
 

 

บททีÉ 4 

วิเคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตของคําว่าบุพการี กรณีทีÉผู้สืบสันดานกระทําต่อ 

บุพการี และบุคคลผู้มีความสัมพนัธ์กับการตัÊงครรภ์แทน 

  

ศึกษาแนวคิดทฤษฎีทีÉเกีÉยวขอ้ง และกฎหมายต่างประเทศ ในเรืÉ องขอบเขตของคาํว่า

บุพการี กรณีทีÉผูสื้บสนัดานกระทาํต่อบุพการี และบุคคลผูที้Éมีความสมัพนัธก์บัการตัÊงครรภแ์ทน คือ 

บิดามารดาผูว้่าจา้ง ผูบ้ริจาคเชืÊออสุจิหรือไข่ มารดาทีÉตัÊ งครรภ์แทน และสามีของมารดาทีÉตัÊ งครรภ์

แทนหากมี ผูว้ิจยัไดน้าํมาวิเคราะห์เพืÉอหาแนวทางในการแกไ้ขบทบญัญติัประมวลกฎหมายอาญา 

กาํหนดขอบเขตของคาํว่าบุพการีให้มีความชดัเจน และไม่เกิดปัญหาในการวินิจฉัยความรับผิด 

ทางอาญาในอนาคต ดงันีÊ  

 

4.1.วิเคราะห์ขอบเขตของคําว่าบุพการีในประมวลกฎหมายอาญา.กรณีทีÉผู้ สืบสันดานกระทําต่อ

บุพการี 

เนืÉองจากประมวลกฎหมายอาญา มิไดมี้การกาํหนดขอบเขตของคาํว่าบุพการีไวใ้ห้

ชดัเจนว่ามีความหมายครอบคลุมเพียงใด จึงทาํใหมี้ปัญหาในการตีความคาํว่าบุพการี ตามประมวล

กฎหมายอาญา.มาตรา 71 วรรคสอง และมาตรา.289(1).ว่าหมายถึงบุพการีทีÉชอบด้วยกฎหมาย

หรือไม่ ซึÉ งปรากฏในคาํพิพากษาฎีกา ว่าให้หมายถึงบิดามารดาตามความเป็นจริง โดยคาํนึงถึง 

ความเป็นสายโลหิตเดียวกัน.(Jus.sanguinis).ในขณะทีÉนักกฎหมายมีความเห็นทีÉแตกต่างกัน 

โดยฝ่ายหนึÉงเห็นว่าจะตอ้งเป็นบุพการีทีÉชอบดว้ยกฎหมาย  ส่วนอีกฝ่ายหนึÉ งเห็นว่า รวมถึงบุพการี

ตามสายโลหิตดว้ย แสดงใหเ้ห็นว่า ความหมายของคาํว่าบุพการี แต่เดิมนัÊนก็เป็นปัญหาทีÉแสดงให้

เห็นถึงความไม่ชดัเจนแน่นอนของกฎหมายอาญาอยูแ่ลว้ 

ยุคสมยัเปลีÉยนแปลงไป และมีวิวฒันาการทางเทคโนโลยี โดยเฉพาะทางการแพทย ์

ทีÉกา้วหนา้มากขึÊนเรืÉอยๆ ประเทศไทยนัÊนก็ไดมี้วิวฒันาการทางเทคโนโลยีทีÉซบัซอ้นขึÊนตามลาํดบั

เช่นกนั ในเรืÉองของการตัÊงครรภแ์ทน ซึÉงเป็นการให้กาํเนิดชีวิตมนุษยด์ว้ยวิธีทีÉผิดธรรมชาติ ทาํให้

สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กมีลักษณะทีÉซับซ้อนเพิÉมเติมจากเดิม เนืÉองจากมีบุคคล 

ผูมี้ความสัมพนัธ์กับการตัÊ งครรภ์แทนหลายฝ่าย คือ คู่สมรสผูว้่าจ้าง ผูบ้ริจาคเชืÊออสุจิหรือไข่  

หญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทน และสามีของหญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทนหากมี กรณีดังกล่าวจึงเกิดเป็นปัญหา 



81 
 

ในการกาํหนดสถานะของบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย ซึÉงคณะกรรมการกฤษฎีกาไดมี้ความเห็น

ใหท้ารกทีÉคลอดออกมานัÊน  เป็นบุตรทีÉชอบดว้ยกฎหมายของหญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทน หากหญิงมีสามี 

สามีของหญิงนัÊ นก็จะเป็นบิดาทีÉชอบด้วยกฎหมายของเด็กด้วย ส่วนคู่สมรสผูว้่าจ้าง มิได้เป็น 

ผูต้ ัÊ งครรภ์ ก็มิใช่บิดามารดาทีÉชอบด้วยกฎหมายของเด็ก แมจ้ะมีสายโลหิตเดียวกันก็ตาม อาศยั 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ มาตรา 15 มาตรา 1536 และมาตรา 1546 ดงันัÊน ผูว้ิจยัจึง

เห็นว่าเมืÉอนาํปัญหาดงักล่าวมาพิจารณาในเรืÉองของการกระทาํผดิทางอาญาต่อบุพการี กรณีนีÊจะเกิด

ปัญหาว่า หากเด็กทีÉคลอดออกมานัÊ นได้กระทาํความผิดทางอาญาต่อบุคคลเหล่านีÊ  จะถือเป็น 

การกระทาํต่อบุพการีในความหมายของประมวลกฎหมายอาญาหรือไม่ 

ลกัษณะของกฎหมายอาญานัÊน มีความแตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

คือ กฎหมายอาญามีหลักประกันในกฎหมายอาญา ห้ามนําจารีตประเพณีมาลงโทษบุคคล 

หา้มนาํกฎหมายทีÉใกลเ้คียงอยา่งยิ Éงมาปรับใช ้กฎหมายอาญาตอ้งบญัญติัไวใ้ห้ชดัเจนแน่นอน และ

จะมีผลยอ้นหลงัไปลงโทษบุคคลไม่ได ้นอกจากนีÊ  กฎหมายอาญา มีความมุ่งหมายเพืÉอคุ ้มครอง

สังคมให้เกิดความสงบเรียบร้อย มีทัÊ งเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัว.และเหตุเพิÉมโทษเฉพาะตัว 

โดยมีบทลงโทษบุคคลทีÉมีความรุนแรงอย่างการประหารชีวิต ซึÉงมีวตัถุประสงค์เพืÉอตดัผูก้ระทาํ

ความผดิออกจากสงัคม และยบัย ัÊงมิใหผู้อื้Éนเอาเป็นเยีÉยงอยา่ง จึงตอ้งมีความชดัเจนแน่นอนอยา่งมาก 

และตอ้งตีความอยา่งเคร่งครัด 

เรืÉ องของการตีความกฎหมายอาญานัÊน ดงัทีÉไดก้ล่าวว่า กฎหมายอาญาจะตอ้งตีความ 

ตัวบทกฎหมายอย่างเคร่งครัดให้สอดคล้องกับเจตจํานงของประชาชนทีÉ มีอยู่ในกฎหมาย  

จึงต้องตีความตามตัวอกัษรและเจตนารมณ์ แต่จะตีความขยายความออกไปให้เกิดผลร้ายแก่

ผูก้ระทาํไม่ได ้การตีความตามประวติัความเป็นมาของกฎหมาย เป็นการตีความทีÉมีความสาํคญัมาก

ในการคน้หาเจตนารมณ์ของผูบ้ญัญติักฎหมายอาญา ซึÉงมาตรา 71 วรรคสอง และมาตรา 289(1) 

เป็นการบัญญัติกฎหมายโดยคาํนึงถึงความสัมพันธ์ของผูก้ระทาํและผูถู้กกระทํา มาตรา 71 

วรรคสอง เป็นเหตุยกเว ้นโทษเฉพาะตัวหรือลดโทษให้โดยคํานึงถึงความเป็นเอกภาพและ 

ความเป็นปึกแผน่ในครอบครัว ส่วนมาตรา 289(1) เป็นเหตุเพิÉมโทษเฉพาะตวั ทาํให้ผูก้ระทาํตอ้ง 

รับโทษหนกัขึÊน เพราะความผดิฐานฆ่าบุพการี เป็นความผิดทีÉมีความร้ายแรงมาก ในสมยัอดีตกาล 

กฎหมายมกัจะเกิดจากสามญัสาํนึก ความรู้สึกผดิชอบชั Éวดี กฎหมายและศีลธรรมไม่ไดแ้ยกจากกนั 

การกระทาํทีÉผิดศีลธรรมก็คือ ผิดกฎหมาย เพราะฉะนัÊนการกระทาํทีÉแสดงออกมาจึงสะทอ้นถึง

ศีลธรรมด้วย การพิจารณาความผิดแต่เดิม จึงไม่ใช่การพิจารณาโดยไม่คาํนึงถึงจิตใจเลย แต่ 

สิÉงนัÊนไดแ้สดงออกโดยการกระทาํแลว้ ยิ ÉงความผดิทีÉมีลกัษณะร้ายแรงมาก ก็คือ การแสดงถึงบาป 

ทีÉน่ารังเกียจมาก การกระทาํความผิดอาญาในสมยัก่อน จึงเป็นสิÉงทีÉขดัต่อความรู้สึกทางศีลธรรม 
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ในสังคมดว้ย ทาํให้ความผิดฐานฆ่าบุพการีปรากฏชดัเจนตัÊ งแต่สมยักรุงศรีอยุธยา สอดคลอ้งกับ 

การตีความตามความมุ่งหมายของตัวบทกฎหมาย ซึÉ งเป็นการค้นหาความมุ่งหมายของตัวบท

กฎหมาย โดยใช้คุณธรรมทางกฎหมายในการช่วยตีความ ทาํให้เห็นว่า คุณธรรม เป็นสิÉงทีÉอยู่

เบืÊองหลงัตวับทกฎหมาย ตามมาตรา 289(1) กฎหมายประสงคคุ์ม้ครองชีวิตมนุษย ์และความกตญัsู

กตเวที หมายความว่า เป็นบทบัญญัติทีÉมีขึÊ นเพืÉอให้ผูก้ระทาํตอ้งรับโทษหนักขึÊ นหากกระทาํต่อ 

ผูมี้พระคุณ คือ บุพการี ซึÉงบทบัญญัติมาตรานีÊ ก็แสดงให้เห็นถึงการให้ความสาํคญักับสถาบัน

ครอบครัวเช่นเดียวกนั 

หากพิจารณาถึงขอบเขตของคาํว่าบุพการี ในกรณีทีÉมีการตัÊงครรภแ์ทน ปัญหาว่าบุคคล

ผูมี้ความสมัพนัธก์บัการตัÊงครรภแ์ทนฝ่ายใดจะเป็นบุพการี ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 71 

วรรคสอง และมาตรา 289(1) ผูว้ิจยัอาศยัหลกัการตีความกฎหมาย และคุณธรรมทางกฎหมาย 

ทีÉกล่าวมาขา้งตน้ ในการวิเคราะห์ปัญหานีÊ  พบว่า มารดาทีÉตัÊงครรภแ์ทน แมจ้ะเป็นบุคคลทีÉใหก้าํเนิด

เด็ก แต่ในทางความเป็นจริงแลว้ ไม่ใช่บุคคลทีÉอยูอ่าศยั เลีÊยงดจูนก่อเป็นสถาบนัครอบครัวเดียวกนั 

บางรายอาจจะไม่มีความสนิทชิดเชืÊอหรือรู้จกักนัเลย และในความเป็นจริงสามีของมารดาทีÉตัÊงครรภ์

แทนก็ไม่มีความเกีÉยวโยงใดๆกับเด็ก นอกจากความสัมพนัธ์ทีÉกฎหมายกาํหนดไวใ้นประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1536 สันนิษฐานให้เป็นบิดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย ในขณะทีÉบิดา

มารดาผูว้่าจ้าง ซึÉ งเป็นผูที้É มีความประสงค์แรกเริÉ มทีÉจะมีบุตร และทีÉสําคัญคือมีความเกีÉยวโยง 

ตามหลกัสายโลหิต (Jus sanguinis) หากไม่มีการรับบริจาคเชืÊออสุจิหรือไข่มา หรือแมจ้ะมีการรับ

บริจาค ก็มีความแน่นอนว่าบุคคลทีÉมีความสัมพนัธ์เช่นนีÊ  จะตอ้งเลีÊยงดูเด็กและก่อเกิดเป็นสถาบนั

ครอบครัวเดียวกนั เมืÉอเจตนารมณ์ และความมุ่งหมายของประมวลกฎหมายอาญามาตรา มาตรา 71 

วรรคสอง ประสงคที์Éจะคุม้ครองใหเ้กิดความเป็นเอกภาพในครอบครัว และมาตรา 289(1) ประสงค์

คุม้ครองชีวิตของผูมี้พระคุณ ซึÉงแสดงใหเ้ห็นถึงความสาํคญัของสถาบนัครอบครัวนัÊน จึงควรทีÉจะ

คุม้ครองใหผู้สื้บสนัดานทีÉกระทาํต่อบิดามารดาผูว้่าจา้ง ไดรั้บการยกเวน้โทษเฉพาะตวั ตามมาตรา 

71 วรรคสอง หรือเพิÉมโทษเฉพาะตัว ตามมาตรา 289(1) แมว้่าในปัจจุบันจะยงัไม่มีกฎหมายทีÉ

รับรองใหเ้ป็นบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายก็ตาม 

การทีÉกฎหมายจะครอบคลุมเฉพาะหลกัความชอบดว้ยกฎหมายเพียงอยา่งเดียว ยอ่มเป็น

กรณีทีÉไม่ตรงต่อเจตนารมณ์ของกฎหมาย สิÉงทีÉคุณธรรมทางกฎหมายประสงค์จะคุม้ครอง และ 

อาจเป็นการขดัต่อหลกัทางศาสนา ประเพณี สังคมของประเทศไทย เพราะหากเกิดการกระทาํ

ความผดิต่อบิดามารดาผูว้่าจา้ง ซึÉงมิไดเ้ป็นบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย ตามหลกักฎหมายแพ่ง

และพาณิชย ์จะทาํให้ผูก้ระทาํไม่ไดรั้บการยกเวน้โทษเฉพาะตัว หรือเพิÉมโทษเฉพาะตวั  เพราะ

กฎหมายอาญาก็มิไดบ้ญัญติัขอบเขตของคาํว่าบุพการีไวช้ัดเจนครอบคลุมถึงกรณีนีÊ  หากจะตอ้ง
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อาศยัการตีความของผูใ้ช้กฎหมาย ก็ย่อมไม่ถูกต้องตามหลกักฎหมายลายลกัษณ์อกัษร ดังนัÊ น 

หากว่าไม่มีการแกไ้ขเพิÉมเติมกฎหมายอาญาก็จะทาํใหก้ฎหมายอาญาไม่มีความชดัเจนแน่นอน ทัÊ งทีÉ

เป็นกฎหมายทีÉบญัญติัขึÊนมาเพืÉอลงโทษผูก้ระทาํความผดิ และคุม้ครองสงัคม และหากเกิดเป็นกรณี

ทีÉตอ้งวินิจฉยัความรับผดิทางอาญาในอนาคต ก็อาจจะทาํใหเ้กิดความเห็นทีÉขดัแยง้ต่อไปได ้

 

4.2..วิเคราะห์ประกาศแพทยสภา.1/2540 ประกาศแพทยสภา 21/2545.และร่างพระราชบัญญัติ

คุ้มครองเด็กทีÉเกดิโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. …  

ประเทศไทยยงัไม่มีการประกาศใชก้ฎหมายทีÉมีเนืÊอหาเกีÉยวขอ้งกบัการกาํหนดสถานะ

ของหญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทนทีÉชดัเจน หากเกิดขอ้พิพาทขึÊน โดยเฉพาะขอ้พิพาทเกีÉยวกบัการกาํหนด

สถานะของบิดามารดา ตวัอยา่งเช่น ในกรณีของการตัÊงครรภแ์ทนซึÉงพบเป็นปัญหาในประเทศไทย 

ทีÉเรียกว่าการรับตัÊ งครรภ์แทนโดยสมบูรณ์ หรือการอุม้บุญแท้.(Gestational.Surrogacy). กล่าวคือ 

การอุม้บุญประเภทนีÊ .จะใชไ้ข่และเชืÊออสุจิของคู่สมรสทีÉประสงค์จะมีบุตร ฉีดเขา้ไปในมดลูกของ

หญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทน ทาํใหเ้ด็กทีÉคลอดออกมาไม่มีลกัษณะทางพนัธุกรรมทีÉตรงกบัหญิงทีÉตัÊ งครรภ์

แทน แต่หญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทนก็จะทาํหน้าทีÉเป็นผูเ้ลีÊยงดูทารกในครรภ์และให้กาํเนิดทารกออกมา 

กรณีดงักล่าวจึงมีปัญหาทีÉเคยเกิดเป็นขอ้พิพาทว่า ใครจะเป็นบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก

นัÊ น.ซึÉ งคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ให้ความเห็นไวว้่า มารดาทีÉชอบด้วยกฎหมายของเด็ก.ก็คือ  

หญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทน หรือมารดาทีÉรับตัÊงครรภ์แทน ซึÉงเป็นผูใ้ห้กาํเนิด โดยอาศยัประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ในการให้ความเห็นนัÊ น แมว้่าความเป็นมารดาทีÉ รับตัÊ งครรภ์แทนกับบุตรจะ 

ไม่สอดคลอ้งกับความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม เนืÉองจากเราไม่มีกฎหมายทีÉกาํหนดสถานะของ 

เด็กทีÉเกิดจากวิธีการทีÉผิดธรรมชาติโดยตรง และนอกจากนีÊ  หากว่าหญิงนัÊ นมีสามี สามีของหญิง 

จะเป็นบิดาทีÉชอบดว้ยกฎหมายของเด็กดว้ย  

ในปัจจุบันการตัÊ งครรภ์แทน.จะเป็นไปตามประกาศแพทยสภา.ทีÉ .1/2540.เรืÉ อง 

มาตรฐานการให้บริการเกีÉยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม  

และประกาศแพทยสภาทีÉ  21/2545.เรืÉ องมาตรฐานการให้บริการเกีÉ ยวกับเทคโนโลยีช่วย 

การเจริญพนัธุ ์(ฉบบัทีÉ 2) ซึÉงแพทยสภาออกโดยอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัวิชาชีพเวชกรรม 

พ.ศ. 2525 มาตรา 21(1) โดยตอ้งกระทาํภายใตห้ลกัเกณฑ์ทีÉประกาศกาํหนด แต่ในประกาศฉบบันีÊ

มิไดก้าํหนดครอบคลุมไปถึง สถานะของหญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทน คู่สมรสผูว้่าจา้ง ใครคือบิดามารดา 

ทีÉชอบด้วยกฎหมายของเด็ก หากให้หญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทนเป็นมารดาทีÉชอบด้วยกฎหมายตาม 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ก็อาจเกิดปัญหาต่อไปว่าคู่สามีภริยาเจา้ของเชืÊออสุจิและไข่  

ซึÉงเมืÉอตรวจพิสูจน์ทางพนัธุกรรมแลว้ มีลกัษณะทีÉตรงกับเด็ก และมีความประสงค์ทีÉจะนําเด็ก 



84 
 

ไปเลีÊ ยงดูกลับมิได้เป็นบิดามารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนีÊ ยงัมีปัญหาของการทีÉหญิง 

ทีÉตัÊ งครรภ์แทนไม่ปฏิบติัตามสัญญา.บางรายไม่คืนบุตรให้กบัผูว้่าจา้งและยงัมีปัญหาการรับจา้ง

ตัÊ งครรภ์.ปัญหาเหล่านีÊ .ประกาศแพทยสภาฯ.ไม่อาจแก้ไขได้.คงกําหนดไว้เพียงหลักเกณฑ ์

ในการตัÊงครรภแ์ทน เท่านัÊน  

ปัญหาทีÉเกิดขึÊ นดังกล่าว จึงทาํให้มีการเสนอร่างพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กทีÉเกิด 

โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. … โดยมีหลกัการทีÉเปลีÉยนแปลง และ

เพิÉมเติมจากประกาศแพทยสภาฯ ทีÉสาํคญั คือ 

1).ประกาศแพทยสภาฯ กาํหนดให้หญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือด 

แต่ในมาตรา 21 ของร่างพระราชบญัญติัฯ หา้มใชบุ้พการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาคู่นัÊน 

ซึÉงประเด็นนีÊ เป็นการบญัญติัขึÊนเพืÉอแกปั้ญหา กรณีเช่น มารดาตัÊงครรภแ์ทนลกูสะใภ ้โดยใชน้ํÊ าเชืÊอ

ของบุตรชายและไข่ของลกูสะใภ ้ซึÉงอาจเป็นปัญหาในการนบัญาติและพนัธุกรรมต่อไปได ้

2).ถา้หญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทน มีสามีจะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากสามีด้วย เพราะว่า 

ในการตัÊงครรภน์ัÊน จะตอ้งใชเ้วลาถึง 310 วนั จึงอาจทาํให้เกิดปัญหาครอบครัวระหว่างหญิงทีÉรับ

ตัÊงครรภแ์ทนและสามีได ้

3) ผูที้Éทาํธุรกิจหาประโยชน์ทางการคา้ในการตัÊงครรภแ์ทน จะมีบทลงโทษ โดยระวาง

โทษจาํคุกไม่เกิน 10 ปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท 

4).ความเป็นบิดามารดาของเด็กทีÉเกิดจากการตัÊ งครรภ์แทน ร่างกฎหมายนีÊ ให้เด็กเป็น

บุตรทีÉชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาทีÉชอบด้วยกฎหมาย ซึÉ งประสงค์จะมีบุตร แมว้่าจะ 

ถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด มีสิทธิและหน้าทีÉตามกฎหมายครอบครัวและมรดกในประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชยทุ์กประการ และหากว่าสามีและภริยาชอบดว้ยกฎหมาย ซึÉ งประสงค์ 

จะมีบุตร แมว้่าจะถึงแก่ความตายก่อน หญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทนก็จะเป็นผูป้กครองเด็กนัÊนจนกว่า 

จะมีการตัÊ งผูป้กครองขึÊนใหม่ ซึÉงจะทาํให้สถานะของหญิงทีÉรับตัÊ งครรภ์แทน ไม่ใช่มารดาทีÉชอบ

ดว้ยกฎหมายตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา และเป็นบทบัญญติัทีÉมีขึÊนเพืÉอแกปั้ญหา

ความไม่ชดัเจนในเรืÉองสถานะของบิดามารดา ดงัทีÉกล่าวมาแลว้ 

ร่างกฎหมายนีÊ  จึงมีขึÊนเพืÉอแกไ้ขปัญหาทางกฎหมายของเด็กทีÉเกิดจากการตัÊงครรภ์แทน 

ในการกาํหนดสถานะของบิดามารดา เป็นการคุม้ครองสิทธิเด็ก คือ ไม่ให้เกิดปัญหาว่าใครควรจะ

เป็นบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย ทาํให้บิดามารดาทีÉประสงค์จะมีบุตร ไดเ้ป็นบิดามารดาทีÉชอบ

ดว้ยกฎหมาย นอกจากจะเป็นการคุม้ครองสิทธิเด็กแลว้.ยงัเป็นการสนับสนุนความเป็นสถาบัน

ครอบครัวเดียวกนัดว้ย ในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 

วรรคสอง และมาตรา 289(1) ก็เช่นเดียวกัน ทีÉกฎหมายบญัญติัให้ผูก้ระทาํไดรั้บการยกเวน้โทษ
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เฉพาะตัว หรือเพิÉมโทษเฉพาะตัว ก็เพืÉอทีÉจะให้เกิดความเป็นเอกภาพในครอบครัว ให้ผูก้ระทาํ

คาํนึงถึงความกตญัsูต่อผูมี้พระคุณ และให้สังคมเกิดความสงบเรียบร้อย กฎหมายอาญาจึงตอ้งมี

ลักษณะทีÉ ชัดเจนแน่นอน .เพืÉอทีÉ จะลงโทษบุคคล.มีคุณธรรมทางกฎหมายเป็นเครืÉ องมือ 

ในการตีความกฎหมาย จึงมีความจาํเป็นอย่างยิ ÉงทีÉประมวลกฎหมายอาญาจะตอ้งกาํหนดขอบเขต

ของคําว่าบุพการีไว ้.ให้มีความชัดเจนเช่นเดียวกัน .ค ํานึงถึงหลักสายโลหิต.(Jus.sanguinis)  

ความเป็นเอกภาพในครอบครัว และสอดคลอ้งกับคุณธรรมทางกฎหมายซึÉงเป็นสิÉงทีÉกฎหมาย

ประสงค์คุม้ครองประกอบกนั โดยให้ครอบคลุมถึงบุคคลผูมี้ความสัมพนัธ์กบัการตัÊ งครรภ์แทน 

เฉพาะบิดามารดาผูว้่าจา้ง ซึÉงมีสายโลหิตเดียวกนัหากไม่มีการรับบริจาคเชืÊออสุจิหรือไข่ หรือหากมี

การรับบริจาค ก็เป็นบุคคลทีÉประสงค์มีบุตร เลีÊยงดูบุตร และอาศยัเป็นสถาบนัครอบครัวเดียวกนั 

ไม่ว่าจะมีการประกาศใชร่้างพระราชบญัญติัฯ ฉบบันีÊหรือไม่ก็ตาม 

 

4.3..วิเคราะห์เปรียบเทียบขอบเขตของคําว่าบุพการี กรณีทีÉผู้ สืบสันดานกระทําต่อบุพการี และ

บุคคลผู้มคีวามสัมพนัธ์กบัการตัÊงครรภ์แทน ของประเทศไทยและต่างประเทศ 

แมใ้นปัจจุบันยงัไม่เคยปรากฏคดีทีÉมีข้อเท็จจริงเกีÉยวกับกรณีผูสื้บสันดานกระทํา

ความผดิทางอาญาต่อบุคคลผูมี้ความสมัพนัธก์บัการตัÊงครรภแ์ทน แมแ้ต่ในต่างประเทศเอง ก็มิไดมี้

การกําหนดขอบเขตของคําว่าบุพการีในประมวลกฎหมายอาญาครอบคลุมไปถึงบุคคล 

ผูมี้ความสมัพนัธก์บัการตัÊงครรภแ์ทน แต่ก็มีการกล่าวถึงสถานะของบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย 

ในกรณีทีÉ มีการตัÊ งครรภ์แทนไว้ในกฎหมายเกีÉยวกับการตัÊ งครรภ์แทน ซึÉ งในแต่ละประเทศ 

มีการกาํหนดสถานะไวแ้ตกต่างกัน เช่น ประเทศฝรัÉงเศส และมลรัฐนิวเจอร์ซี สหรัฐอเมริกา 

กาํหนดใหม้ารดาทีÉตัÊงครรภแ์ทนเป็นมารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย ซึÉงกรณีนีÊ เองผูว้ิจยัเห็นว่าในปัจจุบนั

สถิติการก่ออาชญากรรมมีสูงมากขึÊน และปรากฏว่ามีการกระทาํผดิอาญาระหว่างผูสื้บสันดานและ

บุพการีมากขึÊ น จึงอาจทาํให้เป็นปัญหาในการตีความ หากผูสื้บสันดานกระทาํผิดทางอาญาต่อ 

บุคคลผูมี้ความสัมพนัธ์กับการตัÊ งครรภ์แทน ผูสื้บสันดานจะได้รับการลดโทษ หรือเพิÉมโทษ 

อยา่งไร สาํหรับกฎหมายในต่างประเทศ  มีความแตกต่างจากประเทศไทย ดงันีÊ  

       4.3.1.ความผดิทีÉกระทาํต่อทรัพยสิ์นอนัเป็นเหตุแห่งการไม่ตอ้งรับผดิ ในประเทศฟิลิปปินส์  

               ปรากฏในประมวลกฎหมายอาญาฟิลิปปินส์ มาตรา 332 ซึÉ งความผิดทีÉ เป็นเหตุแห่ง 

การไม่ตอ้งรับผดิ มี 3 ประการ คือ ลกัทรัพย ์ฉอ้โกง และทาํใหเ้สียทรัพย ์โดยหากว่าเป็นการกระทาํ

ต่อผูสื้บสายโลหิตโดยตรงขึÊ นไปหรือลงมา.ตามมาตรา.332.ข้อ1).ผูก้ระทาํจะไม่ต้องรับโทษ 

ทางอาญา  แต่ยงัคงตอ้งรับผิดทางแพ่ง ซึÉงก็มีความแตกต่างจากประเทศไทย เพราะประเทศไทย 

จะเป็นเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตัว ทาํให้ผูก้ระทาํได้รับการลดโทษ และสามารถยอมความกันได ้
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นอกจากนีÊ ประเทศฟิลิปปินส์ยงับัญญัติผูถู้กกระทาํทีÉชัดเจนว่าจะต้องเป็นบุคคลทีÉมีสายโลหิต

เดียวกันทัÊ งโดยตรงขึÊ นไปและลงมา และครอบคลุมไปถึงการกระทําต่อทรัพย์ของญาติทีÉ มี

ความสัมพนัธ์ทางการแต่งงานกับบุคคลทีÉมีสายโลหิตเดียวกนั คู่สมรสทีÉหย่าร้างกนัไปแลว้ และ 

พีÉน้องตามหลกัสายโลหิตและทีÉชอบดว้ยกฎหมายซึÉงอาศยัอยู่ดว้ยกนั แสดงให้เห็นถึงว่าประเทศ

ฟิลิปปินส์ให้ความสาํคญักบัความสัมพนัธ์ของบุคคลทีÉอยู่ร่วมกนัเป็นสถาบนัครอบครัวทีÉชดัเจน

อยา่งมาก   

       4.3.2 ความผดิฐานฆ่าบุพการีอนัเป็นเหตุเพิÉมโทษ 

               1).ประเทศฝรัÉงเศส ปรากฏบทบญัญติัการฆ่าบุพการีใน มาตรา ŚŚř-Ŝ ขอ้ Ś ซึÉงไดก้าํหนด

โทษจาํคุกตลอดชีวิตสําหรับความผิดฐานฆ่าบุพการี (Parricide) กล่าวคือ การฆ่าบุพการีตาม

กฎหมายฝรัÉงเศส หมายความถึง ฆ่าบิดา มารดา โดยชอบด้วยกฎหมาย บิดามารดาทีÉรับบุตร 

บุญธรรม บิดามารดาตามธรรมชาติ หรือบุพการีเหนือขึÊ นไปทีÉชอบด้วยกฎหมาย  ส่วนบุตร 

ทีÉเกิดจากชู ้(Adultering).หรือเกิดจากการร่วมประเวณีระหว่างญาติสนิท ต้องมีการพิสูจน์ตาม

กฎหมายแลว้  การทีÉประมวลกฎหมายอาญาฝรัÉงเศสบญัญติัไวค้รอบคลุมเช่นนีÊ  จึงทาํให้ทัÊ งบิดา

มารดาตามหลกัสายโลหิต.(Jus.sanguinis).และบิดามารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย เป็นบุพการีตาม

กฎหมาย และยงัหมายรวมไปถึงบิดามารดาทีÉเป็นผูรั้บบุตรบุญธรรม ซึÉงอาจมีหรือไม่มีสายโลหิต

เดียวกับบุตรบุญธรรมก็ได้ จึงเป็นความหมายในลกัษณะทีÉกว ้างกว่าการตีความตามประมวล

กฎหมายอาญาของไทยมาก  เ นืÉ องจากประเทศไทยนักกฎหมายและศาลไม่ได้ตีความ 

รวมไปถึงผูรั้บบุตรบุญธรรมดว้ย 

               2).ประเทศฟิลิปปินส์ ไดใ้ห้ความหมายของความผิดฐานฆ่าบุพการีว่าหมายถึงทัÊ ง บิดา

มารดาทีÉชอบและไม่ชอบกฎหมาย แต่ไม่รวมถึงบิดามารดาทีÉรับบุตรบุญธรรมเช่นประเทศฝรัÉงเศส 

จึงทาํให้ประเทศฟิลิปปินส์มีความหมายของคาํว่าบุพการีทีÉแคบลงมาเนืÉองจากไม่ไดร้วมถึงผูรั้บ 

บุตรบุญธรรมดว้ย แต่ก็ยงัไดก้าํหนดความหมายของบุพการีไวช้ดัเจนในประมวลกฎหมายอาญา

ฟิลิปปินส์ มาตรา ŚŜŞ ว่าขอบเขตความรับผดิทางอาญาของผูสื้บสนัดาน ตอ้งรับผิดไม่ว่าจะกระทาํ

ต่อบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย หรือไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

               3).ประเทศเวียดนาม เป็นประเทศในกลุ่มอาเซียน และมีวฒันธรรม ทีÉใกลเ้คียงกบัประเทศ

ไทย ซึÉ งประเทศเวียดนามได้รับอิทธิพลของระบบกฎหมายมาจากประเทศฝรัÉ งเศส ทาํให้มี

บทบญัญติัทีÉใกลเ้คียงกนั ตามกฎหมายอาญาเวียดนาม มาตรา 93 จ) ซึÉงไดบ้ญัญติัให้การฆ่าบิดา 

มารดา ปู่ ย่า ตา ยาย เป็นความผิดทีÉผูก้ระทาํต้องรับโทษหนักขึÊ น โดยมาตรานีÊ ยงัได้บัญญัติให้

ผูก้ระทาํทีÉกระทาํต่อผูที้ÉเลีÊยงดู และครู ตอ้งรับโทษหนกัขึÊนดว้ย อนัเป็นขอบเขตทีÉกวา้งกว่าประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศไทย แสดงให้เห็นว่าประเทศเวียดนามให้ความสาํคัญกับคุณธรรม 
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อยา่งมาก แมแ้ต่บุคคลทีÉไม่ใช่บุพการี ไม่มีความสัมพนัธ์ทางสายโลหิต ก็ไดรั้บความคุม้ครองตาม

กฎหมายเวียดนาม เมืÉอพิจารณาจากประวติัศาสตร์ของประเทศเวียดนาม จึงอาจเป็นเพราะไดรั้บ

อิทธิพลของลทัธิขงจืËอทาํให้มีการบญัญติักฎหมายครอบคลุมไปถึงทัÊ งผูเ้ลีÊยงดู และครู ซึÉงเป็นผูมี้

พระคุณต่อผูก้ระทาํเช่นกัน ในขณะทีÉประเทศไทยมิได้บัญญติัให้การกระทาํต่อผูที้É เลีÊ ยงดู และ 

ครู เป็นความผดิทีÉตอ้งรับโทษหนกัขึÊน แมว้่าจะเป็นผูมี้พระคุณต่อผูก้ระทาํ กฎหมายไทยใหรั้บโทษ

หนกัขึÊนเฉพาะการกระทาํต่อบุพการีเท่านัÊน 

       4.3.3 การกาํหนดสถานะของบิดามารดากรณีทีÉมีการตัÊงครรภแ์ทน 

                ประเทศฝรัÉงเศสแมจ้ะไม่ยอมรับใหมี้การตัÊงครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์เพราะถือว่าเป็นการ

ละเมิดต่อการใหค้วามสาํคญัในร่างกายมนุษย ์ซึÉงศาลฝรัÉงเศสเคยพิพากษาตดัสินไวด้ว้ยว่ามิให้การ

ตัÊ งครรภ์แทนมีผลใดๆตามกฎหมาย แต่หากเกิดปัญหาพิพาทเกีÉยวกบัสถานะของมารดา หญิงทีÉ

ตัÊ งครรภ์แทนย่อมเป็นมารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย ซึÉ งเป็นการวินิจฉัยปัญหาแนวทางเดียวกับทีÉ

คณะกรรมการกฤษฎีกาไดใ้หค้วามเห็นไว ้โดยยดึหลกัตามกฎหมายแพ่ง 

               ส่วนในสหรัฐอเมริกามีความชดัเจนในเรืÉองของการกาํหนดสถานะบิดามารดาของเด็ก 

ทีÉเกิดจากการตัÊงครรภแ์ทน โดยปรากฏทัÊงในการวินิจฉัยคดีของศาล อนัเป็นบรรทดัฐานในระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว ์และมีการบญัญติัไวใ้นกฎหมาย 

               ตามกฎหมายแม่แบบของสหรัฐอเมริกา หากคู่สมรสไดรั้บการพิจารณาจากศาลอนุญาตให้

มีการตัÊ งครรภ์แทน คู่สมรสก็จะเป็นบิดามารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย  แต่อย่างไรก็ตาม 

ในแต่ละมลรัฐอาจมีแนวทางในการออกกฎหมาย และตดัสินขอ้พิพาททีÉแตกต่างกนัไป ซึÉงก็เป็น 

ผลในการสร้างหลกักฎหมาย อนัเป็นไปตามระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ ซึÉงผูว้ิจยัไดท้าํการศึกษา

คําพิพากษาของศาลพบว่ามีการกําหนดสถานะของมารดาออกเป็นสองแนวทาง กล่าวคือ 

การกาํหนดให้หญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทนเป็นมารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย ปรากฏในมลรัฐนิวเจอร์ซี  

ดว้ยเหตุผลทางชีวภาพและการคลอดบุตร และการกาํหนดให้หญิงทีÉประสงค์มีบุตรเป็นมารดาทีÉ

ชอบดว้ยกฎหมาย ปรากฏในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย และมลรัฐโอไฮโอ ด้วยเหตุผลตามหลกัเจตนา

แรกเริÉมของผูป้ระสงคมี์บุตร และหลกัทางพนัธุกรรม โดยศาลสูงมลรัฐแคลิฟอร์เนียเห็นว่าสัญญา

ตัÊงครรภแ์ทนนัÊนไม่ไดข้ดัต่อความสงบเรียบร้อยของศีลธรรมอนัดีแต่อย่างใด จึงควรทีÉจะให้หญิง

เจ้าของไข่เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กตามทีÉกาํหนดไวใ้นสัญญา ในขณะทีÉมลรัฐ

เวอร์จิเนียมีกฎหมายกาํหนดหลกัเกณฑ์ในการรับตัÊ งครรภ์แทนไว ้ซึÉงมีหลกัเกณฑ์บางประการทีÉ

สอดคลอ้งกับร่างพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กทีÉเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ 

ทางการแพทย ์พ.ศ. … เช่น หญิงทีÉตัÊงครรภแ์ทนจะตอ้งผา่นการมีบุตรมาก่อน และการตัÊงครรภแ์ทน

จะตอ้งเป็นไปเพืÉอแกปั้ญหาการมีบุตรยาก แต่มลรัฐเวอร์จีเนีย ไดก้าํหนดใหศ้าลพิจารณาสญัญาตัÊ งครรภ์แทน
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ว่าเป็นการเขา้ทาํสัญญาทีÉเหมาะสมหรือไม่ หากศาลเห็นชอบแลว้ คู่สมรสทีÉว่าจ้างจึงจะเป็นบิดามารดา 

ทีÉชอบดว้ยกฎหมาย 

ทางปฏิบัติของนานาชาติได้อาศยัหลักพิจารณาสถานะของมารดาทีÉตัÊ งครรภ์แทน 

3 ประการ แต่หลกัการเหล่านีÊ ยงัมิไดเ้ป็นทีÉยอมรับเป็นการทั Éวไป เนืÉองจากต่างก็มีขอ้ดีขอ้เสีย 

หากนาํมาเปรียบเทียบกนั คือ 

  1) ความสมัพนัธก์บัเด็กในทางชีวภาพโดยการตัÊงครรภแ์ละการคลอดบุตร 

  2) ความสมัพนัธก์บัเด็กทางพนัธุกรรม 

  3) ความประสงคห์รือเจตนาเริÉมแรกทีÉจะเป็นบิดามารดา 

สําหรั บหลักในเรืÉ องความสัมพันธ์กับเด็กในทางชีววิทยาโดยการตัÊ งครรภ์และ 

การคลอดบุตรนัÊน เป็นหลกัการทีÉสนับสนุนคุณค่าของความเป็นบิดามารดา จะเห็นได้ว่าความเห็นของ

คณะกรรมการกฤษฎีกาก็มีความสอดคลอ้งไปในแนวทางนีÊ  อนัเป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

มาตรา 15  บุคคลยอ่มเริÉมแต่เมืÉอคลอดและอยู่รอดเป็นทารก สิÊนสุดลงเมืÉอตาย ในต่างประเทศก็มีการกาํหนด

สถานะให้หญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทนเป็นมารดาทีÉชอบด้วยกฎหมาย เช่น ประเทศฝรัÉ งเศส ซึÉงถือหลักการ 

ตามกฎหมายแพ่ง นอกจากนีÊ  ในสหรัฐอเมริกา มลรัฐนิวเจอร์ซี ศาลแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซีเห็นว่า ตลอดระยะเวลา 

9 เดือนทีÉตัÊ งครรภ์ หญิงทีÉตัÊ งครรภ์ย่อมมีความสัมพนัธ์อย่างลึกซึÊ งกบัตวัอ่อนทีÉอยู่ในทอ้ง การตัÊ งครรภมี์

ความสาํคญัทีÉทาํใหต้วัอ่อนเจริญเติบโต จนกระทั Éงคลอดออกมามีชีวิตดว้ยตวัเองได ้จึงมีความสมัพนัธก์บัเด็ก

ในทางชีววิทยาโดยการตัÊงครรภแ์ละการคลอดบุตร 

ส่วนหลกัของความสัมพนัธ์กบัเด็กทางพนัธุกรรม ซึÉงเน้นความผกูพนัทางสายโลหิต อนัเป็น

แนวคิดทีÉมีมาตัÊงแต่ในประวติัศาสตร์ ประกอบกบัการพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์ ทารกทีÉคลอดออกมาก็จะตอ้งมี

ลกัษณะ นิสัย ทีÉคลา้ยคลึงกบัคู่สมรสทีÉประสงค์มีบุตร อนัเป็นลกัษณะทางธรรมชาติ และในหลกัการนีÊ  

ก็ยอ่มจะสอดคลอ้งกบัเจตนาเริÉมแรกของคู่สมรสทีÉจะเป็นบิดามารดา ซึÉงเหตุผลทางพนัธุกรรมนีÊ  ปรากฏในคาํ

พิพากษาของศาลในมลรัฐแคลิฟอร์เนีย และมลรัฐโอไฮโอดว้ย 

ดังนัÊ น ผูว้ิจ ัยเห็นว่าในการจะพิจารณาสถานะของบิดามารดา เพืÉอมากาํหนดความหมาย 

ให้เกิดความรับผิดในทางอาญานัÊน จะตอ้งคาํนึงถึงหลกัความสัมพนัธ์กบัเด็กทางพนัธุกรรม และเจตนา

เริÉ มแรกทีÉจะเป็นบิดามารดา เพราะทัÊ งสองหลกัจะนําไปสู่ความเป็นสถาบันครอบครัวเดียวกัน ซึÉ งเป็น

เจตนารมณ์ของประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 วรรคสอง ทีÉประสงค์คุ ้มครองความเป็นเอกภาพใน

ครอบครัว และมาตรา 289(1) ซึÉ งมุ่งคุ ้มครองชีวิตของผูมี้พระคุณ อนัเป็นคุณธรรมทางกฎหมาย  ดังนัÊ น 

บุคคลผูมี้ความสมัพนัธก์บัการตัÊ งครรภ์แทนทีÉสมควรไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายอาญา คือ บิดามารดา 

ผูว้่าจ้าง เพืÉอให้ตรงกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญา ทีÉ มุ่งส่งเสริมให้เกิดความเป็นปึกแผ่นในครอบครัว 
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จึงไดบ้ญัญติัใหก้ารกระทาํต่อผูที้Éมีความสัมพนัธ์ร่วมกนัในครอบครัว มีลกัษณะทีÉแตกต่างจากการกระทาํ

ต่อบุคคลทั Éวไป  

 

4.4..เหตุผลความจําเป็นในการกําหนดขอบเขตทีÉเหมาะสมของคําว่าบุพการีกับการกระทําของ

ผู้สืบสันดานต่อบุคคลผู้มคีวามสัมพนัธ์กบัการตัÊงครรภ์แทน 

 จากการวิเคราะห์ในเรืÉ อง ขอบเขตของคาํว่าบุพการี กรณีทีÉผูสื้บสันดานกระทาํต่อ

บุพการี วิเคราะห์ประกาศแพทยสภา 1/2540 ประกาศแพทยสภา 21/2545 และร่างพระราชบญัญติั

คุม้ครองเด็กทีÉเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. … และวิเคราะห์

เปรียบเทียบขอบเขตของคาํว่าบุพการี กรณีทีÉผูสื้บสันดานกระทาํต่อบุคคลผูมี้ความสัมพนัธ์กับ 

การตัÊ งครรภ์แทน ของประเทศไทยและต่างประเทศ เหตุผลทีÉควรจะกาํหนดขอบเขตของคาํว่า

บุพการีใหมี้ความเหมาะสม โดยครอบคลุมถึงบิดามารดาผูว้่าจา้ง มีดงันีÊ  

1).การตีความกฎหมายอาญา เพืÉอค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายนัÊ น แตกต่างจาก 

การตีความกฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญามีความเชืÉอมโยงกับคุณธรรมทางกฎหมาย เพราะคุณธรรมทาง

กฎหมาย เป็นสิÉงทีÉอยูเ่บืÊองหลงักฎหมายอาญา และกฎหมายอาญามุ่งทีÉจะคุม้ครองให้เกิดความสงบเรียบร้อย

ในสังคม เมืÉอพิจารณาประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 วรรคสอง ซึÉงเป็นเหตุยกเวน้โทษเฉพาะตวั ทาํให้

ผูก้ระทาํไดรั้บการลดโทษ และสามารถยอมความกนัได ้เป็นเหตุผลทีÉเกีÉยวกับการรักษาความเป็นปึกแผ่น

ของสถาบนัครอบครัว และความผิดทีÉกาํหนดไวใ้นมาตรา 71 วรรคสองนีÊ  เมืÉอเทียบกบัความเป็นเอกภาพ 

ในครอบครัวแลว้ ยอ่มมีความดอ้ยกว่าจึงไม่กระทบกระเทือนต่อคุณธรรมทางกฎหมาย ซึÉงเป็นสิÉงทีÉกฎหมาย

มุ่งจะคุม้ครอง ส่วนมาตรา 289(1) เป็นเหตุเพิÉมโทษเฉพาะตวั ประสงคคุ์ม้ครองชีวิตมนุษย ์และความกตญัsู

กตเวทีต่อผูมี้พระคุณ ดังนัÊ น เมืÉอคาํนึงถึงความเป็นสายโลหิตเดียวกัน และองค์ประกอบของสถาบัน

ครอบครัวแลว้ บุคคลผูมี้ความสัมพนัธ์กับการตัÊ งครรภ์แทน คือ บิดามารดาผูว้่าจา้ง จึงสมควรทีÉจะไดรั้บ 

การคุ้มครองแตกต่างจากบุคคลทั Éวไป.เพราะหากไม่มีการรับบริจาคเชืÊออสุจิหรือไข่อย่างใดอย่างหนึÉ ง 

บุคคลทัÊ งสองก็จะเป็นผูมี้ความสัมพนัธ์ตามหลกัสายโลหิต มีเจตนาแรกเริÉ มทีÉจะมีบุตร และเลีÊ ยงดูบุตร 

ให้เจริญเติบโตหรือแมจ้ะมีการรับบริจาค บุคคลทัÊ งสองก็ยงัคงเป็นผูที้ÉมีเจตนาแรกเริÉ มทีÉจะมีบุตร เลีÊยงดู

บุตรให้เจริญเติบโต โดยอยู่อาศยัเป็นสถาบนัครอบครัวเดียวกัน ซึÉ งไม่ควรทีÉจะคุ้มครองไปถึงผูบ้ริจาค 

เชืÊออสุจิหรือไข่ หญิงทีÉตัÊ งครรภ์แทน และหากหญิงมีสามีก็ไม่ให้รวมไปถึงสามีของหญิงนัÊนด้วย เพราะ 

จะทาํใหบ้ทบญัญติัมาตรานีÊ ไม่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกฎหมายอาญา  และในความเป็นจริงแลว้ บุคคล

เหล่านีÊก็ไม่ใช่บุคคลทีÉมีความสมัพนัธเ์ป็นสถาบนัครอบครัวเดียวกนัแต่อยา่งใด 

2) เมืÉอมีการใชเ้ทคโนโลยกีารตัÊงครรภแ์ทนอยา่งแพร่หลาย เพืÉอแกปั้ญหาการมีบุตรยาก และ

เราไม่อาจปฏิเสธไดว้่า อาชญากรรมทีÉผูสื้บสันดานจะกระทาํต่อบุคคลผูมี้ความสัมพนัธ์กบัการตัÊ งครรภ์
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แทนจะไม่เกิดขึÊน หากเกิดขึÊนแลว้ กฎหมายอาญาก็ยอ่มทีÉจะตีความตามถอ้ยคาํทีÉกฎหมายบญัญติั ซึÉงผูใ้ช้

กฎหมายก็อาจจะตีความคาํว่าบุพการีแตกต่างกนัไป เพราะกฎหมายอาญายงัมิไดบ้ญัญติัใหช้ดัเจนและ

ครอบคลุมไปถึงการกาํเนิดชีวิตมนุษยด์ว้ยวิธีทีÉผิดธรรมชาติ และแมว้่าร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก 

ทีÉเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. … จะมีผลบงัคบัใชใ้นอนาคต ทาํให้บิดา

มารดาผูว้่าจา้ง เป็นบิดามารดาทีÉชอบดว้ยกฎหมาย และสอดคลอ้งกบัหลกัสายโลหิต และเจตนาเริÉ มแรก 

ทีÉประสงคจ์ะมีบุตร แต่กฎหมายอาญาก็ไม่อาจจะตีความตามร่างกฎหมายดงักล่าว จะตอ้งบญัญติักฎหมาย

ให้มีความชัดเจนแน่นอน สามารถวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาได้ เพราะกฎหมายอาญาเอง 

ก็มีหลกัประกนัในกฎหมายอาญาทีÉชดัเจนว่า ไม่อาจนาํเอากฎหมายทีÉใกลเ้คียงอย่างยิ Éงมาใช้ได ้ อีกทัÊ ง 

ความมุ่งหมายของกฎหมายอาญามุ่งทีÉจะคุม้ครองใหเ้กิดความสงบเรียบร้อยในสังคม จึงเป็นเหตุผลสาํคญั

ทีÉกฎหมายอาญาควรจะกาํหนดขอบเขตของคาํว่าบุพการีให้มีความเหมาะสมครอบคลุมถึง บิดามารดา 

ผูว้่าจา้งใหมี้บุตรดว้ยวธีิการตัÊงครรภแ์ทน ซึÉงมีสายโลหิตเดียวกนั ไม่ว่าจะมีการประกาศใชร่้างพระราชบญัญติั

คุม้ครองเด็กทีÉเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. … หรือไม่ 

3).เมืÉอพิจารณาเปรียบเทียบกบัขอบเขตของคาํว่าบุพการีในกฎหมายอาญาของต่างประเทศ 

แมว้่าจะยงัไม่มีประเทศใดบญัญติัครอบคลุมบุคคลผูมี้ความสัมพนัธ์กบัการตัÊ งครรภ์แทน แต่กฎหมาย

ของต่างประเทศก็ได้บญัญติัขอบเขตความรับผิดไวค้รอบคลุมชดัเจนมากกว่าประเทศไทย ซึÉงหากว่า

ประเทศไทยได้กาํหนดขอบเขตความหมายของคาํว่าบุพการีไวใ้ห้ชดัเจน และครอบคลุมถึงบุคคลผูมี้

ความสมัพนัธก์บัการตัÊงครรภ ์ก็จะทาํใหก้ฎหมายอาญาไม่เกิดปัญหาในการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญา

ในอนาคต และรองรับเทคโนโลยทีางการแพทยที์Éมีความกา้วหนา้มากขึÊนต่อไป 

ดงันีÊ  ดว้ยเหตุผลทัÊ งสามประการขา้งตน้ ผูว้ิจยัเห็นว่าประมวลกฎหมายอาญามีความ

จาํเป็นอยา่งยิ ÉงทีÉจะกาํหนดขอบเขตของคาํว่าบุพการีใหช้ดัเจน และแกไ้ขเพิÉมเติมประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา.71.วรรคสอง.และมาตรา.289(1).ไม่ให้เกิดปัญหาในการตีความกฎหมายต่อไป 

ในอนาคต เพืÉอให้กฎหมายอาญามีความชดัเจนแน่นอน ตีความไดอ้ย่างเคร่งครัด สอดคลอ้งกับ

เจตนารมณ์ของกฎหมายและหลักคุณธรรมทางกฎหมาย ทีÉกฎหมายประสงค์จะคุ้มครอง 

ทาํให้ขอบเขตความรับผิดทางอาญา กรณีทีÉผูสื้บสันดานกระทาํต่อบุคคลผูมี้ความสัมพนัธ์กับ 

การตัÊ งครรภ์แทน เป็นเหตุยกเว ้นโทษเฉพาะตัว และเพิÉมโทษเฉพาะตัว ผูก้ระทาํก็จะได้รับ 

การลดโทษ สามารถยอมความกันได้ หรือได้รับโทษหนักขึÊ นกว่าการกระทาํต่อบุคคลทั Éวไป 

ผูก้ระทาํจะเลง็เห็นถึงความสาํคญัของสถาบนัครอบครัว ศีลธรรมอนัดี ประเพณีและวฒันธรรมของ

คนในสังคมไทย ซึÉ งให้ความสําคญักับความเป็นเอกภาพในครอบครัวรักษาความเป็นปึกแผ่น 

ในครอบครัว จึงสมควรอยา่งยิ ÉงทีÉจะบญัญติัใหค้รอบคลุมไวเ้ช่นนีÊ  

 


