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ตามที่เคยมีข่าวทางสื่อมวลชนว่า เจ้าหน้าที่ตํารวจได้จับกุมแพทย์ผู้ใช้เทคโนโลยี
การแพทย์สมัยใหม่ช่วยให้หญิง ต้ังครรภ์ ซ่ึง เรียกว่า  “ อุ้มบุญ” โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
ทําให้สังคมไทยเกิดความตื่นตัวว่า “การอุ้มบุญ” คืออะไร และจะมีผลอย่างไร ระหว่างเด็กที่เกิดจาก
การอุ้มบุญกับสามีภริยาซ่ึงเป็นเจ้าของเชื้ออสุจิกับเจ้าของไข่กับหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนว่า ในทาง
กฎหมายเด็กนั้นจะเป็นบุตรของใครตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว รวมทั้ง
ปญัหาอ่ืน ๆ เช่นสัญชาติของเด็กจะได้สัญชาติของใคร เป็นต้น ฯลฯ 

ปัญหาทางกฎหมายของกรณีเด็กที่ เกิดจากการอุ้มบุญน้ัน ได้เคยเกิดเป็นปัญหาถึง
คณะกรรมการกฤษฎีกาวินิจฉัยมาแล้ว และเป็นการวินิจฉัยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เดิม 
ที่ยังมิได้มีการแก้ไข โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาได้วินิจฉัยตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
มาตรา 1546 (ในขณะนั้น) ที่บัญญัติว่า “เด็กที่เกิดจากหญิงที่มิได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือเป็นบุตรที่ชอบ
ด้วยกฎหมายของหญิงน้ัน” ดังน้ัน เมื่อหญิงที่รับต้ังครรภ์มิได้สมรสกับชายที่เป็นเจ้าของเช้ืออสุจิ หญิงที่รับ
ต้ังครรภ์จึงเป็นมารดาของเด็กคนน้ันมิใช่หญิงที่เป็นเจ้าของไข่ ส่วนชายที่เป็นเจ้าของเช้ืออสุจิมิใช่สามีของ
หญิงที่รับต้ังครรภ์จึงมิใช่บิดาของเด็กที่เกิดมา 

สรุปผลในทางกฎหมายก็คือ หญิงที่รับต้ังครรภ์แต่ผู้เดียวเป็นมารดาที่ชอบด้วย
กฎหมายของเด็กคนนั้น แต่สามีภริยาผู้เป็นเจ้าของเชื้ออสุจิกับหญิงผู้เป็นเจ้าของไข่ที่ก่อให้เกิดเด็ก
ขึ้นมามิใช่บิดามารดาของเด็กแต่อย่างใด ซ่ึงคณะกรรมการกฤษฎีกาได้เสนอแนะว่าควรมีการแก้ไข
ปรับปรุงกฎหมายในเรื่องนี้ต่อไป 

การตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกาน้ันถูกต้องตามกฎหมายทุกประการ แต่เกิด
ปัญหาในทางกฎหมายติดตามมาหลายประการ เช่น สามีภริยาผู้เป็นเจ้าของเช้ืออสุจิและเจ้าของไข ่ 
ซึ่งมิใช่บิดามารดาตามกฎหมาย หากจะต้องการให้เด็กเป็นลูกตามกฎหมายก็ต้องดําเนินการรับเด็กเป็น
บุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งฯ ซึ่งมิใช่ความประสงค์ของตนและจะเป็นปมด้อยสําหรับเด็ก
ต่อไปเมื่อตนมีฐานะเป็นเพียงบุตรบุญธรรมเท่าน้ัน หรือหากจะใช้วิธีการที่ผิดกฎหมายก็เช่น การไปแจ้ง
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ข้อความเท็จต่อเจ้าพนักงานตามกฎหมาย ว่าเด็กน้ันเป็นบุตรของตน ก็อาจมีความผิดฐานแจ้งความเท็จ 
ต่อเจ้าพนักงาน 

นอกจากน้ัน ยังมีปัญหาอ่ืน ๆ เช่น กรณีที่หญิงที่รับต้ังครรภ์เกิดความรักผูกพันเด็ก 
เมื่อคลอดออกมาแล้วไม่ยอมคืนเด็กให้แก่สามีภริยาตามข้อตกลง หรือปรากฏว่าเด็กน้ันเกิดมาเป็นเพศที่ 
ไม่ตรงกับความประสงค์ของสามีภริยา หรือเป็นเด็กหน้าตาไม่ดีหรือพิกลพิการ สามีภริยาคู่น้ันก็ไม่ยอมรับ
เด็กมาเลี้ยง  ทําให้เด็กต้องอยู่กับหญิงที่รับต้ังครรภ์ต่อไป ซึ่งหญิงคนน้ันอาจไม่อยากได้เด็กหรือมีฐานะ
ยากจนไม่สามารถเลี้ยงดูเด็กได้ ก็จะเป็นเคราะห์กรรมต่อเด็กที่บริสุทธ์ิได้ ฯลฯ 

ปัจจุบันการต้ังครรภ์แทน (อุ้มบุญ) น้ัน เป็นไปตามประกาศแพทยสภาที่ 1/2540 เรื่อง 
มาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องกระทํา
ภายใต้หลกัเกณฑ์ดังน้ี 

1.  ต้องไม่เป็นการกระทําในลักษณะการทําสําเนาชีวิต 

2.  กรณีคู่สมรสต้องการมีบุตรโดยให้ภรรยาเป็นผู้ต้ังครรภ์ กระทําได้โดยใช้เซลล์สืบพันธ์ุ
จากผู้บริจาคเพ่ือการปฏิสนธิไม่ว่าจะทําภายในหรือภายนอกร่างกายหรือรับบริจาคตัวอ่อนเพ่ือการ
ต้ังครรภ์ และ 

3.  กรณีคู่สมรสต้องการมีบุตรโดยให้ผู้หญิงอ่ืนซึ่งมิใช่ภรรยาต้ังครรภ์แทน (อุ้มบุญ)  
จะกระทําได้เฉพาะในกรณีที่ใช้ตัวอ่อนมาจากเซลล์สืบพันธ์ุ (ไข่และอสุจิ) ของคู่สมรสเท่าน้ัน โดยมีเง่ือนไข
คือไม่มีค่าตอบแทนแก่ผู้บริจาคเซลล์สืบพันธ์ุที่ทําให้เข้าใจว่าเป็นการซื้อขาย ไม่มีค่าตอบแทนแก่หญิงที่
ต้ังครรภ์แทนที่อาจทําให้เข้าใจว่าเป็นการรับจ้างต้ังครรภ์ หญิงที่ต้ังครรภ์แทนต้องเป็นญาติโดยสายเลือด
ของคู่สมรสและการตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมของตัวอ่อนก่อนย้ายเข้าสู่โพรงมดลูกให้กระทําได้ตาม
ความจําเป็นและสมควร แต่ต้องไม่เป็นการกระทําในลักษณะที่อาจเข้าใจได้ว่าเป็นการเลือกเพศ 

จากเหตุผลข้อขัดข้องทางกฎหมายต่าง ๆ ที่กล่าวมาข้างต้น กระทรวงพัฒนาสังคมและ
ความมั่นคงของมนุษย์จึงได้เสนอ “ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. ....” ต่อคณะรัฐมนตรี จากน้ันได้ส่งร่างกฎหมายไปยังคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเพ่ือตรวจพิจารณา ต่อมาคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ตรวจพิจารณาเสร็จแล้ว (เรื่องที่ 167/2553) 
และนําเสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพ่ือเสนอต่อรัฐสภาพิจารณาต่อไป แต่ร่างกฎหมายดังกล่าวก็มิได้นําเข้าสู่ 
การพิจารณาของรัฐสภาแต่อย่างใด 
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โดยที่ร่างกฎหมายฉบับน้ีมีผลกระทบสิทธิมนุษยชนมากพอสมควร จึงขอนําร่างที่ผ่าน 
การตรวจพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกาในขณะนั้นมาเสนอโดยสรุป ดังต่อไปน้ี 

1.  ร่างกฎหมายฉบับน้ีมีการช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์อยู่ 2 วิธี คือ 

 1.1  “การผสมเทียม” หมายความว่า การนําอสุจิเข้าไปในอวัยวะสืบพันธ์ุของหญิง
เพ่ือให้หญิงน้ันต้ังครรภ์โดยไม่มีการร่วมประเวณี 

 1.2  “การต้ังครรภ์แทน” (อุ้มบุญ) หมายความว่า การต้ังครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ โดยหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนมีข้อตกลงกับสามีและภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมายก่อนต้ังครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย นั้น 
(มาตรา 3) 

2.  ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเป็นผู้ให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธ์ุทางการแพทย์ ต้องมีคุณสมบัติและต้องปฏิบัติตามมาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยี 
ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ตามท่ีแพทยสภาประกาศกําหนด (มาตรา 15) 

3.  ก่อนให้บริการ จะต้องจัดให้มีการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย 
จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้รับบริการและของผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ที่จะนํามาใช้ดําเนินการ แต่ต้อง 
ไม่เป็นการกระทําในลักษณะท่ีอาจทําให้เข้าใจได้ว่าเป็นการเลือกเพศ  

4.  การผสมเทียมต้องการกระทําต่อหญิงที่มีสามีที่ชอบด้วยกฎหมายและให้เป็นไปตาม
มาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับการผสมเทียมที่แพทยสภากําหนด (มาตรา 19) ดังน้ัน ตามร่างมาตรา 19 
น้ีหญิงโสดไม่เคยมีเพศสัมพันธ์ หรือมีเช่นอยู่กินกับชาย แต่ไม่ต้องการจดทะเบียนสมรสกัน ต่อมาต้องการ
มีบุตรเป็นเพ่ือนยามชรา แต่เดิมก็อาจใช้วิธีผสมเทียมแทน แต่ต่อไปบุคคลเหล่าน้ีจะต้องถูกจํากัดสิทธิ 
โดยร่างมาตรา 19 ซ่ึงอาจถือเป็นการเลือกปฏิบัติได้ 

5.  การผสมเทียมโดยใช้อสุจิของผู้บริจาคต้องได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากสามี
ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์ให้มีการผสมเทียมด้วย (มาตรา 20) เพราะกรณีใช้อสุจิจากชายอ่ืนน้ัน 
หากไม่ได้รับความยินยอมจากสามีของหญิงน้ัน สามีอาจจะรู้สึกรังเกียจเด็กที่เกิดมาและไม่ยอมรับเป็นลูก
จะเกิดปัญหา ในการเลี้ยงดู และไม่เป็นธรรมแก่สามีของหญิงน้ันที่ต้องรับภาระเลี้ยงดูเด็กที่เกิดจากอสุจิ
ของชายอ่ืนเพราะกฎหมายให้ถือเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของสามีภริยาคู่น้ัน (มาตรา 27) 

6.  หญิงที่รับต้ังครรภ์แทนต้องมิใช่บุพการีหรือผู้สืบสันดานของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมาย ซึ่งจะเปลี่ยนแปลงหลักการเดิมตามประกาศแพทยสภาที่ 1/2540 ที่กําหนดว่าหญิงที่ต้ังครรภ์
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แทนต้องเป็นญาติโดยสายเลือดเท่าน้ัน เหตุที่มาตรา 21 ห้ามใช้บุพการีหรือผู้สืบสันดานของสามีหรือภริยา
คู่น้ันต้ังครรภ์แทน ก็คงไม่ประสงค์ให้เกิดความสับสนในการนับญาติกันระหว่างเด็กกับหญิงที่รับต้ังครรภ์ 
ว่าจะนับญาติกันอย่างไร เช่น ให้แม่ของหญิงนั้นต้ังครรภ์แทน ผู้ต้ังครรภ์แทนจะมีสถานะเป็นทั้ง 
ยายและแม่ตามความเป็นจริงของเด็กนั้นด้วย 

หญิงที่รับต้ังครรภ์แทนต้องเป็นหญิงที่เคยมีบุตรมาก่อนแล้วเท่าน้ัน ถ้าหญิงน้ันมีสามีต้อง
ได้รับความยินยอมจากสามีด้วย (มาตรา 21) 

การดําเนินการให้ต้ังครรภ์แทนจะกระทําได้  2 วิธี คือ 

   1)  ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากเช้ืออสุจิและไข่ของสามีภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์  
จะให้มีการต้ังครรภ์แทน เป็นกรณีที่สามีมีเช้ืออสุจิและไข่ของภรรยาแข็งแรง แต่ภรรยาตั้งครรภ์เองไม่ได้
เช่น มดลูกไม่ดีจึงต้องให้หญิงอ่ืนต้ังครรภ์แทน 

   2)  ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิหรือไข่ของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่
ประสงค์ จะให้มีการต้ังครรภ์แทนกับอสุจิหรือไข่ของผู้อ่ืน แต่ห้ามใช้ไข่ของหญิงที่รับต้ังครรภ์แทน 
(มาตรา 22) เป็นกรณีที่อสุจิของสามีไม่มีปัญหาแต่ไข่ของภรรยาอาจมีปัญหา เช่น ไม่แข็งแรงหรือภรรยา
เป็นหมัน จึงต้องใช้ไข่ของหญิงอ่ืนแทน หรือเช้ืออสุจิของสามีมีปัญหา เช่น ไม่แข็งแรงหรือสามีเป็นหมัน 
แต่ไข่ของภรรยาใช้ได้ดี  จึงต้องใช้เช้ืออสุจิของชายอ่ืนแทน แล้วนําไปใส่ในหญิงที่รับต้ังครรภ์แทน 

  7.  เหตุผลที่กฎหมายไม่อนุญาตให้ใช้ไข่ของหญิงที่รับต้ังครรภ์แทน ก็เพราะไม่ประสงค์ 
ให้เกิดความผูกพันระหว่างหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนกับเด็กที่กฎหมายรับต้ังครรภ์แทน มิฉะนั้น 
อาจไม่ยอมคืนเด็กให้สามีภรรยาคู่นั้นก็ได้ ดังที่เคยเกิดเป็นคดีความที่สหรัฐอเมริกามาแล้ว เมื่อหญิงที่รับ
ต้ังครรภ์แทนเกิดความรักเด็ก ไม่ยอมคืนเด็กให้จนในที่สุดศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาได้พิพากษาต้องคืนเด็ก
แก่คู่สามีภริยาและได้มีการนํามาสร้างเป็นภาพยนตร์ฉายทั่วโลกมาแล้ว 

  8.  กฎหมายห้ามมิให้ดําเนินการต้ังครรภ์แทนกันเพ่ือประโยชน์ทางการค้า (มาตรา 23) 
คือ ห้ามรับจ้างต้ังครรภ์แทนกันโดยทําเป็นธุรกิจ แต่มิได้บัญญัติห้ามชัดแจ้งว่าหากจะมีค่าตอบแทน 
แก่หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน ซึ่งก็น่าจะทําได้เพราะเมื่อกฎหมายไม่ให้ใช้หญิงอ่ืนที่เป็นบุพการีหรือผู้สืบสาย
โลหิตกันแล้ว ก็ต้องใช้หญิงอ่ืนทั่วไปซึ่งจะต้องเสี่ยงภัยในการต้ังครรภ์แทน ต้องเสียเวลา เสียค่าใช้จ่ายต่าง ๆ 
เก่ียวกับการดูแลเด็กในท้อง รวมทั้งค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ ที่เก่ียวเน่ืองกับการต้ังครรภ์ รวมทั้งผลกระทบต่าง ๆ 
อันเกิดแก่บุคคลภายในครอบครัวของผู้ต้ังครรภ์ด้วย ก็ควรมีค่าตอบแทนให้ได้ด้วย มิฉะน้ันก็อาจจะไม่มี
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ใครยอมรับต้ังครรภ์แทนให้  แม้กฎหมายจะอนุญาตให้มีค่าใช้จ่ายในการบํารุงรักษาสุขภาพของหญิงที่รับ
ต้ังครรภ์ในขณะต้ังครรภ์ การคลอดและหลังคลอด (มาตรา 24) ก็ยังเป็นค่าใช้จ่ายเพียงบางส่วนเท่าน้ัน 

  9.  กฎหมายบัญญัติให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ 
ความตายก่อนเด็กเกิดก็ตาม (มาตรา 27)  

สรุป 

  ร่างกฎหมายฉบับน้ีมีผลดีอย่างน้อย 2 ประการ คือ  

1.  ทําให้การต้ังครรภ์โดยวิธีการที่เรียกว่า “อุ้มบุญ” น้ีเป็นไปอย่างมีระบบและกระทํา 
โดยแพทย์และถูกต้องตามหลักเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทางการแพทย์มีเง่ือนไขที่รัดกุมเข้มงวด 
อย่างเป็นระบบดีย่ิง 

2.  ทําให้ลดปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างผู้เป็นเจ้าของเช้ือเจ้าของ
ไข่กับหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนว่าผู้ใดเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดจาการอุ้มบุญตามกฎหมาย 

แต่หากพิจารณาทางด้านสิทธิมนุษยชนก็จะเห็นได้ว่าร่างกฎหมายฉบับนี้มีผลกระทบ 
ต่อหลักสิทธิมนุษยชนหลายประการ โดยเฉพาะอย่างย่ิงปัญหาศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ที่เราควรให้
ความสําคัญด้วย เพราะแม้ช่ือร่างกฎหมายจะใช้ว่า “ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. ....  แต่เน้ือหาสาระของร่างกฎหมายมีลักษณะมุ่ง 
ที่จะช่วยแก้ปัญหาทางกฎหมายสําหรับเด็กที่เกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
เพ่ือมิให้เกิดปัญหาข้อกฎหมายว่าผู้ใดควรเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดมาจากหญิงที่รับต้ังครรภ์ ซ่ึงมีผล
เป็นการคุ้มครองสิทธิของสามีและภริยาที่ประสงค์จะมีบุตรโดยกรรมวิธีทางการแพทย์ตาม 
ร่างกฎหมายฉบับนี้ ย่ิงกว่าการมุ่งคุ้มครองเด็ก และจะมีผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
เพราะเป็นการก่อให้เกิดเด็กโดยวิธีการทางการแพทย์ที่ก้าวหน้า แล้วใช้กระบวนการทางนิติบัญญัติ 
ตัดความสัมพันธ์ระหว่างพ่อ-แม่-ลูกตามธรรมชาติ ซึ่งในความรู้สึกทางศีลธรรมก็อาจจะไปด้วยกันไม่ได้ 
โดยเฉพาะอย่างย่ิง ความสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับหญิงที่รับต้ังครรภ์แทน ซึ่งตามธรรมชาติแล้ว 
เขามีความผูกพันกันในฐานะแม่ลูกตามความเป็นจริง ความรู้สึกตามธรรมชาติทั่วไปหญิงที่อุ้มท้องดูแล 
เด็กน้ีมาด้วยความรัก เมื่อคลอดออกมาแล้วก็จะดูแลเด็กช่ัวคราวจนกว่าจะส่งมอบแก่คู่สามีภริยาเจ้าของ
อสุจิหรือไข่ที่มาก่อกําเนิดเด็กในครรภ์ของตน จากน้ันกฎหมายก็จะตัดความสัมพันธ์การเป็นแม่ลูกกัน 
โดยส้ินเชิง เพ่ือให้เด็กเป็นบุตรของคู่สามี-ภริยา ที่รับเป็นพ่อแม่ตามกฎหมายอย่างสมบูรณ์ ซึ่งเป็นการตัด
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ความสัมพันธ์ระหว่างพ่อแม่โดยกําเนิดกับบุตรที่เด็ดขาดรุนแรงยิ่งกว่าการรับบุตรบุญธรรมตามกฎหมาย
เสียอีก  

กฎหมายอุ้มบุญเป็นตัวอย่างว่าในอนาคตอาจจะมีปัญหาการขัดแย้งระหว่าง
ความก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีสมัยใหม่ต่าง ๆ กับการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน ซ่ึงเราอาจจะต้อง
ยอมรับกันไปโดยปริยาย เพียงแต่จะต้องหาทางให้เกิดความขัดแย้งกันให้น้อยที่สุดเท่าที่จะสามารถ 
ทําได้เท่านั้น 

************************************ 

 


