
 

 

บททีÉ 3 

ขอบเขตของบุพการี กรณีทีÉผู้สืบสันดานกระทําต่อบุพการีและกฎหมายเกีÉยวกับ 

การตัÊงครรภ์แทนในต่างประเทศ 

 

ขอบเขตของบุพการี กรณีทีÉผูสื้บสันดานกระทาํต่อบุพการี ในต่างประเทศนัÊ น มีทัÊ งทีÉ

เป็นเหตุแห่งการไม่ต้องรับผิด และเหตุเพิÉมโทษ โดยคาํนึงถึงความสัมพนัธ์ของผูก้ระทาํและ

ผูถ้กูกระทาํ มกัจะบญัญติัไวเ้พราะประสงคใ์หผู้ก้ระทาํไดต้ระหนกัถึงความสาํคญัของผูที้Éมีสัมพนัธ์

ใกลชิ้ดเป็นครอบครัวเดียวกนั จึงควรให้ไดรั้บความคุม้ครองมากกว่าบุคคลทั Éวไป ซึÉงมีปรากฏใน

หลายประเทศ เช่น ประเทศฝรัÉงเศส ประเทศฟิลิปปินส์ และประเทศเวียดนาม เป็นตน้ แต่อย่างไรก็

ตาม ยงัไม่มีประเทศใดทีÉบญัญติัใหค้รอบคลุมไปถึงบุคคลผูที้Éมีความสัมพนัธ์กบัการตัÊ งครรภ์แทน 

เช่น มารดาทีÉตัÊงครรภแ์ทน ขณะเดียวกนัหลายประเทศเกิดปัญหาการตีความสถานะของบิดามารดา

ทีÉชอบดว้ยกฎหมาย ในกรณีทีÉมีการตัÊงครรภแ์ทน จึงมีทัÊงการกาํหนดไวใ้นกฎหมาย และวินิจฉัยใน

คาํพิพากษาดงันัÊน เพืÉอใหเ้กิดความเขา้ใจในเรืÉองสถานะของบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายในกรณี

ทีÉมีการตัÊ งครรภ์แทนในต่างประเทศ นําไปสู่การกาํหนดขอบเขตของคาํว่าบุพการีในประมวล

กฎหมายอาญา จึงจะขอนาํเสนอถึงกฎหมายและคาํพิพากษาทีÉปรากฏในต่างประเทศ ดงันีÊ  

 

3.1..ขอบเขตของคําว่าบุพการี กรณีทีÉผู้ สืบสันดานกระทําต่อบุพการี อันเป็นเหตุแห่งการไม่ต้อง 

รับผดิในประเทศฟิลปิปินส์ 

ประเทศฟิลิปปินส์ได้รับอิทธิพลของศาสนาอิสลาม และอยู่ภายใต้อาณานิคมของ

ประเทศสเปน และสหรัฐอเมริกา ทาํให้ระบบกฎหมายมีลกัษณะรวมกันหลายระบบเข้าไว  ้ 
แต่มีพืÊนฐานมาจากคมัภีร์กูระอ่าน ส่วนระบบกฎหมายสเปนมีพืÊนฐานมาจากกฎหมายโรมนัหรือ

ระบบประมวลกฎหมาย (Civil law) และระบบแองโกล สหรัฐอเมริกามีพืÊนฐานมาจากกฎหมาย

จารีตประเพณี (Common law) กฎหมายของประเทศฟิลิปปินส์มีหลกักฎหมายอิสลามปรากฏอยู่ใน

ประมวลกฎหมายมาก โดยเฉพาะกฎหมายแพ่งทีÉเกีÉยวกบัความสัมพนัธ์ในครอบครัว นอกจากนัÊน
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แลว้ในทางปฏิบัติศาลแห่งฟิลิปปินส์ก็ไดย้ึดถือคาํพิพากษาของศาลอเมริกามาเป็นหลกัประกอบ 

การวินิจฉยัเป็นส่วนมากดว้ย107 

แสดงใหเ้ห็นว่ากฎหมายของประเทศฟิลิปปินส์นัÊน ไดรั้บอิทธิพลมาจากศาสนา  และ

ให้ความสําคัญกับความสัมพนัธ์ของบุคคลในครอบครัวเช่นเดียวกัน จึงปรากฏการกระทํา 

ความผดิอาญาเกีÉยวกบัทรัพยสิ์นระหว่างบุคคลในครอบครัว เป็นเหตุยกเวน้ความรับผดิ ดงันีÊ  

ประมวลกฎหมายอาญาฟิลิปปินส์ มาตรา 332108 บญัญติัว่า “บุคคลจะไม่ตอ้งรับโทษ

ทางอาญา แต่ยงัคงรับผิดในทางแพ่ง ในความผิดฐานลักทรัพย์ ฉ้อโกง หรือทําให้เสียทรัพย ์ 

หากเป็นการกระทาํต่อบุคคล ดงัต่อไปนีÊ   

 1. คู่สมรส , ผูสื้บสายโลหิตโดยตรงขึÊ นไปหรือลงมา, หรือญาติซึÉ งมีความสัมพนัธ์

ทางการแต่งงานกบับุคคลในสายโลหิตนัÊน 

 2. คู่สมรสทีÉทาํการหยา่ร้างแต่ยงัคงมีสิทธิในทรัพยสิ์น; และ 

 3. พีÉชายนอ้งชายและ พีÉสาวนอ้งสาวตามสายโลหิต และตามกฎหมาย ถา้อาศยัอยูด่ว้ยกนั 

 บทบญัญติัมาตรานีÊ  มิใช่บงัคบักับผูที้Éมีส่วนร่วมในการกระทาํความผิด แต่มิไดมี้ส่วน

เกีÉยวขอ้งกบับุคคลเหล่านีÊดว้ย” 

 จะเห็นไดว้่า กฎหมายอาญาของประเทศฟิลิปปินส์ บงัคบัเฉพาะความผิดฐานลกัทรัพย ์

ฉอ้โกง และทาํให้เสียทรัพย ์ เท่านัÊน ซึÉงเป็นเหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผิด หมายความว่า ผูก้ระทาํไม่

ตอ้งรับโทษในทางอาญา แต่ยงัคงตอ้งรับผิดในทางแพ่ง โดยไดร้ะบุถึงความสัมพนัธ์ของผูก้ระทาํ

และผูถ้กูกระทาํไวอ้ยา่งชดัเจน ว่าใหห้มายถึง ผูสื้บสายโลหิตโดยตรงขึÊนไปและลงมา 

 

 

                                                
107 จาก “ระบบศาลและวิชาชีพทางกฎหมายในประเทศฟิลิปปินส์”, โดย ฐานันท์ วรรณโกวิท และ

ชินวฒัน์ ศุภนิตย,์ 2556, ข่าวเนติบณัฑิตยสภา, 285(26), 15. 
108 An act revising the penal code and other penal laws 1930 Art. 332. “Persons exempt from criminal 

liability.  No criminal, but only civilliability, shall result from the commission of the crime of theft, swindling 

or malicious mischief committed or caused mutually by the following persons: 

1. Spouses, ascendants and descendants, or relatives by affinity in the same line. 

2. The widowed spouse with respect to the property which belonged to the deceased spouse before the 

same shall have passed into the possession of another; and 

3. Brothers and sisters and brothers-in-law and sisters-in-law, if living together.  

The exemption established by this article shall not be applicable to strangers participating in the 

commission of the crime” 
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3.2  ขอบเขตของคําว่าบุพการี กรณีทีÉผู้ สืบสันดานกระทําต่อบุพการี อันเป็นเหตุเพิÉมโทษ 

ในต่างประเทศ 

3.2.1 ประเทศฝรัÉงเศส109 

 ในประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉงเศสนัÊน มีการบางประเภทความผดิอยา่งชดัเจน ซึÉงแบ่งไว้

อย่างมีเอกลกัษณ์และเป็นระบบ เรียกว่า การแบ่งประเภทความผิดแบบไตรภาค (Tripartite 

Classification) โดยแบ่งประเภทความผิดออกเป็น ś กลุ่มใหญ่ด้วยกัน ต่างกับระบบการแบ่ง

ประเภทความผิดของประเทศส่วนใหญ่ ทีÉ แบ่งประเภทความผิดแบบทวิภาค  (Bipartite 

Classification) ซึÉงการแบ่งประเภทความผิดตามประมวลกฎหมายฝรัÉงเศส แบ่งออกเป็นไตรภาค 

ดงันีÊ  

 1) ความผดิอุกฤษฏโ์ทษ (Les crimes) 

  2) ความผดิมชัฌิมโทษ (Les delits) 

  3) ความผดิลหุโทษ (Les contraventions) 

คุณลกัษณะของการแบ่งประเภทความผิดอาญาในประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉงเศส 

นอกจากจะทาํใหส้ามารถจดักลุ่มประเภทความผิดตามความร้ายแรงของโทษอย่างเป็นระบบแลว้  

ยงัมีความสัมพันธ์อย่างสอดคล้องกับการดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาคดีของเจ้าหน้าทีÉใน

กระบวนการยติุธรรมอาญา ตัÊงแต่ชัÊนเจา้หนา้ทีÉตาํรวจ พนกังานสอบสวน พนกังานอยัการ และศาล 

การแบ่งกลุ่มประเภทความผิดแบบไตรภาคดังกล่าว ทาํให้ผูศึ้กษากฎหมายอาญา

ฝรัÉงเศสสามารถทราบทนัทีทีÉดูอตัราโทษสาํหรับความผดิฐานใดฐานหนึÉงว่า ความผิดฐานนัÊนจะจดั

อยู่ในกลุ่มประเภทความผิดอุกฤษณ์โทษ มิชฌิมโทษ หรือลหุโทษ และสามารถทราบได้ทันที 

ว่าการดาํเนินคดีดงักล่าวจะเริÉมตน้ทีÉใคร และมีกระบวนการดาํเนินคดีอยา่งไร ศาลไหนเป็นศาลทีÉมี

อาํนาจพิจารณาคดีนัÊนๆ และมีกระบวนพิจารณาคดีในศาลอยา่งไร 

ความผิดอุกฤษฏ์โทษตามประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉงเศส ค.ศ. řššś มาตรา řśř-ř 

ไดแ้ก่ ความผดิทีÉมีระวางโทษ ดงัต่อไปนีÊ  

  1) จาํคุกตลอดชีวิตหรือกกัขงัตลอดชีวิต 

  2) จาํคุกหรือกกัจงัสามสิบปี 

  3) จาํคุกหรือกกัขงัยีÉสิบปี 

  4) จาํคุกหรือกกัขงัสิบหา้ปี 

  ระยะเวลาจาํคุกหรือกกัขงัสาํหรับความผดิอุกฤษฏโ์ทษทีÉต ํÉาทีÉสุดกาํหนดไวสิ้บปี 

                                                
109 รวมบทความกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาฝรัÉงเศส  (น.6). เล่มเดิม. 
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ความผิดทีÉจัดอยู่ในประเภทของความผิดอุกฤษฏ์โทษนัÊ นส่วนใหญ่ คือ ความผิด 

ทีÉอยูใ่นภาคความผดิว่าดว้ยความผดิอุกฤษฏโ์ทษทีÉกระทาํต่อบุคคล ไดแ้ก่ 

  1) ความผดิฐานฆ่าลา้งเผ่าพนัธุ์ ในประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉงเศส มาตรา Śřř-ř 

โดยมีอตัราโทษจาํคุกตลอดชีวิต 

  2).ความผิดต่อมนุษยชาติ ในประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉ งเศส มาตรา ŚřŚ-ř  

โดยมีอตัราโทษจาํคุกตลอดชีวิต 

  3) ความผิดฐานฆ่าผูอื้Éน ในประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉงเศส มาตรา ŚŚř-ř อตัรา

โทษจาํคุกสามสิบปี ถา้มีพฤติการณ์แห่งคดีทีÉทาํใหโ้ทษหนกัขึÊนตามประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉงเศส 

มาตรา ŚŚř-Ś วรรคแรก กล่าวคือ การฆาตกรรมทีÉกระทาํก่อน ในขณะเดียวกัน หรือภายหลงั 

การกระทาํความผดิอุกฤษฏโ์ทษอืÉน ตอ้งระวางโทษจาํคุกตลอดชีวิต 

  4) ความผดิฐานฆ่าผูอื้ÉนทีÉตอ้งรับโทษหนักขึÊนอนัเนืÉองมาจากสถานะของบุคคลทีÉ

ถกูกระทาํ ไดแ้ก่ การฆาตกรรมเด็กอายไุม่เกินสิบหา้ปี บุพการีตามกฎหมายหรือตามความเป็นจริง 

หรือบิดามารดาบุญธรรม บุคคลผูอ่้อนแออนัเนืÉองมาจากอายุ โรค ความพิการ ความบกพร่องทาง

กายหรือจิตใจ ผูมี้ครรภ์ ผูพิ้พากษา ลูกขุน ทนายความ เจ้าพนักงาน ทหาร เจ้าหน้าทีÉตาํรวจ 

เจา้หนา้ทีÉราชทณัฑ ์ฯลฯ ซึÉงปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉงเศส มาตรา ŚŚř-Ŝ ตอ้งระวางโทษ

จาํคุกตลอดชีวิต 

ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. ปกป้อง ศรีสนิท ไดก้ล่าวว่าความผิดทีÉมีโทษขัÊนสูงนีÊ  จะใช้

วิธีการลงโทษจาํคุกเป็นหลกั เพืÉอเป็นการข่มขู่หรือยบัย ัÊงไม่ให้กระทาํความผิดในลกัษณะดงักล่าว

อีก และเป็นการตดัผูก้ระทาํความผดิออกจากสงัคมดว้ย ส่วนวิธีพิจารณาคดีนัÊน ไดก้าํหนดให้ตอ้งมี

การไต่สวนมลูฟ้องทุกคดี และตอ้งขึÊนศาลทีÉประกอบดว้ยคณะลกูขุนและผูพิ้พากษาอาชีพ เพืÉอเป็น

องคค์ณะพิจารณาพิพากษาคดี ทัÊงนีÊ  เพืÉอตอ้งการใหป้ระชาชนเขา้มามีส่วนร่วมในการแกไ้ขปัญหาทีÉ

ส่งผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของคนในสงัคมนั Éนเอง110 

ความผดิฐานฆ่าบุพการี 

มาตรา ŚŚř-Ŝ ข้อ Ś บัญญัติว่า “ฆาตกรรม คือ การกระทําผิดทางอาญาต่อชีวิต  

ซึÉงมีการกระทาํดงันีÊ  

                                                
110 จาก. “สรุปการสัมมนาทางวิชาการ เรืÉอง แนวทางการจัดแบ่งกลุ่มความผิดและโทษในประมวล

กฎหมายอาญาไทย”, โดย เพลินตา ตนัรังสรรค,์ 2554, จุลนิติ, 10(4), 70. 
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(2) การกระทาํต่อบุพการีตามความเป็นจริง หรือบุพการีตามกฎหมาย หรือบิดามารดา

บุญธรรม” 111 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ŚŚř-Ŝ ขอ้ Ś ซึÉ งไดก้าํหนดโทษจาํคุกตลอดชีวิต

สําหรับความผิดฐานฆ่าบุพการี (Parricide) เห็นได้ว่า การฆ่าบุพการีตามกฎหมายฝรัÉ งเศส 

หมายความถึง ฆ่าบิดา มารดา โดยชอบดว้ยกฎหมาย บิดามารดาทีÉรับบุตรบุญธรรม บิดามารดา 

ตามธรรมชาติ หรือบุพการีเหนือขึÊนไปทีÉชอบดว้ยกฎหมาย  ส่วนบุตรทีÉเกิดจากชู ้(Adiltering) หรือ 

เกิดจากการร่วมประเวณีระหว่างญาติสนิท ตอ้งมีการพิสูจน์ตามกฎหมายแลว้  

3.2.2 ประเทศฟิลิปปินส์ 

ดงัทีÉไดก้ล่าวมาแลว้ว่า กฎหมายของประเทศฟิลิปปินส์นัÊน ไดรั้บอิทธิพลจากศาสนา จึง

ปรากฏบทบญัญติัทีÉใหค้วามสาํคญักบัความสมัพนัธข์องผูก้ระทาํและผูถู้กกระทาํซึÉงเป็นครอบครัว

เดียวกนั และในการกระทาํความผิดต่อชีวิตนัÊ น ก็เป็นเหตุทีÉผูก้ระทาํต้องรับโทษหนักขึÊน ตาม

ประมวลกฎหมายอาญาฟิลิปปินส์ ซึÉงไดบ้ญัญติัความผดิฐานฆ่าบุพการีไว ้ดงัต่อไปนีÊ  

ความผดิฐานฆ่าบุพการี 
ปรากฏอยูใ่นประมวลกฎหมายฟิลิปปินส์ มาตรา ŚŜŞ คือ  

มาตรา ŚŜ6 บญัญติัว่า “ความผดิฐานฆ่าบุพการี  บุคคลใดฆ่าบิดา มารดา หรือบุตร ทัÊ งทีÉ

ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือบรรพบุรุษทีÉ เหนือขึÊ นไปหรือสืบลงมา หรือ 

คู่สมรส ผูน้ัÊนกระทาํความผดิฐานฆ่าบุพการี ตอ้งระวางโทษประหารชีวิต” 112 

เนืÉองจากการฆ่าบุพการีส่วนใหญ่เป็นลกัษณะความผิดทีÉรับอิทธิพลมาจากศาสนา และ

ลทัธิ ตามทีÉไดก้ล่าวมาแลว้ จึงทาํให้ปรากฏความผิดในกฎหมายของประเทศในแถบเอเชีย เช่นทีÉ

ปรากฏใน  ประมวลกฎหมายอาญาประเทศฟิลิปปินส์ มาตรา ŚŜŞ ซึÉ งความผิดฐานฆ่าบุพการี 

หมายความถึง ฆ่าบิดา มารดา หรือบุตรทัÊ งทีÉชอบดว้ยกฎหมาย และไม่ชอบดว้ยกฎหมาย รวมทัÊ ง

บรรพบุรุษทีÉเหนือขึÊนไปและสืบลงมา ซึÉงหมายถึงเฉพาะทีÉชอบดว้ยกฎหมายเท่านัÊน และนอกจากนีÊ

หากเป็นการฆ่าคู่สมรส หรือฆ่าบุตรด้วย  ซึÉ งเป็นการฆ่าคู่สมรสและฆ่าบุตรนัÊ น มิได้ปรากฏ 

ในกฎหมายไทยดว้ย การกระทาํความผดิฐานนีÊผูก้ระทาํความผดิจะตอ้งรับโทษประหารชีวิต 

                                                
111

 French Penal code Art221-4 “Murder is punished by criminal imprisonment for life where it is 

committed: (2) against a natural or legitimate ascendant or the adoptive father or mother” 
112 An act revising the penal code and other penal laws 1930 Art. 246. “Parricide. Any person who 

shall kill his father, mother, or child, whether legitimate or illegitimate, or any of his ascendants, or 

descendants, or his spouse, shall be guilty of parricide and shall be punished by the penalty of reclusion 

perpetua to death” 
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3.2.3 ประเทศเวียดนาม 

ประชากรในประเทศเวียดนามส่วนใหญ่นับถือศาสนาพุทธ คิดเป็นร้อยละ 70  

โดยเวียดนามมีความสัมพนัธ์กบัประเทศจีนมาก่อนการปฏิรูปการปกครอง จึงทาํให้มีความเชืÉอ 

ศิลปะ วิถีการดาํรงชีวิต ประเพณี วฒันธรรม ทีÉใกลเ้คียงกบัจีน  ดา้นระบบกฎหมายของประเทศ

เวียดนามนัÊ น มีพืÊนฐานสาํคญัจากระบบกฎหมายคอมมิวนิสต์ และระบบประมวลกฎหมายของ

ประเทศฝรัÉงเศส113 

สาํหรับการบญัญติัใชก้ฎหมายในประเทศเวียดนามต่อปัญหาอาชญากรรมนัÊน ไดรั้บ

อิทธิพลมาจากลทัธิขงจืËอ (Napolionic Code) และลทัธิมาร์กซิสต์ลิซึÉมและเลนินลิซึÉม คือ แนวคิด

ทีÉว่าสงัคมไม่ไดถ้กูควบคุมโดยกฎหมาย แต่ควบคุมโดยคนทีÉมีคุณธรรม ดงันัÊน การกระทาํใดๆ ทีÉ

ขาดคุณธรรมซึÉงก่อใหเ้กิดความขดัแยง้และแตกแยกถือเป็นอาชญากรรมทัÊ งสิÊน สิÉงสาํคญัทีÉสุด คือ 

จริยธรรม อยา่งไรก็ตามระบบกฎหมายของประเทศฝรัÉงเศส ก็ไดเ้ขา้มามีบทบาทสาํคญัในประเทศ

เวียดนาม ซึÉงในระบบกฎหมายของประเทศฝรัÉงเศสนัÊน ถือว่าการพิจารณาพิพากษาคดีตอ้งเป็นไป

อยา่งเทีÉยงธรรมและมีการกาํหนดบทลงโทษทีÉเหมาะสม114 

ประเทศเวียดนามให้ความสําคัญกับการหาสาเหตุและการเยียวยามากกว่ า 

การปราบปรามหรือการลงโทษ ด้วยการปลูกฝังค่านิยมของพลเมืองและรัฐให้มีส่วนร่วม 

ในการรับผดิชอบต่อสงัคมภายใตเ้งืÉอนไขของความถกูตอ้งและศีลธรรม115 

เมืÉอพิจารณากฎหมายอาญาของประเทศเวียดนาม พบว่า ไดมี้การกาํหนดความผิดฐาน

ฆ่าบุพการีไวด้ว้ย ดงันีÊ  

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา šś บญัญติัว่า  “ฆาตกรรม  

ř) ผูใ้ดฆ่าคนในกรณีต่อไปนีÊ  จะไดรั้บการตดัสินให้จาํคุกระหว่างสิบสองถึงยีÉสิบปี 

จาํคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิต:  

ก) คดีฆาตกรรมคนมากกว่าหนึÉงคน;  

ข) การฆาตกรรมโดยผูก้ระทาํรู้ว่าเป็นหญิงมีครรภ;์  

ค) คดีฆาตกรรมเด็ก  

ง) การฆาตกรรมบุคคลทีÉปฏิบติัหนา้ทีÉใหก้บัสาธารณะ หรือประชาชนผูป้ระสบภยั ;  

จ) การฆาตกรรมปู่ ยา่ ตา ยาย บิดา มารดา บุคคลทีÉเลีÊยงดู และหรือ ครู; 116 

                                                
113 จาก มาตรการส่งเสริมการลงทุนทางตรงจากต่างประเทศ  (น.198-200),,.โดย กมลวรรณ จิรวิศิษฎ ์

และคณะ,.ม.ป.ท.,โดย สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
114 แหล่งเดิม. 
115 แหล่งเดิม. 
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ฉ) การฆาตกรรมโดยการก่ออาชญากรรมทีÉร้ายแรง;  

ช) การฆาตกรรมเพืÉอทีÉจะดาํเนินการหรือปกปิดการกระทาํความผดิอืÉน;  

ซ) การฆาตกรรมเพืÉอทีÉจะใชอ้วยัวะจาก ร่างกายของเหยืÉอ ;  

ฌ) การก่ออาชญากรรมในลกัษณะทีÉโหดร้าย;  

ญ) ก่ออาชญากรรมโดยการดูถกูอาชีพของพวกเขา  

ฎ) ก่ออาชญากรรมโดยวิธีการซึÉงอาจก่อใหเ้กิดการเสียชีวิต มากกว่าคนคนหนึÉง;  

ฏ) อาชญากรรมทีÉมีการจา้งวาน หรือบุคคลทีÉจา้งวาน;  

ฐ) การก่ออาชญากรรมในลกัษณะอนัธพาล;  

น) การก่ออาชญากรรมในลกัษณะเป็นองคก์ร;  

บ) การกระทาํความผดิซํÊ าอนัเป็นอนัตราย  

ป) อาชญากรรมเกิดโดยบุคคลทีÉมีแรงจูงใจอนัชั Éวร้าย  

Ś) ผูก่้ออาชญากรรมทีÉไม่ตกอยูใ่นกรณีทีÉระบุไวใ้นขอ้ ř ของมาตรานีÊ จะตอ้งถูกตดัสิน

จาํคุกระหว่างเจ็ดและสิบหา้ปี” 

จะเห็นไดว้่ากฎหมายอาญาในประเทศเวียดนาม มาตรา 93 ไดบ้ญัญติัให้การฆ่าบิดา 

มารดา ปู่ ย่า ตา ยาย เป็นความผิดทีÉผูก้ระทาํต้องรับโทษหนักขึÊ น มีโทษสูงสุดถึงประหารชีวิต 

โดยมาตรา 93 จ) ไดบ้ญัญติัครอบคลุมไปถึงการกระทาํต่อผูที้ÉเลีÊยงดู และครู ตอ้งรับโทษหนักขึÊน

ดว้ย อนัเป็นขอบเขตทีÉกวา้งกว่าประมวลกฎหมายอาญาของประเทศไทย เนืÉองจากดงัทีÉไดก้ล่าว

มาแลว้ว่า ประเทศเวียดนามให้ความสาํคญักบัคุณธรรมมาก จึงน่าจะทาํให้มีการบญัญติักฎหมาย

ครอบคลุมไปถึงทัÊงผูเ้ลีÊยงดู และครู ซึÉงเป็นผูมี้พระคุณต่อผูก้ระทาํนอกจากบุพการีเช่นกนั 

 

ś.3 การกาํหนดสถานะของบิดามารดากรณทีีÉมกีารตัÊงครรภ์แทนในต่างประเทศ 

กฎหมายเกีÉยวกบัการตัÊ งครรภ์แทนมีความแตกต่างกนัในแต่ละประเทศ บางประเทศ 

ไม่อนุญาตให้กระทําได้ เช่น ประเทศฝรัÉ งเศส ประเทศอิตาลี สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ประเทศจีน และประเทศญีÉปุ่น ได้มีกฎหมายห้ามการตัÊ งครรภ์แทน แม้ว่าจะไม่มีข้อตกลงใน 

เชิงพาณิชยก์็ตาม ส่วนประเทศองักฤษ ประเทศออสเตรเลีย ประเทศนิวซีแลนด์ ประเทศอิสราเอล 

และประเทศเนเธอแลนด ์ไดก้าํหนดห้ามเฉพาะการตกลงในเชิงพาณิชยเ์ท่านัÊน ในขณะทีÉประเทศ

                                                                                                                                       
116 Article 93. Murder 1. “Those who commit murder in one of the following cases shall be sentenced 

to between twelve and twenty years of imprisonment, life imprisonment or capital punishment: 

e) Murder of one's grand father, grand mother, father,mother, fosterer, and/or teachers;” 
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อินเดีย ประเทศยเูครน ประเทศรัสเซีย และบางรัฐในสหรัฐอเมริกา โดยเฉพาะมลรัฐแคลิฟอร์เนีย 

และมลรัฐฟลอริดา้ ไดรั้บอนุญาตใหมี้ขอ้ตกลงในเชิงพาณิชยไ์ด้117 

ในปัจจุบนัไดมี้การรับตัÊ งครรภ์แทนระหว่างประเทศ กฎหมายทีÉบงัคับใช้ก็ย่อมจะมี 

ความแตกต่างขดัแยง้กนัได ้ซึÉงจะส่งผลต่อสัญชาติของเด็กและกระบวนการการตรวจคนเขา้เมือง

ดว้ย ปัญหาทีÉเกิดขึÊนจากความแตกต่างในการกาํหนดสถานะบุคคลในแต่ละประเทศ มีตัวอย่าง 

ทีÉเห็นเด่นชดั ในคดีของ Balaz คดีนีÊคู่สามีภริยาชาวเยอรมนั ไดท้าํขอ้ตกลงตัÊงครรภแ์ทนในประเทศ

อินเดีย โดยใชอ้สุจิของบิดาผูว้่าจา้งและไข่ของผูบ้ริจาค ต่อมามารดาทีÉตัÊ งครรภ์แทนไดใ้ห้กาํเนิด 

ฝาแฝดในปี 2008 โดยระบุชืÉอคู่สามีภริยาผูว้่าจา้งเป็นบิดามารดาของเด็ก แต่เมืÉอครอบครัว Balaz  

ไดเ้ขา้มาในประเทศเยอรมนั ปรากฏว่าเจา้หนา้ทีÉไม่ยอมรับสูติบตัรของเด็กทัÊ งสอง และไม่อนุญาต

ให้ใชส้ัญชาติเยอรมนั เพราะการตัÊ งครรภ์แทนเป็นสิÉงทีÉผิดกฎหมาย ตามกฎหมายเยอรมนั คู่สามี

ภริยาจึงพยายามทีÉจะแก้ไขปัญหา โดยการใส่ชืÉอมารดาทีÉตัÊ งครรภ์แทนชาวอินเดียเป็นมารดา 

ทีÉชอบดว้ยกฎหมาย แต่ก็ยงัถกูปฏิเสธจากเจา้หน้าทีÉประเทศอินเดีย จนกระทั Éงมีคาํพิพากษาศาลสูง

ของประเทศอินเดียในปี 2009 ได้เสนอให้ใช้วิ ธีการรับบุตรบุญธรรมเป็นการแก้ปัญหา  

ซึÉ งสอดคล้องกับอนุสัญญากรุงเฮก ในเรืÉ องของการรับเป็นบุตรบุญธรรม เพราะการรับบุตร 

บุญธรรมมีแนวโนม้ทีÉจะเกิดปัญหานอ้ยทีÉสุด118 

ปัญหาสําคญัทีÉผูใ้ชว้ิธีการตัÊ งครรภ์แทนตอ้งเผชิญอยู่ คือ ในกรณีทีÉมีสัญญาตัÊ งครรภ์

แทน จะมีปัญหาในการกาํหนดความสมัพนัธ์ทางกฎหมายของบิดามารดาและเด็ก ทาํอย่างไรทีÉจะ

ทาํใหบิ้ดามารดาผูว้่าจา้งเป็นบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก ในอดีตทีÉผ่านมา ลกัษณะของ

การตัÊงครรภแ์ทน จะใชไ้ข่ของมารดาทีÉตัÊงครรภแ์ทนและเชืÊออสุจิของบิดาทีÉว่าจา้ง ซึÉงทัÊงบิดามารดา

ผูว้่าจา้งและมารดาทีÉตัÊงครรภ์แทนก็จะอยู่ภายในประเทศเดียวกนั บิดาผูว้่าจา้งก็จะเป็นบิดาทีÉชอบ

ด้วยกฎหมายของเด็ก แต่ปัญหาในการกําหนดสถานะมกัจะเกิดกับมารดาผูว้่าจ้าง จึงต้องมี 

การตรากฎหมายขึÊ นเพืÉอก ําหนดสถานะให้ชัดเจนว่าใครคือบิดามารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย 

ในประเทศทีÉมีกฎหมายรองรับก็อาจกาํหนดให้บิดามารดาผูว้่าจา้งมีสิทธิทีÉจะปกครองเด็กไม่ใช่

มารดาทีÉรับตัÊงครรภแ์ทน หรือสามีของมารดาทีÉรับตัÊงครรภแ์ทน 119  

                                                
117.Michael.Nicholls..(2013)..Legal.Problems.With.International.Surrogacy..Retrieved.August.23, 

2014, from http://www.rtc.org.au/events/docs/Michael%ŚŘNicholls%ŚŘpresentation%ŚŘProbs%ŚŘwith% ŚŘInt 

%ŚŘSurrogacy%ŚŘArrangements.pdf. 
118 แหล่งเดิม. 
119 แหล่งเดิม. 
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สหพนัธ์นานาชาติว่าดว้ยสูตินารีเวชวิทยา (International Federation of Gynecology 

and Obstetrics – FIGO) ไดอ้อกแนวทางปฏิบติัสาํหรับผูป้ระกอบวิชาชีพทีÉเกีÉยวขอ้งกับการรับ

ตัÊงครรภแ์ทน ไดแ้ก่ Surrogacy Motherhood 1988 วางหลกัปฏิบติัพืÊนฐานทีÉน่าสนใจหลายประการ 

เช่น การรับตัÊ งครรภ์แทนจะตอ้งกระทาํเฉพาะในกรณีมีข้อบ่งชีÊ ถึงความจาํเป็นและสาํคญัเท่านัÊ น 

การเคารพในสิทธิและอาํนาจการตดัสินใจของหญิงทีÉตัÊงครรภแ์ละตอ้งไม่แสวงหาประโยชน์ในเชิง

พาณิชย ์ฯลฯ120 

จากตวัอยา่งทางปฏิบติัของนานาชาติมีการใชห้ลกัพิจารณา 3 ประการ ในการกาํหนด

ความเป็นบิดาและมารดาสําหรับเด็กทีÉเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ กล่าวคือ 

ความสมัพนัธก์บัเด็กทางพนัธุกรรม ความสมัพนัธก์บัเด็กในทางชีววิทยาโดยการตัÊ งครรภ์และการ

คลอดบุตร และความประสงคห์รือเจตนาแรกเริÉมทีÉจะเป็นบิดามารดา แต่ทัÊงสามประการยงัไม่เป็นทีÉ

ยอมรับกนัทั Éวไปอยา่งเป็นเอกภาพเพราะต่างก็มีขอ้ดีและขอ้จาํกดัเมืÉอตอ้งนาํมาเปรียบเทียบกนั 

ซึÉงจะกล่าวถึงสภาพทั ÉวไปของการรับตัÊ งครรภ์แทนในต่างประเทศ และเน้นให้เห็นถึง

ปัญหาในการกาํหนดสถานะของบิดามารดา ดงัต่อไปนีÊ  

ś.3.ř ประเทศฝรัÉงเศส121 

ในปี ค.ศ. řšŠś ได้มีเหตุการณ์เกีÉยวข้องกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์เกิดขึÊ น  

Ś เหตุการณ์ ทาํใหรั้ฐบาลฝรัÉงเศสหนักลบัมาสนใจนโยบายดา้นนีÊมากขึÊนกวา่ในอดีต รัฐบาลฝรัÉงเศส

จึงไดแ้ต่งตัÊ งคณะกรรมการชุดหนึÉ งเรียกว่า National Ethical Committee for Life Sciences and 

Health เพืÉอทาํการศึกษาวิเคราะห์ประเด็นปัญหาดา้นจริยธรรมเกีÉยวกบัเทคโนโลยนีีÊ  

ในเดือนตุลาคม ค.ศ. řšŠŜ คณะกรรมการชุดดงักล่าวได้เสนอความเห็นต่อรัฐบาล

ฝรัÉงเศส สาํหรับประเด็นปัญหาเกีÉยวกบัการรับตัÊงครรภ์แทนนัÊน คณะกรรมการชุดนีÊมีความเห็นว่า  

การรับตัÊ งครรภ์แทนเปรียบเสมือนการซืÊอขายเด็ก ส่วนสัญญารับตัÊ งครรภ์แทนนัÊ นเป็นสัญญา 

ทีÉมีวตัถุประสงค์ขัดกับกฎหมายรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ซึÉ งกาํหนดให้ศาลพิจารณาอนุญาต 

ให้มีการรับบุตรบุญธรรมจากประโยชน์สูงสุดของเด็ก ดังนัÊ น คนกลางทีÉ ช่วยเหลือให้ มี 

การรับตัÊงครรภ ์ไม่ว่าจะเป็นแพทยห์รือไม่ก็ตาม จะตอ้งมีความผิดทางอาญาฐานยุยงให้หญิงละทิÊง

เด็กนัÊน ตามความเห็นของคณะกรรมการชุดนีÊ  การรับตัÊงครรภแ์ทนจึงเป็นการกระทาํทีÉผดิกฎหมาย 

ในปี ค.ศ. řšŠş รัฐบาลฝรัÉงเศสได้ตดัสินใจดาํเนินคดีกบัองค์กรเอกชนทีÉจัดหาหญิง 

ทีÉประสงครั์บตัÊงครรภแ์ทนใหแ้ก่คู่สมรสทีÉมีบุตรยาก ซึÉงในทีÉสุดศาลฎีกาของฝรัÉงเศส ไดต้ดัสินว่า 

                                                
120.ประเดน็และข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมเกีÉยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ 

(น.16). เล่มเดิม. 
121 McLean S. (อา้งถึงใน จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ ,.2548,.น. 120).  
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การรับตัÊ งครรภ์แทน เป็นการกระทาํทีÉไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เนืÉองจากการฝ่าฝืนหลกัการทีÉห้าม 

มิใหมี้การซืÊอขายร่างกายมนุษยแ์ละขดัต่อกฎหมายว่าดว้ยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 

แต่การรับตัÊงครรภแ์ทนทีÉไม่มีประโยชน์ในเชิงพาณิชยแ์ละคนกลางเขา้มาเกีÉยวขอ้งก็ไม่

ถือว่าเป็นการกระทาํทีÉขดัต่อกฎหมายดงักล่าวขา้งตน้ แต่ประเด็นสถานะของบิดามารดาของเด็กทีÉ

เกิดจากการรับตัÊ งครรภ์แทนนัÊ น ให้เป็นไปตามหลกักฎหมายแพ่ง ซึÉ งยงัคงถือตามหลกัการ 

ทีÉว่า หญิงทีÉใหก้าํเนิดเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก 

ดงันัÊน จะเห็นไดว้่า หากมีกรณีทีÉเกิดขอ้พิพาทขึÊนระหว่างหญิงผูว้่าจา้งและหญิงทีÉรับ

ตัÊงครรภแ์ทน แมป้ระเทศฝรัÉงเศสจะไม่ยอมรับให้มีการตัÊ งครรภ์แทนในเชิงพาณิชย ์แต่ก็ใชว้ิธีการ

นาํหลกักฎหมายแพ่ง โดยถือว่าหญิงทีÉให้กาํเนิดหรือหญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทนเป็นมารดาทีÉชอบดว้ย

กฎหมาย เช่นเดียวกบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 

ś.3.Ś สหรัฐอเมริกา 

ความเป็นมารดาของเด็กทีÉเกิดจากการรับตัÊ งครรภ์แทน เป็นปัญหาทีÉขึÊนมาสู่ศาลมาก

เรืÉองหนึÉง เนืÉองจากว่ากฎหมายของแต่ละมลรัฐในสหรัฐอเมริกานัÊน ก็มีลกัษณะเหมือนกบักฎหมาย

ในประเทศคอมมอนลอวอื์Éน คือ จะวินิจฉัยให้หญิงผูที้Éให้กาํเนิดบุตรเท่านัÊนเป็นมารดาทีÉชอบดว้ย

กฎหมาย แต่เมืÉอเกิดเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ ในลกัษณะของการตัÊ งครรภ์แทนขึÊ น จึงเป็น

ปัญหาทีÉเกิดขึÊนในทุกมลรัฐ ไม่ว่าจะเป็นมลรัฐทีÉมีกฎหมายเกีÉยวกบัการรับตัÊงครรภแ์ทนหรือไม่122 

สหรัฐอเมริกาไม่มีกฎหมายในระดบัรัฐบาลกลางในการควบคุมการตัÊ งครรภ์แทน และ

ไม่มีกฎหมายทีÉกาํหนดสถานะของมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กทีÉเกิดจากการตัÊ งครรภ์แทน 

แต่ในปี ค.ศ. 1973 ทีÉประชุมคณะกรรมมาธิการแห่งชาติว่าดว้ยกฎหมายทีÉ เป็นอนัหนึÉ งอนัเดียวกนั

ของรัฐ ประกอบไปดว้ยนักกฎหมายจากทุกมลรัฐในประเทศ ไดเ้สนอรูปแบบของกฎหมายฉบบั

หนึÉ ง เรียกว่า กฎหมายว่าด้วยความเป็นบิดามารดาทีÉเป็นอนัหนึÉ งอนัเดียวกัน ( The Uniform 

Parentage Act หรือ U.P.A) เพืÉอใหเ้ป็นกฎหมายแม่แบบแก่มลรัฐต่างๆ ในการออกกฎหมายเกีÉยวกบั

สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กใหเ้ป็นไปในทิศทางเดียวกนั บางมลรัฐจึงไดน้าํเอาสาระสาํคญั

ของกฎหมายดงักล่าวมาแกไ้ขบญัญติัไว ้ซึÉงกฎหมายนีÊกาํหนดว่ามารดา พิสูจน์ไดจ้ากการทีÉหญิงได้

ใหก้าํเนิดเด็กนัÊนหรือตามทีÉบญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบันีÊ 123  

                                                
122

 การผสมเทียมโดยให้หญิงอืÉนตัÊงครรภ์แทน  (น.94). เล่มเดิม. 
123

 The Uniform Parentage Act section 3 “The parent and child relationship between a child and...the 

natural mother may be established [ascertained] by proof of her having giving birth to the child. or under this 

Act.”  
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กฎหมาย U.P.A.นัÊ น แก้ปัญหาได้บางกรณีเท่านัÊ น ยงัคงมีช่องว่างทางกฎหมายอยู ่

โดยเฉพาะในการผสมเทียมทีÉใชว้ิธีการตัÊ งครรภ์แทน ทีÉประชุมคณะกรรมาธิการแห่งชาติว่าดว้ย

กฎหมายทีÉเป็นอนัหนึÉงอนัเดียวกนั จึงไดป้ระกาศรับรองรูปแบบของกฎหมายอีกฉบบัหนึÉ งเรียกว่า 

กฎหมายดว้ยว่าสถานะของเด็กทีÉเกิดจากการช่วยปฏิสนธิทีÉเป็นอนัหนึÉ งอนัเดียวกนั (Uniform of 

children of Assisted Conception Act หรือ U.S.C.A.C.A) ซึÉงไดเ้สนอรูปแบบของกฎหมายให้มลรัฐ

ต่างๆ รับไปบญัญติัเป็นกฎหมายโดยมี 2 ทางเลือก คือ  

  1) เสนอใหก้ารรับตัÊงครรภแ์ทนตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อนเสมอ และเมืÉอศาล

ไดอ้นุญาตแลว้ เมืÉอมีการรับตัÊงครรภแ์ทนอยา่งสมบูรณ์  คู่สมรสทีÉว่าจา้งให้ตัÊ งครรภ์แทนจะถือเป็น

บิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก แต่หากไม่ไดรั้บอนุญาตจากศาล หญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนจะ

ถือเป็นมารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย เนืÉองจากเป็นมารดาทีÉใหก้าํเนิดมา 

  2) คลา้ยกบัทีÉกาํหนดไวใ้น U.P.A คือ หญิงทีÉรับตัÊงครรภแ์ทนเป็นมารดาของเด็ก 

ซึÉงทีÉประชุมใหญ่ของสมาคมไดป้ระกาศยอมรับให้ กฎหมายดว้ยว่าสถานะของเด็กทีÉ

เกิดจากการช่วยปฏิสนธิทีÉเป็นอนัหนึÉ งอนัเดียวกนั (Uniform of children of Assisted Conception 

Act หรือ U.S.C.A.C.A) เป็นกฎหมายแม่แบบ และต่อมาในปี ค.ศ. 2000 ไดมี้การนาํหลกัการของ 

U.S.C.A.C.A มาบัญญัติไวใ้น U.P.A และในปัจจุบัน มีเพียง U.P.A เท่านัÊ น ทีÉ เป็นรูปแบบของ

กฎหมายในระดบักลาง 

ดงันัÊ น ในเรืÉ องของการรับตัÊ งครรภ์แทน ตามกฎหมายแม่แบบนีÊ  หากคู่สมรสได้รับ 

การพิจารณาจากศาลอนุญาตใหมี้การตัÊงครรภแ์ทน คู่สมรสก็จะเป็นบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย 

แต่อยา่งไรก็ตามในแต่ละมลรัฐอาจมีแนวทางในการบญัญติักฎหมาย และตดัสินขอ้พิพาททีÉแตกต่าง

กนัไป ซึÉงก็เป็นผลในการสร้างหลกักฎหมายหรือ Common Law ไวแ้ตกต่างกนัดว้ย  ดงันีÊ 124 

  3.3.2.1 มลรัฐแคลิฟอร์เนีย (California) 

  มลรัฐแคลิฟอร์เนีย มีกฎหมายครอบครัวทีÉเรียกว่า Uniform Parentage Act: U.P.A 

โดยบญัญติัถึงการกาํหนดความสัมพนัธ์มารดาและบุตรไวใ้นมาตรา 7610(a)125 ว่า ความสัมพนัธ์

อาจเกิดขึÊนโดยการพิสูจน์ว่าเป็นผูใ้หก้าํเนิดเด็กหรือตามทีÉกฎหมายในส่วนนีÊกาํหนด  

                                                
124

 การผสมเทียมโดยให้หญิงอืÉนตัÊงครรภ์แทน  (น.98).  เล่มเดิม. 
125.Uniform..Parentage..Act:..U.P.A..Cal..Fam..Code..section..7610(a)..The..parent..and 

child relationship may be established as follows: 

(a) Between a child and the natural mother. It may be established by proof of her having given birth to 

the child, or under this part. 
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  แต่กฎหมายครอบครัวของมลรัฐแคลิฟอร์เนียไม่มีบทบญัญติัเกีÉยวกบัการกาํหนด

ความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กทีÉเกิดจากการตัÊ งครรภ์แทนไวเ้ป็นลายลกัษณ์

อกัษร ศาลสูงสุดของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย เคยมีคาํพ◌ิพากษาเมืÉอปี ค.ศ. 1993 ในคดี Johnson v. 

Calvert126 เป็นบรรทัดฐาน อนัเป็นการสร้างหลกักฎหมายในระบบคอมมอนลอว์ คดีนีÊ คู่สมรส 

ผูว้่าจ้างได้ใช้อสุจิและไข่ของตน ฉีดเข้าไปในมดลูกของหญิงทีÉรับว่าจ้างตัÊ งครรภ์แทน แต่ใน

ระหว่างตัÊ งครรภ์ หญิงผูรั้บจ้างสร้างอาํนาจต่อรองว่าจะไม่ยอมมอบเด็กให้แก่คู่สมรสผูว้่าจ้าง 

หากไม่จ่ายค่าตอบแทนส่วนทีÉเหลือให้แก่ตนจนครบจาํนวน คู่สมรสจึงฟ้องต่อศาลให้พิพากษาว่า

ตนเป็นบิดามารดาของเด็กทีÉก ําลังจะเกิดขึÊ น โดยศาลพิพากษาว่าสัญญาตัÊ งครรภ์แทนไม่มี

วตัถุประสงคเ์ป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน และตดัสินให้บุตร

ทีÉเกิดจากการตัÊงครรภแ์ทนเป็นบุตรทีÉชอบดว้ยกฎหมายของบิดามารดาผูว้่าจา้ง คาํพิพากษานีÊ จึงถือ

เป็นบรรทดัฐานในการตดัสินคดีอืÉนๆ ดว้ย 

  3.3.2.2 มลรัฐนิวเจอร์ซี (New Jersey) 

  มลรัฐนิวเจอร์ซี ไดใ้ชห้ลกัการของความเป็นมารดาโดยการใหก้าํเนิด (Gestational 

Motherhood) ปรากฏในคดี A.H.W v. G.H.B. กล่าวคือ คู่สมรสไดว้่าจา้งใหมี้การตัÊงครรภแ์ทน โดย

ใชเ้ชืÊออสุจิและไข่ของคู่สมรส เมืÉอหญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนไดค้ลอดทารกออกมา คู่สมรสไดย้ืÉนคาํ

ร้องต่อศาล ขอใหมี้คาํสั Éงใหร้ะบุชืÉอของตนเป็นบิดาและมารดาของเด็กในทะเบียนสูติบตัร  ศาลแห่ง

มลรัฐนิวเจอร์ซีเห็นว่า ตลอดระยะเวลา 9 เดือนทีÉตัÊงครรภ ์หญิงทีÉตัÊงครรภ์ย่อมมีความสัมพนัธอ์ย่าง

ลึกซึÊ งกบัตวัอ่อนทีÉอยู่ในท้อง การตัÊ งครรภ์มีความสาํคญัทีÉทาํให้ตัวอ่อนเจริญเติบโต จนกระทั Éง

คลอดออกมามีชีวิตดว้ยตวัเองได ้และตามกฎหมายของมลรัฐมารดาจะสละสิทธิความเป็นมารดา

ของเด็กไดต่้อเมืÉอพน้กาํหนดเวลา 72 ชั Éวโมงนับแต่คลอดบุตร  หากศาลยอมย่อมเป็นการขดัต่อ

ความสงบเรียบร้อนและศีลธรรมอนัดี และหากศาลใหเ้ปลีÉยนแปลงยอ่มเป็นการบงัคบัให้หญิงทีÉรับ

ตัÊงครรภส์ละสิทธิความเป็นมารดาของเด็ก อาจก่อใหเ้กิดผลเสียมากกว่า127  

  3.3.2.3 มลรัฐโอไฮโอ 

  ศาลของมลรัฐโอไฮโอเห็นว่าการยอมรับบิดามารดาทางพนัธุกรรมเป็นบิดามารดา

ตามกฎหมาย ซึÉงจะสอดคลอ้งกบัประโยชน์สูงสุดของเด็กและสังคม เนืÉองจากการถ่ายทอดขอ้มูล

ทางพนัธุกรรมของตระกลูใหแ้ก่เด็กทีÉกาํเนิดมา โดยศาลสรุปเหตุผลว่า บุคคลใดก็ตามทีÉไดถ่้ายทอด

                                                
126

 จาก “การคุม้ครองเดก็ทีÉเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย:์ ศึกษาเปรียบเทียบ

จากกฎหมายและคาํพิพากษาของประเทศสหรัฐอเมริกา”, โดย ธัญญลกัษณ์ เบ็ญจะมโน เตชะวุฒิพนัธุ์, 2555, 

วารสารกฎหมายเปรียบเทียบศาลยติุธรรม, 4(1), 144-146. 
127 การผสมเทียมโดยให้หญิงอืÉนตัÊงครรภ์แทน  (น.110). เล่มเดิม. 
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พนัธุกรรมให้แก่เด็ก บุคคลนัÊนย่อมถือว่าเป็นบิดามารดาตามธรรมชาติและตามกฎหมาย เวน้แต่

บุคคลนัÊนจะไดส้ละสิทธิความเป็นบิดามารดานัÊน ซึÉงหลกัการนีÊ ถูกเรียกว่า หลกัความสัมพนัธ์ทาง

พนัธุกรรม (Genetic-Based Approach)128 

  3.3.2.4 มลรัฐเวอร์จิเนีย 

  กฎหมายเกีÉยวกบัการรับตัÊงครรภแ์ทนของมลรัฐเวอร์จิเนียมีผลใชบ้งัคบัตัÊงแต่วนัทีÉ 

ř กรกฎาคม ค.ศ. řššś129 โดยตามกฎหมายฉบบันีÊ  สัญญารับตัÊ งครรภ์แทนทีÉจะมีผลบงัคับตาม

กฎหมายมี Ś ประเภท คือ สัญญาทีÉได้รับอนุญาตจากศาลก่อน (Court-Approved Surrogacy 

Contract) กับสัญญาทีÉต้องได้รับการปรับปรุงตามคาํสั Éงของศาล (Court-Reformed Surrogacy 

Contrct) สาํหรับสญัญาทีÉจะขอรับความเห็นชอบจากศาลไดต้อ้งปรากฏขอ้เท็จจริง ดงัต่อไปนีÊ  130 

                                                
128 แหล่งเดิม. 
129 แหล่งเดิม. 
130 Va. Code Ann. S20-160 (A) “In the case of any surrogacy agreement for which prior court 

approval has not been obtained pursuant to S  20-160, the provisions of this section and S. 20-156 through 20-

159 and S. 20-163 through 20-165 shall apply. Any provision in a surrogacy contract that attempts to reduce the 

rights or responsibilities of the intended parents, surrogate,  or her husband, if any, or the rights of any resulting 

child shall be reformed to include the requirements set forth in this chapter.  A provision in the contract 

providing for compensation to be paid to the surrogate is void and unenforceable.  Such surrogacy contracts 

shall be enforceable and shall be construed only as follows:  

1. The surrogate, her husband, if any, and the intended parents shall be parties to any such surrogacy contract.  

2. The contract shall be in writing, signed by all the parties, and acknowledged before an officer or other person 

authorized by law to take acknowledgments.  

3. Upon expiration of twenty-five days following birth of any resulting child, the surrogate may relinquish her 

parental rights to the intended parents, if at least one of the intended parents is the genetic parent of the child, by 

signing a surrogate consent and report form naming the intended parents as the parents of the child. 

The surrogate consent and  report form shall be developed, furnished and distributed by the State Registrar  of 

Vital Records. The surrogate consent and report form shall be signed and acknowledged before an officer or 

other person authorized by law to take acknowledgments.  The surrogate consent and report form, a copy of 

the contract, and a statement from the physician who performed  the assisted conception  stating the genetic 

relationships between the child, the surrogate, and the intended parents,  at least one of whom shall be the 

genetic parent of the  child, shall be filed with the State Registrar within sixty days after the birth. 

The statement from the physician shall be signed and acknowledged before an officer or other person 



78 
 

  (1).คู่สญัญาฝ่ายหนึÉงฝ่ายใดตอ้งมีภูมิลาํเนาอยูใ่นเขตศาลนัÊน 

  (2).หญิงทีÉรับตัÊงครรภ์แทนตอ้งมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายและสามีตอ้งเขา้เป็น

คู่สญัญาดว้ย 

  (3).หญิงทีÉรับตัÊงครรภแ์ทนนัÊนตอ้งเคยผา่นการมีบุตรมาก่อน 

  (4).คู่สมรสฝ่ายหญิงทีÉว่าจา้งตอ้งไม่สามารถตัÊ งครรภ์ดว้ยตนเองได ้หรือสามารถ

ตัÊงครรภไ์ด ้แต่การตัÊงครรภน์ัÊนอาจเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของตวัเองหรือต่อเด็กทีÉจะกาํเนิดมา 

  (5).คู่สมรสทีÉว่าจา้งคนใดคนหนึÉ งตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กทีÉจะ

เกิดมา กล่าวคือ คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึÉงตอ้งเป็นผูบ้ริจาคเชืÊออสุจิหรือไข่ทีÉใชใ้นการปฏิสนธิ 

  (6).คู่สมรสทีÉว่าจ้างต้องเป็นฝ่ายออกค่าใช้จ่ายทีÉเกีÉยวข้องกับการตัÊ งครรภ์นัÊ น

ทัÊงหมด 

  เมืÉอศาลเห็นว่ากรณีเป็นไปตามเงืÉอนไขขา้งตน้ ศาลจะแต่งตัÊ งเจา้หน้าทีÉศาลขึÊนมา เพืÉอให้ช่วย

พิจารณาว่าคู่สญัญาทุกฝ่ายนัÊนมีความเหมาะสมทีÉจะเขา้ทาํสญัญาในลกัษณะเช่นนีÊ หรือไม่ และจะพิจารณาความ

เหมาะสมของคู่สมรสทีÉว่าจา้งในการเป็นบิดามารดาของเด็กดว้ย  โดยจะใชห้ลกัเกณฑ์ทาํนองเดียวกนักบัการรับ

เด็กเป็นบุตรบุญธรรม ในกรณีทีÉศาลใหค้วามเห็นชอบกบัสญัญารับตัÊงครรภแ์ทน เมืÉอหญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนให้

กาํเนิดทารก ก็จะถือว่าคู่สมรสทีÉว่าจา้งเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนัÊนทนัที 

  แมว้่าศาลจะใหค้วามเห็นชอบสญัญารับตัÊงครรภแ์ทนแลว้ หญิงทีÉรับตัÊงครรภแ์ทนก็มีสิทธิ

ทีÉจะยกเลิกสญัญาไดภ้ายในกาํหนด řŠŘ วนันบัแต่วนัทีÉตัÊงครรภ ์ในกรณีเช่นนีÊกจ็ะถือว่าหญิงทีÉรับตัÊงครรภน์ัÊน

เป็นมารดาของเด็ก โดยทีÉไม่ตอ้งรับผดิชาํระค่าเสียหายอยา่งหนึÉงอยา่งใดใหแ้ก่คู่สมรสทีÉว่าจา้งทัÊงสิÊน 

  นอกจากกรณีทีÉสัญญารับตัÊ งครรภ์แทนได้รับความเห็นชอบจากศาลแลว้ หากข้อเท็จจริง

ปรากฏว่าสัญญาทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนไดถู้กทาํขึÊนโดยไม่ได้รับความเห็นชอบจากศาลก่อน ตามกฎหมายมลรัฐ

เวอร์จิเนีย จะถือว่าหญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนและสามีเป็นมารดาและบิดาของเด็กนัÊน แต่กฎหมายของเวอร์จิเนีย

ยงัคงเปิดโอกาสใหมี้การเปลีÉยนแปลงสถานภาพความเป็นบิดามารดาของเด็กได ้หากหญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนนัÊน 

ไดย้ืÉนคาํร้องต่อศาลแสดงเจตนาสละสิทธิในการเป็นมารดาของเด็ก แต่การยืÉนคาํร้องนีÊตอ้งกระทาํภายหลงั Śŝ วนั 

นบัแต่การคลอดบุตรนัÊน  เมืÉอศาลมีคาํสั Éงอนุญาต คู่สมรสทีÉว่าจา้งก็จะเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของ

เด็กนัÊนทนัที 

                                                                                                                                       
authorized by law to take acknowledgments.  There shall be a rebuttable presumption that the statement from 

the physician accurately states the genetic relationships among the child, the surrogate and the intended parents.  

4. Upon the filing of the  surrogate consent and report form  and the required attachments, including the 

physician's statement, within sixty days of the birth, a new birth certificate shall be established by the State 

Registrar for the child naming the intended parents as the parents of the child as provided in S.  32.1-261.” 
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ดังนัÊ น จะเห็นได้ว่า แม้ว่าจะมีการตัÊ งครรภ์แทนทีÉแพร่หลายทั Éวโลก แต่ก็มีเพียง 

บางประเทศเท่านัÊนทีÉยอมรับใหมี้การตัÊงครรภแ์ทนได ้เช่น สหรัฐอเมริกา และเนืÉองจากเป็นประเทศ

ทีÉมีระบบกฎหมายคอมมอนลอว์จึงมีคาํพิพากษา และกฎหมายทีÉใช้ในการกาํหนดสถานะของ 

บิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย โดยในการวินิจฉยัสถานะของบิดามารดานัÊน ศาลแต่ละมลรัฐอาศยั

หลกัในการพิจารณาแตกต่างกนั กล่าวคือ ศาลของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย และศาลของมลรัฐโอไฮโอ 

ตดัสินให้ชายและหญิงผูว้่าจา้งเป็นบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย โดยอาศยัหลกัความประสงค์

แรกเริÉ มทีÉจะมีบุตรและหลักทางพนัธุกรรม เพืÉอประโยชน์สูงสุดของเด็กทีÉจะคลอดออกมา 

ส่วนศาลของมลรัฐนิวเจอร์ซีอาศยัหลกัการตัÊงครรภแ์ละใหก้าํเนิด จึงวินิจฉยัใหห้ญิงทีÉตัÊงครรภ์แทน

เป็นมารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย คําพิพากษาเหล่านีÊ ถือเป็นการสร้างหลักกฎหมายในระบบ 

คอมมอนลอว์ด้วย ในขณะทีÉกฎหมายของมลรัฐเวอร์จิเนียมีการกาํหนดหลกัเกณฑ์ในการรับ

ตัÊงครรภแ์ทนทีÉชดัเจน หากศาลเห็นว่ามีการตัÊงครรภ์แทนทีÉชอบดว้ยกฎหมายแลว้ คู่สมรสทีÉว่าจา้ง 

ก็จะเป็นบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายได ้อย่างไรก็ตามในบางประเทศยงัคงไม่ยอมรับให้มีการ

ตัÊ งครรภ์แทน เช่น ในประเทศฝรัÉงเศส ซึÉ งเป็นประเทศทีÉมีระบบกฎหมายซีวิลลอว์ หรือระบบ

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ไม่ยอมรับใหมี้การตัÊงครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์แต่หากเกิดกรณีพิพาทว่า

หญิงผูว้่าจ้างหรือหญิงผูรั้บจ้างเป็นมารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย ได้อาศยัหลกัตามกฎหมายแพ่ง

วินิจฉยัใหห้ญิงผูรั้บจา้งเป็นมารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย  


