนึ่งมาใชในการผสมเทียม แตฝายที่โตแยงคัดคานการผสมเทียม
ดวยวิธีการนี้คัดคานวา การผสมเทียมดวยวิธีการนี้เปนการผิดธรรมชาติ และเปนการทําใหการ
กําเนิดชีวิตของมนุษยถูกแยกออกไปจากความสัมพันธทางเพศ17 นอกจากนี้ ฝายนี้ยังเห็นวา 
การผสมเทียมดวยวิธีน้ีตองมีการกระตุนอวัยวะเพศฝายชายเพื่อใหหลั่งนํ้าอสุจิ (masturbation) ซ่ึง
ถือวาเปนสิ่งที่ผิดในตัวเอง18 จึงไมสมควรที่จะมีการอนุญาตใหทําการผสมเทียมดวยวิธีการนี้

                                                 
15 วิฑูรย อ้ึงประพันธ, การผสมเทียมกับกฎหมาย, บทบัณฑิตย, เลม 44 ตอน 2 (มิถุนายน 2531), หนา 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, อางแลว, p.18.
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ขอโตแยงอีกประการหนึ่งก็คือ การผสมเทียมดวยวิธีน้ีเปนการเปดโอกาสใหมีการผสมเทียม
ภายหลังสามีถึงแกความตายได (Posthumous Insemination) ตัวอยางเชน หากมีการนําน้ําเชื้ออสุจิ
ของสามีไปฝากไวที่ธนาคารเชื้ออสุจิ (sperm bank) ตอมาเม่ือสามีถึงแกความตาย ฝายหญิงอาจขอ
ใหแพทยนําเชื้ออสุจิของสามีที่ตายไปแลวมาใชในการผสมเทียม19 ในกรณีเชนนี้จะเห็นไดวา หาก
อนุญาตใหกระทําได เด็กที่เกิดมาก็จะไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย และในขณะที่จะนําเชื้ออสุจิ
ดังกลาวมาใชในการผสมเทียม ฝายชายซึ่งเปนเจาของเชื้ออสุจิไมสามารถใหความยินยอมได จึงมี
ปญหาวาการนําเอาเชื้ออสุจิของบุคคลที่ตายไปแลวมาใชในการผสมเทียมโดยไมไดรับความยินยอม
จากเจาของเชื้ออสุจิน้ันเปนการกระทําที่ชอบดวยจริยธรรมทางการแพทยหรือไม หรือในกรณีที่มี
การอนุญาตโดยชัดแจงวาใหนําเชื้ออสุจิไปใชในการผสมเทียมได แมในภายหลังที่ตนเองถึงแกความ
ตายแลว ก็คงจะมีปญหาในทํานองเดียวกันวาความยินยอมโดยชัดแจงเชนนี้จะใชบังคับไดเพียงใด 
เพราะหากอนุญาตใหมีการกระทําเชนนี้ อาจเกิดผลกระทบในทางจิตใจแกเด็กหรือหญิงน้ันในระยะ
ยาวได

ในทางกฎหมาย การผสมเทียมโดยใชเชื้ออสุจิของสามีอาจกอใหเกิดปญหาวา ฝายชายซึ่ง
เปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายจะปฏิเสธวาเด็กที่เกิดมานั้นมิใชบุตรของตนเองไดหรือไม เน่ืองจาก
เด็กนั้นไมไดเกิดมาจากการรวมประเวณีตามธรรมชาติ และหากเปนกรณีที่คูสมรสนั้นไมได 
จดทะเบียนสมรสกันตามกฎหมาย หากฝายชายปฏิเสธที่จะรับเด็กเปนบุตรหรือจายคาเลี้ยงดู 
ฝายหญิงและเด็กที่กําเนิดมานั้นจะมีสิทธิดําเนินคดีอยางใดบาง นอกจากนี้อาจมีปญหาอีกวา  
หากการผสมเทียมไดกระทําขึ้นภายหลังจากที่สามีถึงแกความตายแลว จะถือวาเด็กที่เกิดมานั้นเปน
บุตรโดยชอบดวยกฎหมายและมีสิทธิรับมรดกของชายผูเปนสามีหรือไม20 คําตอบของปญหาเหลานี้
ยังมีความไมชัดเจนนักเม่ือพิจารณาของกฎหมายไทยในปจจุบัน

ข. การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาค (Artificial Insemination by the Donor หรือ 
AID)

การผสมเทียมอีกประเภทหนึ่งคือ การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาค ซ่ึงเปนการผสม
เทียมที่ใชเทคนิคเดียวกับการผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อของสามี เพียงแตเปนการนําน้ําเชื้อของผูที่
บริจาคมาใชในการผสมเทียมแทนที่จะเปนนํ้าเชื้อของสามีของหญิงน้ัน สาเหตุที่ตองใชนํ้าเชื้อของใน

                                                 
19Cusine, D, Legal Issues in Human Reproduction, in S. McLean (Ed.) Legal Issues in Human
Reproduction, Dartmount, Aldershort, 1990, p. 20.
20 ปญหาทั้งในทางกฎหมายและจริยธรรมเกี่ยวกับการผสมเทียมดวยวิธีการอื่นนอกจากการรับตั้งครรภแทนเปน
ปญหาสําคัญที่ควรไดรับการพิจารณาอยางลึกซึ้ง แตปญหาดังกลาวอยูนอกกรอบของงานวิจัยนี้ ผูสนใจอาจเปรียบ
เทียบบทวิเคราะหทางกฎหมายของไทยที่สําคัญ ระหวาง วิฑูรย อ้ึงประพันธ, การผสมเทียมกับกฎหมาย, บท
บัณฑิตย เลม 44 ตอน 2, หนา 55-56. กับ ประสพสุข บุญเดช, การปฏิสนธิเทียมยุคโลกาภิวัตน, วารสาร
กฎหมาย, ปที่ 16 ฉบับที่ 1, หนา 17-18.
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การผสมเทียมน้ันก็เน่ืองมาจากฝายสามีเปนหมันไมวามาจากสาเหตุใดก็ตาม รวมทั้งการเปนหมัน
หลังจากการทําหมันชาย (vasectomy) แลวแกไขไมสําเร็จ หรือสามีมีปริมาณตัวอสุจิใน 
นํ้าอสุจินอยหรือไมมีเลย รวมทั้งในกรณีที่ฝายสามีมีความผิดปกติของยีน (gene error) ทําใหมี
ความผิดปกติในการสืบพันธุ การผสมเทียมดวยวิธีการนี้จึงเปนการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากได
อยางหนึ่ง แตการผสมเทียมดวยวิธีน้ีจะทําใหเด็กมีความสัมพันธทางพันธุกรรมเฉพาะกับฝายหญิง
ซ่ึงเปนเจาของไขเทานั้น สวนฝายชายซึ่งไมไดเปนเจาของอสุจิจะไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรม
กับเด็กที่เกิดมาเลย

นอกจากการผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาคจะเปนไปเพื่อบําบัดภาวะมีบุตรยากแลว 
อาจมีการนําการผสมเทียมดวยวิธีการนี้มาใชเพ่ือหลีกเลี่ยงการเกิดโรคทางพันธุกรรมกับเด็กที่จะ
กําเนิดมาดวย หากปรากฏวาฝายชายมีความบกพรองทางพันธุกรรมที่จะตองถายทอดไปยังทารก
อยางที่ไมสามารถหลีกเลี่ยงดวยวิธีการอยางอ่ืนได นอกจากนี้หญิงที่ไมมีคูสมรสก็อาจใชวิธีการนี้
เพ่ือใหตนเองสามารถมีบุตรไดเชนกัน

การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อของผูบริจาคกอใหเกิดปญหาทางจริยธรรมและกฎหมายมาก
กวาการผสมเทียมที่ใชนํ้าเชื้อจากสามีหลายประการ ผูที่คัดคานเห็นวา การผสมเทียมดวยวิธีการนี้
เปนการทําลายสถาบันครอบครัว เพราะมีบุคคลที่สามเขามาเกี่ยวของในชีวิตสมรส มีการ 
เปรียบเทียบวาการผสมเทียมดวยวิธีการนี้เปนการกระทําความผิดฐานมีชู (adultery) ในอดีตศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา21และในประเทศแคนาดา22 ถือวาการผสมเทียมดวยวิธีการนี้เปนการมีชูและ
เด็กที่เกิดมานั้นเปนเด็กที่ไมชอบดวยกฎหมาย23 แตในปจจุบัน แนวคําพิพากษาของศาลตาง
ประเทศโดยสวนใหญไดเปลี่ยนแปลงไปแลว24 โดยถือวาการมีชู น้ันจะตองเกิดจากการมี 
เพศสัมพันธไมใชการปฏิสนธิของไขกับเชื้ออสุจิ แตกระนั้นก็ตาม ศาลตางประเทศก็ยังคงถือวาการ
ผสมเทียมโดยใชเชื้อของผูบริจาคที่ไมไดรับความยินยอมจากสามีเปนการกระทําที่เปนปรปกษตอ
การเปนสามีภรรยาอยางรุนแรง25

ฝายที่สนับสนุนใหมีการอนุญาตใหนําเชื้ออสุจิของผูบริจาคมาใชในการผสมเทียมมักกลาว
วา การผสมเทียมดวยวิธีการนี้เปนการเปดโอกาสใหคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากสามารถมีบุตรที่
มีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับมารดาได ถึงแมวาเด็กนั้นจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับ
มารดาเพียงฝายเดียวก็ตาม แตการที่คูสมรสมีความตั้งใจอยางจริงจังในการมีบุตร 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 เชนศาลอังกฤษในคดี McLennan v McLennan 1958 S.C. 105.
25 เพ่ิงอาง, สําหรับศาลในประเทศสหรัฐ โปรดดู People v. Sorensen, 68 Cal. 2d 280, 437, 139 N.E. 2d 844
(1956)
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สองฝายจะได รับประสบการณระหวางที่ฝายหญิงตั้งครรภจะชวยใหทั้งสองฝายมีความรัก 
ความเขาใจ และเห็นอกเห็นใจตอกันมากยิ่งขึ้น ฝายที่สนับสนุนการผสมเทียมดวยวิธีการนี้จึง 
โตแยงวา การผสมเทียมโดยการใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาคจะไมมีผลกระทบตอความสัมพันธใน 
ครอบครัวหรือตอเด็กที่กําเนิดมา

กฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติที่ควบคุมการผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผูบริจาคหรือกําหนด
สถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากวิธีการนี้ การที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวอาจกอใหเกิด
ปญหาทางจริยธรรมและกฎหมาย เชน

1. ใครบางที่ควรมีสิทธิเขาถึงการผสมเทียมโดยวิธีการนี้ กลาวโดยเฉพาะก็คือ คูสมรสที่ไม
ไดจดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย หญิงที่ไมมีสามี หรือคูรักรวมเพศสามารถใชวิธีการนี้
เพ่ือมีบุตรไดหรือไม

2. มีหลักประกันใดบางที่แสดงใหเห็นวาการคัดเลือกน้ําเชื้อของผูบริจาคเปนไปตาม 
ขอบงชี้ทางการแพทยเทานั้น แตไมไดเปนไปเพ่ือคัดเลือกเพศ (sex selection) หรือ 
คัดเลือกสายพันธุมนุษยที่ดีขึ้น (Eugenics) และแพทยจะมีความรับผิดเพียงใดหากไม
ไดเลือกเชื้อของผูบริจาคที่เหมาะสม

3. ควรมีการสรางระบบการจัดเก็บขอมูลของผูบริจาคน้ําเชื้อหรือไมอยางไร และเด็กที่เกิด
จากการใชนํ้าเชื้อของผูบริจาคมีสิทธิที่จะรับรูขอมูลเกี่ยวกับตนเองไดหรือไมเพียงใด

4. เด็กที่เกิดจากการผสมเทียมดวยวิธีการนี้มีสถานะทางกฎหมายอยางไร และใครเปน
บิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก

จะเห็นไดวาการผสมเทียมโดยการใชนํ้าเชื้อของผูบริจาคกอใหเกิดปญหาทางกฎหมาย
หลายประการ แตประเทศไทยก็ยังคงไมมีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องนี้ไวโดยเฉพาะ การนําเอา
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตเพียงอยางเดียวมาใชในการตีความสามารถทําไดอยางมี 
ขอจํากัด และอาจกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงคได อยางไรก็ดี แมจะปรากฏขอเท็จจริงวามีการ 
ผสมเทียมดวยวิธีการนี้ในประเทศไทย จวบจนถึงปจจุบันก็ยังไมมีรายงานวามีคดีฟองรองขึ้นสูการ
พิจารณาของศาลไทยแมแตคดีเดียว

ค. การผสมเทียมโดยใชนํ้าเชื้อจากผสมระหวางสามีกับผูบริจาค (Combined or Confused 
Artificial Insemination หรือ CAI)

ในกรณีที่นํ้าเชื้อของสามีมีปริมาณตัวอสุจินอย แพทยอาจใชวิธีการผสมน้ําเชื้ออสุจิระหวาง
นํ้าเชื้ออสุจิของสามีกับของผูบริจาค เพ่ือเพ่ิมโอกาสในการที่เชื้ออสุจิของสามีสามารถเขาไปปฏิสนธิ
กับไขไดมากกวาที่จะใชนํ้าเชื้อของผูบริจาคแตเพียงอยางเดียว และทําใหคูสมรสฝายชายรูสึกวาเชื้อ
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อสุจิที่ปฏิสนธิกับไขน้ันเปนของตนเอง26 ในการนี้แพทยมักจะคัดเลือกน้ําเชื้อจากผูบริจาคที่มี
ลักษณะภายนอกที่ใกลเคียงกับสามีของหญิงที่จะไดรับการผสมเทียมนั้น

อยางไรก็ดี การใชวิธีการผสมเทียมในลักษณะนี้ไดกระทํามาตั้งแตกอนที่เทคโนโลยีเกี่ยวกับ
การตรวจเลือด (Blood testing) หรือการตรวจลายพิมพดีเอ็นเอ (DNA fingerprint) จะมีความเจริญ
กาวหนาและใหผลที่นาเชื่อถือเชนในปจจุบัน ดังนั้นเม่ือสามารถใชวิธีการดังกลาวตรวจสอบความ
เปนบดิาของเดก็ไดอยางแมนยาํแลว จึงปรากฏวามีการนาํวธิกีารผสมเทยีมเชนน้ีมาใชนอยลง 27

2) การปฏิสนธินอกรางกาย (In vitro Fertilization หรือ IVF)

ในขณะที่การผสมเทียมดวยการฉีดน้ําเชื้อชวยบําบัดภาวะมีบุตรยากโดยที่ฝายหญิงไมจํา
เปนตองมีเพศสัมพันธกับฝายชาย เทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายไดเปลี่ยนแปลงกระบวนการ
ปฏิสนธิซ่ึงแตเดิมตองเกิดขึ้นในรางกายของฝายหญิงใหสามารถเกิดขึ้นนอกรางกายของมนุษยได 
ในระยะเริ่มตน เทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายจะนํามาใชเม่ือฝายหญิงอยูในภาวะที่มีบุตรยาก เชน 
ทอนําไขทั้งสองขางตัน ซ่ึงทําใหไขไมสามารถผานจากรังไขมายังมดลูกได แพทยจะคํานวณเวลา
กอนที่ไขตกตามธรรมชาติจากรอบประจําเดือนของหญิงน้ัน แลวนําไขสุกเต็มที่จากรังไขมาผสมกับ
เชื้ออสุจิของฝายชายที่ผานการลางเอาเมือกออกในจานแกวที่มีสารเลี้ยงตัวออนอยูเตรียมไว โดย
ตองควบคุมอุณหภูมิ ความชื้น ปริมาณกาซตางๆ ในบรรยากาศใหเหมาะสม เม่ือเกิดการปฏิสนธิ
และไขเริ่มแบงตัวแลว แพทยจะนําไขที่ไดรับการผสมนั้นกลับเขาไปยังมดลูกเพื่อใหไปฝงตัวที่ผนัง
มดลูกและเจริญเติบโตตอไป

แมวากระบวนการในการบําบัดรักษาผูมีบุตรยากโดยใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกาย 
ดูเหมือนจะเกิดขึ้นไดไมยากนัก แตในความจริงแลว กระบวนการเหลานั้นลวนแตตองอยูภายใตการ
ควบคุมดูแลของแพทยอยางเขมงวด ความสําเร็จของเทคนิคนี้ไมไดอยูที่ทําอยางไรจึงจะทําใหไข
ผสมกับเชื้ออสุจินอกรางกาย แตอยูที่ทําอยางไรตัวออนน้ันจึงจะสามารถกลับไปฝงตัวอยูที่ผนัง
มดลูกแลวเจริญเติบโตตอไปได ในระยะเริ่มตนของความพยายามในการใชเทคนิคนี้ ปรากฏวาแมจะ
สามารถนําไขที่ไดรับการผสมนั้นกลับเขาไปในมดลูกของฝายหญิงได แตไขที่ผสมแลวน้ันกลับไม
สามารถที่จะเขาไปฝงตัวที่ผนังมดลูกได การใชเทคนิคนี้จึงไมประสบความสําเร็จเทาที่ควร

ดวยสาเหตุดังกลาวขางตน ในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากดวยเทคนิคการปฏิสนธิ 
นอกรางกาย แพทยจึงมักที่จะตองนําไขที่ไดรับการผสมเขาไปในมดลูกของฝายหญิงมากกวาหนึ่ง
ฟองเพื่อเพ่ิมโอกาสในการที่ตัวออนนั้นจะฝงตัวในผนังมดลูก ในการนี้แพทยจึงตองการไขหลายฟอง
เพ่ือจะนํามาใชในการปฏิสนธิและเพื่อจะมิตองใหมีการนําไขออกมาจากรางกายหลายครั้งหากการ

                                                 
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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ชวยใหตั้งครรภไมประสบความสําเร็จ ดังน้ันกอนที่แพทยจะทําการนําไขออกจากรางกายของฝาย
หญิง จึงตองมีการใหฮอรโมนเพื่อกระตุนใหไขตกหลายฟองในรอบเดือนน้ัน หลังจากนั้นจะนําไขที่
ไดรับมาผสมกับเชื้ออสุจิ ในขั้นตอนนี้แพทยมักจะเลือกตัวออนที่สมบูรณที่สุด แลวนํากลับเขาไปยัง
มดลูกของฝายหญิงดังที่กลาวแลวตอไป

เน่ืองจากความจําเปนดังกลาวขางตน แพทยจึงจําเปนตองนําตัวออนหลายตัวกลับเขาไปใน
มดลูกของฝายหญิง ในหลายกรณี จึงมีตัวออนหลายตัวสามารถเขาไปฝงตัวที่ผนังมดลูกไดเปนผล
สําเร็จ สงผลใหคูสมรสนั้นมีบุตรมากกวาหนึ่งคน ซ่ึงในบางครั้งก็เกินกวาความตองการของ 
คูสมรสนั้น ปญหาที่ตามมาก็คือ คูสมรสนั้นตองขอใหแพทยทําแทงตัวออนที่มากเกินไปกวาความ
ตองการ ซ่ึงอาจเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายและฝาฝนตอจรรยาแพทยได นอกจากนั้น ในบางกรณี
จํานวนตัวออนที่ฝงตัวที่ผนังมดลูกก็มีมากเกินไป ทําใหหญิงน้ันคลอดกอนกําหนดหรือแทงครรภได 
องคกรที่ควบคุมวิชาชีพแพทยจึงมักจะมีการกําหนดมาตรฐานวิชาชีพในการกําหนดจํานวนตัวออนที่
จะนํากลับเขาไปในมดลูกไมใหมีปริมาณเกินสมควร

กระบวนการในการปฏิสนธินอกรางกายไมเพียงแตทําใหฝายหญิงที่มีไขสมบูรณสามารถตั้ง
ครรภไดเทานั้น แตกระบวนการนี้ยังเปดโอกาสใหฝายหญิงที่ไมสามารถผลิตไขไดสามารถ 
ตั้งครรภไดเชนกัน โดยการที่นําไขที่ไดรับการบริจาคมาผสมกับเชื้ออสุจิของฝายสามีแลวนํากลับเขา
ไปในมดลูกของตนเอง ดวยวิธีการดังกลาวนี้เอง จึงสามารถทําใหหญิงที่มีสูงอายุหรือแมแตอยูในวัย
ที่หมดประจําเดือนแลวสามารถตั้งครรภดวยตนเองไดโดยการใชไขที่ไดรับการบริจาค ตัวอยางเชน 
มีรายงานวาเมื่อป ค.ศ. 1995 หญิงชาวอิตาเลียนวัยประมาณ 60 ป ไดตั้งครรภโดยใชไขที่ไดรับการ
บริจาคผสมกับเชื้ออสุจิของสามี หลังจากที่บุตรของเธอวัย 17 ปถึงแกความตายและเธอไมสามารถ
รับเด็กเปนบุตรบุญธรรมไดเน่ืองจากมีอายุมากเกินไป นอกจากนั้นก็ยังปรากฏอีกวาในปเดียวกันนั้น
เอง มีหญิงชาวชาวอิตาเลียนผิวดําไดนําไขของหญิงผิวขาวมาใชผสมกับเชื้ออสุจิของสามีของเธอ 
แลวนําไขที่ไดรับการผสมนั้นกลับเขาไปในมดลูกของตัวเองเพ่ือตั้งครรภ โดยเธอใหเหตุผลของการ
ใชไขของหญิงผิวขาววาเด็กผิวขาวจะไดรับโอกาสมากกวาเด็กผิวดํา28 เหตุการณที่เกิดขึ้นเหลานี้
เกิดปญหาวาจําเปนตองนํามูลเหตุจูงใจมาใชในการพิจารณาอนุญาตใหมีการเขาถึงการปฏิสนธินอก
รางกายหรือไม ซ่ึงในที่สุดหลายประเทศตองกําหนดหลักเกณฑในการเขาถึงการปฏิสนธินอกราง
กายอยางเขมงวด

ถึงแมวากระบวนการในการปฏิสนธินอกรางกายจะสามารถชวยบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยาก
ไดเปนอยางดี กระบวนการนี้ก็ไดกอใหเกิดปญหาทางจริยธรรมหลายประการ ฝายที่คัดคาน 
ไมเพียงแตนําเหตุผลที่ใชในการคัดคานการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อมาใชในการคัดคานการ

                                                 
28 Hinman, L, Reproductive Technology and Surrogacy : An Introduction to the Issues, available at
http://ethics.acusd.edu
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ปฏิสนธินอกรางกายเทานั้น ฝายนี้ยังไดโตแยงอีกวา กระบวนการนี้เกี่ยวของกับการทําลายชีวิต
มนุษยหรือตัวออนที่จะเปนมนุษยจํานวนมาก ทั้งนี้เน่ืองจากวาแพทยจะคัดเลือกและนําเฉพาะตัว
ออนที่สมบูรณที่สุดเทานั้นกลับเขาไปยังมดลูกของฝายหญิง สวนตัวออนที่ไมสมบูรณก็จะถูกทําลาย
ไป การจงใจสรางตัวออนขึ้นมาแลวทําลายทิ้งเปนสิ่งไมยอมรับไมไดในทางศีลธรรม สําหรับเหตุผลที่
สนับสนุนการปฏิสนธินอกรางกายก็เปนเหตุผลอยางงายๆ วา การปฏิสนธินอกรางกายจะชวยใหคู
สมรสสามารถมีบุตรได และในบางครั้งวิธีการนี้ก็เปนวิธีเดียวเทานั้นที่จะทําใหเด็กเกิดมาโดยมีความ
สัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสนั้น

การปฏิสนธินอกรางกายก็หลีกเลียงไมพนที่จะกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายเชนกัน  
สถานภาพของเด็กที่เกิดจากการปฏิสนธินอกรางกายดูเหมือนจะยังไมมีความชัดเจนมากนัก โดย
เฉพาะอยางยิ่งหากการปฏิสนธินอกรางกายนั้นมีการนําไขหรือเชื้ออสุจิหรือทั้งไขและเชื้ออสุจิที่ไดรับ
การบริจาคมาใชในการผสมเทียม ก็จะมีปญหาวาใครเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก
ที่เกิดมาและเด็กนั้นจะมีสิทธิในทางกฎหมายอยางใดตอบุคคลเหลานี้บาง คําตอบเหลานี้จะ 
ชัดเจนมากยิ่งขึ้นก็ตอเม่ือกฎหมายไทยมีบทบัญญัติเร่ืองน้ีโดยเฉพาะหรือมิฉะน้ันก็จะตองรอใหมีคดี
ความเกิดขึ้น แลวใหศาลตีความกฎหมายเปนกรณีไป

2.2 การรับตั้งครรภแทน (Surrogacy Arrangement)

ภาวะมีบุตรยากถือเปนปญหาสําคัญที่คูสมรสสวนใหญตองการการบําบัดรักษา สาเหตุของ
ภาวะมีบุตรยากของคูสมรสแตละคูมีความแตกตางกัน ฝายชายและฝายหญิงก็มีปญหาที่ทําใหเกิด
ภาวะมีบุตรยากแตกตางกันออกไป แตภาวะมีบุตรยากอยางหนึ่งที่ในปจจุบันยังไมสามารถบําบัดได
ก็คือการที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภดวยตนเองได เน่ืองจากฝายหญิงมีปจจัยที่ไมเหมาะสมตอ
การตั้งครรภ  เชน ฝายหญิงไมมีมดลูก หรือมีเน้ืองอกมดลูก หรือมีโรคประจําตัวทางรางกายที่ทําให
ไมสามารถตั้งครรภเองได หรือการที่หญิงน้ันมีประวัติการแทงครรภบอยครั้ง ซ่ึงหากตั้งครรภอาจ
เกิดอันตรายแกสุขภาพของหญิงน้ันได29 ในปจจุบันยังไมมีเทคโนโลยีที่สามารถทําใหฝายหญิง
สามารถตั้งครรภโดยปราศจากมดลูกไดและก็ไมปรากฏวาการผลิตมดลูกเทียมประสบความสําเร็จ 
วิธีการอยางเดียวที่จะสามารถทําใหคูสมรสที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภมีบุตรไดก็คือการใหหญิง
อ่ืนรับตั้งครรภแทน

ในปจจุบัน มีการนําเอาเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชเพ่ือใหการรับตั้งครรภแทนเปน
ไปโดยงายยิ่งขึ้น ยิ่งเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุพัฒนามากขึ้นเทาใด 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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แทนก็จะเปลี่ยนไปตามเทคโนโลยีน้ันดวย ในสวนนี้จะไดพิจารณาลักษณะโดยทั่วไปของการรับ
ตั้งครรภแทนวา โดยทั่วไปแลวการทําสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นมีขอกําหนดหรือเง่ือนไขระหวาง 
คูสัญญาอยางไรบาง ตลอดจนจะไดพิจารณาวาการรับตั้งครรภแทนแตละประเภทมีความแตกตาง
กันอยางไร เพ่ือจะไดนํามาศึกษาวิเคราะหตอไป

2.2.1 ลักษณะทั่วไปของการรับตั้งครรภแทน

ในปจจุบัน ยังไมปรากฏวามีนิยามศัพทของคําวา “การรับตั้งครรภแทน” ที่เปนที่ยอมรับกัน
ทั่วไป นักกฎหมาย นักวิชาการ หรือแมแตบุคคลที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนตางก็มักจะ
กําหนดขอบเขตหรือความหมายของการรับตั้งครรภแทนแตกตางกันออกไป แลวแตมุมมองของแต
ละบุคคล โดยเฉพาะอยางยิ่ง ปญหาวาการรับตั้งครรภแทนจะครอบคลุมถึงเฉพาะการรับตั้งครรภ
แทนที่ใชกรรมวิธีทางการแพทยเขาชวยหรือไม หรือจะครอบคลุมถึงการรับตั้งครรภที่หญิงที่รับ
ตั้งครรภมีเพศสัมพันธกับฝายชายที่ตองการมีบุตรดวย ดังเชนกรณีที่เกิดปรากฏอยูในคัมภีรไบเบิล 
Old Testament ซ่ึงมีเรื่องราวมีอยูวา ซาราห ผูเปนภรรยาของอับราฮัมไมสามารถมีบุตรได จึงไดให
สาวใชที่มีชื่อวา ฮาการ เปนผูรับตั้งครรภแทน ซ่ึงการตั้งครรภน้ีเปนไปโดยมิไดเปนไปโดยการใช
เทคโนโลยีเจริญพันธุเชนที่มีในปจจุบัน แตเปนไปโดยการมีเพศสัมพันธกับอับราฮัม30

ดังนั้น โดยทั่วไปแลวหากถือวากรณีดังกลาวขางตนนับไดวาเปนการรับตั้งครรภแทนแลว 
การรับตั้งครรภแทนก็จะหมายความถึง กระบวนการในการที่หญิงคนหนึ่งตกลงรับที่จะตั้งครรภดวย
วิธีการอยางหนึ่งอยางใดและตกลงวาจะสงมอบเด็กที่เกิดมานั้นใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง พรอมกับ
สละสิทธิใดๆ ในความเปนมารดาของเด็กนั้นทันทีที่เด็กกําเนิดมา

กรรมวิธีในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากโดยการรับตั้งครรภแทนไดเจริญกาวหนาไป
พรอมกันกับความกาวหนาของเทคโนดลยีชวยการเจริญพันธ โดยเฉพาะอยางยิ่งก็คือ เทคนิคการ
ผสมเทียมเทียมโดยการฉีดเชื้อและการปฏิสนธินอกรางกาย ซ่ึงกรรมวิธีที่ทําใหการรับตั้งครรภแทน
สามารถเปนไปโดยฝายชายที่วาจางนั้นไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธกับฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทน31

การรับตั้งครรภแทนโดยนําเทคโนโลยีการเจริญพันธุเขามาชวยดวยนั้นสามารถทําใหคูสมรสที่วาจาง
ฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายสามารถที่จะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมานั้น 

                                                 
30 ในยุคกอนคริสตกาล เทคโนโลยีการเจริญพันธุยังไมไดเจริญเทาทุกวันนี้ การที่ฮาการตกลงรับตั้งครรภก็เปนไป
ดวยวิธีการมีเพศสัมพันธกับอับราฮัม แมวากรณีเชนนี้จะมีขอเถียงวาฮาการไมไดเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทนใน
ความหมายที่ใชกันในปจจุบัน แตมีฐานะเปนภรรยานอยตามกฎหมายของอับราฮัมเทานั้น อยางไรก็ตามการที่มีขอ
ตกลงสงมอบเด็กเมื่อคลอดเด็กนั้นออกมาก็อาจนับไดวาเปนการรับตั้งครรภแทนอยางหนึ่ง ซึ่งการกระทําเชนนี้ใน
ปจจุบันถือวาเปนการผิดประเวณี แตขอบเขตของงานวิจัยนี้จํากัดอยูเพียงเฉพาะในปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนที่ตองอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเทานั้น
31 Warnock, M, อางแลว, หนา 42.
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ในปจจุบัน การรับตั้งครรภแทนในตางประเทศจึงเปนไปอยางกวางขวาง ในบางประเทศไดมีการจัด
ตั้งองคกรเพื่อจัดหาหญิงที่ประสงคจะรับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่มีบุตรยาก ซ่ึงในบางแหงก็มี
การจัดตั้งองคกรเชนนี้ขึ้นมาก็เพ่ือแสวงหากําไร โดยมีการคิดคาธรรมเนียม คาใชจายตลอดจนคา
ทนายความอยางเปนระบบ ในตางประเทศจึงมีการออกกฎหมายควบคุมการรับตั้งครรภแทนในบาง
ประเภทดวย

2.2.2 ประเภทของการรับตั้งครรภแทน

นับตั้งแตที่มีการนําเทคโนโลยีการเจริญพันธุมาใชกับการรับตั้งครรภแทนทําใหการรับตั้ง
ครรภแทนมีความสลับซับซอนมากยิ่งขึ้น เพราะมีบุคคลเกี่ยวของหลายฝายที่สามารถอางสิทธิความ
เปนบิดามารดาของเด็กได นอกจากนั้นการที่จํานวนของคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการตาม
ธรรมชาติก็ มีแนวโนมที่ จะเ พ่ิมขึ้น  จึงมีการจัดตั้ งคนกลางเพื่อ อํานวยความสะดวกแก  
คูสมรสในการหาหญิงมารับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภแทนในปจจุบันจึงอาจแบงไดเปนหลาย
ประเภท โดยพิจารณาไดทั้งจากเทคโนโลยีที่ใชในการรับตั้งครรภ และจากวัตถุประสงคของการรับ
ตั้งครรภน้ัน

1) ประเภทของการรับตั้งครรภแทนโดยพิจารณาจากเทคโนโลยีที่ใชในการรับตั้งครรภ

ในยุคที่เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุยังไมมีความเจริญกาวหนา การรับตั้งครรภแทนไมอาจ
เกิดขึ้นไดโดยที่ฝายชายและฝายหญิงไมมีความสัมพันธทางเพศตอกัน แตเม่ือไดมีการพัฒนา
เทคโนโลยีดังกลาวขึ้นและนํามาใชกับการรับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภแทนในปจจุบันจึงเกิดขึ้น
โดยฝายชายที่วาจางไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธกับฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทน ดังน้ันเม่ือแบงแยก
ประเภทของการรับตั้งครรภแทน โดยพิจารณาจากเทคโนโลยีการเจริญพันธุที่นํามาใช การรับตั้ง
ครรภแทนอาจแบงไดเปน 3 ประเภทคือ การรับตั้งครรภแทนโดยการฉีดเชื้อ (Artificial 
Insemination Surrogacy) การรับตั้งครรภแทนโดยการปฏิสนธินอกรางกาย (In Vitro Fertilization 
Surrogacy) และการรับตั้งครรภแทนโดยใชตัวออนที่ไดรับการบริจาค (Donated Embryo 
Surrogacy)32

ก. การรับตั้งครรภแทนโดยการฉีดเชื้อ (Artificial Insemination Surrogacy)

การรับตั้งครรภแทนโดยการฉีดเชื้อเปนกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นตั้งครรภโดยมีการ
นําเชื้ออสุจิของฝายชายที่วาจางใหตั้งครรภมาฉีดเขาไปในโพรงมดลูกของหญิงน้ัน การรับตั้งครรภ
แทนในลักษณะเชนน้ีไดกระทํามากอนการรับตั้งครรภแทนประเภทอื่น 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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เทคโนโลยีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อเจริญขึ้นไมนานนัก ในบางครั้งจึงเรียกการรับตั้งครรภ
ประเภทนี้วา “การรับตั้งครรภแบบด้ังเดิม” (Traditional Surrogacy)

การรับตั้งครรภแทนดวยวิธีการนี้จะทําใหเด็กที่เกิดมามีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับฝาย
ชายที่วาจางและกับฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนเพราะหญิงน้ันเปนเจาของไขที่ไดรับการผสม แตเด็ก
นั้นจะไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสฝายหญิงที่วาจางเลย การรับตั้งครรรภแทนเชนนี้
ในบางครั้งจึงถูกเรียกวา “การรับตั้งครรภแทนแบบไมสมบูรณ” (Partial Surrogacy) เพราะเด็กที่
เกิดมานั้นจะมีความสัมพันธเพียงบางสวนกับคูสมรสที่วาจางคือฝายชายเทานั้น

ข. การรับตั้งครรภแทนโดยการปฏิสนธินอกรางกาย (In Vitro Fertilization Surrogacy)

เม่ือมีการนําเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายมาใชกับการรับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภ
แทนเชนนี้ก็จะถูกเรียกวา การรับตั้งครรภแทนโดยการปฏิสนธินอกรางกาย การรับตั้งครรภแทน
ประเภทนี้จะมีการนําเอาไขของคูสมรสที่วาจางฝายหญิงมาผสมกับเชื้ออสุจิของคูสมรสที่วาจางฝาย
ชายนอกรางกายของฝายหญิง หลังจากนั้นเม่ือเกิดการปฏิสนธิแลว ก็จะนําไขที่ไดรับการผสมนั้นใส
เขาไปยังมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเพื่อใหผังตัวยังผนังมดลูกแลวเจริญเติบโตตอไป

ดวยวิธีการดังกลาวขางตน เด็กที่เกิดมาจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสทั้งสอง
ฝายเพราะฝายชายเปนเจาของเชื้ออสุจิ สวนฝายหญิงเปนเจาของไข สวนหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น
แมจะมีความสัมพันธทางสายเลือดกับเด็กในระหวางการตั้งครรภ แตก็จะไมมีความสัมพันธกับเด็กที่
เกิดมานั้นเลย กรณีเชนนี้จึงมีผูเปรียบเทียบวาเปนเสมือนการเชามดลูก (Womb Leasing) เทานั้น 
การรับตั้งครรภแทนประเภทนี้ในบางครั้งจึงถูกเรียกวา “การรับตั้งครรภแทนโดยการตั้งครรภ” 
(Gestational Surrogacy) หรือ “การรับตั้งครรภแทนโดยสมบูรณ” (Full Surrogacy) เน่ืองจาก
คูสมรสที่วาจางทั้งสองฝายจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กนั้นทั้งหมด33

ค. การรับตั้งครรภแทนโดยใชตัวออนที่ไดรับการบริจาค (Donated Embryo Surrogacy)

ในกรณีที่คูสมรสทั้งสองฝายอยูในภาวะที่ไมสามารถมีบุตรไดโดยสิ้นเชิง กลาวคือ ทั้งสอง
ฝายไมสามารถนําเซลลสืบพันธุของแตละฝายมาใชในการปฏิสนธิไดเลย คูสมรสนั้นอาจวาจางให
หญิงอ่ืนตั้งครรภแทนโดยการขอรับบริจาคตัวออนจากบุคคลอ่ืน แลวนําตัวออนที่ไดรับการบริจาคมา
น้ันยายฝากเขาไปยังมดลกูของฝายหญิงที่ตกลงรับตั้งครรภแทน เม่ือทารกคลอดออกมา หญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนก็จะสงมอบทารกนั้นใหแกคูสมรสที่วาจาง การรับตั้งครรภแทนในลักษณะเชนน้ีจะทํา
ใหทั้งคูสมรสที่วาจางและหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่กําเนิดมา
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 งครรภแทนประเภทนี้อาจถือเปนการรับตั้ งครรภแทนโดยการตั้ งครรภ  
(Gestational Surrogacy) ประเภทหนึ่งก็ได เพราะหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็จะไมมีความสัมพันธทาง
พันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมาเชนกัน การรับตั้งครรภแทนเชนน้ีเกิดขึ้นไมบอยครั้งนัก เน่ืองจากตองเสีย
คาใชจายสูง เพราะตองเสียคาใชจายหลายขั้นตอน คือ คาใชจายจากการซื้อเชื้ออสุจิและไข  
คาใชจายในการนําเชื้ออสุจิและไขน้ันมาผสม และคาใชจายในการนําไขที่ไดรับการผสมแลวใสเขาไป
ที่มดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน ตลอดจนคาใชจายที่ตองเสียจากการวาจางใหตั้งครรภแทนนั้น 
แตเม่ือเด็กนั้นคลอดมา ก็จะไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสที่วาจาง โดยสวนใหญแลว
คูสมรสในภาวะเชนน้ีมักจะเลือกวิธีการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมมากกวาเพราะเสียคาใชจายนอยและ
ไดผลที่เทาเทียมกัน

อยางไรก็ดี มีรายงานวาเมื่อป ค.ศ. 1994 ที่รัฐแคลิฟลอเนีย คูสมรสคูหน่ึงมีชื่อวา จอหน 
และลูแอน บัซแซนคา ไดตกลงวาจางหญิงคนหนึ่งใหตั้งครรภแทน โดยการนําไขและเชื้ออสุจิที่ไดรับ
การบริจาคมาจากบุคคลภายนอกมาผสมเทียม แลวนําตัวออนน้ันเขาไปฝงตัวในมดลูกของหญิงที่
ตกลงรับตั้งครรภแทน แตตอมาปรากฏวากอนที่เด็กจะเกิดมาหนึ่งเดือน ฝายชายไดฟองหยาฝาย
หญิงโดยอางวาทั้งสองไมมีบุตรที่ตองปกครอง แตฝายหญิงใหการตอสูวาเธอกับสามีกําลังจะมีบุตร
ตามกฎหมายที่เกิดจากการวาจางใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทน และขอใหศาลสั่งใหฝายชายจายคาเลี้ยงดู
ดวย

คดีน้ีศาลชั้นตนพิพากษาวา ศาลไมมีอํานาจตามกฎหมายที่จะสั่งใหฝายชายจายคาเลี้ยงดู
บุตร แตศาลอุทธรณแหงรัฐแคลิฟลอเนีย (California Court of Appeal) พิพากษากลับเปนวา ฝาย
ชายเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กและมีหนาที่ตองจายคาเลี้ยงดูเด็กที่เกิดมานั้น34 
ซ่ึงรายละเอียดจะไดกลาวถึงตอไป

จากตัวอยางขางตนจะเห็นวา การรับตั้งครรภแทนโดยใชตัวออนที่ไดรับการบริจาคนี้ 
ถือเปนการรับตั้งครรภแทนที่มีบุคคลเขามาเกี่ยวของดวยมากที่สุด กลาวคือ จะมีบุคคลทั้งหมด 6
คนเขามาเกี่ยวของดังน้ี

1) หญิงที่รับตั้งครรภแทน (Surrogate Mother) คือฝายหญิงที่ตกลงรับตั้งครรภแทนคู
สมรสที่วาจาง ในกรณีน้ีหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนผูใหกําเนิดเด็กและมีความ
สัมพันธทางสายเลือดหรือทางชีวภาพกับเด็กนั้น แตจะไมมีความสัมพันธทาง 
พันธุกรรมกับเด็ก จึงอาจเรียกหญิงที่รับตั้งครรภแทนในกรณีน้ีวา “มารดาทางชีวภาพ” 
(Biological Mother) หรือ “มารดาที่ตั้งครรภ” (Gestational Mother)

                                                 
34 61 Cal. App. 4th 1410 (1997)
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2) สามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทน เน่ืองจากการรับตั้งครรภแทนอาจมีขอจํากัดวาตอง
กระทํากับหญิงที่มีหรือเคยมีสามีและบุตรมากอนเทานั้น โดยสวนใหญแลว สามีของฝาย
หญิงที่รับตั้งครรภแทนมักจะเขามาเปนคูสัญญารวมกับหญิงที่รับตั้งครรภแทนดวย 
กฏหมายในบางประเทศจึงถือวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภที่สามีของหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนใหความยินยอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีน้ัน

3) คูสมรสฝายหญิงที่วาจาง ซ่ึงก็คือฝายหญิงที่ประสงคที่จะเปนแมของเด็กจึงตกลงที่จะทํา
สัญญาวาจางใหหญิงอ่ืนรับตั้งครรภแทน ในกรณีเชนน้ีคูสมรสฝายหญิงที่วาจางจะไมมี
ความสัมพันธทางพันธุกรรมหรือทางชีวภาพกับเด็กที่เกิดมาแมแตนอย เพราะมิไดทั้ง
เปนผูบริจาคไขหรือตั้งครรภเด็กดังกลาว จึงมีการเรียกหญิงที่ประสงคจะมีบุตรนี้วา 
“มารดาตามความประสงค” (Intended Mother) หรือมารดาทางสังคม (Social Mother)

4) คูสมรสฝายชายที่วาจาง ในทํานองเดียวกัน ฝายชายที่ไมมีความสัมพันธทาง 
พันธุกรรมกับเด็กนั้นเนื่องจากไมไดเปนเจาของเชื้ออสุจิ แตประสงคที่จะเลี้ยงดูและเปน
บิดาของเด็กอาจเรียกไดวาเปน “บิดาตามความประสงค” (Intended Father) หรือบิดา
ทางสังคม (Social Father)

5) ฝายหญิงที่บริจาคไข ในกรณีที่มีการบริจาคไขเพ่ือใชในการรับตั้งครรภแทน แมหญิงที่
บริจาคไขน้ันจะไมมีความประสงคที่จะเปนมารดาหรือเลี้ยงดูเด็กนั้นเลย แตหญิงน้ันจะมี
ความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมา ดังน้ันหญิงน้ีจึงเปน “มารดาทาง 
พันธุกรรม”” (Genetic Mother) ของเด็กที่เกิดมานั้น

6) ฝายชายที่บริจาคเชื้ออสุจิ ในทํานองเดียวกัน ฝายชายที่บริจาคเชื้ออสุจิ แตไมมีความ
ประสงคที่จะเลี้ยงดูหรือเปนบิดาตามกฎหมายของเด็ก อาจถูกเรียกวาเปน “บิดาทาง
พันธุกรรม (Genetic Father)

ในบรรดาการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทที่กลาวมาแลวน้ัน การรับตั้งครรภแทนโดยใช 
ตัวออนที่ไดรับการบริจาคดูเหมือนวาจะมีปญหาทางจริยธรรมมากที่สุด เพราะกรณีเชนนี้ไมมีความ
แตกตางมากนักกับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม แตการรับตั้งครรภแทนประเภทนี้ไมจําเปนตองผาน
กระบวนการพิจารณาความเหมาะสมที่จะเปนบิดามารดาของเด็ก เม่ือเด็กที่เกิดมานั้นไมมีความ
สัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสที่วาจางแมแตนอย คูสมรสที่วาจางจึงไมมีความผูกพันกับเด็กที่เกิด
มาและพรอมที่จะละทิ้งเด็กนั้นไดตลอดเวลา ดังเชนในกรณีตามคําพิพากษาขางตน

2) ประเภทของการรับตั้งครรภแทนโดยพิจารณาจากวัตถุประสงคของการรับตั้งครรภ

นอกเหนือไปจากการแบงแยกประเภทของการรับตั้งครรภแทนโดยพิจารณาจากเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุที่นําไปใชกับการรับตั้งครรภแทนแลว การแบงประเภทของการรับตั้งครรภแทน
อาจพิจารณาจากวัตถุประสงคของการรับตั้งครรภแทนก็ได ซ่ึงหากแบงตามวัตถุประสงคของหญิงที่
รับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภแทนจะแบงไดเปน 2 ประเภท คือ การรับตั้งครรภแทนเพื่อ
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ประโยชนเชิงพาณิชย (Commercial Surrogacy) และการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคล
อ่ืน (Altruistic Surrogacy)35

ก. การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชย (Commercial Surrogacy)

การตั้งครรภเปนประสบการณที่ยิ่งใหญที่สุดอยางหนึ่งของหญิงในวัยเจริญพันธุ ตลอดระยะ
เวลาประมาณเกาเดือนของการตั้งครรภ หญิงนั้นจะไดมีโอกาสสัมผัสกับพัฒนาการของทารกใน
ครรภตั้งแตชวงระยะเวลาที่เด็กนั้นปฏิสนธิขึ้นมาจนกระทั่งคลอดออกจากครรภ ทารกในครรภไม
สามารถเจริญเติบโตไดหากปราศจากอาหารที่ผานทางสายรกของมารดา ขณะที่มารดาก็จะไดรับ
ประสบการณที่สําคัญเชนเม่ือทารกเริ่มด้ิน เตะ หรือเม่ือแมไดยินเสียงหัวใจของเด็กเตน  
ความสัมพันธระหวางแมและเด็กจึงเปนไปอยางลึกซึ้ง เกินกวาที่ผูไมเคยสัมผัสจะอรรถาธิบายได

แตกระนั้นก็ตาม การตั้งครรภก็มีความเสี่ยงตอสุขภาพของหญิงที่ตั้งครรภแทนดวย มีผู
หญิงจํานวนมากที่ไดรับอันตรายถึงแกชีวิตในขณะคลอดบุตรหรืออันเนื่องมาจากการตั้งครรภ การ
ตั้งครรภยังเปนการเพิ่มภาระใหแกหญิงมีครรภหลายอยางดวยกัน ไมวาจากสภาพรางกายหรือจิต
ใจที่เปลี่ยนแปลงไปในขณะตั้งครรภ ยิ่งอายุครรภมากขึ้น การเคลื่อนไหวทางรางกายของหญิงน้ันก็
จะเปนไปโดยลําบากขึ้น การตั้งครรภจึงอาจเปนอุปสรรคตอการเดินทาง การทํางาน การแตงกาย
หรือการใชชีวิตประจําวันตามปกติ หญิงที่ตั้งครรภมักจะมีอารมณที่หงุดหงิด ออนไหวงาย และ
ตองการการดูแลเอาใจใสมากกวาปกติ การตั้งครรภจึงอาจเปนประสบการณที่ยากลําบาก  
ซ่ึงผูหญิงบางคนที่เคยมีประสบกาณผานการตั้งครรภมาแลวไมตองการที่จะสัมผัสซ้ําอีก

เม่ือเปรียบเทียบระหวางความประสบการณที่ยิ่งใหญของการตั้งครรภกับความเสี่ยงหรือ
ภาระที่จะเกิดขึ้น ผูหญิงสวนใหญมักจะเลือกที่จะไดรับประสบการณจากการตั้งครรภเพราะตองการ
มีทายาทของตนไวสืบสกุล การตั้งครรภจึงถือเปนเรื่องปกติตามธรรมชาติ แตการที่หญิงคนหนึ่งจะ
ตกลงรับตั้งครรภแทนใหแกผูอ่ืนโดยตกลงวาจะสงมอบเด็กที่เกิดมานั้นใหแกผูอ่ืนนั้นไมใชเร่ืองที่
ปกติ นัก ความตกลงเชนนี้ จึงมักจะเกิดขึ้นไดตอเ ม่ือมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่ 
รับตั้งครรภน้ัน การรับตั้งครรภแทนที่มีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครภแทนจึงเรียกไดวา
เปน “การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชย” (Commercial Surrogacy)

โดยปกติแลว ในสัญญารับตั้งครรภแทนนั้น คูสมรสฝายที่วาจางมักจะตองเปนฝายออ 
กคาใชจายทั้งหมดที่เกิดจากการตั้งครรภน้ันใหแกฝายหญิงที่รับตั้งครรภเสมอ  เชน คาบริการทาง
การแพทย คายา คาอาหารเสริม  คาเสื้อผา คาเดินทางไปพบแพทย คาประกันสุขภาพ คาขาด
ประโยชนจากการทํางาน เปนตน นอกจากนี้อาจมีการกําหนดเงินหรือผลประโยชนอยางหนึ่ง
อยางหนึ่งเปนคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภดวย เพ่ือเปนแรงจูงใจใหฝายหญิงน้ันตกลงที่จะ

                                                 
35 McEwen, A, อางแลว, หนา 276.
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เขาทําสัญญารับตั้งครรภแทนกับคูสมรสที่มีบุตรยาก ซ่ึงในตางประเทศมีการกําหนดคาใชจาย
ประมาณ 10,000 ดอลลารสหรัฐ36 หรือประมาณ 400,000 บาท

อยางไรก็ดี คูสมรสที่มีบุตรยากจะแสวงหาหญิงคนใดคนหนึ่งมารับตั้งครรภแทนนั้นเปนไป
โดยไมงายนัก แมวาจะมีการจายคาตอบแทนเปนจํานวนเงินที่สูงก็ตาม เพราะการคัดเลือกหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนก็ตองเปนไปโดยเงมงวดเชนกัน ซ่ึงโดยสวนใหญแลวคูสมรสที่มีบุตรยากมักจะตองการ
หญิงที่จะรับตั้งครรภแทนซึ่งมีความประพฤติดี ไมสําสอนทางเพศ ไมติดสุราหรือยาเสพติด มีสุข
ภาพพลานามัยสมบูรณ ตลอดจนตองสามารถเชื่อม่ันไดวาหญิงนั้นจะสงมอบเด็กใหเม่ือเด็กนั้น
กําเนิดมา ในตางประเทศ จึงมีการจัดตั้งคนกลางขึ้นมาเพื่อชวยอํานวยความสะดวกใหแก 
คูสมรสที่มีบุตรยากในการแสวงหาหญิงที่ตองการที่จะรับตั้งครรภแทน และในทํานองกลับกัน  
ก็เปนการชวยใหหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนในการแสวงหาคูสมรสซึ่งมีบุตรยากที่ตองการหา
หญิงที่จะมารับตั้งครรภแทนดวย การจัดตั้งคนกลางในลักษณะเชนนี้มีทั้งที่เปนการดําเนินการโดย
ไมแสวงหากําไรและที่ดําเนินการเพื่อประโยชนทางพาณิชย โดยมีการคิดคาใชจายในการดําเนิน
การตางๆ เชน คาบรกิารทางการแพทย หรือคาทนายความ อยางเปนระบบ ซ่ึงทําใหการรับ
ตั้งครรภแทนเปนไปโดยงายมากยิ่งขึ้น

ข. การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน (Altruistic Surrogacy)

ในบางกรณี ผลประโยชนเชิงพาณิชยอาจมิไดเปนวัตถุประสงคหลักของหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนก็ได เพราะการรับตั้งครรภแทนในระหวางพี่นองหรือเพ่ือนสนิทอาจไมมีผลประโยชน
เชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของ การรับตั้งครรภแทนในประเภทนี้จะเปนไปเพียงเพ่ือชวยเหลือใหพ่ีนอง
หรือเพ่ือนสนิทสามารถมีบุตรไดเทานั้นโดยไมมีผลประโยชนอ่ืนแอบแฝง ดังน้ันจึงไมมีการจายคา
ตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทน กรณีเชนนี้จึงมักเรียกกันวา “การรับตั้งครรภแทนเพื่อ
ประโยชนของบุคคลอ่ืน” (Altruistic Surrogacy)

ในความเปนจริงแลว การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคลอ่ืนไมไดจํากัดอยูเฉพาะ
การรับตั้งครรภแทนระหวางพี่นองหรือเพ่ือนสนิทเทานั้น แตอาจเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาสองฝายที่
ไมมีความสัมพันธกันหรือไมสนิทคุนเคยกันมากอนโดยไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามา 
เกี่ยวของ แมการรับตั้งครรภแทนประเภทนี้อาจเกิดขึ้นไดไมบอยครั้งนักก็ตาม การรับตั้งครรภแทน
น้ีก็ถือเปนการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืนเชนกัน

ในบางกรณี การรับตั้งครรภแทนเชนนี้อาจมีการจายเงินใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนบาง 
แตเงินนั้นเปนเงินสําหรับคาใชจายที่จําเปนอันเกิดจากการตั้งครรภเทานั้น เชน คายาบํารุงครรภ คา

                                                 
36 Lewis, M, Tamparo, C, Medical Law, Ethics, and Bioethics for Ambulatory Care, F.A Davis, 1998, p.
188.
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ตรวจเลือด หรือคาบริการทางการแพทยอ่ืน การรับตั้งครรภแทนเชนน้ีก็ยังคงถือวาเปนการรับตั้ง
ครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอื่น เพราะหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นจะไมไดรับประโยชนทาง
พาณิชยใดๆ จากการรับตั้งครรภแทนเลย

การแยกแยะความแตกตางระหวางการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยกับการรับ
ตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืนนับวาเปนสิ่งที่สําคัญ เพราะกฎหมายของบางประเทศหาม
มิใหมีการรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชย แตอนุญาตใหมีการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของ
บุคคลอื่นได ในทํานองเดียวกัน มาตรฐานทางจริยธรรมของแพทยในบางประเทศก็มีขอกําหนด
ทํานองนี้เชนกัน แพทยจึงไมอาจชวยเหลือหรือใหความสะดวกแกคูสมรสที่มีบุตรยากในการจัดการ
ใหมีการรับตั้งครรภแทนได หากแพทยทราบวาการรับตั้งครรภแทนนั้นมีผลประโยชนเชิงพาณิชย
เขามาเกี่ยวของ การฝาฝนขอกําหนดเชนนี้ นอกจากอาจจะเปนความผิดตามกฎหมายของประเทศ
น้ันแลว ยังถือเปนการละเมิดจริยธรรมทางการแพทยดวย

อยางไรก็ดี การแยกแยะความแตกตางระหวางการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิง
พาณิชยกับการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืนจะพิจารณาจากวัตถุประสงคของหญิงที่
รับตั้งครรภแทนหรือจากคาตอบแทนที่ใหแกหญิงน้ันแตเพียงอยางเดียวไมได ในกรณีที่มีคนกลาง
เขามาเกี่ยวของ จึงจําเปนที่ตองพิจารณาวัตถุประสงคของคนกลางที่เขามาชวยจัดหาหรือใหความ
สะดวกแกการรับตั้งครรภแทนนั้นดวย เพราะในบางประเทศหามมิใหมีการจัดตั้งองคกรเพื่อจัดหา
หรืออํานวยความสะดวกแกการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชย ตลอดจนการโฆษณาหรือ
ประชาสัมพันธเกี่ยวกับกิจการนั้นๆ ดังนั้นหากการรับตั้งครรภแทนมีคนกลางเขามาเกี่ยวของ  
ก็จําเปนที่จะตองพิจารณาดวยวาการดําเนินการนั้นมีวัตถุประสงคในเชิงพาณิชยหรือไมเชนกัน

มีขอที่ควรคํานึงวา ถึงแมกฎหมายของหลายประเทศจะหามเฉพาะการรับตั้งครรภแทนใน
เชิงพาณิชย แตฝายที่โตแยงวาการรับตั้งครรภแทนขัดตอศีลธรรมอันดีน้ันไมไดคัดคานเฉพาะเพียง
การรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยเทานั้น37 ตามความเห็นของฝายนี้ การรับตั้งครรภแทนไมวาจะ
เพ่ือไปเพ่ือประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็ตามลวนแตขัดตอจริยธรรมทั้งสิ้น ในบางประเทศการ 
รับตั้งครรภแทนหรือการโฆษณาชักจูงใหมีการรับตั้งครรภแทนจึงเปนความผิด โดยไมตองคํานึงวา
การรับตั้งครรภแทนมีจะผลประโยชนเชิงพาณิชยเกี่ยวของดวยหรือไมก็ตาม

2.3 เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย

                                                 
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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ภาวะมีบุตรยากเปนภาวะที่เกิดขึ้นกับคูสมรสจํานวนมากในประเทศไทย จากการศึกษาพบ
วา มีคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากโดยเฉลี่ยประมาณรอยละ 8 ถึง 10 โดยในจํานวนนี้เปน 
คูสมรสที่มีบุตรยากโดยยังไมตั้งครรภมากอน (primary infertility) ประมาณรอยละ 2 และคูสมรสที่มี
บุตรยากแตเคยตั้งครรภมาแลว (secondary infertility) ประมาณรอยละ 8 ถึง 1138  ดังน้ันเม่ือ
พิจารณาจากจํานวนประชากรในประเทศไทยจึงมีผูประเมินวา มีคูสมรสที่ตองการตรวจรักษาใหมี
บุตรประมาณ 1 ลานคู39

สาเหตุของภาวะความมีบุตรยากในประเทศไทยไมไดมีความแตกตางไปจากในตางประเทศ
เทาใดนัก จากการศึกษาความผิดปกติในระบบสืบพันธุของคูสมรสจํานวน 1,333 คู ในโรงพยาบาล
รามาธิบดีระหวางป พ.ศ. 2525 ถึง 2530 พบวา ความผิดปกติในฝายหญิงที่สําคัญไดแก ความผิด
ปกติของการตกไข ทอนําไขอุดตันและเยื่อพังผืดในอุงเชิงกราน สวนในฝายชายพบความผิดปกติ
ของอสุจิถึงรอยละ 4940

สําหรับวิธีการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากในประเทศไทยนั้นก็ไมไดมีความแตกตางจากการ
บําบัดรักษาในตางประเทศนัก ซ่ึงอาจแบงออกไดเปน 2 แนวทาง กลาวคือ41

แนวทางที่หนึ่ง การรักษาแบบดั้งเดิม ซ่ึงเปนการรักษาตามสาเหตุที่ตรวจพบ เชน ถาพบ
วาไขของคูสมรสฝายหญิงไมตก แพทยก็อาจกระตุนดวยการใหยากระตุนการตกไข หรือในบางราย
ที่พบวามีการอุดตันของทอนําไข หรือมีพังผืดในชองเชิงกราน ก็อาจทําการผาตัดทอนําไขใหม หรือ
ผาตัดเลาะพังผืด เปนตน

อยางไรก็ตามการรักษาโดยวิธีดังกลาวพบวา คูสมรสจํานวนไมมากนักที่ประสบความสําเร็จ
ในการมีบุตร เน่ืองจากขบวนการตั้งครรภยังจําเปนตองอาศัยปจจัยทางธรรมชาติอ่ืนๆ อีกหลาย
ประการ นอกจากนั้นความผิดปกติบางประการก็ไมอาจบําบัดรักษาไดโดยงาย

แนวทางที่สอง การใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ซ่ึงไมไดพ่ึงพากระบวนการของการ 
ตั้งครรภตามธรรมชาติ เชน การทําเด็กหลอดแกว หรือกิ๊ฟท เปนการนําเอาเซลลสืบพันธุคือ ไขของ
เพศหญิงและเชื้ออสุจิของเพศชาย มาเลี้ยงภายนอกรางกายใหผสมเปนตัวออน แลวจึงใสกลับเขาใน
โพรงมดลูกเพื่อใหเกิดการตั้งครรภ วิธีการนี้สามารถชวยใหคูสมรสตั้งครรภไดสําเร็จเปนจํานวนมาก
                                                 
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,  การประเมินปญหาในคูสมรสที่มีบุตรยาก, ใน พวงเพ็ญ  ริมดุสิต, บก. ความกาวหนาใน
หลักการและวิธีการแกไขปญหามีบุตรยาก, กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพขาวฟาง , 2533, หนา1-29.
40 มงคล  เตชะกําพุ,  เทคโนโลยีการยายฝากตัวออนเพ่ือการปรับปรุงพันธุในปศุสัตว,  กรุงเทพมหานคร : สํานัก
พิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543, หนา 361-381.
41 สุภักดี จุลวิจิตรพงษ, ความหวังใหมของผูมีบุตรยาก, นิตยสารใกลหมอปที่ 25 ฉบับที่ 5 พฤษภาคม 2544
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เน่ืองจากเปนวิธีการที่ไมจําเปนตองแกไขความผิดปกติบางประการที่เปนสาเหตุโดยตรงของภาวะมี
บุตรยาก

วิทยาการความกาวหนาดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในตางประเทศไดถูกนําเขามา
เพ่ือชวยเหลือคูสมรสที่มีปญหาเกี่ยวกับภาวะมีบุตรยากในประเทศไทยดวย ในชวงหลายสิบปที่ผาน
มา หนวยงานภาครัฐของไทยไดทําการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาโดย
ตลอด สงผลใหเทคโนโลยีดานนี้ไดรับการพัฒนามาอยางตอเน่ือง จนกระทั่งในป พ.ศ. 2529 ไดมี
รายงานความสําเร็จของการปฏิสนธินอกรางกายและการยายฝากตัวออนในคนครั้งแรกที่คณะแพทย
ศาสตรจุฬาลงกรณ โดยศาสตราจารยนายแพทยประมวล วีรุตมเสน และคณะ สวนที่คณะแพทย
ศาสตรโรงพยาบาลรามาธิบดี ไดริเริ่มโครงการปฏิสนธินอกรางกายในป พ.ศ. 2534

ตารางที่ 1 การพัฒนาที่สําคัญของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในตางประเทศและประเทศไทย

พ.ศ. เหตุการณ
2487
2498
2513
2519
2521
2526

2527
2527
2528
2529

2530

2530
2531
2532
2533
2535

มีการศึกษาเกี่ยวกับการปฏิสนธินอกรางกายในคน
เล้ียงตัวออนนอกรางกายถึงระยะ morula
การเก็บไขโดยใชกลองสํารวจอุงเชิงกราน
การตั้งครรภครั้งแรกจากการปฏิสนธินอกรางกาย (ครรภนอกมดลูก)
การกําเนิดของทารกจากการปฏิสนธินอกรางกายรายแรกของโลก
การแชแข็งตัวออน
การเก็บไขโดยการอาศัยเครื่องตรวจคล่ืนเสียงความถ่ีสูงทางชองคลอด
การตั้งครรภจากการบริจาคไข
การนําเซลลสืบพันธุไปใสที่ทอนําไข
การเก็บไขโดยอาศัยเครื่องตรวจคล่ืนเสียงความถ่ีสูงทางชองคลอด
ความสําเร็จของการปฏิสนธินอกรางกายและการยายฝากตัวออนในคนครั้งแรกในประเทศ
ไทย / การแชแข็งไข
การนําไขที่ไดรับการปฏิสนธิแลวไปใสที่ทอนําไข
การนําไขที่ปฏิสนธิแลวที่ระยะ pronuclear ไปใสที่ทอนําไข
การบริจาคไขและการนําเซลลสืบพันธุไปใสที่ทอนําไข
การสอดทอเขาสูทอนําไขผานทางปากมดลูก
การตั้งครรภจากการนําอสุจิฉีดใตชั้น zona pellucida
การตั้งครรภจากการทํา partial zona dissection
การคลอดจากตัวออนที่ทํา blastomere biopsy
การตั้งครรภจากการฉีดอสุจิเขาไปในเซลลของไข

ที่มา : เสบียง  ศรีวรรณบูรณ, ภาวะมีบุตรยาก, คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล มหาวิทยาลัยมหิดล
       กรุงเทพมหานคร : โครงการตําราศิริราช คณะแพทยศาสตรศิริราชพยาบาล, 2526.
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การใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเพ่ือบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากเปนวิธีการที่มีคาใชจาย
คอนขางสูง เชน ในการทําเด็กหลอดแกว มีคาใชจายครั้งละประมาณ 50,000-100,000 บาท ซ่ึงขึ้น
อยูกับหนวยงานที่ใหบริการ42 ในปจจุบันการใหบริการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากถือวาเปนธุรกิจ
ทางการแพทยที่สําคัญอยางหนึ่ง ดังจะเห็นไดวามีการจัดตั้งศูนยรักษาผูมีบุตรยากหลายแหงทั้งใน
โรงพยาบาลรัฐบาล และโรงพยาบาลเอกชน ทั้งในกรุงเทพมหานครและตางจังหวัด

เทคโนโลยชีวยการเจรญิพันธทีถ่กูนํามาใชในประเทศไทยนัน้ สามารถแยกพจิารณาไดดังน้ี

1. การรักษาในกรณีที่สาเหตุมาจากฝายชาย

กลาวคือ ในระยะแรกของการรักษา จะใชวิธีการกระตุนการผลิต โดยการทานยา หรือฉีดยา
ใหฝายชาย43 แตอยางไรก็ดี ในกรณีที่ฝายชายไมมีตัวนํ้าเชื้อในน้ําอสุจิ ก็อาจจะมีการแกไขปญหา 
โดยวิธีเทเซ/อ๊ิกซี่ (TESE/ICSI) หรือ พีซา/อ๊ิกซี่ (PESA/ICSI) หรือ การทํามีซา (MESA) ซ่ึงเปนการ
ผาตัดที่อัณฑะ เพ่ือหาตัวอสุจิออกมาทําอ๊ิกซี่

สําหรับประเทศไทยนั้น มีการทํา เทเซ/อ๊ิกซี่ สําเร็จเปนครั้งแรก ที่โรงพยาบาลตํารวจ โดย 
พ.ต.อ.นายแพทย จงเจตน อาวเจนพงษ เม่ือเดือนมีนาคม พ.ศ.2539 ทารกที่ไดเปนทารกคูแฝด 
แข็งแรง สมบูรณดี และปจจุบันไดมีการใชวิธีการนี้ในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากในโรงพยาบาล
หลายแหง เชน โรงพยาบาลพญาไท เปนตน

2. การรักษาในกรณีที่สาเหตุมาจากฝายหญิง (รวมกับฝายชาย)

การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากเนื่องจากสาเหตุน้ีมีหลายวิธีคือ

1. เด็กหลอดแกว (IVF : In Vitro Fertilization) จากขอมูลที่มีการเปดเผย พบวาไดมีการให
บริการตั้งแตในป พ.ศ.2530 ที่คณะแพทยศาสตร โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ44

การทําเด็กหลอดแกว เปนวิธีที่ไดรับความนิยมและมีการเปดเผยขอมูลของตัวผูที่ไดรับการ
รักษาโดยวิธีน้ีคอนขางมาก เชน ครอบครัวมีเดช ซ่ึงไดรับการรักษาจากคลินิกผูมีบุตรยาก  
โรงพยาบาลรามคําแหง โดยวิธีการทําเด็กหลอดแกว (IVF&ET)45 ครอบครัวคุณโนรี ใจหาญ 
ปจจุบันมีบุตรอายุ 4 เดือน46 นอกจากนี้ การใหบริการเด็กหลอดแกวยังมีบริการอยูอีกหลายแหง 
เชน โรงพยาบาลวิชัยยุทธ โรงพยาบาลพญาไท โรงพยาบาลพระราม 9 โรงพยาบาลรามคําแหง

                                                 
42 เสรี ธีรพงษ "บทความพิเศษ" หมอชาวบาน ปที่ 18 ฉบับ 207 ก.ค. 2539
43 เสรี ธีรพงษ, คนมีลูกยาก คนอยากมีลูก, สุขภาพใจ: กรุงเทพ, 2544, หนา 19
44 วิฑูรย อ้ีงประพันธ, การผสมเทียมกับกฎหมาย, บทบัณฑิตย มิถุนายน 2531, หนา 65
45 http://www.ram-hosp.co.th/books/16infer.htm
46 วารสารวิชัยยุทธ ฉบับสุขภาพสตรีและเด็ก ฉบับที่ 1 ปที่ 2547 หนา 9
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2. การทํากิ๊ฟ (GIFT : Gamete Intrafallopian Transfer) มีการใหบริการในหลาย
โรงพยาบาลเชน โรงพยาบาลวิชัยยุทธ โรงพยาบาลพระราม 9 โรงพยาบาลพญาไท เปนตน

สําหรับผูไดรับการรักษาโดยวิธีการนี้มีการเปดเผยขอมูลบาง เชน ครอบครัวคุณสุธาสินี 
เกรียงศักดิ์พิชิต ปจจุบันน้ีมีบุตรอายุ 6 ปแลว47

3. การทําซิ๊บ (ZIFT : Zygote Intrafallopian Transfer)  ไดมีการใหบริการ ณ โรงพยาบาล
พระราม 9 โรงพยาบาลวิชัยยุทธ เปนตน

4. การทําอ๊ิกซี่ (ICSI : Intracytoplasmic Sperm Injection) คาใชจายคอนขางสูงสําหรับโรง
พยาบาลรัฐบาลจะมีคาใชจายอยูที่70,000 – 80,000 บาท สวนโรงพยาบาลเอกชน จะอยูที่ 100,000 
บาทขึ้นไป48 เชน โรงพยาบาลพญาไท เปนตน

5. การฉีดตัวอสุจิเขาโพรงมดลูก (IUI : Intrauterine Insemination) การฉีดเชื้ออสุจิ  
หมายถึงการคัดเชื้ออสุจิเอาตัวที่แข็งแรง ตัวที่มีคุณภาพดีฉีดกลับเขาไปในโพรงมดลูกในวันที่ไขตก

6. การทํา IUI หากใชยากระตุนไขชนิดรับประทาน คาใชจายไมเกินหนึ่งหม่ืนบาทตั้งแตมา
พบแพทยครั้งแรกจนกระทั่งทราบวาจะตั้งครรภหรือไม โรงพยาบาลที่ใหบริการ เชน โรงพยาบาล
พระราม 9 เปนตน

7. การทําบลาสโตซิสท คัลเจอร (Blastocyst Culture) เปนการปฏิสนธินอกรางกายวิธีหน่ึง
โดยการนําไขและอสุจิมาทําการปฏิสนธิ แลวเลี้ยงตัวออนตอไปในหองทดลองจนถึงระยะฝงตัวเกิด
เปนเด็กคือระยะ Blastocyst แลวใสตัวออนกลับคืนสูโพรงมดลูก การฝงตัวจะเกิดขึ้นในทันทีและเปน
วิธีการที่ไดผลดีที่สุด49  ซ่ึงวิธีการนี้ มีนักแสดงคือ คุณธนาภรณ รัตนเสน ไดใชวิธีการดังกลาวเพ่ือ
กําเนิดบุตรคนที่ 2-450 โรงพยาบาลที่ใหบริการดานนี้มีหลายแหง เชน โรงพยาบาลพระราม 9 โรง
พยาบาลวิชัยยุทธ เปนตน

การแกไขปญหาการมีบุตรยากนี้จะแตกตางกันไปเนื่องจากปจจัยหลายประการ เชน อายุ
ของฝายหญิง ระยะเวลาของการมีบุตรยาก สาเหตุความผิดปกติที่ตรวจพบ ความตองการหรือความ
รีบดวนที่ตองการมีบุตร รวมไปถึงระดับเศรษฐกิจดวย ทั้งน้ีพบวา โดยมากแลวแพทยจะแนะนําใหใช
วิธีการทางธรรมชาติกอน แลวจึงใชเทคโนโลยีในการชวยเจริญพันธเปนระดับตอมา

                                                 
47 วารสารวิชัยยุทธ ฉบับสุขภาพสตรีและเด็ก ฉบับที่ 1 ปที่ 2547 หนา 8
48 อุมบุญ"” เกิดรายวัน บมิไก…ไดลูก พันธุดีจาก”วาที่หมอ”
49 โรงพยาบาลพระราม 9 เรื่อง วิธีการรักษาดวยเทคโนโลยีการเจริญพันธุสมัยใหม
http://www.blastocystcenter.com/treatmentth.htm
50 นิตยสารใกลหมอ หนา 57
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นอกจากการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธดังกลาวขางตนแลว ยังมีกระบวนการชวยเหลือคู
สมรสที่มีบุตรยากในกรณีที่สาเหตุเกิดมาจากฝายชาย คือ การนําเชื้ออสุจิมาจากธนาคารเสปรม
หรือธนาคารอสุจิ จากขอมูลของโรงพยาบาลจุฬาลงกรณ ปรากฏวามีการเก็บเชื้ออสุจิไวโดยมี
วัตถุประสงคในขั้นตนที่สําคัญอยู 2 ประการ51 คือ

1. การเก็บอสุจิสํารองไวใหกับคนไขที่ตองการจะทําหมัน แตไมม่ันใจเกี่ยวกับเรื่องของครอบ
ครัว และการมีบุตร หรือตองเขารับการรักษาทางการแพทยที่เสี่ยงตอการมีบุตร เชน ตองเขารับรังสี
รักษาหรือยารักษามะเร็ง

2. การเก็บอสุจิสํารองสําหรับผูที่ไมสามารถมีลูกไดดวยอสุจิของตนเอง เชน มีปญหาเชื้อ
อสุจิของฝายไมแข็งแรง หรือไดรับอุบตัิเหตุทางกีฬา อุบัติเหตุทางรถยนต ซ่ึงสงกระทบตอการสราง
อสุจิ จึงจําเปนที่จะตองใชอสุจิของคนอื่นๆ

ดังน้ันในชวงแรกผูที่เปนผูบริจาคอสุจิสวนใหญก็คือ นิสิตแพทย ซ่ึงถือวาเปนผูที่มีสติปญญา
ดี แพทยรูประวัติแนนอน มีการตรวจสุขภาพกาย สุขภาพจิต เลือดอยางละเอียด และสามารถตาม
ตัวไดสะดวก สวนคนนอกที่ตองการจะมาบริจาคอสุจิน้ัน ในทางทฤษฎีสามารถทําได แตทางปฏิบัติ
แลวไมคอยทํากัน ยกเวนจะมีผูมายืนยันวาตองการจะรับบริจาคเชื้อของบุคคลผูน้ีเทานั้น

ในปจจุบันธนาคารสเปรมไมเพยงแตทําการเก็บอสุจิจากผูที่บริจาคเทานั้น แตยังทําการเก็บ
อสุจิของบุคคลที่ตองกเก็บเชื้อไวอีกดวย มีการเปดเผยวา กลุมอาชีพที่นิยมนําอสุจิมาฝาก 
สวนใหญ คือ ผูที่มีเวลาการทํางานไมแนนอนแตอยากมีลูก เชน นักธุรกิจ นักบิน ดารา นักการเมือง 
และบุคคลในแวดวงสังคมชั้นสูง โดยผูที่ตองการจะเก็บอสุจิจะเสียคาบริการเพียง 300 บาทตอป
เทานั้น

นอกจากโรงพยาบาลจุฬาลงกรณ ยังมีบริการธนาคารเสปรมที่โรงพยาบาลศิริราชดวย โดย
ไดใหบริการดานนี้มานานกวา 10 ปแลว โดยแตละปมีคูสมรสมาขอความชวยเหลือประมาณ 100 
ราย สําหรบัธนาคารเสปรมจะใหบริการใน 2 ลักษณะ กลาวคือ การบริจาคเสปรมใหคูสมรสที่มีบุตร
ยาก ในกรณีที่ฝายสามีเปนฝายที่มีปญหา และ การบริจาคเสปรมที่เปนของคูสมรสเอง โดยที่ผูเปน
สามีจะตองเขารับการรักษารางกายดวยการผาตัด การใชรังสีรักษา หรือการกินยาตานมะเร็ง ซ่ึงการ
รักษาที่วานี้อาจจะมีผลกระทบตอเซลลสืบพันธุ จึงจําเปนตองเอาสเปรมออกมาเก็บไวกอน เผื่อจะ
ตองการมีลูกในอนาคต แตในลักษณะที่สองนี้ จะมีการใหบริการนอยกวาแบบแรก

สําหรับคุณสมบัติผูบริจาคนั้น จะตองผานการตรวจสุขภาพเสียกอน จะตองเปนคนที่มี 
สุขภาพแข็งแรง อายุไมเกิน 40 ป ไมมีโรคประจําตัว ไมเปนโรคทางกรรมพันธุ โรคติดตอทางเพศ
สัมพันธุ เชน ซิฟลิส หนองใน หรือโรคติดตอรายแรงอื่น

                                                 
51 หนังสือพิมพผูจัดการรายวัน   วันอังคารที่ 22 กุมภาพันธ 2544
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นอกจากนี้ ยังมีการพิจารณาถึงระดับสติปญญาของผูบริจาคดวย และมีการบันทึกดวยวาผู
บริจาคสเปรมมีรูปราง สีผิว-สีผม สีตาเปนอยางไร และเม่ือมีคูสมรสมาขอใชบริการนี้ การใหบริการ
มักจะพิจารณาวา สามีน้ันมีรูปรางลักษณะอยางไร เพ่ือที่จะจัดสเปรมที่มีลักษณะใกลเคียงกับสามีให 
เพ่ือไมใหเกิดปญหาลักษณะของลูกที่ตางจากลักษณะของพอ

นอกจากธนาคารสเปรมแลวก็ยังมี ธนาคารไขของผูหญิง แตคอนขางนอย เพราะยุงยาก
มาก เก็บรักษาดวยวิธีการแชแข็งเหมือนสเปรมก็ไมได ตองใชไขแบบสด ๆ และผูที่จะมาบริจาคไข
น้ันจะตองมาใหแพทยฉีดยากระตุนไขประมาณ 10 วันกอนที่ไขจะตก และวันที่ไขตกจะตองนํา 
สเปรมมาผสม จากนั้นนําไปฉีดในภรรยาที่จะตั้งครรภอีกทีหน่ึง

สําหรับการบริจาคไขน้ัน ปกติจะไมคอยมีผูบริจาคมากนัก เพราะตองเสียเวลาและเจ็บตัว
จากการฉีดยาดวย คูสมรสที่ภรรยามีความผิดปกติสวนใหญมักจะตองขอรับบริจาคไขจากญาติสนิท 
เ น่ืองจากมีความสะดวกและเพื่อปองกันปญหาโตแยงที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต  สําหรับ  
คุณสมบัติของผูบริจาคไขน้ันก็เปนไปเชนเดียวกับผูบริจาคสเปรม แตสวนใหญแลวมักจะกําหนดอายุ
ไวไมเกิน 30 ป

สําหรับการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยนั้น ยังไมปรากฏหลักฐานแนชัดวามีการรับตั้ง
ครรภแทนครั้งแรกตั้งแตเม่ือใด แตมีการคาดการณวา โรงพยาบาลจุฬาลงกรณเปนโรงพยาบาลแหง
แรกที่มีการใหบริการในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทน โดยเริ่มใหบริการมาตั้งแตป 2534 และมี
เด็กที่ เกิดจากกระบวนการนี้ไมนอยกวา 5 ราย52 อยางไรก็ดี หากพิจารณาจากความ 
กาวหนาทางเทคโนโลยีดานนี้ในปจจุบันแลว จะพบวามีโรงพยาบาลหลายแหงทั้งของรัฐและ 
เอกชนที่มีศักยภาพในการใหบริการในดานนี้ได

การรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยโดยสวนใหญจะกระทําในหมูเครือญาติ เชน พ่ีสาวรับตั้ง
ครรภแทนนองสาว หรือนองสาวรับตั้งครรภแทนพี่สาว เปนตน ซ่ึงจะเปนการรับตั้งครรภแทนกัน
โดยไมเปดเผยใหบุคคลภายนอกทราบ จวบจนถึงปจจุบัน มีการรับตั้งครรภเพียงรายเดียวเทานั้นที่
ไดมีการเปดเผยตอสาธารณชนในวงกวาง กลาวคือ ในป 2537 มีดาราสาวคนหนึ่งเปดเผยวาไดรับ
ตั้งครรภแทนใหแกพ่ีสะใภของสามี โดยมีการนําเชื้ออสุจิของพี่ชายสามีมาผสมกับไขของพี่สะใภของ
สามีนอกรางกาย หลังจากนั้นไดยายตัวออนเขามาฝงตัวในมดลูกของดาราสาวคนนั้น ซ่ึงปรากฏวา
ตอมาเมื่อทารกนั้นไดกําเนิดมา ดาราสาวนั้นก็ไดยกเด็กใหเปนบุตรบุญธรรมของพี่ของสามีและพ่ี
สะใภของสามีน้ัน53

                                                 
52 กิตติอาภา กาคํา, อุมบุญใหเกิดหนทางของผูมีลูกยาก, กรุงเทพธุรกิจ (1 กุมภาพันธ 2537), หนา 2.
53 สหทยา สุนทรเกตุ, ปญหาทางกฎหมายของการตั้งครรภแทน, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต,
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539, หนา 16.
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นอกจากการรับตั้งครรภแทนที่เกิดขึ้นดังกลาวขางตนแลว การรับตั้งครรภแทนอีกกรณีหน่ึง
ที่ปรากฏขอเท็จจริงโดยชัดแจงก็คือ กรณีที่ขาราชการในสังกัดมหาวิทยาลัยศิลปากรไดแจงจํานวน
บุตรเพ่ือขอรับสิทธิเบิกเงินสวัสดิการเกี่ยวการรักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตร โดยแสดงหลัก
ฐานของทางราชการวาเด็กนั้นเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย แตขอเท็จจริงที่ปรากฎเปนที่รูทั่วไป
ในหมูขาราชการที่รวมงานในสถานที่ทํางานแหงเดียวกันกลับปรากฏวา ขาราชการฝายหญิงน้ันไม
ไดตั้งครรภดวยตนเอง แตไดนําเชื้ออสุจิของฝายชายมาผสมกับไขของฝายชาย แลวนําไขที่ไดรับ
การผสมนั้นไปฝากไวในครรภของหญิงอ่ืน ดังนั้นเม่ือขาราชการทั้งสองคนดังกลาวไดยื่นหลักฐาน
แจงจํานวนบุตรเพ่ือขอรับสิทธิเบิกคารักษาพยาบาลและคาการศึกษาของบุตร มหาวิทยาลัย 
ศิลปากร ซ่ึงเปนตนสังกัดของขาราชการดังกลาวจึงไดหารือไปยังกรมบัญชีกลางวา กรณีเชนน้ีถือวา
เด็กที่เกิดมานั้นเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของขาราชการทั้งสองหรือไม

ตอมากรมบัญชีกลางไดมีหนังสือที่ กค. 0526.5/1988 ลงวันที่ 20 สิงหาคม 2541 ถึง 
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อหารือปญหาดังกลาว ซ่ึงในที่สุดคณะกรรมการกฤษฎีกา 
(กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ 3) มีความเห็นวา หญิงที่รับตั้งครรภแทนและใหกําเนิดเด็กนั้นเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมาย สวนขาราชการหญิงซ่ึงเปนเจาของไขไมอาจอางหลักการตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยไดวาตนเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น ในทํานองเดียวกัน 
เม่ือขาราชการฝายชายไมไดเปนสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนจึงไมอาจอาง
ไดวาตนเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดมานั้น แมวาตนจะเปนเจาของเชื้ออสุจิก็ตาม 
ดังน้ันในกรณีเชนนี้ ขาราชการทั้งสองคนดังกลาวจึงไมสามารถใชสิทธิในความเปนขาราชการเบกิคา
รักษาพยาบาลและคาการศกึษาใหแกเด็กทีก่ําเนดิมาจากเชือ้อสจิุและไขของตนได

จากขอเท็จจริงดังกลาวแสดงใหเห็นวา (1) การรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยนั้นไดมีการ
นําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชดวย (2) การรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยไมไดจํากัดอยู
เฉพาะในหมูเครือญาติสนิทเทานั้น แตอาจมีบุคคลภายนอกที่ไมไดเปนญาติเขารับตั้งครรภแทนดวย 
และ (3) มีการจดแจงหลักฐานทางทะเบียนวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรของคูสมรส
ที่วาจาง

สําหรับขอมูลเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนขอมูลที่คอนขางปกปดเปนความลับ และ
แทบจะไมมีการเก็บรวบรวมขอมูลทางสถิติไว คณะผูวิจัยเคยไดติดตอไปยังโรงพยาบาลหลายแหง 
แตไดรับการปฏิเสธวา ไมมีที่ใดใหการบริการดานนี้

บทสรุป

กลาวโดยสรุป เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนมีการเปลี่ยนแปลงและ
พัฒนามาโดยตลอด ประเทศไทยไดรับเอาเทคโนโลยีเหลานี้มาจากตางประเทศซึ่งทําใหการบําบัด
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รักษาคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากมีความเจริญกาวหนาทัดเทียมกับตางประเทศ แตขอมูลและ
สถิติเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากในประเทศไทย
ยังคงมีไมมากนักและขาดการรวบรวมอยางเปนระบบ สวนการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทยนั้น 
แมจะเปนที่ทราบกันทั่วไปวามีการใหบริการเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในสถานพยาบาลชั้นนํา
หลายแหง แตก็มักจะเปนไปโดยไมเปดเผยใหสาธารณชนทราบ และยังไมปรากฏวามีกรณีพิพาท
เกี่ยวกับเรื่องการแยงชิงอํานาจปกครองของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ทั้งน้ีเน่ืองมาจากวา
การรับตั้งครรภแทนสวนใหญจะทํากันในหมูญาติสนิทหรือระหวางบุคคลที่เปนพ่ีนองกัน และมีการ
จดทะเบียนใหคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาของเด็กทันที ซ่ึงการกระทําเชนน้ีอาจกอใหเกิดปญหา
เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กหากมีขอโตแยงเกิดขึ้นใน
ภายหลัง อยางไรก็ดี จากการศึกษานี้ ยังไมพบวาในประเทศไทยมีการแสวงหาประโยชนเชิง
พาณิชยจากการรับตั้งครรภแทนอยางเปนระบบนัก ไมวาจะเปนการจัดตั้งคนกลางขึ้นเพ่ือจัดหา
บุคคลในการเขาทําสัญญารับตั้งครรภแทน หรือการติดตอระหวางคูสัญญากันเองเพ่ือหาประโยชน
จากการรับตั้งครรภแทนก็ตาม



บทที่ 3
ปญหาทางจริยธรรมที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

ตลอดระยะเวลาหลายสิบปที่ผานมา เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดเจริญกาวหนาอยาง
รวดเร็ว และเปนปจจัยสําคัญที่ทําใหปริมาณการรับตั้งครรภแทนเพิ่มขึ้นมากตามลําดับ การรับตั้ง
ครรภแทนไดนําไปสูขอถกเถียงเก่ียวกับผลกระทบทางจริยธรรมที่เกิดขึ้นอยางกวางขวาง โดยทั้ง
ฝายที่สนับสนุนและฝายที่คัดคานตางมีเหตุผลในทางจริยธรรมเปนเครื่องรองรับ ในบทนี้จะไดนํา
เสนอแนวความคิดทางดานจริยธรรมที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน โดยจะพิจารณาเหตุผลทั้งที่
สนับสนุนและคัดคาน และจะพยายามชี้ใหเห็นวาฝายที่สนับสนุนมีเหตุผลใดบางที่ตองการใหการรับ
ตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย และฝายที่คัดคานโตแยงในประเด็นดังกลาววา
อยางไร และในทํานองกลับกัน งานวิจัยน้ีจะชี้ใหเห็นถึงเหตุผลที่ฝายคัดคานการรับตั้งครรภแทนนํา
มาเปนขอโตเถียงวาเหตุใดการรับตั้งครรภแทนจึงเปนสิ่งที่ตองหามหรือตองควบคุมอยางเขมงวด 
และเหตุผลเชนวานี้ไดรับการหักลางจากฝายที่สนับสนุนอยางไร และในสวนตอไปจะไดพิจารณาถึง
มาตรฐานทางจริยธรรมขององคกรวิชาชีพตางๆ ที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน โดย
เปรียบเทียบระหวางประเทศไทยกับตางประเทศ ซ่ึงในสวนของประเทศไทยนั้น จะไดพิจารณาจาก
มาตรฐานจริยธรรมที่กําหนดโดยแพทยสภา ซ่ึงถือเปนองคกรวิชาชีพเพียงแหงเดียวของประเทศ
ไทยในปจจุบันที่ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะ

3.1 แนวความคิดทางจริยธรรมเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

ในทุกประเทศทั่วโลก การรับตั้งครรภแทนไดนําไปสูปญหาการโตแยงระหวางบุคคลสอง
ฝายเสมอ โดยฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนอางวา การรับตั้งครรภแทนมีความเกี่ยวของกับ
สิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษยทุกคน ไมวาจะเปนของคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรไดดวยวิธีการตาม
ธรรมชาติและของหญิงที่อาสารับจะตั้งครรภแทนบุคคลอ่ืน รัฐจึงไมอาจแทรกแซงหรือจํากัดไมใหมี
การรับตั้งครรภแทน แตฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนโตแยงวา การรับตั้งครรภแทนจะตอใหเกิด
ผลกระทบอยางกวางขวางทั้งตอหญิงที่รับตั้งครรภแทน เด็กที่จะเกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทน 
ตลอดจนสังคมโดยรวม เพราะวาการรับตั้งครรภแทนมักจะมีการจายคาตอบแทนใหกับหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนเสมอ การกระทําเชนนี้ถือเปนการใชประโยชนจากเนื้อตัวรางกายของฝายหญิงโดย
มิชอบ การจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเพื่อแลกเปลี่ยนกับสิทธิในอํานาจปกครอง
เด็กนั้นไมแตกตางไปจากการซื้อขายเด็ก การรับตั้งครรภแทนจึงเปนการทําลายศักดิ์ศรีของ
ความเปนมนุษยดวย
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ในสวนนี้จะไดพิจารณาเหตุผลของทั้งฝายที่สนับสนุนและโตแยงการรับตั้งครรภแทนโดย
ละเอียด โดยจะพยายามชี้ใหเห็นวาเหตุผลของแตละฝายมีขอดีหรือขอดอยประการใดบาง ทั้งน้ีเพ่ือ
จะไดนําเหตุผลเหลานี้มาใชในการวิเคราะหเพ่ือจะนําไปสูปญหาวาสมควรอนุญาตใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนหรือไมภายใตเง่ือนไขหรือขอจํากัดประการใด

3.1.1 เหตุผลสนับสนุนการรับตั้งครรภแทน

ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนมักอางวา คูสมรสที่มีบุตรยากจะใชวิธีการรับตั้งครรภ
แทนก็ตอเม่ือความพยายามในการตั้งครรภดวยวิธีการตามปกติไมประสบความสําเร็จ หรือกรณีที่
ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภไดอยางแนนอนเนื่องจากสภาพความผิดปกติของระบบสืบพันธุอยาง
ถาวรเชน ไมมีมดลูก เปนตน การรับตั้งครรภแทนจึงเปนวิธีการสุดทายประการเดียวเทานั้นที่จะชวย
คูสมรสที่ไมอาจมีบุตรไดดวยวิธีการปกติใหสามารถมีบุตรไดสมความปรารถนา ฝายนี้จึงไดยก
เหตุผลในดานสิทธิและเสรีภาพของบุคคลขึ้นมาเปนเหตุผลสนับสนุนใหมีการรับตั้งครรภแทนได 
โดยสิทธิและเสรีภาพที่ฝายนี้มักนํามาเปนขออางอยูเสมอก็คือ สิทธิในการสืบพันธุ (Procreative 
Rights) อัตภาพของบคุคล (Personal Autonomy) และสิทธใินความเปนสวนตวั (Right to Privacy)1

การสืบพันธุอาจนับไดวาเปนกิจกรรมพื้นฐานของมนุษยที่ทําใหมนุษยคงดํารงสายพันธุมา
ไดจวบจนทุกวันน้ี แตก็ยังไมมีความชัดเจนนักวา มนุษยจะมีสิทธิในการสืบพันธุหรือไมและสิทธิเชน
น้ีจะอยูภายใตเง่ือนไขหรือมีขอบเขตเพียงใด เม่ือหลายสิบปกอน ศาลสหรัฐฯ เคยใหการรับรองสิทธิ
ของบุคคลในการตัดสินใจทําแทงภายในชวงเร่ิมตนของการปฏิสนธิ2 ฝายที่สนับสนุนการใช
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจึงมักจะตีความวา สิทธิในการสืบพันธุเปนสิทธิที่ไดรับการรับรองตาม
กฎหมาย กระนั้นก็ตาม แมวาสิทธิในการสืบพันธุจะมีอยู แตสิทธิน้ีดูเหมือนจะเปนสิทธิในทางปฏิเสธ 
(Negative Rights) เทานั้น กลาวคือ บุคคลยอมมีสิทธิเสรีภาพในการสืบสายพันธุของตนไดโดยรัฐ
ไมมีอํานาจที่จะเขาไปแทรกแซง เชน รัฐไมสามารถหามมิใหชายหญิงที่ตางเชื้อชาติตางศาสนา
สมรสกันดวยเหตุผลเพียงวาชายและหญิงน้ันมีเชื้อชาติหรือศาสนาที่ตางกัน เปนตน ในทํานองเดียว
กัน รัฐไมสามารถบังคับใหบุคคลใดทําหมันดวยเหตุผลวาบุคคลนั้นไมควรมีทายาทสืบสกุลตอไป 
กระนั้นก็ตาม แมสิทธิในการสืบพันธุจะไดรับการรับรองวาเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานอยางหนึ่ง แตสิทธิน้ีก็
ไมใชสิทธิในทางบวก (Positive Rights) กลาวคือ รัฐไมมีหนาที่จะตองใหความชวยเหลือแกบุคคลใด
บุคคลหนึ่งเพ่ือใหบุคคลนั้นสามารถสืบพันธุหรือดํารงสายพันธุของตนตอไปได เชน เม่ือชายคนหนึ่ง
ไมมีคูสมรส รัฐก็ไมมีหนาที่ชวยเหลือใหชายคนดังกลาวในการมีคูสมรสแตอยางใด

                                                 
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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อยางไรก็ตาม ขอบเขตของสิทธิในการสืบพันธุก็ยังคงมีความไมชัดเจนมากเทาใดนัก 
ศาสตราจารยจอหน โรเบิรตสัน กลาววา การสืบพันธุเปนกิจกรรมที่ซับซอน มีพัฒนาการตลอดเวลา 
และเกี่ยวของกับพฤติกรรมและกิจกรรมที่หลากหลาย ไมวาจะเปนการตั้งครรภ การคลอดบุตร หรือ
การเลี้ยงดูบุตร กิจกรรมเชนน้ีแมจะมีความเกี่ยวเนื่องกัน แตก็สามารถแบงแยกจากกันได3 กลาวคือ 
ฝายหญิงจะมีสวนในการสืบพันธุ เน่ืองจากเปนผูตั้งครรภและคลอดบุตร ซ่ึงเปนทายาทในการ
สืบสายพันธุของหญิงน้ัน สวนฝายชายก็มีสวนในการสืบพันธุเชนกัน เพราะเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ได
ปฏิสนธิกับไข และกลายมาเปนทายาทที่สืบสายพันธุน้ัน ดังนี้จะเห็นไดวา แมฝายชายจะไมได
ตั้งครรภหรือคลอดบุตรดวยตนเอง แตก็ถือวาฝายชายมีสวนในการสืบพันธุเชนกัน

นอกจากการเปนเจาของเซลลสืบพันธุที่มีการปฏิสนธิ ตลอดจนการตั้งครรภและคลอดบุตร
แลว ศาตราจารยจอหน โรเบิรตสัน ยังกลาวตอไปวา การเลี้ยงดูเด็กก็เปนกิจกรรมหนึ่งของการสืบ
พันธุเชนกัน เพราะหากปราศจากการเลี้ยงดูเด็ก เด็กนั้นก็จะไมสามารถดํารงชีวิตตอไปได สายพันธุ
ของมนุษยก็จะสูญสิ้นไป ดวยเหตุน้ี บุคคลทุกคนที่มีสวนในการทําใหมนุษยสามารถดํารงสายพันธุ
ตอไปได ยอมมีสิทธิในการสืบพันธุทั้งสิ้น แมบุคคลนั้นจะไมไดเปนเจาของเชื้ออสุจิหรือไข หรือไมได
ตั้งครรภดวยตนเองก็ตาม ดังน้ัน เม่ือคูสมรสใดตัดสินใจที่จะใชวิธีการมีบุตรดวยการใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนแลว รัฐก็ยอมไมมีอํานาจที่จะเขาแทรกแซงได เพราะการปดกั้นโอกาสของบุคคลใน
การเลี้ยงดูเด็กก็ยอมถือวาเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลในการสืบพันธุเชนกัน

สิทธิในการสืบพันธุไดถูกนํามาใชเพ่ือเปนเหตุผลหลักในการสนับสนุนการรับตั้งครรภแทน 
โดยฝายที่สนับสนุนเห็นวา เม่ือคูสมรสใดไมสามารถมีบุตรไดดวยวิธีการปกติตามธรรมชาติ  
คูสมรสนั้นยอมสามารถใชวิธีการใหมีการตั้งครรภแทนเพื่อใหตนมีบุตรไวสืบพันธุได ขอโตแยงใดๆ 
เกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุลวนแตเปนสิ่งที่ไมมีนํ้าหนักหักลางประโยชนของการ
นําเทคโนโลยีน้ีมาใชเพ่ือชวยใหคูสมรสสามารถมีบุตรได4 เม่ือการรับตั้งครรภแทนเปนวิธีการหนึ่งใน
การชวยใหมีบุตร จึงเปนสิ่งที่ไดรับความคุมครองภายใตบริบทของสิทธิในการสืบพันธุดวย

สิทธิอีกประการหนึ่งที่ถูกนํามาใชสนับสนุนการรับตั้งครรภแทนก็คือ สิทธิในความเปน 
สวนตัวและอัตภาพของบุคคล (Right to Privacy and Personal Autonomy) ฝายที่สนับสนุนการรับ
ตั้งครรภแทนไมเพียงแตเห็นวา การรับตั้งครรภแทนเปนสิทธิในความเปนสวนตัวของคูสมรสที่
ตองการมีบุตรเทานั้น แตยังอางดวยวาบุคคลทุกคนยอมมีเสรีภาพที่จะกําหนดจะการกระทําอันใด
สามารถกระทําตอเน้ือตัวรางกายของเขาได ดังน้ันเม่ือหญิงใดตัดสินใจที่จะอาสารับตั้งครรภแทน
บุคคลอื่นแลว รัฐยอมไมสามารถใชอํานาจบังคับมิใหหญิงนั้นเขารับตั้งครรภได เพราะเปนการ

                                                 
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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ลวงล้ําตอสิทธิความเปนสวนตัวของหญิงนั้น และยังเปนการไมเคารพตอเสรีภาพในการทําสัญญา 
(Freedom to Contract) ของหญิงน้ันอีกดวย5

ปญหาสําคัญที่ตองพิจารณาก็คือ หากสิทธิในการสืบพันธุเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ไดรับการรับ
รองไมวาในทางกฎหมายหรือในทางจริยธรรม สิทธิเชนน้ีจะครอบคลุมไปถึงอํานาจในการตัดสินใจที่
จะกําหนดใหมีการรับตั้งครรภแทนดวยหรือไม

มีขอพึงคํานึงวา ไมมีสิทธิมนุษยชนใดเปนสิทธิที่สมบูรณ (Absolute Rights) โดยปราศจาก
การควบคุม แมวาสิทธิในการสืบพันธุอาจจะถูกรับรองวาเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐาน แตก็ไมไดหมายความ
วาบุคคลทุกคนสามารถมีเพศสัมพันธไดโดยปราศจากขอบเขต เพราะสังคมสวนใหญยังถือวาการมี
เพศสัมพันธในบางกรณีเปนสิ่งที่ตองหาม เชน การมีเพศสัมพันธระหวางบุพการีกับผูสืบสายโลหิต 
หรือระหวางมนุษยกับสัตว เปนตน นอกจากนี้ กฎหมายของหลายประเทศยังบัญญัติใหการมี
เพศสัมพันธกับผูเยาวบางกรณีเปนความผิดทางอาญาดวย แมจะปรากฏวาเด็กหญิงนั้นยินยอมก็
ตาม ในกรณีเชนนี้ บุคคลยอมไมสามารถอางสิทธิในการสืบพันธุมาเปนขอแกตัวเพ่ือใหพนความ
รับผิดได สิทธิในการสืบพันธุจึงไมไดหมายความวาบุคคลสามารถมีบุตรหรือเปนบิดามารดาไดตาม
ความปรารถนาเสมอไป6

สิทธิในความเปนสวนตัวก็เชนเดียวกัน สิทธิน้ีไมไดเปนไปโดยปราศจากขอบเขต หาก
พิจารณาจากกรณีของการทําแทง แมวาในบางประเทศจะยอมรับใหหญิงที่ตั้งครรภสามารถทําแทง
ในบางกรณีไดโดยไมมีความผิด แตรัฐก็ยังมีอํานาจหามมิใหทําแทงในบางกรณี เชน เม่ือทารกใน
ครรภเจริญวัยมาจนสามารถมีชีวิตอยูรอดภายนอกครรภได เปนตน โดยในกรณีดังกลาวนี้ จะถือวา
รัฐสามารถเขาแทรกแซงสิทธิในความเปนสวนตัวดวยการหามมิใหมีการทําแทงทารกในครรภได 
ดังน้ัน ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทน จึงเห็นวา แมสิทธิในการสืบพันธุและสิทธิในความเปน
สวนตัว (สําหรับกรณีของการรับตั้งครรภแทน) จะเปนสิทธิที่ไดรับการยอมรับในทางศีลธรรมหรือ
กฎหมาย แตรัฐก็ยอมจะมีอํานาจที่จะเขาแทรกแซงโดยหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนในบางกรณี 
เชน การรับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชย ทั้งน้ีก็เพ่ือที่จะคุมครองมิใหมีการใชประโยชน
ในเนื้อตัวรางกายของหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทนโดยมิชอบน่ันเอง

                                                 
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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สวนขออางที่วาบุคคลทุกคนตองมีเสรีภาพในการตัดสินใจวาจะใชเน้ือตัวรางกายของตนเอง
ในการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนไดโดยเสรีน้ัน ฝายที่คัดคานการตั้งครรภก็โตแยงวา หญิงที่รับตั้งครรภ
แทนไมมีทางที่จะไดรับขอมูลอยางเพียงพอ ความยินยอมในการตัดสินใจเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืน 
จึงไมใชความยินยอมที่แจงใหทราบและไมใชความยินยอมที่แทจริง (Real and Informed Consent)

“ความยินยอมที่แจงใหทราบ” (Informed Consent) เปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญที่สุด
ประการหนึ่งในมาตรฐานจริยธรรมทางการแพทย หลักการนี้มีรากฐานมาจากความสัมพันธระหวาง
แพทยกับผูปวย (Doctor-Patient Relationship) ซ่ึงถือเปนหลักวา ในการบําบัดรักษา 
ผูปวยนั้น แพทยจะตองไดรับความยินยอมจากผูปวยกอนเสมอ เวนแตในกรณีที่มีความจําเปนเพ่ือ
รักษาชีวิตของผูปวยและการบําบัดรักษานั้นเปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของผูปวยนั้นเอง 
ความยินยอมในการบําบัดรักษาทางการแพทยมีหนาที่สําคัญ 2 ประการคือ7 เพ่ือเปนหลักประกันวา
แพทยจะไมมีความผิดตอชีวิตหรือรางกายหากการบําบัดรักษานั้นเปนไปตามมาตรฐานทางการ
แพทย และเพ่ือใหการบําบัดรักษาเปนไปโดยสมบูรณที่สุดเทาที่เปนไปได เพราะเมื่อผูปวยไดให
ความยินยอมในการบําบัดรักษาแลว ผูปวยก็ยอมจะใหความรวมมือแกแพทยในการบําบัดรักษานั้น
มากที่สุด ไมวาจะดวยการเปดเผยขอมูลเกี่ยวกับความเจ็บปวยของตนเอง หรือการปฏิบัติตาม
คําแนะนําของแพทยในการบําบัดรักษา

ในปจจุบัน หลักความยินยอมที่แจงใหทราบไมไดเปนหลักการพื้นฐานแตเฉพาะการบําบัด
รักษาทางการแพทยเทานั้น แตกิจกรรมใดๆ ของแพทยที่เกี่ยวของกับเนื้อตัวรางกายของบุคคล
ลวนแตตองไดรับความยินยอมจากบุคคลนั้นทั้งสิ้น ไมวาจะเปนการศึกษาวิจัยในมนุษย การบริจาค
โลหิต การบริจาคอวัยวะ การบริจาคเซลลสืบพันธุ หรือแมแตการรับตั้งครรภเองก็ตาม

ในกรณีของการรับตั้งครรภแทนนั้น ฝายที่คัดคานเห็นวา หญิงที่รับตั้งครรภแทนไมสามารถ
ใหความยินยอมที่แทจริงได8 ดวยเหตุผลหลัก 2 ประการคือ ประการแรก หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น
มักจะตกอยูภายใตอิทธิพลบางอยางที่ทําใหการตัดสินใจคลาดเคลื่อนได ไมวาจะเปนอิทธิพลทาง
การเงินที่มักจะจูงใจใหหญิงที่มีฐานะยากจนอาสาเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืน หรืออิทธิพลที่เกิดจาก
ความแตกตางทางชนชั้นหรือสังคม ที่จะทําใหฝายหญิงที่มีฐานะทางสังคมต่ํากวาอาสาเขารับ
ตั้งครรภแทนผูที่มีฐานะทางสังคมเหนือกวา

เหตุผลประการที่สองก็คือ หญิงที่อาสาเขารับตั้งครรภแทนไมมีทางที่จะใหความยินยอมที่
แทจริงไดในขณะที่ตัดสินใจเขารับตั้งครรภแทนนั้น เนื่องจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะไดรับขอมูล

                                                 
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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อยางจํากัด ซ่ึงทําใหไมสามารถคาดหมายถึงผลกระทบในระยะยาวที่อาจเกิดขึ้นได9 และการรับ
ตั้งครรภเปนกระบวนการที่ยาวนานและเกี่ยวของกับชีวิตของเด็กที่จะเกิดขึ้นใหมอีกหนึ่งชีวิต ตลอด
ระยะเวลาประมาณเกาเดือนที่ตั้งครรภ หญิงที่ตั้งครรภน้ันจะไดรับประสบการณที่หลากหลาย ความ
รูสึกผูกพันระหวางหญิงที่ตั้งครรภกับทารกนั้นจะเพิ่มมากขึ้นตามลําดับ เม่ือทารกนั้นคลอดมาความ
รูสึกผูกพันตอตัวทารกนั้นก็จะมีเพ่ิมขึ้น ซ่ึงอาจทําใหหญิงที่รับตั้งแทนไมตองการใหมีการพรากเด็ก
น้ันไป ความยินยอมที่เขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนโดยตกลงลวงหนาวาจะสละอํานาจปกครองเด็กนั้น 
จึงถือไมไดวาเปนความยินยอมที่แทจริง

อยางไรก็ตาม ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนก็โตแยงวา การตีความหลักความ 
ยินยอมที่แจงใหทราบดังกลาวเปนการตีความที่คลาดเคลื่อน เพราะหากตีความเชนนั้น ก็จะไมมี
บุคคลใดสามารถใหความยินยอมในการบําบัดรักษาทางการแพทยไดเลย ไมวาจะเปนการทําหมัน 
การทําแทง การผาตัดหัวใจ หรือการบําบัดรักษาทางการแพทยอ่ืนๆ เพราะผูปวยเหลานั้นยอมไม
สามารถจะคาดการณผลของการบําบัดรักษาในแตละกรณีไดอยางถูกตอง ประเด็นสําคัญของความ
ยินยอมในการรับตั้งครรภแทนจึงไมไดอยูที่วาหญิงน้ันจะสามารถคาดคะเนความรูสึกลวงหนาไดหรือ
ไม แตอยูที่วาหญิงน้ันไดตกลงใจที่จะเขารับตั้งครรภแทนหรือไมเม่ือรูวาการสงมอบเด็กตามขอตกลง
น้ันอาจมีผลกระทบตอจิตใจของตนเองได10

3.1.2 เหตุผลคัดคานการรับตั้งครรภแทน

ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนไดหยิบยกเหตุผลหลายประการมาเปนขอโตแยงวาการรับ
ตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ขัดตอจริยธรรม เพราะการรับตั้งครรภแทนจะกอใหเกิดผลกระทบตอ
หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น เด็กที่จะเกิดมาจากกระบวนการรับตั้งครรภแทน และตอสังคมโดยรวม 
ขอโตแยงของฝายที่คัดคานอาจพิจารณาไดเปนลําดับไปดังน้ี

1) การรับตั้งครรภแทนเปนการทําลายศักดิ์ศรีของความเปนมนุษย

เม่ือหญิงคนหนึ่งตกลงที่จะรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน ขอตกลงขอหน่ึงที่ตองมีอยูเสมอก็คือเม่ือ
เด็กไดถือกําเนิดมาแลว หญิงน้ันจะตองสละอํานาจปกครองหรือสิทธิในความเปนมารดาของเด็กนั้น
ใหแกคูสมรสที่วาจางทันที ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนเห็นวา ขอตกลงเชนน้ีเปนการลดทอน
คุณคา “ความเปนมารดา” ของหญิงที่ตั้งครรภ เพราะเปนขอตกลงที่ถือวา “สถานะความเปนแม” น้ัน
เปนสินคาอยางหนึ่งซ่ึงสามารถซื้อขายได ขอตกลงในลักษณะนี้ยังพรากสิทธิในการเลี้ยงดูบุตรไป

                                                 
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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จากหญิงที่ตั้งครรภและใหกําเนิดทารกนั้นมาดวย โดยไมคํานึงถึงวาหญิงที่ตั้งครรภน้ันจะมีความผูก
พันกับเด็กที่เกิดมานั้นเพียงใด หญิงที่รับตั้งครรภแทนจึงถูกปฏิบัติเหมือนกับเปนเพียงเครื่องจักรที่
ไมมีชีวิต วิญญาณ หรืออารมณความรูสึก ที่ถูกใชเพ่ือการผลิตเด็กขึ้นมาเทานั้น11 ดวยเหตุน้ี ฝายที่
คัดคานการรับตั้งครรภแทนจึงเห็นวา การรับตั้งครรภแทนจึงเปนการทําลายหรือลดทอนศักดิ์ศรีของ
ความเปนมนุษย

ฝายที่สนับสนุนการตั้งครรภโตแยงวา การรับตั้งครรภแทนไมไดเปนการทําลายศักดิ์ศรี
ความเปนมนุษยแตอยางใด เน่ืองจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิที่จะตัดสินใจวาจะยอมตนเขารับ
ตั้งครรภแทนผูอ่ืนหรือไม วิญูชนทุกคนยอมมีความสามารถในการตัดสินใจและชั่งผลไดผลเสียที่จะ
เกิดขึ้นจากการเขารับตั้งครรภแทนนั้น นอกจากนี้ การรับตั้งครรภแทนก็ไมไดปฏิบัติกับหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนเหมือนเปนเพียงเครื่องจักรที่ใชในการผลิตลูก เพราะทั้งคูสมรสที่วาจางและหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนตางมีความปรารถนาอยางแรงกลาที่จะใหเด็กถือกําเนิดมา เจตนาเชนนี้เปนเจตนาอัน
บริสุทธิ์ที่ทั้งฝายคูสมรสที่วาจางและหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีตอเด็ก จึงไมอาจถือไดวาการรับตั้ง
ครรภแทนในตัวเองเปนการทําลายศักดิ์ศรีความเปนมนุษยแตอยางใด

2) การรับตั้งครรภแทนเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิง

ภายใตขอจํากัดทางสรีระ ฝายหญิงเทานั้นจึงจะสามารถตั้งครรภและคลอดบุตรได ผูที่จะรับ
ตั้งครรภแทนผูอ่ืนไดจึงตองเปนหญิงเทานั้น แมวาในบางกรณีหญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจเปนญาติ
สนิทกับคูสมรสที่มีบุตรยาก แตโดยสวนใหญแลว หญิงที่อาสารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนจะเปนหญิงที่มี
ฐานะทางการเงินไมดีนัก หญิงเหลานี้มักจะยอมเขารับตั้งครรภแทนก็ตอเม่ือไดรับคาตอบแทนจาก
การตั้งครรภแทนเทานั้น การรับตั้งครรภแทนจึงเปนการเปดโอกาสใหมีการแสวงหาประโยชนจาก
เน้ือตัวรางกายของหญิง หรือจากศักยภาพในการสืบพันธุของหญิงน้ัน12

ดังที่ไดกลาวมาแลวโดยละเอียดในบทที่ 2 วา การรับตั้งครรภแทนมีหลายประเภท ทั้งที่
กรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนเจาของไข และกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนเพียงผูที่รับตั้ง
ครรภแทนแตเพียงอยางเดียว โดยมิไดเปนเจาของไขดวย ในกรณีของการรับตั้งครรภแทนที่หญิงที่
รับตั้งครรภแทนเปนเจาของไขดวยนั้น ก็มักจะมีแนวโนมวา หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปนหญิง
สาวที่มีรูปรางหนาตาสวย 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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ไดคาตอบแทนจากการรับตั้งครรภแทนสูงขึ้นตามไปดวย แตหากหญิงน้ันมีรูปรางหนาตาอัปลักษณ 
ไมมีชาติตระกูล การศึกษาต่ํา คาตอบแทนในการรับตั้งครรภแทนก็จะต่ําลงไปตามลําดับ13

การตั้งครรภไมไดเปนภาวะที่ปราศจากความเสี่ยง หญิงที่ตั้งครรภจะตองระมัดระวังตัว
ตลอดเวลาที่ตั้งครรภ อุบัติเหตุที่เกิดขึ้นระหวางการตั้งครรภอาจกอใหเกิดอันตรายแกหญิงที่ตั้ง
ครรภไดมากกวาหญิงที่ไมไดตั้งครรภ ในระหวางการคลอดบุตร หญิงที่ตั้งครรภก็อาจไดรับอันตราย
เชนเดียวกัน14 ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนจึงเห็นวา การรับตั้งครรภแทนกอใหเกิดอันตราย
แกหญิงที่รับตั้งครรภแทนโดยไมจําเปน ฝายนี้ไดยกรณีการรับตั้งครรภแทนเรื่องหน่ึงที่เกิดขึ้นใน
ประเทศสหรัฐ ซ่ึงสตรีคนหนึ่งซ่ึงปวยเปนโรคหัวใจไดถึงแกความตายเพราะสาเหตุของการรับตั้ง
ครรภแทนนั้น15 มาแสดงใหเห็นวาการรับตั้งครรภแทนอาจกอใหเกิดอันตรายแกชีวิตของหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนได

แตฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนเห็นวา การตั้งครรภของหญิงยอมมีความเสี่ยงอยู
ตามปกติ หญิงที่ตั้งครรภไมวาจะเปนกรณีรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนหรือไม ก็ลวนแตมีความเสี่ยงทั้งสิ้น 
แตทุกสังคมก็ไมเคยหามมีกฎหมายหามมิใหหญิงตั้งครรภเน่ืองจากการตั้งครรภน้ันมีความเสี่ยงเลย

ขอโตแยงเชนน้ีแมวาจะถูกตองตามขอเท็จจริง แตพึงคํานึงวาการตั้งครรภของหญิงในกรณี
ปกติกับกรณีรับตั้งครรภแทนยอมมีความแตกตางกัน เพราะกรณีของหญิงที่ตั้งครรภตามปกติ การ
เสี่ยงภัยในการตั้งครรภและคลอดบุตรนั้นก็เปนไปเพ่ือประโยชนของตนเอง แตสําหรับกรณีการรับ
ตั้งครรภแทนนั้น การเสี่ยงภัยเชนนี้เปนไปเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืนโดยแท เพราะเมื่อคลอดบุตร 
หญิงน้ันก็จะตองยกเด็กนั้นใหแกบุคคลอ่ืนนั่นเอง

นอกจากปญหาในเรื่องอันตรายที่อาจเกิดขึ้นแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนแลว ปญหาในเรื่อง
สิทธิเสรีภาพของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็มัจะถูกหยิบยกมาพิจารณาอยูเสมอ เพราะในระหวางการ
รับตั้งครรภแทน กิจวัตรตางๆ ของหญิงที่รับตั้งครรภมักจะถูกควบคุมโดยสัญญารับตั้งครรภแทน 
เชน หญิงที่รับตั้งครรภตองถูกหามมิใหมีเพศสัมพันธในชวงระยะเวลาที่มีการฉีดเชื้ออสุจิเขาไปใน
ตนลูกของตน เพ่ือปองกันปญหาความสับสนในสถานะของเด็กที่จะกําเนิดมา หรือตองถูกจํากัดไม
ใหกระทําการบางอยางเพื่อความปลอดภัยหรือความสมบูรณของทารกในครรภ เชน หามมิใหออก
กําลังกาย เลนกีฬา ด่ืมสุราหรือของมึนเมา หญิงที่รับตั้งครรภแทนยังมักถูกบังคับใหตองตรวจ

                                                 
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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รางกายภายในเวลาที่กําหนด และในบางกรณี สัญญารับตั้งครรภแทนอาจกําหนดวิธีการในการ
คลอดบุตร เชน บังคับใหมีการคลอดบุตรดวยการผาตัด หรือบังคับใหมีการทําแทงหากตรวจพบ
ความผิดปกติของทารกในครรภดวย

จะเห็นไดวา การรับตั้งครรภแทนมักจะจํากัดเสรีภาพบางอยางของหญิงที่รับตั้งครรภแทน 
และจะวัดมูลคาของคาตอบแทนแกหญิงที่รับตั้งครรรภแทนจากลักษณะภายนอกของหญิงน้ัน ฝายที่
คัดคานการรับตั้งครรภแทนจึงถือวา การรับตั้งครรภแทนเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจาก
หญิงรูปแบบหนึ่งที่ไมตางไปจากการนําหญิงมาเปนทาสหรือการเปนโสเภณีน่ันเอง

อยางไรก็ตาม ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนกลับเห็นวา หญิงที่ตกลงรับตั้งครรภแทน
ยอมมีวิจารณญาณที่จะตัดสินใจวาตนควรจะเขารับตั้งครรภแทนหรือไม16 การชําระคาตอบแทนให
แกหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมถือวาเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงน้ัน ในทางตรงกัน
ขาม หากหามมิใหมีการจายคาตอบแทนแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะกลับเปนการแสวงหาประโยชน
จากหญิงน้ันโดยมิชอบมากกวาเสียอีก17

3) การรับตั้งครรภแทนเปรียบเสมือนเปนการซื้อขายเด็ก

ในสังคมยุคปจจุบัน การคามนุษยถือวาเปนสิ่งที่ขัดตอจริยธรรม เพราะการกระทําเชนนี้
เปรียบชีวิตมนุษยเหมือนเปนสินคาชนิดหนึ่งที่สามารถซื้อขายกันไดเทานั้น หลายประเทศทั่วโลกจึง
มีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย การซื้อขายเด็กถือเปนการคา
มนุษยอยางหนึ่ง ซ่ึงถือวาเปนสิ่งที่ขัดตอจริยธรรมและตองหามตามกฎหมายเชนกัน หลายประเทศ
ใหความคุมครองเด็กดวยมาตรฐานที่สูงกวาการคุมครองบุคคลทั่วไป เพราะเด็กถือเปนกลุมบุคคลที่
ออนไหว งายตอการถูกชักจูง รัฐจึงตองมีมาตรการในการคุมครองเด็กเปนกรณีพิเศษเพิ่มมากยิ่งขึ้น

ในหลายประเทศทั่วโลก นอกจากจะมีกฎหมายหามการซื้อขายเด็กโดยตรงแลว การซื้อขาย
เด็กโดยใชวิธีการรับบุตรบุญธรรมบังหนาก็เปนสิ่งที่ตองหามดวย กฎหมายรับบุตรบุญธรรมของ
บางประเทศจึงมีบทบัญญัติไวโดยชัดแจงหามมิใหมีการชําระคาตอบแทนแกบิดามารดาของเด็ก 
เพราะการกระทําเชนน้ีไมแตกตางไปจากการซื้อขายเด็กแตอยางใด

ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภถือวา การรับตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมที่ไมแตกตางไปจาก
การซื้อขายเด็ก เพราะเปนการแลกเปลี่ยนระหวางตัวเด็กและสิทธิความเปนบิดามารดาของเด็กนั้น
กับคาตอบแทนที่ไดรับจากการรับตั้งครรภแทน ฝายนี้ยังชี้ใหเห็นวาการรับตั้งครรภแทนบางกรณี
คูสมรสที่วาจางใชวิธีการขอรับบริจาคตัวออนจากบุคคลภายนอก แลวนํามาวาจางใหหญิงอ่ืนรับ
                                                 
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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ตั้งครรภแทน  หากการกระทําเชนนี้เปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย ก็จะทําใหคูสมรสนี้หลีกเลี่ยง
กระบวนการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมและเงื่อนไขที่หามจายคาตอบแทนในการรับเด็กเปนบุตร
บุญธรรมได

ในประเด็นน้ี ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนกลับเห็นวา การรับตั้งครรภแทนมิใชเปน
การซื้อขายเด็ก และคาตอบแทนที่จายใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ไมใชเปน “ราคา” ของเด็กแต
อยางใด เพราะเด็กไมมีทางเปนสินคาที่สามารถนํามาซื้อขายได18 และการตั้งครรภแทน
โดยสวนใหญ คูสมรสที่วาจางก็จะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็ก ไมวาจะเปนเจาของเชื้ออสุจิ
หรือไขอยางใดอยางหนึ่งหรือเปนเจาของทั้งเชื้ออสุจิและไขน้ัน ดังน้ัน คูสมรสที่วาจางจึงเปนบิดา
มารดาที่แทจริง และเม่ือเปนบิดามารดาที่แทจริง คูสมรสที่วาจางก็ไมจําเปนตองซื้อเด็กนั้น เพราะวา
เปนบิดามารดาทางพันธุกรรมอยูแลว แตคาตอบแทนนั้นเปนคาตอบแทนที่จายใหเพ่ือตอบแทน 
“การบริการ” ที่หญิงน้ันรับตั้งครรภแทน

อยางไรก็ดี ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนโตแยงวา หากคาตอบแทนนั้นเปน
คาตอบแทนการใหบริการจริง คูสมรสที่วาจางก็ตองจายคาตอบแทนทั้งหมดใหแกหญิงที่ตั้งครรภ
แทนเมื่ อ เ ด็กนั้นถือกําเนิดมา  โดยไมตองคํานึ งถึ งว าหญิง น้ันจะสงมอบเด็กใหหรือไม  
แตจากขอเท็จจริงที่ปรากฏทั่วไป หญิงที่รับตั้งครรภแทนจะไดรับคาตอบแทนทั้งหมดตอเม่ือสงมอบ
เด็กใหแกคูสมรสที่วาจาง ซ่ึงแสดงใหเห็นวาคาตอบแทนนั้นไมใชคาตอบแทนในการรับจางตั้งครรภ
แทานั้น แตเปนคาตอบแทนที่รวมถึงการสงมอบเด็กนั้นดวย ฝายที่คัดคานยังชี้ใหเห็นตอไปวา 
คาตอบแทนที่จายใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะขึ้นอยูกับความสมบูรณของเด็กดวย เชน ในสัญญา
รับตั้งครรภแทนอาจมีขอกําหนดวาหากเด็กเกิดมาพิการหรือไมสมประกอบ คาตอบแทนนั้นก็จะลด
ลงตามสวน หรือในบางกรณีคูสมรสที่วาจางก็จะปฏิเสธไมรับเด็กเลย การกระทําเชนน้ีจึงเปนการซื้อ
ขายเด็กอยางชัดแจง และลดทอนศักดิ์ศรีคุณคาความเปนมนุษยของเด็กนั้นเพราะเด็กนั้นจะถูกวัด
คุณคาหรือราคาจากความสมบูรณของรางกาย ซ่ึงไมตางไปจากการตีราคาสินคาจากคุณภาพของ
สินคา (Product Quality) น่ันเอง

4) การรับตั้งครรภแทนจะกอใหเกิดผลกระทบตอจิตใจของเด็ก

ผลกระทบตอจิตใจของเด็กเปนอีกเหตุผลที่ฝายคัดคานการรับตั้งครรภแทนนํามาใชเพ่ือ
ตอตานการรับตั้งครรภแทน โดยฝายนี้เห็นวา เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนจะไดรับผลกระทบ
ทางจิตใจอยางรุนแรงเม่ือทราบวาตนไดเกิดมาจากการที่มารดาของตนซึ่งเปนหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนนั้นตองการไดคาตอบแทนมากกวาที่ตองการใหตนเองเกิดมาดวยความรัก นอกจากนี้ หาก
หญิงที่รับตั้งครรภแทนมีบุตร เด็กที่เปนบุตรของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็อาจไดรับผลกระทบดวย 
                                                 
18 Lascarides, D, A Plea for the Enforceability of Gestational Surrogacy Contracts, 1997, 25 Hofstra L.
Rev. 1221, 1241.
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เพราะเม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนตั้งครรภ ความรูสึกของเด็กนั้นก็ยอมตองคิดวาตนกําลังจะมีนอง 
แตเม่ือแมของตนเองคลอดนองออกมา แมกลับสงมอบนองใหแกผูอ่ืน ความรูสึกที่ตองสูญเสียนอง
ไปจะกอใหเกิดผลกระทบทางจิตใจแกเด็กนั้น และเม่ือเห็นแมสงมอบนองของตนใหแกผูอ่ืนไป เด็ก
น้ันอาจมีความรูสึกไมม่ันคงในสถานะของตนเองวาในวันใดวันหน่ึงแมอาจสงมอบตนเองใหแกผูอ่ืน
ก็ได19

3.2 มาตรฐานทางวิชาชีพที่เก่ียวของกับเทคโนโลยีการเจริญพันธุและการผสม
เทียมโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทน

โดยทั่วไปแลว การรับตั้งครรภแทนมักจะตองมีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใช
เสมอ ดังนั้น การรับตั้งครรภแทนสวนใหญไมอาจกระทําไดโดยปราศจากความชวยเหลือของผูมี
วิชาชีพ แตเม่ือการรับตั้งครรภแทนมักจะกอใหเกิดผลกระทบทางจริยธรรมเสมอ องคกรวิชาชีพ
ตางๆ ที่เกี่ยวของจึงมักจะกําหนดมาตรฐานทางจริยธรรมเพ่ือใหการใหบริการเกี่ยวกับการรับ
ตั้งครรภแทนเปนไปตามมาตรฐานที่กําหนดและคุมครองสิทธิประโยชนของบุคคลที่เกี่ยวของดวย 
ในสวนนี้จะไดพิจารณามาตรฐานทางจริยธรรมที่กําหนดโดยองคกรวิชาชีพตางๆ ทั้งในประเทศไทย
และตางประเทศ โดยจะชี้ใหเห็นถึงพัฒนาการของการกําหนดมาตรฐานดังกลาวนั้น และนําเสนอ
หลักการสําคัญที่กําหนดไวในมาตรฐานทางจริยธรรมเหลานี้ เพ่ือนํามาใชในการศึกษาวิเคราะห
ตอไป

3.3.1 มาตรฐานทางวิชาชีพในตางประเทศ

1) ประเทศอังกฤษ

ในประเทศอังกฤษ หนวยงานราชการและองคกรวิชาชีพตางๆ ไดทําการศึกษาประเด็นทาง
กฎหมายและจริยธรรมเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาอยางตอเน่ือง ความเห็นของ 
องคกรเหลานี้ไดถูกนํามากําหนดเพื่อเปนมาตรฐานทางวิชาชีพของบุคคลากรที่เกี่ยวของ โดยในป 
ค.ศ. 1960 ซ่ึงเปนชวงที่ประเทศอังกฤษยังไมมีกฎหมายควบคุมการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ 
กรมสถานสงเคราะหของอังกฤษและสกอตแลนด (Home Office and Scottish Home Department) 
ไดจัดตั้งคณะกรรมาธิการชุดหนึ่งเรียกวาคณะกรรมาธิการวาดวยการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ 
(Departmental Committee on Human Artificial Insemination) เพ่ือศึกษาประเด็นทางกฎหมาย
และจริยธรรมที่เกี่ยวของกับการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ โดยกฎหมายอังกฤษในขณะนั้นไมเพียง

                                                 
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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แตไมมีการควบคุมการผสมเทียมเทานั้น แตสถานะของเด็กที่เกิดมาจากการผสมเทียมโดยการฉีด
เชื้อจากผูบริจาคก็ไมชัดเจนดวย เน่ืองจากเด็กเหลานี้ไมไดถือกําเนิดมาจากเชื้ออสุจิของสามีของ
หญิงที่ตั้งครรภ จึงไมถือวาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีของหญิงที่ตั้งครรภน้ัน20

คณะกรรมาธิการของกรมสถานสงเคราะหฯ ไดพิจารณาปญหาเกี่ยวกับการนํากฎหมาย
มาใชเพ่ือควบคุมการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ แตคณะกรรมาธิการเสียงขางมากมีความเห็นวา การ
ผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจากผูบริจาค (Artificial Insemination by the Donor หรือ A.I.D) ไมควร
ถูกควบคุมโดยกฎหมาย เพราะหากใชกฎหมายในการควบคุมก็ยอมเปรียบเสมือนเปนการให
การรับรองวาการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย สวนปญหาวาเด็กที่เกิด
จากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจะมีสถานะทางกฎหมายเปนอยางใดนั้น คณะกรรมาธิการ
เสียงขางมากชุดนี้เห็นวากฎหมายที่กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กก็ไมควรที่จะ
เปลี่ยนแปลงไป เพราะจะทําใหการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อเพ่ิมขึ้น แตคณะกรรมมาธิการเสียงขาง
นอยเห็นวา หากสามีของหญิงที่ไดรับการฉีดเชื้อน้ันไดใหความยินยอมแลว สามีของหญิงน้ันก็ควรที่
จะถือวาเปนบิดาของเดก็

หลังจากที่คณะกรรมาธิการดังกลาวไดศึกษาประเด็นปญหาเกี่ยวกับการผสมเทียมโดยการ
ฉีดเชื้อจากผูบริจาคแลว เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศอังกฤษก็พัฒนาขึ้นตามลําดับ 
มีหนวยงานราชการทําการศึกษาประเด็นดานกฎหมายและจริยธรรมอันเกิดจากการใชเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุมากขึ้น ที่สําคัญก็คือ การศกึษาวิจัยของคณะกรรมการวอรนอค แตนอกเหนือ
จากนั้นก็คือ องคกรวิชาชีพตางๆ ที่ไดทําการศึกษาและนํามาเปนแนวปฏิบัติสําหรับบุคคลกรภายใต
สังกัดดวย ในสวนนี้จะไดพิจารณาถึงมาตรฐานทางจริยธรรมขององคกรตางๆ ในประเทศอังกฤษ

ก) แพทยสมาคมแหงอังกฤษ (British Medical Association)

ในป ค.ศ. 1973 แพทยสมาคมแหงอังกฤษ (British Medical Association) ไดตั้งคณะ
กรรมการขึ้นมาชุดหนึ่งเพ่ือศึกษาประเด็นดานกฎหมายและจริยธรรมในปญหาขางตนเชนเดียวกัน 
คณะกรรมการชุดนี้ไมเห็นดวยกับความเห็นของคณะกรรมาธิการเสียงขางมากที่จัดตั้งขึ้นโดยกรม
สถานสงเคราะหดังกลาว โดยเห็นวาหากปลอยใหมีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อโดยปราศจาก
กฎเกณฑในการควบคุมอาจกอใหเกิดอันตรายขึ้นได และคณะกรรมการชุดนี้จึงไดพิจารณาแนวทาง
ในการควบคุมการใหบริการการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อเปน 2 กรณีดวยกัน คือ การขึ้นทะเบียน
สถานประกอบการที่ใหบริการ และการออกใบอนุญาตใหแกแพทยที่ใหบริการเหลานี้ ซ่ึงในที่สุด 
คณะกรรมการชุดนี้ไดเสนอใหมีการควบคุมการใหบริการการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ ดวยการ

                                                 
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.
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กําหนดใหสถานประกอบการที่ใหบริการดังกลาวนี้ตองขึ้นทะเบียนกอนเสมอ แตสําหรับการควบคุม
โดยการออกใบอนุญาตใหแกแพทยที่ใหบริการนั้น คณะกรรมการเห็นวาเปนสิ่งที่ไมจําเปน เน่ืองจาก
ระบบที่ใชในการควบคุมแพทยมีความสมบูรณเพียงพออยูแลว21

สําหรับในประเด็นเกี่ยวกับสถานะความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการผสมเทียมโดยใชเชื้อ
จากผูบริจาคนั้น คณะกรรมการชุดนี้ก็ไมเห็นดวยกับคณะกรรมาธิการเสียงขางมากของกรมสถาน
สงเคราะหฯ อีกเชนกัน โดยคณะกรรมการมีความเห็นวา สามีของหญิงที่ไดรับการผสมเทียมควรมี
สถานะเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น หากไดใหความยินยอมในการผสมเทียมโดยการ
ฉีดเชื้อจากผูบริจาคแลว

ตอมาภายหลังจากการใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายและการยายฝากตัวออนประสบ
ความสําเร็จ ในป ค.ศ. 1982 แพทยสมาคมของอังกฤษก็ไดตั้งคณะทํางานขึ้นอีกชุดหนึ่งเพ่ือศึกษา
ประเด็นดานจริยธรรมและสังคมที่เกิดขึ้นจากการปฏิสนธินอกรางกาย (In Vitro Fertilisation) และได
ตีพิมพรายงานในปถัดมา ซ่ึงมีสาระสําคัญโดยสรุปวา22

1. การใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายควรจํากัดอยูในสถานประกอบการที่มีมาตรฐาน
เทานั้น

2. ขอมูลเกี่ยวกับการปฏิสนธินอกรางกายตองเก็บรักษาไวเปนความลับเชนเดียวกับขอมูล
ทางการแพทยอ่ืน แตผูที่มีหนาที่รับผิดชอบควรที่จะมีการเก็บขอมูลทางสถิติตางๆ เชน 
ขอมูลเกี่ยวกับความผิดปกติทางพันธุกรรม ไวดวย

3. ในการพิจารณาใชเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายใหแกคูสมรสที่มีบุตรยากนั้น นอก
เหนือจากเหตุผลทางการแพทยที่ตองพิจารณาอยางเขมงวดแลว ควรจะตองพิจารณา
ถึงความมั่นคงในสถานภาพการสมรสของคูสมรสนั้น และตองปรากฏวาคูสมรสนั้นได
ตระหนักดีถึงภาระหนาที่ในการเลี้ยงดูเด็กที่จะเกิดมานั้นดวย

4. การใชวิธีการปฏิสนธินอกรางกายโดยใชตัวออนที่ไดรับการบริจาคนั้นไมไดเปนสิ่งที่ขัด
ตอศีลธรรม แตตองเปนกรณีที่ไมสามารถใชเชื้ออสุจิและไขจากคูสมรสนั้นได และตอง
ไดรับความยินยอมจากผูที่เกี่ยวของทุกฝายกอนเสมอ

สําหรับในประเด็นการรับตั้งครรภแทนนั้น คณะทํางานไดกลาวไวอยางรวบรัดวา คณะ
ทํางานยังไมอาจพอใจวาการรับตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่ยอมรับไดเสมอไป และในรายงานประจําปของ 
แพทยสมาคมแหงอังกฤษในปเดียวกันนั้นเอง ก็ไดมีการกลาวถึงการรับตั้งครรภแทนอีกครั้งหน่ึงวา 

                                                 
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 เพ่ิงอาง.
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เม่ือไดพิจารณาอุปสรรคตางๆ ความไมแนนอนเกี่ยวกับสถานะความเปนบิดามารดา และผลกระทบ
ทางจิตใจที่จะเกิดขึ้นแกบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายแลว แพทยสมาคมเห็นวา การที่แพทยใช
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเพ่ือนําไปสูการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนการขัดตอจริยธรรม

ในป ค.ศ. 1990 แพทยสมาคมแหงอังกฤษไดพยายามที่จะกําหนดมาตรฐานทางจริยธรรม
เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนอีกครั้ง และไดมีการตั้งคณะทํางานวาดวยการรับตั้งครรภแทนขึ้น เรียก
วา “Working Party on Human Infertility Services” คณะทํางานชุดนี้ไดสรุปวา การใหบริการใน
การรับตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่ขัดตอจริยธรรมทางการแพทย และไมควรสงเสริมใหแพทยใหความ
ชวยเหลือหรือใหความสะดวกในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนแตอยางใด23

ตอมามาในป ค.ศ. 1996 แพทยสมาคมแหงอังกฤษไดตีพิมพรายงานการศึกษาวิจัย 
เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนอีกครั้ง ซ่ึงมีชื่อวา “Changing Conceptions of Motherhood”  
รายงานฉบับน้ีไดเปลี่ยนแปลงแนวความคิดของแพทยสมาคมฯ ไปในทางยอมรับใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนมากยิ่งขึ้น โดยกลาววา การรับตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่ยอมรับไดหากเปนทางเลือก
สุดทายสําหรับผูที่ไมสามารถมีบุตรไดดวยวิธีการตามธรรมชาติ รายงานฉบับน้ียังไดเสนอแนวทาง
ปฏิบัติแกแพทยที่ตองเก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนหลายประการ ดังตอไปน้ี24

1. ในการรับตั้งครรภแทนนั้นจะตองคํานึงถึงประโยชนของเด็กที่จะเกิดมาเปนสําคัญ และ
ตองทําใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีความเสี่ยงนอยที่สุด

2. แพทยที่ใหคําปรึกษาในการรับตั้งครรภแทนจะตองตระหนักถึงสถานะทางกฎหมายของ
ตนเองกอนที่จะใหคําปรึกษา และตองพึงระลึกไวเสมอวาสัญญารับตั้งครรภแทนไมมี
สภาพบังคับตามกฎหมาย และตองสามารถใหคําแนะนําเกี่ยวกับสถานภาพของบิดา
มารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดอยางถูกตอง

3. ในการรับตั้งครรภแทนนั้น แพทยจะมีความรับผิดชอบทางศีลธรรมตอบุคคลที่เกี่ยวของ
ในระดับที่ตางกัน ซ่ึงขึ้นอยูกับวาแพทยเขาไปมีบทบาทตอการรับตั้งครรภแทนนั้นเพียง
ใด โดยแพทยสมาคมแบงความรับผิดชอบทางศีลธรรมของแพทยเปน 3 กลุมคือ (1)
เม่ือแพทยไดรับการปรึกษาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภน้ัน (2) เม่ือแพทยไดรับคําปรึกษา
โดยหญิงที่ตองการผสมเทียมดวยตนเอง (Self-insemination) (3) เม่ือแพทยจะตองให
บริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุสําหรับการรับตั้งครรภแทนนั้น ในกรณีดังกลาวนี้ 
แพทยจะตองมีความรับผิดชอบตอผูปวยทุกคน แตหากมีการใหบริการเพื่อชวยเหลือให

                                                 
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.
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มีการรับตั้งครรภแทนนั้น แพทยจะตองมีความรับผิดชอบเพ่ิมเติมตอเด็กที่จะเกิดมา
ดวย

4. เม่ือมีการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้น แพทยจะตองมีความรับผิดชอบตอหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนและเด็กเชนเดียวกับการตั้งครรภในกรณีปกติทั่วไป แตแพทยจะตองใหคําแนะนํา
และความชวยเหลือเพ่ิมมากขึ้นทั้งระหวางการตั้งครรภและหลังจากการคลอดบุตรดวย

5. แพทยที่ไดรับการปรึกษาเกี่ยวกับการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อดวยตนเอง ควรแนะนํา
ผูขอรับคําปรึกษาใหพิจารณาประเด็นและผลกระทบตางๆ อยางละเอียดรอบคอบ และ
ตองทําใหผูขอรับคําปรึกษาทราบถึงวิธีการในการไดมาซึ่งขอมูลที่ถูกตองเก่ียวกับ
ประเด็นดานการแพทย จิตวิทยา และกฎหมาย อันเกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนได

6. กอนที่จะตกลงใหบริการทางการแพทยที่จะตองไดรับอนุญาตตามกฎหมาย เชน การให
บริการปฏิสนธินอกรางกายหรือการผสมเทียมโดยใชเชื้อของผูบริจาค แพทยตองแนใจ
วาผูรับบริการทราบถึงประเด็นตางๆ ทางการแพทย จิตวิทยา และกฎหมายเปนอยางดี 
และจะตองคํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กที่จะเกิดมาดวย การใหบริการเชนน้ีจะตองทําใน
สถานประกอบการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมายจากองคการ Human Fertilisation and 
Embryology Authority หรือ HFEA ทั้งตองปฏิบัติตามแนวปฏิบัติ (Code of Practice) 
ของ HFEA ดวย และกอนที่จะมีการใหบริการบําบัดรักษา จะตองปรากฏขอเท็จจริงจน
เปนที่พอใจแกแพทยวาคูสมรสไดพยายามมีบุตรดวยวิธีการอื่นทั้งหมดแลว แตไม
ประสบความสําเร็จ

7. ในบางกรณี แพทยที่ไมไดเปนผูใหบริการในการบําบัดรักษาผูมีบุตรยาก อาจทราบวามี
หญิงหรือคูสมรสใดที่ตองการใหมีการตั้งครรภแทน ในกรณีเชนนี้ แพทยควรใหคํา
แนะนําแกบุคคลนั้นในการเปดเผยขอมูลที่เกี่ยวของทั้งหมดเพื่อใหสามารถนําขอมูลน้ัน
มาใชในการวิเคราะหประโยชนของเด็กที่จะเกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทน และเปนการ
จําเปนอยางยิ่งที่จะตองมีการเปดเผยขอมูล เชน ประวัติในการทํารายหรือละทิ้งเด็ก ให
แกแพทยซ่ึงจะเปนผูบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากนั้น หากขอมูลน้ันเปนขอมูลที่สอให
เห็นถึงอันตรายที่จะเกิดขึ้นกับบุคคลที่เกี่ยวของ หญิงหรือคูสมรสที่ตองการใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนจะตองทราบวาแพทยอาจเปดเผยขอมูลน้ันโดยปราศจากความยินยอม
ของตนได ในกรณีเชนน้ี หญิงหรือคูสมรสนั้นจะตองทราบถึงความจําเปนเชนน้ีและจะ
ตองไดรับโอกาสที่จะเปดเผยขอมูลน้ันดวยตนเองโดยสมัครใจ หรือโตแยงการเปดเผย
ขอมูลเชนน้ันได

8. แพทยที่ใหคําแนะนําหรือใหบริการในการรับตั้งครรภแทนควรแนะนําใหบุคคลที่
เกี่ยวของนั้นไดรับคําปรึกษาและเขารับการทดสอบหาโรคติดเชื้อชนิดตางๆ ดวย

9. แพทยที่ใหคําแนะนําหรือใหบริการในการรับตั้งครรภแทนควรเนนย้ําถึงความสําคัญของ
การปรึกษาหารือระหวางบุคคลที่เกี่ยวของทั้งกอนการตั้งครรภ ระหวางการตั้งครรภ 
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และภายหลังจากการคลอดบุตรแลว การปรึกษาหารือเชนนี้จะตองรวมถึงการตัดสินใจ 
เกี่ยวกับจํานวนตัวออนที่ยายฝากเขาไปในมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน การ
ทดสอบตางๆ กอนการคลอด วิธีการที่เหมาะสมในการคลอดบุตร การเลี้ยงดูเด็กภาย
หลังการคลอด ซ่ึงหากเปนไปได การตัดสินใจในปญหาเหลานี้จะตองไดรับความยินยอม
พรอมใจของบุคคลทุกฝาย แตหากมีขอโตแยงเกิดขึ้น ปญหาเหลานี้จะตองเปนการ
ตัดสินใจรวมกันระหวางหญิงที่รับตั้งครรภแทนกับแพทยน้ัน

10. บุคคลทุกฝายจะตองมีความไววางใจซึ่งกันและกัน ไมวาจะเปนความไววางใจระหวาง
แพทยกับบุคคลที่เกี่ยวของ หรือระหวางบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายเอง

11. เปนความสําคัญอยางยิ่งที่การดูแลและการบําบัดรักษาจะตองเปนไปโดยปราศจากอคติ
12. หญิงที่รับตั้งครรภแทนจะตองมีบุตรมาแลวอยางนอยคนหนึ่ง และสมควรที่จะมีครอบ

ครัวของตนเอง และมีคูสมรส บุคคลในครอบครัว หรือเพ่ือนที่ใหการสนับสนุนตลอด
เวลาที่ตั้งครรภและภายหลังการคลอดเด็ก และในบางกรณี จะตองใหความใสใจเพ่ิม
มากยิ่งขึ้น หากบุคคลในครอบครัวที่ใหการสนับสนุนหญิงที่รับตั้งครรภแทนและหญิงที่
ตองการมีบุตรนั้นเปนบุคคลในครอบครัวเดียวกัน

13. เม่ือพิจารณาถึงอันตรายที่อาจเกิดขึ้นแกสุขภาพของหญิงที่รับตั้งครรภแทน คูสมรสที่ให
ตั้งครรภแทนควรไดรับคําแนะนําใหทําประกันสุขภาพใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น

14. คณะแพทยที่เกี่ยวของจะตองทราบโดยชัดแจงวาใครเปนผูมีอํานาจในการบริหารจัดการ
การตั้งครรภของหญิงน้ัน

15. คณะแพทยตองตระหนักวา หญิงที่รับตั้งครรภแทนและครอบครัว ตลอดจนคูสมรสที่ให
ตั้งครรภแทน มักจะตองไดรับความชวยเหลือและคําแนะนําเพิ่มเติมดวย และในการนี้
แพทยที่ทําคลอดและผูที่เยี่ยมเยียนก็จะตองมีบทบาทในการใหความชวยเหลือและแนะ
นําดวยเชนกัน

16. แพทยจะตองตระหนักถึงผลกระทบในระยะยาวที่อาจเกิดขึ้นกับบุคคลที่เกี่ยวของกับ
การรับตั้งครรภแทนดวย

17. การเปดเผยและบอกลาวความจริงระหวางบิดามารดากับเด็กนั้นเปนสิ่งที่ควรสงเสริม
และสนับสนุน

18. แพทยที่มีจิตสํานึกในแนวทางที่คัดคานรับตั้งครรภแทนไมมีภาระหนาที่ที่จะตองเขารวม
ในการใหคําแนะนําหรือใหบริการทางการแพทยในการรับตั้งครรภแทนนั้น แตมีหนาที่
ในทางศีลธรรมที่จะตองสงผูปวยไปยังแพทยอ่ืนเพ่ือพิจารณาใหความชวยเหลือและแนะ
นําตอไป

จะเห็นไดวา ตั้งแตป ค.ศ. 1996 เปนตนมา แพทยสมาคมแหงอังกฤษไดยอมรับใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนมากยิ่งขึ้น แตมาตรฐานทางจริยธรรมที่กําหนดไวก็ยังคงมุงที่จะคุมครองประโยชน
สูงสุดของบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝาย ไมวาจะเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทน คูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรได 



52

และรวมถึงเด็กที่จะเกิดมาจากการรับตั้งครรภแทนนั้น แมวาเด็กนี้จะยังไมมีฐานะเปนผูปวยของ
แพทยน้ันก็ตาม

ข) ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอังกฤษ (Royal College of Obstetricians and 
Gynaecologists)

นอกเหนือไปจากแพทยสมาคมแลว ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอังกฤษเปนองคกรวิชา
ชีพอีกองคกรหนึ่งในอังกฤษที่พยายามออกคําแนะนําเกี่ยวกับการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากใหแก
บุคคลกรทางการแพทยที่เกี่ยวของและผูที่อยูในภาวะมีบุตรยากดวย ในป ค.ศ. 1983 ราชวิทยาลัยฯ 
ไดจัดตั้งคณะกรรมาธิการจริยธรรมวาดวยการปฏิสนธินอกรางกายและการยายฝากตัวออน (Ethics 
Committee on In Vitro Fertilisation and Embryo Replacement or Transfer) ในประเด็นเกี่ยวกับ
การรับตั้งครรภแทนนั้น แมคณะกรรมาธิการชุดนี้ยอมรับวาในบางกรณีจะมีขอบงชี้ทางการแพทยให
เห็นถึงความจําเปนในการรับตั้งครรภแทนเพื่อชวยบําบัดภาวะมีบุตรยากก็ตาม แตการรับตั้งครรภ
แทนไดกอใหเกิดปญหาทั้งทางกฎหมายและผลกระทบตอจิตใจทั้งของหญิงที่รับตั้งครรภแทนและ
ของเด็กที่กําเนิดมา ดังน้ันคณะกรรมาธิการชุดนี้จึงเห็นวาไมควรมีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญ
พันธุมาใชในการรับตั้งครรภแทน25

ตอมาในชวงป ค.ศ. 1998 ถึงค.ศ. 2000 ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอังกฤษ ไดออก
คําแนะนํามาดวยกัน 3 ฉบับ และตอมาเม่ือเดือนกุมภาพันธ ค.ศ. 2004 ไดมีการไดปรับปรุงและออก 
คําแนะนําอีกฉบับหนึ่งชื่อวา “Fertility: Assessment and Treatment for People with Fertility 
Problems”

คําแนะนําฉบับลาสุดนี้ครอบคลุมถึงการใหคําแนะนําแกแพทยในการบําบัดรักษาภาวะมี
บุตรยากแทบทุกประเภทและทุกขั้นตอน  เชน 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 เปนตน นอกจากนั้น คําแนะนําฉบับน้ียังมีรายละเอียดเกี่ยวกับการบําบัดรักษา
โดยใชกรรมวิธีปฏิสนธินอกรางกาย เชน ชวงอายุที่เหมาะสม จํานวนครั้งของการใหบริการ และ
จํานวนตัวออนที่เหมาะสมในการใสเขาไปในรางกายของผูหญิงน้ันดวย

                                                 
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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อยางไรก็ตาม คําแนะนําฉบับน้ีไดกลาวไวโดยชัดแจงวา ประเด็นที่มีความขัดแยงเปนอยาง
มากในปจจุบัน 3 เรื่องคือ การบริจาคตัวออน (Embryo donation) การตรวจวินิจฉัยทางพันธุกรรม
กอนยายตัวออนเขาไปในมดลูก (Preimplantation genetic diagnosis) และการรับตั้งครรภแทน 
(Surrogacy) น้ันไมอยูในขอบเขตของคําแนะนําฉบับน้ี แตเม่ือพิจารณาจากภาพรวมของคําแนะนํา
ฉบับน้ีที่โดยสวนใหญแลวมีการอางถึงกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act จึงอาจ
สรุปไดวาราชวิทยาลัยสูตินารีแพทยของอังกฤษก็ไมไดคัดคานหลักการตางๆ ที่อยูในกฎหมายดัง
กลาวนี้โดยชัดแจง ไมวาจะเปนการกําหนดใหหญิงที่ใหกําเนิดเด็กเปนมารดาของหญิงน้ัน หรือการที่
กฎหมายนี้เพ่ิมเติมบทบัญญัติของกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act ที่กําหนดใหสัญญารับ
ตั้งครรภแทนเปนโมฆะแตอยางใด

2) ประเทศสหรัฐอเมริกา

แมวาแทบทุกมลรัฐในสหรัฐอเมริกาจะมีกฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน 
แตองคกรวิชาชีพในประเทศสหรัฐก็จะมีความคิดเห็นเกี่ยวกับการตั้งครรภแทนเปนของตัวเองและ
แนะนําใหบุคคลากรในองคกรถือปฏิบัติดวย ในสวนนี้จะพิจารณาถึงมาตรฐานทางวิชาชีพและขอ
คิดเห็นที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนขององคกรวิชาชีพ 2 แหงคือ แพทยสมาคมแหงอเมริกาและ
วิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกา

ก) แพทยสมาคมแหงอเมริกา (American Medical Association)

แพทยสมาคมแหงอเมริกาไดออกประมวลจริยธรรม (Code of Ethics) เพ่ือใหแพทยถือเปน
แนวปฏิบัติมาเปนเวลานานแลว และประมวลจริยธรรมนี้ไดมีการแกไขเปลี่ยนแปลงใหสอดคลองกับ
มาตรฐานทางจริยธรรมและความเปนไปของสังคมอยูตลอดเวลา ในป ค.ศ. 2000 แพทยสมาคม
แหงอเมริกาไดรับความเห็นของสภาวาดวยกิจการจริยธรรมและการยุติธรรม (Council on Ethical 
and Judicial Affairs) และนําความเห็นดังกลาวมาบัญญัติเปนประมวลจริยธรรมที่ใชบังคับอยูใน
ปจจุบัน26

การรับตั้งครรภแทนเปนประเด็นสําคัญประเด็นหนึ่งที่ถูกบัญญัติไวในประมวลจริยธรรม โดย
ประมวลจริยธรรมฉบับน้ียอมรับวา27 การรับตั้งครรภแทนโดยสวนใหญจะเปนการรับตั้งครรภแทน
โดยการฉีดเชื้อ ซ่ึงหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนเจาของไขที่มีการปฏิสนธิ ซ่ึงสงผลใหหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนนั้นมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมา แตแพทยสมาคมฯ ก็ยอมรับวาในบาง
กรณีการรับตั้งครรภแทนก็อาจมีการใชเชื้ออสุจิของฝายชายผสมกับไขซ่ึงมิใชเปนของหญิงที่รับ

                                                 
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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ตั้งครรภแทน และยอมรับวาการรับตั้งครรภแทนโดยสวนใหญมักจะมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิง
ที่รับตั้งครรภแทนเสมอ

แพทยสมาคมฯ แสดงความกังกลวา การรับตั้งครรภแทนจะกอใหเกิดปญหาทั้งดาน
จริยธรรม สังคม และกฎหมาย การรับตั้งครรภแทนอาจเปนการซื้อขายเด็ก ใชประโยชนจากรางกาย
ของหญิงที่มีฐานะยากจนเพื่อการตั้งครรภ และความยินยอมในการับตั้งครรภน้ันอาจไมไดเปนไป
โดยความสมัครใจอยางแทจริง ตามความเห็นของแพทยสมาคมฯ หญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจไดรับ
ผลกระทบทางจิตใจเม่ือตองสงมอบเด็กที่ตนตั้งครรภมานั้นใหแกผูอ่ืน ในบางกรณี หญิงที่รับตั้ง
ครรภน้ีอาจจะตัดสินทําแทงหรือปฏิเสธที่จะสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่วาจาง และหากเด็กที่เกิดมา
นั้นมีความพิการ คูสมรสที่วาจางหรือหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นก็อาจไมตองการรับเลี้ยงดูเด็กเลย
ก็ได

อยางไรก็ตาม แพทยสมาคมฯ ก็เห็นวา การรับตั้งครรภแทนอาจเปนวิธีการสุดทายที่จะชวย
ใหคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากสามารถมีบุตรซึ่งมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับตนได และโดย
สวนใหญ การรับตั้งครรภแทนก็กอใหเกิดประโยชนแกบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายและไมมีปญหาขอ
ขัดแยงระหวางกัน แตเม่ือพิจารณาจากความกังวลดังกลาวขางตนแลว แพทยสมาคมฯ ก็ยังคงมี
ความเห็นวา การรับตั้งครรภแทนไมควรเปนไปโดยเสรี แตควรมีมาตรการที่เหมาะสมในการ
คุมครองสวัสดิภาพของเด็กและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น ดังน้ัน แพทยสมาคมจึงเห็นควรใหการรับ
ตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย แตหญิงที่รับตั้งครรภแทนซึ่งมีความสัมพันธทางพันธุกรรม
กับเด็กควรที่จะมีสิทธิปฏิเสธขอตกลงตามสัญญาที่ใหสงมอบเด็กไดภายในระยะเวลาที่กําหนด
ภายหลังการคลอดเด็กแลว และในกรณีเชนน้ี การกําหนดอํานาจปกครองเด็กควรที่จะพิจารณาจาก
ประโยชนสูงสุดของหญิงน้ัน

สําหรับกรณีการรับตั้งครรภแทนซึ่งหญิงที่รับตั้งครรภไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับ
เด็ก แพทยสมาคมเห็นวาเหตุผลที่จะสนับสนุนใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนปฏิเสธขอสัญญานั้นยังไมมี
ความชัดเจนนัก ดังน้ันในกรณีเชนน้ี ทั้งสองฝายจึงไมควรที่จะมีสิทธิในการปฏิเสธไมปฏิบัติตาม
สัญญานั้น

ข) วิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกา (American College of Obstetricians and 
Gynecologists)

เม่ือตนป ค.ศ. 2004 วิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกาไดรวบรวมความเห็นและแนวปฏิบัติ
ของสูตินรีแพทยมาไวในเอกสารชื่อ “จริยธรรมในสูตินรีวิทยา” (Ethics in Obstertrics and 
Gynecology, 2nd Edition) ในเอกสารฉบับน้ีไดรวบรวมแนวปฏิบัติและมาตรฐานทางจริยธรรมของ 
สูตินรีแพทยไวหลายเรื่องดวยกัน และการรับตั้งครรภแทนก็เปนประเด็นหนึ่งที่วิทยาลัยสูตินรีแพทย
ฯ ไดใหความสนใจเปนอยางยิ่ง
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วิทยาลัยสูตินรีแพทยฯ ไดกําหนดมาตรฐานทางจริยธรรมสําหรับแพทยที่เกี่ยวของกับการ
รับตั้งครรภแทนไวเปน 4 กรณีดวยกันคือ (1) เม่ือมีการใหคําแนะนําแกคูสมรสที่ตองการใหมีการรับ
ตั้งครรภแทน (2) เม่ือมีการใหคําปรึกษาแกหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทน (3) เม่ือมีการใหบริการ
ทางการแพทยแกหญิงในการรับตั้งครรภแทน และ (4) เม่ือใหความชวยเหลือดานเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุที่นํามาใชในการรับตั้งครรภแทน ในสวนนี้จะไดพิจารณาถึงมาตรฐานทางจริยธรรม
ดังกลาวเปนลําดับดังน้ี28

(1) เม่ือมีการใหคําแนะนําแกคูสมรสที่ตองการใหมีการรับตั้งครรภแทน

เม่ือไดรับการติดตอเพ่ือขอรับคําแนะนําจากคูสมรสที่ตองการใหมีการตั้งครรภแทน แพทย
ควรที่จะใหคําแนะนําตางๆ ที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนใหครบถวน ไมวาจะเปนประเด็นดาน
กฎหมายหรือจริยธรรม รวมถึงอันตราย ประโยชน และทางเลือกอ่ืนๆ ที่เปนไปไดดวย และแพทยที่
ไมมีความเชี่ยวชาญในประเด็นเหลานี้ควรที่จะสงผูขอคําปรึกษาไปยังแพทยอ่ืนที่มีความเชี่ยวชาญ
แทน

ในการใหคําปรึกษานั้น แพทยก็ควรที่จะใหคําแนะนําวาการรับตั้งครรภแทนมีความเสี่ยง
หลายประการดวยกัน ดังน้ันการรับตั้งครรภแทนควรกระทําในกรณีที่คูสมรสนั้นอยูในภาวะมีบุตร
ยากหรือมีปญหาดานสุขภาพเทานั้น การรับตั้งครรภแทนไมควรกระทําเพื่อความสะดวกของหญิงที่
ตองการมีบุตรเทานั้น และแพทยที่ไมตองการเกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนยอมมีสิทธิที่จะปฏิเสธ
การเขามีสวนรวมใดๆ ในการรับตั้งครรภแทนนั้น ไมวาจะเปนเหตุผลสวนตัวดานศีลธรรมหรือทาง
การแพทยก็ตาม

หากสูตินรีแพทยคนใดตัดสินใจที่จะใหความชวยเหลือแกการรับตั้งครรภแทนนั้น แพทยน้ัน
ควรปฏิบัติตามคําแนะนําดังตอไปน้ี

- แพทยน้ันตองม่ันใจวาคูสมรสและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดผานกระบวนการที่
เหมาะสมในการคัดกรองแลว กระบวนการคัดกรองนี้ควรประกอบดวยการศึกษาภาวะ
ความมีบุตรยาก การศึกษาภาวะความสมบูรณของรางกายหรือทางการแพทย และการ
ศึกษาวิเคราะหผลกระทบทางจิตใจ

- จะตองมีการใหคําปรึกษาทางสุขภาพจิตกอนเร่ิมกระบวนการการรับตั้งครรภแทนเพื่อ
ใหคูสมรสและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นทราบถึงผลกระทบที่จะเกิดขึ้นทั้งระยะสั้นและ
ระยะยาว และเพ่ือที่จะวิเคราะหถึงอันตรายใดๆ ที่อาจเกิดขึ้นแกทั้งสองฝาย รวมถึงเด็ก
ที่จะเกิดมาดวย

                                                 
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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- หากเปนไปได การรับตั้งครรภแทนนั้นควรมีการสอดสองดูแลโดยองคกรเอกชนที่ไม
แสวงหากําไรซึ่งมีความนาเชื่อถือเชนเดียวกับองคกรที่จัดการการรับเด็กเปนบุตร
บุญธรรม และแพทยน้ันตองเชื่อม่ันไดวาองคกรดังกลาวนั้นเปนองคกรที่เปนที่ยอมรับ
ทั้งทางการแพทยและศีลธรรมซึ่งไดจัดตั้งขึ้นเพ่ือคุมครองประโยชนของบุคคลทุกฝายที่
เกี่ยวของอยางเทาเทียมกัน

- แพทยควรไดรับคาตอบแทนเฉพาะเพียงคาตอบแทนในการใหบริการตามปกติเทานั้น 
การรับคาตอบแทนอื่น ไมวาจะเปนคาตอบแทนในการจัดการหรือการจัดสงการรับ
ตั้งครรภแทนไปใหองคการใหควบคุมดูแลน้ัน ถือวาเปนสิ่งที่ไมเหมาะสม

- แพทยไมควรที่จะดําเนินการใหมีการรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยที่มีแนวโนมวาจะมี
การแสวงหาประโยชนจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนในทางที่ไมชอบ

- สูตินรีแพทยควรแนะนําใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรทําการเจรจาเงื่อนไขและขอตกลงใน
กรณีตางๆ ที่อาจเกิดขึ้นกับหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนการลวงหนา เง่ือนไขและขอ
ตกลงในกรณีตางๆ เหลานี้ควรประกอบดวย พฤติกรรมตางๆ ที่อาจมีผลกระทบตอ 
สุขภาพระหวางการตั้งครรภ การตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมกอนคลอด ความ
สามารถและความประสงคที่จะตั้งครรภจนกวาจะมีการคลอดเด็ก เม่ือกรณีปรากฏวา
คูสมรสฝายหนึ่งตายหรือมีการหยาขาดระหวางคูสมรสนั้นระหวางการตั้งครรภ เม่ือเด็ก
เกิดมามีความพิการ เม่ือหญิงที่รับตั้งครรภปฏิเสธที่จะสงมอบเด็กตามขอตกลง เม่ือมีขอ
โตแยงเกี่ยวกับอํานาจปกครองเด็กในกรณีที่ใชเชื้ออสุจิของคูสมรสฝายชายในการ
ปฏิสนธิ และเง่ือนไขในการจดทะเบียนเด็กนั้นเปนบุตรตามกฎหมาย

- สูตินรีแพทยควรแนะนําใหมีการบันทึกเงื่อนไขและขอตกลงในกรณีตางๆ เปนหนังสือ 
เพ่ือเปนพยานหลักฐานแดสงเจตนาที่ชัดแจงของทุกฝายและเพื่อคุมครองประโยชนของ
เด็กที่จะเด็กมาดวย ในการนี้ ทุกฝายควรมีทนายความอิสระของฝายตนเองดวย

- คาตอบแทนที่จายใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นควรกําหนดมาจากระยะเวลาของ
กระบวนการรับตั้งครรภแทน อันตรายที่อาจเกิดขึ้น และคาสูญเสียโอกาสในการทํางาน
ของหญิงทีรับตั้งครรภแทนเทานั้น คาตอบแทนเชนวานี้ไมควรกําหนดจากความสําเร็จ
ของการตั้งครรภหรือความสมบูรณทางสุขภาพของเด็กที่เกิดมานั้น

- หากเปนไปได แพทยควรเขารวมหรือใหความรวมมือในการศึกษาวิจัยใดๆ ที่มี 
วัตถุประสงคในการศึกษาผลกระทบของการรับตั้งครรภแทน

(2) เม่ือมีการใหคําปรึกษาแกหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทน

เม่ือมีการขอรับคําปรึกษาจากหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน แพทยควรที่จะใหคําแนะ
นําที่เกี่ยวกับผลกระทบตางๆ ที่อาจเกิดขึ้น ไมวาทางกฎหมายหรือศีลธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่ง
แพทยควรจะเชื่อม่ันไดวาหญิงน้ันไดมีการพิจารณาเงื่อนไขและขอตกลงตางๆ ในการทําสัญญารับ
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ตั้งครรภแทนเปนอยางดีโดยมีทนายความอิสระใหคําแนะนําแลว นอกจากนั้น แพทยควรปฏิบัติ 
ดังตอไปน้ีคือ

- เพ่ือเปนการหลีกเลี่ยงความขัดแยงดานผลประโยชน แพทยที่ทําการบําบัดรักษาคูสมรส
ที่มีบุตรยากไมควรเกลี้ยกลอมหรือใหความสะดวกแกหญิงใดในการรับตั้งครรภแทน 
ผูอ่ืน

- แพทยน้ันตองม่ันใจวาคูสมรสและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดรับคําปรึกษาและผาน
กระบวนการที่เหมาะสมในการคัดกรองแลว และจะตองมีการใหคําปรึกษาดานสุขภาพ
จิตเพ่ือใหหญิงน้ันทราบถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกอน

- แพทยซ่ึงใหบริการแกตัวแทนในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนควรทราบถึง
นโยบายของตัวแทนนั้นเปนอยางดี และควรปฏิเสธไมใหบริการแกตัวแทนใดๆ ที่มี
นโยบายขัดกับคําแนะนํานี้

- คาตอบแทนที่จายใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นควรกําหนดมาจากระยะเวลาของ
กระบวนการรับตั้งครรภแทน อันตรายที่อาจเกิดขึ้น และคาสูญเสียโอกาสในการทํางาน
ของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทานั้น คาตอบแทนเชนวานี้ไมควรกําหนดจากความสําเร็จ
ของการตั้งครรภหรือความสมบูรณทางสุขภาพของเด็กที่เกิดมานั้น

- แพทยควรหลีกเลี่ยงที่จะเขาไปเกี่ยวของการรับรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยที่มีแนวโนม
วาจะมีการใชประโยชนจากหญิงน้ันในทางมิชอบ และแพทยตองมีหนาที่ตองพยายาม
หาขอมูลตางๆ เกี่ยวกับการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบใหไดมากที่สุด เพ่ือเปนขอมูล
ในการประกอบการตัดสินใจในการใหบริการนั้น แพทยซ่ึงไดรับทราบขอมูลวามีการ
แสวงหาประโยชนจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนโดยมิชอบมีหนาที่ตองปรึกษาหารือกับ
บุคคลที่เกี่ยวของทุกฝาย และอาจเลือกที่จะโอนความดูแลในการใหบริการนั้นไปยัง 
ผูอ่ืนได

(3) เม่ือมีการใหบริการทางการแพทยแกหญิงในการรับตั้งครรภแทน

เม่ือการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นแลวและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดรับบริการทางการ
แพทย สูติแพทยจะตองเชื่อม่ันไดวาหญิงนั้นไดทราบและเขาใจถึงเง่ือนไขและขอตกลงตางๆ ใน
สัญญารับตั้งครรภแทนเปนอยางดีแลว  หากสูติแพทยน้ันเห็นวาเงื่อนไขและขอตกลงนั้นขัดกับสํานึก
ในวิชาชีพของตน แพทยน้ันยอมสามารถปฏิเสธไมรับหญิงน้ันเปนผูปวยในความดูแลได แตหาก
แพทยน้ันรับที่จะใหบริการแกหญิงนั้นแลว การปฏิบัติตอหญิงน้ันตองเปนเชนเดียวกับหญิงที่ 
ตั้งครรภคนอ่ืน โดยไมคํานึงถึงวิธีการในการตั้งครรภน้ัน และแพทยควรปฏิบัติดังน้ี
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- ภาระกิจของสูติแพทยน้ันตองเปนไปเพื่อความผาสุกของหญิงนั้น และรวมถึงเด็กใน
ครรภดวย และหากแพทยน้ันไมเต็มใจที่จะใหบริการ ก็ควรที่จะสงตัวหญิงนั้นไปให
แพทยอ่ืนตอไป

- เม่ือตองไดรับความยินยอมในการบําบัดรักษาทางการแพทยใดๆ หญิงที่ตั้งครรภแทน
จะตองเปนบุคคลเพียงคนเดียวในการใหความยินยอมนั้น

- ขอตกลงตางๆ ในสัญญารับตั้งครรภแทนจะตองไมสงผลใดๆ ตอการใหบริการทางการ
แพทยแกหญิงน้ัน และแพทยจะตองใหคําแนะนําที่เปนประโยชนสูงสุดแกหญิงน้ัน รวม
ถึงเด็กในครรภ โดยไมตองคํานึงถึงขอตกลงในสัญญารับตั้งครรภแทน

- ขอมูลทางการแพทยเกี่ยวกับการตั้งครรภของหญิงนั้นจะตองเก็บรักษาไวเปนความลับ 
คูสมรสที่ใหมีการรับตั้งครรภแทนจะเขาถึงขอมูลน้ีไดตอเม่ือไดรับความยินยอมจาก
หญิงที่ตั้งครรภน้ัน

- สูตินรีแพทยควรใหความชวยเหลือในการพัฒนานโยบายของสถานประกอบการทางการ
แพทยเกี่ยวกับกรณีตางๆ ที่มีการรับตั้งครรภแทนเขาไปเกี่ยวของดวย

(4) เม่ือใหความชวยเหลอืดานเทคโนโลยชีวยการเจรญิพันธุทีนํ่ามาใชในการรบัตัง้ครรภแทน

ในการใหบริการทางการแพทยที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน แพทยผูเชี่ยวชาญดาน
การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากควรที่จะปฏิบัติตามคําแนะนําดังกลาวขางตน โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
แพทยดังกลาวตองม่ันใจไดวาคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดผานกระบวน
การที่เหมาะสมในการคัดกรองแลว รวมทั้งตองไดรับการใหคําปรึกษาดานสุขภาพจิตกอนที่จะเร่ิม
กระบวนการในการตั้งครรภน้ัน และในการนี้มีคําแนะนําเพิ่มเติมดังน้ีคือ

- แพทยที่ใหบริการโดยใชกรรมวิธีผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อหรือการปฏิสนธินอกรางกาย
จะตองมีความสัมพันธทั้งกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภแทน แต
บุคคลทั้งสองฝายควรที่จะมีที่ปรึกษาและตัวแทนทางกฏหมายที่เปนอิสระทั้งสองฝาย 
และหญิงที่รับตั้งครรภแทนควรที่จะไดรับการดูแลจากสูติแพทยซ่ึงไมมีความเกี่ยวของ
หรือสัมพันธกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้น

- แพทยซ่ึงใหบริการแกตัวแทนในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนควรทราบถึง
นโยบายของตัวแทนนั้นเปนอยางดี และควรปฏิเสธไมใหบริการแกตัวแทนใดๆ ที่มี
นโยบายขัดกับคําแนะนํานี้

- แพทยผูเชี่ยวชาญในการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากควรเขารวมในการศึกษาวิจัยใดๆ 
ที่มีวัตถุประสงคในการศึกษาผลกระทบของการรับตั้งครรภแทน

จะเห็นไดวา วิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกาไดกําหนดมาตรฐานจริยธรรมเกี่ยวกับการรับ
ตั้งครรภแทนไวอยางเขมงวดและครอบคลุมการใหบริการทางการแพทยไวทุกขั้นตอน โดยเฉพาะ
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อยางยิ่ง ตามมาตรฐานจริยธรรมนี้ไดกําหนดไวโดยชัดแจงวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนบุคคล
เดียวเทานั้นที่มีอํานาจตัดสินใจใดๆ ที่เกี่ยวของกับการตั้งครรภน้ัน และพยายามที่จะกําหนดให
บุคคลที่เกี่ยวของทั้งสองฝายไมวาจะเปนคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภแทนตางตอง
มีที่ปรึกษาทางการแพทยและที่ปรึกษากฎหมายที่เปนอิสระตอกัน เพ่ือปองกันมิใหมีการขัดแยงซ่ึง
ผลประโยชนดวย

3.3.2 มาตรฐานทางวิชาชีพในประเทศไทย

ในประเทศไทย แพทยสภาเปนองคกรวิชาชีพที่ใหความสําคัญกับการกําหนดมาตรฐานใน
การใหบริการทางการแพทยเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาอยางตอเน่ือง โดยในป 2540  
แพทยสภาไดออกประกาศฉบับหน่ึงเรียกวา ประกาศแพทยสภาที่ 1/2540 เรื่องมาตรฐานการให
บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ และไดมีการเพิ่มเติมอีกครั้งในป 2544 ตามประกาศ
แพทยสภาที่ 21/2544 แตก็ดูเหมือนวาประกาศแพทยสภาดังกลาวก็ยังคงเปนหลักเกณฑที่มุงจะ
ควบคุมการใหบริการทางการแพทยใหเปนไปตามมาตรฐานที่กําหนดไว มากกวาที่จะมุงคุมครอง 
สวัสดิภาพและประโยชนของผูใหรับบริการเปนสําคัญ

ในประเด็นเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน ประกาศแพทยสภาไดกําหนดหลักเกณฑสําคัญไว
วาการรับตั้งครรภแทนจะทําไดตอเม่ือ29

1) ใชตัวออนที่ไดมาจากเซลลสืบพันธุของคูสมรส
2) ตองไมปรากฏวามีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนในลักษณะที่อาจเขา

ใจไดวาเปนการรับจางตั้งครรภ และ
3) หญิงที่รับตั้งครรรภแทนจะตองเปนญาติโดยสายเลือดของคูสมรสฝายใดฝายหนึ่ง

หลักการทั้งสามประการขางตนถือเปนหลักการพื้นฐานของการใหบริการในการรักษาภาวะ
มีบุตรยากโดยใชวิธีรับตั้งครรภแทนที่กําหนดขึ้นโดยแพทยสภา แตหลักการนี้ก็ไมใชหลักการที่
บังคับโดยเด็ดขาด ประกาศแพทยสภาดังกลาวยังคงเปดโอกาสใหผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่ให
บริการสามารถใหบริการที่แตกตางไปจากหลักการพื้นฐานดังกลาวได หากไดรับความเห็นชอบจาก
ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย กลาวคือ ในกรณีแรก แมจะมีการกําหนดวา การรับตั้งครรภแทนจะตองใช
ตัวออนที่ไดมาจากเซลลสืบพันธุของคูสมรสเทานั้น แตหากปรากฏวาคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไม
สามารถนําเซลลสืบพันธุของฝายตนมาใชในการปฏิสนธิเปนตัวออนได แพทยที่ใหบริการสามารถ
ขอความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยฯ ในการยกเวนไมใชเซลลสืบพันธุของคูสมรสนั้นได ในกรณีเชน
น้ี แพทยน้ันก็จะตองนําเชื้ออสุจิหรือไขที่ไดรับการบริจาคมาใชในการปฏิสนธิตัวออนน้ัน ซ่ึงอาจเกิด

                                                 
29 ประกาศแพทยสภาที่ 21/2544 เรื่องมาตรฐานการใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ (ฉบับที่ 2)
ขอ 4/2
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ขึ้นโดยการปฏิสนธินอกรางกาย หรือโดยการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อก็ได นอกจากนั้น แพทยอาจ
ใชเชื้ออสุจิของฝายชายที่ตองการมีบุตรฉีดเขาไปในมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ได เพราะ
ประกาศแพทยสภาไมไดหามราชวิทยาลัยฯ ในการใหความเห็นชอบในกรณีเชนนี้ ซ่ึงจะทําใหเด็กที่
เกิดมานั้นมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับหญิงที่รับตั้งครรภแทนดวย และในบางกรณี หากแพทย
ไมสามารถนําเซลลสืบพันธุของคูสมรสมาใชในการปฏิสนธิเปนตัวออนได แพทยน้ันก็อาจขอความ
เห็นชอบจากราชวิทยาลัยฯ ในการใชตัวออนที่ไดรับการบริจาคได ซ่ึงในกรณีเชนน้ีจะทําใหเด็กที่
เกิดมานั้นไมมีความสัมพันธกับคูสมรสทั้งสองฝายเลย

สําหรับประเด็นเกี่ยวกับการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น แมวาโดย 
ทั่วไปแลว ประกาศแพทยสภาจะกําหนดวาจะตองไมมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนในลักษณะที่อาจทําใหเขาใจไดวาเปนการรับจางตั้งครรภ แตประกาศฉบับน้ีก็ไมไดกําหนดแน
ชัดจะกรณีเชนใดบางที่ถือวาเปนการจายคาตอบแทนในลักษณะเปนการรับจางตั้งครรภ และหาก
แพทยทราบวามีการจายคาตอบแทนในลักษณะที่เปนการจางใหมีการรับตั้งครรภแทนจะเกิดผลเชน
ใด นอกจากนี้ การที่ประกาศแพทยสภาเปดโอกาสใหมีการขอความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยฯ โดย
ไมไดกําหนดหามมิใหราชวิทยาลัยฯ ใหความเห็นชอบหากมีการวาจางใหตั้งครรภ จึงหมายความวา 
ราชวิทยาลัยฯ สามารถใหความเห็นชอบแกการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับงตั้งครรภได แมการ
รับตั้งครรภแทนเชนนี้จะเปนการฝาฝนจริยธรรมของแพทยหรือของบุคคลบางสวนในสังคมก็ตาม

สวนเง่ือนไขประการสุดทายที่กําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองเปนญาติโดยสายเลือด
ของคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งน้ัน ประกาศแพทยสภาฉบับดังกลาวนี้ไมไดใหความหมายของคําวา 
“ญาติโดยสายเลือด” ไววาหมายความถึงบุคคลใด และตองมีความสัมพันธกับคูสมรสนั้นเพียงใด 
โดยหลักเกณฑเชนนี้ ญาติที่มีความสัมพันธทางสายเลือดที่หางกันอยางยิ่งก็ยอมสามารถรับตั้ง
ครรภแทนคูสมรสนั้นได การที่ไมไดกําหนดความหมายของคําวา “ญาติโดยสายเลือด” ไว จึงเปด
โอกาสใหแพทยที่ใหบริการสามารถใชดุลพินิจไดอยางกวางขวางเกินสมควร ทั้งยังเปดโอกาสให
หญิงที่มีความสัมพันธอยางใกลชิดอยางยิ่งกับคูสมรส ไมวาจะเปนมารดาของฝายชายหรือฝายหญิง
สามารถรับตั้งครรภแทนไดเชนเดียวกัน ซ่ึงหากเกิดกรณีเชนนี้ ก็อาจทําใหเกิดความสับสนในการ
ลําดับความสัมพันธในครอบครัวเปนอยาง และปญหาอีกประการหนึ่งก็คือ ประกาศแพทยสภาก็ยัง
เปดโอกาสใหแพทยสามารถขอความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยฯ ในการนําหญิงอ่ืนที่ไมไดเปนญาติ
ซ่ึงมีความสัมพันธทางสายเลือดมาเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทนได โดยปราศจากกฎเกณฑวาหญิงน้ี
จะตองมีคุณสมบัติประการอื่นดวยหรือไม เชน ตองรูจักกับคูสมรสนั้นมาแลวเปนเวลากี่ป ตองมีบุตร
แลวหรือไม หากหญิงน้ันมีสามีจะตองไดรับความยินยอมจากสามีหรือไม หรือหญิงน้ันจะตองผาน
การใหคําปรึกษาใดๆ หรือไมกอนที่จะเขารับตั้งครรภแทน

กลาวโดยสรุป มาตรฐานทางจริยธรรมของแพทยสภาซึ่งเปนองคกรวิชาชีพที่สําคัญใน
ประเทศไทยดูเหมือนจะเปนเพียงการกําหนดหลักเกณฑกวางๆ เพ่ือใหการใหบริการทางการแพทย
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เกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุสอดคลองกับความเจริญกาวหนาในวิทยาการสาขานี้เทานั้น 
มาตรฐานดังกลาวไมมีเจตนารมณที่จะคุมครองประโยชนของบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝาย โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในการรับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด ดังจะเห็นไดจากการที่ประกาศแพทยสภาไดกําหนด
ขอยกเวนไวอยางกวางขวาง โดยไมมีหลักเกณฑหรือขอกําหนดใดๆ ที่ควบคุมการใชดุลพินิจของ
ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยแมแตนอย และเม่ือเปรียบเทียบกับมาตรฐานจริยธรรมของตางประเทศ 
โดยเฉพาะอยางยิ่ง ทั้งของแพทยสมาคมแหงอังกฤษและวิทยาลัยสูตินรีแพทยแหงอเมริกา จะเห็น
ไดวา มาตรฐานทางจริยธรรมของตางประเทศมีหลักเกณฑในการปฏิบัติของแพทยที่ชัดเจนกวามาก 
และมาตรฐานทางจริยธรรมเหลานี้ยังสะทอนใหเห็นถึงความพยายามที่จะคุมครองประโยชนและสวัส
ดิภาพทั้งของคูสมรสที่ตองการมีบุตร หญิงที่รับตั้งครรภแทน ตลอดจนเด็กที่จะเกิดมาดวย ซ่ึง 
หลักเกณฑเหลานี้ไมปรากฏใหเห็นอยางเปนรูปธรรมนักในประกาศแพทยสภาของไทย



บทที่ 4
บทบัญญัติกฎหมายและกรณีศึกษาเกี่ยวกับ

การรับตั้งครรภแทนในตางประเทศ

การรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นในหลายประเทศทั่วโลก ในประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทาง
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาก ศักยภาพในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนก็ยอมมีสูงขึ้นตาม
ไปดวย ประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีดังกลาวนี้สวนใหญมักจะมีกฎหมายในการ
จํากัดหรือควบคุมการใชเทคโนโลยีน้ีโดยเฉพาะ ทั้งน้ีก็เพ่ือมิใหมีการนําเทคโนโลยีดังกลาวไปใชใน
ทางที่มิชอบหรือฝาฝนตอมาตรฐานดานจริยธรรมที่ประชาชนสวนใหญของประเทศนั้นกําหนดขึ้น 
ตลอดจนเพื่อใหการจัดเก็บขอมูลและสถิติเปนไปอยางมีระบบ ซ่ึงจะทําใหการตรวจสอบหรือรายงาน
ผลเปนไปไดโดยสะดวกมากยิ่งขึ้น

กฎหมายควบคุมการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยสวนใหญมักจะมีบทบัญญัติที่
กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุดวย 
สถานะความเปนบิดามารดาของเด็กในกรณีน้ีอาจจะแตกตางไปจากหลักการดั้งเดิมในกฎหมาย
ครอบครัวที่ใชบังคับในประเทศนั้นก็ได แตทั้งน้ีวัตถุประสงคของกฎหมายดังกลาวก็จะเปนไปเพื่อ
ประโยชนและสวัสดิภาพของเด็กนั้นเอง

นอกเหนือไปจากกฎหมายควบคุมการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุแลว ในบางประเทศมี
กฎหมายที่ควบคุมการรับตั้งครรภแทนบัญญัติไวโดยเฉพาะ โดยมีวัตถุประสงคที่จะควบคุมการรับ
ตั้งครรภแทนบางประเภท ตลอดจนจํากัดมิใหมีคนกลางในการดําเนินการจัดหาหรือใหความชวย
เหลือในการรับตั้งครรภแทน กฎหมายในลักษณะเชนนี้มักจะกลาวถึงสถานะทางกฎหมายของ
สัญญารับตั้งครรภแทนไวดวยวามีผลบังคับตามกฎหมายไดหรือไม

การศึกษาวิจัยในบทนี้จะวิเคราะหและเปรียบเทียบกฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภ
แทนในตางประเทศทั้งระบบ ซ่ึงจะพิจารณาจากกฎหมายของตางประเทศที่ใชในการควบคุม
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและกฎหมายที่วาดวยการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ โดยกฎหมาย
ของประเทศที่จะนํามาใชในการศึกษาวิเคราะหน้ันมีทั้งกฎหมายของประเทศที่ใชกฎหมายในระบบ
คอมมอนลอวและระบบประมวลกฎหมาย อันประกอบดวยประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา 
ออสเตรเลีย  ฝรั่งเศส และเยอรมนี โดยมีประเด็นสําคัญที่จะตองพิจารณาดังน้ีคือ ประการแรก 
สถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทนในประเทศเหลานี้เปนอยางไร และสัญญารับตั้งครรภ
แทนมีผลบังคับในทางกฎหมายหรือไม ประการที่สอง กฎหมายของประเทศเหลานั้นกําหนดสถานะ
ความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแทนไวหรือไมอยางไร และประการที่สาม 
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กฎหมายของตางประเทศมีหลักการในการกําหนดอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน
ไวอยางไรเม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางคูกรณีในสัญญารับตั้งครรภแทน

4.1 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศอังกฤษ

ประเทศอังกฤษนับวาเปนประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ
มากที่สุดแหงหน่ึงในโลก ดังจะเห็นไดจากการกําเนิดของลูอิส บราวน จากกรรมวิธีปฏิสนธินอกราง
กายเกิดขึ้นเปนครั้งแรกในประเทศอังกฤษ วิทยาการความกาวหนาทางชีววิทยาที่สําคัญสวนใหญก็
จะเกิดขึ้นจากการศึกษาวิ จัยในภู มิภาคนี้ทั้ งสิ้น  ไมวาจะเปนการคนพบโครงสรางของ
ดีเอ็นเอ (Deoxyribonucleic Acid) ในป ค.ศ. 1953 หรือความสําเร็จในการโคลนสัตวเลี้ยงลูกดวยนม
จากเซลลรางกายในประเทศสกอตแลนดในป ค.ศ. 1997 นอกจากความเจริญกาวหนาทางวิทยา
ศาสตรดังกลาวแลว ประเทศอังกฤษยังเปนประเทศที่มีการฟองรองเปนคดีความขึ้นสูศาลเกี่ยวกับ
การรับตั้งครรภแทนจํานวนหลายคดี ซ่ึงสงผลใหมีการตรากฎหมายที่เกี่ยวของกับเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนมาใชบังคับโดยเฉพาะ

แมวาโดยทั่วไปแลวการรับตั้งครรภแทนในประเทศอังกฤษจะเกี่ยวของกับกฎหมายตาง ๆ 
หลายฉบับ แตกฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนโดยตรงจะมีเพียง 2 ฉบับคือ Surrogacy 
Arrangement Act 1985 และ Human Fertilisation and Embryology Act 1990 กฎหมายทั้งสอง
ฉบับน้ีมีวัตถุประสงคที่แตกตางกัน กลาวคือ กฎหมายฉบับแรกมีวัตถุประสงคในการควบคุมไมใหมี
การรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชย โดยถือวาการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนโดยคนกลาง ตลอด
จนการโฆษณาชักจูงใหมีการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย สวนกฎหมายฉบับหลังมี
วัตถุประสงคหลักที่จะควบคุมการใหบริการทางการแพทยที่เกี่ยวของกับเทคโนโลยีการเจริญพันธุ
และการศึกษาวิจัยในตัวออนมนุษย ดังน้ันการศึกษากฎหมายอังกฤษจึงตองแยกแยะความแตกตาง
ของกฎหมายทั้งสองฉบับน้ีใหชัดเจนเทานั้น ทั้งยังตองเขาใจหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอว
ของอังกฤษที่กฎหมายทั้งสองแบับดังกลาวนี้ไมไดเขาไปแกไขเปลี่ยนแปลงดวย ซ่ึงงานวิจัยฉบับน้ี
จะไดกลาวถึงรายละเอียดของกฎหมายทั้งสองฉบับและหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอวของ
อังกฤษตอไป

4.1.1 แนวความคิดในการควบคุมการรับตั้งครรภแทน

แมวาความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีการเจริญพันธุในประเทศอังกฤษจะมีการพัฒนาตอ
เน่ืองมาโดยตลอด แตความคิดริเริ่มที่จะออกกฎเกณฑเกี่ยวกับการจัดการเทคโนโลยีดังกลาวนี้เพ่ิง
เริ่มขึ้นอยางจริงจังหลังจากความสําเร็จของการใหกําเนิดมนุษยดวยการปฏิสนธินอกรางกายในป 
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ค.ศ. 1978 เทานั้น1 ในป ค.ศ. 1982 รัฐบาลอังกฤษโดยกระทรวงสุขภาพและประกันสังคม 
(Department of Health and Social Security) ไดจัดตั้งคณะกรรมการชุดหนึ่งเรียกวา The 
Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology โดยใหมีหนาที่ศึกษาวิเคราะห
ถึงผลกระทบทางจริยธรรมของเทคโนโลยีการเจริญพันธุ ซ่ึงรวมไปถึงการรับตั้งครรภแทนดวย2

คณะกรรมการชุดนี้มี Dame Marry Warnock ศาสตราจารยดานปรัชญาจากมหาวิทยาลัย
ออกฟอรดเปนประธาน คณะกรรมการชุดนี้จึงถูกเรียกชื่อวา “คณะกรรมการวอรนอค” (The 
Warnock Committee)

คณะกรรมการวอรนอคไดทําการศึกษาวิจัยเปนเวลาประมาณ 2 ป จนกระทั่งในป ค.ศ. 
1984 คณะกรรมการชุดนี้ไดเสนอรายงานการศึกษาวิจัยรวมทั้งขอเสนอแนะตอรัฐบาลอังกฤษ ราย
งานการวิจัยฉบับน้ี (ซ่ึงมักเรียกกันวา The Warnock Report) ถือวาเปนรายงานการวิจัยเกี่ยวกับ
ประเด็นปญหาทางจริยธรรมอันเกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุที่สมบูรณที่สุดในขณะนั้น 
คณะกรรมการวอรนอคไดสรุปความเห็นวา การที่คูสมรสไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการตามธรรมชาติ
น้ันถือเปนความเจ็บปวยประการหนึ่งที่สมควรไดรับการบําบัดรักษาภายใตการบริการสาธารณสุข
ของรัฐ คณะกรรมการชุดนี้จึงเสนอใหรัฐออกกฎหมายเพื่อใหการเขาถึงการบําบัดรักษาเชนนี้เปนไป
ดวยความสะดวกมากยิ่งขึ้น แตกระน้ันก็ตาม ในสวนที่กับการรับตั้งครรภแทนนั้น คณะกรรมการ
วอรนอคกลับประสบปญหาหลายประการในอันที่จะหาขอสรุปเน่ืองจากมีความเห็นที่แตกตางกันมาก
ทั้งในเชิงสนับสนุนและคัดคานการรับตั้งครรภแทน

ในที่สุด คณะกรรมการวอรนอคไดสรุปความเห็นวา การใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนก็เปนสิ่งที่
ไมสมควรกระทํา โดยเฉพาะอยางยิ่ง การรับตั้งครรภแทนที่เปนไปเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยหรือ
เปนไปเพียงเพ่ือความสะดวกสบายของหญิงซ่ึงสามารถตั้งครรภดวยตนเองตามวิธีการธรรมชาติถือ
เปนการกระทําที่ขัดตอศีลธรรมอยางยิ่ง ในที่สุดคณะกรรมการชุดนี้จึงมีความเห็นวาการรับตั้งครรภ
แทนนั้นเปนเปนสิ่งที่ผิด และไมควรไดรับการสงเสริมสนับสนุนจากรัฐ ดังนั้นรัฐควรที่จะเขาไปมี 
บทบาทในการควบคุมดูแลการรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยเพ่ือมิใหมีการแสวงหาประโยชนจาก
กิจกรรมดังกลาวนี้3

แมจะไดขอสรุปดังกลาวขางตน แตคณะกรรมการวอรนอคก็ไดพิจารณาปญหาตอไปวา การ
นํามาตรการทางอาญามาใชเปนกลไกในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนจะเปนสิ่งที่เหมาะสมหรือไม 
ในปญหานี้ คณะกรรมการวอรนอคเห็นวามีความจําเปนที่จะตองนํามาตรการทางอาญามาใชเพ่ือ

                                                 
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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ปองกันมิใหมีการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยตอหญิงที่รับตั้งครรภแทน เพราะหากปราศจาก
มาตรการเหลานี้กฎหมายก็ไมมีทางที่จะบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ จึงมีการเสนอหามมิใหมี
การกอตั้งองคกรหรือสมาคมใด ๆ ที่มีวัตถุประสงคในการคัดเลือกหญิงเพ่ือใหเปนผูรับตั้งครรภแทน
หรือมีวัตถุประสงคในการอํานวยความสะดวกใหแกคูสมรสที่ตองการหาหญิงมาเปนผูรับตั้งครรภ
แทน โดยถือวาการกอตั้งหรือดําเนินการของคนกลางในลักษณะเชนน้ีเปนความผิดทางอาญา4

จะเห็นไดวา ตามขอเสนอของคณะกรรมการวอรนอค การจัดตั้งหรือดําเนินการของคนกลาง
ในการจัดหาหรืออํานวยความสะดวกแกคูสมรสที่ตองการหาหญิงมารับตั้งครรภแทน ไมวาการ
กระทํานั้นจะเปนการกระทําเพื่อผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็ตาม ลวนแตควรที่จะเปนความผิด
ในทางอาญาทั้งสิ้น แมคณะกรรมการวอรนอคไดยอมรับวาการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนโดย
คนกลางที่ไมมีผลประโยชนทางพาณิชยเขามาเกี่ยวของอาจมีประโยชนบางประการ แตก็ไดปฏิเสธ
ที่จะยอมรับใหการกระทําเชนนั้นเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ทั้งน้ีก็เน่ืองจากวาการจัดการ
ใหมีการรับตั้งครรภแทนที่แมจะไมมีผลประโยชนในเชิงพาณิชยก็จะเปนการสงเสริมใหมีการรับตั้ง
ครรภแทนกันมากยิ่งขึ้น5

นอกจากขอเสนอที่ใหการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายแลว 
คณะกรรมการวอรนอคยังเสนอใหการกระทําของผูประกอบวิชาชีพ เชน แพทยหรือทนายความ ซ่ึง
ใหความชวยเหลือแกคูสมรสในลักษณะเดียวกันเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายดวย อยางไรก็ตาม 
คณะกรรมการวอรนอคกลับเห็นวา การกระทําของคูสมรสที่วาจางใหมีการตั้งครรภแทนไมควรถือวา
เปนความผิดทางอาญา ดวยเหตุผลที่วาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไมควรที่จะถูกถือวาเปน
ผลผลิตของการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย6

บทสรุปของคณะกรรมการวอรนอคที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไดถูกวิพากษวิจารณวา
เปนสวนที่มีขอบกพรองที่สุดในรายงานฉบับน้ี เน่ืองจากขอสรุปดังกลาวนั้นไมไดมาจากการศึกษา
วิเคราะหแนวความคิดในเชิงปรัชญา แตกลับอาศัยความคิดเห็นของสาธารณชนที่คัดคานการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนหลัก7 ในขณะที่ประเด็นเกี่ยวกับเรื่องการผสมเทียมดวยวิธีการฉีดเชื้อก็ดี  
การปฏิสนธินอกรางกายก็ดี หรือการบริจาคตัวออนก็ดี คณะกรรมการวอรนอคถือวาบุคคลทุกคนมี 
อัตภาพ (Autonomy) ที่จะตัดสินใจดําเนินการดังกลาวได แตในประเด็นการรับตั้งครรภแทนนั้น 
คณะกรรมการวอรนอคกลับมิไดนําหลักการเดียวกันมาใช โดยถือวารัฐตองเขามามีบทบาทในการ

                                                 
4 เพ่ิงอาง, หนา 47.
5 เพ่ิงอาง.
6 เพ่ิงอาง.
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 อยางไรก็ดี รายงานฉบับน้ีก็มีอิทธิพลเปนอยางสูงตอการรางกฎหมายที่เกี่ยวของกับ
เทคโนโลยีการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนในเวลาตอมา

4.1.2 สถานะของสัญญารับตั้งครรภแทน

การรับตั้งครรภแทนมิไดเปนสิ่งที่ตองหามในประเทศอังกฤษ ไมวาการกระทํานั้นเปนจะมี
เงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืนเขามาเกี่ยวของหรือไมก็ตาม กฎหมาย Surrogacy Arrangement Act
ไมถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญา หลักการเชนนี้สอดคลองกับขอเสนอของคณะ
กรรมการวอรนอคดังที่กลาวไวขางตน เหตุผลสําคัญที่กฎหมายฉบับน้ีมิไดบัญญัติหามการรับ 
ตั้งครรภแทนก็เน่ืองมาจากหากถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญาแลว ก็จําเปนตองมี
การบังคับใชกฎหมายดังกลาว แตเม่ือพิจารณาจากสภาพความเปนจริง มีคูสมรสจํานวนมากที่ไม
สามารถมีบุตรไดดวยวิธีการธรรมชาติ และในกลุมบุคคลเหลานี้มีจํานวนไมนอยที่ตองการใหมีการ
รับตั้งครรภแทน หากมีกฎหมายบังคับใช ก็จําตองบังคับใชกับคนเหลานี้ทั้งหมด กลาวกันวา หากมี
กฎหมายบังคับหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทน รัฐตองใหตํารวจเขาไปควบคุมถึงในหองนอนของ 
คูสมรสและหญิงที่ประสงคจะรับตั้งครรภแทน9 ดังน้ันจึงเห็นไดวาการบังคับใชกฎหมายในลักษณะ
เชนนี้เปนไปไดโดยยาก นอกจากนั้น หากกฎหมายลงโทษคูสมรสที่วาจางตั้งครรภหรือหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนก็จะไมเปนประโยชนตอเด็กที่กําเนิดขึ้นมา ทั้งเด็กนั้นก็จะถูกถือวาเปนผลผลิตของการ
กระทําที่ผิดกฎหมายดวย

แมวาการรับตั้งครรภแทนจะไมถือเปนความผิดตามกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act
แตก็มีปญหาที่ควรพิจารณาวาการรับตั้งครรภแทนที่มีขอตกลงวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองสงมอบ
เด็กที่เกิดมานั้นใหแกผูวาจางและผูวาจางตกลงที่จะจายคาตอบแทนใหแกหญิงน้ันเปนความผิดตาม
ฐานซื้อขายเด็ก (Baby Selling) หรือไม ในปญหานี้ มีผูเห็นวาการกระทําเชนนี้ไมถือเปนความผิด
ตามกฎหมายคอมมอนลอวเพราะกฎหมายคอมมอนลอวเพียงแตถือวาการซื้อขายเด็กเปนการขัดตอ
ศีลธรรมอันดี (contra bonos mores) เทานั้น โดยมิไดถือวาเปนอาชญากรรม10

ปญหาตอไปก็คือ หากผูวาจางมีวัตถุประสงคที่จะรับเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปน
บุตรบุญธรรม การจายเงินใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนความผิดตามกฎหมายการรับเด็กเปน
บุตรบุญธรรมหรือไม ตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ค.ศ. 1976 (Adoption Act 
1976) มาตรา 57 ถือวาการชําระเงินหรือมอบผลประโยชนอ่ืนใดเพื่อเปนการตอบแทนที่เกี่ยวของ

                                                 
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, อางแลว, หนา 839.
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กับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมนั้นเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย11 ปญหาดังกลาวนี้ไดถูก
ยกขึ้นในคดี Re an Adoption Application (Surrogacy)12 โดยขอเท็จจริงในคดีน้ีมีอยูวา คูสมรส 
คูหน่ึงไดทําสัญญากับหญิงคนหนึ่งใหรับตั้งครรภแทนโดยมีการตกลงกันวาจะชําระเงินจํานวน 
10,000 ปอนดใหแกหญิงน้ัน ตอมาหญิงที่รับจางไดมีเพศสัมพันธกับคูสมรสฝายชายที่วาจางและได
ใหกําเนิดเด็กคนหนึ่ง เด็กคนนี้ไดอยูอาศัยกับคูสมรสที่วาจางมาโดยตลอด จนกระทั่งเด็กมีอายุได  
2 ป 4 เดือน คูสมรสคูน้ีไดยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ศาลสูงของอังกฤษ 
(High Court) โดยผูพิพากษา Latey ไดวินิจฉัยวาการชําระเงินดังกลาวใหแกหญิงที่รับจางตั้งครรภ
แทนไมถือวาขัดตอมาตรา 50 (ซ่ึงตอมาคือมาตรา 57) ของพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตร 
บุญธรรม ดวยเหตุผลที่วาจํานวนเงินที่จายใหแกหญิงที่รับจางตั้งครรภแทนนั้นเปนเงินที่ชําระใหเปน
คาตอบแทนสําหรับการใชจายในการตั้งครรภ ในขณะที่มีการทําขอตกลงรับตั้งครรภแทน ทั้งสอง
ฝายมิไดมีเจตนาที่เกี่ยวของกับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม เงินดังกลาวจึงไมถือวาเปนคาตอบแทน
สําหรับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม  ประเด็นที่นาสนใจก็คือ นอกจากศาลจะไมถือวาเงินจํานวน 
ดังกลาวเปนคาตอบแทนตามมาตรา 57 แลว ผูพิพากษา Latey ยังวินิจฉัยดวยวาหากการชําระเงิน
น้ันเปนการฝาฝนกฎหมาย ศาลก็จะใชอํานาจในการอนุญาตใหมีการชําระคาตอบแทนยอนหลังได

จากคําพิพากษานี้แสดงใหเห็นวาศาลอังกฤษไดผอนปรนเงื่อนไขการชําระคาตอบแทนที่
เกี่ยวของกับการรับบุตรบุญธรรมอันเกิดขึ้นมาจากการรับตั้งครรภแทนลงมาก13 ตอมาศาลอังกฤษก็
ไดมีคําพิพากษาตามคําพิพากษาขางตนอีกหลายคดี และในคดี Re MW (Adoption)14 ศาลก็ไดมี 
คําพิพากษาอนุญาตใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดรับคาตอบแทนยอนหลังได แมจะถือวาการชําระ
เงินนั้นเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายตั้งแตตนก็ตาม อยางไรก็ดี พึงสังเกตวาการรับตั้งครรภแทนคดี
น้ีเกิดขึ้นกอนที่มีกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1985 และแมในกรณีน้ีการตั้งครรภจะเกิด
ขึ้นโดยการมีเพศสัมพันธระหวางหญิงที่รับตั้งครรภกับฝายชายที่ตองการมีบุตร ศาลอังกฤษก็ถือวา
เปนการรับตั้งครรภแทนเชนเดียวกัน

                                                 
11 S. 57(1) of the Adoption Act บัญญัติวา “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, อางแลว, หนา 644.
14 [1995] 2 F.L.R. 759.
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ในปจจุบัน อาจกลาวไดวาการรับตั้งครรภแทนในประเทศอังกฤษไมถือวาเปนความผิดทาง
อาญา ไมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจะมีการจายคาตอบแทนหรือไมก็ตาม สวนในทางแพงน้ัน มี
ปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม และคูสัญญาฝายหนึ่งจะ
สามารถฟองรองตอศาลเพื่อใหอีกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาไดหรือไม

ตามกฎหมายคอมมอนลอว ขอตกลงที่จะสละอํานาจปกครองไมอาจฟองรองบังคับคดีได
หากขัดกับความประสงคของคูสัญญาในขณะที่มีการฟองรองกันนั้น15 ศาลอังกฤษเคยวินิจฉัยวา 
มารดาไมอาจสละสิทธิในอํานาจปกครองบุตรไดเพราะกฎหมายใหสิทธิน้ันตอมารดาเพียงเพ่ือให
มารดาปฏิบัติหนาที่ในฐานะมารดาใหสมบูรณเทานั้น16

คดแีรกทีมี่การฟองรองกนัเกีย่วกบัสญัญารบัตัง้ครรภแทนในประเทศองักฤษคอื คด ีA v. C17

ซ่ึงเกิดขึ้นในป ค.ศ. 1978 ในขณะนั้นยังไมมีกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act ใชบังคับ ขอ
เท็จจริงในคดีน้ีมีอยูวา นาย A ไดนําสัญญาวาจางนาง C ซ่ึงเปนหญิงโสเภณีใหรับตั้งครรภแทนโดย
วิธีการฉีดน้ําเชื้อ โดยไดตกลงคาวาจางเปนเงิน 3,000 ปอนด แตตอมาภายหลังคลอดบุตร  
นาง C กลับเปลี่ยนใจที่จะไมรับเงินคาจางและไมยอมสงมอบบุตรตามขอตกลง คดีไดขึ้นสูการ
พิจารณาของศาล โดยนาย A ขอใหศาลบังคับใหนาง C สงมอบเด็กใหตามสัญญา ศาลชั้นตนโดย 
ผูพิพากษา Comyn กลาววา สัญญารับตั้งครรภดังกลาวเปนสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน โดยใหเหตุผลวาสัญญาประเภทนี้เปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคในการซื้อขายเด็ก เม่ือคดีได
ขึ้นสูการพิจารณาของศาลอุทธรณ ผูพิพากษา Ormrod มีความเห็นไปในทํานองเดียวกัน โดย
ประณามสัญญานี้วาเปนสัญญาที่คูสัญญาขาดสํานึกความรับผิดชอบ อยางไรก็ดีมีขอสังเกตวา ความ
เห็นดังกลาวขางตนเปนเพียงการใหความเห็นทางนิติศาสตร (Judicial comment) เทานั้น ศาลมิไดมี
คําพิพากษาโดยตรงเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทน แตนาเชื่อวาหากศาล
ตองวินิจฉัยปญหาดังกลาวแลว ศาลก็คงจะตองพิพากษาวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ขัด
ตอความสงบเรียบรอยของประชาชน18

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนไดถูกพิจารณาโดยคณะ
กรรมการวอรนอคเชนกัน โดยคณะกรรมการชุดนี้เสนอใหบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงคณะกรรมการนี้มีความเห็นวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนควรที่จะเปนสัญญาที่ขัดตอกฎหมายและไมสามารถฟองรองบงัคับคดีได19

                                                 
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 แตเพ่ิงมีรายงานเมื่อป ค.ศ. 1985)
18 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 846.
19 Warnock, M, อางแลว, หนา 47.
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ภายหลังคณะกรรมการวอรนอคไดจัดทํารายงานเสนอตอรัฐบาลอังกฤษไมนานนัก เม่ือตนป 
ค.ศ. 1985 ไดมีคดีเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยเกิดขึ้นอีกคดีหน่ึง ทําใหรัฐสภาของ
อังกฤษพยายามที่จะเรงรัดออกกฎหมายการรับตั้งครรภแทนโดยเร็ว ในราวกลางปน้ันเอง รัฐสภา
อังกฤษจึงไดออกกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1985 หามมิใหมีคนกลางดําเนินการชวย
เหลือหรือใหความสะดวกแกการทําสัญญารับตั้งครรภแทน อยางไรก็ดี รัฐสภาของอังกฤษไดทิ้ง
ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนไว เน่ืองจากไมมีเวลาที่จะ
พิจารณาอยางรอบคอบได20 กฎหมายรับตั้งครรภแทนฉบับน้ีจึงไดบัญญัติหลักการแตเพียงกวาง ๆ 
วา กฎหมายฉบับน้ีใหใชบังคับกับสัญญารับตั้งครรภแทนไมวาสัญญานั้นจะชอบดวยกฎหมาย 
หรือไมก็ตาม21

ความคลุมเครือของสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนเปนเหตุใหในป ค.ศ. 
1987 รัฐบาลอังกฤษไดออกสมุดปกขาว (White Paper) เสนอแนะใหมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย
รับตั้งครรภแทนหลายประเด็น รวมทั้งใหมีการกําหนดสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภให
มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น22 จนกระทั่งในป ค.ศ. 1990 ไดมีการออกกฎหมาย Human Fertilisation 
and Embryology Act มาควบคุมการใชเทคโนโลยีการเจริญพันธุ มาตรา 36(1) ของกฎหมายฉบับน้ี
ไดแกไขเพ่ิมเติมกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act โดยไดเพ่ิมเติมมาตรา 1A วา สัญญา 
รับจางตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ไมอาจฟองรองบังคับคดีไดไมวาโดยคูสัญญาฝายใด23 โดยผลของ
บทบัญญัติน้ี คูสมรสที่วาจางจึงไมอาจฟองรองบังคับใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสงมอบเด็กแกตนเอง
ได และในทํานองเดียวกัน หญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ไมอาจเรียกรองใหคูสมรสที่วาจางชําระคาตอบ
แทนตามสัญญาไดเชนกัน

มีขอสังเกตวา แมกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act จะมิไดหามการรับตั้งครรภแทน
ไวโดยตรง การรับตั้งครรภแทนในบางกรณีก็ยังถูกควบคุมในทางออมตามกฎหมาย Human 
Fertilisation and Embryology Act ทั้งน้ีเน่ืองจากการรับตั้งครรภแทนที่ตองอาศัยการผสมเทียม
หรือการปฏิสนธินอกรางกายนั้นมักจะตองการความชวยเหลือจากแพทยอยูเสมอ และการกระทํา
เชนนี้จะตองไดรับอนุญาตตามกฎหมายดังกลาว ซ่ึงตามแนวทางปฏิบัติ (Code of Practice) ของ 
The Human Fertilisation and Embryology Authority กําหนดวาเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะ
นําไปใชกับการรับตั้งครรภแทนไดตอเม่ือหญิงที่วาจางมีความผิดปกติทางรางกายซึ่งไมสามารถมี

                                                 
20 Norrie, K, United Kingdom: Legal Regulation of Human Reproduction, อางแลว, หนา. 211.
21 Section 1(9) of the Surrogacy Arrangement Act 1985 บัญญัติวา “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 บัญญัติวา “No surrogacy arrangement is enforceable by
or against any of the persons making it.”
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บุตรไดตามปกติหรือมีเหตุผลที่สมควรทางการแพทยเทานั้น24 การฝาฝนแนวทางปฏิบัติในขอน้ีอาจ
ทําใหถูกเพิกถอนใบอนุญาตได ดังน้ันกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act จึงมี
สวนสําคัญในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนเชนกัน

4.1.3 การควบคุมการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทน

ประเด็นปญหาสําคัญเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนอีกประการหนึ่งก็คือการควบคุมดูแลการ
จัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนโดยคนกลาง คณะกรรมการวอรนอคไดพยายามที่จะเสนอหามมิใหมี
การจัดตั้งหรือดําเนินการของบุคคลหรือกลุมบุคคลใดๆ ขึ้นเพ่ืออํานวยความสะดวกแกคูสมรสที่
ตองการมีบุตรในการหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทน หรืออํานวยความสะดวกแกหญิงที่ตองการ
รับตั้งครรภแทนในการหาคูสมรสที่ตองการมีบุตร ไมวาการดําเนินการนั้นจะเปนไปในเชิงพาณิชย
หรือไม ความกังวลของคณะกรรมการวอรนอคในประเด็นนี้ก็สืบเน่ืองมาจากไดมีการกอตั้งบริษัท 
ตัวแทนรับดําเนินการจัดหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรไดขึ้น
เปนจํานวนมากในประเทศสหรัฐอเมริกา

ดังที่ไดกลาวแลววา หลังจากคณะกรรมการวอรนอคไดเสนอความเห็นตอรัฐบาลอังกฤษได
ไมนานนัก เม่ือตนป ค.ศ. 1985 ไดมีรายงานวาไดมีคดฟีองรองเก่ียวกับการรับตั้งครรภแทนในเชิง
พาณิชยโดยมีคนกลางเขามาเกี่ยวของเปนครั้งแรกในประเทศอังกฤษ ในคดีน้ี ซ่ึงเรียกกันโดยทั่วไป
วาคดี Baby Cotton25 มีขอเท็จจริงอยูวา คูสมรสคูหน่ึงซ่ึงฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภไดตามธรรม
ชาติไดติดตอคนกลางในประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อใหหาหญิงที่ตองการรับจางตั้งครรภแทน ซ่ึงในที่
สุดก็ไดพบหญิงคนหนึ่งในประเทศอังกฤษที่ประสงคที่จะรับจางตั้งครรภ คูสมรสฝายชายจึงไดเดิน
ทางมาที่ประเทศอังกฤษและไดมอบเชื้ออสุจิใหแกพยาบาลคนหนึ่ง ซ่ึงตอมาพยาบาลคนนี้ไดนําเชื้อ
อสุจิฉีดใสโพรงมดลูกของหญิงที่รับจางตั้งครรภ หลังจากนั้นหญิงคนนี้ไดตั้งครรภและใหกําเนิดบุตร
ซ่ึงสื่อมวลชนเรียกวา Cotton ที่โรงพยาบาลแหงหน่ึงในกรุงลอนดอน เม่ือคลอดทารกแลว หญิงคนนี้
ไดเดินทางออกจากโรงพยาบาลโดยมิไดนําทารกไปดวย สวนคูสามีภรรยาที่วาจางไดเดินทางเขามา
ในประเทศอังกฤษเพื่อรับตัวทารกไปดูแล คดีไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลโดยมีประเด็นวา  
โรงพยาบาลสามารถมอบเด็กคนนี้ใหแกคูสามีภรรยาที่วาจางตั้งครรภไดหรือไม ในที่สุดศาลได
วินิจฉัยวาสมควรที่จะใหสามีภรรยาคูน้ีเปนผูปกครองเด็กคนดังกลาว

แมคดี Baby Cotton จะแตกตางจากคดีอ่ืนที่ขึ้นสูศาลเนื่องจากไมมีขอโตแยงระหวาง 
คูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นก็ตาม แตคดีน้ีก็ไดแสดงใหเห็นวาการรับตั้งครรภแทนอาจเปน

                                                 
24 HFEA’s Code of Practice (1993) para. 3.19 กําหนดวา “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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ไปเพ่ือประโยชนในทางพาณิชยโดยมีคนกลางเขามาชวยจัดการแทนอยางเปนระบบ คดีน้ีจึงเปนที่
มาของการออกกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act มาตรา 2 ที่บัญญัติใหการติดตอ จัดหา หรือ
เขารวมในการเจรจาตอรองสัญญารับจางตั้งครรภแทนในทางการคาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย 
อยางไรก็ตาม ดังที่ไดกลาวแลว คูสมรสที่วาจางหรือหญิงที่รับจางตั้งครรภแทนจะไมถือวามีความผิด
ตามมาตรานี้เพราะมีกฎหมายบัญญัติยกเวนไวโดยชัดแจง26

จะเห็นไดวา กฎหมายดังกลาวหามเฉพาะคนกลางมิใหแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจาก
การรับตั้งครรภแทนเทานั้น แตมิไดหามมิใหคนกลางดําเนินการใหคําปรึกษาหรือจัดหาหญิงเพ่ือ 
รับจางตั้งครรภแทน หากการดําเนินการนั้นมิไดมุงทางการคาหรือหากําไร กฎหมายนี้จึงแตกตาง
จากความเห็นของคณะกรรมการวอรนอคที่ตองการใหหามการดําเนินการของคนกลางทั้งหมดเพื่อ
เปนการจํากัดปริมาณการรับตั้งครรภแทนลง จึงดูเหมือนวากฎหมายฉบับน้ีสนับสนับสนุนแนว 
ความคิดที่วาการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยคนกลางจากการรับตั้งครรภแทนเทานั้นที่เปน 
สิ่งที่นารังเกียจ27 สวนการรับตั้งครรภแทนในตัวเองเปนสิ่งที่กระทําได แมจะเปนการกระทําในทาง
พาณิชยก็ตาม

ภายหลังจากกฎหมายฉบับน้ีมีผลใชบังคับ ไดมีการจัดตั้งองคกรเอกชนที่ไมแสวงหากําไรซึ่ง
มีวัตถุประสงคในการหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนหลายองคกรดวยกัน โดยมีองคกรที่มี 
ชื่อเสียง 2 องคกรคือ Childlessness Overcome Through Surrogacy (COTS) และ Surrogate 
Parenting Center (SPC) องคกรแรกไดชวยคูสมรสจัดหาหญิงที่รับตั้งครรภแทนประมาณ 250 ราย 
สวนองคกรหลังไดทําการจัดหาประมาณ 16 ราย28

นอกจากการหามคนกลางในการดําเนินการจัดหาหญิงเพ่ือรับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชย
แลว มาตรา 3 ของกฎหมายดังกลาวขางตนยังไดหามมิใหมีการโฆษณาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนดวย ไมวาการโฆษณานั้นจะเปนไปเพ่ือหาหญิงมารับตั้งครรภแทนหรือเพ่ือหาคูสมรสที่ตองการ
วาจางใหมีการรับตั้งครรภ นอกจากนั้นกฎหมายมาตรานี้ยังเอาผิดแกบุคคลที่เกี่ยวของกับการ
โฆษณาเชน เจาของ บรรณาธิการ และผูพิมพโฆษณาหนังสือพิมพหรือสิ่งพิมพอ่ืนที่มีการลง
โฆษณานั้น รวมทั้งผูแจกจายหรือกระจายขอความโฆษณานั้นทางสื่ออ่ืนๆ อีกดวย

                                                 
26 Section 2(2) of the Surrogacy Arrangement Act 1985
27 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 848.
28 Department of Health, อางแลว, หนา 24.
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ตารางสรุปสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนตามกฎหมายอังกฤษ
สถานะทางกฎหมายของ ก า ร รั บตั้ ง ค ร รภ แทน เ ชิ ง

พาณิชย
การรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผล
ประโยชนเชิงพาณิชย

การเขาเปนคูสัญญาโดยตรงใน
สัญญารับตั้งครรภแทน

ไมเปนความผิดอาญา ไมเปนความผิดอาญา

การจัดการใหมีการรับตั้งครรภ
แทนโดยการตั้งคนกลางหรือให
คําแนะนําใหมีการตั้งครรภแทน

เปนความผิดอาญา ไมเปนความผิดอาญา

การโฆษณาหาหญิงที่ตองการรับ
ตั้งครรภหรือเสนอรับตั้งครรภ
แทนผูอ่ืน

เปนความผิดอาญา เปนความผิดอาญา

ผลทางกฎหมายของสัญญารับ
ตั้งครรภแทน

เปนโมฆะ ฟองรองบังคับคดีไม
ได

เปนโมฆะ ฟองรองบังคับคดีไม
ได

4.1.4 การเขาถึงการรับตั้งครรภแทน

การเขาถึงการบําบัดรักษาความมีบุตรยาก (Access to infertility treatment) นับวาเปน
ปญหาสําคัญประการหนึ่งในประเทศอังกฤษ ซ่ึงเปนประเทศที่รัฐไดเขามามีบทบาทในการใหบริการ
สาธารณสุขภายใตโครงการการบริการสุขภาพแหงชาติ (National Health Service หรือ NHS) 
ประเด็นปญหามีอยูวา คูสมรสที่มีบุตรยากสามารถที่จะเขารับการบําบัดรักษาจากโครงการดังกลาว
ไดหรือไม

ในการพิจารณาปญหาวาผูมีบุตรยากสามารถขอรับการบําบัดรักษาภายใตโครงการ NHS
ไดหรือไมน้ัน จะตองพิจารณากอนวาความมีบุตรยากเปนความเจ็บปวยโรคชนิดหนึ่งหรือไม มาตรา 
128 ของพระราชบัญญัติการบริการสุขภาพแหงชาติ (National Health Service Act 1977) ใหความ
หมายของคําวา “ความเจ็บปวย” (illness) ไวแตเพียงกวาง ๆ วา “ความเจ็บปวยใหรวมถึงการบาด
เจ็บหรือพิการที่ตองการการบําบัดรักษาทางการแพทยหรือทางทันตกรรมหรือการรักษาพยาบาล”29

คณะกรรมการวอรนอคไมไดทําการศึกษาวิเคราะหปญหานี้มากเทาใดนัก ทั้งน้ีอาจเนื่องมา
จากเหตุผลวาในชวงระยะเวลานั้นผูมีบุตรยากไดเขารับการบําบัดโดยใชกรรมวิธีผสมเทียมโดยการ
ฉีดเชื้อภายใตโครงการดังกลาวมาโดยตลอด และการบําบัดรักษาเชนน้ีก็ไมไดมีคาใชจายที่สูงนาเม่ือ

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

ประเด็นที่คณะกรรมการวอรนอคใหความสนใจก็คือ ปญหาวาสมควรที่จะมีการนํา
เทคโนโลยีการเจริญพันธุ ไมวาจะเปนการฉีดเชื้ออสุจิของผูบริจาคและการปฏิสนธินอกรางกายมาใช
ในการบําบัดรักษาความมีบุตรยากหรือไม ซ่ึงในประเด็นนี้คณะกรรมการวอรนอคยอมรับวา
เทคโนโลยีน้ีอาจฝาฝนสํานึกทางศีลธรรมของคนบางกลุม แตก็สมควรที่จะอนุญาตใหมีการนํา
เทคโนโลยีดังกลาวมาใชภายใตขอจํากัดที่เขมงวด คณะกรรมการวอรนอคยังไดเสนอดวยวาควรที่จะ
นําเทคโนโลยีดังกลาวนี้มาใชตอไปภายใตโครงการ NHS ซ่ึงก็หมายความวาผูที่ไมสามารถมีบุตรได
ดวยวิธีการปกติสามารถที่จะขอรับการบริการสาธารณสุขจากรัฐได30 แตทั้งน้ีทั้งนั้นก็ขึ้นอยูกับ
กระบวนการในการจัดสรรทรัพยากรสาธารณสุข (Allocation of Healthcare Resources) 
ของรัฐน้ันดวย

มีขอสังเกตวา คณะกรรมการวอรนอคไมไดมีความเห็นเกี่ยวกับการเขาถึงการรับตั้งครรภ
แทนภายใตโครงการ NHS อยางไรก็ตาม มีรายงานวาเม่ือเดือนเมษายน ค.ศ. 1996 องคการ 
สุขภาพแหงเมืองยอคเชียรไดใชวิธีการรับตั้งครรภแทนเพื่อชวยคูสมรสคูหน่ึงในการมีบุตร โดยได
เสียคาใชจายเปนเงิน 5,000 ปอนด กรณีน้ีจึงถือเปนครั้งแรกที่การรับตั้งครรภแทนไดรับการ
สนับสนุนภายใตโครงการบริการสุขภาพแหงชาติ31

ปญหาตอไปเกี่ยวกับการเขาถึงการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากก็คือ ปญหาวาใครสมควรได
รับการบําบัดรักษาโดยเทคโนโลยีการเจริญพันธุ ในปญหานี้อาจแยกพิจารณาไดเปน 2 กรณีคือ 
กรณีแรกความเหมาะสมของบุคคลที่จะเปนบิดามารดา (suitability to be a parent) และกรณีที่สอง
ความเหมาะสมของคูสมรสที่มิไดจดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย (suitability of unmarried couple)

ในกรณีแรกนั้น ความเหมาะสมที่จะเปนบิดามารดามักจะถูกกําหนดเปนเง่ือนไขหนึ่งของ
การบําบัดรักษาความมีบุตรยากเสมอ การกําหนดเงื่อนไขในลักษณะเชนนี้เปนไปในแนวทางเดียว
กันกับเง่ือนไขของการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมที่กําหนดใหผูขอรับบุตรบุญธรรมตองมีความ 
เหมาะสมในการเปนบิดาหรือมารดาบุญธรรม โดยทั่วไปแลวหนวยงานที่ใหบริการดานเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุจะถูกกําหนดใหจัดตั้งคณะกรรมการจริยธรรมขึ้นเพ่ือที่จะทําการพิจารณาวาการ
ใหบริการบําบัดรักษาคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากแตละกรณีน้ันเปนไปโดยคุมครองสิทธิของ 
ผูเขารับการบําบัดและเปนไปเพ่ือประโยชนของทารกที่จะกําเนิดมาหรือไม ดังน้ันคณะกรรมการ 
จริยธรรมจึงมักจะพิจารณาความเหมาะสมที่จะเปนบิดามารดาของผูเขารับการบําบัดรักษาดวย 
กรณีเชนนี้จึงมีปญหาวาการกําหนดเงื่อนไขเชนนี้ชอบดวยกฎหมายหรือไม
                                                 
30 Warnock, M, อางแลว, หนา 32.
31 McHale, J, Fox, M, and Murphy, J, อางแลว, หนา 651.
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ศาลอังกฤษไดพิจารณาปญหาที่เกี่ยวของกับปญหาขางตนในคดี R v. Ethical Committee 
of St Mary’s Hospital (Manchester) Ex p. Harriott32 โดยในคดีน้ีมีหญิงคนหนึ่งซ่ึงไมสามารถมี
บุตรตามวิธีการปกติไดยื่นคํารองขอเปนผูรับบุตรบุญธรรม แตปรากฏวาคําขอดังกลาวถูกปฏิเสธ
ดวยเหตุผลที่วาเธอมีประวัติอาชญากรรมที่เกี่ยวของกับการคาประเวณีและมีความเขาใจเกี่ยวกับ
การเลี้ยงบุตรที่นอยมาก ตอมาหญิงคนนี้ไดเขาขอรับการบําบัดโดยวิธีการปฏิสนธินอกรางกายที่ 
โรงพยาบาลเซนตแมรีในเมืองแมนเชสเตอร แตปรากฏวาคําขอไดถูกปฏิเสธดวยเหตุผลในทํานอง
กัน เธอจึงไดนําคดีขึ้นสูการพิจารณาของศาล

โดยปกติแลว ศาลอังกฤษมักจะไมเขาไปวินิจฉัยดุลพินิจของฝายบริหารหรือเปลี่ยนแปลง
ความเห็นของแพทยที่เกี่ยวของกับการวินิจฉัยทางการแพทย หากกระบวนการในการใชดุลพินิจ 
ดังกลาวเปนไปโดยชอบธรรม ศาลอังกฤษจะกาวลวงเขาไปวินิจฉัยดุลพินิจของฝายบริหารหรือความ
เห็นของแพทยเฉพาะแตในกรณีที่ศาลเห็นวาเปนความเห็นที่ขัดตอเหตุผลที่ชอบธรรมเทานั้น (ใน
อังกฤษเรียกหลักการนี้วา Wednesbury unreasonableness) ในคดีดังกลาวขางตน ศาลอังกฤษจึง
ไมไดวินิจฉัยปญหาวาหญิงคนนี้เหมาะสมที่จะเปนมารดาของเด็กหรือไม แตศาลเห็นวาโรงพยาบาล
ไดเปดโอกาสใหเธอพบกับที่ปรึกษาและใหโอกาสเธอสงมอบเอกสารที่เกี่ยวของอยางเต็มที่แลว 
กระบวนการที่นําไปสูการวินิจฉัยน้ันจึงเปนไปโดยชอบ ศาลจึงไมสมควรที่จะแกไขหรือเปลี่ยนแปลง
คําสั่งน้ัน อยางไรก็ดี ศาลไดชี้ใหเห็นวากฎเกณฑที่สรางขึ้นเพ่ือตรวจสอบความเหมาะสมของ 
ความเปนบิดามารดาอาจเปนไปโดยขัดตอกฎหมายก็ได เชน หากคณะกรรมการจริยธรรมมี
นโยบายวาจะไมใหบริการการปฏิสนธินอกรางกายแกคนเชื้อชาติยิวหรือคนผิวสี ศาลก็จะพิพากษา
วานโยบายเชนน้ันขัดตอกฎหมาย

จากความเห็นของศาลดังกลาวอาจสรุปไดวา หากนโยบายในการพิจารณาความเหมาะสมที่
จะเปนบิดามารดาของผูเขารับการบําบัดความมีบุตรยากเปนไปโดยกีดกันกลุมบุคคลบางกลุมไมวา
จะโดยเหตุของเชื้อชาติ เพศ สภานภาพสมรส หรือความพิการยอมเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดตอ
กฎหมาย ไมวาจะเปนกฎหมาย Race Relation Act 1976 หรือ Disability Discrimination Act แลว
แตกรณี33 อยางไรก็ดี การกําหนดความเหมาะสมของบุคคลที่เปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดใน 
การบําบัดรักษาอาจไมถือวาเปนการเลือกปฎิบัติก็ได แมวาการกําหนดเงื่อนไขเชนนั้นจะเปนการ 
กีดกันบุคคลในกลุมใดกลุมหน่ึงก็ตาม ตัวอยางเชน ตามนโยบายของโรงพยาบาลเซนตแมรีน้ัน  
โรงพยาบาลจะทําการบําบัดรักษาผูปวยฝายหญิงที่อายุไมเกิน 40 ป และฝายชายที่อายุไมเกิน 50 ป
เทานั้น หากพิจารณาตามกฎหมายจะเห็นไดวา กฎหมาย Human Fertilisation and Embryology 
Act ไมไดกําหนดอายุของผูรับบริการการรักษาความมีบุตรยากไว ในกรณีเชนนี้ หากพิสูจนไดวา
อายุมีสวนสําคัญที่จะทําใหการบําบัดรักษามีประสิทธิภาพ ทั้งนี้เพ่ือใชเปนเกณฑในการจัดสรร
                                                 
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) ก็อาจจะไมขัดตอกฎหมายก็ได แตหากการ
กําหนดอายุน้ันเปนไปโดยปราศจากเหตุผลและมิไดเปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของผูปวยและเด็กที่
จะกําเนิดมานั้นก็จะถือวาเปนการเลือกปฏิบัติที่ขัดตอกฎหมาย

ประเด็นปญหาที่สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ เปนการสมควรหรือไมที่จะใหบริการบําบัด
รักษาภาวะความมีบุตรยากเฉพาะแกคูสมรสที่จดทะเบียนสมรสตามกฎหมายเทานั้น คณะกรรมการ
วอรนอคเห็นวา การใหบําบัดรักษาผูปวยเชนน้ีไมควรที่จะพิจารณาจากสถานภาพของการสมรสตาม
กฎหมายเทานั้น คูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนสมรสควรที่จะเขาถึงเทคโนโลยีการเจริญพันธุไดเชนกัน
34 อยางไรก็ตาม คณะกรรมการวอรนอคตระหนักวาเทคโนโลยีน้ีอาจถูกนําไปใชกับคูรักรวมเพศ 
(homosexual couples) เชน เกยหรือเลสเบี้ยนได คณะกรรมการวอรนอคมิไดคัดคานการใหบริการ
น้ีแกคูรักรวมเพศ โดยเพียงแตใหความเห็นวา ตามหลักการทั่วไปแลว การกําเนิดในครอบครัวที่มี
ทั้งบิดาและมารดายอมเปนประโยชนแกเด็กมากกวา ถึงแมวาจะเปนการยากที่จะคาดการณลวงหนา
วาความสัมพันธของคูสามีภรรยานั้นจะมีความยั่งยืนเพียงใด

ในชวงเวลาที่มีการรางกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไดมีความ
พยายามที่จะเสนอใหกฎหมายจํากัดการใหบริการเฉพาะแกคูสมรสที่จดทะเบียนตามกฎหมายหรือ 
คูสมรสตางเพศ (heterosexual couples) ที่มีความสัมพันธอันม่ันคงเทานั้น ขอเสนอนี้ไมไดรับการ
ยอมรับ35 โดยมาตรา 13(5) ของกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไดบัญญัติไว
แตเพียงวาการใหบริการบําบัดรักษาแกหญิงที่มีบุตรยากนั้นจะตองพิจารณาถึงสวัสดิภาพของเด็กที่
จะกําเนิดจากการบําบัดรักษานั้นและของเด็กคนอื่นที่อาจไดรับผลกระทบจากการกําเนิดนั้นเปน
สําคัญ สวัสดิภาพของเด็กในที่น้ียอมหมายความรวมถึงความจําเปนของเด็กที่จะมีบิดาดวย36

จะเห็นไดวา หลักการดังกลาวนี้ยังคงเปดโอกาสใหคูสมรสที่ไมไดจดทะเบียนและคูรักรวม
เพศสามารถไดรับการบําบัดรักษาได มีขอสังเกตวาแตเดิมตามหลักความสัมพันธระหวางแพทยกับ
ผูปวย (doctor-patient relationship) แพทยมีหนาที่ตองพิจารณาเฉพาะแตประโยชนสูงสุดของ 
ผูปวย (Best interest of the patient) เทานั้น แตตามกฎหมายนี้แพทยตองพิจารณาถึงสวัสดิภาพ
ของเด็กที่จะกําเนิดมาและเด็กคนอื่นที่อาจไดรับผลกระทบดวย37

                                                 
34 Warnock, M, อางแลว, หนา 10.
35 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 780.
36 Section 13(5) of the Human Fertilisation and Embryology Act บัญญัติวา “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, อางแลว, หนา 781.
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สําหรับประเด็นการเขาถึงการรับตั้งครรภแทนนั้น จะเห็นไดวาทั้งคณะกรรมการวอรนอค
และกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไมไดมีการกลาวถึงไวโดยตรง  
แตหลักการที่บัญญัติไวในกฎหมายฉบับน้ียอมตองถูกนําไปใชกับการเขาถึงการรับตั้งครรภแทนดวย 
หากการรับตั้งครรภแทนนั้นตองอาศัยเทคโนโลยีการเจริญพันธุที่กฎหมายไดควบคุมไว สวนการรับ
ตั้งครรภแทนอื่นเชนโดยโดยการฉีดน้ําเชื้อดวยตนเอง (Self-insemination) ยอมไมถูกควบคุมโดย
กฎหมายฉบับน้ี

4.1.5 สถานภาพของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ตามกฎหมายอังกฤษ สถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแทนนับวามีความ
สําคัญมาก เน่ืองจากเด็กโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้นจึงจะมีสิทธิภายในครอบครัวตามที่กฎหมาย
กําหนด ไมวาจะเปนสิทธิที่จะไดรับการอุปการะเลี้ยงดูหรือสิทธิที่จะไดรับมรดกก็ตาม ดังน้ันหาก
พิจารณาในแงของสิทธิภายในครอบครัว บุตรที่ไมชอบดวยกฎหมายก็จะมีสถานภาพที่ต่ํากวาบุตรที่
ชอบดวยกฎหมาย แตเดิมกฎหมายคอมมอนลอวไมไดพิจารณาสถานภาพทางกฎหมายของเด็กจาก
ความสัมพันธระหวางเด็กนั้นกับบิดามารดา แตจะพิจารณาจากสถานภาพทางสมรสระหวางสามีกับ
ภรรยานั้นเปนสําคัญ38 เด็กที่เกิดมาจะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีและภรรยาตอเม่ือได
ปฏิสนธิหรือคลอดเปนทารกในขณะที่สามีภรรยานั้นเปนสามีภรรยากันตามกฎหมายเทานั้น ตาม
หลักการนี้ เด็กที่เกิดจากการสมรสที่เปนโมฆะหรือการสมรสที่เปนโมฆียะแลวมีการบอกลางก็จะเปน
เด็กที่ไมชอบดวยกฎหมาย แมตอมาบิดามารดาจะไดสมรสกันโดยถูกตองก็ตาม

อยางไรก็ตาม ในชวงหลายสิบปที่ผานมา สังคมอังกฤษไดเปดกวางยอมรับเสรีภาพของ 
คูสมรสในการกําหนดสถานภาพทางการสมรสของตนเองมากยิ่งขึ้น หลักการขางตนของกฎหมาย
คอมมอนลอวจึงไดเปลี่ยนแปลงไป โดยถือวาเด็กที่เกิดจากการสมรสที่เปนโมฆะหรือโมฆียะจะเปน
เด็กที่ชอบดวยกฎหมาย หากตอมาบิดามารดาไดสมรสกัน39 นอกจากนั้น สิทธิตามกฎหมายของ
เด็กที่ไมชอบดวยกฎหมายก็มีเพ่ิมมากขึ้นดวย จนในที่สุดไดมีการยกเลิกสถานะของ “เด็กที่ไมชอบ
ดวยกฎหมาย” จนหมดสิ้น สิทธิในทางกฎหมายของเด็กทุกคนจึงเทาเทียมกัน ไมวาจะเกิดมาจาก
ครอบครัวที่บิดามารดาสมรสกันโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม

การกําเนิดของทารกโดยใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเปนปจจัยสําคัญอยางหนึ่งที่ 
เกี่ยวของกับการกําหนดสถานภาพของทารกตามกฎหมาย เพราะตามกฎหมายคอมมอนลอวน้ัน 
การพิสูจนความเปนบิดาของเด็กยังคงตองพิจารณาจากความสัมพันธทางพันธุกรรม (genetic 
relationship) ระหวางบิดากับเด็กนั้น ดังน้ันหากนําหลักการนี้มาใชกับเด็กที่เกิดจากการฉีดเชื้ออสุจิ
ของผูบริจาคแลว ก็จะมีปญหาเกิดขึ้นคือ ประการแรก หากมีการพิสูจนวาเด็กนั้นเปนบุตรของใคร  
                                                 
38 Norrie, K, United Kingdom: Legal Regulation of Human Reproduction, อางแลว, หนา 205.
39 Cusine, D, New Reproductive Techniques : A Legal Perspective, p. 160.
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ก็จะพบวาเด็กนั้นไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับสามีของมารดาที่ใหกําเนิด ดังน้ันจึงไมถือวา
เด็กนั้นเปนบุตรที่ชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี ประการที่สอง เม่ือเด็กมีความสัมพันธทาง
พันธุกรรมกับผูบริจาคเชื้ออสุจิ ก็ตองถือวาผูบริจาคนั้นเปนบิดาของเด็กที่กําเนิดมา ทั้งที่ผูบริจาค
เชื้ออสุจิมิไดมีความตองการที่จะเปนบิดาของเด็กแมแตนอย

จะเห็นไดวา หากนําหลักกฎหมายคอมมอนลอวขางตนมาใชบังคับกับสถานะของเด็กที่เกิด
จากเทคโนโลยีการเจริญพันธยอมจะทําใหสถานะของเด็กมีความคลุมเครือและกอใหเกิดผลที่วิปริต 
จึงไดมีความพยายามที่จะแกไขปรับปรุงกฎหมายกําหนดสถานะของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีการ
เจริญพันธุใหชัดเจน ซ่ึงตอมาไดมีการแกไขกฎหมายหลายฉบับแสดงสถานะความเปนบิดาและ
มารดาของเด็กไวโดยชัดแจงยิ่งขึ้น โดยอาจพิจารณาไดดังตอไปน้ี

4.1.5.1 ความเปนมารดา

ในอดีตเม่ือเทคโนโลยีการเจริญพันธยังไมมีความเจริญกาวหนา มารดาที่ใหกําเนิดทารก
ยอมมีความสัมพันธทั้งในทางสายเลือดและทางพันธุกรรมกับทารก ดังนั้นจึงไมมีความจําเปนที่
กฎหมายตองแยกสถานะระหวางมารดาที่ตั้งครรภกับมารดาทางพันธุกรรม ตามกฎหมาย 
คอมมอนลอวจึงมีหลักเพียงกวางๆ วา การตั้งครรภยอมเปนเครื่องบงชี้ความเปนมารดาของบุตร 
กฎหมายอังกฤษที่ออกมาในรูปของพระราชบัญญัติก็ถือตามกฎหมายคอมมอนลอว เชน พระราช
บัญญัติวาดวยการจดทะเบียนการเกิดและการตาย (Births and Deaths Registration Act 1953 
และ Registration of Births Deaths and Marriages Act (Sc) Act 1965) ก็ถือวาหญิงที่ใหกําเนิด
บุตรมีหนาที่ตองแจงจดทะเบียนการเกิดของเด็กนั้นวาเปนบุตรของตน

แมวาเม่ือเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมีความกาวหนามากขึ้น หลักการดังกลาวใน
กฎหมายอังกฤษก็มิไดเปลี่ยนแปลงไปและไดถูกนํามาบัญญัติไวในกฎหมาย Human Fertilisation 
and Embryology Act 1990 ดวย มาตรา 27(1) ของกฎหมายฉบับน้ีกลาวไวโดยชัดแจงวา “หญิงซ่ึง
กําลังตั้งครรภหรือไดตั้งครรภเด็กอันสืบเน่ืองมาจากการนําเอาตัวออนหรือเชื้ออสุจิและไขไปใสไวใน
รางกายยอมถือวาเปนบุคคลคนเดียวเทานั้นที่เปนแมของเด็กที่กําเนิดมา”40

บทบัญญัติเชนนี้เปนการสะทอนใหเห็นถึงความเชื่อที่วาหญิงซึ่งไดอุทิศรางการเพื่อการ 
ตั้งครรภเปนเวลาเกาเดือนยอมมีสิทธิในทางกฎหมายเหนือกวาหญิงอ่ืนไมวาจะเปนหญิงซ่ึงประสงค
ที่จะเลี้ยงดูเด็กนั้นหรือซ่ึงมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กนั้นก็ตาม

จากบทบัญญัติกฎหมายขางตน ขอสังเกตสองประการดังน้ี

                                                 
40 Section 27(1) of the Human Fertilisation and Embryology Act 1990 บัญญัติวา “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 บทบัญญัติดังกลาวจะนําไปใชกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุที่มีการนําตัว
ออนเขาไปในรางกาย เชน โดยใชเทคนิคการยายฝากตัวออน (Embryo transfer) กับการนําเชื้ออสุจิ
และไขเขาไปในรางกายเทานั้น ซ่ึงในกรณีหลังนี้ จะตองเปนการนําทั้งเชื้ออสุจิและไขเขาไปใน 
รางกาย เชนโดยใชเทคนิคการยายเซลลสืบพันธุเขาไปในทอนําไข (Gamete Intrafallopian 
Transfer หรือ GIFT) หากเปนการนําเชื้ออสุจิหรือไขแตเพียงอยางเดียวเขาไปในรางกายก็จะไมอยู
ภายใตบทบัญญัติมาตรานี้ ดังน้ันหากมีการนําไขที่ไดรับการบริจาคเขาไปในรางกายและไขน้ันไดรับ
การผสมตามธรรมชาติ กรณีเชนนี้ก็จะตองนําหลักกฎหมายคอมมอนลอวมาใช ซ่ึงก็จะมีผลไปใน
ทํานองเดียวกันคือมารดาผูใหกําเนิดบุตรเปนมารดาที่ชอบดวยกฎหมาย

ประการที่สอง หลักเกณฑที่กลาวมานี้จะตองนําไปใชกับการรับตั้งครรภแทนดวย กลาวคือ 
หากการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นโดยการฉีดเชื้ออสุจิและไขเขาไปในรางกายหรือมีการปฏิสนธิ 
นอกรางกายแลวยายฝากตัวออนเขาไปในรางกาย ความเปนมารดาของเด็กก็ตองถือตามกฎหมาย 
Human Fertilisation and Embryology Act 1990 แตหากการรับตั้งครรภเกิดจากการปฏิสนธิดวย
วิธีอ่ืนก็ตองนํากฎหมายคอมมอนลอวมาใชบังคับ

กลาวโดยสรุป กฎหมายอังกฤษจะใชเกณฑในการพิจารณาความเปนมารดาของบุตรเฉพาะ
จากการใหกําเนิดบุตรเทานั้น โดยมารดาที่ใหกําเนิดจะถือเปนมารดาที่ชอบดวยกฎหมายตามผล
ของกฎหมายใด จําตองพิจารณาเปนกรณีไปดังที่กลาวขางตน สําหรับการรับตั้งครรภแทนนั้น 
มารดาที่ใหกําเนิดยอมถือวาเปนมารดาที่ชอบดวยกฎหมายแตเพียงผูเดียว โดยไมถือวาหญิงที่ทํา
สัญญาวาจางใหตั้งครรภแทนเปนมารดาตามกฎหมาย ไมวาจะมีการนําไขของหญิงน้ันมาใชในการ
ผสมเทียมหรือไมก็ตาม

4.1.5.2 ความเปนบิดา

ความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุถือเปนประเด็นที่มี
ความสลับซับซอนและออนไหวมากที่สุดเรื่องหน่ึง คณะกรรมการวอรนอคไดเสนอความเห็นในเรื่อง
น้ีวา สามีของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรจากการฉีดเชื้ออสุจิของผูบริจาคนั้นควรที่จะถือวาเปนบิดาโดย
ชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น หากสามีของหญิงน้ันใหความยินยอมในการกระทําดังกลาว41

กฎหมายฉบับแรกของอังกฤษที่ยอมรับหลักการดังกลาวนี้ก็คือพระราชบัญญัติวาดวยการ
ปฏิรูปกฎหมายครอบครัว (Family Law Reform Act 1987) โดยมาตรา 27 ของกฎหมายฉบับน้ีมี
หลักการวา หากสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่ไดรับการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจาก 
ผูบริจาคใหความยินยอมในการนั้น ชายคนดังกลาวยอมถือวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของ

                                                 
41 Warnock, M, อางแลว, หนา 23-24.
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เด็กที่เกิดมา โดยผลของมาตรานี้ ชายที่บริจาคเชื้ออสุจิจะไมมีสิทธิหรือหนาที่ใดๆ ตอเด็กนั้นแมแต
นอย

บทบัญญัติมาตรา 27 ของกฎหมายขางตนมีขอจํากัดอยู 2 ประการคือ

ประการแรก กฎหมายนี้นําไปใชบังคับกับเด็กที่เกิดจากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อของผู
บริจาคเทานั้น แตไมครอบคลุมถึงเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุดวยวิธีอ่ืน เชน โดย
การใชตัวออนที่ไดรับการบริจาค (Donated embryo) ดังน้ันเด็กที่เกิดจากกรรมวิธีอ่ืนนอกจากการ
ผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อของผูบริจาคก็จะไมถือวาเปนบุตรของสามีของหญิงที่ใหกําเนิดเด็กนั้น  
แมสามีจะใหความยินยอมก็ตาม

ประการที่สอง กฎหมายดังกลาวใชบังคับกับเฉพาะแตคูสมรสที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น 
ดังน้ันหากมีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจากผูบริจาคใหแกหญิงที่ไมไดสมรสโดยชอบ ก็จะไมถือวา
สามีของหญิงนั้นเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แมสามีน้ันจะใหความยินยอมก็ตาม  
ในกรณีเชนน้ีก็จะถือวา ชายผูบริจาคเชื้ออสุจิเปนบิดาของเด็กที่เกิดมาเนื่องจากมีความสัมพันธทาง
พันธุกรรมกับเด็กนั่นเอง42

จะเห็นไดวา กฎหมายดังกลาวนี้ไดกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงคหลายประการ ในการราง
กฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act จึงไดมีการถกเถียงประเด็นปญหาเกี่ยวกับ
ความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีการเจริญพันธุอยางกวางขวางเพื่อขจัดปญหาที่คลุมเครือ
ใหหมดไป ซ่ึงในที่สุดกฎหมายฉบับน้ีไดกําหนดหลักเกณฑของความเปนบิดาของเด็กใหมีความ 
ชัดเจนยิ่งขึ้น และไดยอมรับสถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุซ่ึง
บิดามารดามิไดสมรสกันตามกฎหมายดวย

สถานะความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุไดถูกกําหนดไวใน
มาตรา 28 ของกฎหมายดังกลาวขางตน โดยหลักการนี้ครอบคลุมไปถึงสถานะความเปนบิดาของ
เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนซึ่งมีการนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชดวย กฎหมายฉบับ
น้ีแยกแยะความแตกตางของสถานะความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไวเปน 2 
กรณีคือ กรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย และกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภ
แทนไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย

ในกรณีแรก หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย สามีของหญิงน้ันก็จะ
ถือวาเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน เวนแตจะพิสูจนไดวาตนมิไดใหความยินยอม
ในการรับตั้งครรภแทนนั้น43 ในกรณีน้ีความยินยอมของสามีมีความสําคัญมากเพราะถึงแมสามีจะ

                                                 
42 Norrie, K, United Kingdom: Legal Regulation of Human Reproduction, อางแลว, หนา 206-207.
43 Section 28(2) of the Human Fertilisation and Embryology Act
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พิสูจนไดวาเด็กที่เกิดมานั้นไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับตนเอง เชน โดยการพิสูจนลายพิมพ
ดีเอ็นเอ ชายคนดังกลาวก็ยังตองถือเปนบิดาตามกฎหมายของเด็กเพราะตนไดใหความยินยอมแลว 
อยางไรก็ดี หากสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนสามารถพิสูจนไดวาตนไมไดใหความยินยอมแลว  
ก็จะไมถือวาชายนั้นเปนบิดาของเด็ก แตจะถือวาเด็กนั้นเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย 
(Legally fatherless child)

ในกรณีที่สองคือเม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมายนั้น ตองพิจารณา
วากระบวนการตั้งครรภน้ันเกิดขึ้นในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมายหรือไมหากกระบวน
การตั้งครรภเกิดขึ้นในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย ชายที่วาจางใหตั้งครรภจะมีสถานะ
เปนเพียงผูบริจาคเชื้ออสุจิเทานั้น ซ่ึงตามกฎหมายจะไมถือวาเปนบิดาของเด็ก44 ดังน้ันเด็กที่เกิดมา
ก็จะถือวาเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมายเชนกัน แตหากปรากฎวากระบวนการในการ 
ตั้งครรภน้ันไมไดเกิดขึ้นโดยความชวยเหลือของแพทยในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย 
เชน โดยการที่หญิงนั้นฉีดเชื้ออสุ จิของฝายชายที่วาจางเขาไปในโพรงมดลูกดวยตนเอง  
(Do-it-yourself Insemination) หรือแมกระทั่งโดยการมีเพศสัมพันธกับชายที่วาจาง ชายที่เปนเจา
ของเชื้ออสุจิน้ันยอมเปนบิดาของเด็กตามกฎหมายคอมมอนลอว เพราะกฎหมาย Human 
Fertilisation and Embryology Act ไมไดเปลี่ยนแปลงสถานะทางกฎหมายในกรณีเชนน้ีแตอยางใด

จะเห็นไดวา กฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไดสรางหลักเกณฑ 
เกี่ยวกับสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุใหชัดเจนยิ่งขึ้น 
หลักเกณฑดังกลาวตองนําไปใชกับเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนดวยเชนกัน ซ่ึงกอใหเกิดผลดี
ประการหนึ่งคือ เปนการกําหนดหนาที่ในการอุปการะเลี้ยงดูเด็กไวโดยชัดเจน ดังน้ันแมเด็กที่เกิดมา
น้ันจะมีความพิการไมวาทางรางกายหรือสมอง ซ่ึงทําใหคูสมรสที่วาจางไมตองการรับเด็กมาอุปการะ
ตอไป เด็กนั้นก็จะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับจางตั้งครรภ รวมทั้งของสามีตาม
กฎหมายของหญิงนั้นหากไดใหความยินยอม บิดามารดาของเด็กยอมไมอาจปฏิเสธหนาที่ในการ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กได

4.1.5.3 ความเปนบิดามารดาตามคําสั่งศาล (Parental Order)

ดังที่ไดกลาวแลววา ตามกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act หญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนนั้นยอมถือวาเปนมารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน คูสมรสที่วาจางให 
ตั้งครรภแทนจะเปนบิดามารดาตามกฎหมายของเด็กไดก็ตอเม่ือมีการรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรม
เทานั้น ในระหวางการรางกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act ไดมีคดีเกี่ยวกับ
การรับตั้งครรภแทนขึ้นสูการพิจารณาของศาลอังกฤษ ในคดีน้ีคูสมรสคูหน่ึงซึ่งภรรยาไมสามารถ 
ตั้งครรภไดไดนําไขของฝายภรรยาไปผสมกับเชื้ออสุจิของสามี แลวไดนําตัวออนที่ไดไปฝากไวใน
                                                 
44 Section 28(6) of the Human Fertilisation and Embryology Act
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ครรภของหญิงอีกคนหนึ่ง ตอมาหญิงคนนี้ไดคลอดบุตรฝาแฝด ปญหาที่ขึ้นสูศาลคือ เปนการสมควร
หรือไมที่จะใหเด็กทารกฝาแฝดอยูในอํานาจปกครองของคูสมรสที่วาจางนี้ ผูพิพากษา Scott Baker
วินิจฉัยวา ในคดีน้ีการที่เด็กไดอยูกับบิดาและมารดาทางพันธุกรรมยอมเปนประโยชนแกเด็กมาก
กวา และยังไดกลาวตอไปวาในกรณีเชนปญหาสําคัญมิไดอยูที่วาเด็กควรที่จะอยูในอํานาจปกครอง
ของใคร แตอยูที่วาจะมีมาตรการอยางไรที่จะเปนหลักประกันไดวาเด็กจะไดอยูอาศัยกับคูสมรสที่ 
วาจาง45

จากคําพิพากษาดังกลาวนี้ จะเห็นไดวาหญิงที่ใหกําเนิดบุตรยังคงถือเปนมารดาของเด็ก  
แมคูสมรสที่วาจางจะไดรับเด็กไปอยูในความปกครอง แตคูสมรสนั้นก็ยังคงตองไปจดทะเบียนรับเด็ก
เปนบุตรบุญธรรมตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ค.ศ. 1976 ซ่ึงมีขั้นตอนที่ยุงยาก
และใชเวลานาน คูสมรสนี้จึงไดนําเรื่องไปรองเรียนตอสมาชิกสภาผูแทนราษฎรวาเหตุใดตนเองซึ่ง
เปนบิดามารดาตามพันธุกรรมยังคงตองรับบุตรของตนเองเปนบุตรบุญธรรม46 รัฐสภาของอังกฤษจึง
ไดนําแนวคิดจากคําพิพากษาขางตนมาบัญญัติไวในกฎหมาย โดยมีหลักการวาคูสมรสที่วาจางใหมี
การตั้งครรภแทนอาจยื่นคํารองขอตอศาลใหมีคําสั่งวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตร
โดยชอบดวยกฎหมายของตนได ภายใตเง่ือนไขดังตอไปน้ี47

ก. เด็กนั้นตองมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝาย
ข. คูสมรสที่วาจางตองสมรสกันตามกฎหมายและมีอายุไมนอยกวา 18 ป
ค. หญิงที่รับตั้งครรภแทนและสามีตองใหความยินยอม แตความยินยอมเชนวานี้จะเกิดขึ้น

กอนระยะเวลาหกสัปดาหหลังจากการคลอดบุตรไมได
ง. ตองไมปรากฎวามีการชําระคาตอบแทนที่นอกเหนือไปจากคาใชจายที่เกิดขึ้นตาม 

สมควร ในการตั้งครรภ เวนแตไดรับอนุญาตจากศาล
จ. เด็กนั้นตองอาศัยอยูกับคูสมรสที่วาจางทั้งในขณะที่ยื่นคํารองและขณะที่ศาลมีคําสั่ง และ

คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งหรือทั้งสองฝายตองอาศัยอยูในสหราชอาณาจักร
ฉ. ตองยื่นคํารองตอศาลภายในหกเดือนนับแตเด็กคลอด

บทบัญญัติขางตนนี้มีผลใชบังคับตั้งแตป ค.ศ. 1995 เปนตนมา โดยผลของกฎหมาย 
ดังกลาว คูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนสามารถที่จะยื่นคํารองตอศาลเพื่อใหมีคําสั่งวาตนเปนบิดา
มารดาโดยชอบดวยกฎหมายได โดยไมจําเปนตองผานกระบวนการจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตร 
บุญธรรม อยางไรก็ดี ศาลจะมีคําสั่งใหคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาตามคําสั่งหรือไมน้ันยังคงอยู
ในดุลพินิจของศาล มาตรา 30(9) ของกฎหมายนี้ไดบัญญัติใหมีการออกกฎระเบียบในการวาง 

                                                 
45 Re W (minors) Surrogacy [1991] 1 F.L.R. 385.
46 Department of Health, อางแลว, หนา 20.
47 Section 30 of the Human Fertilisation and Embryology Act
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หลักเกณฑที่จะคุมครองสวัสดิภาพของเด็ก ซ่ึงกฎระเบียบที่ออกตามความในมาตรานี้ไดใหอํานาจ
ศาลที่จะตั้งผูแทนเฉพาะคดี48 (Guardians ad litem) ขึ้นเพ่ือพิจารณาวาคํารองขอเปนบิดามารดา
ของเด็กเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวหรือไม และเม่ือพิจารณาจากหลักการคุมครองสวัสดิภาพ
ของเด็กแลว มีเหตุผลใดหรือไมที่ศาลไมควรออกคําสั่งเชนวานั้น49

มีขอสังเกตวา แมศาลจะมีคําสั่งวาคูสมรสที่วาจางจะเปนบิดามารดาตามกฎหมายของเด็ก 
แตในสูติบัตรของเด็กนั้นก็ยังคงตองปรากฏชื่อของมารดาที่ใหกําเนิดเด็กนั้นอยูน่ันเอง บทบัญญัติ
มาตราดังกลาวขางตนไมไดแกไขเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑดังกลาวนี้ และเด็กนั้นสามารถที่จะทราบ
สถานะของตนเองไดเม่ือมีอายุครบ 18 ปบริบูรณ

จะเห็นไดวาหลักเกณฑตามกฎหมายขางตนนี้ไมไดถูกบัญญัติมาเพียงเพ่ืออํานวยความ
สะดวกใหแกคูสมรสที่วาจางเทานั้น แตยังไดคํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเปนสําคัญ ผูปกครองที่ศาล
แตงตั้งจะมีบทบาทมากในการพิจารณาวาคูสมรสที่วาจางสมควรที่จะเปนบิดามารดาตามคําสั่งศาล
หรือไม นอกจากนี้การกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมสามารถใหความยินยอมไดกอนสิ้นระยะ
เวลา 6 สัปดาหนับแตคลอดบุตรนั้น ก็เปนหลักเกณฑที่กําหนดขึ้นมาเพื่อเปนหลักประกันวาการให
ความยินยอมของหญิงน้ันเปนความยินยอมที่แทจริง เน่ืองจากในชวงระยะเวลาดังกลาวนั้นหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนไดสัมผัสกับความเปนผูใหกําเนิดบุตรแลว หากหญิงน้ันยังคงใหความยินยอมก็นาเชื่อ
วาจะเปนความยินยอมที่ไดรับการบอกกลาวลวงหนาอยางแทจริง (Real informed consent)

4.1.6 อํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ปญหาเกี่ยวกับอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนปญหาที่มักเกิดขึ้นเม่ือ
คูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนฝายใดฝายหนึ่งปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามขอตกลงที่ทําไวลวงหนา 
กรณีที่มักเกิดขึ้นเสมอก็คือเม่ือมีการคลอดบุตรแลว หญิงที่รับตั้งครรภแทนปฏิเสธที่จะสงมอบเด็ก
น้ันใหแกคูสมรสที่วาจางหรือไมยอมใหความยินยอมในการที่คูสมรสนั้นจะรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม 
ปญหาในเรื่องอํานาจปกครองบุตรจําเปนตองแยกออกจากปญหาความเปนบิดามารดา เพราะความ
เปนบิดามารดาเปนเพียงสถานะทางกฎหมายที่กําหนดขึ้นเทานั้น แตมิไดเปนเครื่องชี้วัดแตเพียง
อยางเดียววาเด็กนั้นตองอยูภายใตอํานาจปกครองของบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายเสมอไป 
เพราะในการพิจารณาอํานาจปกครองเด็กนั้นจะตองคํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเปนสําคัญ

                                                 
48 Guardians ad litem มักเปนนักกฎหมายที่แตงตั้งโดยศาลเพื่อเปนผูแทนใหกับบุคคลไรความสามารถหรือผูเยาว
เปนรายคดี (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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พระราชบัญญัติวาดวยเด็ก (Children Act 1989) มาตรา 1(1) กําหนดใหศาลอังกฤษตอง
คํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเปนการสูงสุด50 ศาลอังกฤษในคดี Re P (minors) (wardship: 
surrogacy)51 กลาววา

“ศาลมีหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยคํานึงถึงสวัสดิภาพของเด็กที่เกี่ยวของเปน
ประการแรกและประการสูงสุด หากศาลพิจารณาแลวเห็นวาขอตกลงที่คูสัญญาทั้งสองฝาย
ไดทํากันไวน้ันมิไดเปนไปโดยคุมครองสวัสดิภาพของเด็กอยางเพียงพอ ศาลก็ยอมมีอํานาจ
ที่จะเพิกถอนขอตกลงนั้นได”

เน่ืองจากตามกฎหมายอังกฤษ ศาลเปนองคกรเดียวเทานั้นที่มีอํานาจกําหนดอํานาจปก
ครองของเด็ก ในสัญญารับตั้งครรภแทน คูสัญญาจึงไมสามารถที่จะตกลงหรือบังคับใหฝายใดฝาย
หน่ึงมีอํานาจปกครองเด็กโดยปราศจากความเห็นชอบของศาลได52 การพิจารณาอํานาจปกครอง
เด็กของศาลนั้น ไมจําเปนเสมอไปวาบิดามารดาตามกฎหมายเทานั้นที่มีอํานาจปกครองเด็ก  
ศาลอาจกําหนดใหคูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนมีอํานาจปกครองก็ได เชน ในคดี Re C (A 
Minor) (Wardship : Surrogacy) ศาลกําหนดใหคูสมรสที่วาจางมีอํานาจปกครอง แตในคดี Re P 
(Minors) (Waardship: Surrogacy) ศาลมีคําสั่งใหอํานาจปกครองตกแกหญิงที่รับจางตั้งครรภ การ
พิจารณากําหนดอํานาจปกครองของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนจึงขึ้นอยูกับขอเท็จจริง 
เปนกรณีไป

ในสัญญารับตั้งครรภแทน ปญหาที่อาจเกิดขึ้นไดก็คือเม่ือคูสัญญาทั้งสองฝายตางไมตองการ
ที่จะรับเด็กนั้นอยูในอํานาจปกครองของตน เชนเม่ือเด็กที่เกิดมานั้นมีความพิการ ในกรณีเชนนี้  
การกําหนดใหเด็กตองอยูในอํานาจปกครองของบิดามารดาตามกฎหมายหรือแมกระทั่งคูสมรสที่ 
วาจางใหตั้งครรภแทนยอมเห็นไดชัดวาไมเปนประโยชนแกเด็ก ศาลจึงมีอํานาจที่จะกําหนดใหบุคคล
ที่สามเปนผูปกครองเด็กก็ได53

กลาวโดยสรุป ประเทศอังกฤษมีกฎหมายที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนที่สลับซับซอนและ
เกี่ยวของกฎหมายหลายฉบับ แมวาการรับตั้งครรภแทนในประเทศอังกฤษจะไมถือวาเปนการ
กระทําที่ขัดตอกฎหมาย แตการจัดตั้งองคกรเพื่อแสวงหากําไรจากการรับตั้งครรภแทนยังถือเปน
ความผิดอยู สําหรับสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้น กฎหมาย
อังกฤษยังคงยึดถือโดยเครงครัดวามารดาที่ใหกําเนิดบุตรเทานั้นเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย 

                                                 
50 Section 1(1) of the Children Act 1989 บัญญัติวา “The child welfare is the court’ s paramount
consideration.”
51 [1987] 2 F.L.R. 421.
52 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 853.
53 Kennedy, I, and A. Grubb, อางแลว, หนา 859.
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สวนสถานะความเปนบิดานั้นจะเปลี่ยนแปลงไปแลวแตกรณี แตกฎหมายอังกฤษก็มีบทบัญญัติที่
อนุญาตใหคูสมรสที่วาจางใหมีการตั้งครรภสามารถยื่นคํารองตอศาลขอเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายได ซ่ึงจะมีขั้นตอนที่รวดเร็วกวาการรับบุตรบุญธรรม แตทั้งน้ีการยื่นคํารองขอเปนบิดา
มารดาตามคําสั่งศาลนั้นตองไดรับความยินยอมจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนดวย ในกรณีที่มีความ 
ขัดแยงเกิดขึ้นระหวางคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทน คูสัญญาทั้งสองฝายไมอาจฟองรองใหอีก
ฝายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาได และศาลเทานั้นที่มีอํานาจกําหนดอํานาจปกครองของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทน โดยศาลจะพิจารณาจากสวัสดิภาพและประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ

4.2 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศสหรัฐอเมริกา

ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศหนึ่งที่มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไวในรัฐ
ธรรมนูญโดยชัดแจง ซ่ึงทําใหทุกมลรัฐมีหนาที่ในการออกกฎหมายไปในทางที่เอ้ือประโยชนแกการ
ใชสิทธิเสรีภาพของประชาชน ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐน้ันมี
อยูกวางขวางมาก สิทธิและเสรีภาพในการสืบพันธุ (Procreative rights and liberty) อาจนับวาเปน
สิทธิและเสรีภาพอยางหนึ่งที่ไดรับการรับรองภายใตรัฐธรรมนูญ การบัญญัติกฎหมายหรือการ
วินิจฉัยคดีในศาลเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไมวาจะเปนไปในทางสงเสริมสนับสนุนหรือการจํากัด
และควบคุมการรับตั้งครรภแทนจึงมักจะมีปญหาตามมาอยูเสมอวากฎหมายหรือคําพิพากษาของ
ศาลเชนนั้นชอบดวยรัฐธรรมนูญหรือไม ในปจจุบันกฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนใน 
แตละมลรัฐมีความแตกตางกัน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับแนวนโยบายในการออกกฎหมายของมลรัฐหรือการ 
ตีความของศาลที่ตั้งอยูในมลรัฐน้ันเอง

ประเทศสหรัฐอาจนับไดวาเปนประเทศที่มีการรับตั้งครรภแทนมากที่สุดในโลก เน่ืองจากมี
ความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเปนอยางมาก ประกอบกับมีการกอตั้งตัวแทน
หรือคนกลางในการติดตอหาบุคคลที่ประสงคจะรับตั้งครรภแทนขึ้นอยางเปนระบบ เม่ือมีการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนจํานวนมาก ปญหาความขัดแยงระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายในสัญญารับตั้งครรภ
แทนก็มีเปนจํานวนมากเชนกัน ดังนั้นจึงมีความพยายามที่จะออกกฎหมายในระดับรัฐบาลกลาง 
(Federal law) เพ่ือใหการรับตั้งครรภแทนทั้งหมดในประเทศสหรัฐอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน

ในป ค.ศ. 1989 ไดมีการเสนอรางกฎหมายสองฉบับเพ่ือหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายฉบับแรกซึ่งมีชื่อเรียกวา “Surrogacy Arrangement Act of 1989” 
ไดถูกเสนอโดยนายโธมัส ลูเคน สมาชิกสภาผูแทนราษฎรพรรคเดโมแครตจากรัฐโอไฮโอ  
รางกฎหมายฉบับน้ีเสนอใหมีบทลงโทษทางอาญาแกคูสัญญาทุกฝายในสัญญารับตั้งครรภแทน 
ตลอดจนตัวแทนหรือคนกลางในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนนั้น หากการรับตั้งครรภแทน
เปนไปเพื่อประโยชนทางการคา รางกฎหมายฉบับน้ียังเสนอใหมีการแกไขกฎหมาย Federal Trade 
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Commission Act เพ่ือใหอํานาจคณะกรรมาธิการการคาของรัฐบาลกลางมีอํานาจสั่งหามมิใหมีการ
โฆษณาใดๆ เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนดวย แตในที่สุดรางกฎหมายฉบับน้ีก็ไมผานการพิจารณา
ของคณะกรรมาธิการการพลังงานและการคาแหงสภาผูแทนราษฎร54

รางกฎหมายฉบับที่สองถูกเสนอโดยนายโรเบอรต ดอรแนน สมาชิกสภาผูแทนราษฎรพรรค
รีพลับริกันจากรัฐแคลลิฟลอเนีย รางกฎหมายฉบับน้ีมีชื่อเรียกวากฎหมาย “Anti-Surrogate Mother 
Act of 1989” ภายใตรางกฎหมายฉบับน้ี การกระทําทุกอยางที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน 
ไมวาจะเปนการจัดหาหญิงรับตั้งครรภแทน การโฆษณา หรือการใหความชวยเหลือทางการแพทย 
ถือวาเปนความผิดทางอาญาทั้งสิ้น รางกฎหมายฉบับน้ียังเสนอใหสัญญารับตั้งครรภแทนไมวาจะมี
ประโยชนทางการคาหรือไมเปนสัญญาที่เปนโมฆะ อยางไรก็ดี รางกฎหมายฉบับน้ีก็ไมผานการ
พิจารณาของคณะกรรมาธิการยุติธรรมของสภาผูแทนราษฎรเชนเดียวกัน55

จะเห็นไดวา แมจะมีความพยายามในการเสนอรางกฎหมายเพื่อหามมิใหมีการรับตั้งครรภ
แทนเพื่อประโยชนทางพาณิชยหลายครั้ง แตก็มักจะไมประสบความสําเร็จ ในปจจุบันจึงยังไมมี
กฎหมายในระดับรัฐบาลกลางออกมาใชบังคับ หลักเกณฑของการรับตั้งครรภแทนในประเทศสหรัฐ
จึงแตกตางกันไปตามกฎหมายของแตละมลรัฐ โดยกฎหมายในระดับมลรัฐจะมีหลักเกณฑใหญๆ อยู 
2 เรื่องคือ การกําหนดสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนและการกําหนดความเปน
บิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ในสวนนี้จะพิจารณาหลักเกณฑตามกฎหมาย 
ทั้งสองกรณีโดยละเอียดตอไป

4.2.1 สถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทน

สถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนในแตละมลรัฐมีความแตกตางกันออกไป แต
โดยสวนใหญแลว กฎหมายของแตละมลรัฐมักจะไดรับอิทธิพลมาจากแนวคําพิพากษาของศาลที่ 
ตั้งอยูในมลรัฐน้ัน แตก็มีบางมลรัฐที่ออกกฎหมายเพื่อเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑที่กําหนดไวใน 
คําพิพากษาเชนเดียวกัน กลาวโดยทั่วไปแลว อาจแบงสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภ
แทนออกไดเปน 3 กลุมคือ กลุมที่กําหนดโทษทางอาญาไว กลุมที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปน
โมฆะและไมมีผลบังคับตามกฎหมาย และกลุมที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนชอบดวยกฎหมายและ
มีผลบังคับได ในสวนนี้จะไดอธิบายรายละเอียดของกฎหมายตางๆ ตอไป

ก. กฎหมายกลุมที่กําหนดโทษทางอาญาไว

                                                 
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 เพ่ิงอาง.
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ในประเทศสหรัฐ มีมลรัฐทั้งหมด 6 มลรัฐที่กําหนดโทษทางอาญาไวสําหรับการกระทําที่
เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน ซ่ึงประกอบดวย มลรัฐมิชิแกน ยูทาห วอชิงตัน นิวยอรค เคนตั๊คกี้ 
และดิสทริคออฟโคลัมเบีย โดยแตละมลรัฐมีหลักเกณฑและเง่ือนไขที่แตกตางกันออกไป มลรัฐ 
มิชิแกนถือเปนมลรัฐที่มีกฎหมายหามการรับตั้งครรภแทนที่เขมงวดที่สุด โดยหามมิใหบุคคลทุกฝาย
ไมวาจะเปนบุคคลที่ประสงคจะเปนคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนหรือคนกลางเขาทําสัญญาใดๆ 
ที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนทางพาณิชย ผูที่ฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายจะ
ไดรับโทษสูงมากคือจําคุกไมเกิน 5 ปหรือปรับไมเกิน 50,000 ดอลลารสหรัฐหรือทั้งจําและปรับ

สวนมลรัฐอ่ืนของสหรัฐคือ ยูทาห วอชิงตัน นิวยอรค เคนตั๊คกี้ และดิสทริคออฟโคลัมเบีย 
ไดกําหนดโทษทางอาญาสําหรับการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยไวเชนกัน โดยดิสทริคออฟโคลัม
เบียถือวาบุคคลที่เปนคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนหรือคนกลางที่ติดตอหรือชักนําใหมีการทํา
สัญญาตองถูกจําคุกไมเกินหนึ่งปหรือปรับไมเกิน 10,000 ดอลลารสหรัฐหรือทั้งจําทั้งปรับ มลรัฐ 
เคนตั๊คกี้กําหนดโทษในลักษณะเชนน้ีไวคือจําคุกไมเกิน 30 วันหรือปรับระหวาง 100 ถึง 200
ดอลลารสหรัฐ สวนมลรัฐนิวยอรคกําหนดโทษทางแพง (civil penalty) สําหรับคูสัญญารับตั้งครรภ
แทนกับคนกลางไวแตกตางกัน โดยคูสัญญารับตั้งครรภแทนตองระวางโทษเพียงปรับไมเกนิ 500 
ดอลลารสหรัฐ แตคนกลางในสัญญารับตั้งครรภแทนตองระวางโทษปรับไมเกิน 10,000 ดอลลาร
สหรัฐ แตหากมีการกระทําความผิดเปนครั้งที่สอง คนกลางนี้จะถือวากระทําความผิดทางอาญา
สถานเบา (felony) สําหรับยูทาหและวอชิงตันถือวาทั้งคูสัญญาและคนกลางในสัญญารับตั้งครรภ
แทนกระทําความผิดทางอาญาสถานเบา (misdemeanor) เทานั้น

ข. กฎหมายกลุมที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะและไมมีผลบังคับตามกฎหมาย

ในมลรัฐสวนใหญที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนบัญญัติไวโดยเฉพาะ สัญญารับ
ตั้งครรภแทนจะถือวาเปนสัญญาที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนและตกเปนโมฆะ  
คูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนหรือคนกลางจึงไมสามารถบังคับใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งปฏิบัติ
ตามสัญญาได กฎหมายในกลุมน้ีอาจแยงไดเปนสองประเภทยอยๆ คือ กลุมที่ถือวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนเปนโมฆะทั้งหมดไมวาจะเปนสัญญารับตั้งครรภแทนแบบมีคาตอบแทนหรือไมก็ตาม 
กฎหมายในกลุมน้ีไดแกกฎหมายในมลรัฐอริโซนา อินเดียนา นอรธดาโกทา นิวยอรค และเทนเนสซี่ 
สวนกฎหมายอีกกลุมหน่ึงถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้นที่เปนโมฆะ กฎหมายใน
กลุมน้ีไดแกกฎหมายในมลรัฐเคนตั๊กกี้ หลุยสเซียนา เนบราสกา ยูทาห และวอชิงตัน

ค. กฎหมายกลุมที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนชอบดวยกฎหมายและมีผลบังคับได

ในปจจุบันมีเพียง 4 มลรัฐในสหรัฐอเมริกาเทานั้นที่บัญญัติกฎหมายรับรองวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายและสามารถฟองรองบังคับคดีไดคือ  มลรัฐ 
นิวแฮมเชียร เวอรจิเนีย ฟลอริดา และเนวาดา อยางไรก็ดีกฎหมายในมลรัฐเหลานี้ไดหามมิใหมีการ
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จายคาตอบแทนที่นอกเหนือไปจากคารักษาพยาบาลทางการแพทยที่จําเปนเทานั้น มีขอสังเกตวา
ในมลรัฐเวอรจิเนียและนิวแฮมเชียรน้ัน กฎหมายไดกําหนดเงื่อนไขที่เขมงวดกอนที่จะมีการทํา
สัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่งไดกําหนดใหศาลเขามามีบทบาทในการควบคุมการทําสัญญารับตั้งครรภ
แทนเพื่อคุมครองประโยชนและความผาสุกของคูสัญญาทุกฝาย ตลอดจนเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้ง
ครรภแทนนั้นดวย รายละเอียดของกฎหมายในมลรัฐดังกลาวนี้จะไดกลาวถึงตอไป

กลาวโดยสรุป กฎหมายที่กําหนดสถานะของสัญญารับตั้งครรภแทนในประเทศสหรัฐอาจ
แบงไดเปน 3 กลุมดังที่ไดกลาวมาแลว กลุมแรกคือกลุมที่สัญญาไมมีผลบังคับทางกฎหมายและได
กําหนดโทษทางอาญาไวสําหรับผูฝาฝนดวย กลุมที่สองคือกลุมกฎหมายที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภ
แทนไมชอบดวยกฎหมาย แตอาจไมถือวาการฝาฝนเปนความผิดทางอาญา ในบางมลรัฐอาจถือ
เพียงแตสัญญารับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้นที่จะฟองรองบังคับคดีไมได แตกฎหมายในบาง
มลรัฐถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะทั้งหมด ไมวาจะมีคาตอบแทนหรือไมก็ตาม และ
กฎหมายกลุมสุดทายคือกฎหมายที่ถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนชอบดวยกฎหมายและสามารถนํา
มาฟองรองบังคับคดีได โดยกฎหมายในกลุมน้ีมักจะมีเง่ือนไขที่เขมงวดที่จะคุมครองสิทธิของ 
คูสัญญาที่เกี่ยวของ โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทน

4.2.2 ความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ปญหาความเปนบิดามารดาเปนปญหาสําคัญที่นําไปสูขอพิพาทเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนในชั้นศาลมากที่สุดเรื่องหน่ึง แตเดิมกอนที่เทคโนโลยีการเจริญพันธุจะมีความกาวหนาดังเชน
ในปจจุบัน กฎหมายของทุกมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาก็เปนเชนเดียวกับกฎหมายของประเทศ
ในระบบคอมมอนลอวอ่ืน กลาวคือ หญิงผูใหกําเนิดบุตรเทานั้นที่ถือวาเปนมารดาที่ชอบดวย
กฎหมายของบุตรนั้น  และหากหญิงน้ันมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย ชายผูเปนสามียอมถือวาเปน
บิดาของเด็กที่กําเนิดมา56 แตเม่ือมีการพัฒนาเทคโนโลยีการเจริญพันธุมากยิ่งขึ้น ทําใหมีบุคคล
หลายฝายเขามาเกี่ยวของกับการกําเนิดของเด็กและอาจอางสิทธิในความเปนบิดามารดาของเด็กนั้น 
ปญหาในลักษณะเชนนี้เกิดขึ้นในทุกมลรัฐไมวาจะเปนมลรัฐที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนหรือไมก็ตาม ในสวนนี้จะพิจารณาปญหาความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทน ทั้งตามกฎหมายในระดับรัฐบาลกลางและกฎหมายในระดับมลรัฐ ตลอดจนแนวคําพิพากษา
ของศาลในระดับมลรัฐดวย

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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ดังที่ไดกลาวไวแลววา ประเทศสหรัฐอเมริกาไมมีกฎหมายในระดับรัฐบาลกลางในการ 
ควบคุมการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ ในทํานองเดียว ก็ไมปรากฏวามีกฎหมายของรัฐบาลกลางที่
บัญญัติแสดงสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไวโดยตรง  
ความพยายามในการสรางกฎหมายกําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กใหเปนไปในทิศทาง
เดียวกันหรือสอดคลองคลองกันน้ันไดมีมานานแลว โดยเฉพาะอยางยิ่งในป ค.ศ. 1973 ที่ประชุม
คณะกรรมาธิการแหงชาติวาดวยกฎหมายที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกันของรัฐ (National Conference 
of Commissioners on Uniform State Law) ซ่ึงประกอบไปดวยตัวแทนนักกฎหมายจากทุกมลรัฐ
ในประเทศสหรัฐ ไดเสนอรูปแบบของกฎหมายฉบับหน่ึงเรียกวา “กฎหมายวาดวยความเปนบิดา
มารดาที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกัน” (The Uniform Parentage Act หรือ U.P.A.) เพ่ือใหเปนกฎหมาย
แมแบบแกมลรัฐตางๆ ในการออกกฎหมายเกี่ยวกับสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กใหเปนไป
ในทิศทางเดียวกัน

กฎหมาย U.P.A. ไดรับการยอมรับใหเปนกฎหมายแมแบบในการรางกฎหมายของมลรัฐใน
ประเทศสหรัฐเปนอยางมาก บางมลรัฐไดรับเอาหลักการตามกฎหมายดังกลาวมาบัญญัติไวทั้งหมด
โดยไมมีการแกไข บางมลรัฐก็ไดนําสาระสําคัญในกฎหมายดังกลาวมาบัญญัติไวโดยมีการแกไข
เพียงเล็กนอยเทานั้น ตามหลักการในกฎหมายฉบับน้ี ความเปนมารดาตามธรรมชาติของเด็กยอม
พิสูจนไดจากการที่หญิงไดใหกําเนิดเด็กนั้นหรือตามที่บัญญัติไวในกฎหมายฉบับน้ี57 จะเห็นไดวา
การพิสูจนความเปนมารดาของเด็กตามกฎหมายนี้สามารถทําได 2 วิธี คือ โดยการพิสูจนวาหญิงน้ัน
ไดใหกําเนิดบุตร อยางหนึ่ง กับโดยการพิสูจนดวยวิธีการอื่นตามกฎหมายนี้ อีกอยางหนึ่ง  
อยางไรก็ดี แมวากฎหมาย U.P.A. จะใหสิทธิแกบุคคลผูมีสวนไดเสียในการนําคดีขึ้นสูศาลเพื่อ
พิสูจนความสัมพันธระหวางมารดากับบุตรไว แตก็มิไดกลาวไวโดยชัดแจงวาการพิสูจนดวยวิธีการ
อยางอ่ืนนอกจากที่พิสูจนวาหญิงน้ันใหกําเนิดบุตรจะตองกระทําการอยางใด ทั้งนี้ก็อาจจะมาจาก
เหตุผลที่วา คณะกรรมาธิการดังกลาวเห็นวาขอพิพาทเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางมารดากับบุตร
น้ันเกิดขึ้นไมบอยนัก ดังน้ันผูพิพากษาที่พิจารณาคดีเหลานี้ก็ควรที่จะสามารถใชดุลพินิจอยางเต็มที่
ในการเลือกนําบทบัญญัติตามกฎหมายฉบับน้ีมาใชบังคับใหสอดคลองกับสภาพของคดีแตละคดีให
มากที่สุด58

ประเด็นที่ถือวามีความสลับซับซอนมากในกฎหมาย U.P.A. ก็คือ สถานะความเปนบิดาของ
เด็ก โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่เด็กนั้นเกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ มีขอสังเกตวา  

                                                 
57 Section 3 of the Uniform Parentage Act บัญญัติวา “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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แมกฎหมายฉบับน้ีไมไดมุงที่จะกําหนดสถานะความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีการ 
เจริญพันธุโดยตรง แตกฎหมายนี้ก็มีบทบัญญัติที่เกี่ยวของกับความเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการ
ผสมเทียมดวย ซ่ึงตามกฎหมายนี้ถือวาสามีของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรจะไดรับการสันนิษฐานวาเปน
บิดาของเด็กนั้น การโตแยงขอสันนิษฐานตามกฎหมายนี้จะกระทําไดตอเม่ือมีพยานหลักฐานที่ชัด
เจนและนาเชื่อถือเทานั้น59

สําหรับสถานะของเด็กที่เกิดจากการผสมเทียมนั้น ตามกฎหมายนี้ถือวา หากการผสมเทียม
โดยการฉีดเชื้อไดกระทําแกหญิงมีสามีภายใตการควบคุมดูแลของแพทย และสามีของหญิงน้ันไดให
ความยินยอมแลว จะถือวาสามีของหญิงน้ันเปนบิดาของเด็ก นอกจากนั้น กฎหมายฉบับน้ียังได
บัญญัติตอไปวา ผูที่บริจาคน้ําเชื้อใหแกแพทยที่ไดรับอนุญาตน้ันไมถือวาเปนบิดาของเด็ก เวนแต
หญิงที่ไดรับการฉีดเชื้อน้ันจะเปนภรรยาของชายดงักลาว60

จะเห็นไดวา แมกฎหมาย U.P.A. จะสามารถนําไปใชในการกําหนดสถานะของเด็กที่เกิด
จากการปฏิสนธินอกรางกายไดในบางกรณี แตก็ยังคงมีชองวางหากการปฏิสนธินอกรางกายนั้นมี
บุคคลหลายฝายเขามาเกี่ยวของ เชน เม่ือมีการนําไขบริจาคมาใชในการปฏิสนธินอกรางกายหรือมี
การรับตั้งครรภแทน เปนตน ในป ค.ศ. 1988 ที่ประชุมคณะกรรมาธิการแหงชาติวาดวยกฎหมายที่
เปนอันหน่ึงอันเดียวกันของรัฐจึงไดประกาศรับรองรูปแบบของกฎหมายอีกฉบับหน่ึงเรียกวา 

                                                 
59 Section 4 of the Uniform Parentage Act บัญญัติวา “(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 บัญญัติวา “(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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“กฎหมายวาดวยสถานะของเด็กที่เกิดจากการชวยปฏิสนธิที่เปนอันหน่ึงอันเดียวกัน” (Uniform 
Status of Children of Assisted Conception Act หรือ U.S.C.A.C.A.) โดยมีวัตถุประสงคที่จะให
เปนแมแบบของกฎหมายที่กําหนดสถานะของเด็กที่เกิดจากการชวยปฏิสนธิโดยเฉพาะ

ในสวนที่เกี่ยวกับสถานะของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน กฎหมายฉบับน้ีไดเสนอ 
รูปแบบของกฎหมายใหมลรัฐตางๆ รับไปบัญญัติเปนกฎหมายโดยมี 2 ทางเลือก ดังตอไปน้ี

ทางเลือกแรก (เรียกวา Alternative A) ไดเสนอใหการทําสัญญารับตั้งครรภแทนตองไดรับ
อนุญาตจากศาลกอนเสมอ และเม่ือศาลไดอนุญาตแลวใหมีการรับตั้งครรภแทนแลว หากการตั้ง
ครรภแทนประสบความสําเร็จ คูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนก็จะถือวาเปนบิดามารดาของเด็กที่
กําเนิดมานั้น แตหากสญัญานั้นไมไดรับอนุญาตจากศาล ก็ตองถือวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปน
มารดาของเกิดที่กําเนิดมา สวนความเปนบิดาของเด็กนั้น จะตองพิจารณาวาชายที่เปนสามีของ
หญิงที่รับตั้งครรภแทนไดเขามาเปนคูสัญญาดวยหรือไม หากสามีของหญิงน้ันไดเขามาเปนคูสัญญา
ดวย สามีของหญิงน้ันก็จะเปนบิดาของเด็ก แตหากสามีน้ันไมไดเขามาเปนคูสัญญาดวยหรอืในกรณี
ที่หญิงนั้นไมมีสามีตามกฎหมาย ความเปนบิดาของเด็กก็จะถูกกําหนดโดยกฎหมายของแตละ 
มลรัฐน้ัน

ในการทําสัญญารับตั้งครรภแทนนั้น กฎหมายฉบับน้ีไดกําหนดเงื่อนไขไวหลายประการ 
กลาวคือ ประการแรก คูสัญญาที่วาจางใหมีการรับจางครรภแทนตองเปนคูสมรสตามกฎหมาย 
เทานั้น ประการที่สอง คูสมรสนั้นตองไดรับการรับรองจากหนวยงานที่จัดหาเด็กบุญธรรมวาเปน
บุคคลที่เหมาะสมที่จะเปนคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทน และประการที่สาม คูสมรสฝายใดฝาย
หน่ึงจะตองเปนเจาของไขหรือเชื้ออสุจิ แลวแตกรณี

ภายใตกฎหมายนี้ หญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิที่จะไดรับคาตอบแทน และมีสิทธิที่จะ
ปฏิเสธไมสงมอบเด็กที่กําเนิดมานั้นใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดในบางกรณี กลาวคือ ภายใน 180 
วันนับแตวันที่ไดรับการฉีดเชื้ออสุจิครั้งสุดทาย หญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิที่จะเปลี่ยนใจไมสงมอบ
เด็กที่จะถือกําเนิดขึ้นได โดยไมถือวาเปนการผิดสัญญาและไมตองชําระคาเสียหายใดๆ ใหแก 
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง จากหลักเกณฑดังกลาวนี้ จะเห็นไดวา กฎหมายในทางเลือกแรกใหสิทธิใน
การปฏิเสธขอตกลงสงมอบเด็กแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนซึ่งเปนเจาของไขเทานั้น แตหากทั้งสามี
และภรรยาที่วาจางไดนําเชื้ออสุจิกับไขมาผสมในรางกายของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือผสมกัน
นอกรางกายเปนตัวออน แลวยายตัวออนเขาไปในโพรงมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนนี้จะไมมีสิทธิปฏิเสธไมปฏิบัติตามสัญญาที่ตกลงกันไว

ตามกฎหมายทางเลือกที่สอง (Alternative B) สัญญารับตั้งครรภแทนจะตกเปนโมฆะใน 
ทุกกรณี ไมวาจะเปนสัญญาที่มีคาตอบแทนหรือไมก็ตาม สวนความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิด
จากการรับตั้งครรภแทนนั้นจะคลายกับที่กําหนดไวในกฎหมาย U.P.A. กลาวคือ หญิงที่รับตั้งครรภ
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แทนจะถือเปนมารดาของเด็ก และสามีของหญิงนั้นจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนบิดาของ
เด็ก แตสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิพิสูจนวาตนไมใชบิดาของเด็กนั้น โดยตองยื่นฟองคดี
ตอศาลภายใน 2 ปนับแตที่ทราบการกําเนิดของเด็ก และตองพิสูจนดวยวาตนไมไดใหความยินยอม
ใหมีการรับตั้งครรภแทนดังกลาวนั้น

แมวากฎหมาย U.S.C.A.C.A. จะไมไดมีวัตถุประสงคที่จะสรางกฎเกณฑเกี่ยวกับการรับ 
ตั้งครรภแทนก็ตาม แตกฎหมายฉบับน้ีก็ไดรับการยอมรับใหเปนแมแบบสําหรับการกําหนดสถานะ
ของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดดีในระดับหน่ึง ในป ค.ศ. 1989 แผนกกฎหมายครอบครัว
ของสมาคมเนติบัณฑิตแหงอเมริกา (American Bar Association) ไดเสนอกฎหมายแมแบบวาดวย
การรับตั้งครรภแทน (Model Surrogacy Act) ตอที่ประชุมใหญของสมาคม แตในที่สุดที่ประชุมใหญ
ก็มีมติไมยอมรับรางกฎหมายดังกลาว แตไดประกาศยอมรับกฎหมาย U.S.C.A.C.A. ใหเปน
กฎหมายแมแบบ61 จนกระทั่งในป ค.ศ. 2000 ที่ประชุมคณะกรรมาธิการแหงชาติวาดวยกฎหมายที่
เปนอันหน่ึงอันเดียวกันของรัฐไดทําการปรับปรุงกฎหมายวาดวยสถานะภาพของเด็กทั้งหมด  
โดยนําหลักการในกฎหมาย U.S.C.A.C.A. มาบัญญัติไวในกฎหมาย U.P.A. และไดยกเลิกกฎหมาย 
U.S.C.A.C.A. ทั้งหมด ในปจจุบันกฎหมาย U.P.A. ซ่ึงแกไขในป ค.ศ. 2000 จึงเปนรูปแบบของ
กฎหมายในระดับรัฐบาลกลางเพียงฉบับเดียวเทานั้นที่กําหนดสถานะภาพของเด็ก ทั้งที่เกิดจาก
กระบวนการตามธรรมชาติและการผสมเทียม โดยสําหรับการรับตั้งครรภแทนนั้น ตามกฎหมายนี้ถือ
วาหากสัญญารับตั้งครรภแทนไดรับการพิจารณาจากศาลวาเปนสัญญาที่ชอบดวยหลักเกณฑที่
กําหนดไวในกฎหมาย คูสมรสที่ขอใหตั้งครรภแทนนั้นก็จะถือวาเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กนั้น62

4.2.2.2 กฎหมายระดับมลรัฐ

ดังที่ไดกลาวแลวในเบื้องตนวา ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่ใชกฎหมายในระบบ
คอมมอนลอว กฎหมายในระดับมลรัฐที่กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่กําเนิดมาโดย
สวนใหญก็จะถือหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอว กลาวคือ มารดาที่ใหกําเนิดบุตรเทานั้นที่ถือวา
เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย ไมวาเด็กนั้นจะเกิดมาจากการปฏิสนธิดวยวิธีใดก็ตาม สวนความ
เปนบิดาของเด็กนั้นจะกําหนดจากสถานภาพการสมรสระหวางหญิงที่ใหกําเนิดบุตรกับสามี  
โดยหากหญิงน้ันสมรสกับชายผูเปนสามีโดยถูกตองตามกฎหมาย ก็จะถือวาชายนั้นเปนบิดาของเด็ก
ที่กําเนิดมา เวนแตพิสูจนไดเปนอยางอ่ืน
                                                 
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 ซึ่งบัญญัติวา “(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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อยางไรก็ดี เม่ือเทคโนโลยีการเจริญพันธุกาวหนามากขึ้น บางมลรัฐก็ไดแกไขกฎหมายเพื่อ
ใหสอดรับกับเทคโนโลยีที่ เปลี่ยนแปลงไป แตบางมลรัฐก็ยังคงใชหลักการตามกฎหมาย 
คอมมอนลอวโดยเครงครัด ซ่ึงอาจแบงกฎหมายของมลรัฐในสหรัฐที่กําหนดสถานะความเปนบิดา
มารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดเปน 3 กลุมดังตอไปน้ี

ก. กลุมที่ถือวาหญิงที่รับจางตั้งครรภและสามีเปนมารดาและบิดาของเด็ก มลรัฐที่ใช
กฎหมายในลักษณะนี้คือมลรัฐอริโซนา  นอรธดาโกทา และยูทาห โดยมลรัฐเหลานี้เปนมลรัฐที่ถือวา
สัญญารับตั้งครรภแทนไมมีผลบังคับตามกฎหมาย ดังนั้นการกําหนดสถานะความเปนบิดามารดา
ของเด็กจึงยังคงยึดถือหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอวโดยเครงครัด

ข. กลุมที่สองคือกลุมที่ถือวาคูสมรสที่วาจางใหมีการตั้งครรภแทนเปนบิดาหรือมารดาโดย
ชอบดวยกฎหมาย มลรัฐที่ใชกฎหมายในลักษณะเชนนี้คือ มลรัฐอารคันซัส63 โดยมีหลักเกณฑดังน้ี
คือ หากชายและหญิงที่วาจางเปนสามีภรรยาที่ชอบดวยกฎหมาย เม่ือมีการรับตั้งครรภแทน ไมวา
จะใชเชื้ออสุจิของฝายชายที่วาจางหรือไมก็ตาม คูสมรสที่วาจางนั้นก็จะถือวาเปนบิดาและมารดาที่
ชอบดวยกฎหมายนั้นเด็กนั้นทันที แตหากชายและหญิงที่วาจางไมไดสมรสกันตามกฎหมาย 

                                                 
63โปรดดู Ark. Code Ann. s. 9-10-201(b)-(c) (Supp.1991) ซึ่งบัญญัติวา
“(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.”
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กฎหมายจะถือวาฝายชายที่บริจาคเชื้ออสุจิเทานั้นที่เปนบิดาของเด็ก สวนหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะ
มีฐานะเปนมารดาของเด็กเพื่อประโยชนในการจดทะเบียนการเกิดเทานั้น ในกรณีเชนนี้  
ฝายที่วาจางใหตั้งครรภแทนอาจยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอใหเปลี่ยนแปลงชื่อของมารดาในสูติบัตร
เปนชื่อของฝายหญิงที่วาจางได ซ่ึงศาลอาจมีคําสั่งใหเปลี่ยนแปลงชื่อมารดาตามคําขอหรืออาจสั่งให
ฝายชายที่วาจางมีสิทธิในการเลี้ยงดูบุตรแตเพียงผูเดียวก็ได64

นอกจากกฎหมายของมลรัฐอารคันซัสแลว กฎหมายของมลรัฐฟลอริดา65และเนวาดา66ก็มี
บทบัญญัติในทํานองเดียวกัน แตกฎหมายของทั้งสองมลรัฐน้ีใชเฉพาะกับกรณีที่เปนการรับตั้งครรภ
แทนซึ่งใชทั้งเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสที่วาจางเทานั้น67

                                                 
64 Goodwin, A, อางแลว, หนา 278.
65 โปรดดู Fla. Stat. Ann. s 742.15 ซึ่งบัญญัติวา
  “(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 ซึ่งบัญญัติวา
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ค. กลุมที่สันนิษฐานวาคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมาย แตใหสิทธิแก
หญิงที่รับตั้งครรภแทนในการยกเลิกขอตกลงภายในระยะเวลาที่กําหนด ซ่ึงในกรณีเชนน้ีหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนจะถือวาเปนมารดาที่ชอบดวยกฎหมายของเด็ก มลรัฐที่ใชกฎหมายในลักษณะเชนน้ี
ประกอบดวยมลรัฐเวอรจิเนีย นิวแฮมปเชียร และฟลอริดา แตกฎหมายของมลรัฐเหลานี้มีการ
กําหนดเงื่อนไขและรายละเอียดไวแตกตางกัน ซ่ึงอาจพิจารณาไดดังน้ี

1) กฎหมายแหงมลรัฐเวอรจิเนีย

กฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนของมลรัฐเวอรจิเนียมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1
กรกฎาคม ค.ศ. 1993 โดยตามกฎหมายฉบับน้ี สัญญารบัตั้งครรภแทนที่จะมีผลบังคับตามกฎหมาย
มี 2 ประเภทคือ สัญญาที่ไดรับอนุญาตจากศาลกอน (Court-Approved Surrogacy Contract) กับ
สัญญาที่ตองไดรับการปรับปรุงตามคําสั่งของศาล (Court-Reformed Surrogacy Contract) สําหรบั
สญัญาทีจ่ะขอรบัความเหน็ชอบจากศาลไดตองปรากฏขอเทจ็จริง ดังตอไปนีค้อื68

                                                                                                                                                    
“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 ซึ่งบัญญัติไวดังนี้ “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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- คูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดตองมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาลนั้น
- หญิงที่รับตั้งครรภแทนตองมีสามีโดยชอบดวยกฎหมายและสามีตองเขาเปนคูสัญญา

ดวย
- หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นตองเคยผานการมีบุตรมากอน
- คูสมรสฝายหญิงที่วาจางตองไมสามารถตั้งครรภดวยตนเองได หรือสามารถตั้งครรภได 

แตการตั้งครรภน้ันอาจเปนอันตรายตอสุขภาพของตัวเองหรือตอเด็กที่จะกําเนิดมา
- คูสมรสที่วาจางคนใดคนหนึ่งตองมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่จะเกิดมา  

กลาวคือ คูสมรสฝายใดฝายหนึ่งตองเปนผูบริจาคเชื้ออสุจิหรือไขที่ใชในการปฏิสนธิ
- คูสมรสที่วาจางตองเปนฝายออกคาใชจายที่เกี่ยวของกับการตั้งครรภน้ันทั้งหมด

                                                                                                                                                    
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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เม่ือศาลเห็นวากรณีเปนไปตามเงื่อนไขขางตน ศาลจะแตงตั้งเจาหนาที่ศาลขึ้นมาเพื่อใหชวย
พิจารณาวาคูสัญญาทุกฝายนั้นมีความเหมาะสมที่จะเขาทําสัญญาในลักษณะเชนนี้หรือไม และจะ
พิจารณาความเหมาะสมของคูสมรสที่วาจางในการเปนบิดามารดาของเด็กดวย โดยจะใชหลักเกณฑ
ทํานองเดียวกันกับการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ในกรณีที่ศาลใหความเห็นชอบกับสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนนั้น เม่ือหญิงที่รับตั้งครรภใหกําเนิดทารก ก็จะถือวาคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาโดย
ชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นทันที

อยางไรก็ตาม แมวาศาลจะใหความเห็นชอบสัญญารับตั้งครรภแทนแลว หญิงที่รับตั้งครรภ
แทนก็มีสิทธิที่จะยกเลิกสัญญาไดภายในกําหนด 180 วันนับแตวันที่ตั้งครรภ ในกรณีเชนน้ีก็จะถือวา
หญิงที่รับตั้งครรภน้ันเปนมารดาของเด็ก โดยที่ไมตองรับผิดชําระคาเสียหายอยางหนึ่งอยางใดใหแก
คูสมรสที่วาจางทั้งสิ้น

สําหรับกรณีที่สัญญารับตั้งครรภแทนไดถูกทําขึ้นโดยไมไดรับความเห็นชอบจากศาลกอน
น้ัน หญิงที่รับตั้งครรภแทนและสามีก็จะถือวาเปนมารดาและบิดาของเด็กนั้น แตกฎหมายของ 
เวอรจิเนียก็ยังคงเปดโอกาสใหมีการเปลี่ยนแปลงสถานภาพความเปนบิดามารดาของเด็กได  
หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นไดยื่นคํารองตอศาลแสดงเจตนาสละสิทธิในการเปนมารดาของเด็ก 
แตการยื่นคํารองนี้ตองกระทําภายหลัง 25 วันนับแตการคลอดบุตรนั้น เม่ือศาลมีคําสั่งอนุญาต  
คูสมรสที่วาจางก็จะเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นทันที69

                                                 
69 โปรดดู Va. Code Ann. s 20-158 ซึ่งบัญญัติไวดังนี้
“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) กฎหมายแหงมลรัฐนิวแฮมปเชียร

กฎหมายของมลรัฐนิวแฮมปเชียรมีลักษณะที่คลายคลึงกับกฎหมายของมลรัฐเวอรจิเนีย 
ดังกลาวขางตน แตกฎหมายของนิวแฮมปเชียรกําหนดใหสัญญารับตั้งครรภแทนตองไดรับความ
เห็นชอบจากศาลกอนเทานั้น สวนสัญญาที่ทําขึ้นโดยไมไดรับอนุญาตจากศาลจะไมสามารถนํามา 
ขอรับความเห็นชอบได ตามกฎหมายนี้ เม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนใหกําเนิดเด็ก คูสมรสที่วาจางก็
จะเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นทันที แตกฎหมายก็ใหสิทธิแกหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนในอันที่จะยกเลิกสัญญาได การยกเลิกสัญญาจะกระทําในเวลาใดๆ ก็ไดแตตองกระทํากอน 72
ชั่วโมงนับแตการคลอดบุตรนั้น และในพฤติการณพิเศษ ระยะเวลาดังกลาวอาจขยายไดจนถึงหน่ึง
สัปดาหนับแตที่เด็กนั้นกําเนิดมา ในกรณีเชนน้ี หญิงที่รับตั้งครรภแทนก็จะเปนมารดาของเด็กนั้น70

3) กฎหมายแหงมลรัฐฟลอริดา

กฎหมายแหงมลรัฐฟลอริดาไดถูกสรางขึ้นเพ่ือควบคุมการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ โดย
กฎหมายนี้อนุญาตใหคูสมรสที่ถูกตองตามกฎหมายเทานั้นที่สามารถเขาทําสัญญาจางใหมีการ 
ตั้งครรภแทนแทน และกําหนดใหคูสมรสนี้กับหญิงที่รับจางตองมีอายุตั้งแต  18 ปขึ้นไป นอกจาก
น้ันกฎหมายยังหามมิใหมีการจายคาตอบแทนอื่นนอกเหนือไปจากคาใชจายที่เกิดขึ้นจากการ 

                                                 
70 โปรดดู N.H. Rev. Stat. Ann. s 168-B : 25 (IV) (Supp. 1991) ซึ่งบัญญัติวา “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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ตั้งครรภและคาใชจายในชีวิตประจําวันในจํานวนที่เหมาะสมเทานั้น อยางไรก็ดี กฎหมายนี้ไมได
กําหนดเงื่อนไขวาสัญญารับตั้งครรภแทนจะตองไดรับอนุญาตจากศาลกอน คูสัญญาจึงสามารถทํา
สัญญารับตั้งครรภแทนไดโดยลําพัง ตราบเทาที่ไมขัดตอเง่ือนไขที่กําหนดไวในกฎหมาย เม่ือหญิงที่
ตั้งครรภใหกําเนิดทารก คูสมรสฝายที่วาจางจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนมารดาและบิดา
โดยชอบดวยกฎหมาย แตหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดในเวลาใดๆ ภายใน 7 วัน
นับแตการคลอดบุตร71

4.2.2.3 แนวคําพิพากษาของศาล

จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวากฎหมายในระดับมลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา 
มีความแตกตางกัน โดยบางมลรัฐถือวาหญิงที่ใหกําเนิดและสามีเปนมารดาและบิดาของเด็ก  
บางมลรัฐก็ถือวาคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาของเด็ก ขณะที่กฎหมายของบางมลรัฐมี 
ขอสันนิษฐานใหคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาของเด็ก แตใหสิทธิแกหญิงที่รับตั้งครรภในการบอก
เลิกสัญญาได แตในบางมลรัฐก็ไมมีกฎหมายกําหนดไวโดยชัดแจง เม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้น ศาลใน 
มลรัฐเหลานี้ตองอาศัยการตีความกฎหมายบางหรือสรางหลักกฎหมายขึ้นเอง เม่ือศึกษาจากแนว 
คําพิพากษาของศาลแลว สถานะความเปนบิดามารดาของทารกอาจถูกกําหนดขึ้นจากปจจัย 3
ประการคอื เจตจํานงของคูสญัญา ความสมัพันธทางพนัธกุรรม และการใหกําเนดิทารก72 ในสวนนี้จะ
ไดพิจารณาเปนลําดับไปดังน้ี

ก. ความเปนบิดามารดาโดยเจตจํานง (Intent-Based Parenthood)

มีรายงานวาการรับตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสที่วาจางมาปฏิสนธิ 
นอกรางกายแลวยายฝากเขาไปยังโพรงมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดประสบความสําเร็จเปน
ครั้งแรกเม่ือป ค.ศ. 1984 แตคดีพิพาทในกรณีเชนน้ีเพ่ิงมีการนํามาฟองรองตอศาลเปนครั้งแรกใน 
ป ค.ศ. 1990 ที่มลรัฐแคลิฟลอเนีย73 คือคดี Johnson v. Calvert74 โดยในคดีน้ีมีขอเท็จจริงวา  
คูสมรสคูหน่ึงมีชื่อวานายมารก และนางคริสปนา คาลเวิรท ตองการที่จะมีบุตร แตเน่ืองจาก 
นางคริสปนามีเน้ืองอกในมดลูก ทําใหตองตัดมดลูกออก จึงไมสามารถตั้งครรภดวยตนเองได เธอจึง
ไดติดตอเพ่ือนซ่ึงทํางานในโรงพยาบาลเดียวกันชื่อวานางแอนนา จอหนสัน เพ่ือใหตั้งครรภแทน 
โดยมีขอตกลงที่จะใชไขของนางคริสปนาผสมกับเชื้ออสุจิของนายมารก แลวนําเขาไปฝงตัวที่โพรง

                                                 
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, อางแลว, หนา 196.
74 Johnson v. Calvert, No X 63 31 90 (Cal. Super. Ct 1990)
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มดลูกของนางแอนนา ในการนี้นางแอนนาจะไดรับคาใชจายเปนเงิน 10,000 ดอลลารสหรัฐ พรอม
กับการประกันชีวิตในวงเงิน 2000,000 ดอลลารสหรัฐ โดยเธอตกลงที่จะสละสิทธิความเปนมารดา
ของเด็กและสงมอบเด็กนั้นใหแกคริสปนาและมารก

หลังจากที่แอนนาตั้งครรภ คริสปนาและมารกไดผิดสัญญาไมยอมทําประกันชีวิตใหแกแอน
นา ในขณะที่แอนนาก็ไดปกปดขอมูลวาเธอเคยแทงครรภมาแลวหลายครั้งและยังเรียกรองเงินคาจาง
ลวงหนา และตอมาก็ปรากฏวาแอนนาไดปฏิเสธที่จะสงมอบเด็กนั้นตามสัญญา กอนที่เด็กจะคลอด
มา คริสปนาและมารกไดยื่นฟองตอศาลขอใหบังคับแอนนาปฏิบัติตามสัญญาและขอใหศาลมีคําสั่ง
วาทั้งคูเปนมารดาและบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก สวนแอนนาก็ไดยื่นฟองตอศาลขอใหมี 
คําสั่งวาสัญญาดังกลาวเปนโมฆะและสั่งใหเธอเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กเชนกัน

ศาลชั้นตนที่พิจารณาคดีทั้งสองไดมีคําสั่งใหรวมการพิจารณาเขาดวยกัน ในชั้นศาลมีพยาน
หลักฐานที่พิสูจนไดวา คริสปนาและมารกเปนมารดาและบิดาทางพันธุกรรมของเด็ก ผูพิพากษา
พารสโลวจึงใชพยานหลักฐานนี้ชี้วาคริสปนาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กแตเพียง 
ผูเดียวเทานั้น สวนแอนนามีฐานะเสมือนเปนมารดาที่รับเลี้ยงเด็ก (Foster parent) เทานั้น เธอจึงไม
มีสิทธิใดๆ ในตัวเด็กที่กําเนิดมา

ในชั้นพิจารณาของศาลอุทธรณแหงมลรัฐแคลิฟลอเนีย (The California Court of Appeals) 
ศาลไดนําบทบัญญัติของกฎหมาย U.P.A. ซ่ึงใชในแคลิฟลอเนียมาประยุกตใชในคดีน้ี แมศาลจะเห็น
วากฎหมายนี้ไมไดมีวัตถุประสงคโดยตรงที่จะกําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดมา
เทคโนโลยีการเจริญพันธุก็ตาม แตศาลยังคงเห็นวากฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายเดียวเทานั้นที่
สามารถนํามาใชกําหนดสถานภาพความเปนบิดามารดาของเด็กได

ผูพิพากษาซิลส ซ่ึงเปนผูเขียนคําพิพากษาในคดีน้ีเห็นวา ตามบทบัญญัติของกฎหมาย 
U.P.A. น้ัน ความเปนมารดาของเด็กยอมพิสูจนไดทั้งจากการใหกําเนิดบุตรและความสัมพันธทาง
พันธุกรรม แตผูพิพากษาซิลสไดตีความบทบัญญัติดังกลาววา การพิสูจนความเปนมารดาของเด็ก
น้ันจะตองพิสูจนจากความสัมพันธทางพันธุกรรมกอน หากไมสามารถพิสูจนได ก็ไมจําตองพิจารณา
วาหญิงน้ันเปนผูใหกําเนิดบุตรหรือไม เม่ือขอเท็จจริงในคดีน้ีปรากฏวานางแอนนาไมมีความสัมพันธ
ทางพันธุกรรมกับเด็ก นางจึงไมใชมารดาตามธรรมชาติ (Natural mother) ตามความหมายของ
กฎหมาย U.P.A. ในที่สุดศาลจึงพิพากษาวาคริสปนาและมารกเปนมารดาและบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กเทานั้น75

คดีไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลสูงสุดของมลรัฐแคลิฟลอเนีย (California Supreme Court) 
ในชั้นนี้ ศาลไดใหความเห็นวาการตีความกฎหมาย U.P.A. ของศาลอุทธรณมีความคลาดเคลื่อน

                                                 
75 286 Cal. Rptr. 369, 377 (Cal. Ct. App. 1991)
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เพราะทั้งแอนนาและคริสปนาสามารถพิสูจนความเปนมารดาตามธรรมชาติของเด็กไดทั้งสองคน  
แตศาลยังคงเห็นวากฎหมายแคลิฟลอเนียยอมรับใหเด็กมีมารดาแตเพียงคนเดียวเทานั้น ศาลจึงเห็น
วาในสถานการณเชนนี้ หญิงที่มีเจตจํานงที่จะใหเด็กเกิดมาและมีความประสงคที่จะเลี้ยงดูเด็กนั้น
ยอมถือวาเปนมารดาตามธรรมชาติแตเพียงผูเดียวตามกฎหมายแคลิฟลอเนีย หลักการเชนนี้อาจ
เรียกไดวาเปนหลักเจตจํานง (Intent-Based Approach)

จะเห็นไดวา แมคําพิพากษาของศาลแคลิฟลอเนียทั้งสามชั้นศาลจะมีความเห็นทํานองเดียว
กันวา หญิงที่วาจางใหมีการตั้งครรภแทนนั้นเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แตเหตุผล 
กลับมีความแตกตางกันโดยสิ้นเชิง คําพิพากษาของศาลสูงสุดแหงมลรัฐแคลิฟลอเนียที่นําเจตจํานง
ของคูสมรสมาใชเปนปจจัยกําหนดสถานะความเปนบิดามารดาเชนน้ีไดรับการยอมรับจาก 
นักกฎหมายเปนจํานวนมาก โดยเฉพาะอยางยิ่งกลุมนักกฎหมายที่สนับสนุนสิทธิของสตรีไดเสนอให
มีการนําหลักการเชนนี้มาบัญญัติใหเปนกฎหมายเพื่อใชบังคับในทุกรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกา

นอกจากกลุมสนับสนุนสิทธิสตรีสวนหนึ่งเห็นชอบกับแนวคําพิพากษาดังกลาวแลว คํา
พิพากษานี้ก็มีอิทธิพลอยางสูงตอศาลในคดีอ่ืนๆ ตัวอยางเชน ในคดี In re Marriage of Buzzanca76

ซ่ึงปรากฏวามีการนําตัวออนมาฝงในโพรงมดลูกของหญิงที่รับจางตั้งครรภแทน โดยที่ตัวออนน้ันได
รับการผสมมาจากไขและเชื้ออสุจิของผูบริจาค ซ่ึงไมใชทั้งของฝายคูสมรสที่วาจางและหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทน แตปรากฏวากอนที่เด็กจะคลอด คูสมรสที่วาจางนี้ไดฟองหยาตอศาลและฝายหญิงขอให
ศาลมีคําสั่งวาเธอเปนมารดาของเด็ก ในที่สุดศาลไดพิพากษาวาคูสมรสคูน้ีเปนบิดามารดาของเด็ก
ตามดวยกฎหมาย โดยศาลไดนําหลักการที่ปรากฏในคําพิพากษาคดี Johnson v. Calvert มาเปน
เหตุผลหลักในการวินิจฉัย แมขอเท็จจริงจะปรากฏวาทารกที่กําเนิดมานั้นไมมีความสัมพันธของ
พันธุกรรมกับคูสมรสคูน้ีแมแตนอย

ข. ความเปนบิดามารดาโดยพันธุกรรม (Genetic-Based Parenthood)

นอกจากศาลชั้นตนในคดี Johnson v. Calvert ซ่ึงไดวินิจฉัยวาความเปนบิดามารดาของ
เด็กยอมพิสูจนไดจากความสมัพันธทางพันธุกรรมระหวางเด็กกับบิดามารดาแลว ศาลของมลรัฐอ่ืนก็
มีการนําหลักการเชนเดียวกันน้ีมาใชบังคับเชนกัน ในคดี Belisto v. Clark77 ซ่ึงเกี่ยวของกับการรับ
ตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิและไขจากคูสมรสที่วาจาง มีปญหาที่ศาลตองพิจารณาวา ในการระบุชื่อ
บิดามารดาของเด็กในสูติบัตรนั้น สมควรระบุชื่อบุคคลใดระหวางหญิงที่รับตั้งครรภแทนกับคูสมรสที่
วาจาง

                                                 
76 61 Cal. App. 4th 1410 (1997)
77 664, N.E. 2d 760 (Ohio Ct. of Common Pleas, 1994)
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ศาลแหงมลรัฐโอไฮโอไดปฏิเสธที่จะนําหลักเจตจํานงมากําหนดสถานะความเปนบิดามารดา
ของเด็กโดยใหเหตุผลไว 3 ประการคือ ประการแรกคือ อุปสรรคของการนําเอาหลักเจตจํานงมาใช
บังคับ โดยศาลไดกลาววา แมวาจะมีการทําสัญญารับตั้งครรภแทนเปนลายลักษณอักษร แตก็เปน
การยากที่จะพิสูจนวาคูสัญญาที่วาจางใหตั้งครรภมีเจตนาที่จะเปนบิดามารดาของเด็กอยางแทจริง 
ประการที่สอง ศาลอธิบายวาการนําหลักเจตจํานงมาใชบังคับเปนการขัดตอนโยบายสาธารณะ ใน
ประเด็นน้ีศาลเห็นวาการยอมรับใหบิดามารดาทางพันธุกรรมเปนบิดามารดาตามกฎหมายจะ 
สอดคลองกับประโยชนสูงสุดของเด็กและสังคม เน่ืองจากบิดามารดาทางพันธุกรรมนั้นยอมสามารถ
ถายทอดขอมูลเกี่ยวกับลักษณะทางพันธุกรรมของตระกูลน้ันใหแกเด็กที่กําเนิดมาได เชน หากบิดา
มารดาของเด็กมีลักษณะทางพันธุกรรมบางอยางที่บกพรองหรือเปนโรคทางพันธุกรรม บิดามารดา
น้ันก็ยอมจะแจงใหเด็กที่เกิดมาเขาใจถึงความบกพรองทางพันธุกรรมนั้นได ประการที่สาม ศาลเห็น
วาหลักเจตจํานงไมไดใหความสําคัญแกสิทธิที่จะยินยอมใหมีการสืบพันธุ (Right to consent to 
procreation) ของบุคคลที่เปนเจาของหนวยทางพันธุกรรมนั้น และหลักการดังกลาวยังละเลยที่จะให
ความคุมครองสิทธิที่จะสละสิทธิความเปนบิดามารดา (Right to surrender potential parental 
rights) ดวย อาศัยเหตุผลที่กลาวมานี้ ศาลจึงสรุปวา

“บุคคลใดก็ตามที่ไดถายทอดพันธุกรรมใหแกเด็ก บุคคลนั้นยอมถือวาเปนบิดามารดาตาม
ธรรมชาติและตามกฎหมาย เวนแตบุคคลเหลานั้นจะไดสละสิทธิความเปนบิดามารดานั้น”78

หลักการของศาลในมลรัฐโอไฮโอเชนนี้จึงเปนการไมยอมรับทฤษฎีเจตจํานงซึ่งไดถูกสราง
ขึ้นโดยศาลสูงสุดแหงมลรัฐแคลิฟลอเนีย การนําความสัมพันธทางพันธุกรรมมาเปนเกณฑในการ
กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาของศาลโอไฮโอเชนนี้อาจเรียกไดวาเปนหลักความสัมพันธทาง
พันธุกรรม (Genetic-Based Approach)

ค. ความเปนมารดาโดยการใหกําเนิด (Gestational Motherhood)
ในคดีที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยการใชไขและเชื้ออสุจิของคูสมรสที่วาจาง ศาลใน

บางมลรัฐก็ยังคงใชหลักการตามกฎหมายคอมมอนลอวที่ถือวา หญิงซ่ึงตั้งครรภและใหกําเนิดบุตร
เทานั้นที่เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของทารกนั้น แมวาหญิงที่ตั้งครรภน้ีจะไมมีความสัมพันธ
ทางพันธุกรรมกับทารกนั้นเลยก็ตาม ตัวอยางเชน ในคดี A.H.W v. G.H.B.79 คูสมรสคูหน่ึงไดวาจาง
ใหหญิงคนหนึ่งตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสคูน้ี ตอมากอนที่หญิงที่รับตั้งครรภ
แทนจะใหกําเนิดทารก คูสมรสดังกลาวไดยื่นคํารองตอศาลขอใหมีคําสั่งใหระบุชื่อของทั้งสองคนเปน
บิดาและมารดาของเด็กในทะเบียนสูติบัตร

                                                 
78 เพ่ิงอาง, หนา 767.
79772 A.2d 948 (2000).
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ศาลแหงมลรัฐนิวเจอรซีเห็นวา ตลอดระยะเวลา 9 เดือนที่ตั้งครรภ หญิงที่ตั้งครรภยอมมี
ความสัมพันธอยางลึกซึ้งกับตัวออนที่อยูในทองเปนอยางมาก การตั้งครรภมีสวนสําคัญที่ทําให 
ตัวออนนั้นเจริญเติบโตขึ้น จนกระทั่งคลอดออกมามีชีวิตดวยตนเองได ศาลเห็นวา ตามกฎหมาย
ของมลรัฐนิวเจอรซี มารดาจะสละสิทธิในความเปนมารดาของเด็กไดตอเม่ือพนกําหนดเวลา 72 ชั่ว
โมงนับแตการคลอดบุตร หากศาลยอมใหมีการเปลี่ยนแปลงชื่อบิดามารดาเปนอยางอ่ืน นอกจากที่
กําหนดไวในกฎหมายก็จะเปนการขัดกับความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี นอกจากนี้ ศาลยัง
เห็นวา การเปลี่ยนแปลงสถานะความเปนมารดาของเด็กในกรณีที่มีการรับตั้งครรภแทนจากมารดาที่
ใหกําเนิดไปเปนคูสมรสฝายหญิงที่วาจางก็จะเทากับเปนการบังคับใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสละ
สิทธิความเปนมารดาของเด็ก ซ่ึงจะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี โดยเฉพาะอยางยิ่งหากหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนนั้นเปนผูเยาวที่ยังไมเคยผานประสบการณในการตั้งครรภมากอน ในที่สุดศาลจึงยังคง
ถือวา หญิงที่ตั้งครรภและใหกําเนิดบุตรเปนบุคคลเดียวเทานั้นที่เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก โดยไมตองคํานึงวาหญิงน้ันจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับทารกนั้นหรือไมก็ตาม

กลาวโดยสรุป สถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแทนตามแนว 
คําพิพากษาของศาลในระดับมลรัฐน้ันจะแบงออกเปน 3 กลุมคือ กลุมที่ถือวาความเปนบิดามารดา
ตองพิจารณาจากเจตจํานงของบุคคลที่ริเร่ิมใหมีการตั้งครรภแทน ซ่ึงก็คือฝายคูสมรสที่วาจาง  
กลุมที่สองถือวาความสัมพันธทางพันธุกรรมจะเปนสิ่งที่บงชี้วาผูใดเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก และกลุมที่สามจะถือวาหญิงที่ตั้งครรภและใหกําเนิดบุตรเทานั้นที่เปนมารดา 
โดยชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงในกรณีน้ี สถานะความเปนบิดาก็จะถูกกําหนดตามกฎหมายอื่น  
ซ่ึงโดยสวนใหญก็จะสันนิษฐานวาสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย  
ดังน้ัน เม่ือพิจารณาสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ไมวาจะตาม
กฎหมายในระดับมลรัฐหรือตามแนวคําพิพากษาของศาลแตละมลรัฐ ก็จะเห็นไดวามีความแตกตาง
กันโดยสิ้นเชิง ทั้งน้ีก็เน่ืองมาจากวาแตละมลรัฐมีนโยบายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนที่แตกตางกัน 
ดังน้ันการแกไขเปลี่ยนแปลงสถานะของความเปนบิดามารดาใหเปนไปในทิศทางเดียวกันโดยไม
ปรับเปลี่ยนนโยบายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนใหสอดคลองกันจึงเปนสิ่งที่แทบจะเปนไปไมได 
แมแตนอย

4.2.3 อํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

หากกลาวถึงคดีเกี่ยวกับการแยงชิงอํานาจปกครองบุตรซึ่งเกิดจากการรับตั้งครรภแทนที่
โดงดังที่สุดในประเทศสหรัฐอเมริกา คงหลีกเลี่ยงไมพนที่จะกลาวถึงคดี In re Baby M80 ที่เกิดขึ้น
เม่ือป ค.ศ. 1987 คดีน้ีมีขอเท็จจริงโดยยอวา นายวิลเลียม สเตริ์นมีภรรยาซึ่งไมสามารถตั้งครรภได 

                                                 
80 525 A. 2d. 1128 (N.J. Super. Ct. Ch. Div. 1987)
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จึงไดติดตอนางแมรี เบธ ไวทเฮด ใหเปนผูรับตั้งครรภแทน โดยวิธีการใชเชื้ออสุจิของนายสเตริ์นฉีด
เขาไปในโพรงมดลูกของนางไวทเฮด และมีขอตกลงวานางไวทเฮดจะไดรับคาใชจายเปนเงิน 
10,000 ดอลลารสหรัฐ เม่ือนางไวทเฮดสละสิทธิความเปนมารดาและสงมอบเด็กใหแกนายสเตริ์น 
ตอมาเม่ือนางไวทเฮดใหกําเนิดบุตร ซ่ึงมีชื่อวาเด็กหญิงมาลิสสา (หรือที่เรียกกันวา Baby M) นาง
ไวทเฮดก็ไดสงมอบเด็กใหอยูในความปกครองของนายสเตริ์นตามขอตกลง แตภายหลังเธอไดติดตอ
ขอรับเด็กมาดูแลเปนเวลาหนึ่งอาทิตย เม่ือครบกําหนดเธอกลับไมยอมที่จะสงมอบเด็กคืนใหกับ
นายสเตริ์น และไดพาเด็กนั้นยายหนีจากรัฐนิวเจอรซีไปยังรัฐฟลอริดา นายสเติรนไดฟองตอศาลของ
รัฐนิวเจอรซีขอใหบังคับนางไวทเฮดปฏิบัติตามสัญญา ระหวางการพิจารณาคดีเด็กหญิงมาลิสสาได
ถูกนํามาอยูภายใตอํานาจปกครองของศาล แตอนุญาตใหนางไวทเฮดเขาเยี่ยมเยียนไดเปน 
ครั้งคราว

ศาลแหงมลรัฐนิวเจอรซี  (New Jersey Superior Court) ไมไดวินิจฉัยโดยตรงวาสัญญารับ
ตั้งครรภแทนมีผลบังคับใชตามกฎหมายไดในทุกกรณีหรือไม แตศาลเห็นวาในคดีน้ีสัญญารับตั้ง
ครรภแทนมีผลบังคับตามกฎหมายไดเพราะสอดคลองกบัประโยชนสูงสุดของเด็ก (Best interests of 
the child)  ศาลจึงมีคําสั่งวาอํานาจปกครองบุตรตกแกนายสเตริ์นแตเพียงผูเดียวเทานั้น สวนนาง
ไวทเฮดไมมีสิทธิใดๆ ในเด็กหญิงมาลิสสาเลย รวมทั้งสิทธิในการเยี่ยมเยียนเด็ก (Right to 
visitation) ดวย

คดีไดขึ้นสูการพิจารณาของศาลสูงสุดแหงมลรัฐนิวเจอรซี81 (New Jersey Supreme Court) 
ในเบื้องตนศาลไดวินิจฉัยวา สัญญารับตั้งครรภแทนในคดีน้ีขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดี เน่ืองจากกฎหมายของนิวเจอรซีไดหามมิใหมีการจายคาตอบแทนเพื่อแลกเปลี่ยนกับการสละ
อํานาจปกครองเด็ก การจายคาตอบแทนใหแกนางไวทเฮดในกรณีน้ีจึงเปนการขัดตอเจตนารมณ
ของกฎหมายที่ตองการปองกันมิใหมีการซื้อขายเด็ก ศาลจึงเห็นวาสัญญารับตั้งครรภแทนในกรณีน้ี
ไมมีผลบังคับตามกฎหมาย

สําหรับปญหาวาบุคคลใดสมควรเปนผู มีอํานาจปกครองเด็กนั้น  ศาลเห็นดวยกับ 
คําพิพากษาของศาลลางที่มีคําสั่งใหอํานาจปกครองตกแกนายสเตริ์นดวนเหตุผลอยางเดียวกันคือ
เพ่ือประโยชนสูงสุดของเด็ก แตศาลเห็นวาหลักการประโยชนสูงสุดของเด็ก (The Best Interests of 
the Child Principle) นําไปใชไดเฉพาะการกําหนดอํานาจปกครองบุตรเทานั้น แตในการ 
เพิกถอนอํานาจปกครองบุตรจะพิจารณาจากหลักการประโยชนสูงสุดของเด็กแตเพียงอยางเดียวไม
ได แตตองพิจารณาถึงประโยชนของมารดาบิดาในทางวัฒนธรรม ศีลธรรม และตามรัฐธรรมนูญ 

                                                 
81 537 A.2d 127 (N.J. 1988)
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ดวย82 ในกรณีน้ี เม่ือไมปรากฏขอเท็จจริงที่แสดงใหเห็นวานางไวทเฮดสละสิทธิความเปนมารดาของ
เด็กหรือไมมีความเหมาะสมที่จะเปนผูมีอํานาจปกครองเด็กตอไป การเพิกถอนสิทธิในความเปน
มารดาของเด็กทั้งหมดจึงไมชอบ ศาลจึงมีคําสั่งอนุญาตใหนางไวดเฮดมีสิทธิในการเยี่ยมเยียนตาม
สมควรได

จะเห็นไดวา ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน หากมีปญหาตองวินิจฉัยเรื่อง
การแยงชิงอํานาจปกครองบุตร (Custody Battle) ศาลจะพิจารณาจากหลักการประโยชนสูงสุดของ
เด็กเปนสําคัญ ซ่ึงหลักการเชนนี้เปนการหลักการที่ใชในกฎหมายครอบครัวตามปกติ ในบางมลรัฐ
เชน มิชิแกนและวอชิงตัน จะมีการบัญญัติกฎหมายไวโดยตรงวา เม่ือมีปญหาเกี่ยวกับอํานาจ 
ปกครองบุตรในคดีที่เกิดจากจากสัญญารับตั้งครรภแทน ศาลตองใชหลักการประโยชนสูงสุดของเด็ก
เปนสําคัญ แตในบางมลรัฐที่ไมไดบัญญัติกฎหมายไวโดยชัดแจงก็มีการนําหลักประโยชนสูงสุดของ
เด็กไปใชโดยอนุโลมเชนเดียวกัน83 

4.3 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศออสเตรเลีย

ประเทศออสเตรเลียเปนประเทศหนึ่งที่มีความกาวหนาทางเทคโนโลยีการเจริญพันธุเปน
อยางมาก ในป ค.ศ. 1973 แพทยในประเทศออสเตรเลียไดประสบความสําเร็จเปนครั้งแรกในการใช
เทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายเพื่อทําใหหญิงคนหนึ่งตั้งครรภไดสําเร็จ แมตอมาหญิงคนดังกลาว
จะแทงครรภก็ตาม นอกจากนั้น ค.ศ. 1980 ประเทศออสเตรเลียก็เปนประเทศที่สองในโลกที่ประสบ
ความสําเร็จในการชวยใหหญิงคนหนึ่งมีบุตรจากกรรมวิธีการปฏิสธินอกรางกาย หลังจากนั้น  
ในป ค.ศ. 1984 ประเทศออสเตรเลียก็ยังเปนประเทศแรกที่ประสบความสําเร็จในการนําตัวออนที่ 
แชแข็งมาใชในการปฏิสนธินอกรางกาย84 และในการทําใหทารกถือกําเนิดขึ้นจากไขที่ไดรับการ
บริจาคได85

สําหรับการรับตั้งครรภแทนดวยกรรมวิธีปฏิสนธินอกรางกายในประเทศออสเตรเลียได 
เริ่มตนขึ้นในป ค.ศ. 1988 แตก็มีจํานวนไมมากนัก มีการประมาณการวาในชวงทศวรรษที่ 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) อางถึงใน 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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รับตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิและไขของผูบริจาคประมาณ 5 รายเทานั้น86 แตกรณีที่สรางความ 
สนใจใหกับสาธารณชนมากที่สุดเกิดขึ้นในป ค.ศ. 1984 เม่ือสองพี่นองตระกูล Kirkman ไดประกาศ
วามีการรับตั้งครรภแทนกันขึ้น โดยมีเรื่องราววา นางลินดามีพ่ีสาวคนหนึ่งชื่อวานางแมคจี ซ่ึงไม
สามารถตั้งครรภดวยตนเองได สวนสามีของเธอก็อยูในภาวะที่มีบุตรยากเชนกัน นางลินดาจึงตกลง
ที่จะรับตั้งครรภแทนพี่สาว โดยการรับตั้งครรภแทนนี้เปนไปโดยใชไขของนางแมคจีผสมกับเชื้ออสุจิ
ที่ไดรับการบริจาค ตอมาภายหลังจากการคลอดบตุรนางแมคจีและสามีไดรับมอบเด็กจากนางลินดา
และไดยื่นคํารองตอศาลรัฐวิคตอเรียเพ่ือขอรับเด็กดังกลาวเปนบุตรบุญธรรม ซ่ึงศาลไดมีคําสั่ง
อนุญาต ตอมาทั้งคูไดเขียนหนังสือเรื่องหน่ึงมีชื่อวา My Sister’s Child: Maggie and Linda 
Kirkman, Their Own Story และนําออกจําหนาย จากเหตุการณในครั้งน้ีทําใหสาธารณชนใน
ประเทศออสเตรเลียถกเถียงถึงปญหาดานจริยธรรมของการรับตั้งครรภแทนเปนอยางมาก ซ่ึงทําให
รัฐบาลของรัฐตางๆ ในประเทศออสเตรเลียตองจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นมาศึกษาปญหาเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนหลายคณะ และในเวลาตอมาก็ไดมีการออก
กฎหมายเพื่อควบคุมการรับตั้งครรภแทนขึ้นในหลายรัฐ

ประเทศออสเตรเลียไมมีกฎหมายในระดับรัฐบาลกลางที่ควบคุมดูแลการใชเทคโนโลยีการ
เจริญโดยเฉพาะ ทั้งน้ีเพราะวาตามรัฐธรรมนูญของออสเตรเลียน้ัน87 การออกกฎหมายที่เกี่ยวของ
กับสุขภาพของประชาชนนั้นเปนหนาที่ของรัฐแตละรัฐโดยตรง รัฐบาลกลางจึงไมมีอํานาจออก
กฎหมายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนได88 ในปจจุบันรัฐที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทนประกอบดวย รัฐวิคตอเรีย (Victoria)89 เซาทออสเตรเลีย (South Australia)90 ควีนสแลนด 
(Queensland)91 ทาสมาเนีย (Tasmania)92 และออสเตรเลียน แคปปตอล เทอริทอรี (Australian 
Capital Territory)93 สวนรัฐนิวเซาทเวลส (New South Wales) เวสเธิรนออสเตรเลีย (Western 
Australia) และนอรทเธิรนเทอริทอรี (Northern Territory) ไมมีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับการรับตั้ง

                                                 
86 Leeton, L, Letter to Editor, Australian and New Zealand Journal of Obstetrics and Gynaecology (1999),
อางถึงใน 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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ครรภแทนไว กฎหมายในแตละรัฐของออสเตรเลียมีความแตกตางกันบาง แตโดยสวนใหญแลวมักจะ
เปนไปในทางที่ควบคุมการรับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด ซ่ึงจะไดพิจารณารายละเอียดดังตอไปน้ี

4.3.1 สถานะของสัญญารับตั้งครรภแทน

ในกลุมของรัฐที่มีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะนั้น รัฐควีนส
แลนดถือเปนรัฐที่มีกฎหมายเขมงวดที่สุดเพราะถือวาการรับตั้งครรภแทนและการดําเนินการจัดการ
จัดใหมีการตั้งครรภแทน ไมวาจะเปนไปเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมลวนแตเปนความผิดทาง
อาญาทั้งสิ้น94 สวนรัฐวิคตอเรีย ทาสมาเนีย และออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรีหามเฉพาะการ
รับตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยเทานั้น และในรัฐเหลานี้ก็ยังถือวาสัญญารับตั้งครรภแทน ไมวาเพื่อ
ประโยชนทางพาณิชยหรือไมเปนสัญญาที่เปนโมฆะและไมสามารถบังคับไดตามกฎหมาย95  
เวนแตออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรี เทานั้น ที่มีบทบัญญัติพิเศษโดยชัดแจงอนุญาตใหมีการ
รับตั้งครรภแทนซึ่งไมไดเปนไปเพื่อประโยชนทางพาณิชย แตเปนไปเพื่อประโยชนของบุคคลอื่น 
(Altruistic Surrogacy) ได แตกฎหมายของออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรี ก็บัญญัติวาสัญญา

                                                 
94 โปรดดู Surrogate Parenthood Act 1988 Sect. 3 ซึ่งบัญญัติวา (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 เชน Surrogate Parenthood Act 1988 (Queensland) Sect 4(1) บัญญัติวา “A prescribed contract made
after the commencement of this Act is void.”,  Infertility Treatment Act 1995 (Vic) Sect. 61 บัญญัติวา “A
surrogacy agreement is void whether made before or after the commencement of this section.”,
Surragacy contracts Act 1993 (TAS) Sect. 7 บัญญัติวา “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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รับตั้งครรภแทนเชนนี้ไมสามารถนํามาฟองรองใหปฏิบัติตามสัญญากันได96 สวนตามกฎหมายของ
เซาทออสเตรเลียน้ัน แมวาการรับตั้งครรภแทนจะไมมีโทษทางอาญา แตกฎหมายก็บัญญัติวาสัญญา
รับตั้งครรภแทนไมมีผลบังคับตามกฎหมาย

จะเห็นไดวา แมบางรัฐในออสเตรเลียจะหามเฉพาะการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้น 
แตการเขาถึงการรับตั้งครรภแทนอาจเปนไปไมไดโดยงายนัก เชน ในขณะที่ใชบังคับกฎหมาย 
Infertility (Medical Procedures) Act 1984 ของรัฐวิคตอเรีย มาตรา 13(3)(d)(I) บัญญัติวา การชวย
เจริญพันธุโดยวิธีการปฏิสนธินอกรางกายจะกระทําไดเฉพาะแกหญิงที่ไมสามารถตั้งครรภดวยวิธี
การตามธรรมชาติเทานั้น บทบัญญัติเชนนี้จึงเปรียบเสมือนการกีดกันมิใหหญิงที่ไมไดอยูในภาวะมี
บุตรยากในการเปนผูรับตั้งครรภแทนโดยปริยาย97

สําหรับในรัฐอ่ืนนั้น เน่ืองจากไมมีกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะและยังไมมีคําพิพากษาของ
ศาลที่วางบรรทัดฐานไว กรณีจึงยังไมแนชัดวาสัญญารับตั้งครรภแทนที่ทําขึ้นในรัฐเหลานี้น้ันจะมีผล
บังคับตามกฎหมายหรือไม แตหากศาลในรัฐเหลานี้นําหลักกฎหมายคอมมอนลอวมาใชบังคับ  
ก็นาเชื่อวาศาลจะตีความไปในทํานองที่วาสัญญารับตั้งครรภแทนไมมีผลบังคับตามกฎหมาย 
คอมมอนลอว

ตารางสรุปสถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทนในประเทศออสเตรเลีย

สถานทาง
กฎหมาย

NSW VICTORIA QUEENS
LAND

SA WA ACT TASSMANIA

การรับตั้ง
ครรภแทน
เชิงพาณิชย

ไมมี
กฎหมาย

เปนความผิด
อาญา

เปนความ
ผิดอาญา

ไมมีความ
ผิดอาญา

ไมมีความ
ผิดอาญา

เปน
ความผิด
อาญา

เปนความผิด
อาญา

การรับตั้ง
ครรภแทนที่
ไมใชเชิง
พาณิชย

ไมมี
กฎหมาย

ไมมีความผิด
อาญา

เปนความ
ผิดอาญา

ไมมีความ
ผิดอาญา

ไมมีความ
ผิดอาญา

ไมมี
ความผิด
อาญา

ไมมีความผิด
อาญา

สัญญารับ
ต้ังครรภ
แทน

ไมมี
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 เพ่ิงอาง.



108

4.3.2 สถานภาพความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ในประเทศออสเตรเลียน้ัน ไมมีรัฐใดที่ออกกฎหมายแกไขเปลี่ยนแปลงหลักการตาม
กฎหมายคอมมอนลอวที่ถือวาหญิงที่ใหกําเนิดบุตรแตเพียงผูเดียวเทานั้นที่เปนมารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก กฎหมายในบางรัฐ เชน มาตรา 10(d)(1) ของกฎหมาย Family Relationships 
Act 1975 (SA) บัญญัติไวโดยชัดแจงวา สามีของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรอันเนื่องมาจากการปฏิสนธิ
เทียม (ไมวาจะเปนการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อหรือจากการปฏิสนธินอกรางกาย) ถือวาเปนบิดา
โดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น

สําหรับในออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรี ซ่ึงยอมรับใหมีการรับตั้งครรภแทนที่มิได
เปนไปเพื่อการคา ก็ไมมีบทบัญญัติที่ถือวาคูสมรสที่วาจางใหมีการตั้งครรภแทนเปนบิดามารดาของ
เด็กตามกฎหมาย แมวาในป ค.ศ. 1997 ไดมีการเสนอกฎหมาย Artificial Conception 
(Amendment) Bill เพ่ือเปดโอกาสใหคูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนสามารถเปนบิดามารดาตาม
กฎหมายได แตรางกฎหมายฉบับน้ีก็ไมผานการพิจารณาของรัฐสภา98 ดังน้ันหากคูสมรสที่วาจาง
ประสงคที่จะเปนบิดามารดาของเด็ก วิธีการเดียวที่สามารถทําไดก็คือการรับเด็กนั้นเปนบุตร 
บุญธรรม99

4.3.3 อํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

แมจะปรากฏวามีการรับตั้งแทนในประเทศออสเตรเลียมาเปนเวลานานแลว แตการฟองรอง
ดําเนินคดีในศาลเพื่อแยงชิงอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเพิ่งเกิดขึ้นเปนครั้ง
แรกเมื่อป ค.ศ. 1997100 ในคดี Re Evelyn101 ซ่ึงมีขอเท็จจริงโดยยอดังน้ี ครอบครัวของนาง S กับ
ครอบครัวของนาง Q มีความสนิทสนมกันมาเปนเวลานาน โดยนาง S มีบุตร 3 คน สวนนาง Q ไมมี
บุตร เน่ืองจากเธอไมสามารถมีตั้งครรภได ตอมานาง S ไดเสนอตัวเขาเปนผูรับตั้งครรภแทนใหแก
ครอบครัวของนาง Q โดยไมปรากฏวามีการจายคาตอบแทนกันแตอยางใด ในการรับตั้งครรภแทนนี้
ไดใชเชื้ออสุจิของสามีของนาง Q โดยที่สามีของนาง S ไดใหความยินยอมดวย การตั้งครรภเปนไป

                                                 
98 Szoke, H, Regulation of Assisted Reproductive Technology : The State of Play in Australia, อางแลว,
หนา 253.
99 กฎหมายปจจุบันที่กําหนดสถานะของความเปนบิดามารดาของเด็กที่บังคับใชในรัฐ Australian capital Territory
คือ Parentage Act 2004 แตกฎหมายนี้ก็มิไดเปล่ียนแปลงสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับ
ต้ังครรภแทนแตอยางใด
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, อางถึงใน Otlowski, M, Re Evelyn – Reflections
on Australia’s First Litigated Surrogacy Case.
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ดวยดี จนกระทั่งนาง S คลอดบุตรมา ซ่ึงภายหลังมีการเรียกชื่อวาเด็กหญิง Evelyn ครอบครัวของ
นาง S ไดสงมอบเด็กใหแกครอบครัวของนาง Q ตามขอตกลง แตภายหลังปรากฏวามีการติดตอกัน
ระหวางครอบครัวทั้งสองนอยลง จนทําใหนาง S ตองการที่จะไดเด็กหญิง  Evelyn กลับมาเลี้ยงดูแต
เพียงผูเดียว หลังจากนั้นเธอจึงไดพบครอบครัวของนาง Q แลวนําเด็กกลับมาเลี้ยงดูโดยไมยอมสง
มอบเด็กใหแกนาง Q ตอไป

นาง Q และสามีไดย่ืนฟองตอศาลครอบครัวแหงรัฐเซาทออสเตรเลียขอใหมีคําสั่งให 
เด็กหญิง Evelyn อยูในอํานาจปกครองของบุคคลทั้งสอง กอนที่ศาลโดยผูพิพากษาจอรแดน 
(Justice Jordan) จะไดวินิจฉัยวาอํานาจปกครองควรตกแกบุคคลใด ศาลไดกลาววาสัญญารับตั้ง
ครรภแทนเปนโมฆะและไมมีผลบังคับตามกฎหมาย โดยไมจําเปนตองพิจารณารายละเอียดของ
สัญญาดังกลาว สําหรับปญหาวาฝายใดสมควรมีอํานาจปกครองเด็กนั้น ในเบื้องตน ศาลเห็นวา 
ครอบครัวทั้งสองฝายตางมีความสามารถในการเลี้ยงดูเด็กไดเปนอยางดี และศาลไดใหความเห็นวา

“เปนการสมควรอยางยิ่งที่ขาพเจาจะพิจารณาเจตนาและความคาดหวังของบุคคลทั้งสี่ที่ไดมี
สวนรวมกันใหเด็กกําเนิดมา ตลอดจนพฤติการณแวดลอมทั้งหมดที่เกี่ยวกับการกําเนิดของ
เด็กหญิง Evelyn แตสิ่งเหลานี้ก็ยอมไมอยูเหนือประโยชนสูงสุดของเด็กนั้น”

การนําหลักประโยชนสูงสุดของเด็กมาใชทําใหศาลไดขอสรุปวา แมความสัมพันธระหวาง
เด็กหญิง Evelyn กับครอบครัวของนาง Q จะเปนไปดวยดี แตในอนาคตเด็กหญิง Evelyn จะตอง
ประสบกับปญหาที่เกี่ยวของกับสถานภาพของตนเอง ซ่ึงในกรณีเชนน้ีบุคคลซึ่งเปนผูใหกําเนิดยอม
อยูในฐานที่จะทําความเขาใจกับเธอไดดีที่สุด ศาลจึงมีคําสั่งใหอํานาจปกครองตกแกนาง S และสามี 
แตก็ใหสิทธิแกนาง Q และสามีในการติดตอกับเด็กได รวมทั้งมีคําสั่งใหทั้งสองฝายรับผิดชอบรวม
กันในสวัสดิภาพของเด็กในระยะยาวดวย

แมตอมาคดีน้ีไดเขาสูการพิจารณาของคณะใหญของศาลครอบครัว102 (Full Court of the 
Family Court) แตศาลก็มิไดแกไขเปลี่ยนแปลงคําพิพากษาเปนอยางอ่ืน โดยศาลเห็นวา ในคดีที่
เกี่ยวกับการแยงชิงอํานาจปกครองนั้น ไมวาจะเปนกรณีที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนหรือไม ก็จะ
ไมมีการตั้งสมมติฐานไวกอนวา เด็กตองอยูในอํานาจปกครองของฝายมารดาที่ใหกําเนิดเทานั้น การ
พิจารณากําหนดอํานาจปกครองเด็กจะตองพิจารณาวากรณีใดที่จะเปนประโยชนสูงสุดแกเด็กมากที่
สุด ศาลก็จะตองพิจารณาพิพากษาไปตามนั้น

การนําหลักประโยชนสูงสุดมาใชเพ่ือกําหนดอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนเชนน้ี จะเห็นไดวาเปนการสอดคลองกับหลักกฎหมายมาตรา 65E ที่บัญญัติไววา “ในการ

                                                 
102 Re Evelyn (1998) F.L.C. 92-807.
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พิจารณากําหนดอํานาจปกครองเด็กนั้น ศาลจําตองพิจารณาประโยชนสูงสุดของเด็กเปนสําคัญ”103

นอกจากนั้น หลักเกณฑเชนนี้ยังสอดแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกา
ดวย104

กลาวโดยสรุป ตามกฎหมายของประเทศออสเตรเลียน้ัน โดยสวนใหญจะหามมิใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชย และขณะเดียวกันก็ไมสงเสริมใหมีการรับจางตั้งครรภแทน แมจะไมมีผล
ประโยชนเขามาเกี่ยวของก็ตาม สัญญารับตั้งครรภแทนสวนใหญจะไมมีผลบังคับตามกฎหมาย  
คูสัญญาทั้งสองฝายจึงไมสามารถนํามาฟองรองบังคับใหอีกฝายหนึ่งปฏิบัติตามสัญญาได แตเม่ือมี
คดีเกิดขึ้น ศาลจะนําหลักประโยชนสูงสุดของเด็กมาใชเพ่ือพิจารณาปญหาเกี่ยวกับการกําหนด
อํานาจปกครองของเด็กนั้น

4.4 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศฝรั่งเศส105

เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศฝรั่งเศสมีการพัฒนาอยางตอเน่ืองไมตางไปจาก
ประเทศที่พัฒนาแลวสวนใหญ โดยในประเทศฝรั่งเศสนั้นไดมีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อมาเปน
เวลานานแลว และมีการนําเทคนิคการปฏิสนธินอกรางกายมาใชกับมนุษยในป ค.ศ. 1982

แตเดิมน้ัน การนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาชวยคูสมรสที่อยูในภาวะมีบุตรยากถือวา
เปนเรื่องของเอกชนที่รัฐจะไมเขาไปควบคุมดูแล กลไกที่จะนํามาใชในการควบคุมดูแลกิจกรรม 
เหลานี้ก็คือมาตรฐานทางจริยธรรมของผูประกอบวิชาชีพแพทยเทานั้น ตอมาในป ค.ศ. 1984 รัฐได
เริ่มเขามามีบทบาทมากขึ้นในกิจกรรมเหลานี้ โดยกระทรวงสุขภาพ (Department of Health) ไดจัด
ตั้งเครือขายของธนาคารอสุจิในระดับชาติขึ้น โดยมีชื่อเรียกวา “Centre d’Etude et de 
Conservation des Oeufs et du sperme” หรือ CECOS เพ่ือใหเปนเครอืขายในการรวบรวมเชื้อ
อสุจิในระดับชาติ และตอมาในป ค.ศ. 1978 ก็ไดมีการออกกฎหมายสาธารณสุข (Public Health 
Act) มาใชบังคับ ซ่ึงตามกฎหมายฉบับน้ี การบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยากถือเปนการใหบริการ 
สาธารณสุขขั้นมูลฐานที่รัฐเขามาจัดการให ดังนั้นคูสมรสที่มีบุตรยากจึงสามารถไดรับบริการ 
การผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อจากรฐัไดโดยไมตองเสียคาใชจาย

                                                 
103 S. 65E ของกฎหมาย Family Law Act 1975 (Cth.) ซึ่งแกไขโดยกฎหมาย Family Law Reform Act (Cth.)
บัญญัติวา “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, อางแลว, หนา 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.



111

อยางไรก็ตาม ในป ค.ศ. 1983 ไดมีเหตุการณเกี่ยวของกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเกิด
ขึ้น 2 เหตุการณ ซ่ึงทําใหรัฐบาลฝรั่งเศสตองกลับมาทบทวนนโยบายในดานนี้มากขึ้น กรณีแรกคือ 
มีการนําเทคโนโลยีน้ีมาใชในการรับตั้งครรภแทน และกรณีที่สอง เม่ือมีหญิงหมายคนหนึ่งแสดง
ความจํานงคตอ CECOS เพ่ือขอใหนําเชื้ออสุจิของสามีของเธอที่ถึงแกความตายแลวมาใชในการ
ผสมเทียม รัฐบาลฝรั่งเศสจึงไดแตงตั้งคณะกรรมการชุดหนึ่งเรียกวา National Ethical Committee 
for Life Sciences and Health เพ่ือทําการศึกษาวิเคราะหประเด็นปญหาดานจริยธรรมเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ

ในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1984 คณะกรรมการชุดดังกลาวไดเสนอความเห็นตอรัฐบาลฝรั่งเศส 
สําหรับประเด็นปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนนั้น คณะกรรมการชุดนี้มีความเห็นวา การรับ 
ตั้งครรภแทนเปรียบเสมือนเปนการซื้อขายเด็ก สวนสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นเปนสัญญาที่มี 
วัตถุประสงคขัดกับกฎหมายรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ซ่ึงกําหนดใหศาลพิจารณาอนุญาตใหมีการรับ
บุตรบุญธรรมจากประโยชนสูงสุดของเด็ก ดังน้ัน คนกลางที่ชวยเหลือใหมีการรับตั้งครรภ ไมวาจะ
เปนแพทยหรือไมก็ตาม จะตองมีความผิดทางอาญาฐานยุยงใหหญิงละทิ้งเด็กนั้น ตามความเห็นของ
คณะกรรมการชุดนี้ การรับตั้งครรภแทนจึงเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมาย

ในป ค.ศ. 1987 รัฐบาลฝรั่งเศสไดตัดสินใจดําเนินคดีกับองคกรเอกชนที่จัดหาหญิงที่
ประสงครับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่มีบุตรยาก ซ่ึงในที่สุดศาลฎีกาของฝรั่งเศส (Supreme Court 
of Appeals หรือ Cour de cassation) ไดตัดสินวา การรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมายเนื่องจากฝาฝนหลักการที่หามมิใหมีการซื้อขายรางกายมนุษยและขัดตอกฎหมายวาดวย
การรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม106

แตกระนั้นก็ตาม การรับตั้งครรภแทนที่ไมมีประโยชนทางพาณิชยและคนกลางเขามา 
เกี่ยวของก็ไมถือวาเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายดังกลาวขางตน แตสําหรับประเด็นสถานะความ
เปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นก็จะเปนไปตามหลักกฎหมายแพงซ่ึงยังคง
ถือตามหลักการที่วา หญิงที่ใหกําเนิดเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก107 และหากหญิงน้ัน
มีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย ชายผูเปนสามีน้ันก็จะเปนบิดาตามกฎหมายของเด็ก แตขอสันนิษฐาน
น้ีสามารถที่จะพิสูจนหักลางได108 ดังน้ัน หากมีการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นดวยวิธีการผสมเทียมโดย
การฉีดเชื้อของชายที่วาจางเขาไปในมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นก็
จะเปนมารดาของเด็ก และในทางปฏิบัติ ชายที่วาจางนั้นก็จะไดรับการจดแจงวาเปนบิดาของเด็ก 

                                                 
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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สวนคูสมรสของชายนั้นก็จะตองรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมตอไป โดยการรับบุตรบุญธรรมนี้ตองไดรับ
อนุญาตจากศาลกอนเสมอ

4.5 กฎหมายที่เก่ียวของกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศเยอรมนี

ประเทศเยอรมนีเปนประเทศที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการศึกษาวิจัยในตัวออนและการผสม
เทียมเขมงวดที่สุดประเทศหนึ่งในโลก เน่ืองจากมีการหามมิใหมีการนําเอาไขของหญิงอ่ืนมาฝงตัว
ในผนังมดลูกของหญิงที่เขารับการบําบัดรักษาภาวะมีบุตรยาก การฝาฝนตอกฎหมายนี้ถือเปนความ
ผิดทางอาญา109

สําหรับการกระทําที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนนั้น ปรากฏวาในป ค.ศ. 1985 ศาล
เยอรมันไดมีคําพิพากษาวา การรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยของ
ประชาชน ดังน้ันสัญญารับตั้งครรภแทนจึงตกเปนโมฆะ ซ่ึงความเห็นเชนนี้สอดคลองกับรายงาน
ของคณะกรรมการชุดหนึ่งของรัฐบาลที่ตั้งขึ้นมาเพื่อศึกษาปญหาเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการ 
เจริญพันธุ (หรือที่เรียกวา Brenda report)110

ระหวางป ค.ศ. 1989 ถึง 1990 รัฐบาลเยอรมันไดออกกฎหมายสองฉบับที่เกี่ยวของกับการ
รับตั้งครรภแทน กฎหมายฉบับแรกเปนกฎหมายที่วาดวยคนกลางในการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม 
(Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) โดยกฎหมายฉบับน้ีไดหามมิใหมีการจัดหาหญิงที่ประสงคจะ
รับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่จะวาจาง หรือหาคูสมรสที่ตองการจะวาจางใหแกหญิงที่ประสงคจะรับ
ตั้งครรภแทน รวมทั้งไดหามมิใหมีการโฆษณาเกี่ยวกับการกระทําดังกลาวดวย111

กฎหมายอกีฉบบัหนึง่คอื กฎหมายวาดวยการคุมครองตวัออน (Embryonenschutzgesetz 
1990) โดยกฎหมายฉบับน้ีไดหามมิใหแพทยใชเทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อหรือยายฝากตัว
ออนใหแกหญิงที่มีความประสงคที่จะสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่วาจางตามสัญญารับตั้งครรภแทน112

การฝาฝนตอบทบัญญัติน้ีถือเปนการกระทําผิดทางอาญาที่มีโทษทั้งจําคุกและปรับตามกฎหมาย 
โดยผลของกฎหมายฉบับน้ี การรับตั้งครรภแทนจึงเปนสิ่งที่ตองหามตามกฎหมาย

                                                 
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 เพ่ิงอาง.
112 เพ่ิงอาง.
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บทสรุป

กลาวโดยสรุป ประเทศที่มีการพัฒนาทางดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยสวนใหญจะ
มีกฎหมายที่ควบคุมการใหบริการดานเทคโนโลยีน้ีโดยเฉพาะ กฎหมายของประเทศเหลานี้อาจมี 
บทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนดวย โดยกฎหมายเหลานี้สวนใหญจะหามมิใหมีการ
แสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจากการรับตั้งครรภแทน ดวยการหามมิใหมีการจัดตั้งคนกลางที่จะให
ความสะดวกหรือจัดหาหญิงที่ประสงคจะรับตั้งครรภแทน หากการดําเนินการนั้นเปนไปเพ่ือ
ประโยชนทางการคา และในบางประเทศก็อาจจะหามมิใหมีการทําสัญญารับตั้งครรภแทนในเชิง
พาณิชยเสียทีเดียว

สําหรับความชอบดวยกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทนนั้น กฎหมายสวนใหญของ 
ตางประเทศมักจะถือวาสัญญาในลักษณะเชนน้ีขัดตอนโยบายสาธารณะ ดังน้ันสัญญาเหลานี้จึงเปน
โมฆะไมสามารถใชบังคับได ซ่ึงทําใหในกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนผิดสัญญาไมสงมอบเด็กใหแก
คูสมรสที่วาจางตามที่ตกลงกัน คูสมรสที่วาจางก็ไมอาจฟองรองตอศาลขอใหบังคับใหหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนสงมอบเด็กใหตามสัญญาได ในทางกลับกัน หญิงที่รับจางตั้งครรภก็จะไมสามารถ 
ฟองรองคูสมรสที่วาจางใหจายคาจางหรือคาใชจายอ่ืนใดที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนนั้นได 
อยางไรก็ดี กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาบางมลรัฐกลับถือวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปน
สัญญาที่ชอบดวยกฎหมายและใชบังคับในศาลได แมวากฎหมายในลักษณะเชนน้ีจะมีเปนสวนนอย
ก็ตาม

ในแงของสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้น กฎหมาย
ตางประเทศโดยสวนใหญยังคงยึดถือหลักการดั้งเดิมอยางเครงครัด กลาวคือ หญิงที่ตั้งครรภและให
กําเนิดทารกจะถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของทารกนั้น โดยไมตองคํานึงถึงวาหญิงที่ให
กําเนิดทารกนั้นจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับทารกนั้นหรือไมก็ตาม คงมีแตกฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาบางมลรัฐเทานั้นที่ถือวาคูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภแทนเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของทารกที่กําเนิดมา อยางไรก็ตาม จากการศึกษาพบวา ประเทศอังกฤษและบางมลรัฐใน
สหรัฐอเมริกาไดสรางระบบที่ชวยใหคูสมรสที่วาจางใหตั้งครรภสามารถเปนบิดามารดาของเด็กที่
กําเนิดมาไดโดยไมตองผานระบบการขอรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ระบบเชนนี้โดยสวนใหญแลวจะ
ตองมีการยื่นคํารองตอศาลเพื่อขอใหศาลมีคําสั่งใหคูสมรสที่วาจางเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก แตกระบวนการในการยื่นคํารองตอศาลอาจมีความแตกตางกันออกไป

ในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นเกี่ยวกับการแยงชิงอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนระหวางคูสมรสที่วาจางกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน กฎหมายของทุกประเทศจะอาศัยหลักการ
เดียวกันในการพิจารณากําหนดอํานาจปกครองของเด็กคือ หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก  
ตามหลักการนี้ ศาลจะมีอํานาจพิจารณาวาเด็กนั้นควรอยูในอํานาจปกครองของใครระหวางคูสมรสที่
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วาจางหรือหญิงที่รับตั้งครรภแทน โดยพิจารณาจากประโยชนและสวัสดิภาพของเด็กเปนสําคัญ ใน
บางกรณี ศาลอาจกําหนดใหเด็กอยูในอํานาจปกครองของบุคคลที่สามก็ได หากศาลพิจารณาเห็นวา
การกําหนดใหเด็กอยูในอํานาจปกครองของบุคคลที่สามจะเปนประโยชนแกเด็กมากกวา

จะเห็นไดวา กฎหมายของตางประเทศที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยสวนใหญแลวจะมี
สาระสําคัญและวัตถุประสงคที่ไมแตกตางกันมากนัก กลาวคือ กฎหมายของทุกประเทศมุงที่จะ 
คุมครองสิทธิของบุคคลทุกฝายที่เกี่ยวของ รวมทั้งสวัสดิภาพของเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนดวย แตวิธีการในการคุมครองเด็กดังกลาวนั้นอาจจะแตกตางกันออกไป การนําเอากฎหมาย
ตางประเทศมาปรับใชจึงไมเพียงแตตองศึกษารายละเอียดสาระสําคัญตามกฎหมายของแตละ
ประเทศเทานั้น แตตองศึกษาถึงระบบกฎหมายนั้นๆ ทั้งระบบดวย ทั้งเพ่ือใหสามารถคุมครองสิทธิ
และสวัสดิภาพของบุคคลทุกฝายไดอยางมีประสิทธิภาพ



บทที่ 5
บทวิเคราะหปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

ในประเทศไทย

แมวิทยาการดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศไทยจะมีความเจริญกาวหนาจนอาจ
กลาวไดวาทัดเทียมกับประเทศที่พัฒนาแลวโดยสวนใหญ แตประเทศไทยก็ยังคงไมมีกฎหมายควบคุม
หรือจัดการปญหาที่เกิดขึ้นกับเทคโนโลยีน้ีโดยเฉพาะ การพิจารณาปญหากฎหมายที่เกิดขึ้นจาก
เทคโนโลยีดังกลาวจึงตองอาศัยการตีความจากกฎหมายที่เกี่ยวของ โดยเฉพาะอยางยิ่งก็คือ บทบัญญัติ
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ปญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศไทยไมมีความแตก
ตางออกไปจากปญหาที่เกิดขึ้นในตางประเทศมากนัก กลาวคือ จะมีปญหาใหตองพิจารณา 3 ประการ
ใหญ ๆ ประกอบดวย ประการแรก การรับตั้งครรภแทนเปนหรือควรจะเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมายหรือไมภายใตขอบเขตหรือเง่ือนไขประการใด ประการที่สอง สถานภาพของเด็กที่เกิดจาก 
การรับตั้งครรภแทนควรเปนเชนใด หรือกลาวอีกนัยหน่ึงก็คือ ใครควรเปนบิดามารดาที่ชอบดวย
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน และประการที่สาม เม่ือมีความขัดแยงเกิดขึ้นในการใช
อํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน สัญญารับตั้งครรภแทน ซ่ึงมีขอตกลงใหหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้น ควรเปนสัญญาที่มีสภาพบังคับตามกฎหมาย
หรือไม และบุคคลใดควรมีอํานาจในการปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้น ในบทนี้จะได
พิจารณาสภาพปญหาของการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย และจะไดวิเคราะหปญหาตางๆ  
ที่กลาวมา เพ่ือจะไดนํามาพิจารณาและเสนอแนะความเห็นในการปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับการรับ 
ตั้งครรภแทนในประเทศไทยตอไป

5.1 สภาพปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย

ในอดีตที่ผานมา แมจะปรากฏขอมูลอยูเสมอวามีการรับตั้งครรภแทนเกิดขึ้นในประเทศไทย  
แตก็ยังไมปรากฏวามีขอพิพาทจนถึงขั้นฟองรองดําเนินคดีในชั้นศาล ศาลไทยจึงยังคงไมมีโอกาสที่จะ
วินิจฉัยปญหาขอกฎหมายที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนแมแตกรณีเดียว แตก็มิไดหมายความวา 
หนวยงานทางกฎหมายของไทยจะไมเคยพิจารณาปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนเลย เม่ือป 2543
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คณะกรรมการกฤษฎีกาไดรับขอหารือจากกรมบัญชีกลางเนื่องจากปรากฏขอเท็จจริงวา คูสมรสซึ่งเปน
ขาราชการพลเรือนในมหาวิทยาลัยคูหน่ึงไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการตามธรรมชาติได จึงติดตอใหหญิง
คนหนึ่งตั้งครรภแทน โดยใชเชื้ออสุจิและไขของคูสมรสที่เปนขาราชการทั้งสองนั้น หลังจากคลอดบุตร 
หญิงน้ันไดยกเด็กที่เกิดมาใหแกขาราชการดังกลาว แตเปนที่ทราบกันทั่วไปในหมูขาราชการใน
มหาวิทยาลัยน้ันวา ขาราชการฝายหญิงไมเคยตั้งครรภและคลอดบุตรมากอน ตอมาไดมีการขอ 
เบิกเงินสวัสดิการคารักษาพยาบาลอันเนื่องมาจากความเจ็บปวยของเด็กนั้น ซ่ึงทําใหมหาวิทยาลัย 
ตนสังกัดไมแนใจวา ในกรณีเชนน้ีจะสามารถเบิกจายคารักษาพยาบาลไดหรือไม จึงไดสอบถามไปยัง
กรมบัญชีกลาง แตกรมบัญชีกลางก็ไมสามารถใหความเห็นที่ชัดเจนได จึงหารือมายังสํานักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา

ปญหาที่สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาไดรับขอหารือไมไดอยูที่วาขาราชการดังกลาวนั้น 
มีสิทธิเบิกคารักษาพยาบาลสําหรับความเจ็บปวยของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนโดยใชเชื้ออสุจิ
และไขจากขาราชการนั้นหรือไม แตกรมบัญชีกลางตั้งขอหารือวา เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนซึ่ง
ใชเชื้ออสุจิและไขจากคูสมรสซึ่งเปนขาราชการฝายชายและฝายหญิงถือเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย
ของคูสมรสนั้นหรือไม

ในปญหานี้ คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการรางกฎหมาย คณะที่ ๓) ไดวิเคราะหหลักตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหลายมาตราประกอบกันและวินิจฉัยวา เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนนั้นเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทน สวนคูสมรสที่เปนขาราชการนั้น แม
จะเปนเจาของเชื้ออสุจิและไขที่นํามาใชในการปฏิสนธิ ก็มิอาจถือไดวาเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กนั้น1 ซ่ึงสงผลใหขาราชการที่ใหมีการตั้งครรภแทนนั้นไมสามารถเบิกคารักษาพยาบาล
สําหรับเด็กที่เกิดมาได แมวาตนจะเปนมีความสัมพันธทางพันธุกรรมและไดเลี้ยงดูเด็กนั้นตามความเปน
จริงก็ตาม

ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกลาวไดรับการวิพากษวิจารณอยางรุนแรงวาเปนความ
เห็นทางกฎหมายที่คลาดเคลื่อนและไมสอดคลองกับความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการ 
เจริญพันธุในปจจุบัน รายงานการศึกษาวิจัยเรื่อง “ใครคือแมตามกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการยาย
ฝากตัวออน?” ของประภาพร แสงกาญจนวนิช ไดวิจารณคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังน้ี2

                                                 
1 บันทึกเรื่องเสร็จที่ 100/2543
2 ประภาพร แสงกาญจนวนิช, ใครคือแมตามกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการยายฝากตัวออน?, รวมรายงานการวิจัย
ของการประชุมวิชาการประจําปของสมาคมวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีแหงประเทศไทย ครั้งที่ 27, หนา 795.
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(1) ในการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกาไมมีผูเชี่ยวชาญทางการแพทยหรือสรีระวิทยา
เขารวมดวย

(2) คณะกรรมการกฤษฎีกาไมไดพิจารณาถึงผลไดผลเสียที่จะเกิดกับเด็ก
(3) คณะกรรมการกฤษฎีกาปฏิเสธรูปแบบครอบครัวอ่ืน นอกเหนือจากรูปแบบหนึ่งบิดาหนึ่ง

มารดาอยางชัดเจน
(4) คณะกรรมการกฤษฎีกาตีความกฎหมายโดยเครงครัด ซ่ึงผิดเจตนารมณของกฎหมาย

ในทายที่สุด ประภาพร แสงกาญจนวนิช สรุปวา “หากเทียบเคียงกรณีน้ีกบักรณีที่เกิดขึ้นในตาง
ประเทศที่เทคโนโลยีการผสมเทียมเจริญกาวหนามากอนประเทศไทย จะเห็นวามีความแตกตางทั้ง
กระบวนการคิด และผลการวินิจฉัยอยางชัดเจน ซ่ึงในการพิจารณาของศาลตางประเทศจะมีผูเชี่ยวชาญ
ดานเทคโนโลยีการผสมเทียมและนักจิตวิทยาเด็กรวมดวย และมีการคํานึงถึงผลดีที่จะเกิดกับเด็กมาก
กวา”3 บทสรุปของรายงานการศึกษาวิจัยฉบับน้ีมีประเด็นที่นาสนใจหลายประเด็นดวยกัน จึงสมควรที่จะ
วิเคราะหขอโตแยงแตละประเด็นดังตอไปน้ี

ก) กระบวนการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกามีความบกพรองหรือไม

ในการพิจารณาปญหาวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของ 
คูสมรสที่วาจางหรือไมน้ัน คณะกรรมการกฤษฎีกาไดรับฟงคําชี้แจงของผูแทนกระทรวงการคลัง (กรม
บัญชีกลาง) ผูแทนทบวงมหาวิทยาลัย (มหาวิทยาลัยศิลปากร) และผูแทนกระทรวงมหาดไทย (กรมการ 
ปกครอง) เทานั้น โดยไมไดมีการเชิญแพทย นักสรีระวิทยา หรือนักจิตวิทยาเด็ก เขารวมชี้แจงดวย ซ่ึง
ทําใหคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาจึงไดรับการวิพากษวิจารณในทํานองวามีความบกพรอง

ในความเปนจริงแลว การนําผูเชี่ยวชาญในสาขาใดสาขาหนึ่งมาชี้แจงตอคณะกรรมการ
กฤษฎีกาหรือมาใหการตอศาลนั้นมิไดมีวัตถุประสงคที่แตกตางกันแตอยางใด กลาวคือ เปนไปเพื่อให
คณะกรรมการหรือศาลที่ไมมีความรูในสาขาวิชานั้นโดยเฉพาะไดรับทราบขอเท็จจริงที่ถูกตอง เม่ือคณะ
กรรมการหรือศาลไดรับขอมูลน้ันแลวก็จะไปประมวลวาขอมูลดังกลาวนั้นมีความนาเชื่อถือเพียงใด  
เม่ือรับฟงขอเท็จจริงไดประการใดแลว คณะกรรมการหรือศาลนั้นก็จะนําไปวิเคราะหปญหาขอกฎหมาย
ตอไป

ในกรณีน้ี แมคณะกรรมการกฤษฎีกาจะไมไดเชิญแพทยหรือผูเชี่ยวชาญอื่นมาชี้แจงหรือให 
ขอเท็จจริงก็ตาม แตจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ระบุวา “แตขอเท็จจริงปรากฏวาบุตร

                                                 
3 เพ่ิงอาง.
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ของขาราชการดังกลาวเปนบุตรที่เกิดจากการใชเทคนิคทางการแพทย โดยแพทยไดนําเชื้ออสุจิของ 
ขาราชการชายผสมกับไขของขาราชการหญิง แลวนําไขที่ไดรับการผสมแลวไปฝากในครรภของหญิงอ่ืน
เพ่ือตั้งครรภแทน” แสดงใหเห็นวา คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเขาใจถึงการใชเทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุอยางถองแทและมิไดวินิจฉัยขอเท็จจริงคลาดเคลื่อนไปแตอยางใด ดังน้ันกระบวนการในการ
รับฟงขอเท็จจริงของคณะกรรมการกฤษฎีกาในกรณีน้ีจึงไมนาที่จะผิดพลาดจนถึงขนาดที่จะทําให
กระบวนการทั้งหมดขาดความชอบธรรมได

ข) คณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาถึงผลไดผลเสียของเด็กหรือไม

มีขอที่ควรกลาวย้ําวา ปญหาที่กรมบัญชีกลางหารือคณะกรรมการกฤษฎีกามีอยูวา บุตรที่เกิด
จากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรที่ชอบดวยกฎหมายของคูสมรสที่วาจางหรือไม ซ่ึงคณะกรรมการ
กฤษฎีกาสามารถที่จะนําขอเท็จจริงที่ปรากฏมาใชในการวินิจฉัยปญหาขอกฎหมายดังกลาวได โดยไม
จําเปนตองพิจารณาผลไดหรือผลเสียของเด็กนั้น รายงานการวิจัยดังกลาวไมไดกลาวไวโดยชัดแจงวา 
เหตุใดในการพิจารณาปญหาขอกฎหมายดังกลาว คณะกรรมการกฤษฎีกาจะตองพิจารณาผลไดหรือ 
ผลเสียที่จะเกิดขึ้นกับเด็กดวย

ในการพิจารณาผลไดหรือผลเสียของเด็กนั้น ศาลตางประเทศจะนําหลักการที่เรียกวา  
“หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก” (The Best Interests of the Child) มาใช แตมีขอสังเกตวาหลักการเชนนี้
จะนําไปใชตอเม่ือมีความขัดแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครองของเด็กเทานั้น เชน ในกรณีที่
บิดาและมารดาของเด็กตางแยงอํานาจปกครองบุตรเม่ือการสมรสสิ้นสุดลง ศาลก็จะนําหลักประโยชน 
สูงสุดของเด็กมาพิจารณาวาเด็กนั้นควรอยูในอํานาจปกครองของใครระหวางบิดาหรือมารดาของเด็กนั้น 
ในบางกรณี ศาลอาจเห็นวาทั้งบิดาและมารดาของเด็กตางไมมีความเหมาะสมในการปกครองเด็กก็ได 
ในกรณีเชนน้ี ศาลก็จะมีคําสั่งแตงตั้งบุคคลที่สามใหเปนผูปกครองของเด็กแทน หากศาลเห็นวาการ 
แตงตั้งผูปกครองเด็กเชนนี้จะเปนประโยชนสูงสุดของเด็ก

ในกรณีการรับตั้งครรภแทนก็เชนกัน ศาลจะนําหลักประโยชนสูงสุดของเด็กดังกลาวมาใชเม่ือมี
ความขัดแยงระหวางคูสมรสที่วาจางตั้งครรภกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน ในกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทน
น้ันปฏิเสธไมยอมสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่วาจาง ซ่ึงเม่ือศาลไดพิจารณาประโยชนสูงสุดของเด็กแลว 
ศาลก็จะมีคําสั่งแตงตั้งคูสมรสที่วาจางหรือหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนผูปกครองของเด็กก็ได

แตสําหรับกรณีที่เกิดขึ้นตามคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกานั้น มีปญหาที่คณะ
กรรมการกฤษฎีกาตองวินิจฉัยแตเพียงวาในกรณีน้ีใครเปนบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายของเด็กที่
เกิดจากการรับตั้งครรภแทน โดยไมปรากฏวามีปญหาขอขัดแยงเกิดขึ้นเกี่ยวกับการใชอํานาจปกครอง
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เด็ก จึงไมมีเหตุที่คณะกรรมกฤษฎีกาจะพิจารณาผลไดผลเสียของเด็ก และถึงแมวามีปญหาเกี่ยวกับ
อํานาจปกครองเด็ก คณะกรรมการกฤษฎีกาก็ไมมีอํานาจหนาที่ในการวินิจฉัย เพราะอํานาจในการ
วินิจฉัยเรื่องอํานาจปกครองบุตรเปนอํานาจของศาลเทานั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาซึ่งไมมีอํานาจ 
หนาที่ในการตรากฎหมายจึงพิจารณาเฉพาะปญหาขอกฎหมายที่ไดรับการหารือเทานั้น โดยไมจําเปน
ตองพิจารณาถึงปญหาผลไดผลเสียที่จะเกิดกับเด็กดังที่ถูกวิพากษวิจารณ อยางไรก็ดี การที่คณะ
กรรมการกฤษฎีกาไดบันทึกแสดงความกังวลวา ปญหาครอบครัวเปนปญหาอันเกี่ยวกับขนบธรรมเนียม
ประเพณีและการดําเนินชีวิตอันละเอียดออนของคนไทย จึงสมควรที่จะมีกฎหมายซึ่งสอดคลองกับ
เทคโนโลยีที่มีความเจริญกาวหนาดวย ก็นาจะเปนการแสดงใหเห็นวาคณะกรรมการกฤษฎีกาได
ตระหนกัดถีงึผลกระทบทีอ่าจเกดิขึน้กบัเด็กเหลานีแ้ลว ขอวพิากษวจิารณของประภาพร แสงกาญจนวนชิ
ตามรายงานวิจัยดังกลาวจึงคลาดเคลื่อนและไมถูกตอง

ค) คณะกรรมการกฤษฎีกาปฏิเสธรูปแบบครอบครัวอ่ืน นอกเหนือจากรูปแบบหนึ่งบิดาหนึ่ง
มารดาหรือไม

หากพิจารณาคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาอยางถองแท จะเห็นวา คณะกรรมการ
กฤษฎีกาไมไดปฏิ เสธรูปแบบครอบครัว อ่ืน นอกเหนือไปจากรูปแบบหนึ่งบิดาหนึ่งมารดา  
คณะกรรมการกฤษฎีกาเพียงแตพิจารณาวาจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น มีหลักกฎหมายบัญญัติไวเชนใด
เทานั้น

ในปจจุบัน แมวาจะมีขอเสนอทางวิชาการใหมีการยอมรับรูปแบบของครอบครัวแบบอ่ืนที่ 
นอกเหนือไปจากรูปแบบหนึ่งบิดาหนึ่งมารดาก็ตาม4 แตก็มีขอคํานึงวา หลักการเชนน้ีเปนเพียงขอเสนอ
วา ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับการแยงอํานาจปกครองบุตรระหวางคูสมรสที่วาจางกับหญิงที่รับตั้งครรภ
แทน ซ่ึงศาลจะกําหนดอํานาจการปกครองโดยพิจารณาจากประโยชนสูงสุดและสวัสดิภาพของเด็ก 
(Best interests and welfare of the child) น้ัน ศาลไมจําเปนที่จะตองกําหนดอํานาจปกครองใหแก 
คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งเทานั้น (Either/or Approach) แตศาลอาจกําหนดใหทั้งสองฝายมีอํานาจปกครอง
รวมกันได หากศาลเห็นวาการกําหนดใหทั้งสองฝายมีอํานาจปกครองบุตรนั้นจะเปนประโยชนสูงสุด
สําหรับเด็ก แตหลักการเชนนี้ก็ไมไดขยายขอบเขตไปถึงกับวาใหศาลสามารถกําหนดใหเด็กสามารถมี
บิดาหรือมารดาไดมากกวาหนึ่งคน แตไมวากรณีจะเปนประการใดก็ตาม ขอเสนอเชนน้ีไมเกี่ยวของกับ
ปญหาที่คณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณา 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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ตามขอหารือเพียงวา เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนในกรณีดังกลาวเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย
ของใครตามหลักกฎหมายที่มีอยูเทานั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาไมมีอํานาจในการกําหนดใหใครเปน
บิดามารดาตามกฎหมายตามอําเภอใจได

 ที่รายงานการวิจัยดังกลาววิพากษวิจารณคําวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาวาไมยอมรับ
ระบบครอบครัวอ่ืนนอกเหนือจากหนึ่งบิดาหนึ่งมารดานั้น ยอมมีความหมายในตัวเองวารายงานการวิจัย
ดังกลาวสนับสนุนใหมีระบบครอบครัวรูปแบบอ่ืนที่นอกเหนือไปจากระบบหนึ่งบิดาหนึ่งมารดา เชน 
ระบบสองบิดาสองมารดา หรือหน่ึงบิดาสองมารดา เปนตน แตรายงานการวิจัยดังกลาวก็ไมไดชี้ใหเห็น
วา รูปแบบของครอบครัวอ่ืนดังกลาวนั้นมีขอดีกวารูปแบบปจจุบันอยางใด และจะกอใหเกิดประโยชน 
สูงสุดแกเด็กไดอยางใด

จากการศึกษาของคณะผูวิจัยน้ี ยังไมพบขอเสนอทางวิชาการใดที่สนับสนุนแนวความคิด 
ดังกลาวขางตน รูปแบบครอบครัวที่เด็กสามารถมีบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายหลายคนนั้นไมอาจ
เปนหลักประกันไดวาจะเกิดประโยชนสูงสุดแกเด็กเสมอไป ในปจจุบันจึงยังไมปรากฏวามีประเทศใด 
ในโลกที่นําหลักการที่ใหเด็กมีบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายหลายคนในเวลาเดียวกันมาใชบังคับกับ
การรับตั้งครรภแทนแมแตประเทศเดียว

ง) คณะกรรมการกฤษฎีกาตีความขัดตอเจตนารมณของกฎหมายหรือไม

ในปญหาวาคณะกรรมการกฤษฎีกาตีความกฎหมายโดยขัดตอเจตนารมณของกฎหมายหรือไม
น้ัน รายงานการวิจัยฉบับดังกลาววิจารณวาการตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกาขัดตอเจตนารมณ
ของกฎหมาย แตก็ไมไดชี้ใหเห็นวา คณะกรรมการกฤษฎีกาตีความกฎหมายโดยขัดตอเจตนารมณของ
บทบัญญัติของกฎหมายใด และบทบัญญัติน้ันมีเจตนารมณอยางใด แตเม่ือพิจารณาจากความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา จะเห็นไดวา คณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาหลักกฎหมายตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว ซ่ึงเม่ือวิเคราะหหลักกฎหมายครอบครัวของไทย
จากบทบัญญัติกฎหมายในหลายมาตราดังที่คณะกรรมการกฤษฎีกาไดวินิจฉัยแลว จะเห็นไดวา 
กฎหมายครอบครัวของไทยถือหลักวา ความเปนมารดาของเด็กยอมพิสูจนไดจากการใหกําเนิดเด็กนั้น 
ซ่ึงหลักกฎหมายเชนน้ีแมวาจะเปนหลักกฎหมายดั้งเดิมที่มีมากอนที่เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะ
เจริญกาวหนาเชนทุกวันนี้ก็ตาม แตก็มีความสอดคลองกับหลักกฎหมายตางประเทศที่มีความเจริญ 
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กาวหนาดานเทคโนโลยีมากกวาประเทศไทยโดยสวนใหญ5 คณะกรรมการกฤษฎีกาจึงไมไดตีความ
กฎหมายผิดไปจากเจตนารมณของกฎหมายแตอยางใด

มีขอสังเกตวา ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกลาวเปนเพียงความเห็นทางกฎหมาย
ขององคกรที่ปรึกษากฎหมายของรัฐเทานั้น แตหากศาลถือตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา
ดังกลาว ก็จะทําใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรไมสามารถเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่
เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดเลย นอกจากจะดําเนินการตามขั้นตอนของการรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญ
ธรรม ซ่ึงซับซอนยุงยาก และใชระยะเวลาคอนขางนาน เพราะการรับผูเยาวเปนบุตรบุญธรรมจะตองมี
การทดลองเลี้ยงดูเด็กกอนเสมอ6 นอกจากนั้น แมการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมจะสมบูรณตามกฎหมาย 
แตผูรับบุตรบุญธรรมนั้นก็จะมีสถานภาพที่ไมเทาเทียมกับบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายหลาย
ประการ เชน ผูรับบุตรบุญธรรมจะไมมีสิทธิรับมรดกของบุตรบุญธรรมในฐานะที่เปนทายาทโดยธรรม7

และไมมีสิทธิเบิกเงินสวัสดิการเกี่ยวกับคารักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตรบุญธรรมได8 ในทํานอง
เดียวกัน หากตอมาปรากฏวาเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นไดเขารับราชการ ก็จะยังคงไม
สามารถเบิกเงินสวัสดิการเกี่ยวคารักษาพยาบาลของผูรับบุตรบุญธรรมไดเชนเดียวกัน9

มีขอสังเกตอีกประการหนึ่งวา ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกลาวเปนการวินิจฉัย
เฉพาะปญหาเกี่ยวกับสถานภาพของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเทานั้น คณะกรรมการกฤษฎีกา
ไมไดวินิจฉัยหรือใหความเห็นในปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนประการอื่น ไมวาจะเปนสถานะทาง
กฎหมายของการรับตั้งครรภแทน ตลอดจนสภาพบังคับตามกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแทน 
ปญหาเหลานี้จึงยังคงเปนปญหาที่คลุมเครือในกฎหมายไทย ในสวนตอไปจะไดวิเคราะหปญหาเหลานี้
เปนลําดับตอไป

5.2 ปญหาทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทนและบทวิเคราะห

                                                 
5 โปรดดูรายละเอียดและบทวิเคราะหกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนในตางประเทศในบทที่ 4 ของรายงานการ
วิจัยฉบับนี้
6 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/27 และพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522
มาตรา 19
7 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 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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การที่ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายวาดวยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทน
โดยเฉพาะ ทําใหเม่ือจะตองพิจารณาปญหากฎหมายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนจําเปนตอง
นํากฎหมายหลายฉบับมาใชมาการตีความประกอบกัน แตดวยขอจํากัดทางกฎหมายจึงอาจกอใหเกิด
ผลที่ไมพึงประสงคหรือสมประโยชนของบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายได ในสวนนี้จะไดวิเคราะหปญหา
กฎหมายตางๆ ที่ไดกลาวไวในตอนตน

5.2.1 สถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน

ในประเทศที่มีการพัฒนาดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยสวนใหญ จะมีกฎหมายที่บัญญัติ
ในเรื่องเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะ กฎหมายเหลานี้จะสราง
ความชัดเจนวาการรับตั้งครรภแทนในประเทศนั้นๆ เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม ภายใต
ขอบเขตหรือเง่ือนไขประการใด ซ่ึงกฎหมายเหลานี้จะแตกตางกันไปในแตละประเทศ ตัวอยางเชน  
ในประเทศสหรัฐอเมริกา บางมลรัฐถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ไมวา
การรับตั้งครรภแทนนั้นจะเปนไปเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยหรือไม แตบางมลรัฐถือวาการรับตั้งครรภเชิง
พาณิชยเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและเปนความผิดทางอาญา สําหรับประเทศออสเตรเลีย
น้ัน การรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยสวนใหญจะถือเปนความผิดทางอาญาเชนเดียวกัน แตก็มีบางมลรัฐ
ที่ถือวาการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทเปนความผิดทางอาญาทั้งหมด ไมวาจะมีผลประโยชน 
เชิงพาณิชยหรือไมก็ตาม สวนในประเทศอังกฤษที่ถือวาเปนประเทศที่มีการพัฒนาดานเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุในระดับสูงน้ันกลับไมถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําผิดทางอาญา ไมวาการรับ
ตั้งครรภแทนนั้นจะเปนไปเพ่ือผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไม แตกระนั้นก็ตาม กฎหมายอังกฤษก็ยังคง
มีบทบัญญัติหามมิใหมีการโฆษณาหรือจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนเพื่อผลประโยชนเชิงพาณิชย 
และมีบทบัญญัติทางแพงอีกหลายประการที่สามารถควบคุมการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยไดเปน 
อยางดี

สําหรับประเทศไทยนั้น ไมมีบทกฎหมายใดที่บัญญัติไวโดยชัดแจงวาการรับตั้งครรภแทนเปน
ความผิดทางอาญา แมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจะมีการจายคาตอบแทนใหกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน 
ก็ตาม บทบัญญัติที่ใกลเคียงที่สุดที่อาจนํามาวิเคราะหไดก็คือ บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 312 ซ่ึงบัญญัติวา

“ผูใดเพื่อจะเอาคนลงเปนทาส หรือใหมีฐานะคลายทาส นําเขาในหรือสงออกไปนอก 
ราชอาณาจักร พามาจากที่ใด ซ้ือ ขาย จําหนาย รับหรือหนวงเหนี่ยวซึ่งบุคคลหนึ่งบุคคลใด ตองระวาง
โทษจําคุกไมเกินเจ็ดป และปรับไมเกินหนึ่งหม่ืนสี่พันบาท”
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บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายอาญาดังกลาวเปนบทบัญญัติที่หามมิใหมีการกระทําใดๆ ไมวา
จะเปนการนําเขา สงออก พา ซ้ือ ขาย จําหนาย รับหรือหนวงเหนี่ยวบุคคล เพ่ือประโยชนในการนําเอา
บุคคลดังกลาวมาลงเปนทาสหรือใหมีฐานะคลายทาส แมกฎหมายจะใชคําวาซื้อขายหรือจําหนายซึ่ง
บุคคล แตในความเปนจริงแลวบุคคลมิใชทรัพย จึงไมอาจซื้อขายได ความหมายของคําวา  
“ซ้ือขายบุคคล” จึงเปนความหมายที่มุงถึงการสงมอบบุคคลซึ่งอยูในอํานาจใดๆ ของบุคคลหนึ่งไปยัง
บุคคลอีกคนหนึ่ง มากกวาที่จะมุงหมายถึงการซื้อขายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ปญหาที่ตองพิจารณาก็คือ การทําสัญญารับตั้งครรภแทนซึ่งมีขอตกลงใหหญิงตองตั้งครรภแทน 
ผูอ่ืนประกอบกับมีขอตกลงบางประการในการจํากัดสิทธิในการบางประการของของหญิงนั้น เชน  
การหามมิใหมีการรวมประเวณี หามดื่มสุราหรือเสพของมึนเมา ตลอดจนตองสงมอบเด็กที่กําเนิดมาให
แกคูสมรสที่วาจาง จะถือเปนการกระทําเพื่อเอาคนมาลงเปนทาสหรือใหมีฐานะคลายทาสหรือไม

ประมวลกฎหมายอาญาไมไดอธิบายหรือใหคําจํากัดความคําวา “ทาส” ไวโดยเฉพาะ คําวา 
“ทาส” จึงตองเปนไปตามความหมายปกติทั่วไป ศาลอินเดียอธิบายความหมายของ “ทาส” วา ทาสเปน
บุคคลที่ไมเพียงแตปราศจากเสรีภาพในการกระทําโดยสิ้นเชิงเทานั้น แตยังเปนสิทธิของเจาของทาสอัน
มีอยูเหนือชีวิต แรงงานและกรรมสิทธิ์ในตัวทาสในดวย10 ดังน้ัน “การเอาคนลงเปนทาส” จึงหมายความ
ถึง การที่บุคคลหนึ่งอางสิทธิเหนือเน้ือตัวรางกายของบุคคลอีกคนหนึ่งโดยเด็ดขาด ซ่ึงไมเพียงแตจํากัด
เสรีภาพในรางกายของบุคคลนั้นเทานั้น แตยังบังคับใชแรงงานโดยฝนความสมัครใจของบุคคลนั้นดวย11

ปญหาวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีลักษณะเปนทาสหรือคลายทาสหรือไมน้ัน ไมปรากฏวามี 
คําพิพากษาศาลฎีกาไทยในเรื่องน้ี ความเห็นของนักวิชาการดานกฎหมายก็ไมมี แตเม่ือพิจารณาถึง
ลักษณะทั่วไปของการรับตั้งครรภแทนกับการเอาคนมาลงเปนทาสแลวคงไมเหมือนกันเสียทีเดียว  
การรับตั้งครรภแทนมีวัตถุประสงคที่ชัดเจนวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนตกลงที่จะรับตั้งครรภและสงมอบ
เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภน้ันใหแกอีกฝายหนึ่ง สวนการเอาคนมาลงเปนทาสมีความมุงหมายที่จะเอา
บุคคลหนึ่งบุคคลใดมาใชประโยชนดานแรงงานโดยไมคํานึงถึงสิทธิและเสรีภาพในทางกฎหมายของ
บุคคลนั้น โดยทั่วไปแลว จึงไมอาจกลาวไดวาการใหบุคคลอ่ืนรับตั้งครรภแทนนั้นเปนการเอาคนมาลง
เปนทาส แตทั้งน้ีก็มิไดหมายความวาการนําบุคคลอ่ืนมารับตั้งครรภแทนจะไมถือวาเปนการเอาคนมาลง
เปนทาสหรือมีลักษณะคลายทาสเสมอไป การรับตั้งครรภแทนที่มีวัตถุประสงคในการใชความสามารถใน
การสืบพันธุของหญิงเพ่ือการตั้งครรภ และมีขอตกลงจํากัดสิทธิเสรีภาพของหญิงน้ันโดยไมคํานึงถึงสิทธิ

                                                 
10 Mayne no. 168 p. 583 อางถึงในจิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอนที่ 6 และภาค 3,
พิมพครั้งที่ 3, สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, หนา 2114.
11 จิตติ ติงศภัทิย, เพ่ิงอาง, หนาเดิม.
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เสรีภาพพื้นฐานตามกฎหมายของหญิงน้ันแมแตนอย ก็อาจนับไดวาเปนการเอาคนมาลงเปนทาสหรือมี
ลักษณะคลายทาสไดเชนกัน หากปรากฏขอเท็จจริงชัดแจงเชนน้ัน ซ่ึงก็จะขึ้นอยูกับขอเท็จจริงเปนกรณี
ไป ในทํานองเดียวกัน หากมีคนกลางคอยชวยจัดหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนใหแกคูสมรสที่
ตองการมีบุตรก็ไมอาจกลาวไดวาเปนการซื้อขายหรือจําหนายบุคคลเพื่อนําหญิงน้ันมาเปนทาสหรือมี
ลักษณะคลายทาสเชนกัน

มีขอนาพิจารณาตอไปวา การรับตั้งครรภแทนจะเปนความผิดฐานซื้อขายเด็กไดหรือไม เพราะ
ในการรับตั้งครรภแทนนั้น เม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนคลอดเด็กแลว ก็จะตองสงมอบเด็กนั้นใหแก 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร และในบางกรณีจะมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น  
ในปญหานี้ นักวิชาการในตางประเทศที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนเห็นวาเปนการซื้อขายเด็กและเปน
ความผิดตามกฎหมาย หากเกิดขึ้นในประเทศที่มีบทบัญญัติหามมิใหมีการซื้อขายเด็ก สําหรับใน
ประเทศไทยนั้น พระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ไดพยายามปองกันมิใหมีการ
คาเด็กในรูปแบบของการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม โดยหามมิใหบุคคลใดดําเนินการเพื่อใหมีการรับเด็ก
เปนบุตรบุญธรรมโดยไมไดรับอนุญาต12 และหามมิใหมีการพาหรือจัดสงเด็กออกไปนอกราชอาณาจักร
เพ่ือใหมีการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม13 แตกฎหมายนี้ก็มิไดมีการหามมิใหจายคาตอบแทนใหแกบิดา
มารดาของเด็กในการยกบุตรใหเปนบุตรบุญธรรมของผูอ่ืนโดยตรง และไมปรากฏวามีบทบัญญัติ
กฎหมายใดที่กําหนดโทษทางอาญาสําหรับการซื้อขายเด็กไว ดังน้ัน เม่ือพิจารณาตามกฎหมายไทยแลว 
ไมวาการรับตั้งครรภแทนจะเปนการซื้อขายเด็กหรือไมก็ตาม การสงมอบเด็กแลวรับคาตอบแทนก็ไม
อาจถือเปนความผิดทางอาญาได14

อาจกลาวไดวา การรับตั้งครรภแทนโดยทั่วไปแลวไมถือวาเปนความผิดทางอาญาตามกฎหมาย
ไทย ไมวาจะเปนการรับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็ตาม มีขอที่พึงพิจารณาตอไป

                                                 
12 พระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522, มาตรา 6
13 เพ่ิงอาง, มาตรา 18
14 แมในปจจุบันจะมีพระราชบัญญัติมาตรการปองกันและปราบปรามการคาหญิงและเด็ก พ.ศ. 2540 แตกฎหมายนี้ก็
เปนเพียงการเพ่ิมมาตรการปองกันและปราบปรามการคาหญิงและเด็กที่เปนความผิดตามกฎหมายอื่นอยูแลวใหมี 
ประสิทธิภาพเทานั้น เมื่อการซื้อขายเด็กที่มีวัตถุประสงคอ่ืนนอกจากการคาประเวณี หรือเพ่ือการอนาจารหรือการ
แสวงหาความใครของบุคคลอื่น ไมไดเปนความผิดตามกฎหมายอื่นแลว การซื้อขายเด็กนั้นก็ยอมไมเปนความผดิที่ตอง
บังคับตามพระราชบัญญัติมาตรการฯ ดังกลาวดวย ดังนั้นกระทรวงพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษยจึงมีความ
พยายามในการรางพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษยขึ้น โดยกฎหมายฉบับนี้จะหามมิใหมีการคา
มนุษยทุกประเภทและเพ่ิมมาตรการตางๆ ใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น และตามรางกฎหมายนี้การซื้อขายเด็กจะถือวา
เปนความผิดฐานคามนุษยดวย ขณะนี้รางกฎหมายกําลังอยูรางระหวางการเสนอเขาสูการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี
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วา การโฆษณาเผยแพรใหบุคคลอ่ืนทราบวาตนตองการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนหรือตองการหาหญิงที่จะ
มารับตั้งครรภจะเปนการกระทําความผิดทางอาญาหรือไม ในปญหานี้ก็ยังคงไมมีความเห็นทาง
กฎหมายที่นาเชื่อถือมาสนับสนุน แตเม่ือพิจารณาจากกฎหมายที่มีโทษทางอาญาตางๆ ตามกฎหมาย
ไทยแลว ก็ไมปรากฏโดยชัดแจงวามีบทกฎหมายใดที่บัญญัติวาการกระทําเชนนี้เปนความผิด  
บทบัญญัติกฎหมายใกลเคียงที่สุดที่อาจนํามาวิเคราะหไดก็คือ มาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติคุมครอง
เด็ก พ.ศ. 2546 ซ่ึงบัญญัติไวดังน้ี

“ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงกฎหมายอื่น ไมวาเด็กจะยินยอมหรือไม หามมิใหผูใดกระทําการ  
ดังตอไปน้ี…(4) โฆษณาทางสื่อมวลชนหรือเผยแพรดวยประการใด เพ่ือรับเด็กหรือยกเด็กใหแกบุคคล
อ่ืนที่มิใชญาติของเด็ก เวนแตเปนการกระทําของทางราชการหรือไดรับอนุญาตจากทางราชการแลว”

จะเห็นไดวา บทบัญญัติตามมาตรานี้หามมิใหมีการโฆษณาดวยวิธีการตางๆ ซ่ึงมีวัตถุประสงค 
2 ประการคือ เพ่ือรับเด็กหรือยกเด็กใหแกบุคคลอ่ืนที่มิใชญาติ จึงมีขอนาพิจารณาวา การโฆษณาหา
บุคคลอื่นมาเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือการโฆษณาประกาศวาตนตองการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน  
จะถือเปนการตองหามตามบทบัญญัติดังกลาวหรือไม เพราะวัตถุประสงคของการโฆษณาหาหญิงเพ่ือ
มารับตั้งครรภแทนก็คือตองการรับเด็กมาไวในอุปการะนั่นเอง และในทํานองเดียวกัน การโฆษณา
ประกาศรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนก็คือการกระทําที่มีวัตถุประสงคในการยกเด็กที่จะเกิดขึ้นจากการรับตั้ง
ครรภแทนใหผูอ่ืนน่ันเอง เม่ือพิจารณาดังน้ี การโฆษณาประกาศหาหญิงรับตั้งครรภแทนหรือหาคูสมรส
ที่ตองการมีบุตรดวยวิธีการรับตั้งครรภแทนจึงอาจเปนการกระทําที่ตองหามตามบทบัญญัติมาตรา 26
แหงพระราชบัญญัติคุมครองเด็กได

แตกระนั้นก็ตาม การตีความบทบัญญัติกฎหมายที่มีโทษทางอาญาตองเปนไปโดยเครงครัด 
การตีความโดยขยายความเพื่อลงโทษบุคคลในทางอาญาเปนสิ่งที่กระทําไมได ดังนั้นหากตีความ 
ความหมายของบทบัญญัติดังกลาวใหครอบคลุมถึงการโฆษณาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนจึงอาจไมได
รับการยอมรับ โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือพิจารณาจากถอยคําตามบทบัญญัติขางตนซึ่งหามการโฆษณา
เพ่ือรับเดก็หรือยกเด็กใหแกบุคคลอื่น คําวา “เด็ก” น้ียอมหมายความถึงบุคคลซึ่งมีอายุต่ํากวาสิบแปดป
บริบูรณเทานั้น15 การโฆษณาเพื่อยกหรือรับเด็กที่จะเกิดมาในอนาคต (จากการรับตั้งครรภแทน) ซ่ึงใน
ขณะที่ทําการโฆษณายังไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย จึงอาจไมเปนความผิดตามบทมาตราขางตนได

โดยสรุป ในปจจุบันกฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติทางอาญาใดที่หามมิใหมีการรับตั้งครรภแทน
และการกระทําที่เกี่ยวของ ไมวาจะเปนการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนหรือการโฆษณาใดๆ  

                                                 
15 พระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ. ๒๕๔๖ มาตรา ๔
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เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน แมวาการกระทํานั้นจะเปนไปเพื่อแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิง
หรือเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้งครรภแทนก็ตาม จึงนับไดวาในสวนนี้เปนชองวางของกฎหมายไทยที่ไม
สามารถเอาผิดแกบุคคลที่สามารถหาประโยชนเชิงพาณิชยจากการรับตั้งครรภแทนได

5.2.2 สถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

การรับตั้งครรภแทนกอใหเกิดปญหาในการกําหนดสถานะทางกฎหมายของบุคคลที่เกี่ยวของ 
เพราะแตเดิมกอนที่เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุจะมีความกาวหนา การใหกําเนิดเด็กยอมเกิดขึ้นจาก
การรวมประเวณีระหวางฝายชายกับฝายหญิงเทานั้น กฎหมายจึงเพียงแตกําหนดสถานะทางกฎหมาย
ของเด็กโดยพิจารณาจากสถานภาพสมรสของชายและหญิงที่รวมประเวณีกันเทานั้น แตเม่ือเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุมีความเจริญกาวหนายิ่งขึ้น การใหกําเนิดเด็กไมจําเปนตองเร่ิมตนจากการรวม
ประเวณีระหวางชายหญิงอีกตอไป เพราะแพทยสามารถนําเซลลสืบพันธุ ไมวาจะเปนไขหรือเชื้ออสุจิ
ของบุคคลอื่นมาใชในการปฏิสนธิได บุคคลที่เกี่ยวของกับการตั้งครรภจึงอาจมีมากกวาชายหญิงที่
ตองการมีบุตรรวมกันเทานั้น แตที่สําคัญก็คือ หากหญิงที่ตองการมีบุตรไมสามารถตั้งครรภได แพทยก็
สามารถนําเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุมาใชโดยใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนได ในกรณีเชนนี้จึงมีบุคคลที่
เกี่ยวของกับการตั้งครรภแทนเพิ่มขึ้นคือ อาจมีทั้งคูสมรสที่ตองการมีบุตร ผูที่บริจาคเชื้ออสุจิหรือไข 
และหญิงที่รับตั้งครรภแทน รวมทั้งสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น ซ่ึงกอใหเกิดปญหาวาบุคคล 
เหลานี้ใครเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนตามกฎหมาย

เม่ือกฎหมายไทยไมไดบัญญัติสถานภาพของเด็กที่เกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ
และการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะ การพิจารณาสถานภาพของเด็กดังกลาวจึงตองพิจารณาจาก
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัวเทานั้น ในสวนนี้จะไดพิจารณาสถานภาพ
ของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน โดยจะพิจารณาวาบุคคลใดเปนมารดาและบิดาของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทน หากตองนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาบังคับใช

5.2.2.1 ความเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย

ประเทศที่ใชกฎหมายในระบบคอมมอนลอวจะมีหลักกฎหมายพื้นฐานวา หญิงที่ใหกําเนิดบุตร
เปนมารดาของเด็กนั้น ตามหลัก “mater est quam questatio demonstrat” (the mother is 
demonstrated by gestation) สวนประเทศอื่นที่แมจะใชกฎหมายในระบบที่แตกตางกันออกไปก็นาจะใช
หลักการเชนเดียวกันน้ี เพราะไมมีเหตุผลวาเหตุใดหญิงที่ใหกําเนิดบุตรไมควรจะเปนมารดาโดยชอบ
ดวยกฎหมายของเด็กนั้น สําหรับประเทศไทยนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดบัญญัติไว 
โดยชัดแจงวา หญิงที่ตั้งครรภและใหกําเนิดบุตรถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น  
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แตหลักการที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนํามาบัญญัติไวในมาตรา 1546 ก็คือ “เด็กเกิดจากหญิง
ที่มิไดสมรสกับชายใหถือวาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงน้ัน” จากหลักการนี้แสดงใหเห็นวา 
แมแตหญิงที่มิไดสมรสกับชายยังถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แลวเหตุใดหญิงที่
สมรสกับชายแลวใหกําเนิดบุตรจะไมถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น จึงอาจกลาวได
วา ตามกฎหมายไทย หญิงที่ใหกําเนิดบุตรยอมถือวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น โดย
ไมตองคํานึงวาหญิงน้ันจะมีสถานภาพสมรสเปนเชนใด

ในกรณีที่มีการใชไขที่ไดรับการบริจาคในการปฏิสนธิ เชน มีการนําไขที่ไดรับการบริจาคมาผสม
กับเชื้ออสุจิของคูสมรสฝายชาย แลวฉีดเขาไปในโพรงมดลูกของคูสมรสฝายหญิง หรือนําตัวออนที่ไดรับ
การบริจาคมาใสเขาไปในมดลูกของคูสมรสฝายหญิง แลวตอมาคูสมรสฝายหญิงนั้นใหกําเนิดบุตร  
กรณีเชนน้ีจะเห็นไดวา หญิงที่บริจาคไขน้ันจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่กําเนิดมา  
สวนหญิงที่ใหกําเนิดเด็กจะไมมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมาเลย จึงกอใหเกิดปญหาวา
เด็กนั้นจะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของใครระหวางหญิงที่ ใหกําเนิดบุตรกับหญิงที่ เปน 
เจาของไขน้ัน

เม่ือพิจารณาจากหลักกฎหมายขางตนแลว จะเห็นไดวา หญิงที่ใหกําเนิดบุตรเทานั้นที่ถือวาเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก สวนหญิงที่บริจาคหรือเปนเจาของไขจะไมมีสิทธิใดๆ ในตัวเด็ก
น้ันเลย เพราะกฎหมายไทยไมไดรับรองสิทธิของผูบริจาคหรือเปนเจาของเซลลสืบพันธุที่นํามาใชในการ
ปฏิสนธิไว หญิงที่บริจาคหรือเปนเจาของไขจึงไมอาจอางไดวาเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก
น้ัน แมจะพิสูจนไดโดยแจงชัดวาเด็กนั้นเกิดจากเซลลสืบพันธุของตนเองก็ตาม

สําหรับกรณีของการรับตั้งครรภแทนนั้น แมจะปรากฏขอเท็จจริงวากอนการตั้งครรภหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนไดตกลงกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรวาเม่ือตนใหกําเนิดทารกแลวจะยกเด็กนั้นใหเปนบุตร
หรืออยูในอุปการะของคูสมรสนั้นก็ตาม กรณีเชนนี้ก็ยังคงตองถือวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นอยูน่ันเอง16 เพราะความตกลงระหวางเอกชนทั้งสองฝายไม
สามารถไปเปลี่ยนแปลงสิทธิหนาที่และสถานภาพทางกฎหมายในความเปนมารดาของเด็กนั้นได วิธีการ
เดียวที่เด็กนั้นจะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นก็คือการรับเด็กเปนบุตร
บุญธรรมเทานั้น ซ่ึงขั้นตอนของการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมในกรณีน้ีก็ตองเปนไปตามที่บัญญัติไวใน
พระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรม ซ่ึงคูสมรสที่ตองการมีบุตรจะตองผานการเลี้ยงดูเด็กกอน 

                                                 
16 ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพครั้งที่ 10, หนา
541
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เพราะถือไมไดวาคูสมรสนั้นเปนญาติของเด็ก แมจะปรากฎวาเด็กนั้นจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรม
เพราะคูสมรสนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิหรือไขที่ใชในการรับตั้งครรภแทนก็ตาม

กลาวโดยสรุป กฎหมายไทยในปจจุบันถือวาหญิงที่ใหกําเนิดบุตรเปนมารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กนั้นเทานั้น แมจะปรากฎวาหญิงน้ันตกลงที่จะรับตั้งครรภแทนบุคคลอ่ืนหรือไมไดมี
ความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็กที่ใหกําเนิดมานั้นเลยก็ตาม สวนปญหาวาในกรณีของการรับ 
ตั้งครรภแทนนั้น กฎหมายไทยควรกําหนดใหบุคคลใดเปนมารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน
น้ัน นักกฎหมายไทยบางสวนเห็นวาควรกําหนดใหคูสมรสฝายหญิงที่ใหมีการตั้งครรภแทนนั้นเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมาย แตนักกฎหมายอีกสวนหนึ่งกลับเห็นวาไมควรที่จะมีการแกไข 
เปลี่ยนแปลงหลักกฎหมายที่บังคับใชอยูในปจจุบัน ซ่ึงคณะผูวิจัยจะไดวิเคราะหขอดีขอเสียของการ
กําหนดสถานะทางกฎหมายทั้งสองแนวทางและจะไดเสนอแนะความเหน็ในบทตอไป

5.2.2.2 ความเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย

ในทุกประเทศทั่วโลก การพิสูจนสถานะความเปนบิดาที่แทจริงเปนปญหาที่มีความสลับซับซอน
กวาการพิสูจนสถานะความเปนมารดามาก เพราะความเปนมารดาของเด็กยอมพิสูจนไดโดยชัดแจงจาก
การที่หญิงคนหนึ่งตั้งครรภและใหกําเนิดเด็ก และการตั้งครรภของหญิงก็เปนกระบวนการที่มีระยะเวลา
ยาวนานถึงประมาณ 9 เดือน ซ่ึงโดยปกติแลวยอมเปนที่รับรูของสาธารณชนโดยทั่วไป ในทางตรงกัน
ขาม การพิสูจนความเปนบิดาที่แทจริงน้ันยอมจะตองพิสูจนวามีการรวมประเวณีกันระหวางหญิงกับชาย 
และชายนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ตอมาไดปฏิสนธิจนกระทั่งเปนเด็กที่กําเนิดมา แตการรวมประเวณี
ระหวางหญิงชายนั้นโดยปกติยอมเปนที่รับรูกันเฉพาะหญิงชายนั้นเทานั้น และในอดีตกอนที่เทคโนโลยี
พันธุกรรมซึ่งในการตรวจพิสูจนบุคคลจะเจริญกาวหนาดังเชนในปจจุบัน การพิสูจนทางวิทยาศาสตรวา
เด็กนั้นเกิดมาจากเชื้ออสุจิของบุคคลใดยอมเปนสิ่งที่กระทําไดโดยยาก ดวยเหตุน้ีกฎหมายของประเทศ
ตางๆ จึงมักจะมีบทสันนิษฐานความเปนบิดาของเด็กโดยพิจารณาจากสถานภาพสมรสของหญิงที่ให
กําเนิดบุตรเปนสําคัญ โดยถือวาสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรนั้นเปนบิดาโดย
ชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น แตหากหญิงน้ันไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย เด็กนั้นก็จะเปนเด็กที่ไมมี
บิดาโดยชอบดวยกฎหมาย

แตกระนั้นก็ตาม บทสันนิษฐานเชนนี้ไมไดเปนบทสันนิษฐานที่เด็ดขาด ชายผูเปนสามีโดยชอบ
ดวยกฎหมายมักจะมีสิทธิในการพิสูจนวาตนไมไดเปนบิดาที่แทจริงของเด็กนั้นได โดยพิสูจนวาตนไมได
รวมประเวณีกับหญิงผูเปนภริยาจนกระทั่งหญิงน้ันใหกําเนิดบุตร ความยากงายของการพิสูจน 
ขอเท็จจริงเชนนี้จึงขึ้นอยูกับขอเท็จจริงเปนกรณีไป
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สําหรับประเทศไทยนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว ก็มี
ลักษณะเดียวกับกฎหมายตางประเทศ แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยจะไมไดบัญญัติอยางชัด
แจงวาการพิสูจนสถานะความเปนบิดาของเด็กจะตองพิสูจนจากการรวมประเวณีระหวางชายกับหญิง 
และชายนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ปฏิสนธิจนเปนทารกนั้นก็ตาม แตเม่ืออนุมานจากบทบัญญัติตางๆ 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว ก็เปนที่ยอมรับกันวาการพิสูจนสถานะความเปนบิดาของ
เด็กยอมกระทําไดโดยการพิสูจนวาชายนั้นไดรวมประเวณีกับหญิงจนหญิงน้ันตั้งครรภและใหกําเนิด
ทารกขึ้นมา17

อยางไรก็ดี กฎหมายไทยก็ยังคงมีบทบัญญัติสันนิษฐานความเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย 
เชนเดียวกับหลักกฎหมายตางประเทศ โดยมาตรา 1536 บัญญัติวา “เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภริยาชาย
หรือภายในสามรอยสิบวันนับแตวันที่การสมรสสิ้นสุดลง ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวย
กฎหมายของชายผูเปนสามี หรือเคยเปนสามี แลวแตกรณี” ภายใตหลักกฎหมายนี้ ชายผูเปนสามีโดย
ชอบดวยกฎหมายของหญิงหรือเคยเปนสามีในชวงระยะเวลาสามรอยสิบวันกอนที่เด็กจะเกิดยอมไดรับ
การสันนิษฐานวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น การพิสูจนหักลางบทสันนิษฐานตาม
กฎหมายนี้ยอมกระทําไดตามที่กฎหมายบัญญัติเทานั้น กลาวคือ ชายนั้นจะตองพิสูจนวาตนไมไดอยู
รวมกับหญิงภายในระยะเวลาที่หญิงนั้นอาจตั้งครรภคือ ระหวางหนึ่งรอยแปดสิบวันถึงสามรอยสิบวัน
กอนเด็กนั้นเกิด หรือตนไมสามารถเปนบิดาของเด็กนั้นไดดวยเหตุประการอื่น18 และการพิสูจนน้ีตอง
กระทําโดยการฟองคดีตอศาลภายในกําหนดหนึ่งปนับแตรูถึงการกําเนิดของเด็กนั้น แตทั้งน้ีตองไมเกิน
สิบปนับแตเด็กนั้นเกิดดวย นอกจากนี้ยังตองปรากฏวาชายผูเปนสามีหรือเคยเปนสามีน้ันจะตองไมใช
บุคคลที่แจงการเกิดของเด็กหรือจัดใหมีการแจงการเกิดของเด็กนั้นในทางทะเบียนอีกดวย19

เม่ือนําหลักกฎหมายเชนนี้มาบังคับกับการรับตั้งครรภแทน กรณีจึงเปนวา หากหญิงที่ใหกําเนิด
บุตรจากการรับตั้งครรภแทนเปนหญิงที่ไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย เด็กนั้นจะเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดย
ชอบดวยกฎหมาย เพราะกฎหมายไทยมีบทสันนิษฐานความเปนบิดาเฉพาะกรณีที่หญิงที่ใหกําเนิดบุตร
เปนหญิงที่มีสามีหรือเคยมีสามีโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น มีขอนาพิจารณาวา หากคูสมรสฝายชายที่
ใหมีการตั้งครรภแทนนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิที่มาใชมาในการปฏิสนธิ ไมวาจะโดยการผสมเทียมโดย
การฉีดเชื้อน้ันเขาไปในโพรงมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือโดยการนํามาปฏิสนธิกับไขของหญิง
อ่ืนภายนอกรางกายจนเปนตัวออนแลวยายฝากเขาไปในมดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภแทน จะถือวาชาย

                                                 
17 ประสพสุข บุญเดช, มารดารับจางตั้งครรภ, ดุลพาห, ปที่ 35 เลม 1, 2531, หนา 24
18 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1539
19 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1541
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น้ันเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้นไดหรือไม เพราะตนเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ปฏิสนธิจนเด็ก
น้ันถือกําเนิดมา ในกรณีเชนน้ีเห็นไดวา กฎหมายไทยไมถือวาชายนั้นเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก เพราะตามกฎหมายไทย การที่จะพิสูจนวาบุคคลใดเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น 
จะตองปรากฏขอเท็จจริง 2 ประการคือ ชายนั้นไดรวมประเวณีกับหญิงที่ใหกําเนิดเด็ก และชายนั้นตอง
เปนเจาของเชื้ออสุจิน้ันดวย เม่ือปรากฏขอเทจ็จริงแตเพียงวาชายนั้นเปนเจาของเชื้ออสุจิ แตไมไดรวม
ประเวณีกับหญิงน้ัน ยอมไมอาจถือไดวาชายนั้นเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น หลักการ
เชนนี้ยอมนําไปใชในกรณีที่หญิงที่ไมมีสามีโดยชอบดวยกฎหมายใหกําเนิดบุตรโดยใชกรรมวิธีการผสม
เทียมโดยการฉีดเชื้อจากผูบริจาคดวย โดยถือวาผูบริจาคเชื้ออสุจิน้ันไมไดเปนบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก เพราะผูบริจาคเชื้ออสุจิน้ันไมไดรวมประเวณีกีบหญิงน้ันน่ันเอง

มีขอสังเกตวา หลักการตามกฎหมายไทยนี้จะมีขอแตกตางจากกฎหมายของอังกฤษเล็กนอย 
เพราะตามกฎหมายของอังกฤษ หากมีการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อ จะตองพิจารณาวาการผสมเทียม
โดยการฉีดเชื้อน้ันไดกระทําในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตหรือไม หากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อน้ี
ไดกระทําในสถานบริการที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย คูสมรสฝายชายที่ใหตั้งครรภแทนและเปน 
เจาของเชื้ออสุจิ จะถือวาเปนผูบริจาคเชื้ออสุจิตามกฎหมายและไมถือวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก แตหากการผสมเทียมโดยการฉีดเชื้อน้ันไดทํานอกสถานบริการที่ไดรับอนุญาต กฎหมาย 
คอมมอนลอวของอังกฤษถือวาชายนั้นเปนบิดาของเด็กที่กําเนิดมา แมจะไมมีการรวมประเวณีระหวาง
หญิงกับชายนั้นก็ตาม

สวนกรณีที่หญิงที่ใหกําเนิดเด็กจากการรับตั้งครรภแทนเปนหญิงที่มีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย 
ในกรณีเชนนี้ชายที่เปนสามีของหญิงน้ันจะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็กนั้น โดยไมตองคํานึงถึงวาชายนั้นจะใหความยินยอมในการที่ภริยาของตนรับตั้งครรภแทนผูอ่ืน
หรือไมก็ตาม การปฏิเสธไมรับเด็กเปนบุตรนั้นยอมกระทําไดตามเงื่อนไขที่กลาวไวขางตนคือ ชายผูเปน
สามีน้ันตองพิสูจนวาตนไมไดรวมประเวณีกับภริยาจนกระทั่งภริยาตั้งครรภและใหกําเนิดเด็กนั้น และ
ตองฟองคดีภายในเวลาที่กฎหมายกําหนด กับตองไมเปนผูแจงเกิดหรือจัดใหมีการแจงเกิดเด็กนั้นใน
ทางทะเบียนอีกดวย ซ่ึงหากสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนพิสูจนขอเท็จจริง 
ดังกลาวไดแลว เด็กนั้นก็จะถือวาเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย20

กลาวโดยสรุป การนําหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาบังคับใชกับ 
การรับตั้งครรภแทนกอใหเกิดผลที่ไมพึงประสงคหลายประการ เชน หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมมี
                                                 
20 กรณีมักจะเกิดปญหาตอไปอีกวาหากภริยาไปรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากสามีจะถือเปนเหตุ
หยาตามกฎหมายไดหรือไม ซึ่งเปนปญหาที่อยูนอกกรอบของการวิจัยนี้
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สามีโดยชอบดวยกฎหมาย เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นก็จะไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย  
ทั้งที่ในความเปนจริงแลว คูสมรสฝายชายที่ใหมีการตั้งครรภแทนอาจมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับ
เด็กนั้นโดยเปนเจาของเชื้ออสุจิที่ใชในการปฏิสนธิ และตองการเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก
น้ันอยูแลว แตก็ไมสามารถเปนบิดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นไดเพราะไมไดสมรสกับ
หญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือรวมประเวณีกับหญิงน้ัน สวนในกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนหญิงที่มี
สามีโดยชอบดวยกฎหมาย ชายที่เปนสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็จะถูกสันนิษฐานไวกอนวาเปน
บิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น ทั้งที่ชายผูเปนสามีน้ันไมไดประสงคจะเปนบิดาของเด็กเลย  
นอกจากนี้หากเปนกรณีที่ชายผูเปนสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนยินยอมใหภริยาขงตนรบตั้งครรภ
แทนผูอ่ืน โดยรูอยูวาตนตองถูกสันนิษฐานตามกฎหมายใหเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกลับเปดโอกาสใหชายผูเปนสามีน้ันพิสูจนวาตนไมไดเปนบิดาที่ 
แทจริงของเด็กได ทั้งที่ปรากฏวาชายผูเปนสามีน้ันไดใหความยินยอมในการที่ภริยาของตนรับตั้งครรภ
แทนผูอ่ืนแลว และหากชายผูเปนสามีสามารถพิสูจนขอเท็จจริงวาตนไมไดเปนเจาของเชื้ออสุจิได 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็จะถือวาชายผูเปนสามีน้ันไมไดเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของ
เด็ก และเด็กนั้นก็จะกลายเปนเด็กที่ไมมีบิดาโดยชอบดวยกฎหมายทันที

กลาวโดยสรุป ตลอดระยะเวลาที่ผานมาตั้งแตมีการบังคับใชระมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
หลักการตามกฎหมายไทยก็ยังคงถือวาหญิงที่ใหกําเนิดเปนมารดาของเด็ก และสามีของหญิงน้ันก็จะถูก
สันนิษฐานวาเปนบิดาของเด็กนั้น เวนแตพิสูจนไดวาตนไมไดมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับเด็ก  
หลักการเชนนี้ดูเหมือนจะไมสอดคลองกับความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุนัก  
โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือนํามาใชกับการรับตั้งครรภแทนที่บุคคลทุกฝายอาจมีความประสงคดีและยินยอม
พรอมใจกันมอบอํานาจปกครองใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตร แตคูสมรสเหลานี้ก็ยังคงไมอาจมี 
สถานภาพเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กได สวนการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมนั้น แมจะ
ทําใหเด็กนั้นมีสถานภาพสมือนเปนบุตรของโดยชอบดวยกฎหมายของผูรับบุตรบุญธรรม แตก็ยังคงมี
ความขัดของหลายประการเกี่ยวกับสิทธิตามกฎหมายของทั้งฝายผูรับบุตรบุญธรรมและตัวบุตรบุญธรรม
น้ันเอง

5.2.3 สถานะทางกฎหมายของสัญญาการรับตั้งครรภแทน

การรับตั้งครรภแทนเปนกระบวนการที่สลับซับซอน ยาวนาน และเกี่ยวของกับบุคคลอยางนอย
สองฝายคือ คูสมรสที่ตองการมีบุตร และหญิงที่รับตั้งครรภแทน ในสัญญารับตั้งครรภแทนจึงมักมี 
ขอตกลงที่เกี่ยวสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาทั้งสองฝายเสมอ เชน ฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีหนาที่
ตองยินยอมใหมีการผสมเทียมโดยวิธีการตางๆ และตองยินยอมใหมีการตรวจสุขภาพของหญิงและของ
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เด็กในระหวงการตั้งครรภ รวมถึงตองปฏิบัติตามคําแนะนําของแพทยเพ่ือรักษาสุขภาพของหญิงและ
ของทารกในครรภน้ันดวย  และที่สําคัญก็คือ ในสัญญารับตั้งครรภแทนมักจะมีขอตกลงที่กําหนดใหหญิง
ที่รับตั้งครรภสงมอบเด็กที่เกิดมานั้นแกคูสมรสที่ตองการมีบุตร สวนฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรก็จะมี
หนาที่ตองชําระคาใชจายใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภแทนนั้นใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนทั้งหมด 
ไมวาจะเปนคาบริการทางการแพทย หรือคาใชจายเกี่ยวกับตัวของหญิงและทารกที่ตั้งครรภน้ัน เชน  
คาเสื้อผาสําหรับหญิงตั้งครรภ คาใชจายในการเดินทางเพื่อไปพบแพทย หรือคาใชจายในการบํารุง
ครรภ เปนตน ในบางกรณี สัญญารับตั้งครรภแทนอาจกําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรจาย 
คาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนอกเหนือไปจากคาใชจายดังที่กลาวมาแลวดวย

การปฏิบัติตามสัญญารับตั้งครรภแทนโดยสวนใหญมักเปนไปโดยไมมีอุปสรรค ทั้งน้ีอาจ 
เน่ืองมาจากวาการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนไปในหมูเครือญาติ ซ่ึงเม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนคลอดบุตร
ออกมาแลวก็มัจะสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรเสมอ แตในบางกรณีก็ปรากฏวามีการ
ประพฤติผิดสัญญาสัญญารับตั้งครรภแทนตอกัน ไมวาจะเกิดขึ้นจากฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือจาก
ฝายคูสมรสที่วาจาง เชน ฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจมีความรูสึกผูกพันกับทารกในครรภระหวางการ
ตั้งครรภ ซ่ึงทําใหไมยอมสงมอบเด็กนั้นใหแกฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตร หรืออาจเปนกรณีที่หญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนตองไมยอมสงมอบเด็กใหเน่ืองจากตองการเรียกรองคาตอบแทนเพิ่มขึ้น ในทํานองเดียว
กัน ฝายคูสมรสที่วาจางก็อาจปฏิเสธไมยอมรับมอบเด็กจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนเนื่องจากเด็กที่เกิดมา
น้ันมีสภาพรางกายที่พิการหรือเปนโรคพันธุกรรมบางชนิด ในบางกรณีคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนอาจ
หยาขาดจากกันระหวางที่มีการรับตั้งครรภแทน ทําใหเม่ือเด็กคลอดออกมาก็ไมมีคูสมรสฝายใดตองการ
นําเด็กนั้นมาเลี้ยงดูตอไป

ปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนมีสภาพบังคับตามกฎหมายหรือไมน้ันเปนปญหาสําคัญที่มีการ
โตเถียงกันในประเทศที่มีการรับตั้งครรภแทนเสมอ โดยเฉพาะอยางยิ่งเม่ือมีขอพิพาทในชั้นศาลในคดี
เกี่ยวกับการแบงชิงอํานาจปกครองเด็กนั้น ศาลก็มักจะตองพิจารณาสถานะของสัญญารับตั้งครรภแทน
กอนเสมอวาเปนสัญญาที่อาจฟองรองบังคับคดีไดหรือไม ในตางประเทศ ศาลบางศาลเคยวินิจฉัยไวโดย
ชัดแจงวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคขัดตอนโยบายสาธารณะ (Public Policy)
และถือวาเปนสัญญาที่เปนโมฆะไมสามารถนํามาฟองรองบังคับคดีได กฎหมายของบางประเทศก็
บัญญัติไวโดยชัดแจงวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่จะนํามาฟองรองบังคับคดีไมได 
(unenforceable) แตบางประเทศการฟองรองดําเนินคดีใหปฏิบัติตามสัญญารับตั้งครรภแทนก็อาจ
กระทําไดหากไดปฏิบัติการตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวลวงหนาแลว
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สําหรับประเทศไทยนั้น เน่ืองจากไมมีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนบัญญัติไวโดย
เฉพาะ การพิจารณาปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ฟองรองคับคับคดีไดหรือไมน้ันจึงตน
พิจารณาจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงมาตรา 150 บัญญัติไวเปนหลักการพื้นฐานวา

“การใดมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ”

บทบัญญัติมาตรา 150 ดังกลาวนี้ถือวานิติกรรมที่มีวัตถุประสงค 3 ประการตอไปน้ีเปนนิติกรรม
ที่เปนโมฆะคือ นิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย นิติกรรมที่มีวัตถุประสงค
เปนการพนวิสัย และนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน เบื้องตน เห็นไดวาสัญญารับตั้งครรภแทนไมใชนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการพนวิสัย 
เพราะการพนวิสัยหมายความถึงเฉพาะเรื่องที่ไมสามารถเปนไปไดอยางแนแท แตสัญญารับตั้งครรภ
แทนที่มีขอตกลงใหหญิงคนหนึ่งรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนแลวสงมอบเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภน้ันใหแกอีก
ฝายหนึ่ง ยอมเปนสิ่งที่กระทําไดและไมถือวาเปนการพนวิสัย เวนแตสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นไดทําขึ้น
ระหวางฝายชายดวยกัน แลวตกลงใหชายฝายหนึ่งรับตั้งครรภแทนชายอีกฝายหนึ่ง เชนนี้คงเปนการ 
พนวิสัย เพราะชายฝายแรกนั้นยอมไมสามารถตั้งครรภได หรือเปนกรณีที่คูสมรสหนึ่งทําสัญญากับหญิง
ที่ตกลงรับตั้งครรภแทน แตปรากฏวาหญิงน้ันเปนหญิงที่ไมมีมดลูก และไมมีเทคโนโลยีใดที่สามารถทํา
ใหหญิงที่ไมมีมดลูกตั้งครรภได เชนนี้ก็เปนการพนวิสัยเชนกัน แตกรณีเหลานี้ยอมเปนการเฉพาะเรื่อง
ซ่ึงไมอาจถือไดวาสัญญารับตั้งครรภแทนทั่วไปเปนโมฆะเพราะเหตุพนวิสัยน้ี

สวนปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย
หรือไมน้ัน เม่ือในปจจุบันไมมีกฎหมายใดหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทน การรับตั้งครรภแทนจึงไมใชสิ่ง
ที่ตองหามตามกฎหมาย  สวนที่จะเทียบเคียงวาหากสัญญารับตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่มีการจายคา
ตอบแทนใหแกหญิงเพ่ือตอบแทนในการสงมอบเด็กใหน้ันถือเปนการซื้อขายเด็ก ก็เห็นไดวาการซื้อขาย
เด็กเพื่อใหเปนบุตรของบุคคลผูซ้ือน้ันยังไมเปนความผิดตามกฎหมายไทย ดังที่ไดวิเคราะหไวขางตน 
สัญญารับตั้งครรภแทนจึงไมอาจเปนโมฆะเพราะเหตุน้ีได

เม่ือพิจารณาดังน้ี ประเด็นสําคัญที่สุดในการพิจารณาสถานะของสัญญารับตั้งครรภแทนก็คือ 
สัญญารับตั้งครรภแทนเปนนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี
ของประชาชนหรือไม ในปญหานี้ นักกฎหมายไทยมีความเห็นเปน 2 ฝาย ฝายหนึ่งเห็นวา สัญญารับตั้ง
ครรภแทน ซ่ึงมีขอตกลงวาเม่ือเด็กคลอดออกมาแลวใหยกเด็กใหเปนบุตรของสามีภริยา (ที่ตองการมี
บุตร) “ไมวาจะมีคาตอบแทนหรือไมเปนสัญญาที่ไมมีวัตถุประสงคขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน 
เพราะวัตถุประสงคของสัญญาดังกลาวนี้เปนไปเพ่ือชวยเหลือคูสมรสที่มีบุตรยากใหมีบุตรไวสืบสกุลโดย
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ที่ผูรับตั้งครรภแทนเปนแตเพียงผูใหการเลี้ยงดูทารกในครรภใหเจริญเติบโตเทานั้น ซ่ึงเปรียบเหมือน
การรับเลี้ยงดูเด็กตามธรรมดาทั่วไป..ดังนั้นสัญญารับตั้งครรภแทนจึงเปนสัญญาที่สมบูรณและบังคับได
ตามกฎหมาย”21

แตอีกฝายหนึ่งเห็นวา สัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะตามมาตรา 150 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย “เพราะขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เน่ืองจากการรับจาง
ตั้งครรภทําใหลดศักดิ์ศรีแหงความเปนแมของหญิงน้ันอยางสิ้นเชิง คงเหลือแตความเปนโรงงานผลิต
มนุษย อีกทั้งยังเปนการทําลายระบบครอบครัวที่มีการสืบสายโลหิต และเผาพันธุที่ชัดเจน”22

จะเห็นไดวา ตามความเห็นของทั้งสองฝายนั้น ไมไดมีการแยกแยะระหวางสัญญารับตั้งครรภ
แทนที่มีการจายคาตอบแทนกับสัญญารับตั้งครรภแทนที่ไมมีคาตอบแทน โดยฝายแรกเห็นวาสัญญารับ 
ตั้งครรภแทนเปนสัญญาที่ไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน แมจะปรากฏวามีการจายคาตอบแทนให
แกหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ตาม สวนอีกฝายกลับเห็นวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะทั้งหมด โดย
ไมตองคํานึงถึงวาจะมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือไม

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย สัญญารับตั้งครรภแทนที่มีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนนั้น เปนสัญญาที่มีการแสวงหาประโยชนจากความสามารถในการสืบพันธุของเพศหญิง  
โดยใชอํานาจเงินหรือประโยชนเชิงพาณิชยอยางอ่ืนเปนเครื่องมือ สัญญาเชนนี้จึงเปนการลดทอนศักดิ์
ความเปนมนุษยของหญิงนั้นใหเปนเสมือนโรงงานผลิตเด็กเทานั้น การทําสัญญารับตั้งครรภแทนใน
ลักษณะนี้ยังเปรียบเสมือนเปนการซื้อขายเด็กลวงหนาดวย ขอโตแยงที่วาสัญญารับตั้งครรภน้ีมี 
วัตถุประสงคเ พ่ือชวยเหลือคูสมรสใหสามารถมีทายาทไวสืบสกุลน้ันยังคงขาดน้ําหนักอยูมา  
เพราะอิทธิพลสําคัญของการทําสัญญาในลักษณะเชนนี้ก็คือ เงินหรือผลประโยชนที่จะไดรับจากการรับ
ตั้งครรภแทนนั้น มากกวาที่จะตองการใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรมีทายาทไวสืบสกุล สวนความเห็นที่วา 
การจายคาตอบแทนตามสัญญารับตั้งครรภแทนเปนคาตอบแทนที่จายใหเพ่ือตอบแทนการที่หญิงตอง
เสียเวลาตั้งครรภ และตองเสี่ยงภัยจากการตั้งครรภและการคลอดนั้น เห็นไดวา โดยสวนใหญแลว  
ในสัญญารับตั้งครรภแทนนั้นมักจะกําหนดใหจายคาตอบแทนแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนทั้งหมดเมื่อได
ปฏิบัติตามสัญญาครบถวนคือตองสงมอบเด็กใหกอนเสมอ หากเปนการจายคาตอบแทนเพื่อการเสีย
เวลาและเสี่ยงภัย เหตุใดจึงไมจายคาตอบแทนทั้งหมดใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเมื่อคลอดบุตร 

                                                 
21 สหทยา สุนทรเกตุ, ปญหาทางกฎหมายของการตั้งครรภแทน, วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2539, หนา 118-119
22 วิชา มหาคุณ, จริยธรรมและกฎหมายกับการกําเนิดมนุษยโดยเทคโนโลยีแผนใหม,วารสารกฎหมาย ปที่ 15 ฉบับที่
1, 2537, หนา 17-18
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ทั้งหมด โดยไมตองคํานึงถึงวาจะมีการสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่วาจางหรือไม การจายคาตอบแทนให
แกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเชนนี้จึงเปนการจายคาตอบแทนเพื่อตอบแทนในการสงมอบเด็กที่ชัดแจง ดัง
น้ันในความเห็นของคณะผูวิจัย สัญญารับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของหรือ
มีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอศีลธรรม
อันดีหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

สําหรับสัญญารับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยน้ัน คณะผูวิจัยยอมรับวา คูสมรส
ที่ไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการธรรมชาติน้ันอาจไดรับผลกระทบทางจิตใจอยางรุนแรง การรับตั้งครรภ
แทนจึงอาจเปนวิถีทางเดียวที่จะชวยใหคูสมรสนั้นสามารถมีบุตรที่มีความสัมพันธทางพันธุกรรม 
อยางนอยกับคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งได และหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นก็อาจเปนบุคคลที่มีความสัมพันธ
อยางใกลชิดกับคูสมรสนั้นและตองการชวยเหลือใหคูสมรสดังกลาวมีบุตร โดยไมไดหวังผลประโยชน
ตอบใดๆ การรับตั้งครรภแทนในลักษณะเชนนี้จึงไมควรถูกปดกั้นเสียทีเดียว แตกระนั้นก็ตาม  
เพ่ือพิจารณาตามกฎหมายไทยที่ยังคงกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็ก และชายผูเปนสามีของหญิงน้ันเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก ในกรณีที่หญิง
น้ันมีสามีโดยชอบดวยกฎหมาย เม่ือพิจารณาจากเจตนารมณของกฎหมายไทยที่บัญญัติวาบิดามารดา
ยอมเปนผูใชอํานาจปกครองบุตร และมีสิทธิเรียกบุตรคืนจากบุคคลอ่ืนซึ่งกักบุตรไวโดยมิชอบดวย
กฎหมาย ขอสัญญาที่กําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทน 
โดยไมคํานึงถึงวาหญิงน้ันจะตองการสงมอบเด็กนั้นหรือไม จึงเปนขอตกลงที่แตกตางกับบทบัญญัติของ
กฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ในความเห็นของคณะผูวิจัย 
ขอสัญญาเชนน้ีจึงเปนนิติกรรมที่มีวัตถุประสงคขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
เชนเดียวกัน

นอกจากปญหาวาสัญญารับตั้งครรภแทนที่มีขอตกลงใหสงมอบเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ
แทนนั้นแกคูสมรสเปนโมฆะหรือไม ยังมีประเด็นขอกฎหมายอีกประการหนึ่งที่นักกฎหมายตางประเทศ
ไมไดโตเถียงกัน แตนักกฎหมายไทยกลับนํามาพิจารณามาก็คือ หากสัญญารับตั้งครรภแทนเพียงแต
กําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภตองใหความยินยอมในการยกเด็กน้ันเปนบุตรบุญธรรมแกคูสมรส ขอ
ตกลงเชนน้ียังจะคงเปนโมฆะเชนเดียวกับกรณีขางตนหรือไม ในปญหานี้นักกฎหมายไทยก็มีความเห็น
เปน 2 ฝายเชนกัน โดยฝายหนึ่งเห็นวา หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนปฏิเสธไมยินยอมยกเด็กที่เกิดจาก
การตั้งครรภแทนนั้นใหเปนบุตรบุญธรรมของคูสมรสที่ตองการมีบุตร คูสมรสนี้สามารถฟองคดีตาม
มาตรา 1598/21 ขอใหศาลสั่งใหมีการรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรมได โดยถือคําพิพากษาของศาลแทน
การแสดงเจตนาของหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้น แตในทางตรงกันขาม หากคูสมรสที่ตองการมีบุตร
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ปฏิเสธไมยอมรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรม หญิงที่รับตั้งครรภแทนจะฟองศาลขอใหสั่งใหคูสมรสนั้น
ปฏิบัติตามสัญญาโดยรับเด็กนั้นเปนบุตรไมได เพราะสภาพแหงหน้ีไมเปดชองใหทําเชนน้ัน23

แตนักกฎหมายอีกฝายหนึ่งเห็นวา สัญญารับตั้งครรภเชนนี้มีวัตถุประสงคเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงตกเปนโมฆะ ดังน้ันทั้งสองฝายจึงไมอาจฟองรองอีก
ฝายหนึ่งใหปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือ คูสมรสที่ตองการมีบุตรไมสามารถฟองขอใหหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนยกเด็กใหเปนบุตรบุตรธรรมได ในทํานองเดียวกัน หากคูสมรสนั้นไมตองการรับเด็กเปนบุตร 
บญุธรรม หญิงทีรั่บตัง้ครรภแทนกไ็มสามารถฟองขอใหคูสมรสนัน้รบัเด็กเปนบตุรบญุธรรมเชนเดียวกนั24

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย ในการพิจารณาปญหานี้นาจะยังคงตองแยกแยะระหวางสัญญารับ
ตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยกับสัญญารับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเชน
เดียวกับกรณีขางตน สําหรับสัญญารับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยน้ัน เม่ือวัตถุประสงค
ของสัญญาเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีโดยชัดแจงเสียแลว ขอสัญญาที่กําหนดให
หญิงที่รับตั้งครรภแทนตองใหความยินยอมในการยกเด็กเปนบุตรบุญธรรมยอมตองเปนโมฆะดวย  
โดยไมอาจถือไดวาสัญญารับตั้งครรภแทนเปนโมฆะเฉพาะเพียงบางสวนเทานั้น เพราะกรณีเชนนี้เปน
นิติกรรมเดียว มิใชนิติกรรมที่แยกสวนที่เปนโมฆะออกจากสวนที่ไมเปนโมฆะได

สําหรับการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยน้ัน โดยหลักการแลวขอตกลงยกเด็ก
ใหเปนบุตรบุญธรรมยอมไมใชขอตกลงที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  
แตเม่ือบทบัญญัติมาตรา 1598/21 กําหนดใหศาลพิจารณาวาการปฏิเสธไมใหความยินยอมนั้น
ปราศจากเหตุผลอันสมควรและเปนปรปกษตอสุขภาพ ความเจริญและสวัสดิภาพของผูเยาวหรือไม  
บทบัญญัติกฎหมายนี้มุงที่จะคุมครองสวัสดิภาพและความผาสุกของผูเยาว จึงเปนบทกฎหมายที่เกี่ยว
ดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ดังน้ันขอตกลงที่ใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองยกเด็กใหแก 
คูสมรสนั้นเสมอ โดยไมคํานึงวาการไมใหความยินยอมนั้นจะเปนไปโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรและ
เปนปรปกษตอสุขภาพ ความเจริญและสวัสดิภาพของผูเยาวหรือไม จึงตองถือวามีวัตถุประสงคขัดตอ
ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีเชนกัน ดังน้ัน ตามความเห็นของคณะผูวิจัย ขอตกลงเชนน้ีก็ยังคง
เปนโมฆะอยูน่ันเอง

                                                 
23 วิฑูรย อ้ึงประพันธ, การผสมเทียมกับกฎหมาย, บทบัณฑิตย, เลมที่ 44 ตอน 2, 2531, หนา 63-64 และวิฑูรย
อ้ึงประพันธ, การรับจางตั้งครรภกับกฎหมาย, คลินิก ปที่ 6 ฉบับที่ 12, 2533, หนา 909
24 ประสพสุข บุญเดช, อุมบุญ, วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช ปที่ 5 ฉบับที่ 2, 2536, หนา 28
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เม่ือพิจารณาปญหากฎหมายดังที่กลาวมาแลวทั้งหมด จะเห็นไดวา การรับตั้งครรภแทนไมถือ
วาเปนความผิดทางอาญา แมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจะเปนไปโดยมีคาตอบแทนหรือเพ่ือ 
ผลประโยชนเชิงพาณิชยก็ตาม แตเม่ือหญิงที่รับตั้งครรภแทนใหกําเนิดทารกแลว เด็กนั้นยอมเปนบุตร
โดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทานั้น และจะถือเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของ
สามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทนดวยตามขอสันนิษฐานตามกฎหมาย สวนสัญญารับตั้งครรภแทนนั้น  
ไมวาจะมีขอตกลงใหสงมอบเด็กหรือตกลงใหหญิงที่ตั้งครรภแทนตองยกเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรมแก 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร ก็ลวนแตเปนสัญญาที่เปนโมฆะทั้งสิ้น เน่ืองจากเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคอัน
เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากนี้ หากตอมาปรากฏวาหญิง
ที่รับตั้งครรภแทนใชอํานาจปกครองโดยมิชอบ คูสมรสที่ใหตั้งครรภก็ไมสามารถรองขอตอศาลเพื่อให
ถอนอํานาจปกครองนั้นได เน่ืองจากผูที่มีสิทธิยื่นคํารองขอตามมาตรา 1582 แหงประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยตองเปนญาติของผูเยาวหรือพนักงานอัยการเทานั้น แตคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนนั้นก็ไม
อาจถือไดวาเปนญาติของผูเยาวตามกฎหมาย25 ถึงแมวาจะมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับผูเยาวน้ันก็
ตาม การพิจารณาแกไขกฎหมายในประเด็นเหลานี้มีทางเลือกไดหลายแนวทาง และตองเปนไปโดย 
รอบคอบ ในบทตอไปคณะผูวิจัยจะไดเสนอแนวทางตางๆ ในการแกไขปญหาขอกฎหมายเหลานี้และจะ
ไดเสนอทางเลือกที่เหมาะสมกับสถานการณในประเทศไทยตอไป

                                                 
25 ประสพสุข บุญเดช, การปฏิสนธิเทียมยุคโลกาภิวัตน, วารสารกฎหมาย ปที่ 16 ฉบับที่ 1, 2538, หนา 21



บทที่ 6
แนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายวาดวย

การรับตั้งครรภแทน

แมวาเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในประเทศไทยจะเจริญกาวหนาอยางรวดเร็วตลอดระยะ
เวลาหลายสิบปที่ผานมา แตกฎหมายไทยยังไมไดรับการพัฒนาใหเทาทันกับการเปลี่ยนแปลงใน
เทคโนโลยีสาขานี้ การนํากฎหมายที่มีอยูในปจจุบันมาปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นจึงกอใหเกิดผลที่ไม
พึงประสงคได สําหรับการรับตั้งครรภแทนนั้น ประเทศไทยก็ไมมีบทกฎหมายที่บัญญัติไวสําหรับการรับ
ตั้งครรภแทนโดยเฉพาะจึงกอใหเกิดปญหาในทํานองเดียวกัน

ในตางประเทศ การบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนจะถูกพิจารณาไปพรอมกับ
การควบคุมการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเสมอ ในเบื้องตน คณะผูวิจัยเห็นวาการดําเนินการ
พิจารณาออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนควรเปนไปควบคูกับการพัฒนากฎหมายวาดวย
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ และกฎหมายเหลานี้ควรที่จะมีเน้ือหาและหลักกฎหมายที่มีความสอดรับ
และประสานกันดวย ในบทนี้ คณะผูวิจัยจะเสนอแนวทางในการปรับปรุงและพัฒนากฎหมายที่เกี่ยวกับ
การรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ ซ่ึงจะมีประเด็นหลักที่จะตองทําการปรับปรุงกฎหมายดังตอไปน้ีคือ 
สถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการรับตั้ง
ครรภแทน องคกรควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน สถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการ
รับตั้งครรภแทน และการกําหนดอํานาจการปกครองของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน โดยในแตละ
ประเด็น คณะผูวิจัยจะไดเสนอทางเลือกในการออกกฎหมายและชี้ใหเห็นถึงขอดีและขอเสียของแตละ
แนวทาง ทั้งจะไดนําเสนอความเห็นของคณะผูวิจัยวาแนวทางใดเปนทางเลือกที่เหมาะสมที่สุด  
ซ่ึงรัฐควรนําไปพิจารณาเพื่อออกกฎหมายตอไป

6.1 สถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน

ในการพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนนั้น ปญหาที่อาจเรียกไดวาเปนปญหา 
เบื้องตนที่จะตองพิจารณาก็คือ ปญหาวาการรับตั้งครรภแทนควรเปนการกระทําที่ตองหามตาม
กฎหมายหรือไม ภายใตขอบเขตหรือเง่ือนไขประการใด จากการศึกษาในบทที่ 4 พบวา กฎหมายของ
ตางประเทศมีความแตกตางกันทั้งในสาระสําคัญและรายละเอียด แตอาจสรุปไดวากฎหมายของ 
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ตางประเทศนั้นแบงไดเปน 2 กลุมใหญๆ คือ กลุมที่กําหนดโทษทางอาญาสําหรับการรับตั้งครรภแทน 
โดยกฎหมายของกลุมประเทศเหลานี้ถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย  
สวนอีกกลุมหน่ึงคือ กลุมที่ถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ในกลุมประเทศ
เหลานี้จะมีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ แตจะไมมีบทกําหนดโทษทางอาญาสําหรับ
การรับตั้งครรภแทนไว สําหรับประเทศไทยนั้น ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 5 วา ประเทศไทยไมมี
กฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ และไมมีกฎหมายใดๆ ที่กําหนดโทษทางอาญาสําหรับ
การรับตั้งครรภแทนไว แตทั้งน้ีก็มิไดหมายความวา ประเทศไทยยอมรับวาการรับตั้งครรภแทนเปนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมายเสมอไป ปญหาสําคัญที่ควรพิจารณาในเบื้องตนก็คือ ประเทศไทยควร
กําหนดนโยบายเกี่ยวกับสถานะของการรับตั้งครรภแทนอยางไร คณะผูวิจัยขอเสนอรูปแบบกฎหมาย
ของตางประเทศเพื่อเปนแนวทางในการออกกฎหมายของประเทศไทยเปน 4 แบบดังน้ีคือ

แบบที่ 1 การรับตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ตองหามตามกฎหมายทุกกรณี

กฎหมายในรูปแบบน้ีมีใชบังคับในประเทศที่เจริญแลวบางประเทศเชน ประเทศเยอรมนี และใน
รัฐควีนสแลนดของประเทศออสเตรเลีย กฎหมายในลักษณะเชนนี้ถือวาการรับตั้งครรภแทนเปรียบ
เสมือนการซื้อขายเด็กและเปนการแสวงหาประโยชนจากเนื้อตัวรางกายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนโดย
ไมชอบ จึงไดมีการกําหนดโทษในทางอาญาสําหรับการรับตั้งครรภแทนไวในทุกกรณี โดยไมคํานึงถึงวา
การรับตั้งครรภแทนนั้นจะมีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือไมก็ตาม กฎหมายใน
ลักษณะนี้หามแมกระทั่งการรับตั้งครรภแทนในหมูพ่ีนองหรือญาติสนิทที่แมหญิงที่รับตั้งครรภประสงค
จะใหความชวยเหลือแกคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรไดใหสามารถมีบุตรไดสมความปรารถนาโดยหญิงที่
รับตั้งครรภแทนไมไดรับคาตอบแทนใดๆ ทั้งสิ้น

กฎหมายที่หามการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทในลักษณะเชนนี้มีขอดีที่วาทําใหเกิดความ 
ชัดเจนวาการรับตั้งครรภแทนไมวาจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมลวนแตเปนความผิดทางอาญา
ทั้งสิ้น จึงไมมีปญหาในเรื่องความคลุมเครือระหวางการรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยกับ
การรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชย เพราะไมมีความจําเปนตองแยกแยะความแตกตาง
ระหวางการรับตั้งครรภแทนทั้งสองประเภท แตขอดอยของระบบน้ีก็คือกฎหมายเชนนี้จะเปนการกีดกัน
มิใหคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรดวยวิธี อ่ืนนอกจากการรับตั้งครรภแทนสามารถมีบุตรไดเลย  
จึงเปรียบเสมือนเปนการพรากสิทธิในการสืบพันธุไปจากคูสมรสเชนนั้นทั้งสิ้น นอกจากนี้การหามมิให
หญิงอ่ืนเขาอาสารับตั้งครรภแทนคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรไดน้ันก็ยังไมเปนการเคารพอัตภาพของหญิง
อ่ืนที่จะใชเน้ือตัวรางกายของตนเองเขาชวยเหลือผูอ่ืน ทั้งที่หญิงน้ันมีเจตนาที่ดีและไมไดตองการที่จะได
รับผลประโยชนใดๆ ทั้งสิ้นเปนการตอบแทนอีกดวย
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 ขอดอยอีกประการหนึ่งของระบบกฎหมายเชนนี้ก็คือ ประสิทธิภาพของกฎหมายเชนน้ีมีจํากัด 
เพราะในความเปนจริงแลว คูสมรสที่ตองการมีบุตรดวยการรับตั้งครรภแทนสวนใหญมักเปนบุคคลที่มี
ฐานะดี และบุคคลเหลานี้ก็สามารถที่จะเดินทางไปยังประเทศอ่ืนที่ไมหามการรับตั้งครรภแทนได  
และเม่ือกระบวนการในการรับตั้งครรภแทนสิ้นสุดลงก็สามารถเดินทางกลับมายังประเทศเดิมได  
โดยไมถือวามีความผิดแตอยางใด เพราะกฎหมายเหลานี้ไมไดลวงเขาไปกําหนดใหการรับตั้งครรภแทน
ที่กระทําในตางประเทศเปนความผิดในประเทศดวย ประสิทธิในการบังคับใชกฎหมายจึงออนดอยลงไป

แบบที่ 2 การรับตั้งครรภแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยเปนการกระทําที่ตองหามตาม
กฎหมาย

กฎหมายในรูปแบบน้ีหามเฉพาะการรับตั้งครรภแทนที่มีการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชย เชน
มีการวาจางใหหญิงอ่ืนเขารับตั้งครรภแทนโดยจายคาตอบแทนใหแกหญิงน้ันเทานั้น แตจะไมหามการ
รับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของ ประเทศที่ใชกฎหมายในลักษณะเชนนี้
คือ ประเทศฝรั่งเศส รัฐวิคทอเรีย ทาสมาเนีย และออสเตรเลียน แคปปตอล เทอรริทอรี ของประเทศ
ออสเตรเลีย และบางมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาคือ มิชิแกน ยูทาห วอชิงตัน นิวยอรค เคนตั๊คกี้ และ
ดิสทริคออฟโคลัมเบีย โดยกฎหมายเหลานี้จะมีบทกําหนดโทษของการรับตั้งครรภแทนที่ตองหามตาม
กฎหมายตางกันไป บางกรณีมีแตโทษปรับเทานั้น แตบางกรณีก็มีโทษจําคุกดวย

การที่กฎหมายในรูปแบบน้ีหามเฉพาะการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้นทําใหมักจะเกิด
ปญหาในการแยกแยะวา การกระทําเชนใดถือเปนการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชย ซ่ึงตองหามตาม
กฎหมาย และการกระทําเชนใดไมถือวาเปนการรับตั้งครรภเชิงพาณิชย ซ่ึงกฎหมายอนุญาตใหกระทํา
ได ในบางประเทศจึงตองออกกฎหมายลําดับรองลงมาอีกเพื่อกําหนดวาการจายคาตอบแทนในลักษณะ
เชนใดเปนการจายคาตอบแทนที่ถือวามีลักษณะเขาขายเปนคาตอบแทนเพื่อประโยชนเชิงพาณิชย  
นอกจากปญหาความคลุมเครือเชนนี้แลว การบังคับใชกฎหมายก็มีความยากลําบากขึ้นดวย เพราะการ
ดําเนินคดีอาญาแกบุคคลที่ตองหาวากระทําความผิดขึ้น เจาหนาที่ของรัฐตองสามารถพิสูจนใหเห็นวามี
การจายคาตอบแทนในลักษณะดังกลาวจริง ซ่ึงแมจะเปนปญหาเกี่ยวกับการพิสูจนขอเท็จจริงเปนราย
กรณีก็ตาม แตก็เปนอุปสรรคสําคัญอยางหนึ่งในการบังคับใชกฎหมายได

อยางไรก็ดี กฎหมายในลักษณะเชนนี้ถือวาใหการยอมรับสิทธิของคูสมรสและหญิงที่อาสาเขา
รับตั้งครรภแทนไดดีในระดับหนึ่ง เพราะไมไดปดกั้นการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทเสียทีเดียว แตเปด
โอกาสใหมีการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยได ซ่ึงถือวาเปนการเคารพสิทธิของ 
คูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรใหสามารถมีบุตรไดตามความประสงค แตก็ยังเปนการคุมครองหญิงที่รับ 
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ตั้งครรภแทนไมใหถูกแสวงหาประโยชนจากเนื้อตัวรางกายของหญิงน้ันดวยอํานาจเงินหรืออิทธิพล 
อยางอ่ืนดวย

แบบที่ 3 การรับตั้งครรภแทนทุกประเภทไมถือเปนความผิดทางอาญา

ในประเทศอังกฤษ และมลรัฐตางๆ สวนใหญในประเทศสหรัฐอเมริกาถือวาการรับตั้งครรภแทน
เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ไมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็
ตาม อยางไรก็ดี แมวาทั้งสองประเทศดังกลาวนี้จะมีกฎหมายที่มีลักษณะใกลเคียงกัน แต “เหตุผลหลัก” 
ที่กฎหมายทั้งสองประเทศนี้ไมถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญานาจะมีความแตกตาง
กันอยูบาง สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกานั้น รัฐธรรมนูญอเมริกันใหความคุมครองสิทธิของพลเมืองอยาง
กวางขวาง การออกกฎหมายหามไมใหมีการรับตั้งครรภแทนทุกประเภทจึงสุมเสี่ยงตอการละเมิดสิทธิ
ตามรัฐธรรมนูญของพลเมืองอเมริกันเปนอยางยิ่ง สวนประเทศอังกฤษนั้น แมวาการเคารพตอสิทธิของ
คนอังกฤษจะไมไดมีนอยไปกวาพลเมืองอเมริกัน แตเหตุผลหลักที่ปรากฏในรายงานของคณะกรรมการ
วอรนอคที่เสนอวาการรับตั้งครรภแทนไมควรเปนความผิดทางอาญานั้นไมไดพิจารณาจากสิทธิของ
ปจเจกชนเปนหลัก คณะกรรมการวอรนอคปฏิเสธแนวคิดในการนํากฎหมายอาญามาใชเพ่ือควบคุมการ
รับตั้งครรภแทนโดยใหเหตุผลวาเพื่อปองกันไมใหเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนรอยแปด
เปอนในทางอาญา (taint of criminality) และการลงโทษบุคคลที่เกี่ยวของ ไมวาจะเปนคูสมรสที่ตองการ
มีบุตรหรือหญิงที่รับตั้งครรภแทน ลวนแตไมไดกอใหเกิดผลดีแกเด็กทั้งสิ้น และตอมาเม่ือมีการออก
กฎหมายการรับตั้งครรภแทนในป ค.ศ. 1985 กฎหมาย Surrogacy Arrangement Act ก็ไมไดกําหนด
ใหการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญาแตอยางใด ดังน้ี ถึงแมจะไมไดปรากฏเหตุผลที่ชัดเจนใน
กฎหมายฉบับน้ีวาเหตุใดการรับตั้งครรภแทนจึงไมเปนความผิดทางอาญา แตก็อาจกลาวไดวา รายงาน
ของคณะกรรมการวอรนอคมีอิทธิพลตอการรางกฎหมายฉบับดังกลาวไมนอย

มีขอสังเกตวา ความแตกตางประการหนึ่งที่สําคัญของกฎหมายอังกฤษและกฎหมายในระดับมล
รัฐของสหรัฐก็คือ กฎหมายอังกฤษจะมีบทบัญญัติที่หามไมใหมีการโฆษณาใดๆ เกี่ยวกับการรับตั้งครรภ
แทน และหามไมใหมีการจัดตั้งคนกลางในการจัดการใหมีการรับตั้งครรภแทนเพื่อแสวงหาประโยชนจาก
การรับตั้งครรภแทนนั้น ในขณะที่ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น การประกาศโฆษณาบุคคลในการรับ 
ตั้งครรภแทนและการจัดตั้งองคกรธุรกิจเพ่ือเปนคนกลางรับดําเนินการในการรับตั้งครรภแทนนั้นถือเปน
เรื่องปกติทั่วไป

ระบบกฎหมายที่ไมหามการรับตั้งครรภแทนไมวาจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมเชนนี้มี 
ขอดีหลายประการ เพราะกฎหมายเชนนี้ไมเพียงแตเคารพสิทธิของคูสมรสและหญิงที่รับตั้งครรภแทน
อยางเต็มที่เทานั้น แตยังสะดวกแกการบังคับใชกฎหมายดวย เพราะรัฐไมจําเปนตองสิ้นเปลือง 
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งบประมาณในการปองกันและปราบปรามการกระทําเชนน้ี นอกจากนั้น เม่ือการรับตั้งครรภแทนเปน
การกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย การรับตั้งครรภแทนจึงมีประสิทธิภาพสูงขึ้น เพราะคูสมรสที่ตองการใหมี
การรับตั้งครรภแทนไมตองไปทําการรับตั้งครรภแทนที่ตลาดมืด ซ่ึงคุณภาพของบุคคลากรและเครื่องมือ
เครื่องใชในการอํานวยความสะดวกในการรับตั้งครรภแทนมีไมสูงนัก

อยางไรก็ดี มีขอพึงคํานึงวา ระบบกฎหมายเชนนี้อาจไมไดเหมาะสมกับสถานการณของ 
ทุกประเทศเสมอไป ประเทศสหรัฐอเมริกามีองคกรวิชาชีพที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนที่มี 
ประสิทธิภาพสูง ดังจะเห็นไดจากการที่แพทยสภาและวิทยาลัยสูตินรีแพทยของสหรัฐไดออกกฎเกณฑ
เกี่ยวกับการใหบริการของแพทยในการรับตั้งครรภแทนที่มีมาตรฐานสูงมาก ซ่ึงสามารถที่จะคุมครอง
สิทธิทั้ งของหญิงที่ รับตั้ งครรภแทนและเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้ งครรภแทนได เปนอยางดี   
สวนในประเทศอังกฤษนั้น การใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยหลักแลวตองทําใน
สถานประกอบการที่ไดรับอนุญาตเทานั้น และสถานประกอบการเหลานี้ก็ไดปฏิบัติตามหลักเกณฑของ
องคการ Human Fertilisation and Embryology Authority ที่ใหความคุมครองสิทธิของหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนและเด็กที่จะเกิดมาอยางเครงครัด และการฝาผืนตอแนวปฏิบัติขององคการนี้จะทําให 
สถานประกอบการนั้นถูกเพิกถอนใบอนุญาต นอกจากนี้กฎหมายอังกฤษยังมีกระบวนการอื่นในการ 
ปองกันการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจากหญิงดวยการหามไมใหคูสมรสที่จายคาตอบแทนทาง
พาณิชยแกหญิงที่ รับตั้งครรภแทนมายื่นคํารองตอศาลขอเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมาย 
(Parental Order) ดวย มาตรการเหลานี้จึงสามารถทดแทนมาตรการทางอาญาในการปองกันการ 
แสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดเปนอยางดี

สําหรับประเทศไทยนั้น ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การใชมาตรการทางอาญาเพื่อปองกัน
การแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนและเพื่อคุมครองเด็กที่จะเกิดจากการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนสิ่งที่มีความจําเปน ทั้งน้ีเน่ืองจากประเทศไทยยังไมมีหนวยงานของรัฐที่มีหนาที่ควบ
คุมหรือกํากับการรับตั้งครรภแทนที่มีประสิทธิภาพ สวนองคการวิชาชีพแพทยในประเทศไทยที่ควบคุม
และกํากับการใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ไมวาจะเปนแพทยสภาหรือราชวิทยาลัย
สูตินรีแพทย ก็ไมมีอํานาจหนาที่กํากับการรับตั้งครรภแทนโดยตรง สวนประกาศแพทยสภาเกี่ยวกับการ
ใหบริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุน้ัน ก็เปนเพียงหลักเกณฑที่กําหนดมาตรฐานในการใหบริการที่
มีวัตถุประสงคที่จะกําหนดใหการใหบริการเปนไปตามมาตรฐานที่แพทยสภากําหนดเทานั้น แตไมไดมี
วัตถุประสงคที่จะคุมครองสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนและเด็กที่จะเกิดมาอยางจริงจัง ดวยเหตุน้ี  
การนํากฎหมายอาญามาใชเพ่ือปองปรามมิใหมีการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยจากหญิงโดยมิชอบ 
เชน การวาจางใหหญิงที่มีฐานะทางการเงินต่ํากวามาตั้งครรภแทนโดยมีขอสัญญาบีบบังคับใหหญิงน้ัน
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ตองสงมอบเด็กให จึงเปนมาตรการที่จําเปน และมาตรการนี้ยังจะชวยปองกันมิใหมีการซื้อขายเด็กโดย
ใชการรับตั้งครรภแทนเปนเครื่องมือบังหนาไดอีกดวย

อยางไรก็ตาม แมวาคณะผูวิจัยจะมีความเห็นวาการรับตั้งครรภแทนจะเปนสิ่งที่ไมสมควรกระทํา
ไมวาจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยหรือไมก็ตาม แตคณะผูวิจัยก็ยังคงเห็นวา การใชมาตรการทางอาญา
มาปองกันการรับตั้งครรภแทนนั้นควรจํากัดเฉพาะการรับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชย 
เขามาเกี่ยวของเทานั้น สวนการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยนาจะอยูนอกกรอบการ
ควบคุมภายใตกฎหมายอาญา โดยมีเหตุผลสนับสนุน 2 ประการคือ ประการแรก แมบางฝายมีความ
เห็นวาการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยจะเปนสิ่งที่ขัดตอจริยธรรมเชนเดียวกับการรับ
ตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยก็ตาม แตการที่รัฐจะใชมาตรการทางอาญาในการจํากัดสิทธิของบุคคลไดน้ัน 
จะตองปรากฏพยานหลักฐานที่ชัดแจงวาการกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายหรือผลกระทบดานลบตอ
สังคมโดยรวมอยางชัดแจง แตจากการศึกษาที่ผานมา คณะผูวิจัยยังไมพบพยานหลักฐานใดที่จะพิสูจน
ไดวาการรับตั้งครรภแทนที่ไมใชเชิงพาณิชยเปนการกระทําที่ฝาฝนตอจริยธรรมเสมอไป แมวาการรับ 
ตั้งครรภแทนจะกอใหเกิดความเสี่ยงภัยแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนในอันที่จะไดรับอันตรายจากการ 
ตั้งครรภหรือการคลอดบุตรโดยที่ตนเองไมไดรับประโยชนใดๆ ก็ตาม แตเหตุผลในเรื่องความเสี่ยงภัย
ของหญิงที่รับตั้งครรภแทนนี้ก็ยังมีนํ้าหนักนอย เพราะการที่บุคคลคนหนึ่งมีจิตเมตตาใหความชวยเหลือ
ผูอ่ืน ไมวาจะเปนการชวยเหลือผูประสบอุบัติเหตุดวยการพาไปโรงพยาบาล หรือการชวยเหลือผูพิการ
ทางสายตาขามถนนก็ยอมกอใหเกิดความเสี่ยงภัยแกตนเองทั้งสิ้น ประเด็นสําคัญจึงอยูที่วา ภัยที่อาจ
เกิดขึ้นแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีอยูสูงมากเกินไปกวาที่จะควบคุมไดหรือไม และบุคคลที่เขาเสี่ยงภัย
น้ันทราบถึงภัยที่จะตองเสี่ยงหรือไม คณะผูวิจัยเห็นวา เม่ือพิจารณาจากวิทยาการดานการแพทยที่มีอยู
ในปจจุบันซึ่งอัตราการเสียชีวิตของหญิงมีครรภมีอยูไมสูงนักและลดต่ําลงตามลําดับ การรับตั้งครรภ
แทนจึงไมควรถูกกีดกั้นดวยเหตุผลเพียงเพราะความเสี่ยงที่จะเกิดขึ้นแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทานั้น 
สวนปญหาวาหญิงที่จะอาสาเขารับตั้งครรภแทนนั้นจะทราบถึงอันตรายหรือผลกระทบใดๆ ที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทนหรือไมน้ันจําเปนตองพิจารณาเปนรายกรณีไป ซ่ึงเปนหนาที่ของผูออกกฎหมายใน
การสรางระบบเพื่อใหหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนนั้นสามารถทราบไดถึงอันตรายและผลกระทบที่
จะเกิดขึ้นอยางจริงจัง ดวยเหตุน้ี ตามความเห็นของคณะผูวิจัยน้ัน การจํากัดสิทธิของบุคคล  
“โดยกฎหมาย” ดวยการหามไมใหมีการรับตั้งครรภแทนซึ่งไมไดเปนไปในเชิงพาณิชยจึงยังไมมีความ
เหมาะสมเทาที่ควร

เหตุผลประการที่สองก็คือ หากมีการหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนแบบเด็ดขาดในทุกกรณี ใน
ขณะที่ยังมีความตองการของคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรตามปกติได คูสมรสเหลานี้ก็จะตองหาวิธีการใน
การหลีกเลี่ยงกฎหมาย ไมวาจะเปนการเดินทางไปตางประเทศเพื่อใหมีการรับตั้งครรภแทน หรือสมคบ
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กับบุคคลที่มีความสามารถทางการแพทยในการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเพ่ือใหสามารถมีบุตร
ดวยการรับตั้งครรภแทนได การหลีกเลี่ยงกฎหมายในลักษณะเชนนี้จะไมกอใหเกิดผลดีกับบุคคลทุกฝาย 
ไมวาจะเปนคูสมรสที่ตองการมีบุตร หญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือเด็กที่จะเกิดขึ้นการรับรับตั้งครรภแทน
น้ัน เพราะการใหบริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในตลาดมืด ยอมตองมีคุณภาพต่ํากวาการให
บริการในกรณีทั่วไป และอาจกอใหเกิดอันตรายแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือเด็กที่จะเกิดมาเสียยิ่งกวา
การอนุญาตใหมีการรับตั้งครรภแทนได ดวยเหตุน้ี การใชมาตรการทางอาญาจึงควรจํากัดอยูเฉพาะการ
รับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้น

นอกจากการกําหนดหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยแลว คณะผูวิจัยเห็นวา รัฐสม
ควรออกกฎหมายควบคุมมิใหมีการรับตั้งครรภแทนดังกลาวดวยการหามมิใหมีการจัดตั้งคนกลางหรือ
องคกรใดๆ ที่มีวัตถุประสงคทางการคาเพื่อชวยเหลือใหมีการรับตั้งครรภแทน ไมวาจะเปนการชวยให 
คูสมรสที่ตองการมีบุตรหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทน หรือการชวยเหลือใหหญิงที่ตองการรับ 
ตั้งครรภแทนในการหาคูสมรสที่ตองการมีบุตรดวยวิธีการนี้ดวย นอกจากนี้ยังควรหามมิใหมีการโฆษณา
ใดๆ ไมวาจะเปนไปเพ่ือหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนหรือเพ่ือแสดงวาตนตองการรับตั้งครรภแทน 
ผูอ่ืนดวย การออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้จะเปนอีกแนวทางหนึ่งที่สามารถชวยควบคุมมิใหมีการรับ
ตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยอีกดวย

6.2 มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน

ในปจจุบัน บุคคลที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทน ไมวาจะเปนคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตรได 
หญิงที่อาสารับรับครรภแทน หรือแพทยที่ใหบริการดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ สามารถดําเนิน
การในการรับตั้งครรภแทนไดโดยไมตองไดรับอนุญาตจากหนวยงานใดของรัฐ จึงเปดโอกาสใหมีการ
แอบแฝงในการใหบริการทั้งที่ทราบหรือควรจะทราบวาการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนการรับตั้งครรภแทน
ที่มีการจายคาตอบแทนแกกัน หรือในบางกรณีก็มีการปดบังไมใหแพทยที่ใหบริการทราบวามีการวาจาง
ใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนโดยไดมีการจายคาจางใหแกหญิงน้ัน ดังน้ันหากรัฐเลือกที่จะไมใชมาตรการทาง
อาญาในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนเลย หรือเลือกที่จะใชมาตรการทางอาญาควบคุมเฉพาะการรับ
ตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้น ปญหาตอไปก็คือ ควรมีมาตรการอยางใดหรือไมในการควบคุมหรือ
กํากับการรับตั้งครรภแทนที่ไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเพ่ือเปนการคุมครองสิทธิของบุคคลทุกฝาย
อยางพอเพียง และเพ่ือปองกันมิใหมีการแอบแฝงใหมีการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยน้ัน และจะมีวิธี
การในการทําใหบรรลุวัตถุประสงคหรือความมุงหมายนั้นไดอยางไร
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ในประเด็นน้ี คณะผูวิจัยเห็นวา รัฐควรมีมาตรการเสริมอยางอ่ืนเพ่ือควบคุมไมใหมีการแสวงหา
ประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่ รับตั้งครรภแทนหรือเด็กที่จะเกิดมาดวย เพราะในบางกรณี  
แมขอเท็จจริงจะปรากฏอยางชัดเจนวาไมมีการจายคาตอบแทนเชิงพาณิชยใหแกหญิงที่รับตั้งครรภแทน 
แตก็มิไดหมายความวาการรับตั้งครรภแทนนั้นไมมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับครรภ
ครรภแทน หรือจะไมกระทบตอสวัสดิภาพและความผาสุกของเด็กที่จะเกิดขึ้นเสมอไป เชน การรับ 
ตั้งครรภแทนนั้นอาจเกิดจากการขมขูหรือหลอกลวงใหหญิงอ่ืนเขารับตั้งครรภแทน หรือบุคคลที่วาจาง
ใหหญิงอ่ืนตั้งครรภแทนอาจไมมีคุณสมบัติที่เหมาะสมในการเลี้ยงดูเด็กได การรับตั้งครรภแทนเปน 
กิจกรรมที่เกี่ยวของกับบุคคลหลายฝาย ดังน้ันรัฐจึงควรมีมาตรการอยางหนึ่งอยางใดในการควบคุมหรือ
กํากับการรับตั้งครรภแทน แมวาการรับตั้งครรภแทนนั้นไมมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของ
อยางชัดแจงก็ตาม เชน

1. รัฐตองพิจารณากําหนดกระบวนการในการคัดกรองบุคคลที่ตองการมีบุตรดวยการใหมีการ
รับตั้ งครรภแทนอย างเขมงวด  เ พ่ือปองกันมิให มีการรับตั้ งครรภแทนโดยไม  
จําเปน เชน การรับตั้งครรภแทนที่เปนไปเพื่อความสะดวกสะบายของคูสมรสที่ตองการมี
บุตรเทานั้น หรือเพ่ือคุมครองสวัสดิภาพและความผาสุกของเด็กที่จะเกิดมา เชน การ
พิจารณาความเหมาะสมของบุคคลบางประเภทในการเปนผูปกครองของเด็กนั้น ซ่ึงมีกลุม
บุคคลที่ควรไดรับการพิจารณาเปนพิเศษไดแก บุคคลที่มีประวัติเกี่ยวของกับสารเสพติด  
คูรักรวมเพศ หญิงหรือชายที่ไมมีคูสมรส หรือคูสมรสที่มีอายุสูงมาก เปนตน

2. รัฐตองพิจารณากําหนดมาตรการในการคัดกรองหญิงที่รับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด โดย
จําเปนตองพิจารณาเงื่อนไขของหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนวาจะตองมีคุณสมบัติ
ประการใดบางหรือไม เชน อายุขั้นต่ําหรือขั้นสูง ภูมิลําเนา สถานภาพการสมรส ประวัติใน
การมีบุตรหรือเลี้ยงดูบุตร ประวัติในการรับตั้งครรภแทน และความสัมพันธทางสายโลหิต
ระหวางหญิงน้ันกับคูสมรสที่ตองการมีบุตร เปนตน

3. รัฐตองพิจารณากําหนดมาตรการในการคุมครองสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนและของ 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร ดวยการสรางกลไกที่จะสามารถทําใหทั้งสองฝายไดรับถึงสถานะ
ทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน สิทธิหนาที่และความรับผิดของบุคคลทั้งสองฝายตาม
สัญญา และผลกระทบทั้งปวงที่จะเกิดขึ้นกับทั้งสองฝายทั้งในกรณีที่มีการปฏิบัติหรือกรณีที่
ไมมีการปฏิบัติตามสัญญา

การกําหนดมาตรการตางๆ เหลานี้จะชวยปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยกับ
หญิงที่อยูในสถานะทางสังคมที่ดอยกวาได และยังจะเปนการคุมครองสวัสดิภาพและความผาสุกของเด็ก
ที่จะเกิดมาดวย คณะผูวิจัยขอเสนอรูปแบบในการกําหนดหลักเกณฑเหลานี้เปน 3 แนวทางดวยกันคือ 
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แนวทางแรก กําหนดรายละเอียดหลักเกณฑตางๆ ไวโดยชัดแจงในกฎหมายแมบท และแนวทางที่สอง 
กําหนดใหหนวยงาน คณะกรรมการ หรือบุคคลที่จะมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภ
แทนตามกฎหมาย มีอํานาจออกกฎหมายลําดับรองเพ่ือกําหนดหลักเกณฑเหลานี้ขึ้น และแนวทางที่
สาม กําหนดหลักเกณฑอยางกวางไวในกฎหมายแมบท และกําหนดใหมีการออกกฎหมายลําดับรอง
เพ่ือรองรับ ซ่ึงอาจพิจารณาไดดังน้ี

แบบที ่1 กําหนดหลกัเกณฑในการควบคมุและกาํกับการรบัตัง้ครรภแทนในกฎหมายแมบท

การกําหนดหลักเกณฑตางๆ เปนเง่ือนไขสําหรับการรับตั้งครรภแทนไวในกฎหมายแมบทมี 
ขอดีที่วาจะทําใหกฎหมายมีความชัดเจน และสามารถทําใหบรรลุถึงวัตถุประสงคในการคุมครองสิทธิ
ของบุคคลทุกฝายไดอยางชัดเจน โดยไมตองกังวลวาหากมีการกําหนดใหมีออกกฎหมายลําดับรอง 
บุคคลหรือกลุมบุคคลที่มีอํานาจออกกฎหมายนั้นจะไมเขาใจในเจตนารมณของกฎหมายอยางลึกซึ้ง 
หรือหลีกเลี่ยงไมปฏิบัติตามเจตนารมณที่แทจริงของกฎหมาย การออกกฎหมายลักษณะเชนนี้จึงตอง
กําหนดหลักเกณฑตางๆ ไวโดยชัดแจง เชน กําหนดวาบุคคลที่จะขอใหมีการรับตั้งครรภแทนไดตอง
เปนคูสมรสตามกฎหมายซึ่งไมสามารถมีบุตรดวยวิธีการอยางอ่ืนไดนอกจากการรับตั้งครรภแทน  
สวนหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองมีอายุไมต่ํากวา 18 ปบริบูรณ มีสัญชาติไทยและอาศัยในประเทศไทยมา
ไมนอยกวา 5 ป ตองเปนพ่ีนองสืบสายโลหิตของคูสมรสฝายหญิงที่ตองการมีบุตร ตองผานการมีบุตรมา
กอน ตองมีบุตรอยูในความอุปการะเลี้ยงดูอยูในขณะนั้น และทั้งสองฝายตองไดรับการใหคําปรึกษาเกี่ยว
กับการรับตั้งครรภแทนทั้งทางการแพทยและกฎหมายกอน เปนตน

อยางไรกดี็ หากมกีารกําหนดรายละเอยีดหลกัเกณฑตางๆ เหลานีใ้นกฎหมายแมบทมากเกนิไป
จะทําใหกฎหมายขาดความยืดหยุนในการบังคับใช และอาจไมเทาทันตอกระแสความเปลี่ยนแปลงของ
เทคโนโลยีได นอกจากนั้น หลักเกณฑตางๆ เหลานี้ไมวาในประเด็นใดก็ลวนแตตองมีทั้งฝายที่สนับสนุน
และฝายที่คัดคานทั้งสิ้น ตัวอยางเชน ปญหาวาบุคคลที่จะขอใหมีการรับตั้งครรภแทนไดตองเปนคูสมรส
ตามกฎหมายเทานั้น ฝายหนึ่งอาจเห็นวาตองเปนชายหญิงที่จดทะเบียนสมรสตามกฎหมายกอนเทานั้น 
เพ่ือคุมครองใหเด็กที่จะเกิดมามีบิดามารดาโดยสมบูรณ และเพ่ือพิสูจนวาบุคคลทั้งสองนั้นตองการมี
บุตรอยางจริงจัง แตอีกฝายอาจเห็นแตเพียงวาตองเปนชายหญิงที่อยูรวมกันโดยไมจําเปนตอง 
จดทะเบียนสมรสก็ได เพราะการจดทะเบียนสมรสมิไดเปนเคร่ืองยืนยันถึงความมั่นคงของการสมรส 
และปจจุบันก็มีชายหญิงจํานวนมากที่อยูกินฉันสามีภริยาโดยไมไดจดทะเบียนสมรส แตอีกฝายหนึ่งก็
อาจเห็นกลับกันวาการขอใหมีการรับตั้งครรภแทนนั้นไมจําเปนตองเปนคูสมรสฝายชายและฝายหญิง
เทานั้น คูรักรวมเพศไมวาจะเปนเกยหรือเลสเบียนก็อาจขอใหมีการรับตั้งครรภแทนไดเชนกัน  
เพราะคูรักรวมเพศเหลานี้ก็ประสบปญหาไมสามารถมีบุตรได แตความสามารถในการเลี้ยงดูเด็กของ 
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คูรักรวมเพศก็ไมไดนอยไปกวาคูสมรสตางเพศ ทั้งในปจจุบันหลายประเทศก็อนุญาตใหคูรักรวมเพศ
สามารถขอรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมไดแลว ในทํานองเดียวกัน ฝายชายหรือฝายหญิงที่ไมไดมีคูสมรส
เลยก็อาจอางสิทธิในทํานองเดียวกันนี้ และตองการที่จะมีบุตรดวยการรับตั้งครรภแทนเชนเดียวกัน

แบบที่ 2 กําหนดใหมีการออกหลักเกณฑในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน
ในกฎหมายลําดับรอง

การกําหนดหลักเกณฑในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนอีกวิธีการหนึ่งที่สามารถทํา
ไดก็คือ การกําหนดใหหนวยงาน คณะกรรมการ หรือบุคคลที่มีอํานาจตามกฎหมายแมบทมีอํานาจใน
การออกกฎหมายลําดับรอง ซ่ึงจะมีรายละเอียดตางๆ เกี่ยวกับหลักเกณฑในการรับตั้งครรภแทนไว การ
ออกกฎหมายในลักษณะเชนน้ีมีขอดีที่วา การออกหลักเกณฑในลักษณะเชนน้ีจะมีความยืดหยุน 
สามารถปรับปรุงแกไขหลักเกณฑไดโดยงายทันตอกระแสการเปลี่ยนแปลง และจะทําใหมีระยะเวลาใน
การพิจารณาหลักเกณฑและเง่ือนไขตางๆ ไดโดยละเอียด และหากหนวยงานหรือคณะกรรมการนั้นมี
องคประกอบที่เหมาะสมก็จะมีผูที่มีความรูความสามารถเฉพาะดานในแตละสาขามาใหความคิดเห็น
อยางจริงจังและรอบคอบ ซ่ึงจะทําใหหลักเกณฑเหลานี้เปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายอยางแทจริง

แตในทางกลับกัน หากผูมีอํานาจออกกฎหมายลําดับรองไมเขาใจในเจตนารมณของกฎหมาย
แมบทอยางแทจริง หรือมีองคประกอบที่ไมเหมาะสม ขาดการดุลและคานกันระหวางฝายที่มีความเห็น
สนับสนุนและคัดคาน หรือไดรับอิทธิพลจากผูมีสวนไดเสีย การออกกฎหมายลําดับรองก็จะไมเปนไป
ตามเจตนารมณของกฎหมาย หลักเกณฑตางๆ ที่ออกตามกฎหมายลําดับรองก็จะไมสามารถคุมครอง
สิทธิของบุคคลทุกฝายได ซ่ึงจะทําใหกฎหมายแมบทขาดประสิทธิภาพไปในทันที

แบบที่ 3 กําหนดหลักเกณฑพื้นฐานในการควบคุมและกํากับการตั้งครรภแทนใน
กฎหมายแมบท และกําหนดใหมีรายละเอียดของหลักเกณฑน้ันในกฎหมายลําดับรอง

แนวทางที่สามซึ่งเปนการประสานประสมระหวางแนวทางแรกกับแนวทางที่สองคือ กําหนดใหมี
การบัญญัติหลักการพื้นฐานบางประการไวในกฎหมายแมบท และกฎหมายแมบทนี้ก็จะใหอํานาจ 
ผูรับผิดชอบซึ่งไมวาจะเปนหนวยงาน คณะกรรมการ หรือบุคคลใดที่กฎหมายกําหนด ดําเนินการออก
กฎหมายลําดับรองตอไป ขอดีของการออกกฎหมายในลักษณะนี้ก็คือ จะมีการกําหนดหลักการพื้นฐาน
ตามเจตนารมณของกฎหมายไวโดยชัดแจงเพ่ือควบคุมไมใหมีการออกกฎหมายลําดับรองขัดแยงกับ
เจตนารมณของกฎหมายแมบท ในขณะเดียวกันการกําหนดหลักเกณฑตางๆ ในกฎหมายลําดับรองก็จะ
เปนไปโดยละเอียดรอบคอบ เพราะตองพิจารณาอยูเสมอวาหลักเกณฑน้ันไมไดขัดตอเจตนารมณของ
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กฎหมายแมบท และเม่ือมีการออกกฎหมายลําดับรองแลว หากมีการเปลี่ยนแปลงในทางเศรษฐกิจ 
สังคม หรือเทคโนโลยี ก็จะสามารถปรับปรุงแกไขไดโดยงาย

การออกกฎหมายในแนวทางนี้ควรจะนํามาตรา 13(5) ของกฎหมาย Human Fertilisation and 
Embryology Act ของอังกฤษมาใชเปนแนวทางในการออกกฎหมาย โดยมาตราดังกลาวมีใจความโดย
สรุปวา “การใหบริการบําบัดรักษาแกหญิงที่มีบุตรยากนั้นจะตองพิจารณาถึงสวัสดิภาพของเด็กที่จะ
กําเนิดจากการบําบัดรักษานั้น ซ่ึงรวมถึงความจําเปนของเด็กนั้นในการที่จะมีบิดา และพิจารณาถึง 
สวัสดิภาพของเด็กอ่ืนที่อาจไดรับผลกระทบจากการกําเนิดนั้นดวย”1

จะเห็นไดวา แมบทกฎหมายดังกลาวจะเปนการกลาวถึงการใหบริการบําบัดรักษาหญิงที่อยูใน
ภาวะมีบุตรยากโดยทั่วไป ซ่ึงไมไดเปนการบัญญัติเพ่ือใชกับการรับตั้งครรภแทนโดยตรง แตเม่ือการรับ
ตั้งครรภแทนโดยสวนใหญจะตองมีการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในการชวยใหมีการตั้งครรภแทน
แลว ดังน้ี การบัญญัติกฎหมายในลักษณะเชนนี้จึงสามารถนํามาใชกับการรับตั้งครรภแทนเชนกัน

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้นาจะเปนแนวทางที่เหมาะสม
ที่สุด เพราะจะเปนการกําหนดกรอบหลักเกณฑเบื้องตนไวในกฎหมายแมบท แตจะใหอํานาจหนวยงาน
หรือคณะกรรมการที่รับผิดชอบไปออกหลักเกณฑที่เปนรายละเอียดในกฎหมายลําดับรองได ซ่ึงการ
พิจารณากฎหมายลําดับรองก็นาจะเปนไปโดยละเอียดรอบคอบ มีความยืดหยุน และสามารถแกไข
เปลี่ยนแปลงไดรวดเร็ว ภายใตกรอบที่กําหนดไวในกฎหมายแมบท แตองคประกอบสําคัญที่จะทําให
กฎหมายนี้บรรลุวัตถุประสงคไดก็คือ ในการออกกฎหมายลําดับรองนี้ หนวยงานหรือคณะกรรมการที่มี
อํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทนจะตองเปดโอกาสใหผูมีสวนไดเสียมีสวนรวมใน
การแสดงความคิดเห็นใหมากที่สุด และการออกกฎหมายลําดับรองนี้จะตองเปนไปโดยคํานึงถึงเจตนา
รมณของกฎหมายแมบทที่ตองการคุมครองบุคคลทุกฝายที่เกี่ยวของกับการรับตั้งครรภแทนอยางแท
จริง และปราศจากอิทธิพลครอบงําของกลุมผลประโยชนตางๆ ดังน้ี ปญหาสําคัญที่ควรพิจารณาตอไปก็
คือ องคกรใดควรมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนเชนวานี้

6.3 องคกรควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน

                                                 
1 Section 13(5) of the Human Fertilisation and Embryology Act บัญญัติวา “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.”
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จากการศึกษากฎหมายของตางประเทศในบทที่ 4 คณะผูวิจัยไมพบวามีกฎหมายของประเทศ
ใดที่ไดจัดตั้งองคกรหนึ่งองคกรใดใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ 
แตจะมีการจัดตั้งองคกรหรือคณะกรรมการขึ้นมาเพื่อควบคุมหรือใหคําแนะนําเกี่ยวกับการใหบริการ
ดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเปนการทั่วไปเทานั้น เชน ในประเทศอังกฤษ มีการจัดตั้งองคการ 
Human Fertilisation and Embryo Authority ขึ้น เพ่ือใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการเก็บ
รักษาและใชประโยชนจากเซลลสืบพันธุและตัวออน สวนในประเทศออสเตรเลีย มีการจัดตั้งสภาสุขภาพ
และการวิจัยทางการแพทยแหงชาติ (National Health and Medical Research Council) สภาแหงน้ี
เปนองคกรระดับชาติที่มีหนาที่ในการใหคําปรึกษาแกรัฐบาลในระดับรัฐในการออกหลักเกณฑที่ 
เกี่ยวของกับมาตรฐานดานสุขภาพตางๆ ซ่ึงรวมถึงการใหบริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุดวย  
การออกหลักเกณฑในการควบคุมดูแลการใหบริการดานเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุของรัฐตางๆ  
ในออสเตรเลียสวนใหญจึงอยูบนพ้ืนฐานของแนวทางที่ออกโดยสภาสุขภาพและการวิจัยทางการแพทย
แหงชาติดังกลาว

สําหรับในประเทศไทยนั้น แมแพทยสภาไดออกประกาศเกี่ยวกับมาตรฐานการใหบริการ
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุซ่ึงกําหนดใหการดําเนินการสถานบริการที่ใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุตองกระทําโดยผูรับผิดชอบที่ไดรับหนังสือรับรองจากราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยก็ตาม 
แตประกาศแพทยสภาดังกลาวก็เปนเพียงหลักเกณฑภายในองคกรวิชาชีพซ่ึงมุงที่จะควบคุมความ
ประพฤติของผูประกอบวิชาชีพแพทยเทานั้น ในปจจุบันจึงอาจกลาวไดวา ไมมีองคกรหรือหนวยงานใด
ที่มีอํานาจตามกฎหมายในการควบคุมหรือกํากับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุและการรับ 
ตั้งครรภแทนในประเทศไทยโดยตรง

ดังน้ัน หากรัฐเห็นวามีความจําเปนในการจัดตั้งหรือมอบหมายใหองคกรใดองคกรหนึ่งมีอํานาจ
หนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทน คณะผูวิจัยขอเสนอแนวทางเปน 3 รูปแบบ ดังน้ีคือ แนว
ทางที่หน่ึง การจัดตั้งองคกรขึ้นใหมใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทน แนวทาง
ที่สอง การมอบหมายใหองคกรวิชาชีพมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทน และแนว
ทางที่สาม การมอบหมายใหหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับตั้งครรภแทน 
โดยแตละแนวทางมีขอพึงพิจารณาดังน้ี

 แนวทางที่หนึ่ง การจัดตั้งองคกรข้ึนใหมใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการรับ
ตั้งครรภแทน

แนวทางแรกเปนการจัดตั้งองคกรของรัฐขึ้นใหมเพ่ือใหมีอํานาจหนาที่ควบคุมและกํากับการรับ
ตั้งครรภแทนโดยตรง องคกรนี้อาจเปนองคกรที่มีอํานาจในการพิจารณาอนุญาตใหมีการรับตั้งครรภ
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แทนเอง หรือเปนลักษณะของการออกใบอนุญาตใหแกสถานประกอบการที่มาขออนุญาตดําเนินการให
มีการรับตั้งครรภแทนก็ได องคกรนี้หรือสถานประกอบการที่ไดรับอนุญาตจะทําการตรวจสอบวา การรับ
ตั้งครรภแทนที่ขออนุญาตในแตละรายนั้นเปนไปตามหลักเกณฑที่ไดกําหนดขึ้นหรือไม

การจัดตั้งองคกรใหมใหมีอํานาจหนาที่โดยตรงในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนมีขอ
ดีหลายประการ กลาวคือ เม่ือเปนการจัดตั้งใหม องคกระกอบของคณะกรรมการในองคกรนี้ก็จะเปนผูที่
มีความรูความเชี่ยวชาญและมีประสบการณในแตละสาขาวิชาอยางแทจริง องคประกอบที่หลากหลาย
ของคณะกรรมการจะชวยดุลและคานผลประโยชนระหวางผูมีสวนไดเสียหลายๆ ฝาย และการที่องคกรนี้
มีอํานาจหนาที่ในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนโดยตรง การตรวจสอบวาการรับตั้งครรภ
แทนแตละรายเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดหรือไมก็จะมีประสิทธิภาพตามไปดวย นอกจากนี้ การจัด
ตั้งองคกรเชนวานี้ยังจะเปนประโยชนแกการรวบรวมสถิติขอมูลและการศึกษาวิจัยที่เกี่ยวกับการรับ 
ตั้งครรภแทนดวย ทั้งการเก็บรักษาความลับหรือเปดเปดเผยขอมูลตางๆ ก็จะเปนไปโดยสะดวกและ 
นาเชื่อถือ

อยางไรก็ตาม การจัดตั้งองคกรขึ้นใหมเพ่ือใหมีอํานาจหนาที่ควบคุมและกํากับการรับ 
ตั้งครรภแทนโดยเฉพาะนั้นก็มีขอเสียเชนเดียวกัน เพราะในปจจุบันการรับตั้งครรภแทนในประเทศไทย
ก็ยังมีจํานวนไมมากนัก บรรดาขอพิพาทตางๆ ระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่ รับ 
ตั้งครรภแทนก็ยังไมปรากฏอยางชัดเจน การจัดตั้งองคกรใดๆ ขึ้นใหมลวนแตตองอาศัยงบประมาณ  
ทั้งดานอาคารสถานที่และบุคลากรจํานวนมาก ดังน้ันการจัดตั้งองคกรเพื่อมีอํานาจหนาที่ในการควบคุม
การรับตั้งครรภแทนแตเพียงอยางเดียวจึงดูเหมือนจะไดรับประโยชนไมคุมคาเม่ือเปรียบเทียบกับภาระ
ดานงบประมาณที่ตองสูญเสียไป ดวยเหตุผลหลักเชนวานี้ คณะผูวิจัยจึงเห็นวา ในขณะนี้ ยังไมเปนการ
สมควรที่จะจัดตั้งองคกรใดขึ้นใหมเพ่ือควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนแตเพียงอยางเดียวเทานั้น

แนวทางที่สอง การมอบหมายใหองคกรวิชาชีพมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับการ
รับตั้งครรภแทน

ในปจจุบันมีองคกรวิชาชีพที่ควบคุมความประพฤติของแพทยในการใหบริการดานเทคโนโลยี
ชวยการเจริญพันธุอยูแลวคือ แพทยสภาและราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย โดยแพทยสภาไดออกประกาศ
แพทยสภา เรื่องมาตรฐานการใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ออกกมา 2 ฉบับ คือ 
ประกาศแพทยสภาฉบับที่ 1/2540 และประกาศแพทยสภาฉบับที่ 21/2544 ซ่ึงประกาศแพทยสภาฉบับ
หลังน้ีไดกลาวถึงการใหบริการเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมดวย  
แพทยสภาและราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยจึงนับเปนองคกรวิชาชีพที่มีความเกี่ยวของกับการรับตั้งครรภ
แทนมากที่สุดในประเทศไทย
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อยางไรก็ดี การดําเนินการของราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยตามประกาศแพทยสภาดังกลาวยังไมมี
ขอพิสูจนวาประสบความสําเร็จมากนัก นับแตมีการใชบังคับประกาศแพทยสภาฉบับดังกลาวเปนตนมา 
ราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยไมเคยรวบรวมสถิติขอมูลวามีการรับตั้งครรภแทนในสถานพยาบาลที่ 
รับผิดชอบเปนจํานวนเทาใด และไมมีรายงานวามีการตรวจสอบวาการรับตั้งครรภแทนที่ดําเนินการใน
สถานพยาบาลที่ผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมไดรับหนังสือรับรองจากราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยน้ันเปนไป
ตามหลักเกณฑที่แพทยสภากําหนดหรือไม และที่ผานมาก็ไมเคยมีผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมใดที่ขอรับ
ความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยในการดําเนินการใหบริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ
สําหรับการรับตั้งครรภแทนที่แตกตางไปจากหลักเกณฑที่กําหนดไวโดยแพทยสภา ไมวาจะเปนการรับ
ตั้งครรภแทนที่ไมไดใชตัวออนที่มาจากคูสมรส การใชหญิงที่รับตั้งครรภแทนซึ่งไมไดเปนญาติกับ 
คูสมรสฝายใดฝายหนึ่ง หรือการรับตั้งครรภแทนที่มีการจายคาตอบแทนใหแกหญิงที่ตั้งครรภ ทั้งที่ใน
ความเปนจริงแลว การรับตั้งครรภแทนที่เกิดขึ้นในสถานพยาบาลดังกลาวนั้นไมนาจะเปนไปตาม 
เง่ือนไขที่กําหนดไวในประกาศแพทยสภาทุกกรณี

นอกจากนี้ ประกาศแพทยสภาทั้งสองฉบับดังกลาวมีวัตถุประสงคในการใหความคุมครองเฉพาะ 
“ผูรับบริการ” เทานั้น ดังจะเห็นไดจากขอความที่ระบุไวในประกาศแพทยสภา วา “เพ่ือใหการบริการ
เกี่ยวกับเทคโนโลยีของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมเปนไปอยางมีมาตรฐานสามารถคุมครองผูรับบริการ
ใหเหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ” ประกาศแพทยสภาฉบับนี้ไมไดชี้ใหเห็นวาใคร
คือผูรับบริการ จึงไมแนชัดวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนจะเปนผูรับบริการที่จะไดรับความคุมครองหรือไม 
แตที่ชัดแจงก็คือ ประกาศดังกลาวไมไดใหความคุมครองแกเด็กที่จะเกิดแกการรับตั้งครรภแทนแตอยาง
ใด

ในความเห็นของคณะผูวิจัย การควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนนั้นจําเปนที่จะตองอาศัย
ความรูและประสบการณของผูใหบริการในการรับตั้งครรภแทนที่หลากหลาย ไมวาจะเปนการคัดเลือก
หญิงที่รับตั้งครรภแทน การใหคําปรึกษาแกคูสมรสที่มีบุตรยากและหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทน  
ทั้งกอนและหลังจากการตั้งครรภ ไมวาจะเปนประเด็นทางการแพทย กฎหมาย และทางสังคมที่เกี่ยว
เนื่องกับผลกระทบที่จะเกิดขึ้นดานตางๆ จากการรับตั้งครรภแทนที่มีตอคูสมรสนั้น หญิงที่รับตั้งครรภ
แทน และตอเด็กที่จะเกิดมา หรือแมกระทั่งเด็กอ่ืนที่อาจไดรับผลกระทบจากการรับตั้งครรภแทนนั้น  
แตเม่ือพิจารณาองคประกอบของแพทยสภา จะเห็นวาลวนแตประกอบดวยผูเชี่ยวชาญทางการแพทยใน
สาขาตางๆ เทานั้น สวนราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยก็ประกอบดวยผูเชี่ยวชาญดานสูติวิทยาและนรีวิทยา
เทานั้น องคประกอบขององคกรวิชาชีพน้ีจึงไมไดมีความเหมาะสมแกการพิจารณาปญหาที่เกี่ยวกับการ
รับตั้งครรภแทน เพราะปญหาสวนใหญเปนปญหาทางสังคมมากกวาปญหาทางการแพทย ดวยเหตุน้ี 
คณะผูวิจัยจึงไมสนับสนุนใหแพทยสภาหรือราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยเปนองคกรที่ควบคุมและกํากับการ
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รับตั้งครรภแทน เวนแตจะมีการเปลี่ยนแปลงแปลงประกอบขององคกรใหมีบุคคลากรในสาขาอื่น 
เขารวมพิจารณาปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนดวย

แนวทางที่สาม การมอบหมายใหหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ในการควบคุมกํากับ
การรับตั้งครรภแทน

วิธีการอีกอยางหนึ่งที่อาจนํามาใชในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนก็คือ การมอบหมายหนวย
งานของรัฐที่มีอยูหนวยงานหนึ่งใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคมุการรับตั้งครรภแทน โดยไมจําเปนตอง
จัดตั้งหนวยงานใหมขึ้นมา เชน มอบหมายใหกระทรวงสาธารณสุขเปนหนวยงานกลางในการควบคุม
และกํากับการรับตั้งครรภแทน เปนตน หนวยงานนี้อาจเปนหนวยงานทางธุรการเพียงอยางเดียว โดยมี
การจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นตามกฎหมายแมบท และใหคณะกรรมการนี้ไปออกกฎหมายลําดับรองใน
ภายหลัง หรือจะเปนคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้นโดยประกาศหรือคําสั่งของรัฐมนตรีที่รับผิดชอบก็ได  
โดยคณะกรรมการชุดนี้จะมีอํานาจหนาที่ในการออกหลักเกณฑเพ่ือควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภ
แทน ตลอดจนกําหนดหลักเกณฑอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ เชน การเก็บรักษาขอมูล การเก็บรวบรวมและ 
รายงานสถิติตางๆ หรือหลักเกณฑในการใชขอมูลในการศึกษาวิจัย เปนตน

เม่ือมีการออกหลักเกณฑในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนแลว ปญหาก็คือ  
จําเปนหรือไมที่ผูที่จัดใหมีการรับตั้งครรภแทนตองขออนุญาตตอคณะกรรมการในทุกกรณี และใครจะ
เปนผูดําเนินการนั้น ตามความเห็นของคณะผูวิจัย คณะกรรมการอาจกําหนดใหผูดําเนินการใหมีการ 
ตั้งครรภแทนตองขออนุญาตจากคณะกรรมการในทุกกรณี หรืออาจกําหนดใหมีการขึ้นทะเบียนของ 
ผูดําเนินการจัดใหมีการรับตั้งครรภแทนตอหนวยงานที่รับผิดชอบก็ได และเม่ือมีการขึ้นทะเบียนแลว 
หากผูดําเนินการนั้นปฏิบัติตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการกําหนด ก็ไมจําเปนตองมีการขออนุญาตตอ
คณะกรรมการแตอยางใด เวนแตในกรณีที่มีเหตุผลจําเปนที่แตกตางไปจากกรณีปกติธรรมดา  
คณะกรรมการอาจกําหนดใหผูดําเนินการนั้นขออนุญาตตอคณะกรรมการเปนรายกรณีก็ได

สวนปญหาวาใครจะเปนผูดําเนินการขออนุญาตหรือขอขึ้นทะเบียนตอหนวยงานที่รับผิดชอบ
ระหวางสถานบริการที่ใหบริการในการรับตั้งครรภแทน หรือผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเปนผูให
บริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุแกคูสมรสที่มีบุตรยากและหญิงที่อาสารับตั้งครรภแทนนั้น ตาม
ความเห็นของคณะผูวิจัย เม่ือไดพิจารณาในเบื้องตนแลววา ปญหาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนไมได
เปนปญหาทางการแพทยเปนหลัก ดังน้ันผูที่ตองดําเนินการขออนุญาตหรือขึ้นทะเบียนตอหนวยงาน 
ดังกลาวขางตนจึงควรเปนสถานบริการที่ใหบริการในการใหคําปรึกษาและดําเนินการใหมีการรับ 
ตั้งครรภแทน ซ่ึงสถานบริการเชนวานี้จะเปนสถานพยาบาลที่ผูดําเนินการหรือผูประกอบวิชาชีพ 
เวชกรรมไดรับความเห็นชอบจากราชวิทยาลัยสูตินนรีแพทยหรือไมก็ได แตในทางปฏิบัติแลว หากมีการ
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ควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนในลักษณะเชนน้ี สถานบริการที่ขออนุญาตหรือขึ้นทะเบียนยอมจะ
ตองเปนสถานพยาบาลที่ผูดําเนินการไดรับอนุญาตจากราชวิทยาลัยสูตินรีแพทยอยูแลว

แนวทางในการออกกฎหมายในลักษณะเชนน้ีอาจทําใหตองใชเงินงบประมาณบาง แตไมนาจะ
สูงนักเม่ือเปรียบเทียบกับการจัดตั้งองคกรใหมขึ้นทั้งหมด ปจจัยสําคัญที่จะทําใหกฎหมายบรรลุ 
วัตถุประสงคไดก็คือองคประกอบของคณะกรรมการที่จัดตั้งขึ้น โดยองคประกอบของคณะกรรมการที่ 
จัดตั้งขึ้นนี้ควรประกอบดวยผูเชี่ยวชาญในสาขาตางๆ เพ่ือใหการออกหลักเกณฑในการควบคุมและ
กํากับการรับตั้งครรภแทนเปนไปโดยรอบคอบและสามารถคุมครองสิทธิของบุคคลทุกฝายไดมากที่สุด 
เชน นักสังคมสงเคราะห นักจิตวิทยา นักกฎหมาย หรือนักจริยศาสตร เปนตน แนวทางในการออก
กฎหมายนี้จึงเปนแนวทางที่นาจะเหมาะสมที่สุด

6.4 สถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

ปญหาเกี่ยวสถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนวาเปนบุตรโดยชอบ
ดวยกฎหมายของใครนั้นนับวาเปนปญหาสําคัญอีกประการหนึ่งที่มีการถกเถียงกันเปนอยางมาก  
ในตางประเทศ ปรากฏวามีขอพิพาทระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่รับตั้งครรภแทนที่ 
ตางฝายตางกลาวอางวาฝายตนเปนมารดาหรือบิดาที่แทจริงของเด็ก และขอใหศาลตีความกฎหมาย
เกี่ยวกับสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กนั้น สําหรับประเทศไทย การกําหนดสถานะความเปน
มารดาของเด็กนั้นจะพิจารณาจากการใหกําเนิดบุตรเทานั้น โดยไมไดคํานึงถึงวาเด็กนั้นจะมีที่มาจาก
เซลลไขของหญิงที่ใหกําเนิดบุตรหรือไม ดังน้ัน หญิงที่รับตั้งครรภแทนจึงถือวาเปนมารดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภน้ัน บทกฎหมายนี้นําไปใชแมในกรณีที่เด็กนั้นไมมีความ
สัมพันธทางพันธุกรรมกับหญิงที่รับตั้งครรภเลยก็ตาม เชน ในกรณีที่เด็กนั้นมีที่มาจากเซลลไขของ 
คูสมรสฝายหญิงที่ตองการมีบุตร หรือจากเซลลไขที่ไดรับการบริจาคมาจากบุคคลภายนอก

สวนสถานะความเปนบิดาของเด็กนั้น กฎหมายไทยมีบทสันนิษฐานความเปนบิดาของเด็กโดย
พิจารณาจากสถานภาพสมรสระหวางชายกับหญิงที่ใหกําเนิดเด็ก โดยหากชายหญิงน้ันสมรสกันตาม
กฎหมาย ฝายชายก็จะไดรับการสันนิษฐานไวกอนวาเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แตทั้งน้ี
ฝายชายซึ่งเปนสามีของหญิงที่ใหกําเนิดก็สามารถพิสูจนไดวาตนไมไดเปนบิดาที่แทจริงของเด็กนั้น 
ภายใตเง่ือนไขที่กฎหมายกําหนด

ดังที่ไดกลาวไวโดยละเอียดในบทที่ 5 วา การกําหนดสถานะทางกฎหมายของเด็กตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยโดยไมไดแยกแยะระหวางกรณีที่เด็กนั้นเกิดจากการใหกําเนิดเด็กตามปกติ
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กับกรณีที่เด็กนั้นเกิดจากการรับตั้งครรภแทนเชนนี้อาจกอใหเกิดปญหาเกี่ยวกับสถานภาพของเด็ก 
ตลอดสิทธิและหนาที่ของบุคคลที่เกี่ยวของบางประการ การพิจารณาปรับปรุงแกไขจึงควรที่จะสอดคลอง
กับการกําหนดสถานะของการรับตั้งครรภแทนขางตนดวย กลาวคือ หากมีการกําหนดวาการรับตั้งครรภ
แทนเปนสิ่งที่ตองหามในทุกกรณี กฎหมายในสวนของสถานะความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทนก็ไมควรเปลี่ยนแปลง ไมวาในทิศทางใด เน่ืองจากหากมีการเปลี่ยนแปลงสถานะ
ความเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนจากที่เดิมกฎหมายกําหนดใหหญิงที่ 
คลอดบุตรเปนมารดาของเด็ก เปนใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนเปนบิดามารดาของเด็ก ในกรณีเชนนี้ 
ก็เทากับยอมรับวาสถานะของการรับตั้งครรภแทน ซ่ึงจะไมสอดคลองกับการกําหนดสถานะทาง
กฎหมายของการรับตั้งครรภแทนที่กําหนดไวในเบื้องตน

อยางไรก็ดี หากรัฐยอมรับใหมีการรับตั้งครรภแทนบางประเภทได เชนการรับตั้งครรภแทนที่ไม
มีผลประโยชนเชิงพาณิชย ปญหาตอไปก็คือ เม่ือมีการรับตั้งครรภแทนเชนน้ีแลว ฝายใดควรที่จะเปน
บิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้น คณะผูวิจัยขอเสนอแนวทาง
ในการออกกฎหมายออกเปน 3 แนวทางคือ แนวทางที่หน่ึง การกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปน
มารดาโดยชอบดวยกฎหมาย แนวทางที่สอง การกําหนดใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนเปนบิดามารดา
โดยชอบดวยกฎหมาย และแนวทางที่สาม การกําหนดใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนสามารถยื่นคํารองตอ
ศาลขอเปนบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายได โดยมีรายละเอียดของแตละแนวทางดังตอไปน้ี

แนวทางที่หนึ่ง การกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย

กฎหมายในแนวทางแรกเปนไปตามหลักการดั้งเดิมของกฎหมายครอบครัวที่กําหนดใหหญิงที่
คลอดบุตรเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดมานั้น หรือเรียกไดวาเปนไปตามหลักความ
สัมพันธทางชีวภาพ (Biological Relation Approach) กฎหมายในลักษณะเชนนี้มีขอดีคือ สถานภาพ
ของเด็กจะมีความชัดเจนและพิสูจนความเปนมารดาของเด็กไดโดยงาย เพราะเด็กที่เกิดมานั้นจะมีสถาน
ภาพเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนทันที กฎหมายในแนวทางนี้ยังเปนการ
เคารพสิทธิในความเปนมารดาของหญิงที่ตั้งครรภที่ไดใชเวลาในการอุมครรภมาเปนเวลานานให
สามารถมีสิทธิเลี้ยงดูเด็กในครรภที่ไดเกิดมาดวย การกําหนดกฎหมายในลักษณะเชนน้ียังเปนแนวทาง
หน่ึงชวยเปนการปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิง มิใหมีการใชอํานาจเงินหรือ
อิทธิพลใดๆ ชักจูงหรือลอลวงใหหญิงที่มีสถานะต่ําตอยกวามารับตั้งครรภแทนได เพราะเมื่อมีการคลอด
บุตรที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนแลว เด็กที่เกิดมานั้นก็ยังเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่
ตั้งครรภแทนนั้น ทั้งยังเปนการปองกันขอครหาวาการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนการซื้อขายเด็กไดอีกดวย 
เน่ืองจากเด็กที่เกิดมานั้นก็ยังคงเปนบุตรของหญิงที่ตั้งครรภอยูเชนเดิม
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อยางไรก็ดี กฎหมายในลักษณะเชนน้ีก็มีขอบกพรองบางประการ เน่ืองจากหากทั้งฝายคูสมรสที่
ตองการมีบุตรและฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นสามารถตกลงกันไดใหเด็กนั้นอยูในอุปการะของฝาย 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร โดยฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมตองการเกี่ยวของกับเด็กนั้นอีกตอไป  
ฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นก็ตองดําเนินการขอรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมตอไป ซ่ึงไดกลาวไวแลววา 
การจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมในกรณีเชนนี้มีขั้นตอนที่ยุงยากและใชระยะเวลาในการดําเนิน
การ ทั้งเม่ือมีการรับเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนแลว สิทธิหนาที่ของบิดามารดาและบุตร ทั้งตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและตามกฎหมายอื่น ก็ยังคงเปนไปเชนเดิม ตัวอยางเชน เด็กที่เกิด
จากการรับตั้งครรภแทนนั้นยังคงมีสิทธิรับมรดกในฐานะเปนทายาทโดยธรรมของหญิงที่รับตั้งครรภแทน
ได ขณะที่คูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นจะมีฐานะเปนเพียงผูรับบุตรบุญธรรมเทานั้น ซ่ึงจะไมสามารถรับ
มรดกในฐานะทายาทโดยธรรมของบุตรบุญธรรมได และหากคูสมรสนั้นเปนขาราชการหรือบุคคลที่มี
สิทธิเบิกสวัสดิการตางๆ ใหแกบุตร ก็จะไมสามารถดําเนินการได เปนตน

ดังน้ัน หากรัฐเลือกออกกฎหมายในแนวทางเชนน้ี ก็จะไมมีความจําเปนตองแกไขกฎหมายใน
สวนสถานะความเปนมารดาของเด็กที่กําเนิดมา สวนปญหาวาใครจะเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของ
เด็กนั้น ก็สมควรเปนไปตามกฎหมายเดิมคือ คงบทสันนิษฐานความเปนบิดาของเด็กไว แตหากสามีโดย
ชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนไมตองการรับเด็กเปนบุตรนั้น ก็ใหเปนหนาที่ของสามีของ
หญิงน้ันที่จะตองไปฟองรองตอศาลเองวาตนไมไดเปนบิดาที่แทจริงของเด็กนั้นตามหลักเกณฑของ
กฎหมายที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน อยางไรก็ตาม คณะผูวิจัยยังคงเห็นวา ในกรณีเชนนี้ รัฐควรดําเนินการ
แกไขกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของเพ่ือไมใหเกิดผลที่ไมพึงประสงค เชน กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในการรับ
มรดกของหญิงที่รับตั้งครรภแทนที่ไมควรมีสิทธิรับมรดกของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไดอีกตอ
ไป หากมีการยกเด็กนั้นใหเปนบุตรบุญธรรมของคูสมรสที่ตองการมีบุตรแลว ตลอดจนควรแกไข 
หลักเกณฑเกี่ยวกับสิทธิในการเบิกเงินสวัสดิการตางๆ ที่คูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นควรมีสิทธิไดรับเม่ือ
ไดจดทะเบียนรับเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรบุญธรรมแลว

แนวทางที่สอง การกําหนดใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนเปนบิดามารดาโดยชอบดวย
กฎหมาย

กฎหมายในแนวทางที่สองคือ การกําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนบิดามารดาโดยชอบ
ดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ในทางทฤษฎีหลักการเชนนี้อาจเรียกวาเปนการ
กําหนดสถานะความเปนบิดามารดาจากพันธุกรรม (Genetic-based Approach) หรือจากเจตจํานงของ
คูสมรสนั้น (Intent-based Approach) ความแตกตางของทั้งสองหลักการนี้ขึ้นอยูกับเง่ือนไขทาง
กฎหมายที่จะกําหนดวาการรับตั้งครรภแทนนั้นจําเปนตองใชเซลลสืบพันธุหรือตัวออนที่มาจากคูสมรสที่
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ตองการมีบุตรหรือไม หากกําหนดวาตองใชเซลลสืบพันธุหรือตัวออนจากคูสมรสนั้นเทานั้น ก็จะเปนไป
ตามหลักพันธุกรรม แตหากเห็นวาในบางกรณีควรอนุญาตใหใชตัวออนที่ไดรับการบริจาค และยังคง 
สมควรใหคูสมรสนั้นเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมาย กรณีเชนน้ีก็เปนไปตามหลักเจตจํานง

การกําหนดสถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภในลักษณะเชนนี้เปนไปตาม
ขอเสนอของนักวิชาการจํานวนหนึ่งที่มีแนวคิดในเชิงสนับสนุนการรับตั้งครรภแทน จากการศึกษาของ
คณะผูวิจัย ไมพบวามีประเทศใดที่ใชหลักกฎหมายในลักษณะเชนน้ี คงมีเพียงบางมลรัฐในสหรัฐอเมริกา
เทานั้นที่มีบทบัญญัติเด็ดขาดกําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก ไดแกมลรัฐอารคันซอ ฟลอริดา และเนวาดา แตบางมลรัฐก็เพียงแตมีบทสันนิษฐานใหคูสมรสที่
ตองการมีบุตรเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก แตใหสิทธิแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนที่จะ
แสดงเจตนายกเลิกสัญญาภายในเวลาที่กฎหมายกําหนดได ซ่ึงในกรณีเชนนี้หญิงที่รับตั้งครรภแทนจะ
ถือวาเปนมารดาของเด็กนั้น เชน กฎหมายของเวอรจิเนีย และนิวแฮมเชียร เปนตน

กฎหมายที่กําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนบิดามารดาของเด็กทันทีโดยไมมีขอโตแยง
ยอมกอใหเกิดผลดีแกฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตร เพราะกฎหมายนี้จะเปนหลักประกันวาเม่ือทําสัญญา
รับตั้งครรภแทนแลว เด็กที่กําเนิดมาก็จะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของฝายตนอยางแนนอน  
แตกฎหมายในลักษณะนี้ดูเหมือนจะไมไดคํานึงถึงสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทาที่ควร เพราะ
เปรียบเสมือนเปนการบีบบังคับใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นจําเปนตองสงมอบเด็กใหกับคูสมรสที่
ตองการมีบุตรในทุกกรณี โดยไมคํานึงวาหญิงน้ันจะมีความผูกพันกับเด็กที่เกิดมานั้นเพียงใด กฎหมาย
ในลักษณะนี้ยังอาจไมกอใหเกิดประโยชนสูงสุดกับเด็กที่เกิดมาดวย เพราะหญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจมี
ความรูสึกวาเม่ือตนคลอดบุตร ก็จําตองสงมอบเด็กที่จะเกิดมานั้นใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตร หญิงน้ัน
จึงอาจไมดูแลรักษาเด็กในครรภอยางดีที่สุด ซ่ึงจะมีผลตอสุขภาพอนามัยของเด็กนั้นได นอกจากนี้  
หากเด็กนั้นเกิดมามีสภาพไมสมประกอบ พิกลพิการ หรือมีความบกพรองทางรางกายหรือสมอง  
คูสมรสนั้นก็อาจไมตองการรับอุปการะบุตรตอไปก็ได หรือหากปรากฏวาคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นถึง
แกความตายกอนการกําเนิดของเด็ก ก็จะมีปญหาทางกฎหมายตอไปวาเด็กนั้นจะเปนบุตรโดยชอบดวย
กฎหมายของใครหรือไม

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การออกกฎหมายที่กําหนดใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนบิดา
มารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนจะมีความเหมาะสมก็ตอเม่ือมีการ
กําหนดเงื่อนไขในการรับตั้งครรภแทนอยางเขมงวดเทานั้น เชน ตองกําหนดไวโดยเด็ดขาดวาหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนจะตองเปนพ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกันกับคูสมรสฝายหนึ่งฝายใด การรับตั้งครรภแทน
น้ันจะทําไดตอเม่ือมีการใชตัวออนของคูสมรสที่วาจางเทานั้น กอนการรับตั้งครรภแทนตองมีการให 
คําปรึกษาแกหญิงที่รับตั้งครรภแทนเกี่ยวกับผลกระทบตางๆ อยางเขมงวด และตองไมปรากฏวามีการ
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จายคาตอบแทนที่นอกเหนือไปจากคาใชจายที่จําเปนในการตั้งครรภเทานั้น การกําหนดเงื่อนไขเชนนี้จะ
มีสวนชวยลดความโอกาสในการเกิดความขัดแยงระหวางหญิงที่รับตั้งครรภแทนกับคูสมรสที่ตองการมี
บุตรไดในระดับหน่ึง และจะเปนการปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนไดอีกโสตหนึ่งดวย

นอกจากทางเลือกเชนนี้แลว รัฐอาจเลือกออกกฎหมายที่มีบทสันนิษฐานใหคูสมรสที่ตองการมี
บุตรเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนก็ได โดยมีเง่ือนไขวา
หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจขอยกเลิกสัญญาภายในเวลาที่กฎหมายกําหนดก็จะทําใหหญิงน้ันมี
ฐานะเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กตอไป ซ่ึงเปนกฎหมายในทํานองเดียวกับที่บัญญัติไวใน
กฎหมายของมลรัฐเวอรจิเนียหรือนิวแฮมเชียร แตระยะเวลาที่กําหนดนี้ (Cooling-off period) ควรมี 
ชวงระยะเวลาที่เหมาะสม ไมควรมากหรือนอยเกินไป และที่สําคัญ การกําหนดกฎหมายในลักษณะเชน
น้ีจะมีความสมบูรณก็ตอเม่ือการรับตั้งครรภแทนนั้นเปนไปตามเงื่อนไขที่กําหนดไวโดยเขมงวด 
เชนเดียวกัน ซ่ึงอาจจะถือแบบอยางจากกฎหมายของทั้งสองมลรัฐดังกลาวที่สัญญารับตั้งครรภแทนตอง
ไดรับความเห็นชอบจากศาลกอนเทานั้นก็ได

แนวทางที่สาม การกําหนดใหคูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนสามารถยื่นคํารองตอศาลขอ
เปนบิดามารดาที่ชอบดวยกฎหมายได

แนวทางที่สามที่รัฐสามารถเลือกในการออกกฎหมายก็คือ การกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทน
เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน แตกําหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมวา
หากทั้งฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภแทนสามารถตกลงกันได ทั้งสองฝายอาจรวม
กันยื่นคํารองตอศาลภายในเวลาที่กฎหมายกําหนด ขอใหศาลมีคําสั่งใหคูสมรสนั้นเปนบิดามารดาโดย
ชอบดวยกฎหมาย หลักการเชนนี้เปนไปตามกฎหมายอังกฤษที่เรียกคําสั่งของศาลวา “คําสั่งใหเปนบิดา
มารดา” (Parental Order)

ตามกฎหมายอังกฤษ หากเปนกรณีที่ทั้งสองฝายตกลงปฏิบัติตามสัญญาตอกันคือ ฝายหญิงที่
รับตั้งครรภแทนตกลงสงมอบเด็กใหอยูในความอุปการะของคูสมรสที่ตองการมีบุตร และคูสมรสนั้น 
ตกลงรับเด็กนั้นไวในอุปการะ ทั้งสองฝายจะยื่นคํารองตอศาลขอใหมีคําสั่งใหคูสมรสนั้นเปนบิดามารดา
ของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน หลักการเชนนี้ไดกําหนดเงื่อนเวลาไวดวย กลาวคือ จะตองยื่นคํา
รองหลังจากที่เด็กเกิดแลวไมนอยกวา 6 สัปดาห แตตองไมเกิน 6 เดือนนับแตเด็กนั้นเกิด เหตุที่มีการ
กําหนดเงื่อนเวลาเชนนี้ไวก็เน่ืองจากตองการใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดมีโอกาสตัดสินใจกอนวาจะ
เปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กนั้นใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรหรือไม เน่ืองจากกฎหมายอังกฤษใหการเคารพ
แกสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภอยางมาก จึงเปดโอกาสใหหญิงน้ันมีเวลาตัดสินใจพอสมควร และหามมิให
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ยื่นคํารองตอศาลในทันทีที่คลอดบุตรเน่ืองจากเกรงวาในการตัดสินดังกลาว หญิงที่รับตั้งครรภแทนอาจ
ไมมีขอมูลที่เพียงพอในการตัดสินใจได แตขณะเดียวกันก็กําหนดใหการยื่นคํารองตองดําเนินการภายใน
ระยะเวลาที่กําหนดไวคือภายในกําหนด 6 เดือนดวย

กฎหมายในรูปแบบน้ีเปนการประสานประสมระหวางกฎหมายในแนวทางที่หน่ึงและแนวทางที่
สอง ขอดีของกฎหมายในรูปแบบน้ีคือ ใหความคุมครองสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนอยางเต็มที่ และ
ยังเปนหลักประกันวาเด็กที่เกิดมาจะมีมารดาโดยชอบดวยกฎหมายอยางแนนอน ในขณะเดียวกันก็เปด
โอกาสใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรสามารถเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายได โดยไมจําเปนตองไป
ดําเนินการขอรับเด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรมแตอยางใด สวนขอดอยที่กฎหมายในรูปแบบน้ีอาจมีอยูบางก็
คือ กฎหมายนี้อาจเปนชองทางใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนถือโอกาสไมสงมอบเด็กที่เกิดมาเพื่อเรียกรอง
เอาผลประโยชนบางอยางจากคูสมรสที่ตองการมีบุตรก็ได

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การกําหนดกฎหมายในลักษณะเชนน้ีนาจะเปนทางเลือกที่เหมาะ
สมที่สุดเนื่องจากสามารถแกไขปญหาอุปสรรคที่คูสมรสนั้นไมสามารถเปนบิดามารดาของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทนได โดยคูสมรสนั้นไมจําเปนตองดําเนินการขอจดทะเบียนรับเด็กนั้นเปนบุตร 
บุญธรรม และเม่ือมีการยื่นคํารองตอศาลขอใหมีคําสั่งใหเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายแลว  
เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนและคูสมรสนั้นก็มีสิทธิในทางกฎหมายเชนเดียวกับกรณีที่มีการให
กําเนิดเด็กตามปกติ กลาวคือ เด็กนั้นก็ยอมเปนทายาทโดยธรรมของคูสมรสนั้น และในทํานองกลับกัน 
คูสมรสนั้นก็เปนบิดามารดาของเด็กตามกฎหมายซึ่งถือเปนทายาทโดยธรรมดวย สวนหญิงที่รับตั้งครรภ
แทนก็จะไมเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเดก็ จึงไมมีสิทธิและหนาที่ใดๆ ในฐานะมารดาของเด็ก
ที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นตอไป การเบิกคาสวัสดิการตางๆ ตามกฎหมายก็ยอมไมเปนอุปสรรค
อีกตอไป

หากรัฐเลือกที่จะออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้ ความจําเปนในการกําหนดเงื่อนไขในการรับ 
ตั้งครรภแทนอาจไมตองเปนไปอยางเขมงวดดังเชนแนวทางที่สอง เน่ืองจากระบบกฎหมายเชนนี้
สามารถใหความคุมครองหญิงที่รับตั้งครรภแทนไดดีในระดับหน่ึงแลว กฎหมายในลักษณะเชนนี้อาจไม
จําเปนตองกําหนดวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนตองเปนพ่ีนองรวมบิดามารดาเดียวกับคูสมรสฝายใดฝาย
หน่ึง โดยเปดโอกาสใหบุคคลที่ไมไดเปนญาติโดยสายโลหิตของคูสมรสนั้นเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็
ได เพียงแตจะตองสรางระบบที่จะปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงน้ันไดอยาง
แทจริงเทานั้น

สําหรับขอบกพรองของระบบกฎหมายนี้ซ่ึงยังคงเปดโอกาสใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจ
ไมสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้น คณะผูวิจัยเห็นวา รัฐจะตองสรางระบบกฎหมายที่เอ้ือให
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คูสมรสที่ตองการมีบุตรสามารถฟองรองตอศาลขอใหฝายตนมีสิทธิในการปกครองเด็กได สวนปญหาวา
เม่ือมีการฟองรองเชนนี้แลว ฝายใดสมควรเปนฝายปกครองดูแลเด็กนั้นเปนอีกปญหาหนึ่งซึ่งจะได
พิจารณาตอไป

6.5 การกําหนดอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน

โดยปกติแลว เด็กที่เกิดในระหวางที่ชายหญิงสมรสกันยอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของ 
คูสมรสนั้น และบุตรนั้นตองอยูในอํานาจปกครองของคูสมรสที่ตามกฎหมายถือวาเปนบิดามารดาโดย
ชอบดวยกฎหมายของบุตร จนกวาบุตรนั้นจะบรรลุนิติภาวะ2 การเพิกถอนอํานาจปกครองของบิดา
มารดาของบุตรนั้น จะกระทําไดแตเฉพาะกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น ซ่ึงตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยบัญญัติเหตุที่ศาลจะเพิกถอนอํานาจปกครองของบิดามารดาไวในกรณีดังตอไปน้ี3

(1) เม่ือผูใชอํานาจปกครองเปนคนไรความสามารถหรือเสมือนไรความสามารถโดยคําสั่งของ
ศาล

(2) เม่ือผูใชอํานาจปกครองใชอํานาจปกครองเกี่ยวแกตัวผูเยาวโดยมิชอบ หรือ
(3) เม่ือผูใชอํานาจปกครองประพฤติชั่วราย

นอกจากการเพิกถอนอํานาจปกครองจะตองเขาเงื่อนไขอยางใดอยางหนึ่งดังที่ระบุไวแลว  
การเพิกถอนการใชอํานาจปกครองจะกระทําไดเฉพาะในกรณีที่ศาลเห็นวามีเหตุดังกลาวขางตนเอง 
หรือเม่ือญาติหรืออัยการรองขอตอศาลเทานั้น4 และเม่ือมีการเพิกถอนการใชอํานาจปกครองของบิดา
มารดาของเด็กนั้นแลว ศาลก็จะตั้งผูปกครองเด็กที่บิดามารดาถูกเพิกถอนอํานาจปกครองแลวก็ได5

ดังน้ี หากมีกรณีพิพาทระหวางหญิงที่รับตั้งครรภแทนกับคูสมรสที่ตองการมีบุตรเน่ืองจากหญิง
ที่รับตั้งครรภแทนไมสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นตามสัญญา ปญหาวาฝายใดจะเปนผูใช
อํานาจปกครองเด็กนั้นก็จะขึ้นอยูกับวากฎหมายกําหนดใหฝายใดเปนบิดามารดาของเด็ก หากกฎหมาย
กําหนดวาคูสมรสนั้นเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก ก็จะไมเกิดปญหาวาคูสมรสนั้นจะ
ฟองรองตอศาลขอใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสงมอบเด็กใหแกตนไดหรือไม เพราะบิดามารดาโดยชอบ

                                                 
2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1566 วรรคหนึ่ง
3 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1582 วรรคหนึ่ง
4 เพ่ิงอาง
5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1585 วรรคหนึ่งและวรรคสอง
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ดวยกฎหมายยอมเปนผูใชอํานาจปกครองเด็กซึ่งเปนบุตร และยอมมีสิทธิเรียกคืนบุตรจากบุคคลอ่ืนที่
กักบุตรไวโดยมิชอบดวยกฎหมายได6

อยางไรก็ตาม หากกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนยังคงกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทน
เปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก และหญิงนั้นเปลี่ยนใจไมยอมสงมอบเด็กนั้นใหอยูในความ 
ปกครองของคูสมรสนั้น ก็จะเกิดปญหาวาคูสมรสนั้นจะฟองรองตอศาลขอใหเพิกถอนอํานาจปกครอง
ของหญิงที่รับตั้งครรภแทน และรองขอใหศาลตั้งตนเปนผูปกครองของเด็กไดหรือไม ดังน้ีเม่ือพิจารณา
จากหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1582 ดังกลาวขางตนแลว จะเห็นไดวา  
หากหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปนบุคคลอ่ืนที่ไมใชญาติกับคูสมรสที่ตองการมีบุตร เม่ือพิจารณาอยาง
เครงครัดแลว ยอมถือไมไดวาคูสมรสนั้นเปนญาติของเด็กที่เกิดจากการรับครรภแทน แมทั้งสองฝายจะมี
ความสัมพันธทางพันธุกรรมตอกันก็ตาม แตหากหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนญาติกับคูสมรสที่รับ 
ตั้งครรภแทน คูสมรสนั้นก็อาจรองขอตอศาลขอใหเพิกถอนอํานาจปกครองของหญิงที่รับตั้งครรภแทน
ได อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะเพิกถอนอํานาจปกครองของหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ไมไดเปนไปโดยงาย
นัก เพราะคูสมรสนั้นยังคงตองพิสูจนวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนคนไรความสามารถหรือเสมือน 
ไรความสามารถ หรือเปนกรณีที่หญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นใชอํานาจปกครองโดยมิชอบหรือมีความ
ประพฤติชั่วราย ซ่ึงกรณีเชนนี้ลวนแตเปนเหตุการณพิเศษที่เกิดขึ้นโดยยาก ดังน้ันโอกาสที่คูสมรสที่
ตองการมีบุตรจะรองขอตอศาลในกรณีเชนนี้จึงแทบจะเปนสิ่งที่ไมสามารถเกิดขึ้นได

สวนการที่คูสมรสนั้นจะฟองใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนใหความยินยอมในการยกเด็กนั้นใหเปน
บุตรบุญธรรมแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้น ก็ไมใชสิ่งที่เปนไปโดยงายเชนเดียวกัน เพราะคูสมรสนั้น
ตองพิสูจนวาการไมใหความยินยอมนั้นเปนไปโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร และเปนปรปกษตอ 
สุขภาพ ความเจริญหรือสวัสดิภาพของผูเยาว7 และถึงแมคูสมรสนั้นจะพิสูจนขอเท็จจริงเชนนี้ได การรับ
เด็กนั้นเปนบุตรบุญธรรมก็ไมไดกอใหเกิดสิทธิทางกฎหมายแกคูสมรสและเด็กนั้นอยางเต็มที่  
ดังที่ไดวิเคราะหไวแลวในตอนตน

ดวยเหตุน้ี คณะผูวิจัยเห็นวา หากรัฐยังคงเลือกที่จะกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดา
โดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก รัฐควรที่จะออกกฎหมายใหสิทธิแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นใหสามารถ
ที่จะดําเนินคดีทางศาลขอใหศาลมีคําสั่งเพิกถอนอํานาจการปกครองเด็กของหญิงที่รับตั้งครรภแทน 
(และของสามีของหญิงที่รับตั้งครรภแทน หากถือวาสามีน้ันเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก) ได 
และควรผอนปรนเงือ่นไขในการขอใหศาลเพกิถอนการใชอํานาจปกครองของบดิามารดาลง โดยไมจําเปน
                                                 
6 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1567(4)
7 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/21
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ตองมีเง่ือนไขทั้งสามประการที่กําหนดไว สวนปญหาวาฝายใดควรเปนฝายที่มีอํานาจปกครองเด็กนั้น 
คณะผูวิจัยเห็นวามีแนวทางในการกําหนดหลักกฎหมาย 2 แนวทางดวยกันคือ แนวทางแรก  
การกําหนดใหอํานาจปกครองเด็กเปนไปตามสัญญา และแนวทางที่สอง การกําหนดใหอํานาจปกครอง
ขึ้นอยูกับประโยชนสูงสุดของเด็กนั้น โดยแตละแนวทางมีขอพิจารณาดังน้ี

แนวทางที่หนึ่ง การกําหนดใหอํานาจปกครองเปนไปตามสัญญา (Contractual Model)

กฎหมายในแนวทางแรกจะถือวา สัญญารับตั้งครรภแทนซึ่งเปนไปตามเงื่อนไขที่กฎหมาย
กําหนดนั้น เปนสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายและสามารถใชบังคับได กฎหมายในแนวทางนี้เปนไปตาม
หลักกฎหมายในลักษณะสัญญาที่ถือความศักดิ์สิทธิของการแสดงเจตนาเปนสําคัญ กลาวคือ  
เม่ือคูสัญญาในสัญญารับตั้งครรภแทนตกลงที่จะเขาผูกพันตามสัญญาแลว ทั้งสองฝายตองปฏิบัติตาม
สัญญานั้น หลักการเชนนี้อาจเรียกวา “หลักสัญญา”

ตามกฎหมายในลักษณะเชนน้ี หากหญิงที่ รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กให  
คูสมรสฝายที่ขอใหตั้งครรภแทนยอมสามารถฟองรองตอศาลขอใหบังคับใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสง
มอบเด็กใหตามสัญญาและขอใหศาลเพิกถอนอํานาจปกครองของหญิงที่รับตั้งครรภแทน กับขอให 
แตงตั้งตนเปนผูปกครองของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนได และในทางกลับกัน หากคูสมรสที่ขอ
ใหตั้งครรภแทนเปนฝายผิดสัญญาไมยอมรับมอบเด็กนั้นไวในอุปการะ เชน ในกรณีที่เด็กนั้นเกิดมา
พิการทางรางกายหรือสมอง ซ่ึงไมเปนที่ตองการของคูสมรสที่ตั้งครรภแทนตอไป หรือในกรณีที่คูสมรส
น้ันหยาขาดจากกันกอนการกําเนิดของเด็ก ทําใหไมมีคูสมรสฝายใดตองการเด็กอีก ฝายหญิงที่รับ 
ตั้งครรภแทนก็สามารถฟองรองบังคับใหคูสมรสที่ขอใหตั้งครรภแทนนั้นรับเด็กไปไวในอุปการะและ 
ขอใหศาลสั่งใหคูสมรสนั้นเปนผูปกครองเด็กได

ฝายที่สนับสนุนแนวทางในการออกกฎหมายเชนน้ีเห็นวา การออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้จะ
ทําใหมีความชัดเจนแนนอนวาที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนนั้นจะอยูในอํานาจปกครองของผูใคร เม่ือมี
ขอตกลงตามสัญญารับตั้งครรภแทนวาใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่ขอให 
ตั้งครรภแทน และใหเด็กนั้นอยูในความปกครองของคูสมรสที่ขอใหตั้งครรภ ศาลก็ควรที่จะบังคับใหตาม
สัญญานั้น การกําหนดหลักกฎหมายไวเชนนี้จะชวยใหหญิงที่ตั้งครรภแทนไมเปลี่ยนใจที่จะไมสงมอบ
เด็กนั้นใหแกคูสมรสที่ตองการมีบุตร เพราะเมื่อมีการฟองรองตอกัน ศาลก็จะบังคับใหตามสัญญารับ 
ตั้งครรภน้ัน และคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นก็จะมีความมั่นใจวาจะไดรับเด็กมาไวในอุปการะตามความ
ประสงคอยางแนนอนดวย
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ในทางตรงกันขามฝายที่โตแยงเห็นวา การกําหนดกฎหมายในลักษณะเชนนี้เปนเสมือนการซื้อ
ขายสิทธิในความเปนบิดามารดา (Parental Rights) เพราะกฎหมายพิจารณาจากขอตกลงตามสัญญา
เปนสําคัญ เม่ือมีการตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งไดสิทธิในความเปนบิดามารดาของเด็กไปแลว  
คูสัญญาฝายนั้นก็ตองปฏิบัติตามสัญญา ทั้งที่ตามหลักกฎหมายนั้น สิทธิในความเปนบิดามารดาไมควร
เปนสิ่งที่สามารถซื้อขายกันได

 แนวทางที่สอง การกําหนดใหอํานาจปกครองขึ้นอยูกับประโยชนสูงสุดของเด็ก

กฎหมายในแนวทางที่สองจะถือวา เม่ือมีขอพิพาทเกิดขึ้นเกี่ยวกับอํานาจปกครองของเด็ก
ระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่รับตั้งครรภแทน ศาลจะถือประโยชนสูงสุดของเด็ก (Best 
Interests of the Child) เปนสําคัญ ในกรณีเชนนี้ ศาลอาจมีคําสั่งใหฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทน หรือ
ฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรเปนผูปกครองหรือผูใชอํานาจปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนก็
ได โดยไมตองคํานึงวาทั้งสองฝายมีขอตกลงตามสัญญาอยางไร หรือฝายใดเปนบิดามารดาโดยชอบ
ดวยกฎหมายของเด็กนั้น และในบางกรณี หากศาลเห็นวาทั้งสองฝายไมมีความเหมาะสมในการเปน 
ผูปกครองเด็ก ศาลก็อาจแตงตั้งใหบุคคลที่สามเปนผูปกครองเด็กโดยคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของเด็กก็
ได หลักการเชนน้ีเรียกวา “หลักประโยชนสูงสุดของเด็ก”

ตามความเห็นของคณะผูวิจัย การกําหนดอํานาจการปกครองเด็กตามหลักสัญญานาจะไมมี
ความเหมาะสม เน่ืองจากหากกฎหมายกําหนดใหอํานาจปกครองเปนไปตามกฎหมายลักษณะเชนนี้  
คูสัญญาทั้งสองฝายจะตองผูกพันตามสัญญาโดยไมคํานึงถึงวาสภาพจิตใจของทั้งสองฝายจะเปนเชนใด 
และการบังคับตามสัญญานั้นจะกอใหเกิดประโยชนสูงสุดสําหรับเด็กหรือไม เชน ในกรณีที่หญิงที่รับตั้ง
ครรภแทนเกิดความรูสึกผูพันกับเด็กอยางมากระหวางการตั้งครรภจนทําใหเปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กให
ตามสัญญา หรือกรณีที่คูสมรสที่ใหตั้งครรภแทนนั้นไมตองการรับเด็กไวในอุปการะ ไมวาจะเกิดจากการ
ที่เด็กนั้นเกิดมามีสภาพพิการ หรือคูสมรสนั้นไดหยารางกันกอนการกําเนิดของเด็ก หากมีการบังคับให 
คูสมรสฝายนี้ปฏิบัติตามสัญญาโดยตองรับเด็กไวในความปกครองทั้งที่ไมเต็มใจ กรณีเชนนี้จะกอใหเกิด
ประโยชนแกเด็กไดอยางไร เพราะคูสมรสฝายนี้ไมไดมีความตองการที่จะรับเลี้ยงดูเด็กนี้แลว

คณะผูวิจัยเห็นวา การกําหนดหลักการใหศาลมีอํานาจกําหนดใหอํานาจการปกครองเด็กใน
กรณีของการรับตั้งครรภแทนอยูกับฝายใดก็ไดตามหลักประโยชนสูงสุดของเด็กนั้นนาจะมีความเหมาะ
สมมากกวา เพราะตามหลักการนี้ศาลจะใชสามารถใชดุลพินิจไดอยางเหมาะสมวาเด็กนั้นควรอยูใน
อํานาจการปกครองของฝายใด หรือในบางกรณีหากทั้งสองฝายตางไมตองการเด็กไวในความปกครอง
เลย ศาลก็อาจกําหนดใหเด็กนั้นอยูในอํานาจปกครองของบุคคลที่สามซึ่งอาจเปนเจาหนาที่ของรัฐตาม
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กฎหมายคุมครองเด็กก็ได ซ่ึงกรณีเชนนี้จะเปนการใหความคุมครองแกเด็กไดอยางสมบูรณมากกวาที่จะ
บังคับใหฝายใดฝายหนึ่งตองปฏิบัติตามสัญญาโดยรับเด็กไวในอุปการะ ทั้งที่ไมไดตองการเด็กอีกตอไป

การออกกฎหมายตามหลักประโยชนสูงสุดของเด็กยังสอดคลองกับหลักกฎหมายครอบครัวของ
ไทยอีกดวย เพราะในคดีฟองหยาระหวางสามีภริยานั้น ศาลจะตองชี้ขาดวาฝายใดสมควรเปนผูใช
อํานาจปกครองบุตร ในกรณีเชนนี้ศาลจะคํานึงถึง “ความผาสุกและประโยชนของเด็ก” เปนสําคัญ และ
หลักการเชนน้ียังนําไปใชกับกรณีที่ศาลเห็นวาทั้งสองฝายไมมีความเหมาะสมที่จะเปนผูใชอํานาจ 
ปกครองบุตรอีกตอไป ศาลก็สามารถจะเพิกถอนอํานาจปกครองทั้งหมดหรือแตบางสวนของทั้งสองฝาย 
และสั่งใหบุคคลภายนอกเปนผูปกครองเด็กโดยคํานึงถึงความผาสุกและประโยชนของเด็กได8

กลาวโดยสรุป การรับตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมที่กอใหเกิดการขัดแยงทางความคิดของบุคคล
หลายฝาย การพิจารณาออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนจึงตองเปนไปโดยรอบคอบ ในบทนี้
คณะผูวิจัยไดเสนอแนวทางในการออกกฎหมายในแตละประเด็นปญหา ซ่ึงจะเห็นไดวาแตละแนวทาง
น้ันลวนแตมีขอดีและขอเสียดวยกันทั้งสิ้น รัฐจึงมีความจําเปนที่ตองออกกฎหมายในทางที่สามารถเอื้อ
ประโยชนแกผูเกี่ยวของและตองคุมครองสิทธิของบุคคลเหลานี้ใหไดอยางมีประสิทธิภาพ ทั้งตองไมเปน
การฝาฝนหรือทําลายมาตรฐานทางจริยธรรมของผูคนในสังคมโดยรวม ภารกิจในการออกกฎหมายนี้จึง
มิไดจํากัดอยูแคเพียงสารัตถะของกฎหมายเทานั้น แตรัฐมีความจําเปนตองสรางใหประชาชนได
ตระหนักถึงปญหาและผลกระทบตางๆ ที่จะเกิดขึ้น และตองเปดโอกาสใหผูมีสวนไดเสียหรืออาจไดรับ
ผลกระทบไดเขามามีสวนรวมในการแสดงความคิดเห็นในการออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน
ดวย

                                                 
8 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1520 วรรคสอง



บทที่ 7
บทสรุปและขอเสนอแนะ

7.1 บทสรุป

วิทยาการความกาวหนาทางดานเทคโนโลยีทางการแพทยไดกอใหเกิดคุณประโยชนแก
มนุษยชาติอยางมหาศาล และยังแสดงใหเห็นถึงศักยภาพของมนุษยในอันที่จะสามารถเอาชนะอุปสรรค
ตางๆ ตามธรรมชาติบางประการได เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุเปนตัวอยางที่ดีของความเจริญ 
กาวหนาในวิทยาการสาขานี้ มนุษยไดเปลี่ยนแปลงกระบวนการใหการสืบพันธุจากเดิมที่ตองเร่ิมตนจาก
การมีเพศสัมพันธระหวางฝายชายกับฝายหญิงเปนการสืบพันธโดยไมจําเปนตองมีเพศสัมพันธอีกตอไป

การใชเทคโนโลยตีางๆ ลวนแตอาจกอใหเกดิคณุและโทษไดทัง้สิน้ เทคโนโลยชีวยการเจรญิพันธุ
ก็เชนเดียวกัน การใชเทคโนโลยีน้ีอาจชวยใหคูสมรสจํานวนมากสามารถมีบุตรไดตามความประสงค 
ขณะเดียวกันก็อาจถูกนําไปใชในทางที่ขัดตอศีลธรรมโดยสิ้นเชิงก็ได ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการใช
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในการรับตั้งครรภแทนเปนประเด็นหน่ึงที่อยูในความสนใจของผูคนใน
สังคมจํานวนมาก การใชเทคโนโลยีน้ีอาจชวยใหคูสมรสที่ฝายหญิงไมสามารถตั้งครรภไดใหสามารถมี
บุตรซึ่งมีความสัมพันธทางพันธุกรรมกับตนเองไดตามปรารถนา ขณะเดียวกันก็เอ้ือใหมีการใชเน้ือตัว
รางกายของมนุษยในกิจกรรมที่ฝาฝนตอกฎเกณฑตามธรรมชาติ เปดโอกาสใหมีการนําบุคคลที่อยูใน
ภาวะที่ออนแอกวามาใชงานที่ไมแตกตางไปจากภาวะความเปนทาส และสงเสริมใหมีการพรากเด็กที่
กําเนิดมาจากหญิงที่ตั้งครรภเด็กนั้น

การรับตั้งครรภแทนเปนกระบวนการหนึ่งในการบําบัดภาวะมีบุตรยากไดเกิดขึ้นและพัฒนาไป
พรอมกับความเจริญกาวหนาของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ ในตางประเทศ ปรากฏวามีการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนจํานวนมาก และโดยสวนใหญแลว หญิงที่รับตั้งครรภก็จะสงมอบเด็กใหแกคูสมรสที่
ตองการมีบุตรนั้น คงมีกรณีไมมากนักที่ฝายหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กใหและเกิด
ปญหาเปนคดีความฟองรองในศาลตอกัน สําหรับในประเทศไทยนั้น ความรูเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน
ไดพัฒนาขึ้นพรอมกับความเจริญกาวหนาทางการแพทยในสาขานี้เชนเดียวกัน และปริมาณการรับ 
ตั้งครรภแทนก็เพ่ิมขึ้นตามลําดับ แตการเก็บรวบรวมสถิติในประเทศไทยยังเปนไปอยางไมมีระบบและ
ไมมีผูรับผิดชอบโดยตรงในการดําเนินการ
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การรับตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมหนึ่งที่ไดกอใหเกิดปญหาจริยธรรมที่สลับซับซอน และไดแบง
แยกความคิด เ ห็นของผู คนในสั งคมเปนสองฝ ายเสมอ  ซ่ึ งแตละฝ ายก็ต าง มี เหตุผลทาง  
จริยธรรมเปนเครื่องรองรับ ฝายที่สนับสนุนการรับตั้งครรภแทนอางสิทธิของคูสมรสที่ไมสามารถมีบุตร
ไดวามีสิทธิในการสืบพันธุเชนเดียวกับคูสมรสอื่นที่สามารถมีบุตรไดตามปกติ และสนับสนุนสิทธิใน
ความเปนสวนตัวในอันที่จะกีดกันไมใหรัฐเขามาเกี่ยวของการกระทําของตนเองที่ปราศจากอันตรายตอ 
ผูอ่ืน ฝายนี้เห็นวาการรับตั้งครรภแทนอาจกอใหเกิดประโยชนรวมกันของคูสมรสที่ตองการมีบุตรและ
หญิงที่รับตั้งครรภแทนผูอ่ืนได ในทางตรงกันขาม ฝายที่คัดคานการรับตั้งครรภแทนกลับเห็นวาการรับ
ตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมที่ฝาฝนธรรมชาติของมนุษย กอใหเกิดการแสวงหาประโยชนจากเนื้อตัว 
รางกายของหญิงโดยมิชอบ รวมทั้งเปนกิจกรรมที่ไมตางไปจากการซื้อขายเด็กที่จะสงผลกระทบแกเด็ก
และสังคมโดยรวม

ในตางประเทศ โดยเฉพาะประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ 
การรับตั้งครรภแทนเปนกิจกรรมที่ถูกควบคุมอยางเขมงวด องคกรวิชาชีพทางการแพทยดานตางๆ 
ลวนแต มีบทบาทสําคัญอยางยิ่งในการควบคุมไมให มีการนําเทคโนโลยี น้ีไปใชในทางมิชอบ  
องคกรวิชาชีพเหลานี้จะมีการออกมาตรฐานวิชาชีพภายในองคกรของตนเองซึ่งไมเพียงแตเปนไปเพื่อ
กําหนดมาตรฐานในการใหบริการแกผูเขารับบริการเทานั้น แตยังเปนไปเพื่อคุมครองสิทธิของบุคคล 
ทุกฝายที่เกี่ยวของอีกดวย มาตรฐานทางวิชาชีพขององคกรวิชาชีพในตางประเทศจึงเปนมาตรการอยาง
หน่ึงที่สามารถปองกันมิใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภแทน และสามารถ 
คุมครองประโยชนของเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนอยางดี

การรับตั้งครรภแทนไดนําไปสูการถกเถียงปญหากฎหมายหลายประการ เชน ความชอบดวย
กฎหมายของการรับตั้งครรภแทน สถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน อํานาจ
ปกครองเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทน ตลอดจนสภาพบังคับทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภ
แทน ในหลายประเทศทั่วโลก มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ แตกฎหมาย
เหลานั้นก็มีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ บางประเทศหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทนอยางเขม
งวด โดยถือวาการรับตั้งครรภแทนเปนความผิดทางอาญา บางประเทศหามมิใหมีการรับตั้งครรภแทน
เฉพาะการรับตั้งครรภแทนที่มีผลประโยชนในเชิงพาณิชยเทานั้น แตบางประเทศกลับถือวาการรับ 
ตั้งครรภแทนเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะมีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของดวย
หรือไมก็ตาม

การกําหนดสถานภาพของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนปญหาขอยุงยากที่สุดประการ
หน่ึงสําหรับประเทศที่มีการออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน บางประเทศยืนยันที่จะถือวา 
เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภแทนเทานั้น  
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ซ่ึงในกรณีเชนนี้คูสมรสที่ตองการมีบุตรจะสามารถเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กไดตาม
กระบวนการการรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมเทานั้น บางมลรัฐในสหรัฐอเมริกากําหนดใหคูสมรสที่ตองการ
มีบุตรเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก โดยไมถือวาหญิงที่รับตั้งครรภแทนนั้นเปนมารดา
ของเด็กนั้นเลย แตบางมลรัฐก็เพียงแตมีขอสันนิษฐานเบื้องตนวาคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นเปนบิดา
มารดาของเด็ก แตเปดโอกาสใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปลี่ยนใจและขอเปนมารดาตามกฎหมายของ
เด็กได บางประเทศสรางกระบวนการในการใหศาลสามารถมีคําสั่งใหคูสมรสที่ตองการมีบุตรไดสามารถ
เปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กได โดยไมตองผานกระบวนการในการรับเด็กเปนบุตร 
บุญธรรม

การกําหนดสถานภาพทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแทนไวโดยเฉพาะทําให
เ ด็กที่ เกิดมาจากกระบวนการนี้ มีสถานภาพที่ชัดเจน  แตหากฝายหญิงที่ รับตั้ งครรภแทน  
เปลี่ยนใจไมสงมอบเด็กใหตามขอตกลง ก็มักจะเกิดปญหาขอพิพาทที่ตองฟองรองดําเนินคดีในศาลตาม
มา กฎหมายของบางประเทศจึงมักมีการกําหนดดวยวาเม่ือมีปญหาเชนน้ีแลวจะมีหลักเกณฑอยางไรใน
การพิจารณาวาเด็กนั้นควรอยูในอํานาจปกครองของฝายใด โดยบางประเทศยังคงใชหลักการเชนเดียว
กับการพิจารณากําหนดอํานาจปกครองเด็กเม่ือมีความขัดแยงระหวางสามีกับภริยา กลาวคือ กําหนดให
ศาลพิจารณากําหนดอํานาจปกครองของเด็กโดยพิจารณาถึงประโยชนและความผาสุกของเด็กเปน
สําคัญ แตในบางประเทศก็มีนักวิชาการจํานวนมากที่สนับสนุนใหการกําหนดอํานาจปกครองนั้นเปนไป
ตามสัญญาระหวางคูกรณี กลาวคือ ใหศาลกําหนดอํานาจปกครองนั้นตามที่ทั้งสองฝายไดตกลงกันไว
ลวงหนาแลว แตขอเสนอเชนนี้ก็ยังไมมีประเทศใดที่นํามาบญัญัติไวเปนกฎหมายอยางชัดแจง

สําหรับประเทศไทยนั้น การรับตั้งครรภแทนไดกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายเชนเดียวกับ 
ตางประเทศ แตประเทศไทยก็ยังคงไมมีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทนโดยเฉพาะ การนําเอา
กฎหมายอื่นมาปรับใชจึงกอใหเกิดปญหาตามมาหลายประการ รายงานการวิจัยน้ีไดพยายามรวบรวม
ปญหากฎหมายตางๆ และสรุปวา การนํากฎหมายที่มีอยูในปจจุบันมาปรับใชอาจกอใหเกิดผลที่ไมพึง
ประสงคในบางกรณี และสมควรที่ประเทศไทยจะพิจารณาออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน
โดยเฉพาะ โดยแตละประเด็นปญหานั้น คณะผูวิจัยมีขอเสนอดังรายละเอียดตอไปน้ี

7.2 ขอเสนอแนะ

7.2.1 ขอเสนอแนะเกี่ยวกับสถานะทางกฎหมายของการรับตั้งครรภแทน
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1) รัฐควรนํามาตรการทางอาญามาใชเพ่ือปองกันการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนและเพื่อคุมครองเด็กที่จะเกิดจากการรับตั้งครรภแทน แตควรจํากัดเฉพาะการรับตั้งครรภ
แทนที่มีผลประโยชนเชิงพาณิชยเขามาเกี่ยวของเทานั้น

2) รัฐสมควรออกกฎหมายควบคุมมิใหมีการรับตั้งครรภแทนดังกลาวดวยการหามมิใหมีการจัด
ตั้งคนกลางหรือองคกรใดๆ ที่มีวัตถุประสงคทางการคาเพื่อชวยเหลือใหมีการรับตั้งครรภแทน และหาม
มิใหมีการโฆษณาใดๆ ไมวาจะเปนไปเพื่อหาหญิงที่ตองการรับตั้งครรภแทนหรือเพ่ือแสดงวาตน
ตองการรับตั้งครรภแทนผูอ่ืนดวย

7.2.2 ขอเสนอแนะเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมและกํากับการรับตั้ง
ครรภแทน

1) หากรัฐเลือกที่จะไมใชมาตรการทางอาญาในการควบคุมการรับตั้งครรภแทนเลย หรือเลือกที่
จะใชมาตรการทางอาญาควบคุมเฉพาะการรับตั้งครรภแทนเชิงพาณิชยเทานั้น รัฐควรมีมาตรการเสริม
อยางอ่ืนเพ่ือควบคุมไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภแทนหรือเด็กที่จะเกิด
มาดวย เชน

ก. รัฐตองพิจารณากําหนดกระบวนการในการคัดกรองบุคคลที่ตองการมีบุตรดวยการใหมีการ
รับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด เพ่ือปองกันมิใหมีการรับตั้งครรภแทนโดยไมจําเปน

ข. รัฐตองพิจารณากําหนดมาตรการในการคัดกรองหญิงที่รับตั้งครรภแทนอยางเขมงวด โดย
จําเปนตองพิจารณาเงื่อนไขของหญิงที่จะเขารับตั้งครรภแทนผูอ่ืนวาจะตองมีคุณสมบัติ
ประการใดบางหรือไม เชน อายุขั้นต่ําหรือขั้นสูง ภูมิลําเนา สถานภาพการสมรส ประวัติใน
การมีบุตรหรือเลี้ยงดูบุตร ประวัติในการรับตั้งครรภแทน และความสัมพันธทางสายโลหิต
ระหวางหญิงน้ันกับคูสมรสที่ตองการมีบุตร เปนตน

ค. รัฐตองพิจารณากําหนดมาตรการในการคุมครองสิทธิของหญิงที่รับตั้งครรภแทนและของ 
คูสมรสที่ตองการมีบุตร ดวยการสรางกลไกที่จะสามารถทําใหทั้งสองฝายไดรับถึงสถานะ
ทางกฎหมายการรับตั้งครรภแทน สิทธิหนาที่และความรับผิดของบุคคลทั้งสองฝายตาม
สัญญา และผลกระทบทั้งปวงที่จะเกิดขึ้นกับทั้งสองฝายทั้งในกรณีที่มีการปฏิบัติหรือกรณีที่
ไมมีการปฏิบัติตามสัญญา

2) รัฐควรบัญญัติหลักการพื้นฐานในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนไวในกฎหมาย 
แมบท และกฎหมายแมบทนี้ควรใหอํานาจผูรับผิดชอบซึ่งไมวาจะเปนหนวยงาน คณะกรรมการ หรือ
บุคคลใดที่กฎหมายกําหนด ดําเนินการออกกฎหมายในลําดับรองตอไป
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7.2.3 ขอเสนอแนะเกี่ยวกับองคกรควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน

1) รัฐควรมอบหมายใหหนวยงานของรัฐที่มีอยูหนวยงานหนึ่งใหมีอํานาจหนาที่ในการควบคุม
การรับตั้งครรภแทน โดยไมจําเปนตองจัดตั้งหนวยงานใหมขึ้นมา โดยหนวยงานนี้อาจเปนหนวยงาน
ทางธุรการเพียงอยางเดียว และมีการจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นมาอีกชุดหนึ่งใหมีอํานาจหนาที่ในการออก
หลักเกณฑเพ่ือควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทน ตลอดจนกําหนดหลักเกณฑอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ

2) เม่ือมีการออกหลักเกณฑในการควบคุมและกํากับการรับตั้งครรภแทนแลว คณะกรรมการ
อาจกําหนดใหผูดําเนินการใหมีการตั้งครรภแทนตองขออนุญาตจากคณะกรรมการในทุกกรณี หรืออาจ
กําหนดใหมีการขึ้นทะเบียนของผูดําเนินการจัดใหมีการรับตั้งครรภแทนตอหนวยงานที่รับผิดชอบก็ได 
และเม่ือมีการขึ้นทะเบียนแลว หากผูดําเนินการนั้นปฏิบัติตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการกําหนด ก็ไม
จําเปนตองมีการขออนุญาตตอคณะกรรมการแตอยางใด เวนแตในกรณีที่มีเหตุผลจําเปนที่แตกตางไป
จากกรณีปกติธรรมดา คณะกรรมการอาจกําหนดใหผูดําเนินการนั้นขออนุญาตตอคณะกรรมการเปน
รายกรณีก็ได

3) รัฐควรกําหนดใหสถานบริการที่ใหบริการในการใหคําปรึกษาและดําเนินการใหมีการรับ 
ตั้งครรภแทนผดําเนินการขออนุญาตหรือขึ้นทะเบียนตอหนวยงานที่รับผิดชอบกอนที่จะมีการใหบริการ
ใดๆ เกี่ยวกับการรับตั้งครรภแทน

7.2.4 ขอเสนอแนะเกีย่วกบัสถานภาพทางกฎหมายของเดก็ทีเ่กิดจากการรบัตัง้ครรภแทน

1) รัฐควรกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กที่เกิดจาก
การรับตั้งครรภแทน แตควรกําหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมวา หากทั้งฝายคูสมรสที่ตองการมีบุตรและหญิงที่รับ
ตั้งครรภแทนสามารถตกลงกันได ทั้งสองฝายอาจรวมกันยื่นคํารองตอศาลภายในเวลาที่กฎหมาย
กําหนด ขอใหศาลมีคําสั่งใหคูสมรสนั้นเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมาย

2) หากมีการออกกฎหมายเกี่ยวสถานะความเปนบิดามารดาดังกลาวแลว ก็ควรเปดโอกาสให
บุคคลที่ไมไดเปนญาติโดยสายโลหิตของคูสมรสนั้นเปนหญิงที่รับตั้งครรภแทนก็ได แตควรสรางระบบที่
จะปองกันไมใหมีการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากหญิงน้ันไดอยางแทจริงดวย

7.2.5 ขอเสนอแนะเกีย่วกบัการกําหนดอํานาจปกครองเดก็ทีเ่กิดจากการรบัตัง้ครรภแทน

1) หากรัฐยังคงเลือกที่จะกําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็ก รัฐควรที่จะออกกฎหมายใหสิทธิแกคูสมรสที่ตองการมีบุตรนั้นใหสามารถที่จะดําเนินคดีทาง
ศาลขอใหศาลมีคําสั่งเพิกถอนอํานาจการปกครองเด็กของหญิงที่รับตั้งครรภแทน (และของสามีของหญิง
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ที่รับตั้งครรภแทน หากถือวาสามีน้ันเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก) ได และควรเปลี่ยนแปลง
เง่ือนไขในการขอใหศาลเพิกถอนการใชอํานาจปกครองของบิดามารดา โดยถือวาการไมสงมอบเด็กที่
เกิดจากการรับตั้งครรภแทนใหตามสัญญาเปนเหตุในการขอใหเพิกถอนอํานาจปกครองเด็กได

2) ในคดีเกี่ยวกับการกําหนดอํานาจปกครองของเด็กระหวางคูสมรสที่ตองการมีบุตรกับหญิงที่
รับตั้งครรภแทน ศาลตองจะถือประโยชนสูงสุดของเด็ก (Best Interests of the Child) เปนสําคัญ โดย
ไมจําเปนตองบังคับใหตามขอตกลงในสัญญารับตั้งครรภแทนวามีขอกําหนดเกี่ยวกับสิทธิในตัวเด็กวา
อยางไร การกําหนดหลักการเชนนี้จะชวยใหศาลไดพิจารณากําหนดอํานาจปกครองเด็กไดโดยเหมาะสม
กับกรณีที่เกิดขึ้นไดเปนอยางดี ซ่ึงศาลมีอํานาจที่จะกําหนดใหอํานาจปกครองตกอยูแกฝายคูสมรสที่
ตองการมีบุตรได แมวาคูสมรสนั้นจะไมไดเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กก็ตาม หรือจะ
กําหนดใหหญิงที่รับตั้งครรภแทนมีอํานาจปกครองเด็กนั้นก็ได และในบางกรณี หากศาลเห็นวาทั้งสอง
ฝายไมมีความเหมาะสมที่จะมีอํานาจปกครองเด็กนั้น ศาลก็อาจกําหนดใหบุคคลที่สามเปนผูมีอํานาปก
ครองเด็กนั้นได

การรับตั้งครรภแทนเปนปญหาที่มีความสลับซับซอนเกี่ยวของกับมาตรฐานทางจริยธรรมของ
บุคคลหลายฝาย ตางฝายตางมีเหตุผลสนับสนุนความคิดเห็นของตนเองและคัดคานความคิดเห็นของอีก
ฝายหนึ่งเสมอ และเปนการยากที่จะตัดสินวาความเห็นของฝายใดผิดหรือฝายใดถูกทั้งหมด กฎหมาย
เปนเพียงเครื่องมืออยางหนึ่งในการกําหนดมาตรฐานในการอยูรวมกันของผูคนในสังคมเทานั้น ในบาง
ครั้งจึงอาจสอดคลองกับมาตรฐานทางจริยธรรมของผูคนฝายหนึ่ง แตขัดแยงกับมาตรฐานจริยธรรมของ
ผูคนอีกฝายหนึ่งก็ได ทางเลือกในการออกกฎหมายแตละกรณีนั้นยอมตองมีขอดีและขอเสียในตัวเอง ไม
มีทางที่กฎหมายในลักษณะเชนนี้จะมีทางสมบูรณและเปนที่ยอมรับของบุคคลทุกฝายได มาตรการที่
สําคัญที่สุดในการออกกฎหมายในลักษณะเชนนี้จึงไมใชการเลือกออกกฎหมายที่ดีที่สุด แตตองสราง
กระบวนการในการใหประชาชนสามารถรับรูและตระหนักถึงความจําเปนในการออกกฎหมาย และเปด
โอกาสใหประชาชนมีสวนรวมในการตัดสินใจในกระบวนการเหลานี้ใหมากที่สุดดวย
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