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บทสรุปส ำหรับผู้บริหำร 

 การท ารายงานการวิจยักลุม่ฉบบันี ้ เป็นส่วนหนึง่ของการฝึกอบรมหลกัสตูรการบริหารงานยตุธิรรม

ระดบัสงูรุ่นท่ี 3 (ยธส. 3) ของสถาบนัพฒันาบคุลากรในกระบวนการยตุธิรรม ส านกังานกิจการยตุธิรรม 

กระทรวงยตุธิรรม คณะผู้วิจยัมีวตัถปุระสงค์ท่ีจะท าการศกึษา เพ่ือให้ทราบถึงปัญหาจากการท่ีกฎหมายไม่

ครอบคลมุถึงการตัง้ครรภ์โดยการผสมเทียม และศกึษาเพ่ือวิเคราะห์ตวับทกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกบัการผสม

เทียม ตลอดจนเสนอแนะแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายให้สอดคล้องกบันวตกรรมของเทคโนโลยีการผสม

เทียมมนษุย์ท่ีพฒันาขึน้อยา่งไมห่ยดุยัง้โดยการศกึษาวิจยัจะเป็นการมุง่เน้นปรับปรุงกฎหมายอาญา กฎหมาย

แพง่และกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีเก่ียวข้องกบัการผสมเทียมมนษุย์ 

 จากการศกึษาท าให้พบวา่ ความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์เข้ามามีบทบาทตอ่ชีวิตมนุษย์เป็น

อยา่งมาก นบัตัง้แตก่ารให้ก าเนิดมนษุย์ซึง่แตเ่ดมิมนษุย์จะก าเนิดขึน้มาได้ก็จะต้องมีการร่วมหลบันอนของชาย

หญิง มีการปฏิสนธิจนกลายเป็นตวัออ่นในครรภ์มารดา แล้วคลอดออกมาเป็นทารก เม่ือการให้ก าเนิด

เปล่ียนแปลงไปจากธรรมชาต ิ ยอ่มจะท าให้เกิดปัญหาวา่กฎหมายไทยไมว่า่จะเป็นประมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชย์ ประมวลกฎหมายอาญา ตลอดจนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มีความครอบคลมุถึง

การผสมเทียมมนษุย์ในกรณีดงักลา่วแล้วหรือไม ่ นอกจากนัน้แล้วเราควรต้องพิจารณาอีกด้วยวา่มนษุย์ท่ีเกิด

จากการผสมเทียมจะก่อให้เกิดปัญหาทางสงัคมในด้านใดบ้าง นบัตัง้แตปั่ญหาท่ีกระทบตอ่การคลอดอกมา

จากครรภ์ผู้ให้ก าเนิด ก็ต้องเกิดค าถามแรกวา่ ทารกนัน้เป็นบตุรของใคร ของเจ้าของไข ่ หรือของเจ้าของเชือ้

พนัธุ์หรือของผู้คลอดทารก หากกรณีไข ่ หรือเชือ้พนัธุ์ หรือตวัอ่อน หรือผู้ตัง้ครรภ์ไมมี่นิตสิมัพนัธ์กนัทาง

กฎหมายเพราะทารกเกิดจากไขบ่ริจาค หรือเชือ้พนัธุ์บริจาค หรือตวัออ่นนัน้แล้วน ากลบัเข้าไปในมดลกูของ

หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ซึง่ไมใ่ขเ่จ้าของตวัอ่อน ผลกระทบโดยตรงตกอยูท่ี่ทารก ซึง่เป็นปัญหาตอ่เน่ืองมาถึงปัญหา

จริยธรรม ปัญหาสงัคม ตลอดจนปัญหาการบงัคบัใช้กฎหมายของไทยเรา การผสมเทียมมนษุย์จงึถือได้วา่

ก่อให้เกิดปัญหาส าคญัมากซึง่นบัวนัความเจริญทางเทคโนโลยีมากขึน้ทกุวนั นวตกรรมในการท าให้มนษุย์เกิด

ขึน้มาโดยวิธีผิดธรรมชาติก็ยิ่งเพิ่มขึน้ เราจงึต้องหาทางปรับปรุงกฎหมายไทยให้ครอบคลมุถึงการผสมเทียมให้

ได้มากท่ีสดุ เพ่ือป้องกนัไมใ่ห้เกิดปัญหาดงักลา่วซึง่คณะผู้วิจยัทัง้ 10 ทา่น เห็นพ้องกนัวา่ปัญหาเร่ืองการผสม



ข 

 

เทียมมนษุย์เป็นปัญหาท่ีมีความส าคญัมากขึน้ทกุวนั การน ากฎหมายไทยมาบงัคบัใช้จะต้องครอบคลมุเร่ือง

การผสมเทียมให้ได้มากท่ีสดุนบัแตก่ารควบคมุแพทย์ผู้กระท าการผสมเทียม ควบคมุผู้ขอรับการผสมเทียม 

ควบคมุผู้ รับจ้างตัง้ครรภ์แทน ตลอดจนถึงการบงัคบัใช้กฎหมายตา่งๆท่ีเก่ียวข้อง ผู้วิจยัทัง้ 10 ทา่นจงึเห็นวา่

การศกึษาวิเคราะห์ความครอบคลมุของกฎหมายไทยในกรณีการผสมเทียม จะเป็นประโยชน์แก่การบงัคบัใช้

กฎหมาย และชว่ยลดปัญหาทางด้านผลกระทบท่ีเกิดกบัทารก ลดปัญหาทางด้านจริยธรรม ทางด้านสงัคมได้

เป็นอย่างมาก และจะชว่ยให้เกิดความสงบสขุ และเป็นประโยชน์แก่การบงัคบัใช้กฎหมายตอ่ไป 
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กติตกิรรมประกำศ 

งานวิจยัฉบบันีส้ าเร็จลลุว่ง เพราะรองศาสตราจารย์ ดร. ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ ท่ีทา่นได้กรุณาสละ

เวลาอนัมีคา่ของทา่นให้ค าแนะน าข้อมลูและกฎหมายอาญาท่ีเก่ียวข้องกบัการผสมเทียม ตลอดจนข้อคิดเห็น 

ข้อเสนอแนะท่ีใช้ในการท าวิจยั   ผู้วิจยัทกุคนขอกราบขอบพระคณุทา่นอาจารย์ไว้ ณ ท่ีนี ้

 ขณะด าเนินการวิจยัฉบบันี ้ ผู้วิจยักลุม่ช้างทัง้ 10 ทา่นก็ได้รับความอนเุคราะห์จากอาจารย์ท่ีปรึกษา

กลุม่ในด้านค าแนะน ารูปแบบของการเขียนวิจยั ตลอดจนได้รับความชว่ยเหลือจาก ผอ. ศิวากร ครัูตนเวช และ 

เจ้าหน้าท่ีสถาบนัพฒันาบคุลากรในกระบวนการยตุธิรรมในด้านการประสานงานกบัอาจารย์ท่ีปรึกษา และใน

ด้านการหาแหลง่ข้อมลู และการค้นหาเอกสารท่ีใช้ในการท าวิจยั 

 นอกจากนัน้ ผู้วิจยักลุม่ช้างทัง้ 10 ทา่น ก็พร้อมเพรียงกนั  โดยการร่วมมือร่วมใจกนัรวบรวมเอกสาร

ตา่งๆ และค้นคว้าหาข้อมลูท่ีเก่ียวข้องกบัการผสมเทียมตลอดจนค้นคว้าหาข้อกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกบัการผสม

เทียมทัง้ต าราภาษาไทยและต าราภาษาตา่งประเทศเทา่ท่ีพอจะสามารถท าได้ เพ่ือน ามาใช้ในการเขียนวิจยัใน

เร่ืองนี ้ แม้ระยะเวลาการท าวิจยัจะมีไมม่ากนกั แตผู่้วิจยัก็พยายามใช้เวลาเหลา่นัน้ให้เป็นประโยชน์เพ่ือท าให้

งานวิจยัครัง้นีส้ าเร็จลลุว่งออกมาได้โดยมีคณุภาพ มีสาระ และทนัตอ่การเปล่ียนแปลงของนวตกรรมของการให้

ก าเนิดมนษุย์ท่ีจะมีผลกระทบตอ่การบงัคบัใช้กฎหมายของไทยเราตอ่ไป ผู้วิจยัหวงัวา่การท างานวิจยัครัง้นีค้ง

จะเป็นประโยชน์ตอ่สว่นรวม และอาจจะเป็นการจดุประกายให้เกิดการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายของไทยเราให้

สอดคล้องกบัความเจริญทางด้านเทคโนโลยีของนวตกรรมการผสมเทียมมนษุย์ตอ่ไป  ผู้วิจยักลุม่ช้างทัง้ 10 

ทา่น ขอมอบประโยชน์นีใ้ห้แก่ทกุทา่นท่ีให้การชว่ยเหลือและสนบัสนนุการท าวิจยั ตลอดจนขอมอบผลงานนี ้

ให้แกส่ถาบนัพฒันาบคุลากรในกระบวนการยตุธิรรม ส านกังานกิจการยตุธิรรมด้วย     

      

       คณะผู้จดัท างานวิจยั กลุม่ช้าง 
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บทที่ 1 
 

บทน ำ 
  
  ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 

 กฎหมาย ได้ก าหนดภาระหน้าท่ีของบิดามารดาในการเลีย้งดรัูบผิดชอบบตุรตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1564 ท่ีก าหนดให้บิดามารดา จ าต้องอปุการะเลีย้งด ู
และให้การศกึษาตามควรแก่บตุรในระหวา่งท่ีเป็นผู้ เยาว์ก็ด้วยเหตผุลส าคญั  ได้แก่ การตัง้ครรภ์
โดยธรรมชาติซึง่จะต้องประกอบด้วย   การมีเพศสมัพนัธ์หรือมีการร่วมประเวณีของชายหญิงจน
ก่อให้เกิดการปฏิสนธิแล้วเจริญเติบโต จนคลอดออกมาเป็นทารกในท่ีสดุ ก่อให้เกิดความผกูพนั
กนัระหวา่งชายหญิงและทารกในครรภ์อนัน าไปสูก่ารสร้างครอบครัวซึง่เป็นฐานส าคญัเร่ิมแรก
ของสงัคมมนษุย์ หากความสมัพนัธ์ครอบครัวมัน่คงสงัคมสว่นรวมก็จะเจริญเติบโตมัน่คงไปด้วย 
 อย่างไรก็ตามการจะให้ก าเนิดบตุรโดยวิธีการตามธรรมชาติดงักลา่ว  ชายและหญิง
จะต้องไม่เป็นหมนั ไม่มีความผิดปกติของระบบอวยัวะสืบพนัธุ์ ตลอดจนต้องเป็นช่วงเวลาท่ีหญิง
มีการตกไขอ่อกมาจากรังไขจ่นมาผสมกบัตวัอสจิุกลายเป็นตวัออ่น และไปเจริญเติบโตในผนงั
มดลกู ซึง่หากขัน้ตอนใดหรืออวยัวะสืบพนัธุ์มีความผิดปกติก็จะไม่กอ่ให้เกิดการตัง้ครรภ์ คูส่มรส
หลายคูป่ระสบปัญหาท่ีไมส่ามารถจะมีบตุรไว้สืบสกลุได้ อาจจะเกิดจากการเป็นหมนัของฝ่ายใด
ฝ่ายหนึง่ ความไม่สมบรูณ์หรือไม่แขง็แรงของระบบในอวยัวะสืบพนัธุ์ ซึง่แตเ่ดิมนัน้นิยมอาศยั
การรับเดก็มาเป็นบตุรบญุธรรม  เพ่ือไม่ให้สกลุของตนต้องขาดทายาทในการสบืสกลุมีผลตอ่การ
สร้างครอบครัวให้มัน่คง 
 นบัตัง้แต่ การผสมเทียมได้เข้ามามีบทบาทในการท าให้เกิดสมาชิกใหม่ขึน้ในครรภ์ 
ความหวงัของครอบครัวท่ีไม่สามารถจะมีบตุรด้วยวิธีธรรมชาต ิ กลบัมีความหวงัขึน้มา เพราะ
ความเจริญทางเทคโนโลยีของการผสมเทียม จงึถือได้วา่การขยายเผ่าพนัธุ์ของมนษุย์ ซึ่งแตเ่ดิม
ท าได้วิธีเดียว คือ  ต้องมีการร่วมประเวณีของชายหญิงนัน้   สามารถน าเอาการผสมเทียมเข้ามา 
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ใช้โดยไม่จ าต้องมีการร่วมประเวณี ซึง่มีหลากหลายวิธีการ ถือเป็นความเจริญทางเทคโนโลยีท่ี
มนษุย์พยายามคิดค้นขึน้มาเพ่ือแก้ไขปัญหาการมีบตุรยาก ซึง่หากไม่คิดค้นการผสมเทียม
แล้ว  ครอบครัวท่ีมีปัญหาเก่ียวกบัการมีบตุรไม่วา่จะเป็นเพราะสภาพร่างกาย สภาพทางด้าน
สขุภาพจิตใจ ท าให้หมดโอกาสท่ีจะมีบตุรกลบัมีความหวงัขึน้มาอีกด้วยการผสมเทียม ท าให้
ความหมายของค าวา่ "ครอบครัว" มีความสมบรูณ์ครบถ้วนได้ก็เพราะผลพวงของการผสมเทียม
นัน่เอง 
 เมื่อ พ.ศ.2521 หลยุส ์ บราวน์  เดก็ทารกในหลอดแก้วรายแรกของโลกถือก าเนิด
ขึน้มาในประเทศองักฤษ ตอ่มาในปี พ.ศ.2537 โรซานน่า เคลลา่ คอร์เต้ หญิงชาวอิตาเลี่ยน
อาศยัไขบ่ริจาคมาผสมเทียมกบัตวัอสจิุเพ่ือให้เธออุ้มท้องจนคลอดเม่ือเธออาย ุ 62  ปี และปี 
พ.ศ.2540 บ๊อบบี ้ แม๊คคอฟ่ี หญิงรัฐโอไอวา่ สหรัฐอเมริการับประทานยากระตุ้นไข ่ ท าให้คลอด
บตุรออกมา 7 คน และบตุรทัง้หมดยงัมีชีวิตครบเป็นรายแรกของโลกอีกด้วย 
 จากนวตักรรมใหม่ ๆ ในการสร้างทารกชนิดท่ีแหวกแนวผิดแปลกไปเกินกวา่ท่ี
ธรรมชาติจะท าได้นี ้ ล้วนเป็นวิธีการท่ียงัไมมี่กฎหมายเข้าไปรองรับและคุ้มครอง นบัจากวิธีการ
ของข้อตกลงในสญัญาระหวา่งผู้ ต้องการจะใช้บริการ กบัผู้ ให้บริการในการผสมเทียม ขัน้ตอน
ระหวา่งการผสมเทียมจนเกิดเป็นทารกคลอดออกมา ปัญหาท่ีเกิดขึน้ในเบือ้งต้นก็คือสิทธิและ
หน้าท่ีบิดามารดากบับตุร สิทธิมีอย่างไร  เก่ียวพนักบักฎหมายมากมายอย่างไร ทัง้ในกฎหมาย
แพ่งและกฎหมายอาญา การถือบิดามารดาตามความเป็นจริงจะยงัคงใช้ได้เหมาะสมอยู่หรือไม ่
ในเมื่อการคลอดบตุรดงักลา่วไม่ได้เกิดจากการสืบพนัธุ์ตามธรรมชาติของมนษุย์ หากแตข่ัน้ตอน
ตา่ง ๆ เกิดจากนวตกรรมของความเจริญทางเทคโนโลยี โดยเฉพาะปัญหาในกฎหมายอาญาเร่ิม
เข้ามากระทบถงึสิทธิและหน้าท่ีของบิดามารดากบับตุรโดยตรง เช่น หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เมื่อ
คลอดทารกออกมาแล้วไมเ่ลีย้งด ูจะน าเอามาตรา 59 วรรคท้าย แห่งประมวลกฎหมายอาญามา
ปรับใช้เพ่ือลงโทษจะหรือไม่ หรือหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์น าเอาทารกไปมอบให้กบัสามีภริยาเจ้าของ
ตวัออ่น เมื่อสามีภริยาได้ทารกมาแล้วไม่เลีย้งดจูะมีความผิดในมาตรา 59 วรรคท้ายหรือใน
ประมวลกฎหมายอาญาในมาตราใดบ้าง หรือกรณีหญิงท าแท้งเพราะถกูบงัคบัฉีดเชือ้อสจิุเข้าไป
จนตัง้ครรภ์ หญิงนัน้หรือแพทย์ผู้กระท าจะมีความผิดตามมาตรา 305 แห่งประมวลกฎหมาย
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อาญาหรือไม ่ นอกจากนีย้งัมีการเพ่ิมโทษผู้กระท าความผิดเพราะความเป็นบิดามารดากบั
บตุร  เช่นในมาตรา 289 (1) หรือมาตรา 285 เป็นต้น 
 ด้วยเหตนีุ ้    ผู้วิจยัจงึศกึษาแนวคิดปัญหาความรับผิดในทางอาญา (Artificial  
Insemination  Problems and Criminal Liability) วา่มีความเกี่ยวข้องกนัอยา่งไร โดยศกึษา
ตวัอย่างคดีท่ีเกิดขึน้ในตา่งประเทศ มาประกอบการศกึษาเร่ืองของการผสมเทียมท่ีมีผลกระทบ
ตอ่ความรับผิดตามกฎหมาย   ศกึษาตวับทกฎหมายของประเทศไทยในสว่นท่ีเก่ียวข้องกบัความ
รับผิดในทางกฎหมายอาญา เพ่ือเป็นแนวทางในการใช้กฎหมายอาญาในมาตรานัน้ให้
สอดคล้องต้องกนักบัการผสมเทียม และเป็นแนวทางในการบญัญตัิกฎหมายให้สอดคล้อง
เก่ียวข้องกบัการให้ก าเนิดด้วยวิธีการอนัเกิดจากการผสมเทียมตอ่ไป 
 
1.  ปัญหำกำรวจิยั 
             เพ่ือชีใ้ห้เห็นถงึความเจริญก้าวหน้าของเทคโนโลยีในการผสมเทียม วา่ปัจจบุนันีมี้
อิทธิพลตอ่การให้ก าเนิดมนษุย์  โดยสามารถท่ีจะท าให้เกิดการตัง้ครรภ์โดยไม่จ าเป็นต้องใช้
วิธีการตัง้ครรภ์แบบธรรมชาติคือการร่วมหลบันอนของชายหญิงอีกตอ่ไป  และการวิจยัในครัง้นี ้
เป็นกรณีศกึษาให้เห็นถงึกฎหมายในประมวลกฎหมายอาญาวา่ยงัไม่มีกฎหมายมาตราใดท่ี
ครอบคลมุได้ทัว่ถงึความรับผิดทางอาญาท่ีเกิดจากการผสมเทียมได้อย่างเพียงพอ 
 
2.  วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

เพ่ือศกึษาให้เห็นประเดน็ปัญหาของประมวลกฎหมายอาญาท่ีใช้ในปัจจบุนันีว้า่ได้
ครอบคลมุถงึการตัง้ครรภ์โดยการผสมเทียมหรือไมอ่ยา่งไร อีกทัง้วิเคราะห์ตวับทกฎหมายท่ี
เก่ียวข้องวา่มีกฎหมายอะไรมารองรับการผสมเทียมหรือไม ่ จงึได้เสนอแนะแนวทางในการ
ปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาให้สอดคล้องกบันวตักรรมของเทคโนโลยีในด้านการผสม
เทียมมนษุย์ท่ีนบัวนัจะมีความเจริญก้าวหน้าไปอย่างไม่หยดุยัง้  
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3.  ขอบเขตของกำรศกึษำและวจิยั 
 วิจยัให้เห็นแนวทางท่ีจะปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายอาญาวา่ควรจะเป็นไปใน
ลกัษณะท่ีสอดคล้องกบัการผสมเทียม    เพ่ือรับรองสิทธิหน้าท่ีและความรับผิดทางอาญาของ
บิดามารดากบับตุร วา่แตกตา่งไปจากการให้ก าเนิดโดยธรรมชาติตามความเป็นจริงได้
อย่างไร  หากแตจ่ะต้องพิจารณาหน้าท่ีและความรับผิดทางอาญาให้ครอบคลมุถงึการให้ก าเนิด
บตุรด้วยวิธีการผสมเทียม  แนวทางการศกึษาจะศกึษาจากเอกสารทางต าราตา่งๆท่ีเก่ียวข้อง 
ตลอดจนศกึษาปัญหาจากตวัอย่างท่ีเกิดขึน้จริง    และเอาค าพิพากษาของศาลตา่งประเทศ
น ามาเป็นข้อมลูเปรียบเทียบกบัแนวคิดของไทย   ซึง่การศกึษาระยะเวลาการศกึษาระหวา่งเดือน
มกราคม ถงึ เดือนเมษายน พ.ศ. 2555 
4.  ระเบียบวจิยั 
             การวิจยัน้ีเป็นการวิจยัเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยใชก้รณีศึกษาท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัการใหก้ าเนิดโดยการผสมเทียม  การศึกษาจะใชข้อ้มูลปฐมภมิูจากการสมัภาษณ์เชิงลึกและใช้
ขอ้มูลทุติยภูมิ จากการศึกษาประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์  ประมวลกฎหมายอาญา และงาน
ศึกษาวิจยัอ่ืนๆท่ีเก่ียวขอ้ง 
 
5.  ประโยชน์ที่จะได้รับจำกกำรวจิยั 
 การก าหนดความรับผิดทางอาญาระหวา่งบิดามารดากบับตุรในกฎหมายไทย ยงัยดึ
ติดอยู่กบั "การร่วมหลบันอน"  กนัตามธรรมชาติของชายหญิง สิทธิและหน้าท่ีของบิดามารดาก็
ยงัคงยดึถือตามความเป็นจริง ซึง่เมื่อเทียบกบันวตักรรมของความเจริญทางด้านเทคโนโลยีของ
การผสมเทียม อาจจะท าให้กฎหมายเกิดช่องวา่งหรือไม่ครอบคลมุ โดยเฉพาะในกฎหมายอาญา
เร่ืองความรับผิดและการลงโทษบคุคล ซึง่การกระท าความผิดโดยตรงยงัมีข้อท่ีควรพิจารณาได้
หลายด้าน เช่น อาจจะเกิดขึน้ในรูปของผู้ใช้อ านาจปกครองกบัผู้อยู่ใต้อ านาจปกครอง  หรือ
เกิดขึน้จากการกระท าความผิดโดยตรง เช่น การท าแท้ง  การงดเว้นหน้าท่ีตามมาตรา  59  วรรค
ท้าย เป็นต้น การศกึษาการผสมเทียมกบัปัญหาในทางกฎหมายอาญา จงึเป็นประโยชน์ตอ่การ
ปรับปรุงแนวคิดทางกฎหมายเพื่อให้สอดคล้องกบัความเจริญทางเทคโนโลยีของมนษุย์ท่ีอาจจะ
เกิดขึน้ได้ในประเทศไทย 

http://nectecpbl.wikispaces.com/file/view/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%A7%E0%B8%B4%E0%B8%88%E0%B8%B1%E0%B8%A2%E0%B9%80%E0%B8%8A%E0%B8%B4%E0%B8%87%E0%B8%84%E0%B8%B8%E0%B8%93%E0%B8%A0%E0%B8%B2%E0%B8%9E.pdf


 

 

 
บทที่ 2 

 
การผสมเทียม 

 
 เพ่ือเข้าใจการผสมเทียมให้ดีขึน้  จงึแยกขัน้ตอน และล าดบัของการศกึษาการผสมเทียม
ดงันีค้ือ  1. ความหมายของการผสมเทียม  2. ประวตัิความเป็นมาของการผสมเทียม  3. สาเหตขุองการ
ท่ีมีการผสมเทียม  4. ลกัษณะของการเปรียบเทียบการท าส าเนามนษุย์กบักรณี “อุ้มบญุ”  และ  5. 
ปัญหาทางกฎหมายโดยทัว่ ๆ ไป 
  
1.  ความหมายของการผสมเทียม 

ในปัจจบุนัการตัง้ครรภ์ของมนษุย์  อาจเกิดขึน้ได้แม้ไม่มีการร่วมประเวณีระหวา่งชายกบัหญิง   
ดงันัน้แม้หญิงจะไม่ได้ท าการสมรส และไมเ่คยร่วมประเวณีกบัชายใดเลย กต็ัง้ครรภ์มีบตุรได้โดยการ
ผสมเทียม (Artificial Insemination)  
 การผสมเทียม (Artificial Insemination) หมายถงึการท าให้เกิดการตัง้ครรภ์โดยกระบวนการ
ท่ีปราศจากการร่วมประเวณีหรืออีกนยัหนึง่ก็คือ การก่อให้เกิดการตัง้ครรภ์โดยไม่มีการลว่งล า้ของอวัยะ
เพศชายเข้าไปในอวยัวะเพศของหญิงแตอ่ย่างใด(1) และบางแห่งก็ให้ค านิยามของการผสมเทียมวา่เป็น
การท าให้เกิดการปฏิสนธิโดยกรรมวิธีอื่นใดท่ีไม่มีการร่วมประเวณี อนัผิดไปจากวิธีการตามธรรมชาติก็
ได้(2) ฉะนัน้หากการให้ก าเนิดชีวิตโดยวิธีใด และโดยการอาศยัเทคโนโลยีใดกต็ามหากไมมี่การลว่งล า้
ของอวยัวะเพศชายเข้าไปในอวยัวะเพศหญิงเราถือวา่ เป็นการให้ก าเนิดท่ีเกิดจากการผสมเทียมทัง้สิน้ 
ดงันัน้ การผสมเทียม จงึเป็นการก่อให้เกิดชีวิตมนษุย์ประการหนึง่  ซึง่จากความเจริญดงักลา่วท าให้คู่
สมรสท่ีมีปัญหาไมส่ามารถให้ก าเนิดบตุรของตนตามวิธีการตามธรรมชาติได้โดยอาจจะมีสาเหตมุาจาก
ความไม่สมบรูณ์   หรือความบกพร่องทางร่างกายของฝ่ายชายหรือฝ่ายหญิง   หรือความบกพร่อง

                                                   
(1) Act  (1984 : 1140)  On  Insemination  of  Sweden ; Section  1  “Insemination  shall  in  This  

Act  mean  the  insertion  of  semen  into  a  woman  in  an  artificial  manner” 
(2) Henry  Campbell  Black,  “Artificial  Insemination”  Black’s  Law  Dictionary,  1979  :  103. 
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ดงักลา่วอาจจะมาจากอบุตัิเหตตุา่ง ๆ การผสมเทียมจะช่วยแก้ปัญหาดงักลา่วและการผสมเทียมยงั
สามารถท าให้มนษุย์ก าหนดเพศของบตุร ก าหนดความเป็นอจัฉริยะ หรือใช้การผสมเทียมมาคดัเลือก
บตุรไม่ให้พิการโดยผลทางพนัธุ์กรรมในกรณีท่ีให้ก าเนิดโดยการร่วมประเวณีตามธรรมชาติได้อกีด้วย 
 คูส่มรสสว่นใหญ่ในปัจจบุนัจงึหนัมาให้ความสนใจกบัการให้ก าเนิดบตุรด้วยการผสมเทียม
กนัมาก อนัเป็นเพราะผลพวงของนวตกรรมของการผสมเทียมจงึท าให้ในปัจจบุนั สามารถท าให้บตุรท่ี
เกิดมามีความเป็นอจัฉริยะ มีรูปร่างหน้าตาตามเชือ้พนัธุ์ท่ีต้องการ มีเพศชายหญิงตามท่ีต้องการ จาก
ความเจริญก้าวหน้าดงักลา่วของการผสมเทียมท าให้นิยามของการให้ก าเนิดมนษุย์ หรือปัจจยัท่ีใช้ใน
การขยายเผ่าพนัธุ์มนษุย์เปลี่ยนไป ซึง่จากเดิมจะต้องมีการลว่งล า้ของอวยัวะเพศชาย หรือท่ีเราเรียกวา่มี
การร่วมหลบันอนของชายหญิงนัน้ไม่ใช่ปัจจยัส าคญัอีกตอ่ไป นอกจากนัน้การผสมเทียมก็ยงัท าให้หญิง
อื่นตัง้ครรภ์แทนหญิงเจ้าของไข ่ (egg) ได้อีกด้วย จงึถือได้วา่การผสมเทียมเป็นการรักษาและขยาย
เผ่าพนัธุ์มนษุย์โดยวิธีการท่ีน าสมยัท่ีมนษุย์ได้คิดค้นขึน้มาเพ่ือเอาชนะธรรมชาติ  ให้เหน็วา่การขยาย
เผ่าพนัธุ์ของมนษุย์ไม่จ าเป็นต้องอาศยัวิธีการตามธรรมชาติมาเป็นปัจจยัเท่านัน้จงึจะให้ก าเนิดบตุรได้ 
และไม่จ าเป็นวา่ สามี ภริยาท่ีต้องการจะได้บตุรนัน้  ฝ่ายภริยาของตนจะต้องเป็นผู้ตัง้ครรภ์บตุรด้วย
ตนเอง 
  
2.  ประวัตคิวามเป็นมาของการผสมเทียม 
 การผสมเทียมเป็นนวตกรรมอนัหนึง่ของมนษุย์ท าให้ปัจจบุนัการให้ก าเนิดบตุรมีทางเลือก
ใหม่เพ่ิมขึน้  การพฒันาการของการให้ก าเนิดบตุรโดยวิธีการผสมเทียมปัจจบุนัมีมากมายหลายวิธีซึง่แต่
ละวิธีจะใช้เทคนิคในการชว่ยเจริญพนัธุ์ในวิธีตา่ง ๆ กนัไป นบัแตก่ารใช้ยากระตุ้นไข ่ [fertility drugs] 
การผสมเทียมในหลอดแก้ว [invitro fertilization หรือ IVF] การฉีดตวัอสจิุ [sperm injection]  ไขบ่ริจาค 
[donor egg]  ตวัออ่นแช่แขง็ [frozen embryo] ไขแ่ช่แขง็ [frozen eggs] รังไขแ่ช่แขง็ [frozen ovavies] 
การย้ายดีเอน็เอ [DNA Transfer] การบริจาคไซโตพลาสซึม่ [cytoplasmic donation] หรือแม้แต ่การท า
ให้น า้ยาเพาะเลีย้งดีขึน้ [Improved growth media](3)  วิธีการช่วยเจริญพนัธุ์ตา่ง ๆ เหลา่นีถื้อเป็น
ผลส าเร็จอนัย่ิงใหญ่ในการรักษาชาติพนัธุ์ของมนษุย์  

                                                   
(3) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์.  “การผสมเทียมกบักฎหมาย.”  บทบณัฑิตย์, เลม่ 44, ตอน 2  2531 หน้า 54. 
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 การผสมเทียมในมนษุย์ มีประวตัิความเป็นมานานนบัร้อยปีมาแล้ว โดยแตเ่ดิมการผสมเทียม 
มนษุย์คิดวา่เป็นเพียงจินตนาการของการสร้างภาพทางนวนิยายจนกระทัง่ในปี ค.ศ.1799   (พ.ศ 2342)  
ได้มีแพทย์ชาวองักฤษช่ือ  Dr. John  Hunter  ได้ท าให้จิตนาการของมนษุย์เป็นจริงขึน้มาด้วยการ
ทดลองผสมเทียมให้กบั สามี ภริยาคูห่นึง่ โดยการใช้น า้อสจิุของสามีหยดลงไปบนฟองน า้ก้อนเลก็ ๆ 
แล้วน าฟองน า้นัน้ใสเ่ข้าไปในช่องคลอดของภริยา ท าให้เกิดการตัง้ครรภ์ขึน้เป็นผลส าเร็จ(4)  วิธีการท าน า้
อสจิุของสามีหยดบนฟองน า้และน าไปใสเ่ข้าไปในช่องคลอดของภริยาดงักลา่ว เรียกวา่ Artificial 
Homologous Insemenation หรือ AIH ในปัจจบุนันีน้ัน่เอง ซึง่ตอ่มาได้มีการน าไปผสมเทียมให้กบัหญิง
ในกรณีท่ีฝ่ายสามีไมส่ามารถท่ีจะหลัง่อสจิุในช่องคลอดของภริยาในขณะร่วมเพศได้ เช่น อาจจะเกิดจาก
อวยัวะเพศผิดปกติ หรือน า้อสจิุไมส่ามารถจะพุ่งได้แรงเพียงพอท่ีจะท าให้เกิดการผสมพนัธุ์ (5)   
 ในปี ค.ศ.1884 (พ.ศ.2427) ท่ีสหรัฐอเมริกาได้มี Dr. Pancoast  แห่งมหาวิทยาลยัเจฟเฟอร์
สนั ได้ท าการทดลองโดยการน าเอาอสจิุของชายอื่นมาผสมให้กบัภริยาของชายอีกคนหนึง่ ได้รับ
ความส าเร็จ(6)  วิธีการดงักลา่วนี ้เรียกวา่  Artificial Insemination by Doner  หรือ AID และตอ่มาวิธีการ
นีไ้ด้น าไปใช้กบัภริยาท่ีสามีมีโรคทางกรรมพนัธุ์ หรือมีหมู่เลือดท่ีแตกตา่งกนักบัภริยาอนัมีผลท าให้เลือด
ของทารกท่ีจะเกิดมามีอวยัวะผิดปกติและอาจจะตายได้ นอกจากนีย้งัน าไปใช้กบัหญิงท่ีต้องการจะมี
บตุรโดยไม่แตง่งาน (7) 
 ในปี ค.ศ.1944 (พ.ศ.2487) โดย Rock และ  Menkin ได้ท าการทดลองโดยการน าเอาตวัอสจิุ
กบัไขม่าผสมกนัในหลอดแก้ว แล้วเคลื่อนย้ายตวัออ่นท่ีผสมแล้วเข้าไปให้ฝังตวัในโพรงมดลกู ซึง่วิธีการ
ดงักลา่วนี ้เรียกวา่ In Vitro Fertilization and Embryo Transfer หรือ I VF ซึง่วิธีการนีต้อ่มาได้น ามาใช้

                                                   
(4) ชมุศกัดิ์ พฤกษาพงษ์. “ก าเนิดทารก : จากวนันัน้ถึงวนันี.้”  ใกล้หมอ. ปีท่ี 22, ฉบบัท่ี 5, 2540 : หน้า 

48-50. 
(5) วิชา  มหาคณุ.  “จริยาธรรมและกฎหมายกบัการก าเนิดมนษุย์โดยเทคโนโลยีแผนใหม่.”  วารสาร

กฎหมายปีท่ี 15,  ฉบบัท่ี 1. 2537. หน้า 10-11. 
(6) เอือ้พงศ์  จตรุธ ารง และสมหมาย ถงุสวุรรณ. “การผสมเทียม.” นรีเวชวิทยา. พิมพ์ครัง้ท่ี 2. 2527  

หน้า  580. 
(7) วิชา  มหาคณุ.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 11. 
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กบักรณีท่ีสามีเป็นหมนั   ท าให้สามีภริยาไมส่ามารถจะให้ก าเนิดบตุรเองได้(8)  จงึต้องอาศยัวิธีการ
ดงักลา่วท่ีเราเรียกกนัวา่ การผสมเทียมในหลอดแก้ว แล้วน าเอาตวัออ่นเข้าไปอาศยัเจริญเติบโตในมดลกู
ภริยาตนเอง หรือในหญิงท่ีรับจ้างตัง้ครรภ์ ซึง่การจดัให้มีการตัง้ครรภ์แทน (surrogacy arrangement)  
ได้รับความนิยมมากในสหรัฐอเมริกา(9)  กรณีการรับจ้างตัง้ครรภ์ดงักลา่ว ผู้ รับจ้างจะไม่มีความผกูพนักบั
ทารกท่ีจะออกมาจากครรภ์ของตน เพราะตวัออ่นไมไ่ด้เกิดจากไขข่องหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ความผกูพนั
ทางสายเลือด หรือจิตส านกึของความเป็นมารดากบับตุรจงึไม่มี นอกจากการท่ีทารกอาศยัเจริญเติบโต
ในครรภ์ของหญิงรับจ้าง หรืออาจจะผกูพนัทางสายเลอืดหรือจิตส านกึของความเป็นมารดากบับตุรจงึไม่
มีนอกจากการท่ีทารกอาศยัเจริญเติบโตจนสามารถคลอดออกมาเป็นทารก ความผกูพนัธ์จะจบสิน้กนัแต่
ก็มีปัญหาเกิดขึน้มาให้เห็นพอสมควร เช่น ในสหรัฐอเมริกา มีการรับจ้างตัง้ครรภ์ และเม่ือทารกท่ีเกิดจาก
รับจ้างตัง้ครรภ์คลอดออกมาแล้วหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ ไม่ยอมมอบทารกให้แก่บิดามารดาผู้วา่จ้างให้
ตัง้ครรภ์ มีการอ้างสทิธิของการเป็นมารดาทารก เพ่ือจะใช้สิทธิในการท่ีตนเองจะได้เป็นผู้ใช้อ านาจ
ปกครองทารกท่ีเกิดจากการท่ีตนเป็นผู้คลอดออกมา การผสมเทียมโดยวิธีนีจ้งึถือวา่ เป็นวิธีท่ีก่อให้เกิด
ปัญหาทัง้ทางแพ่งและทางอาญาได้พอสมควรอนัเน่ืองมาจากสิทธิและหน้าท่ีในการดแูลทารกท่ีคลอด
จากการรับจ้างตัง้ครรภ์ของหญิงซึง่มิใช่เจ้าของไข่ 
 เดิมทีสตูิแพทย์ทัว่โลกจะใช้วิธีใช้ยากระตุ้นไขม่าใช้รักษาสตรีท่ีต้องการจะมีบตุรแตมี่บตุรยาก 
ซึง่วิธีการใช้ยากระตุ้นไขด่งักลา่วจะเป็นผลให้ไขส่กุมากกวา่ปกติคือ มากกวา่เดอืนละ 1 ฟอง   ท าให้
โอกาสท่ีจะตัง้ครรภ์มีได้มากขึน้กวา่เดิม ภายหลงั  พ.ศ. 2521 เทคโนโลยีอื่น ๆ ท าให้การผสมเทียมมี
วิธีการตา่ง ๆ เพ่ิมขึน้มากมาย จนปัจจบุนัเทคนิคช่วยเจริญพนัธุ์มีมากมายหลายวิธีคือ 

1.  การใช้ยากระตุ้นไข ่(FERTILITY DRVGS) 
2. การผสมเทียมในหลอดแก้ว (INVIRTOR FERTILIZATION หรือ IVF) วิธีนีท้ าโดยการ

เก็บไขจ่ากรังไขใ่นช่องท้องเพ่ือมาปฏิสนธิกบัตวัอสจิุบนจานเพาะเลีย้งจนเป็นตวัออ่นแล้วจงึน าตวัออ่น
ให้ไปอาศยัเจริญเติบโตในมดลกู 

                                                   
(8) ล่ีฟนู  จิระวฒันาสมกลุ. “ปัญหาทางด้านกฎหมายเก่ียวกบัการผสมเทียม.”  วิทยานิพนธ์

มหาบณัฑิต.  คณะนิตศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  2530,  หน้า  11. 
(9) วิชา  มหาคณุ.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า  12. 
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3. การฉีดตวัอสจิุ (SPERM INJECTION) เป็นการน าเอาตวัอสจิุซึง่คดัแล้วเพียงตวัเดียวฉีด
เข้าไปในไขเ่พ่ือให้เกิดมีการปฏิสนธิกนั 

4. ไขบ่ริจาค (DONOR EGG) เป็นวิธีการเก็บไขจ่ากช่องท้องของหญิงผู้บริจาคเพ่ือน ามา
ปฏิสนธิกบัตวัอสจิุท่ีเตรียมไว้บนจานเพาะเลีย้งจนกลายเป็นตวัออ่นแล้วน าไปยงัในมดลกูของหญิงอีก
คนหนึง่เพ่ืออาศยัให้เจริญเติบโต 

5. ตวัออ่นแช่แขง็ (FROZEN EMBRYO) เป็นการน าเอาตวัออ่นสว่นเกินท่ีสร้างขึน้ระหวา่ง
การผสมเทียมบนจานเพาะเลีย้ง น าเอาไปแช่แขง็ไว้เพ่ือเก็บไว้ใช้ตอ่ไปในภายหน้า 

6. ไขแ่ช่แขง็ (FROZEN EGGS) เป็นการน าไขแ่ช่แขง็กลบัมาใช้ในภายหน้า แตว่ิธีการนีย้งั
ไม่แพร่หลายนกัเพราะอยู่ในระหวา่งการทดลองถงึผลของการน าไขแ่ช่แขง็กลบัไปใช้ในภายหน้า 

7. รังไขแ่ช่แขง็ (FROZEN OVARIES) กระท าโดยการท่ีแพทย์จะต้องเอาสว่นหนึง่ของรังไข่
ซึง่ภายในประกอบด้วยจ านวนไขย่งัไม่สกุพอสมควรเพ่ือน าเอามาแช่แขง็ไว้เมื่อต้องการจะใช้จะน ามาไว้
ในอณุหภมิูปกติแล้วปลอ่ยให้ไขส่กุ 

8. การย้ายดีเอน็เอ (DNA TRANSFEER) เป็นการน าเอานิวเคลียสหรือไขแ่ดงย้ายไปใสใ่น
เซลล์ท่ีแขง็แรงกวา่ อนัเป็นวิธีการท่ีท าให้เกิดเซลล์ใหมท่ี่แขง็แรงกวา่เซลล์เดิม โดยมีพนัธกุรรมเดิม 

9. การบริจาคไซโตพลาสซึม่ (CYTOPLASMIC DONATION) เป็นการน าเอา      ไซโตพลา
สซึม่จากไขท่ี่มีวยัออ่นกวา่น าไปเติมให้กบัไขท่ี่มีอายแุก่กวา่ ผลคือท าให้ไขแ่ขง็แรงและมีพฒันาการท่ีดี
ขึน้กวา่เดิม 

10. การท าให้น า้ยาเพาะเลีย้งดีขึน้ (IMPROVE GROWTH MEDIA) เป็นการน าสารเคมีใหม่
ท่ีเลยีนแบบอวยัวะสืบพนัธุ์ของหญิงมาช่วยให้ตวัออ่นมีชีวิตและเจริญเติบโตในน า้ยาเพาะเลีย้งได้ดีขึน้
และแขง็แรงขึน้ในการฝังตวัท่ีมดลกูท่ีดีขึน้กวา่เดิม 

 ซึง่จากการเจริญทางเทคโนโลยีตา่งๆ ท าให้ผลส าเร็จของการผสมเทียมปรากฏให้เห็นจนทกุ
วนันีน้บัตัง้แต ่ พ.ศ.2521 ในประเทศองักฤษก็ได้ให้ก าเนิดทารกในหลอดแก้วรายแรกของโลก
ขึน้มาคือ หลยุส์  บราวน์ (Louise Brown) ปี พ.ศ. 2527 ท่ีรัฐแคลิฟอร์เนีย ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา ก็ได้ให้ก าเนิดทารกท่ีสร้างมาจากไขบ่ริจาคส าเร็จเป็นรายแรก ในขณะท่ี
ประเทศออสเตรเลยีกมี็ทารกท่ีก าเนิดจากตวัออ่นท่ีแช่แขง็เกิดขึน้มาในปีเดียวกนั ในปี พ.ศ. 
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2539 หญิงชาวนิวเจอร์ซี่ ในประเทศสหรัฐอเมริกาช่ือ นางแมร่ี เบท็ ไวท์เฮด ได้รับจ้างอุ้มบญุ 
แล้วฟ้องศาลเพ่ือขอเป็นเจ้าของทารกท่ีตนอุ้มบญุมา ในปี พ.ศ. 2536 ท่ีรัฐอินเดยีนา่  
ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้มีแฝดหกคนท่ีมีชีวิตเป็นรายแรกของสหรัฐอเมริกาโดยเกิดจากเม็คกี ้
และคทั คลิเลย์   ปี พ.ศ. 2537 นางโรซานท์ เดลลา่ คอร์เต้ หญิงชาวอิตาเลี่ยน อาย ุ62 ปี ได้
คลอดบตุรท่ีเกิดจากไขบ่ริจาคมาผสมเทียมกบัตวัอสจิุของสามี แล้วน าตวัออ่นให้กลบัเข้าไป
เจริญเติบโตจนนางคลอดเป็นทารกออกมา ทัง้ท่ีมีอายมุากแล้ว  ตอ่มาปี พ.ศ. 2540 บ๊อบบี ้
แม็คคอฟ่ี หญิงชาวรัฐไอโอวา่ แห่งสหรัฐอเมริกา ได้ใช้ยากระตุ้นไขแ่ล้วคลอดทารกแฝด 7 คน 
ออกมามีชีวิตรอดเป็นรายแรกของโลก(10) และปี พ.ศ.2548 หญิงชาวโรมาเนีย ช่ือ แอเดรียนา 
อิเลยีสค ู วยั 66 ปีท าการผสมเทียมโดยอาศยัน า้เชือ้บริจาค เธอตัง้ครรภ์และคลอดบตุร
ออกมามีสขุภาพแขง็แรงทัง้เธอและบตุรสาว อีกเช่นกนั  

 วิทยาการทางด้านการผสมเทียมในประเทศไทยเรานัน้ ในวงการแพทย์ของไทยได้รับ
วิทยาการด้านนีม้าในประเทศไทยเม่ือไหร่ไม่ปรากฏหลกัฐานท่ีแน่ชดั แตเ่ร่ิมมีการพดูถงึการผสมเทียม
กนัอย่างเปิดเผย ในราวปี พ.ศ.2512 โดยผลของการผสมเทียมถกูกลา่วถงึวา่ ผลยงัไม่ดีเพียงพอเม่ือ
เทียบกบัตา่งประเทศ และเชือ้พนัธุ์สว่นใหญ่ได้รับมาจากนักศกึษาแพทย์ หรือ แพทย์ฝึกหดั แพทย์
ประจ าบ้าน โดยเชือ้พนัธุ์ท่ีได้มาเป็นเชือ้พนัธุ์สด (fresh semen) ซึง่ผลการทดลองจะให้ผลดีกวา่เชือ้พนัธุ์
แช่แขง็ (frozen semen)  การผสมเทียมท่ีได้รับการนิยมในเวลาตอ่มาก็คือ การผสมพนัธุ์แบบใช้เชือ้พนัธุ์
ของชายอื่น (Artificial Insemenatiion Donor หรือ AID)  อนัเป็นผลมาจากการเปิดเผยขา่วสารด้านการ
ผสมเทียมมากขึน้ และประชาชนเร่ิมให้ความสนใจ ในเร่ืองนีม้ากกวา่เดิม(11) ปัจจบุนัค้นคว้าการรักษา
ภาวะมีบตุรยาก โดยการฉีดเชือ้อสจิุเข้าโพรงมดลกู โดยในปี พ.ศ. 2533 –2534 ในประเทศไทยเราได้มี
การคดัแยกตวัอสจิุโดยวิธี Discontinuous Percoll gradient  โดยการฉีดตวัอสจิุท่ีสมบรูณ์และแขง็แรง
เข้าไปในโพรงมดลกูในหลาย ๆ ตวั และหนึง่รอบการรักษาจะฉีดอสจิุ 2 ครัง้ การรักษาโดยวิธีนีจ้ะได้

                                                   
(10) ชมุศกัดิ ์พฤกษาพงศ์.  “ก าเนิดทารก : จากวนันัน้ถึงวนันี.้”  ใกล้หมอ.  ปีท่ี 22,  ฉบบัท่ี 5.  2541.  

หน้า  48-51. 
(11) ล่ีฟนู   จิระวฒันาสมกลุ.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า  16. 
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ผลส าเร็จสงูในกรณีหญิงมีอายนุ้อย หรือมีระยะมีบตุรยากสัน้ หรือในกรณีท่ีหญิงเคยมีบตุรมาแล้ว(12)   

ในปี พ.ศ. 2534 ถงึ 2535 ก็ได้มีการน าวิธีการหาระดบั -hcG มาใช้กบัการตัง้ครรภ์ท่ีเกิดจากการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ท่ีเรียกวา่ Gamete Intrafallopian  transfer หรือท่ีเรียกกนัวา่ GIFT การหา

ระดบั -hcG จะใช้กบัการท า GIFT ในระยะแรก ท าโดยการเจาะเลือดหาระดบัฮอร์โมน -hcG  มา
ท านายผลของการตัง้ครรภ์ได้ (13)   นอกจากนัน้การท า  GIFT อาจจะพบวา่มีการให้ก าเนิดทารกมากเกิน
ความต้องการ เช่น ต้องการจะได้ทารกเพียง 1 – 2  คน แตผ่ลการท า  GIFT ท าให้เกิดทารกถงึ 4 คน จงึ
ท าให้เกิดการคิดค้นวิธีการลดปริมาณของจ านวนทารกจาก 4 คน ให้เหลือ 2 คน ตามความต้องการ ซึง่
กระท าได้โดยการใช้โปรแตสเซียมคลอไรด์ ฉีดเข้าไปในช่องทรวงอกผ่านผนงัหน้าท้องของมารดา ใน
ระหวา่งสปัดาห์ท่ี 12 ของการตัง้ครรภ์ โดยอาศยัการตรวจคลื่นเสียงความถ่ีสงูเป็นตวัชีน้ า และจากการ
ท าดงักลา่วท าให้ได้จ านวนทารกจ านวนเท่าท่ีต้องการ โดยไม่มีผลข้างเคียงตอ่ทารกแตอ่ย่างใด คือ ทารก
ท่ีคลอดออกมาจะมีสขุภาพสมบรูณ์และแขง็แรง โดยไมมี่ผลตอ่การท่ีมีการฉีดโปรแตสเซียมคลอไรด์ 
ท าลายทารกท่ีเกินความต้องการ ถือเป็นวิธีการลดปริมาณทารกท่ีเกิดจากการให้ก าเนิดทารก โดยวิธีการ
ท่ีเราเรียกกนัวา่  การท า GIFT ซึง่มีการน าเอาไขจ่ านวนหลายฟองและอสจิุจ านวนหลายตวัมาผสมจน
กลายเป็นตวัออ่นหลายตวัแล้วน ามาใสเ่ข้าไปโพรงมดลกู จงึมีโอกาสท่ีจะเกิดการตัง้ครรภ์ได้ทีเดียวหลาย
คน นอกจากนัน้ในปี 2539  ในประเทศไทยเราได้มีการวิจยั การรักษาพืน้ฐาน โดยวิธีควบคมุการเร่งไข่
ร่วมกบัการฉีดเชือ้อสจิุเข้าไปในโพรงมดลกู ในคูส่มรสท่ีมีบตุรยาก โดยเรียกวา่ กลุม่  unexplained 
infertility ด้วยวิธี  controlled overian hyperstimulation with intrauterine insemination หรือ ท่ี
เรียกวา่ COH-IUI วิธีการรักษาโดยวิธี COH-IUI จะกระท าโดยการให้ฝ่ายภริยารับประทานยาชกัน าให้
เกิดการตกไข ่clomiphene citrate  ครัง้ละ 1 เม็ด ขนาด 50 มิลลิกรัม หลงัอาหารเช้า โดยให้รับประทาน
ติดตอ่กนัเป็นเวลา 5 วนั เร่ิมวนัท่ี 4 หรือ 5 ของรอบระด ูแล้วนดัมาตรวจดขูนาดของฟองไขใ่นวนัท่ี  10 

                                                   
(12) อร่าม โรจนสกลุและคณะ. “ประสบการณ์ 2 ปี ของการรักษาภาวะมีบตุรยาก โดยการฉีดเชือ้อสจุิ

เข้าโพรงมดลกู.” จดหมายเหตทุางแพทย์, แพทย์สมาคมแหง่ประเทศไทย.  8 สิงหาคม 2535.หน้า  423. 
(13) เจริญ ทวีผลเจริญและคณะ.  “คณุคา่ของระดบัฮอร์โมน  - hcG .ในการท านายผลของการ

ตัง้ครรภ์ใน GIFT.”  จดหมายเหตทุางแพทย์. แพทย์สมาคมแหง่ประเทศไทย. 11 พฤศจิกายน 2535.  หน้า  
625. 
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ของรอบระด ู เม่ือขนาดของไขน่ า (leading follicle)  มีขนาดมากกวา่ 18 มิลลเิมตร ก็จะฉีด  human 
chorionic ganadotropin  ขนาด 5,000 ยนิูต เข้ากล้าม จากนัน้จะเป็นการน าเอาเชือ้อสจิุของฝ่ายสามี
ไปท า sperm preparation  ด้วยวิธี layering  และน ามาฉีดเข้าไปในโพรงมดลกูของภริยา หลงัจากนัน้

อีก 3 วนั ตรวจดสูภาวะผลและประเมินการตัง้ครรภ์ด้วยการตรวจหา  serum -hcG และตรวจอลัตร้า
ซาวด์ดผูลเป็นระยะ หากไม่เกิดการตัง้ครรภ์ขึน้มา ก็จะด าเนินการตามขัน้ตอนตา่ง ๆ ขึน้อีกโดย
ด าเนินการไม่เกิน 6 รอบระด ู หากยงัไมเ่กิดการตัง้ครรภ์ก็จะเปลีย่นวิธีการรักษาตอ่ไป ซึง่จากวิธีการ  
COH – IUI  ดงักลา่วพบวา่ สามารถจะรักษาคูส่มรสท่ีมีบตุรยากโดยไมท่ราบสาเหตไุด้พอสมควร ซึง่
ปกติการตกไขข่องหญิงจะตกเพียงเดอืนละครัง้ จ านวน 1 ฟอง และมีระยะเวลาท่ีจะเพียงพอแก่การผสม
พนัธุ์ได้เพียง 12-24  ชัว่โมงเท่านัน้ ซึง่เป็นระยะเวลาท่ีถือวา่มีอายสุัน้มาก เม่ือมีเพศสมัพนัธ์ จ านวนเชือ้
อสจิุแม้จะมีปริมาณมากเป็นล้าน ๆ ตวั แตก่วา่เชือ้อสจิุจะเดินทางมาพบกบัไขก่็อาจจะเสื่อมสภาพไป
ก่อนก็ได้ เพราะเชือ้อสจิุกมี็ระยะเวลาของอายไุด้นานประมาณ 24-48 ชัว่โมง เท่านัน้ แม้จะมีอายุ
มากกวา่ไข ่ แตอ่ปุสรรคของการวา่ย เพ่ือจะไปให้ถงึไขก่็อาจจะเกิดขึน้ได้ตลอดเวลา ท าให้เกิดการคิดค้น
วิธีการรักษาเพ่ือควบคมุการเร่งไขใ่ห้สมดลุย์กบัการฉีดเชือ้อสจิุ      ท าให้โอกาสเกิดการผสมกนัจนเกิด
การตัง้ครรภ์มีได้มากขึน้ กวา่ปลอ่ยให้เป็นไปตามกลไกของวิธีการตามท่ีธรรมชาติก าหนดให้เป็นไป (14) 
 
3.  สาเหตุของการท่ีมีการผสมเทียม 

 การท่ีชายหญิงตกลงใช้ชีวิตร่วมกนัด้วยการแตง่งานกนั ท าให้เกิดเป็นครอบครัวใหม่ขึน้มา 
ความสมบรูณ์ของครอบครัว นอกจากจะอยู่ท่ีการสร้างฐานะของคูส่ามีภริยาก็ยอ่มต้องการท่ีจะมีบตุรไว้
สืบสกลุ บางคนอาจจะต้องการจะมีบตุรหลายคน บางคนต้องการมีบตุรเพียงหนึง่คนหรือสองคน ขึน้อยู่
กบัฐานะและความสามารถในการเลีย้งดบูตุร แตห่ลายคูอ่าจจะไม่ประสบความส าเร็จในการมีบตุรไว้สืบ
สกลุ แม้การไมมี่บตุรไว้สืบสกลุอาจจะไม่ใช่สาเหตท่ีุท าให้ครอบครัวต้องแตกแยก แตก่็มีผลในด้านจิตใจ
ของคูส่มรส และความผกูพนัของสามีภริยา เพราะบตุรจะเป็นเสมือนโซท่องคล้องใจให้สามีภริยาเกิด
ความรักครอบครัวและความอบอุน่ได้มากกวา่การท่ีสามีภริยาจะใช้ชีวิตอยู่ด้วยกนัเพียงล าพงั โดยไมมี่
ทายาทไว้สืบสกลุ   ท าให้แทบจะทกุครอบครัวเม่ือชายหญิง  แตง่งานกนัย่อมปรารถนาท่ีจะมีบตุรไว้สืบ

                                                   
(14) พงษ์ธร  วิโรจน์ชยัวงษ์.  วชิรเวชสาร.  ปีท่ี 42,  เลม่ 1.  2541.  หน้า  27 – 34. 
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สกลุ(15)  การแก้ปัญหาของครอบครัวท่ีไมส่ามารถมีบตุรเองได้ แม้วา่อาจจะท าโดยการรับเดก็มาเป็นบตุร
บญุธรรม ซึง่อาจจะขอเดก็จากญาติพ่ีน้อง หรือตามโรงพยาบาลหรือสถานสงเคราะห์ตา่ง ๆ เพ่ือเลีย้งดู
เป็นบตุรไว้สืบสกลุของตน แตก่็คงไม่เหมือนกบัการมีบตุร  ดงันัน้เมื่อมีการผสมเทียมเกิดขึน้อนัเป็นถือ
เป็นทางเลือกทางใหม่ในการแก้ปัญหาเร่ืองไมมี่บตุรไว้สืบสกลุ โดยการน าเอาเทคนิคในการช่วยเจริญ
พนัธุ์ในวิธีตา่ง ๆ เข้ามาช่วยเสริมให้การตัง้ครรภ์เป็นผลส าเร็จ รวมถงึความต้องการในการก าหนดเพศ
ชายหรือหญิงของบตุรได้ตามต้องการ(16) โดยอาศยัเทคนิคของการช่วยการเจริญพนัธุ์อนัเป็นความ
เจริญก้าวหน้าของการผสมเทียมเข้ามาช่วยกย่ิ็งท าให้ความปรารถนาของคูส่มรสสมบรูณ์ 
 นอกจากความต้องการท่ีจะมีทายาทไว้สืบสกลุของครอบครัวแล้ว คูส่มรสบางคูอ่าจจะมี
ปัญหาของการถ่ายทอดความพิการทางกรรมพนัธุ์ได้ ซึง่การท่ีจะให้ก าเนิดทารกโดยวิธีการธรรมชาติท า
ให้ไม่มีการเลือกความแขง็แรงของตวัออ่นท่ีจะพฒันาเป็นทารก โดยหากตวัออ่นเป็นยีนส์ลกัษณะด้อย
โอกาสท่ีจะถ่ายทอดความพิการทางกรรมพนัธุ์ยอ่มจะเกิดขึน้ได้ เพราะการถ่ายทอดทางกรรมพนัธุ์มาสู่
ทารกอาจจะมีทางฝ่ายบิดาหรือมารดาท่ีมีลกัษณะแฝงมาก็ได้ คูส่มรสดงักลา่วจงึหนัมาท าการใช้วิธีของ
การผสมเทียม เพ่ือคดัเลือกตวัออ่นท่ีมีลกัษณะเดน่ แขง็แรงได้(17) ถือได้วา่การผสมเทียมช่วยให้ปัญหาท่ี
จะให้ก าเนิดทารกท่ีมีความพิการมีปริมาณน้อยลงได้ มีผลท าให้ทารกท่ีแขง็แรงเหลา่นัน้ สืบสกลุเอาไว้ได้
โดยเป็นพลเมืองท่ีแขง็แรงทัง้ร่างกาย มีประสิทธิภาพในการประกอบการงานในการพฒันาสงัคมให้
เจริญก้าวหน้าด้วย เพราะถ้าไม่มีการผสมเทียมเข้ามาเก่ียวข้อง โอกาสท่ีทารกจะกลายเป็นคนพิการตาม
กรรมพนัธุ์ย่อมมีขึน้ได้ เพราะการให้ก าเนิดโดยวิธีธรรมชาติไม่สามารถจะคดัเลือกเชือ้หรือไขท่ี่แขง็แรง 
เพ่ือน ามาผสมเป็นตวัออ่นท่ีแขง็แรงได้ การถ่ายทอดทางพนัธุ์กรรมยอ่มมีแน่นอน จงึถือได้วา่การผสม
เทียมช่วยให้ประชากรของประเทศชาติเป็นผู้ มีความแขง็แรง และสมบรูณ์ได้นบัแตแ่รกเกิดเลยทีเดียว ซึง่
ช่วยลดปัญหาเดก็พิการลงไปได้ ซึง่ในปัจจบุนัเดก็ท่ีเกิดมาจากการให้ก าเนิดโดยวิธีธรรมชาติ ซึง่ได้รับ
การถ่ายทอดทางกรรมพนัธุ์มีการพิการติดตวั กลายเป็นเดก็พิการท่ีถกูทอดทิง้อยูต่ามโรงพยาบาลของรัฐ 
เป็นจ านวนไม่น้อย เดก็เหลา่นัน้ต้องกลายเป็นเดก็ท่ีพ่อแม่รังเกียจ ขาดความรักความอบอุน่คือ เป็น

                                                   
(15) เอือ้พงศ์  จตรุธ ารง และ สมชาย ถงุสวุรรณ.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า  580. 
(16) อิฎฐารมณ์.  สมัภาษณ์ ดร.โรนลัด์ อีริคสนั.  “มาก าหนดเพศลกูกนัเถอะ.” แมแ่ละเดก็.    กมุภาพนัธ์ 

– มีนาคม 2530.  หน้า 83 – 84. 
(17) เอือ้พงศ์  จตรุธ ารง และสมชาย  ถงุสวุรรณ.   เร่ืองเดียวกนั.   หน้า 581. 



14 
 

 
 

ปัญหาอย่างหนึง่ของสงัคมซึง่เป็นเร่ืองท่ีต้องหาทางป้องกนัไม่ให้เดก็เหลา่นัน้เกิดมาเป็นคนพิการ ก็โดย
การอาศยัการผสมเทียมเข้ามาคดัเลือกเชือ้พนัธุ์เสียตัง้แตแ่รก เพ่ือลดปัญหาความพิการของประชากร
ของประเทศชาติ (18) 
 สาเหตขุองการท่ีต้องอาศยัการผสมเทียมในคูส่มรสในประการตอ่ไป ก็คือกรณีท่ีเกิดความ
บกพร่องในระบบของการสบืพนัธุ์ของคูส่มรส ซึง่การบกพร่องดงักลา่วนัน้ อาจจะเกิดจากฝ่ายชายหรือ
หญิงก็ได้ และการเกิดความบกพร่องอาจจะเกิดมาจากสภาพร่างกายของตนบกพร่อง เช่น ฝ่ายหญิง
อาจจะเกิดความผิดปกติของภายในมดลกูท าให้ตวัออ่นไมส่ามารถเกาะตวัได้  ท่อรังไขอ่ดุตนัท าให้ไข่ไม่
สามารถเดินทางได้สะดวก ฝ่ายชายก็อาจจะเกิดจากเชือ้อสจิุไม่แขง็แรง หรือมีปริมาณไมม่ากพอท่ีจะให้
เกิดการปฏิสนธิ ซึง่ความบกพร่องดงักลา่วท าให้ไมส่ามารถให้ก าเนิดทารกได้ นอกจากนัน้ ความ
บกพร่องอาจจะเกิดจากการได้รับอบุตัิเหตอุนัมีผลตอ่ระบบสืบพนัธุ์ กเ็ป็นสาเหตท่ีุท าให้ไมส่ามารถมี
บตุรได้เช่นกนั การแก้ปัญหาดงักลา่วก็ต้องอาศยัการผสมเทียมมาช่วยในกรณีเกิดความบกพร่องตอ่คู่
สมรสดงักลา่ว    ถือได้วา่แม้จะเกิดความบกพร่องกไ็ม่ใช่ปัญหาท่ีจะท าให้ไม่มีทายาทไว้สืบสกลุเพราะ
ปัจจบุนัการผสมเทียมช่วยให้เกิดทารกได้แทบจะทกุกรณีของการเกิดปัญหาตา่ง ๆ แม้แตไ่ม่มีปัญหาใน
ด้านความบกพร่องตา่ง ๆ แตคู่ส่มรสต้องการท่ีจะให้ทารกท่ีเกิดมาเป็นเดก็ท่ีอจัฉริยะในปัจจบุนั ก็ท าได้
โดยการอาศยัการผสมเทียมเข้ามาช่วยเหลือ โดยการรับบริจาคเชือ้พนัธุ์ท่ีมีความเป็นอจัฉริยะมาผสมกบั
ไขข่องหญิงท่ีมีระดบัสติปัญญาอยู่ในเกณฑ์ดีถงึดีมาก ทารกท่ีได้จะเกิดมาเป็นเดก็อจัฉริยะได้ตาม
ต้องการ เพราะเชือ้พนัธุ์และไขถ่กูคดัเลือกอย่างดีจากบคุคลในระดบัสมองอจัฉริยะ การถ่ายทอดทาง
พนัธุ์กรรมของบิดามารดาก็จะถ่ายทอดมาสูเ่ดก็ท าให้เกิดเป็นเดก็อจัฉริยะได้ตามต้องการ ซึง่การผสม
เทียมดงักลา่ว ท าได้ทัง้หญิงท่ีมีครอบครัวและหญิงโสด โดยเฉพาะในสงัคมปัจจบุนัหญิงจ านวนไม่น้อย
ต้องการจะมีบตุรแตไ่ม่ต้องการจะมีเพศสมัพนัธุ์กบัชายหรือไม่ต้องการท่ีจะแตง่งาน หญิงโสดดงักลา่ว 
จงึมาขอรับการผสมเทียมโดยการเลือกเพศของทารกและเลือกเชือ้พนัธุ์เพ่ือให้ได้บตุรท่ีมีความเป็น
อจัฉริยะ โดยการรับบริจาคเชือ้พนัธุ์จากผู้ ท่ีบริจาคไว้ในศนูย์เก็บเชือ้พนัธุ์ตามโรงพยาบาลตา่ง ๆ(19)  ซึง่

                                                   
(18) รัตนาวดี  บญุเชย.  “ดจุดวงแก้วของชนกชนนีไยปล่อยให้เรือนร้าวก่อนเวลา.”  สยามรัฐ. มีนาคม.  

2530.  หน้า  9. 
(19) วรากร วราอศัวปติ. “เขาถกูสร้างขึน้เพ่ือให้เป็นอจัฉริยะ.” วารสารวิทยาศาสตร์ มศว. มหาสารคาม.  

กรกฎาคม-ธนัวาคม 2528.  หน้า  34-35. 
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วิธีการดงักลา่วท าให้หญิงโสดมีบตุรเป็นของตนเองได้โดยไม่ต้องมีเพศสมัพนัธ์กบัชาย หรือไม่ต้อง
แตง่งานก่อน ถือเป็นวิธีการท่ีดีกวา่หญิงโสดจะรับเดก็มาเป็นบตุรบญุธรรม  ซึง่คอ่นข้างจะยุ่งยากในการ
ท าเร่ืองขอมาอปุการะและอาจเกิดปัญหาระหวา่งมารดากบับตุรบญุธรรมขึน้ได้ 
 
4.  ลักษณะของการเปรียบเทียบการท าส าเนามนุษย์กับกรณี “อุ้มบุญ” 

 การท าส าเนามนษุย์หรือท่ีเราเรียกกนัวา่ “การโคลนน่ิง”  ถือเป็นนวตกรรมในรูปแบบท่ี
เจริญก้าวหน้าลา่สดุของการคิดค้นการผสมเทียม ซึง่มีลกัษณะและวิธีการท่ีผิดแผกไปจากการผสมเทียม
ในแบบตา่ง ๆ การท าส าเนามนษุย์โดยวิธีการนีเ้ป็นการท าให้ทารกท่ีเกิดมาเหมือนต้นแบบทกุประการ 
เราจงึควรท่ีจะท าความรู้จกัการท าส าเนามนษุย์หรือการโคลนน่ิง เพ่ือน ามาเปรียบเทียบกบัการผสม
เทียมโดยวิธีการ “อุ้มบญุ” 
 โคลน (CLONE) มาจากภาษากรีก เขียนวา่ KLONE แปลวา่ “ก่ิง” หรือ “แขนง” มีความหมาย
วา่เป็นการสืบพนัธุ์แบบไมอ่าศยัเพศ แตใ่นทางวิชาการเราน าเอาค าวา่โคลนมาใช้ในความหมายวา่ เป็น
กลุม่ของ  DNA หรือกลุม่ของเซลล์ หรือกลุม่ของสิ่งมีชีวิตไม่วา่จะเป็นพืชหรือสตัว์ท่ีประกอบไปด้วย 
ลกัษณะท่ีแสดงออกทางพนัธกุรรมออกมาเหมือนกนัทกุประการ โดยอาศยัการถ่ายทอดลกัษณะดงักลา่ว
แบบไม่อาศยัเพศ ไม่วา่จะเกิดจากการท่ีมนษุย์ท าขึน้มา หรือเกิดจากกระบวนการทางธรรมชาติ เชน่ การ
แบง่ตวัแบบไม่อาศยัเพศของเชือ้แบคทีเรีย โบรโตซวั หรือยีนส์ เป็นต้น  
 วิธีการในการโคลนน่ิง ท าได้ 2 วิธีคือ การโคลนน่ิงตวัออ่น (Embryo) และการโคลนจากเซลล์
อื่น ซึง่ทัง้ 2 วิธีการจะต้องมีสว่นประกอบทางพนัธกุรรมเหมือนกบัสิ่งมีชีวิตอกีสิ่งทกุประการ มีการ
ถ่ายทอดนิวเคลียส์ (Nucleas Transfer) แล้วน าเซลล์ต้นแบบกบัเซลล์ไขม่าผสมกนั มีการโคลนน่ิงโดย
ใช้เซลล์ เช่น การโคลนน่ิงแกะ แม้จะต้องทดลองผสมไขเ่ป็นจ านวนถงึ 277 ใบแล้วประสบผลส าเร็จ โดย
มีเพียงไขใ่บเดียวเท่านัน้ ท่ีเจริญเติบโตเป็นลกูแกะ  นอกนัน้ไขใ่บอื่นๆ สลายไปหมดก็ตามก็ถือวา่เป็น
ผลส าเร็จของการโคลนน่ิงแกะ(20)  นอกจากนัน้กมี็การโคลนน่ิงลิง โดยการเฉือนเอาเซลล์จากตวัออ่นของ
ลิงออกมาท าการโคลนน่ิงจนประสบผลได้ลกูลิง 2 ตวั โดยฝีมือของนกัวทิยาศาสตร์จากรัฐโอเรกอน 
สหรัฐอเมริกาเม่ือปี พ.ศ. 2539 (21)  ซึง่วิธีการของการโคลนน่ิงตวัออ่นจะกระท าโดยการน าเอาเซลล์ของ

                                                   
(20) ฐิตา.  “โคลนนิ่ง : ส าเนาชีวิตใหมจ่ากต้นแบบ.”  หนงัสือพิมพ์เดลินิวส์,  3 มีนาคม 2540,  หน้า  2. 
(21) ขา่วจากหนงัสือพิมพ์ไทยรัฐ.  3 มีนาคม  2540,  หน้า  10. 
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ตวัออ่น โดยมาแยกเอาเซลล์ไขท่ี่แบง่ตวัได้ไม่ก่ีเซลล์ เพราะในช่วงของการแบง่เซลล์ในระยะนี ้ ทกุเซลล์
จะยงัไม่มีการเปลี่ยนแปลง เพ่ือออกไปท าหน้าท่ีตา่ง ๆ โดยเฉพาะเจาะจง จากนัน้ก็น่าเอาเซลล์มาท าให้
เกิดการเจริญเติบโต  สว่นการโคลนน่ิงโดยโคลนน่ิงจากเซลล์อื่น ก็จะเป็นการน าเอาเซลล์ในสว่นตา่ง ๆ 
ของร่างกาย เช่น เซลล์เต้านมของแกะท่ีเติบโตเตม็วยัและก าลงัตัง้ท้อง โดยเซลล์ท่ีน ามาจะต้องมี DNA 
อยู่ครบแล้วน าเอาเซลล์ดงักลา่วมารวมกบัเซลล์ไขท่ี่ไม่ได้เกิดมีการปฏิสนธิโดยสกดัเอา  DNA หรือ
สารทางกรรมพนัธุ์ท่ีอยู่ในนิวเคลียส์ออกไป แล้วน าเซลล์เต้านมกบัเซลล์ไขด่งักลา่วมาท าการกระตุ้นด้วย
กระแสไฟฟ้าออ่น ๆ เพ่ือให้เซลล์เกิดการรวมตวักนั และใช้ไฟฟ้ากระตุ้นตอ่ไปอกีเพ่ือให้เซลล์ท่ีรวมตวักนั
นัน้เกิดเป็นตวัออ่น จากนัน้จงึน าเอาตวัออ่นไปฝากให้เจริญเติบโตในครรภ์ของแกะอีกตวัหนึง่  ซึง่แกะตวั
นีถื้อเป็นแกะท่ีท าหน้าท่ีตัง้ครรภ์จนคลอดลกูแกะออกมา ซึง่ไม่วา่จะใช้วิธีโคลนน่ิงตวัออ่น หรือ โคลนน่ิง
จากเซลล์อื่น ก็จะต้องมีการกระท าในขัน้ตอนเหมือนกนั และจะต้องมีการน ามาฝากให้ตวัออ่นท่ีได้จาก
การโคลนน่ิงเจริญเติบโตในครรภ์ของสตัว์อีกตวัหนึง่ ซึง่ไม่ใช่สตัว์เจ้าของเซลล์ สตัว์ตวัท่ี  1  หรือเจ้าของ
ไขส่ตัว์ตวัท่ี 2 ถือเป็นสตัว์ตวัท่ี 3 ถ้าน ามาเปรียบเทียบกบัการผสมเทียมแล้วสตัว์ตวัท่ี  3  ท าหน้าท่ีรับ
เป็นผู้ตัง้ครรภ์จนคลอดลกูออกมาเทียบได้กบัหญิงอาสารับจ้างตัง้ครรภ์แทนหรือท่ีเราเรียกกนัวา่  "อุ้ม
บญุ" ดงันัน้ การโคลนน่ิงเป็นการโคลนน่ิงมนษุย์แล้วก็จะถือวา่การโคลนน่ิงจะต้องอาศยัการอาสารับจ้าง
ตัง้ครรภ์โดยหญิงอื่นซึง่ไม่ใช่เจ้าของไขท่ี่น ามาผสมเป็นตวัออ่น 
 จากการประสบผลส าเร็จในการโคลนน่ิงพืชและสตัว์  ท าให้มนษุย์ต้องการท่ีจะโคลนน่ิง
มนษุย์ หรือต้องการท่ีจะท าส าเนามนษุย์    เพราะเดิมทีมนษุย์ถือวา่การท าให้เกิดคนใหมท่ี่มีหน้าตา
ตลอดจนมีทกุอย่างเหมือนต้นฉบบันัน้   เป็นเร่ืองในจินตนาการท่ีมนษุย์คิดและเขียนออกมาเป็นนว
นิยายวิทยาศาสตร์  (Science   Fiction)  และจากนวนิยายดงักลา่วได้มีการน าเอาแนวคิดจากการท า
โคลนน่ิงพืช  โคลนน่ิงสตัว์  และก้าวหน้าขึน้มาจนถงึกบัคิดท่ีจะท าการโคลนน่ิงมนษุย์ให้ได้ตาม
จินตนาการเพียงแตว่ิธีการและขัน้ตอนในการโคลนน่ิงกบัในนวนิยายนัน้แตกตา่งกนัไป  ซึง่ในนวนิยายมี
การน าเอาศพมาเข้าไปในตู้อบแล้วเปิดกระแสไฟฟ้าช๊อต  ท าให้ศพกลายเป็นมนษุย์ขึน้มาและตอ่มามี
การสร้างจินตนาการขัน้ตอนการโคลนน่ิงท่ีมีการน าเอานิวเคลียส์ของไขอ่อกไปแล้ว ก็จะเพาะเลีย้งจน
เป็นตวัออ่นจากนัน้น าเอาไปฝังตวัในมดลกู       ซึง่อาจจะเป็นมดลกูเทียมหรือมดลกูของหญิงจริง   ๆ   ก็
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ได้  โดยขัน้ตอนจะท าให้มนษุย์ท่ีเกิดจากการโคลนน่ิงคอ่ยเจริญเติบโตจากเดก็จนกลายเป็นผู้ใหญ่(22) แต่
จากนิยายตา่งๆ เหลา่นีก้ย็งัไม่มีใครสามารถท าส าเนามนษุย์หรือท าการโคลนน่ิงมนษุย์ออกมาแตอ่ย่าง
ใด ซึง่ในความเป็นจริงในขณะนีมี้เพียงการโคลนน่ิงได้ส าเร็จเฉพาะพืชและสตัว์เท่านัน้ โดยเฉพาะสตัว์
การโคลนน่ิงแกะออกมาเหมือนต้นแบบก็ประสบผลส าเร็จโดยได้แกะเพียง 1 ตวั จากแกะจ านวนมากถงึ 
277 ตวั สว่นลิงก็ประสบผลส าเร็จได้มาเพียง 2 ตวั ในการท าการทดลองในครัง้แรกกบัลิงนัน้ ซึง่จะเหน็
ได้วา่ความส าเร็จของการโคลนน่ิงนัน้ ยงัถือวา่คอ่นข้างจะกระท าได้ผลออกมามีปริมาณน้อย กรรมวิธีใน
การท าก็คอ่นข้างละเอียดออ่น และตวัออ่นท่ีได้ก่อนน าไปฝากให้เจริญเติบโตในมดลกูของสตัว์อีกตวัหนึง่ 
ก็มกัจะสลายลงหรือใช้ไม่ได้เสียก่อนน าไปฝากในมดลกู ดงันัน้ การจะท าการโคลนน่ิงมนษุย์ จงึไม่ใช่
เร่ืองท่ีจะท าให้เกิดกนัได้งา่ย ๆ ในขณะนี ้ แตก่็มีกระแสขา่วออกมาตอ่ต้านหลายประเทศ เพราะไม่เห็น
ด้วยหากจะมีการท าส าเนามนษุย์ โดยในแงข่องความคิดแล้ว หากมีการท าส าเนามนษุย์ หรือ โคลนน่ิง
มนษุย์ขึน้มาได้จริง ขัน้ตอนและกระบวนการของการท าให้เกิดทารกโคลนน่ิง ก็จะกระท าเชน่เดียวกบัการ
โคลนน่ิงแกะดอลลี่   ของ  ดร. เอียน วิลมตุ แห่งสถาบนัรอสลินในเอดินเบิร์ด สหราชอาณาจกัร โดย
ทารกท่ีได้ก็จะมีหน้าตาเหมือนต้นแบบท่ีต้องการทกุประการ ไม่วา่จะเป็นรูปร่างหน้าตา  กรุ๊ปเลอืด  DNA 
หรือแม้แตล่ายพิมพ์นิว้มือ 
 จากความเหมือนกนัมากของทารกท่ีโคลนน่ิงกบัต้นแบบ ถ้ามีการท าการโคลนน่ิงมนษุย์กนัขึน้
จริง ความยุ่งยากและปัญหาทางกฎหมายก็จะต้องเกิดขึน้อย่างแน่นอน โดยเฉพาะหากมีการกระท า
ความผิดเกิดขึน้ เราจะทราบได้อย่างไรวา่ใครเป็นคนกระท า ย่ิงถ้ามีการท าส าเนามนษุย์จาก 1 คนให้มี
โคลนน่ิงมา 4 – 5 คน แล้วเกิดมีการไปกระท าความผิดทางอาญาเกิดขึน้ เช่น ฆา่คนตาย ซึง่มีความผิด
ตามประมวลกฎหมาย อาญาอนัมีโทษทางอาญานัน้ กฎหมายจะลงโทษผู้กระท าความผิดได้อย่างไร ใน
เมื่อต้นแบบกบัโคลนน่ิงอีก 4 – 5 คน นัน้มีรูปร่างหน้าตาท่ีเหมือนกนั นอกจากนัน้จะตรวจหาหลกัฐาน
จากรอยนิว้มือ DNA หรือกรุ๊ปเลือด กไ็มส่ามารถจะแยกได้วา่เป็นของใคร เพราะเหมือนกนัทกุคน 

                                                   
(22) “การโคลนนิ่งกบัผลกระทบด้านจริยธรรมและกฎหมาย.” ภาควิชากฎหมายอาญาและอาชญา

วิทยา.  คณะนิติศาสตร์จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  2540,  หน้า  67-69. 
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กฎหมายจงึต้องยกประโยชน์แห่งความสงสยัให้แก่จ าเลย เพราะจะลงโทษได้อย่างไร(23) นอกจากนัน้การ
ทดลองโคลนน่ิงกบัร่างกายมนษุย์ก็อาจจะมีความผิดทางกฎหมายฐานท าร้ายร่างกาย แม้ผู้ เป็นต้นแบบ
จะยินยอมให้โคลนน่ิงก็ตาม ในแงข่องทางชีววิทยา ก็ถือวา่ผิดแผกไปจากธรรมชาติ เพราะการให้ก าเนิด
มนษุย์จะต้องอาศยัเชือ้พนัธุ์ของฝ่ายชาย และไขข่องฝ่ายหญิง มาเป็นปัจจยัส าคญัในการก่อให้เกิดเป็น
ตวัออ่นท่ีจะเจริญเติบโตมาเป็นทารก แตก่ารโคลนน่ิงไมมี่การอาศยัเชือ้พนัธุ์ดงักลา่วมาเป็นปัจจยั
โดยตรง อนัถือเป็นการท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงทางชีววิทยา ซึง่เปลี่ยนบทบาทของมนษุย์มาแพร่พนัธุ์
แบบเดียวกบัสตัว์เซลล์เดยีวตา่ง ๆ  
  การท าโคลนน่ิง ซึง่เราถือวา่เป็นการผสมเทียมในวิธีการหนึง่ เม่ือน ามาเปรียบเทียบกบัการ
ผสมเทียมแบบอาสาสมคัรตัง้ครรภ์แทน หรือรับจ้างตัง้ครรภ์ หรือท่ีเราเรียกกนัวา่ “อุ้มบญุ”  นัน้ จะเห็น
ได้วา่ลกัษณะของการท าโคลนน่ิงในสตัว์เช่นแกะดอลลี ่ หรือววั       มีขัน้ตอน และกระบวนการตา่ง ๆ 
มากมาย การท าโคลนน่ิงถ้าจะท าการโคลนน่ิงมนษุย์ก็จะต้องมีขัน้ตอนและกระบวนการตา่ง ๆ 
เหมือนกบัการท าโคลนน่ิงสตัว์ ฉะนัน้ ถ้าจะโคลนน่ิงมนษุย์ก็อาจจะโคลนน่ิงโดยใช้เซลล์เช่นเดียวกบั
โคลนน่ิงในแกะดอลลี่ หรือโคลนน่ิงโดยการน าเอาเซลล์ของตวัออ่นท า เช่นเดียวกบัการท าโคลนน่ิงในลิง 
ถ้าเราจะเลือกการโคลนน่ิงมนษุย์โดยวิธีการใช้เซลล์เช่นเดียวกบัโคลนน่ิงแกะดอลลี่ เราก็อาจจะใช้เซลล์
จากเต้านมของหญิงท่ีอยู่ในวยัเจริญพนัธุ์และก าลงัตัง้ครรภ์โดยการน าเอาเซลล์ท่ีได้ซึง่มี  DNA อยู่ครบ
มาสกดัเอา  DNA ออกไปแล้ว และน าเอา  DNA ของเซลล์เต้านมท่ีเตรียมไว้มาท าการกระตุ้นด้วย
กระแสไฟฟ้าออ่น ๆ เพ่ือให้เซลล์เกิดการรวมตวักนั เม่ือเกิดรวมตวักนัแล้วกท็ าการใช้กระแสไฟฟ้าออ่น ๆ 
ตอ่ไปอีกเพื่อให้กลายเป็นตวัออ่น จากนัน้ก็น าเอาตวัออ่นไปฝากเลีย้งในมดลกูของหญิงอื่นท่ีไม่ใช่หญิง
สองคนแรก เราถือวา่หญิงคนตัง้ครรภ์ท่ีให้ตวัออ่นอาศยัเจริญเติบโต จนกลายเป็นทารกคลอดออกมานัน้ 
มีความเกี่ยวพนักบัทารกโดยการให้ตวัออ่นซึง่ตนไมไ่ด้เก่ียวข้องอะไรด้วย มาอาศยัมดลกูของตนเพ่ือใช้
เป็นท่ีเจริญเติบโต จากตวัออ่นให้พฒันาจนมีอวยัวะครบและเจริญเติบโตอยู่ในครรภ์จนครบก าหนด
คลอดออกมาเป็นทารก ซึง่จากวิธีการดงักลา่ว เราจะเห็นได้วา่ การท าโคลนน่ิงมนษุย์การผสมเทียมโดย
อาศยัหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ เมื่อเปรียบเทียบแล้วจะมีการเข้ามาเก่ียวข้องของหญิงอาสาตัง้ครรภ์แทน หรือ
                                                   

(23) พรทิพย์  โรจนสนุนัท์.  “ความรู้เบือ้งต้นเร่ือง DNA Fingerprint”  การสมันาโครงการการพิสจูน์  
DNA : ทฤษฎีใหมใ่นกระบวนการยตุธิรรม.  วิทยาลยัการยตุธิรรม ส านกังานสง่เสริมงานตลุาการ.  25  มีนาคม  
2540,  หน้า 9-10. 
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รับจ้างตัง้ครรภ์ด้วยกนัทัง้ 2 วิธีการ เพราะการโคลนน่ิงเมื่อกระท าโดยวิธีการตา่ง ๆ จนได้ตวัออ่นมาแล้ว 
ก็ต้องน าเอาตวัออ่นท่ีได้มาฝากให้อาศยัมดลกูของหญิงอื่น ซึง่ไม่ได้มีสว่นในการก่อให้เกิดตวัออ่น สว่น
อุ้มบญุก็จะเป็นการน าเอาตวัออ่นท่ีได้จากการผสมเทียม โดยตวัออ่นนัน้ก็ไมมี่สว่นเก่ียวข้อง กบัหญิง
อาสารับจ้างตัง้ครรภ์ แตอ่ย่างใด เช่นเดียวกนั จงึท าให้เห็นวา่ลกัษณะของการท าโคลนน่ิงมนษุย์กบัอุ้ม
บญุมีลกัษณะท่ีเหมือนกนัตรงกนัท่ีมีการน าเอาตวัออ่นท่ีได้มาท าการฉีดเข้าไปในมดลกูของหญิงท่ีอาสา
รับจ้างตัง้ครรภ์โดยหญิงท่ีอาสารับจ้างตัง้ครรภ์เก่ียวข้องกบัทารกท่ีเกิดมาทัง้สองวิธีการ นบัแตไ่ด้ให้ตวั
ออ่นเข้ามาอาศยัเจริญเติบโตจนครบก าหนดคลอดออกมาเป็นทารก 
 
 
5.  ปัญหาทางกฎหมายโดยทั่ว ๆ ไป 
 ในแงข่องความสมัพนัธ์ในทางกฎหมาย เม่ือทัง้การโคลนน่ิงและอุ้มบญุจะท าให้เกิดทารกได้
จะต้องอาศยัหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ถือวา่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นผู้ก่อให้เกิดชีวิตของทารก เม่ือทารก
คลอดออกมาจากครรภ์ของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ จงึถือวา่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นมารดาของทารกท่ีเกิด
จากโคลนน่ิงและเกิดจากการผสมเทียมโดยวิธีการอุ้มบญุ จงึต้องมีหน้าท่ีอปุการะเลีย้งดบูตุรท่ีคนคลอด
ออกมานัน้ และถือวา่เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1564 และมาตรา 1546  สว่นตามความเป็นจริงทารกจะเกิดจากเซลล์ของใคร ไขข่องใครก็เร่ืองของ
ผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริง แตต่ามกฎหมายทัง้ทารกท่ีเกิดจากวิธีการโคลนน่ิง และเกิดจากวิธีการ
อุ้มบญุก็ต้องถือวา่เป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีตัง้ครรภ์ดงักลา่ว 
 ในปัจจบุนัการท าโคลนน่ิงมนษุย์ประสพผลส าเร็จแล้ว โดยมนษุย์โคลนน่ิงคนแรกของโลกได้
เกิดขึน้เม่ือวนัท่ี 26 ธนัวาคม 2554 และคนท่ีสองเกิดเม่ือวนัท่ี 5 มกราคม 2546การโคลนน่ิงเร่ิมจากการ
อาสาตัง้ครรภ์แทนโดยไม่หวงัผลตอบแทน มกัจะเป็นการตัง้ครรภ์แทนในหมู่ญาติพ่ีน้อง สว่นการรับจ้าง
ตัง้ครรภ์แทนในประเทศไทยเรายงัไม่มีตวัอย่างออกมาให้เห็น เม่ือพิจารณาทัง้ลกัษณะของการให้ก าเนิด
มนษุย์แบบโคลนน่ิงและอุ้มบญุแล้ว   ท าให้เกิดแงค่ดิในทางตา่ง ๆ หลายประการ   นบัจากทางด้าน
จริยธรรม จะเห็นวา่อาจก่อให้เกิดปัญหาครอบครัว และกลายเป็นปัญหาตอ่สงัคมได้ ซึง่การรับจ้าง
ตัง้ครรภ์ท าให้มองดเูสมือนหญิงใช้มดลกูของตนเป็นเคร่ืองมือในการหารายได้ โดยมีชีวิตของทารกใน
ครรภ์หรือในมดลกูของตน เป็นตวัก าหนดรายได้ท าให้การตัง้ครรภ์นัน้ หญิงจะไม่คอ่ยผกูพนักบัทารกท่ี
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ตนให้อาศยัเจริญเติบโตมาถงึ 9 เดือน เพราะตนกระท าตามสญัญาหรือข้อตกลงอนัเป็นสญัญาจ้างถือ
เป็นการตัง้ครรภ์เชิงพาณิชย์ ไม่ใช่การต้องการให้ก าเนิดบตุรอนัเป็นสายโลหิตของตนเอง สว่นทารกท่ีจะ
เกิดความสบัสนในสถานะของตนเอง ความผกูพนัรักใคร่บิดามารดาก็สบัสนวา่ใครกนัแน่เป็นบิดามารดา
ของตน และหากการตัง้ครรภ์เกิดท าให้ทารกคลอดออกมาพิการ ปัญหาความไม่ต้องการทารกกอ็าจ
เกิดขึน้ได้ ผู้วา่จ้างอาจจะไม่ต้องการทารกเพราะพิการ หรือหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เองก็ไม่ต้องการทารกท่ี
คลอดเช่นกนั จงึกลายเป็นปัญหาทางสงัคมท่ีรัฐต้องให้ความช่วยเหลือ(24)  หรืออาจจะเกิดกรณีการท่ี
ทารกคลอดออกมาแล้วมีสขุภาพดีน่ารักผู้วา่จ้างตัง้ครรภ์มาขอรับทารกไปเลีย้งด ู และไปท าการแจ้งเกิด
วา่เดก็นัน้เป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของตน โดยเฉพาะภริยาของผู้วา่จ้างตัง้ครรภ์นัน้ มีความผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญาฐานแจ้งความเท็จตอ่เจ้าพนกังานและฐานแจ้งให้เจ้าพนกังานจดข้อความ
อนัเป็นเท็จลงในเอกสารราชการ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 137 และมาตรา 267 ด้วย เพราะ
แม้ภริยาผู้วา่จ้างจะเป็นเจ้าของไขท่ี่ก่อให้เกิดเป็นตวัออ่น แตต่ามกฎหมายไทยเราถือวา่ ทารกคลอดจาก
ใครคนนัน้ถือเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีตนคลอด(25)   โดยไม่ค านงึวา่ผู้คลอดนัน้จะ
เป็นเจ้าของไขท่ี่ก่อให้เกิดตวัออ่นขึน้มาหรือไม่ ดงันัน้หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ จึงถือเป็นมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของทารกท่ีตนรับจ้างตัง้ครรภ์ สว่นภริยาของผู้วา่จ้างถ้าต้องการจะเป็นมารดาของทารก ก็
เป็นได้เพียงมารดาบญุธรรมของทารกเท่านัน้ จงึเห็นได้วา่ การรับจ้างตัง้ครรภ์หากปลอ่ยให้มีการกระท า
ได้แล้ว ย่อมจะกอ่ให้เกิดปัญหาขึน้มาได้หลายประการ ทัง้ทางด้านจริยธรรม ทางสงัคมและทางด้าน
กฎหมายดงักลา่วมาแล้ว อกีทัง้ถือเป็นการสนบัสนนุให้มีซือ้ขายทารกกนั คือ เมื่อใครต้องการมีบตุรไม่วา่
จะเป็นคนโสดหรือสมรสแล้ว และประสบปัญหาของความบกพร่องของอวยัวะสบืพนัธุ์ ก็ใช้เงินซือ้เชือ้
พนัธุ์ ซือ้ไขแ่ละจ้างให้ท าการผสมจนกลายเป็นตวัออ่น เมื่อได้ตวัออ่นมาก็จ้างหญิงให้ตัง้ครรภ์แทนภริยา
ของตน ซึง่ทกุขัน้ตอนมีการซือ้ขายเข้ามาเก่ียวข้องได้ทัง้หมด เม่ือยินยอมให้มีการซือ้ขายดงักลา่ว ก็ต้อง
ถือวา่ ทารกท่ีเกิดมาไม่ได้เกิดจากความสมคัรรักใคร่ของบิดามารดา แตเ่กิดจากการซือ้ขายกนัจนท าให้

                                                   
(24) อภิวรรณ อินศร. “ปัญหาทางกฎหมายและจริยธรรมของเดก็ท่ีเกิดจากการผสมเทียม.” ภาควิชา

กฎหมายอาญาและอาชญาวิทยา. คณะนิติศาสตร์จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  2540,  หน้า  20-22. 
(25) ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. “ปัญหาการให้ก าเนิดและการท าแท้ง.”  วารสารนิตศิาสตร์.  ปีท่ี 25, ฉบบัท่ี  

2  มิถนุายน 2538.  หน้า  29. 
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ก าเนิดเป็นทารก(26)  เมื่อเป็นเช่นนีศ้กัด์ิศรีของความเป็นมนษุย์ก็จะหายไป และความรักความผกูพนัซึง่
กนัและกนัระหวา่งบิดามารดากบับตุรก็อาจจะไม่มีด้วยเช่นกนั  การงดเว้นการท าหน้าท่ีของบิดามารดา
ตามกฎหมาย การลว่งละเมิดทางเพศแก่บตุร ก็อาจจะเกิดตามมาได้เช่นกนั จงึควรท่ีกฎหมายจะให้
ความส าคญักบัการรับจ้างตัง้ครรภ์ หรือ “อุ้มบญุ” ให้มาก ตลอดจนหาทางป้องกนัไม่ให้มีการคิดทดลอง
ท าส าเนามนษุย์หรือโคลนน่ิงมนษุย์ เพ่ือรักษาการให้ก าเนิดทารกตามธรรมชาติ และหากจะมีการ
ยินยอมให้มีการผสมเทียมก็ควรจะก าหนดขอบเขตและมีกฎหมายออกมาบงัคบัใช้ให้รัดกมุและ
ครอบคลมุให้มากท่ีสดุเท่าท่ีจะมากได้ และมีการก าหนดวา่จะให้มีการผสมเทียมโดยวิธีการใดได้บ้างให้
ชดัเจนท่ีสดุ เพ่ือไม่ให้อาศยัความเจริญทางเทคโนโลยีมาคิดค้นวิธีการให้ก าเนิดท่ีพิศดารขึน้ไปกวา่นีอ้ีก 
 ผลท่ีตามมาของการรักษาชาติพนัธุ์ของมนษุย์ไม่วา่จะเป็นแบบใด ประการท่ีส าคญัท่ีควรจะ
ตระหนกัก็คือภาระหน้าท่ีของความเป็นบิดามารดากบับตุร นบัจากทารกคลอดออกมาและมีชีวิตรอด 
ภาระหน้าท่ีย่อมเกิดติดตามมาในทนัที กรณีทารกเกิดจากการผสมเทียมของเจ้าของอสจิุและไขซ่ึง่เป็น
สามีภริยากนั ปัญหาย่อมไม่เกิดเพราะบิดามารดาย่อมมีภาระหน้าท่ีในการเลีย้งดบูตุรของตนอยู่แล้ว อนั
เป็นไปตามหลกัทัว่ไปของกฎหมายแตล่ะประเทศรวมทัง้ประเทศไทย แตห่ากกรณีท่ีทารกเกิดจากตวัออ่น
ของสามีภริยาคูห่นึง่ซึง่น าไปฝากหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ เพ่ือให้ตวัออ่นเจริญเติบโตในมดลกูของหญิง
รับจ้างตัง้ครรภ์นัน้ เมื่อทารกคลอดออกมาและมีชีวิต ภาระหน้าท่ีในการเลีย้งดทูารกนัน้จะตกกบัใคร ถ้า
หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ต้องการเพียงรับจ้างตัง้ครรภ์ แตไ่ม่ต้องการเลีย้งดทูารกหรือสามีภริยาเจ้าของตวั
ออ่นตายลงก่อนหญิงรับจ้างตัง้ครรรภ์จะคลอดทารก โดยสามีภริยาเจ้าของตวัออ่นไม่มีญาติพ่ีน้อง 
ปัญหาย่อมจะเกิดขึน้ได้ กรณีดงักลา่วใครจะเป็นผู้ มีภาระหน้าท่ีต้องเลีย้งดทูารกซึง่เกิดจากการผสม
เทียม ซึง่ในปัจจบุนักฎหมายของไทยเรายงัไม่มีออกมาบงัคบัใช้โดยตรง คงจะมีแตเ่พียงบทให้สนันิษฐาน
ซึง่ใช้กบัทารก ซึง่เกิดจากการให้ก าเนิดโดยวิธีธรรมชาติเท่านัน้ คือ ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 1536 วา่ เดก็เกิดแตห่ญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสบิวนันบัแตว่นัท่ีการสมรส
สิน้สดุลง ให้สนันิษฐานไว้ก่อนวา่เป็นบตุรชอบด้วยกฎหมายของชายผู้ เป็นสามี หรือเคยเป็นสามี แล้วแต่
กรณี หรือแม้แตก่ฎหมายบางมาตราก็ให้ความคุ้มครองเดก็โดยให้บทสนันิษฐานไว้ว่า เดก็เกิดจากหญิง

                                                   
(26) ประสพสขุ  บญุเดช.  “การปฏิสนธิเทียมยคุโลกาภิวตัน์.”  บทบณัฑิตย์.  เลม่ 51.  ตอน 4.  ธนัวาคม 

2538.  หน้า  189-190. 
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ท่ีมิได้มีการสมรสกบัชายให้ถือวา่เป็นบตุรชอบด้วยกฎหมายของหญิงนัน้ ซึง่ก็ล้วนแตเ่ป็นบทของ
กฎหมายท่ีเป็นข้อสนันิษฐาน อนัน ามาใช้กบัเดก็หรือทารก ซึง่เกิดจากวิธีการให้ก าเนิดตามธรรมชาติ 
หากเราน าข้อสนันิษฐานของกฎหมายดงักลา่วมาใช้กบัหญิงท่ีรับจ้างตัง้ครรภ์กรณีนี ้ กฎหมายก็จะถือวา่
ทารกดงักลา่วเป็นบตุรของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ ท าให้หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์มีภาระหน้าท่ีต้องเลีย้งดทูารก
นัน้ หากหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่ยอมเลีย้งดทูารกดงักลา่วด้วยเหตผุลคือ ไม่ใช่สายโลหิตอนัเกิดจากไข่
ของตน แตโ่ดยข้อสนันิษฐานของกฎหมายดงักลา่วท าให้เมื่อหญิงรับจ้างไม่เลีย้งดทูารกซึง่มีหน้าท่ีตาม
มาตรา 59 วรรคท้าย แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึง่ในบทมาตรา 59 วรรคท้าย ถือวา่การกระท า
หมายความรวมถงึการท าให้เกิดผลอนัหนึง่อนัใดขึน้โดยงดเว้นการท่ีจกัต้องกระท าเพ่ือป้องกนัผลนัน้ด้วย 
การท่ีข้อสนันิษฐานของกฎหมาย ให้ถือวา่ทารกเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงรับตัง้ครรภ์ เมื่อ
หญิงไม่เลีย้งดกู็ถือวา่มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคท้าย จงึถือวา่เป็นการ
น าเอาข้อสนันิษฐานของกฎหมายให้มาเป็นผลร้ายแก่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ ถือเป็นการน าเอากฎหมายใน
สว่นท่ีไม่เป็นคณุมาบงัคบัใช้กฎหมายอาญา ศาลต้องใช้กฎหมายในสว่นท่ีเป็นคณุบงัคบัแก่คดี ไม่ใช้
ไม่ได้เพราะไม่ใช่เป็นเร่ืองดลุพินิจ(27)  
 ผลของการผสมเทียมดงักลา่วจงึมีผลเก่ียวกบัการใช้กฎหมายมาบงัคบัใช้ ขณะนีเ้ร่ือง
ดงักลา่วอาจจะเป็นเพียงข้อสนันิษฐาน แตใ่นอนาคตอนัใกล้อาจกลายเป็นความจริงขึน้มาได้และเม่ือนัน้
ความยุ่งยากในการน ากฎหมายออกมาบงัคบัใช้ก็จะเกิดขึน้ ท าให้ต้องกลบัมาพิจารณากนัอีกครัง้วา่การ
ออกกฎหมายมาบงัคบัใช้นัน้เพื่ออะไร เพ่ือมาบงัคบัใช้ด้วยวตัถปุระสงค์จะรักษาชาติพนัธุ์หรือไม่ ซึง่ผล
ของการบงัคบัใช้ไม่วา่จะเป็นไปในทางใดก็ต้องให้ชดัเจน โดยเฉพาะการผสมเทียมกบัการใช้กฎหมาย
อาญาต้องการความกระจ่างในการบงัคบัใช้ เพราะผลของกฎหมายอาญาตา่งกบักฎหมายแพ่ง โทษท่ีจะ
ลงแก่บคุคลในทางอาญาเป็นการลงโทษซึง่มีผลกระทบตอ่ชีวิต ร่างกายของผู้ถกูลงโทษ ซึง่ถือวา่มีความ
รุนแรงกวา่โทษทางกฎหมายแพ่ง จงึต้องศกึษาและพิจารณาถงึบทกฎหมายท่ีจะน ามาใช้บงัคบัให้
แน่นอนและชดัเจน และควรท่ีจะให้สอดคล้องกบัความเจริญทางเทคโนโลยีในด้านการให้ก าเนิดมนษุย์
โดยวิธีการผสมเทียมนบัวา่เป็นทางเลือกและทางออกประการหนึง่ของคูส่มรสท่ีไม่สามารถจะมีบตุรได้

                                                   
(27) ค าพิพากษาฎีกา 199-200/2516.  ส านกัอบรมศกึษากฎหมายแหง่เนติบณัฑิตยสภา.  2516,   หน้า  

251. 
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ด้วยวิธีตามธรรมชาติและในประเทศไทยเราก็ได้ให้ก าเนิดทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียมด้วยวิธีการตา่งๆ 
เป็นจ านวนมากโดยอาศยัเทคโนโลยีใหม่ ๆ เข้ามาชว่ยในการผสมเทียมดงักลา่ว การให้ก าเนิดบตุรฝา
แฝด รวมถงึการเลือกเพศบตุรในประเทศไทย เรากใ็ช้เทคโนโลยีกระท าได้และประสบผลส าเร็จมาแล้ว
มากมาย 
 เมื่อชายหญิงหรือสามีภริยาคูใ่ดก็ตามได้ให้ก าเนิดบตุรขึน้มา หากเป็นการให้ก าเนิดโดย
วิธีการธรรมชาติ คือ ทารกหรือบตุรนัน้เกิดจากไขแ่ละอสจิุของสามีภริยาเจ้าของเชือ้โดยตรงโดยวิธีการ
ให้ก าเนิดตามแบบธรรมชาติไม่พึง่พาการผสมเทียม ปัญหาตา่งๆ ก็จะไม่เกิดขึน้ เพราะความเป็นบิดา
มารดากบับตุรกรณีเช่นนี ้ ทกุประเทศรวมทัง้ประเทศไทยเรามีกฎหมายรองรับสิทธิและหน้าท่ีของความ
เป็นบิดามารดากบับตุรเอาไว้แล้ว โดยนบัแตท่ารกคลอดออกมาแล้วอยูร่อดเป็นทารก สิทธิและหน้าท่ี
ของมารดา เกิดขึน้ทนัที โดยกฎหมายถือวา่ทารกท่ีหญิงนัน้คลอดออกมา เป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของชายผู้ เป็นสามีหรือเคยเป็นสามีของหญิงท่ีคลอดทารก หากทารกเกิดขณะหญิงนัน้เป็นภริยาชาย
ภายในสามร้อยสิบวนันบัตัง้แตว่นัท่ีการสมรสสิน้สดุลง ซึง่ในประเทศไทยเราก็ได้ก าหนดสิทธิและหน้าท่ี
ดงักลา่วนัน้ไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ด้วยเช่นกนั  ด้วยผลของกฎหมายจงึท าให้เกิดสิทธิ
และหน้าท่ี ซึง่สทิธิและหน้าท่ีท่ีทารกได้รับจากบิดามารดา คือภาระและหน้าท่ี หญิงผู้ เป็นมารดามีหน้าท่ี
ท่ีจะต้องเลีย้งดบูตุร ดแูลบตุรของตน หากเป็นกรณีหญิงผู้ เป็นมารดาละเลยหน้าท่ีหรืองดเว้นการดแูล
ทารกหรือบตุร ซึง่ตนคลอดออกมา กฎหมายก็ให้การคุ้มครองสิทธิของบุตรโดยการก าหนดโทษมารดาซึง่
ละเว้นไม่เลีย้งดบูตุร ปลอ่ยให้อดอาหารหรือถงึแก่ความตายไว้ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 
วรรคท้าย อื่นถือได้วา่ เป็นการคุ้มครองสิทธิของบตุร โดยการก าหนดสิทธิและหน้าท่ีเอาไว้อย่างชดัเจน
ภายใต้กฎหมายอาญา 
 สว่นการผสมเทียมสิทธิและหน้าท่ีของบิดามารดา ในประเทศไทยเรายงัไม่มีกฎหมาย ก าหนด
เอาไว้โดยเฉพาะเจาะจงต้องอาศยัการตีความ ปัญหาจากผลของการผสมเทียมกรณีเก่ียวกบัสิทธิและ
หน้าท่ีของความเป็นบิดามารดากบับตุร ถ้าเป็นปัญหาประการหนึง่ซึง่อาจจะเกิดขึน้ได้ โดยเฉพาะความ
เจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีของการผสมเทียมในปัจจบุนัซึง่สามีภริยาต้องการจะมีบตุรไว้สืบสกลุ แต่
ภริยาสขุภาพไม่ดีจงึไมส่ามารถตัง้ครรภ์เองได้ จงึเกิดกรณี “อุ้มบญุ” ขึน้ ด้วยการท่ีหญิงอีกคนหนึง่อาสา
รับจ้างตัง้ครรภ์แทนภริยา โดยการน าเอาเชือ้อสจิุและไขข่องสามีภริยาคูน่ัน้มาผสมจนเป็นตวัออ่นแล้วน า
ตวัออ่นเข้าไปฝากเลีย้งให้เจริญเติบโตโดยอาศยัมดลกูของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ดงักลา่ว การรับจ้าง
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ตัง้ครรภ์หรืออุ้มบญุดงักลา่วนัน้ยงัไม่มีกฎหมายห้ามกระท า จงึถือวา่เป็นสิทธิท่ีจะกระท าได้ เพราะเป็น
เร่ืองของสิทธิในเนือ้ตวัหรือสิทธิในร่างกายของหญิงรับจ้าง ท่ีจะกระท าการรับจ้างตัง้ครรภ์หรือกระท า
การใด ๆ ก็ได้ การตัง้ครรภ์แทนหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ประกอบด้วย 3 ประการคือ 
 ประการแรก การตัง้ครรภ์แทนหรือรับจ้างตัง้ครรภ์ต้องเป็นกระบวนการท่ีเกิดขึน้มาจากการ
ผสมเทียม จากตวัออ่นของสามีภริยาผู้วา่จ้างให้ตัง้ครรภ์แทนภริยาตน 
 ประการท่ีสอง เม่ือคลอดบตุรออกมาหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์หรือตัง้ครรภ์แทนจะต้องยกทารกนัน้
ให้กบับคุคลอื่น ซึง่ก็คือสามีภริยาเจ้าของตวัออ่น 
 ประการท่ีสาม บตุรท่ีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์คลอดออกมาจะต้องยกให้กบัผู้ มีสว่นได้เสียในบตุร
นัน้ ซึง่อาจจะเป็นเพียงเจ้าของไข ่หรือเจ้าของอสจิุ หรือเจ้าของตวัออ่น แล้วแตก่รณี 
 ซึง่ทัง้ 3 ประการ ถือเป็นเร่ืองของการรับจ้างตัง้ครรภ์ หรือตัง้ครรภ์แทนหรือท่ีชาวบ้านเรียกกนั
วา่ “อุ้มบญุ” (28) 
 หากพิจารณากนัตามความเป็นจริงแล้ว ความผกูพนัของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์กบัทารกนัน้ มี
เพียงความผกูพนัเฉพาะขณะท่ีทารกยงัอยู่ในมดลกูของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ อาศยัเจริญเติบโตจนคลอด
ออกมาเป็นทารกตามก าหนดระยะเวลาคลอดเท่านัน้ เพราะถามวา่ ตวัออ่นท่ีอยูใ่นครรภ์ของหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์นัน้เกี่ยวข้องอย่างไรทางสายโลหิตกบัหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์หรือไม่ค าตอบก็คือ ไมไ่ด้เก่ียวข้อง
อย่างไรทางสายโลหิตของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เลย แตต่วัออ่นเกิดจากเชือ้อสุจิและไขข่องสามีภริยาท่ีตน
รับจ้างตัง้ครรภ์หรือจะอาสาตัง้ครรภ์แทนโดยไม่คิดคา่ตอบแทนก็ตาม หาได้เกิดจากไขข่องหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์แทนไม่ เพราะถ้าเกิดจากไขข่องหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แล้วตวัออ่นท่ีน ากลบัเข้าไปให้เจริญเติบโต
ในมดลกูก็ย่อมจะเป็นสายโลหิตโดยตรงของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ การตัง้ครรภ์แทนก็จะขาดองค์ประกอบ
ไปเพราะตวัออ่นนัน้เกิดจากไขข่องหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เอง ดงันัน้เมื่อพิจารณาแล้ววา่บตุรหรือทารกท่ี
หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์คลอดออกมาไม่มีสว่นใดเก่ียวข้องทางสายโลหิตกบัหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แล้ว ปัญหา
วา่สิทธิท่ีบตุรหรือทารกจะได้รับการเลีย้งดเูอาใจใสใ่ห้เจริญเติบโตตอ่ไปเม่ือคลอดออกมาแล้วตกแก่ใคร 
การเลีย้งด ู เอาใจใสใ่ห้เจริญเติบโตตอ่ไปเม่ือคลอดออกมาแล้วตกแก่ใคร หากระหวา่งตัง้ครรภ์ได้ 4-5 

                                                   
(28) ประสพสขุ  บญุเดช.  “อุ้มบญุ.”  วารสารกฎหมายสโุขทยัธรรมธิราช.  ปีท่ี 5, ฉบบัท่ี 2. ธนัวาคม.  

2536.  หน้า  26. 
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เดือน สามีภริยาผู้วา่จ้างตัง้ครรภ์เกิดผิดสญัญาท่ีให้ไว้กบัหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์อาจจะโดยการไม่ช าระเงิน
คา่วา่จ้างเป็นงวดให้แก่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ หรือ สามีภริยาดงักลา่วไม่ประสงค์จะได้เดก็ท่ีเกิดจากการ
น าตวัออ่นมาจ้างตัง้ครรภ์ หรือสามีภริยาเกิดถงึแก่ความตายโดยไม่มีญาตพ่ีิน้องท่ีไหนเลย หากเป็นกรณี
นีห้ญิงรับจ้างตัง้ครรภ์จงใจท าให้ตนแท้งเพ่ือให้ทารกท่ีตนอุ้มท้องแทนมา 4-5 เดือน ได้เจริญเติบโตตอ่ไป 
กรณีนีห้ญิงรับจ้างตัง้ครรภ์จะมีความผิดกฎหมายอาญาฐานท าแท้งหรือไม่ หรือกรณีทารกคลอดออก
มาแล้วสามีภริยาผู้วา่จ้างให้หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แทนนัน้ ไม ่
ได้มารับทารกไปไม่วา่ด้วยเหตใุดๆ แล้วหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่ยอมเลีย้งดทูารกดงักลา่ว เพราะถือวา่ตน
ปฏิบตัิตามสญัญาจนครบถ้วนแล้ว จงึไม่เลีย้งดทูารก ท าให้ทารกถงึแก่ความตาย เพราะขาดอาหาร หรือ
น า้ ภายหลงัท่ีคลอดออกมาแล้ว กรณีนีห้ญิงรับจ้างตัง้ครรภ์จะมีความผิดตามกฎหมายอาญา มาตรา 59 
วรรคท้ายหรือไม ่
 ปัญหาดงักลา่วไม่ใช่วา่จะไม่เกิดมีขึน้ ความเป็นไปได้ในการเกิดขึน้นัน้ย่อมจะมีได้ในอนาคต
อนัใกล้นีเ้พราะความไม่แนน่อนของชีวิตของผู้วา่จ้างตัง้ครรภ์ หรือสภาวะเศรษฐกิจรอบด้าน ตลอดจน
ปัจจยัตา่ง ๆ ก็อาจจะเกิดขึน้ได้ ปัญหาวา่ เมื่อเกิดกรณีดงักลา่วขึน้แล้ว เราจะน าเอากฎหมายใดมาเป็น
มาตรฐานในการคุ้มครองสทิธิและหน้าท่ีดงักลา่วระหวา่งบิดามารดากบับตุร ในกรณีท่ีอาจจะเกิดขึน้นี ้ 
จากนวตกรรมของความเจริญทางเทคโนโลยีกบัการผสมเทียมท่ีพฒันารูปแบบและวิธีการเพ่ิมขึน้
มากมายหลายหลาก  การก าหนดให้มีกฎหมายมารองรับให้เหมาะสมกบันวตกรรมใหม ่ๆ ท่ีมีผลตอ่การ

ให้ก าเนิดจงึเป็นเร่ืองส าคญั เพราะเม่ือมีการให้ก าเนิดออกมาแล้ว้ ภาระหน้าท่ีในการเลีย้งด ู ปกป้อง
บตุรก็ควรท่ีจะได้มีการก าหนดให้ชดัเจน  ซึง่นบัจากนีต้อ่ไปผู้ เป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์ เจ้าของไข ่หรือเจ้าของ
ตวัออ่นตามความเป็นจริง ก็อาจจะไม่ได้เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเหมือนแตเ่ดิมอกีตอ่ไป  
เราจงึควรท่ีจะศกึษาถงึวิธีการของการผสมเทียมหลายหลากวิธีดงักลา่วท่ีมีผลมาถงึ การก าหนดความ
เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบตุรท่ีได้เกิดจากการผสมเทียมดงักลา่วนัน้ด้วยการยตุกิาร
ตัง้ครรภ์เมื่อไม่พร้อมหรือไม่ได้วางแผนไว้ 

ตวัออ่นเป็นสว่นหนึง่ของร่างกายมารดาไม่อาจแยกออกจากกนัได้เพราะมิฉะนัน้แล้วจะเป็นการ
ผิดพลาดในการพิจารณาวตัถวุา่มนัด ารงอยู่โดยไมมี่บริบท ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วย
สภาพของบคุคลธรรมดาวา่  ”เร่ิมแตเ่ม่ือคลอดและอยู่รอดเป็นทารก” ทารกในครรภ์มารดาจะมีสิทธิ 
(เป็นทายาทในกองมรดก) ตอ่เมื่อคลอดภายใน 310 วนัและอยู่รอดเป็นทารกนบัแตเ่จ้ามรดกตาย 
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บทบญัญตัินีถื้อวา่ทารกเป็นสว่นหนึง่ของร่างกายมารดา ไม่มีสภาพบคุคลหรือสิทธิใดๆแยกจากมารดา 
ซึง่ขดัแย้งกบักฎหมายอาญาวา่ด้วยความผิดฐานแท้งลกู (ผู้ ใดหรือหญิงท่ียินยอมให้ผู้อื่นกระท าให้ตน
แท้งลกู)  
          การเป็นมนษุย์ท่ีมีศกัด์ิศรีตามรัฐธรรมนญู และกฎหมายสิทธิมนษุยชน : ประเดน็เร่ืองทางสงัคมท่ี
จะกดดนัเสยีดสีตอ่ต้านความเป็นมนษุย์ของเดก็หลอดแก้วหรือโคลนน่ิง นบัจาก 
การเป็นทายาท 

1. เวลาเร่ิมต้นการปฏิสนธิ ปัญหากฎหมายเกิดขึน้เมื่อการปฏิสนธิมิได้อยู่ในครรภ์ของมารดา  
2. แตอ่ยู่ในหลอดแก้วแล้วจะถือเวลาใดท่ีจะเป็นทายาทกองมรดก  คลอด 310 วนัจากท่ีเจ้ามรดก

ตาย นบัเวลาใดเป็นวนัเร่ิมต้นสิทธิของการเป็นบิดามารดาและทายาทซึง่กนัและกนั 
3. ผู้หญิงแตล่ะคนจะมีสิทธิอย่างไร ผู้หญิงท่ีเป็นเจ้าของไข ่ เจ้าของมดลกู มารดาผู้ เลีย้งดใูห้เติบโต 

หรือเจ้าของเชือ้ sperm  หรือบิดาท่ีจะเลีย้งด ู ใครจะมีสิทธิมากกวา่กนั สิทธิท่ีกฎหมายจะตดัสิน
นีจ้ะกระทบผู้หญิงทกุคนท่ีเก่ียวข้องอย่างไร ผู้ชายจะมีสิทธิมากกวา่หรือเท่ากับผู้หญิงหากเป็นผู้
เสียคา่ใช้จ่าย เดก็เป็นลกู(บตุร)ชอบด้วยกฎหมายของมารดาตามกฎหมายครอบครัว
ปัจจบุนั  ใครมีอ านาจปกครองบตุรท่ีเป็นผู้ เยาว์ เป็นของบิดามารดาหรือมารดาคนใด บิดาคนใด
หรือบคุคลภายนอกผู้สจุริตและเสียคา่ตอบแทนท่ีเป็นญาติพ่ีน้อง หรือผู้ใดท่ีออกคา่ใช้จ่ายในการ
ท าการช่วยเจริญพนัธุ์  (ART) นัน้ 

4. บิดามารดาและลกู(บตุร)ชอบด้วยกฎหมายเป็นทายาทซึง่กนัและกนั   สืบเน่ืองจากข้อ 2 การเป็น
บิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายเป็นทายาทโดยธรรมของลกู(บตุร)ชอบด้วยกฎหมายมีสทิธิรับมรดก
กนัและกนั ใครจะเป็นบิดามารดาท่ีเดก็จะเป็นทายาท  

5. บิดามารดาคนใดเป็นทายาทของบตุร หากมีตวัแทนหรือให้เช่ามดลกู :ควรท าสญัญาอย่างไร การ
ตัง้ครรภ์แทนควรท าหรือไมห่ากมีการไม่จ่ายคา่จ้างจากผู้ให้เช่ามดลกูจะท าอย่างไรเขาอุ้มท้อง
มา?  บทบาทของจิตแพทย์  บิดามารดาตามสญัญาและมารดาท่ีเป็นผู้คลอดลกู (มารดาตาม
สรีระ)  เทคโนโลยีท าให้เกิดค าถามเร่ือง “ความส าคญัหรือไมส่ าคญัของความเช่ือมโยงทางยีนส์
กบั gestational ของเดก็ท่ีบคุคลผู้นัน้ได้ให้การเลีย้งดเูกิดค าถามเร่ืองอ านาจ เร่ืองใครควบคมุการ
เจริญพนัธุ์ในสงัคมของเรา 
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 การคดัสรรพนัธุ์มนษุย์หรือการดีไซน์ลกูเป็นมนษุย์พนัธุ์ใหม่ :   ตลาดของการเจริญพนัธุ์กบัทางเลือก 
การคดัสรรนีห้มายถงึการท าแท้งและการคดัพนัธกุรรมไม่วา่ก่อนหรือหลงัการปฏิสนธิคือความเสี่ยงใน
การท าให้เดก็กลายเป็นสนิค้า การพฒันาความสามารถในการคดัสรรกลัน่กรองลกัษณะท่ีไม่พงึ
ปรารถนาโดยการระบพุนัธกุรรมใหม่ให้เป็นพาหะ และการทดสอบกอ่นคลอด ส าหรับพนัธกุรรมท่ีอาจ
เป็นโรคติดสรุา รักเพศเดยีวกนัและโรคซมึเศร้า Down’s syndrome และท าแท้งกบัทารกท่ีมีพนัธกุรรม
บกพร่องเหลา่นัน้ วิธีการเหลา่นีอ้าจท าโดยมีอคติทางเพศก็ได้ เพราะมกัจะมีการท าแท้งกบัตวัออ่นท่ีเป็น
เพศหญิง  ในอนาคต คู่สามีภริยาอาจสามารถคดักรองเดก็ซึง่มีทีท่าวา่จะมีพนัธกุรรมท่ีไม่พงึปรารถนา 
เท่าท่ีผ่านมานัน้ ปรากฏวา่ตวัออ่นท่ีถกูก าจดัไปเพราะมีการตดัสินกนัในเร่ืองความสมบรูณ์ ความคุ้มคา่
และความสะดวกของพ่อแม่ (มีเดก็หญิงคนหนึง่ในสหรัฐอเมริกาซึง่มีความผิดปกติในความเจริญเติบโต
ของ สมองท่ีมีขอบขีดจ ากดั เธอมีอายสุิบกวา่ปีแต ่สมองไม่พฒันาตามวยั ขบัถา่ยเคลื่อนไหวไมไ่ด้ อยู่ใน
ระดบัเดก็ออ่น พอ่แม่ต้องอุ้ม ต้องเปลี่ยนผ้าอ้อม ป้อนอาหาร ฯลฯ เลยพยายามท่ีจะหยดุไม่ให้ร่างกาย
เธอเติบโตเพ่ือความสะดวกในการดแูล เกรงวา่จะท้อง จะสกดัไม่ให้มีประจ าเดอืน เพราะเกรงวา่จะมี
ปัญหาในการดแูลใสผ้่าอนามยั และอุ้มไปตามสถานท่ีตา่งๆยากล าบาก ฯลฯ)          
          ค าถามคือพ่อแมมี่สทิธิในการเลือกเอาแตเ่ฉพาะลกูท่ีสมบรูณ์ท่ีสดุเท่านัน้หรือไม่ เป็นการควบคมุ
คณุภาพสินค้าหรือไม ่ ท่ีร้ายย่ิงก็คือจะเป็นการเปิดทางให้กบักลุม่การเมืองท่ีกดขีใ่ช้เทคโนโลยีเหลา่นีใ้น
การสร้างชนชัน้ทางสงัคมท่ีมีการตกแตง่พนัธกุรรมเพ่ือการควบคมุของรัฐบาลหรือไม่ เป็นการปิดโอกาส
หรือละเมิดสิทธิของผู้หญิงท่ีเลือกจะให้ก าเนิดหรือไมแ่ม้วา่ลกูจะไม่สมบรูณ์ก็ตาม ดงันัน้น่าจะมีการ
คุ้มครองทางกฎหมายและสงัคมส าหรับสิทธิท่ีจะปฏิเสธเทคโนโลยีสมยัใหม่และเลือกวา่จะตัง้ครรภ์และ
ให้ก าเนิดลกูท่ีไมส่มบรูณ์มากกวา่ท่ีจะก าหนดเป็นกฎเกณฑ์ตายตวั ซึง่จะเป็นการละเมิดสิทธิอนามยั
เจริญพนัธุ์ของผู้หญิง          
  รองศาสตราจารย์.แสวง บญุเฉลมิวิภาส ซึง่เป็นอาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์แหง่
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ ภายใต้การสนบัสนนุของ มลูนิธิสาธารณสขุแห่งชาติ ได้รวบรวมข้อถกเถียง
เก่ียวกบัร่างกฎหมายวา่ด้วยการผสมเทียมมนษุย์ไว้ 4 ประเดน็คือ 

ประเดน็ท่ี 1.ควรท าหรือไม ่โดยคนสว่นใหญ่ในโลกเช่ือวา่ การก าเนิดมนษุย์อาจเกิดจากอิทธิพล
ของสิ่งท่ีมีอ านาจควบคมุความเป็นไปของสรรพสิ่ง และด้วยเหตนีุจ้งึท าให้มนษุย์ทกุคนมีศกัด์ิศรีและ
คณุคา่แห่งความเป็นมนษุย์เท่าเทียมกนั  
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          "การท่ีมนษุย์กลุม่หนึง่ท่ีเรียกตวัวา่ นกัวิทยาศาสตร์ ได้สัง่สมความรู้และเทคโนโลยีมากพอท่ีจะ
ผสมเซลล์ให้ก าเนิดของเพศชายหญิงให้กลายเป็นตวัออ่น และพฒันาสูท่ารกท่ีมีชีวิต และใช้ความรู้นีไ้ป
เพ่ือสนองตอบความต้องการของตนเองได้สัน่สะเทือนโลกทศัน์วา่ด้วยจกัรวาลมนษุย์ และสิ่งรอบตวัของ
มนษุยชาติในทกุสงัคม และน ามาสูค่ าถาม และทศันะท่ีแตกตา่งกนัอย่างกว้างขวาง และยงัไร้จดุร่วม 
นอกเสียจากข้อสรุปใน 2 ทาง คือ เห็นด้วยและไม่เหน็ด้วย โดยท่ีฝ่ายหลงัมิได้จ ากดัตวัอยู่เฉพาะกลุม่ท่ี
มองผ่านจดุยืนความเช่ือทางศาสนาแตเ่ท่านัน้ แตย่งัรวมถงึผู้ ท่ียอมรับความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์
เทคโนโลยี  หากแตเ่ห็นวา่ควรมีเส้นแบง่ระหวา่งท่ี “ท าได้” และสิ่งท่ี “ควรท า” ออกจากกนั โดยมีฐาน
ความคิดวา่ มนษุย์มีศกัยภาพทางปัญญาเพ่ือคอยก ากบัให้ท าในสิ่งท่ีถกูท่ีควร ไม่ควรท าในทกุสิ่งท่ี
ตนเองท าได้ เพ่ือระมดัระวงัไม่ให้การพฒันาองค์ความรู้ก่อให้เกิดปัญหาจริยธรรมตามมา"   

ประเดน็ท่ี 2 ควรมีขอบเขตแคไ่หนในการผสมเทียม แม้มีการระบถุงึสาเหตแุละความจ าเป็นท่ี
ต้องน าวิธีการปฏิสนธิเทียม หรือการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์มาใช้ในทางการแพทย์วา่เป็นไป
เพ่ือ 2 เป้าหมาย คือ บ าบดัรักษาให้แก่คูส่ามีภรรยาท่ีมีความบกพร่องทางกายภาพจนมีบตุรได้ยาก และ
เพ่ือต้องการพฒันาการค้นคว้าวิจยัทางการแพทย์ให้ก้าวหน้าตอ่ไป แตก่็มีความเสี่ยงกอ่ผลกระทบอย่าง
ย่ิงหากเดินหน้าไปโดยอสิระ มีปัญหาท่ีซบัซ้อนในเร่ืองของการอนญุาตให้มีการอุ้มบญุ ซึง่เสีย่งตอ่การท า
ให้การให้ก าเนิดทารกกลายเป็นสนิค้า การอุ้มท้องท่ีเคยมีคณุคา่สงูและก่อสมัพนัธ์ลกึซึง้ระหวา่งแม่ลกู
กลบักลายเป็นการให้บริการ รวมไปถงึการท่ีทารกท่ีเกิดมาอาจไม่ได้รับการยอมรับจากสงัคม มี
ผลกระทบหากชายหรือหญิงท่ีต้องการมีบตุรแตผู่้ เดยีวโดยไม่ประสงค์จะมีคู่ 
          ประเดน็ท่ี 3 ความปลอดภยัอยู่ในระดบัใด  เป็นประเดน็ท่ีไม่ถกูพดูถงึกว้างขวางมากนกั แตเ่ป็น
เร่ืองท่ีก่อผลระยะยาวไปจนตลอดชีวิต และไม่อาจประเมินความเสีย่งได้ในระยะเวลาสัน้ ๆ ท่ีผ่านมาเคย
มีรายการทางการแพทย์ท่ีกลา่วถงึความเสีย่งของการผสมเทียมในหลอดแก้ว วา่ พบความผิดปกตเิมื่อ
คลอดออกมาหรือมีความสมัพนัธ์กบัความผิดปกติหรือเกิดโรคบางอย่างในอตัราร้อยละ 9  
          ประเดน็ท่ี 4 สงัคมจะรับมือกบัวิทยาการนีอ้ย่างไร ความเคลือ่นไหวจากทัว่โลกในช่วงท่ีผ่านมานบั
แตเ่กิดการลงมือทดลองและปฏิบตัิการผสมเทียมมนษุย์ได้ก่อแรงสัน่สะเทือนตอ่ทศันคติ และระบบ
ความสมัพนัธ์ในสงัคม นบัตัง้แตร่ะดบัปัจเจกชน จนถงึระดบัความสมัพนัธ์ในครอบครัว เครือญาติ ชมุชน 
และสงัคมโดยรวม ซึง่หลายประเดน็มีแงม่มุท่ีท้าทายหลกัศลีธรรมและจริยธรรมสากล และอีกหลาย
ประเดน็ยงัไม่อาจหาข้อสรุปได้ เช่น การน าเชือ้พนัธุ์ของสามีหรือภรรยา ผสมให้เกิดตวัออ่นนอกร่างกาย
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กบัเชือ้พนัธุ์ท่ีได้รับบริจาคจากบคุคลอื่น ชีวิตท่ีก าเนิดขึน้จะเป็นลกูของใคร หรือการ “อุ้มบญุ” ท่ีมีหญิง
อื่นมารับบทบาทอุ้มครรภ์แทนจะถือวา่ใครเป็นพอ่แมต่วัจริง และพวัพนัไปถงึสิทธิในการอ้างสิทธ์ิในการ
รับมรดก หรือกรณีการผสมเทียมเกิดจากความประสงค์ของชายหรือหญิงฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ หากบคุคลนัน้
มีอนัเป็นไปกระทนัหนัทารกจะมีชะตากรรมอย่างไร 
          นอกจากนี ้ รศ.แสวง กลา่วอีกวา่ ประเทศไทยยงัไมมี่หน่วยงานใดท่ีรับผิดชอบโดยตรงในการ
ก ากบัดแูล ในเร่ืองของการผสมเทียมมนษุย์ ส าหรับกฎหมายท่ีเก่ียวข้องอยู่ในรูปของประกาศแพทยสภา
ฉบบัท่ี 1/2540 และ 21/2545 โดยประกาศฉบบัแรกมีสาระส าคญัวา่ด้วยกระบวนการมาตรฐานการ
ให้บริการการแพทย์แขนงนี ้สว่นฉบบัหลงัระบถุงึการยอมรับการบริจาคเชือ้อสจิุ ไข ่รวมทัง้ตวัออ่นเพ่ือใช้
ในการผสมเทียมมนษุย์ แตใ่ห้เก็บข้อมลูเป็นความลบั ในสว่นของร่างกฎหมาย 2 ฉบบัท่ีอยู่ใน
กระบวนการพิจารณาขณะนี ้ ประกอบด้วย ร่างพระราชบญัญตัิการตัง้ครรภ์โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยใน
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ ในพ.ศ. ท่ีเสนอโดยส านกังานสง่เสริมสวสัดิภาพเดก็ เยาวชน ผู้ ด้อยโอกาส 
คนพิการ และผู้สงูอาย ุและ ร่าง พระราชบญัญตั ิอนามยัเจริญพนัธุ์เฉพาะหมวดท่ี 6 ท่ีเสนอโดยรัฐสภา  
       

    “การใช้เทคโนโลยีเจริญพนัธุ์ เพ่ือประโยชน์ของมนษุย์และสงัคมต้องอยู่ในกรอบของความ
สมเหตสุมผลและขึน้อยู่กบัการยอมรับของสงัคม การปรับปรุงกฎหมาย หรือการยกร่างกฎหมาย เฉพาะ
การให้การรับรองหรือก าหนดกฎเกณฑ์  เพ่ือให้สอดคล้องกบัสถานการณ์ท่ีเกิดขึน้จากความก้าวหน้าทาง
วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยี จงึเป็นเร่ืองท่ีต้องอาศยัความร่วมมือจากทกุฝ่าย เพราะเป็นเร่ืองท่ีต้องอาศยั
องค์ความรู้ในหลายศาสตร์หลายสาขาเพ่ือให้กฎหมายท่ีออกมาสามารถปฏิบตัิได้ ข้อท่ีควรตระหนกั คอื 
การก้าวไปข้างหน้าด้วยความไม่รู้ ท าให้ไม่กลวัซึง่ถือได้วา่เป็นการก้าวไปท่ีอนัตรายอย่างย่ิง”  รศ.แสวง 
กลา่ว 
          ปัจจบุนัวิทยาศาสตร์ได้ให้ทางเลือกใหม่ด้วยการผสมเทียมมนษุย์ในรูปแบบตา่ง ๆ เช่น การท า
เดก็หลอดแก้ว (IVF : in vitro fertilization) การท ากิฟท์ (GIFT : Gamete intra fallopian 
transfer) รวมทัง้ ซฟิท์ (ZIFT : Zygote intra fallopian transfer) ไอซีเอสไอ (ICSI : Intra cytoplasmic 
sperm injection) และการตัง้ครรภ์แทน หรือ “อุ้มบญุ” เป็นต้น ซึง่สนองตอบความปรารถนาของคูส่มรส 
หรือผู้ ต้องการมีบตุรได้แนน่อนและตรงใจกวา่การพึง่ไสยศาสตร์ เพราะเป็นปฏิบตัิการท่ีมนษุย์ใช้
เทคโนโลยีทางการแพทย์ลงมือเอง(29)  
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          สรุปวา่ ประเดน็ท่ีต้องพิจารณาทัง้หมดเก่ียวกบัชีวจริยธรรมเก่ียวกบัสตรีนิยม ซึง่ย่อมเก่ียวข้องกบั
การยตุิการตัง้ครรภ์ ท่ีไม่พงึประสงค์ในขณะท่ีผลประโยชน์ทางการค้าและสิทธิอนามยัเจริญพนัธุ์จะ
ขดัแย้งกนัเพียงไรหรือไม่และแน่นอนท่ีสดุนิติศาสตร์แนวสตรีนิยมจะมีการน าเสนออย่างไรทัง้หมด
เก่ียวข้องกบัผู้หญิงผู้ เป็นเจ้าของร่างกายและชีวิตทัง้สิน้ 
  
 
   (29) วิระดา สมสวสัด์ิ. นิติศาสตร์แนวสตรีนิยมกบัชีวจริยธรรม. เวทีสาธารณะ “ผู้หญิงกบัเทคโนโลยีสร้าง
ลกู” จดัโดยมลูนิธิสร้างความเข้าใจเร่ืองสขุภาพผู้หญิง โรงแรมเอเชีย.  2550. 
 



บทที่  3 
 

การผสมเทียมในต่างประเทศกับผลในทางกฎหมาย 
 

 การผสมเทียมท่ีเร่ิมจากการให้ก าเนิดทารกโดยไมเ่ป็นไปตามธรรมเนียมประเพณี ท่ียอมรับ
กนัมาแตเ่ดิมจงึน ามาซึง่ปัญหาทางกฎหมาย การวิจยัครัง้นีจ้งึขอกลา่วถงึประเดน็ท่ีเก่ียวข้อง  2  ประเดน็
ด้วยกนัคือ  1.  วิธีการผสมเทียมแบบตา่ง ๆ  และ 2.  ปัญหากฎหมายในตา่งประเทศกบัวิธีการของการ
ผสมเทียม 

 
1. วธีิการผสมเทียมแบบต่าง ๆ    

การผสมเทียมไม่วา่จะให้ก าเนิดทารกด้วยวิธีใด  กระบวนการท่ีจะต้องเกิดขึน้อยา่งหลีกเลี่ยง
ไม่ได้ก็คือ  การปฏิสนธิ  (Fertilization)  ซึง่ก็คือมีการรวมตวักนัของเชือ้อสจิุ  (Sperm)  กบัไข ่ (Ovum)  
มาเป็นเซลล์เดียวกนัจนกลายมาเป็นตวัออ่น (Embryo)  แล้วตวัออ่นนัน้เจริญเติบโตจนกลายเป็นทารก  
(Fetus)  ตอ่ไป(1)   

วิธีการผสมเทียมท่ีส าคญัมีด้วยกนั  4  วิธีการคือ  (1)  แบบใช้เชือ้พนัธุ์ของสามี  (Artificial  
Insemination  Husband)  หรือท่ีเรียกกนัโดยย่อวา่  AIH (2)  แบบใช้เชือ้พนัธุ์ของชายอื่น  (Artificial 
Insemination Donor)  หรือท่ีเรียกกนัโดยย่อวา่  AID (3)  แบบปฏิสนธิในหลอดทดลองหรือการย้ายตวั
ออ่น (In Vitro Fertilization and Embryo Transfer)  หรือท่ีเรียกโดยย่อวา่  IVF  and  ET  (4)  แบบใช้
เชือ้พนัธุ์ของสามีฉีดเข้าไปในมดลกูหญิงอื่น  (Serrogate  Motherhood)   

1.1 แบบใช้เชือ้พนัธ์ุของสาม ี (Artificial Insemination Husband)  วิธีการนีบ้างทีก็เรียก
กนัโดยย่อวา่  AIH  คือเป็นกรรมวิธีแรกท่ีใช้ในการผสมเทียม  ในการผสมเทียมแบบ  AIH  จะท าการ
ผสมเทียมโดยใช้น า้อสจิุของสามีหญิงนัน้มาท าการฉีดเข้าไปในมดลกู 

                                                   
(1) อเนก  อารีพรรค และสวุทันา  อารีพรรค . “เรียนรู้เร่ืองเพศ” จฬุาลงกรณ์เวชสาร.  2525, หน้า  25. 
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ของภริยา เพ่ือให้ตวัอสจิุเข้าไปรวมตวักบัไขข่องภริยาจนกลายเป็นตวัออ่นแล้วเกิดปฏิสนธิจนกลายเป็น
ทารก(2) วิธีการแบบ  AIH  นีน้ ามาใช้รักษาคูส่ามีภริยาท่ีมีปัญหาในการให้ก าเนิดบตุรตามธรรมชาติ  เช่น  
ความผิดปกติของอวยัวะเพศหรือระบบภายในอวยัวะเพศไม่ปกติ  โดยอาจจะเกิดจากทางร่างกายของ
สามีท่ีเป็นมาแตก่ าเนิด  หรือเกิดจากอบุตัิเหตทุ าให้ไม่สามารถมีบตุรได้โดยวิธีการธรรมชาติ นอกจาก
รักษาคูส่ามีภริยาดงักลา่วให้สามารถมีบตุรได้แล้ว  วิธีการแบบ  AIH  ยงัสามารถช่วยให้สามีภริยาท่ีไม่มี
โอกาสหรือไม่มีเวลาได้อยู่ร่วมบ้านเดียวกนัอย่างปกติสขุ  หรือต้องไปรับราชการทหารอยูห่่างไกลบ้าน  
ซึง่เคยใช้วิธีการแบบ  AIH  มาแล้ว โดยระหวา่งท่ีเกิดสงครามโลกครัง้ท่ี 2 ทหารอเมริกนัถกูเกณฑ์ให้ต้อง
ออกไปรบยงัตา่งประเทศซึง่ไกลถงึแปซิฟิก  ท าให้ไม่สามารถจะอยู่ร่วมกนักบัภริยาได้อย่างปกติสขุเป็น
เวลานานนบัปี  และสงครามก็ไมอ่าจจะตอบได้วา่  ทหารเหลา่นัน้คนใดจะรอดชีวิตกลบัมาหาครอบครัว
ของตนหรือไม่  วิธีการแก้ไขท่ีจะไม่ให้ครอบครัวของทหารเหลา่นัน้ต้องสญูเผ่าพนัธุ์โดยการต้องมีทายาท
ไว้สืบสกลุ  จงึมีการน าเอาวิธีแบบ AIH  มาใช้  โดยการให้ทหารเหลา่นัน้หลัง่น า้อสจิุของตน แล้วบรรจแุช่
แขง็ลงในท่ีเก็บรักษาสง่กลบัมาสหรัฐอเมริกาโดยทางเมล์อากาศ  เพ่ือน าน า้อสจิุแช่แขง็เหลา่นัน้มาท า
การฉีดเข้าไปในมดลกูของภริยาของตนเพื่อให้เกิดการตัง้ครรภ์ วิธีการนีมี้ทหารอเมริกนันิยมท ากนัมาก
ถงึประมาณ 10,000-20,000 ราย(3)  

การผสมเทียมแบบวิธีการ  AIH  หรือวิธีการท่ีใช้เชือ้พนัธุ์ของสามี ถือเป็นวิธีการของการผสม
เทียมท่ีได้รับความเห็นชอบและความร่วมมือกนัระหวา่งสามีภริยาเชือ้พนัธุ์ตามวิธีการของการผสมเทียม
ท่ีได้รับการความเห็นชอบและความร่วมมือกนัระหวา่งสามีภริยา  เชือ้พนัธุ์ตามแบบวิธีการ  AIH  นี ้  จะ
ไม่มีการใช้เชือ้พนัธุ์ของชายอื่น  จงึไมมี่บคุคลอืน่เข้ามาเกี่ยวข้องในทางชีวปัจจยัของการให้ก าเนิดทารก
มีแตเ่พียงเชือ้พนัธุ์ของสามีและไขข่องภริยาตนเท่านัน้ 

 
1.2 แบบใช้เชือ้พนัธ์ุของชายอื่น (Artificial Insemination Donor) วธีินีเ้รียกโดยย่อวา่ 

AID การผสมเทียมแบบวิธีบางครัง้ก็เรียกกนัวา่  Artificial Heterologous Insemination  แตเ่รามกันิยม

                                                   
(2) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์. “สญัญาเชา่มดลกู?” . วารสารอยัการ.ปีท่ี 10 , ฉบบัท่ี 110 . กมุภาพนัธ์ 2530, 

หน้า 20. 
(3) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์.  “การผสมเทียมกบักฎหมาย.”  บทบณัฑิตย์,  เลม่ 44,  ตอน  2.  2531. หน้า 

55. 
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เรียกแบบ Artificial Insemination Donor  มากกวา่  วิธีการผสมเทียมแบบ AID  นีไ้ด้มีการน าเอา
แนวความคิดของวิธีการแบบ  AIH  มาพฒันาขึน้เพื่อคิดค้นรูปแบบใหม่ของการผสมเทียมเพ่ือใช้รักษาคู่
สมรสท่ีอยากจะมีบตุร  แตไ่ม่สามารถมีบตุรได้  เพราะสามีของตนเองเป็นหมนั มีปริมาณของตวัอสจิุ
น้อยเกินไปจนถงึไมมี่ปริมาณของตวัอสจิุเลย  นอกจากนีอ้าจจะเกิดจากกรณีสามีมีโรคท่ีสามารถ
ถ่ายทอดมาจากทางพนัธกุรรมไปสูท่ารกท่ีรับเชือ้อสจิุของตน  หรือกรณีอาจจะไม่ได้เกิดจากฝ่ายสามี แต่
สาเหตเุกิดจากฝ่ายภริยามีภมิูต้านทานตอ่ตวัอสจิุของสามีจนไม่สามารถจะรวมตวักนัเป็นตวัออ่นได้ หรือ
อาจจะเกิดจากทัง้สามีและภริยา โดยเกิดจากการได้รับอบุตัิเหตจุนท าให้ระบบการสืบพนัธุ์ผิดปกตหิรือ
ใช้การไม่ได้  ซึง่สาเหตเุหลา่นีล้้วนท าให้สามีภริยาไม่สามารถจะมีบตุรไว้สืบสกลุได้ วิธีการแก้ไขจงึต้องใช้
วิธีการแบบ  AID  มารักษา  โดยการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของชายอื่นมาทดแทน  ซึง่การได้มาของเชือ้พนัธุ์ของ
ชายอื่น  อาจจะได้มาจากการรับบริจาคจากชายท่ีรู้จกัในหมู่เครือญาติ  หรืออาจจะได้รับมาจากศนูย์
บริจาคเชือ้พนัธุ์  ในการรับบริจาคมาจากศนูย์บริจาคเชือ้พนัธุ์  โดยมากจะปกปิดช่ือของผู้บริจาคเพ่ือ
ป้องกนัการเกิดปัญหาทางครอบครัวของผู้บริจาค เมื่อได้เชือ้พนัธุ์ของชายอืน่มาแล้วก็น าเอาเชือ้พนัธุ์นัน้
มาผสมกบัไขข่องภริยาจนกลายเป็นตวัออ่น และเติบโตเป็นทารกในครรภ์ของภริยาตอ่ไป  ในวิธีการแบบ  
AID  เน่ืองจากเชือ้พนัธุ์ดงักลา่วไม่ใช่ของสามี  ดงันัน้  การรับบริจาคเชือ้พนัธุ์สามีจะต้องให้ความ
ยินยอมด้วยเพ่ือป้องกนัปัญหาด้านการข้อสนันิษฐานของความเป็นบิดากบับุตร  และในการคดัเชือ้พนัธุ์
แพทย์จะคดัเลือกเชือ้พนัธุ์บริจาคท่ีเหมาะสมกบัสามีภริยาโดยถ้าแพทย์ทราบวา่เชือ้พนัธุ์เป็นของใครจะ
คดัเอาเฉพาะเชือ้พนัธุ์ท่ีมีรูปร่างผิวพรรณของเจ้าของเชือ้พนัธุ์ให้ใกล้เคียงกบัสามีภริยาให้มากท่ีสดุเท่าท่ี
จะสามารถคดัเลอืกได้(4) 

1.3  แบบใช้กรรมวธีิปฏสินธิในหลอดทดลองและการย้ายตัวอ่อน (In Vitro 
Fertilization and Embryo Transfer)   วิธีนีเ้รียกกนัโดยย่อวา่  IVF and ET  ถือเป็นการน าเอา
เทคโนโลยีมาปรับปรุงกรรมวิธีการผสมเทียม   ซึง่แตเ่ดิมกรรมวิธีแบบ  AIH  และกรรมวิธี 
การแบบ  AID  จะต้องมีการฉีดเอาเชือ้พนัธุ์ใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา  เพ่ือให้เชือ้พนัธุ์ผสมกบัไขข่อง
ภริยาจนเกิดเป็นตวัออ่น และเจริญเติบโตเป็นทารกในครรภ์ของภริยา แตก่รรมวิธีแบบ  IVF and  ET  จะ
แตกตา่งออกไปคือ เป็นกรรมวิธีการผสมเทียมท่ีมีการน าเอาอสจิุของสามีมาเตรียมรอไว้ในจานแก้ว
ทดลอง  จากนัน้จะใสเ่คร่ืองมือลงไปทางหน้าท้องของหญิงเพ่ือดดูเอาไขท่ี่สกุแล้วออกมาจากรังไข ่ 

                                                   
(4) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 21. 
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น าเอามาใสใ่นจานแก้วทดลองเดียวกบัท่ีเตรียมเชือ้อสจิุของสามีไว้  จากนัน้น าจานแก้วทดลองไปไว้ใน
อณุหภมิูท่ีพอเหมาะจนเกิดการรวมตวักนัของเชือ้อสจิุกบัไขจ่นกลายเป็นตวัออ่น จากนัน้มีการ
เคลื่อนย้ายตวัออ่นฉีดกลบัเข้าไปในมดลกูของภริยาเพ่ือให้ตวัออ่นอาศยัเจริญเตบิโตจนกลายเป็นทารก
และคลอดออกมาตามก าหนด  เราเรียกกรรมวิธีการให้ก าเนิดทารกแบบวิธีการ  IVF and  ET นีว้า่ เดก็
หลอดแก้ว (Test tube baby)  จะเห็นได้วา่ชีวปัจจยัของการเกิดเดก็หลอดแก้วนี ้ เกิดจากเชือ้อสจิุของ
สามีและไขข่องภริยา  มดลกูท่ีตวัออ่นอาศยัเจริญเติบโตก็เป็นมดลกูของภริยาเอง  จงึถือวา่การให้ก าเนิด
แบบ IVF and ET  ในกรณีนีเ้ดก็หลอดแก้วก็ถือเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีภริยา 
เช่นเดียวกบัการให้ก าเนิดแบบ  AIH  และ  AID  จะตา่งกนัก็ตรงท่ีวิธีการแบบ IVF and  ET  เป็นการเกิด
ตวัออ่นอยู่ในจานแก้วทดลอง  แตก่ระบวนการในการปฏิสนธิจนเกิดเป็นทารกจะต้องเกิดขึน้ในมดลกู
หรือในครรภ์มารดาเหมือนกนั  จงึถือวา่ทารกหรือเดก็หลอดแก้วเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของบิดา
มารดา(5) เช่นเดยีวกบัการผสมเทียมแบบวิธีการแบบ  AIH  และแบบวิธีการ  AID  ด้วยตามข้อ
สนันิษฐานของกฎหมาย 

1.4 แบบใช้เชือ้พนัธ์ุของสามีฉีดเข้าไปในมดลูกของหญิงอ่ืน  (Surrogate 
Motherhood) วิธีการแบบนีจ้ะใช้กรณีท่ีหญิงอื่นยินยอมให้ใช้มดลกูของตนเป็นท่ีให้ตวัออ่นเจริญเติบโต  
ซึง่ความยินยอมนัน้อาจจะเกิดโดยการหญิงนัน้รับจ้างตัง้ครรภ์แทน  หรือยินยอมเพราะความใกล้ชิดกนั
ฐานเป็นญาติพ่ีน้องกนั  เป็นเพื่อน  โดยไม่คิดคา่ตอบแทนการให้ตัง้ครรภ์ดงักลา่ว เราเรียกการยินยอม
ตัง้ครรภ์แทนของหญิงอื่นนีว้า่  “อุ้มบญุ”  กรรมวธีิการแบบนีจ้ะช่วยให้คูส่มรสท่ีภริยาไมส่ามารถจะ
ตัง้ครรภ์เองได้  อาจจะเพราะความบกพร่องท่ีเกิดขึน้มาแตก่ าเนิด หรือเกิดจากอบุตัิเหต ุจนท าให้ตวัออ่น
ไม่สามารถอาศยัมดลกูของภริยาเพ่ือใช้เป็นท่ีเจริญเตบิโตจนกลายเป็นทารกกรรมวิธีการแบบอุ้มบญุนี ้
จะเป็นการน าเอา   เชือ้อสจิุเข้าไปผสมกบัไขข่องหญิงอื่นแล้วเกิดเป็นตวัออ่นจนเจริญเติบโตคลอด
ออกมาเป็นทารก(6)  โดยเมื่อทารกคลอดออกมาแล้วหญิงผู้คลอดก็จะยกทารกให้แก่สามีภริยาเพ่ือเลีย้งดู
เป็นบตุรของสามีภริยาถือเป็นการแก้ไขผู้ ท่ีต้องการจะมีบตุรแตภ่ริยาของตนไม่สามารถให้ก าเนิดได้จงึใช้
วิธีการอุ้มบญุ  การอุ้มบญุมกัจะนิยมท ากนัในหมูญ่าติสนิทมากกวา่ไปจ้างหญิงอื่น  และการดแูลหญิง
ตัง้ครรภ์ระหวา่งตัง้ครรภ์จะต้องได้รับความร่วมมือกนัทกุฝ่าย  ทัง้แพทย์  ทัง้สามีภริยา และตวัหญิงผู้

                                                   
(5) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 65. 
(6) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 58-59.  
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ตัง้ครรภ์ด้วย เพ่ือให้ทารกท่ีเกิดมาบริบรูณ์และแขง็แรง  รวมทัง้มกัจะมีการท าสญัญากนัระหวา่งสามี
ภริยาผู้ ต้องการทารกกบัหญิงผู้ตัง้ครรภ์  ดงันัน้เมื่อคลอดออกมาจงึมีการปฏิบตัิตามสญัญาโดยการยก
ทารกให้เป็นบตุรบญุธรรมแก่สามีภริยา  แตเ่มื่อไม่มีการปฏิบตัิตามสญัญากนัขึน้มาก็จะเกิดการฟ้องร้อง
เป็นคดีความ  ซึง่ในประเทศไทยเรายงัไม่พบวา่มีการฟ้องร้องกนัแล้ว แตใ่นตา่งประเทศมีการฟ้องร้องกัน
เกิดขึน้มาแล้ว 

จากกรรมวิธีการผสมเทียมทัง้ 4 วิธีการใหญ่ ๆ ดงักลา่ว  ผลของการผสมเทียมท าให้เกิดทารก
ท่ีจ าเป็นต้องมีผู้อกุาระเลีย้งด ู  ซึง่ก็คือบิดามารดา  หน้าท่ีของความเป็นบิดามารดาตามกฎหมาย มี
หน้าท่ีต้องอปุการะเลีย้งดบูตุรของตนให้เจริญเติบโตปกป้องภยนัตรายตา่ง ๆ ท่ีจะเกิดแก่บตุร  ให้การ
รักษายามเจ็บไข้  สิ่งเหลา่นีล้้วนเป็นหน้าท่ีตามกฎหมายซึง่กฎหมายบงัคบัให้ต้องปฏิบตัิ(7)  จงึต้องมีการ
ก าหนดให้ทราบโดยแน่ชดัถงึความเป็นบิดามารดาซึง่มีหน้าท่ีตามกฎหมายดงัท่ีกลา่วนี ้  การศกึษา
แนวความคิด และค าพิพากษาของศาลตา่งประเทศมาประกอบจะช่วยให้เข้าใจได้ดีย่ิงขึน้ 

 
2. ปัญหากฎหมายในต่างประเทศที่เกิดจากวธีิการผสมเทียม   

นบัจากการปฏิสนธิเป็นต้นมา ทารกในครรภ์ก็ได้รับการคุ้มครองจากกฎหมายแล้วด้วยการ
ก าหนดความผิดเก่ียวกบัการท าแท้ง  ซึง่โดยทัว่ไปแล้วเป็นความผิดได้หลงัจากให้ก าเนิดทารกในครรภ์ท่ี
กฎหมายของประเทศตา่งๆ รวมทัง้ประเทศไทยคุ้มครองนัน้ แตเ่ดิมมาไม่คอ่ยมีปัญหามากนกัเพราะการ
ปฏิสนธิจะเกิดได้ก็โดยอาศยัตามแบบวิธีการตามธรรมชาติ คือ มีการร่วมหลบันอนของชายหญิงเท่านัน้ 
ซึง่การปฏิสนธิจะเกิดได้ก็แตใ่นครรภ์มารดา  กฎหมายดัง้เดิมไมไ่ด้ค านงึถงึการให้ก าเนิดแบบวิธีการผสม
เทียม  ซึง่อาจจะเป็นเพราะขณะบญัญตัิกฎหมายยงัไม่มีการให้ก าเนิดแบบผิดธรรมชาต ิ จนต้องมีการ
บญัญตัิเพ่ิมลงไปให้ครอบคลมุกเ็ป็นได้ แตใ่นปัจจบุนัความเจริญทางเทคโนโลยีท าให้ความชดัเจนของ
การท่ีกฎหมายจะเข้ามาครอบคลมุไม่เพียงพอแล้วเพราะการปฏิสนธิเพ่ือให้ก าเนิดมนษุย์นัน้  นอกจาก
จะไม่จ าต้องมีการร่วมหลบันอนของชายหญิงเหมือนนิยามเดมิของการให้ก าเนิดแล้ว  แตก่ลบัมีการผสม
เทียมเข้ามามีบทบาทตอ่การให้ก าเนิดมนษุย์มากขึน้ทกุวนั  นบัจากการฉีดเชือ้พนัธุ์ เข้าไปในมดลกูของ
ภริยา จนกลายมาเป็นการฉีดตวัออ่นเข้าไปในมดลกูของหญิงอาสาตัง้ครรภ์แทนภริยา และลา่สดุของนว

                                                   
(7) ทวีเกียรต ิ  มีนะกนิษฐ.  “กฎหมายอาญาหลกัและปัญหา.”  พิมพ์ครัง้ท่ี 3.  กรุงเทพฯ.  ส านกัพิมพ์

นิตธิรรม,  มิถนุายน  2540,  หน้า 52. 
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ตกรรมใหม่ของการผสมเทียมก็คือ  การพยายามเพาะเซลล์เนือ้เย่ือของร่างกายมนษุย์เพ่ือท่ีจะท าส าเนา
มนษุย์ หรือท่ีเรียกกนัวา่  โคลนน่ิง  เพ่ือจะให้ได้ทารกคลอดออกมาเหมือนต้นแบบท่ีต้องการจะให้เหมือน
ทกุประการไม่วา่จะเป็นกรุ๊ปเลือด DNA หรือลายพิมพ์นิว้มือ  เมื่อท าได้ส าเร็จ  กฎหมายคงจะต้อง
ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงมากมายเพ่ือให้สอดคล้องกบันวตกรรมท่ีไม่หยดุยัง้นัน้ 

ในการให้ก าเนิดทารกนัน้  กฎหมายไทยมุ่งคุ้มครองการให้ก าเนิดตามแบบของธรรมชาติ  คือ  
มีการร่วมหลบันอนของชายหญิงเท่านัน้  การให้ก าเนิดตามวิธีการของการผสมเทียมนัน้  เรายงัไมมี่การ
คุ้มครองโดยตรง  ปัญหาตา่ง ๆ ในทางกฎหมายเกี่ยวกบัการให้ก าเนิดแบบผสมเทียมกย็งัไม่เดน่ชดัจน
เกิดเป็นคดีดงัเหมือนตา่งประเทศ  โดยเฉพาะปัญหาทางอาญาในต่างประเทศเองก็ยงัไม่พบวา่มีปัญหา
เกิดขึน้มาแล้วหรือไม่  แม้การเกิดปัญหาของการผสมเทียมในทางอาญาจะยงัไม่เกิดให้เหน็   ก็ไม่ได้
หมายความวา่จะไมเ่กิดขึน้    เพราะการละเมิดกฎหมายทัง้ทางแพ่งและทางอาญาเกิดขึน้ได้เสมอ  เรา
จงึควรท่ีจะศกึษาปัญหาของกฎหมายกบัวิธีการของการผสมเทียมโดยเปรียบเทียบแตล่ะวิธีของการผสม
เทียมกบัคดีตา่ง ๆ ท่ีเกิดขึน้ในตา่งประเทศ          

วิธีการของการผสมเทียม  ซึง่มีการน ามาใช้ในการให้ก าเนิดมนษุย์นัน้  ได้กลา่วมาแล้ววา่มี  4  
วิธีการนัน้  ในแตล่ะวิธีการมีปัญหาเกิดขึน้กบักฎหมายแตกตา่งกนัไปแล้วแตว่ิธีการคือ 

2.1  จากวิธีการท่ี  1  แบบใช้เชือ้พนัธุ์ของสามี หรือท่ีเรียกกนัโดยยอ่วา่  AIH นัน้  มีหลาย
ประเทศท่ีไม่ห้ามการผสมเทียมแบบ AIH เช่น  ประเทศองักฤษ  สวีเดน  หรือบางรัฐในประเทศ
สหรัฐอเมริกา และฝร่ังเศส  โดยเฉพาะฝร่ังเศสกลบัมองวา่การใช้วิธีการแบบ  AIH  น่าจะถือวา่เป็น
กรรมวิธีอย่างหนึง่ท่ีช่วยให้การปฏิสนธิแบบวิธีการตามธรรมชาติได้ผลย่ิงขึน้  ไม่น่าจะเรียกวา่เป็นการ
ผสมเทียม(8)  ซึง่ในประเทศฝร่ังเศสเองก็เกิดมีปัญหาของการผสมเทียมแบบ AIH จนถงึขัน้มีการย่ืนค า
ร้องตอ่ศาลมาแล้ว  ก็คือ คดีนาง Corinne  Parpalaix  โดยนางได้ย่ืนค าร้องตอ่ศาลเพ่ือเรียกร้องเอาเชือ้
พนัธุ์ของสามีของนางท่ีเก็บรักษาไว้ท่ีศนูย์การศกึษาและเก็บรักษาเชือ้พนัธุ์แห่งหนึง่ตัง้แตเ่มื่อสามีของ
นางยงัมีชีวิตอยู่  ซึง่ถ้าศนูย์สง่คืนเชือ้พนัธุ์ของสามีมาให้แก่นาง  นางจะน าเชือ้พนัธุ์ของสามีมาผสม
เทียมเพ่ือให้ก าเนิดบตุร  ซึง่การย่ืนค าร้องตอ่ศาลดงักลา่วนี ้  ท าให้เกิดปัญหาโต้แย้งกนัขึน้มาหลายฝ่าย  
เพราะฝร่ังเศสเองกย็งัไม่มีบทกฎหมายท่ีจะมาอ้างอิงในเร่ืองนีโ้ดยบางกลุม่เห็นวา่  เชือ้พนัธุ์เป็นทรัพย์

                                                   
(8) สนัทดั  ศะศิวณิช. “มองไปข้างหน้าปัญหาผสมเทียม.” วารสารนิตศิาสตร์. ปีท่ี 15, มิถนุายน 2528. 

หน้า 112. 
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มรดกของผู้ตายต้องมอบให้แก่ภริยาของผู้ตาย ผู้ เป็นทายาท  ทางศนูย์เองเห็นวา่  เชือ้พนัธุ์ถือเป็นทรัพย์
ของผู้ตาย  เมื่อไม่มีค าสัง่ใดของผู้ตายมาเป็นหลกัฐาน ก็ต้องให้เชือ้พนัธุ์อยูก่บัศนูย์และตายไปตาม
ระยะเวลา  สว่นเจ้าหน้าท่ีชัน้ผู้ ใหญ่ของกระทรวงสาธารณะสขุฝร่ังเศสกลบัเห็นวา่  การจะท าให้เชือ้พนัธุ์
ผสมเทียมเป็นมนษุย์ขึน้มานัน้  เป็นเร่ืองของทางจรรยาแพทย์ท่ีจะเหน็สมควร  อกีทัง้ขณะน าเชือ้พนัธุ์มา
ใช้สามีภริยาต้องมีชีวิตอยูท่ัง้คู ่ และต้องให้ความยินยอมร่วมกนัในการน าเชือ้พนัธุ์มาใช้ในการให้ก าเนิด
ด้วย(9)  นอกจากคดีดงักลา่วแล้วกย็งัมีคดีเก่ียวกบัการผสมเทียมแบบ AIH เกิดขึน้มาอกีหลายคดี  
โดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาซึง่มีการผสมเทียมแพร่หลายมากท่ีสดุประเทศหนึง่  ซึง่คดีดงักลา่วเป็น
กรณีการผสมเทียมโดยใช้เชือ้พนัธุ์ของอดีตสามี  คดีนีเ้กิดขึน้ท่ีรัฐเพนซลิวาเนีย  ท่ีเมืองปิเปอร์สวลิล์  
โดยนายแดนน่ี  เอลเลอร์  ได้ย่ืนค าฟ้องตอ่ศาลฟ้องอดีตภริยาของตนเองวา่  ในช่วงท่ีแตง่งานอยู่กินกนั
มา  9  ปี  ภริยาของเขามกัจะขอเชือ้พนัธุ์ของเขาไปโดยอ้างวา่เอาไปวิจยั  เมื่อหยา่ขาดกนัแล้วภริยากลบั
เอาเชือ้พนัธุ์ของเขาไปผสมเทียมโดยไม่ได้รับความยินยอมจากเขา  จนคลอดบตุรสาวออกมาและ
นอกจากนัน้ภริยายงัย่ืนค าร้องตอ่ศาลในเร่ืองคา่เลีย้งดบูตุร จนศาลสัง่ให้เขารับผิดชอบจ่ายคา่เลีย้งด ู 
ท าให้นายแดนน่ี  เอลเลอร์ มาฟ้องอดีตภริยาเรียกคา่เสียหายฐานละเมิดท่ีน าเชือ้พนัธุ์ของเขาไปใช้เป็น
เงิน  20,000  ดอลลา่ร์(10)  ถือเป็นคดีอีกตวัอย่างหนึง่ท่ีเกิดขึน้จากการผสมเทียมแบบ AIH 

จากตวัอย่างคดีท่ีเกิดขึน้ทัง้ในประเทศฝร่ังเศส และสหรัฐอเมริกาจะเห็นได้วา่  ปัญหาการ
ฟ้องร้องมกัจะไม่มีกฎหมายระบเุก่ียวกบัเร่ืองของการผสมไว้อย่างชดัเจน  จงึเป็นการฟ้องร้องโดยน า
ประเดน็ทางแพ่งมาเป็นจดุปรับให้เข้ากบักฎหมาย และเพื่อจะเรียกร้องคา่เสียหายกนั  สว่นใหญ่ปัญหาท่ี
เกิดขึน้ในทางอาญาในตา่งประเทศเก่ียวกบัการผสมเทียมตามแบบวิธี AIH ก็ยงัไม่ปรากฏให้เห็น  มีแต่
เพียงคดีท่ีฟ้องร้องทางแพ่งตามหลกัในกฎหมายแพ่งบ้าง  ปัญหาของการผสมเทียมตามแบบวิธีการ AIH 
จงึถือวา่ไม่คอ่ยมีปัญหามากนกั  ซึง่ปัญหาเท่าท่ีพบก็มีแตเ่พียงปัญหาเรียกร้องคา่เสียหายอนัเก่ียวกบั
ความไม่ยินยอมให้ใช้เชือ้พนัธุ์ดงักลา่วตามตวัอย่างคดีข้างต้น 

2.2  จากวิธีการท่ี  2  แบบใช้เชือ้พนัธุ์ของชายอื่น หรือท่ีเรานิยมเรียกกนัวา่แบบ AID  การ
ผสมเทียมแบบ AID  ในตา่งประเทศมีธนาคารเชือ้พนัธุ์ของชาย  (Sperm Bank)  กนัหลายแห่ง  

                                                   
(9) ล่ีฟนู จิระวฒันาสมกลุ. “ปัญหาทางด้านกฎหมายเก่ียวกบัการผสมเทียม.” วิทยานิพนธ์มหาบณัฑิต 

คณะนิติศาสตร์จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.  2530, หน้า 73 – 75. 
(10) เร่ืองเดียวกนั. หน้า 77. 
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โดยเฉพาะในสหรัฐอเมริกามีการขายเชือ้พนัธุ์ของตนแลกกบัเงิน 25 ดอลลา่ร์ ก็มีให้เหน็ หรือมีการ
ฟ้องร้องเรียกคา่เสียหายจากธนาคารท่ีเก็บรักษาเชือ้พนัธุ์ของเขาเม่ือธนาคารได้ท าตวัเชือ้พนัธุ์ท่ีเขาฝาก
ไว้เสียหายหรือสญูหาย และแม้แตศ่าลในรัฐนิวเจอร์ซี่ยงัให้ความส าคญักบัชายผู้ เป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์
บริจาค  โดยการพิพากษาให้ชายผู้ นีมี้สทิธิท่ีจะเย่ียมเยือนทารกท่ีเกิดจากเชือ้พนัธุ์บริจาคไว้  แม้วา่
มารดาของทารกนัน้จะคดัค้านค าพิพากษานีก้็ตาม(11) 

ปัญหาทางด้านกฎหมายท่ีจะเกิดขึน้ตามแบบ AID นี ้ ก็คือ เมื่อทารกท่ีเกิดขึน้มาโดยวิธีการ 
AID นี ้ ขณะกระท าการตามวิธีการ AID สามีได้ให้ความยินยอม  โดยยินยอมให้ภริยารับเชือ้พนัธุ์ของ
ชายอื่นมา  ปัญหาอยู่ท่ีวา่ สิทธิระหวา่งสามีกบับตุรนัน้ จะถือวา่เป็นบิดากบับตุรกนัหรือไม ่        ถ้า
พิจารณาระยะเวลาท่ีทารกเกิดมาจะเห็นได้วา่ เกิดในระหวา่ง 
สมรสและเกิดขณะสามีมีชีวิตอยู่  เพียงแตเ่ชือ้พนัธุ์เป็นของชายอื่นไม่ใช่ของสามี  ไม่มีร่วมหลบันอนของ
สามีภริยา  ซึง่ถ้าสามียอมรับเดก็ท่ีเกิดมาก็จะไม่เกิดเป็นปัญหา  แตถ้่าสามีปฏิเสธความเป็นบิดาของ
ทารกวา่ทารกนัน้ไม่ใช่บตุรของตน  เพราะแม้ตนจะยินยอมให้ภริยารับเชือ้พนัธุ์ของชายอื่น  แตโ่ดยความ
เป็นจริงเชือ้พนัธุ์ท่ีรับมาก็ไม่ใช่ของตน  ถือวา่ตนไม่มีสว่นทางชีวปัจจยัในการให้ก าเนิดทารก  ซึง่ถ้าสามี
ปฏิเสธเช่นนี ้  ก็อาจจะเปรียบได้วา่ทารกท่ีเกิดมาเทียบฐานะได้เท่ากบัเป็นลกูชู้   การฟ้องร้องทางแพ่งก็
ต้องพิสจูน์ความเป็นสายเลอืดซึง่อาจจะมีการตรวจ  DNA   

แตอ่ย่างไรก็ตามในทางปฏิบตัิของการผสมเทียมแพทย์จะถามความยินยอมของสามีและถ้า
ยินยอมแพทย์จะให้สามีท าหนงัสือให้ความยินยอมเอาไว้  หากสามีไม่ให้ความยินยอม  แพทย์จะไม่ท า
การผสมเทียมแบบวิธีการ  AID  ให้  เพ่ือป้องกนัปัญหาท่ีจะเกิดขึน้มาภายหลงัการผสมเทียมเพราะคนท่ี
ได้รับผลร้ายจากการไม่ให้ความยินยอมของสามี  กค็ือ ทารกท่ีจะได้รับผลร้ายท่ีสดุ  ซึง่ในตา่งประเทศ
โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกาท่ีมีการผสมเทียมกนัอย่างแพร่หลายมากท่ีสดุประเทศหนึง่  ได้เกิดมีคดีอนัเป็น
ผลพวงของการผสมเทียมเกิดขึน้หลายคดี  โดยเฉพาะการผสมเทียมแบบ  AID  มีคดีขึน้สูศ่าลหลายคด ี 
เช่น  คดี  Gursky v. Gursky (1963) (39 Misc. 2d 1083, 242 N.Y.S. 2d 406),(12)  คดีอาญาท่ี
พนกังานอยัการฟ้องนาย Sorensen (people v. Sorensen (1968),  68 cal. 2d 680, 66 cal. Rptr. 

                                                   
(11) สนัทดั  ศะศวิณิช.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า  114. 
(12) สนัทดั  ศะศวิณิช.  “ปัญหาการผสมเทียม”  วารสารนิติศาสตร์.  ปีท่ี  15,  ฉบบัท่ี  4.  ธนัวาคม  

2528,  หน้า  191. 
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7437 p.2d 495, 25 A.L.R. 3d 1093),  คดี Adoption of Anonymous  ซึง่ศาล Surrogate’s Court 
แห่ง Kings County พิพากษาเม่ือปี ค.ศ. 1973(13)  แตจ่ะได้กลา่วถงึคดีในแตล่ะเร่ืองกบัผลของการ
ตดัสินดงันีค้ือ 

ในคดี  Gursky v. Gursky (1963) (39 Misc. 2d 1083, 242 N.Y.S. 2d 406)  เป็นเร่ืองท่ี
สามีฟ้องภริยาเพ่ือขอแยกกนัอยู่  ในข้อเท็จจริงเป็นเร่ืองท่ีภริยาได้ให้ก าเนิดบตุรซึง่เกิดจากการผสมเทียม
โดยวิธีการ AID  โดยได้รับความยินยอมในการผสมเทียมจากสามีด้วย  เม่ือฝ่ายสามีฟ้องภริยาเพ่ือขอ
แยกกนัอยู่และอ้างวา่เดก็ท่ีเกิดมาเป็นบตุรท่ีมิชอบด้วยกฎหมาย  ฝ่ายภริยาได้ฟ้องแย้งตอ่ศาลขอให้การ
สมรสเป็นโมฆะ โดยอ้างวา่สามีของตนขาดสมรรถภาพทางเพศ ผลของคดีแม้ศาลจะพิพากษาวา่  เดก็ท่ี
เกิดจากการผสมเทียมตามแบบวิธีการ AID ไม่ถือวา่เป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมาย  แตก่ารท่ีสามีให้
ความยินยอมให้ภริยาผสมเทียมแบบวิธีการดงักลา่ว  ถือเป็นการให้สญัญาโดยนยัท่ีจะรับผิดชอบให้
ความอปุการะแก่เดก็  ตามหลกักฎหมายท่ีปิดปากอนัสืบเน่ืองมาจากความยินยอมนัน้โดยสามีจะโต้แย้ง
ไม่ได้  ซึง่แนวค าตดัสินนีศ้าลได้แนวความคิดมาจากกฎหมายตามครรลองของประวตัิศาสตร์  ซึง่กลา่ว
วา่ เดก็ท่ีเกิดจากชายอื่นไม่ถือเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามี(14)  นอกจากนีย้งัมีบทกฎหมายท่ี
กลา่ววา่  “child born out of wedlock”  ซึง่มีความหมายวา่  a child who is begotten and born out 
of matrimony  ซึง่กลา่วไว้ใน Family Court Act.  ของรัฐนิวยอร์ค  จากค าพิพากษาดงักลา่วแม้ศาลจะ
ถือวา่  เดก็ท่ีเกิดมาจากการผสมเทียมแบบ AID ไม่ได้เป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามี(15))  แต่
ศาลก็ไมถื่อวา่  เดก็เป็นลกูชู้ เพราะไม่มีการร่วมหลบันอนของภริยากบัชายอื่นแตอ่ย่างใด  ถ้าจะเทียบไป
แล้วคดีดงักลา่วก็สะท้อนให้เห็นถึงความบกพร่องของฝ่ายนิติบญัญตัิ  เพราะไมมี่กฎหมายห้ามการผสม
เทียมตามแบบวิธีการ AID  แตก่็ไม่มีกฎหมายออกมารองรับสถานะของการเกิดของเดก็ท่ีเกิดโดยวิธีการ  
AID(16) 

ตอ่มาในปี ค.ศ. 1986  ได้เกิดมีคดีอาญาเร่ืองหนึง่ขึน้คือ  คดีอาญาท่ีพนกังานอยัการฟ้อง 
นาย Sorensen (people v. Sorensen (1968)  68 cal. 2d 680, 66 cal. Rptr. 7437 p. 2d 495, 25 

                                                   
(13) เร่ืองเดียวกนั.  หน้า  194. 
(14) Walter  Wadlington  and  others.  “Law  and  Madicine : Case  and Materials.”  p. 795. 
(15) Ibid.  p. 796. 
(16) สนัทดั  ศะศวิณิช. เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 191 – 192. 



40 
 

A.L.R. 3d 1093)  ตามค าร้องของส านกังานประชาสงเคราะห์ ในข้อหาวา่ นาย Sorensen ละเลยหน้าท่ี
ในการอปุการะเดก็ผู้ เยาว์ท่ีเกิดในระหวา่งสมรส แบบวิธีการ AID  คดีนีศ้าลฎีกาแห่งรัฐแคลิฟอร์เนียได้
พิพากษาวา่ นาย Sorensen เป็นบิดาของเดก็ท่ีเกิดจากการผสมเทียมตามแบบ AID  เน่ืองจากนาย 
Sorensen ให้ความยินยอมให้ภริยาผสมเทียมแบบ AID ด้วยเจตนาท่ีต้องการจะมีบตุร และเดก็ท่ีเกิดมา
ก็ต้องอาศยันาย Sorensen ในการยงัชีพ  การให้ความยินยอมดงักลา่ว นาย Sorensen ก็ทราบดีวา่การ
ผสม 
เทียมแบบ AID ย่อมสามารถให้ก าเนิดทารกออกมาได้  จงึต้องรับผิดชอบตอ่ทารกท่ีเกิดมา  ค าวา่บิดา
ในทางอาญาศาลไม่ได้ให้หมายความเฉพาะจะต้องเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์เท่านัน้  แตพิ่จารณาจาก
ความสมัพนัธ์ตามกฎหมายระหวา่งท่ีทารกตามวิธีการแบบ AID เกิดขึน้มาด้วย  เมื่อมีความสมัพนัธ์
ดงักลา่วเกิดขึน้ก็จะเกิดความรับผิดทางอาญาขึน้ด้วย  นาย Sorensen  จงึต้องรับผิดชอบโดยตรงตอ่เดก็
ท่ีเกิดมา  จงึมีหน้าท่ีอปุการะตอ่เดก็ท่ีเกิดขึน้มาตามหลกัในทางอาญา  ซึง่จากคดีของนาย  Sorensen  
จะเห็นวา่  ศาลพิพากษาในทางอาญาให้ต้องรับผิดตอ่เดก็โดยพิจารณาจากหลกั Omission to act ท่ี
นาย Sorensen  ให้ความยินยอมให้ภริยารับการผสมเทียมแบบวิธีการ AID เพราะต้องการจะได้บตุร  
เทียบกบักฎหมายอาญาของไทยน่าจะเป็นเร่ือง ความสมัพนัธ์พิเศษเฉพาะเร่ือง คือ เมื่อเกิดมี
ความสมัพนัธ์พิเศษเฉพาะเร่ืองขึน้ก็ก่อให้เกิดหน้าท่ีตามกฎหมาย  ตามคดกี็คือ หน้าท่ีอปุการะเลีย้งดู
บตุร  เม่ือนาย Sorensen ไม่ยอมอปุการะเลีย้งดบูตุรดงักลา่วก็ต้องรับผิดทางอาญาตามท่ีศาลพิพากษา
โดยถือวา่เขาเป็นบิดาดงักลา่ว(17) 

ตอ่มาก็คดีท่ีศาลได้พิพากษาท านองเดียวกบัคดีนาย Sorensen คือ ให้ถือวา่สามีท่ีให้ความ
ยินยอมให้ภริยารับการผสมเทียมแบบ AID ในขณะสมรสถือวา่เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเดก็ท่ี
เกิดขึน้มา ก็คือ คดี Adoption of Anonymous  ซึง่ศาล Sorrogate’s Court แห่ง Kings County 
พิพากษาเมื่อปี ค.ศ. 1973  ให้เดก็ท่ีเกิดมาเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีภริยาคูนี่ ้  การจะให้
ความยินยอมในการยกบตุรให้เป็นบตุรบญุธรรมแก่ใครต้องได้รับความยินยอมทัง้จากสามีและภริยาผู้
เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเดก็ท่ีเกิดโดยวิธีการ AID(18) 

                                                   
(17) เร่ืองเดียวกนั. หน้า 194 – 196. 
(18) เร่ืองเดียวกนั. หน้า 193. 
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จากคดีอาญาของนาย Sorensen และ คดี Adoption of Anonymous จากค าพิพากษาใน
เร่ืองของความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเดก็ท่ีเกิดจากวิธีการ AID ศาลได้พิพากษากลบัตรงกนั
ข้ามกบัคดี Gursky ตามท่ีเคยพิพากษาวา่ เดก็ท่ีเกิดจากการผสมเทียมแบบ AID ไม่เป็นบตุรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของสามี  แม้สามีจะให้ความยินยอมในการผสมเทียมนัน้ก็ตาม    การกลบัหลกัของค า
พิพากษาศาลดงักลา่ว  ท าให้เห็นวา่การท่ี 
ศาลตดัสินคดีในแตล่ะคดีท่ีเกิดจากการผสมเทียมแบบ AID เป็นการตดัสินจากการท่ีไมมี่กฎหมาย
บญัญตัิไว้แน่ชดัเก่ียวกบัการผสมเทียม แตเ่ป็นการน าเอากฎหมายตา่ง ๆ เข้ามาปรับใช้ในการตดัสินใน
แตล่ะคด ี จงึถือวา่คดีท่ีเกิดขึน้ในตา่งประเทศแตล่ะคดีไม่มีกฎหมายออกมารับรองการผสมเทียมโดยตรง 

2.3  จากวิธีการท่ี  3  แบบใช้กรรมวิธีปฏิสนธิในหลอดทดลองและการย้ายตวัออ่น หรือท่ีเรียก
กนัอีกอย่างโดยย่อวา่  IVF and ET  ถือวา่เป็นวิธีการท่ีน าไปใช้แก้ไขปัญหาในเร่ืองความขดัข้องในการ
สืบพนัธุ์ของฝ่ายหญิงได้อยา่งมาก  ทัง้ความบกพร่องท่ีเป็นมาทางพนัธกุรรมหรือทางอบุตัิเหต ุ 
กระบวนการหลกัของวิธีการแบบ IVF and ET นัน้อยู่ท่ีการน าเอาไขข่องหญิงออกมาจากร่างกายเพ่ือ
ผสมกบัเชือ้พนัธุ์ของสามีหรือชายใด ๆ ก็ได้ในจานแก้วทดลองจนกลายเป็นตวัออ่น แล้วจงึถ่ายกลบัเข้า
ไปให้เจริญเติบโตในครรภ์ของหญิง  จากความเจริญก้าวหน้าในกรรมวิธีการผสมเทียมดงักลา่วนี ้  ใน
ตา่งประเทศเคยมีขา่วท่ีสร้างปัญหาให้นกักฎหมายต้องคิดกนัมาแล้ว คือ ท่ีประเทศออสเตรเลยี ในเดือน
มิถนุายน 2527  ได้มีสามีภริยาซึง่ร ่ารวยมากคูห่นึง่ได้ตกลงให้แพทย์ด าเนินการผสมเทียมแบบวิธีการ  
IVF and ET จนส าเร็จเป็นตวัออ่นท่ีพร้อมจะปฏิสนธิ  (Embryo)  แตย่งัไม่ได้น าตวัออ่นมาฉีดใสไ่ปใน
มดลกูของภริยา  ก็ปรากฏวา่สามีภริยาคูนี่เ้กิดอบุตัิเหตทุางเคร่ืองบินจนถงึแก่ความตาย  ศาล
ออสเตรเลียได้แก้ปัญหาของการท่ีจะให้สามีภริยาคูนี่ไ้ด้มีทายาทเพ่ือเป็นตามเจตนาของสามีภริยาโดย
การน าตวัออ่นไปฝากในครรภ์ของหญิงคนหนึง่เพ่ือให้ตวัออ่นได้อาศยัเจริญเติบโตตอ่ไปจนกลายเป็น
ทารกได้ตามเจตนารมย์ของผู้ตาย(19)  นบัวา่เป็นคดีท่ีเกิดปัญหาขึน้ได้ประการหนึง่  ซึง่คดีนีปั้ญหาอยู่
ท่ีวา่  ตวัออ่นของสามีภริยาคูนี่จ้ะต้องถกูท าลายไปหรือไม่  ปัญหาของตวัออ่นมีได้อีกในบางประการซึง่
การท าให้ตวัออ่นสลาย หรือการท าลายตวัออ่น ไมมี่ประเทศใดระบวุา่เป็นความผิดเพราะกฎหมายในแต่
ละประเทศ ไม่ยอมรับวา่ตวัออ่นเป็นทารก  การท าลายตวัออ่นจงึไม่ถือวา่เป็นการท าให้ทารกตาย  จงึไม่
มีความผิดฐานท าแท้ง เพราะตราบใดท่ีตวัออ่นแบบวิธีการ IVF and ET ยงัเจริญเติบโตอยู่เพียงในจาน

                                                   
(19) สนัทดั  ศะศวิณิช. เร่ืองเดียวกนั. หน้า 199. 
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แก้วก็ถือวา่ยงัเป็นตวัออ่นธรรมดา  ซึง่ไม่แน่วา่จะพฒันาเป็นทารกได้หรือไม่จนกวา่จะได้น าตวัออ่นนัน้
ฉีดกลบัเข้าไปในมดลกูของหญิงแล้วเจริญเติบโตเป็นทารกมีอวยัวะตา่ง ๆ  ถ้ามีการท าให้ทารกใน
ลกัษณะนีห้ยดุเจริญเติบโตจงึจะถือวา่เป็นการท าความผิดฐานท าแท้งได้  ซึง่หลกัเกณฑ์ดงักลา่วตอ่มา
ได้มีบางประเทศออกกฎหมายมาคุ้มครองการผสมเทียมและคุ้มครองเลยมาถงึตวัออ่นท่ีมีสภาพไม่
สมบรูณ์เตม็ท่ี  ได้แก่  ประเทศสหรัฐอเมริกา  องักฤษ  สวีเดน  ซึง่ได้มีการก าหนดเงื่อนไขและมาตรการ
ตา่ง ๆ เพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของทกุฝ่ายท่ีเก่ียวข้อง  การคุ้มครองตวัออ่นจะคุ้มครองตวัออ่นท่ีอยู่นอก
มดลกูของมารดา  ตราบใดท่ีมีการน าเอาตวัออ่นถ่ายกลบัเข้าไปในครรภ์มารดาแล้ว ตวัออ่นนัน้ก็จะได้รับ
การคุ้มครองตามกฎหมายท่ีเก่ียวข้องอยู่ เช่น  การท าแท้ง  แตอ่ย่างไรก็ตามประเทศสว่นใหญ่ก็ยงัไมมี่
กฎหมายคุ้มครองตวัออ่น และไมเ่ห็นวา่ตวัออ่นทกุตวัจะสามารถพฒันาให้เป็นทารกได้หมด  แม้แต่
แพทย์ก็ไม่อาจจะตอบได้วา่ตวัออ่นแตล่ะตวัในหลอดแก้วคือทารกแตล่ะคนท่ีจะเกิดมา  เพราะกรรมวิธี
ของกระบวนการท่ีจะน าตวัออ่นถ่ายกลบัเข้าไปในครรภ์อาจก่อให้เกิดการท าให้ตวัออ่นเสยีไปได้ทัง้
อณุหภมิูและอบุตัิเหตขุณะฝังตวัในมดลกู หรือตวัออ่นอาจเกิดการติดเชือ้โรคจนแพทย์จ าเป็นต้องยตุิการ
ฝังตวัออ่นเสียกเ็ป็นได้  ซึง่เคยมีคดีเกิดขึน้ในประเทศสหรัฐอเมริกาเก่ียวกบัการท่ีแพทย์ถกูฟ้องเรียก
คา่เสียหายแก่กายและจิตใจโดยกลา่วหาวา่แพทย์เป็นผู้ท าลายโอกาสท่ีจะท าให้ทารก 

คดีดงักลา่วเกิดขึน้เม่ือ พ.ศ. 2521  ในรัฐนิวยอร์ค  สหรัฐอเมริกา โดยนายจอห์น  เดลซิโอ 
และนางดอริส  ได้ฟ้องเรียกคา่เสียหายแก่กายและจิตใจจากศนูย์การแพทย์โคลมัเบีย-เพรสบิทีเรียนของ
แมนฮตัตนั และนายเรมอนด์  แลนด์ ไวล์  ซึง่เป็นหวัหน้าของสตูินรีเวชศาสตร์  เน่ืองจากนายจอห์น  เดล
ซิโอ และนางดอริสไม่สามารถจะมีบตุรด้วยกนัได้  เพราะนางดอริสมีปัญหาเร่ืองท่อน าไข ่ จงึขอท าการ
ผสมเทียมแบบ IVF and ET  โดยแพทย์ได้น าเอาไขข่องนางและเชือ้พนัธุ์ของสามีไปท าให้เกิดการ
ปฏิสนธิในหลอดทดลอง  แตแ่พทย์ปฏิบตัิการไมส่ าเร็จ เพราะนายแวนด์ ไวล์ เป็นผู้ออกค าสัง่ให้ยตุิ
เน่ืองจากเห็นวา่เสี่ยงมากเกินไป 

การพิจารณาคดี คณะลกูขนุฟังวา่  การกระท าของนายแวนด์ ไวล์ เป็นการกระท าท่ีชอบด้วย
กฎหมาย เพราะการผสมเทียมดงักลา่วไม่แน่วา่จะเกิดเป็นตวัออ่นหรือไม ่  ถือวา่ยงัอยู่ในขัน้ทดลอง
เท่านัน้  ซึง่อาจจะไม่เกิดตวัออ่นก็ได้  เม่ือความเหน็ของแพทย์เห็นวา่เป็นการเสี่ยง จะยตุิการทดลองก็
ย่อมจะกระท าได้ จงึเรียกคา่เสียหายตามฟ้องจากจ าเลย 
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ไม่ได้(20)  ซึง่จากคดีนีจ้งึเป็นตวัอย่างให้เห็นวา่  แม้กฎหมายบางประเทศจะคุ้มครองตวัออ่นท่ีอยู่ใน
หลอดแก้วทดลอง  แตบ่างประเทศหรือบางรัฐก็ก าหนดขอบเขตของการคุ้มครองตวัออ่นนอกครรภ์
มารดา  ซึง่เทียบกบัประเทศไทยการคุ้มครองตวัออ่นนอกครรภ์มารดาอาจจะเทียบกบัการคุ้มครองทรัพย์
เท่านัน้  การผสมเทียมแบบวิธีการ IVF and ET ตอ่มาได้มีการพฒันาถงึขึน้มีการรับฝากตวัออ่นแช่แขง็ไว้ 
เพ่ือรอการน ามาถ่ายกลบัสูค่รรภ์หญิงเมื่อต้องการใช้  แตก่็อาจจะเกิดปัญหาได้เมื่อฝ่ายสามีหรือภริยา
เสียชีวิต หรือเสียชีวิตทัง้คู ่หรือหย่าขาดกนั  สิทธิในตวัออ่นจะตกอยูก่บัใคร  ซึง่ปัญหานีไ้ม่มีกฎหมายใน
ประเทศใดก าหนดเอาไว้อยา่งชดัเจน  แตมี่คณะกรรมการ Warnock ของประเทศองักฤษได้ท าข้อเสนอ
ไว้วา่  ผู้ ท่ีจะฝากตวัออ่นได้ต้องเป็นสามีภริยาเท่านัน้  หากฝ่ายใดเสียชีวิตให้ฝ่ายท่ีมีชีวิตอยูมี่สิทธิในตวั
ออ่น  ถ้าเสยีชีวิตทัง้คูใ่ห้ศาลพิจารณาถงึความเหมาะสม  ถ้าหย่าขาดกนัให้เป็นไปตามความตกลงของ
ทัง้สองฝ่าย  หากเกิน 10 ปี ยงัไม่มีการน าตวัออ่นท่ีฝากไว้ไปบ ารุงให้เจริญเติบโต  ถือวา่ตกเป็นสิทธิของ
ผู้ รับฝาก(21) 

จะเห็นได้วา่  การผสมเทียมแบบวิธีการ IVF and ET  กรณีท่ีมีการผสมเทียมโดยใช้ไขข่อง
ภริยาและเชือ้พนัธุ์ของสามีนัน้  ปัญหาทางกฎหมายท่ีน าคดีมาสูศ่าลตา่งประเทศก็มีให้เหน็ไมม่ากนกั 
โดยเฉพาะปัญหาของความเป็นบิดามารดาของทารกท่ีเกิดมา  กฎหมายตา่งประเทศสว่นใหญ่ก็จะถือวา่
เดก็ท่ีเกิดมาเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของบิดามารดาเจ้าของเชือ้พนัธุ์  เชน่เดียวกบัการผสมเทียม
แบบวิธีการ AIH  เพราะทัง้สองวิธีการก็ไม่มีการร่วมหลบันอนของชายหญิงด้วยกนั  เจ้าของเชือ้พนัธุ์ก็คือ
สามีของหญิงผู้ตัง้ครรภ์  ตา่งกนัตรงท่ีกรรมวิธีของกระบวนการผสมเทียมคือ  แบบวิธีการ  AIH  ฉีดเชือ้
พนัธุ์ของสามีเข้าไปผสมกบัไขภ่ริยาในมดลกูของภริยา  แตแ่บบวิธีการ  IVF and ET  น าทัง้เชือ้พนัธุ์และ
ไขม่าให้ปฏิสนธิในหลอดแก้ว  แล้วน ากลบัฉีดเข้าไปในมดลกูภริยา  ปัญหาของความเป็นบิดามารดาจงึ
ไม่เกิดขึน้  ควรจะมีแตเ่พียงปัญหาเก่ียวกบัเร่ืองของตวัออ่นดงักลา่วเท่านัน้  ซึง่กมี็คดีไมม่ากนกั 

 
ความยุ่งยากของการเกิดปัญหาของการผสมเทียมอยูท่ี่วิธีการท่ี 4  คือ  การจ้างหญิงตัง้ครรภ์

แทน หรือท่ีเรียกวา่  Surrogate motherhood มากกวา่  เพราะการรับจ้างตัง้ครรภ์ หรือตัง้ครรภ์แทน
ดงักลา่วกระท าได้หลายแบบทัง้ใช้เชือ้พนัธุ์ของผู้วา่จ้างฉีดเข้าไปในมดลกูหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ หรือฉีดตวั

                                                   
(20) The First Test-Tube Baby.  Time (31 July 1978) : p. 40. 
(21) ล่ีฟนู  จิระวฒันาสมกลุ.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 157 – 158. 
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ออ่นท่ีได้จากหลอดแก้วให้ไปอาศยัมดลกูของหญิงอื่นเจริญเติบโต  ซึง่วิธีการแบบ Surrogate 
motherhood  ในตา่งประเทศมีคดีเกิดการฟ้องร้องตอ่ศาลหลายคดีมาแล้ว 

2.4 วิธีการท่ี 4 แบบใช้เชือ้พนัธุ์ของสามีฉีดเข้าไปในมดลกูของหญิงอื่น (Surrogate 
Motherhood)  วิธีการนีช้่วยให้ครอบครัวท่ีมีบตุรไม่ได้เพราะภริยามีปัญหาในการตัง้ครรภ์  เช่น  มดลกูมี
ปัญหาไม่อาจจะให้ทารกอาศยัเจริญเติบโตได้ โดยอาจจะเกิดจากทางอบุตัิเหตหุรือผิดปกตมิาแตก่ าเนิด  
ซึง่การให้ก าเนิดตามกรรมวิธีการแบบ Surrogate Motherhood นี ้  ยงัไม่มีกฎหมายออกมาคุ้มครอง
โดยตรง  แตมี่คดีเกิดขึน้มาแล้วในหลายประเทศซึง่การตดัสินคดี  ศาลก็อาศยัการวินิจฉยัคดีให้เกิดผลดี
อนัเป็นการคุ้มครองและช่วยเหลือทารกท่ีเกิดมา  ตดัสินคดีเก่ียวกบัความผิดโดยตรงตามท่ีฟ้องร้องกนั 
เพราะไม่มีกฎหมายโดยตรงออกมากลา่วไว้อย่างชดัเจน  เช่นคดีท่ีเกิดขึน้ในประเทศองักฤษ หรือ
สหรัฐอเมริกา  ดงัจะกลา่วตอ่ไปคือ 

- ในประเทศองักฤษ เร่ิมมีการผสมเทียมโดยวิธีการแบบ Surrogate Motherhood  หรือท่ีเรา
เรียกวา่  “อุ้มบญุ”  โดยรายแรกเกิดมีขึน้ใน ค.ศ. 1985  โดยสามีภริยาคูห่นึง่ซึง่ทางฝ่ายภริยาไมส่ามารถ
มีบตุรได้  ฝ่ายสามีจงึเดินทางเข้ามาในประเทศองักฤษ  เพ่ือน าเชือ้พนัธุ์ของตนมาผสมกบัไขข่อง
อาสาสมคัรรับจ้างตัง้ครรภ์  โดยการผสมเทียมแบบวิธีการนีฝ่้ายสามีได้ให้คา่ตอบแทนแก่หญิง
อาสาสมคัรดงักลา่วเป็นเงนิ  6,500  ปอนด์  เมื่อทารกคลอดออกมาหญิงอาสาสมคัรรับจ้างตัง้ครรภ์ก็
ยินยอมมอบทารกให้แก่ผู้วา่จ้าง 

ผู้ พิพากษาของศาลองักฤษได้ให้เหตผุลตอ่กรณีของการเกิดทารกตามวิธีการผสมเทียมแบบนี ้
วา่ ปัญหาของคดีท่ีส าคญัไม่ได้อยู่ท่ีวา่ทารกเกิดมาจากวิธีการใด  แตก่ารท่ีทารกเกิดขึน้มาแล้วนัน้  
ปัญหาท่ีส าคญัท่ีสดุก็คือ  จะจดัการวิธีใดท่ีจะท าให้ทารกได้รับสิทธิและการคุ้มครองมากท่ีสดุ  ส าหรับ
ข้อโต้แย้งในเร่ืองท่ีวา่สามีภริยาคูนี่มี้สว่นในการท าให้เกิดการเชิงพาณิชย์ส าหรับการเกิดของทารกและไม่
เหมาะท่ีจะเป็นบิดามารดาของทารกนัน้ฟังไม่ขึน้  ถ้าจะถือวา่สามีภริยาคูนี่ท้ าผิดก็เป็นการกระท าโดยไม่
เจตนา  สว่นปัญหาท่ีต้องพิจารณาในทางจริยธรรมและทางสงัคม  ไม่ใช่หน้าท่ีของศาลในการพิจารณา
เร่ืองอ านาจปกครอง  ศาลจงึได้อนญุาตให้สามีภริยาคูนี่น้ าทารกออกนอกประเทศองักฤษได้  โดย
พิจารณาคดีแบบไม่เปิดเผยตอ่สาธารณะชน  เพราะไม่ต้องการให้ประชาชนรู้จกัสามีภริยาคูนี่เ้พ่ือ
ประโยชน์ของทารก(22) 

                                                   
(22) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์.  เร่ืองเดียวกนั. หน้า 40. 
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-  ในสหรัฐอเมริกาเก่ียวกบัสญัญารับจ้างตัง้ครรภ์  (Contracts to bear children) ยงัไม่มี
กฎหมายออกมารับรองการเกิดโดยวิธีการนี ้  ซึง่การเกิดโดยวิธีการรับจ้างตัง้ครรภ์ก็อาจจะขดักบั
กฎหมายอาญาในสว่นท่ีบญัญตัิถงึการห้ามซือ้ขายเดก็ก็ได้ และถ้าการท าสญัญาระหว่างผู้ จ้างกบัหญิง
อาสาสมคัรตัง้ครรภ์ไม่ขดัตอ่กฎหมายก็จะเกิดตามมาวา่ จะใช้บงัคบักนัได้เพียงใด  หากเกิดกรณีหญิง
อาสาตัง้ครรภ์เปลีย่นใจไปท าแท้ง หรือคลอดทารกออกมาแล้วไม่ยอมมอบทารกให้ผู้ จ้าง  ซึง่ศาลสงูของ
สหรัฐอเมริกายอมรับสทิธิท่ีวา่ หญิงมีสิทธิสว่นตวัท่ีจะท าให้ก าเนิดบตุรของตน  จากปัญหาเหลา่นีไ้ด้มี
การถกเถียงกนัมากในสหรัฐอเมริกา และในบางรัฐถือวา่  การรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นการกระท าผิดกฎหมาย
อาญาในเร่ืองของการซือ้ขายเดก็ ซึง่ต้องห้าม 

 
มีคดีเก่ียวกบัการให้ก าเนิดทารกจากหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ เกิดขึน้ในศาลของสหรัฐอเมริกา

หลายคด ี
-  คดีแรก คือ คดี Doe v. Kelley  โดยในคดีนี ้John และ Jane Doe  ซึง่เป็นสามีภริยากนัได้

ร่วมกบั Mary Roe  ย่ืนค าร้องตอ่ศาล  โดยในค าร้องมีใจความวา่  ครอบครัวของตนได้เสนอให้ Mary  
Roe  รับจ้างตัง้ครรภ์โดยใช้น า้เชือ้ของ John  Doe  ในข้อตกลงเม่ือ Mary  Roe  คลอดบตุรออกมา
จะต้องยกเดก็ให้เป็นบตุรบญุธรรมแก่ครอบครัว Doe โดยได้รับคา่ตอบแทน ค าร้องผู้ ร้องขอให้ศาลสัง่รัฐ
มิให้ฟ้องผู้ ร้องในการท าสญัญาจ้างตัง้ครรภ์ดงักลา่ว เน่ืองจากรัฐมิชิแกนบญัญตัิห้ามการให้เงินหรือของ
มีคา่เป็นการตอบแทนการรับบตุรบญุธรรม  โดยผู้ ร้องขอให้ศาลวินิจฉยัใน  3  ประเดน็คือ  (1) กฎหมาย
การรับบตุรบญุธรรมของรัฐมิชิแกนเป็นโมฆะ เพราะปราศจากความชดัเจน มีลกัษณะก ากวมไม่แน่นอน 
(2) เป็นสิทธิสว่นตวัของผู้ ร้องตามกฎหมายรัฐธรรมนญู รัฐจะมารบกวนไม่ได้  (3) เหตผุลท่ีจะคุ้มครอง
ผลประโยชน์รัฐในการตรากฎหมายดงักลา่ว มีน า้หนกัหรือความส าคญัน้อยกวา่สิทธิสว่นตวัของผู้ ร้อง 

 ศาลชัน้ต้นพิจารณาแล้ววินิจฉยัวา่  สิทธิสว่นตวันัน้ไมส่มบรูณ์  ผลประโยชน์ของรัฐท่ีเป็น
เจตนารมย์ของกฎหมายดงักลา่วก็คือ  การป้องกนักิจการค้าเข้ามาเก่ียวข้องกบัยินยอมยกเดก็ให้เป็น
บตุรบญุธรรม  ซึง่การซือ้ขายหรือแลกเปลีย่นเดก็เป็นการผิดกฎหมายวา่ด้วยการรับบตุรบญุธรรม และ
ฝืนความรู้สกึของสาธารณชนประกอบกบัหลกัเกณฑ์พืน้ฐาน ก็ยอมรับกนัวา่ เดก็ไม่อาจเป็นวตัถแุห่งการ
ซือ้ขาย ไม่วา่กรณีใด ๆ ทัง้สิน้  ศาลชัน้ต้นจงึสัง่ยกค าร้อง และศาลเห็นวา่  การคุ้มครองของรัฐธรรมนญู
นัน้คุ้มครองเฉพาะการตดัสนิใจท่ีจะมีบตุรโดยหาผู้ตัง้ครรภ์แทน  แตไ่ม่ได้คุ้มครองถงึการยินยอมให้ตก
ลงกนัดงักลา่วนัน้ 
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-  ในปี  2530  มีคดีเกิดขึน้ในรัฐนิวเจอซี่  ซึง่เป็นขา่วดงัไปทัว่โลกก็คือคดีของนาง Whitehead  
ซึง่นางแตง่งานแล้วและมีบตุรกบัสามี 2 คน  สามีนางมีอาชีพเป็นพนกังานขบัรถขนขยะ  นาง  
Whitehead  ได้ตกลงรับจ้างตัง้ครรภ์ให้แก่ครอบครัวของนาย Stern โดยการใช้น า้เชือ้อสจิุของนาย 
Stern  ผู้วา่จ้างและเม่ือคลอดบตุรออกมาจะต้องมอบเดก็ให้แก่นาย Stern  แตน่าง Whitehead กลบัผิด
ข้อตกลงคือ เมื่อคลอดเดก็ออกมาแล้ว นางกลบัไม่ยอมมอบเดก็ให้แก่นาย Sten ตามสญัญาจ้างท าให้
นาย Stern ต้องพึง่ต ารวจเพ่ือน าเดก็มาเลีย้งด ู  ท าให้นาง  Whitehead  ต้องย่ืนค าร้องตอ่ศาล  ขอให้
นางเป็นผู้ เลีย้งดบูตุรท่ีนางคลอดออกมา  ซึง่ผู้ พิพากษาได้วินิจฉยัให้สญัญาท่ีทัง้สองท ากนัไว้ มีผลใช้
บงัคบัได้  โดยให้เหตผุลวา่ผู้ เป็นบิดาของเดก็ ไม่จ าเป็นต้องซือ้ในสิ่งท่ีเป็นของตนและสทิธิในการเลือก
การรับการผสมเทียม  สิทธิในการให้ก าเนิดบตุรเป็นสิทธิสว่นตวั  แตข้่อสญัญานัน้จะต้องค านงึถงึ
ผลประโยชน์ท่ีดีท่ีสดุส าหรับเดก็  จงึเห็นควรให้เดก็อยูใ่นความปกครองของนาย Stern  โดยเพิกถอนสิทธิ
ในการเป็นมารดาของนาง  Whitehead  ด้วย  ซึง่การเพิกถอนสิทธิดงักลา่วมีผลท าให้นางไม่อาจไปเย่ียม
บตุรท่ีตนตัง้ครรภ์และคลอดออกมาได้  นาง  Whitehead  ได้กลา่วถงึค าสัง่ดงักลา่วของศาลวา่  ไม่
ยตุิธรรมกบันางเลย  เพราะเท่ากบัวา่นางคลอดบตุรออกมาถงึ  3  คน  แตบ่ตุร  2  คนของนางไม่อาจจะ
พบหน้าน้องสาวของตนได้ และนางยงัได้กลา่วทิง้ท้ายไว้วา่  ใคร ๆ ก็คิดเหมือนวา่เราก าลงัจะแย่งรถยนต์
กนั  แตล่กูไม่ใช่เป็นของนาง  หากแตล่กูเป็นสว่นหนึง่ของชีวิตของนางตา่งหาก(23) 

ซึง่จากคดีของนาง  Whitehead  ท าให้เกิดแงค่ิดในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกบัการผสมเทียม
แบบ  Surrogate  Motherhood  การตดัสินมกัจะเป็นการค านงึถงึผลประโยชน์ของทารกท่ีเกิดมาเป็น
อนัดบัแรกโดยไมมี่กฎหมายออกมารองรับอย่างชดัเจน  ปัญหาของการผสมเทียมกรณีนีเ้กิดขึน้มาแล้ว
ย่อมสะท้อนถงึความเจริญทางเทคโนโลยีของการผสมเทียมกบัความล้าหลงัของกฎหมายท่ีไมส่ามารถ
จะครอบคลมุไปถงึการให้ก าเนิดแบบผสมเทียมตามวธีิการตา่ง ๆ เพราะหากศาลตดัสินคดีโดยค า
วินิจฉยัเป็นไปในทางไม่ตรงกบัหลกักฎหมาย  แม้ประสงค์จะรักษาประโยชน์ให้แก่ทารกท่ีเกิดมา  แตผ่ล
ท่ีตามมากก็อาจจะขดักบัศีลธรรม และความเป็นจริงได้  โดยเฉพาะศีลธรรมอาจจะถกูกระทบกระเทือน
ไปด้วย  ซึง่สงัเกตได้จากค าพดูตอนท้ายท่ีนาง Whitehead กลา่วทิง้ท้ายไว้ด้วยความรู้สกึจากใจของนาง 

นอกจากคดีดงักลา่วแล้ว  ตอ่มาก็มีคดีท่ีน่าสนใจอีกเร่ืองคือคดี Anna J.v.Mark  ซึง่เมื่อน าคด ี
Anna J.v.Mark  ท่ีศาลอทุธรณ์แห่งรัฐแคลิฟอร์เนียได้วินิจฉยัยืนตามศาลชัน้ต้นวา่  มารดารับจ้างคือนาง

                                                   
(23) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 19 – 20. 
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แอนนา ไม่ใช่มารดาของทารกท่ีนางคลอดออกมาและไม่มีสว่นได้เสียในทารกนัน้แตอ่ย่างใด  โดยศาลได้
วินิจฉยัให้นายมาร์คและนางคริสพิน่า  คาลเวอ์ท  ผู้ซึง่เป็นสามีภริยาผู้วา่จ้าง เป็นบิดามารดาตามสาย
พนัธุ์ชีวภาพและตามธรรมชาติของบตุร โดยมีความเห็นวา่นางแอนนามีความสมัพนัธ์กบัทารกท่ีคลอด
เพียงการเป็นมารดาเลีย้งของบตุรเท่านัน้ และรับฟังค ายืนยนัของแพทย์นางแอนนาทราบตัง้แตแ่รกเร่ิม
วา่ตนจะต้องสง่มอบทารกให้แก่บิดามารดาตามสายพนัธุ์  ความผกูพนัทางจิตใจระหวา่งมารดาท่ีรับจ้าง
ตัง้ครรภ์กบัทารกย่อมจะน้อยลงไปด้วย และการท าสญัญาวา่ตนจะต้องสง่มอบทารกท่ีคลอดออกมา
ให้กบัผู้วา่จ้าง ก็เป็นการถือได้วา่มีการสละสิทธิการเป็นมารดาไว้ตามสญัญาตัง้แตเ่ร่ิมแรกก่อนจะ
ตัง้ครรภ์แล้ว  การสง่มอบบตุรให้แก่ผู้วา่จ้างจงึเป็นการปฏิบตัิการช าระหนีท่ี้เหมาะสมและเกิดประโยชน์
แก่ทารกเป็นอย่างย่ิง  จากค าพิพากษาดงักลา่วมีผู้ โต้แย้งให้เหตผุลท่ีน่ารับฟังวา่    การเป็นมารดา
รับจ้างตัง้ครรภ์       ซึง่ศาลถือวา่เป็นมารดาเลีย้ง [Foster Parent]  นัน้  ความหมายมิได้เหมือนการท า
สญัญาทัว่ไป  แตม่ารดารับจ้างตัง้ครรภ์อาจท าให้การตัง้ครรภ์ยตุิลงได้ด้วยการท าแท้ง จงึมิใช่เป็นเพียง
ผู้ดแูลตวัออ่นเท่านัน้  แตมี่ความผกูพนัทัง้ทางด้านร่างกายและจิตใจตอ่ทารกในการให้ก าเนิดบตุร  ซึง่มี
ความส าคญัเท่าเทียมกบัการมีสว่นร่วมทางพนัธกุรรมของบิดามารดาในทางชีววิทยาของบตุร  ดงันัน้
การก าหนดให้ผู้วา่จ้างเป็นบิดามารดาก็เท่ากบัผลเป็นการซือ้ขายทารกโดยชอบด้วยกฎหมาย และหากผู้
วา่จ้างถงึแก่กรรมลงก่อนท่ีทารกจะคลอดออกมา  ทารกจะกลายเป็นบตุรท่ีไม่มีมารดานัน้  ซึง่จะ
ก่อให้เกิดปัญหาได้(24) 

จากกระบวนการของการผสมเทียมในแตล่ะวิธีท่ีกลา่วมามีผลตอ่การใช้กฎหมาย ของประเทศ
ตา่ง ๆ นบัตัง้แตก่ารเปรียบกฎหมาย หรือหาทางวินิจฉยัคดีให้เหมาะสมกบัคดใีนแตล่ะเร่ือง  ซึง่ถ้าหาก
เป็นการฟ้องเรียกร้องเก่ียวกบัตวัทารกศาลในประเทศตา่ง ๆ จะปรับกฎหมายหรือวินิจฉยัคดีไปในทางท่ี
เป็นประโยชน์กบัทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียมในแตล่ะวิธี มากกวา่ท่ีจะต้องวินิจฉยัคดีไปในประเดน็ท่ี
ฟ้องมาโดยตรง  ซึง่การน ากฎหมายในสว่นตา่ง ๆ มาใช้ปรับในการวินิจฉยัคดีท าให้เห็นชดัลงไปวา่  ใน
ประเทศตา่ง ๆ ยงัไมมี่กฎหมายท่ีแน่ชดัท่ีจะน ามาใช้พิจารณาคดีท่ีเก่ียวกบัการผสมเทียมโดยตรง  แม้แต่
ประเทศไทยเราก็อาจจะเกิดมีคดีตา่ง ๆ อนัเกี่ยวกบัผลของการผสมเทียมเกิดขึน้ก็ได้  เพราะเม่ือมีการ
ผสมเทียมเกิดขึน้มาส าเร็จในหลาย ๆ วิธี ปัญหาของผลท่ีตามมาจากการผสมเทียมกย็่อมจะเกิดขึน้ได้
เสมอ  ไม่มีใครรับรองวา่จะไม่เกิดคดีท่ีเก่ียวข้องกบัการผสมเทียม  แม้แตป่ระเทศตา่ง ๆ ท่ีเป็นต้นก าเนิด

                                                   
(24) ประสพสขุ  บญุเดช.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 188 – 189. 
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ของการผสมเทียม หรือมีการยอมรับการผสมเทียม กย็งัเกิดมีคดีขึน้มาให้เห็น  จงึควรอย่างย่ิงท่ีจะต้องมี
การปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายให้สอดคล้องและควบคมุไปถงึคดีท่ีอาจจะเกิดขึน้จากการผสมเทียม  
จะใช้วิธีการปรับกฎหมายในเร่ืองตา่ง ๆ มาใช้วินิจฉยัและลงโทษ  คงจะไม่เกิดความยตุิธรรมเท่าท่ีควร  
โดยเฉพาะปัญหาในทางอาญา  ไม่มีตอบได้วา่คดีอาญาเก่ียวกบัการผสมเทียม หรือผลท่ีได้จากการผสม
เทียมจะไมเ่กิดขึน้  ท่ีเหน็ได้อย่างชดัเจนคือ สิทธิความเป็นบิดามารดากบับตุร ก็คือ เป็นหน้าท่ีตาม
กฎหมายท่ีมีกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคท้ายก าหนดให้ต้องรับผิดเพ่ือคุ้มครองทารกท่ีเกิดมา  
มาตรา 285  ก็คือเป็นบทคุ้มครองผู้สืบสนัดานไม่ให้อยู่ภายใต้อิทธิพลของบิดามารดาหรือผู้ปกครอง  ซึง่
กฎหมายอาญาคุ้มครองแม้กระทัง่ทารกในครรภ์ไม่ให้ถกูท าลายลงตามมาตรา 301 ถงึ 305  ล้วนแตเ่ป็น
การคุ้มครองทารกหรือเดก็ท่ีเกิดจากการให้ก าเนิดตามธรรมชาติ  เราจงึจ าต้องศกึษาวา่ในมาตราตา่ง ๆ 
เหลา่นีห้ากเกิดขึน้กบัทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียม  เราจะถือวา่ใครเป็นผู้กระท าผิด  จะถือวา่ใครเป็น
บิดามารดาท่ีจะต้องรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 59 วรรคท้าย  มาตรา 285  มาตรา 
301 ถงึ 305  เป็นเร่ืองท่ีเราจะต้องศกึษาตอ่ไปเพ่ือน ามาใช้ปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเตมิประมวลกฎหมาย
อาญาเม่ือเกิดปัญหาขึน้มากบัทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียมเช่นเดยีวกบัตา่งประเทศ 
 
 

 
 
 

 
 



 

 

บทที่  4 
 

การศึกษาวิเคราะห์ความครอบคลุมของกฎหมายไทยในกรณีการผสมเทยีม 
 

     ปัญหาความครอบคลมุของกฎหมายในกรณีการผสมเทียม พบวา่กฎหมายยงัตามไม่ทนั
เทคโนโลยีการของการผสมเทียม  คดีตา่ง ๆ ท่ีเกิดขึน้ในตา่งประเทศจงึหาทางระงบัข้อพิพาทของคดี 
ด้วยการวินิจฉยัคดีไปโดยค านงึถงึผลประโยชน์ท่ีทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียมจะได้รับ  โดยเฉพาะการ
ฟ้องคดีเก่ียวกบัการอ้างสิทธิของความเป็นบิดามารดาของทารกดงักลา่ว  ศาลมกัจะให้ทารกอยู่ในความ
ดแูลของผู้ ท่ีมีความคิดท่ีจะท าให้ทารกเกิดมาเพื่อสืบสกลุ เป็นผู้ มีสิทธิในตวัทารก  ด้วยเหตผุลท่ีมกัจะ
กลา่วอ้างวา่ เพราะผู้นัน้ต้องการทารกไว้สืบสกลุจงึหาทางผสมเทียมทกุวิถีทางเพ่ือให้ได้ทารกออกมา  
แม้ตนจะไม่ได้ตัง้ครรภ์เองและมีผู้ตัง้ครรภ์แทน  คดีสว่นใหญ่จงึไม่ได้ค านงึวา่ หญิงผู้คลอดทารกจะต้อง
มีสิทธิในตวัทารกท่ีตนคลอดเสมอไป 

จากการผสมเทียมใน  4  วิธีการคือ  การผสมเทียมแบบวิธีการ AIH , การผสมเทียมแบบ
วิธีการ  AID,  การผสมเทียมแบบ  IVF and ET และการผสมเทียมแบบ Surrogate  Motherhood  ทัง้ 4 
วิธีการปัญหาในทางกฎหมายท่ีเกิดขึน้ในคดีตา่งประเทศ  มกัจะเป็นการฟ้องร้องในทางแพ่งเป็นสว่น
ใหญ่ แตก่็มีบ้างท่ีเป็นการฟ้องร้องในทางคดีอาญา    คือ    ในคดีท่ีพนกังานอยัการฟ้องนาย Sovensen 
ตามค าร้องของส านกังานประชาสงเคราะห์ ในข้อหาท่ีวา่นาย  Sovensen  ละเลยหน้าท่ีในการอปุการะ
เดก็ผู้ เยาว์ท่ีเกิดในระหวา่งสมรสตามแบบวิธีการ AID  ตามหลกั  Omission to act  ดงัท่ีได้กลา่วมาแล้ว  
ก็นบัได้วา่เป็นคดีท่ีศาลวินิจฉยัไปในทางปกป้องทารกท่ีเกิดมาจากการผสมเทียมแบบ  AID  เพ่ือให้
ทารกท่ีเกิดมาได้รับสิ่งท่ีดีท่ีสดุ 

ปัญหาของความเป็นบิดามารดากบับตุร  ในวิธีการผสมเทียมแบบ  AIH  และ  AID  ปัญหา
ความเป็นมารดาของทารกท่ีเกิดมา  ไมมี่ปัญหาเพราะเจ้าของไขก่บัผู้ตัง้ครรภ์เป็นคน ๆ  เดียวกนั  
ปัญหาสว่นใหญ่จงึอยู่ท่ีความเป็นบิดาวา่จะถือวา่ใครเป็นบิดา  แบบวิธีการ AIH ก็คงจะปฏิเสธไม่ได้
เพราะเมื่อสามีเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์ จงึต้องพิสจูน์แตเ่พียงวา่ให้ความยินยอมและรับการผสมเทียมขณะ
ยงัสมรสกนัอยูเ่ท่านัน้  สว่นแบบวิธีการ  AID เร่ิมมีปัญหาขึน้มาอีกระดบัหนึง่วา่ เจ้าของเชือ้พนัธุ์กบัสามี
ของผู้ตัง้ครรภ์ใครจะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียมดงักลา่ว  ซึง่การ
ผสมเทียมแบบวิธีการนี ้  ทางแพทย์มกัจะปกบิดวา่เจ้าของเชือ้พนัธุ์เป็นใคร  และสว่นสามีมกัจะให้ความ
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ยินยอมให้ภริยาของตนผสมเทียมแบบวิธีการ  AID  เพราะต้องการจะได้ทารกเป็นทายาทไว้สืบสกลุ
เน่ืองจากสามีมีปัญหาทางด้านของเชือ้พนัธุ์ไมอ่าจก่อให้เกิดทายาทได้  วิธีการท่ีคอ่นข้างจะมีปัญหากบั
ความเป็นบิดามารดาของทารก  จงึอยู่ท่ีแบบวิธีการ  IVF  and  ET  และวิธีการ  Surrogate  
Motherhood  ถือเป็นวธีิการท่ีควรน ามาศกึษาปัญหาทางกฎหมายท่ีอาจจะเกิดขึน้ได้  โดยเฉพาะ
การศกึษาวิเคราะห์ความครอบคลมุของกฎหมายในกรณีการผสมเทียม 
 
1.  การกระท าที่เกิดจากการงดเว้น 

ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  59  วรรคท้ายท่ีบญัญตัิวา่ “การกระท าให้หมายความ
รวมถงึ  การให้เกิดผลอนัหนึง่อนัใดขึน้โดยงดเว้นการท่ีจกัต้องกระท าเพ่ือป้องกนัผลนัน้ด้วย”  ซึง่ก็
หมายถงึวา่  การไมก่ระท าของบคุคลอาจกลายเป็นการกระท าโดยงดเว้นได้หากวา่เขามี  “หน้าท่ีเพ่ือ
ป้องกนัผล”  แตง่ดเว้นไมท่ าหน้าท่ีนัน้  ดงันัน้จากบทบญัญตัิของกฎหมายท่ีวา่  “การท่ีจกัต้องกระท า”  
จงึหมายถงึหน้าท่ีท่ีต้องกระท าและจะต้องไม่ใช่หน้าท่ีตามศีลธรรม (moral  obligation)  เท่านัน้  หน้าท่ี
ดงักลา่วต้องชดัแจ้งและต้องก าหนดเอาไว้เพ่ือป้องกนัผลซึง่ก่อให้เกิดความรับผิดชอบแก่ผู้ ท่ีงดเว้น 

หน้าท่ีดงักลา่วอาจเกิดจาก (1) กฎหมายก าหนด  (2)  สญัญา  (3)  ความสมัพนัธ์พิเศษ
เฉพาะเร่ือง  หรือ  (4)  การกระท าก่อน ๆ ของตน  ดงัมีรายละเอยีดดงันี ้

(1)  หน้าท่ีตามกฎหมาย  ก าหนดให้บคุคลท่ีมีความสมัพนัธ์ต้องช่วยเหลอืเกือ้กลูกนั  เชน่ 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา  1461  ก าหนดให้สามีภริยาต้องช่วยเหลืออปุการะเลีย้ง
ดกูนัตามความสามารถและตามฐานะของตน  เช่นเม่ือภริยาป่วยเจ็บสามีชว่ยเหลอือปุการะกนัตาม
กฎหมาย  หรือ  เป็นกรณีบิดามารดากบับตุร  โดยท่ีบิดามารดามีหน้าท่ีอปุการะเลีย้งด ูจดัอาหาร และ
รักษาบตุรเมื่อเกิดการป่วยเจ็บและให้การ 
ศกึษาตามสมควรแก่บตุรในระหวา่งท่ีบตุรเป็นผู้ เยาว์(1) อนัเป็นไปตามหลกัในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์อนัวา่ด้วยสิทธิและหน้าท่ีของบิดามารดากบับตุรในมาตรา  1564  หน้าท่ีตามกฎหมายดงักลา่ว
นีเ้ป็นหน้าท่ีเพ่ือป้องกนัผล คือความตายของเดก็นัน้เม่ือมีการงดเว้นไม่ปฏิบตัิตามหน้าท่ี  กฎหมายก็ถือ
วา่มีการกระท า 

                                                   
(1) เกียรตขิจร  วจันะสวสัดิ์.  ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1.  พิมพ์ครัง้ท่ี 4 แก้ไขเพิ่มเตมิ.  กรุงเทพฯ.  

ส านกัพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์,  เมษายน 2538,  หน้า  72. 



51 
 

 

(2)  หน้าท่ีตามสญัญา  กรณีนีเ้ป็นหน้าท่ีอนัเกิดจากการท่ีตนยอมตนเข้าผกูพนัตามสญัญา  
เช่น  สญัญารับจ้างดแูลเดก็ออ่น ,  สญัญาของผู้ ปิดกัน้ทางรถไฟเพ่ือมิให้เกิดอบุตัิเหตเุมื่อเกิดเหตขุึน้
ตามท่ีก าหนดในสญัญา โดยผู้ รับจ้างมิได้ปฎิบตัิตามหน้าท่ีของตน     เพ่ือป้องกนัผลโดยกระท าเจตนา
หรือประมาท  ผู้กระท าย่อมต้องรับผิดนบัแตท่ี่ตนได้เข้าปฏิบตัิตามสญัญาดงักลา่ว  เช่น  กรณีนกัวา่ยน า้
ท่ีรับจ้างดแูลความปลอดภยัของผู้ เลน่น า้ตามชายหาดหรือสระน า้  (life  guard)  นกัวา่ยน า้เห็นคนจะ
จมน า้ซึง่ตนสามารถช่วยไมใ่ห้คนจมน า้ได้  แตไ่ม่ช่วย  ถือเป็นการกระท าโดยการงดเว้นการท่ีจกัต้อง
กระท าเพ่ือป้องกนัผลอนัเป็นการกระท าซึง่ตนมีภาระหน้าท่ีท่ีสามารถจะยบัยัง้การเกิดผลได้ แตง่ดเว้น
เสียไม่ปฏิบตัิหน้าท่ีดงักลา่ว  ถือวา่มีความผิดโดยการงดเว้นเพราะงดเว้นหน้าท่ีป้องกนัผลตามสญัญา(2)   

(3)  หน้าท่ีตามความสมัพนัธ์พิเศษเฉพาะเร่ือง เป็นกรณีท่ีมีการก าหนดหน้าท่ีโดยอาศยัหลกั
ของศีลธรรมมาประกอบกบัประเพณีของท้องถ่ินเพ่ือน ามาพิจารณาหน้าท่ีดงักลา่ว  เช่น  บตุรนอก
กฎหมายอนัเกิดจากบิดามารดามิได้จดทะเบียนสมรสกนัแตไ่ด้อยู่กนั โดยร่วมกนัเลีย้งดบูตุรท่ีเกิด  จงึมี
หน้าท่ีต้องดแูลความเป็นอยู่และให้การรักษาเมื่อป่วยเจ็บ  แม้กฎหมายจะไม่ได้ก าหนดหน้าท่ีนีเ้อาไว้ ก็
ถือวา่เป็นหน้าท่ีท่ีต้องเลีย้งดชู่วยเหลือกนัตามความสมัพนัธ์พิเศษท่ีมีตอ่กนั 

(4)   หน้าท่ีตามการกระท าก่อน ๆ ของตน  เป็นหน้าท่ีอนัเกิดจากตนเองเป็นผู้ก่อให้เกิด
ภยนัตรายขึน้ไม่วา่จะเกิดโดยเจตนาหรือประมาท  เช่น  คนท่ีมีหน้าท่ีดแูลและควบคมุยานพาหนะและ
สิ่งของท่ีบรรทกุย่ืนล า้ออกมานอกกระบะของยานพาหนะ  มีหน้าท่ีต้องจดัหาสญัญาณ หรือติดไฟฉกุเฉิน
อนัเป็นการแจ้งให้ยานพาหนะคนัท่ีขบัตามมาข้างหลงัรู้ แต ่   งดเว้นไม่จดัการตามหน้าท่ี  ท าให้
ยานพาหนะคนัท่ีขบัตามหลงัมาไมเ่ห็นและเกิดการชนท้ายท าให้เกิดอบุตัเิหต ุ ถือเป็นการงดเว้นหน้าท่ี
ของตนท่ีจกัต้องกระท าเพ่ือป้องกนัภยนัตรายท่ีจะเกิดขึน้ 

หน้าท่ีทัง้  4  ประการท่ีจะเก่ียวข้องกบัการผสมเทียม  ได้แกห่น้าท่ีตามกฎหมายในระหวา่ง
บิดามารดากบับตุร กลา่วคือ การผสมเทียม  มิใช่เป็นการเกิดโดยขบวนการของธรรมชาติ  คือ  
ความสมัพนัธ์ระหวา่งสามีภริยาท่ีมีการ  “หลบันอนกนั”  ตามปกติแล้วให้ก าเนิดบตุร  แตก่ารผสมเทียม
อาจให้ก าเนิดบตุรได้โดยบิดามารดาอาจไม่จ าต้องมีความสมัพนัธ์หรือผกูพนักนั ดงัเช่นขบวนการปกติ
โดยมีผู้ ท่ีเก่ียวข้องหลายฝ่ายไม่วา่จะเป็นเจ้าของไข ่ เชือ้อสจิุของฝ่ายชาย  เจ้าของไขฝ่่ายหญิง  ผู้ รับจ้าง

                                                   
(2) ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  กฎหมายอาญาหลกัและปัญหา.  กรุงเทพฯ.  ส านกัพิมพ์นิตธิรรม, 2540,  

หน้า 52-56. 
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ตัง้ครรภ์ตลอดจนผู้วา่จ้างท่ีต้องการมีบตุรด้วย  ปัญหาก็คือ  เม่ือทารกคลอดออกมาแล้วใครคือบิดา
มารดาของทารกท่ีจะมีหน้าท่ีตามกฎหมาย  เพ่ือป้องกนัผลเพราะขบวนการของการให้ก าเนิดทารกได้
เปลี่ยนแปลงไปแล้ว 

ตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย   ความรับผิดทางอาญาของบิดามารดากบับตุร  ขณะ
บญัญตัิกฎหมาย  การให้ก าเนิดยงัคงเป็นแบบตามธรรมชาติคือมีการร่วมหลบันอนของชายหญิง  ความ
เป็นบิดามารดากบับตุรจงึชดัเจนตอ่เมื่อมีคดีเกิดขึน้กฎหมายกส็ามารถคุ้มครองได้ทัง้บิดามารดา และ
บตุรปัญหาในเร่ืองของความเป็นบิดามารดาจงึไมเ่กิดขึน้  เม่ือถือวา่เป็นบิดามารดาก็ต้องมีหน้าท่ีอปุการ
เลีย้งดบูตุรของตน  โดยกฎหมายก าหนดให้เป็นหน้าท่ีตามกฎหมาย  จะงดเว้นไม่ได้  หากงดเว้นแล้ว
เกิดผลแก่ทารกต้องรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 59 วรรคท้าย  หากมีเจตนาให้บตุรของ
ตนตาย  ก็ต้องรับผิดฐานกระท าให้ผู้อื่นถงึแก่ความตายโดยเจตนาตามมาตรา 288 หรือ 289  หาก
กระท าโดยประมาทก็ต้องรับผิดตามมาตรา 291 เป็นต้น   

 
2.  ความรับผดิทางอาญาในกรณีต่าง ๆ 

แตใ่นปัจจบุนั อิทธิพลของความเจริญทางเทคโนโลยีท าให้การผสมเทียมเข้ามามีบทบาทตอ่
การให้ก าเนิดมนษุย์  และผลของการผสมเทียมก็กอ่ให้เกิดปัญหาทางกฎหมายทัง้ทางแพ่งและอาญา  
ซึง่ไม่มีใครตอบได้วา่การผสมเทียมจะไมก่่อให้เกิดการฟ้องร้องเป็นคดีอาญาในประเทศไทย  ความ
เป็นไปได้หรือโอกาสท่ีจะเกิดขึน้ย่อมมีเสมอเม่ืออทิธิพลของการผสมเทียมมีมากขึน้ทกุวนั  และก้าวหน้า
ขึน้เร่ือย ๆ จนมีผู้หนัมาผสมเทียมกนัมากมาย  และเม่ือนัน้เราจะน ากฎหมายอาญาในมาตราใดมาใช้กบั
ปัญหาท่ีเกิดขึน้จากการผสมเทียมเพราะในกฎหมายอาญาของเราไม่ได้ก าหนดไว้ในมาตราใดเลย จงึ
จ าเป็นท่ีเราจะต้องศกึษาปัญหาท่ีจะเกิดขึน้จากการผสมเทียมกบัปัญหาในทางอาญาซึง่จะแยกศกึษาใน
ปัญหาทางอาญาในสว่นท่ีเก่ียวข้องได้เป็นเร่ืองใหญ่ ๆ ได้ 4 เร่ืองคือ  1.  ความรับผิดในทางอาญาตาม
มาตรา  59  วรรคท้าย    2.  การผสมเทียมกบัการเพ่ิมโทษในทางอาญาตามมาตรา    285    3.  การ
ผสมเทียมกบัการท าแท้งตามมาตรา  301 ถงึมาตรา 305   และ   4.   การผสมเทียมกบัคดีอทุลมุ       ซึง่
อธิบายได้ดงันี ้

2.1 ความรับผดิในทางอาญาตามมาตรา  59  วรรคท้าย   
ปัญหาความเป็นบิดามารดากบับตุร  ในการผสมเทียมแบบวิธีการ IVF  and  ET  คือ  การ

ผสมเทียมท่ีมีการน าเอาเชือ้พนัธุ์และไขม่าใสไ่ว้ในจานแก้วทดลองจนมีการรวมตวักนัเป็นตวัออ่น แล้วน า
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ตวัออ่นถ่ายกลบัเข้าไปให้เจริญเติบโตเป็นทารกในมดลกูของหญิง  ปัจจยัส าคญัท่ีก่อให้เกิดทารกคือเชือ้
พนัธุ์ (Sperm) กบัไข ่ (Egg)  ท่ีมาของเชือ้พนัธุ์ก็ได้มาจากสามีของผู้ ท่ีตัง้ครรภ์เองหรือได้มาจากการ
บริจาค  สว่นท่ีมาของไขน่ัน้มีท่ีมาได้ 3 ทางคือ  (1.) ได้มาจากของหญิงผู้ตัง้ครรภ์เองซึง่เป็นภริยาของ
เจ้าของเชือ้พนัธุ์  (2.)  ได้มาจากการรับบริจาค และ  (3.) ได้มาจากไขข่องหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์  เมื่อน า
วิธีการผสมเทียมแบบ IVF  and  ET  มารวมกบัวิธีการแบบ  Surrogate  Motherhood  แล้วก่อให้เกิด
ทารกออกมา  ปัญหาความรับผิดในทางอาญาตามมาตรา 59 วรรคท้าย จะถือวา่ใครเป็นบิดามารดา ท่ีมี
หน้าท่ีป้องกนัผลท่ีจะเกิดแก่ทารก  หน้าท่ีอปุการะเลีย้ง ระหวา่งพ่อแมท่ี่ไปขอรับการผสมเทียมท่ีไม่ใช่
เจ้าของตวัออ่น  เจ้าของเชือ้พนัธุ์  เจ้าของไข ่ หรือหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แทน  เมื่อมีตวัแปรให้คิดหลายตวั
แปร  เราจะก าหนดโดยการใช้หลกัอย่างไรมาพิจารณาให้ถกูต้องตามหลกัทางอาญา และให้เป็นไปตาม
หลกัเจตนาของผู้ ร่างกฎหมายอาญาวา่ประสงค์จะคุ้มครองใคร จะต้องให้ใครรับผิดตอ่ทารก  จะน า
กฎหมายโดยตรงในมาตรานัน้ ๆ มาบงัคบัใช้ และน าบทกฎหมายใกล้เคียงมาปรับใช้ก็ไม่ได้เพราะก็จะ
เป็นโทษแก่จ าเลย  เมื่อเป็นเช่นนีจ้ะท าอย่างไร  จงึควรจะต้องมีการปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเตมิกฎหมาย
อาญา ให้ครอบคลมุถงึการผสมเทียมท่ีเกิดขึน้ ซึง่ปัญหาในทางอาญาเก่ียวกบัความรับผิดกรณีสิทธิและ
หน้าท่ีของบิดามารดาท่ีมีตอ่บตุรตามมาตรา  59  วรรคท้ายอาจเกิดขึน้กบัการผสมเทียมได้หลายวิธี  ใน
วิธีหลกั ๆ มี  4  วิธีคือ  (ก.)  เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขข่องภริยามาท าให้เกิดการรวมกนัใน
จานแก้วทดลองจนเกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น  แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา  (ข.)  
เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขบ่ริจาคมาท าให้เกิดการรวมตวักนัในจานแก้วทดลอง จนเกิดการ
แบง่ตวักลายเป็นตวัออ่นแล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา,  (ค.)  เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์บริจาค
กบัไขบ่ริจาคมาท าให้เกิดการรวมตวักนัในจานแก้วทดลองจนเกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น แล้ว
น ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา  และ  (ง.)  เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขภ่ริยามาท าให้เกิด
การรวมตวักนัในจานแก้วทดลองจนเกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของ
หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แทน     ซึง่ในแตล่ะวิธีจะได้อธิบายตามภาพประกอบพร้อมวิเคราะห์ถงึความเป็น
บิดามารดากบัความรับผิดชอบตามมาตรา 59  วรรคท้ายแห่งประมวลกฎหมายอาญาและมาตราท่ี
อาจจะเก่ียวข้องด้วยดงัตอ่ไปนี ้
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ภาพประกอบการผสมเทียมแบบวิธีการ  (ก) 
 
 

 
 
 
จากภาพ  (ก) เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขข่องภริยามาท าให้เกิดการรวมตวักนัในจานแก้ว
ทดลองจนเกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น  แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา 
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จากการผสมเทียมแบบวธีิการ  (ก) เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขข่องภริยา มาท า
ให้เกิดการรวมตวักนัในจานแก้วทดลองจนกลายเป็นตวัออ่น  แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา
เพ่ือให้เกิดการปฏิสนธิจนกลายเป็นทารก     ตามหลกักฎหมายแล้วถือวา่สามีภริยาเจ้าของตวัออ่นเป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารก  แม้ตวัออ่นจะเกิดจากการรวมกนัในจานแก้วทดลองก็ตาม  
สามีภริยาดงักลา่วจงึถือวา่เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารก จงึมีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ี
จะต้องอปุการะเลีย้งดทูารกท่ีเกิดมาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา  1564  อนัวา่ด้วย
สิทธิและหน้าท่ีระหวา่งบิดามารดากบับตุร  หากบิดามารดางดเว้นไม่อปุการะเลีย้งด ู  หรือปลอ่ยปละ
ละเลยให้ทารกอดอาหาร หรือน า้  จนถงึแก่ความตาย ไม่วา่จะกระท าการงดเว้นโดยเจตนาหรือโดย
ประมาทก็ตาม  บิดามารดาซึง่มีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะต้องป้องกนัผล  คือ  ความตายของทารก  ก็ต้อง
รับผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  59  วรรคท้าย 

จะเห็นได้วา่ หากมีการท าให้ตวัอ่อนในจานทดลองเสยีหายจนไม่สามารถน าไปท าให้เกิดการ
เจริญเติบโตเป็นทารกในครรภ์  เช่น  น าตวัออ่นในจานทดลองท่ีเหลือจากการใช้ไปเททิง้  หรือเกิดท าจาน
แก้วท่ีใสต่วัออ่นตกแตก  ซึง่ไม่วา่จะกระท าโดยเจตนาหรือประมาทก็ตาม  ผู้กระท าให้ตวัออ่นเสยีหายจะ
มีความผิดฐานท าแท้งหรือไม่  ก็คงต้องพิจารณาวา่ การท าแท้งก็คือการท าให้ทารกในครรภ์คลอด
ออกมาโดยไม่มีชีวิต แตเ่ม่ือยงัไม่มีการตัง้ครรภ์ก็จะมีการท าแท้งไม่ได้ เพราะ  ในทางชีววิทยาไม่ถือวา่ตวั
ออ่นเป็นทารก ตวัออ่นจะสามารถเจริญเติบโตเป็นทารกได้  ต้องเป็นกรณีท่ีน าเอาตวัออ่นนัน้ฉีดเข้าไปให้
เจริญเติบโตในมดลกูของหญิงเท่านัน้  ล าพงัตวัออ่นท่ีอยู่ในจานทดลองจะมีสภาพเป็นได้แคต่วัออ่น  
และมีวงจรอยู่ได้ไม่นานนกัไม่สามารถพฒันาตวัเองให้กลายเป็นทารกได้ การท าลายตวัออ่นไมมี่
ความผิดฐานท าแท้ง  เพราะยงัไม่มีการตัง้ครรภ์  แตก่ารท่ีมีผู้ เก็บรักษาตวัออ่นไว้อย่างหวงแหนถ้ามีผู้ ใด
ไปท าให้ตวัออ่นเสยีหาย  หรือไปท าลายตวัออ่นเข้าก็อาจจะมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา
เก่ียวกบัความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์ได้เช่นกนั 
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ภาพประกอบการผสมเทียมแบบวิธีการ  (ข) 
 

 
 
 

 
จากภาพ  (ข). เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขบ่ริจาค มาท าให้เกิดการรวมตวักนัในจานแก้ว
ทดลองจนเกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา 
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จากการผสมเทียมแบบวธีิการ  (ข)  เป็นการน าเอาอสจิุของสามีกบัไขบ่ริจาค มารวมตวั
กนัในจานแก้วทดลอง จนกลายเป็นตวัออ่น แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา   ความเป็นบิดา
ตามหลกัของกฎหมายไม่มีปัญหาเพราะสามีเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์และเป็นสามีของหญิงท่ีตัง้ครรภ์  ถือวา่ 
สามี เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบตุรท่ีภริยาตนคลอดออกมา  สว่นภริยาแม้จะไม่ใช่เจ้าของไข ่
แตเ่ป็นผู้ตัง้ครรภ์โดยยินยอมให้ตวัออ่นอาศยัเจริญเตบิโตในครรภ์จนคลอดออกมาเป็นทารก  แม้โดยทาง
สายเลือดทารกจะไมไ่ด้เกิดมาจากไขข่องภริยา  แตโ่ดยทางชีวปัจจยัแล้วภริยาคือเป็นผู้กอ่ให้เกิดชีวิต
ของทารกในครรภ์จนคลอดออกมา  เมื่อภริยาเป็นผู้คลอดทารกออกมาโดยข้อสนันิษฐานของกฏหมายก็
ต้องถือวา่ภริยาเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย  ดงันัน้สามีภริยาจงึมีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะต้อง
เลีย้งดทูารกตามประมวลกฏหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1564 อนัวา่ด้วยสทิธิและหน้าท่ีระหวา่งบิดา
มารดากบับตุร     เมื่อกฎหมายบงัคบัให้มีหน้าท่ีต้องดแูลทารกโดยการให้นม  ให้อาหาร  และ
รักษาพยาบาลยามทารกเจบ็ป่วย  ถ้าสามีภริยางดเว้นไม่กระท าหน้าท่ีดงักลา่วของตนเพื่อป้องกนัผล 
กฎหมายถือวา่มีการกระท าตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคท้าย และถ้าทารกถงึแก่ความ
ตายโดยเจตนาหรือความประมาทของสามีภริยาก็ต้องรับผิดฐานฆา่เดก็โดยเจตนาหรือประมาทได้ 

การผสมเทียมวิธีนีจ้ะเห็นได้วา่  ไขท่ี่น ามารวมกบัเชือ้พนัธุ์ของสามีนัน้ไมไ่ช่ไขข่องภริยาแต่
เป็นไขบ่ริจาค คือ เป็นไขท่ี่ได้รับมาจากผู้อืน่ซึง่ผู้บริจาคเราอาจจะทราบวา่เขาเป็นใคร  เช่น  เก่ียวพนัเป็น
ญาติหรือเพื่อนกบัผู้ ต้องการจะได้รับไข ่  หรืออีกกรณีไขบ่ริจาคนัน้เราอาจจะได้รับมาจากศนูย์บริจาคไข่
ตามโรงพยาบาล  ซึง่กรณีหลงันีจ้ะไมท่ราบวา่ใครเป็นเจ้าของไขเ่พราะจะมีการปกปิดช่ือผู้บริจาค  แตไ่ม่
วา่ไขบ่ริจาคจะได้มาจากท่ีใดโดยทราบช่ือผู้บริจาคหรือไม่  ก็ต้องถือวา่ไขบ่ริจาคเข้ามามีสว่นในการ
ก่อให้เกิดตวัออ่นแล้ว  เพราะตวัออ่นเกิดจากการรวมตวัของเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขบ่ริจาค  แตเ่ราก็ไม่
ถือวา่เจ้าของไขบ่ริจาคเป็นมารดาของทารกเพราะล าพงัแตต่วัออ่นไม่สามารถเจริญเติบโตเป็นทารกได้  
แตต่วัออ่นจะเจริญเติบโตได้ก็โดยอาศยัมดลกูของภริยาเท่านัน้  บทบาทในการก่อให้เกิดทารกจงึอยู่ท่ี
ภริยามากกวา่เจ้าของไข ่เจ้าของไขจ่งึไม่ถือวา่เป็นมารดาของทารกดงักลา่ว ดงันัน้แม้เราทราบวา่เจ้าของ
ไขเ่ป็นใคร แตเ่จ้าของไขก่็ไม่มีหน้าท่ีจะต้องดแูลทารก  เช่น  เห็นทารกอดอาหาร  หิวนม  หิวน า้ หรือ
เจ็บป่วย  เจ้าของไขเ่ห็นแล้วงดเว้นโดยการไม่ช่วยเหลอื  จนทารกนัน้ถงึแก่ความตาย  เจ้าของไขก่็ไม่ต้อง
รับผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  59  วรรคท้าย  เพราะกฎหมายไม่ได้บงัคบัให้เขาต้องมีหน้าท่ี
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ป้องกนัผล แตเ่จ้าของไขอ่าจจะมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาได้ในกรณีเห็นผู้อื่นตกอยู่ใน
ภยนัตรายแห่งชีวิต  ซึง่ตนอาจช่วยได้โดยไม่ควรกลวัอนัตรายแก่ตนเองหรือผู้อืน่  แตไ่ม่ช่วยตามความ
จ าเป็น  อนัเป็นหน้าท่ีโดยทัว่ ๆ ไปเท่านัน้  เช่น เห็นทารกก าลงัจะจมน า้  แตไ่ม่ช่วยเหลือทัง้ท่ีเจ้าของไข่
วา่ยน า้เก่ง  ก็อาจจะต้องรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 374    อนัเป็นความผิดลหโุทษ แตไ่ม่
ผิดฐานพยายามฆา่ประกอบ มาตรา  59  วรรคท้าย  เพราะไมมี่หน้าท่ีตามกฎหมายในกรณีดงักลา่วนี ้
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ภาพประกอบการผสมเทียมแบบวิธีการ  ( ค) 
 
 

 
 
 
จากภาพ  (ค)  เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์บริจาคกบัไขบ่ริจาค  มาท าให้เกิดการรวมตวัในจานแก้วทดลอง 
จนเกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น  แล้วน าไปฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา 
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จากการผสมเทียมแบบวธีิการ (ค)  เป็นการน าเอาอสจิุบริจาคกบัไขบ่ริจาค  มารวมกนัใน
จานแก้วทดลอง จนกลายเป็นตวัออ่น  แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา  จากภาพจะเห็นได้วา่
ทัง้ตวัอสจิุและไขท่ี่น ามาใช้ในการรวมกนัในจานแก้วทดลอง จนกลายเป็นตวัออ่นนัน้  ไม่ใช่อสจิุของสามี
และไขข่องภริยา  แตต่วัออ่นดงักลา่วได้น ามาฉีดใสเ่ข้าไปให้เจริญเติบโตในมดลกูของภริยา  จงึถือได้วา่
ภริยาเป็นผู้ตัง้ครรภ์และให้ตวัออ่นอาศยัจนเจริญเติบโตและคลอดออกมาเป็นทารก  เม่ือภริยาเป็นผู้ มี
สว่นร่วมทางชีวปัจจยัเก่ียวกบัการให้ก าเนิดและเป็นผู้คลอดทารกออกมา  จงึได้ข้อสนันิษฐานของ
กฎหมายให้ถือวา่ภริยาเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารก   จงึต้องมีหน้าท่ีป้องกนัผลท่ีจะ
เกิดขึน้แก่ทารก  ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  59  วรรคท้าย 

สว่นสามีไม่ได้เป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์  ซึง่โดยทางชีวปัจจยัแล้วถือวา่ไมมี่สว่นเก่ียวข้องกบัทารก
เลย  แตโ่ดยข้อกฎหมายแล้ว  เม่ือทารกเกิดในระหวา่งสมรส  และสามีให้ความยินยอมมาแตต้่นนบัจาก
การยินยอมให้ภริยารับเชือ้บริจาคกบัไขบ่ริจาคมารวมกนัในจานแก้วทดลองจนกลายเป็นตวัออ่น  และ
สามียงัให้ความยินยอมให้ภริยาให้ตวัออ่นอาศยัเจริญเติบโตในมดลกูของภริยา  หากมีหนงัสือให้ความ
ยินยอมในทางแพ่งมาตัง้แตเ่ร่ิมแรก  ถือวา่สามียินยอมและรับรู้การตัง้ครรภ์จนภริยาคลอดทารกออกมา  
สามีจงึถือได้วา่เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายตามข้อสนันิษฐานในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา  1536  สามีจงึมีหน้าท่ีต้องอปุการะเลีย้งดทูารกตามหลกัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา  1564 ด้วย 

สว่นเจ้าของเชือ้พนัธุ์บริจาค  ไม่ถือเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีภริยาคลอด
ออกมา ซึง่ฐานะของเจ้าของอสจิุบริจาคเทียบได้กบัหญิงท่ีมีการตัง้ครรภ์กบัชายท่ีไม่ได้จดทะเบียนสมรส
กนั  ซึง่ตามหลกักฎหมายเม่ือเดก็เกิดจากหญิงท่ีไมไ่ด้จดทะเบียนสมรสกบัชายแล้วกฎหมายถือวา่ชาย
ไม่ใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีเกิดจากหญิงนัน้  เพราะไม่มีการจดทะเบียนสมรสกนั  หญิง
จงึเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกเพียงผู้ เดียว  แตเ่ราจะถือวา่เจ้าของอสจิุบริจาคเป็นบิดา
ตามความเป็นจริง และทารกถือเป็นผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริงของเจ้าของอสจิุนัน้ได้ตามหลกัใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา  5(2)  ซึง่เป็นกรณีท่ีผู้บพุการี  ผู้สืบสนัดาน  มีอ านาจ
จดัการแทนผู้ เสียหายได้  และในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา  29  ซึง่ผู้ เสยีหายไป
ย่ืนฟ้องแล้วตายลง  ผู้บพุการี  ผู้สืบสนัดาน  จะด าเนินคดีตา่งผู้ตายตอ่ไปก็ได้  ซึง่เป็นหลกัท่ีถือเอาผู้
บพุการีและผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริง  เจ้าของอสจิุบริจาคเราถือเป็นบพุการีตามความจริงของ
ทารก  สว่นสามีถือเป็นบดิาโดยชอบด้วยกฎหมาย  ซึง่ผลในทางกฎหมายจงึตา่งกนัออกไป  และจาก
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ผลตา่งของกฎหมายท าให้เจ้าของอสจิุก็ไม่ต้องรับผิดกรณีงดเว้นตามมาตรา  59  วรรคท้าย  เพราะตาม
กฎหมายไม่ถือวา่เจ้าของอสจิุมีหน้าท่ีป้องกนัผลตอ่ทารก ซึง่กรณีของเจ้าของอสจิุบริจาคจะเข้ามา
เก่ียวข้องในทางอาญาก็เป็นในเร่ืองของการด าเนินคดใีนทางวิธีพิจารณาความอาญาดงักลา่วเท่านัน้ 

หากเป็นกรณีเจ้าของอสจิุบริจาคและสามีปฏิเสธความเป็นบิดาของทารก  ตามหลกัของ
กฎหมายก็ต้องถือวา่  ทารกดงักลา่วไมมี่บิดาคงมีแตม่ารดาเท่านัน้  และในแงข่องภาระการพิสจูน์ความ
เป็นบิดาของทารกก็จะตกอยู่กบัสามี  ไม่ตกอยู่กบัเจ้าของอสจิุบริจาค  เพราะขณะภริยาตัง้ครรภ์ยงั
สมรสอยู่กบัสามี  เม่ือทารกคลอดขณะเป็นสามีภริยากนัอยู่กฎหมายสนันิษฐานวา่ทารกเป็นบตุรของ
สามีภริยา  เม่ือสามีปฏิเสธความเป็นบิดาของทารก  ภาระการพิสจูน์จงึตกอยูก่บัสามีท่ีจะต้องพิสจูน์ให้
เห็นวา่ตนไม่ใช่เจ้าของอสจิุและไม่ได้ยินยอมให้เกิดการตัง้ครรภ์จนมีการคลอดทารกออกมา  แม้สามีจะ
พิสจูน์ได้วา่ตนไม่ใช่บิดาของทารกแตถ้่าสามีเลีย้งดทูารกนัน้มาตลอด  สามีก็มีหน้าท่ีตอ่ทารกตาม
ความสมัพนัธ์พิเศษเฉพาะเร่ือง สามีก็ต้องดแูลทารก  ถ้างดเว้นไม่ดแูลทารกตามหน้าท่ีสามีก็ต้องรับผิด
ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  59  วรรคท้าย  เพราะความสมัพนัธ์พิเศษเฉพาะเร่ืองดงักลา่ว 
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ภาพประกอบการผสมเทียมแบบวิธีการ  (ง) 

 
 

 
 
 
 
จากภาพ (ง)  เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขภ่ริยา  มาท าให้เกิดการรวมตวัในจานแก้วทดลองจน
เกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น  แล้วน าไปฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แทน 



63 
 

 

จากการผสมเทียมแบบวธีิการ (ง)  เป็นการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขภ่ริยา  มาท าให้
เกิดการรวมตวัในจานแก้วทดลองจนกลายเป็นตวัออ่น  แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์  ตามหลกักฎหมายเมื่อหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นผู้ให้ตวัออ่นอาศยัอยู่ในครรภ์ของตน  จนเกิด
การปฏิสนธิกลายเป็นทารกและเจริญเติบโตจนครบก าหนดท่ีจะคลอดออกมา  แม้วา่ไขก่บัเชือ้พนัธุ์ท่ี
รวมตวักนักลายเป็นตวัออ่นนัน้จะไม่ใช่ไขข่องหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ แตเ่มื่อหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ให้ตวัออ่น
ได้อาศยัอยู่ในครรภ์จนปฏิสนธิเป็นทารกและคลอดออกมาในท่ีสดุ  ถือวา่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แทนนัน้
เป็นมารดาของทารกท่ีตนคลอดออกมาตามหลกัท่ีเราสนันิษฐานวา่ใครคลอดทารกคนนัน้เป็นมารดาของ
ทารกท่ีตนคลอดออกมา  สว่นภริยาซึง่เป็นเจ้าของไข ่  กฎหมายไม่ถือวา่เป็นมารดาของทารก  เพราะ
ไม่ได้เป็นผู้ให้ตวัออ่นอาศยัเจริญเติบโตในครรภ์ของภริยา 

ปัญหาของภาพอยู่ท่ีความเป็นบิดาของทารกวา่  เราจะถือวา่ใครเป็น  “บิดา”  ของทารกใน
กรณีตามภาพ  ง.  นี ้  เม่ือสามีผู้วา่จ้างให้ตัง้ครรภ์เป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์และเป็นผู้ว่าจ้างให้หญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์นีต้ัง้ครรภ์แทนภริยาตน  กรณีดงักลา่ว  ถือได้วา่สามีผู้วา่จ้างไม่ใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของทารก เพราะสามีผู้วา่จ้างไม่ได้จดทะเบียนสมรสกบัหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์จงึไม่ใช่บิดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย  ดงันัน้ในแงข่องกฎหมายแล้วหากสามีผู้วา่จ้างไม่ได้อปุการะเลีย้งดทูารกจนทารกถงึแก่ความ
ตายอนัเป็นงดเว้นการป้องกนัผลท่ีจะเกิดขึน้กบัทารก  สามีผู้วา่จ้างก็ไม่ต้องรับผิดตามมาตรา  59  วรรค
ท้าย  แห่งประมวลกฎหมายอาญา  ถือได้วา่ไม่ใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารก   

แตถ้่าสามีผู้วา่จ้างคอยดแูลและแสดงออกในระหวา่งท่ีหญิงรับจ้างได้ตัง้ครรภ์อยู่วา่  ทารกใน
ครรภ์นัน้เป็นบตุรของตน  และเม่ือทารกคลอดออกมาก็จดทะเบียนรับรองบตุร  ก็ถือได้วา่สามีผู้วา่จ้าง
เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกแล้ว  ซึง่เป็นการใช้หลกัการรับรองบตุรเช่นเดียวกบั  กรณีการ
ขอรับรองบตุรนอกสมรส  เมื่อมีการรับรองบตุรกนัแล้วสามีผู้วา่จ้างก็มีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะต้อง
อปุการะเลีย้งดแูละป้องกนัผลคือความตามของทารก ถ้างดเว้นไม่ป้องกนัผลก็จะต้องรับผิดตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคท้าย ปัญหาของความเป็นบิดาของทารกอีกประการคือ  กรณีถ้าหญิง
รับจ้างตัง้ครรภ์มีสามีอยูก่่อนท่ีจะตกลงท าสญัญารับจ้างตัง้ครรภ์  กรณีเช่นนีห้ากขณะท าสญัญาสามี
หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์รู้เห็นและยินยอมให้ภริยาตนรับจ้างตัง้ครรภ์ ถือได้วา่สามีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่ได้
เป็นบิดาของทารกท่ีเกิดจากครรภ์ของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ เพราะสามีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่ได้เป็น
เจ้าของเชือ้พนัธุ์และรู้เหน็ยินยอมให้ภริยาตนท าสญัญารับจ้างตัง้ครรภ์  จงึไม่มีหน้าท่ีจะต้องป้องกนัผล
แก่ทารก  ซึง่เทียบทารกในกรณีดงักลา่วเทียบได้กบั  “ลกูชู้”  คือเป็นทารกท่ีเกิดจากเชือ้พนัธุ์ของชายอื่น
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ท่ีไม่ใช่เชือ้พนัธุ์ของสามีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์  แตถ้่าสามีหญิงรับจ้างยงัคงเลีย้งดแูละยินยอมอปุการะ
ทารกไว้ตลอด  หากงดเว้นการอปุการระดงักลา่วก็ต้องรับผิดตามความสมัพนัธ์พิเศษเฉพาะเร่ือง 

แตเ่มื่อสามีผู้วา่จ้างเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์ ซึง่ถือวา่เป็นปัจจยัส าคญัในการกอ่ให้เกิดทารก
ประการหนึง่  จงึถือได้วา่สามีผู้วา่จ้างเป็นบพุการีตามความเป็นจริงของทารก  และในทางกลบักนัก็ต้อง
ถือวา่ทารกเป็นผู้สืบสนัดานของสามีผู้วา่จ้างด้วย  เม่ือมีการกระท าผิดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญามาตรา 5 (2)  และมาตรา 29 แล้ว  สามีผู้วา่จ้างกบัทารกอนัเป็นผู้สืบสนัดานย่อมมีอ านาจ
ด าเนินคดีตามหลกัเกณฑ์ในมาตรา  5 (2)  และมาตรา  29 ได้  

จากความสมัพนัธ์ระหวา่งภาพ  ก.  ถงึภาพ ง. จะเหน็ได้วา่การผสมเทียมเข้ามามีบทบาทตอ่
ความเป็นบิดามารดาของบตุรท่ีเกิดมา  เดมิการก าหนดความเป็นบิดามารดาไมมี่ปัญหาในทางกฎหมาย  
เพราะมีการให้ก าเนิดบตุรโดยวิธีการธรรมชาติ  มีการร่วมหลบันอนของชายหญิง  ความชดัเจนในการ
ก าหนดความเป็นบิดามารดากระจ่างชดัมาก  แตเ่มื่อการผสมเทียมเข้ามามีบทบาทต้องการให้ก าเนิด
ทารก  ปัญหาความเป็นบดิามารดาก็เร่ิมเกิดมีขึน้  และสบัสนมากขึน้เม่ือการผสมเทียมก้าวไกลไปขนาด
มีการตัง้ครรภ์แทนกนัได้ 

การผสมเทียมจงึมีผลกระทบตอ่กฎหมายทัง้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และประมวล
กฎหมายอาญาอย่างมาก ซึง่ในกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การท่ีต้องพิสจูน์วา่ใครเป็นบิดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย  และใครเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของบิดามารดามีผลตอ่กฎหมายครอบครัวและ
มรดกซึง่เป็นเร่ืองของการมีสิทธิในทรัพย์สิน  จงึต้องให้มีความชดัเจนในแงข่องบิดาโดยของด้วย
กฎหมาย และบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของบิดามารดา  เพราะในทางกฎหมายแพ่งถือเร่ืองของ
ความชอบด้วยกฎหมายมาเป็นหลกัในการพิจารณาถงึสิทธิท่ีจะได้รับมรดก 

ในการตีความของการเป็นบิดามารดาในหลกัของกฎหมายอาญานัน้  ไม่ได้ถือในเร่ืองของ
ความชอบด้วยกฎหมายเทา่นัน้ แตก่ฎหมายอาญาถือในเร่ืองของความเป็นบพุการีตามความเป็นจริง  
และผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริงด้วย  ซึง่ทัง้  2  ประการจะมีผลตอ่กฎหมายอาญาและกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาด้วย  เน่ืองจากกฎหมายอาญามีบทลงโทษท่ีจะต้องกระท าตอ่ชีวิต  ร่างกาย  อนั
เป็นการลงโทษท่ีแตกตา่งและหนกักวา่ในกฎหมายแพง่  ความชดัเจนของความเป็นบิดามารดา  และ
บตุรจงึเป็นเร่ืองส าคญั และนอกจากนัน้  เม่ือมีการผสมเทียมเข้ามามีบทบาทตอ่การก่อให้เกิดการ
ตัง้ครรภ์  เราจงึควรท่ีจะออกกฎหมายให้ครอบคลมุและป้องกนัการเกิดปัญหาอนัเน่ืองมาจากปัจจยัของ
การผสมเทียมกบัการให้ก าเนิดด้วย  ซึง่สิ่งท่ีเป็นปัญหาในการผสมเทียมท่ีเราควรจะออกกฎหมายมา
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ควบคมุพอจะแยกออกได้เป็น  3  ประการ  คือ  (1)  ปัญหาท่ีเกิดจากแพทย์ผู้ท าการผสมเทียมและผู้ รับ
การผสมเทียม  (2)  ปัญหาท่ีเกิดจากเชือ้อสจิุ  ไขแ่ละตวัออ่น  และ  (3)  ปัญหาท่ีเกิดจากหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์       ซึง่ปัญหาทัง้  3  ประการดงักลา่วมีดงันีค้อื 

- (1) ปัญหาที่เกิดจากแพทย์ผู้ท าการผสมเทียมและผู้รับการผสมเทียม กฎหมาย
ต้องมีบทกฎหมายควบคมุตวัแพทย์ผู้ท าการผสมเทียมและผู้ รับการผสมเทียม  แพทย์ผู้ท าการผสมเทียม
นัน้  ต้องมีการก าหนดคณุสมบตัิวา่จะต้องเป็นแพทย์ท่ีช านาญโดยเฉพาะทาง และจะต้องได้รับอนญุาต
ให้ท าการผสมเทียมมนษุย์ได้โดยตรง โดยความเห็นชอบของแพทยสภาท่ีให้ความอนญุาตผสมเทียม
มนษุย์ได้ เพราะถ้าปลอ่ยให้แพทย์ทัว่ไปท าการผสมเทียมให้กบัผู้ ท่ีมาขอรับการผสมเทียมโดยไม่มีการ
ควบคมุแล้ว  ย่อมจะไม่ปลอดภยัตอ่ผู้ รับการผสมเทียมนกั เพราะผลส าเร็จของการผสมเทียมก็คือ  การ
ตัง้ครรภ์ให้ก าเนิดทารก  การควบคมุดแูลทัง้แม่และทารกท่ีจะเกิดขึน้จงึเป็นเร่ืองต้องดแูลความปลอดภยั
มากกวา่การให้ก าเนิดตามธรรมชาติ     การก าหนดคณุสมบตัิของแพทย์ผู้ท าการผสมเทียมจงึถือเป็น
ปัญหาในประการแรกท่ีเราจะต้องปรับปรุงแก้ไข  และออกกฎหมายมาก าหนดคณุสมบตัิของแพทย์ผู้ท า
การผสมเทียมเอาไว้      ซึง่ในตา่งประเทศเช่นในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ออกกฎหมายก าหนดให้แพทย์
ผู้ ได้รับอนญุาตเท่านัน้ท่ีมีสทิธิท่ีจะท าการผสมเทียมได้    

นอกจากนัน้ก็มีประเทศสวีเดนท่ีได้ก าหนดคณุสมบตัิของแพทย์ผู้ท าการผสมเทียม(3)  เมื่อแพทย์
มีคณุสมบตัิและได้รับอนญุาตแล้ว  การท างานของแพทย์นบัตัง้แตก่ารเก็บรักษา  ใช้  หรือท าลายอสจิุ 
หรือไข ่  ไม่วา่จะผสมแล้วหรือยงัมิได้ผสม  ก็ต้องก าหนดกนัวา่ใครจะมีอ านาจในการกระท าดงักลา่ว  
เพราะเรามองกนัวา่ อสจิุ หรือ ไข ่ หรือตวัออ่นนัน้เป็นสิ่งมีชีวิตหรือไม่  โดยหลกัแล้วสภาพบคุคลเร่ิมต้น
แตเ่มื่อคลอด  เม่ือ อสจิุ ไข ่หรือแม้แตต่วัออ่น  ยงัไม่ได้เป็นทารกท่ีคลอดออกมารอดอยูเ่ราไม่ถือวา่เป็น
สิ่งมีชีวิต  แตต่วัออ่น ไข ่  และ อสจิุ ตา่งมีรูปร่างและเจ้าของก็สามารถยดึถือเอาได้  จงึถือเป็นทรัพย์  
ปัญหาจงึอยู่ท่ีวา่เม่ือถือเป็นทรัพย์แล้ว  อ านาจในการเก็บรักษา  ใช้ หรือ ท าลาย ใครจะมีอ านาจ  ถ้าให้
เจ้าของอสจิุ  เจ้าของเชือ้ไข ่  หรือเจ้าของตวัออ่นมีอ านาจแล้ว  ในการมอบให้แพทย์ท าการเก็บรักษา  
และใช้ไขก่บัอสจิุมาผสมเทียมจนเกิดเป็นตวัออ่นได้แตไ่ม่มอบอ านาจให้ท าลายตวัออ่น  หรือไม่มอบ
อ านาจให้ท าลายไขแ่ละเชือ้อสจิุ  แล้วแพทย์เกิดไปท าลายเชือ้อสจิุ หรือไข ่หรือตวัออ่นท่ีไม่ได้รับอนญุาต

                                                   
(3) ล่ีฟนู จิระวฒันาสมกลุ. “ปัญหาทางด้านกฎหมายเก่ียวกบัการผสมเทียม”.  วิทยานิพนธ์

มหาบณัฑิต.  คณะนิตศิาสตร์จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั,  2530,  หน้า  82 – 85. 
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เจ้าของเชือ้  แพทย์กจ็ะมีความผิดฐานท าให้เสียทรัพย์อนัเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา  
หรือแพทย์น าเชือ้อสจิุ หรือไข ่  ไปทดลองในขณะยงัไม่ได้รับอนญุาต  เช่น  แพทย์ได้รับอนญุาตให้ท าการ
ผสมเชือ้อสจิุกบัไขใ่นปริมาณจ ากดั  สว่นท่ีเหลือไมอ่นญุาต  หากการผสมไมเ่ป็นตวัออ่น  แล้วแพทย์น า
เชือ้อสจิุกบัไขใ่นสว่นท่ีเหลอืมาท าการทดลองตอ่โดยไม่ได้รับอนญุาตแพทย์จะมีความผิดฐานลกัทรัพย์
หรือไมเ่มื่อน ามาท าการผสมโดยไม่ได้รับอนญุาตก็อาจจะมีความผิดฐานลกัทรัพย์ตามประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา  334  ได้  จงึควรจะก าหนดให้ชดัเจนในอ านาจในการเก็บรักษา  ใช้  หรือ  ท าลาย  เชือ้
อสจิุ  หรือ  ไข ่  หรือตวัออ่นไว้ให้ชัดเจนเพียงพอ  ซึง่ก็ควรจะให้อ านาจอยู่กบัแพทย์ผู้ท าการผสมเทียม
มากกวา่ท่ีจะอยูก่บัผู้ รับการผสมเทียม สว่นแพทย์ผู้ท าการผสมเทียมกบัคลีนิคหรือสถาบนัแพทย์ท่ี
ด าเนินการผสมเทียมโดยเฉพาะ การท าการผสมเทียมนอกมดลกูกอ็าจจะเกิดเป็นปัญหาวา่ใครจะมี
อ านาจในการเก็บรักษา  ใช้  หรือท าลาย  เชือ้อสจิุ  ไข ่ หรือตวัออ่น  ทัง้ท่ีได้มีการผสมแล้วกบัยงัไมผ่สม
ได้  เช่น  กรณีในประเทศสหรัฐอเมริกา  ได้มี    นายแพทย์ช่ือ  เดล  ซีโอ  ได้ฟ้องโรงพยาบาลโคลมัเบยี 
เพรสบายทีเร่ียนให้รับผิดในการท าลายไขท่ี่ผสมแล้วเก็บแช่แขง็ไว้ของตน      ซึง่นายแพทย์เดล   ซีโอ   
และภรรยาเป็นแพทย์ประจ าโรงพยาบาลดงักลา่วโดยนายแพทย์  เดล  ซีโอ  และภรรยาได้ท าการวิจยั
เก่ียวกบัการผสมเทียมนอกมดลกู  ซึง่ทางโรงพยาบาลมีความเห็นวา่การผสมเทียมนอกมดลกูควรท่ีจะมี
การน าไปท าการทดลองกบัสตัว์เลีย้งลกูด้วยน า้นมก่อน และการจะน ามาทดลองกบัมนุษย์จะต้องได้รับ
อนญุาตผู้อ านวยการโรงพยาบาลก่อน  จงึมีค าสัง่ให้นายแพทย์  เดล  ซีโอ  และภริยายตุิการท าวิจยั
ดงักลา่วและท าลายไขท่ี่เกบ็แช่แขง็ไว้ทัง้หมด ซึง่ตอ่มาศาลรัฐนิวยอร์คได้พิพากษาในคดีนีว้า่ถ้าทาง
คลีนิคหรือสถาบนัแพทย์ได้มีระเบยีบก าหนดให้ผู้อ านวยการมีอ านาจเก็บ  รักษา  ใช้  หรือท าลายเชือ้
อสจิุ  ไข ่  หรือตวัออ่นท่ีแช่แขง็แล้วคลีนิค หรือ สถาบนัแพทย์ก็ไม่ต้องรับผิดตอ่แพทย์ผู้ด าเนินการผสม
เทียม  แตถ้่าไม่มีระเบียบดงักลา่วให้ทางโรงพยาบาลให้คา่เสยีหายทางจิตใจแก่นายแพทย์ เดล  ซีโอ  
เป็นเงินจ านวน  500,000  ดอลลาร์(4)  นอกจากปัญหาดงักลา่วแล้ว  สถานพยาบาล  คลีนิค  หรือ
สถาบนัแพทย์เปิดรับการรักษาการผสมเทียม  ควรท่ีจะออกกฎเกณฑ์มาควบคมุการผสมเทียมให้เป็น
ระเบียบแบบแผนเดียวกนั  มีการรักษาความลบัของผู้บริจาคเชือ้อสจิุโดยไม่เปิดเผยวา่ผู้บริจาคเป็นใคร 

                                                   
(4) ประสพสขุ  บญุเดช.  “การปฏิสนธิเทียมยคุโลกาภิวฒัน์”.  บทบณัฑิตย์.  เลม่ 51.  ตอน 4.  2538.  

หน้า  195 – 196. 
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การไมเ่ปิดเผยนัน้ จะต้องรวมถงึไมเ่ปิดเผยให้ผู้ขอรับการผสมเทียมท่ีมาขอรับบริจาคเชือ้อสจิุไปจาก
นายแพทย์  หรือคลีนิคได้ทราบด้วย 

สว่นผู้ รับการผสมเทียม  ปัญหาทางด้านของผู้ รับการผสมเทียมกฎหมายควรจะต้องก าหนด
อาย ุ  และสถานะภาพ  ของผู้ รับการผสมเทียมไว้ด้วย เช่น อายไุม่ควรจะต ่ากวา่  14  ปี   และ
สถานะภาพต้องท าการสมรสแล้ว  หรือกรณีท่ีจะมาขอรับการผสมเทียมนอกมดลกูก็ควรจะก าหนด
ระเบียบไว้มากขึน้อีก  เช่น  ในสหรัฐอเมริกา  ท่ีศนูย์การแพทย์ฮสูตนัของมหาวิทยาลยัเท็กซสั  ได้วาง
ระเบียบของการท าการผสมเทียมนอกมดลกูไว้วา่  ประการแรกผู้มาขอรับการผสมเทียมจะต้องเป็นสามี
ภริยากนัโดยชอบด้วยกฎหมาย  ฝ่ายภริยาต้องมีอายไุม่เกิน  42  ปี  ต้องมีมดลกูปกติ  และจะต้องมีรังไข่
ปกติอย่างน้อย  1 รัง ท่ีสามารถจะสอ่งกล้องน าไขก่ลบัมาใสค่ืนไว้ได้  นอกจากนีฝ่้ายภริยาจะต้องไมมี่
ท่อรังไขห่รือมีท่อรังไขอ่ดุตนั  หรือฝ่ายสามีมีปริมาณของเชือ้อสจิุไมน้่อยกวา่  2.5  ล้านตอ่มิลลิลิตรและ
ไม่เกิน  20  ล้านตอ่มิลลิลิตร  อกีทัง้ก่อนจะท าการตรวจสามีภริยาจะต้องได้รับการประเมินทางด้าน
จิตใจก่อน(5) นอกจากการก าหนดอายแุละสถานะภาพของผู้ รับการผสมเทียมแล้ว  ผู้ รับการผสมเทียม
ควรท่ีจะท าการสละกรรมสทิธ์ิในเชือ้อสจิุ ไข ่ หรือ  ตวัออ่น  ท่ีอยู่ในความปกครองของแพทย์ทัง้หมด
นบัตัง้แตต่นน าเชือ้อสจิุ ไข ่ หรือตวัออ่น ให้อยู่ในความดแูลของแพทย์  โดยการสละสิทธิจะต้องเป็นการ
สละโดยเดด็ขาดและไมมี่เงือ่นไขมาบงัคบักบัแพทย์ไมว่า่กรณีใด ๆ  เพ่ือป้องกนัการเกิดปัญหาในการ
ฟ้องร้องเรียกกลบัคืน 

-  (2)  ปัญหาที่เกิดจากเชือ้อสุจ ิ ไข่  และตวัอ่อน   การผสมเทียมกบัการได้มาของเชือ้
อสจิุและไขมี่ได้ทัง้กรณีท่ีผู้มาขอรับการผสมเทียมมาขอรับบริจาคเชือ้อสจิุจากทางธนาคารอสจิุ กบัเกิด
จากกรณีท่ีผู้มาขอรับการผสมเทียมน าเชือ้อสจิุของสามีของตนมาเองโดยขอให้แพทย์ท าการผสมเทียม
ให้  กรณีนีปั้ญหาทางด้านกฎหมายเก่ียวกบัการได้เชือ้อสจิุมาย่อมไม่เกิดปัญหาเพราะเป็นการได้มาโดย
ถกูต้อง   ปัญหาท่ีจะเกิดคือการบงัคบัเอาเชือ้อสจิุหรือไขจ่ากชายหญิงท่ีไม่ได้ให้ความยินยอม  ผู้กระท า
ก็มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐานท าร้ายร่างกายตามมาตรา  295,   มาตรา  297  หรือ
มาตรา  291  ตามความร้ายแรงท่ีผู้ เสียหายได้รับ  และถ้าการน าเชือ้พนัธุ์หรือไขอ่อกไปจากร่างกาย  
หรือสถานท่ีเจ้าของเก็บรักษาเอาไว้  โดยการน าไปใช้ประโยชน์ เช่น ขายหรือน าไปทดลองเก่ียวกบัการ
ผสมเทียม  ก็อาจมีความผิดฐานลกัทรัพย์ได้อกีเช่นกนั 

                                                   
(5) เร่ืองเดียวกนั.  หน้า  196. 
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-  (3)  ปัญหาที่เกิดจากหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์   ซึง่ปัญหาทางกฎหมายท่ีอาจจะเกิดขึน้   
เกิดขึน้ได้ทัง้ทางแพ่งและทางอาญา   โดยปัญหาในทางแพ่งก็คือ  การท่ีจะต้องก าหนดความเป็นมารดา
ของทารกระหวา่งหญิงผู้วา่จ้างซึง่เป็นเจ้าของไข ่  กบัหญิงอาสารับจ้างตัง้ครรภ์ซึง่เป็นคนอุ้มท้อง  ถ้าจะ
ถือหลกัของการให้ก าเนิดท่ีวา่ทารกเกิดจากการรวมตวัของไขแ่ละเชือ้พนัธุ์จนกลายเป็นตวัออ่น  และตวั
ออ่นเม่ือเจริญเติบโตก็จะกลายเป็นทารกอนัเป็นไปตามกระบวนการของการให้ก าเนิดตามธรรมชาติ  เรา
ก็ต้องถือวา่หญิงผู้วา่จ้างซึง่เป็นเจ้าของไข ่  ก็มีสว่นทางชีวปัจจยัในการก่อให้เกิดตวัออ่นซึง่จะพฒันาเป็น
ทารกได้ตอ่ไป  แตถ้่าพิจารณาวา่ตวัออ่นไม่สามารถจะเจริญเติบโตเป็นทารกได้  ยกเว้นวา่ตวัออ่นจะได้
อาศยัเจริญเติบโตในมดลกูของหญิง  แล้วก็ต้องถือวา่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ก็มีสว่นอย่างมากในการ
ก่อให้เกิดชีวิตของทารก แม้หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์นัน้ไม่ใช่เจ้าของไขก่็ตาม  ซึง่ปัญหาดงักลา่วท าให้เกิด
ความยุ่งยากในการก าหนดความเป็นมารดาของทารก และขดักบัหลกัท่ีวา่ทารกหรือบตุรจะต้องมีบิดา
มารดาเพียงคนเดียว  จะมีบิดามารดาหลายคนไม่ได้  โดยเฉพาะในทางแพ่ง  ในเร่ืองของครอบครัวและ
มรดก  การจะเป็นครอบครัวท่ีมีผลตอ่การรับมรดกจะต้องพิจารณาจากความเป็นบิดามารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย  และบตุรกต้็องเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านัน้ซึง่จะก่อให้เกิดเป็นปัญหาได้(6) สว่น
ในประเทศไทยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ก าหนดให้ทารกท่ีเกิดมาเป็นบตุรของมารดาผู้คลอด
ทารกนัน้   แตใ่นบทมาตรา  1546  กฎหมายบญัญตัิขึน้มาเพ่ือรักษาชาติพนัธุ์โดยก าหนดใช้ในกรณีท่ี
หญิงนัน้เป็นเจ้าของไขท่ี่ปฎิสนธิด้วยวิธีธรรมชาติกบัอสจิุของชายผู้ เป็นสามี  ขณะบญัญตัิกฎหมายมิได้
มีการให้ครอบคลมุใช้ไปถงึการให้ก าเนิดโดยวิธีผสมเทียม การน ากฎหมายในมาตรา 1546 มาใช้ในกบั
ผสมเทียมจงึมีผลตอ่กฎหมายอาญาในหลายกรณี  อาทิเช่นให้สนันิษฐานวา่เดก็ท่ีเกิดจากหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์เป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์     หากหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่เลีย้งดู
ทารกท่ีตนคลอดเพราะไม่ผกูพนัทางด้านสายโลหิตเน่ืองจากไม่ได้เกิดจากไขข่องตน  เม่ือทารกคลอด
ภายหลงัผู้วา่จ้างถงึแก่กรรม แล้วหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ซึง่มีภาระหน้าท่ีตามกฎหมายต้องเลีย้งดทูารกท่ีตน
คลอด   กลบัปลอ่ยปละละเลยไม่ดแูลทารก    งดเว้นท่ีจะให้นมหรือเลีย้งด ู   จนทารกได้รับอนัตรายหรือ
ถงึแก่ความตาย   หญิงผู้ รับจ้างตัง้ครรภ์ก็มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  59 วรรคท้าย  
หรือเม่ือผู้วา่จ้างต้องการรับทารกท่ีเกิดจากหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไปเลีย้งด ู และรู้อยู่แก่ใจวา่ทารกนัน้เกิด
จากตวัออ่นของตนเอง  จงึไปแจ้งการเกิดของเดก็เป็นบตุรของตนอาจจะมีความผิดฐานแจ้งความเท็จตอ่

                                                   
(6) เร่ืองเดียวกนั.  หน้า  188-189. 
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เจ้าพนกังาน  ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  137  และฐานแจ้งให้เจ้าพนกังานจดข้อความอนัเป็น
เท็จลงในเอกสารราชการตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  267  อีกด้วย 
 จากปัญหาทัง้ 3  ประการดงักลา่ว  จะเห็นได้วา่บทบาทของการผสมเทียมท าให้กฎหมาย
อาญารอช้าไม่ได้แล้ว   จะต้องมีการแก้ไขปรับปรุงและเพ่ิมเตมิให้ครอบคลมุถงึปัญหาตา่ง ๆ  ท่ีอาจจะ
เกิดจากการผสมเทียมรวมทัง้กฎหมายจะต้องแก้ไข  ปรับปรุง  และเพ่ิมเติมความรับผิดทางอาญาท่ี
อาจจะขึน้จากการผสมเทียม  เพราะในปัจจบุนันวตกรรมของเทคโนโลยีของการผสมเทียมมีหลากหลาย
วิธีการ  และนบัวนัจะมีการยอมรับการผสมเทียมเข้ามามีบทบาทในการให้ก าเนิดกนัมากขึน้ไม่วา่จะเป็น
ในตา่งประเทศหรือแม้แตใ่นประเทศไทยเรา  เมื่อเราหยดุยัง้หรือห้ามการให้ก าเนิดโดยการผสมเทียม
ไม่ได้  เราก็ควรจะออกกฎหมายมาควบคมุและก าหนดความรับผิดอนัเน่ืองมาจากการผสมเทียมท่ี
อาจจะเกิดมีขึน้เพ่ือเป็นการป้องกนัและแก้ไขปัญหานัน้ ๆ ซึง่เราไม่อาจจะกลา่ววา่จะไม่เกิดขึน้มา 
โดยเฉพาะบทก าหนดความรับผิดจะช่วยให้ทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียม  หรือช่วยหญิงซึง่ถกูบคุคลอื่น
ขม่ขูห่รือบงัคบัผสมเทียมจนเกิดการตัง้ครรภ์ให้ได้รับความคุ้มครอง 
 
 

2.2 การผสมเทียมกับการเพิ่มโทษในทางอาญาตามมาตรา  285   
        ซึง่จะเห็นได้วา่ ในกฎหมายอาญาได้เข้ามามีบทบาทในการคุ้มครองชีวิตมนษุย์นบัตัง้แต่

ยงัอยู่ในครรภ์เป็นต้นมา  โดยก าหนดความรับผิดไว้ในหลายมาตรา  กลา่วคือ กฎหมายอาญาคุ้มครอง
การให้ก าเนิดมนษุย์นบัตัง้แตเ่กิดการปฏิสนธิในครรภ์มารดาเพ่ือไม่ให้ทารกถกูท าลายลงก่อนท่ีจะคลอด
ออกมามีชีวิต  โดยกฎหมายอาญาก าหนดการห้ามท าแท้งบตุรเอาไว้ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา  
301  ถงึมาตรา  305  ซึง่เป็นการคุ้มครองไม่ให้เกิดมีการท าลายทารกในครรภ์ท่ีผู้กระท าเป็นหญิงผู้
ตัง้ครรภ์เองหรือเป็นผู้อื่นกต็าม  ถือเป็นการคุ้มครองชีวิตท่ีจะเกิดขึน้มาให้มีชีวิตรอดอยู่โดยไมถ่กูท าลาย
ลงก่อนคลอด 

เมื่อทารกคลอดออกมามีชีวิต  กฎหมายอาญาก็คุ้มครองให้ชีวิตของทารกนัน้รอดอยู่ได้  โดย
การก าหนดหน้าท่ีในการอปุการะเลีย้งดทูารกนัน้  ซึง่บคุคลท่ีกฎหมายบงัคบัให้ต้องมีหน้าท่ีอปุการะดแูล
ทารกก็คือ  บิดามารดาผู้ให้ก าเนิดทารกนัน้  การอปุการะดแูลก็โดยการให้นม  อาหาร  เคร่ืองอปุโภคตา่ง 
ๆ  ตลอดจนรักษาเมื่อยามเจ็บป่วย  เพ่ือป้องกนัผลคอื  ความตายของทารก  หากบิดามารดางดเว้นไม่
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ป้องกนัผลดงักลา่ว  กฎหมายอาญาก็ก าหนดหน้าท่ีเอาไว้ในมาตรา  59  วรรคท้าย(7) และเม่ือทารก
เจริญเติบโตขึน้  บิดามารดาก็ต้องให้การศกึษาปกป้องคุ้มภยัและอบรมสัง่สอน  ท าโทษเม่ือกระท า
ความผิดตามสมควร  นอกจากนัน้กฎหมายอาญาก็ยงัคุ้มครองบตุรไม่ให้ถกูบิดามารดากระท าการขม่ขืน
ใจในความผิดทางเพศ   เพราะอาศยัเหตท่ีุบตุรนัน้อยู่ภายใต้การปกครองของตน  โดยการก าหนดความ
รับผิดไว้เป็นเหตเุพ่ิมโทษในความผิดตามมาตรา  285  ซึง่หากกฎหมายไม่คุ้มครองบตุรซึง่ถกูกระท าโดย
บิดามารดา  หรือผู้ซึง่ตนต้องอาศยัอยู่ในการด ารงชีพแล้ว  การกระท าความผิดตอ่ผู้ เป็นบตุรก็จะถกู
อิทธิพลครอบง า  ท าให้บตุรไม่อาจท่ีจะโต้ตอบหรือมีอะไรมาคุ้มครองตนได้  กฎหมายอาญาจงึก าหนด
ความรับผิดไว้ในมาตรา  285  เอาไว้เพ่ือคุ้มครองบตุร  ซึง่ถือวา่อยู่ภายใต้อิทธิพลของบิดามารดาหรือ
บคุคลซึง่บตุรต้องอาศยัอยู่ในการด ารงชีพดงักลา่ว 

จากการท่ีกฎหมายอาญาคุ้มครองชีวิตมนษุย์นบัตัง้แตเ่ร่ิมปฏิสนธิเป็นต้นมา ถือเป็นการ
รักษาและคุ้มครองให้มนษุย์ได้มีการขยายเผ่าพนัธุ์โดยไม่ถกูท าลายลง และเม่ือมีชีวิตรอดอยู่กย็งั
คุ้มครองไม่ให้ต้องตกอยู่ในภยนัตรายทัง้ร่างกายและจิตใจแตก่ารคุ้มครองนบัแตก่ารเกิด  บิดามารดาคือ
บคุคลคูแ่รกท่ีกฎหมายอาญาบงัคบัให้ต้องมีหน้าท่ีดแูลเลีย้งดแูละปกป้องบตุรของตน  ซึง่ถ้าการให้
ก าเนิดแบบวิธีการตามธรรมชาติปัญหาในเร่ืองของการระบตุวับคุคลวา่เป็นบิดามารดาก็จะไมมี่ปัญหาท่ี
จะบงัคบัให้ต้องรับผิดตอ่บตุรตามมาตรา  285  รวมถงึมาตรา  301  ถงึมาตรา  305   

กฎหมายอาญาในมาตรา 285 เป็นการเพ่ิมมาตราสว่นโทษ คือ เพ่ิมระวางโทษท่ีกฎหมาย
ก าหนดเอาไว้(8)  โดยกฎหมายได้ก าหนดขึน้มาเพ่ือประสงค์จะคุ้มครองและป้องกนัในเร่ืองของชาติพนัธุ์
ของมนษุย์  เพราะลกัษณะของยีนส์จากสายพนัธุ์เดียวกนัท าให้ระดบัสติปัญญาอาจจะลดน้อยถอยลงได้  
ในสว่นของการผสมเทียมกอ็าจเกิดปัญหาเช่นนีไ้ด้ หากเป็นกรณีท่ีชายเจ้าของเชือ้พันธุ์ได้บริจาคเชือ้
พนัธุ์ไว้ท่ีธนาคารเก็บเชือ้พนัธุ์จ านวนหนึง่ และตอ่มาได้มีการน าเชือ้พนัธุ์ไปผสมกบัไขข่องหญิงหลายคน
การบริจาคเชือ้พนัธุ์ดงักลา่วอาจจะมีโอกาสมาพบปะกนั  และมีโอกาสท่ีทารกท่ีเกิดมาจะมาท าการ
สมรสกนัได้  ปัญหาจะเกิดขึน้เมื่อมีการสมรสในกรณีนีเ้พราะลกัษณะของยีนส์อนัเป็นพนัธกุรรมมาจาก
แหลง่ก าเนิดเดยีวกนั ไมมี่การข้ามสายพนัธุ์กนัทัง้สองเพศคือในเพศของชายเป็นแหลง่ก าเนิดจากยีนส์

                                                   
(7) เกียรตขิจร    วจันะสวสัดิ์.  ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1.  พิมพ์ครัง้ท่ี  4  แก้ไขเพิ่มเตมิ.  

กรุงเทพฯ.  ส านกัพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์,  เมษายน  2538,  หน้า  71. 
(8) เร่ืองเดียวกนั.  หน้า  254. 
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มาจากการได้รับจากการบริจาคของเชือ้พนัธุ์จากชายเจ้าของเชือ้ซึง่เป็นคนเดียวกนั  แม้จะแตกแขนง
ออกไปโดยมีไขข่องหญิงมาผสมโดยท่ีเป็นไขข่องหญิงคนละคนกนัก็ตาม  แตค่วามท่ีเกิดจากเชือ้พนัธุ์
เดียวกนั  เม่ือตอ่มาได้มีรุ่นลกูหลาน  เผอิญมาสมรสกนัก็เสมือนเป็นการท่ีเชือ้พนัธุ์จากแหลง่ก าเนิดของ
ชายคนเดียวกนักลบัมาได้รับการสืบพนัธุ์ในสายเดียวกนั  ปัญหาของความเจริญทางด้านสติปัญญาจงึ
เกิดตามมาได้  นอกจากนัน้ในด้านของสงัคมหากเป็นสงัคมของการสมรสกนัในระหวา่งญาติพ่ีน้องท่ีชาย
หญิงเป็นพ่ีน้องร่วมบิดามารดาเดียวกนั หรือร่วมแตบ่ิดาหรือมารดาเดียวกนัทางด้านสงัคมเราจะล าดบั
ชัน้ของสายญาติกนัได้อย่างไร  โดยเฉพาะทางด้านการผสมเทียม  เมื่อเดก็ท่ีเกิดจากการท่ีหญิงรับเชือ้
พนัธุ์ของชายท่ีบริจาคมาผสมจนเกิดทารกหญิงคลอดออกมา  ตามความเป็นจริงทารกดงักลา่วกถื็อวา่
เป็นบตุรของชายเจ้าของเชือ้พนัธุ์ผู้บริจาค  และถ้าตอ่มาทารกได้เติบโตขึน้และบงัเอิญมาถกูชายเจ้าของ
เชือ้พนัธุ์ขม่ขืนกระท าช าเราอย่างนีจ้ะเพ่ิมโทษหรือไม ่ ในเมื่อชายเจ้าของเชือ้พนัธุ์ถือเป็นบิดาตามความ
เป็นจริง ปัญหาในการล าดบัสายญาติจะเกิดขึน้ด้วยหากจะมองวา่เราปกปิดนามผู้บริจาคเชือ้ไม่ให้
บคุคลท่ีขอรับบริจาคทราบวา่เชือ้พนัธุ์ดงักลา่วเป็นของใคร  เพ่ือป้องกนัไม่ให้เกิดปัญหาทางด้านการมา
ล าดบัญาติและไม่ให้เกิดปัญหาทางด้านสิทธิในครอบครัว ในมรดกของผู้บริจาคเชือ้พนัธุ์ต้องมา
เดือดร้อน  การห้ามเปิดเผยดงักลา่วก็ถือเป็นการห้ามเปิดเผยความจริง  หรือห้ามเปิดเผยสิ่งท่ีขดัตอ่
ศีลธรรมอนัดี  โดยเฉพาะศีลธรรมอนัดีของชาวพทุธ  ซึง่ปฎิบตัิกนัมาจนกลายเป็นประเพณีในการให้มี
การเคารพญาตผิู้ ใหญ่ตามล าดบัชัน้  บตุรต้องเคารพและกตญัญตูอ่บิดามารดา  ไม่มีกฎหมายใด
สนบัสนนุให้บิดาสมรสกบับตุรแล้วปกปิดความจริงไว้  การผสมเทียมโดยวิธีการรับเชือ้พนัธุ์จากการรับ
บริจาคมานัน้ย่อมจะเกิดเป็นปัญหาดงักลา่วได้และถือวา่ไม่ถกูต้อง   

หากเรายอมรับความจริงมากกวา่การปกปิดความจริง และหากวตัถปุระสงค์ของมาตรา  285  
ได้บญัญตัิไว้เพ่ือห้ามหรือป้องกนัในด้านชาติพนัธุ์ของมนษุย์ก็ควรท่ีจะน าความจริงมาเป็นหลกัเปิดเผย
และออกกฎหมายห้ามให้ชดัเจนมาครอบคลมุถงึการให้ก าเนิดมนษุย์ตามสายพนัธุ์โดยวิธีการผสมเทียม
กรณีรับบริจาคเชือ้พนัธุ์ด้วย เพราะเหตกุารณ์เหลา่นี ้  ล้วนมีโอกาสจะเกิดขึน้ได้เสมอ  ไม่ใช่เป็นเพียง
เหตกุารณ์สมมตุิ  หรือข้อสนันิษฐานท่ีไม่อาจจะเกิดขึน้ได้  การออกกฎหมายในมาตรา  285  จงึควรจะ
ครอบคลมุถงึกรณีของการผสมเทียมโดยการรับบริจาคเชือ้พนัธุ์ของผู้อื่นมาเป็นเชือ้พนัธุ์ในกรณีท่ีกลา่ว
มาด้วย  และหากเป็นเหตใุนมาตรา  276  แล้วก็ควรจะถือวา่มีความผิดในมาตรา  285  อนัเป็นเหตตุ้อง
เพ่ิมโทษด้วย  เพราะถ้าไม่ถือเป็นเหตเุพ่ิมโทษแล้วจะกลายเป็นวา่การแก้ปัญหากรณีดงักลา่วกฎหมาย
ถือเฉพาะมารดาเป็นหลกัไม่ถือบิดาตามความเป็นจริงมาเป็นหลกัด้วย หากถือวา่เป็นเร่ืองอิทธิพล เมื่อ
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เป็นเช่นนัน้ศาลก็น่าจะเปลีย่นแนววา่  พ่อเลีย้งขม่ขืนลกูเลีย้งกน็่าจะถือตามความเป็นจริงเพราะพอ่เลีย้ง
ตามความเป็นจริงมีอทิธิพลต้องเลีย้งดลูกูเลีย้ง ถ้าพอ่เลีย้งไม่เลีย้งด ู  ลกูเลีย้งก็ไม่มีชีวิตรอด  (ฎีกา 
928/2502) (9  หรือกรณีท่ีมีการขม่ขืนกระท าช าเราเดก็ซึง่ตนอปุการะเพราะไม่รู้วา่บิดามารดาของเดก็
เป็นใครกฎหมายก็ได้ลงโทษโดยไม่เพ่ิมโทษตามมาตรา  285  (ฎีกา 1017/38)(10)  นัน้ก็ควรจะเปลี่ยน
แนวทางมาเป็นเพิ่มโทษเม่ือให้สอดคล้องกบัเหตแุละผลกบัการแก้ปัญหาท่ีจะถือเฉพาะมารดาเป็นหลกั
ดงักลา่ว  เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหากบักรณีการผสมเทียมท่ีเกิดจากการรับบริจาคเชือ้พนัธุ์ จงึควรจะออก
กฎหมายมาเพ่ือห้ามการผสมเทียมด้วยวิธีการรับบริจาคเชือ้พนัธุ์ ซึง่กฎหมายควรจะก้าวให้ทนัความ
เจริญก้าวหน้า  ซึง่ประเทศแรกท่ีออกกฎหมายห้ามการผสมเทียมด้วยการรับบริจาคเชือ้พนัธุ์อย่าง
เดด็ขาดคือประเทศสวเีดน  สว่นในอเมริกาก็มีการออกกฎหมายมาควบคมุบ้างแล้วหลายรัฐแตย่งัไม่
เดด็ขาดนกั(11) 

การผสมเทียมในปัจจบุนันี ้  เราพบวา่มีหลายหลากวิธีและจากความเจริญก้าวหน้าทาง
เทคโนโลยีดงักลา่ว  ท าให้แม้แตส่าวโสดท่ียงัมิได้แตง่งานก็สามารถให้ก าเนิดบตุรได้  โดยใช้การผสม
เทียมเป็นเคร่ืองมือ  เช่นการท่ีสาวโสดไปขอรับการบริจาคเชือ้พนัธุ์  จากโรงพยาบาลหรือสถานพยาบาล
ตา่ง ๆ ท่ีเก็บเชือ้ไว้เพ่ือบริจาค  เม่ือได้รับเชือ้พนัธุ์แล้วน ามาผสมกบัไขข่องหญิงสาวโสดท าให้เกิดการ
ผสมจนกลายเป็นตวัออ่นแล้วเจริญเติบโตไปเป็นทารกคลอดออกมา  ซึง่จากความเจริญดงักลา่วท าให้
หญิงสาวโสดดงักลา่วสามารถมีบตุรได้โดยไม่จ าเป็นต้องแตง่งาน  ปัญหาท่ีตามมาก็คือ ทารกดงักลา่ว
จะกลายเป็นทารกท่ีมีแตเ่พียงมารดา  โดยไม่ปรากฏวา่บิดาของตนเป็นใคร  กลายเป็นบตุรท่ีไมมี่บิดา  
ซึง่ขดักบัหลกัของความเป็นครอบครัวและความเป็นปถุชุนของมนษุยชาติซึง่ครอบครัวจะปรากฎมีลกูได้
จะต้องมีบิดามารดาทัง้สองฝ่าย  แม้จะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย คือ เกิดจากการจดทะเบียนสมรส 

                                                   
(9) ค าพิพากษาฎีกา 928/2502.  ส านกัอบรมศกึษากฎหมายแหง่เนติบณัฑิตยสภา, 2502, หน้า 1247-

1250. 
(10) ค าพิพากษาฎีกา 1017/2538.  ส านกัอบรมศกึษากฎหมายแหง่เนติบณัฑิตยสภา, 2538, หน้า 348-

350. 
(11) สนัทดั  ศะศวิณิช.  “มองไปข้าหน้า ปัญหาผสมเทียม”.  วารสารนิตศิาสตร์, ปีท่ี 15, ฉบบัท่ี 2. 

2538, หน้า  112. 
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หรือจะเป็นบิดาท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย คอื อยูก่นัโดยไม่จดทะเบียนสมรส(12)สว่นเดก็ท่ีเกิดจากการรับ
บริจาคเชือ้พนัธุ์ในกรณีตา่ง ๆ เดก็ย่อมไม่อาจทราบวา่เจ้าของเชือ้พนัธุ์เป็นใครและถ้าเดก็ทารกเติบโตขึน้
เป็นผู้ใหญ่เกิดไปกระท าความผิดอาญาคือไปฆา่นาย ก.  ซึง่เป็นบิดาผู้บริจาคเชือ้พนัธุ์ถงึแก่ความตามย
อนัเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  283 (1)   นัน้ ผู้กระท าความผิดจะรับโทษตาม
มาตรา 289 (1)  หรือตามมาตรา 288  ฐานฆา่ผู้อื่นธรรมดา  ซึง่ตามหลกักฎหมายเมื่อถือวา่นาย ก. เป็น
เพียงผู้บริจาคเชือ้ไมถื่อวา่เป็นบิดาของผู้กระท าผิดไมว่า่โดยผลของกฎหมายหรืออะไรก็ตาม  นาย ก. ก็
ควรจะรับผิดเพียงฆา่บคุคลธรรมดาตามมาตรา 288  แตถ้่าจดุประสงค์ของมาตรา 289 (1)  ถือตาม
บพุการีท่ีแท้จริง  ตามความเป็นจริงผู้กระท าความผิดก็น่าจะมีความผิดฐานฆา่บพุการีตามมาตรา 289 
(1)  เพราะถ้าได้มีการพิสจูน์ทางสายโลหิตหรือพิสจูน์ D.N.A.  แล้วก็จะทราบวา่เป็นลกูของนาย ก. จริง  
การท่ีกฎหมายไม่ให้เปิดเผยวา่ผู้บริจาคเชือ้คือนาย ก.  เป็นใคร จงึมีผลขดัตอ่ความเป็นจริงในทาง
จดุประสงค์ท่ีจะคุ้มครองไมใ่ห้บตุรฆา่บพุการี  ในทางกลบักนั  การท่ีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์มีสามีโดยชอบ
ด้วยกฎหมายอยู่ในขณะตนรับจ้างตัง้ครรภ์  ถ้าผู้กระท าความผิดเป็นบคุคลท่ีเกิดจากหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์ได้คลอดออกมาแล้วยกเดก็ดงักลา่วนัน้ให้แกบ่ิดามารดาเจ้าของตวัออ่นไป  ตอ่มาผู้กระท า
ความผิดได้ฆา่สามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ถงึแก่ความตาย  ผู้กระท าความผิดควรจะรับโทษตามมาตรา
ใด  ในแงก่ฎหมายหากถือวา่  หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีตนได้
คลอดออกมา  สามีโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ก็ควรจะเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของทารกดงักลา่วด้วย  เม่ือเป็นเช่นนีผู้้กระท าความผิดฆา่สามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ถงึแก่
ความตาย  ผู้กระท าความผิดกถื็อวา่ฆา่บิดาของตนด้วยจงึมีความผิดตามมาตรา  289 (1)  ฐานฆา่
บพุการีถงึแก่ความตาย  ซึง่ถ้ามองในแงค่วามเป็นจริงสามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่มีสว่นเกี่ยวข้องกบั
ความสมัพนัธ์ทัง้ทางสายโลหิตแก่ทารกท่ีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์คลอดออกมาแตอ่ย่างใดเลย แตผู่้กระท า
ความผิดกลบัต้องรับโทษตามมาตรา  289 (1)  จะถือวา่แท้จริงแล้วการเพ่ิมโทษดงักลา่วขดัตอ่
เจตนารมณ์ของมาตรา 289 (1)  ท่ีประสงค์จะคุ้มครองบพุการีท่ีแท้จริง  จะเหน็ได้วา่ถือเป็นปัญหาท่ีมี
โอกาสเกิดขึน้จริง เพียงแตเ่ราจะยตุิปัญหาด้วยการให้ถือวา่  เจ้าของตวัออ่นเป็นเพียงผู้ รับบตุรบญุธรรม
และหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์กบัสามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นมารดาและบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย  

                                                   
(12) วิมลศริิ  ช านาญเวช.  “บิดามารดากบับตุร”.  วารสารนิตศิาสตร์. ปีท่ี 20, ฉบบัท่ี 4.  2533, หน้า 36 

– 37. 
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เพ่ือให้สะดวกและงา่ยตอ่การก าหนดขอบเขตของค าวา่  บพุการี  นัน้จะถือวา่ถือวา่ถกูต้องหรือ  ถ้าเป็น
เช่นนัน้ เราจะถือวา่กฎหมายออกมาเพ่ือคุ้มครองชาติพนัธุ์หรือคุ้มครองการตีความของกฎหมายในเชิง
วินิจฉยัข้อเท็จจริงกนัแน ่

การผสมเทียมท่ีเกิดจากความไมส่มคัรใจ  เช่นมีการบงัคบัเอาเชือ้พันธุ์และไขท่ี่อยู่ในร่างกาย
ของชายหญิงทัง้ ๆ  ท่ีเจ้าของไม่ยินยอมนัน้  ผู้กระท าก็มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐานท า
ร้ายร่างกาย  ถ้าท าให้ชายหรือหญิงได้รับอนัตรายแก่กายแล้วกมี็ความผิดตามมาตรา  295  ถ้าถงึแก่
อนัตรายสาหสัก็มีความผิดตามมาตรา  297  หรือถ้าถงึแก่ความตายก็มีความผิดตามมาตรา  291  
แล้วแตค่วามร้ายแรงแห่งการกระท า  และถ้าการน าเชือ้อสจิุหรือไขอ่อกไปจากร่างกายนัน้เป็นการ
น าไปใช้ประโยชน์  เช่น น าไปขายหรือน าไปทดลองเก่ียวกบัการผสมเทียมก็จะมีความผิดฐานลกัทรัพย์
ได้ 

ปัญหาเก่ียวกบัเชือ้อสจิุ  ไข ่ และตวัออ่น  ในประการตอ่มาคือกรณีท่ีเกิดมีการน าเชือ้อสจิุหรือ
ตวัออ่น  ฉีดเข้าไปในมดลกูของหญิงซึง่ไม่ใช่ภริยาของตนโดยหญิงนัน้ไม่ยินยอม  ปัญหาคือหากเกิด
กรณีดงักลา่วขึน้มาโดยมีการบงัคบัขืนใจเพ่ือจะฉีดเชือ้อสจิุเข้าไปในมดลกูของหญิงซึง่ไม่ยินยอมเพ่ือให้
มีการเข้าไปผสมกบัไขข่องหญิง  หรือฉีดตวัออ่นเข้าไปในมดลกูของหญิงดงักลา่ว  ผู้กระท าจะมีความผิด
ตามกฎหมายอาญาเพียงใด  ซึง่หากน ามาเปรียบเทียบกบัประมวลกฎหมายอาญามาตรา   276  แล้วจะ
เห็นได้วา่ในมาตรา 276 จะเป็นความผิดได้จะต้องมีการขม่ขืนกระท าข าเราหญิงซึง่มิใช่ภริยาของตน  ซึง่
การกระท าช าเรานัน้ผู้ถกูกระท าจะต้องเป็นหญิงและการกระท าส าเร็จเม่ือของลบัของฝ่ายชายผ่านเข้าไป
ในอวยัวะเพศของหญิงผู้ เสยีหายแม้จะลว่งล า้เข้าไปเพียง 1 องคลุี  เย่ือพรหมจารีไม่ขาดหรือน า้อสจิุไม่มี
อยู่ท่ีของลบัของหญิงก็ถือวา่เป็นความผิดส าเร็จแล้ว  แตถ้่าของลบัไม่สามารถผ่านเข้าไปได้คงถกูเพียง
อวยัวะภายนอกของหญิงเท่านัน้  กถื็อเป็นความผิดฐานพยายามกระท าช าเราเท่านัน้(13)  สว่นกรณีของ
การท่ีชายฉีดเชือ้อสจิุหรือตวัออ่นเข้าไปในโพรงมดลกูของหญิงแม้ขัน้ตอนจะต้องมีการจบัหญิงเพ่ือถอด
กางเกง  แล้วพยายามท่ีจะฉีดเชือ้อสจิุเข้าไป   แม้จะกระท าได้ส าเร็จถงึขัน้เชือ้อสจิุหรือตวัออ่นเข้าไปอยู่
ในโพรงมดลกูของหญิง  อนัเป็นความผิดส าเร็จก็ไมถื่อเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
276  เพราะขาดองค์ประกอบคือการกระท าช าเราผู้กระท าอาจจะได้รับโทษเพียงความผิดฐานท าร้าย
ร่างกายหญิงเท่านัน้  ทัง้ ๆ ท่ีผลท่ีเกิดจากการกระท าทัง้การฉีดเชือ้อสจิุหรือตวัออ่นเข้าไปในโพรงมดลกู

                                                   
(13) ค าพิพากษาศาลฎีกา  2417/2540.  ส านกังานสง่เสริมตลุาการ.  เลม่  5 . 2540,  หน้า  185. 
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ของหญิงกบัการกระท าช าเรา  ผลท่ีมีทางท่ีจะเกิดขึน้ตามมาก็คือเกิดการตัง้ครรภ์ได้ทัง้สองวิธี  เราไม่
สามารถจะบอกได้วา่ การท่ีชายฉีดเชือ้อสจิุหรือตวัออ่นเข้าไปในโพรงมดลกูของหญิงแล้วหญิงจะไม่
ตัง้ครรภ์เพราะโอกาสท่ีจะเกิดการตัง้ครรภ์กรณีเช่นนี ้  เมื่อเปรียบเทียบกบัการตัง้ครรภ์เพราะถกูขม่ขืน
กระท าช าเรามีอตัราการเกิดได้เหมือนกนั  แตก่ฎหมายท่ีมารองรับและลงโทษผู้กระท าผิดนัน้ตา่งกนั  
เน่ืองจากมาตรา  276  จะต้องมีการกระท าช าเรา แตก่ารฉีดเชือ้อสจิุหรือตวัออ่นเข้าไปเทียบได้กบัการ
ผสมเทียมมีโทษ ส าหรับผู้กระท าความผิดเพียงท าร้ายร่างกาย  ซึง่ปัญหาดงักลา่วไม่ใช่วา่จะไม่เกิดขึน้  
โอกาสเกิดขึน้มีได้ทกุขณะและผลลพัธ์ท่ีได้รับก็คือการท่ีผู้ เสยีหายอาจจะเกิดการตัง้ครรภ์ได้  และเม่ือ
เกิดการตัง้ครรภ์ในกรณีฉีดเชือ้เข้าไปเช่นนี ้  ความเสยีหายในร่างกายและช่ือเสยีง  เกียรติยศ  ก็ไม่
แตกตา่งอะไรกบัการถกูขม่ขืนกระท าช าเราเพราะต้องอบัอายและต้องตัง้ครรภ์  แตโ่ทษของผู้กระท า
ความผิดมีเพียงเลก็น้อย  หากเป็นเพียงผู้ เสียหายได้รับอนัตรายแก่ร่างกายไมถ่งึกบัสาหสัจากการท่ีถกู
ชายผู้นัน้ฉีดเชือ้อสจิุเข้าไป  อตัราโทษท่ีได้รับตามมาตรา  295  มีเพียงต้องระวางโทษจ าคกุไม่เกินสองปี  
หรือปรับไมเ่กินสี่พนับาท หรือทัง้จ าทัง้ปรับ และถ้าหากเป็นกรณีผู้กระท าความผิดไม่เคยกระท าความผิด
มาก่อนและรับสารภาพจากกรณีนี ้  ผู้กระท ากอ็าจจะได้รับการลดโทษตามมาตรา  78  แห่งประมวล
กฎหมายอาญา  ซึง่มีผลไปถงึการท่ีมีโอกาสจะได้รับการรอลงโทษ  ตามมาตรา  56  แห่งประมวล
กฎหมายอาญาได้อีกด้วย  ซึง่เมื่อเทียบกบัอตัราโทษในมาตรา  276  จะเห็นได้วา่อตัราโทษในมาตรา  
276  ร้ายแรงกวา่คือ  ผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคกุตัง้แตส่ี่ปีถงึย่ีสิบปีและปรับตัง้แตแ่ปดพนั
บาทถงึสี่หม่ืนบาท  และถ้าเข้าองค์ประกอบการตามมาตรา  276  วรรคสองซึง่ได้กระท าโดยมีหรือใช้
อาวธุปืนหรือวตัถรุะเบิด  หรือโดยร่วมกนักระท าความผิดด้วยกนัอนัมีลกัษณะเป็นการโทรมหญิง  อตัรา
โทษก็จะเพ่ิมขึน้ไปอกี  คือ ต้องระวางโทษจ าคกุตัง้แตส่ิบห้าปีถงึย่ีสิบปีและปรับตัง้แตส่ามหม่ืนบาทถงึสี่
หม่ืนบาท  หรือจ าคกุตลอดชีวิต  จะเห็นได้วา่ผลของการกระท าของการขม่ขืนกระท าช าเราตามมาตรา  
276  กบัการท่ีหญิงถกูชายบงัคบัขม่ขืนโดยการฉีดเชือ้อสจิุหรือตวัออ่นเข้าไปในโพรงมดลกู ผลท่ีอาจจะ
เกิดขึน้ได้ทัง้สองกรณีคือ  การตัง้ครรภ์ให้ต้องอบัอาย  เสยีช่ือเสียง  เสียเกียรตยิศได้เท่า ๆ กนัทัง้สอง
กรณี  แตผู่้กระท าความผิดกบัได้รับการลงโทษตามอตัราโทษในประมวลกฎหมายอาญาท่ีแตกตา่งกนั
มากมาย  ซึง่ในมาตรา  276  นัน้จดุประสงค์ของกฎหมายคือเพ่ือป้องกนัหญิงอืน่  ซึง่มิใช่ภริยาของตน
ไม่ให้ถกูชายผู้นัน้ขม่ขืนกระท าช าเราโดยหญิงนัน้ไมยิ่นยอม   จดุแตกตา่งของการขม่ขืนกระท าช าเรากบั
การขม่ขืนฉีดเชือ้อสจิุ หรือตวัออ่นเข้าไปในมดลกูของหญิง  แตกตา่งเพียงการขม่ขืนฉีดเชือ้ดงักลา่วไมมี่
การกระท าช าเรา  การท่ีเขม็ฉีดยาบรรจเุชือ้ดงักลา่วผ่านเข้าไปในช่องสงัวาสของหญิงไม่ถือเป็นการ
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กระท าช าเรา  เพราะจะเป็นการกระท าช าเราได้ต้องเป็นอวยัวะเพศชายแม้จะผา่นเข้าไปเลก็น้อยกถื็อเป็น
การช าเรา   ซึง่ปัญหาดงักลา่วข้าพเจ้ามีความเห็นวา่ กฎหมายควรจะแก้ไข้ในมาตรา  276  ให้ครอบคลมุ
ถงึการท่ีหญิงถกูขม่ขืนฉีดเชือ้อสจิุ หรือตวัออ่นเข้าไปในมดลกู หรือเข้าไปทางอวยัวะเพศแม้เพียง
เลก็น้อยก็ควรจะได้รับการคุ้มครองให้มากเชน่เดียวกบักรณีตามมาตรา  276  ด้วย   เพราะปัญหาของ
การผสมเทียมกบักฎหมายอาญาดงักลา่วไม่ใช่เหตกุารณ์ท่ีไมมี่โอกาสเกิดขึน้   แตก่รณีดงักลา่วมีโอกาส
เกิดขึน้ได้  นอกจากปัญหาท่ีจะเกิดขึน้ได้จากวิธีการดงักลา่วแล้ว  ปัญหาของการผสมเทียมกบักฎหมาย
ก็อาจจะเกิดจากหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ได้  ปัญหากฎหมายทางด้านนีเ้กิดเป็นปัญหาได้ทัง้แพ่งและทาง
อาญา  ซึง่ปัญหาในทางแพ่งคือ  การท่ีต้องเลือกก าหนดให้หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ซึง่เป็นผู้คลอดบตุร
ออกมาหรือหญิงผู้วา่จ้างตัง้ครรภ์   ซึง่เป็นเจ้าของไขค่นใดคนหนึง่เป็นมารดาของบตุร  ซึง่ปัญหา
ดงักลา่วก่อให้เกิดความยุ่งยากแก่บตุร และขดักบัหลกัการของการเป็นครอบครัวท่ีควรจะมีบิดามารดา
เพียงคนเดยีว สว่นปัญหาในทางอาญาก็อยู่ท่ีหญิงผู้วา่จ้างให้ตัง้ครรภ์ไปแจ้งใบเกิดวา่เดก็เป็นบตุรของ
ตนก็ต้องมีความผิดฐานแจ้งความเท็จตอ่เจ้าพนกังานตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  137  และ
ฐานแจ้งให้เจ้าพนกังานจดข้อความอนัเป็นเท็จลงในเอกสารราชการตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  
267  อีกด้วย  
 และในปัญหาตอ่ไปถ้าถือวา่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ี
ตนคลอดออกมา  เม่ือหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ยินยอมยกทารกนัน้ให้แกผู่้วา่จ้างซึง่เป็นเจ้าของตวัออ่น  ผู้วา่
จ้างก็จะมีความสมัพนัธ์กบัทารกเพียงบิดามารดากบับตุรบญุธรรมเท่านัน้  ในทางกลบักนัถ้าหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์ไม่ยกทารกท่ีตนรับจ้างตัง้ครรภ์ให้แก่ผู้วา่จ้าง แตก่ลบัเลีย้งดจูนทารกเติบโตและกรณีทารกนัน้
เป็นเพศหญิง  เมื่อเติบโตขึน้จนเป็นหญิงสาว  ตอ่มาผู้วา่จ้างเจ้าของเชือ้อสจิุเกิดจ าหญิงสาวผู้ นีไ้ม่ได้วา่
เกิดจากหญิงท่ีตนจ้างตัง้ครรภ์และเกิดจากเชือ้อสจิุของตน  แล้วเกิดขม่ขืนกระท าช าเราหญิงสาว
ดงักลา่ว   กรณีนีก้ฎหมายจะลงโทษชายผู้ เป็นเจ้าของเชือ้อสจิุและเป็นผู้วา่จ้างตัง้ครรภ์ได้คงจะได้เพียง
มาตรา  276  ฐานขม่ขืนกระท าช าเราหญิงซึง่มิใช่ภริยาของตนโดยหญิงนัน้ไม่ยินยอมเท่านัน้  จะถือเป็น
เหตเุพ่ิมโทษตามกฎหมายอาญาในมาตรา  285  ไมไ่ด้  และถ้าหากข้อเท็จจริงเปลี่ยนไปกลบักลายเป็น
วา่  สามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เกิดเป็นผู้ขม่ขืนหญิงสาวผู้ นีแ้ทนเพราะสามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ถือ
วา่หญิงดงักลา่วมิใช่บตุรทางสายโลหิตหรือทางชีววิทยากบัตนแตอ่ย่างใด เพราะไม่ได้เกิดจากเชือ้อสจิุ
ของตนไปผสมกบัไขข่องหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ซึง่เป็นภริยาตน  กรณีนีก้ฎหมายจะลงโทษสามีของหญิง
รับจ้างตัง้ครรภ์ตามมาตรา  285  เพราะถือวา่เป็นการขม่ขืนผู้สืบสนัดานนัน้จะถือวา่ขดักบัเจตนารมย์
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ของกฎหมายหรือไม่  เพราะกฎหมายท่ีออกมาคุ้มครองผู้อยู่ภายใต้กฎหมาย  โดยเฉพาะมาตรา  285  
นัน้กฎหมายต้องการจะคุ้มครองอะไร   ต้องการจะคุ้มครองชาติพนัธุ์หรือต้องการจะคุ้มครองอิทธิพลของ
ผู้อยู่ใต้อ านาจปกครองกนัแน่  เพราะถ้าหากต้องการคุ้มครองชาติพนัธุ์มนษุย์แล้วการพิจารณาก็ควรจะ
พิจารณากนัตามความเป็นจริงเพ่ือให้เหน็วา่ความเป็นบิดามารดากบับตุรนัน้  จะต้องเก่ียวโยงกนั
ทางการรวมตวัของเชือ้อสจิุของผู้ เป็นบิดาและไขข่องมารดา   จนเป็นตวัออ่นซึง่จะได้เจริญเติบโตเป็น
ทารกตอ่ไป  สว่นการเจริญเติบโตจะเจริญเติบโตในครรภ์มารดาหรือในครรภ์ท่ีรับจ้างตัง้ครรภ์ก็ไม่ถือเป็น
เหตใุห้ความเป็นบิดามารดาของเจ้าของตวัอ่อนนัน้กลายเป็นเพียงผู้ รับบตุรบญุธรรมและการท่ีบิดาผู้ เป็น
เจ้าของอสจิุท าการขม่ขืนกระท าช าเราหญิงดงักลา่วซึง่ก็คือทารกท่ีเกิดจากเชือ้พนัธุ์ของตน  โดยการ
อาศยัเจริญเติบโตในมดลกูของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์  บิดาผู้วา่จ้างก็ควรท่ีจะต้องรับโทษตามประมวล
กฎหมายอาญามาตรา  285  ในทางกลบักบัสามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ก็ควรจะรับผิดเพียงมาตรา  
276  เพราะไม่มีสว่นเก่ียวข้องทางชาติพนัธุ์ใด ๆ  กบัหญิงท่ีตนขม่ขืนกระท าช าเรา  ความชดัเจนและ
แน่นอนของการคุ้มครองของกฎหมายจงึควรจะมีขึน้ในกรณีดงักลา่ว  มิใช่เพียงการน ากฎหมายมาใช้
ปรับให้เข้าไปในมาตราตา่ง ๆ  ซึง่จะกลายเป็นวา่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองการวินิจฉยัของกฎหมาย
มากกวา่ชาติพนัธุ์   ด้วยการน าข้อกฎหมายมาปรับกบัข้อเท็จจริงเพ่ือใช้ในการลงโทษ  และหากเป็นกรณี
น าข้อสนันิษฐานหรือข้อวินิจฉยัทางแพ่งมาปรับเพ่ือวนิิจฉยั วา่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์มาเป็นมารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีตนนัน้คลอดออกมา แล้วน าข้อสนันิษฐานดงักลา่วมาถือวา่สามีของหญิง
รับจ้างตัง้ครรภ์ก็เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกด้วย เพราะทารกดงักลา่วคลอดออกมาภายใน
เวลาท่ีตนและหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นสามีภริยาโดยชอบด้วยกฎหมาย และเมื่อสามีของหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์ขม่ขืนกระท าช าเราหญิงสาว ซึง่ก็คือทารกท่ีถกูกฎหมายสนันิษฐานหรือวินิจฉยัวา่ให้เป็นบตุร
โดยชอบด้วยกฎหมายของตน  กเ็ท่ากบัตนขม่ขืนกระท าช าเราผู้สืบสนัดานของตน  อนัมีความผิดตาม
มาตรา  285  แห่งประมวลกฎหมาย  ซึง่มีอตัราโทษสงูกวา่มาตรา  276  จงึสมควรท่ีจะต้องดวูา่จริง ๆ  
แล้วในมาตรา  285  นัน้กฎหมายอาญาประสงค์จะคุ้มครองอะไรกนัแน่  ชาติพนัธุ์หรืออิทธิพลของผู้ใช้
อ านาจปกครอง ซึง่ศกึษาจากค าพิพากษาศาลฎีกาในฎีกาท่ี  7795/38  แล้วจะเห็นวา่ฎีกาดงักลา่ว
ตีความในมาตรา  285  ค าวา่  “ผู้อยู่ในอ านาจปกครอง”  วา่ต้องตีความโดย    เคร่งครัด  เช่น  จ าเลยมี
ฐานะเป็นเพียงพ่อเลีย้งจะถือวา่ผู้ เสียหายอยู่ในอ านาจปกครองของจ าเลยไมไ่ด้ต้องตีความโดยเคร่งครัด  
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หากกฎหมายประสงค์จะให้มีความหมายไปในทางเกินเลยไปถงึความปกครองโดยทางพฤตินยัแล้วก็ควร
จะระบไุว้เป็นพิเศษ(14) การขม่ขืนกระท าช าเราลกูเลีย้งจงึไม่อาจจะถือได้วา่เป็นการกระท าแก่ผู้อยูใ่น
ความปกครองตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  285  เพราะผู้อยู่ในความปกครองตามบทบญัญตัิ
ดงักลา่วต้องหมายถงึผู้อยู่ในความปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านัน้  หากไม่แล้วความปกครอง
ดงักลา่วก็กลายเป็นความปกครองท่ีหาขอบเขตไม่ได้(15) เมื่อน าค าวา่ผู้อยู่ในความปกครองมา
เปรียบเทียบกบัผู้อยู่ใต้อ านาจปกครองของบิดามารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา  
1566  จะเห็นได้วา่ในมาตรา  1566  กฎหมายก าหนดไว้หมายความถงึบิดาท่ีแท้จริงโดยชอบด้วย
กฎหมาย(16)  ซึง่ความหมายก็คือ  ชายผู้ เป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์ท่ีท าการผสมกบัไขข่องภริยาตนโดยการ
สืบพนัธุ์ในวิธีการตามธรรมชาติ  และน ามาเปรียบเทียบกบักฎหมายอาญามาตรา  285  ซึง่ก าหนดให้
ตีความโดยเคร่งครัด  แล้วจะน าเอาข้อวินิจฉยัในกรณีมาตรา  1566  ทางแพ่งมาปรับกบัมาตรา  285  
ทางอาญาโดยถือวา่ชายผู้ เป็นสามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารก   ท่ี
ภริยาตนรับจ้างตัง้ครรภ์ด้วย เมื่อตนขม่ขืนหญิงสาวซึง่เป็นผู้ ท่ีภริยาตนรับจ้างตัง้ครรภ์อนัเป็นบตุรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของตน  อนัถือเป็นผู้สืบสนัดาน  แล้วกฎหมายลงโทษสามีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ตาม
มาตรา  285  นัน้ถือเป็นการท่ีกฎหมายน าข้อสนันิษฐานทางแพ่งมาปรับใช้กบัทางอาญา เพ่ือลงโทษ
บคุคลทางอาญาให้หนกัย่ิงขึน้  หรืออาจจะกลา่วได้วา่เป็นการใช้กฎหมายใกล้เคยีงมาปรับลงโทษบคุคล
ก็เป็นได้  เพราะกฎหมายเก่ียวกบัการผสมเทียมในกรณีตา่ง ๆ  และกรณีดงักลา่วยงัไม่มีกฎหมาใด
บญัญตัเิอาไว้อย่างชดัเจนถือเป็นการปรับบทกฎหมายลงโทษบคุคลในทางอาญาในทางท่ีเป็นโทษ
ย่อมจะไม่เป็นธรรม และขดัตอ่ความเป็นจริง  ซึง่สามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่มีความเก่ียวพนักบัเดก็
ท่ีภริยาตนรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่วา่จะโดยทางสายโลหิตหรือทางชีววิทยา (Biological) และบางกรณีอาจจะ
เป็นกรณีท่ีทารกคลอดออกมาแล้วภริยาตนยกให้แก่ผู้วา่จ้างน าไปเลีย้งดใูนทนัทีโดยท่ีตนและภริยาไม่ได้
มีสว่นในการเลีย้งดทูารกท่ีภริยาของตนรับจ้างตัง้ครรภ์เลยตลอดมาจนทารกเติบโตเป็นสาว  เมื่อตน

                                                   
(14) ค าพิพากษาฎีกาท่ี  7795/38.  ส านกังานสง่เสริมงานตลุาการ.  เลม่  12.  2538.  หน้า  338. 
(15) ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี  6811/2538.  ส านกังานสง่เสริมตลุาการ  ,  เลม่  12.  2538.  หน้า  224. 
(16) หยดุ  แสงอทุยั.  กฎหมายอาญาภาค 2-3.  พิมพ์ครัง้ท่ี7.  กรุงเทพฯ.  ส านกัพิมพ์

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์,    2538,  หน้า179. 
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กระท าผิดจะลงโทษตามมาตรา  285  โดยน ามาตรา  1566  ทางแพ่งมาปรับใช้นัน้ย่อมขดัตอ่การใช้
ประมวลกฎหมายอาญา   
 ซึง่ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา  285  เรามีวตัถปุระสงค์เพ่ือป้องกนัการครอบง าโดยผิด
ท านองคลองธรรมของผู้ ท่ีมีอิทธิพลตอ่ผู้ถกูกระท า  อย่างเช่น  การอ้างบพุการีกระท าตอ่ผู้สืบสนัดาน
อาจจะในแงข่องอิทธิพลของบิดากระท าตอ่บตุรซึง่ไม่อาจจะขดัขืนได้  แม้วา่บิดาจะกระท าผิดตอ่บตุร  
บตุรก็ไม่อาจจะไม่ฟ้องร้องเป็นคดีกลา่วโทษได้  เหตกุารณ์ในลกัษณะนีมี้เกิดขึน้แล้ว  โดยบตุรไม่อาจจะ
ขดัขืนได้  เช่นกรณีบิดาบงัคบัให้ลกูชายซึง่เป็นหนุ่มพิการด้วยโรคโปลิโอ  รับประทานยาฆา่แมลงโดย
บิดาเป็นผู้จบักรอกด้วยตนเองจนลกูชายถงึแก่ความตาย  นอกจากนัน้ผู้ เป็นบิดายงับงัคบัให้ลกูสาว
รับประทานยาดองเหล้าเพ่ือให้ทารกในครรภ์ซึง่เกิดจากผู้ เป็นบิดาขม่ขืนกระท าช าเราแท้ง(17)  สว่นอีกราย
หนึง่ก็เป็นหญิงพิการอยู่กบับิดาท่ีแท้จริงของตน  ถกูทบุตีและเลีย้งดใูนลกัษณะน่าเวทนาด้วยการให้
รับประทานผลไม้เป็นอาหารหลกัแทนข้าว และยงัถกูบิดาของตนเองขม่ขืนกระท าช าเราตลอดมาเป็น
เวลาประมาณ  11  ปี  จนกระทัง่ให้ก าเนิดบตุรท่ีเกิดจากบิดาของตนเองออกมาถงึ  4  คน  ได้รับ
ทกุขเวทนาแม้กระทัง่บตุรท่ีเกิดออกมาจะมีอายเุพียง 8 ขวบ  ถกูบิดาของตนเองท าร้ายร่างกายจน
ประสาทหใูช้การไม่ได้(18)     จากทัง้สองตวัอย่างเป็นตวัอย่างของอิทธิพลของบิดากระท าตอ่บตุรผู้อยู่ใน
ความปกครองซึง่ไม่อาจจะขดัขืนได้  การฟ้องร้องคดีดงักลา่วนีม้กัจะพบเห็นหรือเกิดจากบุคคลภายนอก  
เช่น  เพ่ือนบ้านเป็นผู้ทนเห็นเหตกุารณ์ไม่ไหวเป็นผู้แจ้งความ  ซึง่น้อยมากท่ีบตุรผู้อยู่ในความปกครอง
จะออกมาเปิดเผยการกระท าดงักลา่ว  หรืออาจจะเป็นกรณีผู้อยู่ในปกครองกบัผู้ปกครองเชน่กรณีครู
กระท าช าเราศิษย์ในกรณีเดก็หญิงเป็นนกัเรียนในปกครองซึง่มีครูเป็นครูประจ าชัน้เมื่อนกัเรียนถกูขม่ขืน
กระท าช าเราแล้วได้มาเลา่เร่ืองราวให้มารดาฟัง และมารดาจงึเป็นผู้พาลกูไปแจ้งความเพื่อด าเนินคดกีบั
ครู(19)  ซึง่ถือเป็นผู้ปกครองและมีอิทธิพลแตใ่ช้เกินอ านาจ ซึง่ตรงนีใ้นมาตรา 285 จงึท าให้เราเห็นวา่
กฎหมายมุ่งเน้น ในแงข่องการท่ีจะวินิจฉยัในข้อสนันิษฐานของกฎหมายในเชิงท่ีเป็นการใช้อิทธิพลใน
อิทธิพลของผู้นัน้ ซึง่เราจะต้องพิจารณาวา่การใช้อ านาจดงักลา่วในการครอบง าให้ตนมีอิทธิพลหรือมี

                                                   
(17) ขา่วจากหนงัสือพิมพ์เดลินิวส์. ฉบบัท่ี 17,968. วนัพธุท่ี 23 ธนัวาคม  2541.  หน้า  15. 
(18) ขา่วจากหนงัสือพิมพ์เดลินิวส์.  ฉบบัท่ี  17,971.  วนัเสาร์ท่ี  26  ธนัวาคม   หน้า  15. 
(19) จิตต ิ เจริญฉ ่า.  “ฎีกาวิเคราะห์ครูช าเราศษิย์-โทษหนกั”  วารสารอยัการ.  ปีท่ี  16,  ฉบบัท่ี  190.  

2536.  หน้า  17 – 22. 
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อ านาจท าโทษ ผู้อยู่ในความปกครองนัน้เป็นการใช้อ านาจให้อยู่ในกรอบของการศกึษาอบรม หรือเกิน
เลยไปถงึขัน้ละเมิดตอ่สิทธิสว่นบคุคลของผู้ในความปกครองจนมากเกินเหตท่ีุจะอ้างอ านาจของความ
เป็นบิดามารดากบับตุร(20) 
 แตก่็มีข้อท่ีน่าสงัเกตวา่ศาลฎีกาก็ไม่ได้ถือตรงจดุนี ้   เช่น  ศาลฎีกาเคยตดัสินไว้วา่  พ่อเลีย้ง
ขม่ขืนลกูเลีย้ง  ไมถื่อเป็นการใช้อ านาจเกินขอบเขตกบัผู้อยู่ใต้ปกครอง    เพราะอ านาจปกครองอยู่ท่ี
มารดาของเดก็เท่านัน้ไม่ได้มีความหมายเกินเลยมาถงึพ่อเลีย้งด้วย  จงึไม่มีเหตเุพ่ิมโทษตามมาตรา  
285  แห่งประมวลกฎหมายอาญานี ้  แสดงวา่ศาลฎีกาไม่ถือวา่เป็นเร่ืองท่ีรวมอยู่ในความหมายของผู้อยู่
ในความปกครอง  แม้วา่ปกติพ่อเลีย้งกบัลกูเลีย้งโดยปกติก็ถือวา่มีอทิธิพลซึง่กนัและกนัในด้านการด ารง
อยู่ของชีวิต  ซึง่ก็หมายความวา่ถ้าพ่อเลีย้งไม่ประกอบอาชีพมาเลีย้งดลูกูเลีย้ง  ลกูเลีย้งก็ไมส่ามารถจะมี
ชีวิตรอดซึง่อาจจะอดอาหารและถงึแก่ความตายไปในท่ีสดุ  ซึง่จากกรณีของพ่อเลีย้งกบัลกูเลีย้งเราก็
อาจจะมองวา่ไม่ใช่อิทธิพลก็ได้  เพราะศาลฎีกาถือตามแนวฎีกาอย่างนี ้  แม้จะมีพฤตกิารณ์อนัเป็นการ
กระท าตอ่ลกูเลีย้งตามมาตรา  276  ศาลก็ไมถื่อเป็นเหตเุพ่ิมโทษตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา  
285 
 ปัญหาของการเป็นบิดามารดาของทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียม ปัญหาในกรณีนีเ้กิดขึน้
นบัตัง้แตก่ารท าสญัญาจ้างและรับจ้างตัง้ครรภ์แทนหรือท่ีเราเรียกกนัวา่ “อุ้มบญุ” การรับจ้างตัง้ครรภ์
แทนนัน้ยงัไมมี่กฎหมายออกมาห้ามไม่ให้กระท าจงึยงัคงกระท าได้และถือเป็นสิทธิสว่นบคุคลท่ีหญิงนัน้
จะกระท าการรับจ้างตัง้ครรภ์ แตปั่ญหาจากการรับจ้างตัง้ครรภ์อาจจะเกิดขึน้และตามมาได้หลาย
ประการ  เช่น  ใครจะเป็นบิดามารดาของทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียม  กรณีทารกเกิดมาแล้วพิการ 
สามีภริยาเจ้าของตวัออ่นเกิดไม่ยอมรับเป็นบตุรของตนจะได้หรือไม่ หรือหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์นัน้ระหวา่ง
ตัง้ครรภ์เกิดเปลีย่นใจต้องการจะท าแท้งบตุรในครรภ์จะกระท าได้หรือไมมี่ความผิดตามมาตรา  301 
หรือมาตรา  305  หรือไม่  ล้วนเป็นปัญหาทัง้สิน้  โดยเฉพาะปัญหาของความเป็นบิดามารดาของทารกท่ี
เกิดจากการตัง้ครรภ์โดยหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แทนเป็นผู้อุ้มท้องจนกวา่จะคลอดทารกออกมา  เม่ือคลอด
ทารกออกมา  ถ้ากฎหมายถือวา่ทารกคลอดจากใครถือวา่เป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงผู้
คลอดบตุรแล้ว  สามีภริยาเจ้าของตวัออ่นผู้วา่จ้างก็คงจะเป็นได้เพียงบิดามารดาบญุธรรมของทารกท่ี

                                                   
(20) คณิต  ณ  นคร.  ประมวลกฎหมายอาญาหลักกฎหมายเละพืน้ฐานการเข้าใจ.  กรุงเทพฯ.  

ส านกัพิมพ์นิตธิรรม,  กรกฎาคม  2540,  หน้า  126. 
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เกิดจากตวัออ่นของตนเองเท่านัน้  ถ้าหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์คลอดทารกตามท่ีท าสญัญารับจ้างแล้วสง่
มอบทารกท่ีคลอดให้กบัผู้วา่จ้างทนัทีท่ีคลอดออกมาแล้ว ผู้วา่จ้างก็ไปแจ้งเกิดเป็นบิดามารดาท่ีแท้จริง
ของทารกตอ่นายทะเบียนท่ีรับแจ้งเกิด  ผู้วา่จ้างคือสามีภริยาเจ้าของตวัออ่นดงักลา่วก็จะกลายเป็นผู้ ท่ีมี
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐานแจ้งความเท็จตามมาตรา 137 โดยข้อสนันิษฐานของ
กฎหมายในเร่ืองของการให้ก าเนิดไปและเมื่อเจ้าพนกังานได้จดข้อความตามท่ีแจ้งไว้   ผู้วา่จ้างทัง้สองก็
จะมีความผิดฐานแจ้งให้เจ้าพนกังานจดข้อความอนัเป็นเท็จลงในเอกสารราชการอนัเป็นความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา  276  อีกด้วย  แตด้่วยความผิดทัง้สองฐานมีอายคุวาม  5  ปี  และ  10  
ปี  ตามมาตรา  95(3)  และ  (4)  โดยอายคุวามได้เร่ิมนบักนันบัจากวนัแจ้งเกิดทารกเป็นต้นไป  ซึง่จะท า
ให้เจ้าของตวัออ่นกลายเป็นผู้มาแจ้งการเกิดเท็จไปและมีความผิดทางอาญาอีกด้วย      สว่นหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์ซึง่บางประเทศ    เช่นในประเทศ สหรัฐอเมริกาท่ีรัฐแคลิฟอร์เนียนัน้  ศาลอทุธรณ์ได้มองวา่หญิง
ผู้ รับจ้างตัง้ครรภ์ไม่ใช่มารดาของทารกท่ีตนรับจ้างตัง้ครรภ์และไมอ่าจจะถือวา่ตนเป็นผู้ มีสว่นได้เสียใน
ความสมัพนัธ์กบับตุรท่ีเกิดจากการท่ีตนรับจ้างตัง้ครรภ์  และศาลอทุธรณ์ยงัวินิจฉยัให้ถือวา่  ผู้วา่จ้างซึง่
เป็นเจ้าของตวัออ่น  เป็นบดิามารดาท่ีแท้จริง  ตามสายพนัธุ์  ตามชีวภาพ  และตามธรรมชาติของบตุร  
โดยอาศยัเอกสารทางการแพทย์เป็นตวับง่ชีค้วามเป็นบิดามารดากบับตุร(21) 
 จะเห็นได้วา่ จากการเปรียบเทียบความเป็นบิดามารดากบับตุรตามกฎหมายของไทยเรา    
กบัของรัฐแคลิฟอร์เนียประเทศสหรัฐอเมริกาแล้วพบวา่ ในแงค่วามเป็นจริงของรัฐแคลิฟอร์เนียดจูะให้
ความส าคญัในการรักษาเผา่พนัธุ์มนษุย์ได้ตรงตามสายพนัธุ์มากกวา่ การก าหนดความเป็นบิดามารดา
จงึดเูหมาะสมมาก  เมื่อเราได้ยดึถือความเป็นบิดามารดาตามอย่างรัฐแคลิฟอร์เนีย  บิดามารดาท่ีแท้จริง
คือเจ้าของตวัออ่น  ผู้วา่จ้างให้หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ก็จะได้รับความยตุิธรรม  การแจ้งเกิดบตุรก็จะไมมี่
ความผิดทางอาญาตามมาตรา  137  และมาตรา  267  และยงัเป็นธรรมตอ่ทารกท่ีเกิดมาด้วย  โดยสว่น
ใหญ่ผู้วา่จ้างมกัจะมีฐานะและผู้ รับจ้างตัง้ครรภ์มกัจะไม่คอ่ยมีฐานะ  การยอมรับการตัง้ครรภ์แทนนัน้
ต้องอดทนและดแูลสขุภาพกายและจิตใจนานถงึ  9  เดือน  ถือเป็นความยากล าบาก  ฉะนัน้  ถ้าไม่
เดือดร้อนเร่ืองการเงินหรือฐานะไม่คอ่ยดี  ก็คงจะไมมี่ใครยอมรับตัง้ครรภ์แทน  ฉะนัน้การคลอดทารก
ออกมาแล้วถือวา่ทารกเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของตวัออ่น หรือผู้วา่จ้างน่าจะเป็นผลดีตอ่

                                                   
(21) ประสพสขุ  บญุเดช.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า  189. 
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ทารกและหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์มากกวา่จะสนันิษฐานให้เป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์ 
 จากการท่ีไมมี่กฎหมายห้ามการผสมเทียมท าให้เกิดปัญหาขึน้หลายประการ  ซึง้แตล่ะปัญหา
ไม่ใช่วา่จะไม่มีทางเกิดขึน้ได้  ทกุปัญหาล้วนมีโอกาสขึน้มาได้ทัง้สิน้และถ้าปัญหาทัง้หลายเกิดขึน้
มาแล้ว  โดยไมมี่การควบคมุหรือป้องกนัการแก้ปัญหาก็จะยุ่งยากและไม่เป็นธรรม  ฉะนัน้ควรจะมี
กฎหมายออกมาห้ามการผสมเทียมในกรณีตา่ง ๆ  ในบางกรณีซึง่การห้ามการผสมเทียมจะห้ามในทกุ
กรณีคงจะเป็นไปไม่ได้  เพราะการรับการผสมเทียม  หรือการรับจ้างตัง้ครรภ์แทน  เป็นสิทธิในร่างกาย
ของบคุคลโดยเฉพาะ  ถือเป็นสิทธิสว่นบคุคลซึง่มีสิทธิจะกระท าอะไรกบัเนือ้ตวัร่างกายของตนเองได้         
กฎหมายจงึกระท าได้แตเ่พียงออกกฎหมายห้ามการผสมเทียมในบางกรณี  อาทิเช่น  ห้ามหญิงโสด
รับจ้างตัง้ครรภ์แทน  การรับจ้างตัง้ครรภ์แทนต้องได้รับความยินยอมจากสามีของหญิงรับตัง้ครรภ์
ในขณะท าสญัญา นอกจากนัน้จะต้องยอมสละสิทธิทางกฎหมายในทกุประการเม่ือตนได้ให้ก าเนิดทารก
ท่ีรับจ้างตัง้ครรภ์ออกมา  รวมทัง้ให้ถือวา่ผู้วา่จ้างตัง้ครรภ์ซึง่เป็นเจ้าของตวัออ่น  เป็นบิดามารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีตนรับจ้างตัง้ครรภ์(22)  นอกจากนัน้สาระของสญัญาจะต้องรัดกมุและเพ่ิม
ประโยชน์ให้แก่ทารกท่ีจะเกิดมาจากการรับจ้างดงักลา่วด้วย  เหตท่ีุเราให้ความส าคญักบัสามีภริยา
เจ้าของเชือ้มากกวา่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์  เพราะหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์จดุแรกของการตกลงรับจ้างคือ  
คา่จ้าง  ถือได้วา่ไม่มีเจตนาท่ีจะต้องการทารกมาตัง้แตแ่ล้ว  และการจะให้ก าเนิดทารกได้จะต้อง
ประกอบด้วยเชือ้อสจิุและไข ่  ซึง่มารวมตวัเป็นตวัออ่น หากปราศจาก 2 สิ่งนีแ้ล้วก็ไมส่ามารถจะท าให้
กลายเป็นทารกได้  ประกอบกบัความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีก็ยงัไม่สามารถสร้างไขก่บัอสจิุขึน้มา
ได้ ความส าคญัของการท่ีจะให้ก าเนิดมนษุย์ได้จงึอยู่ท่ีตวัออ่นดงักลา่วอนัเป็นของผู้วา่จ้างหรือสามีภริยา
เจ้าของตวัออ่นดงักลา่ว(23) 
 

 

                                                   
(22) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์.  “สญัญาเชา่มดลกู”.  วารสารอยัการ.  ปีท่ี  10 ,  ฉบบัท่ี  110.  2530.  หน้า  

21-22. 
(23) สนัทดั  ศะศวิณิช.  “ปัญหาผสมเทียม.”  วารสารนิติศาสตร์.  ปีท่ี  15 ,  ฉบบัท่ี  4.  2528. หน้า  

186. 
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1.1 การผสมเทียมกับการท าแท้งตามมาตรา 301 ถงึ มาตรา 305   
        กฎหมายในมาตรา 301-305  มีวตัถปุระสงค์ท่ีจะคุ้มครองทารกในครรภ์มารดา มิให้

ต้องถกูท าลายลงก่อนท่ีจะคลอดออกมาจากครรภ์ ซึง่การสญูเสียทารกในครรภ์มารดาดงักลา่วเรา
เรียกวา่ “การแท้งบตุร” หรือ “ABORTION” ในการก าหนดความหมายของการแท้งบตุรนัน้ ในแตล่ะ
ประเทศได้ก าหนดความหมายไว้มีนิยามท่ีแตกตา่งกนัออกไป  คือ 

ในศาสนายิวโบราณ  ได้ก าหนดความหมายของค าวา่  แท้งบตุรวา่  หมายถงึ  การท่ีทารกใน
ครรภ์มีอายอุอ่นกวา่  40  วนั  ถือวา่ยงัไมมี่ชีวิตเกิดขึน้  การท าแท้งทารกท่ีอายไุม่เกิน  40  วนั  จงึไม่มี
ความผิด จะถือวา่มีความผิดฐานท าแท้งได้ ทารกจะต้องมีอายอุยู่ในครรภ์มารดาเกิน 40 วนั 

ในกฎหมายอินเดีย  มาตรา  312  ได้ก าหนดความหมายของการท าแท้งบตุรวา่หมายถงึ  การ
ท าให้ทารกในครรภ์คลอดกอ่นก าหนด  การฆา่ทารกขณะท่ีสว่นใดสว่นหนึง่โผลอ่อกมาจากช่องคลอดมี
ความผิดเท่ากบัฆา่คน โดยไม่ต้องรอให้ทารกคลอดออกมาหมดทัง้ตวัก่อน 

กฎหมายเยอรมนั  มาตรา  218  ก าหนดความหมายของการท าแท้งบตุรวา่หมายถงึ  การ
ท าลายทารกในการคลอด 

กฎหมายฝร่ังเศส  ก าหนดความหมายของการท าแท้งบตุรวา่หมายถงึ  การท าให้ทารกคลอด
ก่อนก าหนด  ซึง่มีผลท าให้ทารกถงึแก่ความตาย  การพยายามท าแท้งในกฎหมายฝร่ังเศสกล็งโทษ
ผู้กระท าความผิด  เพราะกฎหมายถือวา่การพยายามกระท าความผิดเท่ากบัความผิดส าเร็จ 

สว่นในกฎหมายอาญา  การท าแท้งบตุร  ก็ก าหนดวา่หมายถงึ  การท าให้ทารกในครรภ์ตาย
ก่อนก าหนดท่ีจะคลอดออกมา(24) 

จากนิยามของความหมาย  การท าแท้งบตุรในแตล่ะประเทศมีความหมายโดยรวมท่ี
เหมือนกนั  คือ จะถือเป็นการท าแท้งบตุรได้จะต้องเป็นการท าให้ทารกถงึแก่ความตายก่อนคลอดออกมา  
ในกฎหมายฝร่ังเศสและกฎหมายอินเดียให้ความส าคญัแก่การท าแท้งบตุรมาก  ถือวา่แม้แตพ่ยายามท า
แท้งก็ถือเป็นความผิดและจะต้องรับผิดเท่ากบัความผิดส าเร็จ  กฎหมายของทัง้สองประเทศจงึไมมี่
ปัญหาของความเกี่ยวพนัระหวา่งความผิดส าเร็จกบัความผิดฐานพยายามกระท าความผิด  แตใ่น

                                                   
(24) ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  “ปัญหาการให้ก าเนิดและการท าแท้ง.”  วารสารนิติศาสตร์.  ปีท่ี  25 , ฉบบั

ท่ี  2.  2538.  หน้า 29 - 31., ดปูระกอบ  ไฉไล  ชุม่ฤทธ์ิ. “กฎหมายวา่ด้วยการท าแท้ง” วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบณัฑิต  คณะนิตศิาสตร์  จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2523. 
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ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเรา  ก าหนดให้การท าแท้งเป็นความผิด  แตผู่้กระท าไม่ต้องรับโทษ ตาม
มาตรา  304 
 จากนิยามของความหมายค าวา่  การท าแท้งดงักลา่วเป็นการตีความในตวับทกฎหมาย
เท่านัน้  ซึง่ความจริงความผิดฐานท าแท้งในประมวลกฎหมายอาญา  ค าวา่  “แท้ง”  ไมมี่การก าหนดค า
นิยามกนัเอาไว้ในกฎหมาย  และยงัไม่มีค าพิพากษาฎีกาใดวางแนวไว้เป็นบรรทดัฐานวา่  “แท้ง”  นัน้
ความหมายแท้จริงมีความหมายกว้างเพียงใด 
 การท าแท้งมิใช่วา่เพ่ิงจะเกิดมีขึน้  หากแตเ่กิดมานานแล้วนบัแตส่มยัของชนชาติกรีกและชน
ชาติโรมนั  มีการท าแท้งกนัอย่างอิสระโดยไมมี่กฎหมายมาควบคมุ  ท าให้จ านวนมนษุย์น้อยลง  จงึเกิด
การรวมตวักนัในหลายชนชาติออกกฎหมายห้ามการท าแท้ง  โดยถือวา่  ผู้ท าแท้งเป็นอาชญากร  เพราะ
เป็นการท าให้เสี่ยงตอ่ชีวิต  ละเมิดตอ่ศีลธรรม  เป็นการท าลายชีวิตของทารกท่ีจะเกิดมาและถือเป็นการ
จ ากดัจ านวนมนษุย์ให้มีจ านวนลดน้อยลง 
 สว่นในทางการแพทย์การท าแท้งก็คือการสญูเสียทารกในครรภ์ขณะทารกอายนุ้อยกวา่  20  
สปัดาห์  ซึง่การแท้งบตุรตามธรรมชาติ  (SPONTANEOUS  ABORTION)  มกัจะเกิดขึน้ในช่วงของการ
ตัง้ครรภ์ภายใน  3  เดือนแรก  โดยมีสาเหตเุกิดจากการแบง่ตวัอย่างผิดปกติของโครโมโซม  ซึง่จาก
การศกึษาโดยการใช้อลัตราซาวน์มาวินิจฉยัพบวา่  ร้อยละ  3.2  ท่ีทารกจะมีชีวิตขณะอยู่ในครรภ์  2-3  
เดือน  ท าให้เป็นเหตใุห้ทารกท่ีมีโครโมโซมผิดปกตสิว่นใหญ่จะแท้งออกมาก่อนจะมีอายคุรรภ์  2  เดือน  
ดงันัน้  เมื่อแพทย์พบวา่โครโมโซมของคูส่ามีภริยาใดมีการแท้งซ า้เกิดขึน้  และหากมีกรณีผิดปกติเกิด
จากฝ่ายภริยา  แพทย์จะแนะน าให้ตัง้ครรภ์โดยใช้วิธีผสมเทียม  โดยอาศยัไขจ่ากหญิงอื่นมาผสมกบัเชือ้
อสจิุของสามีเป็นตวัออ่น  แล้วถ่ายกลบัให้ตวัออ่นให้ไปเจริญเติบโตในมดลกูของฝ่ายภริยา  ในทาง
กลบักนัถ้าโครโมโซมของฝ่ายสามีผิดปกติ  แพทย์กจ็ะแนะน าให้ผสมเทียมโดยการน าเชือ้อสจิุของชาย
อื่นมาผสมไขข่องภริยาจนเป็นตวัออ่น  แล้วน ากลบัเข้าไปในมดลกูของหญิงเพ่ือให้เจริญเติบโตเป็นทารก
ตอ่ไป  ถือเป็นวิธีการแก้ไขปัญหาท่ีตัง้ครรภ์แล้วเกิดการแท้งมากกวา่หนึง่ครัง้ได้  และในปัจจบุนัทาง
การแพทย์เจริญมากขึน้ได้มีวิธีทดสอบวา่โครโมโซมในขณะตัง้ครรภ์จะมีการแบง่ตวัอย่างผิดปกติหรือไม ่ 
ก็ด้วยการดดูเอาเซลล์รกหรือดดูน า้คร ่ามาเพาะเลีย้งโครโมโซมเพ่ือหาความผิดปกติ  หากพบวา่ผิดปกติ
ก็จะท าการท าแท้งให้ในทนัที  โดยผู้ตัง้ครรภ์จะไม่เป็นอนัตรายตอ่สขุภาพ(25) 

                                                   
(25) เสรี  ธีรพงษ์. “อนัเน่ืองมาจากปก?.”  นิตยสารใกล้หมอ. ปีท่ี 22 , ฉบบัท่ี 3.  2541.  หน้า  34 -37. 
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ในกฎหมายอาญาของไทยเราเดิมทีได้มีการบญัญตัิในเร่ืองการท าแท้งไว้ในกฎหมายลกัษณะ
อาญา  โดยบญัญตัิห้ามการรีดลกูไว้  ถือเป็นความผิดอย่างเดด็ขาดไม่มีข้อยกเว้นความผิดไว้แตอ่ย่างใด 
ซึง่แตกตา่งกบัในประมวลกฎหมายอาญาท่ีใช้อยู่ในปัจจบุนั  ท่ีไม่ถือวา่ความผิดฐานท าให้แท้งลกู  เป็น
ความผิดเดด็ขาดคือ  อนญุาตให้มีการท าแท้งได้ในบางกรณี(26)  เช่น  มาตรา  305   ซึง่อนญุาตให้แพทย์
กระท าได้เน่ืองจากจ าต้องรักษาสขุภาพของหญิง  หรือหญิงนัน้มีครรภ์เน่ืองจากการกระท าความตาม
มาตรา  276  มาตรา  277  มาตรา  282  มาตรา  283  หรือมาตรา  284    ซึง่ในกรณีดงักลา่วแพทย์ท า
ให้หญิงนัน้แท้งลกูได้โดยไม่มีความผิด  หรือแม้แตจ่ะท าให้แท้งลกูโดยผู้กระท าเป็นหญิงหรือผู้อื่นโดยอยู่
ในขัน้พยายามกระท าความผิดยงัไม่เป็นผลส าเร็จ  กฎหมายกย็กเว้นโทษให้แก่ผู้กระท าความผิดไม่ต้อง
รับโทษ(27)  ซึง่จากในประมวลกฎหมายอาญาจะเหน็วา่กฎหมายยินยอมให้หญิงท าแท้งได้ใน  2  กรณี  
คือ.  (1)  จ าเป็นต้องรักษาสขุภาพของหญิงเอาไว้ และ (2) เมื่อหญิงตัง้ครรภ์โดยเกิดจากการกระท าใน
ความผิดทางเพศ 

ซึง่จาก  2  กรณีจะเห็นวา่  กฎหมายอาญาอนญุาตหรือยินยอมให้หญิงท าแท้งได้มีเพียง  2  
สาเหตเุท่านัน้  แตถ้่าคิดถงึหลกัความจริงแล้วในสถานการณ์ของสงัคมปัจจบุนั  สาเหตหุรือเหตกุารณ์ท่ี
น่าจะยินยอมให้หญิงท าแท้งได้มีมากกวา่  2  สาเหตแุล้ว  อาทิเช่น  หากหญิงตรวจพบความผิดปกติของ
ทารกในครรภ์โดยการพบวา่คลอดออกมาแล้วจะพิการ  ไมส่ามารถด ารงชีวิตอย่างทารกปกติและเติบโต
เป็นผู้ใหญ่ท่ีสมบรูณ์ได้  ซึง่อาจจะไม่มีมือ   ไม่มีขา  หรือสมองพิการ  กรณีดงักลา่วล้วนเก่ียวกบัสขุภาพ
และความอยู่รอดของทารกซึง่คลอดออกมาจะอยู่ในสงัคมได้ไม่ เหมือนปถุชุนทัว่ไปและจะเป็นภาระตอ่
สงัคม หรืออาจจะเป็นกรณีสภาพของเศรษฐกิจ  สงัคม  หรือเหตผุลในประการอื่น เช่น  ผู้ เป็นมารดา
คลอดบตุรขณะตนมีอายนุ้อยมากไม่เกิน  12-13  ปี  ความรับผิดชอบหรือความพร้อมในการเลีย้งดบูตุร
นัน้ยงัไมมี่  เหตผุลเหลา่นีก้ฎหมายควรเปิดโอกาสให้มีการท าแท้งได้บ้าง  โดยการก าหนดเงื่อนไขของ
การท าแท้ง  เช่น  เหตขุองการท าแท้งเปิดให้กว้างขึน้มากกวา่มาตรา  305  และก าหนดแพทย์ท่ีจะให้เป็น
ผู้ท าแท้งให้แก่สตรีท่ีไม่พร้อมจะมีบตุรในกรณีดงักลา่วมาแล้วด้วย  เพ่ือป้องกนัการท าแท้งท่ีกระท าตอ่
หญิงโดยผู้กระท าไม่ใช่แพทย์หรือไม่ใช่แพทย์เฉพาะทาง  อนัเป็นการป้องกนัอนัตรายท่ีจะเกิดกบัสขุภาพ

                                                   
(26) วิฑรูย์  อึง้ประพนัธ์.  “ความผิดฐานท าให้แท้งลกู.”  บทบณัฑิตย์.  เลม่  23.  ตอน  4.  2508.  หน้า  

787. 
(27) จิตต ิ ตงิศภทัิย์.  “ความผิดฐานท าให้แท้งลกู.”  ดลุพาห.  ปีท่ี  15,  เลม่  1.  2522.  หน้า  10. 
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ของหญิงท่ีจะตามมาด้วย  เพราะการลกัลอบท าแท้งสว่นใหญ่เมื่อเกิดอนัตรายขึน้ฝ่ายหญิงซึง่ถือวา่ตนก็
มีสว่นผิดท่ีแอบไปท าแท้งจะไม่กล้าเปิดเผยตนเป็นอนัตรายท่ีไมมี่การเปิดเผยผู้ เสยีหาย(28) 

 ในประมวลกฎหมายอาญา  ความผิดฐานท าให้แท้งลกูซึง่บญัญตัิอยู่ในมาตรา 301 ถงึ 
มาตรา 303  สิ่งท่ีกฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง คือ  ทารกในครรภ์ของมารดา(29)  สว่นทารกในครรภ์
มารดา  เร่ิมนบัตัง้แตเ่ชือ้อสจิุผสมกบัไขใ่นมดลกูของหญิงถ้าไม่มีการผสมกค็ือวา่ไม่มีทารกในครรภ์
มารดา แม้จะเจตนากระท าให้เกิดการตายอย่างไรก็ไม่ถือวา่เป็นการท าให้แท้ง เพราะไม่มีการผสมของ
เชือ้อสจิุกบัไข่(30)  หรืออาจจะกลา่วได้วา่การจะตัง้ครรภ์ได้ หญิงนัน้จะต้องมีความสมบรูณ์อยู่ในภาวะท่ี
เหมาะสมมีการตกของไขต่ามปกติแล้วได้ผสมกบัเชือ้อสจิุของชายในช่วงเวลาท่ีไขส่กุพอด ี ถือเป็นการ
ตัง้ครรภ์ตามธรรมชาติ เพราะเกิดจากการร่วมประเวณีระหวา่งชายหญิง(31)   
 ในประมวลกฎหมายอาญาจะเป็นความผิดฐานท าให้แท้งลกูได้จะต้องประกอบไปด้วย 

(1) หญิงจะต้องมีครรภ์ คือ มีทารกอยู่ในครรภ์ 
(2) หญิงนัน้ท าให้ตนเองแท้งลกู หรือยินยอมให้ผู้อืน่ท าให้ตนแท้งลกู 
(3) มีการกระท าหรืองดการกระท าอนัท าให้เกิดการแท้งลกู 

 
กรณีท่ีไมถื่อวา่เป็นความผิดฐานท าให้แท้งลกูก็มี 2 กรณีคือ 
(1) จ าต้องกระท า เน่ืองจากสขุภาพของหญิง 
(2) หญิงมีครรภ์เน่ืองจากการกระท าความผิดทางเพศตามกฎหมายอาญาในมาตรา 276 

มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 

                                                   
(28) กิตตพิงษ์  กิตยารักษ์.  “ปจุฉา-วิสชันา  มาตรการทางกฎหมายกบัปัญหาการท าแท้ง” วารสาร

นิตศิาสตร์,  ปีท่ี  24,  ฉบบัท่ี  3.  2537.  หน้า  621 - 623. 
(29) คณิต   ณ  นคร.  กฎหมายอาญาภาคความผิด.  พิมพ์ครัง้ท่ี  6.  กรุงเทพฯ.   ส านกัพิมพ์

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์,  2539, หน้า  77. 
(30) หยดุ แสงอทุยั. กฎหมายอาญาภาค 2-3. พิมพ์ท่ีครัง้ท่ี7. กรุงเทพฯ. ส านกัพิมพ์

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2538, หน้า  211. 
(31) ทวีเกียรติ   มีนะกนิษฐ.  เร่ืองเดียวกนั. หน้า 27 – 28. 
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และกรณีมีความผิดแตไ่ม่ต้องรับโทษ ก็คือ กรณีตามมาตรา 304 ในความผิดขัน้พยายาม
กระท าความผิดตามมาตรา  301  หรือมาตรา  302  วรรคแรก   ซึง่ในมาตรา  304  นัน้   ให้รวมถงึผู้ยยุง
ให้หญิงท าแท้งและฉีดยาให้แก่หญิงแท้งลกูด้วย แตห่ญิงนัน้ก็ยงัคลอดลกูออกมามีชีวิต ผู้ ท่ียยุงก็ได้รับ
ยกเว้นโทษตามมาตรา 304 นีด้้วยเช่นเดียวกบัความผิดฐานพยายามท าให้หญิงแท้งลกู(32) 

การผสมเทียมกบัการเร่ิมต้นความผิดฐานท าแท้ง        หากจะนบัการปฏิสนธิเร่ิมต้นตัง้แตมี่
การรวมตวักนัระหวา่งเชือ้อสจิุกบัไข ่ จนกลายเป็นตวัออ่นแล้ว ปัญหาก็อาจจะเกิดขึน้ได้คือ ก่อนการ
รวมตวักนัเป็นตวัออ่น มีการเดินทางของเชือ้อสจิุกบัไขเ่พ่ือมารวมกนั หากมีสิ่งใดมากีดขวาง ไม่วา่จะ
โดยการกระท าของมนษุย์ท่ีเรียกวา่คมุก าเนิดโดยการใสห่่วง โดยวิธีการรับประทานยา ฉีดยา เพ่ือกีดกัน้
ในการเดินทางของตวัอสจิุกบัไข ่ ท าให้ไมส่ามารถเกิดการตัง้ครรภ์ได้ จะถือวา่อยู่ในความหมายของการ
ท าให้แท้งหรือไม ่ เพราะถ้าไม่มีการขดัขวางด้วยวิธีดงักลา่วจนมีการผสมกนักลายเป็นตวัออ่นแล้วแยก
โครโมโซมออกมีแขน มีขา มีอวยัวะตา่ง ๆ ก็จะกลายเป็นทารกได้ การหยดุยัง้การเจริญเติบโตดงักลา่วจงึ
เป็นปัญหาวา่น่าจะอยู่ในความหมายของการท าแท้งด้วยหรือไม่ เพราะการท าให้ยตุิการตัง้ครรภ์กบัการ
ท าให้แท้ง ก็คือ การท าให้สิ่งมีชีวิตในครรภ์มารดาไมส่ามารถจะพฒันาเป็นทารกและไม่อาจจะมีชีวิตได้
ก่อนคลอดออกมา ดงันัน้การยตุิการตัง้ครรภ์หรือการหยดุยัง้การเจริญเติบโตของทารกกบัการท าให้แท้ง
น่าจะมีความหมายเหมือนกนั การผสมเทียม เม่ือน ามาเปรียบเทียบกบัการท าแท้ง ถ้าพิจารณานบัจาก
การผสมผสานระหวา่งตวัอสจิุกบัไขท่ี่สกุแล้ว จนรวมตวัเป็นตวั  การรวมตวัโดยทัว่ไปแล้วทัง้ไขจ่ะ
เดินทางมาจากรังไขม่าตามท่อรังไขจ่นมาถงึมดลกูเชน่เดียวกบัตวัอสจิุท่ีเคลือ่นตวัมาจนถงึมดลกู เม่ือมา
พบกนัก็จะเกิดการผสมผสานรวมตวักนัจนกลายเป็นตวัออ่น แตก่็มีหลายรายท่ีเกิดการตัง้ครรภ์โดยการ
ท่ีไขก่บัตวัอสจิุผสมรวมตวัจนกลายเป็นตวัออ่นนอกมดลกูและฝังตวัเพ่ือจะเจริญเติบโตเป็นทารก หรือท่ี
เราเรียกกนัวา่ ท้องนอกมดลกู กมี็ให้เหน็กนัได้ในประเทศไทยเรา การท่ีหญิงสามารถท้องนอกมดลกูได้ 
ชีใ้ห้เห็นวา่การจะรวมตวัจนกลายเป็นตวัออ่นซึง่จะพฒันาเป็นทารกได้นัน้ อาจจะรวมตวักนัภายนอก
มดลกูได้ ไม่จ าเป็นเสมอไปท่ีจะต้องการรวมตวักนัเป็นตวัออ่นในมดลกูเท่านัน้ 

เมื่อเปรียบเทียบกบัการผสมเทียมจะเห็นวา่ การผสมเทียมก็เกิดจากการน าเชือ้อสจิุฉีดเข้าไป
ให้เกิดการผสมกบัไขข่องหญิงจนเกิดเป็นตวัออ่น หรืออาจจะเกิดการน าเชือ้อสจิุของฝ่ายชายกบัไขข่อง
หญิงท่ีสกุแล้ว น าออกมาผสมกนัในจานทดลอง หรือในหลอดแก้ว จนกลายเป็นตวัออ่นได้ เช่นเดียวกบั

                                                   
(32) ทวีเกียรต ิ มีนะกนิษฐ.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 29 – 31. 
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การผสมเทียมโดยวิธีตามธรรมชาติ ท าให้เกิดข้อสงัเกตวา่การผสมของตวัอสจิุกบัไขจ่นกลายเป็นตวัออ่น
นัน้  ท าให้เกิดตวัออ่นได้ทัง้การปฏิสนธิตามธรรมชาติ คือ เกิดจากการร่วมประเวณี กบั เกิดการผสม
เทียม  ฉะนัน้การท าให้ตวัออ่นท่ีเกิดจากทัง้ 2 วิธีการ หยดุการเจริญเติบโตของตวัออ่นซึง่จะพฒันาเป็น
ทารก ก็น่าจะถือวา่เป็นการท าให้แท้งได้ การตัง้ครรภ์นอกมดลกูท่ีแพทย์ตรวจพบ แพทย์มกัจะท าแท้งให้
เพราะอาจจะเป็นอนัตรายตอ่สขุภาพหญิง ซึง่แพทย์กระท าได้โดยไม่มีความผิด ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 305 (1) 
 หากเราพิจารณาอ านาจในการกระท าได้ของแพทย์ในมาตรา 305 มาพิจารณาเปรียบเทียบ
กบัการผสมเทียมแล้วจะเหน็วา่ ในการผสมเทียมโดยการน าเอาเชือ้อสจิุกบัไขม่าผสมกนัในหลอดแก้วใน
ห้องทดลองจนเกิดการผสมกนัเป็นตวัออ่น ซึง่จากนัน้จะมีขัน้ตอนของการน าเอาตวัออ่นกลบัไปในมดลกู
เพ่ือให้อาศยัเจริญเติบโตในมดลกู ตวัออ่นท่ีได้รับการผสมจากหลอดแก้วดงักลา่ว เทียบได้กบัการผสม
ระหวา่งเชือ้อสจิุกบัไขใ่นมดลกูโดยการร่วมประเวณีท่ีเราเรียกกนัวา่การปฏิสนธิ หรือการตัง้ครรภ์ การท่ี
แพทย์ท าแท้งให้กบัหญิงท่ีท้องนอกมดลกูกฎหมายถือวา่เป็นการท่ีไม่มีความผิด คือ ถือวา่เป็นการท า
แท้งแตไ่ม่ถือวา่เป็นความผิดเพราะมีมาตรา 305 (1) ยกเว้นความผิดไว้ ตวัออ่นท่ีเกิดจากการผสมเทียม
นอกมดลกู หรือในหลอดแก้วก็เทียบได้กบั การท้องนอกมดลกู ฉะนัน้การท าให้ตวัออ่นดงักลา่วยตุิการ
เจริญเติบโต ก็น่าจะถือวา่เป็นการท าแท้งเช่นเดียวกนั เพราะผลท่ีเกิดจากการกระท าดงักลา่ว ท าให้ตวั
ออ่นไมส่ามารถเจริญเติบโตได้ หรือก็คอืท าให้แตกสลายไป ซึง่อยู่ในความหมายเช่นเดียวกบัการท าให้
แท้งลกู เพียงแตก่ารท าให้แท้งลกูกรณีหญิงท้องนอกมดลกูท าให้เกิดอนัตรายตอ่สขุภาพหญิงท่ีตัง้ครรภ์ 
กฎหมายจงึยกเว้นความผิดไว้ แพทย์ผู้กระท าเพราะถือวา่กระท าเพ่ือช่วยชีวิตหญิงดงักลา่ว แตถ้่าหาก
เป็นกรณีท่ีการท าให้ตวัออ่นหยดุการเจริญเติบโต โดยปราศจากข้อเร่ืองสขุภาพของหญิงแล้ว ผู้กระท าก็
จะไม่ได้รับการยกเว้นความผิดตามมาตรา 305 (1) ในกรณีของการผสมเทียมจนกลายเป็นตวัออ่นใน
หลอดทดลอง กรณีเกิดตวัออ่นหลายตวั หากแพทย์ผู้กระท าการผสมเทียมต้องการน าตวัออ่นเพียง 1-2 
ตวักลบัไปในผนงัมดลกูเพ่ือให้เจริญเติบโต โดยคดัตวัออ่นท่ีเหลือทัว่ไปจะถือวา่เป็นการท าให้ตวัออ่น
หยดุการเจริญเติบโต อนัมีความหมายเป็นการท าแท้งหรือไม ่ หรือในขณะท่ีแพทย์จะน าหลอดท่ีบรรจตุวั
ออ่นมาฝังในผนงัมดลกู ระหวา่งด าเนินการแพทย์ประมาทหรือเจตนา ท าให้หลอดบรรจตุวัออ่นตกแตก 
มีผลท าให้ตวัออ่นทัง้หมดแตกสลาย คือ เป็นการท่ีแพทย์ท าให้ตวัออ่นนัน้หยดุการเจริญเติบโต อนัอยู่ใน
ความหมายของการท าให้แท้งหรือไม ่ ซึง่ตามความเหน็แล้วคิดวา่น่าจะถือวา่ อยู่ในความหมายของการ
ท าให้แท้งได้ เช่นเดียวกบัการท าให้แท้งนอกมดลกู แตก่รณีแพทย์ท าให้ตวัออ่นแท้งโดยประมาทหรือ
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เจตนาน่าจะมีความผิดโดยไม่ได้รับการยกเว้นตามมาตรา 305(1) เพราะไมไ่ด้เก่ียวกบัสขุภาพของหญิง 
คือ หญิงตัง้ครรภ์ไม่ได้มีอนัตรายตอ่สขุภาพแตอ่ย่างไร แตผู่้ ท่ีถกูท าให้แท้ง คือ ตวัออ่นท่ีจะพฒันา
กลายเป็นทารก 
 ฉะนัน้ ในนิยามของความหมายของค าวา่ "แท้ง" ควรจะก าหนดขอบเขตของความหมายให้แน่
ชดัลงไปวา่ ประสงค์จะให้ความหมายครอบคลมุไปถงึไหน และควรจะพฒันาให้ครอบคลมุไปถงึการผสม
เทียมซึง่ถือเป็นการให้ก าเนิดทารกอีกวิธีหนึง่ด้วย เพราะความเจริญในเทคโนโลยีในยคุปัจจบุนั การให้
ก าเนิดไมไ่ด้เกิดขึน้เฉพาะการร่วมประเวณีโดยหญิงชายเท่านัน้ท่ีจะให้ก าเนิดทารกได้ การคุ้มครองทารก
ในครรภ์จงึควรจะกว้างมาถงึการคุ้มครองการให้ก าเนิดทารกโดยวิธีการผสมเทียมด้วย  
    สว่นใน มาตรา 305(2) นัน้ได้ยกเว้นความผิดของการกระท าของแพทย์ในมาตรา 301 และ
มาตรา 302 ไว้ โดยให้แพทย์มีอ านาจกระท าให้หญิงแท้งลกูได้กรณีหญิงมีครรภ์เกิดจากการกระท า
ความผิดทางเพศ ตามมาตรา 276  มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 หรือมาตรา 284 โดยไม่มี
ความผิด 
 ความผิดท่ีระบใุนมาตรา 305(2) นัน้ โดยเฉพาะในมาตรา 276 "การกระท าช าเรา" 
หมายความถงึ การท่ีอวยัวะเพศของชายได้ลว่งล า้เข้าไปภายในอวยัวะเพศของฝ่ายหญิง(33)  "ขม่ขืน"  
หมายความถงึ  การขม่ขนืใจ คือ ได้มีการกระท าการช าเราหญิงโดยไม่สมคัรใจ ซึง่อาจจะขูเ่ขญ็ด้วย
ประการใด ๆ โดยใช้ก าลงัโดยหญิงอยู่ในสภาวะท่ีไมอ่าจจะขดัขืนได้ หรือ โดยท าให้หญิงเข้าใจผิดวา่ตน
เป็นบคุคลอื่น 
 และการกระท าช าเราถือเป็นความผิดส าเร็จ เมื่อของลบัหรืออวยัวะเพศของชายลว่งล า้เข้าไป
ในอวยัวะเพศของหญิงแม้จะเพียงเลก็น้อยกถื็อวา่เป็นความผิดส าเร็จโดยไม่จ าเป็นวา่ผู้กระท าความผิด
จะได้ส าเร็จความใคร่หรือไม่ ไมถื่อเป็นสาระส าคญั(34) การกระท าช าเราต้องกระท าแก่อวยัวะเพศของ
หญิงเท่านัน้ หากเป็นการกระท าแก่อวยัวะอย่างอื่น เช่น ทวารหนกั ไมถื่อวา่เป็นการกระท าช าเราตาม
ความหมายในมาตรา 276 ดงันัน้เมื่ออวยัวะเพศชายลว่งล า้เข้าไปในช่องอวยัวะเพศหญิงแม้เย่ือ

                                                   
(33) คณิต.  ณ นคร.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 182. 
(34) หยดุ  แสงอทุยั.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 167. 
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พรหมจารีของหญิงจะไม่ขาดก็ถือเป็นการกระท าช าเราแล้ว(35)  เมื่อมีการกระท าความผิดดงักลา่วตาม
มาตรา 276 แพทย์ย่อมท าแท้งให้หญิงนัน้ได้โดยไม่มีความผิด 

จากการท าแท้งของนายแพทย์ท่ีกฎหมายยกเว้นความผิดให้ตามมาตรา 305(2) นัน้ จะเหน็ได้
วา่จดุประสงค์ของกฎหมายต้องการจะคุ้มครองหญิงท่ีเกิดการตัง้ครรภ์จากการถกูขม่ขืนทางเพศ เพราะ
เดก็ท่ีเกิดมาไม่ได้เกิดจากความสมคัรใจของหญิง แต่ถกูขม่ขืนกระท าช าเรา หากกฎหมายไม่เปิดช่องให้
แพทย์ท าการท าแท้งได้โดยไม่ผิดกฎหมาย แพทย์ย่อมจะไม่มีอ านาจท่ีจะกระท าได้ ท าให้หญิงท่ีถกูขม่ขืน
กระท าช าเรา และเดก็ท่ีเกิดมาอยู่ในสงัคมโดยไม่มีความสขุ กฎหมายจงึก าหนดมาตรา 305(2) มาเพื่อ
คุ้มครองหญิงท่ีถกูขม่ขืนกระท าช าเราในความผิดทางเพศ ดงักลา่วในมาตรา 305(2) 
 เมื่อน ามาเปรียบเทียบกบัการผสมเทียม อาทิ การฉีดตวัออ่นท่ีเกิดจากการผสมเทียมของเชือ้
อสจิุกบัไขเ่ข้าไปให้เจริญเตบิโตในมดลกูของหญิง หรือฉีดเฉพาะเชือ้อสจิุให้เข้าไปผสมกบัไขใ่นมดลกู
ของหญิง การน าเชือ้อสจิุหรือตวัออ่นเข้าไปในโพรงมดลกูของหญิงโดยหญิงยินยอมย่อมจะไมเ่กิดปัญหา 
แตถ้่าการน าเชือ้อสจิุหรือตวัออ่นเข้าไปในโพรงมดลกูของหญิงเกิดจากการถกูขม่ขืน การบงัคบั เช่น มี
การจบัมือจบัเท้าหญิงไว้เพ่ือจะบบัคบัโดยการฉีดเชือ้อสจิุเข้าไปทางช่องคลอดของฝ่ายหญิง หรือฉีดตวั
ออ่นเข้าไปทางช่องคลอดของหญิงโดยจดุประสงค์ของผู้กระท าความผิด คือต้องการให้หญิงท่ีถกูบงัคบั
ขม่ขืนใจนัน้เกิดการตัง้ครรภ์ และตอ่มาปรากฎวา่จากการฉีดเชือ้ดงักลา่วหรือตวัออ่นเข้าไปในมดลกูท า
ให้หญิงนัน้เกิดการตัง้ครรภ์ จะเห็นได้วา่มีการน าเชือ้อสจิุเข้าไปทางช่องคลอด มีการน าตวัออ่นเข้าไปทาง
ช่องคลอด ผลของการกระท าท าให้หญิงตัง้ครรภ์ เช่นเดียวกบัการกระท าช าเรากมี็การท าให้เชือ้อสจิุของ
ชายเข้าไปในมดลกูของหญิงจนเกิดการตัง้ครรภ์ขึน้ได้เช่นกนั ท่ีตา่งกนัคือการฉีดเชือ้อสจิุ หรือตวัออ่นนัน้ 
เป็นการท าให้เชือ้อสจิุเข้าไปในช่องคลอดหรืออวยัวะเพศของหญิงโดยเขม็ฉีดยา สว่นการกระท าช าเรา
ท าให้เชือ้อสจิุเคลื่อนเข้าไปในช่องคลอดหรืออวยัวะเพศหญิงด้วยอวยัวะเพศชาย ซึง่ตา่งกนัท่ีวตัถท่ีุใช้
กระท าตอ่หญิง แตผ่ลของการกระท าท าให้หญิงเกิดการตัง้ครรภ์ได้เช่นเดียวกนั เม่ือทัง้การผสมเทียมโดย
หญิงถกูขม่ขืนใจจนเกิดการตัง้ครรภ์นัน้ หญิงก็ไม่ได้ให้ความยินยอมหรือสมคัรใจเช่นเดียวกบัการกระท า
ความผิดโดยหญิงถกูขม่ขืนกระท าช าเราจนเกิดการตัง้ครรภ์ เมื่อเป็นเช่นนีก้ารได้รับความคุ้มครองของ
หญิงท่ีถกูฉีดเชือ้อสจิุหรือตวัออ่นเข้าไปในร่างกายจะได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 276 ด้วยหรือไม ่ใน
เมื่อผลของการกระท าเกิดขึน้ คือ "มีการตัง้ครรภ์" เช่นเดียวกนั 

                                                   
(35) ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  เร่ืองเดียวกนั.  หน้า 365. 
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 จากปัญหาความรับผิดทางอาญาท่ีอาจจะเกิดขึน้ในแงม่มุตา่ง ๆ เก่ียวกบัการผสมเทียม ล้วน
เป็นปัญหาทางกฎหมายท่ีมีโอกาสจะเกิดขึน้ได้แทบทกุประเดน็ การท่ีจะน ากฎหมายในมาตรา 59 วรรค
ท้าย มาตรา 267 มาตรา 285 และมาตรา 301 ถงึมาตรา 305 ในประมวลกฎหมายอาญามาใช้กบั
ความผิดท่ีเก่ียวข้องกบัวิธีการของการผสมเทียม หรือความผิดท่ีเก่ียวข้องกบัผลท่ีเกิดจากการผสมเทียม
นัน้  การน ากฎหมายมาใช้โดยตรงจะท าได้อย่างไรในเม่ือในทกุมาตราดงักลา่วไมไ่ด้บญัญตัิเก่ียวข้องกบั
การผสมเทียมโดยตรง เหตผุลเพราะขณะร่างกฎหมายอาญายงัไม่มีความผิดในทางอาญาเก่ียวกบัเร่ือง
ของผสมเทียมเข้ามาเก่ียวข้องอาจจะเป็นเพราะการผสมเทียมในขณะนัน้ยงัไม่นิยมแพร่หลาย กบัอกี
เหตผุลคือวตัถปุระสงค์หลกัของการร่างกฎหมายอาญาออกมาใช้บงัคบันัน้ ผู้ ร่างประสงค์จะคุ้มครองการ
ให้ก าเนิดแบบธรรมชาติ  ไม่ได้ประสงค์จะคุ้มครองการให้ก าเนิดแบบผิดธรรมชาติ จงึท าให้กฎหมาย
อาญาของเราไม่ได้ครอบคลมุถงึความผิดท่ีเก่ียวข้องกบัการผสมเทียม 
 ดงันัน้การจะน าเอาการผสมเทียมเข้ามาเก่ียวข้องกบัความรับผิดในทางอาญา จงึจ าเป็น
จะต้องออกกฎหมายระบไุว้ให้ชดัเจนในมาตราตา่ง ๆ ท่ีเก่ียวข้องกบัการผสมเทียม โดยการปรับปรุงแก้ไข
เพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา ให้ครอบคลมุถงึการกระท าความผิดท่ีเก่ียวข้องกบัการผสมเทียมเพ่ือ
ออกมารองรับความผิดทางอาญาท่ีจะเกิดขึน้กบักรรมวิธีการในการผสมเทียมในวิธีการตา่ง ๆ ท่ีศกึษา
มาแล้ว หากไมมี่กฎหมายอาญาออกมารองรับเมื่อเกิดปัญหาดงัท่ีเราศกึษากนัขึน้มาจริง จะน ากฎหมาย
อาญาในมาตราใดมาปรับบทเพื่อลงโทษจ าเลยก็คงจะไม่ถกูต้อง เพราะเมื่อไม่มีกฎหมายอาญาใน
มาตราใดบญัญตัิไว้ให้ชดัเจนในการจะใช้ลงโทษจ าเลยแล้ว เราจะปรับบทลงโทษจ าเลย ก็จะถือวา่การ
ปรับบทกฎหมายเอามาเป็นโทษแก่จ าเลยนัน้ ในทางกฎหมายอาญาเราถือวา่ใช้ไม่ได้ เราห้ามกระท า
เช่นนัน้ หากเป็นเช่นนีจ้ะน ากฎหมายอะไรมาลงโทษผู้กระท าความผิดได้ จงึจ าต้องปลอ่ยตวัผู้กระท าผิด
ไป เพ่ือมิให้เกิดปัญหาดงักลา่วขึน้มาท าให้ความยตุธิรรมในกระบวนการทางอาญาเสียไปกบัปัญหาของ
การผสมเทียมกบัความรับผิดในทางอาญา จงึจ าเป็นอย่างย่ิงท่ีจะต้องออกกฎหมายอาญาในมาตราตา่ง 
ๆ ท่ีเก่ียวข้องกบัการผสมเทียมออกมาใช้โดยตรง 

 
1.2 การผสมเทียมกับคดีอุทลุม ตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา

มาตรา 5 (2) 
        ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 5(2)  จากปัญหาของความเป็น

บิดามารดากบับตุรตามมาตรา 59 วรรคท้ายแห่งประมวลกฎหมาย นอกจากจะเป็นการก าหนดสิทธิและ
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หน้าท่ีของบิดามารดาท่ีมีตอ่บตุรแล้ว การท่ีเราทราบแน่ชดัวา่ใครเป็นบิดามารดา หรือเดก็คนนีเ้ป็นลกู
ใคร มีผลเก่ียวโยงมาถงึความเป็นผู้บพุการี ผู้สืบสนัดาน ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใน
มาตรา 5(2)  และมาตรา 28(2) อีกด้วย เพราะการฟ้องร้องในมาตราดงักลา่ว เป็นการใช้สิทธิในเร่ืองของ
การเป็นบิดามารดา ซึง่ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาใช้ค าวา่ “บพุการี”  และบตุรจะใช้ค า
วา่ “ผู้สืบสนัดาน” การก าหนดความชดัเจนของการเป็นบิดามารดาและบตุรจงึต้องให้กระจ่าง เพราะ
ปัญหาทางกฎหมายดงักลา่ว อาจจะน าไปสูก่ารเป็นคดีท่ีบพุการีกบัผู้สืบสนัดานฟ้องร้องกนัเองโดยไม่
ทราบถงึความสมัพนัธ์ทางสายโลหิตหรือทางกฎหมายดงักลา่ว ซึง่กฎหมายห้ามฟ้องร้องกนั ถือเป็น  
“คดีอทุลมุ” 
 การก าหนดความเป็นบิดามารดา แตเ่ดิมก่อนมีการผสมเทียมเข้ามามีบทบาท ปัญหาของการ
ก าหนดความเป็นบิดามารดาไม่มีข้อยุ่งยาก โดยเฉพาะความเป็นมารดาของบตุรไม่มีปัญหา  เพราะ
ทารกคลอดจากหญิงใดก็เป็นบตุรของหญิงนัน้และกฎหมายกส็นันิษฐานให้ทารกเป็นบตุรโดยชอบด้วย
กฎหมายของหญิงท่ีคลอดบตุร สว่นความเป็นบิดากพิ็จารณาจาก 2 ประการ คือ (1) บตุรท่ีเกิดใน
ระหวา่งสมรสของชายหญิง และ (2) โดยพฤติการณ์ คือ แม้ไม่ได้เกิดในระหวา่งสมรส แตไ่ด้มีพฤตกิารณ์
อนัเป็นการรับรองบตุร ซึง่ตามกฎหมายกถื็อวา่เป็นบตุรท่ีบิดารับรองแล้ว การพิจารณาความเป็นบิดา
มารดากบับตุรก็ไม่มีข้อยุ่งยากสามารถท่ีจก าหนดให้ชดัเจนได้  
 แตเ่มื่อการผสมเทียมเข้ามามีบทบาทในการให้ก าเนิดชีวิตมนษุย์เราควรจะก าหนดความเป็น
บิดามารดาก็เร่ิมจะซบัซ้อนขึน้ เพราะความเจริญทางเทคโนโลยีท าให้การผสมเทียมสามารถกระท าได้
หลายวิธีดงักลา่วมาแล้ว เช่น กระท าการผสมเทียมได้โดยการฉีดเชือ้พนัธุ์ของสามีหรือเชือ้พนัธุ์บริจาค
เข้าไปในครรภ์ของภริยาเพ่ือให้เกิดปฏิสนธิจนกลายเป็นทารก หรืออาจจะกระท าวิธีการผสมเทียมในจาน
แก้วทดลองโดยการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขข่องภริยา หรือเชือ้พนัธุ์บริจาคกบัไขภ่ริยา หรือเชือ้พนัธุ์
บริจาคกบัไขบ่ริจาค มาท าให้เกิดการรวมตวักนัจนกลายเป็นตวัออ่น แล้วน าตวัอ่อนไปฝากในครรภ์ของ
ภริยาหรือครรภ์ของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เพ่ือให้ตวัออ่นอาศยัเจริญเติบโตและปฎิสนธิจนกลายเป็นทารก 
ซึง่แตล่ะวิธีการสามารถท าให้เกิดทารกคลอดออกมาได้ ตวัแปรท่ีถือเป็นผู้ มีสว่นเก่ียวข้องในการให้
ก าเนิดทารกเร่ิมเปลี่ยนแปลงไป ซึง่แตเ่ดิมมีเพียงชายหญิงหนึง่คูเ่ท่านัน้ ก็ก่อให้เกิดชีวิตของทารกได้และ
การก าหนดความเป็นบิดามารดากบับตุรก็ไม่มีปัญหาเพราะความชดัเจนของการให้ก าเนิดเห็นได้อย่าง
ชดัแจ้งแล้ว แต่จากการผสมเทียมดงักลา่วจะเห็นได้วา่ ตวัแปรอนัเป็นบคุคลท่ีเข้ามามีสว่นในการให้
ก าเนิดกลบักลายเป็นบคุคลหลายคน มีทัง้สามีภริยา ผู้บริจาคเชือ้พนัธุ์ ผู้บริจาคไข ่ ผู้ตัง้ครรภ์แทนภริยา
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คือ หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ การก าหนดวา่ทารกท่ีเกิดมาเป็นบตุรของใครจงึมีข้อยุ่งยากขึน้ ในการก าหนด
ความเป็นบพุการีกบัผู้สืบสนัดาน ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 5(2) และมาตรา 
28 จงึยุ่งยากขึน้ และโอกาสท่ีจะท าให้คดีท่ีฟ้องร้องกนักลายเป็นคดีอทุลมุก็มีมากย่ิงขึน้ 
 ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในมาตรา 5(2) ได้วางหลกักฎหมายไว้โดย
ก าหนดให้บคุคลท่ีมีอ านาจจดัการแทนผู้ เสียหายได้ในมาตรา 5(2)  คือบพุการี ผู้สืบสนัดาน สามีหรือ
ภริยาและอ านาจจดัการแทนผู้ เสียหายเป็นอ านาจเฉพาะแตใ่นความผิดอาญา ซึง่ผู้ เสยีหายถกูท าร้ายถงึ
ตายหรือบาดเจ็บจนไมส่ามารถจะจดัการเองได้ 
 ค าวา่ “บพุการี” มีความหมายวา่ ญาติผู้สืบสายโลหิตโดยตรงขึน้ไป อนัได้แก่ บิดา มารดา ปู่  
ย่า ตา ยาย ทวด ของผู้ เสยีหาย 
 ค าวา่ “ผู้สืบสนัดาน” หมายความถงึ ญาติผู้สืบสายโลหิตโดยตรงลงมาอนัได้แก่ ลกู หลาน 
เหลน ลือ้ ของผู้ เสียหาย 
 ค าวา่ “สามีภริยา” หมายความถงึ สามีภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย คือ มีการจดทะเบียนสมรส
กนัอย่างถกูต้องตามกฎหมาย 
 จะเห็นได้วา่ บพุการี กบั ผู้สืบสนัดาน กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในมาตรา 5(2) ถือ
ตามความเป็นจริง คือ แม้บิดามารดาจะไม่ได้จดทะเบียนสมรสกนัแตใ่นความเป็นจริงเป็นบิดามารดา
ของผู้ เสยีหาย เมื่อผู้ เสียหายถกูท าร้ายจนไมส่ามารถจะจดัการเองได้ บิดามารดาดงักลา่วก็มีอ านาจฟ้อง
คดีอาญาแทนผู้ เสยีหายซึง่เป็นบตุรของตนได้(36)  เพราะกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของเราคือ
ความเป็นจริงเป็นหลกั  ดงันัน้ ถ้าหากวา่บตุรท่ีถกูท าร้ายจนไมส่ามารถฟ้องร้องคดีเองได้เป็นเพียงบตุร
บญุธรรมไม่ใช่ผู้สืบสายโลหิตโดยตรงลงมาของบิดามารดาผู้ รับบตุรบญุธรรมดงักลา่ว  ก็ไมมี่อ านาจ
ฟ้องร้องคดีแทนบตุรบญุธรรมได้ตามมาตรา 5 (2) (37)  เพราะแม้เราจะถือวา่บตุรบญุธรรมตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีฐานะเช่นเดยีวกบับตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ รับบตุรบญุธรรม แตบ่ตุร

                                                   
(36)กศุล บญุยืน. ค าอธิบายกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา. พิมพ์ครัง้ท่ี 2. กรุงเทพฯ. บริษัท 

ประยรูวงศ์ จ ากดั, มกราคม 2531, หน้า 39. 
(37) สมชยั  ทรัพยวณิช.  ค าอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. กรุงเทพฯ.   

กรุงสยามการพิมพ์,  มีนาคม  2526,  หน้า 3. 
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บญุธรรมกไ็ม่ได้เป็นผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริง จงึท าให้ผู้ รับบตุรบญุธรรมไม่อาจจะจดัการแทนบตุร
บญุธรรมตามาตรา 5 (2)   ได้(38) 
 เมื่อน าหลกักฎหมายในมาตรา 5 (2)  ซึง่ถือบพุการี และผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริง  มา
เปรียบเทียบกบัการผสมเทียมโดยเฉพาะกรณีการผสมเทียมซึง่น าตวัออ่นหรือเชือ้พนัธุ์ของสามีมาฉีดเข้า
ไปให้เกิดการปฏิสนธิและเจริญเติบโตในครรรภ์ของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แทนภริยา  หรือท่ีเราเรียกกนัวา่  
“อุ้มบญุ”  ปัญหาของการจะถือวา่ใครเป็นบิดามารดาของทารกท่ีเกิดมายอ่มจะไม่ชดัเจนวา่จะเป็น
เจ้าของเชือ้พนัธุ์ หรือเจ้าของไข ่ หรือเจ้าของตวัออ่น หรือหญิงผู้ รับจ้างตัง้ครรภ์ผู้อุ้มท้องบตุรกนัแน ่
เพราะถ้าถือตามความเป็นจริงในกรณีการน าตวัออ่นเข้ามาฉีดในครรภ์ของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์จนเกิด
การปฏิสนธิและกลายเป็นทารกคลอดออกมา  จะเหน็วา่ปัจจยัท่ีก่อให้เกิดกระบวนการตัง้ครรภ์ก็คือ  ตวั
ออ่นของสามีภริยา  และครรภ์ของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์จากการพิจารณาจะเห็นวา่  เจ้าของเชือ้พนัธุ์คือ
สามีของหญิงซึง่เป็นเจ้าของไข ่  โดยทัง้สองคนถือเป็นสามีภริยากนัโดยชอบด้วยกฎหมาย  แตค่รรภ์ท่ีตวั
ออ่นอาศยัเจริญเติบโตจนเกิดการปฏิสนธิมาเป็นทารกคลอดออกมากลบัเป็นครรภ์ของหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์  ซึง่ไม่ได้มีความสมัพนัธ์ในทางใด ๆ ทางครอบครัวตอ่กนัเลย  เพียงแตมี่ความสมัพนัธ์ในฐานะ
คูส่ญัญาท่ีจ้างและรับจ้างตัง้ครรภ์แทนเท่านัน้ ถ้าเกิดปัญหาอย่างกรณีนีแ้ล้วปรากฎทารกท่ีคลอด
ออกมาเติบโตขึน้แล้วถกูท าร้ายจนไมส่ามารถจดัการเองได้ ใครจะเป็นบพุการีตามมาตร 5 (2) ท่ีจะ
จดัการแทนบตุรท่ีถกูท าร้ายนีจ้ะถือใครเป็นบพุการีตามความเป็นจริง  เพราะความจริงเกิดมีบคุคล 3 คน
เข้ามาเก่ียวข้องคือ  สามี  ภริยา  และหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์  ซึง่จะขดักบัหลกัในแงข่องความเป็นจริงท่ี
มนษุย์เราจะมีบิดาเพียงคนเดียว มารดาเพียงคนเดยีว  จงึต้องพิจารณาวา่บิดามารดาตามความเป็นจริง  
เพียงประการเดียวในแงข่องการน ามาคิดพิจารณามาตรา 5(2) นัน้ควรจะเปลี่ยนแนวคิดได้หรือยงัเพราะ
ถ้าถือตามความเป็นเกณฑ์พิจารณาก็ต้องถือวา่  กรณีตวัออ่น คือ  เชือ้พนัธุ์และไขข่องสามีภริยา  ถ้าไม่
มีตวัออ่นดงักลา่วก็จะเกิดการตัง้ครรภ์ไม่ได้  เพราะขาดชีวปัจจยัในการให้ก าเนิดในทางกลบักนั  หากมี
แตต่วัออ่น  ไม่มีครรภ์หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ให้ตวัออ่นอาศยัปฏิสนธิจนกลายเป็นทารกเจริญเติบโตและ
คลอดออกมา  ก็จะให้ก าเนิดทารกไมไ่ด้  เพราะทางด้านของตวัออ่นนัน้  ล าพงัตวัออ่นในจานแก้วทดลอง
ไม่สามารถจะแบง่ตวัให้กลายเป็นทารกได้  ชีวปัจจยัดงักลา่วจงึเก่ียวโยงกนัอย่างแยกไม่ออก  ดงันัน้  ถ้า

                                                   
(38) พิพฒัน์  จกัรางกรู.  ค าอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.  กรุงเทพฯ.  หจก. ป.สมัพนัธ์

พาณิชย์,  พฤษภาคม 2535,  หน้า  7. 
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ถือตามความเป็นจริงแล้ว  บิดาของทารกก็คือสามีของหญิงผู้วา่จ้างตัง้ครรภ์  สว่นมารดาของทารกก็คือ  
เจ้าของไขซ่ึง่เป็นภริยาผู้วา่จ้างตัง้ครรภ์และมารดาของทารกอีกคนหนึง่ก็คือ  หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ผู้
คลอดทารกออกมา  ท าให้ทารกมีบิดา  1  คน  มารดา  2  คนในเวลาเดียวกนั  หากเกิดปัญหามีการท า
ร้ายร่างกายกนัขึน้  โดยทารกถกูหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ท าร้ายร่างกายสาหสัจนไมส่ามาถจดัการฟ้องเองได้  
สามีภริยาเจ้าของตวัออ่นซึง่รับทารกมาเลีย้งดตูัง้แตห่ญิงรับจ้างตัง้ครรภ์คลอดและมอบทารกมาให้ตาม
สญัญาก็ฟ้องหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ฐานท าร้ายร่างกายบตุรของตนดงักลา่ว  กรณีเช่นนีจ้ะถือเป็นคดีอทุลมุ
หรือไม ่ หรือในทางกลบักนัมารดาซึง่เป็นเจ้าของไขท่ี่ก่อให้เกิดตวัออ่น  เป็นผู้ท าร้ายบตุรดงักลา่วจนบตุร
ไม่สามารถจะจดัการฟ้องร้องเองได้  หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์จะฟ้องร้องให้ตามมาตร 5(2) นัน้จะถือเป็นคดี
อทุลมุหรือไม่  ซึง่ถ้าพิจารณาหลกัในมาตรา 5(2)  ท่ีถือบพุการีตามความเป็นจริงแล้ว  จะเห็นวา่ทัง้สอง
กรณีท่ีเกิดขึน้  บตุรจะฟ้องร้องเองหรือให้ใครจดัการแทนบตุรดงักลา่วย่อมไม่อาจจะกระท าได้  ถือเป็น
คดีอทุลมุเพราะทัง้หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์และภริยาซึง่เป็นเจ้าของไขท่ี่ก่อให้เกิดตวัออ่นล้วนเป็นมารดาของ
บตุรดงักลา่วด้วยกนัทัง้ 2 คน  ซึง่บตุรจะฟ้องมารดาอนัเป็นบพุการีไม่ได้ 
 จะเห็นได้วา่  การผสมเทียมกบัประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญาในมาตรา 5(2)  
ก่อให้เกิดปัญหาคดีอทุลมุขึน้มา  เพราะกฎหมายถือบพุการีและผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริง  เป็น
หลกัในการพิจารณามาตรา 5(2)  ดงักลา่ว  ท าให้ขดักบัหลกักฎหมายครอบครัวและหลกัความเป็นจริงท่ี
ครอบครัวหนึง่บตุรจะมีบิดาได้เพียงคนเดยีว และมีมารดาได้เพียงคนเดยีวเท่านัน้  แตเ่มื่อการผสมเทียม
เข้ามาท าให้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในมาตรา  5 (2) เกิดปัญหาคดีอทุลมุได้หลกัท่ีใน
มาตรา 5(2) ยดึถือบพุการี  และผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริงจงึสมควรท่ีจะได้รับการพิจารณาแก้ไข
เพ่ิมเติมและปรับปรุงให้สอดคล้องกบัความเป็นจริง เพ่ือป้องกนัคดีอทุลมุดงักลา่วท่ีอาจจะเกิดขึน้มาแขง่
กบัความเจริญทางเทคโนโลยีของการผสมเทียมท่ีพฒันาการให้ก าเนิดให้ผิดไปจากธรรมชาติมากมาย
หลากหลายวิธี  จงึสมควรจะพิจารณาคดีโดยถือบพุการี และผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริงมาประกอบ
กบัถือตามข้อกฎหมาย 
 การพิจารณาหลกักฎหมายในมาตรา 5(2)  ถ้าถือบพุการีและผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริง
ประกอบกบัตามข้อกฎหมายมาเป็นเกณฑ์พิจารณา  จะท าให้คดีต่าง ๆ ท่ีอาจจะเกิดขึน้จากการผสม
เทียมเข้ามาเก่ียวข้องสามารถหาทางออกในการให้ความยตุิธรรมกบัทกุฝ่ายได้  และปัญหาของการ
ฟ้องร้องคดีท่ีจะกลายเป็นคดีอทุลมุก็จะงา่ยตอ่การพิจารณาคดีกลา่วคือ  การจะพิจารณาความเป็นบิดา
มารดาตามความเป็นจริงพิจารณาได้จากชีวปัจจยัท่ีก่อให้เกิดทารก  ซึง่ได้แก่  เชือ้พนัธุ์ ไข ่ และครรภ์ท่ี
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ตวัออ่นจะได้อาศยัเจริญเตบิโต  ซึง่ทัง้  3  อย่างเป็นของใครถือวา่บคุคลนัน้เป็นบิดามารดาของทารกท่ี
เกิดมาตามความเป็นจริง  ดงันัน้ไม่วา่การผสมเทียมจะช่วยในการให้ก าเนิดทารกในวิธีใดก็จะตอบ
ค าถามในเร่ืองของความเป็นบิดามารดาตามความเป็นจริงของทารกได้  เช่น  เชีอ้พนัธุ์กบัไขท่ี่กอ่ให้เกิด
ตวัออ่นในจานแก้วทดลองเป็นของสามีภริยาและตวัออ่นอาศยัเจริญเติบโตในครรภ์ของภริยา  จะเห็นวา่
ปัจจยัในการก่อให้เกิดทารกมีเพียง 2 คน  คือ  สามีภริยาจงึถือวา่สามีภริยาเป็นบิดามารดาของทารกท่ี
เกิดมาตามความเป็นจริง     แตถ้่าตวัออ่นอาศยัเจริญเติบโตในครรภ์ของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์     ก็จะท า
ให้ชีวปัจจยัในการให้ก าเนิดทารกมีบคุคลเข้ามาเก่ียวข้อง  3  คน  ซึง่ก็ต้องถือวา่ทัง้  3  คน  เป็นบิดา
มารดาตามความเป็นจริงของทารกท่ีเกิดมา แตใ่นแงข่องความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ต้องพิจารณาแยกออกไป คือ ในแงข่องเจ้าของเชือ้พนัธุ์คือสามี  แม้จะไมไ่ด้มีการร่วมประเวณีตาม
วิธีการให้ก าเนิดตามธรรมชาติ  แตก่็เป็นเจ้าของตวัออ่นท่ีก่อให้เกิดทารกในครรภ์ของหญิง  ประกอบกบั
สามีถ้าเป็นคนดแูลและรับรองทารกตัง้แตต้่นวา่เป็นบตุรของตน ก็ถือวา่เป็นบดิาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของทารกท่ีเกิดมาจากการผสมเทียมวิธีนีแ้ล้ว  สว่นเจ้าของไขค่ือภริยาและหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์  ตา่งก็
ถือเป็นผู้ มีสว่นในการให้ก าเนิดทารก  แตใ่นกฎหมายเราสนันิษฐานวา่ ทารกคลอดจากหญิงใดถือวา่
หญิงนัน้เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีตนคลอดออกมา  ซึง่จากข้อสนันิษฐานดงักลา่ว  
จะท าให้หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ ถือเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียม
ดงักลา่ว  สว่นหญิงเจ้าของไขไ่ม่ต้องด้วยข้อสนันิษฐานของกฎหมาย  เพราะไม่ได้เป็นผู้คลอดทารก
ออกมาจากครรภ์ของตน  จงึไม่ถือเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 
 ดงันัน้ การพิจารณาความเป็นบิดามารดาตามความเป็นจริงมาประกอบกบัความชอบด้วย
กฎหมาย  เราก็จะให้ค าตอบการเป็นบพุการีกบัผู้สืบสนัดานตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญาในมาตรา  5(2)  ได้  ซึง่จากกรณีสามีภริยาเจ้าของตวัออ่นจ้างหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ให้ตัง้ครรภ์แทน
ภริยา เราก็จะถือวา่บพุการีของทารกท่ีเกิดจากการผสมเทียมโดยวิธีการอุ้มบญุดงักลา่วก็คือสามีกบัหญิง
รับจ้างตัง้ครรภ์  ซึง่ถ้าทารกท่ีเกิดมาถกูท าร้ายจนไม่สามารถจะจดัการเองได้  สามีกบัหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรถ์ซึง่ถือเป็นบพุการีในแงข่องความเป็นจริงและโดยชอบด้วยกฎหมาย  กมี็อ านาจฟ้องร้องคดีแทน
ผู้สืบสนัดานของตนได้  และถ้าผู้ท าร้ายเดก็ท่ีเกิดจากการผสมเทียมเป็นหญิงเจ้าของไข ่  หญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์ก็ฟ้องร้องคดีอาญาตามมาตรา 5(2)  แทนเดก็ท่ีเกิดจากผสมเทียมได้  โดยไม่ถือเป็นคดีอทุลมุ
แตอ่ย่างใด 
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 หรือจากตวัอย่างตอ่ไปนีค้อื  ก.  เป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์  แต ่ก. ไม่เคยเลีย้งดหูรือรับรองวา่บตุรท่ี
เกิดมาจากครรภ์ของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์  และตอ่มาบตุรดงักลา่วคลอดออกมาเป็นเดก็หญิง  เม่ือ
เดก็หญิงเติบโตขึน้และ  ก. เห็นเข้าเกิดความพอใจโดยไม่รู้วา่เป็นใครแล้ว  ก.  ขม่ขืนเดก็หญิง เดก็หญิง
จะฟ้องร้อง  ก. ในความผิดทางอาญาได้หรือไม่  ซึง่ถ้ามองในแงข่องการถือบิดามารดาตามความเป็น
จริงก็ต้องถือวา่  ก.  เป็นบิดาและหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นมารดาของเดก็หญิงท่ีเกิดมานี ้ จงึท าให้
เดก็หญิงฟ้อง ก. ไม่ได้ เพราะบตุรจะฟ้องบิดาของตนไม่ได้ ถือเป็นคดีอทุลมุซึง่กฎหมายห้ามมิให้ฟ้องร้อง 
ในทางกลบักนัสามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ถ้าเลีย้งดเูดก็หญิงและรู้วา่เดก็หญิงไม่ใช่บตุรของตนแตเ่กิด
จากเชือ้พนัธุ์ของ ก. ถ้าสามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ขม่ขืนเดก็หญิงดงักลา่ว เดก็หญิงจะฟ้องสามีของ
หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ได้หรือไม่ ถ้าถือตามความเป็นจริงแล้วจะเห็นวา่สามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่ใช่
บิดาตามความเป็นจริง และก็ไม่ใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายเพราะรู้วา่เดก็หญิงนัน้เกิดจากตวัออ่นท่ี ก. 
และภริยาน ามาจ้างภริยาตนให้รับจ้างตัง้ครรภ์แทน จงึท าให้เดก็หญิงฟ้องสามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์
ได้ เพราะไมเ่ป็นคดีอทุลมุ  
 จากตวัอย่างท าให้เกิดความสบัสนทางด้านการพิจารณาคดีอทุลมุ และการฟ้องร้องตาม
มาตรา  5(2)  ถ้าเรายดึหลกัเฉพาะบพุการีกบัผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริง  เม่ือการพิจารณาของศาล
ถือหลกัตามความเป็นจริงควบคูไ่ปกบัหลกัโดยชอบด้วยกฎหมาย คือพิจารณาบพุการีกบัผู้สืบสนัดาน
ตามมาตรา 5(2) ท่ีมีการผสมเทียมเข้ามาเก่ียวข้อง โดยพิจารณาจากการเป็นบพุการีกบัผู้สืบสนัดาน
ตามความเป็นจริงและต้องชอบด้วยกฎหมายถ้าขาดอย่างใดอย่างหนึง่ไม่ถือเป็นบพุการีหรือผู้สืบสนัดาน  
เมื่อเกิดการกระท าผิดตอ่เดก็ท่ีเกิดจากการผสมเทียม ก็ไม่ถือวา่เป็นกรณีบพุการีกระท าตอ่ผู้สืบสนัดาน  
เดก็ซึง่เป็นผู้ เสยีหายกย็่อมจะฟ้องร้องผู้กระท าผิดได้  ไม่ถือเป็นคดีอทุลมุ 
 จากการพิจารณามาตรา 5(2) เห็นวา่กฎหมายในมาตราดงักลา่วควรท่ีศาลจะต้องตีความค า
วา่บพุการีกบัค าวา่ผู้สืบสนัดานโดยถือหลกัจากความเป็นจริงควบคูก่บัหลกัความชอบด้วยกฎมาย   เพ่ือ
อดุช่องวา่งของกฎหมายในมาตรา 5(2)  จะใช้หลกัในการพิจารณาแตเ่พียงหลกัความเป็นจริงเพียงอย่าง
เดียวไม่ได้แล้ว ในเมื่อความเจริญทางเทคโนโลยีของการผสมเทียมให้มามีบทบาทตอ่การให้ก าเนิดบตุร  
นิยามของความเป็นบพุการี  ผู้สืบสนัดาน  จงึต้องปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเตมิให้สอดคล้องกบัความเป็นจริงท่ี
การให้ก าเนิดบตุรได้เปลี่ยนแปลงไปจากเดิม โดยมีทัง้วิธีการให้ก าเนิดแบบตามธรรมชาติและแบบ
วิธีการให้ก าเนิดแบบผิดธรรมชาติ คือ  การผสมเทียมดงักลา่วมาแล้ว  จงึถงึเวลาแล้วท่ีกฎหมายจะต้อง
แก้ไขเพ่ิมเติม หรือปรับปรุงกฎหมายในมาตราท่ีเก่ียวข้องให้ครอบคลมุและชดัเจนย่ิงขึน้ 



 

 

บทที่  5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
จากการศกึษาปัญหาการผสมเทียมกบัปัญหาความรับผิดในทางอาญานัน้เห็นได้วา่การผสม

เทียม (Artificial Insemination) เข้ามามีบทบาทในการให้ก าเนิดชีวิตมนษุย์ จากการให้ก าเนิดชีวิตท่ี
จะต้องมีการร่วมหลบันอนของชายหญิง เพ่ือให้เกิดการปฏิสนธิในครรภ์มารดา ท าให้เห็นความเจริญทาง
เทคโนโลยีเข้ามามีบทบาทในชีวิตท่ีใกล้ชิดขึน้คือ การมีบตุรในครรภ์ หรือโดยการผสมเทียมใน
หลากหลายวิธีการ 

นบัวา่การผสมเทียมถือเป็นนวตกรรมทางวิทยาศาสตร์ ท่ีช่วยให้เกิดความเป็นครอบครัว
สมบรูณ์แบบขึน้  ถือเป็นการแก้ปัญหาในเร่ืองของการไม่สามารถจะมีบตุรตามวิธีการตามธรรมชาติ  
อย่างไรก็ตาม  แม้การผสมเทียมจะมีข้อดีและมีประโยชน์ในแงข่องการขยายเผ่าพนัธุ์มนษุย์  แตใ่นทาง
กลบักนัการผสมเทียมกก็่อให้เกิดปัญหาในทางกฎหมายทัง้ทางแพ่งและทางอาญา  โดยเฉพาะปัญหา
ความรับผิดในทางอาญาท่ีเก่ียวข้องกบัประมวลกฎหมายอาญาในมาตรา 59 วรรคท้าย มาตรา 285 
และมาตรา 301 ถงึมาตรา 305 

ปัญหาความรับผิดในทางอาญาเก่ียวกบัสิทธิและหน้าท่ีของบิดามารดากบับตุรถกูก าหนดให้
เป็นหน้าท่ีตามกฎหมาย ซึง่บิดามารดาจะต้องป้องกนัผลท่ีจะเกิดขึน้กบับตุรท่ีตนให้ก าเนิดมาใน
ช่วงเวลาท่ีบตุรยงัไมส่ามารถช่วยตวัเองได้  หน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้คือ  บิดามารดามีหน้าท่ี
อปุการะเลีย้งดบูตุร ให้อาหาร ให้นม ให้การรักษายามเจ็บป่วย ตลอดจนให้การศกึษาแก่บตุรตาม
สมควร  หากบิดามารดาไม่ปฏิบตัิหน้าท่ี หรืองดเว้นหน้าท่ีดงักลา่ว เช่น ไม่ให้นมบตุรซึ่งเป็นทารกปลอ่ย
ให้บตุรหิวจนถงึแก่ความตาย  กฎหมายก าหนดความรับผิดในการงดเว้นหน้าท่ีของบิดามารดาไว้ใน
มาตรา 59 วรรคท้าย 

สว่นในมาตรา 285 เป็นบทคุ้มครองบตุร หรือผู้อยู่ภายใต้ปกครอง ไม่ให้ตกอยู่ภายใต้อิทธิพล
ของบิดามารดาหรือผู้ใช้อ านาจปกครอง  กฎหมายคุ้มครองความเป็นอยู่ของบตุรให้รอดพ้นจากการถกู
กระท าทางเพศตามมาตรา 276 โดยกฎหมายก าหนดโทษเพ่ิมขึน้กวา่บคุคลธรรมดา  โดยค านงึถงึ
อิทธิพลท่ีบคุคลเหลา่นัน้มีอยู่เหนือจิตใจ และความเป็นอยู่ 
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ของบตุรท่ีอยู่ในความปกครอง  หากไม่มีบทลงโทษอย่างหนกัในมาตรา 285 มาเป็นบทเพ่ิมโทษแล้ว การ
ป้องกนัไม่ให้ความผิดเก่ียวกบัเพศท่ีอาจจะเกิดขึน้กบับตุรย่อมจะไม่ได้รับการคุ้มครอง เพราะล าพงัแต่
บตุรหรือผู้อยู่ภายใต้อ านาจหรืออิทธิพลในการปกครอง  ย่อมไม่อาจจะปกป้องตนให้รอดพ้นจากการตก
เป็นเหย่ือของผู้ ท่ีตนต้องอาศยัอยู่เพ่ือการด ารงชีพ  กฎหมายอาญาจงึบญัญตัิมาตรา 285 มาเป็นบท
คุ้มครองบตุร หรือผู้อยู่ภายใต้การปกครองของบิดามารดาหรือผู้ใช้อ านาจปกครอง 

และกฎหมายอาญาในมาตรา 310 ถงึมาตรา 305 ถือเป็นบทคุ้มครองไม่ให้ทารกในครรภ์ต้อง
ถกูท าลายลงก่อนท่ีจะคลอดออกมาจากครรภ์มารดา ในบทกฎหมายอาญาในมาตราดงักลา่วห้ามการ
ท าลายทารกในครรภ์โดยห้ามทัง้ตวัผู้ตัง้ครรภ์ ตลอดจนผู้อื่นเพ่ือรักษาทารกในครรภ์ ถือเป็นการห้ามท า
แท้งบตุร ซึง่การห้ามการท าแท้งก็ถือเป็นการท าให้การขยายเผ่าพนัธุ์มนษุย์ไมใ่ห้ถกูท าลายลงโดยผู้ให้
ก าเนิดหรือโดยผู้อื่น  ยกเว้นท่ีกฎหมายจะยินยอมให้มีการท าแท้งบตุรได้ก็ตาม มาตรา 305 ท่ีจ าเป็นต้อง
กระท าเน่ืองจากสขุภาพของหญิงนัน้กรณีหนึง่ กบักรณีท่ีหญิงมีครรภ์เน่ืองจากการกระท าความผิดอาญา
เก่ียวกบัเพศในมาตรา 276  มาตรา 277  มาตรา 282  มาตรา 283  และมาตรา 284  ถือเป็นเหตอุนั
สมควรท่ีกฎหมายอนญุาตให้ท าแท้งบตุรได้ 

จากความรับผิดทางอาญาในมาตรา 59 วรรคท้าย  มาตรา 285  และมาตรา 301 ถงึมาตรา 
305  ท่ีกลา่วมาล้วนเป็นมาตราท่ีเก่ียวข้องกบัความเป็นบิดามารดากบับตุร  ซึง่ขณะบญัญตัิกฎหมายใน
มาตราเหลา่นี ้ กฎหมายมีจดุประสงค์ท่ีจะคุ้มครองบดิามารดากบับตุรท่ีเป็นการให้ก าเนิดตามธรรมชาต ิ 
โดยไม่มีการก าหนดจดุประสงค์ให้ครอบคลมุเลยมาถงึการให้ก าเนิดโดยอาศยัเทคโนโลยี เพราะในขณะ
ร่างกฎหมายดงักลา่ว  ปัญหาทางอาญาเก่ียวกบัการให้ก าเนิดแบบท่ีมีวธีิการผสมเทียมยงัไม่มีเหตุ
เกิดขึน้ทางศาล  การคุ้มครองจงึยงัไม่ไปถงึการผสมเทียม  กฎหมายอาญาในมาตราดงักลา่วจงึสมควรท่ี
จะต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเตมิกฎหมายให้สอดคล้อง  กฎหมายก็ไมส่ามารถท่ีจะก่อให้เกิดความเป็นธรรม
ครอบคลมุไปถงึการกระท าความผิดท่ีเก่ียวข้องกบัการผสมเทียม 

การผสมเทียมในหลายหลากวิธีกา มีผลกบัการก าหนดวา่ใครเป็นบิดามารดาของบตุรท่ีเกิด
มาจากผลพวงของการผสมเทียมในกรรมวิธีท่ีใช้  โดยเฉพาะการผสมเทียมในจานแก้วทดลองจน
กลายเป็นตวัออ่น แล้วน ามาถ่ายกลบัให้เข้าไปปฏิสนธิในครรภ์ของภริยาหรือหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แทน 
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เพราะการผสมเทียมดงักลา่วไม่มีวิธีการร่วมหลบันอนของชายหญิงเข้ามาเก่ียวข้องเลย หากแตเ่ป็นการ
ผสมเทียมท่ีเกิดจากความเจริญทางเทคโนโลยีของการผสมเทียม  ผลท่ีตามมาท าให้ตอบค าถามได้ยาก
วา่ใครเป็นบิดาหรือมารดา  ซึง่จากการศกึษาการผสมเทียมใน 4 วิธีการใหญ่ท่ีน าการผสมเทียมในจาน
แก้วทดลองจนเกิดเป็นตวัออ่น  มารวมกบักรรมวิธีการน าตวัออ่นถ่ายกลบัเข้าไปในครรภ์ของภริยา หรือ
หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ท าให้เกิดความรับผิดชอบในทางอาญาท่ีแตกตา่งกนัออกไปดงัจะกลา่วตอ่ไปนี ้คือ 

1. การผสมเทียมโดยการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขข่องภริยามา ท าให้เกิดการรวมกนัใน
จานแก้วทดลองจนเกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น  แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยา ถือวา่
สามีภริยาซึง่เป็นเจ้าของตวัออ่นเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารก  จงึมีหน้าท่ีตาม
กฎหมายต้องอปุการะ เลีย้งด ู ให้การศกึษาทารกให้เจริญเติบโต  หากบิดามารดางดเว้นไม่ปฏิบตัิหน้าท่ี
ดงักลา่วจนเกิดผลกบัทารก ถือเป็นการไม่ป้องกนัผล ต้องรับผิดตามมาตรา 59 วรรคท้าย 

2. การผสมเทียมโดยการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขบ่ริจาค มาท าให้เกิดการรวมกนัใน
จานแก้วทดลองจนเกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น  แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของภริยาจากวิธี
ดงักลา่วเราวิเคราะห์ได้วา่ สามีภริยาถือเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกแม้ไขบ่ริจาคจะ
ไม่ใชไ่ขข่องภริยา  แตภ่ริยาได้ให้ตวัออ่นอาศยัปฏิสนธิจนเจริญเติบโตเป็นทารกคลอดออกมา  ถือวา่
ในทางชีวปัจจยัแล้วภริยาเป็นผู้ก่อให้เกิดชีวิตของทารก จงึต้องข้อสนันิษฐานของกฎหมาย ถือวา่ภริยา
เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารก  จงึมีหน้าท่ีอปุการะ เลีย้งด ู รักษายามป่วยเจ็บ หากสามี
ภริยางดเว้นในหน้าท่ีดงักลา่วก็ต้องรับผิดในผลของการงดเว้นหน้าท่ีตามมาตรา 59 วรรคท้าย 

3. การผสมเทียมโดยการน าเอาเชือ้พนัธุ์บริจาคกบัไขบ่ริจาค มาท าให้เกิดการรวมตวัในจาน
แก้วทดลองจนเกิดการแบง่ตวักลายเป็นตวัออ่น  แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปให้เกิดการปฏิสนธิในครรภ์ของ
ภริยา  ในการผสมเทียมวิธีการนีก้่อให้เกิดปัญหาวา่ใครจะเป็นบิดาของทารกท่ีเกิดมา เพราะเชือ้พนัธุ์
ไม่ใช่ของสามีแตเ่ป็นเชือ้พนัธุ์ของผู้อื่น  เมื่อสามีให้ความยินยอมให้ภริยารับเชือ้พนัธุ์บริจาคตลอดจน
ยินยอมให้ตวัออ่นท่ีได้จากการผสมเทียมในจานแก้วทดลองมาฉีดใสเ่ข้าไปให้เกิดการปฏิสนธิ จน
เจริญเติบโตในครรภ์ของภริยาและคลอดออกมาเป็นทารกในท่ีสดุ ถือวา่สามีได้รับข้อสนันิษฐานให้ถือวา่
เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1536 สามีภริยาจงึถือเป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีเกิดมา จงึมีหน้าท่ีตามกฎหมายในการปกป้อง เลีย้งด ู
ทารกดงักลา่ว ตามมาตรา 59 วรรคท้าย  สว่นเจ้าของเชือ้พนัธุ์ไม่ถือเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ
ทารก  สถานะของเจ้าของเชือ้พนัธุ์เทียบได้กบัการท่ีหญิงตัง้ครรภ์กบัชายท่ีไม่ได้จดทะเบียนสมรส เม่ือ
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เจ้าของเชือ้พนัธุ์ไม่เคยดแูลระหวา่งตัง้ครรภ์ และไม่รับรองบตุร จงึไม่ถือวา่เป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของทารก  ซึง่อาจจะเปรียบเทียบเจ้าของเชือ้พนัธุ์กบัทารกวา่เสมือนกรณี “ลกูชู้” ก็ได้  เจ้าของ
เชือ้พนัธุ์จงึไมมี่หน้าท่ีตามกฎหมายท่ีจะต้องดแูลทารกท่ีเกิดมาจากเชือ้พนัธุ์ของตน  เมื่อไม่ดแูลก็ไม่ต้อง
มีหน้ารับผิดตามมาตรา 59 วรรคท้าย 

4. การผสมเทียมโดยการน าเอาเชือ้พนัธุ์ของสามีกบัไขข่องภริยามาท าให้เกิดการรวมตวัใน
จานแก้วทดลองจนเกิดการแบง่ตวัเป็นตวัออ่น  แล้วน ามาฉีดใสเ่ข้าไปในมดลกูของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์
แทน  ความเป็นมารดาของทารกก็ต้องถือวา่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ
ทารก  เพราะทางชีวปัจจยัแล้วตวัออ่นปฏิสนธิและเจริญเติบโตเป็นทารกได้ต้องอาศยัครรภ์ของหญิง
รับจ้างตัง้ครรภ์  จงึถือวา่หญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ซึง่เป็นผู้คลอดทารกออกมาเป็นมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย  ตามข้อสนันิษฐานวา่ทารกคลอดจากครรภ์ใคร ถือเป็นลกูของคนนัน้  สว่นปัญหาความเป็น
บิดาของทารก  แม้วา่สามีผู้วา่จ้างจะเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์  แตไ่ม่ได้เป็นสามีของหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์แทน  
จงึไม่ถือวา่ สามีผู้วา่จ้างเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีเกิดจากครรภ์ของหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์  สามีผู้วา่จ้างจงึไม่มีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีต้องอปุการะเลีย้งดทูารก และแม้ไมเ่ลีย้งดทูารกไม่
ป้องกนัผลท่ีจะเกิดกบัทารกก็ไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 59 วรรคท้ายแตอ่ย่างใด  และแม้สามีผู้วา่จ้าง
ไม่ใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกแตเ่ม่ือเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์ท่ีกอ่ให้เกิดตวัออ่นถือเป็นบิดาตาม
ความเป็นจริงของทารก ความสมัพนัธ์ระหวา่งหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ทารกและสามีผู้วา่จ้างเทียบสถานะ
ของทารกได้เท่ากบัเป็น “ลกูชู้” และถือวา่สามีผู้วา่จ้างกบัทารกเป็นบพุการีกบัผู้สบืสนัดานตามความเป็น
จริง  เมื่อมีการกระท าความผิดทางอาญาเกิดขึน้ ย่อมจะฟ้องร้องคดีแทนผู้ เสียหายได้ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 5 (2) และมาตรา 29 ได้  แตถ้่าระหวา่งการตัง้ครรภ์สามีผู้
วา่จ้างดแูลหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ และรับรองบตุรเมื่อทารกคลอดออกมา  สถานะของสามีผู้วา่จ้างก็
ย่อมจะถือวา่เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกตามสถานะท่ีมีการจดทะเบียนรับรองบตุร  ทารก
จงึมีสถานะเทียบได้กบับตุรนอกสมรสท่ีบิดารับรองแล้ว  หน้าท่ีตามกฎหมายจงึเกิดแก่สามีผู้วา่จ้างต้อง
อปุการะเลีย้งดแูละรักษาเม่ือทารกป่วยเจ็บหากสามีผู้วา่จ้างงดเว้นหน้าท่ีดงักลา่วแล้วเกิดผลขึน้แก่ทารก
คือความตาย  สามีผู้วา่จ้างก็ต้องรับผิดตามมาตรา 59 วรรคท้ายด้วย  และจากการผสมเทียมในวิธีการนี ้
หากหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์มีสามี และสามีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่รู้เห็นยินยอมในการรับจ้างตัง้ครรภ์ ก็ถือ
วา่ทารกไมมี่ความสมัพนัธ์ใด ๆ กบัสามีหญิงรับจ้าง  ทารกเป็นเพียง ”ลกูชู้” สามีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ไม่
มีหน้าท่ีป้องกนัผลตามมาตรา 59 วรรคท้าย  แตถ้่าสามีหญิงรับจ้างตัง้ครรภ์ รู้เห็นยินยอมให้ภริยา
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รับจ้างตัง้ครรภ์ และเม่ือทารกคลอดออกมายงัไม่ดแูลอปุการะเลีย้งดตูลอดมา    หากสามีหญิงรับจ้าง
ตัง้ครรภ์ได้งดเว้นไม่เลีย้งดตูอ่ไป ก็ต้องรับผิดตามความสมัพนัธ์พิเศษเฉพาะเร่ืองเท่านัน้ 

จากความสมัพนัธ์ของความเป็นบิดามารดาในการผสมเทียมทัง้ 4 วิธีการ ความเป็นบิดา
มารดาท่ีเกิดมีขึน้ จะก่อให้เกิดบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายกบัก่อให้เกิดบิดามารดาตามความเป็น
จริง  ซึง่ท าให้ทารก 1 คน อาจจะมีบิดา 2 คน คือทัง้โดยชอบด้วยกฎหมายและตามความเป็นจริง  การ
ผสมเทียมท าให้ธรรมชาติของมนษุย์ท่ีมีผู้ ให้ก าเนิด คือมีบิดาเพียงคนเดียว  มารดาเพียงคนเดียว  
เปลี่ยนไป ท าให้มีผลมาถงึการบงัคบัใช้กฎหมายอาญาในมาตรา 285 ท่ีกฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง
ไม่ให้บตุรท่ีเกิดมาต้องถกูกระท าความผิดทางเพศ  โดยผู้ มีอิทธิพลเหนือความเป็นอยู่ หรือเหนือการด ารง
ชีพของบตุร  ซึง่ก็คือบิดามารดาหรือผู้ปกครองผู้ เป็นผู้ใช้อ านาจเหนืออทิธิพลตอ่บตุร  ศิษย์ซึง่อยู่ใน
ความดแูล ผู้อยู่ในความควบคมุตามหน้าท่ี 

ในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 285 เป็นกรณีท่ีกฎหมายประสงค์จะคุ้มครองบคุคล
ดงักลา่วไม่ให้ถกูกระท าทางเพศตามมาตรา 267  มาตรา 277  มาตรา 277ทวิ  มาตรา 277ตรี   มาตรา 
278  มาตรา 279  มาตรา 280  มาตรา 282  และมาตรา 283  เมื่อพิจารณาความผิดในมาตรา 276 จะ
เห็นได้วา่การกระท าท่ีจะมีความผิดในมาตรานีจ้ะต้องมีการ “ขม่ขืนกระท าช าเรา”  เป็นองค์ประกอบหลกั  
ความหมายของการกระท าช าเราจะต้องมีการลว่งล า้ของอวยัวะเพศชายเข้าไปในอวยัวะเพศหญิงแม้
เพียงเลก็น้อย กถื็อวา่เป็นการกระท าช าเราแล้ว  เม่ือเราน าการผสมเทียมเข้ามาเป็นตวัแปร ซึง่ถ้าหาก
เป็นการท่ีชายบงัคบัขืนใจหญิงแล้วฉีดน า้เชือ้พนัธุ์ของชายเข้าไปในอวยัวะเพศหญิง จะถือวา่เป็นการ
กระท าช าเราก็ไม่ได้เพราะขาดองค์ประกอบ คืออวยัวะเพศชาย ซึง่ผู้ขม่ขนืใจฉีดน า้เชือ้พนัธุ์เข้าไป
ดงักลา่วก็ไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 276  แตถ้่าได้พิจารณาผลของกระท าจะเหน็ได้วา่ทัง้การกระท าโดย
การขม่ขืนกระท าช าเราและการบงัคบัขืนใจฉีดน า้เชือ้พนัธุ์ดงักลา่วเข้าไป สามารถท าให้เกิดโอกาสของ
การตัง้ครรภ์ได้ทัง้ 2 วิธีการ  แตผ่ลทางกฎหมายท่ีต้องรับผิดกลบัตา่งกนั  จงึถือเป็นข้อท่ีน่าจะต้อง
พิจารณาบทความรับผิดดงักลา่ววา่  แท้จริงแล้วกฎหมายก าหนดมาตรา 276 ขึน้มาเพ่ือประสงค์จะ
คุ้มครองอะไร  หากกฎหมายประสงค์จะคุ้มครองหญิงท่ีมิใช่ภริยาไม่ให้ถกูกระท าการขม่ขืน  โดยไมม่อง
ผลของการกระท าท่ีถกูขม่ขนืก็ดจูะไม่น่าจะคุ้มครองเพียงต้นเหตเุท่านัน้   จริงอยูท่ี่แตเ่ดิมเม่ือหญิงไมถ่กู
ขม่ขืนกระท าช าเราก็ไมมี่โอกาสจะเกิดผล คือ การตัง้ครรภ์ ซึง่ถือวา่เป็นผลของการกระท า  การป้องกนั
เกิดจงึถือวา่เหมาะสมแล้ว  แตใ่นปัจจบุนัเมื่อการผสมเทียมเข้ามาเก่ียวข้อง  เราก็ไมอ่าจจะตอบได้วา่
การบงัคบัฉีดเชือ้พนัธุ์ดงักลา่วก็จะไมเ่กิดขึน้   โอกาสเกิดการกระท าเช่นนีมี้ได้เสมอ การคุ้มครองหญิงใน
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มาตรา 276 จงึควรจะเปลี่ยนแปลงให้ครอบคลมุถงึอย่างชดัเจน  นอกจากนัน้ในการคุ้มครอง
ผู้สืบสนัดาน  ก็ควรท่ีจะก าหนดความชดัเจนให้รวมถงึการให้ก าเนิดจากการผสมเทียมด้วย  เดมิการ
พิจารณาคดีของศาลในการก าหนดความรับผิดมาตรา 285  ศาลถือเกณฑ์ของความเป็นบิดามารดาโดย
ถือตามความเป็นจริงมาเป็นตวัก าหนดความรับผิด  พิจารณาได้จากการท่ีไม่ลงโทษกรณีพ่อเลีย้งขม่ขืน
กระท าช าเราลกูเลีย้ง  จากจดุนีห้ากเป็นกรณีท่ีบตุรท่ีเกิดจากการผสมเทียมโดยสามีภริยาไปรับเชือ้
บริจาคมาแล้วน ามาผสมเทียมกบัไขข่องภริยาจนภริยาตัง้ครรภ์แล้วบตุรสาวออกมา  หากตอ่มาสามีก็
ขม่ขืนบตุราสาวดงักลา่วจะต้องรับผิดตามมาตรา 285 หรือไม่  หรือเจ้าของเชือ้บริจาครู้วา่เดก็สาวคนนี ้
เกิดจากเชือ้ท่ีตนบริจาค  แตอ่ยากจะขม่ขืนเดก็สาวคนนี ้  เจ้าของเชือ้บริจาคจะต้องรับผิดตามมาตรา 
285 ด้วยหรือไม่  ซึง่ถ้ามองในแงท่ี่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครองในแงข่องอิทธิพลก็น่าจะต้องให้สามีรับ
ผิดตามมาตรา 285 เพราะเลีย้งดบูตุรสาวมาตลอด และเป็นสามีของหญิงท่ีให้ก าเนิดทารกในระหวา่ง
สมรสจงึถือเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเดก็สาว  แตจ่ากการท่ีศาลตีความในมาตรา 285  โดยถือ
ตามความเป็นจริงท าให้ผู้ ท่ีควรจะต้องรับผิดตามมาตรา 285 กลบักลายเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์บริจาคนัน้  
จากการพิจารณาการตีความท าให้เดก็ท่ีเกิดจากการผสมเทียมไม่ได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 285 ใน
ทกุกรณี คอืจะคุ้มครองเฉพาะความผิดท่ีเกิดจากบิดาตามความเป็นจริงเท่านัน้ แตบ่ิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายกลบัไม่ต้องรับผิดตามมาตรา 285  นี ้  ท าให้เกิดช่องวา่งของมาตรา 285 ท่ีให้ความคุ้มครอง
ผู้สืบสนัดานอย่างไม่ครอบคลมุ 

จากการท่ีกฎหมายได้ก าหนดบทเพิ่มโทษ ท าให้เราหนัมามองกฎหมายอาญาในมาตรา 289 
(1) ซึง่ก็ถือเป็นบทเพ่ิมโทษเช่นกนั  แตเ่ป็นการเพ่ิมโทษกรณีฆา่บพุการี  ซึง่กฎหมายในมาตรา 289 (1) 
การตีความของศาลถือบพุการีตามความเป็นจริงเมื่อการผสมเทียมเข้ามามีบทบาท  ค าวา่ “บพุการี” จงึ
อาจมีมากกวา่ 1 คน ได้คือ มีทัง้บพุการีตามความเป็นจริง โดยสามารถพิสจูน์ได้จากทางสายเลือดหรือ
ตรวจหา D.N.A. ก็จะทราบได้  นอกจากนัน้ก็ยงัปรากฏมีบพุการีโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึง่ทัง้บพุการีทัง้ 
2 อาจไม่ใช่คนเดียวกนัได้เพราะอาจจะเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์ เจ้าของไข ่ หรือผู้ตัง้ครรภ์  ซึง่เป็นคนละคน 
ท าให้ปัญหาบพุการีผิดไปจากธรรมชาติท่ีมีมาแตเ่ดมิ  การก าหนดความรับผิดในมาตรา 289 (1) เพ่ือให้
เกิดความเป็นธรรม จงึต้องพิจารณาจากจดุนีด้้วยเพราะจดุประสงค์กฎหมายต้องการคุ้มครองบพุการี
ไม่ให้ถกูผู้สืบสนัดานฆา่ จงึมีการเพ่ิมโทษในมาตรานี ้ ดงันัน้การจะให้กฎหมายครอบคลมุและชดัเจนก็
ควรจะแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 289 (1)  ให้ครอบคลมุเพ่ือจะได้ชีช้ดัลงไปวา่กฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง
ชาติพนัธุ์อย่างแท้จริงไม่ใช่คุ้มครองการตีความของกฎหมายในเชิงวินิจฉยัข้อเท็จจริงเท่านัน้    กฎหมาย
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ในมาตรา 289 (1) จงึควรท่ีจะตีความกฎหมายของค าวา่บพุการีทัง้ตามความเป็นจริงและต้องชอบด้วย
กฎหมายด้วย  ต้องประกอบกนัทัง้ 2 อย่าง จงึจะเป็นบพุการีในความหมายมาตรา 289 (1) 

ในเร่ืองตอ่ไปท่ีศกึษาก็คือความผิดฐานท าแท้งในมาตรา 301 ถงึมาตรา 305 ซึง่การท าแท้ง
บตุรก็คือการท าให้ทารกคลอดออกมาโดยปราศจากชีวติ  ในการก าหนดความหมายก็มีหลายหลาก
แล้วแตป่ระเทศนัน้ ๆ จะก าหนดให้ถือวา่เป็นการท าแท้งบตุร  ส าหรับการผสมเทียมในจานแก้วทดลองท่ี
ท าให้เกิดตวัออ่น เราจะถือวา่ตวัออ่นเป็นทารกหรือไม ่  ถ้าถือวา่เป็นทารก  ถ้ามีการท าตวัออ่นตกหลน่
หรือท าลายตวัออ่นในจานแก้วทดลองก็น่าจะถือวา่เป็นการท าแท้งบตุรได้ แตถ้่าไม่ถือวา่ตวัออ่นเป็น
ทารกก็ไม่เป็นการท าแท้งบตุร  ซึง่จากการศกึษากฎหมายท าให้เหน็วา่ ตวัออ่นไม่ถือวา่เป็นทารกเพราะ
ตวัออ่นไมส่ามารถจะเกิดการปฏิสนธิให้ตนเองเจริญเติบโตเป็นทารกในจานแก้วทดลองได้  แตต้่องอาศยั
ปฏิสนธิในครรภ์ของหญิง เพ่ืออาศยัครรภ์ของหญิงเจริญเติบโตเป็นทารกจนคลอดออกมามีชีวิต  ฉะนัน้
การจะเกิดทารกท่ีสามารถเป็นมนษุย์ได้ต้องอาศยัปฏิสนธิในครรภ์ของหญิงเท่านัน้  มีผลในทางกฎหมาย
ท่ีท าให้การท าลายตวัออ่นในจานแก้วทดลอง ไมถื่อเป็นการท าแท้งบตุร  ผู้กระท าจงึไม่มีความผิดตาม
มาตรา 301 ถงึมาตรา 305  และในมาตรา 305 (2) ซึง่กฎหมายอนญุาตให้มีการท าแท้งบตุรได้โดยไม่มี
ความผิด กเ็น่ืองจากหญิงมีครรภ์ในการกระท าความผิดทางเพศตามมาตรา 276  มาตรา 277  มาตรา 
282  มาตรา 283  หรือมาตรา 284 นัน้  ในมาตรา 276 อนัเป็นการขม่ขืนกระท าช าเราตามท่ีศกึษา
มาแล้วจะเห็นวา่ความผิดในการถกูขม่ขืนกระท าช าเรากบัการท่ีหญิงถกูชายบงัคบัขม่ขืนใจฉีดเชือ้พนัธุ์
เข้าไปในมดลกูของหญิงนัน้มีโอกาสตัง้ครรภ์ได้พอกนั  แตห่ญิงกรณีหลงักลบัไม่ได้รับการคุ้มครอง  จงึ
ควรท่ีกฎหมายจะคุ้มครองบทมาตราเหลา่นีใ้ห้ครอบคลมุมาถงึกรณีผสมเทียมด้วย โดยการอนญุาตให้
หญิงท่ีถกูฉีดเชือ้พนัธุ์ดงักลา่วท าแท้งได้เช่นเดียวกบัความผิดในมาตรา 305 (2) 

นอกจากบทกฎหมายในประมวลกฎหมายอาญาดงักลา่ว จะเก่ียวข้องกบัการผสมเทียมอนั
เป็นท่ีมาของปัญหาความรับผิดในทางอาญาแล้ว  การก าหนดบพุการี  ผู้สบืสนัดาน  ในประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 5(2) ก็ยงัมีข้อบกพร่องท่ีจะต้องศกึษา คือ การตีความบพุการี  
ผู้สืบสนัดาน ในมาตรา 5(2) ศาลถือตามความจริง เพราะขณะร่างกฎหมายมาตรา 5(2)  ปัญหาทาง
อาญาเก่ียวกบัความรับผิดอนัเกิดจากการผสมเทียมยงัไม่เกิดขึน้ ท าให้กฎหมายในมาตรา 5(2) ศาล
ตีความบพุการี  ผู้สืบสนัดานในแงข่องความเป็นจริงเท่านัน้  แตผ่ลพวงของการผสมเทียมท าให้มาตรา 
5(2)  ศาลจะตีความบพุการี  ผู้สืบสนัดานตามความเป็นจริง  ก็จะท าให้เกิดช่องวา่งของกฎหมาย ท าให้
ไม่ได้รับความยตุิธรรม ประกอบกบัความไม่ชดัเจนในการก าหนดความรับผิด  เพราะหลายหลากวิธีของ
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การผสมเทียม ท าให้บพุการีมีความหมายไปในทางตามความเป็นจริงและโดยชอบด้วยกฎหมาย  ศาล
จะตีความไปในทางใดทางหนึง่จงึไม่ถกูต้อง  ควรท่ีจะมีการตีความไปในทางท่ีวา่จะถือวา่เป็นบพุการีได้
ต้องเป็นบพุการีตามความเป็นจริง และต้องชอบด้วยกฎหมายด้วย  ถ้าขาดประการหนึง่ไปก็ถือวา่ไมเ่ป็น
คดีอทุลมุ  ดงันัน้การท่ีผู้สืบสนัดานจะฟ้องบพุการีแล้วถือเป็นคดีอทุลมุ ควรตคีวามวา่ต้องเป็นบพุการี
ตามความเป็นจริงและต้องชอบด้วยกฎหมาย  เมื่อก าหนดให้ชดัเจนในมาตรา 5(2) ในความหมายของ
บพุการี  ปัญหาการตีความของศาลในเร่ืองอทุลมกจ็ะเกิดความเป็นธรรมและครอบคลมุชดัเจนถงึการ
ผสมเทียม  ท าให้บตุรท่ีเกิดจากการผสมเทียมท่ีถกูท าร้ายในความผิดทางอาญาได้รับความคุ้มครองและ
ลงโทษผู้กระท าผิดได้โดยไม่ต้องกลวัวา่จะเป็นคดีอทุลมุ 
 ข้อเสนอแนะ  จากการศกึษาการผสมเทียมกบัปัญหาความรับผิดในทางอาญาพบวา่  ใน
ประมวลกฎหมายอาญามีกฎหมายท่ีมีสว่นเก่ียวข้องกบัการผสมเทียมอยู่ในมาตรา  59 วรรคท้าย  
มาตรา 276  มาตรา 285  มาตรา 289(1)  และมาตรา 301 ถงึ 305  นอกจากกนัน้ยงัมีประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเข้ามาเก่ียวข้องกบัการผสมเทียมในมาตรา 5(2)  ซึง่จากการศกึษา
วตัถปุระสงค์ท่ีกฎหมายประสงค์จะคุ้มครองในแตล่ะมาตรานัน้  ไม่ครอบคลมุมาถงึการกระท าความผิด
ท่ีมีการผสมเทียมมาเป็นตวัแปร  ท าให้เกิดช่องวา่งของกฎหมาย ท่ีไมส่ามารถจะก าหนดความรับผิดชอบ
ให้เกิดความเป็นธรรมแกผู่้ เสียหายได้อย่างครบถ้วน  หากเกิดความผิดในกรณีท่ีเก่ียวกับการผสมเทียม
เกิดขึน้มา  ซึง่จากการศกึษาในมาตราดงักลา่วควรจะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมบทมาตราดงักลา่วในประการ
ตอ่ไปนี ้

1. การก าหนดความเป็นบดิามารดาที่จะต้องรับผดิต่อบุตร ตามมาตรา 59 วรรคท้าย  
ซึง่ถือเป็นหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีบิดามารดาจะต้องป้องกนัผลคอืความตายของทารกและจะต้องอปุการะ
เลีย้งด ู ให้การศกึษาแก่บตุรผู้ เยาว์ตามสมควรนัน้  ปัญหาอยู่ท่ีการก าหนดความเป็นบิดามารดา  ซึง่เมื่อ
มีการผสมเทียมเข้ามาเก่ียวข้อง  บิดามารดาของทารกจะมีทัง้บิดามารดาตามความเป็นจริงคือผู้ ท่ีเป็น
เจ้าของเชือ้พนัธุ์ และบิดามารดาของทารกโดยชอบด้วยกฎหมาย  ซึง่แตเ่ดิมในการก าหนดให้บิดามารดา
ท่ีให้ก าเนิดทารกตามธรรมชาติมีหน้าท่ีต้องอปุการะ  เลีย้งด ู  และป้องกนัผลท่ีจะเกิดแก่ทารกอนัเป็น
หน้าท่ีตามกฎหมาย  หากงดเว้นก็ถือวา่เป็นการกระท าตามมาตรา 59 วรรคท้าย  แตเ่มื่อมีการผสมเทียม
เข้ามามีสว่นในการให้ก าเนิดชีวิตของทารกขึน้มามากมายหลายวิธีการ  ยอ่มจะก่อให้เกิดปัญหาในการ
ก าหนดวา่จะถือใครเป็นบิดามารดาของทารกดงักลา่วในแตล่ะวิธีการของการผสมเทียม  จะเป็นเจ้าของ
เชือ้พนัธุ์  เจ้าของไข ่  เจ้าของตวัออ่น  หรือหญิงผู้ รับจ้างตัง้ครรภ์  โดยพิจารณาจากวิธีการผสมเทียมใน  
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4  วิธีการใหญ่  ซึง่ได้เสนอแนวคิดในการถือการเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายกบับิดามารดา
ตามความเป็นจริง ไว้ให้ประกอบการก าหนดความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีจะต้องมี
หน้าท่ีตามกฎหมายในการดแูลทารกดงักลา่วไว้แล้วนัน่เอง 

2. ตามมาตรา 285  ในการเพ่ิมโทษการกระท าช าเราแก่ผู้สืบสนัดานและผู้อยู่ในปกครองนัน้  
เห็นวา่กฎหมายมีวตัถปุระสงค์จะคุ้มครอง 2 ประการ คือ 

2.1 คุ้มครองชาติพนัธุ์ของมนษุย์  เพ่ือมิให้เชือ้พนัธุ์เดียวกนั ถกูถ่ายทอดสูก่นัเองจงึได้ห้าม
บพุการีกระท าการขม่ขืนกระท าช าเราผู้สืบสนัดานของตน     เพราะหามีการกระท าการดงักลา่วแล้วเกิด
การตัง้ครรภ์ก็จะได้ชาติพนัธุ์ท่ีมีปัญหาทางพนัธกุรรมตา่ง ๆ 

2.2 ป้องกนัมิให้มีการใช้อิทธิพลเพราะการปกครองดแูลผู้สืบสนัดาน       ศิษย์ท่ีอยู่ในความ
ปกครองหรือผู้อยู่ภายใต้อทิธิพลของผู้ปกครองในความเป็นอยู่  โดยกฎหมายต้องเพ่ิมโทษผู้ปกครองท่ีจะ
บงัคบัขม่ขืนกระท าช าเราผู้อยู่ในอ านาจปกครอง 

            ดงันัน้  จงึสมควรเพ่ิมโทษแก่เจ้าของเชือ้พนัธุ์ท่ีขม่ขืนกระท าช าเราผู้ ท่ีเกิดจากเชือ้พนัธุ์
ของตน  โดยข้อเท็จจริงนัน้เพื่อท่ีจะคุ้มครองชาติพนัธุ์และผู้ ท่ีเลีย้งดบูตุรท่ีอยู่ในปกครองของตนตาม
กฎหมายท่ีเกิดขึน้มาจากการผสมเทียม  โดยไม่ค านงึถงึวา่บตุรนัน้จะต้องมีเชือ้พนัธุ์ของตนอยู่ด้วย หรือ
แม้จะไม่มีเชือ้พนัธุ์ของตนอยู่เลย  กย็งัถือวา่อยู่ในความคุ้มครองเพ่ือป้องกนัการใช้อิทธิพลตอ่ผู้อยู่ใน
ความปกครองของตน 

3.  ในส่วนของมาตรา  289(1)  เร่ืองการฆ่าบุพการี  ในมาตราดงักลา่วนีก้ฎหมายมี
วตัถปุระสงค์เพ่ือประสงค์จะคุ้มครองผู้ให้ก าเนิด  ซึง่โดยทางวฒันธรรมขนบธรรมเนียมของประเพณีไทย
แล้ว  ผู้สืบสนัดานจะต้องรู้จกักตญัญกูตเวทิตาตอ่บพุการี  จงึสมควรอย่างย่ิงท่ีจะลงโทษผู้กระท าผิดให้
หนกัขึน้เม่ือมีการฆา่บพุการี  ซึง่ศาลก็จะตีความให้ถือเอาความเป็นบพุการีตามความเป็นจริง  ซึง่ก็
หมายถงึเจ้าของเชือ้พนัธุ์นัน่เอง  อย่างไรก็ตาม  ในเร่ืองของการผสมเทียมนัน้  โดยทัว่ไปแล้วมกัจะ
ปกปิดนามผู้บริจาคเชือ้พนัธุ์หรือไขว่า่เป็นของใคร   ดงันัน้หากผู้กระท าความผิดไม่รู้วา่ผู้ ท่ีตนฆา่นัน้เป็น
บพุการี หรือเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์หรือไขแ่ล้วก็ไม่อาจจะเพิ่มโทษได้ตามมาตรานี ้

แตถ้่าหากเป็นกรณีท่ีทราบได้วา่ใครเป็นเจ้าของเชือ้  การจะเพ่ิมโทษคงจะต้องตีความโดย
ศาล  วา่ศาลจะถือเอาความเป็นบิดามารดาตามความเป็นจริงโดยเคร่งครัด หรือจะถือเอาความเป็นบิดา
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีมีการได้เลีย้งดกูนัมาโดยตลอด  ถ้าศาลไมเ่ปลีย่นแนวการลงโทษบพุการี
ตามความเป็นจริง ก็คงจะเพ่ิมโทษได้กรณีท่ีผู้กระท าความผิดฆา่บพุการีโดยรู้วา่เป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์  
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อย่างไรก็ตาม  ถ้ามองในแงข่องความผกูพนัท่ีได้เลีย้งดกูนัมาเน่ืองจากการให้ก าเนิดโดยการผสมเทียม  
ก็น่าจะได้พิจารณาเพ่ิมโทษในกรณีท่ีเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีเป็นเจ้าของเชือ้พนัธุ์หรือไข ่ 
มากกวา่เป็นเพียงเจ้าของเชือ้พนัธุ์หรือไขแ่ตเ่พียงอย่างเดียว 

4.  ข้อกฎหมายในมาตรา 301 ถงึมาตรา 305  อนัจดัได้วา่เป็นข้อกฎหมายท่ีคุ้มครอง
ทารกมิให้ถกูท าลายลงก่อนคลอดออกมามีชีวิตเป็นมนษุย์  การให้ก าเนิดแตเ่ดิมจะเป็นไปตามวิธีการ
ธรรมชาติโดยประกอบไปด้วย  การร่วมหลบันอนของชายหญิงแล้วก่อให้เกิดทารกในครรภ์และคลอด
ออกมาเป็นมนษุย์  กฎหมายในมาตรา 301 ถงึมาตรา 305 จงึก าหนดขึน้มาเพ่ือมุ่งจะคุ้มครองทารกใน
ครรภ์ให้อยู่รอดจนคลอดออกมาจากครรภภ์มารดา 

  แตก่ารผสมเทียมกระท าการก่อให้เกิดชีวิตมนษุย์ โดยอาจจะเร่ิมจากการให้ก าเนิดท่ีผิดไป
จากวิธีการทางธรรมชาติ คือ มีการน าเอาเชือ้พนัธุ์และไขอ่อกมาผสมกนัด้วยกรรมวิธีทางวิทยาศาสตร์
จนเกิดเป็นตวัออ่น จากนัน้จงึมีการน าเอาตวัออ่นถา่ยกลบัเข้าไปท าให้เกิดการปฏิสนธิในครรภ์มารดา
จนถงึก าหนดคลอดออกมาเป็นทารก  จากกรรมวธีิการดงักลา่วเราจะถือวา่ตวัออ่นท่ีได้นัน้เป็นทารก
หรือไม่  เพราะกฎหมายของไทยเรามิได้ก าหนดนิยามของค าวา่ทารกไว้  หากมีการท าลายตวัออ่นให้เกิด
ความเสียหายไปก่อนถ่ายกลบัเข้าไปในครรภ์ของหญิง  จะถือเป็นการท าให้แท้งบตุรหรือไม ่  มีปัญหาได้  
2  กรณีคือ 

4.1 การท าให้ตวัออ่นในจานทดลองท่ีผสมแล้วเสียหาย หรือสลายไปเป็นการท าแท้งหรือไม ่ 
ในเมื่อการท าแท้งศาลหมายความถงึ  การท่ีทารกท่ีคลอดออกมาจากครรภ์มารดาอย่าไมมี่ชีวิต  ย่อม
แสดงวา่ความผิดฐานท าแท้ง  จะต้องเร่ิมตัง้แตห่ญิงมีการ “ตัง้ครรภ์” และการท าแท้งก็คือการยตุิการ
ตัง้ครรภ์ดงักลา่วก่อนเวลาท่ีทารกจะคลอดและรอดอยู่นัน่เอง  ผลก็คือการผสมเทียมของเชือ้พนัธุ์และไข่
จนเกิดเป็นตวัออ่นดงักลา่ว มิใช่การตัง้ครรภ์จนกวา่จะได้มีการถ่ายกลบัตวัออ่นดงักลา่วเข้าไปให้อยู่ใน
ครรภ์ของหญิง  ดงันัน้การท าให้ตวัออ่นท่ีผสมแล้วในจานทดลองเสียหายหรือสลายไปจงึมิใช่เป็นการท า
แท้ง 

4.2 ในการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา  305(2) ท่ีวา่หญิงนัน้ต้องถกูขม่ขืน 
“กระท าช าเรา” จนตัง้ครรภ์ และเน่ืองจากศาลได้ให้ความหมายของการ “กระท าช าเรา” วา่ ต้องมีการ
ลว่งล า้ของอวยัวะเพศชายเข้าไปในช่องคลอดของหญิง  การผสมเทียมโดยการฉีดเชือ้ตวัออ่นเข้าไปให้
ตัง้ครรภ์  จงึมิใช่การ “ช าเรา” ในความหมายดงักลา่วเพราะไม่มีการ “ลว่งล า้ของอวยัวะเพศชาย”  ถ้า
ตีความโดยเคร่งครัดดงัท่ีศาลใช้แล้ว  กรณีดงักลา่วก็ไม่อาจท าแท้งได้โดยชอบด้วยกฎหมาย  ดงันัน้จงึ
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ควรท่ีกฎหมายจะแก้ไขเพ่ิมเติมให้รวมถงึการกระท าใด ๆ อนัเป็นการกระท าท่ีกอ่ให้เกิดการตัง้ครรภ์แก่
หญิงด้วย  ซึง่ก็หมายความถงึการท่ีหญิงถกูจบัฉีดเชือ้พนัธุ์เข้าไปในมดลกูแล้วเกิดการตัง้ครรภ์  ต้องถือ
วา่หญิงถกูลว่งละเมิดทางเพศด้วย   กฎหมายในมาตรา 305(2)  จงึควรท่ีจะคุ้มครองการกระท าความผิด
ดงักลา่ว และต้องอนญุาตให้หญิงท่ีถกูละเมิดจากวธีิการผสมเทียมได้ท าแท้งบตุรท่ีเกิดจากการกระท า
ความผิดดงักลา่วด้วย  เพราะถือเป็นบตุรท่ีเกิดจากการกระท าความผิดเก่ียวกบัเพศวิธีการหนึง่  จงึควรท่ี
จะมีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายอาญาในมาตรา 305(2)  ให้สอดคล้องกบัความผิดท่ีอาจจะเกิดขึน้ได้ 

5. ความผดิในคดีอุทลุมตามประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญามาตรา 5(2)  
ในการตีความค าวา่บพุการี ผู้สืบสนัดาน  ในมาตรา 5(2) ศาลจะตีความโดยถือหลกัตามความเป็นจริง  
เพราะเดิมก่อนจะมีการผสมเทียมเข้ามาเก่ียวข้อกบับพุการีและผู้สืบสนัดานในความเป็นจริงนัน้เป็นคน
เดียวกนักบับพุการี  ผู้สืบสนัดานโดยชอบด้วยกฎหมาย  แตบ่คุคลดงักลา่วอาจไม่ถือเป็นบคุคลตามท่ี
กฎหมายก าหนดอนัเน่ืองมาจากการไมมี่การจดทะเบยีนสมรส  หรือไมมี่การรับรองบตุรกฎหมายใน
มาตรา 5(2) ต้องการจะคุ้มครองบพุการี  ผู้สืบสนัดานให้ได้รับความเป็นธรรมมากท่ีสดุเม่ือถกูท าร้ายจน
ไม่สามารถจะจดัการเองได้  ซึง่ถ้าอนญุาตให้แตบ่คุคลโดยชอบด้วยกฎหมายอาจจะไม่ครอบคลมุ  การ
ตีความศาลจงึก าหนดให้ถือเอาหลกัตามความเป็นจริง  แตใ่นปัจจบุนัการผสมเทียมท าให้นิยามของ
บพุการีเปลี่ยนไปโดยทัง้ความเป็นจริงกบัโดยชอบด้วยกฎหมายอาจจะเป็นบคุคลได้ตัง้แต ่  1  คูข่ึน้ไปก็
ได้  ดงันัน้การจะฟ้องร้องบคุคลใดอาจจะกลายเป็นคดีอทุลมุไปได้  หากผู้สืบสนัดานถกูเจ้าของเชือ้พนัธุ์
บริจาค ซึง่ไม่เคยรู้จกักนัมาก่อนขม่ขืนกระท าช าเรา  ผู้สืบสนัดานแม้จะไมรู้่จกัและไม่เคยอยู่ในความดแูล
กนัมาก่อน  แตก่ฎหมายในมาตรา 5(2) นัน้ท าให้ผู้สืบสนัดานฟ้องไม่ได้กลายเป็นคดีอทุลมุ  ในทาง
กลบักนัพ่อเลีย้งซึง่ดแูลลกูเลีย้งมาแล้วขม่ขืนลกูเลีย้งกลบัถกูลงโทษได้  มาตรา 5(2) ไม่เป็นคดีอทุลมุจงึ
ควรท่ีจะมีการแก้ไขกฎหมายในมาตรา 5(2) โดยก าหนดให้บพุการี  ผู้สืบสนัดานตีความให้ถือทัง้ตาม
ความเป็นจริง และโดยชอบด้วยกฎหมายประกอบกนั  ถ้าขาดอย่างใดอย่างหนึง่ไม่ถือเป็นคดีอทุลมุ  
ผู้สืบสนัดานฟ้องร้องผู้กระท าความผิดทางอาญาได้  แตผู่้กระท าความผิดเป็นบพุการีตามความเป็นจริง
และโดยชอบด้วยกฎหมาย  ผู้สืบสนัดานจะฟ้องร้องบพุการีไมไ่ด้ถือเป็นคดีอทุลมุ  จากการศกึษามาใน
เร่ืองของการผสมเทียมจงึเห็นวา่ควรจะมีการแก้ไขในมาตรา 5(2) ดงักลา่ว 
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จากการศกึษา การผสมเทียมกบัปัญหาความรับผิดในทางอาญาดงักลา่วมาแล้วชีใ้ห้เห็นวา่
จาก นวตกรรมของความเจริญทางเทคโนโลยีของการผสมเทียมมีผลตอ่การก าหนดความรับผิดในทาง
อาญา  จงึสมควรท่ีจะมีการปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติมมาตราตา่ง ๆ ท่ีกลา่วมาให้ครอบคลมุถงึการผสมเทียม
และในการตีความของศาล ก็ควรท่ีจะพิจารณาปัญหาท่ีอาจจะเกิดขึน้โดยมีการผสมเทียมเข้าไปมีสว่น
เก่ียวข้อง   แม้ในขณะนีอ้าจจะยงัไม่มีปัญหาความรับผิดทางอาญาในมาตราตา่ง ๆ เข้ามาเก่ียวข้องกบั
การผสมเทียมจนเป็นคดีขึน้สูศ่าลก็ใช่วา่ปัญหาดงักลา่วจะไม่เกิดมีขึน้  ฉะนัน้การก าหนดกฎหมาย
เก่ียวกบัความรับผิดทางอาญาควรจะก าหนดให้ครอบคลมุเอาไว้  เพ่ือวา่หากเกิดความผิดเก่ียวข้องกบั
การผสมเทียมจะได้น ามาตราตา่ง ๆ เหลา่นัน้มาใช้ได้อย่างตรงตอ่ความผิด  โดยไม่ต้องอาศยัการตีความ
ไปในบทมาตราใด ๆ เพ่ือการปรับความผิดให้เข้ากบัมาตรานัน้  เพราะกฎหมายอาญาไม่ต้องการให้มี
การน าเอากฎหมายใดมาปรับลงโทษผู้กระท าผิด  จงึสมควรท่ีจะมีกฎหมายก าหนดความรับผิดให้
ครอบคลมุถงึการผสมเทียมเอาไว้รองรับปัญหาท่ีอาจจะมีมาสูศ่าลในอนาคตอนัใกล้นี ้
 



89 
 

บรรณานุกรม 
 
ภาษาไทย 

 
หนังสือ 

 
กุศล  บุญยืน.   ค าอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา.  พิมพ์ครั้งที่ 3.  กรุงเทพฯ : ส ำนักพิมพ์

นิติธรรม ,  2531. 
เกียรติขจร  วัจนะสวัสดิ์.  ค าอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1.  พิมพ์ครั้งที่ 4 แก้ไขเพ่ิมเติม.กรุงเทพฯ : 

ส ำนักพิมพ์มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์,  2538. 
คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญาความผิด . พิมพ์ครั้งที่6.กรุงเทพฯ : ส ำนักพิมพ์

มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์,  2539. 
คณิต  ณ นคร.   ประมวลกฎหมายอาญาหลักกฎหมายและพื้นฐานการเข้าใจ .  พิมพ์ครั้งที่ 6.  

กรุงเทพฯ : ส ำนักพิมพ์นิติธรรม, 2540. 
ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.   กฎหมายอาญาหลักและปัญหา.  พิมพ์ครั้งที่ 3. กรุงเทพฯ : ส ำนักพิมพ์นิติ

ธรรม, 2540. 
พิพัฒน์  จักรำงกูร. ค าอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา. กรุงเทพฯ : หจก. ป.สัมพันธ์

พำณิชย์, 2535. 
สมชัย  ทรัพยวณิช.   ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว.  

กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์แสวงสุทธิกำรพิมพ์,  2526. 
สหัส  สิงหวิริยะ.  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว.  

กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์แสวงสุทธิกำรพิมพ์,  2527. 
หยุด  แสงอุทัย.   กฎหมายอาญาภาค 2-3.  พิมพ์ครั้งที่ 7.  กรุงเทพฯ : ส ำนักพิมพ์

มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์,  2538 
 
 
 

วารสาร 
 

กิตติพงษ์  กิตยำรักษ์. “ปุจฉำ-วิสัชนำมำตรกำรทำงกฎหมำยกับปัญหำกำรท ำแท้ง”  วารสาร
นิติศาสตร.์ 24,  3.  2537. 

จิตติ  ติงศภัทิย์.  “ควำมผิดฐำนท ำให้แท้งลูก”   ดุลพาห.  15,  1.  2522. 
จิตติ  เจริญฉ่ ำ. “ฎีกำวิเครำะห์ครูช ำเรำศิษย์-โทษหนัก”  วารสารอัยการ. 16, 190.  2536. 
เจริญ  ทวีผลเจริญและคณะ.  “คุณค่ำของระดับฮอร์โมน -hcG ในกำรท ำนำยผลของกำรตั้งครรภ์ใน 

GIFT”  จดหมายเหตุทางแพทย์  แพทยสมาคมแห่งประเทศไทย.  11  พฤศจิกำยน  2535. 



90 
 

ชุมศักดิ์  พฤกษำพงษ์.  “ก ำเนิดทำรก : จำกวันนั้นถึงวันนี้”  ใกล้หมอ.  22,  5.  2541. 
ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  “ปัญหำกำรให้ก ำเนิดและกำรท ำแท้ง”  วารสารนิติศาสตร์.  25,  2.  

มิถุนำยน 2538. 
ประสพสุข  บุญเดช.  “กำรปฎิสนธิเทียมยุคโลกำภิวัฒน์”  บทบัณฑิตย์.  51. ตอน 4 ธันวำคม  

2538. 
ประสพสุข  บุญเดช.  “อุ้มบุญ”  วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช. 2, 5. ธันวำคม 2536. 
พงษ์ธร  วิโรจน์ชัยวงษ์.  วชิรเวชสาร.  42,  1.  2542. 
วรำกร  วรำอัศวปติ.  “เขำถูกสร้ำงข้ึนเพื่อให้เป็นอัจฉริยะ”  วารสารวิทยาศาสตร์ มศว.

มหาสารคาม.  กรกฎำคม-ธันวำคม  2528. 
วิชำ มหำคุณ.  “จริยธรรมและกฎหมำยกับกำรก ำเนิดมนุษย์โดยเทคโนโลยีแผนใหม่”  วารสาร

กฎหมาย. 15,  1. 2537.  
วิฑูรย์  อ้ึงประพันธ์.  “กำรผสมเทียมกับกฎหมำย”  บทบัณฑิตย์.  44  ตอน 2.  2531. 
วิฑูรย์  อ้ึงประพันธ์.  “ควำมผิดฐำนท ำให้แท้งลูก”  บทบัณฑิตย์.  23. ตอน 4. 2528. 
วิฑูรย์  อ้ึงประพันธ์. “สัญญำเช่ำมดลูก”  วารสารอัยการ.  10,  110.  กุมภำพันธ์  2530. 
วิมลศิริ  ช ำนำญเวช.  “บิดำมำรดำกับบุตร”  วารสารนิติศาสตร์.  20,  4.  2533. 
วิระดำ สมสวัสดิ์. นิติศำสตร์ แนวสตรีนิยมกับชีวจริยธรรม. เวทีสำธำรณ. “ผู้หญิงกับเทคโนโลยีสร้ำง

ลูก” จัดโดยมูลนิธิสร้ำงควำมเข้ำใจเรื่องสุขภำพผู้หญิง. โรงแรมเอเซีย กรุงเทพฯ. 1 
กุมภำพันธ์ 2550. 

สันทัด  ศะศิวณิช.  “มองไปข้ำงหน้ำปัญหำผสมเทียม”  วารสารนิติศาสตร.์ 15,  2. มิถุนำยน  2528. 
สันทัด  ศะศิวณิช.  “ปัญหำผสมเทียม”  วารสารนิติศาสตร์. 15,  4.  ธันวำคม  2528. 
เสรี  ธีรพงษ์.  “อันเนื่องมำจำกปก ?”  ใกล้หมอ.  22,  3. 2541. 
อภิวรรณ  อินศร.  “ปัญหำทำงกฎหมำยและจริยธรรมของเด็กท่ีเกิดจำกกำรผสมเทียม”  ภาควิชา

กฎหมายอาญาและอาชญาวิทยา คณะนิติศาสตร์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.  2540. 
อร่ำม  โรจนสกุลและคณะ.  “ประสบกำรณ์ 2 ปีของกำรรักษำภำวะมีบุตรยำกโดยกำรฉีดเชื้ออสุจิเข้ำ

โพรงมดลูก”  จดหมายเหตุทางแพทย์  แพทยสมาคมแห่งประเทศไทย.  8  สิงหำคม  
2535. 

อเนก  อำรีพรรคและสุวัทนำ  อำรีพรรค.  “เรียนรู้เรื่องเพศ”  จุฬาลงกรณ์เวชสาร.  2525. 
อิฏฐำรมณ ์ สมัภำษณ์  ดร.โรนัลด์  อรีิคสนั.  “มำก ำหนดเพศลูกกนัเถอะ”  แม่และเด็ก.  

กุมภำพันธ ์– มีนำคม  2530. 
เอื้อพงศ์  จตรุธ ำรงและสมหมำย  ถุงสวุรรณ.  “กำรผสมเทียม”  นรีเวชวิทยา.  พิมพ์ครั้งที2่.  

2527. 
 

 
 
 
 



91 
 

วิทยานิพนธ์ 
 
ไฉไล  ชุม่ฤทธิ.์  “กฎหมำยว่ำดว้ยกำรท ำแท้ง”  วิทยำนิพนธป์ริญญำมหำบัณฑิต  คณะ

นิติศำสตร์  จุฬำลงกรณ์มหำวิยำลัย, 2523. 
ลี่ฟูน  จิระวฒันำสมกุล.  “ปัญหำทำงด้ำนกฎหมำยเกี่ยวกับกำรผสมเทียม”  

วิทยำนิพนธ์ปริญญำมหำบณัฑิต  คณะนติิศำสตร์  จุฬำลงกรณม์หำวิทยำลัย , 2530. 
 
 
 

เอกสารอื่น 
 
กิตติพงษ์  กิตยำรักษ.์  “ปุจฉำ-วิสัชนำ : มำตรกำรทำงกฎหมำยกับปัญหำกำรท ำแทง้”  

รำยงำนกำรเสวนำทำงวิชำกำรของสถำบันกฎหมำยอำญำ.  ส ำนักงำนอัยกำรสงูสุด, มกรำคม  
2540. 

พรทิพย์  โรจนสุนนัท์.  “ควำมรู้เบื้องต้นเรื่อง DNA fingerprint”  กำรสัมนำโครงกำร
พิสูจน์ DNA : ทฤษฎีใหม่ในกระบวนกำรยตุิธรรม.  วิทยำลัยกำรยตุิธรรม  ส ำนักงำนส่งเสริมงำน
ตุลำกำร,  25  มีนำคม 2540. 
 

หนังสือพิมพ์ 
 
ฐิตำ.  “โคลนนิง่ : ส ำเนำชีวิตใหม่จำกตน้แบบ”  หนังสือพิมพ์เดลินวิส,์ 3  มนีำคม  

2540. 
รัตนำวดี  บุญเชย.  “ดุจดวงแกว้ของชนกชนนีใยปล่อยให้เรอืนรำ้วกอ่นเวลำ”  

หนังสอืพิมพ์สยำมรัฐ,  มีนำคม  2530. 
ข่ำวจำกหนังสือพิมพ์เดลินวิส์,  23  ธันวำคม  2541. 
ข่ำวจำกหนังสือพิมพ์เดลินวิส์ , 26  ธันวำคม  2541. 
ข่ำวจำกหนังสือพิมพ์ไทยรัฐ , 3  มีนำคม  2540.    

 
 
 
 
 
 
 



92 
 

ภาษาอังกฤษ 
 

Books 
 
Henry  Campbell Black. Artificial Insemination. Black’s Law : Dictionary, 

1979. 
The First Test-Tube Baby : Time , 31 July  1978. 
Walter Wadling and Others. Law and  others.  Law and Madicine : Case 

and Materials. New York : Foundation Press , inc , 1980. 
 

Laws 
 
Act Section1.  Insemination of Sweden. Act 1984 : 1140 on 

Insemination. laws of Sweden , 1984. 



 

 

 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก 
 
 
 
 
 
 
 
 



94 

 

 

 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ ๕ 

ลักษณะ ๒ 
บิดามารดากับบตุร 

หมวด ๑ 
บิดามารดา 

 
มาตรา ๑๕๓๖  เด็กเกดิแต่หญิงขณะเปน็ภริยาชายหรอืภายในสามร้อยสบิวนั  นบัแต่วนัที่การ

สมรสสิ้นสดุลง  ให้สนันิษฐานไวก้่อนว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของชายผู้เป็นสามีแล้วแต่กรณ ี
ให้น าความในวรรคหนึง่มาใช้บังคบัแกบุ่ตรที่เกดิจากหญิงก่อนที่ได้มคี าพิพากษาถงึที่สุดของศาล

แสดงว่าการสมรสเป็นโมฆะ หรือภายในระยะเวลาสามรอ้ยสิบวันนับแต่วนันัน้ 
มาตรา ๑๕๖๔  บิดามารดา จ าต้องอปุการะเลี้ยงด ู  และให้การศกึษาตามสมควรแก่บตุรใน

ระหว่างที่เปน็ผู้เยาว ์
บิดามารดา จ าต้องอุปการะเลี้ยงดบูุตรซึง่บรรลนุติิภาวะแลว้แต่เฉพาะผู้ทุพพลภาพและหาเลี้ยง

ตนเองมไิด ้
มาตรา ๑๕๖๖  บุตรซึ่งยงัไม่บรรลนุติิภาวะต้องอยู่ใต้อ านาจปกครองของบดิามารดา 
อ านาจปกครองอยู่กบับดิาหรือมารดาในกรณดีังต่อไปนี้ 
(๑)   มารดาหรอืบดิาตาย 
(๒)   ไม่แน่นอนวา่มารดาหรือบดิามีชวีิตอยู่หรือตาย 
(๓) มารดาหรือบดิาถกูศาลสั่งให้เปน็คนไรค้วามสามารถ หรือเสมอืนไร้ความสามารถ 
(๔)  มารดาหรือบิดาต้องเขา้รักษาตัวในโรงพยาบาลเพราะจติฟ่ันเฟือน 
(๕)  ศาลสั่งให้อ านาจปกครองอยู่กับบิดาหรือมารดา 
(๖)  บิดาและมารดาตกลงกนัตามที่มีกฎหมายบญัญตัิไวใ้ห้ตกลงกันได้ 
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ประมวลกฎหมายอาญา 
ภาค ๑ 

บทบัญญัติทั่วไป 
ลักษณะ ๑ 

บทบัญญัติที่ใช้แก่ความผดิทั่วไป 
หมวด ๔ 

ความรับผดิชอบในทางอาญา 
 

มาตรา ๕๙  บุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท าโดยเจตนา  เวน้แต่จะได้กระท า
โดยประมาท  ในกรณีที่กฎหมายบัญญตัิใหต้้องรบัผิดเมื่อได้กระท าโดยประมาทหรือเวน้แต่ในกรณีที่
กฎหมายบญัญตัิไว้โดยแจง้ชดัให้ตอ้งรบัผิดแมไ้ดก้ระท าโดยไมม่ีเจตนา 

กระท าโดยเจตนา  ไดแ้ก่กระท าโดยรู้ส านกึในการที่กระท า และในขณะเดียวกันผูก้ระท า
ประสงค์ตอ่ผล หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านัน้ 

ถ้าผู้กระท ามไิดรู้้ข้อเท็จจรงิอันเปน็องค์ประกอบของความผิดจะถือว่าผู้กระท าประสงค์ต่อผล
หรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้นมิได ้

การกระท าโดยประมาท  ได้แก่การกระท าความผดิมิใช่โดยเจตนาแต่กระท าโดยปราศจากความ
ระมดัระวังซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนัน้จักต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์  และผู้กระท าอาจใช้ความระมดัระวัง
เช่นวา่นัน้ได้  แต่หาได้ใช้ให้เพียงพอไม่ 

การกระท า  ให้หมายความรวมถึงการให้เกดิผลอันหนึง่อันใดขึ้นโดยงดเว้นการที่จกัต้องกระท า
เพื่อป้องกนัผลนัน้ดว้ย 

 
 

ลักษณะ  ๙ 
ความผิดเกี่ยวกับเพศ 

 
 มาตรา ๒๗๖   ผู้ใดข่มขืนกระท าช าเราหญงิซึง่มิใช่ภริยาของตนโดยขู่เขญ็ดว้ยประการใด ๆ โดย

ใช้ก าลังประทุษรา้ย  โดยหญิงอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนไดห้รอืโดยท าให้หญงิเข้าใจผิดว่าตนเปน็บุคคล
อื่น  ต้องระวางโทษจ าคุกตัง้แต่สีป่ีถึงยี่สบิปแีละปรับตั้งแต่แปดพัยบาทถึงสีห่มืน่บาท 

 ถ้าการกระท าความผดิตามวรรคแรก  ได้กระท าโดยมีหรือใช้อาวธุปนืหรอืวตัถรุะเบดิหรือโดย
ร่วมกระท าความผดิดว้ยกนัอันมีลักษณะเปน็การโทรมหญิง  ต้องระวางโทษจ าคุกตัง้แต่สิบห้าปถีึงยี่สิบปี 
และปรับตั้งแต่สามหมื่นบาทถึงสี่หมื่นบาท  หรือจ าคกุตลอดชีวติ 

มาตรา ๒๘๕    ถ้าการกระท าความผิดตามมาตรา ๒๗๖  มาตรา ๒๗๗  มาตรา  ๒๗๗ ทว ิ 
มาตรา ๒๗๗ตรี  มาตรา ๒๗๘  มาตรา ๒๗๙  มาตรา๒๘๐  มาตรา ๒๘๒ หรอืมาตรา ๒๘๓  เปน็การ
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กระท าแก่ผู้สบืสันดาน  ศษิย์ซึ่งอยู่ในความดแูล ผู้อยูใ่นความควบคมุตามหน้าที่ราชการหรือผูอ้ยู่ในความ
ปกครอง  ในความพิทักษ์หรือในความอนุบาล  ผู้กระท าต้องระวางโทษหนักกว่าที่บัญญตัิไว้ในมาตรานัน้ ๆ 
หนึ่งในสาม 

 
ลักษณะ  ๑๐ 

ความผิดเกี่ยวกับชีวติและรา่งกาย 
หมวด  ๑ 

ความผิดต่อชีวิต 
 

มาตรา  ๒๘๙    ผู้ใด 
(๑)  ฆ่าบุพการ ี
(๒)  ฆ่าเจ้าพนักงาน  ซึง่กระท าการตามหน้าที ่  หรอืเพราะเหตุที่จะกระท า  หรือได้กระท าตาม

หน้าที ่
(๓)  ฆ่าผู้ช่วยเหลอืเจ้าพนกังาน  ในการที่เจ้าพนกังานนั้นกระท าตามหน้าที่ หรอืเพราะเหตทุี่

บุคคลนั้นจุชว่ยหรอืได้ช่วยเจ้าพนักงานดงักล่าวแลว้ 
(๔)  ฆ่าผู้อื่นโดยไตร่ตรองไวก้่อน 
(๕)  ฆ่าผู้อื่นโดยทรมานหรือโดยกระท าทารุณโหดร้าย 
(๖)  ฆ่าผู้อื่นเพื่อตระเตรียมการ  หรือเพื่อความสะดวกในการที่จะกระท าความผิดอย่างอื่น หรอื 
(๗)  ฆ่าผู้อื่นเพื่อจะเอา หรอืเอาไว้ซึง่ผลประโยชน์อนัเกิดแต่การทีต่นไดก้ระท าความผิดอืน่  เพื่อ

ปกปดิความผดิอื่นของตน  หรือเพ่ือหลีกเลี่ยงให้พ้นอาญาในความผดิอืน่ที่ตนได้กระท าไว้ 
 

ลักษณะ  ๑๐ 
หมวด  ๓ 

ความผิดฐานท าใหแ้ท้งลกู 
 
มาตรา  ๓๐๑  หญงิใดท าให้ตนเองแท้งลกูหรือยอมใหผู้้อื่นท าใหต้นแท้งลกูต้องระวางโทษจ าคุก

ไม่เกนิสามปี  หรอืปรบัไมเ่กนิหกพันบาท  หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
มาตรา  ๓๐๒  ผู้ใดท าให้หญงิแทง้ลูกโดยหญิงนั้นยนิยอม  ต้องระวางโทษจ าคุกไมเ่กินห้าป ี 

หรือปรับไม่เกนิหนึ่งหมืน่บาท  หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
ถ้าการกระท านั้นเป็นเหตุใหห้ญิงรับอนัตรายสาหัสอย่างอื่นดว้ย  ผู้กระท าต้องระวางโทษไม่เกนิ

เจ็ดป ี หรือปรับไม่เกนิหนึ่งหมื่นสี่พนับาท  หรือทั้งจ าทัง้ปรับ 
ถ้าการกระท านั้นเป็นเหตุใหห้ญิงถึงแก่ความตาย  ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคกุไม่เกินสบิป ี 

และปรับไม่เกนิสองหมืน่บาท 
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มาตรา  ๓๐๓  ผู้ใดท าใหห้ญิงแท้งลกูโดยหญิงนัน้ไม่ยนิยอม  ต้องระวางโทษจ าคกุไม่เกินเจด็ป ี 
หรือปรับไม่เกนิหนึ่งหมืน่สี่พันบาท  หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

ถ้าการกระท านั้นเป็นเหตุใหห้ญิงรับอนัตรายสาหัสอย่างอื่นดว้ย  ผู้กระท าต้องระวางโทษจ าคุก
ตั้งแตห่นึ่งปีถงึสิบปแีละปรบัตั้งแต่สองพันบาทถึงสองหมืน่บาท 

ถ้าการกระท านั้นเป็นเหตุใหห้ญิงถึงแก่ความตาย  ผูก้ระท าต้องระวางโทษจ าคกุตั้งแตห่้าปถีึง
ยี่สิบปี  และปรบัตัง้แต่หนึ่งหมื่นบาทถงึสี่หมื่นบาท 

มาตรา  ๓๐๔  ผู้ใดเพียงแต่พยายามกระท าความผิดมาตรา  ๓๐๑  หรือมาตรา  ๓๐๒  วรรค
แรก  ผูน้ั้นไม่ตอ้งรบัโทษ 

มาตรา  ๓๐๕  ถ้าการกระท าความผิดดังกล่าวในมาตรา ๓๐๑ และมาตรา ๓๐๒  นั้น  เป็นการ
กระท าของนายแพทย์และ 

(๑)  จ าเปน็ต้องกระท าเนื่องจากสุขภาพของหญิงนัน้  หรือ 
(๒)  หญิงมคีรรภ์เนื่องจากการกระท าความผิดอาญา ตามทีบ่ัญญัตไิว้ในมาตรา ๒๗๖  มาตรา 

๒๗๗  มาตรา ๒๘๒  มาตรา ๒๘๓  หรอืมาตรา ๒๘๔ 
ผู้กระท าไมม่ีความผดิ 

 
ภาค  ๓ 
ลหุโทษ 

 
มาตรา  ๓๗๔  ผู้ใดเหน็ผู้อืน่ตกอยู่ในภยันตรายแห่งชวีติซึง่ตนอาจชว่ยได้โดยไมค่วรกลัว

อันตรายแก่ตนเองหรอืผู้อื่น  แต่ไมช่่วยตามความจ าเปน็  ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกนิหนึง่เดือน  หรือปรบัไม่
เกินหนึ่งพนับาท  หรือทัง้จ าทั้งปรบั 

 
 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ภาค  ๑ 

ข้อความเบือ้งต้น 
ลักษณะ  ๑ 
หลักทั่วไป 

 
มาตรา  ๕  บุคคลเหล่านี้จดัการแทนผู้เสียหายได ้
(1) ผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผูอ้นุบาล  เฉพาะแต่ในความผิดซึง่ได้กระท าต่อผู้เยาว์  หรือผูไ้ร้

ความสามารถซึ่งอยู่ในความดูแล 
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(2) ผู้บุพการ ี  ผู้สืบสนัดาน  สามีหรอืภริยา  เฉพาะแต่ในความผดิอาญา  ซึ่งผู้เสียหายถูกท า
ร้ายถึงตายหรือบาดเจบ็จนไม่สามารถจะจดัการเองได้ 

(3) ผูจ้ัดการหรอืผู้แทนอื่น ๆ ของนติิบุคคล  เฉพาะความผดิซึง่กระท าลงแกน่ิตบิุคคลนัน้ 
 

ลักษณะ  ๓ 
การฟ้องคดีอาญาและคดีแพ่งที่เกี่ยวเน่ืองกับคดีอาญา 

หมวด  ๑ 
การฟ้องคดีอาญา 

 
มาตรา ๒๘  บุคคลเหล่านี้มอี านาจฟ้องคดตี่อศาล 
(1) พนักงานอัยการ 
(2) ผู้เสียหาย 
มาตรา ๒๙  เมื่อผู้เสียหายได้ยื่นฟ้องแลว้ตายลง  ผูบุ้พการี  ผู้สืบสนัดาน  สามีหรือภริยาจะ

ด าเนินคดตี่างผูต้ายต่อไปก็ได้ 
ถ้าผู้เสียหายที่ตายนั้นเป็นผูเ้ยาว์  ผู้วกิลจรติ  หรือผูไ้ร้ความสามารถ  ซึ่งผูแ้ทนโดยชอบธรรม  ผู้

อนุบาล  หรือผูแ้ทนเฉพาะคดีได้ยื่นฟ้องแทนไวแ้ล้ว  ผู้ฟ้องแทนนัน้จะว่าคดีตอ่ไปก็ได ้
 
 

Act  1984  :  1140  on  Insemination  of  Sweden 
 
Section 1.  “Insemination shall in This Act mean the insemination of semen into 

a woman in an artificial manner” 
Section 2.  “Insemination may only take place on the condition that the woman 

is married or cohabits  with a man under marriage-like conditions.  The written consent of 
the husband or the cohabiting man must be obtained. 

Section 3.  “Insemination with the sperm of a man other that the man to whom 
the woman is married or with whom she is cohabiting may take place only in a public 
hospital under supervision of physician qualified in gynaecology and obstetrics. 

The physician shall determine if it is appropriate that insemination take place 
taking into consideration the medical, psychology and social circumstances of the couple.  
Insemination may take place only if it is proable that the child resulting therefrom will be 
brought up under favourable conditions.  If insemination is refused, the couple may apply 
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to the National Board of Health and Welfare for a re-examination of case.  No appeal may 
be made against the decision of The Board. 

The physician shall select an appropriate donor of the sperm.  Information 
concerning the donor shall be registered and the record shall be kept for at least 70 
years. 

Section 4.  “A child conceived as a result of insemination in accordance with s 3 
is entitled to be advised of the content of the record kept by the hospital concerning the 
donor of the sperm, provided the child has reached sufficient maturity.  The local Social 
Welfare Committee shall assist the child in obtaining this information when it so desires. 

Section 5.  “If, in a court case concerning paternity, it is necessary for the Court 
to gain access to the information in existence as to insemination, then the person who is 
responsible for the insemination or any other person having access to the information is 
obliged to present it to the Court upon request. 

Section 6.  “Frozen sperm may not be import into Sweden without the 
permission of the National Board of Health and Welfare.” 

Section 7.  “Any person who habitually or for reson of gain performs 
insemination contrary to this Act or for the same reasons offers sperm for insemination 
shall be punished by fines or imprisonment for a maximum of six months.” 
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

 

ช่ือ – สกลุ 

  นางศวิาพร ช่ืนจิตต์ศริิ 

ต าแหนง่ปัจจบุนั 

  รองอธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ 

สถานท่ีท างาน 

ส านกังานรองอธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ 4 กรมสอบสวนคดีพิเศษ 128  หมู่ 3 ถนน 

แจ้งวฒันะ แขวงทุง่สองห้อง เขตหลกัส่ี กรุงเทพฯ 10210 

โทร. 02-142-2999 

โทรสาร 02-143-9032 
E-mail  :  Sivaporn@dsi.go.th 

การศกึษา  

ปริญญาตรี นิตศิาสตร์บณัฑิต มหาวิทยาลยัรามค าแหง 

ปริญญาโทรัฐประศาสนศาสตร์มหาบณัฑิตการจดัการภาครัฐและภาคเอกชน สถาบนั

บณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์ (นิด้า) 

ประวตัิการท างาน 

เจ้าหน้าท่ีสืบสวนสอบสวน 3 – 4 ส านกังาน ป.ป.ส. พ.ศ. 2520 – 2525 

 นกัวิชาการสรรพากร 4 กรมสรรพากร พ.ศ. 2525 – 2546 

 พนกังานสอบสวนคดีพิเศษ 8 ส านกัคดีภาษีอากร กรมสอบสวนพิเศษ พ.ศ. 2547 

 พนกังานสอบสวนคดีพิเศษ 9 ส านกัคดีภาษีอากร กรมสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 

 พนกังานสอบสวนคดีพิเศษ 9 ส านดัพฒันาและสนบัสนนุคดีพิเศษกรมสอบสวนคดีพิเศษ  

 พ.ศ. 2550 

 รองอธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ กรมสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2555 ถึงปัจจบุนั 

mailto:Sivaporn@dsi.go.th
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

ช่ือ – สกลุ 

  พ.ต.อ. ชาตชิาย เอ่ียมแสง 

ต าแหนง่ปัจจบุนั 

  รองผู้บงัคบับญัชาการสืบสวนสอบสวน ส านกังานตรวจคนเข้าเมือง 

สถานท่ีท างาน 

  507 อาคาร 1 ชัน้ 5 ส านกังานตรวจคนเข้าเมือง ซอยสวนพล ูแขวงทุง่มหาเมฆ เขตสาทร 

  กรุงเทพฯ 10120 

การศกึษา 

  ปริญญาตรี รัฐประศาสนศาสตร์บณัฑิต (ตร.) โรงเรียนนายร้อยต ารวจรุ่นท่ี 35 

  ปริญญาโท พฒันบริหารศาสตรมหาบณัฑิต (เกียรตนิิยมเข็มทอง) สถาบนับณัทิต 

  พฒันบริหารศาสตร์ 

ประวตัิการท างาน 

  ผู้ก ากบัการสถานีต ารวจภธูร อ าเภอบ้านหมอ จ.สระบรีุ ปี 2545 

  ผู้ก ากบัการสถานีต ารวจภธูร อ าเภอเมือง จ. ปทมุธานี ปี 2547 

  รองผู้บงัคบับญัชาการหวัหน้าฝ่ายอ านวยการ ส านกังาน พล.ต.อ. วิเชียร พจน์โพธ์ิศรี 

  ปี 2549 

หน้าท่ีพิเศษ  

  ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าให้ปฏิบตัหิน้าท่ีนายต ารวจราชส านกัเวร 

  ประธานคณะกรรมการการเลือกตัง้สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร เขต 1 จ.ปทมุธานี 

  ข้าราชการผลเรือนดีเดน่ (ครุฑทองค า) ระดบั 6 – 8  

  ผู้ทรงคณุวฒุิส านกังานวสธารณสขุ จงัหวดัปทมุธานี 

  อาจารย์พิเศษโรงเรียนนายร้อยต ารวจ 
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

ช่ือ - สกลุ   

นายไพศาล สวุรรณรักษา 

ต าแหนง่ปัจจบุนั   

ผู้บญัชาการเรือนจ ากลางสมทุรปราการ 

สถานท่ีท างาน  

เรือนจ ากลางสมทุรปราการ  

โทร. 081-908-5890 

โทรสาร. 02-313-7145 

การศกึษา 

ปริญญาตรี ครุศาสตร์บณัฑิต ราชภฎัจทัรเกษม 

ปริญญาโท รัฐประศาสนศาสตร์ มหาบณัฑิต สาขาการจดัการแรงงานและสวสัดิการ

สงัคม มหาวิทยาลยัเกริก 

ประวตัิการท างาน 

ผู้บญัชาการเรือนจ าอ าเภอปากพนงั 

 ผู้บญัชาการเรือนจ าจงัหวดัสตลู 

 ผู้อ านวยการทณัฑสถานวยัหนุม่นครศีธรรมราช 

 ผู้บญัชาการเรือนจ าจงัหวดัภูเก็ต 

 รักษาการผู้บญัชาการเรือนจ าจงัหวดัพงังา 

 ผู้บญัชาการเรือนจ ากลางสริุนทร์ 

 รักษาการผู้บญัชาการเรือนจ าอ าเภอรัตนบรีุ 

 ผู้บญัชาการเรือนกลางสมทุรปราการ ถึง ปัจจบุนั 
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

ช่ือ – สกลุ 

สรุศกัดิ์ จิตรานกิุจกลุ 

ต าแหนง่ปัจจบุนั 

  ผู้ เช่ียวชาญเฉพาะด้านวิศวกรรมทัว่ไป 

สถานท่ีท างาน 

  กลุม่พฒันาและตรวจสอบทางเทคนิค กรมสรรพสามิต เลขท่ี 1488  

                        ถนนนครไชยศรี ดสุิต กรุงเทพฯ 10300 

  โทร. 02-243-8911 โทรสาร 02-243-8912 

  E-mail  :  SURASAKPLM9@HOTMAIL.COM 

การศกึษา 

ปริญญาตรี วิศวกรรมศาสตร์บณัฑิต (สาขาเคร่ืองกล)  

สถาบนัเทคโนโลยีพระจอมเกล้าธนบรีุ 

ปริญญาโท การจดัการภาครัฐและเอกชน สถาบนับณัฑิตพฒันบริการศาสตร์ 

ประวตัิการท างาน 

สมาชิกวิศวกรรมสถานแหง่ประเทศ เป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมเคร่ืองกลประเภท

สามญัวิศวกร 

ประวตัิการท างาน 

วิศวกรเคร่ืองกล 3 กรมโยธา พ.ศ. 2525 – 2526 

วิศวกรเคร่ืองกล 3 – 5 กรมสรรพสามิต พ.ศ. 2526 – 2536 

เจ้าหน้าท่ีบริหารงานช่าง 6 กรมสรรพสามิต พ.ศ. 2536 – 2539 

เจ้าหน้าท่ีบริหารงานช่าง 7 กรมสรรพสามิต พ.ศ. 2539 – 2541 

ผู้อ านวยการกองชา่ง กรมสรรพสามิต พ.ศ. 2545 – 2551 

ผู้ เช่ียวชาญเฉพาะด้านวิศวะกรรมทัว่ไป กรมสรรพสามิต พ.ศ. 2551 ถึงปัจจบุนั 

mailto:SURASAKPLM9@HOTMAIL.COM
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

ช่ือ – สกลุ 

นายสถาพร วิสาพรหม 

ต าแหนง่ปัจจบุนั 

ผู้พิพากษาศาลอทุธรณ์ 

สถานท่ีท างาน 

ศาลอทุธรณ์ ถนนรัชดาภิเษก แขวงจอมพล เขตจตจุกัร กรุงเทพฯ 10900 

การศกึษา 

นิตศิาสตร์บณัฑิต มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 

เนตบิณัฑิตไทย ส านกัอบรมศกึษากฎหมายแหง่เนติบณัฑิตบณัฑิตยสภา 

ประวตัิการท างาน 

ผู้พิพากษาหวัหน้าศาล แขวงสริุนทร์ 

ผู้พิพากษาหวัหน้าศาล แขวงพระโขนง 

ผู้พิพากษาหวัหน้าศาล จงัหวดันครปฐม 

รองอธิบดีผู้พิพากษาศาลล้มละลายกลาง 

ผู้พิพากษาศาลอทุธรณ์ 
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

ช่ือ – สกลุ 

  นายธานินทร์ ประดษิฐ 

ต าแหนง่ปัจจบุนั 

  อยัการจงัหวดัประจ าส านกังานอยัการสงูสดุ 

สถานท่ีท างาน 

  ห้องรองอยัการสงูสดุ (นายตระกลู วินิจฉยัภาค) 

  ส านกังานอยัการสงูสดุ อาคารศนูย์ราชการ 9 (10) ถนนแจ้งวฒันะ แขวงทุง่สองห้อง 

  เขตหลกัส่ี กรุงเทพฯ 10210 

การศกึษา 

  นิตศิาสตร์บณัฑิต มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 

  เนตบิณัฑิตไทย ส านกัอบรมศกึษากฎหมายแหง่แนติบณัฑิตยสภา 

ประวตัิการท างาน 

  นิตกิร ธนาคารแหง่ประเทศไทย พ.ศ. 2536 – 2544 

  อยัการผู้ชว่ยส านกังานอยัการสงูสดุ พ.ศ. 2544 – 2545 

  รองอยัการจงัหวดัแมส่อด ส านกังานอยัการจงัหวดัแมส่อด พ.ศ. 2546 

  ผู้ชว่ยเลขานกุารผู้ตรวจการอยัการ สกังานอยัการสงูสดุ พ.ศ. 2549 – 2554 

  ผู้ชว่ยเลขานกุารรองอยัการสงูสดุส านกังานอยัการสงูสดุ พ.ศ. 2544 ถึง ปัจจบุนั 
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

ช่ือ – สกลุ 

 นายเสระวี อินบ ารุง 

ต าแหนง่ปัจจบุนั 

 ทนายความ 

ผู้พิพากษาสมทบศาลเยาวชน และครอบครัว จงัหวดัระยอง 

ท่ีปรึกษากรรมการผู้อ านวยการโรงพยาบาลบางประกอก 9 – อินเตอร์เนชัน่แนล และเครือ

บางประกอก 

การศกึษา 

 นิตศิาสตร์บณัฑิต มหาวิทยาลยัรามค าแหง 

ประวตัิการท างาน 

 ทนายความ 

ผู้พิพากษาสมทบศาลเยาวชน และครอบครัว จงัหวดัระยอง ปี พ.ศ. 2548 ถึงปัจจบุนั 

ท่ีปรึกษากรรมการผู้อ านวยการโรงพยาบาลบางประกอก 9 อินเตอร์เนชัน่แนลและเครือ

บางประกอก 
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

ช่ือ – สกลุ 

 พนัต ารวจเอก คมกฤษ ไวสืบขา่ว 

ต าแหนง่ปัจจบุนั 

 รองผู้บงัคบับญัชากองคดีอาญา ส านกังานกฎหมานและคดี 

สถานท่ีท างาน 

 กองคดีอาญา ส านกังานกฎหมายและคดี ส านกังานต ารวจแหง่ชาต ิถนนพระราม 1 เขต

ปทมุวนั กรุงเทพฯ 10330 

การศกึษา 

 รัฐประศาสนศาสตร์มหาบณัฑิต ร.ป.บ. (ตร.) โรงเรียนนายร้อยต ารวจ 

รัฐศาสตร์มหาบณัฑิต (ร.ม.) จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 

นิตศิาสตร์บณัฑิต มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ (ภาคบณัฑิต นอกเวลาราชการ) 

ส าเร็จการศกึษากฎหมายจากส านกัอบรมศกึษากฎหมายแหง่เนตบิณัฑิตยสภาสมยั 52 ปี

การศกึษา 2542 

ประวตัิการท างาน 

 นายเวรผู้บญัชาการ (สารวตัร) ผู้ก ากบัการกองตรวจราชการ 3 ส านกังานจเรต ารวจ ปี 

พ.ศ. 2534 

รองผู้ก ากบัการป้องกนัปราบปรามสถานีต ารวจภธูร อ าเภอเกษตรสมบรูณ์ จงัหวดัชยัภมูิ 

ปี พ.ศ. 2543 

ผู้ก ากบัการกองตรวจราชการ 3 ส านกังานจเรต ารวจ ปี พ.ศ. 2548 

รองผู้บงัคบัการกองต ารวจราชการ 3 ส านกังานจเรต ารวจ ปี พ.ศ. 2553 

รองผู้บงัคบับญัชา กองคดีอาญา ส านกังานกฎหมายและคดี ถึง ปัจจบุนั 
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

ช่ือ – นามสกลุ 

นายธนาคม จงจิระ 

ต าแหนง่ปัจจบุนั 

 รองผู้วา่ราชการจงัหวดัลพบรีุ 

สถานท่ีท างาน 

 ศาลากลางจงัหวดัลพบรีุ ชัน้ 5 ต.ทะเลชบุศร อ.เมืองลพบรีุ จ.ลพบรีุ 15000 

การศกึษา 

 ปริญญาตรี รัฐศาสตร์การปกครอง จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั 

ปริญญาโท รัฐศสาตร์มหาบณัฑิต การปกครองมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 

ประวตัิการท างาน 

 นายอ าเภอ เทพสถิต จ.ชยัภมูิ 

นายอ าเภอ บางปะหนั จ.พระนครศรีอยธุยา 

นายอ าเภอ ทา่เรือ จ.พระนครศรีอยธุยา 

นายอ าเภอ พระนครศรีอยธุยา จ.พระนครศรีอยธุยา 

ผู้ตรวจราชการกรมการปกครอง 

รองผู้วา่ราชการ จงัหวดันราธิวาส 

รองผู้วา่ราชการจงัหวดันครนายก 

รองผู้วา่ราชการจงัหวดัลพบรีุ 
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ประวัตผู้ิศึกษาวิจัย 

ช่ือ – นามสกลุ 

 นางชมพรรณ์ พงษ์เจริญ   สธีุรชาติ 

ต าแหนง่ปัจจบุนั 

 หวัหน้าส านกังานกฎหมายสธีุรชาติ 

หุ้นสว่นผู้จดัการ ห้างหุ้นสว่นจ ากดั เอ.ที.พี. ซพัพลาย 

หุ้นสว่นผู้จดัการ ห้างหุ้นสว่นจ ากดั เจ.อาร์ต 

หุ้นสว่นผู้จดัการ ห้างหุ้นสว่นจ ากดั ซี เคมีคอลส์ 

หุน่สว่นผู้จดัการ ห้างหุ้นสว่นจ ากดั อกริเทค 

สถานท่ีท างาน 

 34/111 ห มู่6 ซอยชินเขต 1/59 ถนนงามวงศ์วาน แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลกัส่ี กรุงเทพฯ 

10210 

การศกึษา 

 นิตศิาสตร์บณัฑิต มหาวิทยาลยัรามค าแหง 

นิตศิาสตร์มหาบณัฑิต มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย์ 

ประวตัิการท างาน 

 เป็นทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายบริษัทคาสสินา่จ ากดั 

เป็นผู้ประกอบธุรกิจพฒันาอสงัหาริมทรัพย์และท าโครงการบ้านจดัสรร 

เป็นผู้ประกอบการผลิตสารถนอมอาหาร (Food Additive) 
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