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บทคัดย่อ

บทความนี ้มคีวามมุง่หมายทีจ่ะศกึษาถงึววิฒันาการทางการแพทย์เกีย่วกบัการเจรญิพนัธุ์

ที่ในปัจจุบันมีเทคโนโลยีต่าง ๆ ที่ทันสมัยมากมายหลากหลายวิธีการในการเจริญพันธุ์ส�ำหรับ 

ช่วยเหลือผู้ที่มีบุตรยากให้สามารถมีบุตรได้โดยผ่านวิธีการทางการแพทย์ที่ทันสมัย แต่อย่างไร

ก็ตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าวก็ยังพบปัญหาต่าง ๆ มากพอสมควรในการที่จะตอบ 

ปัญหาทางด้านกฎหมายโดยเฉพาะกฎหมายว่าด้วยบุคคลของไทยในปัจจุบัน จนกระทั่ง 

ได้มีการออกพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ ์

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มีผลบังคับใช้ แต่เนื่องจากยังเป็นกฎหมายใหม่อยู ่จึงต้องมี 

การศึกษาเพื่อท�ำความเข้าใจถึงความส�ำคัญของกฎหมายดังกล่าวโดยการเปรียบเทียบ 

กับกฎหมายเดิมที่มีอยู่แล้ว อาทิ กฎหมายว่าด้วยบุคคล เพื่ออธิบายถึงข้อเปรียบเทียบและ 

ข้อแตกต่างของกฎหมายท้ังสองฉบับเพื่อน�ำไปสู่ความรู้ความเข้าใจที่ถูกต้องตรงกัน รวมถึง

บทความนี้ยังมุ่งที่จะอธิบายเกี่ยวกับรายละเอียดต่าง ๆ ของพระราชบัญญัติดังกล่าวอีกด้วย
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ABSTRACT

This article aims to study the medical evolution on breeding which 
technologies have currently offered a wide range on modern methods of 
fertility for helping the infertile couples to have children through the modern 
procedures of medicine. However, the law has related to such matters which it 
also is found on many problems in answering the legal issues, particularly the 
current law of persons in Thailand. Until there is the Act to protect children 
born by assisting the reproductive technology on medicine B.E. 2558 which 
it is enforced. Because the law is in new study it needs to understand the  
importance of such legislation by comparison with the existing law, such as 
the law on individuals. To explain the difference and comparison of both laws, 
it will lead to the correct knowledge and understanding on the law. The article 
also seeks to explain the details of the Act as mentioned above.
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บทน�ำ

ในสมยัก่อน เทคโนโลยต่ีาง ๆ  ทางการแพทย์เกีย่วกบัการเจรญิพันธุ ์หรือการใช้เทคโนโลยี

เพื่อช่วยให้คู่สมรสท่ีมีบุตรยากสามารถมีบุตรได้ ยังอยู่ในขอบข่ายที่จ�ำกัดไม่สามารถกระท�ำให้

เกิดขึ้นได้ง่าย ๆ ดังนั้นจึงมีค่าใช้จ่ายที่เกิดข้ึนจากการด�ำเนินการทางการแพทย์เพื่อให้เกิดบุตร

ที่ได้มาโดยวิธีการพิเศษต่าง ๆ เหล่านั้นเป็นจ�ำนวนมากในการกระท�ำการตามวิธีทางการแพทย์

แต่ละครั้ง จึงเป็นการจ�ำกัดเฉพาะคู่สมรสที่มีฐานะทางการเงินที่ดีถึงดีมากและมีความพร้อม 

ในทกุ ๆ  ด้านทีจ่ะสามารถเข้าสูก่ระบวนการทางการแพทย์เพือ่ช่วยให้คูส่มรสท่ีมบีตุรยากสามารถ

มีโอกาสที่จะมีบุตรได้ ซึ่งก็มิใช่ที่ทุกคู่สมรสที่จะสามารถมีบุตรได้ด้วยวิธีการดังกล่าว อาจจะมี

ทั้งคู่สมรสที่สมหวังและคู่สมรสที่ผิดหวัง และในบางครั้งก็อาจจะมีอันตรายเกิดขึ้นถึงชีวิตก็มี

ทั้งนี้ตามหลักพระพุทธศาสนาในพระไตรปิฎกได้กล่าวไว้เกี่ยวกับการเกิดเป็นมนุษย์ว่า 

“กิจฺโฉ มนุสฺสปฏิลาโภ การได้อัตภาพเป็นมนุษย์เป็นการยาก”1 โดยพระพุทธองค์ทรงอุปมา 

ไว้ว่า ในมหาสมุทรที่แสนกว้างใหญ่ มีเต่าตาบอดตัวหน่ึงแหวกว่ายอยู่ในมหาสมุทรนั้น ทุก ๆ 

หนึ่งร้อยปีเต่าตาบอดจะโผล่ขึ้นมาหายใจที่ผิวน�้ำ 1 ครั้ง ในมหาสมุทรน้ันมีห่วงขนาดเท่าหัว

ของเต่าลอยไปลอยมาอยู่บนผิวน�้ำ 1 อัน พระพุทธเจ้าท่านกล่าวไว้ในพระไตรปิฎกว่าการเกิด

เป็นมนษุย์นัน้เปรยีบเสมอืนโอกาสทีเ่ต่าตาบอดตวันัน้ได้โผล่ขึน้มาหายใจแล้วหวัของเต่าตาบอด

ตัวนั้นได้โผล่ข้ึนมากลางห่วงน้ันพอดี ซ่ึงเปรียบเสมือนได้ว่าการเกิดเป็นมนุษย์นั้นเป็นไปได้ยาก

มาก ๆ แต่การที่จิตดวงหนึ่งจะได้อัตภาพมนุษย์นั้นยากยิ่งกว่า และมนุษย์ที่เกิดขึ้นมาแล้ว การ

จะรักษาชีวิตให้รอดพ้นจากภัยอันตรายต่าง ๆ ให้มีชีวิตอยู่เพื่อท�ำความดีสร้างบารมีต่อไปนั้นก็

ยากอีกเหมือนกัน ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าตามหลักพระพุทธศาสนาการเกิดเป็นมนุษย์นั้นถือว่ายาก

มากที่จะได้มาเกิดเป็นมนุษย์จึงได้ให้มนุษย์ทุกคนต้ังใจท�ำความดีอย่าได้มีความประมาทในการ

ด�ำเนินชีวิตประจ�ำวันเพื่อที่จะไม่เสียโอกาสในการที่ได้เกิดเป็นมนุษย์ทั้งที

ต่อมาววิฒันาการด้านต่าง ๆ  โดยเฉพาะววิฒันาการทางด้านการแพทย์เกีย่วกบัการเจรญิ

พนัธุ์ได้เจริญขึน้และพฒันาก้าวหน้าข้ึนเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะอย่างยิง่ความเจริญก้าวหน้าด้าน

วิทยาศาสตร์การแพทย์ท�ำให้เกิดการค้นคว้า วิจัย และทดลอง ปฏิบัติ ก่อให้เกิดปัญหาต่าง ๆ 

ทั้งด้านกฎหมาย สังคม และจริยธรรม เช่น การแปลงเพศ (gender change), มนุษย์โคลนนิ่ง 

(human cloning) และเด็กที่เกิดจากการรับจ้างอุ้มท้อง (surrogate child)2 

1 พระไตรปิฏก. 
2 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล. (กรุงเทพฯ : ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 

2556) น. 7
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ดังนั้น จึงท�ำให้อาจเกิดปัญหาทางด้านกฎหมายว่าด้วยบุคคล ตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ และปัญหาสังคมและจริยธรรม เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม

อันดีของประชาชน ตลอดจนเพื่อการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (human dignity) 

จากการให้ความหมายของ “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” โดยนักนิติศาสตร์และโดยค�ำพิพากษา 

ของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ของเยอรมันน้ัน จึงอาจสรุปได้ว่า ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น 

เป็นคุณค่าที่มีลักษณะเฉพาะ อันสืบเนื่องมาจากความเป็นมนุษย์ และเป็นคุณค่าที่ผูกพันอยู่

เฉพาะกับความเป็นมนุษย์เท่านั้น โดยไม่ขึ้นอยู่กับเงื่อนไขอื่นใดทั้งส้ิน เช่น เช้ือชาติ ศาสนา  

คุณค่าของมนุษย์ดังกล่าวนี้มีความมุ ่งหมายเพื่อให้มนุษย์มีความอิสระในการที่จะพัฒนา

บุคลิกภาพส่วนตัวของบุคคลน้ัน ๆ ภายใต้ความรับผิดชอบของตนเอง โดยถือว่า “ศักดิ์ศร ี

ความเป็นมนุษย์” เป็นคุณค่าที่มิอาจจะล่วงละเมิดได้3

อีกทั้งปัญหาดังกล่าวยังไม่มีค�ำพิพากษาฎีกาเก่ียวกับเร่ืองน้ีมากพอที่จะวินิจฉัยให้เป็น

แนวทางปฏิบัติให้เป็นบรรทัดฐานต่อไป จึงจ�ำเป็นต้องศึกษาถึงความเกี่ยวข้องของกฎหมาย 

ว่าด้วยบุคคลกับพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ ุ

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 เพื่อที่จะสามารถน�ำไปศึกษาเปรียบเทียบข้อดีข้อเสียหรือแม้กระทั่ง

ตัวบทกฎหมายที่สอดคล้องและแตกต่างกันในเรื่องต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

	 สภาพบุคคล4	

1. ความส�ำคญัของสภาพบคุคล เรือ่งของสภาพบคุคลเป็นเรือ่งทีม่คีวามส�ำคัญเป็นล�ำดบั

แรกของกฎหมาย ในฐานะท่ีเป็นหลักท่ัวไปแห่งกฎหมาย บทบัญญัติแห่งกฎหมายทั้งหลายนั้น

ได้ก�ำหนดให้มีขึ้นก็เพื่อประโยชน์แห่งบุคคลทั้งสิ้น ความส�ำคัญของการมีสภาพบุคคลอยู่ที่ว่าใน

ระบบกฎหมายทัง้ปวงถอืหลกัอย่างเดยีวกันว่า เฉพาะแต่สิง่ทีม่สีภาพบคุคล (Legal Personality) 

เท่านั้น จึงจะสามารถมีสิทธิและหน้าที่ได้ 

2. บุคคลย่อมเป็นตัวการแห่งสิทธิ ความสามารถมีสิทธิและหน้าท่ีได้ตามกฎหมาย 

เรียกว่า “ความสามารถเป็นประธานแห่งสิทธิ” (Subject of Rights) หรือเป็นตัวการแห่งสิทธิ 

(Principal of Rights)การท่ีกฎหมายรับรองให้มนุษย์ทุกคนมีสภาพบุคคลคือรับรองให้มนุษย์

มีสิทธิและหน้าท่ีต่าง ๆ ได้นั้น นับได้ว่าเป็นการวางรากฐานส�ำคัญของการรับรองความเท่า

3 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเก่ียวกับสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์. (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 

2558) น. 90 
4 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล. (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2555) น. 13-17
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เทียมกันของมนุษย์ และเมื่อรับรองว่ามนุษย์มีความเท่าเทียมกันก็จ�ำเป็นต้องรับรองและเคารพ 

ในศกัดิศ์รแีห่งความเป็นมนษุย์ และย่อมเท่ากับว่าเป็นการปฏเิสธการมทีาสไปในตวั เพราะถือว่า

บคุคลย่อมเป็นประธานหรอืตวัการแห่งสทิธ ิไม่อาจตกเป็นทาสหรอืมฐีานะเป็นตวักรรมหรอืวตัถุ

แห่งสิทธิ (Object of Rights) ของบุคคลอื่นเหมือนเช่นทรัพย์สินได้อีก5 

3. การรับรองสภาพบุคคลในกฎหมายโบราณ แต่เดิมมานั้นกฎหมายหาได้รับรองให้

มนุษย์มีเสรีภาพ หรือมีฐานะเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายโดยเท่าเทียมกันทุกคนไม่ ในกฎหมาย

โรมันซึ่งถือได้ว่าเป็นต้นแบบของกฎหมายสมัยใหม่นั้น มนุษย์แบ่งออกเป็นบุคคลที่เป็นไท  

ซึ่งกฎหมายรับรองให้มีสิทธิ กับท่ีเป็นทาสซ่ึงกฎหมายไม่เพียงถือว่าไม่มีสิทธิเท่านั้น แต่ยังเป็น

วัตถุรองรับสิทธิ หรือเป็นกรรมสิทธิ์ของบุคคลอื่นด้วย 

4. มนุษย์ย่อมมีสภาพบุคคลเสมอกัน มนุษย์ทุกคนย่อมมีความเท่าเทียมกันและย่อมมี

สิทธิเสมอภาคกัน มีสภาพบุคคลคือสามารถมีสิทธิต่าง ๆ ได้เหมือนกันตามกฎหมายนั้น เป็น 

ความคิดที่แม้จะปรากฏมาช้านานในความคิดทางปรัชญาของโลกตะวันตก แต่ความคิดนี้ 

เพิ่งจะได้รับการรับรองให้มีผลบังคับทางกฎหมายในระยะหลังมาน้ีเอง หลักการว่ามนุษย์ 

ทกุคนย่อมมสีภาพบุคคล (Personality) และย่อมมสีทิธต่ิาง ๆ  ได้ (Subject of Rights) โดยเสมอ

ภาคกันก็ได้แพร่หลายออกไปทั่วโลก และได้รับการยอมรับและรับรองไว้ในประมวลกฎหมาย 

แพ่งของประเทศต่าง ๆ ตลอดจนกฎหมายรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านั้นด้วย โดยหลักการ 

นี้ท�ำให้เกิดกระแสความคิดต่อต้านการกดขี่ข่มเหงมนุษย์ด้วยกันลงเป็นทาส และเป็นเหต ุ

ให้เกิดกระบวนการเลิกทาสขึ้นท่ัวโลก ในประเทศสหรัฐอเมริกาการเลิกทาสได้กลายเป็นชนวน

ของสงครามกลางเมืองและส�ำเร็จลงด้วยการแก้ไขรัฐธรรมนูญเมื่อ ค.ศ. ๑๘๖๕ (Thirteenth 

Amendment) การเลิกกฎหมายผัวขายเมียในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว

ก็ดี การเลิกประเพณีหมอบคลาน และกระบวนการเลิกทาสในประเทศสยามในสมัยพระบาท

สมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวซึ่งเริ่มขึ้นเมื่อ พ.ศ. ๒๔๑๗ ก็นับได้ว่าอยู่ในกระแสความคิดนี้ 

ด้วยเช่นกัน6

5. สิทธิเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายรัฐธรรมนูญของไทย

ในกฎหมายรัฐธรรมนูญของไทย ได้ก�ำหนดการรับรองสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาค

ของบุคคล ปรากฏอยู่ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ โดยเฉพาะในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

5 เรื่องเดียวกัน. น. 14
6 เรื่องเดียวกัน. น. 16
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ฉบับพ.ศ. 2540 ซึ่งถือว่าเป็นรัฐธรรมนูญฉบับประชาชนโดยแท้ ที่ใช้บังคับอยู่จนถึง พ.ศ. 2549 

และในร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับพ.ศ. 25597 ก็ปรากฏการรับรองศักดิ์ศรี 

ความเป็นมนุษย์ไว้ในบททั่วไปในมาตรา 4 ว่า

“ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ย่อมได้รับ

ความคุ้มครอง

ปวงชนชาวไทยย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ”

ร่างรัฐธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย ฉบบัพ.ศ. 2559 (ฉบบัทีผ่่านการรบัร่างรฐัธรรมนญู

จากการท�ำประชามติเมื่อวันที่ 7 สิงหาคม พ.ศ. 2559) ก็มีการรับรองหลักเรื่องนี้ไว้ในมาตรา 4 

และมาตรา 25-49 เช่นเดียวกัน ดังนั้นหลักเรื่องสิทธิเสรีภาพและความเสมอภาคจึงนับว่าเป็น

หลักทั่วไปในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ หลักการที่แทรกซึมอยู่ในบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญในฐานะ

เป็นกฎหมายสูงสุดและเป็นกฎหมายแม่บทเหล่าน้ีย่อมมีผลแพร่ไปยังระบบกฎหมายทั้งระบบ 

การใช้และการตีความกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

1) ชนชาวไทยทุกคนย่อมได้รับการรับรองจากกฎหมาย ให้มีสภาพบุคคล สามารถมี 

สิทธิต่าง ๆ ได้โดยเสมอภาคกัน และได้รับการคุ้มครองจากกฎหมายโดยเท่าเทียมกัน

2) ชนชาวไทยทุกคนย่อมมีสิทธิในการกระท�ำการต่าง ๆ โดยเท่าเทียมกันโดยเฉพาะ 

อย่างยิ่งเสรีภาพในการท�ำสัญญา 

อนึ่งมีข้อสังเกตว่า การรับรองสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจักรไทยนี้เป็นการรับรองสิทธิเสรีภาพของชนชาวไทย จึงมีข้อน่าสังเกตว่าคนต่างด้าว 

จะได้รับการคุ้มครองจากรัฐธรรมนูญในท�ำนองเดียวกันกับชนชาวไทยหรือไม่ ข้อนี้อธิบาย 

ได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยย่อมมุ่งโดยตรงต่อการวางหลักประกันสิทธิเสรีภาพ

แก่บุคคลสัญชาติไทยโดยเฉพาะ เพื่อคุ้มครองไม่ให้รัฐออกกฎหมายหรือจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพ 

ของชนชาวไทยอย่างปราศจากขอบเขต ดังน้ันคนต่างด้าวจึงไม่อาจอ้างว่าตนมีสิทธิเสรีภาพ 

ตามรัฐธรรมนูญได้ 

6. บุคคลย่อมมีสิทธิเสรีภาพอย่างมีขอบเขต การท่ีบุคคลมีสิทธิเสรีภาพและความ 

เสมอภาคกันดังนี้ ย่อมก่อให้เกิดผลต่อไป คือ บุคคลย่อมมีสิทธิเสรีภาพโดยมีขอบเขตอยู่ใน

ตัว หากบุคคลใดมีสิทธิเสรีภาพไม่จ�ำกัด บุคคลอื่นย่อมถูกลิดรอนสิทธิเสรีภาพไปโดยปริยาย  

7 ร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2559 (คณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญ 29 มีนาคม 2559).
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ปที่ 8 ฉบับพิเศษ (ธันวาคม 2560)

ผลก็คือ บุคคลย่อมต้องมีหน้าท่ีและความรับผิดชอบต่อกันและกัน เพราะสิทธิและเสรีภาพ 

ของบุคคลจะด�ำรงอยู่ได้ก็ต่อเม่ือบุคคลท้ังหลายต่างเคารพในสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น  

หลักการข้อนี้ปรากฏให้เห็นได้ในมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญที่ว่า 

“ บคุคลย่อมอ้างศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์หรอืใช้สทิธแิละเสรภีาพของตนได้เท่าทีไ่ม่ละเมดิ

สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น... ”

ดังนั้นเมื่อมีการล่วงละเมิดเกิดขึ้น บุคคลผู้ล่วงละเมิดผู้อื่นก็ต้องรับผิดชอบด้วยการ

แก้ไขเยียวยาผลร้ายที่เกิดขึ้นให้กลับคืนดี ในขณะเดียวกันการที่บุคคลต่างมีเสรีภาพและความ 

รับผิดชอบในการกระท�ำของตนก็หมายความว่า บุคคลย่อมต้องรับผิดชอบต่อผลร้ายหรือ 

ความเสียหายอันเกิดขึ้นแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งมิได้เกิดจากพฤติการณ์ท่ีบุคคลอื่นต้องรับ 

ผิดชอบแล้ว บุคคลผู้รับผลร้ายเช่นน้ันย่อมต้องรับภาระความเสียหายหรือภยันตรายอันเกิด 

แก่ชีวิต ร่างกาย หรือทรัพย์สินของตนด้วยตนเอง8

7. กฎหมายลักษณะบุคคลในประมวลกฎหมายของไทย บทบัญญัติว่าด้วยบุคคล 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย จัดได้ว่าเป็นบทบัญญัติอย่างส้ันเมื่อเทียบเคียง 

กับประมวลกฎหมายของประเทศอื่น ๆ บางประเทศ อาทิ ในประมวลกฎหมายแพ่งของ

ประเทศฝรัง่เศส ลกัษณะบคุคลอยูใ่นมาตรา 7-514 ในประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศอติาล ี

มีบทบัญญัติลักษณะบุคคลไว้ในมาตรา 1-455 ทั้งนี้เพราะในประมวลกฎหมายเหล่านี้ กฎหมาย

ลักษณะบุคคลจะจัดรวมปะปนอยู่กับลักษณะครอบครัว ลักษณะของบทบัญญัติเรื่องบุคคล 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยน้ัน ได้วางหลักเรื่องบุคคลไว้เป็นส่วนหนึ่ง 

ของหลักทั่วไปซึ่งเป็นท�ำนองเดียวกันกับประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศเยอรมัน กล่าวคือ 

แยกเรื่องบุคคลเป็นส่วนหน่ึงของหลักท่ัวไปในบรรพ 1 โดยบัญญัติส้ัน ๆ แล้วบัญญัต ิ

เร่ืองครอบครัวแยกไว้ต่างหากในบรรพ 4 ซึ่งเป็นบรรพก่อนบรรพสุดท้ายว่าด้วยกฎหมาย 

ลักษณะมรดก9

	 การเริ่มต้นและสิ้นสุดสภาพบุคคล 

มาตรา 15 “ สภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก และสิ้นสุดลงเมื่อตาย

	  ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่าง ๆ ได้ หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอด

เป็นทารก ”

8 เรื่องเดียวกัน. น. 19
9 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล. (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2555) น. 19
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การเริ่มสภาพบุคคล 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคแรก บัญญัติว่า “ สภาพบุคคล 

ย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก…”

บคุคลธรรมดา คอื มนษุย์ตามทีเ่ราเข้าใจกนั แต่เพือ่ตดัปัญหาบางข้อกฎหมายจึงอธบิายว่า
เริม่ต้นมสีภาพบคุคลตามกฎหมายเมือ่ใด และสิน้สดุตามกฎหมายเมือ่ใด การเริม่ต้นสภาพบคุคล
นั้นตามมาตรา 15 ถือเอาเมื่อทารกคลอดจากครรภ์มารดาแล้ว และมีชีวิตรอดอยู่ ที่ว่าคลอด
แล้วนั้น คือการคลอดเสร็จบริบูรณ์ตามหลักวิชาการแพทย์ไม่ว่าจะเป็นการคลอดตามธรรมชาติ 
หรอืการคลอดโดยวธิกีารผ่าตดัหน้าท้องของมารดา หรอืการคลอดโดยการช่วยเหลอืของแพทย์
ก็ตาม ก็ถือหลักท�ำนองเดียวกันว่า การคลอดย่อมส�ำเร็จเมื่อทารกมีความเป็นอยู่แยกจากครรภ์
มารดาแล้ว แม้จะยังมิได้ถูกตัดขาดจากรกของมารดา หรือยังมิได้ตัดสายสะดือก็ตาม10 และ 
การมีชีวิตอยู่นั้นคือการที่ทารกที่คลอดออกมาแล้วมีลมหายใจ ชีพจรเดิน มีสัญญาณชีพ หรือ
หัวใจเต้น แม้แต่เพียงขณะเดียว ไม่ว่าจะเป็นนาที หรือเป็นเพียงเสี้ยววินาทีก็นับว่าเป็นการ
คลอดแล้วอยูร่อดเป็นทารกตามกฎหมายแล้ว ดงันัน้หากทารกตายในครรภ์ หรอืตายก่อนคลอด 
ก็ไม่ถือว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แต่หากคลอดออกมาแล้ว แม้ว่าร่างกายจะพิการ 
หรือมีลักษณะผิดธรรมชาติก็ต้องถือว่ามีสภาพบุคคลแล้ว11

ดังนั้น การคลอด หมายความว่า คลอดจากครรภ์ของมารดาหมดทั้งตัว คือ ทารก 
พ้นจากช่องคลอดของมารดา ถ้าโผล่ออกมาเพียงส่วนหน่ึงส่วนใดของร่างกาย อาทิ ศีรษะ 
โผล่ออกมาเท่านัน้ยงัไม่ถอืว่าเป็นการคลอด ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ฉบบัภาษาองักฤษ 
ใช้ค�ำว่า “full completion of birth” หมายความถึงการคลอดหมดตัว ทารกพ้นจาก 
ช่องคลอดมารดาแล้ว จึงถือว่าทารกได้คลอดแล้ว จึงถือว่าทารกได้คลอดแล้วเสร็จสมบูรณ์  
แม้แพทย์ยังไม่ได้ตัดสายรกของทารกก็ตาม12

10 อนมุติั ใจสมทุร, ค�ำอธบิายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 1 ว่าด้วยบคุคล. (กรงุเทพฯ : สมาคมสงัคมศาสตร์
แห่งประเทศไทย, 2515) น. 6-7. ; จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล. (กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2526) น. 5 

11 สมทบ สุวรรณสุทธิ, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล. (กรุงเทพฯ, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2510) 
น. 5-6 ; จิตติ ติงศภัทิย์, กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยบุคคล. (กรุงเทพฯ : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526) น. 6 ; อย่างไรก็
ดีมีนักนิติศาสตร์บางท่าน อาทิ สารสาสน์ประพันธ์, หลวง, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ, น.10 เห็นว่าต้องมีสังขาร
เป็นมนุษย์ด้วยจึงจะมีสภาพบุคคล ความเห็นดังกล่าวนี้เป็นความเห็นที่ถือตามหลักกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 314, 725, 906 

12 องค์การอนามัยโลกได้ตกลงให้ค�ำจ�ำกัดความเกี่ยวกับการคลอดมีชีวิตว่า “การคลอดมีชีวิต คือ ผลิตผลของการปฏิสนธิ
ถูกขับออกจากร่างกายมารดาหมดทั้งตัว โดยไม่ค�ำนึงถึงระยะเวลาการตั้งครรภ์ และเมื่อทารกนั้นออกมาจากร่างกายมารดาแล้ว  
มีการหายใจหรือแสดงหลักฐานของการมีชีวิต เป็นต้นว่า หัวใจเต้น สายสะดือเต้น มีการเคลื่อนไหวชัดเจนของกล้ามเน้ือจนกล้าม
เน้ือที่อยู่ในอ�ำนาจของจิตใจ โดยไม่ค�ำนึงถึงว่าการตัดสายสะดือแล้วหรือยัง หรือทารกยังติดอยู่กับมารดาหรือไม่ การคลอดเช่นนั้น
ถือว่าเป็นการคลอดมีชีวิต”.
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ปที่ 8 ฉบับพิเศษ (ธันวาคม 2560)

การอยู่รอดเป็นทารก หมายความว่า การแสดงออกต่าง ๆ ท่ีแสดงว่าทารกมีชีวิต อาทิ 

การร้อง การเต้นของหัวใจ การเต้นของสายสะดือ การเคลื่อนไหวของร่างกายและอื่น ๆ  

ดังนั้นการที่ทารกคลอดออกมาแล้วไม่หายใจ แต่หัวใจเต้น ย่อมถือว่าทารกคลอดออกมามีชีวิต  

แพทย์ปัจจุบันสามารถช่วยทารกที่คลอดออกมาแล้วไม่หายใจให้หายใจได้ในเวลาต่อมา อาการ

แสดงว่ามีชีวิตนี้เรียกว่า “sign of separate existence”

เมื่อสภาพบุคคลเริ่มแต่เม่ือคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก ดังนั้น ทารกในครรภ์มารดา 

จึงยังไม่มีสภาพเป็นบุคคลตามกฎหมาย ผู ้ที่ท�ำให้ทารกในครรภ์มารดาตายก่อนหรือ 

ขณะคลอดจึงไม่มีความผิดฐานฆ่าผู้อื่นตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 แต่อาจมี 

ความผิดฐานท�ำให้แท้งลูกได้ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301-303 หากผู้ที่ท�ำให้ทารก 

ที่คลอดออกมาและมีชีวิตถึงแม้เพียงช่วงระยะเวลาสั้น ๆ แล้วตาย ก็อาจจะมีความผิด 

ฐานฆ่าผู้อ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ได้ แต่อย่างไรก็ตาม ค�ำว่า “แท้งลูก” 

เป็นค�ำที่มีความหมายไม่ชัดเจน กฎหมายควรใช้ค�ำว่าการ “ยุติการตั้งครรภ์” (Interruption 

of pregnancy) โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแทนจึงจะเห็นชัดว่าความผิดฐานนี้เริ่มต้นเมื่อมีการ  

“ตั้งครรภ์” ไม่ใช่เพียง “ปฏิสนธิ” ซึ่งอาจเกิดนอกครรภ์ได้ และความผิดจะส้ินสุดลง 

เมื่อการตั้งครรภ์นั้นยุติลง13 

ค�ำพพิากษาฎกีาที ่338/2471 บตุรท่ีคลอดตายในครรภ์มารดาไม่เป็นบคุคลตามกฎหมาย

ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 739/2472 บุตรที่คลอดออกมาแล้วจึงตาย ถือว่าเป็นบุคคลตาม

กฎหมาย

สิทธิของทารกในครรภ์มารดา

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 15 วรรคสอง บญัญตัว่ิา “ทารกในครรภ์มารดา

กส็ามารถจะมสีทิธต่ิาง ๆ  ได้ หากว่าภายหลงัเกดิมารอดอยู”่ หมายความว่า การเริม่สภาพบคุคล

ของทารกทีส่ามารถมสีทิธต่ิาง ๆ  ได้นัน้ ตามกฎหมายจะมผีลย้อนหลงัไปถงึวนัทีท่ารกเริม่ปฏิสนธิ

ในครรภ์มารดา ถงึแม้ว่าทารกในครรภ์มารดาจะยงัไม่มสีภาพบคุคลตามกฎหมาย แต่สทิธต่ิาง ๆ   

นั้นย่อมย้อนหลังขึ้นไป เพื่อมิให้ทารกท่ีอยู่ในครรภ์มารดาเสียผลประโยชน์หรือเสียเปรียบ 

ทางกฎหมายเมื่อภายหลังคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกนั่นเอง ทารกที่เกิดมามีชีวิตอยู่จึงมี

13 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอ้างอิง. (กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 2559) น. 509 



44 วิวัฒนาการทางการแพทย์เกี่ยวกับการเจริญพันธุ์อันมีผลต่อกฎหมายว่าด้วยบุคคล
นายนิรันดร์ ทรงนิรันดร์ 

สิทธิต่าง ๆ ได้ ที่ว่าภายหลังเกิดมารอดอยู่น้ันพึงเข้าใจว่า เมื่อทารกคลอดแล้ว แม้มีชีวิตอยู ่

เพียงชั่วขณะเดียวก็เป็นการเพียงพอส�ำหรับความหมายแห่งบทนี้แล้ว หลักข้อนี้เป็นข้อยกเว้น
หลักทั่วไปที่ว่าสภาพบุคคลเริ่มแต่เม่ือคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารก ซึ่งถ้าถือตามหลักทั่วไป 
อย่างเคร่งครัด ก็เท่ากับว่าทารกเม่ือก่อนคลอดยังไม่มีสภาพบุคคล เมื่อไม่มีสภาพบุคคล 
ก็ไม่สามารถมีสิทธิใด ๆ ได้ ถ้าจะให้มีสิทธิได้ก็ต้องวางข้อยกเว้นหลักน้ีเสีย ข้อยกเว้นน้ีมีที่มา
จากหลักกฎหมายโรมันที่ว่า “ทารกในครรภ์มารดาให้ถือว่าได้คลอดแล้วทุกครั้งที่มีเรื่องด้วย
ประโยชน์ของทารกนั้น (nasciturus pro iam nato habetur quotiens de commodo 
eius quaeritur)” หลักนี้สอดคล้องกับหลักในกฎหมายลักษณะมรดกในกฎหมายตราสามดวง  
บทที่ 48 ซึ่งบัญญัติไว้ตอนหน่ึงว่า “ฯลฯ ให้แบ่งปันทรัพย์มรดกนั้น...นอกกว่านั้นปันแก่เขาให้
เสมอกันโดยอันดับลูกหลานอยู่ในครรภ์ ให้ปันไว้แก่มันส่วนหนึ่ง...ลูกหลานอยู่ในครรภ์นั้นเหตุ
ใดมันจึงได้ส่วนหนึ่ง เหตุว่าเป็นอยู่ในลูกหลานมันได้มาเกิดปฏิสนธิแล้ว แม้บิดามารดาเขาตาย
เหตปุระการใด ๆ  กด็ ีให้สมหุมรดกและพระสภุาวด ีปันทรพัย์สนิสิง่ของให้แก่เขาพีน้่องลกูหลาน 
เหลนดั่งนี้เถิด” ตามบทบัญญัตินี้เป็นท่ีเข้าใจกันแต่เดิมว่า ทารกในครรภ์มารดายังไม่มีสิทธิ 
ทุกประการอันบุคคลพึงมีตามสภาพบุคคลได้นอกจากกรณีที่มีกฎหมายระบุบ่งไว้โดยเฉพาะ  
อาทิ สิทธิรับมรดก แต่ความคิดในสมัยหลังต่อมาจนปัจจุบันเปล่ียนไปในทางว่าทารกในครรภ์
มารดาอาจมีสิทธิได้โดยไม่จ�ำกัดนับตั้งแต่ปฏิสนธิในครรภ์มารดา หากภายหลังเกิดมารอดอยู่ 
ทารกนัน้ควรมสีทิธต่ิาง ๆ  ได้โดยทัว่ไปไม่จ�ำกดัเฉพาะสทิธบิางอย่างทีก่ฎหมายระบไุว้โดยเฉพาะ
เท่านั้น14

กรณีตัวอย่าง นายสมชายผู้ตายมีบุตรก่อนที่จะตายหนึ่งคน กับมีบุตรอยู่ในครรภ์มารดา
อีก 1 คน บุตรในครรภ์นี้คลอดออกมาภายหลังท่ีนายสมชายตายแล้ว และอยู่ได้ห้านาทีก็ตาย 
ไปอีก บุตรคนหลังนี้ย่อมมีฐานะเป็นทายาทตามมาตรา 1604 วรรคสอง ตามบทบัญญัติ 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะถือได้ว่ามีสภาพบุคคลอยู่ในเวลาที่เจ้ามรดก 
ถึงแก่ความตาย ในการแบ่งมรดกนายสมชาย ในส่วนของบุตร ต้องออกแบ่งเป็น 2 ส่วน ได้แก่
บุตรคนแรกกับบุตรคนที่คลอดภายหลังคนละส่วน ส่วนของบุตรที่คลอดภายหลังและตาย 
ไปอีกนี้ ก็ย่อมกลายเป็นมรดกของบุตรที่คลอดมานั้นอีกทอดหนึ่ง 

สิทธิในการรับมรดก ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1604 บัญญัติว่า 
“บคุคลธรรมดาจะเป็นทายาทได้ต่อเมือ่มสีภาพบคุคลหรอืสามารถมสีทิธไิด้ตามมาตรา 15 แห่ง

ประมวลกฎหมายนี้ในเวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย

14 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล. (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2555) น. 23
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เพ่ือประโยชน์แห่งมาตรานี้ ให้ถือว่าเด็กที่เกิดมารอดอยู่ในสามร้อยสิบวันนับแต่เวลา 

ที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตายนั้น เป็นทารกในครรภ์มารดาอยู่ในเวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย”

กรณีบุคคลทั่วไปกฎหมายก�ำหนดให้ผู้ที่จะเป็นทายาทของเจ้ามรดกได้จะต้องมีสภาพ

บุคคลในเวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตายแล้วตามมาตรา 1604 วรรคแรก หากแต่กฎหมาย 

มุง่ทีจ่ะคุ้มครองสทิธขิองทารกในครรภ์มารดา เพือ่ทีจ่ะให้มสีทิธใินการได้รบัมรดกของเจ้ามรดก

ด้วย ในกรณีที่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก�ำหนดเพ่ิมเติมไว้ว่าการที่เด็กเกิดมารอดอยู่ใน 

สามร้อยสิบวัน นับแต่เวลาท่ีเจ้ามรดกถึงแก่ความตายเป็นทารกในครรภ์มารดาอยู่ในเวลา 

ทีเ่จ้ามรดกถงึแก่ความตาย ซึง่กห็มายความว่า กฎหมายให้โอกาสทารกในครรภ์มารดาทีป่ฏิสนธิ

แล้วสามารถมสีทิธใินการรบัมรดกของเจ้ามรดกได้หากว่าทารกนัน้ได้คลอดแล้วอยูร่อดเป็นทารก

ภายในระยะเวลาสามร้อยสิบวันนับแต่เวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตายน้ันเอง เม่ือใดจะถือว่า

ทารกได้ปฏิสนธิแล้ว และเป็นทารกในครรภ์มารดาในเวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย อันอาจมี 

สิทธิรับมรดกได้ตามความหมายของมาตรานี้ เป็นเร่ืองท่ีต้องพิสูจน์กันตามทางพิจารณา 

แต่ในบางกรณีมีกฎหมายวางบทสันนิษฐานไว้ ในกรณีเรื่องสิทธิในการรับมรดก ตามบทบัญญัติ 

มาตรา 1604 วรรคสอง บัญญัติว่า “เพื่อประโยชน์แห่งมาตรานี้ ให้ถือว่าเด็กที่เกิดมารอดอยู่

ภายในสามร้อยสิบวันนับแต่เวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตายนั้น เป็นทารกในครรภ์มารดาอยู่ใน

เวลาที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย” ซ่ึงเป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาด ไม่อาจน�ำสืบหักล้างเป็นอย่าง

อื่นได้15

ทารกในครรภ์ที่จะถือว่าเป็นบุตรของผู้ตายน้ัน โดยทั่วไปหมายถึงทารกที่มีฐานะเป็น

บุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย เพราะถ้ามิได้เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายเด็กจะมีฐานะเป็นบุตร

ได้ก็ด้วยการที่บิดารับรองและการรับรองว่าเด็กเป็นบุตรตามมาตรา 1627 น้ัน โดยปกติก็ย่อม

เป็นการรับรองบุตรที่คลอดออกมาแล้ว อย่างไรก็ดี ในกรณีที่ทารกในครรภ์มิได้คลอดออกมา

ในฐานะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย เคยมีปัญหาว่า หากมีพฤติการณ์ที่บิดารับรองทารก 

ในครรภ์ว่าเป็นบุตรของตนแล้วบิดาตายไป ครั้นทารกในครรภ์คลอดออกมาแล้ว จะถือว่า 

การรบัรองทารกในครรภ์เป็นการรบัรองเดก็เป็นบตุรตามนยัแห่งมาตรา 1627 ได้หรอืไม่ เรือ่งนี้ 

ศาลฎีกาได้เคยมีค�ำวินิจฉัยว่าพฤติการณ์ท่ีบิดาจะรับรองทารกในครรภ์ว่าเป็นบุตรของตน 

15 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล. (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2555) น. 24
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ก็อาจมีได้16 และทารกในครรภ์ก็ย่อมได้ประโยชน์เช่นเดียวกับเด็กที่คลอดแล้ว อันเป็นไปตาม

ความมุ่งหมายแห่งมาตรา 1604 และมาตรา 1627 ซึ่งมุ่งคุ้มครองให้ทารกในครรภ์มารดา  

หรือเด็กที่บิดารับรองแล้วมีสิทธิได้รับมรดกนั่นเอง 

ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวพันโดยตรงกับบุคคลที่ส�ำคัญประการหน่ึงคือเพศของบุคคล ซ่ึงต้อง

ก�ำหนดลงไปตามลักษณะทางเพศท่ีปรากฏภายนอกในเวลาเกิด โดยทั่วไปการที่บุคคลจะม ี

เพศชายหรอืเพศหญงิย่อมเป็นไปตามสภาพร่างกายตามธรรมชาต ิไม่ขึน้อยูก่บัอารมณ์ความรูส้กึ 

หรอืความปรารถนาของแต่ละคน ดังนัน้การผ่าตดัเปลีย่นอวยัวะเพศจงึไม่ใช่เหตทุีจ่ะเปลีย่นแปลง

เพศของบุคคลได้17 กรณีนี้แม้ไม่มีบทกฎหมายก�ำหนดว่าบุคคลใดจะต้องถือเพศใด ก็เป็นกรณี

ต้องถือตามจารีตประเพณี คือเจ้าบ้าน หรือบิดามารดาซึ่งเป็นผู้แจ้งเกิดย่อมเป็นผู้แจ้งเพศ 

ของเด็กต่อนายทะเบียนตามลักษณะบ่งเพศในเวลาเกิด

ความสามารถถอืสทิธกิบัความสามารถใช้สทิธ ิถงึแม้ทารกทีค่ลอดออกมาและมชีวีติอยู่ 

ได้เร่ิมเป็นบคุคลอนันบัว่าเริม่มสีทิธติามกฎหมายได้แล้วกด็ ีสทิธิของบคุคลเช่นว่านีย้งัไม่บรบิรูณ์ 

ทีเดียว ยังต้องอยู ่ในข้อขีดขั้นแห่งกฎหมายตามล�ำดับอายุ และจะนับเต็มบริบูรณ์ได ้

ต่อเมือ่บรรลุนติภิาวะแล้ว หรอือกีนัยหนึง่คอืเรยีกว่าผูท้ีเ่ริม่ต้นเป็นบุคคลนัน้ มเีพยีงความสามารถ 

ในการถือสิทธิ แต่ยังจะท�ำการใด ๆ ในกฎหมายไม่ได้ จนกว่าจะมีความสามารถในการใช้สิทธิ 

และความสามารถในการใช้สิทธิน้ีจะบริบูรณ์ต่อเม่ือมีภาวะเป็นผู้ใหญ่ หรือเรียกตามภาษา

กฎหมายว่าบรรลุนิติภาวะ อาทิ เด็กท่ีบิดาตาย เด็กน้ันอาจรับมรดกเป็นเจ้าของทรัพย์ได้ 

แต่จะเอาทรัพย์ไปโอนให้ใคร ๆ ตามใจยังไม่ได้18

นอกจากน้ัน หากภายหลงัจากทีท่ารกเกดิมาแล้วอยูร่อดเป็นทารก กย็งัน่าจะมสีทิธอิืน่ ๆ  

ด้วย ตามหลักแห่งการรับรองสิทธิของบุคคล อาทิ

16 เพรียบ หุตางกูร, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยมรดก. (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์, 2545) น. 52 ; บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มรดก. (กรุงเทพฯ : นิติธรรม, 2537) 

น.204 ซึง่อธิบายว่าการรับรองบตุรโดยพฤตินยัอาจมไีด้แม้ต้ังแต่บตุรยงัอยูใ่นครรภ์มารดา เช่นการจดังานเลีย้งฉลองการตัง้ครรภ์ (ฎกีา

ที่ 1469/2526) แนะน�ำมารดาเด็กในสมาคม หรือแสดงออกให้ปรากฏแก่สาธารณะด้วยการดูแลหญิงในขณะตั้งครรภ์เป็นพิเศษ (ฎีกา

ที่ 341/2502, ฎีกาที่ 439/2506). 
17 ฎีกาที่ 157/2524 ชายที่รับการผ่าตัดเปลี่ยนแปลงอวัยวะเพศขอใช้สิทธิทางศาลเปลี่ยนแปลงเพศ ศาลตัดสินว่ากฎหมาย

รับรองเพศและการถือเอาตามก�ำเนิดอย่างไรก็ดี การที่ศาลให้เหตุผลโดยอ้างพจนานุกรมว่า หญิงหมายถึงคนที่มีลูกได้ ไม่ใช่อ้าง

พจนานุกรมในฐานะที่เป็นกฎหมาย แต่เป็นการอ้างเพื่อให้เหตุผลว่า เพศและค�ำน�ำหน้าชื่อว่านาย นางสาวหรือนางย่อมต้องถือตาม

ข้อเท็จจริงที่เข้าใจกันตามสามัญส�ำนึก. 
18 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล. (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2555) น. 27
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1. สิทธิในการฟ้องผู ้กระท�ำละเมิดต่อทารกจนเป็นเหตุท�ำให้ทารกน้ันมีร่างกาย 

ที่พิการเพราะการประทุษร้ายต่อร่างกายของมารดา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

มาตรา 420 ที่บัญญัติว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ท�ำต่อบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย 

ให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี  

ท่านว่าผู้นั้นท�ำละเมิดจ�ำต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น”

2. สิทธิในการได้รับค่าอุปการะเลี้ยงดูจากผู้กระท�ำละเมิดต่อบิดาหรือมารดาของตน 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 443 วรรคสาม ทีบ่ญัญติัว่า “ถ้าว่าเหตทุีต่ายลงนัน้

ท�ำให้บคุคลคนหนึง่คนใดต้องขาดไร้อปุการะตามกฎหมายไปด้วยไซร้ ท่านว่าบคุคลนัน้ชอบทีจ่ะ

ได้รบัค่าสนิไหมทดแทนเพือ่การนัน้” ดงันัน้จงึกล่าวได้ว่า หากบดิาของทารกทีอ่ยูใ่นครรภ์มารดา

ถกูท�ำร้ายจนบาดเจ็บสาหสัไม่สามารถประกอบอาชพีเลีย้งดคูรอบครวัให้อยูอ่ย่างครอบครวัปกติ

ต่อไปได้ หรือบิดาของทารกในครรภ์มารดาถูกท�ำร้ายจนถึงแก่ความตายลง เด็กที่ยังอยู่ในครรภ์

มารดานั้นต้องขาดไร้อุปการะเพราะเหตุแห่งการละเมิดนั้นจะมีสิทธิในการฟ้องร้องได้ก็ต่อเมื่อ

ทารกในครรภ์มารดาได้คลอดแล้วอยูร่อดเป็นทารกมสีภาพบคุคลตามกฎหมาย จงึจะมสิีทธฟ้ิอง

ผูท้ีท่�ำให้บดิาของทารกในครรภ์มารดาต้องตายลง เพราะตามหลกัแห่งกฎหมายเรือ่งการกระท�ำ

ละเมิดผู้กระท�ำละเมิดไม่จ�ำเป็นต้องรู้อยู่ก่อนว่า ผู้ถูกกระท�ำละเมิดมีหน้าที่ต้องอุปการะเล้ียงดู 

ผูใ้ดบ้าง หากแต่ผูก้ระท�ำละเมดิจ�ำต้องรับผิดในผลแห่งการกระท�ำละเมดิทีต่นได้กระท�ำลงแล้วนัน้

3. สิทธิในการท่ีได้รับการสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชาย 

ผู้เป็นสามี หรือเคยเป็นสามี ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 ที่บัญญัติว่า 

“เด็กเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสิบวันนับแต่วันท่ีการสมรสส้ินสุดลง  

ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายผู ้เป็นสามี หรือเคยเป็นสามี  

แล้วแต่กรณี”

4. สิทธิในการที่เด็กเกิดจากหญิงที่มิได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วย

กฎหมายของหญิงนั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1546 ที่บัญญัติว่า  

“เด็กเกิดจากหญิงที่มีได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้น 

เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น”

5. สทิธใินการใช้นามสกลุของบดิา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 1561 

ที่บัญญัติว่า “บุตรมีสิทธิใช้ชื่อสกุลของบิดา ในกรณีท่ีบิดาไม่ปรากฏ บุตรมีสิทธิใช้ชื่อสกุลของ

มารดา”
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บุตรที่เกิดจากบิดาท่ีชอบด้วยกฎหมายมีสิทธิท่ีจะใช้ช่ือสกุลของบิดาโดยชอบด้วย

กฎหมาย หากว่าบดิาและมารดาท�ำการสมรสกนัโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่หากว่าบดิาไม่ปรากฎ 

บุตรก็มีสิทธิในการใช้ชื่อสกุลของมารดา

ค�ำพพิากษาฎกีาที ่341/2502 บตุรนอกกฎหมายทีบ่ดิารบัรองตามความหมายแห่งมาตรา 

1627 นั้น หมายความถึงทารกซึ่งยังอยู่ในครรภ์มารดาด้วย ถ้าหากภายหลังได้เกิดมารอดอยู่

ค�ำพิพากษาฎีกาท่ี 489/2506 ทารกที่อยู่ในครรภ์มารดาขณะที่บิดาตาย มีสิทธิเป็น

ทายาทได้ ถ้าหากภายหลังได้เกิดมารอดอยู่ และโดยมีพฤติการณ์ที่บิดารับรองทารกในครรภ์ว่า

เป็นบุตรของตน

6. สิทธิในการฟ้องคดีมรดก ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1754 

ที่บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ฟ้องคดีมรดกเมื่อพ้นก�ำหนด 1 ปี นับแต่เจ้ามรดกตายหรือแต่เมื่อทายาท

โดยธรรมได้รู้หรือควรได้รู้ถึงความตายของเจ้ามรดก”

การสิ้นสภาพบุคคลเมื่อตาย 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 วรรคหน่ึงตอนท้าย กล่าวถึงสภาพ

บุคคลสิ้นสุดลงเมื่อตาย ซึ่งก็เป็นธรรมดาที่เมื่อคนเราตายไปแล้วความมีตัวตนทางกายภาพของ

เขาย่อมสิ้นสุดลง ดังนั้นกฎหมายจึงถือว่าความมีอยู่ทางนิตินัยหรือสภาพบุคคลของเขาย่อม 

สิ้นสุดลง เช่นกัน เมื่อไม่มีสภาพบุคคลแล้วบรรดาสิทธิและหน้าที่และความรับผิดต่าง ๆ ที่เป็น 

การเฉพาะตัวของเขาก็ย่อมระงับลง อาทิ สิทธิจัดการเกี่ยวกับการร้องทุกข์ในคดีอาญา  

ย่อมระงับสิ้นสุดลง หรือบุคคลท่ีมีสิทธิได้รับเบี้ยเลี้ยงดูตามพินัยกรรมของผู้อื่นซึ่งท�ำให้ไว้  

เมื่อบุคคลน้ันตายลง เบี้ยเลี้ยงดูนั้นก็เป็นอันหยุดไม่ต้องจ่ายต่อไป ทั้งน้ีเป็นไปตามหลัก 

ความศักด์ิสิทธิ์และเสรีภาพแห่งทรัพย์สินซึ่งกฎหมายรับรองไว้ให้ตกทอดไปตามเจตนา หรือ 

โดยสันนิษฐานเจตนาของเจ้าทรัพย์ในลักษณะมรดก (มาตรา 1600 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์) สิทธิที่ได้รับเงินประกันชีวิตตามสัญญาประกันชีวิตที่ไม่ได้ระบุช่ือผู้รับประโยชน์ 

สิทธิท่ีจะได้รับเงินสวัสดิการหรือเงินพิเศษในกรณีถึงแก่ความตาย อาทิ เงินฌาปนกิจศพ  

จะถือเป็นสิทธิที่ตกแก่ผู้ตายในขณะตายและผู้ตายมีสิทธิอยู่ขณะตายและสิทธินั้นอาจตกทอด 

ไปยังทายาทได้ทันทีที่ตาย หรือจะถือว่าเป็นสิทธิท่ีตกมาเมื่อผู ้นั้นถึงแก่ความตายไปแล้ว 

ซึง่เป็นเหตใุห้ผูต้ายย่อมไม่มสีทิธอิยูใ่นขณะทีถ่งึแก่ความตายและสทิธเิช่นนีไ้ม่อาจตกเป็นมรดกได้  



49วารสารมนุษยศาสตรและสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยราชภัฏอุบลราชธานี

ปที่ 8 ฉบับพิเศษ (ธันวาคม 2560)

เหล่านี้เป็นข้อโต้เถียงส�ำคัญในวิชามรดก ซึ่งในที่สุด แม้จะไม่อาจนับว่าเป็นมรดกแท้ ๆ แต่ก็คง

ต้องถือว่าเป็นเสมือนมรดกตามหลักกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง19

1. ผลแห่งเจตนาท่ีบุคคลแสดงไว้เผ่ือตาย เมื่อบุคคลถึงแก่ความตายไปแล้ว  

ตามปกติบุคคลนั้นย่อมไม่สามารถแสดงเจตนาใด ๆ ได้อีก แต่ปัญหามีว่า เจตนาที่บุคคล

ได้แสดงไว้แล้วก่อนตายจะมีผลต่อไปหรือไม่เพียงใดในเรื่องน้ีมีกฎหมายรับรองเป็นหลัก

ว่า เจตนาที่บุคคลแสดงไว้เผื่อตายในเรื่องทรัพย์สินของตนเอง หรือการต่าง ๆ อันจะให้

เกิดเป็นผลบังคับได้ตามกฎหมายเม่ือตนตายนั้น หากได้ท�ำเป็นพินัยกรรมตามแบบที่

กฎหมายก�ำหนดไว้โดยเฉพาะแล้ว การแสดงเจตนาน้ันย่อมมีผลบังคับ (มาตรา 1646 และ

มาตรา 1648 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์) โดยเหตุนี้ผู ้เป็นเจ้ามรดกจึงอาจ

แสดงเจตนาก�ำหนดตัวผู้เป็นทายาท (มาตรา 1620 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์)  

หรือก�ำหนดข้อห้ามโอนทรัพย์มรดก (มาตรา 1700 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์) ก�ำหนดตั้งผู้ปกครองทรัพย์ (มาตรา 1687 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์)  

โดยวิธีเหล่านี้ เจ้ามรดกย่อมสามารถจัดการประโยชน์ของตนภายหลังที่ตนถึงแก่ความตายไป

แล้วได้20 อนึ่งในหลายกรณีท่ีกฎหมายได้วางหลักเก่ียวกับสิทธิของผู้ตายและทายาทไว้โดยแจ้ง

ชัดเพื่อป้องกันการโต้แย้ง อาทิ สิทธิในการด�ำเนินคดีอาญาที่ผู้ตายได้ฟ้องไว้แล้วก่อนตาย ดังนี้ 

บุพการี ผู้สืบสันดาน สามี หรือภริยา อาจด�ำเนินคดีต่างผู้ตายต่อไปได้ (มาตรา 29 แห่งประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา)

2. ผลแห่งเจตนาท่ีแสดงไว้ก่อนตายโดยท่ัวไป ในกรณท่ีีบคุคลใดแสดงเจตนาไว้โดยมไิด้

ประสงค์จะแสดงเจตนาเผ่ือตาย แต่แสดงเจตนาไว้แล้วตายลงในภายหลัง ดังนี้กฎหมายรับรอง

19 หลักในเร่ืองประกันภัย มาตรา 897 ฎีกาท่ี 2401/2515 ถ้าระบุชื่อผู้อื่นซึ่งมิใช่ทายาทเป็นผู้รับประโยชน์ กรณีก็ไม่ใช่

เรื่องเทียบเคียงหลักกฎหมายมรดก แต่เป็นเรื่องหนี้ตามสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลภายนอกตามมาตรา 374 แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ “ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งท�ำสัญญาตกลงว่าจะช�ำระหนี้แก่บุคคลภายนอกไซร้ ท่านว่าบุคคลภายนอกมีสิทธิจะเรียก

ช�ำระหนี้จากลูกหนี้โดยตรงได้” อนึ่ง โปรดดู ฎีกาที่ 9750/2544 กรณีท่ีผู้เอาประกันภัยในสัญญาประกันชีวิตและผู้รับประโยชน ์

ถึงแก่ความตายพร้อมกัน จึงเกิดปัญหาน่าคิดว่า เงินตามสัญญาประกันชีวิตควรจะตกอยู่กับทายาทของผู้เอาประกันภัย หรือทายาท

ของผู้รับประโยชน์ ศาลตัดสินว่า ประโยชน์ตามสัญญาไม่ใช่ทรัพย์มรดก เพราะเกิดมีขึ้นเมื่อเจ้ามรดกตายแล้ว กรณีน้ีศาลอ้าง 

การเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งคือเรื่องทรัพย์มรดกมาปรับใช้ และวินิจฉัยว่าเงินตามสัญญาย่อมตกแก่ทายาท 

ของผู้เอาประกันไม่ใช่ตกแก่ทายาทของผู้รับประโยชน์. 
20 ฎีกาที่ 1174/2508 ในคดีนี้มีผู้ท�ำพินัยกรรมอุทิศศพของตนให้มหาวิทยาลัยแพทย์ศาสตร์ ศิริราชพยาบาล ทายาท 

ฟ้องกรมแพทย์เรียกคืนศพ โดยอ้างว่าศพไม่ใช่ทรัพย์จึงไม่อาจท�ำพินัยกรรมได้ คดีนี้ศาลไม่วินิจฉัยว่าศพเป็นทรัพย์หรือไม่ แต่วินิจฉัย

ว่าผู้ตายมอี�ำนาจท�ำพนิยักรรมก�ำหนดการเผือ่ตายในเรือ่งจดัการศพของตนเองได้ ในฐานะทีเ่ป็นการต่าง ๆ  ทีป่ระสงค์ให้เป็นผลบงัคบั

ตามกฎหมายเมื่อถึงแก่ความตาย. 
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หลักที่ว่า เจตนาที่บุคคลได้แสดงไว้ก่อนตายเป็นเจตนาที่ยังมีผลตามกฎหมายอยู่ ดังจะเห็นได้ 

จากหลักในมาตรา 169 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งถือว่าการแสดง

เจตนาที่ได้ส่งออกไปแล้วย่อมไม่เสื่อมเสียไป แม้ภายหลังการแสดงเจตนานั้นผู้แสดงเจตนา 

จะถึงแก่ความตายก็ตาม แต่หลักข้อน้ีก็มีข้อยกเว้นอยู่สองประการคือ ถ้าการแสดงเจตนา 

ดังกล่าวเป็นการท�ำค�ำเสนอ และต่อมาผู้เสนอถึงแก่ความตาย หากปรากฏว่าค�ำเสนอเช่นนั้น 

ย่อมขัดต่อเจตนาของผู้เสนออันผู้ตายได้แสดงไว้ ดังน้ีกฎหมายถือว่าค�ำเสนอส้ินผล อาทิ  

ผู้เสนอเสนอซื้อเครื่องใช้ส่วนตัวเห็นได้ว่าหากรู้ว่าตนจะถึงแก่ความตายคงไม่ท�ำค�ำเสนอเช่นนั้น 

ดังนี้เป็นต้น ส่วนข้อยกเว้นอีกประกาหนึ่งคือในกรณีท่ีผู้รับค�ำเสนอรู้ว่าผู้ท�ำค�ำเสนอตายก่อน

จะท�ำค�ำสนอง ดังนี้กฎหมายถือว่าค�ำเสนอสิ้นความผูกพันไปแล้ว ตั้งแต่เวลาที่รู้ว่าผู้ท�ำค�ำเสนอ

ถึงแก่ความตาย (มาตรา 360 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์)21

3. บุคคลถงึแก่ความตายเมือ่ใด เมือ่ใดจะถอืว่าตาย ย่อมต้องถอืตามข้อยตุทิางการแพทย์ 

อย่างไรก็ดีในปัจจุบันความก้าวหน้าทางการแพทย์ได้มาถึงจุดที่อาจยืดเวลาการหายใจ และ 

การเต้นของหัวใจต่อไปได้อีกระยะหนึ่งทั้ง ๆ ที่แกนสมองตายแล้ว ในกรณีเช่นนี้จะถือว่าบุคคล

ที่แกนสมองตายแล้วถึงแก่ความตายแล้วหรือยัง เป็นเร่ืองที่อาจมีผลต่อการปลูกถ่ายอวัยวะ 

ของผู้นั้นให้แก่ผู้ที่ต้องการได้ ถ้าถือว่าตายไปแล้วก็ตัดอวัยวะออกไปได้โดยกฎหมายไม่ถือว่า 

ผู้กระท�ำมีความผิดต่อชีวิตร่างกายของผู้อื่น แต่ในกรณีท่ียังไม่ถือว่าตาย การกระท�ำเช่นนี้ 

ย่อมเป็นการท�ำร้ายร่างกายหรือฆ่าผู้อื่น ในส่วนของทรัพย์สินนั้น หากยังไม่ถือว่าตาย มรดก 

ก็ยังไม่ตกทอดไปยังทายาท แต่ในปัจจุบันทางการแพทย์ถือกันว่า เมื่อแกนสมองตาย สมอง 

หยุดท�ำงานแล้วไม่มีทางกลับมาได้อีก จึงถือได้ว่าบุคคลนั้นถึงแก่ความตายแล้ว เพราะในกรณี

เช่นนี้มีข้อเท็จจริงฟังได้ว่า ชีวิตของบุคคลนั้นย่อมล่วงไปโดยไม่อาจฟื้นคืนมาได้อีก22

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการ

แพทย์ พ.ศ. 2558

1. ประวัติความเป็นมาของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558

เนื่องจากความก้าวหน้าทางวิทยาการและเทคโนโลยีทางการแพทย์ในการบ�ำบัด

รักษาภาวะการมีบุตรยากสามารถช่วยให้ผู้ที่มีบุตรยากมีบุตรได้โดยการใช้เทคโนโลยีช่วยการ 

21 กิตติศักดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายบุคคล. (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2555) น. 30
22 เรื่องเดียวกัน. น. 31
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ปที่ 8 ฉบับพิเศษ (ธันวาคม 2560)

เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ อันมีผลท�ำให้บทบัญญัติของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันในเรื่อง 

ความเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ 

ทางการแพทย์ไม่สอดคล้องกับความสัมพันธ์ในทางพันธุกรรม ดังนั้น เพื่อก�ำหนดสถานะ 

ความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ทางการแพทย์ให้เหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร์การแพทย์เกี่ยวกับ 

ตัวอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์มิให้มีการน�ำไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้อง  

จึงจ�ำเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้23

อนึ่ง พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการ

แพทย์ พ.ศ. 2558 อาจก่อให้เกิดผลในทางกฎหมายซ่ึงถือได้ว่าเป็นเรื่องที่ใหม่มากส�ำหรับ 

สังคมไทยที่ยังคงยึดติดอยู่กับขนบธรรมเนียมวัฒนธรรม และจารีตประเพณีเดิม ๆ อยู่มาก  

จึงอาจท�ำให้การบังคับใช้พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวอาจจะมีผลกระทบกระเทือนถึงสภาวะ

จิตใจของบรรดาผู้ที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการที่ท�ำให้เด็กเกิดขึ้นโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย 

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ได้ เช่น กรณีท่ีแม่อุ้มบุญอาจจะมีความผูกพันกับทารกในครรภ์ 

ที่ตนเองอุ้มท้องอยู่และไม่ยินยอมมอบทารกท่ีคลอดออกมาให้แก่บิดามารดาที่ตนเองรับอุ้มบุญ

ให้ก็อาจเป็นได้ เป็นต้น

2. นิยามศัพท์ตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ 

เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 

พ.ศ. 2558 ได้ให้นิยามศัพท์ในมาตรา 3 ดังนี้

“อสุจิ” หมายความว่า เซลล์สืบพันธ์ของเพศชาย

“ไข่” หมายความว่า เซลล์สืบพันธ์ของเพศหญิง

“เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์” หมายความว่า กรรมวิธีใด ๆ ทาง

วิทยาศาสตร์การแพทย์ท่ีน�ำอสุจิและไข่ออกจากร่างกายมนุษย์ เพ่ือให้เกิดการตั้งครรภ ์

โดยไม่เป็นไปตามธรรมชาติรวมทั้งการผสมเทียม

“การผสมเทียม” หมายความว่า การน�ำอสุจิเข้าไปในอวัยวะสืบพันธุ์ของหญิงเพื่อให้ 

หญิงนั้นตั้งครรภ์โดยไม่มีการร่วมประเวณี

23 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.
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“การตั้งครรภ์แทน” หมายความว่า การตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ทางการแพทย์ โดยหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสือไว้กับสามีและภริยาที่ชอบด้วย

กฎหมายก่อนตัง้ครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบตุรของสามแีละภรยิาทีช่อบด้วยกฎหมายนัน้

“ตัวอ่อน” หมายความว่า อสุจิและไข่ของมนุษย์ซึ่งรวมกันจนเกิดการปฏิสนธิไปจนถึง

แปดสัปดาห์

“ทารก” หมายความว่า ตัวอ่อนของมนุษย์ที่มีอายุเกินกว่าแปดสัปดาห์ ไม่ว่าอยู่ใน 

หรือนอกมดลูกของมนุษย์

“ขาย” หมายความว่า จ�ำหน่าย จ่าย แจก แลกเปลีย่น หรอืให้ เพือ่ประโยชน์ในทางการค้า

หรอืประโยชน์อืน่ใดทีม่คิวรได้ส�ำหรบัตนเองหรือผูอ้ืน่ และให้หมายความรวมถงึการเสนอขายด้วย

ทัง้นี ้สาระส�ำคญัของพระราชบญัญตัคิุม้ครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจรญิ

พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ได้บัญญัตินิยามศัพท์และอธิบายบทบัญญัติกฎหมายใหม่ ๆ  

ทีอ่ธบิายหลกักฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัววิฒันาการทางการแพทย์ทีช่่วยคุ้มครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ดังนี้

1. การบัญญัตินิยามศัพท์อธิบาย ค�ำว่า “เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์” 

หมายความว่า กรรมวธิใีด ๆ  ทางวทิยาศาสตร์การแพทย์ทีน่�ำอสจุแิละไข่ออกจากร่างกายมนษุย์ 

เพื่อให้เกิดการตั้งครรภ์โดยไม่เป็นไปตามธรรมชาติรวมท้ังการผสมเทียม กล่าวคือ กรรมวิธี 

ทางวทิยาศาสตร์การแพทย์ในการน�ำอสจุขิองพ่อและไข่ของแม่ออกจากร่างกายมนษุย์แล้วน�ำมา 

ปฏิสนธิกันภายนอกร่างกายโดยไม่เป็นไปตามธรรมชาติและน�ำไข่กับอสุจิที่มีการปฏิสนธิกัน

แล้วกลบัเข้าสูร่่างกายของหญงิเพือ่ตัง้ครรภ์โดยหญงินัน้อาจจะเป็นเจ้าของไข่หรอืหญงิคนอืน่ก็ได้

2. การบัญญัตินิยามศัพท์อธิบาย ค�ำว่า “การผสมเทียม” หมายความว่า การน�ำอสุจิ

เข้าไปในอวัยวะสืบพันธุ์ของหญิงเพื่อให้หญิงนั้นต้ังครรภ์โดยไม่มีการร่วมประเวณี กล่าวคือ 

การน�ำอสุจิของฝ่ายชายฉีดเข้าไปในอวัยวะสืบพันธุ์ของหญิงน้ันเพื่อให้เกิดการตั้งครรภ์โดยไม่มี

การร่วมประเวณีแต่อย่างใด

3. การบัญญัตินิยามศัพท์อธิบาย ค�ำว่า “การตั้งครรภ์แทน” หมายความว่า การตั้งครรภ์

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนมีข้อตกลง 

เป็นหนงัสอืไว้กบัสามแีละภรยิาทีช่อบด้วยกฎหมายก่อนตัง้ครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบตุร

ของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายนั้น 
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โดยจากบทบัญญัติดังกล่าวท�ำให้ทราบถึงการรับตั้งครรภ์แทนหรือการอุ้มบุญที่ถูกต้อง

ตามกฎหมาย กล่าวคือ พระราชบัญญัตินี้ได้ก�ำหนดวิธีการและข้ันตอนการรับตั้งครรภ์แทน 

ของหญิง ดังนี้ หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนจะต้องท�ำบันทึกข้อตกลงเป็นหนังสือไว้กับสามีและภริยา

ทีช่อบด้วยกฎหมายก่อนทีจ่ะรบัตัง้ครรภ์แทนว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบตุรของสามแีละภรยิา

ที่ชอบด้วยกฎหมายนั้น 

4. การบญัญตันิยิามศพัท์อธบิาย ค�ำว่า “ตวัอ่อน” ทีไ่ม่เคยมีกฎหมายหรอืพระราชบญัญตัิ

ใดบัญญัติความหมายไว้มาก่อนเลย

โดยพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ให้นิยามศัพท์ค�ำว่า “ตัวอ่อน” หมายความว่า อสุจิ

และไข่ของมนุษย์ซึ่งรวมกันจนเกิดการปฏิสนธิไปจนถึงแปดสัปดาห์ ดังนั้น หากอสุจิของพ่อ 

และไข่ของแม่เกดิการปฏสินธกินัไม่ว่าจะภายในหรอืภายนอกมดลกูโดยตวัอ่อนนัน้มอีายไุม่เกนิ 

แปดสัปดาห์จะเรียกว่า “ตัวอ่อน” โดยไม่สามารถเรียกว่า “ทารก” ได้ตามความหมาย 

ในพระราชบัญญัติฉบับนี้ 

5. การบัญญัตินิยามศัพท์อธิบาย ค�ำว่า “ทารก” ที่ไม่เคยมีกฎหมายหรือพระราชบัญญัติ

ใดบัญญัติความหมายไว้มาก่อนเลยเช่นเดียวกัน

ความหมายตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542

ทารก น. เด็กที่ยังไม่เดียงสา, เด็กเล็ก ๆ, เด็กแบเบาะ (ป., ส.)

โดยพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ให้นิยามศัพท์ค�ำว่า “ทารก” หมายความว่า ตัวอ่อน 

ของมนษุย์ทีม่อีายเุกนิกว่าแปดสปัดาห์ ไม่ว่าอยูภ่ายในหรอืภายนอกมดลกูของมนษุย์ ซึง่เท่ากับ

หมายความว่าตัวอ่อนของมนุษย์ท่ีมีอายุยังไม่เกินกว่าแปดสัปดาห์ไม่สามารถเรียกว่า “ทารก” 

ได้ โดยไม่ต้องค�ำนึงว่าทารกนั้นจะอยู่ภายในหรือนอกมดลูกของมนุษย์ ดังน้ันหากในอนาคต

วิวัฒนาการทางการแพทย์เกี่ยวกับการเจริญพันธุ์สามารถท�ำให้ทารกสามารถเจริญเติบโต 

โดยไม่ต้องอาศยัหญงิในการอุม้ท้องเป็นระยะเวลา 9 เดอืน กอ็าจจะเป็นกรณทีีเ่กดิขึน้นอกเหนอื

จากพระราชบัญญัตินี้ได้

6. ในส่วนของผู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ 

ทางการแพทย์ พระราชบัญญัตินี้ได้ก�ำหนดให้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผู้ให้บริการ

เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี้ ต้องมีคุณสมบัติ 

และไม่มีลักษณะต้องห้ามและต้องปฏิบัติตามมาตรฐานในการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลย ี
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ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ทั้งนี้ ตามที่แพทยสภาประกาศก�ำหนดโดยความเห็นชอบ 

ของคณะกรรมการ24 จากบทบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 

ซึ่งเป็นผู้ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัติน้ี 

จะต้องมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามและต้องปฏิบัติตามมาตรฐานในการให้บริการ 

เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามที่พระราชบัญญัตินี้ก�ำหนดไว้เท่านั้น 

ดังนั้นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่เป็นผู้ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ที่ไม่มี

คุณสมบัติและไม่ได้ปฏิบัติตามมาตรฐานในการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ทางการการแพทย์ย่อมไม่ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัตินี้ และมีความผิดตามกฎหมาย

อาญาได้

7. การเตรียมความพร้อมก่อนให้บริการ พระราชบัญญัตินี้ได้ก�ำหนดให้ผู ้ให้

บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์จะต้องจัดให้มีการตรวจและ

ประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิง

ที่รับตั้งครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ที่จะน�ำมาใช้ด�ำเนินการ รวมท้ังการป้องกัน

โรคที่อาจมีผลกระทบต่อเด็กที่จะเกิดมาด้วย ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข

ที่แพทยสภาประกาศก�ำหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ25 จากบทบัญญัติดัง

กล่าว หมายความว่า พระราชบัญญัตินี้ได้ก�ำหนดถึงขั้นตอนการให้บริการของผู้ให้บริการ

เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์จะต้องด�ำเนินการจัดให้มีการตรวจ

และประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ

ก่อนเข้ารับการบริการทุกครั้ง

8. การตรวจวนิิจฉยัโรคทางพนัธกุรรมในตวัอ่อน กล่าวคอื ในการให้บรกิารเกีย่วกบั

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ผู้ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พันธุ์ทางการแพทย์ อาจท�ำการตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมในตัวอ่อนที่อาจเกิดขึ้นได้

ตามความจ�ำเป็นและสมควร ทัง้นี ้ต้องไม่เป็นการกระท�ำในลกัษณะทีอ่าจท�ำให้เข้าใจได้ว่า

เป็นการเลือกเพศ26 จากบทบญัญติัดังกล่าว หมายความว่า พระราชบัญญตัดัิงกล่าวให้สทิธิ

ผูใ้ห้บรกิารเก่ียวกับเทคโนโลยช่ีวยการเจรญิพันธุท์างการแพทย์มีสทิธใินการตรวจวนิจิฉยั

24 มาตรา 15 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.
25 มาตรา 16 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.
26 มาตรา 18 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.
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โรคทางพนัธกุรรมในตวัอ่อนทีอ่าจเกดิขึน้ได้ตามความจ�ำเป็นและเมือ่เหน็ว่าสมควรตรวจ

เพื่อประโยชน์แก่ผู้รับบริการ

9. เงื่อนไขการตั้งครรภ์แทน อย่างน้อยต้องเป็นไปตามเงื่อนไข ดังต่อไปนี้

	 9.1 สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได้ที่ประสงค ์

จะมบีตุรโดยให้หญงิอืน่ตัง้ครรภ์แทน ต้องมสีญัชาตไิทย ในกรณทีีส่ามหีรอืภรยิามไิด้มสีญัชาตไิทย 

ต้องจดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี จากบทบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า พระราช

บญัญตันิีไ้ด้ก�ำหนดคณุสมบตัขิองผูข้อใช้บรกิารว่าจะต้องเป็นสามแีละภรยิาทีช่อบด้วยกฎหมาย 

ซึ่งภริยาไม่อาจต้ังครรภ์ได้ท่ีประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน ต้องมีสัญชาติไทย 

ในกรณีที่สามีหรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย ต้องจดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี  

ข้อสงัเกต พระราชบญัญติัดงักล่าวมไิด้ก�ำหนดไว้โดยเฉพาะว่าจะต้องเป็นการสมรสตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ของไทยเท่าน้ัน ดังนั้นจึงอาจเป็นสามีภริยาท่ีจดทะเบียน

สมรสตามกฎหมายอื่นได้

	 9.2 หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องมิใช่บุพการีหรือผู้สืบสันดานของสามีหรือภริยา 

ทีช่อบด้วยกฎหมายตาม 9.1 จากบทบญัญตัดิงักล่าว หมายความว่า พระราชบญัญตันิีไ้ด้ก�ำหนด

คุณสมบัติของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องมิใช่บุพการี (พ่อแม่ ปู่ย่า ตายาย) หรือผู้สืบสันดาน  

(ลูก หลาน เหลน) ของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะขอรับบริการดังกล่าว

	 9.3 หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบ

ด้วยกฎหมายตาม 9.1 ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย  

ให้หญงิอืน่รบัตัง้ครรภ์แทนได้ จากบทบญัญติัดงักล่าว หมายความว่า พระราชบญัญตันิีไ้ด้ก�ำหนด

คุณสมบัติของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วย

กฎหมาย หากไม่มีก็สามารถให้หญิงอื่นรับตั้งครรภ์แทนได้

	 9.4 หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นหญิงที่เคยมีบุตรมาก่อนแล้วเท่านั้น  

ถ้าหญิงนั้นมีสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชายที่อยู่กินฉันสามีภริยา จะต้องได้รับความยินยอม

จากสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชายดังกล่าวด้วย27 จากบทบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า  

พระราชบญัญตันิีไ้ด้ก�ำหนดคุณสมบตัขิองหญงิทีป่ระสงค์จะรบัตัง้ครรภ์แทนต้องเป็นหญงิทีเ่คย

มีบุตรมาก่อนแล้วเท่านั้น หากหญิงนั้นมีสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชายที่อยู่กินฉันสามีภริยา 

27 มาตรา 21 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.



56 วิวัฒนาการทางการแพทย์เกี่ยวกับการเจริญพันธุ์อันมีผลต่อกฎหมายว่าด้วยบุคคล
นายนิรันดร์ ทรงนิรันดร์ 

(โดยไม่ได้จดทะเบียนสมรส) ก็จะต้องได้รับความยินยอมจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชาย
ดังกล่าวด้วยเพื่อเป็นการป้องกันกรณีปัญหาต่าง ๆ ท่ีอาจเกิดขึ้นได้ในภายหลัง เช่น ปัญหา 
จากการฟ้องร้องแย่งสิทธิในการปกครองดูแลเด็ก เป็นต้น

10. การด�ำเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัตินี้ให้กระท�ำได้สองวิธี  
ดังต่อไปนี้

	 10.1 ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย 
ที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน จากบทบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า พระราชบัญญัตินี ้
ได้ก�ำหนดให้ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิของสามี และไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์
จะให้มีการตั้งครรภ์แทน 

	 10.2 ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย 
ที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนกับไข่หรืออสุจิของผู้อื่น ทั้งนี้ ห้ามใช้ไข่ของหญิงที่รับ 
ตั้งครรภ์แทน28 จากบทบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า พระราชบัญญัตินี้ได้ก�ำหนดให้ใช้ตัวอ่อน 
ที่เกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน 
กับไข่หรืออสุจิของผู้อื่น แต่ห้ามไม่ให้ใช้ไข่ของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน

11. ความเป็นบิดาและมารดาของเด็กและการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลย ี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์

	 11.1 เดก็ทีเ่กดิจากอสจุ ิไข่ หรอืตวัอ่อนของผูบ้รจิาค แล้วแต่กรณ ีโดยใช้เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัติน้ี ไม่ว่าจะกระท�ำโดยการให้ภริยาที่ชอบ
ด้วยกฎหมายของสามซีึง่ประสงค์จะมบีตุรเป็นผูต้ัง้ครรภ์ หรอืให้มกีารตัง้ครรภ์แทนโดยหญงิอืน่ 
ให้เดก็นัน้เป็นบตุรชอบด้วยกฎหมายของสามแีละภรยิาทีช่อบด้วยกฎหมายซึง่ประสงค์จะมบีตุร 
แม้ว่าสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด

		  ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงน�ำมาใช้ปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนเพื่อการ
ตั้งครรภ์หรือผู้บริจาคตัวอ่อนและเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนที่บริจาคดังกล่าว ไม่มี
สทิธแิละหน้าทีร่ะหว่างกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ว่าด้วยครอบครวัและมรดก29  
จากบทบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า เด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค  
แล้วแต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่ว่า

28 มาตรา 22 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.
29 มาตรา 29 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.



57วารสารมนุษยศาสตรและสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยราชภัฏอุบลราชธานี

ปที่ 8 ฉบับพิเศษ (ธันวาคม 2560)

จะกระท�ำโดยการให้ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์  
หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอื่น ให้เด็กน้ันเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยา
ที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์ 
จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด ถือได้ว่าเป็นการบัญญัติขึ้นเพื่อที่จะให้การคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพศักดิ์ศรีการเป็นมนุษย์ของเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์
ทางการแพทย์ตามพระราชบญัญตันิีโ้ดยก�ำหนดไว้ชัดเจนว่าให้เป็นบตุรของสามแีละภรยิาทีช่อบ 
ด้วยกฎหมายเลยโดยไม่อาจปฏิเสธเด็กได้ว่าไม่ใช่บุตรของตนเอง

	 11.2 ในกรณีที่สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์
แทนถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด ให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นผู้ปกครองเด็กนั้นจนกว่าจะมี 
การตัง้ผูป้กครองขึน้ใหม่ ทัง้น้ี ให้หญงิทีร่บัตัง้ครรภ์แทน พนกังานเจ้าหน้าทีต่ามกฎหมายว่าด้วย
การคุ้มครองเด็ก ผู้มีส่วนได้เสียหรือพนักงานอัยการมีอ�ำนาจร้องขอต่อศาลให้ตั้งผู้ปกครองได้ 
และในการตัง้ผูป้กครองดงักล่าวให้ศาลค�ำนงึถงึความผาสกุและประโยชน์ของเดก็นัน้เป็นส�ำคัญ30 
จากบทบญัญตัดิงักล่าว หมายความว่า หากเกดิกรณทีีส่ามแีละภรยิาทีป่ระสงค์ให้มกีารตัง้ครรภ์
แทนได้ถึงแก่ความตายก่อนที่เด็กจะเกิด พระราชบัญญัตินี้ก�ำหนดให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน 
เป็นผู้ปกครองเด็กนั้นมีอ�ำนาจในการปกครองดูแลเด็กนั้นตามกฎหมาย

	 11.3 การฝากครรภ์หรือการคลอด พระราชบัญญัตินี้ บัญญัติว่า เมื่อหญิงที่รับ 
ตัง้ครรภ์แทนจะไปฝากครรภ์หรอืไปคลอดบตุรยงัสถานพยาบาลใดให้น�ำข้อตกลงตามมาตรา 25 
ไปแสดงต่อแพทย์ผูร้บัฝากครรภ์หรอืผูท้ีจ่ะท�ำคลอด ณ สถานพยาบาลแห่งนัน้ เพือ่เป็นหลักฐาน
ในการออกหนังสือรับรองการเกิดและการแจ้งการเกิดของเด็กต่อไป31 จากบทบัญญัติดังกล่าว 
หมายความว่า หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเม่ือไปฝากครรภ์หรือไปคลอดบุตรยังสถานพยาบาลใด 
ก็ให้น�ำหลักฐานข้อตกลงท่ีท�ำกับสามีและภริยาท่ีประสงค์จะมีบุตรนั้นไปแสดงต่อแพทย์ 
ผูร้บัฝากครรภ์หรอืผูท้ีท่�ำคลอด ณ สถานพยาบาลแห่งนัน้ เพือ่ใช้เป็นหลกัฐานในการออกหนงัสอื
รับรองการเกิดและการแจ้งการเกิดของเด็กต่อไป

	 11.4 หน้าที่การแจ้งเกิด พระราชบัญญัตินี้ บัญญัติว่า ให้สามีและภริยาที่ชอบ

ด้วยกฎหมายซึง่ประสงค์ให้มกีารตัง้ครรภ์แทนมหีน้าทีแ่จ้งการเกิดของเด็กจากการตัง้ครรภ์แทน 

ต่อนายทะเบียนผู้รับแจ้ง ตามกฎหมายว่าด้วยการทะเบียนราษฎร

30 มาตรา 30 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.
31 มาตรา 31 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.



58 วิวัฒนาการทางการแพทย์เกี่ยวกับการเจริญพันธุ์อันมีผลต่อกฎหมายว่าด้วยบุคคล
นายนิรันดร์ ทรงนิรันดร์ 

		  ในกรณสีามแีละภรยิาทีช่อบด้วยกฎหมายซึง่ประสงค์ให้มกีารตัง้ครรภ์แทน

ถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด ไม่อยู่ในประเทศไทย หรือไม่ปรากฏตัวภายหลังจากการคลอดเด็ก

นั้น ให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนมีหน้าที่แจ้งการเกิดของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนดังกล่าว32 

จากบทบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า พระราชบัญญัติน้ีได้ก�ำหนดหน้าที่ในการแจ้งเกิดเด็กให้

เป็นหน้าที่ของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนมีหน้าที่แจ้ง

การเกดิของเดก็จากการตัง้ครรภ์แทนต่อนายทะเบยีนผูร้บัแจ้ง ตามกฎหมายว่าด้วยการทะเบยีน

ราษฎร หากสามแีละภรยิาทีช่อบด้วยกฎหมายซึง่ประสงค์ให้มกีารตัง้ครรภ์แทนถงึแก่ความตาย

ก่อนเด็กเกิด ไม่อยู่ในประเทศไทย หรือไม่ปรากฏตัวภายหลังจากการคลอดเด็กนั้น ให้หญิงที่รับ

ตั้งครรภ์แทนมีหน้าที่แจ้งการเกิดของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน

	 11.5 ห้ามมิให้สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายปฏิเสธการรับเด็กที่เกิดจาก 

การตั้งครรภ์แทน พระราชบัญญัติน้ี บัญญัติว่า ห้ามมิให้สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย 

หรือสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรโดยการตั้งครรภ์แทนปฏิเสธ 

การรับเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนดังกล่าว33 จากบทบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า  

สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร

โดยการตั้งครรภ์แทนจะปฏิเสธการรับเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนไม่ได้

	 11.6 ให้น�ำบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว

และมรดกมาใช้บังคับโดยอนุโลม เพียงเท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติ

นี้34 จากบทบัญญัติดังกล่าว หมายความว่า ในกรณีที่พระราชบัญญัติฉบับน้ีไม่มีข้อความ 

ปรากฎเกีย่วกบัเร่ืองสทิธแิละหน้าทีข่องสามภีรยิาและเดก็ให้น�ำบทบัญญตัติามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมรดกมาใช้บังคับโดยอนุโลมได้

32 มาตรา 32 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.
33 มาตรา 33 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.
34 มาตรา 34 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558.
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ปที่ 8 ฉบับพิเศษ (ธันวาคม 2560)

	 ข้อแตกต่างระหว่างกฎหมายว่าด้วยบุคคลกับพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดย

อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558
1. “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับตั้งแต่

ฉบับ พุทธศักราช 2540 ซ่ึงอาจกล่าวได้ว่าเป็นรัฐธรรมนูญฉบับประชาชน และประชาชน
ให้การยอมรับมากที่สุดจนถึงร่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2559 นั้น 
ต ่างกล่าวถึงศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เหมือนกัน ซึ่งตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็ก 
ที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ก็บัญญัติ ข้ึน 
เพื่อรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์โดยมุ ่งคุ ้มครองสิทธิและหน้าของสามีภริยาและเด็ก 
ที่เกิดขึ้นโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว

2. สิทธิการเป็นบุตรของมารดา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1546 
บัญญัติว่า “เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมาย 
ของหญิงนั้น...” เป็นบทบัญญัติที่มุ่งให้ความคุ้มครองเด็กที่เกิดจากหญิงที่ตั้งครรภ์โดยที่ไม่ได ้
มีการสมรส เพื่อประโยชน์ของเด็กในการที่จะต้องมีผู้ที่อุปการะเลี้ยงดูตามกฎหมาย แต่อย่างไร
ก็ตาม พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
พ.ศ. 2558 มาตรา 29 วรรคแรก บัญญัติว่า “เด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค 
แล้วแต่กรณีโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่ว่า 
จะกระท�ำโดยการให้ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์  
หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอื่น ให้เด็กน้ันเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยา 
ที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร...” บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการยอมรับการเป็นบิดา
และมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายโดยถึงแม้ว่าบิดาและมารดานั้นจะมิได้เป็นผู้ที่ให้ก�ำเนิดเด็ก
ที่แท้จริงก็ตาม ซึ่งเท่ากับเป็นการวางหลักกฎหมายในเรื่องเกี่ยวกับอ�ำนาจความเป็นบิดามารดา
ของเด็กใหม่

3. สิทธิการเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายโดยแม้ว่าสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย
จะถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด โดยพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลย ี
ช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 วรรคแรกตอนท้าย บัญญัติว่า  
“...ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์ 
จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อน 
เดก็เกดิ” บทบญัญติัดังกล่าวเป็นการยอมรบัถงึสทิธกิารเป็นบตุรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามี
และภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตรโดยไม่จ�ำเป็นต้องมีการพิสูจน์หลักฐานใด ๆ 
ตามกฎหมายอีกเลย



60 วิวัฒนาการทางการแพทย์เกี่ยวกับการเจริญพันธุ์อันมีผลต่อกฎหมายว่าด้วยบุคคล
นายนิรันดร์ ทรงนิรันดร์ 

4. สิทธิในการรับมรดกของบิดา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

1604 วรรคสอง บัญญัติว่า “เพื่อประโยชน์แห่งมาตรานี้ ให้ถือว่าเด็กที่เกิดมารอดอยู่ภายใน 

สามร้อยสิบวันนับแต่เวลาท่ีเจ้ามรดกถึงแก่ความตายน้ัน เป็นทารกในครรภ์มารดาอยู่ในเวลา

ที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย” ซ่ึงเป็นข้อสันนิษฐานเด็ดขาด ไม่อาจน�ำสืบหักล้างเป็นอย่างอื่นได้ 

หมายความว่า เด็กที่เกิดมาจากการปฏิสนธิระหว่างบิดามารดาที่แท้จริงมีสิทธิในการรับมรดก

ของบดิาตามกฎหมาย หากว่าเดก็นัน้เกดิมารอดอยูภ่ายในสามร้อยสบิวนันบัแต่เวลาทีเ่จ้ามรดก  

(บิดา) ถึงแก่ความตาย แต่ตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลย ี

ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 วรรคสอง บัญญัติให้ชายหรือหญิง 

ที่บริจาคอสุจิหรือไข่ซึ่งน�ำมาใช้ปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนเพื่อการตั้งครรภ์หรือผู้บริจาคตัวอ่อน 

และเด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนที่บริจาคดังกล่าว ไม่มีสิทธิและหน้าท่ีระหว่างกัน 

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมรดก ดังนั้นก็หมายความว่า  

ชายและหญิงที่บริจาคอสุจิและไข่เพื่อใช้ในการปฏิสนธิน้ันไม่มีสิทธิและหน้าที่ระหว่างกัน 

ในการรับมรดกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั่นเอง

5. สทิธใินการแจ้งเกดิ ตามพระราชบญัญตัทิะเบยีนราษฎร์ พ.ศ. 2534 มาตรา 18 บญัญตัิ

ว่า “ถ้ามคีนเกดิในบ้าน เจ้าบ้านหรอืบดิาหรอืมารดาต้องแจ้งต่อนายทะเบยีนผู้รบัแจ้งแห่งท้องที ่

ที่คนเกิดภายในสิบห้าวันนับแต่วันเกิด และถ้ามีคนเกิดนอกบ้านให้บิดาหรือมารดาแจ้ง 

ต่อนายทะเบียนผู้รับแจ้งแห่งท้องท่ีท่ีจะพึงแจ้งได้ในโอกาสแรกภายในสิบห้าวันนับแต่วันเกิด 

ในกรณีจ�ำเป็นไม่อาจแจ้งได้ตามก�ำหนดให้แจ้งภายหลังได้ แต่ต้องไม่เกิน 30 วันนับแต่วันเกิด” 

ตามพระราชบัญญัติทะเบียนราษฎร์ พ.ศ. 2534 มาตรา 18 ก�ำหนดให้การแจ้งเกิดเป็นสิทธิของ

เจ้าบ้านหรือบิดาหรือมารดาตามกฎหมายเป็นผู้ที่ต้องแจ้งต่อนายทะเบียนผู้รับแจ้งแห่งท้องที่ 

ที่คนเกิดภายในสิบห้าวันนับแต่วันเกิด แต่ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยช่ีวยการเจรญิพนัธุท์างการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 32 บญัญัตว่ิา “ให้สามีและภรยิา

ทีช่อบด้วยกฎหมายซึง่ประสงค์ให้มกีารตัง้ครรภ์แทนมหีน้าทีแ่จ้งการเกดิของเดก็ทีเ่กิดจากการตัง้

ครรภ์แทนต่อนายทะเบยีนผูร้บัแจ้ง ตามกฎหมายว่าด้วยการทะเบยีนราษฎร” ซึง่กห็มายความว่า 

พระราชบัญญัติดังกล่าวให้สิทธิในการแจ้งเกิดตกเป็นของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย 

ซึ่งประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนเป็นผู้ท่ีมีอ�ำนาจเป็นบิดาและมารดาของเด็กสามารถแจ้งเกิด

เด็กต่อนายทะเบียนผู้รับแจ้งได้ตามกฎหมายทุกประการ

6. สิทธิการเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของบิดา ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1536 บัญญัติว่า “เด็กเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายใน 
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ปที่ 8 ฉบับพิเศษ (ธันวาคม 2560)

สามร้อยสบิวนันบัแต่วนัท่ีการสมรสสิน้สดุลง ให้สนันษิฐานไว้ก่อนว่าเป็นบตุรชอบด้วยกฎหมาย
ของชายผู้เป็นสามี หรือเคยเป็นสามี แล้วแต่กรณี” บทบัญญัติดังกล่าวเป็นการรับรองการเป็น
บตุรของบดิาโดนข้อสนันษิฐานตามกฎหมายซึง่อาจมกีารพสิจูน์ทางการแพทย์เพือ่เป็นการหกัล้าง 
ข้อสันนิษฐานดังกล่าวได้ แต่บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย 
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 33 บัญญัติว่า “ห้ามมิให ้
สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร 
โดยการตั้งครรภ์แทนปฏิเสธการรับเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนดังกล่าว” บทบัญญัต ิ
ดังกล่าวเป็นการบังคับห้ามมิให้สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจาก
การตัง้ครรภ์แทน ซึง่เท่ากบัเป็นการป้องกนัการปฏเิสธความรบัผดิชอบในเดก็ทีต่นเองท�ำให้เกดิ
ขึ้นมาซึ่งเท่ากับเป็นรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วยนั่นเอง

7. ให้น�ำบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมรดก

มาใช้เท่าทีจ่�ำเป็น ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจรญิพนัธุ ์

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 34 บัญญัติว่า “ให้น�ำบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมรดกมาใช้บังคับโดยอนุโลม เพียงเท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับ

บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้” หมายความว่า พระราชบัญญัติน้ีเป็นกฎหมายใหม่ที่เป็น 

การบัญญัติขึ้นเป็นกรณีพิเศษโดยเฉพาะเพื่อให้ความคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี 

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ จึงจ�ำเป็นท่ีจะต้องมีบทบัญญัติเฉพาะเก่ียวกับเรื่องดังกล่าว 

และก�ำหนดให้น�ำบทบัญญัติอื่น ๆ ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ไม่ได้กล่าวถึง 

ในพระราชบัญญัตินี้มาใช้เท่าที่จ�ำเป็นเพื่อให้เกิดความครอบคลุมในทุกเรื่องที่เกี่ยวข้อง

8. ความหมายของค�ำว่า “ทารก” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15 

บัญญัติว่า “สภาพบุคคลย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกและสิ้นสุดลงเมื่อตาย

	 ทารกในครรภ์มารดาก็สามารถมีสิทธิต่าง ๆ  ได้ หากว่าภายหลังคลอดแล้วอยู่รอด

เป็นทารก”

จากบทบัญญัติดังกล่าวท�ำให้ทราบได้ว่าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มิได้ก�ำหนด

หลักเกณฑ์หรือก�ำหนดอายุของทารกไว้เป็นท่ีแน่นอน แต่ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก 

ที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 3 บัญญัติว่า 

“ทารก หมายความว่า ตัวอ่อนของมนุษย์ท่ีมีอายุเกินกว่าแปดสัปดาห์ ไม่ว่าอยู่ในหรือนอก

มดลูกของมนุษย์” จึงก�ำหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาความหมายของ “ทารก” เพื่อประโยชน ์

ในการพิจารณาหรือวางหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกรณีต่าง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตได้
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9. กรณีสัญญาจ้างอุ ้มบุญ หากพิจารณาตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์ มาตรา 150 บัญญัติว่า “การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดย

กฎหมายเป็นการพ้นวสิยัหรอืเป็นการขดัต่อความสงบเรยีบร้อยหรือศีลธรรมอนัดขีองประชาชน  

การนัน้เป็นโมฆะ” ซึง่หากพจิารณาในเรือ่งศีลธรรมอนัดขีองประชาชนการท�ำสญัญาจ้างอุม้บญุ 

อาจเป็นการด�ำเนินการที่ขัดต่อหลักศาสนาพุทธในเร่ืองของการเกิดที่อธิบายการเกิดว่า 

เป็นสิ่งที่เกิดขึ้นได้ยากมากในการที่จะสามารถเกิดขึ้นเป็นมนุษย์คร้ังหน่ึง ดังน้ันการท�ำสัญญา

จ้างอุ้มบุญดังกล่าวจึงน่าจะเป็นการขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน

แต่อย่างไรกต็าม พระราชบญัญตัคิุม้ครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ ์

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นิยามศัพท์บทบัญญัติ มาตรา 3 บัญญัติว่า “การตั้งครรภ์แทน” 

หมายความว่า การตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยหญิง 

ที่รับตั้งครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสือไว้กับสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายก่อนตั้งครรภ์ 

ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้น ซึ่งจากบทบัญญัต ิ

นิยามศัพท์ดังกล่าวจึงเป็นการวางหลักกฎหมายในเรื่องของการอุ้มบุญว่าหากด�ำเนินการ 

ตามที่กล่าวไว้ก็ถือจะถือได้ว่าสัญญาจ้างอุ้มบุญน้ันชอบด้วยกฎหมายและไม่ขัดต่อศีลธรรม 

อันดีของประชาชน

กรณีตัวอย่าง กรณีคู่รักชายรักชายชาวอเมริกันและสเปนชนะคดีมีอ�ำนาจปกครอง  

ด.ญ. คาร์เมน เลค เดก็หญงิทีเ่กดิจากแม่ทีร่บัอุม้บญุชาวไทยเป็นบตุรชอบด้วยกฎหมาย ภายหลงั 

จากที่ต่อสู้คดีมานานกว่า 1 ปี กับนางออย แม่อุ้มบุญท่ีไม่ยอมเซ็นมอบน้องคาร์เมนให้ออกไป

ต่างประเทศพร้อมกับพ่อทั้งสองคน

ศาลได้มีค�ำสั่งคดีหมายเลขด�ำที่ พ.1239/2558 คดีหมายเลขแดงที่ พ.716/2559 

ซึ่งผู้ร้องได้ยื่นค�ำร้องขอให้เด็กหญิงเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย ตามบทเฉพาะกาลในมาตรา 

56 แห่งพระราชบญัญตัคิุม้ครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย์ 

พ.ศ. 2558 

ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ในบทเฉพาะกาลมาตรา 56 มีเจตนารมณ ์

ให้ศาลใช้ดุลพินิจมีค�ำสั่งให้ผู้ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ก่อนวันที่พระราชบัญญัติดังกล่าวใช้

บงัคบัเป็นบตุรชอบด้วยกฎหมายของสามแีละภรยิาทีด่�ำเนนิการให้มกีารตัง้ครรภ์แทนตามสมควร

แก่กรณี ส่วนสามีหรือภริยาที่ด�ำเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนผู้มีสิทธิยื่นค�ำร้องก็ไม่จ�ำเป็นต้อง
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ปที่ 8 ฉบับพิเศษ (ธันวาคม 2560)

เป็นสามภีรยิาทีช่อบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ บรรพ 5 คดนีี ้ข้อเทจ็

จรงิรับฟังได้เป็นข้อยตุว่ิา ผู้ร้องเป็นผูด้�ำเนนิการให้มกีารตัง้ครรภ์แทน โดยการถ่ายโอนตวัอ่อนที่

เกดิจากการปฏสินธริะหว่างอสจุขิองผูร้้องกบัไข่ทีไ่ด้รบับรจิาคจากหญงิอืน่เข้าสูโ่พรงมดลกูของ

ผู้คัดค้าน ซึ่งเป็นหญิงผู้รับตั้งครรภ์แทน ต่อมาผู้คัดค้านให้ก�ำเนิดเด็กหญิงที่เกิดจาการตั้งครรภ์

แทนครั้งนี้ จากนั้นผู้ร้องรับเด็กหญิงคนดังกล่าวไปอุปการะเลี้ยงดูนับแต่แรกเกิดจนถึงปัจจุบัน 

อีกทั้งพยานหลักฐานที่ผู้ร้องน�ำมาไต่สวนก็มีน�้ำหนักรับฟังได้ว่า ผู้ร้องอุปการะเล้ียงดูเด็กหญิง

ด้วยความรักและเอาใจใส่ นอกจากนี้ ในระหว่างพิจารณาผู้คัดค้านยังแถลงไม่คัดค้าน หากศาล

จะมีค�ำสั่งให้เด็กหญิงเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ร้อง จากพฤติการณ์ตามที่วินิจฉัยมา

จึงเป็นการสมควรที่ศาลจะมีค�ำสั่งให้เด็กหญิงเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ร้อง

ส่วนประเดน็สดุท้าย คอืสมควรก�ำหนดให้ผูร้้องและผูคั้ดค้านเป็นผู้ใช้อ�ำนาจปกครองเดก็

หญงิร่วมกนัหรอืสมควรก�ำหนดให้ฝ่ายหนึง่ฝ่ายใดเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจดงักล่าวเพยีงฝ่ายเดยีว เหน็ว่า 

ผู ้ร้องรับเด็กหญิงไปอุปการะเล้ียงดูตลอดมานับแต่แรกเกิด ปัจจุบันเด็กหญิงมีอายุ 1 ปี 

3 เดือนเศษ อยู่ในวัยท่ีพอจะรู้ความและมีความรู้สึกผูกพันกับผู้ที่ให้การอุปการะเล้ียงดูอยู่

เป็นประจ�ำ หากเปลี่ยนผู้อุปการะเลี้ยงดูย่อมอาจก่อผลกระทบต่อจิตใจและความรู้สึกของ 

เดก็หญงิ อกีทัง้ข้อเทจ็จรงิทีป่รากฏจากการไต่สวนพยานผูร้้องก็รบัฟังได้ว่า ผู้ร้องได้อปุการะเล้ียงด ู

เด็กหญิงด้วยความรักและเอาใจใส่ และถึงแม้ผู้ร้องจะเป็นคนรักร่วมเพศ แต่ความเป็นคน

รักร่วมเพศมิใช่อุปสรรคท่ีจะท�ำให้ผู้ร้องไม่สามารถอุปการะเล้ียงดูเด็กหญิงให้ได้รับความสุข 

และความอบอุ่นเท่ากับเด็กอื่น ๆ  ส่วนผู้คัดค้านมิใช่ภริยาผู้ร้องทั้งโดยพฤตินัยและนิตินัย 

อีกทั้งผู้ร้องกับผู้คัดค้านก็มีภูมิล�ำเนาอยู่คนละประเทศ หากศาลมีค�ำสั่งให้ทั้งผู้ร้องและผู้คัดค้าน

ใช้อ�ำนาจปกครองเด็กหญิงร่วมกันย่อมเกิดอุปสรรคในการใช้อ�ำนาจปกครองและการอุปการะ

เลี้ยงดูซึ่งจะไม่เป็นผลดีแก่เด็กหญิง

จากพฤตกิารณ์ตามทีว่นิจิฉยัมา จงึสมควรทีศ่าลจะมคี�ำสัง่ให้ผูร้้องเป็นผูใ้ช้อ�ำนาจปกครอง

เด็กหญิงเพียงผู้เดียว ทั้งนี้เพื่อประโยชน์สูงสุดแก่เด็ก จึงมีค�ำสั่งว่า เด็กหญิงคนดังกล่าวเป็นบุตร

โดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ร้อง และให้ผู้ร้องเป็นผู้ใช้อ�ำนาจปกครองเด็กหญิงเพียงผู้เดียว 

จากค�ำสัง่คดีหมายเลขด�ำที ่พ.1239/2558 คดหีมายเลขแดงที ่พ.716/2559 คดดีงักล่าว

ถือได้ว่าเป็นการวางหลักกฎหมายตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี 

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 บทเฉพาะกาล มาตรา 56 บัญญัติว่า “ให้ผู้ที่เกิด

จากการตั้งครรภ์แทนก่อนวันท่ีพระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับไม่ว่าจะมีข้อตกลงเป็นหนังสือหรือไม่
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ก็ตาม สามีหรือภริยาที่ด�ำเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน หรือพนักงานอัยการมีสิทธิยื่นค�ำร้อง

ต่อศาลให้มีค�ำสั่งให้ผู้ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับเป็นบุตร

ชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีด�ำเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนนับแต่วันที่ผู้นั้นเกิด  

ทั้งน้ีไม่ว่าสามีและภริยาที่ด�ำเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนจะเป็นสามีและภริยาที่ชอบ 

ด้วยกฎหมายหรือไม่ แต่ทั้งน้ีจะอ้างเป็นเหตุเสื่อมสิทธิของบุคคลภายนอกผู้ท�ำการโดยสุจริต 

ในระหว่างเวลาตั้งแต่เด็กเกิดจนถึงเวลาที่ศาลมีค�ำสั่งว่าเป็นบุตรไม่ได้”

กล่าวคือค�ำสั่งคดีดังกล่าวได้วางหลักกฎหมายว่าการที่คู่สมรสคนรักร่วมเพศก็สามารถ 

มสีทิธใินการเลีย้งดเูดก็ทีเ่กดิจากสญัญาจ้างอุม้บญุได้หากว่าคนรกัร่วมเพศคูน่ัน้สามารถอปุการะ

เลี้ยงดูเด็กด้วยความรักและเอาใจใส่ให้เด็กคนน้ันได้รับความสุขและความอบอุ่นเท่ากับเด็ก 

คนอื่น ๆ ได้ และยังได้วางหลักว่าสามีหรือภริยาที่ด�ำเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนผู้มีสิทธ ิ

ยื่นค�ำร้องก็ไม่จ�ำเป็นต้องเป็นสามีภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์ บรรพ 5 เท่านั้น อาจจะเป็นสามีภริยาตามกฎหมายของประเทศอื่น ๆ ก็ได้

แต่อย่างไรก็ตาม มาตรา 21 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี 

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ได้ก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนว่า การจะให้ตั้งครรภ ์

แทนนัน้ต้องเป็นสามภีรยิาทีช่อบด้วยกฎหมาย และมปัีญหาการมบีตุรยาก หรือภรยิาไม่สามารถ

ตั้งครรภ์ได้ ซึ่งกฎหมายของไทยในขณะน้ีอนุญาตให้จดทะเบียนสมรสได้เฉพาะชายกับหญิง

เท่านั้น ส่วนคู่รักชายกับชาย หรือหญิงกับหญิงยังไม่สามารถด�ำเนินการเพื่อให้ตั้งครรภ์แทน 

หรือท�ำสัญญาจ้างอุ้มบุญได้ในประเทศไทย

สรุป

วิวัฒนาการทางการแพทย์เกี่ยวกับการเจริญพันธุ์อันมีผลต่อกฎหมายว่าด้วยบุคคลนั้น  

เป็นผลโดยตรงทีเ่กดิข้ึนจากการพฒันาการทางการแพทย์ทีเ่จรญิก้าวหน้าอย่างรวดเรว็ จากการ 

ติดต่อสื่อสารในระบบต่าง ๆ ท่ัวโลกท่ีสามารถติดต่อสื่อสารกันได้อย่างสะดวกและรวดเร็ว 

ท�ำให้ข้อมูลข่าวสารต่าง ๆ สามารถค้นคว้าได้จากการเข้าถึงข้อมูลทางสื่อออนไลน์ต่าง ๆ ได้

ทุกที่ทุกเวลา จนในบางคร้ังผู้ท่ีเก่ียวข้องอาจจะยังไม่ได้ผ่านกระบวนการคิดวิเคราะห์โดยค�ำนึง

ถึงผลดีผลเสียและความชอบด้วยกฎหมายหรือการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม 

อนัดขีองประชาชน ดงันัน้ การทีจ่ะสามารถบญัญตักิฎหมายหรอืพระราชบญัญตัใิด ๆ  ทีเ่ก่ียวข้อง

กับความเจริญก้าวหน้าทางการแพทย์โดยเฉพาะการเจริญพันธุ์ ให้สอดคล้องกับวิวัฒนาการ

ทางการแพทย์เกี่ยวกับการเจริญพันธุ์ ผู้ท่ีร่างกฎหมายดังกล่าวก็ควรที่จะศึกษาถึงกฎหมาย
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ว่าด้วยบุคคลซึ่งเป็นกฎหมายหลักก่อนเป็นพื้นฐานและน�ำเอาข้อเท็จจริงใหม่ ๆ ที่เกิดขึ้น 

จากวิวัฒนาการทางการแพทย์น้ัน เช่น การสมรสระหว่างชายกับชาย หรือหญิงกับหญิง  

รวมตลอดจนถึงการท่ีคู่สมรสระหว่างชายกับชาย จะขอท�ำสัญญาจ้างอุ้มบุญซึ่งขัดต่อหลัก

บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ 

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 21 ดังกล่าว

ดงันัน้ ผูท้ีม่หีน้าทีใ่นการร่างกฎหมายต่าง ๆ  จงึควรทีจ่ะแสวงหาความรูเ้กีย่วกบัเทคโนโลยี

ใหม่ ๆ ที่ทันสมัยและศึกษากฎหมายของบรรดาประเทศอื่น ๆ ที่มีข้อเท็จจริงใหม่ ๆ เกิดขึ้น 

และเปิดโอกาสให้แก่ผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญในเรื่องน้ัน ๆ เข้าไปมีส่วนร่วมในการตรา

กฎหมาย เพื่อที่จะได้น�ำมาประยุกต์ใช้ในการร่างกฎหมายหรือพระราชบัญญัติที่ทันสมัย 

และครอบคลมุเนือ้หาข้อเทจ็จรงิต่าง ๆ  ในอนาคตทีก่�ำลงัจะเกดิขึน้ให้ทนัท่วงท ีโดยป้องกนัมใิห้

เกิดปัญหาขึ้นก่อนแล้วจึงค่อยน�ำมาบัญญัติกฎหมายออกมาเพื่อแก้ปัญหานั้น ๆ ต่อไป

ผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องจึงควรมีการจัดท�ำแผนงานในอนาคตว่าจะเกิดปัญหาใดขึ้นบ้างแล้ว 

จึงด�ำเนินการแก้ไขปัญหานั้นเป็นการล่วงหน้าก่อนท่ีปัญหานั้นจะเกิดขึ้น ซึ่งแนวทางดังกล่าว 

จะเป็นผลดีต่อส่วนรวมในการอยู่ร่วมกันอย่างผาสุขต่อไป
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