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 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลงได้ด้วยดี ด้วยความกรุณาของรองศาสตราจารย์พินิจ 
ทิพย์มณี ที่ได้กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ และช่วยเหลือ ให้ค าแนะน า เสนอ
ข้อคิดเห็นอันเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อการเขียนวิทยานิพนธ์ ตลอดจนตรวจและแก้ไขข้อบกพร่อง
ต่างๆ จนวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยดี ผู้วิจัยขอกราบขอบพระคุณเป็นอย่างสูง 
 ผู้วิจัยขอกราบขอบพระคุณเป็นอย่างสูงต่อท่านศาสตราจารย์ ดร.ธีระ ศรีธรรมรักษ์ ที่
กรุณารับเป็นประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์และให้ค าชี้แนะแนวทางอันเป็นประโยชน์ต่อการ
ท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ และขอกราบขอบพระคุณ ท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.เชษฐ รัชดาพรรณาธิกุล  
และท่านรองศาสตราจารย์นุชทิพย์ ป.บรรจงศิลป์ ที่กรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และให้
ค าชี้แนะข้อบกพร่องต่างๆ เพื่อให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้สมบูรณ์ยิ่งขึ้น 
 นอกจากนี้ ผู้ เขียนขอขอบพระคุณคุณพ่อ คุณแม่ คุณป้าและสมาชิกในครอบครัว 
ทุกท่าน เพื่อนๆ ทุกคน ที่ได้ให้ความสนับสนุน ให้ค าปรึกษา และให้ก าลังใจแก่ผู้เขียนด้วยดีตลอด
มา จนวิทยานิพนธ์เล่มนี้ส าเร็จลุล่วงด้วยดี 
 อนึ่ง หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีคุณค่าและมีประโยชน์ประการใด ผู้เขียนขอมอบแด่
บุพการี และบูรพาจารย์ทุกท่าน หากมีข้อผิดพลาดและบกพร่องประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่
ผู้เดียว 
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บทคัดยอ 
 

 วิทยานิพนธฉบับนี้มีจุดมุงหมายเพ่ือทําการศึกษาปญหาทางกฎหมายท่ีเกิดจากการใช
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนโดยเฉพาะปญหาท่ี
เกี่ยวกับบุคคลสามฝายคือ ชายผูเปนสามีของหญิงท่ีตั้งครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน เด็กท่ี 
เกิดจากเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน และชายผูบริจาคเช้ือพันธุ 
 เนื่องจากการศึกษาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว พบวา
บทบัญญัติท่ีกําหนดขอสันนิษฐานความเปนบิดาตามประมวลกฎหมายดังกลาวยังคงต้ังอยูบน
พื้นฐานของความเปนจริง กลาวคือผูใดมีพฤติการณท่ีนาจะเปนบิดาของเด็กใหสันนิษฐานวาผูนั้น
เปนบิดาของเด็ก แตขอสันนิษฐานดังกลาวมิใชขอสันนิษฐานเด็ดขาดสามารถนําสืบหักลาง
ขอเท็จจริงได ซ่ึงวิธีการท่ีนิยมมากท่ีสุดในการหักลางขอสันนิษฐานความเปนบิดาคือการใชผล
ตรวจดีเอ็นเอ ท้ังกฎหมายฉบับนี้ยังเปดโอกาสใหเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาครองขอตออัยการให
ฟองปฏิเสธความเปนบุตรของชายผูเปนสามีกับมารดาตนไดดวย โดยอาศัยเหตุวาชายผูนั้นมิใชบิดา
ตนซ่ึงการกระทําดังกลาวไมมีความเหมาะสมท่ีจะนํามาปรับใชกับกรณีเด็กเกิดจากเช้ือพันธุบริจาค
ของชายอ่ืน และเม่ือนํามาเปรียบเทียบกับตางประเทศ อาทิเชน สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย สหพันธ
สาธารณรัฐเยอรมนี นิวซีแลนด และสวิสเซอรแลนด พบวาประเทศดังกลาวไดตรากฎหมายพิเศษ
เพื่อกําหนดสิทธิและหนาท่ีของบุคคลท้ังสามฝายไวโดยเฉพาะ 
 ผูวิจัยเสนอใหมีการตรากฎหมายเฉพาะเพ่ือกําหนดเกี่ยวกับการนําเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนมาใช กําหนดหลักเกณฑและวิธีการบริจาค
และขอรับบริจาคเช้ือพันธุตองกระทําโดยบุคคลท่ีประกอบวิชาชีพและกระทําในสถานท่ีตามท่ี
กฎหมายบัญญัติ และกําหนดสิทธิ หนาท่ีและความรับผิดของชายผูเปนสามีของหญิงท่ีตั้งครรภโดย
ใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน เด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาคของชายอ่ืน และชายผูบริจาคเช้ือพันธุ 
โดยใหชายผูเปนสามีท่ียินยอมใหภริยาตนต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาคเปนบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาค สวนผูบริจาคไมมีสวนเก่ียวของใดๆ ในตัวเด็กท่ีเกิดจาก
เช้ือพันธุของตน 
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ABSTRACT 
 
 The purpose of this thesis is to study the legal problems arising from the use of 
medical reproductive technology by using the donated germplasm resources of another man, 
especially the problem relating to the third party, namely, the man who is the husband of the 
woman who is pregnant by using the donated germplasm resources of another man, the child born 
from the donated germplasm resources of another man and the man who donates germplasm 
resources. 
 From the study of the Commercial and Civil Code, Chapter 5, regarding the family, it 
is found that the provision on the presumption of being the father based on the fact. That means, 
from the circumstance, the man who is likely to be the father of the child will be presumed to be 
the father of the child. However, this is not the absolute presumption, it can be attested by witness 
or evidence. The most popular means to attest the mentioned presumption is to prove by DNA 
diagnosis. Furthermore, this law allows the child born from the donated germplasm resources to 
request to the public attorney to file the case refusing to be the child of the man who is the 
husband of his/her mother by the reason that such man is not his/her father. The mentioned 
procedure is unsuitable to apply to the case of the child born from the donated germplasm 
resources of another man. Comparing to the laws of foreign countries, namely, United States of 
America, Australia, Federal Republic of Germany, Newzealand and Switzerland, it is found that 
the mentioned countries have special legislation to stipulate the specific rights and duties of the 
third party. 
 The researcher opinionates that the specific law should be legislated to stipulate the 
issue of the use of medical reproductive technology by using the donated germplasm resources of 
another man, the rule and means of donation which should be performed by the practitioner and 
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in the place prescribed by law, and the rights and duties of the husband of the woman who is 
pregnant by using the donated germplasm resources of another man, the child born from the 
donated germplasm resources of another man and the man who donates germplasm resources. 
The husband who agrees with the pregnancy of his wife by using the donated germplasm 
resources of another man will be legitimate father of the child born from such donated germplasm 
resources but the donor has no involvement in the child born from his germplasm resources. 
 DPU



บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 โดยปกติแลวสภาพความเปนบุตรนั้นมักจะเร่ิมมาจากความสัมพันธของชายและหญิง 
ผูเปนบิดามารดาเสียกอน ไมวาความสัมพันธนั้นจะชอบดวยกฎหมายหรือไม แตหากความเปนสามี
ภริยานั้นชอบดวยกฎหมายแลวบุตรท่ีเกิดมายอมไดรับการรับรองโดยกฎหมาย ใหบุตรมีฐานะเปน
บุตรโดยชอบดวยกฎหมาย ดังจะเห็นแลววาความเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของไทยนั้นเร่ิมตน
จากการสันนิษฐานท้ังส้ิน และเปนการสันนิษฐานท่ีเกี่ยวพันกับผูท่ีกฎหมายเห็นในเบ้ืองตนวานาจะ
เปนบิดาเด็กตามความเปนจริง ดังท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1536 บัญญัติวา “เด็ก
เกิดแตหญิงขณะเปนภริยาชายหรือภายในสามรอยสิบวัน นับแตวันท่ีการสมรสส้ินสุดลง ให
สันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีหรือเคยเปนสามีแลวแตกรณี ให
นําความในวรรคหนึ่งมาใชบังคับแกบุตรท่ีเกิดจากหญิงกอนท่ีไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดของศาล
แสดงวาการสมรสเปนโมฆะหรือภายในระยะเวลาสามรอยสิบวันนับแตวันนั้น” เห็นไดวามาตรา 
1536 เปนบทสันนิษฐานในเรื่องของความเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของบุตร นั่นเปนเพราะ
การเปนบิดาของบุตรนั้นตางจากการเปนมารดาของบุตรเพราะเด็กคลอดจากมารดาคนไหนยอมเปน
บุตรของมารดาคนนั้น ซ่ึงเปนขอเท็จจริงท่ีรูกันอยูแลว แตความเปนบิดาน้ันไมแนชัดเหมือนกับ
ความเปนมารดา เพราะในบางกรณีมารดาเด็กก็ไมสามารถบอกไดวาใครเปนบิดาของบุตร ดังนั้นจึง
ตองมีกฎหมายเขียนกําหนดถึงความเปนบิดาและบุตรไวเพื่อชวยช้ีนํา เหตุท่ีกฎหมายตั้งขอ
สันนิษฐานไวเชนนี้เพราะตามปกติของผูท่ีจดทะเบียนสมรสนั้นยอมตองอยูกินกัน  ซ่ึงหมายถึงมี
การรวมประเวณีกัน  ดังนั้นจึงสันนิษฐานวาเปนบุตรของชายผูท่ีไดรวมประเวณีกับหญิงซ่ึงเปน
มารดาและบุตรท่ีเกิดมายอมเปนเลือดเน้ือเช้ือไขของชายผูนั้นดวย เนื่องจากบุตรจะเกิดข้ึนมาได 
ก็แตโดยการปฏิสนธิระหวางเช้ือพันธุของสามีและไขของผูเปนภรรยาโดยการรวมประเวณีตาม
ธรรมชาติเทานั้น 
 แตดวยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุในปจจุบัน อยางเชนการผสมเทียม ทําใหการ
กําเนิดของทารกไมไดข้ึนอยูกับการรวมประเวณีตามธรรมชาติของชายและหญิงแตเพียงอยางเดียว 
เพราะเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยนั้นสามารถชวยใหทารกเกิดข้ึนไดโดยไมตอง
อาศัยการรวมประเวณีอยางในอดีต และสามารถกระทําไดโดยอาจใชเช้ือพันธุของสามีภริยาผูเขารับ
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บริการ หรือใชเช้ือพันธุของผูบริจาคก็ได ซ่ึงในสวนเชื้อพันธุของชายท่ีไดรับจากการบริจาคนั้น
สามารถขอรับการบริจาคไดจากธนาคารอสุจิ (Sperm Bank) ซ่ึงธนาคารอสุจินั้นเกิดข้ึนในไทยคร้ัง
แรกโดยโรงพยาบาลจุฬาฯ เปนผูนําเทคโนโลยีนี้เขามา โดยมีวัตถุประสงคหลักคือ เพื่อเก็บเช่ือพันธุ
หรือท่ีเรียกอีกอยางวาอสุจิสํารองไวใหแกคนไขท่ีตองการจะทําหมัน แตยังไมมีความม่ันใจเกี่ยวกับ
เร่ืองของครอบครัวและการมีบุตร  หรือใชในกรณีท่ีคนไขตองเขารับการรักษาทางการแพทยท่ีเส่ียง
ตอการมีบุตร เชน การเขารับรังสีรักษาหรือยารักษามะเร็ง และเพ่ือใหผูท่ีไมสามารถมีบุตรไดดวย
เช้ือพันธุของตน เชน ฝายชายมีปญหาเชื้อพันธุไมแข็งแรง ไดรับอุบัติเหตุ หรือเคยเปนโรคคางทูม
ซ่ึงมีผลกระทบตอการสรางเช้ือพันธุ จึงจําเปนตองใชเช้ือพันธุของคนอ่ืนๆ1 
 ซ่ึงคุณสมบัติของผูท่ีจะมาบริจาคเช้ือพันธุนั้น ตามหลักแลวจะเปนใครก็ไดท่ีไมมี
ปญหาในเร่ืองโรคติดตอ พันธุกรรม เอดส ตับอักเสบ และโรคท้ังหลายท่ีเปนตัวแพรเช้ือและ
สามารถสงตอไปยังลูกหลานได แตในทางปฏิบัติแพทยจะเลือกผูท่ีมีสุขภาพแข็งแรง สติปญญาดี 
และไมมีโรคทางพันธุกรรม เม่ือไดรับเช้ือพันธุมาแลวจะตองมีการนําเช้ือพันธุนั้นมาตรวจอยาง
ละเอียดอีกคร้ังวามีโรคติดเช้ือหรือหรือความผิดปกติอ่ืนใดหรือไม หากมีความผิดปกติตองท้ิงไป แต 
หากไมมีความผิดปกติและตรวจแลวเห็นวาเปนเชื้อพันธุท่ีดีแพทยก็จะนําเช้ือพันธุท่ีไดไปแชแข็งไว
ประมาณ 6 เดือน หลังจากนั้นแพทยจะนํามาตรวจซํ้าอีกทีวาไมมีเช้ือโรคอะไรแนนอน ภายหลังการ
ตรวจครั้งท่ีสองแลวพบวาเช้ือพันธุมีคุณภาพดีและไมมีโรคใดๆ ธนาคารอสุจิ (Sperm Bank) จึงจะ
นําเช้ือพันธุไปแชแข็งไวโดยจะมีรายละเอียดพอสมควรวาเช้ือพันธุนั้นมาจากคนรูปรางอยางไร 
ผิวสีอะไรเปนตน แตอยางไรก็ตามขอมูลท่ีเก็บนั้นจะตองเปนความลับ คือจะตองไมรูวาเช้ือพันธุนั้น
เปนของใครโดยจะเก็บขอมูลนั้นไวในรูปของรหัสไมมีการระบุช่ือคน สวนผูท่ีจะขอรับการบริจาค
เช้ือพันธุนั้น จะตองเปนคูสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมายท่ีตัดสินใจรวมกันแลววาอยากจะมีบุตร
แมตองใชเช้ือพันธุของผูอ่ืนก็ตาม ความสําคัญอยูตรงท่ีผูเปนสามีตองใหความยินยอมแกภรรยาใน
การขอรับการบริจาคในคร้ังนี้ดวย ดังนั้นหากคูสามีภริยาไมอาจตกลงกันได ธนาคารอสุจิก็จะไมมี
การอนุญาตใหเขารับการบริจาคได คูสามีภริยาท่ีมีสามารถขอรับการบริจาคเช้ือพันธุไดนั้นมีสิทธ์ิ
จะเลือกเช้ือพันธุไดบางวาอยากไดจากชายท่ีมีลักษณะเชนไร เชน ผิวขาว หรือ สูงเปนตน2   
 

                                                            
1 จาก เปดธนาคารสเปรม.  สืบคนเมื่อ 9 มกราคม 2555, จาก www.elibonline.com/doctors2/ lady_ 

spermbank01.html.   
2 จาก “Sperm Bank ธนาคารสรางชีวิต.”  โดย  วิทยา  ถิฐาพันธ.  (2549, พฤษภาคม).  นิตยสารดวงใจ

พอแม, 127.  หนา 24.   
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 จากท่ีไดกลาวมาแลว ผูวิจัยเห็นถึงปญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากเทคโนโลยีชวยการเจริญ
พันธุทางการแพทย โดยเฉพาะในกรณีใชเช้ือพันธุท่ีไดรับการบริจาคจากชายอ่ืนไมวาจะรูตัวเจาของ
เช้ือพันธุนั้นหรือไมก็ตาม เพราะแมการขอรับการบริจาคเช้ือพันธุจะตองเกิดจากความยินยอมของ
ชายผูเปนสามีก็ตามแตก็อาจจะกอใหเกิดประเด็นทางดานกฎหมายไดในหลายกรณี ท้ังเร่ืองความ
เปนบิดากับบุตร การปฏิเสธความเปนบุตรโยงไปถึงเร่ืองการรับมรดกดวย ประกอบกับในปจจุบัน
กฎหมายของไทยยังไมมีบทบัญญัติถึงความเปนบิดากับบุตรในกรณีท่ีบุตรเกิดจากการเทคโนโลยี
ชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืนท่ีมิใชสามีของหญิง ดังนั้นจึงตองนํา
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 มาบังคับใชโดยอนุโลม ผลคือบุตรท่ีเกิดมาจึงเปนบุตร
โดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีตามมาตรา 1536 แตมาตราดังกลาวเปนเพียงบทสันนิษฐาน
ถึงความเปนบิดาเทานั้น ซ่ึงหากทั้งบิดาและบุตรตางยอมรับขอสันนิษฐานดังกลาวแลวจะไมเกิด
ปญหาใดๆ แตหากฝายใดฝายหน่ึงหรือท้ังสองฝายไมยอมรับขอสันนิษฐานดังกลาว กฎหมายก็เปด
โอกาสใหท้ังสองฝายสามารถฟองคดีหักลางขอสันนิษฐานดังกลาวได ซ่ึงการปฏิเสธความเปนบิดา
กับบุตรนั้นมีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเชน มาตรา 1539 และมาตรา 1545 โดย
ขอสันนิษฐานท่ีวา “เด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีหรือเคยเปนสามี” นั้นมี
ความหมาย 2 นัย คือ 1. หญิงและชายผูเปนหรือเคยเปนสามีไดรวมประเวณีกัน และ 2. เด็กเกิดจาก
การรวมประเวณีดังกลาว โดยการนําสืบหักลางไมจําเปนตองพิสูจนโดยปราศจากขอสงสัย เพียง
พิสูจนพอใหเกิดขอเท็จจริงเปนคุณแกตนและอีกฝายหนึ่งไมสามารถหักลางไดก็เพียงพอแลว3  
 ดังนั้นหากชายผูเปนหรือเคยเปนสามีสามารถพิสูจนไดวาเด็กท่ีเกิดมามิใชบุตรตาม
สายโลหิตของตน ชายผูนั้นสามารถฟองไมรับเด็กเปนบุตรได โดยชายผูนั้นตองพิสูจนอยางใดอยาง
หนึ่งดังนี้4 
 (1) พิสูจนระยะเวลาต้ังครรภ เปนการพิสูจนขอเท็จจริงวาตนไมไดอยูรวมกับมารดา
เด็กในระยะเวลาตั้งครรภ คือ ระหวางหนึ่งรอยแปดสิบวันถึงสามรอยสิบวันกอนเด็กเกิด  
  “ระยะเวลาการต้ังครรภ” คือระยะเวลาที่ทางการแพทยถือวาหากชายอยูรวมกับมารดา
เด็กแลวก็อาจสันนิษฐานไดวาชายนั้นเปนบิดาของเด็ก เพราะนับต้ังแตปฏิสนธิเด็กจะตองอยูใน
ครรภมารดาอยางนอยท่ีสุดหนึ่งรอยแปดสิบวัน โดยเด็กจะคลอดจากครรภมารดากอนหนึ่งรอย 
แปดสิบวันไมได หากคลอดกอนเวลานั้นเด็กตองจะตาย และเด็กจะอยูในครรภมารดาไดไมเกิน 

                                                            
3 ประสพสุข  บุญเดช.  (2550).  จากคําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5  วาดวย

ครอบครัว  กรุงเทพ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.  หนา 530.   
4 ไพโรจน  กําพูสิริ.  (2551).  จากคําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 5 วาดวย

ครอบครัว  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  หนา 317.     
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สามรอยสิบวัน ดังนั้นอาจพิสูจนไดโดยการนับยอนหลังจากวันท่ีเด็กคลอดจนไปถึงวันสุดทายท่ี
ชายไดอยูรวมกับมารดาเด็ก หรือคลอดเกินกวาสามรอยสิบวันนับจากวันท่ีไดอยูรวมกัน เด็กนั้นก็
มิใชบุตรของชายดังกลาว 
 (2) พิสูจนอยางอ่ืน การพิสูจนในขอนี้กฎหมายบัญญัติไวอยางกวาง จึงอาจพิสูจนได
หลายประการ เชน พิสูจนวาชายผูเปนสามีถูกตัดอวัยวะสืบพันธุไปแลว หรือเปนโรคกามตายดาน  
เปนหมันไมสามารถใหกําเนิดบุตรได ซ่ึงการพิสูจนหมูเลือด (Blood Type) นั้น เปนการพิสูจนท่ีใช
กันแพรหลายในคดีท่ีมีขอพิพาทเกี่ยวกับการเปนบุตรและคดีฟองหยาโดยอาศัยเหตุวาภริยามีชู  
ซ่ึงในการพิสูจนหมูเลือดนี้ ถาจะใหไดผลอยางแทจริงตองพิสูจนหมูเลือดท้ังของบิดามารดาและ
บุตรวามีสวนเกี่ยวของกันหรือไม ในปจจุบันวิทยาศาสตรการแพทยไดกาวหนาไปมากจนสามารถ
พัฒนาการตรวจพิสูจนความเปนบิดามารดากับบุตรไดโดยวิธีการตรวจพิสูจนลายพิมพดีเอนเอหรือ
การตรวจพิสูจนเนื้อเยื่อ (DNA fingerprinting or issue typing)5 ซ่ึงไดผลในทางยืนยันความเปนบิดา
กับบุตรไดแนนอนชัดเจนมากกวาการพิสูจนหมูเลือด และไมมีการกระทําท่ีมีลักษณะเปนการทํา
รายรางกายเหมือนกับการเจาะเลือดเพ่ือตรวจหมูเลือด ดังนั้นจึงสามารถแกปญหาในการนําเลือดมา
พิสูจนได 
 นอกจากชายจะปฏิเสธความเปนบุตรไดแลว เด็กท่ีเกิดมาก็สามารถฟองปฏิเสธความ
เปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายไดเชนกัน ตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไวใน 
มาตรา 1545 ความวา  
 “เม่ือปรากฏขอเท็จจริงตอเด็กวาตนมิไดเปนบุตรสืบสายโลหิตของชายผูเปนสามีของ
มารดาตน  เด็กจะรองขอตออัยการใหฟองคดีปฏิเสธความเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชาย
นั้นก็ได 
 การฟองคดีตามวรรคหนึ่ง ถาเด็กไดรูขอเท็จจริงกอนบรรลุนิติภาวะวาตนมิไดเปนบุตร
ของชายผูเปนสามีของมารดา หามอัยการฟองคดีเม่ือพนหนึ่งปนับแตวันท่ีเด็กบรรลุนิติภาวะ แตถา
เด็กรูขอเท็จจริงดังกลาวหลังจากบรรลุนิติภาวะแลว หามอัยการฟองคดีเม่ือพนหนึง่ปนับแตวนัท่ีเด็ก
รูเหตุนั้นไมวากรณีใดๆ หามมิใหฟองคดีปฏิเสธความเปนบุตรเม่ือพนสิบปนับแตวันท่ีเด็กบรรลุนิติ
ภาวะ” 
 การท่ีเด็กจะฟองคดีปฏิเสธความเปนบุตรชอบดวยกฎหมายไดตองพิสูจนใหไดวา เด็ก
มิไดเปนบุตรสืบสายโลหิตของชายผูเปนสามีของมารดาตน ซ่ึงการพิสูจนนั้นไมตางไปจากกรณีท่ี
ชายฟองปฏิเสธบุตรดังท่ีไดกลาวไวขางตน 

                                                            
5  ประสพสุข  บุญเดช.  เลมเดิม.  หนา 531.     
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 จะเห็นไดวาการฟองคดีปฏิเสธไมรับเด็กเปนบุตรและการฟองคดีปฏิเสธความเปนบุตร
โดยชอบดวยกฎหมายนั้น ผูฟองคดีตางตองนําสืบใหศาลเห็นวาบุตรท่ีเกิดมามิใชผูสืบสายโลหิต
ของตน หรือนําสืบใหไดวาตนมิใชบุตรสืบสายโลหิตของชาย ดังนั้นการนําประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย บรรพ 5 มาใชบังคับแกกรณีบุตรท่ีเกิดจากเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย
นั้น ผลท่ีจะเกิดข้ึนนั้นยอมเปนไปไดในทางเดียวคือเด็กและชายผูนั้นมิใชบิดากับบุตรอยางแนนอน  
ซ่ึงจะกอใหเกิดความไมเปนธรรมอยางยิ่ง เพราะหลักเกณฑการขอรับบริจาคเช้ือพันธุนั้น ผูท่ีจะ
ขอรับบริจาคตองเปนสามีภริยากัน และสามีตองใหความยินยอมแกภริยาดวย ดังนั้นเม่ือสามีเปน
ผูใหความยินยอมจึงไมควรใหสิทธิท่ีจะปฏิเสธวาเด็กนั้นมิใชบุตรของตนแมความเปนจริงเด็กนั้นจะ
ไมใชผูสืบสายโลหิตของตนจริงๆก็ตาม 
 นอกจากปญหาท่ีกลาวมาขางตนแลว ยังมีปญหาอ่ืนท่ีเกี่ยวเนื่องกับสถานะความเปน
บิดาและบุตรของเด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาคอีก ท้ังในเร่ืองสิทธิหนาท่ีระหวางบิดามารดาและบุตร  
หรือเร่ืองคดีอุทลุมเปนตน นอกจากปญหาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว ยังมีปญหา
ตามกฎหมายอ่ืน เชน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคทายเร่ืองการงดเวนหนาท่ีเพื่อปองกัน
ผลท่ีมีตอเด็ก มาตรา 285 การเพิ่มโทษในทางอาญา มาตรา 289 (1) เร่ืองการฆาบุพการี มาตรา 307 
การทอดท้ิงผูท่ีพึ่งพาตนเองไมได มาตรา 71 วรรค 2 การกระทําท่ีผูสืบสันดานกระทําตอบุพการีเปนตน 
ปญหาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 5 เร่ืองผูมีอํานาจจัดการแทนผูเสียหาย นอกจากนี้
ยังมีปญหาตาม พระราชบัญญัติสัญชาติ และสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ รวมถึงปญหาในเร่ืองท่ี
เกี่ยวกับจริยธรรมและศีลธรรมทางศาสนาดวย 
 ดังนั้นในวิทยานิพนธเลมนี้ จึงมุงท่ีจะศึกษาและวิเคราะหวา การนํากฎหมายตางๆ ไมวา
จะเปนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง รวมทั้งกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีบังคับใชอยูในปจจุบัน 
วามีความเหมาะสมที่จะนํามาปรับใชในกรณีท่ีเด็กเกิดจากเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย
โดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนหรือไม และสงผลกระทบตอเด็กท่ีเกิดมา ผูขอรับบริจาคเช้ือพันธุ
และชายผูบริจาคเช้ือพันธุเชนไรบาง นอกจากนี้ยังศึกษาการกําหนดหลักเกณฑท่ีเกี่ยวของกับเด็ก
เกิดจากเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนในตางประเทศ
ดวย เพื่อนํามาพิจารณา วิเคราะหและหาแนวทางปรับปรุงแกไขปญหาดังกลาวตอไป 
 
 
 
 

DPU



6 

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 1. เพื่อศึกษาความหมายและหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทาง
การแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน 
 2. ศึกษากฎหมายที่เกี่ยวของกับความเปนบิดาและบุตรท่ีเกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยการ
เจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 
 3. ศึกษาปญหาและวิเคราะหปญหาท่ีเกี่ยวของกับความเปนบิดาและบุตรท่ีเกิดจากการใช
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน 
 4. เพื่อเสนอแนะหรือออกกฎหมายเฉพาะเปนพิเศษใหเหมาะสมกับความเปนบิดาและบุตรท่ี
เกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน 

 
1.3 สมติฐานของการศึกษา 
 กฎหมายไทยท่ีเกี่ยวของกับความเปนบิดาและบุตรในปจจุบัน ไมวาจะเปนประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลกฎหมายอาญา รวมท้ังกฎหมายวิธีพิจารณาความตางๆ สวนใหญ
ครอบคลุมและสอดคลองเฉพาะกรณีท่ีบิดากับบุตรนั้นเปนบิดากับบุตรตามความเปนจริง ซ่ึงไม
สามารถนํามาปรับใชไดกับเด็กท่ีเกิดข้ึนมาโดยอาศัยเช้ือพันธุของชายอื่น เพราะกฎหมายปจจุบันตาง
ออกมาเพื่อรองรับในกรณีท่ีกฎหมายเห็นวาเด็กนาจะเกิดจากเลือดเนื้อเช้ือไขของชายผูนั้น ดังนั้นจึง
จําเปนตองมีการออกกฎหมายเฉพาะโดยกําหนดใหชายผูรองขอรับการบริจาคเปนบิดาตามกฎหมาย
ของเด็กโดยตองหามมิใหฟองไมรับเด็กเปนบุตรตอไปในอนาคต และแกไขบทกฎหมายอ่ืนๆ ให
สอดคลองกับกรณีดังกลาวดวย 

 
1.4 ขอบเขตการศึกษา 
 ศึกษากฎหมายท่ีเกี่ยวของกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันทางการแพทย โดยใชเช้ือ
พันธุบริจาคของชาย ท้ังกฎหมายไทย เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลกฎหมาย
อาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พระราชบัญญัติสัญชาติ และรัฐธรรมนูญ รวมท้ัง
กฎหมายตางประเทศท่ีเกี่ยวของ 

 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 วิทยานิพนธฉบับนี้ เปนการศึกษาโดยวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดย
ศึกษาคนควาและรวบรวมขอมูลจากตําราทางวิชาการ ตัวบทกฎหมาย บทความจากวารสาร และ
เอกสารตางๆ ท้ังภาษาไทยและภาษาตางประเทศในสวนท่ีเกี่ยวของกับเทคโนโลยีชวยการเจริญ
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พันธุทางการแพทย สิทธิและหนาท่ีของผูบริจาคและผูขอรับบริจาคเช้ือพันธุตอเด็กท่ีเกิดมาจากเช้ือ
พันธุบริจาค และสิทธิหนาท่ีระหวางบิดาและบุตรท่ีกฎหมายแตละฉบับระบุไว 
 
1.6 ประโยชนท่ีไดรับ 
 1. ทําใหทราบถึงความหมายและหลักเกณฑเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดย
ใชเชื้อพันธุบริจาคของชายอ่ืน 
 2. ทําใหทราบถึงกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับความเปนบิดาและบุตรท่ีเกิดจากการใชเทคโนโลยี 
ชวยการเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนโดยเปรียบเทียบกับกฎหมาย
ตางประเทศ 
 3. ทําใหทราบถึงปญหาท่ีเกี่ยวของกับความเปนบิดาและบุตรท่ีเกิดจากการใชเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน 
 4. เปนแนวทางในการออกกฎหมายเฉพาะใหเหมาะสมกับความเปนบิดาและบุตรท่ีเกิดจากการ
ใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน 
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บทที่ 2 
ความหมายและหลกัเกณฑเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย 

การบริจาคและการซื้อขายเช้ือพันธุ 
 
 การนําเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยมาใชนอกจากจะตองศึกษาถึงหลักเกณฑ  
ข้ันตอน และวิธีการเพื่อใหเขาใจในเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยแลวยังตองศึกษา
ดวยวาหลักเกณฑ ข้ันตอนและวิธีการดังกลาวกระทําข้ึนภายใตกฎหมายหรือไม นอกจากน้ียังตอง
ศึกษาตอไปอีกวาการนําเช้ือพันธุของผูอ่ืนมาใชตองอยูภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมายใดและ
สามารถนํากฎหมายเร่ืองนิติกรรมสัญญามาปรับใชไดหรือไม  

 
2.1 ความหมายของเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย 
 เทคโนโลยีชวยเจริญพันทางการแพทยมีหลายรูปแบบ เชนการผสมเทียม (Artificial 
Insemination) การปฏิสนธินอกรางกาย  (Invitro Fertilization หรือ IVF) การเคล่ือนยายเซลล
สืบพันธุเขาไปในทอนําไข (Gamete Intro Follopion Transfer หรือ GIFT), Pronuclear Stage Tubal 
Transfer (PROST), Tubal Embryo Transfer (TET), Zygote Intra Follopion Transfer (ZIFT) เปนตน 
โดยไมวาจะเปนรูปแบบใดก็หมายถึงการทําใหเกิดการต้ังครรภโดยกระบวนการท่ีปราศจากการรวม
ประเวณีหรืออีกนัยหนึ่งก็คือ การกอใหเกิดการต้ังครรภโดยไมมีการลวงลํ้าของอวัยวะเพศชายเขา
ไปในอวัยวะของเพศหญิงแตอยางใด และบางแหงก็ใหคํานิยามของการผสมเทียมหรือการใช
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยวาเปนการทําใหเกิดการปฏิสนธิโดยกรรมวิธีอ่ืนใดท่ีไมมี
ในการรวมประเวณี อันผิดไปจากวิธีการตามธรรมชาติก็ได 1 

 
2.2 สาเหตุของการนําเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยมาใช  
 เนื่องจากในปจจุบันสภาพทางสังคมไดเปล่ียนแปลงไปมากกวาในอดีต โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในสวนของการแตงงานมีครอบครัวท่ีคนในปจจุบันจะสมรสกันเม่ือมีอายุคอนขางมากเม่ือเทียบกับ
ในอดีต อาจเพราะปจจุบันผูคนใหความสําคัญกับการศึกษาและการทํางานมากข้ึนท้ังหญิงและชาย  
ดังนั้นหากบุคคลดังกลาวสมรสกันเม่ือมีอายุท่ีคอนขางมากแลว การจะมีบุตรไดตามท่ีตองการ 

                                                            
1 ชมพรรณ  รัตนากร.  (2543).  จากการผสมเทียมกับปญหาความรับผิดในทางอาญา.  หนา 5.    
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ก็เปนไปไดคอนขางยาก และนอกจากน้ีการมีบุตรยากยังอาจมาจากสาเหตุทางดานสุขภาพรางกาย
ของคูสมรสเอง เชน ชายมีปญหาเช้ือพันธุไมแข็งแรงหรือมีปริมาณไมมากพอท่ีจะทําใหเกิดการ
ปฏิสนธิได2 หญิงเปนหมันหรือมีความผิดปกติของมดลูกท่ีทําใหตัวออนไมสามารถเกาะตัวได  
หญิงมีสุขภาพท่ีไมดีพอที่จะต้ังครรภได หรือเพราะคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งมียีนสลักษณะดอย
กอใหเกิดโอกาสท่ีจะถายทอดความพิการทางพันธุกรรมมาสูเด็กได เพราะการใหกําเนิดเด็กโดยวิธี
ทางธรรมชาตินั้นไมกอโอกาสใหคูสมรสคัดเลือกยีนสหรือตัวออนท่ีจะพัฒนามาเปนทารก3 ดังนั้น 
คูสมรสตองเขาใจวาปญหาการมีบุตรยากเปนปญหาของท้ังสองฝาย สาเหตุอาจเปนท่ีฝายหญิงหรือ
ฝายชายหรือเปนท้ังสองฝายก็ได และพบวาคูสมรสท่ีมีบุตรยากประมาณรอยละ 20-35 มีสาเหตุท่ี
กอใหเกิดการมีบุตรยากตั้งแต 2 สาเหตุข้ึนไป4 ดังนั้น ในการตรวจหาสาเหตุ จึงจําเปนตองตรวจหา
ใหครบทุกสาเหตุท้ังฝายหญิงและฝายชาย เพื่อจะทําใหการรักษาไดผลดีท่ีสุด สําหรับสาเหตุของ
ภาวะมีบุตรยาก มีการรายงานท่ีแตกตางกันพอสมควร ข้ึนกับความละเอียดในการตรวจของแตละ
แหง 
 ในปจจุบันวิชาการแพทยและวิทยาศาสตรมีความเจริญกาวหนาเปนอยางมาก มีการ
นําเอาเทคโนโลยีมาใชในวงการแพทยไมวาจะเปนการตรวจวินิจฉัยโรค การคิดคนผลิตยาตัวใหม 
การปลูกถายอวัยวะ การชวยยืดชีวิตของผูปวยท่ีส้ินหวังใหมีอายุตอไปอีก แตทุกขของมนุษยนั้น
มิไดอยูท่ีการมีชีวิตโดยปราศจากโรคภัยไขเจ็บ การไมมีบุตรสืบสกุลก็เปนทุกขของสามีภริยาจํานวน 
ไมนอยท่ีไมสามารถมีบุตรไดตามธรรมชาติ ซ่ึงปจจุบันแพทยสามารถแกไขปญหาเหลานี้ไดข้ึนอยู
กับแตละกรณีวา วิธีการใด จะเปนวิธีการท่ีเหมาะสม ปลอดภัย และมีประสิทธิภาพมากกับกรณี 
นั้นท่ีสุด จนอาจกลาวไดวาแพทยสมัยนี้สามารถบังคับใหมีการกําเนิดมนุษยไดโดยไมตองอาศัย
ธรรมชาติเปนตัวกําหนดแตเพียงอยางเดียว 
 การแกปญหาการมีบุตรยากนั้นแพทยสามารถเลือกใชเทคโนโลยีท่ีเหมาะสม ซ่ึง 
อาจจะเปนเพียงใหคําแนะนําในการปฏิบัติตนใหถูกตองตามสรีรวิทยาของการเจริญพันธุก็อาจ
สามารถต้ังครรภเองไดตามธรรมชาติ แตถาคูสามีภริยามีปญหาในการตั้งครรภอยางรุนแรง แพทย
จําเปนตองใชการผสมเทียม (Artificial Insemination) ซ่ึงหมายถึง การนําเช้ือพันธุของฝายชายฉีด
เขาทางชองคลอดของฝายหญิง เพ่ือใหเกิดการต้ังครรภแทนการมีเพศสัมพันธตามปกติ หรือแพทย
อาจใชเทคโนโลยีทางการแพทยสมัยปจจุบันเพื่อใชในการแกปญหาการมีบุตรยาก ท่ีเรียกวา การ
ชวยการเจริญพันธุดวยเทคโนโลยี (Assisted Reproductive Technology) ซ่ึงหมายถึง การที่แพทย

                                                            
2  แหลงเดิม  หนา 14. 
3  เอื้อพงษ  จตุรธํารง  และ  สมชาย  ถุงสุวรรณ.  (2527).  การผสมเทียม นรีเวชวิทยา .  หนา  29.   
4  สมบูรณ  คุณาธิคม.  (2545).  สมบูรณ คุณาธิคม  ก .  หนา 6.    
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นักวิทยาศาสตรตองใชวิธีการนําไขจากฝายหญิงออกจากรังไข นํามาผสมกับเช้ือพันธุของฝายชาย
ซ่ึงอาจจะรอใหมีการปฏิสนธิกอนหรือไมก็ไดแลวนํากลับสูหลอดมดลูก หรือโพรงมดลูกของฝาย
หญิงเพ่ือใหเกิดการต้ังครรภตอไป โดยปกติแลวไขและเช้ือพันธุมักจะเปนของคูสามีภริยาท่ีมา
ปรึกษาแพทย แตก็อาจจะเปนของผูอ่ืนซ่ึงบริจาคมาไวเพื่อใชในกรณีท่ีเช้ือพันธุของฝายสามีมีความ
สมบูรณไมเพียงพอ5 หรือหากฝายหญิงไมสามารถมีบุตรไดเพราะไมมีมดลูกท่ีจะรองรับการต้ังครรภ  
หรือมีโรคประจําตัวท่ีไมสามารถต้ังครรภไดดวยตนเองก็ยังสามารถใชวิธีการใหผูอ่ืนต้ังครรภแทน
ตนไดเปนตน6 
 การนําเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยมาใชไมวาจะเปนการผสมเทียมหรือการ
ชวยการเจริญพันธุดวยเทคโนโลยีเพื่อใหมีบุตร ปจจุบันไดรับความนิยมอยางมากจากคูสามีภริยา
จํานวนไมนอยท่ีไมสามารถมีบุตรไดเองตามธรรมชาติ หากสามีภริยาทําการผสมเทียม หรือใช
วิธีการชวยการเจริญพันธุดวยเทคโนโลยีโดยใชไขของภริยาผสมกับเช้ือพันธุของสามีและใหภริยา
เปนผูตั้งครรภเองจะไมมีปญหาในทางสังคมและกฎหมาย แมวาบุตรท่ีเกิดมานั้นจะมิไดเกิดจากการ
รวมประเวณีก็ตาม แตถาเปนกรณีท่ีฝายหนึ่งฝายใดมีขอบกพรอง เชน ฝายสามีไมมีเช้ือพันธุเพียงพอ
ตองอาศัยเช้ือพันธุจากผูบริจาคมาผสมกับไขของภริยา หรือฝายภริยาไมมีไข หรือมีไขแตไมสมบูรณ 
ก็จําเปนตองอาศัยไขจากผูบริจาคมาผสมกับเช้ือพันธุของสามี หากเปนกรณีเชนนี้จะเกิดปญหาวาเด็ก 
ท่ีเกิดมานั้นเปนบุตรของใคร ใครสมควรเปนผูรับผิดชอบเล้ียงดู และใชอํานาจปกครองเด็กท่ีเกิดมา 
เพราะในปจจุบันยังไมมีกฎหมายออกมารองรับปญหาท่ีเกิดจากการนําเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุ 
ทางการแพทยมาใช   

 
2.3 หลักเกณฑและวิธีการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย 
 เนื่องดวยเทคโนโลยีชวยเจริญพันทางการแพทยมีหลากหลายรูปแบบ เพื่อใหสามารถ
แกไขปญหาใหสอดคลองกับสาเหตุท่ีมีอยู ทางการแพทยไดระบุถึงสาเหตุของการมีบุตรยาก 
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธทางการแพทยท่ีเหมาะสมกับสาเหตุ รวมท้ังหลักเกณฑและวิธีการบริจาค
และขอรับบริจาคเช้ือพันธุไวดังนี้ 
 2.3.1 สาเหตุพื้นฐานท่ีสําคัญท่ีทําใหมีบุตรยาก ในปจจุบันมีการระบุสาเหตุของการมีบุตรยาก
ไวแตกตางกันพอสมควรข้ึนอยูกับความละเอียดในการตรวจหาสาเหตุของแตละแหง แตสวนใหญก็
มีสาเหตุท่ีคลายคลึงกัน 

                                                            
5 ณัฐวิวรรณ  อภิสิทธิ์โยธิน.  (2542).  การต้ังครรภแทน : ปญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก. 

หนา 1.  
6  อราม  โรจนสกุล.  (2545).  สมบูรณ คุณาธิคม.  หนา 8. 
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  2.3.1.1 สาเหตุท่ีระบุโดยคณะทํางานทางดานวิทยาศาสตรขององคการอนามัยโลก 
(WHO Scientific Group) โดย WHO ไดเสนอขอบงช้ีสําหรับการปฏิสนธินอกรางกาย ดังนี้7 
     (1) การมีบุตรยากท่ีเกิดจากฝายหญิง เชน 
      ปญหาเกี่ยวกับทอนําไข 
      เยื่อบุโพรงมดลูกเจริญผิดท่ี 
      ปากมดลูกผิดปกติ 
      ปญหาเกี่ยวกับระบบภูมิคุมกัน 
      ประวัติการใชยา Diethylstilbestrol 
     (2) การมีบุตรยากท่ีเกิดจากฝายชาย 
     (3) การมีบุตรยากท่ีมีหลายสาเหตุรวมกัน 
     (4) การมีบุตรยากท่ีตรวจไมพบความผิดปกติ 
     (5) อ่ืนๆ เชน กรณีของภาวะไขไมตกท่ีไดรับการรักษาจนมีการตกไขเกิดข้ึน
เปนระยะเวลานาน แตก็ยังไมตั้งครรภ หรือในกรณีท่ีไดรับการรักษาดวยการผสมเทียมโดยเช้ือพันธุ
บริจาคมาหลายเดือนแลวยังไมตั้งครรภ เปนตน 
     (6) การบริจาคไขในรายท่ีรังไขไมทํางาน ซ่ึงอาจเปนมาแตกําเนิดหรือเกิดข้ึน
ภายหลัง 
  2.3.1.2 สาเหตุท่ีระบุโดยองคกรอ่ืนๆ นอกจากการแบงสาเหตุของการมีบุตรยากตาม
หลักเกณฑของ WHO แลว ยังอาจแบงสาเหตุของภาวะมีบุตรยากในอีกหลายกรณีดังนี้ 
     (1) ปจจัยทางฝายชาย (Male factors ; 30-40%) ไดแก 
   การสรางตัวอสุจิ8ลดลง อาจเกิดจากความเครียด เสนเลือดขอด (Varicocele) ลูกอัณฑะ
ไมลงมาในถุงอัณฑะ (Cryptorchidism) การทํางานของฮอรโมนผิดปกติและจํานวนมากท่ีสุดคือไม
พบสาเหตุชัดเจน 
    ทอนําอสุจิตีบตัน อาจเปนมาต้ังแตกําเนิด เกิดหลังโรคติดเชื้อ หรือจากการทําหมัน 
  ไมสามารถหล่ังน้ําอสุจิเขาไปในชองคลอด เชน กามตายดาน (Impotence) ปลายทอปสสาวะ 
เปดผิดท่ี (Hypospadias) การหล่ังน้ําอสุจิยอนเขากระเพาะปสสาวะ (Retrograde Ejaculation)  
เปนตน 

                                                            
7  อราม โรจนสกุล  และ  เสวก วีระเกียรติ.  (2545).  สมบูรณ คุณาธิคม.  หนา 185-186. 
8  หมายเหตุ ในทางการแพทยเช้ือพันธุหรืออสุจิน้ันสามารถแยกสวนประกอบไดอีก กลาวคือในเช้ือ

พันธุหรืออสุจิจะประกอบไปดวยตัวอสุจิและนํ้าอสุจิ เน่ืองดวยในบทน้ีเน้ือหาสวนใหญเปนขอมูลทางการแพทย 
ดังน้ันเน้ือหาในบางสวนผูวิจัยจึงใชถอยคําตามศัพททางการแพทยเพ่ือมิใหขอมูลคลาดเคลื่อน 
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      ความผิดปกติของนํ้าอสุจิ เชน จํานวนมากหรือนอยเกินไป ความหนืดมาก
ไป เปนตน 
     (2) ปจจัยการตกไข (Ovulation Factors ; 20%) 
      ไมมีการตกไข (Anovulation) 
      ความผิดปกติระยะหลังตกไข (Corpus Luteum Defect) 

     ไมมีระดู (Amenorrhea) 
     (3)  ปจจัยจากทอนําไขหรืออุงเชิงกราน (Tubal or Pelvic Factors ; 20%) 
      การอักเสบในอุงเชิงกราน (Pelvic Inflammatory Disease; PID) 
      ความผิดปกติตั้งแตกําเนิด (Congenital Anomaly) 
      เยื่อมดลูกเจริญผิดท่ี (Endometriosis) 
      เยื่อบุชองทองอักเสบ (Peritonitis) หรือ เคยผาตัดในชองทองมากอน 
     (4)  ปจจัยจากคอมดลูกและตัวมดลูก (Cervical and Uterine  Factors ; 10%) 
      ความผิดปกติของมดลูก เชน Myoma, Anomalies, Synechiae เปนตน 
      ความผิดปกติของคอมดลูก เชน Stenosis, Endocervical Glands ถูกทําลาย 
เปนตน     
     (5) ปจจัยทางชองคลอด (Vaginal Factors ; < 5%) 
  พบไดนอย เชน ไมมีชองคลอดมาแตกําเนิด เยื่อพรหมจารีไมทะลุ (Imperforate Hymen) 
การหดเกร็งของกลามเนื้อรอบชองคลอด (Vaginismus) หรือชองคลอดอักเสบ (Vaginitis) เปนตน 
     (6) ปจจัยจากภูมิตานทานตอตัวอสุจิ (Immunologic Factors ; < 5%) 
     (7) ปจจัยจากตอมไรทออ่ืนๆ (Endocrinologic Factors ; 5%) 
      Hyperprolactinemia 
      Hyper-, or Hypothyroidism 
      Adrenal Disease 
      Diabetes 
     (8) ภาวะมีบุตรยากท่ีอธิบายสาเหตุไมได (Unexplained Infertility; 5-10%)9 
   อุบัติการณของสาเหตุตางๆเหลานี้มีการเปล่ียนแปลงไปไดเสมอ ความกาวหนาทาง
เทคโนโลยี จะทําใหตรวจคนสาเหตุไดมากข้ึน ทําใหอัตราของภาวะมีบุตรยากท่ีอธิบายสาเหตุไมได
หรือ Unexplained Infertility ลดลง 

                                                            
9  สมบูรณ คุณาธิคม  ก เลมเดิม. หนา 7.   
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   ในทางปฏิบัติจริงๆ การตรวจหาสาเหตุเหลานี้มักมุงตรวจสาเหตุท่ีพบบอยกอน โดย 
เฉพาะปจจัยทางฝายชาย ปจจัยการตกไข และปจจัยจากทอนําไข ซ่ึง 3 สาเหตุนี้รวมแลวเปนปญหา
ของการมีบุตรยาก ประมาณรอยละ 70 หากตรวจแลวปกติจึงจะตรวจหาสาเหตุอ่ืนๆตอไป สาเหตุที่
ไมคอยไดตรวจนัก คือ ปจจัยทางภูมิตานทาน เพราะยุงยากและเสียคาใชจาย อีกท้ังการแปลผลวา
เกี่ยวพันกับการมีบุตรยากก็บอกไดไมชัดเจน สําหรับท่ีโรงพยาบาลศิริราชในการตรวจ 3 สาเหตุ
หลักดังกลาว พบวาเปนปจจัยทางฝายชาย รอยละ 33.2 ปจจัยการตกไขรอยละ 28.3 และปจจัยจาก
ทอนําไขรอยละ 29.2 ซ่ึงจะนัดผูปวยมา 2 คร้ัง ก็จะตรวจสาเหตุท้ัง 3 นี้ไดครบ ถาพบความผิดปกติ
แพทยมักจะเร่ิมใหการรักษาไปกอนควบคูไปกับการตรวจหาสาเหตุอ่ืนๆตอไป10 
 จากขอบงช้ีขางตนนั้นเม่ือทราบถึงสาเหตุท่ีทําใหมีบุตรยากแลว เม่ือมีผูท่ีมีปญหาใน
การมีบุตรมาปรึกษาแพทย จากนั้นแพทยจะตรวจหาความผิดปกติหรือขอบกพรองในแตละฝายเพ่ือ
หาหนทางในการแกไข ในบางกรณีการแกไขขอบกพรองเพียงเล็กนอยก็สามารถชวยใหเกิดการ
ตั้งครรภตามธรรมชาติได โดยไมจําเปนตองใชวิธีการชวยการเจริญพันธุท่ีมีข้ันตอนยุงยากซับซอน
แตประการใด 
 ผูท่ีมีปญหาในการมีบุตรยากนั้นจะมีความกดดันทางจิตใจวาตนมีขอบกพรองไมอาจให
กําเนิดบุตรไดตามปกติของมนุษยท่ัวไปอยูตลอดเวลา ดังนั้นในปจจุบัน แพทยจึงไดอาศัยความ 
กาวหนาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีสมัยใหม ทําใหเกิดการกําเนิดมนุษยไดโดยไมตองอาศัย
ธรรมชาติมาเปนผูกําหนดแตอยางใด การแกไขปญหาของผูท่ีปญหาในการมีบุตรยาก อาจจะ
แตกตางกันออกไปข้ึนอยูกับปญหาและความรุนแรงของปญหานั้นๆ แพทยสามารถเลือกใช
เทคโนโลยีท่ีเหมาะสมตามข้ันตอนที่ควรจะเปน ซ่ึงตองอาศัยความรวมมือและความต้ังใจจริงของผู
ท่ีมีปญหาดวยเชนกัน 
 สวนใหญแลวผูท่ีมาขอรับคําปรึกษากับแพทยเพื่อแกไขปญหาในการมีบุตรยากมักจะ
เปนคูสามีภริยาท่ีไดพยายามมีบุตรเองตามธรรมชาติแตไมสําเร็จ (ซ่ึงโดยปกติถาสามีภริยาท่ีมีรางกาย 
แข็งแรง และอยูในชวงวัยเจริญพันธุท่ีสมบูรณจะสามารถมีบุตรไดรอยละ 70-80 ภายหลังการสมรส 
1 ป) เม่ือไมสามารถมีบุตรไดเองตามธรรมชาติคูสามีภริยาก็จะมาพบแพทยเพ่ือใหแพทยชวยใหตน
มีบุตร บางกรณีคูสามีภริยาเพียงไดรับคําแนะนําจากแพทยในการปฏิบัติตนใหถูกตองตามสรีรวิทยา
ของการเจริญพันธุก็สามารถตั้งครรภไดโดยงาย แตถามีความผิดปกติหรือมีขอบกพรองไมวาจะเปน
ฝายหญิง หรือฝายชายหรือท้ังสองฝาย แพทยก็จําเปนตองอาศัยเทคโนโลยีสมัยใหมหรือท่ีเรียกวา
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยเขามาชวยในการแกไขปญหาการมีบุตรยาก 

                                                            
10  แหลงเดิม.  หนา 8. 
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 เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยท่ีมีไวเพื่อใชแกปญหาการมีบุตรยากมีอยูหลาย
รูปแบบข้ึนอยูวาผูท่ีมีปญหาในการมีบุตรยากมีขอบกพรองอยางใด ในปจจุบันเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยนี้ไดมีการพัฒนาไปจนสามารถกระทําไดหลายรูปแบบ เชน การปฏิสนธินอก
รางกาย (Invitro Fertilization or IVF) การเคล่ือนยายเซลลสืบพันธุเขาไปในทอนําไข (Gamete Intro 
Follopion Transfer (GIFT), Pronuclear Stage Tubal Transfer (PROST), Tubal Embry Transfer 
(TET), Zygote Intra Follopion Transfer (ZIFT) นอกจากนั้นยังสามารถคิดคนวิธีการเก็บไข การ
เตรียมตัวออน การแชแข็งตัวออน การแชแข็งเช้ือพันธุเพื่อนําไปใชในการปฏิสนธิเทียม เปนตน การ
ตั้งครรภแทนก็เปนวิธีหนึ่งในการแกไขปญหาการมีบุตรยากของคูสามีภริยา โดยเฉพาะในกรณีท่ีฝาย
ภริยาเปนผูท่ีไมสามารถต้ังครรภและคลอดบุตรไดเอง ก็จําเปนตองอาศัยหญิงอ่ืนมาเปนผูตั้งครรภ
แทน 
 2.3.2 ตัวอยางเทคโนโลยีชวยการเจริญพันทางการแพทย เนื่องจากเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยท่ีมีไวเพื่อใชแกปญหาการมีบุตรยากมีอยูหลายวิธีการ ผูวิจัยจึงขอนําเสนอ
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยท่ีสําคัญๆ ท่ีแพทยมักเลือกใช ดังนี้ 11 
  2.3.2.1 การผสมเทียม  Artificial Insemination  (AI)  หมายถึง การผสมเทียมในมนุษย
ซ่ึงกระทําโดยนําเอาเช้ือพันธุจากชายฉีดเขาไปในชองคลอดของหญิงในระยะเวลาใกลกับไขสุก 
เพื่อใหเกิดการตั้งครรภแทนการสืบพันธุโดยวิธีธรรมชาติ  
     (1) วิธีการผสมเทียม การผสมเทียมนั้นทําไดหลายวิธี ไดแก 
      ฉีดเขาไปในชองคลอด (Intravaginal Insemination) 
      ฉีดเขาไปท่ีคอมดลูก (Intracervical Insemination) 
      ฉีดเขาไปในโพรงมดลูก (Intrauterine Insemination; IUI) 
      ฉีดเขาไปท่ีทอนําไข (Intra-fallopian Insemination) 
      ฉีดเขาไปท่ีถุงไข (Intra-follicular Insemination) 
      ฉีดเขาไปในชองทอง (Intraperitoneal Insemination) 
   สําหรับการฉีดเช้ือพันธุเขาไปในชองคลอด หรือฉีดเขาไปที่คอมดลูก ซ่ึงมักทํารวมกับ
ฉีดเขาไปในชองคลอดดวย  (Intracervicovaginal Insemination) สามารถใชน้ําอสุจิสด (Fresh 
Semen) ฉีดได แตการฉีดเขาไปในโพรงมดลูกหรือเหนือกวานั้นจําเปนตองใชน้ําอสุจิท่ีผานการ
เตรียมหรือลางดวยน้ํายามากอน (Sperm Preparation) เพื่อลางเอา Seminal Plasma และเซลลตางๆ

                                                            
11 การต้ังครรภแทน : ปญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก เลมเดิม.  หนา 14-15.   
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ออกไปเวลาหลังฉีดจะไดไมเกิดอาการปวดจาก Uterine Cramps เพราะในน้ําอสุจิจะมีสาร 
Prostaglandins อยู และปองกันการอักเสบติดเช้ือ12 
     (2) รูปแบบการผสมเทียม การผสมเทียมจะมีอยู 2 รูปแบบ คือ 
   การผสมเทียมโดยใช เ ช้ือพันธุของสามี  (Artificial Homologous Insemination or 
Artificial Insemination by Husband = AIH) การผสมเทียมแบบ AIH นี้ถือวาเปนมาตรการทางนรี
เวชวิทยา (Gynecological Measures) เพื่อวัตถุประสงคท่ีจะเยียวยาการแกไขปญหาการไรบุตรของคู
สมรสท่ีไดรับการปฏิบัติดวยความสมัครใจ ซ่ึงจะกระทําในกรณีมีความผิดปกติของสามีท่ีทําใหน้ํา
อสุจิไมอาจพุงออกมาโดยแรงในขณะรวมเพศได เชน มีความผิดปกติของอวัยวะเพศหรือในกรณีท่ี
สามีอยูหางจากภริยาไมสามารถอยูรวมกันตามปกติได13 ซ่ึงในอดีตวิธีการแบบ AIH นี้นํามาใชกับ
ทหารอเมริกันในชวงสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ท่ีทหารถูกเกณฑไปรบไกลถึงแปซิฟก ทําใหไมสามารถ
อยูรวมกับภรรยาไดอยางปกติสุขเปนเวลานานนับป และสงครามก็ไมสามารถตอบไดวาทหาร
เหลานั้นจะมีชีวิตรอดกลับมาหรือไม ทหารจึงใชวิธีการหล่ังน้ําอสุจิของตนแลวบรรจุแชแข็งลงในท่ี
เก็บรักษา เพื่อสามารถนําไปฉีดเขาในมดลูกของภรรยาเพื่อใหตั้งครรภไดตอไป ซ่ึงวิธีนี้ถือเปนวิธีท่ี
ตองไดรับความเห็นชอบและตองไดรับความรวมมือของคูสมรสท้ังสองฝาย ดังนั้นเม่ือการผสม
เทียมตามวิธีนี้ไมมีบุคคลอ่ืนเขามาเกี่ยวของทางชีวะปจจัยของการใหกําเนิดทารกนอกจากคูสมรส
เทานั้น14  
   การผสมเทียมโดยใช เ ช้ือพันธุของผู อ่ืน  (Artificial Heterologous Inseminatio or 
Artificial Insemination by Doner = AID) วิธีนี้จะใชในคูสามีภริยาท่ีมีบุตรยาก เนื่องจากฝายสามีมี
ขอบกพรองดานเชื้อพันธุเชนเปนหมันหรือมีปริมาณของตัวอสุจินอยหรือไมมีเลย หรือกรณีท่ีฝาย
ชายเปนโรคที่ถายทอดทางพันธุกรรมท่ีอาจถายทอดไปสูทารกที่รับเช้ือของตน หรือในบางกรณี
สาเหตุอาจจะไมไดเกิดจากฝายสามีแตสาเหตุเกิดจากฝายหญิงมีภูมิตานทานตออสุจิของฝายชายจน
ไมสามารถรวมตัวกันเปนตัวออนได15 เปนเหตุใหไมสามารถนําเช้ือพันธุของสามีมาผสมทียมกับ
ภริยาไดแมท้ังฝายภริยาและฝายสามีจะมีความสมบูรณก็ตาม ดังนั้นจึงจําเปนตองขอรับบริจาคเช้ือ
พันธุ ซ่ึงเช้ือพันธุของชายอ่ืนอาจไดรับมาจากศูนยบริจาคเช้ือพันธุซ่ึงโดยสวนใหญจะปกปดชื่อของ
ผูบริจาคเพื่อปองกันการเกิดปญหาทางครอบครัวของผูบริจาค16 

                                                            
12  สมบูรณ คุณาธิคม  ข.  (2545).  สมบูรณ คุณาธิคม.  หนา 45. 
13  การต้ังครรภแทน : ปญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก เลมเดิม.  หนา 11-13.   
14  การผสมเทียมกับปญหาความรับผิดในทางอาญา.  เลมเดิม.  หนา 128. 
15  อราม โรจนสกุล  และ  เสวก  วีระเกียรติ.  เลมเดิม.  หนา 192. 
16 การผสมเทียมกับปญหาความรับผิดในทางอาญา.  เลมเดิม.   หนา 29. 
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   การผสมเทียมโดยใชเช้ือพันธุของสามีไดมีการกระทําต้ังแตคริสตศตวรรษท่ี 18 โดย
นายแพทย John Hunte ไดแนะนําสามีท่ีเปน Hypospadias ใช Syringe ฉีดเช้ือพันธุของตนเองเขาไป
ในชองคลอดของภริยาจนเกิดการต้ังครรภ สวนการผสมเทียมโดยใชเช้ือพันธุของผูบริจาค (Donor 
Semen) ไดมีรายงานรายแรกเม่ือป พ.ศ. 2427 โดย William Pancoast สวนการใชเช้ือพันธุแชแข็งได
มีรายงานครั้งแรกเม่ือป พ.ศ. 2496 แตไมไดรับความนิยมมากนัก อยางไรก็ตามในปจจุบันการใช
เช้ือพันธุของผูบริจาค หลายประเทศมีกฎขอกําหนดใหใชเฉพาะเช้ือพันธุแชแข็งเทานั้น เพื่อ
หลีกเล่ียงปญหาโรคเอดส โดยผูบริจาคจะตองถูกตรวจเลือด 6 เดือนหลังการบริจาควาปราศจากเช้ือ 
HIV (Human Immunodeficiency Virus) แลวจึงจะนําไปใชได ในประเทศไทยแพทยสภาก็ได
กําหนดหลักเกณฑดังกลาวไวเชนกัน17 
     (3) ขอบง ช้ี สําหรับการใช เ ช้ือพันธุของผูบ ริจาค  (Indications for Donor 
Insemination) 
   Gross Male Subfertility ไดแก Severe Oligoasthenoteratozoospermia หรือเพียงอยาง
ใดอยางหนึ่ง หรือ Azoospermia แตปจจุบันการใชวิธีฉีดตัวอสุจิเพียงหนึ่งตัวเขาไปในเซลลไข 
(Intracytoplasmic Sperm Injection; ICSI) และการหาตัวอสุจิจากในอัณฑะ ทําใหสวนใหญสามารถ
ใชเช้ือพันธุจากสามีได แตคาใชจายคอนขางสูงมาก 
   Familial or Genetic Diseasas เชน Hemophilia, Thalassemia, Cystic Fibrosis เปนตน 
แตในปจจุบันสามารถเอาเซลลจากตัวออนมาตรวจดูกอน (Preimplantation Genetic Diagnosis) 
หากปกติคอยใสกลับเขาไปในโพรงมดลูก จึงสามารถใชเช้ือพันธุของสามีได แตข้ันตอนมีความ
ยุงยากมาก 
  Severe Rhesus Incompatibility โดยสามีเปน Rh positive และฝายภริยาเคยคลอดบุตรท่ี
เปน Hydrops Fetalis เปนกรณีท่ีพบนอยมาก เพราะสตรีท่ีเปน Rh negative ในประเทศเราพบได
นอย อีกทั้งในการคลอดครรภแรกมักไดรับการฉีด Anti-D immunoglobulin ปองกันไวกอน18 
  การมีบุตรยากจากความผิดปกติของเช้ือพันธุ เปนสาเหตุสําคัญของการมีบุตรยากท่ียัง
เปนปญหาในการดูแลรักษาเนื่องจากผลสําเร็จในการรักษาคอนขางตํ่าเม่ือเปรียบเทียบกับสาเหตุ
อ่ืน19 
  โดยปกติแลว แพทยจะนําเช้ือพันธุจากสามีมาใชในการผสมเทียมเวนแตเช้ือพันธุของ
สามีไมอาจใชในการผสมเทียมไดจึงใชเช้ือพันธุของชายอ่ืนซ่ึงไดบริจาคไวแทน ดังนั้นการผสม

                                                            
17  สมบูรณ  คุณาธิคม.  เลมเดิม.  หนา  45. 
18 แหลงเดิม.  หนา 46. 
19  อราม  โรจนสกุล  และ เสวก  วีระเกียรติ.  เลมเดิม.  หนา 192. 

DPU



17 

เทียมแบบ AID จําเปนท่ีสามีภริยาจะตองสมัครใจและมีจิตใจท่ีจะยอมรับเด็กท่ีจะเกิดมาในอนาคต
ดวยเชนกัน โดยสวนใหญแลว แพทยจะไมเปดเผยวาชายท่ีบริจาคเช้ือพันธุเปนใครเพื่อปองกัน
ปญหาอันอาจจะเกิดข้ึนได ในทางปฏิบัติแลวเช้ือพันธุของผูบริจาครายหน่ึงอาจจะนํามาผสมเทียม
ไดในหลายคราว และบางคราวเช้ือพันธุท่ีนําไปใชในการผสมเทียมอาจจะเปนเช้ือพันธุท่ีผสมกัน
ระหวางเช้ือพันธุของสามีกับเช้ือพันธุของผูบริจาคก็ได ซ่ึงการผสมเทียมในลักษณะนี้จะเรียกวาเปน
การผสมเทียมโดยใชเ ช้ือพันธุผสมกันระหวางสามีกับผูบริจาค (Confused Artificial 
Insemination=CAI) เช้ือพันธุท่ีนํามาใชในการผสมเทียมแบบ CAI แพทยเองก็ไมอาจทราบไดวาแน
ชัดวาการปฏิสนธิของตัวออนนั้นเกิดจากเช้ือพันธุของใคร เพราะเช้ือพันธุของผูบริจาคอาจจะมาจาก
ผูบริจาคเพียงคนเดียวหรือหลายคนก็ไดเชนกัน 
  2.3.2.2 การชวยการเจริญพันธุดวยเทคโนโลยี (Assisted Reproductive Technology)  
  ความหมายและหลักการ การชวยเจริญพันธุดวยเทคโนโลยีหมายถึง การที่แพทยหรือ
นักวิทยาศาสตรตองใชวิธีการนําไขออกจากรังไขนํามาผสมกับตัวอสุจิ อาจจะรอใหมีการปฏิสนธิ
กอนหรือไมก็ไดแลวนํากลับสูหลอดมดลูกหรือโพรงมดลูกเพื่อใหเกิดการตั้งครรภตอไป การชวย
การเจริญพันธุ ดวยเทคโนโลยีเปนการทําใหเกิดการปฏิสนธิภายนอกรางกายมนุษยจนกลายเปนตัว
ออน แลวจึงเคล่ือนยายตัวออนนี้ใสกลับเขาไปในโพรงมดลูกเพื่อการฝงตัวและเจริญเติบโตเปน
ทารกตอไป ในทางการแพทยจะเรียกวา การปฏิสนธิภายนอกรางกาย (Vitro Fertilization : IVF) 
หรือเรียกกันท่ัวไปวา “เด็กหลอดแกว” สาเหตุท่ีจะตองทํา IVF สวนใหญแลวพบวาเกิดจากฝายหญิง
มีความผิดปกติ เชน ทอนําไขอักเสบเร้ือรัง ทอนําไขอุดตันมากจนผาตัดแกไขไมได กรณีท่ีมีการ
ผาตัดทอนําไขแลวแตไมไดผล หรือมีการทําหมันโดยตัดทอนําไขออกท้ังสองขาง เปนตน 
  การชวยการเจริญพันธุดวยเทคโนโลยีท่ีไดกลาวมาขางตนเปนข้ันตอนข้ันพื้นฐาน 
ท่ีจะนําไปใชกับวิธีการชวยการเจริญพันธุในวิธีการอ่ืนๆ เพื่อความเหมาะสมและเปนการเพิ่ม
ประสิทธิผลซ่ึงจะมีความยุงยากซับซอนทางดานเทคนิคเพิ่มข้ึน เชน การนําตัวอสุจิและไขใสหลอด
มดลูก หรือท่ีเรียกวา GIFT (Gamete Intra Fallopian Tube Transfer) วิธีการน้ีจะเหมาะสมเฉพาะ
สตรีท่ีมีหลอดมดลูกไมตันอยางนอย 1 ขาง และตัวอสุจิจะตองมีคุณภาพท่ีจะปฏิสนธิกับไขได 
วิธีการทํา GIFT คือการนําไขท่ีสุกแลวออกจากรังไขของฝายหญิง โดยการนํากลับเขาไปในทอนํา
ไขพรอมๆ กับตัวอสุจิของฝายชายเพื่อใหเกิดการผสมพันธุกันในทอนําไขตามขบวนการตาม
ธรรมชาติ และเคล่ือนตัวไปยังมดลูกเพื่อเจริญเติบโตตอไป สวนการทํา ZIFT (Pronuclear Stage 
Tubal Transfer, PROST หรือ Zygote Intrafallopion Transfer) จะเปนอีกวิธีหนึ่งท่ีคลายคลึงกับการ
ทํา GIFT การทํา ZIFT เปนการนําไขท่ีไดรับการผสมระยะแรกเขาสูหลอดมดลูก โดยการเอาไขและ
ตัวอสุจิมาเพาะเล้ียงในตูอบ 16-20 ช่ัวโมง เพื่อใหเกิดการผสมพันธุกัน ถาไขไดรับการปฏิสนธิจะ
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ได Pronuclear จากนั้นนําไขท่ีปฏิสนธิแลวในระยะนี้ใสเขาหลอดมดลูกโดยเจาะผานทางหนาทอง
หรือทางชองคลอดก็ได การทํา ZIFT ไดนั้นฝายหญิงท่ีจะเปนผูตั้งครรภจะตองมีหลอดมดลูกไมตีบ
ตันอยางนอย 1 ขาง เชนเดียวกับการทํา GIFT ขอดีของการทํา ZIFT แพทยจะทราบไดเลยวามีการ
ปฏิสนธิระหวางไขกับตัวอสุจิแลว แตการทํา GIFT นั้นจะยังมาทราบวามีการปฏิสนธิระหวางไขกับ
ตัวอสุจิเกิดข้ึนหรือยัง   
 2.3.3 ประโยชนของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย จะเห็นไดวาการใช
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยในปจจุบันสามารถแกไขปญหาการมีบุตรยากใน
หลายๆ กรณีได กลาวโดยสรุปคือ 
  2.3.3.1 หากการมีบุตรยากเกิดเพราะสาเหตุท่ีสามีขาดเช้ือพันธุท่ีเจริญพันธุแตภริยาปกติ 
แกไขไดโดยการใชเช้ือพันธุของชายอ่ืนฉีดเขาไปในมดลูกของภริยา 
  2.3.3.2 ภริยาขาดไขท่ีเจริญพันธุแตสามีปกติดี จึงแกไขโดยการใชไขของหญิงอ่ืนมา
ผสมกับเช้ือพันธุท่ีเจริญพันธุของสามีนอกมดลูกแลวฉีดกลับเขาไปในมดลูกของภริยา 
  2.3.3.3 สามีมีเชื้อพันธุท่ีเจริญพันธุและภริยาก็มีไขท่ีเจริญพันธุแตไมสามารถปฏิสนธิใน
มดลูกได จึงผสมเทียมนอกมดลูกแลวฉีดตัวออนกลับเขาไปในมดลูกของภริยา 
  2.3.3.4 สามีมีเช้ือพันธุท่ีเจริญพันธุแตภริยาขาดไขท่ีเจริญพันธุและไมสามารถอุมครรภ
ได แกไขไดโดยใชเช้ือพันธุท่ีเจริญพันธุของสามีฉีดเขาไปในมดลูกของหญิงอ่ืนใหตั้งครรภหรือใช
ไขท่ีเจริญพันธุของหญิงอ่ืนผสมกับเช้ือพันธุของสามีนอกมดลูก แลวฉีดเขาไปในมดลูกของหญิง
อ่ืน 
  2.3.3.5 ท้ังสามีและภริยาขาดเช้ือพันธุท่ีเจริญพันธุและไขท่ีเจริญพันธุแตภริยาสามารถ
อุมครรภได แกไขไดโดยผสมเทียมนอกมดลูกโดยใชเช้ือพันธุและไขของบุคคลอ่ืนแลวฉีดตัวออน
กลับเขาไปในมดลูกของภริยา 
  2.3.3.6 สามีขาดเช้ือพันธุท่ีเจริญพันธุสวนภริยามีไขท่ีเจริญพันธุไดแตไมสามารถ 
อุมครรภได จึงตองแกไขดวยการนําไขของภริยามาผสมกับเช้ือพันธุท่ีเจริญพันธุของชายอ่ืนนอก
มดลูกแลวฉีดตัวออนเขาไปในมดลูกของหญิงอ่ืน 
  2.3.3.7 ท้ังสามีและภริยามีเช้ือพันธุและไขท่ีเจริญพันธุ แตภริยาไมสามารถอุมครรภได 
จึงแกไขโดยการใชไขของภริยาผสมกับเช้ือพันธุของสามีนอกมดลูกแลวฉีดตัวออนเขาไปในมดลูก
ของหญิงอ่ืน 
  2.3.3.8 ท้ังสามีและภริยาขาดเช้ือพันธุท่ีเจริญพันธุและไขท่ีเจริญพันธุ และภริยาไม
สามารถอุมครรภได แกไขโดยการนําไขของหญิงอ่ืนมาผสมในมดลูกหรือนอกมดลูกกับเช้ือพันธุท่ี
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เจริญพันธุของชายอ่ืน ถาเปนการผสมเทียมนอกมดลูกอาจจะฉีดตัวออนเขาไปในหญิงคนท่ีสาม 
ก็ได 20 
 ดังนั้นหากการนําเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยนั้นมาใชรวมกับนําไขและ
เช้ือพันธุของผูท่ีตองการเขารับบริการเองก็จะกอใหเกิดความสะดวกตอแพทย เพราะสามารถนําไข
และเช้ือพันธุท่ีไดมาเขากระบวนการทางการแพทยไดเลยโดยไมตองขอความเห็นชอบจากผูใดและ
ไมตองพิจารณาผลท่ีจะเกิดข้ึนตามกฎหมาย แตหากความผิดปกติในการต้ังครรภนั้นเกิดจากความ
ผิดปกติของชายหรือหญิงเองท่ีไมสามารถผลิต เซลลไข หรือผลิตเช้ือพันธุไดแลว อาจทําใหคูสมรส
ตองใชไขหรือเช้ือพันธุของผูบริจาค ซ่ึงการกระทําเหลานี้ตองพิจารณาถึงความถูกตองทางศีลธรรม
และผลทางกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนดวย ซ่ึงในวิทยานิพนธฉบับนี้จะขอกลาวเฉพาะปญหาท่ีเกิดจากการ
ใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคเทานั้น 

 
2.4 หลักเกณฑการบริจาคและขอรับการบริจาคเชื้อพันธุของชาย  
 2.4.1 หลักเกณฑการบริจาคและขอรับการบริจาคเช้ือพันธุของชายในประเทศไทย 
  2.4.1.1 การบริจาคเช้ือพันธุของชาย    
 การเขาสูกระบวนการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยเฉพาะอยางยิ่งใน
กรณีคูสมรสท่ีมีปญหาเพราะฝายชายไมสามารถผลิตเช้ือพันธุได เชน เปนหมัน หรือสาเหตุท่ีพบ
บอยที่สุดคือฝายชายเปนโรคคางทูมท่ีลูกอัณฑะ ซ่ึงโรคนี้จะไปทําลายลูกอัณฑะไมใหสามารถสราง
เช้ือพันธุไดอยางถาวร21 ดังนั้นจึงเหลือทางเลือกใหแกคูสมรสท่ีตองการมีบุตรอยูอีกทางเลือกนั่นคือ
การขอรับบริจาคจากธนาคารอสุจิ (Sperm Bank) 
 ธนาคารอสุจิ คือสถานท่ีๆ ใหบริการเก็บตัวอยางเช้ือพันธุ เพื่อการใชตอไปในอนาคต  
เชน ใชสําหรับการผสมเทียมในผูท่ีมีความผิดปกติทางรางกาย หรือเพื่อใชเปนตัวอยางการวิจัย  
เปนตน ธนาคารอสุจินั้นกอต้ังคร้ังแรกท่ีเมือง ไอโอวาซิติ ในรัฐไอโอวา ประเทศสหรัฐอเมริกา และ
ท่ีเมืองโตเกียว ประเทศญ่ีปุน สวนประเทศไทยน้ันไดมีการกอต้ังธนาคารอสุจิแหงแรกข้ึนมาท่ี
โรงพยาบาลจุฬา โดยมีวัตถุประสงคหลัก 2 ประการคือ 
 (1) เพื่อเก็บเช้ือพันธุสํารองไวใหกับคนไขท่ีมีความตองการทําหมัน แตยังไมมีความ
ม่ันใจวาในอนาคตจะมีความตองการมีบุตรหรือไมจึงทําการสํารองเช้ือพันธุไวเพื่อเหตุการณใน

                                                            
20  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  5  วาดวยครอบครัว  โดย  ประสพสุข บุญเดช.  เลมเดิม.  

หนา 599-600.  
21  Sperm  Bank ธนาคารสรางชีวิต  เลมเดิม.  หนา 24. 
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อนาคต หรือสําหรับคนไขท่ีตองเขารับการรักษาท่ีมีความเส่ียงตอการมีบุตรของเขาในอนาคต เชน  
การเขารับการฉายรังสีเพื่อรักษาโรคหรือการรับยารักษาโรคมะเร็ง 
 (2) เพื่อผูท่ีไมสามารถมีบุตรไดดวยตนเอง เปนโรคคางทูมหรือการบาดเจ็บอันเนื่องมา 
จากอุบัติเหตุเปนตน22  
 ข้ันตอนการเก็บรักษานั้น ข้ันแรกแพทยจะใหผูบริจาคเก็บเช้ือพันธุดวยการสําเร็จความ
ใครดวยตนเองในหองท่ีจัดไวให  แลวนํามาใสขวดปากกวางท่ีปราศจากเช้ือกอน แลวจึงนําไปสง
ใหกับหองแล็บเพื่อนําไปเก็บแชแข็ง จากนั้นจะนําเช้ือพันธุไปตรวจวิเคราะห (Semen Analysis)  
เพื่อใหผลวาเช้ือพันธุจะมีความสามารถในการผสมกับไขไดหรือไม ดังนี้คือ ตรวจจํานวนเช้ือพันธุ
ไมต่ํากวา 40 ลานตัวตอซีซี อัตราการเคล่ือนไหวของเช้ือพันธุมากกวารอยละ 60 และรูปรางของเช้ือ
พันธุท่ีแข็งแรงมากกวารอยละ 30 เนื่องจากในการผสมจะมีบางสวนตายไปประมาณรอยละ 30-40  
จากนั้นจะนําเช้ือพันธุมาใสสารละลาย กลีเซอรอล โซเดียมซิเตรท กลูโคส ฟรุกโตส ไขแดง ใหเปน
อาหารสําหรับเช้ือพันธุ ผสมกับเช้ือพันธุแลวนํามาใสหลอดพลาสติกเล็กๆ เพื่อเขาสูกระบวนการ
จัดเก็บ โดยจะนําหลอดพลาสติกนั้นไปแขวนไวในระดับ 15 เซนติเมตรเหนือระดับไนโตรเจนเหลว
ซ่ึงมีอุณหภูมิลบ 196 องศาเซลเซียส โดยจะไมแชลงโดยตรงในไฮโดรเจนเหลวเพราะจะทําใหเช้ือ
พันธุเกิดความเสียหายทางเซลลในการแชดวยความเย็นมากเกินไป  
 การแชแข็งเช้ือพันธุ (Cryopreservation of Semen) มีมานานรวม 50 ปแลว มีรายงาน
การตั้งครรภโดยใชเช้ือพันธุแชแข็งในการผสมเทียมต้ังแตป พ.ศ. 2497 การแชแข็งตัวออนถือไดวา
เปนสวนสําคัญยิ่งสวนหนึ่งของเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ เนื่องจากการฉีดฮอรโมนกระตุนรัง
ไขเพื่อใหไดไขหลายใบ ตามมาดวยการไดตัวออนหลายใบ ทําใหมีตัวออนเหลือจากการใสกลับ 
การสามารถแชแข็งไวและนํากลับมาใชในภายหลัง ทําใหลดคาใชจายของผูรับบริการและเพิ่มอัตรา
การตั้งครรภสะสม มีรายงานการตั้งครรภดวยตัวออนแชแข็งเปนคร้ังแรกเม่ือป พ.ศ. 2526 สวนการ
แชแข็งไขยังมีขอจํากัดอยูมาก เพราะไขมักจะเกิดความเสียหายหลังการแชแข็ง จะเกิด Aneuploidy 
สูงมาก และอัตราการต้ังครรภจากไขท่ีแชแข็งก็ต่ํามาก มีรายงานการตั้งครรภจากไขท่ีแชแข็งและ
ละลายกลับ (Oocyte Freezethawing) ดวยการฉีดเช้ือพันธุเขาไปในเซลลไข (Intracytoplasmic 
Sperm Injection; ICSI) เปนคร้ังแรกเม่ือป พ.ศ. 2540  
 จุดประสงคในการเก็บเช้ือพันธุแชแข็งเอาไว แบงไดเปน 3 ประการ 
 (1) สําหรับผูท่ีตองรับการรักษาผาตัดหรือรังสีรักษา (Radiotherapy) บริเวณอัณฑะ 
หรือ ตองไดรับยารักษามะเร็ง (Chemotherapy) อันอาจทําใหเกิดเปนหมันตามมา กอนเร่ิมการรักษา 
 
                                                            

22 แหลงเดิม 
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สามารถนําเช้ือพันธุมาฝากแชแข็งไว เพื่อนํากลับมาใชในกรณีท่ีตองการมีบุตรในอนาคตท่ี
โรงพยาบาลศิริราชไดใหบริการแชแข็งเชนนี้มานานแลว โดยกอนเร่ิมรักษาจะใหมาเก็บเช้ือพันธุแช
แข็งไวประมาณ 2-3 คร้ัง หางกันคร้ังละ 3 วันข้ึนไป และจะตองมาแจงยืนยันการแชแข็งตอไปปละ
คร้ัง ในระยะแรกจะแชแข็งใหเฉพาะผูท่ีมีน้ําอสุจิปกติตามเกณฑมาตรฐานขององคการอนามัยโลก 
ไดแก จํานวนตัวอสุจิมากกวา 20 ลานตอ มล. อัตราการเคล่ือนไหวมากกวารอยละ 50 และอัตราของ
อสุจิท่ีมีรูปรางปกติมากกวารอยละ 3023 แตระยะหลังเนื่องจากมีเทคนิคการทํา ICSI แมน้ําอสุจิท่ีต่ํา
กวามาตรฐานก็สามารถแชแข็งไดหากผูปวยตองการ  
 (2) สําหรับการรักษาภาวะมีบุตรยากท่ีฝายสามีตองเดินทางไกลบอยๆ ไมอาจอยูรวม 
กับภรรยาในชวงตกไข หรือในการรักษาดวยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ (Assisted Reproductive 
Technology; ART) ท่ีสามีอาจไมสามารถเก็บเชื้อพันธุในวันเจาะเก็บไข หรือในรายท่ีในอัณฑะมีตัว
อสุจิแตไมออกมาในน้ําอสุจิ (Obstructive Azoospermia) ตัวอสุจิท่ีไดจากการตัดเอาเน้ืออัณฑะ
ออกมาเพื่อใชฉีดเขาไปในเซลลไข เม่ือมีเหลือสามารถแชแข็งไวเพื่อไมตองตัดเนื้ออัณฑะซํ้าในการ
ทําคราวตอไป24  
 (3) แชแข็งเ ช้ือพันธุจากผูบริจาค  (Donor Sperm) เพื่อใชในการผสมเทียมหรือ
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยอ่ืนใหแกคูสมรสท่ีสามีเปนหมัน ในระยะแรกแพทยมักใช
เช้ือพันธุสดจากผูบริจาคเลย แตหลังจากมีการระบาดของโรคเอดส การใชเช้ือพันธุสดอาจเกิดปญหา 
การติดเช้ือจากผูบริจาคได ท่ีโรงพยาบาลศิริราชจึงใชเช้ือพันธุแชแข็งท้ังหมด โดยเม่ือไดเช้ือพันธุ
จากผูบริจาคแลวจะแชแข็งเก็บไวกอน หลังจากนั้น 6 เดือนเจาะเลือดผูบริจาคไปตรวจหาเช้ือเอดส 
หากไมพบจึงนําไปใชตอไป25  
 โดยท่ัวไปหากเปนการผสมเทียมโดยใชเช้ือพันธุแชแข็ง 1 คร้ัง จะมีอัตราการตั้งครรภ
ประมาณรอยละ 10 และอัตราการตั้งครรภสะสมจะเพิ่มข้ึนตามจํานวนคร้ังท่ีฉีดเช้ือ และข้ึนกับอายุ
ของฝายหญิงท่ีรับการฉีดเช้ือดวย หากฉีดเช้ือพันธุเพื่อผสมเทียมไป 3-4 รอบระดูแลวยังไมตั้งครรภ 
จะตองตรวจหาสาเหตุของฝายหญิงใหมอีกคร้ัง และถาฉีดเช้ือไป 12 รอบระดูซ่ึงมีอัตราการต้ังครรภ
สะสมรอยละ 60-80 แลวยังไมตั้งครรภ ควรพิจารณารักษาดวยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุอ่ืน
ตอไป 26  

                                                            
23  From  World Health Organization.  (1999).  WHO laboratory manual for the examination of human 

semen and sperm-cervical mucus interaction. 4th ed. Cambridge University Press.  pp. 60-1 
24  สมบูรณ  คุณาธิคม  ค (2545). ใน สมบูรณ คุณาธิคม (บรรณาธิการ).   หนา 219. 
25  แหลงเดิม.  หนา 220. 
26  แหลงเดิม.  หนา 222. 
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 2.4.1.2 การขอรับบริจาคเช้ือพันธุของชาย  
 เม่ือคูสมรสมีความประสงคและแพทยเห็นควรใหนําเช้ือพันธุของผูบริจาคมาชวยใน
การผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยแลว คูสมรสจะตองมีการทําหนังสือ
แสดงความยินยอมรับเช้ือพันธุบริจาค ซ่ึงประเทศไทยนั้นกําหนดใหผูท่ีจะมาขอรับเช้ือพันธุบริจาค
ไดนั้นตองเปนคูสามีภริยาตามกฎหมายเทานั้น โดยไมอนุญาตใหหญิงโสดหรือคูรักเพศเดียวกันมา
ขอรับการบริจาคแตอยางใดซ่ึงตางจากในตางประเทศ 27  
 การใชเช้ือพันธุของผูบริจาค (Donor) เพื่อการผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยในโรงพยาบาลศิริราช ไดกําหนดขอควรคํานึงกอนเขารับบริการ ดังนี้ 
 (1) ตองพูดคุยประเมินดูสภาพจิตใจในการยอมรับของคูสมรสท่ีจะรับบริจาค
โดยเฉพาะฝายสามีท่ีบางคร้ังจะรูสึกวาตนเองไมมีสวนเปนเจาของ รูสึกเหมือนขาดความสามารถ 
สวนฝายภริยาจะตองตรวจใหแนใจวามีการตกไข และมีทอนําไขปกติ 
 (2) ฝายผูบริจาคตองมีสุขภาพแข็งแรง อายุไมเกิน 40 ป ไมมีโรคทางกรรมพันธุ หรือ
โรคติดตอทางเพศสัมพันธ น้ําอสุจิตองมีคุณภาพดี ไดแก จํานวนตัวอสุจิมากกวา 50 ลาน ตอ มล. 
อัตราการเคล่ือนไหวมากกวารอยละ 50 และอัตราของอสุจิท่ีมีรูปรางมากกวารอยละ 30 และท่ีสําคัญ 
ท่ีสุด คือ ตองมีลักษณะใกลเคียงกับสามีของผูรับบริจาค เชน รูปราง สวนสูง สีผิว สีผม สีตา เช้ือชาติ  
และกรุปเลือด เปนตน ท่ีโรงพยาบาลศิริราชสวนใหญจะไดรับบริจาคจากนักศึกษาแพทย 
 (3) จะไมใหรูกันระหวางผูบริจาคและผูรับ เพื่อปองกันการทวงถามสิทธิในภายหลัง   
 (4) จะแนะนําไมใหบอกตอเด็กท่ีเกิดมาวาเกิดจากเช้ือพันธุบริจาค เพื่อไมใหเกิด
ผลกระทบทางจิตใจตอเด็ก 
 (5) เพื่อหลีกเล่ียงการแตงงานกันของผูมีสายเลือดใกลชิดในอนาคต มีการคํานวณวาใน
ประชากร800,000 คน เช้ือพันธุของผูบริจาคแตละคนไมควรใชเกินการต้ังครรภ 25 คร้ัง28 
 ซ่ึงบางประเทศธนาคารอสุจิบางแหงยังคงตองการใบรับรองการสมรสแตบางแหง
ตองการหลักฐานเพียงแสดงวาหญิงนั้นมีคูท่ีแนนอนก็พอไมจําเปนตองจดทะเบียนสมรสกัน แตบาง
ประเทศ เชน สหรัฐอเมริกายังอนุญาตใหหญิงรักรวมเพศขอรับบริจาคเช้ือพันธุจากธนาคารอสุจิได
ดวย โดยหญิงท่ีจะขอรับบริจาคไดนั้นตองไมเปนผูท่ีมีปญหาเกี่ยวกับระบบสืบพันธุหรือเคยผาน

                                                            
27  การต้ังครรภแทน : ปญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก.  เลมเดิม.  หนา 18. 
28  สมบูรณ คุณาธิคม  ค.  หนาเดิม. 
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การผาตัดมดลูกมาแลว ซ่ึงตองไดรับการตรวจฮอรโมนโดยเฉพาะฮอรโมนเอสโตรเจน (Estrogen)  
ตรวจหาโรคติดตอ เชน เอดส ตรวจกรุปเลือด ดู Rh factor เพื่อหาอสุจิท่ีเขากันได29 
 เม่ือทําขอตกลงตางๆ เรียบรอยแลวส่ิงท่ีแพทยผูทําการผสมเทียมหรือการใชวิธีการ
เจริญพันธุดวยเทคโนโลยีควรคํานึง คือ การคัดเลือกเช้ือพันธุท่ีจะนํามาใช ถาเปนไปในกรณีท่ีตอง
อาศัยเช้ือพันธุจากผูบริจาคโดยเฉพาะเช้ือพันธุของชาย แพทยจะตองคัดเลือกเชื้อพันธุท่ีความ
แข็งแรงปลอดจากโรคติดตอทางกรรมพันธุรวมถึงการเปนพาหะของโรคดวยเชนกัน การคัดเลือก
เช้ือพันธุซ่ึงใชในการผสมเทียมนั้นคูสมรสจะเปนผูระบุลักษณะของผูบริจาคท่ีตองการ สวนแพทย
นั้นจะ ตองพยายามคัดเลือกเชื้อพันธุท่ีมีลักษณะใกลเคียงกับท่ีคูสมรสตองการใหมากท่ีสุด หรือ
คัดเลือกเช้ือพันธุท่ีมีความเหมาะสมเพื่อใหเด็กท่ีเกิดมามีลักษณะใกลเคียงกับผูท่ีจะมาเปนบิดา
มารดาในอนาคต โดยการพิจารณาแพทยจะทําการพิจารณาจาก สีผิว สีผม ลักษณะเสนผมหรือ
พิจารณาจากลักษณะภายนอก เชน สีตา ลักษณะของรูปตา รูปจมูก เปนตน30  
 โดยปกติผู ท่ีบริจาคเช้ือพันธุ เพื่อใหแพทยนําไปใชในการผสมเทียมหรือใชใน
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยใหกับผูท่ีมีปญหาในการมีบุตรเองตามธรรมชาติไมไดนั้น
มักจะไมเกิดปญหามากนัก เพราะไมปรากฏวาเจาของเช้ือพันธุท่ีไดบริจาคเปนของผูใดเนื่องจาก
แพทยจะเก็บขอมูลของผูบริจาคไวเปนความลับเพื่อปองกันปญหาอันอาจจะเกิดข้ึนในอนาคต หรือ
ในบางกรณีแพทยก็ไมอาจทราบไดวาเช้ือพันธุนั้นเปนของผูใด เพราะการนําเช้ือพันธุมาใชในการ
ผสมเทียมอาจจะมีมากกวาหนึ่งคนผสมกัน ซ่ึงกรณีเชนนี้แพทยจะไมสามารถทราบไดเลยวาเช้ือ
พันธุท่ีผสมพันธุกันจนเกิดการปฏิสนธิตัวออนเปนของผูบริจาครายใดกันแน 
 ผูท่ีบริจาคเซลลสืบพันธุโดยสวนมากแลวจะเปนชายบริจาคเช้ือพันธุมากกวาจะเปน
หญิงบริจาคไข เหตุเพราะการนําไขออกจากรางกายหญิงจําเปนจะตองมีการเจ็บตัวบางไมเหมือน 
กับการนําเช้ือพันธุออกจากรางกายของชาย ผูบริจาคเซลลสืบพันธุโดยมากแลวมีเจตนาที่จะสงเคราะห 
ผูท่ีมีปญหาในการมีบุตรยากใหมีโอกาสเปนพอแมซักคร้ังในชีวิต มักจะไมเรียกรองสิทธิในตัวเด็ก
ท่ีเกิดมาเพราะไมมีเจตนาจะเปนบิดาหรือมารดาของเด็กแตอยางใด31   
 ในหลายๆประเทศท่ีมีการนําเทคโนโลยีเจริญพันทางการแพทยมาใชนั้น มีกฎเกณฑท่ี
ตางจากในประเทศไทยหลายประการ ท้ังในสวนคุณสมบัติของผูท่ีจะขอรับเช้ือพันธุบริจาค ผลของ 
 
                                                            

29  Sperm Donation,  Retrieved  October 18, 2009.  From  http://www.womenshealth.co.uk/ donor_ 
sperm.html. 

30  การต้ังครรภแทน : ปญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก เลมเดิม.  หนา 18.   
31 การต้ังครรภแทน : ปญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก เลมเดิม.  หนา 33.   
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สัญญาท่ีมีตอผูบริจาคและผูขอรับบริจาค และในสวนของกฎหมายท่ีออกมากําหนดสิทธิหนาท่ีของ
เด็ก ชายผูเปนสามีของมารดาเด็กและชายผูเปนเจาของเช้ือพันธุวาใครเปนผูใชอํานาจในการ
ปกครองเล้ียงดูเด็ก ใครมีหนาท่ีอุปการะเล้ียงดูเด็ก รวมไปถึงสิทธิของเด็กท่ีจะตามหาบิดาทาง
สายเลือดของตน 
 2.4.2 หลักเกณฑและข้ันตอนการบริจาคและการขอรับบริจาคเช้ือพันธุของชายในตางประเทศ   
  2.4.2.1 การบริจาคเช้ือพันธุของชาย 
 เนื่องจากข้ันตอนและวิธีการบริจาครวมถึงการเก็บรักษามีลักษณะคลายกับของไทย
กลาวคือ ผูบริจาคเช้ือพันธุนั้นตองเปนชายอายุระหวาง 18-35 ป ซ่ึงตองมีสุขภาพแข็งแรงไมมีโรค 
ติดตอหรือไมเปนพาหะของโรคติดตอทางพันธุกรรมท่ีสามารถทําใหเด็กท่ีเกิดมานั้นพิการได  
ตองไมเปนผูติดยาเสพยติด หรือผูท่ีติดเช้ือ HIV คือกอนการบริจาคเช้ือพันธุ ธนาคารอสุจิจะทําการ
ตรวจสอบประวัติทางการแพทย สุขภาพจิต สุขภาพรางกาย ลักษณะทางกายภาพ ประวัติสุขภาพ
ของครอบครัว ซ่ึงขอมูลเหลานี้จะมีประโยชนมากตอการหาผูรับบริจาคท่ีเหมาะสมในอนาคต โดยผู
บริจาคตองไดรับการตรวจหาเช้ือ HIV ตรวจกรุปเลือด ตรวจ RH type เพื่อใหเกิดความแนใจวาเด็ก
ท่ีเกิดมาจะไมไดรับอันตรายหรือผลกระทบใดๆ จากการบริจาคเช้ือพันธุ นอกจากนี้เม่ือมีการบริจาค
เช้ือพันธุแลวแพทยตองทําการตรวจดูเช้ือพันธุอีกวามีความแข็งแรงและมีคุณภาพท่ีดีหรือไม แลวจะ
มีการเก็บขอมูลของผูบริจาคไวเพื่อประกอบการพิจารณา โดยขอมูลนั้นตองประกอบดวย รูปราง 
สวนสูง สีผิว สีผม เช้ือชาติ และหมูเลือด สุดทายแพทยจะทําการเก็บเช้ือพันธุไวอยางนอย 3 เดือน 
เพ่ือใหแนใจวาผูบริจาคยังสบายดี ไมมีโรคใดๆ และยังไมเสียชีวิตในชวงเวลาน้ัน32 ดังนั้นผูวิจัยจึง
ไมขอกลาวซํ้าอีก    
 2.4.2.1 การขอรับบริจาคเช้ือพันธุของชาย 
 ในตางประเทศนั้นนอกจากธนาคารอสุจิแตละแหงจะมีระเบียบกฎเกณฑท่ีใชควบคุม
ในเร่ืองของหลักเกณฑการบริจาคและการขอรับบริจาคแลวยังมีในสวนท่ีเกี่ยวกับสิทธิตอเด็กดวย
โดยจะใหผูทําการบริจาคลงลายมือช่ือปฏิเสธสิทธิใดๆ ท่ีเกี่ยวกับตัวเด็ก ซ่ึงในสวนนี้นอกจาก
กฎเกณฑของธนาคารอสุจิแลวยังมีกฎเกณฑของรัฐออกมาควบคุมในรูปแบบของกฎหมายดวย    
 2.4.2.3 ผลประโยชนคาตอบแทนในการบริจาค 
 จากการสํารวจผูบริจาคเช้ือพันธุ พบวามากกวาคร่ึงมุงหวังจะไดคาตอบแทนในการ
บริจาคเช้ือพันธุและการบริจาคเช้ือพันธุใหกับธนาคารอสุจิของสถาบัน และคลินิกในสหรัฐอเมริกา
มีคาตอบแทนใหกับผูบริจาค การใหผลตอบแทนทําใหหาผูบริจาคไดงาย แตวิธีนี้มีขอเสียท่ีอาจจะ 
 
                                                            

32  Retrieved  October 23, 2011. From  www.wikipedia.org.   
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ทําใหผูตองการหารายไดจากการบริจาคปกปดขอเท็จจริงเกี่ยวกับโรคของตนเอง ทําใหมีการแพร  
กระจายของโรคติดตอทางเพศสัมพันธและโรคพันธุกรรมมากข้ึน โดยเฉพาะถาหากขีดความสามารถ 
ในการคัดกรองโรคเหลานี้ของสถาบันตํ่า ดวยเหตุนี้องคกรท่ีเกี่ยวของบางแหงจึงมีขอกําหนดให
การบริจาคเช้ือพันธุเปนความสมัครใจโดยไมมีคาตอบแทนเชนเดียวกับการบริจาคไข33  
 2.4.2.4 การปกปดหรือเปดเผยผูบริจาค 
 หลักเกณฑในสวนนี้มีความสําคัญมากเพราะมีความแตกตางกับของไทย นั่นคือ การ
บริจาคในไทยนั้นแพทยหรือผูใหบริการจะตองปกปดช่ือผูบริจาคไวเปนความลับและไมมีกฎหมาย
กําหนดวาในกรณีใดบางท่ีตองเปดเผยชื่อของผูบริจาค สวนในตางประเทศน้ันในอดีตมีหลักเกณฑ
คลายของประเทศไทยกลาวคือหากไมใชการบริจาคจากเพื่อนและญาติพี่นองแลว การบริจาคเช้ือ
พันธุโดยท่ัวไป ผูบริจาคมักตองการใหปกปดเปนความลับ ซ่ึงบางสถาบันมีกฎเกณฑใหการบริจาค
เช้ือพันธุเปนเร่ืองปกปด เพื่อปองกันผลกระทบตอสังคมและการหาผลประโยชนของผูบริจาค 
ทางดานคูสามีภริยา โดยเฉพาะสามีตองการใหการรับบริจาคเช้ือพันธุเปนความลับ เพราะความรูสึก
ผิดท่ีไมสามารถมีบุตรไดเอง และตองการใหสังคมรับรูวาครอบครัวของตนเปนครอบครัวท่ีปกติ  
แตมีการศึกษาพบวาการปกปดเปนความลับอาจมีผลเสียตอจิตใจของสามีมากข้ึนเสมือนเปนการ
ตอกย้ําความรูสึกท่ีไมมีความสามารถมีบุตรท่ีเปนสายเลือดของตนเองได ซ่ึงอาจจะเกิดผลกระทบ
ตอความสัมพันธในครอบครัว ในอีกดานหนึ่งการปกปดก็เหมือนกับการหลอกลวงเด็ก อาจจะมี
ผลกระทบตอความสัมพันธในครอบครัวและจิตใจของเด็กเม่ือรับทราบความจริงภายหลัง ดังนั้นใน
บางประเทศจึงไดออกระเบียบใหเปดเผยผูบริจาคใหเด็กทราบเม่ือเด็กบรรลุนิติภาวะ34  
 ดังนั้นหลักเกณฑการบริจาคเช้ือพันธุของชายในตางประเทศจึงไดกําหนดผูบริจาคไว  
2 ประเภทคือ 1. ประเภทท่ีรูตัวผูบริจาค 2. ประเภทท่ีไมรูตัวผูบริจาค35 
 (1)  ประเภทท่ีรูตัวผูบริจาค คือกรณีท่ีผูตองการรับบริจาค รองขอใหผูท่ีตนรูจักทําการ
บริจาคเช้ือพันธุนั้นใหแกตนเพื่อทําการผสมเทียมหรือเพื่อใชกับเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทยอ่ืนท่ีเหมาะสมกับผูขอรับบริจาค 
 (2) ประเภทท่ีไมรูตัวผูบริจาค คือการท่ีผูตองการรับบริจาค ไดขอรับการบริจาคจาก
ธนาคารอสุจิ (Sperm Bank) ซ่ึงสวนใหญจะปกปดช่ือของผูบริจาคไวเปนความลับ 

                                                            
33  สมบูรณ  คุณาธิคม  และ อราม  โรจนสกุล.   (2545). สมบูรณ คุณาธิคม.  หนา 472. 
34 แหลงเดิม.  หนา 471-472. 
35 Sperm Donation.  Retrieved  October 18, 2009. Retrieved  October 18, 2009.  From http://www. 

womens-health.co.uk/ donor_ sperm.html.   
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 ในประเทศอังกฤษนั้น มีกฎระเบียบท่ีใชสําหรับควบคุมกิจกรรมท่ีเกี่ยวกับการใชและ
ใหบริการธนาคารอสุจิ คือ The Human Fertilisation and Embryology Authority (HFEA) ซ่ึงผู
บริจาคนั้นตองผานการข้ึนทะเบียนกับ (HFEA) เพื่อท่ีจะไดใหรายละเอียดในการบริจาคแกผูนั้น 
  ตาม HFEA กําหนดไว ช่ือของผูบริจาคจะตองไมเปดเผยแกผูรับ โดยผูรับการบริจาค 
จะมีสิทธิรับรูเกี่ยวกับรูปรางลักษณะ กรุปเลือดของผูบริจาคเทานั้น และในสวนของผูบริจาคเองก็
ไมมีสิทธิท่ีจะบอกกลาวช่ือของตนแกผูรับบริการและจะไมมีสิทธิในการเปนผูใชอํานาจปกครอง
หรือสิทธิหนาท่ีใดๆ เกี่ยวกับเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุของตน ดังนั้นธนาคารอสุจิจึงกําหนดขอบังคับ
ไววา  ผูบริจาคตองสละสิทธิความเปนบิดาเพื่อปองกันมิใหผูบริจาคตองไดรับความเสียหายท่ีอาจจะ
เกิดข้ึนจากการตามหาบิดาเพื่อเรียกรองการอุปการะเล้ียงดูจากผูบริจาค36 สวนการรับบริจาคเช้ือพันธุ 
จากธนาคารอสุจินั้นผูบริจาคจะไมมีสิทธิท่ีจะไดพบกับผูรับบริจาคแตอยางใด แตหากเปนกรณีรับ
บริจาคจากบุคคลท่ีรูจักกันดีผูบริจาคอาจทําสัญญาใหผูรับการบริจาคมีสิทธิในการดูแลเด็กและมี
อํานาจปกครองบุตรแตผูเดียวได37   
 แมจะมีการกําหนดใหปกปดช่ือผูบริจาคเปนความลับแตภายใต HFEA ของประเทศ
อังกฤษนั้น ก็ไดกําหนดใหเด็กท่ีเกิดจากการบริจาคเช้ือพันธุนั้นสามารถรองขอตอศาลใหธนาคาร
อสุจินั้นเปดเผยช่ือผูบริจาคไดเม่ือตนมีอายุครบ 18 ป ซ่ึงกฎหมายในสวนนี้เร่ิมบังคับใชในป ค.ศ. 
2005 โดยไมมีผลยอนหลัง จึงหมายความเด็กท่ีเกิดจากการบริจาคเช้ือพันธุท่ีตองการตามหาบิดาโดย
สายเลือดของตนน้ัน กฎหมายนี้จึงจะถูกนํามาใชคร้ังแรกในป ค.ศ. 2023 ซ่ึงเปนปท่ีเด็กนั้นมีอายุ
ครบ 18 ป เหตุท่ีกําหนดกฎหมายในสวนนี้มาก็เพราะถือวา เด็กยอมมีสิทธิท่ีจะรูเกี่ยวชาติกําเนิดของ
ตน แตสิทธินั้นกลับกอใหเกิดความกังวลแกผูเช่ียวชาญวาการกําหนดใหสามารถระบุตัวผูบริจาค 
ไดจะเปนสาเหตุท่ีทําใหการบริจาคเช้ือพันธุลดลง38 ซ่ึงผลที่จะตามมาจากการหาผูบริจาคเช้ือพันธุ
ไมไดคือ อาจเปนสาเหตุท่ีทําใหคูสมรสท่ีไมสามารถขอรับบริการจากธนาคารอสุจิไดหันไปใช
บริการจากตางประเทศแทน 
 2.4.2.5 การขอรับบริจาคเช้ือพันธุของชายในผูท่ีไมไดแตงงาน 
 ในสังคมปจจุบันมีสตรีท่ีเปนโสด เปนหมายและเลสเบ้ียน (Lesbian) จํานวนมากข้ึน 
ความตองการจะสรางครอบครัวโดยไมมีบิดา หรือการสรางครอบครัวในสตรีเลสเบ้ียนโดยอาศัย

                                                            
36 Retrieved  October 23,  2011.  From  http://jrl-s.com. 
37 From Dornor insemination,  http://www.americanpregnancy.org/infertility/dororinsemination.html.  

Retrieved  October 18,  2009. 
38 Sperm  donors  to  lose  anonymity.  Retrieved  January 10,  2012. From  http://news.bbc.co.uk/2/ 

hi/health/3414141.stm. 
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การบริจาคเช้ือพันธุมีมากข้ึน ในบางประเทศสตรีเหลานี้มีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะสรางครอบครัว
เชนนี้ได และเกิดเปนปญหาจริยธรรมที่ขัดแยงกันอยูในขณะน้ี ผูท่ีไมเห็นดวยกับการสรางสังคม
เชนนี้ เห็นวาการขาดบิดาจะมีผลกระทบตอการพัฒนาการของเด็กในดาน Psycho – Sexual ดาน
สังคม และมีปมดอยไดในกรณีท่ีมารดาเปนเลสเบ้ียน บางสถาบันไดมีขอกําหนดท่ีไมอนุญาตใหมี
การบริจาคเช้ือพันธุแกสตรีท่ีไมไดแตงงานและเลสเบ้ียน แตมีผูคัดคานวา เด็กท่ีเกิดในครอบครัวท่ีมี
ลักษณะน้ีมีพัฒนาการที่ไมแตกตางไปจากเด็กท่ีเกิดในครอบครัวปกติท่ัวไป อยางไรก็ตามประเด็น
นี้ยังเปนเร่ืองใหมและขอบเขตของปญหายังไมกวางขวาง จึงตองติดตามผลระทบในอนาคต และหา
ขอสรุปท่ีแนชัดตอไป39  
 2.4.2.6 ความเปนบิดามารดา 
  ปญหาความเปนบิดามารดาท่ีถูกตองตามกฎหมายเปนเร่ืองละเอียดออน การมีสิทธิท่ี
ถูกตองตามกฎหมายซึ่งหมายถึง หลักประกันในการเล้ียงดู ในประเทศตางๆ เกือบท่ัวโลกยังถือวา
มารดาที่ตั้งครรภและคลอดลูกเปนมารดาท่ีถูกตองตามกฎหมาย แตในบางประเทศยังมีกฎหมายท่ี
ยอมรับบิดามารดาโดยพันธุกรรมเปนบิดามารดาที่ถูกตองตามกฎหมาย ฉะนั้นเพื่อเปนการปองกัน
การฟองรองและหาผลประโยชนของผูบริจาคไข ประเทศท่ียอมรับวิธีบริจาคไขก็จะมีการตรา
กฎหมายใหมารดาท่ีรับบริจาคไขเปนมารดาท่ีถูกตองตามกฎหมาย40 ยอมหมายความวาหากประเทศ
ใดยอมรับการบริจาคเช้ือพันธุ ยอมตองมีการตรากฎหมายใหผูท่ีรับการบริจาคเช้ือพันธุเปนบิดา
มารดาท่ีถูกตองตามกฎหมายเชนเดียวกัน 

 
2.5 หลักนิติกรรมท่ีเก่ียวกับการซ้ือขายเชื้อพันธุ 
 การนําเช้ือพันธุมาใชในการผสมเทียมตามท่ีไดอธิบายมาแลวในหัวขอขางตนจะเห็น 
ไดวาเช้ือพันธุท่ีนํามาใช หากมิใชเช้ือพันธุของผูเขารับการบริการเองก็ตองเปนเช้ือพันธุท่ีมาจาก 
การขอรับบริจาคเทานั้นไมสามารถทําการซ้ือขายได เพราะการซ้ือขายเช้ือพันธุไมอยูภายใตหลัก
กฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญา 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 149 บัญญัติวา “นิติกรรม หมายความวา การ
ใดๆ อันทําลงโดยชอบดวยกฎหมายและดวยใจสมัคร มุงโดยตรงตอการผูกนิติสัมพันธข้ึนระหวาง
บุคคล เพื่อจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวนหรือระงับซ่ึงสิทธิ” 

 

                                                            
39  สมบูรณ  คุณาธิคม  และ อราม  โรจนสกุล.  (2545).  ใน สมบูรณ  คุณาธิคม.  หนา 472. 
40  แหลงเดิม  หนา  469, 472. 
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 บทบัญญัติดังกลาวไดใหความหมายของนิติกรรมวาเปนการกระทําของบุคคลอันชอบ
ดวยกฎหมายและมุงประสงคใหเกิดผลในกฎหมายข้ึนท่ีจะผูกพันกันในการกอ เปล่ียนแปลง โอน 
สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิ ซ่ึงเรียกรวมๆ กันวาเปนการเคล่ือนไหวในสิทธิหรือการเคล่ือนไหวแหง
สิทธิ และเม่ือนิติกรรมกอใหเกิดสิทธิแกฝายหนึ่งก็จะทําใหเกิดหนาท่ีแกคูกรณีอีกฝายหน่ึงไปในตัว 
ดังนั้นการทํานิติกรรมท่ีชอบดวยกฎหมาย จะตองเปนการกระทําโดยมุงจะผูกนิติสัมพันธระหวาง
บุคคล หมายความวาเปนการกระทําท่ีไมมีเจตนาซอนเรน เจตนาลวง หรือเจตนาอําพรางนิติกรรม
อีกอันหนึ่งตองเปนการกระทําโดยสมัครใจไมใชเร่ืองท่ีเกิดจากความสําคัญผิด กลฉอฉลหรือขมขู
ตองมีวัตถุประสงคท่ีจะกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซ่ึงสิทธิ ถือเปนการกระทําท่ีมีความ
มุงหมายที่จะกอใหเกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิอยางใดอยางหนึ่งใน 5 อยางท่ีกลาวมาขางตน 
เพราะถาหากการกระทําไมกอใหเกิดความเคล่ือนไหวในสิทธิอยางท่ีกลาวการกระทํานั้นก็ไมใชนิติ
กรรม41 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 150 บัญญัติวา “การใดมีวัตถุประสงคเปนการ
ตองหามชัดแจงโดยกฎหมายเปนการพนวิสัยหรือเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ” เชน นิติกรรมท่ีมีวัตถุประสงคขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ไมมีกฎหมายใหคําวิเคราะหศัพทไว แตเขาใจกันวาความสงบ
เรียบรอยของประชาชนนั้นหมายถึง กรณีท่ีเกี่ยวถึงผลประโยชนท่ัวไปของชาติหรือของประชาชน
สวนรวม สวนศีลธรรมอันดีของประชาชน หมายถึง ขนบธรรมเนียมประเพณีอันดีงามของสังคม 
ถาสังคมถือวาอะไรเปนเร่ืองของศีลธรรมแลว ส่ิงนั้นก็เปนศีลธรรมอันดีของประชาชน ซ่ึงอาจ
เปล่ียนแปลงไปไดตามยุคสมัยและตามสังคมแตละสังคม การกระทําอันเดียวกันในสังคมหนึ่ง
อาจจะถือวาขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน แตอีกสังคมหนึ่งอาจไมถือเชนนั้น หรือการกระทํา
อันเดียวกันนั้นในยุคหนึ่งอาจเปนเร่ืองท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน แตเวลาเปล่ียนแปลง
ไปในสังคมเดียวกันนั้นกลับถือวาการกระทํานั้นขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน42 
 สวนสัญญาซ้ือขายนั้น มีหลายรูปแบบท้ังคําม่ันวาจะซ้ือหรือจะขาย สัญญาจะซ้ือจะขาย 
และสัญญาซ้ือขายเสร็จเด็ดขาด ซ่ึงในวิทยานิพนธฉบับนี้จะขอกลาวถึงเฉพาะสัญญาซ้ือขายเช้ือ
พันธุเสร็จเด็ดขาดเทานั้น ซ่ึงทรัพยท่ีซ้ือขายกันนั้นจะตองมีตัวตนแนนอนอยูแลวมิใชทรัพยสินใน
อนาคตท่ียังไมเกิดมีข้ึนและตองเปนทรัพยท่ีผูซ้ือตกลงเจาะจงซื้อทรัพยสินท่ีมีตัวตนแนนอนนั้น

                                                            
41 อัครวิทย  สุมาวงศ.  (2554).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญา   

หนา 2-3. 
42 แหลงเดิม.  หนา  33. 
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หรือเรียกวาทรัพยเฉพาะส่ิงเพราะตราบใดท่ียังไมเปนทรัพยเฉพาะส่ิงการโอนกรรมสิทธ์ิก็เกิดข้ึน
ไมไดเพราะไมทรายวาทรัพยช้ินไหนท่ีตองการใหโอน 
วัตถุของสัญญาซ้ือขาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 453 บัญญัติไววา “อันวาซ้ือขายนั้น
คือสัญญาซ่ึงบุคคลฝายหน่ึงเรียกวาผูขาย โอนกรรมสิทธ์ิแหงทรัพยสินใหแกบุคคลอีกฝายหน่ึง
เรียกวาผูซ้ือ และผูซ้ือตกลงวาจะใชราคาทรัพยสินนั้นใหแกผูขาย” ยอมแสดงใหเห็นวาวัตถุแหง
สัญญาซ้ือขายนั้นก็คือ “ทรัพยสิน” ซ่ึงหมายถึงวัตถุท่ีมีรูปราง และวัตถุท่ีไมมีรูปรางท่ีอาจมีราคา
และอาจถือเอาได  ซ่ึงไดแก  อสังหาริมทรัพย  สังหาริมทรัพย  และสิทธิ  แตทรัพย สินบางประเภท 
ไมอาจซ้ือขายไดเนื่องจากมีกฎหมายหามจําหนาย ไมวาจะหามโดยประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยหรือกฎหมายอ่ืนๆ เชนสาธารณะสมบัติของแผนดิน วัดและท่ีธรณีสงฆ ทรัพยสินสวน
พระมหากษัตริย ทรัพยสินท่ีการจําหนายมีความผิดและบทลงโทษทางอาญาและสิทธิท่ีจะไดรับคา
อุปการะเล้ียงดู ทรัพยสินท่ีไมอาจซ้ือขายอีกประเภทคือไมอาจซ้ือขายไดเนื่องจากเจตนาของบุคคล 
เชนทรัพยสินท่ีผูโอนไดกําหนดขอจํากัดหามโอนไว43 
 ความเปนโมฆะของสัญญาซ้ือขาย มีสาเหตุคือ เม่ือวัตถุประสงคของสัญญาน้ันไมชอบ
ดวยกฎหมายประการใดประการหนึ่งตามมาตรา 150 กลาวคือ วัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดย
กฎหมาย หรือวัตถุประสงคพนวิสัย หรือวัตถุประสงคขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน เม่ือมีความสําคัญผิดในสาระสําคัญแหงสัญญาซ้ือขายตามมาตรา 156 และเม่ือมีการ
ตกลงเนื้อหาของสัญญาแตกตางจากกฎหมายท่ีเกี่ยวกบัความสงบเรียบรอยของประชาชนตามมาตรา 
151เปนตน 
  การใหบริการในสวนท่ีเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย โดยสวนใหญ
แลวแพทยจะเลือกใชเช้ือพันธุของคูสมรสท่ีเขารับการบริการกอน แตหากคูสมรสมีปญหาไม
สามารถใชเช้ือพันธุของตนได แพทยจะเลือกใชเช้ือพันธุของผูอ่ืนแทน ซ่ึงเช้ือพันธุนั้นตองไดมา
จากการบริจาคมิใชการซ้ือขาย เหตุท่ีแพทยเลือกใชเช้ือพันธุจากผูบริจาคสวนหนึ่งเปนเพราะ
ตองการท่ีจะปกปดผูท่ีเปนเจาของเช้ือพันธุ เพื่อปองกันปญหาการเรียกรองสิทธิตอกันในอนาคต แต
หากพิจารณาในมุมของกฎหมายวาดวยนิติกรรมสัญญาแลว มีประเด็นท่ีตองพิจารณาคือการซ้ือขาย
เช้ือพันธุนั้นจะชอบดวยกฎหมายหรือไม  
 เช้ือพันธุของมนุษยจะถือเปนทรัพยสินท่ีเปนวัตถุแหงสัญญาไดหรือไม ไมมีกฎหมาย
ใดบัญญัติไวโดยชัดแจงอันจะทําใหสามารถพิจารณาไดวาการซ้ือขายเช้ือพันธุนั้นตองหามเพราะ
เหตุท่ีเปนการซ้ือขายทรัพยนอกพาณิชยตามมาตรา 143 และมีผลใหสัญญาซ้ือขายตกเปนโมฆะตาม
มาตรา 152 หรือไม และผูวิจัยมิอาจสรุปไดวาสัญญาซ้ือขายเช้ือพันธุเปนการซ้ือขายทรัพยนอก
                                                            

43 แหลงเดิม.  หนา 108-115. 
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พาณิชยอันตองหามดวนกฎหมายหรือไม และแมเช้ือพันธุขณะเปนสวนหนึ่งของรางกายจะไมมี
สถานะเปนทรัพยเพราะกฎหมายไมยอมรับหรือรับรองใหมีการถือเอารางกายมนุษยหรือสวนหน่ึง
สวนใดของรางกายมนุษยเปนทรัพยสินและยังมีกฎหมายหามและลงโทษทางอาญาแกผูท่ีถือเอา
มนุษยเปนทรัพยสิน คือประมวลกฎหมายอาญามาตรา 312 หามเอาคนลงเปนทาส หามพา ซ้ือขาย 
จําหนาย รับหรือหนวงเหนี่ยวบุคคลไว ดังนั้นจึงแปลความไดวาสวนตางๆของรางกายตราบใดท่ียัง
เปนสวนของรางกายอยูยอมไมเปนทรัพยสินแตเม่ือหลุดจากรางกายยอมมีราคาและอาจถือเอาไดซ่ึง
หากถือตามความหมายนี้เช้ือพันธุก็อาจถือวาเปนทรัพยสินไดเชนกัน 
 แตอยางไรก็ตามผูวิจัยมีความเห็นวาปจจุบันสังคมไทยยังไมไดใหการยอมรับการซ้ือ
ขายเช้ือพันธุของมนุษยเพราะสังคมไทยบางสวนมองวาเปนการซ้ือขายในส่ิงท่ีสามารถกอกําเนิด
ชีวิตใหมได ซ่ึงอาจขัดตอความรูสึกของประชาชนโดยสวนใหญ นอกจากนี้แมในทางแพงและ
พาณิชยบุคคลยอมจะตองมีสิทธิและเสรีภาพในการเขาทําสัญญาแตการทําสัญญาซ้ือขายเช้ือพันธุ
นั้นผลจากการซ้ือขายคือชีวิตใหมท่ีถือกําเนิดข้ึนมา ซ่ึงเด็กท่ีเกิดมานั้นยอมมีสิทธิและเสรีภาพไม
ตางจากบุคคลท่ีเกิดข้ึนมาโดยกระบวนการตามธรรมชาติ ผลของสัญญาน้ันคืออีกหนึ่งชีวิต สัญญานี้
จึงมีความแตกตางจากสัญญาอ่ืนๆโดยท่ัวไป ผูวิจัยจึงมีความเห็นวาสัญญาดังกลาวขัดตอความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน นอกจากน้ีหากกฎหมายยอมรับสัญญาซ้ือขายเช้ือพันธุ
อาจกอใหเกิดปญหาอ่ืนๆตามมา เชน หากเด็กท่ีเกิดมามีความผิดปกติจะถือวาสัญญาเปนโมฆียะ
เพราะสําคัญผิดในคุณสมบัติอันเปนวัตถุแหงสัญญาตามมาตรา 157 หรือไม ซ่ึงจะมีผลกระทบถึง
เร่ืองสิทธิและหนาท่ีท่ีมีตอเด็กท่ีเกิดมาดวย ดังนั้นการนําหลักกฎหมายเร่ืองนิติกรรมสัญญามาปรับ
ใชยอมไมมีความเหมาะสมตามเหตุผลท่ีกลาวมาขางตน ฉะนั้นการนําเช้ือพันธุของผูอ่ืนมาใชใน
รูปแบบของการรับบริจาคโดยผูบริจาคมีเจตนาเพื่อชวยเหลือผูท่ีไมสามารถมีบุตรไดเองใหสามารถ
มีบุตรไดยอมลดความรูสึกวาการกระทํานั้นขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนไดบางเพราะผูบริจาคกระทําโดยมีเจตนาชวยเหลือผู อ่ืนมิไดทําเพื่อประสงคในผลตอบแทน 
เปนตัวเงิน  
 นอกจากเหตุผลขางตนแลวการบริจาคยังสามารถปองกันการเรียกรองสิทธิอ่ืนๆตาม
สัญญาตอกันในอนาคตได กลาวคือ หากกฎหมายอนุญาตใหสามารถทําสัญญาซ้ือขายเช้ือพันธุได 
สัญญานั้นยอมกอใหเกิดสิทธิและหนาท่ีระหวางคูสัญญาท้ังสองฝาย ฝายผูซ้ือยอมมีหนาท่ีตองชําระ
เงินใหแกผูขาย และผูขายมีหนาท่ีสงมอบทรัพยสินใหแกผูซ้ือ หากผูซ้ือไมใชราคาตามขอสัญญาซ้ือ
ขาย เชนนี้อาจยังเรียกรองใหสงมอบเงินได แตหากผูขายไมสงมอบทรัพยสินซ่ึงหมายถึงเช้ือพันธุ
ของตนใหแกผูซ้ือ เชนนี้ผูซ้ือจะเรียกรองใหผูขายสงมอบไดหรือไม นอกจากนี้การบังคับใหผูขาย
สงมอบจะถือเปนการบังคับใหกระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูนั้นอันจะเปนความผิดอาญาฐานทํา
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รายรางกายหรือกระทําอนาจารตอผูนั้นหรือไม นอกจากนี้หากคูสัญญามิไดตกลงกันวาผูขายไมตอง
รับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองแลวตอมาปรากฏวาเด็กเกิดมาพิการเชนนี้จะนําประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยความรับผิดเพื่อชํารุดบกพรองมาใชไดหรือไม เนื่องจากผูขายตองรับผิดท้ังกรณี
ท่ีผูขายรูอยูแลวหรือไมรูวาความบกพรองนั้นมีอยู แตหากเด็กท่ีเกิดมามิไดพิการแตมีลักษณะไมตรง
ตามเจตนาของผูซ้ือ เชนผูซ้ือไดซ้ือเช้ือพันธุจากผูขายเนื่องจากเห็นวาผูขายมีตาสีฟาและตองการให
เด็กท่ีเกิดมามีตาสีฟาเชนเดียวกับผูขาย แตเม่ือเด็กเกิดมาแลวแตมิไดมีตาสีฟาเหมือนผูขาย เชนนี้จะ
ถือวาเกิดความชํารุดบกพรองหรือไมและผูใดตองเปนฝายรับผิด  
 จากเหตุผลท่ีกลาวมาขางตนจะเห็นไดวาการซ้ือขายเช้ือพันธุนั้นแตกตางจากการซ้ือขาย
ทรัพยสินอ่ืนๆ ดังนั้นหากกฎหมายอนุญาตใหซ้ือขายเช้ือพันธุไดยอมตองมีการออกกฎหมายให
สอดคลองกับกรณีดังกลาวเพราะการนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีบังคับใชในปจจุบันมา
ปรับใชยอมไมมีความเหมาะสม ดวยเหตุผลดังท่ีกลาวมาขางตนจึงเปนเหตุใหเช้ือพันธุท่ีนํามาใช
ตองเปนเช้ือพันธุท่ีเปนของผูเขารับบริการทางการแพทยเองหรือไดรับมาจากผูบริจาคเทานั้น 
 ในปจจุบันประเทศไทยยังไมมีกฎหมายท่ีบัญญัติเกี่ยวกับการบริจาคเช้ือพันธุไวอยางชัด
แจงดังนั้นจึงตองนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช แตในทางการแพทยมีกฎหรือ
ขอบังคับท่ีออกโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีเกี่ยวของโดยตรงกับเร่ืองการบริจาค
เช้ือพันธุ คือประกาศแพทยสภา ฉบับท่ี 1/2540 เร่ืองมาตรฐานการใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีชวย
การเจริญพันธุ และ ฉบับท่ี 2 ป พ.ศ. 2545 ดังนี้ 
 ขอ 4/2 ผูประกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเปนผูรับผิดชอบตามขอ 3 หรือเปนผูใหบริการ
เกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ จะตองรักษามาตรฐานการใหบริการในสวนท่ีเกี่ยวกับการ
บริจาคเซลลสืบพันธุจากหญิงหรือชาย หรือตัวออนท่ีใชในกระบวนการชวยการเจริญพันธุดังนี้ 
 (1) กรณีท่ีคูสมรสตองการมีบุตรโดยใหภรรยาเปนผูตั้งครรภ ผูประกอบวิชาชีพเวช
กรรมอาจใหบริการโดย 
  (ก) ใชเซลลสืบพันธุจากผูบริจาคเพ่ือการปฏิสนธิไมวาจะทําใหเกิดข้ึนภายในหรือ
ภายนอกรางกาย ....... 
 (3)  การใหบริการตาม (1) หรือ (2) ตองอยูภายใตเง่ือนไขดังนี้ 
  (ก) ไมมีการจายคาตอบแทนแกผูบริจาคเซลลสืบพันธุในลักษณะท่ีอาจทําใหเขาใจ
ไดวาเปนการซ้ือขาย... 
 ตามประกาศขางตน แมทางการแพทยจะไดกําหนดมิใหมีการจายคาตอบแทนอันจะทํา
ใหเขาลักษณะซ้ือขายเทาเช้ือพันธุไวแลวแตก็ไมอาจรับประกันไดวาปญหาการซ้ือขายเช้ือพันธุจะ
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ไมเกิดข้ึน ดังนั้นเพื่อปองกันปญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึนควรออกกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองดังกลาวไวเปน
การเฉพาะดวย 
  นอกจากนี้จากหลักเกณฑขางตนผูวิจัยมีความเห็นวาการซ้ือขายเช้ือพันธุยังไมไดรับการ
ยอมรับจากสังคม และอาจกอใหเกิดผลทางกฎหมายอีกหลายประการ ดังนั้นผูเขารับบริการทาง
การแพทยจึงควรใชเช้ือพันธุท่ีไดจากการบริจาคเทานั้น  
 
2.6 หลักศาสนาท่ีเก่ียวเนื่องกับการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยใชเชื้อพันธุบริจาค 

นอกจากปญหาทางดานกฎหมายท่ีอาจเกดิข้ึนไดแลว ยังมีปญหาท่ีเกี่ยวของกับจริยธรรม
และศีลธรรม กลาวคือ การนําเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยมาใชและการนําเช้ือพันธุ
บริจาคของชายอ่ืนมาใชในการปฏิสนธินั้นขัดกับหลักปฏิบัติของแตละศาสนาหรือไม แตละศาสนา
มองวาการกระทําดังกลาวเปนการประพฤติมิชอบและมีบทบัญญัติหามมิใหกระทําการดังกลาว
หรือไมอยางไร 
 2.6.1 ศาสนาพุทธ 
 ในทางพุทธศาสนาน้ัน หากมีการต้ังปญหาเร่ืองการเกิด เชน คนเราเกิดข้ึนไดอยางไร 
อะไรทําใหเกิดปญหาเชนนี้ทางการแพทยสามารถตอบไดอยางละเอียด แตหากถามวา ใครมาเกิด 
ตายแลวเกิดใหม(เวียนวายตายเกิด) ตายแลวไมเกิดเลยหรือสูญเลย ปญหาเชนนี้ทางการแพทยไมมี
สอนไว แตพระพุทธองคไดทรงคนพบคําตอบเม่ือ 2,600 ปมาแลวและไมมีนักปราชญคนใดในโลก
จะสามารถอธิบายอยางพิสดารเหมือนพระองคทาน พระพุทธองคทรงไดใชจุตูปปาตญาณ และ 
บุพเพนิวาสานุสติญาณ พิจารณาการเกิดการตายของคน และมีพระปรีชาหยั่งรูวาปจจัยทําใหคนตอง
ไปเกิดอีกตามท่ีพุทธพจนไดกลาววา “กมฺมํ เขตฺตํ วิฺญาณํ พีชํ ตณฺหา สีเนหํ” แปลวา “กรรมเปน
เนื้อนา วิญญาณเปนหนอพืช ตัณหาเปนยางเหนียว” หมายความวา จะหวานพืชใหไดพืชพันธุดีตอง
มีหนอพืชดี (วิญญาณ) ตองมีนาดี (กรรม) และหนอพืชนั้นตองมีคุณลักษณะดีติดอยู พืชท่ีแข็งแรง
จึงจะไดผลดี พระพุทธองคไดทรงกลาววา “สัตวท้ังหลายไมวาพาลหรือบัณฑิต ยอมทองเท่ียว
เรรอนเวียนวายตายเกิดในกําเนิดตางๆ ส้ินระยะยาว 8,000,000 จุลมหากัป (กัปอายุคนประมาณ 100 
ป) จึงจะสามารถทําท่ีสุดแหงทุกขได (หยุดเวียนวายตายเกิด) ในระหวางเรรอนอยู ความหวังที่จะ 
บงกรรม ท่ียังไมอํานวยผลใหอํานวยผลหรือจะทําใหกรรมส้ินสุดไปดวยศีล พรต ตบะ หรือ
พรหมจรรย เปนอันไมมีเลย เพราะในการมีเวียนวายตายเกิดนั้นสุข ทุกข ท่ีทําใหหมดส้ินไปได 
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เหมือนตวงดวยทะนานก็ไมพบพาลหรือบัณฑิตหรืออุปมาเหมือนกลุมดายท่ีบุคคลขวางไปยอม
คล่ีคลายหมดไปเองฉันนั้น44 
 พระพุทธเจาไดทรงตรัสถึงการเกิดของคนท่ีปรากฏในครรภของมารดา ตองมี
องคประกอบ 3 ประการ 
 (1) มาตา อุตนี โหติ มารดาอยูในวัยมีระดู 
 (2) มาตา ปตุโร สนนิปติตา โหนฺติ มารดาบิดารวมเพศสัมพันธกัน 
 (3) คนฺธพฺโพ มจฺจุปฎฐิโต โหติ มีสัตวมาเกิด 
 คนฺธพฺโพหรือคันธัพพะ นี้แปลวา สัตว สวนมากความเห็นของทานนักปราชญทางพุทธ
ศาสนาจะหมายถึง ปฏิสนธิทางวิญญาณ ซ่ึงสืบตอ (สันตติ) มาจากจุติจิต (จิตดับ) จากโลกมนุษย
หรือโลกของโอปปาติกะซ่ึงขณะมีการตายของคน ส่ิงท่ียังเหลืออยูคือ ปฏิสนธิวิญญาณ ซ่ึงประกอบ 
ดวย กรรม ตัณหา และอุปาทาน เปนแรงดันกระแสของปฏิสนธิวิญญาณไปเกิด หรือไปอยูในท่ีๆ
เหมาะสมกับระดับของกรรม (วิบากกรรม) และตัณหาที่เปนอยู ปฏิสนธิทางวิญญาณเปรียบเสมือน
คล่ืนวิทยุโทรทัศนท่ีออกไปกวางไกล (อนันตัง) เม่ือไปถึงเคร่ืองรับวิทยุหรือโทรทัศนท่ีพอดีกับ
คล่ืนท่ีมาไดพอดีกัน จึงจะเกิดเสียงหรือรูปภาพท่ีจอโทรทัศน ในทํานองเดียวกัน ปฏิสนธิทาง
วิญญาณพอดีพบคล่ืนท่ีพอเหมาะพอสมที่กําลังเกิดข้ึนในระหวางการผสมระหวางไขและตัวอสุจิ 
เม่ือมีคุณภาพเหมือนกัน คันธัพพะนี้ก็จะเขารวมดวย ถาไมมีคันธัพพะมารวมดวยก็จะไมเกิดนามรูป
หรือตัวเด็กเลย  ซ่ึงเปนไปตามกฎของธรรมชาติ คือ ปฏิจจสมุปบาท ท่ีวิญญาณ (ปฏิสนธิ) เปนปจจัย
ใหมีนามรูป นอกจากนี้ในหนังสือปฏิจจสมุปบาท ทานพุทธทาสทานก็มีแนวความคิดวา คันธัพพะ
นั้นก็คือ ตัวอสุจิ(เช้ือพันธของชาย)นั่นเอง45 
 จากเนื้อหาขางตนแสดงวา ในทางพุทธศาสนาน้ันสัตวท้ังหลายยอมตองเวียนวายตาย
เกิดจนกวาจะส้ินระยะเวลาหรือจนกวาผูนั้นจะหมดกรรมนั่นเอง ดังนั้นมนุษยจะเกิดมาหรือไม
ยอมข้ึนอยูกับกรรมของผูนั้นเอง พระพุทธเจามิไดทรงเปนผูกอหรือใหชีวิตแกมนุษยแตอยางใด 
ดังนั้นผูวิจัยจึงมีความเห็นวา หากพิจารณาเพียงหลักทางพระพุทธศาสนาการนําเทคโนโลยีชวย
เจริญพันธุมาใชและการใชเช้ือพันธุบริจาคยอมไมผิดแตอยางใด เพราะการท่ีมนุษยหนึ่งคนสามารถ
ถือกําเนิดมาไดยอมหมายความวามนุษยผูนั้นยังมีกรรมท่ีตองเวียนวายตายเกิดอยูนั่นเอง 
 
 

                                                            
44 เฉล่ีย  วัชรพุกก.  (2539).  ธรรมชาติชีวิตคน เลม 1 พุทธปรัชญา – เวชปรัชญา เรื่องเกิด – ตาย และยุค

พระศรีอารย. 
45 แหลงเดิม.  หนา 150. 
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 สวนประเด็นท่ีวาการนําเช้ือพันธุของชายอ่ืนมาผสมกับไขของภริยาจะถือวาภริยาคบชู
ซ่ึงผิดศีลขอสามหรือไม ตองพิจารณาวาศีลขอสามคืออะไร “กาเมสุมิจฉาจาร” หมายถึง การลวงเกิน
ผูอ่ืน46 ดังนั้นศีลขอสามท่ีวา “กาเมสุ มิจฉาจารา เวรมณี สิกขาปะทัง สะมาทิยามิ” จึงมีความหมายวา 
ขาพเจาขอสมาทานสิกขาบท คือเจตนาเปนเคร่ืองงดเวนการประพฤติผิดในกาม ซ่ึงประพฤติผิดใน
กามนั้นหมายถึงการรวมประเวณีกับชายหรือหญิงท่ีมิใชสามีหรือภริยาท่ีเปนคูครองของตน47 ซ่ึง
บุคคลท่ีตองหามสําหรับชายและหญิงสามารถจําแนกโดยละเอียดได  ดังนี้48 
 หญิงท่ีตองหามสําหรับชาย 
 (1) สัสสามิกา หรือหญิงมีสามี ซ่ึงไดแก หญิงท่ีแตงงานกับชายแลว หญิงท่ีไมไดแตงงาน 
แตอยูกินกับชายอยางเปดเผย หญิงท่ีรับส่ิงของของชายแลวยอมอยูกับเขา และหญิงท่ีชายเล้ียงเปน
ภริยา 
 (2) ญาติรักขิตา คือหญิงท่ียังอยูในอุปการะของผูอ่ืน 
 (3) ธรรมรักขิตา หรือ จาริตา คือหญิงท่ีตามจารีตกําหนดไววาตองหาม ไดแก หญิงท่ีอยู
ใตพระบัญญัติในพระศาสนา หรือปจจุบันเรียนวา แมชี หญิงท่ีเปนเทือกเถาเหลากอ ซ่ึงเทือกเถา คือ
ญาติผูใหญนับยอนข้ึนไปสามช้ันไดแก ทวด ยายหรือยา และแม สวนเหลากอคือ ผูสืบสายโลหิต
จากตนลงไป ไดแก ลูก หลานและเหลน 
ชายท่ีตองหามสําหรับหญิง 
 (1) ชายอ่ืนท่ีมิใชสามีของตน 
 (2) ชายท่ีตามจารีตกําหนดตองหามไว ไดแก ชายท่ีอยูในพิทักษรักษาของตระกูล เชน 
ปู พอ ตา ทวด ชายท่ีอยูในพิทักษของธรรมเนียม เชน นักพรต นักบวช ชายท่ีกฎหมายบานเมืองหาม 
เชนพระภิกษุ สามเณร 

ท้ังชายและหญิงมิใชเฉพาะหามรวมสังวาสหรือรวมประเวณีเทานั้น แมแตการเคลาคลึง 
การพูดเกี้ยวพาราสีหรือการแสดงอาการปฏิพัทธดวยสายตาก็ข้ึนช่ือวาเปนการละเมิดศีลขอนี้แลว49 

จากขอเท็จจริงขางตนผูวิจัยมีความเห็นวา เม่ือคําวา ประพฤติผิดในกามนั้นหมายถึงการ
รวมประเวณีรวมไปถึงการเก้ียวพาราสีหรือแสดงออกทางสายตาแกบุคคลที่ตองหามกระทําเทานั้น 
ดังนั้น การนําเช้ือพันธุของชายอ่ืนมาผสมกับไขของภริยา ยอมไมเขาหลักเกณฑอันจะทําใหผูนั้นผิด

                                                            
46 จาก  ศีล 5,  โดย  คายพุทธบุตรทําดี 2550,  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2552.  จาก http://www.tamdee. 

net/board/show.php?Category=tamdee&No=2144 
47  แหลงเดิม. 
48  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2555, จาก http://guru.google.co.th/guru/thread?tid=6793e4a0edc7f3e6.   
49  สืบคนเมื่อ 12 มีนาคม 2555, จาก  http://bbs.pramool.com/webboard/view.php3?katoo=C28695.    
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ศีลขอสามได และนอกจากน้ีการกระทําใดๆในทางพุทธศาสนาจะเปนบาปหรือไมยอมข้ึนอยูกับ
เจตนาของผูกระทําดวย ซ่ึงในกรณีนี้ผูกระทํามิไดมีเจตนาที่จะประพฤติผิดในกามแกหญิงอันมี
ลักษณะตองหาม เพียงแตกระทําโดยมีวัตถุประสงคคือเพื่อใหสามารถมีบุตรไดพียงเทานั้น ผูวิจัยจึง
มีความเห็นวาการกระทําดังกลาวไมผิดศีลขอสามแตอยางใด ตามเหตุผลดังกลาวขางตน 
 2.6.2 ศาสนาอิสลาม 
 “อิสลาม” เปนภาษาอาหรับ แปลวา การยอมจํานน การปฏิบัติตามและการนอบนอม 
เม่ือนําคําวา “อิสลาม” มาเปนช่ือของศาสนาจึงหมายความวาเปนศาสนาแหงการยอมนอบนอม
จํานนตอพระเจา คือ อัลลอฮ50 
 ศาสนาอิสลามเปนศาสนาสุดทายท่ีถูกประทานลงมาจากช้ันฟาดวยความพอพระทัย
ของอัลลอฮ ท่ีมอบใหแกมวลมนุษยชาติ พระองคทรงสงทานศาสดามูฮัมมัด บุตรอับดุลลอฮ มาเปน
ความเมตตาแกชาวโลกท้ังหลาย เพ่ือยืนยันความเปนเอกะของพระองค นํามวลมนุษยชาติออกจาก
ความมือสูแสงสวาง พรอมท้ังยอมจํานนตอพระประสงคของพระองคและออกหางไกลจากคําส่ัง
หามของพระองค พรอมท้ังยึดม่ันในจริยธรรมอันสูงสงแหงอิสลาม 
 “มุสลิม” เปนภาษาอาหรับเชนกัน หมายถึง ผูท่ีนอบนอมและยอมจํานนตอขอบัญญัติ
ของอัลลอฮ และหมายถึงผูท่ียอมรับนับถือศาสนาอิสลาม 
 ตามศาสนาอิสลามนั้นถือวาเปนศาสนาท่ีถูกกําหนดมาจากพระเจาผูทรงสรางโลกและ
เช่ือวาทุกส่ิงทุกอยางท่ีเกิดข้ึนยอมอยูใตพระประสงคของอัลลอฮ สวนหลักเกณฑของศาสนา
อิสลามเกี่ยวกับเร่ืองครอบครัวนั้น สําคัญอยางยิ่งวาเด็กท่ีเกิดมาจะตองสามารถระบุเอกลักษณของ
บิดามารดาท่ีแทจริงตามสายโลหิตได เพราะเด็กตองใชช่ือท่ีระบุสายของบิดา ดังนั้นการผสมเทียม
หรือการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุหรือไขบริจาคยอมสงผลตอการ
ระบุเอกลักษณของบิดาและมารดา 
 มีงานวิจัยช้ินหนึ่งในตะวนัออกลาง ซ่ึงใชวิธีเก็บขอมูลเชิงคุณภาพ เพื่อถามความคิดเห็น
ของของชายมุสลิมท้ัง 2 นิกายคือสุนนีและชีอะหเร่ืองการผสมเทียม ผลคือ51 

 นิกายสุนนี พบวา ตามหลักศาสนาอิสลามไมตอตานการผสมเทียมตราบเทาท่ีเช้ือพันธุ
และไขมาจากบิดามารดา แตหามการใชเช้ือพันธุหรือไขจากบุคคลอ่ืนโดยเด็ดขาด ดวยเหตุผลคือ  

                                                            
50 จาก  ความรูศาสนาเบื้องตน,  โดย  กรมการศาสนา กระทรวงวัฒนธรรม,  2554,  สืบคนเมื่อ 20 

มกราคม 2555.  http://www.dra.go.th/module/attach_media/sheet6220111010062713.pdf 
51 จาก  คําถามจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ,  โดย  จรรยา เศรษฐบุตร,  2551,  สืบคนเมื่อ 9 

มีนาคม 2555,  http://www.ipsr.mahidol.ac.th/IPSR/AnnualConference/ConferenceIV/Articles/Article14_2.htm 
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 (1)  การใชการใชเช้ือพันธุจากชายอ่ืนท่ีไมใชสามีฉีดเขาไปในไขของภริยาจะถือเสมือน
วาภริยามีชูเพราะสามี ไมใชพอโดยสายเลือดของเด็ก สวนการรับไขบริจาคจากหญิงอ่ืน ศาสนา
อิสลามเปดทางใหสําหรับชายท่ีสามารถมีภริยาเพิ่มไดอีก 
 (2)  เด็กอาจมีปญหาในการสืบทอดมรดกและอ่ืนๆ 
(3)  จะเปนการบีบค้ันใหคูสามีภริยาท่ีมีบุตรยากตองแบกภาระเล้ียงดูเด็กท่ีไมใชเลือดเนื้อเช้ือไขของ
ตนเอง สวนการรับบุตรบุญธรรมมาเล้ียง ก็ไมเปนท่ียอมรับ เพราะบุตรบุญธรรมจะถูกมองเปนคน
แปลกหนาของพอหรือแมท่ีเปนเพศตรงขามกับบุตรบุญธรรม เชน พอจะไมสามารถแตะตองตัวลูก
สาวท่ีรับมาเล้ียงในฐานะบุตรบุญธรรมได ดังนั้น ศาสนาอิสลามจึงสนับสนุนใหอุปถัมภเด็กกําพรา
ท่ีอยูในปกครองขององคกรการกุศลมากกวา 
 โดยภาพรวมแลวการรับเช้ือพันธุของชายอ่ืนเพื่อใหเกิดการปฏิสนธิในครรภของภริยา
ตน เปนส่ิงท่ีชายชาวมุสลิมสวนใหญไมยอมรับ 
 นิกายชีอะห ไดมีการผอนปรนในการรับบริจาคไขจากหญิงอ่ืนมาผสมกับเช้ือพันธุของ
สามี แตอนุญาตใหรับไขบริจาคเฉพาะจากหญิงท่ีไมมีสามีหรือไมมีคูนอน(คือจากหญิงโสด) และ
ตองทํา “ขอตกลงแตงงานช่ัวคราว” กับหญิงท่ีบริจาคไข (ซ่ึงเร่ืองนี้นิกายสุนนีไมยอมรับ)  
 จากงานวิจัยขางตนจะพบวาความคิดเห็นของชายชาวมุสลิมขางตน คอนขางมีความ
สอดคลองกับหลักเกณฑท่ีศาสนากําหนด กลาวคือ การใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย
นั้นมีท้ังรูปแบบท่ีศาสนาหามและศาสนาอนุญาต ดังนี้ 52 
 (1) นําไขของภริยาไปผสมกับเช้ือพันธุของสามี แลวนําไขท่ีผสมแลวนี้ไปใสไวใน
มดลูกของภริยา รูปแบบนี้ ไมตองหามตามหลักศาสนา ทารกท่ีคลอดออกมาจะสืบตระกูลจากชาย 
ผูเปนเจาของเช้ือพันธุและจากหญิงท่ีเปนเจาของไขนั้น 
 (2) ใชไขจากภริยาไปผสมกับเช้ือพันธุของสามี แลวนําไขท่ีผสมแลวไปใสไวในมดลูก
ของภริยาอีกคนหนึ่ง ทารกท่ีเกิดข้ึนมานี้สืบตระกูลจากสามีของหญิงท่ีเปนเจาของไข ซ่ึงเปนสามี
ของหญิงท่ีรับต้ังครรภดวย และทารกน้ันจะเปนบุตรของภริยาท่ีรับต้ังครรภ ไมใชบุตรของผูเปน
เจาของไข เพราะอัลลอฮ ตาอาลาไดตรัสไววา 
 “ไมใชเปนมารดาของพวกเขาหรอก นอกจากบรรดาสตรีท่ีคลอดพวกเขาออกมา” 
 “และเราไดกําชับมนุษยใหกตัญูตอพอแมโดยท่ีมารดาของเขา ไดอุมทองอยาง
ออนเพลียแลวออนเพลียอีก” (ลุกมาน 14) 

                                                            
52 อรุณ บุญชม.  (2555).  ความกาวหนาทางวิทยาศาสตรการแพทยกับหลักการอิสลาม.  สืบคนเมื่อวันที่ 

9 มีนาคม 2555 http://miftahbandon.org/data/index.php?option=com_content&view=article&id=9:2009-08-24-
04-16-31   
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 “และเราไดกําชับมนุษยใหกตัญูตอบิดามารดา โดยท่ีมารดาของเขาไดอุมทองเขามา
อยางยากลําบาก และคลอดเขาอยางยากลําบาก” 
 (3) การนําไขของภริยา ไปผสมกับเช้ือพันธุของชายที่ไมใชสามีของนาง แลวนํากลับ 
ไปใสไวในมดลูกของนาง รูปแบบนี้เปนส่ิงท่ีตองหาม (ฮะรอม) โดยเด็ดขาด เพราะจะทําใหเกิดการ
ปะปนในสายตระกูล ดังพระอัลลอฮทรงตรัสไววา “มนุษยเอย แทจริง เราไดใหกําเนิดสูเจาจากเพศ
ชายและเพศหญิง และไดทําใหสูเจาเปนกกเปนเหลา เพ่ือสูเจาจะไดรูจักกัน” ทารกที่เกิดข้ึนมาจาก
เช้ือพันธุของชายอ่ืนท่ีไมใชสามีจะสืบสกุลจากหญิงนั้นเพียงฝายเดียว เชนเดียวกับลูกนอกสมรส (ซิ
นา)53 โดยจะไมสืบตระกูลจากเจาของเชื้อพันธุ เพราะเช้ือพันธุนั้นศาสนาถือวาเปนส่ิงไมมีคุณคา
และศาสนาไมใหการยกยอง  

ดังนั้นถึงแมวาการนําเช้ือพันธุของชายอ่ืนมาใชจะไมไดผานการมีเพศสัมพันธกับเจาของ
เช้ือพันธุ แตในทางศาสนายังถือวาอยูในบทบัญญัติเดียวกับซินา เพราะการนําเช้ือพันธุของผูท่ีไมใช
สามีใสเขาไปผสมกับไขก็ถือวาเปนความผิดแลวแมไมผานการมีเพศสัมพันธจริงๆก็ตาม 
 2.6.3 ศาสนาคริสต 
 คําวา Christ มาจากภาษาโรมันวา Christius และคํานี้ก็มาจากภาษากรีกอีกตอหนึ่ง คือ
คําวา Christos ซ่ึงแปลมาจากคําวา เมสสิอาห (Messiah) ในภาษาฮิบรู หมายถึง พระผูปลดเปล้ือง
ทุกขภัย หรือพระผูชวยใหรอด  คือรอดพนไมตกนรกจากคําพิพากษาในวันตัดสินโลก หรือเม่ือวา
โดยความหมาย เมสสิอาหก็คือตัวแทนของพระเจาบนพ้ืนพิภพนั่นเอง 54 
 หลักคําสอนท่ีสําคัญของศาสนาคริสตเปนหลักคําสอนท่ีแสดงความสัมพันธระหวาง
พระเจากับมนุษยและจริยธรรมทางสังคม ซ่ึงมีหลักใหญๆคือ หลักตรีเอกานุภาพ หลักความรัก และ
หลักอาณาจักรของพระเจา ดังน้ี 55 
 2.6.3.1 หลักตรีเอกานุภาพ (Trinity) “ตรีเอกานุภาพ” ตามคํานิยามของศาสนจักร 
หมายถึง ความเชื่อวาพระเจาทรง มี 3 ภาค ในองคเดียวกัน ความหมายตามคํานิยามนี้เกิดข้ึนราว
คริสตศตวรรษท่ี 4 ถึง คริสตศตวรรษท่ี 5 และมิไดมีบัญญัติอยูในพระคริสตธรรม (Bible) มาแตเดิม 
ภาคทั้งสามของพระเจาไดแก พระบิดา (The Father) พระบุตร (The Son) และพระจิต หรือพระ
วิญญาณบริสุทธ์ิ (The Holy Spirit) 

                                                            
53  ซินา หมายถึง การผิดประเวณี  “และอยาเขาใกลการทําซินา แทจริงการทําซินาเปนสิ่งลามก และ

หนทางที่ช่ัวราย”  (กุรอานอัล -อิสรออ 17 : 32)  
54 สืบคนเมื่อ 25 มกราคม 2555, จาก  http://main.dou.us/view_content.php?s_id=182&page=7.   
55  แหลงเดิม. 
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 พระบิดา หมายถึง พระเจาผูสถิตอยูในสวรรค ผูทรงสรางโลก สรรพส่ิง และมนุษย และ
ทรงรักมนุษยมากกวาส่ิงมีชีวิตอ่ืนๆ เชน บิดารักบุตร ในพระคริสตธรรมใหม พระเยซูทรงกลาวถึง
พระเจาในฐานะพระบิดาอยูบอยคร้ัง เชน “ในพวกทานมีใครบางท่ีจะเอากอนหินใหบุตรเม่ือเขาขอ
ขนมปง หรือใหงูเม่ือบุตรขอปลา เหตุนั้น ถาทานท้ังหลายเองผูเปนคนบาปยังรูจักใหของดีแกบุตร
ของตนยิ่งกวานั้นสักเทาใด พระบิดาของทานผูทรงสถิตในสวรรคจงประทานของดีแก ผูท่ีขอตอ
พระองค” 
 พระบุตร หมายถึง พระเยซูคริสตซ่ึงมีฐานะเปนพระบุตรของพระเจาผูเสด็จมาในโลก
เพื่อไถบาปแกมนุษยผูหลงผิดใหกลับคืนไปหาพระเจาได พระเยซูทรงมีธรรมชาติแทจริงเปนพระ
เจา แตเม่ือทรงบังเกิดเปนมนุษยก็ทรงทนทุกขทรมานเชนมนุษยท้ังหลาย ทรงส้ินพระชนมบนไม
กางเขนเพ่ือไถบาปแกมนุษยและทรงฟนข้ึนจากความตายเชนพระเจา  )ผูอยูเหนือความตาย (  กําเนิด
ของพระเยซูในฐานะพระบุตรของพระเจามีปรากฏอยูในพระคริสตธรรมใหม2 วา “พระวาทะได
ทรงบังเกิดเปนมนุษยและทรงอยูทามกลางเราบริบูรณดวยพระคุณและความจริง เราท้ังหลายไดเห็น
พระสิริของพระองค คือพระสิริอันสมกับพระบุตรองคเดียวของพระบิดา” และไมมีใครเคยเห็นพระ
เจาเลย  “พระบุตรองคเดียวผูทรงสถิตย อยูในพระทรวงของพระบิดา พระองคไดทรงสําแดงพระเจา
แลว” 
 เหตุท่ีพระเจาทรงสงพระบุตรมา ก็เพราะมหากรุณาธิคุณของพระองคท่ีจะใหพระบุตร
มาชวยแนะนําเร่ืองท่ีถูกตอง ตายไปแลวจะไดไปสวรรค เพราะฉะน้ันพระเยซูจึงไดช่ือวาเปนพระ
ผูชวยใหรอด คือใหคนรอดจากการพิพากษาในวันตัดสินโลก ไมตกนรก กลาวคือในศาสนาคริสต
เช่ือวา เม่ือคนตายไปแลวจะไมสูญเพราะวิญญาณเปนอมตะ วิญญาณจะคอยวันพิพากษาโลก เม่ือถึง
วันพิพากษาโลก จะมีปรากฏการณแปลกประหลาดเกิดข้ึน คือ ดวงอาทิตยจะมืดมิด ดวงจันทรจะไม
สองแสง ดวงดาวท้ังหมดจะตกจากทองฟา จะมีแตเสียงสะเทือนสะทานนาสะพรึงกลัวยิ่งนัก มนุษย
ตางรองไหเซ็งแซเพราะความกลัว จากน้ันพระเยซูซ่ึงเปนพระบุตรของพระเจาจะเสด็จลงมาพรอม
ท้ังเทพบริวารบนกอนเมฆ ดวยฤทธานุภาพและรัศมีอันเรืองรอง ทรงให เทพบริวารเปาแตรเสียงดัง
ยิ่งนัก เรียกวิญญาณท้ังหมดใหมารวมกัน แลวพระองคก็ทรงตัดสินผูท่ีทําบาปไวมากก็จะตกนรก 
ช่ัวนิรันดร สวนคนท่ีมีบุญมากก็จะข้ึนไปบนสวรรคอยูกับพระเจาช่ัวนิรันดรมีแตความสุขตลอดไป  
นี่เปนจุดหมายสูงสุดของศาสนาคริสต 
 พระวิญญาณบริสุทธ์ิ หรือ พระจิต หมายถึง พลังอํานาจของพระเจาอันเปนพลังแหง
ความรักท่ีเช่ือมพระบิดากับพระบุตรเขาดวยกัน และเปนพลังอํานาจของพระเจาท่ีทรง แสดงตอ
มนุษยเพื่อดลบันดาลใหมนุษยกลับใจมาประพฤติปฏิบัติตามแนวทางของพระเจา 
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 2.6.3.2 หลักความรัก (Love หรือ Agape) หลักความรักเปนหลักคําสอนทางจริยธรรมท่ี
สําคัญท่ีสุดของศาสนาคริสต ความรักในท่ีนี้มิใชความรักอยางหนุมสาวอันประกอบดวยกิเลส
ตัณหาและอารมณปรารถนาอันเห็นแกตัว แตหมายถึงความเปนมิตรและความปรารถนาใหผูอ่ืนมี
ความสุข ในพระคริสตธรรมเกา ไดบันทึกหลักความรักไววา “จงอยาเกลียดชังพี่นองของเจาอยูใน
ใจ แตเจาจงตักเตือนเพื่อนบานของเจาเพื่อจะไมตองรับโทษเพราะเขา เจาอยาแคนหรือผูกพยาบาท
ลูกหลานญาติพี่นองของเจา แตจงรักเพื่อนบานเหมือนรักตนเอง” 
 2.6.3.3 หลักอาณาจักรพระเจา “อาณาจักรพระเจา” หมายถึง หลักการดําเนินชีวิตท่ี
แทรกซึมเขาไปในจิตใจ และชวยยกระดับจิตของผูท่ียอมรับคําสอนและปฏิบัติตามใหสูงข้ึน 
นอกจากนี้ผูปฏิบัติตามคําสอน เหลานี้จะเปนผูเผยแผคําสอนใหกวางขวางยิ่งข้ึนในหมูชนท่ีใกลชิด 
 หลักความรักและหลักอาณาจักรของพระเจามีความสัมพันธกัน กลาวคือ มนุษยจะ
สามารถเขาถึงอาณาจักรของพระเจาไดก็โดยอาศัยความรักเปนคุณธรรมนําทาง และอาณาจักรของ
พระเจาก็เปนอาณาจักรท่ีบริบูรณดวยรัก 
 การแตงงานของชาวคริสตจะสมบูรณตอเม่ือคูสมรสไดรับศีลสมรส (Matrimony) ศีล
สมรสเปนศีลซ่ึงรวมชายหญิงคูหนึ่งตอพระพักตรของพระเจาเพื่อที่พวกเขาจะไดสรางครอบครัว
ชาวคริสตท่ีสมบูรณตอไป สามีภรรยาจะอยูรวมกันไดตองมีความรักและซ่ือสัตยตอกัน ยอมรับลูก
ทุกๆ คนท่ีพระเจาประทานมาให พิธีแตงงานตองทําตอหนาพระสงฆเจาอาวาสหรือผูแทน และตอ
หนาพยานอีกสองคน ซึ่งพิธีจะทําในโรงสวด โดยคูบาวสาวหมอบลงหนาแทนบูชารับพรจากพระ
ผูทําพิธี เปนการประกาศความรักและความซ่ือสัตยระหวางตนใหพระเจาทรงทราบ 
 ศาสนาคริสตตางเช่ือในพระเจาหรือพระบิดา วาเปนพระผูสรางโลก สรางสรรพส่ิง 
รวมท้ังสรางมนุษยดวย ดังนั้นการผสมเทียมหรือการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย 
หากพิจารณาตามหลักศาสนาคริสตพบวาเปนส่ิงท่ีผิดตอกฎศีลธรรมเน่ืองจาก การกระทําดังกลาว
ทําใหเทคโนโลยีเขามากําหนดแหลงท่ีมาและจุดหมายปลายทางของมนุษย ยิ่งกวานั้น การผสม
เทียมและการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยรูปแบบตางๆ เปนการทําใหตั้งครรภโดยมี
บุคคลภายนอกเขามากาวกายคูสมรส ละเมิดสิทธิของบุตรท่ีจะเกิดจากพอและแมท่ีเขารูจักและมี
ความผูกพันกันโดยทางการแตงงาน เปนสิทธิจําเพาะของคูสมรสท่ีจะเปนพอแมโดยอาศัยกันและ
กันเทานั้น ดังนั้นการกระทําดังกลาวจึงเปนการแยกการบังเกิดบุตรออกจากกิจกรรมท่ีคูสมรสใชใน
การมอบตนแกกันและกัน และละเมิดการประทานบุตรของพระเจาดวย56   

                                                            
56 กรมการศาสนา กระทรวงวัฒนธรรม.  (2554).  ความรูศาสนาเบื้องตน.  สืบคนเมื่อ 20 มกราคม 2555,  

จาก http://www.dra.go.th/module/attach_media/sheet6220111010062713.pdf 
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 การนําเช้ือพันธุของผูอ่ืนมาใชจะถือเปนบาปเนื่องจากเปนการลวงประเวณีกับหญิง
หรือไม ในทางศาสนาคริสตมีบทบัญญัติกลาวถึงการลวงประเวณี เชน จากมัทธิวบทท่ี 5 ขอ 27-30 
ในพระคริสตธรรมใหม ความวา57 
 ขอ 27 “ทานท้ังหลายไดยินคําซ่ึงกลาวไววา อยาลวงประเวณีผัวเมียเขา” 
 ขอ 28 “ฝายเราบอกทานท้ังหลายวาผูใดมองผูหญิงเพื่อใหเกิดใจกําหนัดในหญิงนั้น 
ผูนั้นไดลวงประเวณีในใจกับหญิงนั้นแลว” 
 ขอ 29 “ถาตาขางขวาของทานทําใหตัวหลงผิด จงควักออกท้ิงเสีย เพราะวาถึงจะเสีย
อวัยวะอยางหนึ่ง ก็ยังดีกวาตัวของทานจะตองลงนรก” 
 ขอ 30 “ถามือขางขวาทําใหหลงผิด จงตัดท้ิงเสีย เพราะถึงจะเสียอวัยวะอยางหนึ่ง 
ก็ดีกวาตัวทานจะตองลงนรก” 
 คําสอนในตอนนี้ไดแสดงใหเห็นถึง การปฏิรูปทางความคิดแตเดิมท่ีมุงหมายเฉพาะการ
ลวงประเวณีท่ีเกิดข้ึนทางกาย แตพระเยซูไดสอนใหลึกซ้ึงไปกวานี้โดยเตือนใหทุกคนระวังการ 
ลวงประเวณีทางใจ ซ่ึงเกิดจากความกําหนัดความพอใจในทางจิตวิญญาณ เม่ือภายในตัวเรามัวหมอง 
ไมดีแลวก็ยากท่ีจะใหภายนอกสดใสได การสูญเสียทางกายท่ีเกิดข้ึนก็ไมรุนแรงเทากับการสูญเสีย
ทางจิต ดังนั้นจากขอความขางตน ผูวิจัยมีความเห็นวา การนําเช้ือพันธุของผูอ่ืนมาใชนั้นมิใชการ
ลวงประเวณีเพราะผูกระทํามิไดมีการลวงประเวณีทางกายและและไมไดกระทําเพราะมีกําหนัดจึง
มิใชการลวงประเวณีทางใจดวย  
 
 
 

 
 

 

                                                            
57 สืบคนเมื่อ 25 มกราคม 2555, จาก  http://main.dou.us/view_content.php?s_id=182&page=7.   
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บทที่ 3 
ศึกษาปญหาทางกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายในตางประเทศ 

 
 การที่เด็กเกิดจากเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย นับเปนการเกิดท่ีผิดไปจาก
ปกติวิธีท่ีเคยมีมาในอดีต จนสงผลทําใหกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันหลายฉบับไมอาจนําบทบัญญัติท่ี
มีอยูมาบังคับใชกับเด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาคไดอยางเหมาะสม เพราะไมวาจะเปนรัฐธรรมนูญ 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลกฎหมายอาญาหรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา ตางบัญญัติกฎหมายออกมาโดยไมไดพิจารณาถึงกรณีท่ีเด็กเกิดจากการใชเทคโนโลยีชวย
เจริญพันธุทางการแพทยหรือใชเช้ือพันธุบริจาคแตอยางใด ดังนั้นในบทนี้ผูวิจัยจึงศึกษาเกี่ยวกับ
ปญหาท่ีเกิดข้ึนจากการนํากฎหมายไทยในปจจุบันมาปรับใชกับเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 
 
3.1 ศึกษาปญหากฎหมายของไทยท่ีเก่ียวของกับบิดาและบุตรท่ีเกิดโดยใชเชื้อพันธุบริจาค  
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกฎหมายไทยในปจจุบันโดยเฉพาะในสวนความเปน
บิดาและบุตรเกิดข้ึนบนพื้นฐานท่ีท้ังสองฝายตองมีความผูกพันกันทางสายเลือดเปนหลัก แตเม่ือ
เทคโนโลยีทางการแพทยนั้นพัฒนากาวหนาไปมาก จึงกอใหเกิดคําถามวากฎหมายที่มีอยูในปจจบัุน 
จะยังสามารถรองรับปญหาตาง  ๆเหลานี้ไดหรือไม เชน ปญหาวาใครคือบิดาของเด็กท่ีเกิดมาระหวาง 
ผูบริจาคเช้ือพันธุหรือสามีผูซ่ึงยินยอมใหภริยาของตนต้ังครรภโดยอาศัยเช้ือพันธุของชายอ่ืน และ 
ผูท่ีเปนบิดาของเด็กควรมีกําหนดใหมีฐานะเชนใดระหวางใหมีฐานะเปนเหมือนบิดาโดยชอบดวย
กฎหมาย หรือบิดาตามสายโลหิต เพราะฐานะของบิดายอมสงผลตอสิทธิและหนาท่ีระหวางบิดากับ
เด็กตามกฎหมายอ่ืนๆ อีกดวย เชน หากมีการนํากฎหมายวาดวยครอบครัวท่ีบังคับใชในปจจุบันมา
ปรับใชกับกรณีเด็กเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคสงผลใหเด็กตองดวยขอสันนิษฐานวาเปนบุตรของชาย 
ผูเปนสามี ดังนั้นหากฝายชายปฏิเสธวาเด็กท่ีเกิดมาไมใชบุตรของตนเพราะเกิดมาจากเช้ือพันธุของ
บุคคลอ่ืนจึงฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรเพ่ือใหตนหลุดพนหนาท่ีใดๆ ตามกฎหมายท่ีตนและเด็กมีตอ
กัน หรือในทางกลับกันในกรณีท่ีคูสมรสหยาขาดจากกันและมีการฟองรองในเร่ืองของการเปนผูใช
อํานาจปกครองบุตร หญิงอาจจะนําเหตุผลท่ีวาเด็กไมใชบุตรโดยสายเลือดของชายมาเปนขออาง
เพื่อใหตนไดเปนผูใชอํานาจปกครองเด็กแตผูเดียวก็ได กรณีเชนนี้กฎหมายท่ีมีอยูในปจจุบันยังไม
สามารถแกไขปญหาเหลานี้ไดเพราะความเปนบิดากับบุตรนั้นมุงเนนท่ีความสัมพันธทางสายเลือด
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ของของบิดากับบุตร แตในกรณีท่ีใชเช้ือพันธุบริจาคนั้นชายผูเปนสามียอมมิใชบิดาโดยสายเลือด
ของเด็กท่ีเกิดมาอยางแนนอน ดังนั้นหากมีการฟองรองเปนคดีกันข้ึนมาและตองใชวิธีทาง
วิทยาศาสตรเพื่อพิสูจนความเปนบิดาแลว ยอมไมมีความเหมาะสมกับกรณีดังกลาวเพราะไมวา
อยางไรชายผูเปนสามียอมมิใชบิดาทางชีวภาพของเด็กอยางแนแท 
 นอกจากปญหาในสวนของเด็กท่ีเกิดมาแลวยังมีปญหาในสวนของผูบริจาคเช้ือพันธุ
ดวยเพราะ แมตามระเบียบของแพทยจะมีขอกําหนดหามเปดเผยช่ือผูบริจาค แตหากเกิดการ
ฟองรองใหมีการเปดเผยช่ือเหมือนท่ีเกิดข้ึนในตางประเทศ เชนประเทศอังกฤษ ท่ีศาลส่ังใหเปดเผย
ช่ือผูบริจาคเม่ือเด็กรองขอ1 จะมีกฎหมายใดคุมครองสิทธิของผูบริจาคมิใหตองถูกเปดเผยช่ือตน
หรือไม นอกจากนี้ในตางประเทศแมจะมีการทําสัญญาเปนลายลักษณอักษรวาจะไมมีการเปดเผยตัว
ผูบริจาคหรือทําสัญญาวาผูบริจาคไมตองรับผิดชอบใดๆในตัวเด็กท่ีเกิดมา แตเทานี้ยังไมเพียง
พอที่จะรับประกันไดวาผูบริจาคจะไมถูกฟองใหรับผิดชอบในตัวเด็กในภายหลัง เพราะเคยมีการ
ฟองรองเกิดข้ึนแลวแมท้ังสองฝายไดทําสัญญาตอกันไวแลวก็ตาม ดังนั้นเม่ือในปจจุบันยังไมมี
กฎหมายเฉพาะท่ีออกมาคุมครองสิทธิของผูบริจาค ผูบริจาคจึงอยูบนความเส่ียงท่ีอาจถูกฟองรองให
รับผิดชอบอยูเสมอ 
 ทายท่ีสุดยังมีปญหาวา การยินยอมใหมีการผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยนั้น ปจจุบันมีกฎหมายออกมารับรองใหการกระทําดังกลาวมีความรัดกุมและ
ครอบคลุมพียงพอแลวหรือไม  
 เม่ือพิจารณาแลวจะพบวาหากไมมีกฎหมายออกมากําหนดสิทธิและหนาท่ีของชายผู
เปนสามีท่ียินยอมใหภริยาต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาค ชายผูบริจาคเช้ือพันธุ และบุตรท่ีเกิดจาก
เช้ือพันธุบริจาคใหชัดเจน การใชกฎหมายท่ีมีอยูในปจจุบันมาใชโดยอาศัยเทียบกฎหมายท่ีใกลเคียง
อยางยิ่งแลวอาจกอใหเกิดปญหาไดในบางกรณี ซ่ึงสงผลตอบุคคลท่ีเกี่ยวของท้ังสามฝายโดยตรง 
ดังท่ีจะนําเสนอดังตอไปนี้ 
 3.1.1 รัฐธรรมนูญ  
 รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ การมีรัฐธรรมนูญนั้นก็เปนไปเพื่อคุมครอง
สิทธิเสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล ดังจะเห็นไดจากคํากลาวในคําประกาศสิทธิมนุษยชน 

                                                            
1  Sperm donors to lose anonymity.  Retrieved  January 10, 2012, from http://news.bbc.co.uk/2/ hi/ 

health/3414141.stm.   
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และพลเมืองในประเทศฝร่ังเศส ป ค.ศ. 1789 ขอ 16 วา “สังคมใดไมมีการใหหลักประกันในการ
คุมครองสิทธิเสรีภาพหรือไมมีการแบงแยกการใชอํานาจอธิปไตย จะถือวามีรัฐธรรมนูญไมได”2  
 การผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาค
ของชายอ่ืนนั้น นอกจากจะมีปญหาวาใครจะเปนบิดาท่ีแทจริงของเด็กแลวยังมีปญหาท่ีตองพิจารณา
อีกวาการผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยอ่ืนใดโดยใชเช้ือพันธุบริจาคนี้ 
ควรกําหนดใหมีการเปดเผยหรือกําหนดใหปกปดช่ือของผูบริจาค เพราะแมโดยท่ัวไปจะกําหนดให
ปกปด เชนท่ีโรงพยาบาลศิริราชแพทยผูใหบริการจะยึดถือหลักการปกปดช่ือผูบริจาคไวอยาง
เครงครัด เพื่อปองกันการทวงถามสิทธิระหวางกันในภายหลัง 3  
 แตมีประเด็นปญหาวาหากตอมาเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคตองการท่ีจะรูถึงชาติ
กําเนิดท่ีแทจริงของตนเด็กคนนั้นจะมีสิทธิกระทําไดหรือไม และจะสามารถเรียกรองใหมีการ
เปดเผยช่ือของผูท่ีเปนเจาของเช้ือพันธุไดหรือไม นอกจากนี้ตามระเบียบของแพทยท่ีกําหนดมิให
แพทยเปดเผยชื่อผูบริจาคนั้นเปนการกระทําท่ีลิดรอนสิทธิเสรีภาพของเด็กท่ีมีตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาญาจักรไทยหรือไม และหากมีการอนุญาตใหเปดเผยช่ือผูบริจาคแลวการกระทําดังกลาวจะ
เปนการลิดรอนสิทธิของผูบริจาคเช้ือพันธุหรือไม ดังนั้นจึงตองพิจารณาหลักเกณฑของสิทธิ
เสรีภาพตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว ดังนี้ 

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย นั้นไดนําเอาแนวความคิดท่ีเรียกวาลัทธิปจเจกนิยม 
มาบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญดวย ซ่ึงคําวา ลัทธิปจเจกนิยม มีความหมายวา มนุษยทุกคนเกิดมามี
อิสรภาพและมีศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย (Human Dignity) ซ่ึงมีความสามารถกําหนดชะตากรรม
ของตนไดดวยตนเอง มนุษยแตละคนจะมีความสามารถเชนวานี้ไดอยางแทจริงก็ตอเม่ือแตละคนมี
แดนแหงเสรีภาพ และภายในแดนแหงเสรีภาพน้ีมนุษยจะคิดหรือจะกระทําการใดๆ ไดอยางอิสระ 
ปราศจากการแทรกแซงของผูใชอํานาจรัฐหรือผูปกครอง แตมนุษยแตละคนจะมีแดนแหงเสรีภาพ
ของตนไดก็ตอเม่ือมนุษยมีสิทธิและเสรีภาพในดานตางๆ ท้ังในดานสวนตัวและในสังคมท่ีกฎหมาย
ใหการรับรองเสียกอน 
 3.1.1.1 สิทธิ ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ใหความหมายของคํา
วา สิทธิ หมายถึงอํานาจอันชอบธรรม และคําท่ีใชในกฎหมายหมายถึง อํานาจท่ีจะกระทําการใดๆ 
ไดอยางอิสระโดยไดรับการรับรองจากกฎหมาย ซ่ึงตามกฎหมายเอกชนจะหมายถึง อํานาจท่ีกฎหมาย 
รับรองใหแกบุคคลในอันท่ีจะกระทําการใดๆ อันเปนการกระทําท่ีเกี่ยวของกับทรัพยสินหรือ

                                                            
2  สมคิด  เลิศไพฑูรย.  (2548).  กฎหมายรัฐธรรมนูญ หลักการใหมตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2540.  หนา 42.    
3 สมบูรณ  คุณาธิคม  ค  (2545).  สมบูรณ  คุณาธิคม.  (บรรณาธิการ).  หนา 281. 
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ความสัมพันธกับบุคคลอ่ืน4 แตในความหมายอันเปนท่ีเขาใจกันในระบบกฎหมายท่ัวไป หมายถึง 
ประโยชนท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองให  
 3.1.1.2 เสรีภาพ ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ใหความหมายวา 
หมายถึง ความสามารถท่ีจะกระทําการใดๆ ไดตามท่ีตนปรารถนาโดยไมมีอุปสรรคขัดขวาง แตการ
ใชเสรีภาพดังกลาวจะไปละเมิดสิทธิของผูอ่ืนไมได สวนตามความหมายของทางกฎหมายเอกชนจะ
หมายถึง ภาวะของมนุษยท่ีไมอยูภายใตการครอบงําของผูอ่ืน ภาวะท่ีปราศจากการถูกหนวงเหน่ียว
ขัดขวาง มีอํานาจในการที่จะกําหนดตนเอง5 กลาวโดยสรุปแลวเสรีภาพยอมหมายถึง การท่ีบุคคลจะ
กระทําการใด หรือไมกระทําการใด โดยใจสมัครอันปราศจากการบังคับหรืออยูภายใตอาณัติของ
บุคคลอ่ืนหรือรัฐ6 
 สิทธิแตกตางกับเสรีภาพตรงท่ี สิทธิเปนอํานาจท่ีบุคคลใชในความสัมพันธระหวาง
ตนเองกับผูอ่ืน โดยการเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหน่ึงใหเปน
ประโยชนแกตน แตเสรีภาพเปนอํานาจของบุคคลในอันท่ีจะกระทําในสิ่งท่ีตนประสงคจะกระทํา
โดยไมถูกขัดขวางจากผูอ่ืน ซ่ึงแมจะมีผลในการกอใหเกิดหนาท่ีแกบุคคลอื่นแตก็เปนเพียงหนาท่ีท่ี
จะตองละเวนจากการกระทําใดๆ ท่ีเปนอุปสรรคขัดขวางการใชเสรีภาพของบุคคลนั้นเทานั้น โดย
สรุปแลวคําวาสิทธิและเสรีภาพ มีความหมายโดยสรุปไดวา การมีอํานาจและการมีอิสระท่ีจะกระทํา
การหรือไมกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไดโดยชอบดวยกฎหมาย 
 3.1.1.3 ขอจํากัดของสิทธิและเสรีภาพ สิทธิและเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร 
ไทย พ.ศ. 2550 บัญญัติรับรองไวหลายมาตรา โดยเฉพาะท่ีบัญญัติไวในหมวดท่ี 3 เร่ือง สิทธิและ
เสรีภาพของปวงชนชาวไทย ท่ีบัญญัติไวตั้งแตมาตรา 26 ถึงมาตรา 65 นอกจากนี้ยังกระจายอยูใน
หมวดอ่ืนอีกหลายมาตรา เชน มาตรา 4 เร่ืองศักดิ์ศรีความเปนมนุษย เปนตน 7 
 มาตรา 4 “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคลยอม
ไดรับความคุมครอง” 

                                                            
4  บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ  และ นันทชัย  เพียรสนอง.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ.  หนา 

660-661.   
5  คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ  เลมเดิม.   หนา 661-662.   
6 กฎหมายรัฐธรรมนูญ หลักการใหมตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540   

เลมเดิม.  หนา 47.   
7  คําอธิบายกฎหมายรัฐธรรมนูญ  เลมเดิม.  หนา 660-663.   
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 มาตรา 28 “บุคคลยอมอางศักดิ์ศรีความเปนมนุษยหรือใชสิทธิและเสรีภาพของตนได
เทาท่ีไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไมเปนปฏิปกษตอรัฐธรรมนูญ หรือไมขัดศีลธรรม
อันดีของประชาชน...” 
 มาตรา 29 “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทํา
มิไดเวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย เฉพาะเพ่ือการที่รัฐธรรมนูญนี้กําหนดไว
และเทาท่ีจําเปน และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได...” 
 จะเห็นไดวารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 นั้นเนนถึงศักดิ์ศรีความเปน
มนุษย สิทธิและเสรีภาพของประชาชน มีปญหาท่ีตองพิจารณาวาเด็กท่ีเกิดมามีสิทธิท่ีจะรูถึงชาติ
กําเนิดท่ีแทจริงของตนหรือไม การเรียกรองเพ่ือใหทราบถึงท่ีมาของตนจะเปนการใชสิทธิท่ีขัดตอ
กฎหมายหรือตอกฎหรือขอบังคับท่ีออกมาโดยมีกฎหมายรับรองหรือไม และการกระทําดังกลาว
เปนการกระทําท่ีกระทบตอสิทธิของผูอ่ืนซ่ึงตองหามกระทําหรือไม จึงตองพิจารณาคือสิทธินั้นเปน
อํานาจท่ีบุคคลใชในความสัมพันธระหวางตนเองกับผูอ่ืน โดยการเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการหรือ
ละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งใหเปนประโยชนแกตน ดังนั้นการเรียกรองใหเปดเผยบุคคลท่ี
เปนบิดาตามสายโลหิตของตน เปนการเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเพื่อเปน
ประโยชนแกตนอยางหน่ึง และบุคคลนั้นยอมมีเสรีภาพท่ีจะกระทําได เพราะเสรีภาพเปนอํานาจ
ของบุคคลในอันท่ีจะกระทําในส่ิงท่ีตนประสงคจะกระทําโดยไมถูกขัดขวางจากผูอ่ืน ดังนั้นการ
เรียกรองใหมีการเปดเผยบุคคลท่ีเปนบิดาท่ีแทจริงไมควรถูกขัดขวางตามหลักสิทธิและเสรีภาพ 
 แมบุคคลทุกคนจะมีสิทธิเสรีภาพ แตมิไดหมายความวาบุคคลจะสามารถทําในส่ิงตางๆ
ท่ีตองการไดโดยไมมีการจํากัดขอบเขตแตอยางใด ซ่ึงตามรัฐธรรมนูญนั้นประกอบไปดวยสิทธิ
เสรีภาพตามรัฐธรรมนูญท่ีจํากัดไมได สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญท่ีจํากัดไดโดยผลของเง่ือนไข
กฎหมายพิเศษ และสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญท่ีจํากัดไดโดยผลของเงื่อนไขกฎหมายท่ัวไป แต
อยางไรก็ตาม การจํากัดสิทธิเสรีภาพตองเปนไปตามหลักความไดสัดสวนดวย กลาวคือ มาตรการท่ี
จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้น จะตองเปนไปเพื่อใหบรรลุตามวัตถุประสงคของการท่ีถือเปนเหตุในการ
จํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นดวย และเปนวิธีการท่ีสงผลกระทบนอยท่ีสุดตอสิทธิและเสรีภาพท่ีถูก
จํากัดนั้น โดยจะตองเปนทางเลือกท่ีเปนผลรายนอยท่ีสุด หรือหลีกเล่ียงไมไดท่ีจะตองดําเนินการ
นั้นแลว 
 ในมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 กลาวไววาบุคคลใช
สิทธิและเสรีภาพของตนไดเทาท่ีไมละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ไมเปนปฏิปกษตอ
รัฐธรรมนูญ หรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน ซ่ึงมาตรานี้เปนการวางหลักท่ัวไปของ
เง่ือนไขการใชสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้นการใชสิทธิเสรีภาพใด แมไมถูกจํากัดโดยเง่ือนไข
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ของสิทธิและเสรีภาพนั้น หรือไมมีกฎหมายหาม แตหากการใชสิทธิเสรีภาพนั้นละเมิดสิทธิและ
เสรีภาพตอบุคคลอื่น การใชสิทธิเสรีภาพเชนวานั้นยอมไมชอบ สวนในมาตรา 29 บัญญัติถึง
ขอจํากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยกฎหมายไมวาจะเปน กฎหมายแพงและพาณิชย กฎหมาย
อาญา หรือกฎหมายมหาชน กฎหมายนั้นเปนบทบัญญัติท่ีตราข้ึนจากตัวแทนของประชาชน ซ่ึงก็คือ
ผูท่ีถูกจํากัดสิทธิเสรีภาพน่ันเอง กฎหมายจึงเทากับเปน ขอตกลงรวมกันของประชาชนท่ีจะยอมลด
หรือจํากัดสิทธิเสรีภาพของตนโดยผานบทบัญญัติแหงกฎหมายน่ันเอง ในปจจุบัน รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทยไดยอมรับหลักการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยกฎหมาย โดยมีหลักการวา 
การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว จะกระทําไดก็แตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ เพื่อการท่ีรัฐธรรมนูญนี้กําหนดไวและเทาท่ีจําเปนเทานั้น และจะ
กระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได และกฎหมายจะตองใชบังคับเปนการ
ท่ัวไป มิไดบังคับใชแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือกับบุคคลใดบุคคลหน่ึงตามท่ีมาตรา 29 บัญญัติไว 8 
 ดังนั้นการใชสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญตอผูท่ีเกี่ยวของกับเด็กท่ีเกิดมาโดยใช
เช้ือพันธุบริจาค จากเนื้อหาดังกลาวขางตน จึงมีขอท่ีควรพิจารณาวาการเรียกรองใหเปดเผยบุคคลท่ี
เปนบิดาตามสายโลหิตของตนหรือการเปดเผยตัวบุคคลท่ีเปนเจาของเช้ือพันธุบริจาคนั้น จะเปนการ
กระทําท่ีกระทบสิทธิของผูนั้นหรือไม และการใชสิทธิเรียกรองดังกลาวเปนการใชสิทธิท่ีกอใหเกิด
การละเมิดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือไม ซ่ึงเม่ือพิจารณาแลวเห็นวาการกระทําดังกลาวแม
ไมมีกฎหมายหามไวโดยเฉพาะ แตการเรียกรองนั้นยอมกระทบสิทธิของผูอ่ืนอยางแนแท ประการ
แรกคือ ผูบริจาคนั้นไดบริจาคโดยมีวัตถุประสงคเพียงเพื่อชวยเหลือผูท่ีไมสามารถมีบุตรไดดวย
ตนเองเทานั้น ไมไดมีความมุงหมายท่ีจะใหเด็กเกิดมามีความเก่ียวพันใดๆกับตนเอง ประการท่ีสอง 
หากผูบริจาคนั้นมีครอบครัวของตนเองแลว การแสดงตนของเด็กท่ีเปนบุตรซ่ึงเกิดจากเช้ือพันธุ
บริจาคของตน ยอมตองกอใหเกิดปญหาแกครอบครัวของผูบริจาค เชนเร่ืองของความรูสึก  
 3.1.2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 บิดาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นมีหลายประเภท ท้ังบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายและบิดาตามจริง (บิดาตามสายโลหิต) นอกจากนี้บิดาโดยชอบดวยกฎหมายยังสามารถ
เกิดข้ึนไดดวยหลายสาเหตุ เชน เปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายโดยการสมรสกับมารดาของเด็กหรือ
อาจเกิดจากการจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตร เปนตน ปญหาคือผูท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนบิดาของ
เด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคนั้นควรมีฐานะเชนใด เพราะแมจะเรียกวาบิดาเหมือนกันแตฐานะทาง
กฎหมายของบิดาแตละประเภทดังกลาวขางตนนั้นกลับแตกตางกัน มีสิทธิและหนาท่ีตางกัน  
ดังตอไปนี้ 
                                                            

8  แหลงเดิม.  หนา 53. 
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 3.1.2.1 ขอสันนิษฐานความเปนบิดาและบุตร 
 การที่ชายจะเปนบิดาของบุตรนั้นแมวาตามธรรมชาติแลววิญูชนท่ัวไปจะเห็นวา “พอ
ก็เปนพอต้ังแตเกิดจนตาย” แตแทจริงแลวหาเปนเชนนั้นไม ความเปนบิดากับบุตรนั้นจะเกิดข้ึนโดย
ธรรมชาติ คือ ตองมีการรวมประเวณีระหวางชายและหญิงตามปกติ แตในบางคร้ังหญิงท่ีคลอดบุตร
ออกมาก็ไมสามารถบอกกับบุตรไดวาใครเปนบิดาท่ีแทจริงกันแน เพราะขอเท็จจริงอาจจะมีความ
สับสนเกิดข้ึนได หากหญิงซ่ึงคลอดบุตรนั้นไปมีความสัมพันธทางเพศกับชายมากกวาหนึ่งคน 
ฉะนั้นในเร่ืองความเปนบิดาและบุตรจึงจําเปนตองพึ่งบทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนดใหใครเปน
บิดาและบุตรตอกัน จะอาศัยขอเท็จจริงตามธรรมชาติเหมือนกรณีความเปนมารดากับบุตรเพียง
อยางเดียวไมเพียงพอ ตองอาศัยกฎหมายช้ีนําทาง 
 การอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายช้ีนําทางก็เพื่อชวยเหลือเด็กท่ีเกิดมาใหมีบิดาตาม
กฎหมาย ซ่ึงมีท้ังการช้ีนําของกฎหมายดังจะเห็นไดจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
1536 ถึงมาตรา 1538 ท่ีมีขอความ “ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย…” และใน
กรณีท่ีกฎหมายช้ีขาดวาเปนบิดา ดังจะเห็นจากมาตรา 1560 แหงกฎหมายประมวลแพงและพาณิชย
ท่ีมีขอความ “ใหถือวาเปนบิดาชอบดวยกฎหมาย” จึงเห็นไดวา ความเปนบิดาและบุตรนั้นถูก
กําหนดโดยผลของกฎหมาย ซ่ึงก็ตองเปนการเกิดท่ีมีการรวมประเวณีระหวางหญิงและชายแลวเกิด
การปฏิสนธิภายในรางกายจนหญิงต้ังครรภข้ึนมาจนกระท่ังคลอด บุตรนั้นก็จะมีสายเลือดของฝาย
หญิง (มารดา) และฝายชาย (บิดา) โดยชายและหญิงนั้นจะทําการสมรสหรือไมก็ตาม แตการผสม
เทียมโดยใชเช้ือพันธุบริจาคนั้นตองถือวาเปนการเกิดท่ีผิดธรรมชาติ กลาวคือ ไมมีการรวมประเวณี
กันระหวางหญิงผูตั้งครรภกับชายเจาของเช้ือพันธุซ่ึง ในกรณีเชนนี้จะถือวาชายเจาของเช้ือพันธุนั้น
เปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาหรือไม หรือควรกําหนดใหชายท่ีเปนสามีของหญิงท่ี
ตั้งครรภผูยินยอมใหมีการผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุ
บริจาคเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย 
 ขอสันนิษฐานท่ัวไป มาตรา 1536 วรรคแรก  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
บัญญัติวา “เด็กเกิดแตหญิงขณะเปนภริยาชายหรือภายในสามรอยสิบวันนับแตวันท่ีการสมรส
ส้ินสุดลง ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี หรือเคยเปนสามี
แลวแตกรณี”  
 ดังนั้นหญิงมีสามีหรือเคยมีสามีคลอดบุตรในระหวางสมรสหรือภายในสามรอยสิบวัน
นับแตการสมรสส้ินสุดลง บทบัญญัติแหงกฎหมายใหสันนิษฐานไวกอนวาชายผูเปนสามีหรือเคย
เปนสามีเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย เหตุท่ีกฎหมายกําหนดขอสันนิษฐานเชนนี้ไวก็เพราะ 
ระยะเวลา 310 วันเปนระยะเวลาที่นานท่ีสุดท่ีหญิงอาจมีครรภกับสามีเดิมได ดังนั้นบุตรท่ีเกิดมา
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ขณะเปนภริยาชายหรือภายใน 310 วันนับแตวันท่ีการสมรสส้ินสุดลง ยอมมีความเปนไปไดสูงท่ีจะ
เปนบุตรของชายผูนั้น กฎหมายจึงไดกําหนดขอสันนิษฐานไวเชนนั้น แตเนื่องจากในปจจุบันเม่ือ
เทคโนโลยีทางการแพทยมีความเจริญกาวหนาไปมากกวาเดิม การมีบุตรไมจําตองเกิดจากการรวม
ประเวณีตามธรรมชาติของชายและหญิงดังเชนในอดีตอีกตอไป ซ่ึงเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทยมีหลายวิธี เชนการผสมเทียม เม่ือมีการผสมเทียมเกิดข้ึนไมวาจะในกรณีท่ีนําเช้ือพันธุของ
ชายผูเปนสามีมาผสม (AIH) หรือกรณีท่ีเอาเช้ือพันธุของผูบริจาคมาผสม (AID) เด็กท่ีเกิดจากการ
ผสมเทียมท้ังสองกรณียอมตองถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงและตองดวยขอสันนิษฐาน
วาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีดวย เพราะเปนเด็กท่ีเกิดระหวางสมรส แตขอ
สันนิษฐานตามกฎหมายนี้มิใชขอสันนิษฐานท่ีเด็ดขาด ดังนั้นชายผูเปนสามีหรือเคยเปนสามีจึง
สามารถพิสูจนหักลางภายหลังไดวาตนมิไดเปนบิดาของเด็ก 
 ขอสันนิษฐานในกรณีท่ีการสมรสนั้นเปนโมฆะ เชน กรณีการสมรสซอน ตามมาตรา 
1538 บุตรท่ีเกิดมาจะตองดวยขอสันนิษฐานวาเปนบุตรของชายคนใด ตองแยกพิจารณาคือ 
 กรณีท่ีหญิงทําการสมรสซอน การสมรสคร้ังท่ีสองน้ันยอมตกเปนโมฆะ หากหญิง
คลอดบุตรออกมา มาตรา 1538 จึงวางขอสันนิษฐานไวกอนวาเด็กท่ีเกิดมานั้นเปนบุตรชอบดวย
กฎหมายของสามีคนท่ีสอง ไมวาบุตรจะเกิดในเวลาใดๆ แตสามีคนท่ีสองนั้นยังสามารถพิสูจน
หักลางขอสันนิษฐานไดเพราะการฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรตามมาตรา 1539 สามีคนท่ีสองจะเปน
ผูมีภาระในการพิสูจนวาตนมิไดเปนบิดาของบุตร เชนพิสูจนวาตนเองเปนหมัน ตนอยูกินกับมารดา
เด็กหลังจากท่ีหญิงนั้นต้ังครรภแลวเปนตน และเม่ือศาลพิพากษาถึงท่ีสุดแสดงวาเด็กมิใชบุตรโดย
ชอบดวยกฎหมาของชายคนท่ีสองแลวก็จะเขาขอสันนิษฐานตามมาตรา 1536 วาเด็กเปนบุตรโดย
ชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีคนแรกเพราะเด็กเกิดในระหวางสมรสกับชายคนท่ีหนึ่ง9  
 กรณีชายสมรสซอน แมการสมรสระหวางชายกับภริยาคนท่ีสองหรือคนตอๆ ไปจะเปน
โมฆะ แตบุตรท่ีเกิดจากภริยาคนท่ีสองและคนตอๆ ไปก็ตองดวยขอสันนิษฐานวาเปนบุตรโดยชอบ
ดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีตามมาตรา 1538 วรรคแรก หากตอมาเม่ือศาลมีคําพิพากษาใหการ
สมรสคร้ังหลังเปนโมฆะแลว แมภริยาคนท่ีสองจะยังคงอยูกินฉันสามีภริยากับสามีตอมาก็ตาม หาก
ภริยาคนท่ีสองคลอดบุตรออกมาหลังจากเวลาสามรอยสิบวันนับแตวันท่ีศาลมีคําพิพากษาถึงท่ีสุด
แสดงวาการ เปนบุตรชอบดวยกฎหมายของสามี แตหากคลอดบุตรภายในสามรอยสิบวันนับแต

                                                            
9  ประสพสุข  บุญเดช.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  5  วาดวยครอบครัว   

หนา 532. 
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วันท่ีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุด ก็ยังใหสันนิษฐานวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของสามีตามมาตรา 1538 
วรรคทาย10 
 หากการสมรสเปนโมฆะเพราะกรณีอ่ืนนอกจากการจดทะเบียนสมรสซอน เชน การ
สมรสกรณีท่ีชายหรือหญิงเปนคนวิกลจริตหรือเปนบุคคลท่ีศาลส่ังใหเปนคนไรความสามารถ การ
สมรสท่ีชายหญิงเปนญาติสืบสายโลหิตโดยตรงตอกันหรือเปนพี่นองรวมบิดามารดาเดียวกัน และ
การสมรสท่ีชายหญิงไมยินยอมเปนสามีภริยากัน ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 1495 กฎหมายมาตรา 
1536 วรรคสองไดกําหนดขอสันนิษฐานความไววาเด็กท่ีเกิดจากการสมรสท่ีเปนโมฆะเปนบุตร
ชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี ท้ังนี้เพราะเด็กเปนบุคคลภายนอกท่ีไมเกี่ยวของกับการสมรส
คร้ังนี้เลย จึงไมสมควรใหตองเสียประโยชนจากการมีคําพิพากษาแสดงวาการสมรสเปนโมฆะ ขอ
สันนิษฐานท่ีวาเด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีนี้ใหใชตลอดมาจนกระท่ัง
ระยะเวลา 310 วันนับแตวันท่ีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดแสดงวาการสมรสเปนโมฆะ แตชายผูเปนสามี 
ก็ยังสามารถฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรไดหากตนมิไดเปนบิดาท่ีแทจริงของเด็ก11 ดังนั้นหากมีการ
ฟองรองกันจริงสามียอมสามารถพิสูจนไดเสมอวาเด็กท่ีเกิดมามิใชลูกของตนเพราะเกิดจากเช้ือพันธุ
ของผูอ่ืนนั่นเอง 
 ขอสันนิษฐานในกรณีท่ีการสมรสนั้นเปนโมฆียะ ตามมาตรา 1560 นั้นหากเปนโมฆียะ
เพราะสําคัญผิดตัวคูสมรส โดยถูกกลฉอฉลหรือถูกขมขูนั้นแมตอมาภายหลังจะมีคําพิพากษาใหเพิก
ถอนการสมรสดังกลาวก็ตามก็ไมมีผลกระทบถึงการเปนบุตรชอบดวยกฎหมาย เด็กยังถือวาเปนบุตร 
ชอบดวยกฎหมายของชายและหญิงอยูตามเดิม โดยถือวาเปนบุตรท่ีเกิดระหวางการสมรสท่ีชอบดวย
กฎหมายเพราะการสมรสท่ีเปนโมฆียะและถูกศาลเพิกถอนนั้นจะส้ินสุดลงในวันท่ีมีคําพิพากษาถึง
ท่ีสุดเทานั้น นอกจากนี้หากเด็กเกิดในระหวางสามรอยสิบวันนับแตมีคําพิพากษาก็ตองดวยขอ
สันนิษฐานตามมาตรา 1536 วรรคแรก 
 สําหรับการสมรสท่ีเปนโมฆียะเพราะเหตุท่ีชายและหญิงอายุยังไมครบ 17 ปบริบูรณนั้น 
เนื่องจากตามมาตรา 1504 บัญญัติไววาเม่ือหญิงมีครรภใหถือวาการสมรสสมบูรณตั้งแตเวลาสมรส 
และในกรณีการสมรสท่ีเปนโมฆียะเพราะเหตุท่ีผูเยาวทําการสมรสโดยมิไดรับความยินยอมของ
บิดามารดา มาตรา 1510 ก็บัญญัติไววาเม่ือหญิงมีครรภแลวสิทธิขอเพิกถอนการสมรสเปนอันระงับ
ส้ินไป เพราะฉะนั้นการสมรสท่ีเปนโมฆียะท้ังสองกรณีนี้จึงเปนอันสมบูรณเติมท่ีโดยไมอาจถูก 
 

                                                            
10 แหลงเดิม  หนา 533-534. 
11 ประสพสุข  บุญเดช.  (2554).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  5  วาดวยครอบครัว   

หนา 521-522.       
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เพิกถอนตอไปไดอีกแลวเม่ือหญิงไดตั้งครรภ บุตรท่ีเกิดจากการสมรสดังกลาวแมเกิดจากเช้ือพันธุ
บริจาคของชายอ่ืนก็ตองถือวาเปนบุตรท่ีเกิดระหวางสมรสท่ีชอบดวยกฎหมายของชายและหญิง
ตามหลักท่ัวไปในมาตรา 1536 ซ่ึงรายละเอียดผูวิจัยไดกลาวไวแลวในตอนตน 
 ขอสันนิษฐานในกรณีท่ีเด็กเกิดจากหญิงหมายซ่ึงทําการสมรสใหมในเวลาไมเกิน 310 
วันนับแตวันท่ีขาดจากการสมรสเดิม การที่หญิงหมายทําการสมรสใหมโดยมิไดรอใหระยะเวลา
ผานไปไมนอยกวา 310 วันนับแตวันขาดจากการสมรสเดิมนั้น การสมรสดังกลาวสมบูรณทุก
ประการ แตหากหญิงคนน้ีคลอดบุตรออกมาอาจเกิดปญหาวาเด็กจะเปนบุตรของสามีคนเดิมหรือ
สามีคนใหมกันแน ในเรื่องนี้มาตรา 1537 บัญญัติไววา แมหญิงหมายจะไดคลอดบุตรภายใน 310 
วันนับแตวันขาดจากการสมรสกับสามีคนเดิมก็ตาม ก็ใหสันนิษฐานไวกอนวาเด็กนั้นเปนบุตรชอบ
ดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีคนใหม นอกจากนี้แมตอมาภายหลังหากหญิงหมายไดคลอดบุตร
ออกมาอีกอันเปนเวลาภายหลัง 310 วันนับแตวันขาดจากการสมรสกับสามีคนเดิมก็ตาม เด็กคนนี้ก็
ตองสันนิษฐานวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีคนใหม ท้ังนี้ เปนไปตามหลักใน
เร่ืองขอสันนิษฐานท่ัวไปในมาตรา 1536 ท่ีวาเด็กที่เกิดจากหญิงขณะเปนภริยาชายใหสันนิษฐานไว
กอนวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีนั่นเอง  
 ฉะนั้น จึงสรุปไดวาเด็กท่ีเกิดจากหญิงหมายซ่ึงทําการสมรสใหมในเวลามาเกิน 310 วัน
นับแตวันท่ีขาดจากการสมรสเดิมตองสันนิษฐานวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี
ใหมเสมอไมวาจะเกิดในเวลาใดก็ตาม และตองถือวาเด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงดวย 
อยางไรก็ดี ชายผูเปนสามีคนใหมอาจฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรของตนไดหากตนมิไดเปนบิดาท่ี
แทจริงของเด็ก ซ่ึงหากศาลมีคําพิพากษาเชนวานั้นแลวบุตรก็ตองดวยขอสันนิษฐานกฎหมายวา 
เปนบุตรชอบดวยกฎหมายของสามีคนเดิมท่ีถึงแกความตายหรือหยากันไปแลวตามาตรา 1537 
ตอนทาย12 ซ่ึงสามารถพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานไดดังท่ีไดกลาวไปแลวในตอนตน 
 ขอสันนิษฐานกรณีเด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดสมรสกับชาย มาตรา 1546 เด็กเกิดจากหญิงท่ี
มิไดมีสมรสกับชายใหถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงแตเพียงผูเดียวเทานั้น จึงถือเปน
หลักไดวาบุตรเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของมารดาเสมอไมวาในกรณีใดๆก็ตาม นอกจากนี้ใน
สมัยท่ีวิทยาศาสตรการแพทยเจริญกาวหนาไปมากแลวนี้อาจเกิดกรณีหญิงตั้งครรภโดยมิไดมีการ
รวมประเวณีกับชายก็ได ตัวอยางเชน กรณีเด็กหลอดแกวท่ีเอาไขและเช้ือพันธุของชายมาผสมกัน
หลอดแกวแลวฉีดไขท่ีเกิดการปฏิสนธิแลวเขาไปในครรภหญิง หากหญิงคลอดบุตรท่ีเกิดจาก 
 
                                                            

12 ประสพสุข  บุญเดช.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  5  วาดวยครอบครัว  
หนา 536-537.   
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หลอดแกวนี้มาก็ตองถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงเชนเดียวกัน หลักการท่ีวาเด็กเกิดจาก
หญิงท่ีมิไดสมรสกับชายใหถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงแตผูเดียวนี้เปนหลักการสากล 
และในกฎหมายลักษณะผัวเมียก็ถือในหลักการนี้โดยบทท่ี 84 บัญญัติวา “สองลอบสมรักดวยกัน
มิไดสูขอมีขันหมากเปนคํานับแลพอแมหญิงมิรูตอมีทองลูกจึ่งรู…ฯลฯ ถาชายหญิงสมัครอยูดวยกัน
เกิดลูกชายหญิงทานวาลูกนั้นเปนขันหมาก” และบทท่ี 85 “ฝูงไพรฟาขาคนท้ังหลายหาขันหมาก
มิได รักใครกันอยูดวยกันเปลาๆพอแมพี่นองแหงหญิงมิไดรองฟองวากลาว แลมันปลูกเรือนบาง
ตางเรือนแฝงอยูกินกันฉันผัวเมีย หาบุตรมิไดก็ดีหญิงสิทธ์ิเปนเมียชาย ถาแลผูใดมิไดปลูกเรือนอยู
มิไดทําเล้ียงกันโดยฉันผัวฉันเมีย ทานวามิไดเปนเมียสิทธ์ิแกชายเลย” ซ่ึงแสดงวาถาชายหญิงมิได
สมรสกัน แตลักลอบไดเสียกันจนเกิดบุตร หากมาอยูกินดวยกันโดยมีบานเรือนดวยกันก็ถือวาเปน
บุตรชอบดวยกฎหมายของชายและหญิงแตถาไมไดปลูกบานเรือนทํามาหาเล้ียงกันก็แสดงวาไมเปน
สามีภริยากันและบุตรก็ไมเปนบุตรชอบดวยกฎหมายแตเปนของหญิงแตผูเดียว 
 การท่ีกฎหมายวางหลักไววาเด็กท่ีเกิดจากหญิงใหถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของ
หญิงนั้น หญิงนาจะฟองคดีปฏิเสธวาเด็กนั้นมิใชเปนบุตรของตนไดหากเปนกรณีท่ีมีการสับเปล่ียน
ตัวบุตรกัน เชน โรงพยาบาลทําคลอดหญิง 2 คนในเวลาเดียวกันแลวสลับเด็กกัน หรือหญิงมิได
ตั้งครรภแตไปเอาทารกของคนอ่ืนมาจดแจงการเกิดวาเปนบุตรของตน เปนตน ท้ังนี้โดยหญิงฟอง
คดีตามมาตรา 1546 นี้เอง โดยอางวาเด็กมิไดเกิดจากหญิงผูเปนมารดา จะใหถือวาเปนบุตรท่ี 
ชอบดวยกฎหมายของตนไมได แตการนําสืบในเร่ืองนี้คงจะตองมีพยานหลักฐานอยางแนนแฟน 
นอกเหนือจากการพิสูจนหมูเลือด (Blood Test) ท่ีแตกตางกันเทานั้น และเทาท่ีผานมายังไมเคยมีคดี
ทํานองนี้ข้ึนมาสูศาลเลย 
 ฉะนั้น โดยหลักการแลวบุตรท่ีเกิดจากบิดาและมารดาท่ีมาอยูกินเปนสามีและภริยากัน
ภายหลังใชบรรพ 5 แลว โดยไมไดจดทะเบียนสมรสกัน บุตรยอมเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมายของ
มารดาแตผูเดียวเทานั้น บุตรจึงไมมีสิทธิรับมรดกของบิดา และถายังเปนผูเยาวอยูมารดาก็ยอมมี
อํานาจฟองคดีแทนบุตรผูเยาวไดเพราะเปนผูใชอํานาจปกครองบุตร บิดายอมมิใชเปนผูใชอํานาจ
ปกครองบุตรผูเยาวและมิใชผูแทนโดยชอบธรรมท่ีจะมีอํานาจยื่นฟองคดีแทนบุตรผูเยาวซ่ึงเปน
ผูเสียหายได นอกจากนี้หากมารดาไดไปแจงความตอนายทะเบียนทองถ่ินวาเด็กนั้นเปนบุตรของตน
และใชช่ือบุคคลอื่นวาเปนบิดาของเด็ก บิดาจะฟองมารดาวาบังอาจแจงความเปนเท็จ ขอใหลงโทษ
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 137 หาไดไม เพราะบิดามิไดอยูในฐานะเปนบิดาของเด็กโดย
ชอบดวยกฎหมาย ไมเปนผูเสียหายตามกฎหมาย จึงไมมีอํานาจฟองคดี13 
 
                                                            

13 แหลงเดิม.  หนา 538-539. 
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 3.1.2.2 คดีอุทลุม มาตรามาตรา 1562 
 ฐานะความเปนบิดามีผลตอการวินิจฉัยวาคดีใดจะเปนคดีอุทลุมหรือไม เนื่องจากตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1562 บัญญัติไววา “ผูใดจะฟองบุพการีของตนเปนคดี
แพงหรือคดีอาญามิได แตเม่ือผูนั้นหรือญาติสนิทของผูนั้นรองขอ อัยการจะยกคดีข้ึนวากลาวก็ได” 
โดยบุคคลท่ีเปนบุพการีนี้ มาตรา 28 กําหนดวาคือ บิดา มารดา ปู ยา ตา ยาย ทวด สวนผูสืบสันดาน
ก็คือ ลูก หลาน เหลน ล่ือ โดยการเปนบุพการีและผูสืบสันดานถือตามกฎหมาย หากเปนกรณีบุตร
นอกสมรสก็ไมอยูในขอจํากัดมิใหฟองบุพการี14 และหากเปนบุตรท่ีไมชอบดวยกฎหมาย แมบิดา
รับรองโดยพฤตินัย ก็ไมตองหามท่ีจะฟองบิดาตนท้ังคดีแพงและคดีอาญา เพราะมาตรา 1562 เปน
บทจํากัดสิทธิจึงตองตีความโดยเครงครัด15 ดังนั้นบุตรท่ีตองหามมิใหฟองบุพการีตามมาตรานี้จึง
หมายถึงบุตรท่ีชอบดวยกฎหมายเทานั้น บุตรดังตอไปนี้จึงมีสิทธิฟองบิดาของตนได 
 (1) บุตรนอกสมรสฟองบิดาใหรับตนเองเปนบุตรได เนื่องจากขณะยื่นฟองเด็กซ่ึงเปน
โจทกยังไมเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของจําเลย คดีของโจทกจึงไมเปนคดีอุทลุม ในการฟองนั้น
บุตรสามารถฟองไดดวยตนเองเม่ือมีอายุครบ 15 ปบริบูรณ หากอายุยังไมครบ ผูแทนโดยชอบธรรม
ของบุตรผูเยาวเปนผูฟองแทนและสามารถเรียกคาอุปการะเล้ียงดูบุตรได ตามประมวลกฎหายแพง
และพาณิชย มาตรา 1556 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1649/2534 และ 2268/2533 
  บุตรท่ีไมชอบดวยกฎหมายฟองขอใหศาลลงโทษบิดาในความผิดฐานยักยอกทรัพยตาม
ประมวลกฎหมายอาญาได คําพิพากษาฎีกาท่ี 547/2548  
 (2) บุตรนอกสมรสที่บิดารับรองโดยพฤติการณ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1627 โดยใหใชช่ือสกุลและบุคคลทั่วไปทราบวาเปนบุตร ฟองบิดาใหดําเนินการแบงแยก
ท่ีดินจํานวนคร่ึงหนึ่งใหแกตนได คําพิพากษาฎีกาท่ี 3019/254116 

 (3) ในกรณีของผูรับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม ผูรับบุตรบุญธรรมยอมไมใช
บุพการีของบุตรบุญธรรมตามกฎหมายดังกลาว บุตรบุญธรรมจึงมีอํานาจฟองผูรับบุตรบุญธรรม
เปนคดีแพงหรือคดีอาญาไดไมตองหามตามมาตรา 156217 ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 294/2538 

                                                            
14  ประสพสุข  บุญเดช.  (2554).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว  

หนา 588.   
15 แหลงเดิม  หนา 591. 
16 ไพโรจน กัมพูสิริ.  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  5  วาดวยครอบครัว     

เลมเดิม.  หนา 388. 
17 ประสพสุข  บุญเดช.  (2554).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว  

เลมเดิม.  หนา 748. 
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“ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1598/28 ท่ีบัญญัติวาบุตรบุญธรรมยอมมีฐานะอยาง
เดียวกับบุตรชอบดวยกฎหมายของผู รับบุตรบุญธรรม...และในวรรคท่ี 2 ท่ีบัญญัติวา ใหนํา
บทบัญญัติในลักษณะ 2 หมวด 2 แหงบรรพนี้(ตั้งแตมาตรา 1561 ถึงมาตรา 1584/1) มาใชบังคับโดย
อนุโลมน้ัน หมายความเพียงวา ใหนําบทบัญญัติวาดวยสิทธิและหนาท่ีของบิดามารดาและบุตรมา
ใชบังคับแกบุตรบุญธรรมโดยอนุโลมเทานั้น ไมไดบังคับวาจะตองนําทุกมาตรามาใชบังคับท้ังหมด
สวนบทบัญญัติในมาตรา 1562 ท่ีบัญญัติวา ผูใดจะฟองบุพการีของตนเปนคดีแพงหรือคดีอาญามิได 
นั้น เปนบทบัญญัติจํากัดสิทธิของบุคคล จึงตองตีความโดยเครงครัด ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 29 เดิม (มาตรา 28 ท่ีแกไขใหม) ใหความหมายของคําวา ผูบุพการีไววาหมายถึง
บิดามารดา ปูยาตายาย ทวด และผูสืบสายโลหิตกันโดยตรงข้ึนไปตามความเปนจริง จําเลยเปนเพียง
ผูรับโจทกเปนบุตรบุญธรรมไมใชบิดาโจทก จึงไมใชผูบุพการีของโจทก โจทกจึงมีอํานาจฟอง
จําเลยไดไมตองหามตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1562”18  
 อนึ่งในการฟองเลิกรับบุตรบุญธรรม ถาบุตรบุญธรรมมีอายุครบสิบหาปบริบูรณแลว
บุตรบุญธรรมฟองไดโดยไมตองขอความยินยอมจากผูใด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 1598/35 วรรคแรก 
 3.1.2.3 สิทธิและหนาท่ีระหวางบิดามารดากับบุตร 
 การกําหนดผูท่ีจะมาเปนบิดาของบุตรนั้น มีความสําคัญเปนอยางมาก เพราะการกําหนด
ดังกลาวจะนํามาสูสิทธิและหนาท่ีของท้ังผูท่ีเปนบิดาและผูท่ีเปนบุตรในหลายกรณีดังนี้ 
 (1) สิทธิในการใชช่ือสกุลของบิดา เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
1561 บัญญัติวา “บุตรมีสิทธิใชช่ือสกุลของบิดา...” บุตรชอบดวยกฎหมายมีสิทธิใชช่ือสกุลของบิดา 
สวนบุตรนอกสมรสซ่ึงเกิดจากบิดามารดาไมไดสมรสกัน ไมมีความสัมพันธฉันบิดาและบุตรกับ
บิดาจึงจะใชช่ือสกุลของบิดาไมได ช่ือสกุลหมายถึงประจําวงศสกุลและกฎหมายบังคับวาผูมีสัญชาติ 
ไทยตองมีช่ือตัวและช่ือสกุล ฉะนั้นบุตรชอบดวยกฎหมายของบิดาจึงตองมีสิทธิใชช่ือสกุลของบิดา 
บิดาจะหามปรามหรือขัดขวางมิใหบุตรใชนามสกุลของบิดาไมไดแมบุตรจะประพฤติเลวเปนท่ี
เสียหายแกวงศสกุลอยางไรก็ตาม เพราะหากบิดามีสิทธิหามมิใหบุตรใชช่ือสกุลของบิดาไดแลว 
บุตรก็จะไมมีช่ือสกุลอันเปนการขัดตอกฎหมาย อยางไรก็ดี มาตรา 1561 นี้เปนการใหสิทธิแกบุตรที่
จะใชสกุลของบิดา ไมเปนการบังคับ บุตรอาจจะใชช่ือสกุลของบุคลอ่ืนก็ไดถาบุคคลท่ีเปนเจาของ
ช่ือสกุลนั้นอนุญาตใหรวมใชช่ือสกุลของตน19 กลาวโดยสรุปแลวการใชช่ือสกุลตามมาตรานี้เปน 
 
                                                            

18  คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2538.  ตอน 1.  หนา 125. 
19  ประสพสุข  บุญเดช.  เลมเดิม.  หนา 583-584. 
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สิทธิของบุตร ดังนั้นบุตรชอบดวยกฎหมายอาจจะไมใชช่ือสกุลของบิดา หรือแมจะเปนบุตรนอก
สมรสก็อาจจะไมใชสกุลมารดา โดยอาจจะใชช่ือสกุลของบุคคลอ่ืนหรือขอต้ังสกุลของตนข้ึนมา
ใหมก็ได คําพิพากษาฎีกาท่ี 1283/2522 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1561 บุตรมี
สิทธิใชช่ือสกุลของบิดา ในกรณีท่ีบิดาไมปรากฏบุตรมีสิทธิใชช่ือสกุลของมารดา เปนบทบัญญัติ
ใหสิทธิแกบุตร มิไดบังคับวาตองใชเชนนั้น บุตรชอบท่ีจะใชช่ือสกุลอ่ืนไดแมปรากฏบิดาอันชอบ
ดวยกฎหมาย บิดามารดายอมใหบุตรใชช่ือสกุลของมารดาได20 
 (2) บุตรและบิดามารดาตางมีหนาท่ีอุปการะเล้ียงดูกัน มาตรา 1563 “บุตรจําตอง
อุปการะเล้ียงดูบิดามารดา” การอุปการะเล้ียงดูหมายถึงการใหความชวยเหลือในส่ิงจําเปนแกการ
ดํารงชีพ คือจัดหาปจจัย 4 อันไดแก อาหาร เคร่ืองนุงหม ยารักษาโรค และท่ีอยูอาศัยให แตหนาท่ี
ของบุตรในการอุปการะเล้ียงดูบิดามารดานี้ บิดามารดาจะเรียกรองกันไดอยางไร มากนอยเพียงใด 
ตองเปนไปตามหลักการในมาตรา 1598 คือจะตองคํานึงถึงความสามารถของบุตร ฐานะของบิดา
มารดาและพฤติการณแหงกรณีดวย ซ่ึงหนาท่ีใหอุปการะเล้ียงดูบิดามารดานี้เร่ิมตั้งแตบุตรมีสภาพ
บุคคล มิใชเร่ิมเม่ือบุตรบรรลุนิติภาวะ แตในทางปฏิบัติคงเปนไปไมไดท่ีจะใหเด็กท่ียังออนอายุ
อุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา ฉะนั้นมาตรา 1573 จึงใหอํานาจบิดามารดามีสิทธิใชเงินไดของบุตรตาม
สมควร และในกรณีละเมิดทําใหบุตรถึงแกความตาย แมบุตรจะอายุนอยเพียง 3-4 ป บิดาก็ยอมมี
สิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนในการตองขาดไรอุปการะตามกฎหมายท้ังในปจจุบันและความหวัง
ในอนาคตโดยผลแหงกฎหมายโดยไมตองพิจารณาวาขณะเกิดเหตุละเมิด บุตรจะไดอุปการะบิดา
จริงหรือไม นอกจากนี้แมบิดาจะยกใหเปนบุตรบุญธรรมของบุคคลภายนอกแลวก็ตาม บุตรก็ยังคง
ตองอุปการะเล้ียงดูตามมาตรา 1563 นี้ดวย บิดาจึงยังคงมีสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนในการตอง
ขาดไรอุปการะตามกฎหมายจากผูทําละเมิด ท่ีทําใหบุตรของตนถึงแกความตายได21 ซ่ึงหนาท่ี
อุปการะเล้ียงดูบิดามารดานั้นไมมีระยะเวลาส้ินสุดหรือจํากัดเหมือนหนาท่ีเดียวกันนี้ของบิดามารดา
ตอบุตรซ่ึงโดยหลักแลวระงับไปเม่ือบุตรบรรลุนิติภาวะ ดังนั้นตราบใดท่ีบิดามารดายังอยูในสภาพ
คับขันเดือดรอน บุตรก็ตองทําหนาท่ีอุปการะเล้ียงดูไปตามความสามารถทางการเงินของตน22 
 (3) บิดามารดามีหนาท่ีอุปการะเล้ียงดูบุตร ตามมาตรา 1564 ไดกําหนดใหบิดามารดามี
หนาท่ีอุปการะเล้ียงดูบุตรในระหวางท่ีบุตรยังเปนผูเยาว และจะมีตอไปหลังจากบุตรบรรลุนิติภาวะ 
ก็แต เฉพาะในกรณี ท่ี บุตรนั้นทุพลภาพและหาเล้ียงตนเองไมได  กฎหมายกํ าหนดให บิดามารดา  
 

                                                            
20  ไพโรจน  กัมพูสิริ.  เลมเดิม.  หนา 385. 
21  ประสพสุข บุญเดช.  เลมเดิม.  หนา 594-595.  
22  ไพโรจน กัมพูสิริ.  แหลงเดิม.  หนา  382.  
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จําตองอุปการะเล้ียงดูและใหการศึกษาตามสมควรแกบุตรในระหวางท่ีบุตรยังเปนผูเยาว ซ่ึงบุตรท่ี
จะมีสิทธิไดรับการอุปการะเล้ียงดูและใหการศึกษาจากบิดามารดาน้ีจะตองเปนบุตรท่ีชอบดวย
กฎหมายของบิดามารดา แมบิดามารดาจะจดทะเบียนหยาขาดกันแลวและมารดาเปนผูใชอํานาจ
ปกครองบุตรผูเยาวแตเพียงผูเดียว บิดาก็ยังตองมีหนาท่ีอุปการะเล้ียงดูบุตรผูเยาวตามกฎหมาย 
อยางไรก็ดี หากบุตรผูเยาวเปนบุตรนอกสมรส และยังมิไดฟองคดีขอใหบิดารับเปนบุตรเสียกอนจะ
ฟองเรียกคาอุปการะเล้ียงดูจากบิดาไมได แตหากมีการฟองคดีและศาลมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดวาผูเยาว
เปนบุตรของบิดาแลว มารดาในฐานะผูแทนโดยชอบธรรมยอมมีสิทธิฟองเรียกคาอุปการะเล้ียงดู
จากบิดาแทนบุตรผูเยาวโดยคิดยอนหลังไปตั้งแตวันท่ีศาลมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดเพื่อแบงสวนความ
รับผิดในฐานะท่ีเปนลูกหนี้รวมกันได การที่บุตรมีสิทธิไดรับการอุปการะเล้ียงดูและใหการศึกษา
จากบิดามารดานี้ มีผลทําใหบุตรเกิดสิทธิท่ีจะเรียกคาสินไหมทดแทนจากบุคคลท่ีกระทําละเมิดเปน
เหตุใหบิดามารดาของตนถึงแกความตายตามมาตรา 443 วรรคทายได เพราะถือวาบุตรตองขาดไร
อุปการะตามกฎหมาย ท้ังนี้ โดยไมตองคํานึงวาบิดาจะไดอุปการะเล้ียงดูบุตรหรือไมก็ตาม23 สวน
บุตรนอกสมรสตามมาตรา 1546 หรือบุตรนอกกฎหมายตามมาตรา 1627 บิดาไมมีหนาท่ีตาม
กฎหมายท่ีตองอุปการะเล้ียงดู ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 1409/2548 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 443 วรรค 3 กําหนดใหผูกระทําละเมิดในกรณีท่ีทําใหเขาถึงตายรับผิดตอบุคคลท่ีตองขาดไร
อุปการะเฉพาะท่ีผูตายมีหนาท่ีอุปการะตามกฎหมายเทานั้น แตมาตรา 1563 และมาตรา 1564 ท่ี
บัญญัติใหบุตรและบิดาจําตองอุปการะเล้ียงดูกันนั้น หมายถึง บุตรและบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย
เทานั้น ไมมีบทบัญญัติกําหนดสิทธิและหนาท่ีใหบิดาจําตองอุปการะเล้ียงดูบุตรนอกกฎหมาย 
ดังนั้นแมบุตรนอกกฎหมายท่ีบิดารับรองแลวจะเปนทายาทโดยธรรมมีสิทธิรับมรดกของบิดาได แต
ก็ไมมีสิทธิเรียกคาอุปการะเล้ียงดูจากบิดา จึงไมมีสิทธิฟองเรียกคาขาดไรอุปการะจากผูกระทํา
ละเมิด24 ดังนั้นถาเปนบิดามารดากับบุตรโดยชอบดวยกฎหมายแลว หากมีผูกระทําละเมิดทําใหบิดา
หรือมารดาถึงแกความตายเปนเหตุใหบุตรตองขาดไรอุปการะตามกฎหมายแลว บุตรมีสิทธิไดรับคา
สินไหมทดแทนเพื่อการขาดไรอุปการะน้ัน ตามมาตรา 443 วรรคทาย โดยไมตองคํานึงวาผูตายจะมี
ฐานะยากดีมีจนอยางไร เพราะเปนสิทธิท่ีผูเสียหายจะพึงไดรับชดใชตามกฎหมาย (คําพิพากษาฎีกา

                                                            
23  ประสพสุข  บุญเดช.  (2554).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว 

หนา 596-597.   
24  คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2548 ตอนที่ 2.  พิมพโดยเนติบัณฑิตยสภา.  หนา 269. 
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ท่ี 2217/2524) ท้ังไมตองคํานึงวาผูตายจะตองเปนผูท่ีมีรายไดและบุตรไดรับการอุปการะแตอยางใด 
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 3471/2529)25 
 นอกจากบิดามารดาจะมีหนาท่ีอุปการะเล้ียงดูบุตรแลว บุตรก็มีหนาท่ีตองอุปการะเล้ียง
ดูบิดามารดาเชนกัน 
 ดวยเหตุดังท่ีกลาวมาขางตน นอกจากตองพิจารณาวาผูใดควรเปนบิดาของเด็กท่ีเกิดมา
โดยใชเช้ือพันธุบริจาคแลวยังตองพิจารณาอีกวาควรกําหนดใหบิดานั้นมีฐานะเพียงใด เทียบเทากับ
บิดาตามสายโลหิตไดหรือไม หรือมีฐานะเปนเพียงบิดาโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น  
 3.1.3 ประมวลกฎหมายอาญา 
  3.1.3.1 การทอดท้ิงผูซ่ึงพึ่งพาตนเองไมได ตามมาตรา 307 และเหตุเพิ่มโทษ ตามมาตรา 
308 
 ผูท่ีตองรับผิดตามมาตราน้ีตองเปนผูท่ีมีหนาท่ีตามกฎหมายหรือตามสัญญาตองดูแล 
ผูซ่ึงพึ่งตนเองไมไดเพราะอายุ เชน บิดามารดาเปนตน ซ่ึงจะเปนความผิดสําเร็จตอเม่ือมีการทอดท้ิง
โดยประการท่ีนาจะเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกชีวิต ซ่ึงผูกระทําตองรูวาบุคคลน้ันพึ่งตนเองไมได
เพราะอายุ ความเจ็บปวย กายพิการหรือจิตพิการและประสงคจะทอดท้ิง โดยไมจําเปนวาการทอดท้ิง 
นั้นนาจะเปนเหตุใหเกิดอันตรายตอชีวิตหรือไมเพราะเปนพฤติการณประกอบขณะกระทําซ่ึง
พิจารณาจากความรูสึกของคนท่ัวๆ ไป ผูกระทํามีเพียงเจตนาทอดท้ิงก็พอ  
 มาตรา 308 ไดกําหนดเหตุเพิ่มโทษไวคือ หากการทอดท้ิงตามมาตรา 307 เปนเหตุใหผู
ถูกทอดท้ิงถึงแกความตาย ผูกระทํารับโทษฐานทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหผูนั้นถึงแกความตายตาม
มาตรา 290 หากผูถูกทอดท้ิงรับอันตรายสาหัส ผูกระทํามีความผิดฐานทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุให
ไดรับอันตรายสาหัสตามมาตรา 297 โดยอันตรายสาหัสตองเปนผลธรรมดายอมเกิดข้ึนไดจากการ
ทอดท้ิงตามมาตรา 63 ดวย หรือหากผูถูกทอดท้ิงเปนบุพการีก็ตองรับโทษตามมาตรา 298 เปนตน26 
 ซ่ึงคําวาบุพการีตามมาตรา 298 นั้นหมายถึงบุพการีตามความเปนจริง ดังนั้นหากเด็กท่ี
เกิดจากเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนทอดท้ิงบิดาของตน ก็ยอมไมอาจเพิ่มโทษตามมาตรา 308 ได 
 3.1.3.2 การงดเวน มาตรา 59 วรรคทาย 
 ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคทาย ไดบัญญัติไววา “การกระทําใหหมายความ
รวมถึงการใหเกิดผลอันใดอันหนึ่งข้ึนโดยงดเวนการท่ีจักตองกระทําเพื่อปองกันผลนั้นดวย”  

                                                            
25  ประสพสุข  บุญเดช.  (2554).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว  

เลมเดิม.  หนา 598.   
26  ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ.  (2554).  คําอธิบายกฎหมายอาญาภาคความผิดและลหุโทษ.  หนา 261-262.   
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 ถอยคําในมาตรา 59 ท่ีวา “งดเวนการที่จักตองกระทํา” หมายความวา งดเวนไมกระทํา
ในส่ิงท่ีตนมีหนาท่ีตองกระทํา (จักตองกระทํา) และถอยคําท่ีวา “เพื่อปองกันผล” แสดงวาหนาท่ี
ตองกระทํานั้นเปนหนาท่ีโดยเฉพาะท่ีจะตองกระทําเพื่อปองกันมิใหเกิดผลซึ่งเกิดข้ึนนั้น ซ่ึงหนาท่ี
ท่ีจะตองกระทําเกิดจากหลายกรณีดวยกัน เชน หนาท่ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หนาท่ีอันเกิดจากการ
ยอมรับโดยเฉพาะเจาะจง หนาท่ีอันเกิดจากการกระทํากอนๆของตน และหนาท่ีอันเกิดจากความ 
สัมพันธเปนพิเศษเฉพาะเร่ือง ซ่ึงบุคคลอาจมีหลายหนาท่ีในขณะเดียวกันได 
 หนาท่ีตามที่กฎหมายบัญญัติ หมายความวา มีกฎหมายบัญญัติหนาท่ีของผูกระทํา
โดยตรง เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1564 บัญญัติวา “บิดามารดาจําตองอุปการะ
เล้ียงดู และใหการศึกษาตามสมควรแกบุตรในระหวางท่ีเปนผูเยาว”  อันเปนการกําหนดหนาท่ีของ
บิดามารดาท่ีตองมีตอบุตรผูเยาว การท่ีกฎหมายกําหนดหนาท่ีใหบิดามารดาตองอุปการะเล้ียงดูบุตร
ผูเยาวนั้น บิดามารดาจึงตองปองกันมิใหบุตรผูเยาวไดรับอันตราย ซ่ึงอาจเปนอันตรายจากการ
กระทําของบุตรเองหรืออันตรายจากการกระทําของบุคคลท่ีสามตอบุตร นอกจากน้ันบิดามารดายัง
มีหนาท่ีตองปองกันมิใหบุตรผูเยาวไปกออันตรายใหเกิดข้ึนแกบุคคลท่ีสามดวย  
 หนาท่ีอันเกิดจากการยอมรับโดยเจาะจง หมายความวา ผูกระทํายอมรับโดยตรงท่ีจะ
กระทําการอยางใดอยางหน่ึง ซ่ึงทําใหเกิดหนาท่ีในอันท่ีจะตองกระทําการตามที่ตนยอมรับท่ีจะ
กระทํานั้น เชน ยอมรับเปนคนเล้ียงเด็กเปนตน 
 หนาท่ีอันเกิดจากความสัมพันธพิเศษเฉพาะเร่ือง หมายความวา ไมมีกฎหมายบัญญัติ
หนาท่ีไวโดยตรงแตเพราะผูกระทําและผูเสียหายมีความสัมพันธเปนพิเศษตอกันจึงมีหนาท่ีข้ึน เชน 
บิดาท่ีไมชอบดวยกฎหมาย แมจะไมมีกฎหมายบัญญัติหนาท่ีไวโดยตรงดังเชนประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 1564 ใหจําตองอุปการะเล้ียงดูบุตรผูเยาว หากตามความเปนจริงบิดาได
ชวยเหลืออุปการะเล้ียงดูบุตรผูเยาวโดยตลอด ก็ถือวาบุตรและบิดามีหนาท่ีตองชวยเหลือเกื้อกูลกัน 
เปนหนาท่ีอันเกิดจากความสัมพันธพิเศษเฉพาะเร่ือง หรือชายหญิงอยูกินกันฉันสามีภริยา แตมิได
จดทะเบียนสมรสกัน แมไมมีหนาท่ีตองชวยเหลือกันตามกฎหมาย แตก็มีหนาท่ีอันเกิดจาก
ความสัมพันธพิเศษเฉพาะเร่ืองท่ีตองชวยเหลือกัน หากชายปลอยใหหญิงปวยตายโดยไมพาไป
รักษาพยาบาล ก็ถือวาชายกระทําการฆาหญิงโดยงดเวนได 
 ในการพิจารณาวาเปนการกระทําโดยงดเวนนั้น นอกจากผูกระทํามีหนาท่ีตองกระทํา
ดังกลาวมาแลว หนาท่ีนั้นจะตองเปนหนาท่ีซ่ึงตองกระทําเพื่อปองกันมิใหเกิดผลนั้นข้ึนดวย 
ประการแรกใหดูวา “ผลนั้น” คืออะไร เชน กรณีแมไมยอมใหนมลูกกิน จนลูกหิวนมตาย ผลในท่ีนี้
คือความตายของลูก ปญหาวาความตายเกิดจากการกระทําโดยงดเวนหรือไม ก็ตองดูวาหนาท่ีซ่ึงแม
ตองกระทํานั้นเปนหนาท่ีเพื่อปองกันมิใหเกิดความตายของลูกของตนหรือไม จะเห็นวาหนาท่ีของ
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แมตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1564 คือ หนาท่ี “อุปการะเล้ียงดู...ตามสมควรแก
บุตรในระหวางท่ีเปนผูเยาว” ซ่ึงเห็นไดวาหนาท่ีดังกลาวรวมถึงการดูแลไมใหลูกอดนมตายดวย 
เพราะการอุปการะเล้ียงดูก็ยอมหมายความถึงการใหอาหารลูกกิน การปลอยใหลูกอดนมตายก็ถือวา
มิไดอุปการะเล้ียงดูแลว จึงถือวา แมมีการกระทําโดยงดเวน 
 ดวยเหตุนี้ จึงกลาวไดวา หนาท่ีของการกระทําโดยงดเวนนั้น ตองมิใชหนาท่ีโดยท่ัวๆ 
ไป แตเปนหนาท่ีโดยเฉพาะที่ตองทําเพื่อปองกันมิใหเกิดผลเชนท่ีเกิดข้ึนนั้น หากผูกระทํามีหนาท่ี 
แตเปนหนาท่ีโดยทั่วไปมิใชหนาท่ีโดยเฉพาะท่ีจะปองกันมิใหเกิดผลนั้นข้ึน การไมกระทําตาม
หนาท่ีก็ไมถือเปนการกระทําโดยงดเวน  
 การกระทําตางๆจะเปนการกระทําโดยงดเวนหรือไม มีขอสังเกต คือ  
 (1) ในกรณีท่ีมีผลของการกระทําเกิดข้ึน ผลนั้นอาจจะเกิดจากการกระทําโดยการ
เคล่ือนไหวรางกายและจากการกระทําโดยการไมเคล่ือนไหวรางกายดวยกันท้ังสองอยางก็ได 
 (2) การกระทําโดยการไมเคล่ือนไหวรางกายซ่ึงเรียกวาการกระทําโดยงดเวนนั้น มี
ฐานะในทางกฎหมายอยางเดียวกับการกระทําโดยการเคล่ือนไหวรางกายทุกประการ 
 (3) การกระทําโดยงดเวนมีท้ังเจตนาและประมาท 
 (4) หากการกระทําโดยงดเวน เปนการกระทําโดยเจตนา แตผลไมเกิดข้ึนตามเจตนา 
ผูกระทําก็รับผิดฐานพยายาม 
 (5) การกระทําโดยงดเวนก็อาจมีการกระทําโดยพลาดตามมาตรา 60 ได หากผูกระทํามี
หนาท่ีปองกันผลตอผูไดรับผลรายดวย 
 (6) ความผิดใดท่ีตองการเจตนา หากผูกระทําขาดเจตนาเพราะไมรูขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบภายนอกของความผิด ผูกระทําก็ไมตองรับผิดฐานกระทําโดยเจตนา เวนแตการไมรู
นั้นเกิดข้ึนเพราะความประมาท ก็ตองรับผิดฐานประมาท 
 (7) การกระทําโดยงดเวน คือการไมกระทําในส่ิงซ่ึงตนมีหนาท่ีตองกระทํา ซ่ึงผูกระทํา
จะกลาวอางวาตนไมรูวามีหนาท่ีตองกระทําไมได การอางดังกลาวถือวาเปนการอางความไมรู
กฎหมายเพ่ือใหพนความรับผิดในทางอาญา ซ่ึงมาตรา 64 ไมยอมใหอางเชนนั้น 
 (8) การรวมกระทําความผิดกับผูอ่ืนตามมาตรา 83 โดยงดเวนก็มีได 
 (9) การสนับสนุนใหผูอ่ืนกระทําความผิดตามมาตรา 86 อาจเปนการสนับสนุนโดยการ
งดเวนก็ได 
 (10) หนาท่ีของการกระทําโดยงดเวนนั้นเกิดข้ึนเม่ือผูกระทําสามารถกระทําการเพื่อ
ปองกันผลที่เกิดข้ึนนั้นได แตงดเวนไมทํา 
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 (11)  หนาท่ีของการกระทําโดยงดเวนนั้นอาจมีระดับสูงกวาหนาท่ีโดยทั่วๆ ไป เชน 
หากบิดาเห็นบุตรผูเยาวกําลังจะจมน้ําตาย แมบิดาจะวายน้ําไมเกงแตบิดาก็ควรตองเส่ียงชวยบุตร
ของตนหากไมชวยเพราะไมยอมเส่ียง อาจถือเปนการกระทําโดยงดเวนได 
 แตในสถานการณอยางเดียวกัน หากผูท่ีกําลังจะจมน้ําเปนบุคคลอ่ืนไมใชบุตรผูเยาว
ของตน หากไมลงไปชวยเพราะวายน้ําไมเกง ก็อาจไมผิดมาตรา 374 ก็ได เพราะหนาท่ีตามมาตรา 
374 นั้นไมเกิดข้ึนหากผูกระทํา “กลัวอันตรายแกตนเอง” 
 (12) หากการกระทําตามหนาท่ีจะกอใหเกิดภยันตรายแกบุคคลท่ีสาม การไมกระทํา
ตามหนาท่ีอาจไมถือวาเปนการกระทําโดยงดเวน 
 (13)  การกระทําโดยงดเวนก็เชนเดียวกับการกระทําโดยท่ัวไป กลาวคือผลท่ีเกิดข้ึนตอง
มีความสัมพันธกับการกระทําโดยงดเวนนั้น ตามหลักในเร่ืองความสัมพันธระหวางการกระทําและ
ผล  
 (14)  การกระทําโดยงดเวนเกิดได แมวาผูท่ีไดรับผลจากการกระทําจะกอใหเกิดผลดวย
ตนเองก็ตาม 
 (15)  ความผิดฐานทอดท้ิงตามมาตรา 307 และการกระทําโดยงดเวนตามมาตรา 59 
วรรคทาย เปนเร่ืองท่ีใกลเคียง ขอแตกตางอยูตรงท่ีวาจะเปนการงดเวน ไดจะตองมีผลของการ
ทอดท้ิงเกิดข้ึน กลาวคือการทอดทิ้งนั้นกอใหเกิดผล ข้ึน จึงจะถือเปนการงดเวน เพราะงดเวนนั้น
จะตองเปนการไมกระทําเพื่อปองกันผล แสดงวาตองมีผลเกิดข้ึนจึงจะเปนงดเวนได27 

 จากหลักเกณฑขางตนจะเห็นไดวาการกําหนดใหบุคคลใดเปนบิดายอมมีผลไปถึง
หนาท่ีปองกันผลของบุคคลนั้นดวย 
 หนาท่ีกระทําเพื่อปองกันผลนั้นมิไดเกิดจากกฎหมายบังคับโดยตรงเทานั้น แตยังเกิด
จากการยอมรับโดยเฉพาะเจาะจงและเกดิจากความสัมพันธพิเศษเฉพาะเร่ืองดวย ปญหาวา เด็กท่ีเกิด
จากการผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยอ่ืนโดยใชเช้ือพันธุของผูบริจาค
นั้นเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีหรือผูเปนเจาของเช้ือพันธุบริจาค ซ่ึงหาก
พิจารณา กฎหมายท่ีมีอยูในปจจุบันรวมท้ังพิจารณาถึงหลักเกณฑของผูท่ีจะขอรับบริจาคเช้ือพันธุท่ี
ตองเปนคูสมรสท่ีจดทะเบียนสมรสโดยชอบดวยกฎหมาย และสามีตองยินยอมใหภริยาเขารับการ
ผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืน ดังนั้นเด็กท่ี
เกิดมายอมตองดวยขอสันนิษฐานวาเด็กท่ีเกิดมาเปนบุตรท่ีชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี
ตามท่ีบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1536 วรรคแรก ดังนั้นชายผูเปนสามียอม
มีหนาท่ีเพื่อปองกันผลของบุตรท่ีเกิดข้ึนมาดวย 
                                                            

27 เกียรติขจร  วัจนะสวัสด์ิ.  (2551).  คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค1 บทบัญญัติทั่วไป.  หนา 105-120. 
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 แตหากเกิดการฟองรองและปรากฏขอเท็จจริงตอศาลโดยชัดแจงวาเด็กท่ีเกิดมาน้ันเกิด
โดยวิธีการผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืน 
เชนนี้แลวยังจะถือวาเด็กท่ีเกิดมาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีอยูหรือไม เพราะ
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1536 วรรคแรก เปนเพียงขอสันนิษฐานของกฎหมาย
เทานั้น ดังนั้นถาปรากฏขอเท็จจริงดังกลาววาเด็กท่ีเกิดมามิใชบุตรโดยสายเลือดของชายผูเปนสามี
แลว ยังจะตองดวยขอสันนิษฐานวาเด็กเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีอยูหรือไม 
และผูนั้นยังจะมีหนาท่ีกระทําเพื่อปองกันผลอยูหรือไม ในตางประเทศไดเคยมีปญหาเกิดข้ึนมาแลว 
เชนคดี Gursky V. Gursky (1963) (39 Misc. 2d 1083, 242 N.Y.S. 2d 406) เปนเร่ืองท่ีสามีฟองภริยา
เพื่อขอแยกกันอยู ในขอเท็จจริงเปนเร่ืองท่ีภริยาไดใหกําเนิดบุตรซ่ึงเกิดจากการผสมเทียมแบบ AID 
โดยไดรับความยินยอมในการผสมเทียมจากสามีดวย เม่ือฝายสามีฟองภริยาเพ่ือขอแยกกันอยูและ
อางวาเด็กท่ีเกิดมาเปนบุตรท่ีมิชอบดวยกฎหมาย ฝายภริยาไดฟองแยงตอศาลขอใหการสมรสเปน
โมฆะ โดยอางวาสามีของตนขาดสมรรถภาพทางเพศ ผลของคดีแมศาลจะพิพากษาวา เด็กท่ีเกิดจาก
การผสมเทียมตามแบบวิธีการ AID ไมถือวาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย แตการท่ีสามีใหความ
ยินยอมใหภริยาผสมเทียมแบบวิธีการดังกลาว ถือเปนการใหสัญญาโดยนัยท่ีจะรับผิดชอบใหความ
อุปการะแกเด็ก ตามหลักกฎหมายท่ีปดปากอันสืบเนื่องมาจากความยินยอมนั้นโดยสามีจะโตแยง
ไมได แนวคําตัดสินนี้ไดแนวความคิดมาจากกฎหมายตามครรลองของประวัติศาสตร ซ่ึงกลาววา 
เด็กท่ีเกิดจากชายอ่ืนไมถือเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามี28 ตามคําพิพากษาขางตนศาลแม
ศาลจะพิพากษาวาเด็กท่ีเกิดโดยวิธีผสมเทียมโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืนไมใชบุตรท่ีชอบดวย
กฎหมายของชายผูเปนสามีแตการยินยอมใหภริยาผสมเทียมโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืนยอม
กอใหเกิดหนาท่ีตองอุปการะเด็ก สวนจะมีหนาท่ีกระทําเพื่อปองกันผลหรือไมนั้นเคยมีการพิพากษา
ไวในคดีนาย Sorensen 
  คดีนาย Sorensen (people v. Sorensen (1968) 68 cal. 2d 680, 66 cal. Rptr. 7437 p. 2 d 
495, 25 A.L.R 3d 1093) ซ่ึงพนักงานอัยการไดฟองนาย Sorensen ตามคํารองของสํานักงาน
ประชาสงเคราะห ในขอหาวา นาย Sorensen ละเลยหนาท่ีในการอุปการะเด็กผูเยาวท่ีเกิดในระหวาง
สมรส แบบวิธีการ AID คดีนี้ศาลฎีกาแหงรัฐแคลิฟอรเนียไดพิพากษาวา นาย Sorensen ใหความ
ยินยอมใหภริยาผสมเทียมแบบ AID ดวยเจตนาที่ตองการจะมีบุตร เด็กท่ีเกิดมาก็ตองอาศัย นาย 
Sorensen ในการยังชีพ การใหความยินยอมดังกลาว นาย Sorensen ก็ทราบดีวาการผสมเทียมแบบ 
AID ยอมสามารถใหกําเนิดทารกออกมาได จึงตองรับผิดชอบตอทารกท่ีเกิดมา คําวาบิดาในทาง 
 
                                                            

28 Walter Wadlington and others.  From Law and Madicine : Case and Materials.  pp. 795.   
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อาญาศาลไมไดใหหมายความเฉพาะจะตองเปนเจาของเชื้อพันธุเทานั้น แตพิจารณาความสัมพันธ
ตามกฎหมายระหวางท่ีทารกตามวิธีการแบบ AID เกิดข้ึนมาดวย เม่ือมีความสัมพันธดังกลาวเกิดข้ึน
ก็จะเกิดความรับผิดทางอาญาข้ึนดวย นาย Sorensen จึงตองรับผิดชอบโดยตรงตอเด็กท่ีเกิดข้ึนมา จึง
มีหนาท่ีอุปการะตอเด็กท่ีเกิดข้ึนมาตามหลักในทางอาญา ซ่ึงในคดีนี้มิไดกลาวถึงวาเด็กเปนบุตรโดย
ชอบดวยกฎหมายของชายผู เปนสามีหรือไม แตเม่ือนาย Sorensen ไดยินยอมใหมีการผสมเทียมโดย
ใชเช้ือพันธุของชายอ่ืนเพื่อตองการมีบุตร หากเทียบกับกฎหมายอาญาของไทยยอมเทียบไดกับเร่ือง
ความสัมพันธพิเศษเฉพาะเร่ือง คดีท่ีศาลไดพิพากษาเชนเดียวกับคดีนาย Sorensen คือ ใหถือวาสามี
ท่ีใหความยินยอมใหภริยารับการผสมเทียมแบบ AID ในขณะสมรส ถือวาเปนบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดข้ึนมา ก็คือ คดี Adoption of Anonymous ซ่ึงศาล Sorrogate’s Court แหง 
King Country พิพากษาเม่ือป ค.ศ. 1973 ใหเด็กท่ีเกิดมาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามี
ภริยาคูนี้ การจะใหความยินยอมในการยกบุตรใหเปนบุตรบุญธรรมแกใครตองไดรับความยินยอม
ท้ังจากสามีและภริยาผูเปนบิดามารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยวิธีการ AID29 
 จากคดี Sorensen และคดี Adoption of Anonymous เปนคําพิพากษากลับตรงกันขามกับ
คดี Gursky ตามท่ีเคยพิพากษาวา เด็กท่ีเกิดจากการผสมเทียมแบบ AID ไมเปนบุตรโดยชอบดวย
กฎหมายของสามี แมสามีจะใหความยินยอมในการผสมเทียมนั้นก็ตาม การกลับหลักของคํา
พิพากษาศาลดังกลาว ทําใหเห็นวา การท่ีศาลตัดสินคดีในแตละคดีท่ีเกิดจากการผสมเทียมแบบ 
AID เปนการตัดสินจากการท่ีไมมีกฎหมายบัญญัติไวแนชัดเกี่ยวกับการผสมเทียมหรือเทคโนโลยี
ชวยเจริญพันธุทางการแพทย แตเปนการนําเอากฎหมายตางๆ เขามาปรับใชในการตัดสินในแตละ
คดี ไมมีกฎหมายออกมารองรับการผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญพันทางการแพทยโดย 
ตรง30 
 สวนสามีถือเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงผลในทางกฎหมายจึงตางกันออกไป 
และจากผลตางของกฎหมาย ทําใหเจาของเช้ือพันธุมีหนาท่ีปองกันผลตอทารก ซ่ึงกรณีของเจาของ
เช้ือพันธุบริจาคจะเขามาเกี่ยวของในทางอาญาก็เปนในเร่ืองของการดําเนินคดีในทางกระบวน
พิจารณาความอาญาดังกลาวเทานั้น31 
 หากเปนกรณีเจาของเชื้อพันธุบริจาคและสามีปฏิเสธความเปนบิดาของทารก ตามหลัก
ของกฎหมายก็ตองถือวา ทารกดังกลาวไมมีบิดา คงมีแตมารดาเทานั้น และในแงของภาระการพิสูจน 
 

                                                            
29  การผสมเทียมกับปญหาความรับผิดในทางอาญา  เลมเดิม  หนา 37. 
30  แหลงเดิม  หนา 37-38. 
31  แหลงเดิม  หนา 59-60. 
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ความเปนบิดาของทารกก็จะตกอยูกับสามี ไมตกอยูกับเจาของเช้ือพันธุบริจาค เพราะขณะภริยา
ตั้งครรภยังสมรสอยูกับสามี เม่ือทารกคลอดขณะเปนสามีภริยากันอยู กฎหมายสันนิษฐานวาเปน
บุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีภริยา เม่ือสามีปฏิเสธความเปนบิดาของทารก ภาระการพิสูจน
จึงตกอยูกับสามีท่ีจะตองพิสูจนใหเห็นวาตนไมใชเจาของเช้ือพันธุ และไมไดยินยอมใหเกิดการ
ตั้งครรภจนมีทารกคลอดออกมา แมสามีจะพิสูจนไดวาตนไมใชบิดาของทารกแตถาสามีเล้ียงดู
ทารกนั้นมาตลอด สามีก็มีหนาท่ีตอทารกตามความสัมพันธพิเศษเฉพาะเร่ือง สามีก็ตองดูแลทารก 
ถางดเวนไมดูแลทารกตามหนาท่ีสามีก็ตองรับผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคทาย 
เพราะความสัมพันธพิเศษเฉพาะเร่ืองดังกลาว32 
 3.1.3.3 การเพิ่มโทษเพราะเปนเหตุฉกรรจ ตามมาตรา 285 
 มาตรา 285 เปนบทเพิ่มโทษเพราะผูกระทําไดกระทําความผิดตามท่ีบัญญัติไวแก 
ผูสืบสันดาน รวมไปถึงผูท่ีอยูในความปกครองของตน เปนตน ซ่ึงผูสืบสันดานตามมาตรานี้หมายความ 
ถึงผูสืบสันดานตามความเปนจริง กลาวคือรวมถึงบุตรนอกกฎหมายดวย33 
 สวนบุตรบุญธรรมน้ัน ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1598/28 บัญญัติใหมีฐานะเชน 
เดียวกับบุตรชอบดวยกฎหมายของผูรับบุตรบุญธรรมน้ัน ซ่ึงรวมถึงการใชอํานาจปกครองดวย34

ดังนั้นหากมีการกระทําความผิดตอบุตรบุญธรรมยอมถือวาไดกระทําตอผูอยูในความปกครองของ
ตน  
 ดังนั้นหากบิดากระทําความผิดตอบุตรของตนท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนแลว
บิดาไมตองรับโทษเพิ่มข้ึนตรามาตราน้ี เพราะบุตรมิใชผูสืบสันดานของตนเชนนั้นหรือ ซ่ึงใหผล
ขัดแยงกับวัตถุประสงคของการกฎหมายมาตราน้ี 
 3.1.3.4  การกระทําท่ีผูสืบสันดานกระทําตอบุพการี มาตรา 71 วรรค 2 
  มาตราน้ีเปนเหตุลดโทษท่ีกฎหมายกาํหนดไววาการกระทําความผิดตามมาตรา 334-336 
วรรคแรก และมาตรา  341-364 หากเปนการกระทําท่ีผูบุพการีกระทําตอผูสืบสันดานหรือผูสืบสันดาน 
กระทําตอบุพการี แมกฎหมายมิไดบัญญัติใหเปนความผิดอันยอมความไดและนอกจากน้ัน ศาลจะ
ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได  
 ดังนั้นบุตรท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาคกับผูท่ีเปนบิดาตามกฎหมายยอมไมอาจไดรับ
ประโยชนจากเหตุลดโทษดังกลาวเพราะบุพการีและผูสืบสันดานตามประมวลกฎหมายอาญา
กฎหมายยอมถือตามความเปนจริง 

                                                            
32  แหลงเดิม  หนา 60. 
33  เกียรติขจร  วัจนสวัสด์ิ.  (2550).  กฎหมายอาญา ภาคความผิด เลม 2  หนา 353. 
34  แหลงเดิม  หนา 355. 
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 3.1.3.5 ฆาบุพการี ตามมาตรา 289 (1)  
 คําวา “บุพการี” ตามมาตรา 289 (1) ในคดีอาญาศาลฎีกามักจะตีความโดยเครงครัดตาม
ความสัมพันธทางสายโลหิตยิ่งกวาความสัมพันธทางกฎหมาย ดังเชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 956/2509 ท่ี
วินิจฉัยตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 71 วา คําวา “สืบสันดาน” ตามพจนานุกรมหมายความวา 
สืบเช้ือสายมาโดยตรง และตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1586, 1587, 1627 แสดง
วา บุตรบุญธรรมยอมมีฐานะแตกตางกับบุตรชอบดวยกฎหมายของผูรับบุตรบุญธรรม และผูรับ
บุตรบุญธรรมก็มีฐานะตางกับบุพการีโดยตรงของบุตรบุญธรรมอยูหลายประการ มาตรา 1586, 
1627 เปนบทบัญญัติใหสิทธิบางประการแกบุตรบุญธรรมในทางแพงเกี่ยวกับความสัมพันธทาง
ครอบครัว และมรดกของผูรับบุตรบุญธรรมเทานั้น การตีความถอยคําในประมวลกฎหมายอาญาก็
ตองตีความโดยเครงครัด จึงหาชอบที่จะนําบทบัญญัติแหง ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช
ตีความคําวา “ผูสืบสันดาน” ตามมาตรา 71 วรรค 2 ไม บุตรบุญธรรมจึงไมใชผูสืบสันดานกระทํา
ตอบุพการี จึงยอมความตามมาตรา 71 ไมได35 
 เม่ือคําวาผูสืบสันดานนั้นกฎหมายอาญากําหนดใหหมายถึงผูสืบเช้ือสายโดยตรง ดังนั้น
หากเด็กเกิดจากการใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนแลวเด็กนั้นยอมไมอาจเปนผูสืบสันดานของบิดา
โดยชอบดวยกฎหมายของตนได ดังนั้นหากผูนั้นฆาบิดาของตนก็ไมจําตองรับโทษหนักข้ึนตาม
ความในมาตรา 289 (1) ซ่ึงทําใหผลแหงการกระทํานั้นขัดแยงกับวตัถุประสงคของกฎหมายมาตราน้ี
ท่ีตองการลงโทษผูท่ีทําการปตุฆาตและอกตัญูใหหนักข้ึน 
 3.1.4 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  
 ตามหลักในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5(1) กําหนดใหผูแทนโดย
ชอบธรรมหรือผูอนุบาล มีอํานาจจัดการแทนผูเสียหายไดเฉพาะแตในความผิดซ่ึงไดกระทําตอ
ผูเยาวหรือผูไรความสามารถซ่ึงอยูในความดูแล  คําวา “ผูแทนโดยชอบธรรม” หมายถึง บิดามารดา
ซ่ึงเปนผูใชอํานาจปกครอง และตองเปนบิดามารดาท่ีชอบดวยกฎหมาย ในกรณีท่ีไมมีบิดามารดา
หรือบิดามารดาถูกถอนอํานาจปกครอง ผูปกครอง ซ่ึงต้ังโดยบิดามารดาท่ีตายทีหลัง หรือต้ังโดย
คําส่ังของศาลเปนผูแทนโดยชอบธรรม ดังนั้นบิดาท่ีไมไดจดทะเบียนสมรสกับมารดาผูเยาว บิดาท่ี
ไมไดจดทะเบียนวาผูเยาวเปนบุตรหรือศาลมิไดพิพากษาวาผูเยาวเปนบุตรก็มิใชผูแทนโดยชอบ
ธรรมของผูเยาวท่ีจะมีอํานาจฟองคดีแทนผูเยาว36 คําพิพากษาฎีกาท่ี 6306/2545 กรณีเปนบิดาตอง

                                                            
35  มนตชัย  ชนินทรลีลา.  (2547).  คูมือ ประมวลกฎหมายอาญาภาค 2 ความผิด ภาค 3 ลหุโทษ พรอม

ดวยตัวอยางยอหลักกฎหมายจากคําพิพากษาฎีกา  หนา 263.   
36  พิพัฒน  จักรางกูร.  (2546).  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  หนา 21.  
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เปนบิดาท่ีชอบดวยกฎหมายของผูเยาวดวย จึงจะถือวาเปนผูแทนโดยชอบธรรม ไมถือตามหลัก
สายโลหิต 
  มาตรา 5(2) ซ่ึงเปนกรณีท่ีผูบุพการี ผูสืบสันดาน มีอํานาจจัดการแทนผูเสียหายได 
เฉพาะในความผิดอาญาท่ีผูเสียหายถูกทํารายถึงตายหรือบาดเจ็บจนไมสามารถจะจัดการเองได  
คําวา “ผูบุพการี” ตามความหมายของมาตราน้ี หมายถึงบุพการีตามความเปนจริงเทานั้น คือตองเปน
ญาติผูสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไป ดังปรากฏตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 1384/2516 (ประชุมใหญ) การที่
โจทกมิไดจดทะเบียนสมรสกับมารดาผูตาย แตโจทกเปนบิดาของผูตายตามความเปนจริง เม่ือผูตาย
ถูกทํารายถึงตาย โจทกยอมมีอํานาจฟองคดีแทนผูตายได ดังนั้นแมเปนบิดาท่ีไมไดจดทะเบียน
สมรสกับมารดา ท้ังไมไดจดทะเบียนวาเปนบุตร หรือศาลมิไดพิพากษาวาเปนบุตร ตามคําพิพากษา
ฎีกาที่ 1405/2512 ท่ี 1988/2514 ท่ี 2882/2527 แตเม่ือเปนบิดาตามความเปนจริงยอมมีอํานาจกระทํา
การแทนบุตร ตามมาตรา 5(2) ได สวนคําวา “ผูสืบสันดาน” ตามมาตราน้ีก็มีความหมายอยางเดียว 
กัน คือตองเปนผูสืบสายโลหิตโดยตรงลงมา เชน บุตรของผูท่ีถูกทํารายถึงตาย ไมวาบิดามารดาจะ
ไดจดทะเบียนสมรสหรือไม หรือไมมีอํานาจฟองคดีแทนผูเยาวตามมาตรา 5(1) เพราะผูสืบสันดาน
ตามมาตรา 5(2) หมายถึงผูสืบสันดานตามความเปนจริง ตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 303/2497 (ประชุม
ใหญ) ท่ี1526/2497 ท่ี2664/2527 สวนบุตรบุญธรรมนั้น แมตามบุตรบุญธรรม ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยจะมีฐานะอยางเดียวกับบุตรชอบดวยกฎหมายของผูรับบุตรบุญธรรม แตก็มิใช
ผูสืบสันดานตามความเปนจริงของผูรับบุตรบุญธรรมและผูรับบุตรบุญธรรมก็มิใชผูบุพการี ผูรับ
บุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรมจึงจะจัดการแทนกันตามมาตรา 5(2) ไมได37 
 และในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 29 ซ่ึงผูเสียหายไปยื่นฟองแลว
ตายลง ผูบุพการี ผูสืบสันดานจะดําเนินคดีตางผูตายตอไปก็ได  ซ่ึงเปนหลักท่ีถือเอาบุพการีและ
ผูสืบสันดานตามความเปนจริงเชนเดียวกับมาตรา 5(2) คําพิพากษาฎีกาท่ี 5119/2530 ผูบุพการีและ
ผูสืบสันดานท่ีจะมีอํานาจดําเนินคดีตางผูตายตามมาตรา 29 หมายถึง ผูบุพการีหรือผูสืบสันดานตาม
ความเปนจริง ดังน้ัน บุตรท่ีมิชอบดวยกฎหมายของผูเสียหายก็มีสิทธิดําเนินคดีตอไปได  
 จากกฎหมายสามมาตราขางตน จะเห็นไดวาผูบุพการีนั้นบางมาตราถือตามความเปน
จริงคือถือตามสายโลหิต แตบางมาตราถือตามกฎหมาย ดังนั้นหากถือวา เจาของเช้ือพันธุบริจาคเปน
บุพการีตามความเปนจริงของเด็กและเด็กเปนผูสืบสันดานตามจริงของผูบริจาค การนําตัวบท
กฎหมายดังกลาวมาปรับใชกับกรณีท่ีเด็กเกิดมาจากการใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนตามหลัก
กฎหมายใกลเคียงแลว ท้ังเด็กท่ีเกิดมาและชายผูเปนสามีของมารดายอมไมสามารถใชสิทธิตาม 
 
                                                            

37 แหลงเดิม  หนา 23-24. 
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มาตรา 5(2) และมาตรา 29 ไดอยางแนแท เพราะบุคคลท้ังสองมิใชสายโลหิตเดียวกัน นอกจากนี้การ
จะนําตัวบิดาตามสายโลหิตของเด็กมาเปนผูมีอํานาจจัดการแทนผูเสียหายก็ยอมเปนไปไดยาก 
เพราะข้ันตอนทางการแพทยมักจะปกปดผูบริจาคไว เด็กท่ีเกิดมายอมไมทราบวาใครเปนบิดาตาม
สายโลหิตของตน 
 สวนตามมาตรา 5(1) นั้นผูบุพการีและผูสืบสันดานใหถือตามกฎหมาย ดังนั้นเจาของ
เช้ือพันธุบริจาคยอมไมถือเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของทารกท่ีภริยาคลอดออกมา ซ่ึงฐานะ
ของเจาของเช้ือพันธุบริจาคอาจเทียบไดกับหญิงท่ีมีการตั้งครรภกับชายท่ีไมไดจดทะเบียนสมรสกัน 
ซ่ึงตามหลักกฎหมายเม่ือเด็กเกิดจากหญิงท่ีไมไดจดทะเบียนสมรสกับชายแลว กฎหมายถือวาชาย
ไมใชบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากหญิงนั้น เพราะไมมีการจดทะเบียนสมรสกัน 
หญิงจึงเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กแตเพียงผูเดียว38 สวนสามีของหญิงผูรับการบริจาค 
เม่ือไดสมรสกันเด็กท่ีเกิดมายอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีดวย จึงยอมมี
อํานาจกระทําการแทนตามมาตรา 5(1)  
 ดังนั้นเม่ือพิจารณาแลวจะเห็นวาบุตรท่ีเกิดจากการใชเช้ือพันธุบริจาคนั้นแมจะมิใชบุตร
ตามสายโลหิตของชายผูเปนสามี แตการที่สามียินยอมใหมีการรับบริจาคก็ยอมเปนการแสดงเจตนา
อยูในตัววาผูนั้นกระทําเพื่อตองการใหเด็กท่ีเกิดมามีฐานะเปนบุตรของตนท้ังตามกฎหมายและตาม
ความเปนจริง ดังนั้นการนํากฎหมายท่ีมีอยูมาปรับใชกับกรณีดังกลาวขางตน ยอมทําใหชายผูเปน
สามีและเด็กที่เกิดมาเสียสิทธิท่ีจะทําการแทนตามเหตุผลขางตน  

 
3.2 กฎหมายเกี่ยวกับการผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเชื้อพันธุ
บริจาคของชายอ่ืนในตางประเทศ 
 3.2.1  กฎหมายจารีตประเพณี ( Common Law ) 
  3.2.1.1 กฎหมายของสหราชอาณาจักร 
   สหราชอาณาจักรมีกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยคือ Human Fertilisation And Embryology Act 1990 หรือ HFEA ซ่ึงไดกําหนด
หนาท่ีของผูท่ีบริจาคเช้ือพันธุไววา หากเปนการบริจาคผานสถานพยาบาลที่ไดรับอนุญาตจาก 
HFEA แลว ผูบริจาคยอมไมมีหนาท่ีตามกฎหมายตอเด็กท่ีเกิดข้ึนมาจากเช้ือพันธุของตน39 แตหาก 
ผูบริจาคเช้ือพันธุมิไดบริจาคผานสถานพยาบาลท่ีไดรับอนุญาตจาก HFEA แลว ผูบริจาคจะมีฐานะ 
 
                                                            

38 การผสมเทียมกับปญหาความรับผิดในทางอาญา  เลมเดิม.  หนา 59-60.   
39  Retrieved  January 10, 2012. From www.hfea.gov.uk/1962.html.   
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เปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุของตน ท้ังมีสิทธิและหนาท่ีตอเด็กดังเชน
บิดาโดยชอบดวยกฎหมายพึงมีทุกประการ ในสวนคุณสมบัติของผูขอรับเช้ือพันธุบริจาค HFEA 
มิไดจํากัดใหผูขอรับเช้ือพันธุบริจาคตองเปนคูสมรสตามกฎหมายเทานั้นแตยังใหสิทธิแกคูรักชาย
หญิง คูรักหญิงกับหญิง รวมท้ังหญิงโสดดวย ในกรณีคูรักชายหญิง ชายจะเปนบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาคตอเม่ือไดทําสัญญาเปนหนังสือตามท่ีสถานพยาบาลท่ี
ไดรับอนุญาตจาก HFEA กําหนดไวเทานั้น 
  แตตอมาในป ค.ศ. 2004 ไดมีการแกไขในสวนสิทธิของเด็กท่ีเกิดจากการใชเช้ือพันธุ
บริจาค คือ เด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุท่ีชายไดบริจาคไวนับแตวันท่ี 1 เมษายน ค.ศ. 2005 มีสิทธิเรียกรอง 
ใหมีการเปดเผยช่ือและท่ีอยูลาสุดของผูบริจาค เม่ือเด็กท่ีเกิดมามีอายุครบ 18 ปบริบูรณ สวนเกณฑ
ในการคัดเลือกผูบริจาคเช้ือพันธุนั้นประเทศอังกฤษกําหนดอายุของผูบริจาคเช้ือพันธุวาตองไมเกิน 
55 ป และกําหนดจํานวนทารกท่ีคลอดและมีชีวิตจากเช้ือพันธุของผูบริจาควาตองไมเกิน 10 คนตอผู
บริจาคแตละราย40 
 3.2.1.2 กฎหมายของสหรัฐอเมริกา   
  พระราชบัญญัติวาดวยแบบความเปนบิดามารดา Uniform Parentage Act, 1973 หรือ 
UPA มาตรา 4 ไดบัญญัติวา “ชายซ่ึงยินยอมเปนลายลักษณอักษรใหภริยาผสมเทียมหรือเทคโนโลยี
ชวยเจริญพันธุทางการแพทย  เด็กท่ีเกิดถือวาเปนบุตรโดยธรรมชาติของชายผูเปนบิดา ชายผูบริจาค
เชื้อพันธุของตนใหแพทยเพื่อทําการผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยกับหญิง
อ่ืนท่ีมิใชภริยาตน  เด็กท่ีเกิดไมถือวาเปนบุตรของชายท่ีบริจาคเช้ือพันธุ”  ซ่ึงมีประมาณ 20 มลรัฐท่ี
ยอมรับหลักการนี้เชน มลรัฐแคลิฟอรเนีย41 โดยในมาตรา 7610 (b)ไดบัญญัติไววา ความสัมพันธ
ระหวางบิดาและเด็กจะเกิดข้ึนตามท่ีกฎหมายในสวนนี้กําหนด ซ่ึงกฎหมายในสวนนี้ไดกําหนดไว
ในมาตรา 7613 โดยกําหนดวา หากภริยาต้ังครรภโดยใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย
ดวยการใชเช้ือพันธุจากชายอ่ืนท่ีบริจาคไวภายใตการดูแลของแพทยท่ีไดรับใบอนุญาตใหประกอบ
วิชาชีพ สามีของหญิงนั้นจะไดรับการปฏิบัติทางกฎหมายเสมือนหนึ่งเปนบิดาผูใหกําเนิดของเด็กท่ี
จะเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยนั้น ในกรณีนี้สามีตองใหความยินยอม

                                                            
40  From Regulation of assisted reproductive technology : the U.K. experience.  In : Brinsden PR., 

editor.  A textbook of in vitro fertilization and assisted reproduction.  2nd ed  (pp. 415-423), by Brinsden PR, 
1999.    

41 “การคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย : ศึกษาเปรียบเทียบจาก
กฎหมายและคําพิพากษาของประเทศสหรัฐอเมริกา.”  โดย  ธัญญลักษณ  เบ็ญจะมโน เตชะวุฒิพันธุ,  2555, 
วารสารกฎหมายเปรียบเทียบศาลยุติธรรม, 4, 1.  หนา 144-145.   
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ภริยาในการรับบริจาคนํ้าเช้ือจากผูบริจาคโดยท้ังสามีและภริยาตองลงลายมือช่ือไวเปนลายลักษณ
อักษร สวนชายผูบริจาคน้ําเช้ือไวแกแพทยท่ีไดรับอนุญาตหรือธนาคารอสุจิไมถือวาเปนบิดาโดย
ชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดข้ึน  
  กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนียไมไดกําหนดใหผูท่ีตองการมีบุตรโดยใชเช้ือพันธุ
บริจาคตองเปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น จึงเปดชองใหหญิงท่ีอยูกินกับชายฉันสามี
ภริยาหรือหญิงกับหญิงดวยกัน สามารถใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุ
บริจาคได42 นอกจากมลรัฐแคลิฟอรเนียแลว มลรัฐแคนซัส ก็มิไดกําหนดใหหญิงมีสามีโดยชอบ
ดวยกฎหมายเทานั้นท่ีจะมีบุตรโดยใชเช้ือพันธุบริจาคได และยังกําหนดไมใหชายท่ีบริจาคเช้ือพันธุ
แกหญิงอ่ืนท่ีมิใชภริยาของตนเปนบิดาของเด็กท่ีท่ีเกิดกับหญิงอ่ืนโดยใชเช้ือพันธุของตนเวนแต 
ผูบริจาคและหญิงท่ีรับบริจาคเช้ือพันธุจะตกลงยกเวนไวเปนหนังสือ43 
  นอกจากนี้ยังมีพระราชบัญญัติวาดวยแบบสถานภาพของเด็กท่ีเกิดจากการผสมเทียม
หรือเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย Uniform Status of Children of Assisted Concept Act, 
1988 หรือ USCACA ของรัฐบาลกลางโดยมีหลักไววา ผูบริจาคเช้ือพันธุใหผสมเทียมหรือใช
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยกับไขของหญิงอ่ืนท่ีมิใชภริยาของตน เด็กท่ีเกิดมาไมถือวา
เปนบุตรของชายผูบริจาคเช้ือพันธุ สวนชายที่ยินยอมใหภริยาของตนผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยี
ชวยเจริญพันธุทางการแพทยกับเช้ือพันธุของชายอ่ืน ใหสันนิษฐานวาเปนบุตรของชายผูเปนสามี  
ซ่ึงมีประมาณ 15 มลรัฐท่ียอมรับหลักการนี้ 
  3.2.1.3 กฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย   
   มีกฎหมายของมลรัฐ เชน พระราชบัญญัติวาดวยการผสมเทียม Artificial Conception  
Act, 1984 ของมลรัฐนิวเซาวเวลส พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติวาดวยสถานภาพ
ของเด็ก The Status of Children (Amendment) Act, 1984 ของมลรัฐวิกตอรเรีย พระราชบัญญัติ
แกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวาดวยความสัมพันธในครอบครัว The Family Relationships (Amend- 
ment) Act, 1984 ของมลรัฐออสเตรเลียใต และพระราชบัญญัติวาดวยการผสมเทียม The  Artificial 
Conception Act, 1985 ของมลรัฐออสเตรเลียตะวันตก พระราชบัญญัติของมลรัฐตางๆ ไดวางหลัก
ไววา “เด็กเกิดแตหญิงท่ีมีคูสมรสโดยชอบอันเนื่องมาจากการผสมเทียมกับเช้ือพันธุของชายคูสมรส
หรือเช้ือพันธุของชายอ่ืนแตไดรับความยินยอมจากชายผูเปนสามีแลว ใหถือวาเด็กท่ีเกิดเปนบุตร
โดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี ในการผสมเทียมโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืนมิใชคูสมรส 
 
                                                            

42  แหลงเดิม  หนา 156. 
43  แหลงเดิม  หนา 158. 
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ของหญิงผูรับการผสมเทียม เด็กท่ีเกิดไมถือวาเปนบุตรของชายผูเปนเจาของเช้ือพันธุ ขอสันนิษฐาน
ดังกลาวเปนขอสันนิษฐานเด็ดขาดหามนําสืบโตแยง นอกจากนี้รัฐวิคตอเรียยังไดกําหนดวา ขอมูลท่ี
เกี่ยวกับผูบริจาคเช้ือพันธุ จะถูกเก็บไวในคอมพิวเตอรของรัฐ และเด็กท่ีคลอดโดยใชเช้ือพันธุ
บริจาคสามารถขอดูขอมูลไดเม่ืออายุครบ 18 ปบริบูรณ ไมวาผูบริจาคจะยินยอมหรือไมก็ตาม44 
 3.2.1.4  กฎหมายของนิวซีแลนด 
 ประเทศนิวซีแลนดเปนหนึ่งในประเทศที่ยอมรับการใชชีวิตคูของคนรักท่ีเปนเพศ
เดียวกันในสวนของการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคนั้นไม
อนุญาตใหเฉพาะคูรักตางเพศท่ีจดทะเบียนสมรสกันเทานั้น แตยังเปดกวางใหคูรักตางเพศท่ีมิไดจด
ทะเบียนสมรสกันและคูรักเพศเดียวกัน (de facto partner) ดวย หากเปนการขอใชเช้ือพันธุบริจาค
เปนคูรักเพศเดียวกันใหหญิงผูตั้งครรภเปนมารดาแมวาไขจะเปนของคูรักของตนหรือของผูบริจาค
อ่ืน สวนหญิงคูรักท่ีมิไดตั้งครรภใหมีฐานะเปนผูปกครองของเด็ก สวนผูบริจาคเช้ือพันธุไมมีฐานะ
เปนผูปกครองของเด็ก ตามท่ีบัญญัติไวใน Status of Children Amendment Act, 2004 ในสวนสิทธิ
ของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคนั้น Human Assisted Reproductive Technology Act, 2004 หรือ 
HART กําหนดใหเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคมีสิทธิเรียกรองใหมีการเปดเผยขอมูลสวนตัวของ 
ผูบริจาคไดเม่ือเด็กมีอายุครบ 18 ปบริบูรณ 
 3.2.2 กฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law) 
  3.2.2.1 กฎหมายของสมาพันธรัฐสวิส  
   เม่ือวันท่ี 18 ธันวาคม ค.ศ. 1998 สมาพันธรัฐสวิสไดออกกฎหมาย The Swiss Law on 
medically Assisted Procreation หรือ LPMA โดยใหมีผลบังคับใชตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม ค.ศ. 200145 
ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ไดกําหนด ใหเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคตามท่ีกฎหมายนี้บัญญัติเปนบุตรโดย
ชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีมารดาตน และเด็กไมอาจโตแยงความเปนบิดาและบุตรกับ 
ผูนั้นได ในสวนความสัมพันธของเด็กกับผูบริจาคเช้ือพันธุ กฎหมายฉบับนี้ไมอนุญาตใหเด็ก
ฟองรองถึงความเปนบิดาจากผูบริจาค เพราะผูท่ีบริจาคเช้ือพันธุในสถานท่ีท่ีกฎหมายอนุญาตจะ
ไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายนี้ 

                                                            
44 From  Regulation of assisted reproductive technology : the Australian experience.  In : Brinsden 

PR., editor.  A textbook of in vitro fertilization and assisted reproduction.  2nd ed  (pp. 424-427) by Johnson I,  
1999.    

45 Retrieved  October  15, 2012.  From  http://www.sgrm.org/wb/media/Swice/Swiss%20laws% 
20on%20medically% 20assisted%20procreation.Pdf.   
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 แมวากฎหมายฉบับนี้จะใหสิทธิเด็กท่ีจะขอขอมูลเกี่ยวกับเอกลักษณและลักษณะทาง
กายภาพของผูบริจาค (เชน ตา สีผม น้ําหนัก สวนสูงและประวัติทางการแพทยเปนตน) แตกฎหมาย
ฉบับนี้ไมใหสิทธิใดๆแกเด็กท่ีจะไดรับคาเล้ียงดูหรือการอุปการะเล้ียงดูจากผูบริจาค เพราะบิดาตาม
กฎหมายของเด็กคือสามีของมารดาเด็กเทานั้น  
 ในสมาพันธรัฐสวิสจะไมมีการจายคาตอบแทนใหแกผูบริจาคเช้ือพันธุแตอยางใด แตผู
บริจาคจะไดรับคาเดินทางและคาเสียเวลาในหองปฏิบัติการณ สวนการนําเช้ือพันธุไปใช กฎหมาย
กําหนดไววาเช้ือพันธุจากผูบริจาคหลายคนจะไมถูกนํามาใชในคราวเดียวกัน และเช้ือพันธุจากผู
บริจาค 1 คนจะใชกอกําเนิดเด็กมากที่สุดเพียง 8 คนเทานั้น 
 3.2.2.2  กฎหมายของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี  
  ในอดีตมีคําพิพากษาศาลสูงของสหพันธ (Bundesgerichtshof) โดยพิพากษาวา  สามีมี
สิทธิท่ีจะฟองเด็กท่ีเกิดจากภรรยาของตนโดยวิธีการผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทยดวยเชื้อพันธุของผูบริจาความิไดเปนบุตร แมวาสามีจะไดใหความยินยอมในการผสม
เทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยนั้นแลวเปนลายลักษณอักษรก็ตาม โดยไมถือ
วาฝายสามีใชสิทธิโดยไมสุจริตแตอยางใด เพราะเด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุของผูบริจาคนั้น ไมถือเปน
บุตรท่ีเกิดระหวางสมรสของบิดาตามความหมายของประมวลกฎหมายแพงการยินยอมของสามีใน
การผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคนั้น เปนการ
ยอมรับเล้ียงดูเด็กตามสัญญา ซ่ึงไมเกี่ยวกับการรับรองเด็กวาเปนบุตร46  
 ตอมาในป 2002 จึงไดริเร่ิมใหมีรางกฎหมายของรัฐบาลกลาง47 ท่ี 14/209648 กําหนดให
ชายผูเปนสามีท่ีไดใหความยินยอมแกภริยาในการตั้งครรภโดยใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคมีฐานะเปนบิดาของเด็กและไมมีสิทธิปฏิเสธความเปนบิดา49 ซ่ึงใน
ปจจุบันในสวนท่ีเกี่ยวกบัการบริจาคเช้ือพันธุนั้นกฎหมาย The German Embryo Protection Law ใน
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีนั้นไมอนุญาตใหบริจาคไขหรือตัวออน แตการบริจาคเช้ือพันธุนั้น

                                                            
46  การผสมเทียมกับกฎหมาย  เลมเดิม. หนา 57.   
47  dem Gesetzentwurf des Bundesrates 
48  Retrieved  January  19, 2013.  From  http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/14/081/1408131.pdf.   
49  Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Verbesserung von Kinderrechten 

(Kinderrechteverbesserungsgesetz – KindRVerbG) 
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สามารถกระทําได50 นอกจากนี้กฎหมายยังกําหนดใหผูบริจาคเช้ือพันธุนั้นไมมีฐานะเปนบิดาของ
เด็ก บิดามารดาของเด็กคือผูท่ีขอใชเช้ือพันธุบริจาคเทานั้น และเนื่องจากตามประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน บัญญัติไววามนุษยทุกคนมีสิทธิท่ีจะเขาถึงขอมูลที่เกี่ยวกับบิดาทางชีวภาพของตน51 ตอมา
จึงไดมีขอกําหนดใหแพทยท่ีดูแลการผสมเทียมหรือการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย
ตั้งแตป ค.ศ. 2007 มีหนาท่ีเก็บรักษาขอมูลของผูบริจาคเช้ือพันธุไวอยางนอย 30 ป และเด็กท่ีเกิด
จากเช้ือพันธุบริจาคมีสิทธิขอเรียกดูขอมูลนั้นได หากแพทยไมเก็บขอมูลดังกลาวไว เด็กสามารถ
เรียกคาชดเชยจากแพทยไดดวย52 
 ในประเทศไทยน้ันยังคงยึดหลักท่ีจะไมเปดเผยช่ือผูบริจาคเพ่ือเปนการปองกันปญหาท่ี
อาจเกิดข้ึน เชนปญหาการเรียกรองคาอุปการะเล้ียงดูจากผูบริจาค เปนตน ซ่ึงแตกตางกับบาง
ประเทศท่ีไมบังคับวาเช้ือพันธุตองมาจากธนาคารอสุจิเทานั้น อาจมาจากบุคคลซ่ึงผูตองการมีบุตร
จัดหามาก็ไดเพียงแตการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยตองกระทําโดยแพทยท่ีไดรับ
อนุญาตเทานั้น เชน มลรัฐแคลลิฟอรเนีย และมลรัฐแคนซัสเปนตน ในมลรัฐแคลลิฟอรเนียอนุญาต
ท้ังกรณีคูที่มิไดสมรสกัน คูรักเพศเดียวกันดังคดี Jhordan C. v. Mark K.53 และแมเปนหญิงโสดหาก
ตองการมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยก็สามารถกระทําไดดังคดี Robert 
B., Denise B. v. Susan B.54 สวนมลรัฐแคนซัส อนุญาตใหหญิงโสดสามารถมีบุตรไดโดยอาศัย
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคไดเชนกันดังคดี In the Matter of the 
Paternity of K.C.H. and K.M.H. v. S.H55 และคดีระหวาง Hendrix v. Harrington56 

 

                                                            
50  From Regulation of assisted reproductive technology : the German experience.  In : Brinsden PR., 

editor.  A textbook of in vitro fertilization and assisted reproduction.  2nd ed  (pp. 431-434),  by Ludwing M,  
Diedrich K,  1999.   

51  The German Civil Code 
52  From  Künstliche Befruchtung (Artificial insemination). Herbholzheim,  by  Esther Beckhove,  

2008, Retrieved  January  30, 2013, http://www.eltern.de/kinderwunsch/kinderwunsch-medizin/kuenstliche-
befruchtung-recht.html 

53  Jhordan C. v. Mark K.  (1986).  176 Cal.  App. 3d 386 
54  Robert B., Denise B. v. Susan B.  (2003).  109 Cal.  App. 4th 1109 
55  In the Matter of the Paternity of K.C.H. and K.M.H. v. S.H.  (2007). In the Supreme Court of the 

State of Kansas No.96,102 
56  From Sperm Donor Case Heads for U.S. Supreme Court,  Retrieved  March  12,  2012.  

http://www.law.com/jsp/article.jsp?id=1206040363849. 
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3.3 ตัวอยางคดีในตางประเทศที่เก่ียวของ 
 ในกรณีนี้ผูวิจัยมุงเนนท่ีจะศึกษาเฉพาะปญหาและตัวอยางคดีท่ีเกิดข้ึนเฉพาะการผสม
เทียมหรือการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาค ซ่ึงปญหาดาน
กฎหมายท่ีอาจเกิดข้ึนได เชน เม่ือสามีไดใหความยินยอมใหภริยารับเช้ือพันธุของชายอ่ืนมาทําการ
ผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย จนภริยาใหกําเนิดบุตร ปญหาอยูท่ีวา 
สิทธิระหวางสามีกับบุตรนั้น จะถือวาเปนบิดากับบุตรกันหรือไม เพราะเช้ือพันธุท่ีหญิงรับมานั้น
ไมใชของสามี จึงไมมีสวนทางชีวปจจัยในการใหกําเนิดทารก ซ่ึงถาสามีปฏิเสธเชนนี้ ก็อาจจะ
เปรียบไดวาทารกที่เกิดมาเทียบไดกับลูกชู การฟองรองทางแพงก็ตองพิสูจนความเปนสายเลือดซ่ึง
อาจจะเปนการตรวจ DNA 
 แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัติของการผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทย แพทยจะสอบถามความยินยอมของสามีกอนและถายินยอมแพทยจะใหสามีทําหนังสือ
ใหความยินยอมเอาไว หากสามีไมใหความยินยอม แพทยจะไมผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวย
เจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืนแกคูสามีภริยา เพื่อปองกันปญหาท่ีจะเกิดข้ึนมา
ภายหลังเพราะผูท่ีจะไดรับผลรายจากการไมใหความยินยอมของสามี ก็คือเด็กท่ีเกิดมา ซ่ึงใน
ตางประเทศโดยเฉพาะสหรัฐอเมริกาท่ีมีการผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการ 
แพทยกันอยางแพรหลายมากท่ีสุดประเทศหน่ึง ไดเกิดมีคดีอันเปนผลพวงจากการผสมเทียมหรือ
การใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยเกิดข้ึนหลายคดี เชน 
  คดี Gursky v. Gursky (1963) (39 Misc. 2d 1083, 242 N.Y.S. 2d 406) เปนเร่ืองท่ีสามี
ฟองภริยาเพื่อขอแยกกันอยู ในขอเท็จจริงเปนเร่ืองท่ีภริยาไดใหกําเนิดบุตรซ่ึงเกิดจากการผสมเทียม
โดยใชวิธีการ AID โดยไดรับความยินยอมในการผสมเทียมจากสามีดวย เม่ือฝายสามีฟองภริยาเพ่ือ
ขอแยกกันอยูและอางวาเด็กท่ีเกิดมาเปนบุตรท่ีไมชอบดวยกฎหมาย ฝายภริยาไดฟองแยงตอศาล
ขอใหการสมรสเปนโมฆะ โดยอางวาสามีของตนขาดสมรรถภาพทางเพศ ผลของคดีแมศาลจะ
พิพากษาวา เด็กท่ีเกิดจากวิธี AID ไมถือวาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมาย แตการท่ีสามีใหความ
ยินยอมใหภริยาผสมเทียมแบบวิธีการดังกลาว ถือเปนการใหสัญญาโดยนัยท่ีจะรับผิดชอบใหความ
อุปการะแกเด็ก ตามหลักกฎหมายท่ีปดปากอันสืบเนื่องมาจากความยินยอมนั้นโดยสามีจะโตแยง
ไมได ซ่ึงแนวคําตัดสินนี้ศาลไดแนวความคิดมาจากกฎหมายตามครรลองของประวัติศาสตร ซ่ึง
กลาววา เด็กท่ีเกิดจากชายอ่ืนไมถือเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามี นอกจากนี้ยังมีบท
กฎหมายท่ีกลาววา” child born out of wedlock” ซ่ึงมีความหมายวา a child who is begotten and 
born out of matrimony ซ่ึงกลาวไวใน Familly Court Act. ของรัฐนิวยอรค จากคําพิพากษาดังกลาว
แมศาลจะถือวา เด็กท่ีเกิดมาจากการผสมเทียมแบบ AID ไมไดเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของ
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สามี57 แตศาลก็ไมถือวาเปนลูกชูเพราะไมมีการรวมหลับนอนของภริยากับชายอ่ืนแตอยางใด ถาจะ
เทียบไปแลวคดีดังกลาวก็สะทอนใหเห็นถึงความบกพรองของฝายนิติบัญญัติ เพราะไมมีกฎหมาย
หามการผสมเทียมตามแบบวิธีการ AID แตก็ไมมีกฎหมายออกมารองรับสถานะของการเกิดของ
เด็กโดยวิธีการ AID58 

คดี Adoption of Anonymous ซ่ึงศาล Sorrogate’s Court แหง Kings County พิพากษา
เม่ือป ค.ศ. 1973 ใหเด็กท่ีเกิดมา โดยสามีใหความยินยอมใหภริยารับการผสมเทียมแบบ AID 
ในขณะสมรสถือวาเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของสามีภริยาคูนี้ การจะใหความยินยอมในการ
ยกบุตรใหเปนบุตรบุญธรรมแกใครตองไดรับความยินยอมท้ังจากสามีและภริยาผูเปนบิดามารดา
โดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยวิธีการ AID59  
 คดี McIntyre v. Crouch ท่ีพิพากษาวาหากการบริจาคเช้ือพันธุนั้นทําโดยฝาฝนกฎหมาย  
ใหผูบริจาคเช้ือพันธุนั้นเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย  
 คดี Leckie v. Voorhies ท่ีพิพากษาวาผูบริจาคเช้ือพันธุสามารถทําสัญญาสละสิทธิการ
เล้ียงดูบุตรและสละสิทธิการเปนผูใชอํานาจปกครองได   
 คดี Buzzanca  v. Buzzanca ท่ีศาลแคลลิฟอรเนียตัดสินวา  ใหคูสามีภริยาท่ีมีเจตนาเปน
บิดามารดา  ใหผูนั้นเปนบิดามารดาของบุตรไมวาเซลลตนกําเนิดจะมาจากบุคคลอ่ืนก็ตาม 
 นอกจากนี้ในป 1947 ศาลสูงแหงนิวยอรก ยังไดพิพากษาวาเด็กท่ีเกิดจากการผสมเทียม
เปนบุตรชอบดวยกฎหมายของบิดา60 
 คดี People v. Sorensen (1968) 68 cal.2d 680,66 cal. Rptr.7437 p. 2d 495, 25 A.L.R. 
3d 1093) เปนคดีท่ีพนักงานอัยการฟองนาย Sorensen ตามคํารองของสํานักงานประชาสงเคราะห 
ในขอหาวานาย Sorensen ละเลยหนาท่ีในการอุปการะเด็กผูเยาวท่ีเกิดในระหวางสมรส แบบวิธีการ 
AID คดีนี้ศาลฎีกาแหงรัฐแคลิฟอรเนียไดพิพากษาวา นาย Sorensen เปนบิดาของเด็กท่ีเกิดจากการ
ผสมเทียมตามแบบ AID เนื่องจากไดใหความยินยอมใหภริยาผสมเทียมแบบ AID ดวยเจตนาท่ี
ตองการจะมีบุตร และเด็กท่ีเกิดมาก็ตองอาศัย นายSorensen ในการยังชีพ การใหความยินยอม
ดังกลาวดังกลาว นาย Sorensen ก็ทราบดีวาการผสมเทียมแบบ AID ยอมสามารถทําใหเกิดทารก

                                                            
57  การผสมเทียมกับปญหาความรับผิดในทางอาญา .  เลมเดิม.  หนา 36.   
58  จาก  “ปญหาผสมเทียมวารสาร,”  โดย  สันทัด ศะศิวณิช,  2528,  4 ธันวาคม, วารสารนิติศาสตร,  15,  

หนา 191-192.  
59  แหลงเดิม  หนา 193. 
60  การผสมเทียมกับกฎหมาย  เลมเดิม.  หนา 57.   
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ออกมาได จึงตองรับผิดชอบตอทารกท่ีเกิดมา ดังนั้นเม่ือนาย Sorensen ไมยอมอุปการะเล้ียงดูบุตร
ดังกลาวก็ตองรับผิดทางอาญา61 
 คดี In re Marriage of Buzzanca ศาลไดพิพากษาไวในป 1998 ขอเท็จจริงคดีนี้ Luanne 

Buzzance และ John Buzzance คูสมรสประสงคจะมีบุตรดวยกันจึงนําไขและเช้ือพันธุท่ีไดรับ
บริจาคจากบุคคลอ่ืนซ่ึงมิไดมีความเกี่ยวพันกับบุคคลท้ังสองมาปฏิสนธิภายนอก จนเกิดเปนตัวออน
แลวนําไปฝงในมดลูกของหญิงรับจางตั้งครรภ  หลังจากหญิงนั้นต้ังครรภ Luanne และ John แยก
ทางกันภายหลังเด็กคลอด Luanne ฟองเรียกคาเล้ียงดูบุตรจาก John แต John ปฏิเสธความรับผิดใน
เร่ืองการดูแลเด็กท้ังทางดานการเงินและดานอ่ืนๆ สวนหญิงรับจางต้ังครรภแทนไมประสงคท่ีจะ
เรียกรองสิทธิใดๆในตัวเด็ก ศาลช้ันตนตัดสินวา เด็กท่ีเกิดข้ึนไมมีบิดามารดา เนื่องจากหญิงท่ีตั้ง
ครรภเด็กและสามีมิไดมีความสัมพันธทางชีวภาพกับเด็กจึงมิใชบิดามารดาของเด็ก สวน Luanne 
มิใชมารดาของเด็กเนื่องจากไมไดเปนเจาของไขหรือใหกําเนิดเด็ก และ John ก็มิใชบิดาของเด็ก
เนื่องจากไมใชเจาของอสุจิหรือมีความสัมพันธทางชีวภาพใดๆกับเด็ก ดังนั้น John ไมมีหนาท่ีตอง
จายคาเล้ียงดูเด็ก ตอมาศาลอุทธรณพิพากษากลับ โดยพิเคราะหจากความต้ังใจหรือความประสงค
ของ Luanne และ John ที่ยินยอมใหมีการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธทางการแพทย กอใหเกิดการ
ปฏิสนธิภายนอกของไขและอสุจิแลวนําไปฝงในมดลูกของผูรับจางต้ังครรภแทน มิฉะนั้นเด็กยอม
ไมมีโอกาสเกิดข้ึนได นอกจากนี้เม่ือกฎหมายครอบครัวมาตรา 7610 (b) บัญญัติไววาความสัมพันธ
ระหวางเด็กและบิดาอาจเกิดข้ึนตามท่ีกฎหมายกําหนด และมาตรา 7613 บัญญัติรับรองใหสามีท่ี
ยินยอมใหมีการตั้งครรภโดยใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยในการผสมเทียมเพื่อใหเกิด
การตั้งครรภแกภริยาของตน เปนเสมือนบิดาผูใหกําเนิดของเด็กนั้นโดยปริยายตามท่ีตนไดใหความ
ยินยอมไว จึงยอมไมมีเหตุผลใดท่ีจะ ปฏิบัติตอคูสมรสท่ียินยอมใหใชอสุจิและไขของผูบริจาค
เพื่อใหเกิดการปฏิสนธิแลวนําตัวออนไปฝงไวในครรภของหญิงผูรับจางตั้งครรภใหแตกตางไปจาก
กรณีขางตนท่ีกฎหมายบัญญัติรับรองไว นอกจากนี้ศาลคดีนี้ยังอางถึงคดี People v. Sorensen ท่ีศาล
ตระหนักถึงบทบาทของสามีท่ีมีสวนรวมตัดสินใจและยินยอมใหเด็กเกิดข้ึนแกภริยาของตน โดย
อาศัยเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย โดยคาดหวังจะปฏิบัติตอเด็กนั้นเสมือนหนึ่งเปนบุตร
ของตนเอง แมสามีนั้นจะมิไดมีความเก่ียวพันทางพันธุกรรมกับเด็กเลยก็ตาม ยอมมีหนาท่ีความ
รับผิดชอบตามกฎหมายในฐานะบิดาและตองรับผิดหากละเลยไมปฏิบัติตามหนาท่ีในการอุปการะ
เล้ียงดูเด็กนั้น ศาลในคดี People v. Sorensen จึงวางหลักกฎหมายใหสามีท่ียินยอมใหภริยาใช
เทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุของผูบริจาคท่ีไมเปดเผยช่ือยอมตองรับ
ผิดในคาใชจายเพ่ืออุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดข้ึนนั้น John จึงเปนบิดาและมีหนาท่ีความรับผิดชอบใน
                                                            

61  ปญหาการผสมเทียม.  เลมเดิม.   หนา 194-196.   

DPU



74 

การอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้น สวน Luanne ก็มีสวนและยินยอมใหเด็กเกิดมาโดยอาศัยเทคโนโลยีชวย
เจริญพันธุทางการแพทยรวมท้ังจัดใหมีการต้ังครรภแทนจึงไมมีเหตุผลใดท่ีจะแยกแยะสถานะ
ระหวาง John และ Luanne ใหแตกตางกัน Luanne ยอมเปนมารดาของเด็กนั้น62 
 คดี Jhordan C. v. Mark K.63 ขอเท็จจริงคือ Marry และ Victoria หญิงท่ียังไมไดแตงงาน
ท้ังสองตกลงท่ีจะเล้ียงเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยรวมกัน โดย Marry ตก
ลงรับเช้ือพันธุจาก Jhordan ซ่ึงหลังจากท่ี Marry ตั้งครรภแลว Jhordan และ Marry ยังคงติดตอกัน
อยูเสมอ นอกจากนี้ Jhordan ยังเตรียมส่ิงของและลงทุนบางอยางเพ่ือเด็กท่ีจะเกิดมา ซ่ึง Marry รับรู
และยอมรับส่ิงตางๆเหลานั้นอีกท้ังเม่ือ Marry คลอดเด็กแลวยังไดระบุช่ือ Jhordan ในใบแจงเกิด
ดวยวาเปนบิดาของเด็ก จากนั้นไมกี่วัน Marry พยายามกีดกันและหาม Jhordan เขาพบเด็กอีก 
Johrdan จึงฟองตอศาลใหมีคําส่ังใหตนเปนบิดาของเด็กและมีสิทธิเยี่ยมเด็กได ศาลอุทธรณมลรัฐ
แคลิฟอรเนียพิเคราะถึงถอยคําในมาตรา  7613 และตีความเจตนารมณของผูรางกฎหมาย แลว
วินิจฉัยวา กฎหมายยอมรับใหหญิงท่ียังมิไดสมรสอาศัยกลไกทางกฎหมายในการไดรับบริจาคเช้ือ
พันธุเพ่ือใชผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยสําหรับปฏิสนธิตัวออน และ
ใหสิทธิในการเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดข้ึนนั้นโดยไมตองกลัววาผูบริจาคเช้ือพันธุอาจเรียกรองความเปนบิดา
ของเด็ก และในทางกลับกันชายท่ีบริจาคเช้ือพันธุก็สามารถอาศัยกลไกทางกฎหมายในการบริจาค
เช้ือพันธุโดยไมตองกลัววาจะตองรับผิดชอบในการอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคของ
ตน กฎหมายมิไดกําหนดใหแพทยเปนผูไดรับเช้ือพันธุมาจากผูบริจาคเพ่ือนํามาใชในการผสมเทียม 
เพียงแตกําหนดวาเช้ือพันธุท่ีไดจากการบริจาคนั้นถูกนํามาใหแกแพทยเพ่ือทําการผสมเทียม ดังนั้น
หญิงท่ีตองการเลือกผูบริจาคหรือหาผูบริจาคเอง แลวนํามาใหแพทยเพื่อทําการผสมเทียมหรือวิธีอ่ืน
ใดยังคงไดรับความคุมครองตามกฎหมายจากการที่ผูบริจาคเช้ือพันธุจะมาอางสิทธิเรียกรองความ
เปนบิดา แตอยางไรก็ตามขอเท็จจริงคดีนี้ Marry ละเวนไมตอสูตามมาตรา 7613 ดังกลาว ศาลจึง
ตัดสินใหนาย Jhordan เปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเดก็โดยพิจารณาจากพฤติการณวาบุคคลท่ี
เกี่ยวของกับคดีนี้ปฏิบัติตอ Jhordan เสมือนเปนสมาชิกในครอบครัวคนหนึ่ง64 

                                                            
62  การคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย : ศึกษาเปรียบเทียบจาก

กฎหมายและคําพิพากษาของประเทศสหรัฐอเมริกา  เลมเดิม.  หนา 148-150.   
63 Jhordan C. v. Mark K.  (1986).  179 Cal.  App. 3d 386 
64  การคุมครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุทางการแพทย : ศึกษาเปรียบเทียบจาก

กฎหมายและคําพิพากษาของประเทศสหรัฐอเมริกา  เลมเดิม.  หนา 156-157.   
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คดี In the Matter of the Paternity of K.C.H. and K.M.H. v. S.H65. ในคดีนี้ S.H. หญิงท่ี
ไมไดแตงงานตองการเปนมารดาเด็กโดยใชเช้ือพันธุของผูบริจาคท่ีเปนเพื่อนตนมาผสมเทียมจน
ตั้งครรภและใหกําเนิดฝาแฝดคือ K.C.H. และ K.M.H. ซ่ึงศาลในคดีนี้ตัดสินให S.H. เปนมารดาของ
เด็ก 

คดี Hendrix v.Harrington66 ในคดีนี้ ท้ังสองเปนเพื่อนกันหลายปและ Hendrix ตกลงท่ี
จะบริจาคเช้ือพันธุของตนใหแก Harrington ท่ีตองการตั้งทองและตอมาเธอไดคลอดลูกแฝดในป 
2005 จะเห็นไดวามลรัฐแคนซัสอนุญาตใหหญิงโสดสามารถต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาคได ใน
สวนความเปนบิดานั้น  กฎหมายของมลรัฐแคนซัสกําหนดไมใหผูบริจาคเช้ือพันธุมีสิทธิความเปน
ผูปกครองใดๆเวนแตจะตกลงเปนหนังสือไวเปนอยางอ่ืน  

คดี Kevin Zoernig67 ศาลในคดีนี้วางหลักเกณฑวา การบริจาคเช้ือพันธุและการต้ังครรภ
โดยใชเช้ือพันธุบริจาคโดยไมผานสถานท่ีท่ีไดรับอนุญาตแลว ผูบริจาคเช้ือพันธุยอมไมไดรับความ
คุมครองภายใตกฎหมาย Uniform Parentage 

จากกรณีขางตนจะเห็นไดวาไมมีหลักเกณฑใดรับรองวาจะไมเกิดคดีท่ีเกี่ยวของกับการ
ผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืน เพราะแมแต
ประเทศท่ีเปนตนกําเนิดของการผสมเทียมหรือเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยหรือมีการ
ยอมรับการกระทําดังกลาวอยางแพรหลายก็ยังเกิดคดีข้ึนอยางมากมาย ดังนั้น จึงควรปรับปรุง
กฎหมายใหสอดคลองและควบคุมไปถึงคดีท่ีอาจเกิดข้ึนจากการผสมเทียมหรือการเทคโนโลยีชวย
เจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาค 
 
 
 
 
 
 

                                                            
65 In the Matter of the Paternity of K.C.H. and K.M.H. v. S.H.  (2007).  In the Supreme Court of the 

State of Kansas No. 96, 102 
66 From Sperm Donor Case Heads for U.S. Supreme Court.  Retrieved  March  12, 2012.  

http://www.law.com/jsp/article.jsp?id=1206040363849.   
67 From Court orders sperm donor to pay child support.  Retrieved  January  19, 2011.  

http://petepatriarch.wordpress.com/2008/08/04/nm-court-orders-sperm-donor-to-pay-child-support/.   
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3.4  ตารางเปรียบเทียบกฎหมายของไทยและตางประเทศที่เก่ียวของกับความเปนบิดาและบุตรท่ี
เกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเชื้อพันธุบริจาค 
 
ตารางท่ี 3.1  เปรียบเทียบกฎหมายไทยและตางประเทศท่ีเกี่ยวของกับความเปนบิดาและบุตรท่ีเกิด
จากการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาค 
 

กฎหมายตางประเทศ กฎหมายไทย 

 1. กฎหมายท่ีเก่ียวของกับความเปนบิดาและบุตร
ท่ีเกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทยโดยใชเชื้อพันธุบริจาค 
สหราชอาณาจักร Human Fertilisation And 
Embryology Act 1990 หรือ HFEA   
สหรัฐอเมริกา                                                         
-  Uniform  Parentage  Act 1973 หรือ UPA 
-  Uniform  Status  of  Children  of  Assisted  
 Concept  Act 1988 หรือ USCACA 
นิวซีแลนด  
-  Status of Children Amendment Act ,2004  
-  Human Assisted Reproductive Technology Act 
 2004 หรือ HART  
สมาพันธรัฐสวิส The Swiss Law on medically 
Assisted Procreation หรือ LPMA 
 
 

 
 
 

 
ไมมีกฎหมายท่ีกําหนดเกีย่วกับ

ความเปนบิดาและบุตรท่ีเกดิจากการใช
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย
โดยใชเช้ือพนัธุบริจาคไวโดยเฉพาะ 
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ตารางท่ี 3.1 (ตอ) 
 

กฎหมายตางประเทศ กฎหมายไทย 

เครือรัฐออสเตรเลีย  
 -  Artificial  Conception  Act 1984  ของมลรัฐ
 นิวเซาวเวลส   
-  The Status of Children (Amendment) Act 
 1984 ของมลรัฐวิกตอรเรีย   
-  The Family  Relationships  (Amendment)   
 Act 1984  ของมลรัฐออสเตรเลียใต  
 -  The  Artificial  Conception  Act 1985  ของ 
 มลรัฐออสเตรเลียตะวันตก   
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี  
-  กฎหมายของรัฐบาลกลาง หรือ dem 
 Gesetzentwurf des Bundesrates 

- The German Embryo Protection Law 
 

 

2. ประเด็นการกําหนดหลักเกณฑเก่ียวกับการขอใช
เชื้อพันธุบริจาค 
สหราชอาณาจักร กําหนดใหผูมีสิทธิขอรับเช้ือพันธุ
บริจาคคือ สามีภริยาตามกฎหมาย ชายและหญิงท่ีใช
ชีวิตคูรวมกนัโดยมิไดสมรสตามกฎหมาย หญิงท่ีใช
ชีวิตคูรวมกับหญิง และหญิงโสด  
เครือรัฐออสเตรเลีย กําหนดใหผูมีสิทธิขอรับเช้ือ
พันธุบริจาคคือสามีภริยาตามกฎหมาย ชายและหญิง
ท่ีใชชีวิตคูรวมกันโดยมิไดสมรสตามกฎหมาย 
 

 
 
 

ไมมีกฎหมายกําหนดไวโดย 
เฉพาะ มีเพยีงหลักเกณฑของธนาคาร
อสุจิท่ีกําหนดใหผูขอรับเช้ือพันธุบริจาค
ตองเปนสามีภริยาตามกฎหมายเทานัน้ 

   

DPU



78 

ตารางท่ี 3.1 (ตอ) 
 

กฎหมายตางประเทศ กฎหมายไทย 

นิวซีแลนด กําหนดใหผูมีสิทธิขอรับเช้ือพันธุ
บริจาคคือสามีภริยาตามกฎหมายและคูรักเพศ
เดียวกัน 
สมาพันธรัฐสวิส กําหนดใหผูมีสิทธิขอรับเช้ือพันธุ
บริจาคคือสามีภริยาตามกฎหมาย 
 

 

3. ประเด็นการกําหนดผูเปนบดิาของเด็กท่ีเกิดจาก
เชื้อพันธุบริจาค 
สหราชอาณาจักร เด็กท่ีเกดิมาเปนบุตรโดยชอบ
ดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีท่ีไดใหความ
ยินยอมใหภริยาตนต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาค 
สําหรับชายหญิงท่ีมิไดจดทะเบียนสมรส ชายจะ
เปนบิดาไดตองเปนผูท่ีไดทําสัญญาเปนหนงัสือถึง
สิทธิความเปนบิดาตามท่ีสถานพยาบาลท่ีไดรับ
อนุญาตจาก HFEA กําหนดไว 
สหรัฐอเมริกา เด็กท่ีเกิดมาเปนบุตรโดยชอบดวย
กฎหมายของชายผูเปนสามีท่ีไดใหความยนิยอม 
ใหภริยาตนต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาค 
เครือรัฐออสเตรเลีย เด็กท่ีเกดิมาเปนบุตรโดยชอบ
ดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีท่ีไดใหความ
ยินยอมใหภริยาตนต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาค 
ซ่ึงเปนขอสันนิษฐานเด็ดขาดหามนําสืบโตแยง 
 

 
 
 
 

ไมมีกฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะ
ตองนําขอสันนิษฐานความเปนบิดาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
1536 มาปรับใช แตในกรณีท่ีการสมรสตก
เปนโมฆะหรือโมฆียะใหนาํขอสันนิษฐาน
ความเปนบิดาตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1538 มาตรา 1539 และ
มาตรา 1560 มาปรับใชแทน 

แตไมวาอยางไรก็ตามขอสันนิษฐาน
ดังกลาวมิใชขอสันนิษฐานเด็ดขาดจึงอาจถูก
นําสืบพิสูจนดวยหลักฐานทางวิทยาศาสตร
เพื่อหักลางขอสันนิษฐานนัน้ได 
 

   

DPU



79 

ตารางท่ี 3.1  (ตอ) 
 

กฎหมายตางประเทศ กฎหมายไทย 

สมาพันธรัฐสวิส เด็กท่ีเกิดมาเปนบุตรโดยชอบดวย
กฎหมายของชายผูเปนสามีท่ีไดใหความยนิยอมให
ภริยาตนต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาค และหาม
โตแยงหรือปฏิเสธความเปนเปนบิดาและบุตร 
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เด็กท่ีเกิดมาเปนบุตร
โดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีท่ีไดให
ความยินยอมใหภริยาตนต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุ
บริจาค และหามโตแยงหรือปฏิเสธความเปนเปน
บิดาและบุตร 
 

 

4.  ประเด็นการกําหนดสิทธิและหนาท่ีของผูบริจาค
เชื้อพันธุ 
สหราชอาณาจักร หากการบริจาคเช้ือพันธุมิได
กระทําในสถานท่ีหรือสถานพยาบาลที่ไดรับการ
รับรองตาม HFEA ชายผูบริจาคเช้ือพันธุจะไมได 
รับความคุมครองตามท่ี HFEA กําหนดไว กลาวคือ 
ผูบริจาคจะมีฐานะเปนบิดาตามกฎหมายของเด็กท่ี
เกิดจากเช้ือพนัธุของตนรวมท้ังมีสิทธิและหนาท่ี 
ตอเด็กดังท่ีบิดาตามกฎหมายพึงมีทุกประการ 
สหรัฐอเมริกา ผูบริจาคเช้ือพันธุไมมีฐานะเปนบิดา
โดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุ 
ของตน 
 

 
 

 
ไมมีกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกบัสิทธิ

และหนาท่ีของผูบริจาคเช้ือพันธุไวโดย 
เฉพาะ ตองนําประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาปรับใช 
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ตารางท่ี 3.1  (ตอ) 
 

กฎหมายตางประเทศ กฎหมายไทย 

เครือรัฐออสเตรเลีย ผูบริจาคเช้ือพันธุไมมีฐานะเปน
บิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือ
พันธุของตน 
สมาพันธรัฐสวิส  ผูบริจาคเช้ือพันธุไมมีฐานะเปน
บิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือ
พันธุของตน 
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ผูบริจาคเช้ือพันธุไมมี
ฐานะเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิด
จากเช้ือพันธุของตน 
 

 

5.  ประเด็นเก่ียวกับสิทธิของเดก็ท่ีเกิดจากเชื้อพันธุ
บริจาคในการรองขอขอมูลของผูบริจาคเชื้อพันธุ 
สหราชอาณาจักร กําหนดใหเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุท่ี
ชายไดบริจาคไวนับแตวนัท่ี 1 เมษายน ค.ศ.2005 มี
สิทธิเรียกรองใหเปดเผยช่ือและ 
ท่ีอยูลาสุดของผูบริจาคไดเม่ือตนมีอายุครบ  
18 ปบริบูรณ 
เครือรัฐออสเตรเลีย The status of Children 
(Amendment) Act 1984 ของมลรัฐวิคตอเรียได
กําหนดใหเก็บขอมูลของผูบริจาคเช้ือพันธุไวใน
คอมพิวเตอรของรัฐ และเดก็ท่ีคลอดโดยใชเช้ือพันธุ
บริจาคสามารถขอดูขอมูลไดเม่ือมีอายุครบ 18 ป
บริบูรณ ไมวาผูบริจาคจะยนิยอมหรือไม 
ก็ตาม 
 

 
 

 
ไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะ 

จึงตองพิจารณาตามรัฐธรรมนูญวาการ
เรียกรองดังกลาวเปนส่ิงท่ีเด็กสามารถ
กระทําไดเพราะเปนสิทธิท่ีมีอยูตาม
รัฐธรรมนูญ หรือการเรียกรองดังกลาวไม
อาจกระทําไดเพราะเปน 
การกระทําท่ีกระทบสิทธิตามรัฐธรรมนูญ
ของผูบริจาคเช้ือพันธุเชนเดยีวกัน 
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ตารางท่ี 3.1  (ตอ) 
 

กฎหมายตางประเทศ กฎหมายไทย 

นิวซีแลนด Human  Assisted Reproductive 
Technology Act ,2004 หรือ HART กําหนดใหเด็กท่ี
เกิดจากเช้ือพนัธุบริจาคสามารถขอขอมูลเกี่ยวกับผู
บริจาคเช้ือพันธุไดเม่ือมีอายคุรบ  
18 ป บริบูรณ 
สมาพันธรัฐสวิส กําหนดใหเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุ
บริจาคสามารถขอขอมูลเอกลักษณของผูบริจาคเช้ือ
พันธุไดแตไมมีสิทธิฟองถึงความเปนบิดาและไม
อาจฟองเรียกคาอุปการะเล้ียงดูจาก 
ผูบริจาคได 
สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี นอกจากจะกาํหนด ให
เด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคสามารถขอขอมูลของผู
บริจาคเช้ือพันธุไดแลว ยังกําหนด ใหแพทยตองเก็บ
ขอมูลของผูบริจาคไวอยางนอย 30 ป หากแพทยไม
เก็บขอมูลดังกลาว  
เด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคสามารถเรียกคา
ทดแทนจากแพทยไดดวย 
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บทที่ 4 
ปญหาและวิเคราะหปญหาทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยการ

เจริญพันธุโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอื่น 
 
 ปญหาท่ีเกิดข้ึนนั้นเปนปญหาท่ีเกิดเพราะประเทศไทยเองยังไมมีกฎหมายออกมา
รองรับไมวาจะเปนในสวนของการซ้ือขายเชื้อพันธุวาสามารถทําไดโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม 
และในเร่ืองความเปนบิดาและบุตรท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาค วาใครเปนบิดาท่ีแทจริง ใครเปนบิดาท่ี
มีสิทธิและหนาท่ีตอบุตรท่ีเกิดมา และจะมีฐานะเปนเพียงบิดาโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้นหรือ
กฎหมายจะอนุโลมใหมีสิทธิและหนาท่ีเสมือนเปนบิดาตามความเปนจริงดวย เพราะกฎหมายใน
หลายมาตรากําหนดสิทธิและหนาท่ีของบิดาโดยชอบดวยกฎหมายกับบิดาตามความเปนจริงไว
ตางกัน นอกจากนี้ในสวนสิทธิของผูบริจาคแมช่ือของผูบริจาคจะถือเปนความลับแตกฎหมายท่ีมีอยู
ในปจจุบันมิไดคุมครองผูบริจาคและไมอาจรับประกันไดวาผูบริจาคจะไมถูกฟองรองใหตอง
รับผิดชอบในตัวเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุของตนแตอยางใด เพราะกฎหมายบางมาตราใหสิทธิเฉพาะ
บิดาตามสายโลหิตเทานั้นท่ีจะมีสิทธิเชนนั้นได ซ่ึงหมายถึงผูบริจาคจะตองมีสิทธิหนาท่ีบางอยาง
ในตัวเด็กติดตัวไปจนตลอด เนื่องจากในปจจุบันยังไมมีกฎหมายออกมาจํากัดหรือระบุถึงสิทธิและ
หนาท่ีของผูบริจาคแตอยางใด ดังนั้นแมปจจุบันจะมีการกําหนดใหปกปดช่ือผูบริจาคไว สงผลให 
ผูบริจาคไมมีสิทธิหนาท่ีและฐานะใดๆ เกี่ยวกับเด็กท่ีเกิดมาก็ตาม แตผูบริจาคยอมตองดํารงชีวิตอยู
บนความเส่ียงท่ีอาจจะเกิดข้ึนในอนาคต ท้ังความเส่ียงท่ีจะถูกบังคับใหเปดเผยวาตนคือผูบริจาคเม่ือ
มีเด็กรองขอตอศาล รวมทั้งมีความเส่ียงที่จะตองมีหนาท่ีอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีจะเกิดข้ึนมา ดังเชนท่ี
เกิดข้ึนแลวในตางประเทศตามท่ีกลาวไวในบทที่ 3  
 
4.1 ปญหาท่ีเก่ียวของกับชายผูเปนสามี 
 เนื่องจากหลักเกณฑทางการแพทยไดกําหนดไววา ผูจะขอรับเช้ือพันธุบริจาคไดนั้น
ตองเปนชายและหญิงท่ีสมรสถูกตองตามกฎหมายเทานั้น และชายผูเปนสามีตองไดใหความยินยอม
แกหญิงภริยาของตนในการต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาคดวย ชายผูเปนสามีจึงมีสวนสําคัญใน
การใหกําเนิดเด็กในกรณีนี้ เนื่องจากในวิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาเฉพาะการนําเช้ือพันธุบริจาค
ของชายมาใชเทานั้น สวนไขเปนของหญิงภริยาผูซ่ึงต้ังครรภดวยตนเอง วิทยานิพนธฉบับนี้จึงไมมี
ประเด็นปญหาวาใครคือมารดาของเด็ก แตจะมีปญหาเฉพาะในสวนของความเปนบิดาเทานั้น 
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 4.1.1 ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความเปนบิดาระหวางเด็กและชายผูเปนสามี โดยท่ัวไปแลว
หากมีการสมรสตามกฎหมาย เด็กท่ีเกิดมาจะตองดวยขอสันนิษฐานวาเปนบุตรของบุคคลตามท่ี
กฎหมายบัญญัติไว กลาวคือ หากเปนการสมรสท่ีชอบดวยกฎหมาย และเด็กเกิดมาในระหวางสมรส
หรือภายใน 310 วันนับแตวันท่ีการสมรสส้ินสุดลง จะตองดวยขอสันนิษฐานวาเปนบุตรโดยชอบ
ดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีหรือเคยเปนสามีตามมาตรา 1536 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
หรือหากการสมรสตกเปนโมฆะเพราะเหตุท่ีหญิงทําการสมรสซอน แมการสมรสคร้ังท่ี 2 จะตกเปน 
โมฆะ แตหากหญิงคลอดบุตรออกมาไมวาในเวลาใดๆ ก็ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนบุตรโดยชอบ
ดวยกฎหมายของสามีคนที่ 2 ตามมาตรา 1538 หากเปนกรณีท่ีชายสมรสซอนแมวาการสมรสคร้ัง
หลังจะเปนโมฆะแตบุตรท่ีเกิดมากอนศาลมีคําพิพากษาหรือภายใน 310 วันนับแตวันท่ีมีคําพิพากษา
ถึงท่ีสุดแสดงวาการสมรสเปนโมฆะก็ยังตองดวยขอสันนิษฐานวาเปนบุตรของชาย นอกจากนี้หาก
การสมรสเปนโมฆะดวยเหตุอ่ืนนอกจากการสมรสซอน เชน การสมรสที่ชายหรือหญิงเปนบุคคลท่ี
ศาลส่ังใหเปนคนไรความสามารถ หรือเปนญาติสืบสายโลหิตโดยตรงตอกัน หรือการสมรสท่ีชาย
หญิงไมยินยอมเปนสามีภริยากัน ตามมาตรา 1495 นั้น เด็กยอมเปนบุตรโดยชอบของชายผูเปนสามี
และใหรวมถึงกรณีเด็กเกิดมาภายใน 310 วันนับแตวันท่ีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหการสมรสเปน
โมฆะดวย นอกจากนี้หากการสมรสเปนโมฆียะไมวาจะดวยเหตุท่ีสําคัญผิดในตัวคูสมรสหรือถูกกล
ฉอฉลหรือถูกขมขูตามมาตรา 1560 หากเด็กคลอดกอนศาลมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหเพิกถอนการ
สมรส เด็กท่ีเกิดมาจึงตองดวยขอสันนิษฐานวาเปนบุตรของชายและหญิงดังกลาว แตหากการสมรส
เปนโมฆียะเพราะชายและหญิงอายุไมครบ 17 ปบริบูรณหรือผูเยาวสมรสโดยไมไดรับความยินยอม
ของบิดามารดา หากหญิงต้ังครรภการสมรสดังกลาวยอมเปนอันสมบูรณไมอาจเพิกถอนไดอีก
ตอไป ตามมาตรา 1504 เด็กท่ีเกิดมาจึงตองดวยขอสันนิษฐานวาเปนบุตรของชายผูเปนสามีตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา 1536 
 ขอสันนิษฐานท่ีไดกลาวมาในตอนตนนั้นเปนกรณีท่ีชายและหญิงไดจดทะเบียนสมรส
เนื่องจากธนาคารอสุจิไดกําหนดคุณสมบัติของผูท่ีจะขอรับการบริจาคเช้ือพันธุไวคือ ตองเปนชาย
และหญิงท่ีเปนคูสมรสตามกฎหมาย และชายตองไดใหความยินยอมในการตั้งครรภโดยใชเช้ือพันธุ
บริจาคดวย เด็กท่ีเกิดมาจากเช้ือพันธุบริจาคจึงจะตองดวยขอสันนิษฐานตามกฎหมายวาเปนบุตรท่ี
ชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามี มีประเด็นปญหาคือหากในขณะท่ีสามีภริยามาขอรับการบริจาค 
นั้นการสมรสของท้ังคูเปนโมฆะ หรือเปนโมฆียะแลวถูกเพิกถอนในภายหลัง กรณีเชนนี้จะยังถือวา
ข้ันตอนในการขอรับบริจาคเปนไปตามหลักเกณฑท่ีธนาคารอสุจิกําหนดไวหรือไม และจะมี
ผลกระทบตอขอสันนิษฐานความเปนบิดากับบุตรหรือไมซ่ึงในประเด็นดังกลาวยังไมมีกฎหมาย
ออกมาแกไขปญหาน้ี หากการสมรสท่ีเปนโมฆะหรือโมฆียะนั้นเกิดข้ึนโดยความเต็มใจของผูรับ
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การบริจาค เชนในกรณีหญิงท่ีมีความสัมพันธกับหญิงดวยกันหรือท่ีเรียกวารักรวมเพศ ตองการ 
เช้ือพันธุของผูบริจาคเพื่อใหตนสามารถมีบุตรได จึงทําการจดทะเบียนสมรสกับชายเพ่ือใหตน
สามารถไปขอรับการบริจาคได โดยในการสมรสน้ันหญิงไมมีความประสงคใหชายผูเปนสามีของ
ตนมีสิทธิใดๆในตัวเด็กและชายท่ีทําการสมรสกับหญิงก็ไมไดมีความตองการที่จะมีสิทธิใดๆ ในตัว
เด็กอยูแลวเชนนี้ จะยังสามารถนําขอสันนิษฐานทางกฎหมายมาบังคับเพื่อใหเกิดความเปนธรรมได
หรือไม และจะสามารถกอใหเกิดความเปนธรรมไดจริงหรือไมเพราะแมจะตองดวยขอสันนิษฐาน
แตก็มิใชขอสันนิษฐานเด็ดขาดท่ีหามพิสูจนหักลาง ซ่ึงไมวาจะพิสูจนเชนไรเด็กท่ีเกิดมาก็ยอมมิใช
บุตรของผูท่ีตองดวยขอสันนิษฐานของกฎหมายเสมอ 
 ดังนั้นแมการนํากฎหมายท่ีมีอยูในปจจุบันมาปรับใชจะทําใหเด็กท่ีเกิดมาในระยะเวลา 
ท่ีกฎหมายกําหนดมีฐานะเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายตามท่ีกฎหมายกําหนดขอ
สันนิษฐานไวขางตนจึงมักไมกอใหเกิดปญหาใดๆ แตเม่ือพิจารณาอยางละเอียดแลวจะพบวาหาก 
คูสมรสมีปญหาดานความสัมพันธฉันสามีภริยาตอกัน จนกอใหเกิดการโตแยงถึงความเปนบิดา
ระหวางชายและเด็ก ซ่ึงผลของการโตแยงสิทธินี้ยอมแตกตางจากเด็กท่ีเกิดโดยวิธีการตามธรรมชาติ 
สงผลใหการนํากฎหมายปจจุบันมาปรับใชในกรณีท่ีมีการโตแยงดังกลาวไมมีความเหมาะสมดังจะ
กลาวตอไปในขอ 4.1.2 
 ผูวิจัยมีความเห็นวา การกําหนดขอสันนิษฐานความเปนบิดาไวยอมเปนคุณแกเด็ก 
ท่ีเกิดมา เพราะแมเด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาคจะมิไดเปนบุตรทางสายเลือดของผูท่ีตองดวยขอ
สันนิษฐานใหเปนบิดาแตก็เกิดจากความตั้งใจของชายผูนั้น การกําหนดขอสันนิษฐานไวจึงมีผลให
เด็กเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายตั้งแตขณะเด็กเกิด จึงมีขอดีกวาการกําหนดใหชายตอง
ไปรองขอจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรในกรณีเด็กเกิดจากเชื้อพันธุของชายอ่ืน เนื่องจากอาจกอให 
เกิดปญหาอ่ืนๆ ตามมาดังจะกลาวตอไปในขอ 4.1.3 
 โดยสรุปแลวผูวิจัยมีความเห็นวาการกําหนดใหชายผูเปนสามีผูยินยอมใหภริยาตั้งครรภ
โดยใชเช้ือพันธุบริจาคตองดวยขอสันนิษฐานวาเปนบิดานั้นมีความเหมาะสมกวาการกําหนดให 
ผูบริจาคเช้ือพันธุตองดวยขอสันนิษฐานดังกลาว เนื่องจากมีความสอดคลองกับกฎหมายครอบครัว
มากกวาเพราะผูท่ีเปนบิดาควรเปนผูท่ีมีความสัมพันธใกลชิดกับผูเปนมารดาและบุคคลอ่ืนๆ ใน
ครอบครัว ประกอบกับการกําหนดดังกลาวตรงกับความตองการของท้ังผูบริจาคและผูรับบริจาคเช้ือ
พันธุ นอกจากนี้ยังสอดคลองกับข้ันตอนการขอรับบริจาคเช้ือพันธุท่ีกําหนดใหแพทยตองปกปดช่ือ
ผูบริจาคไวเปนความลับ หลักการสันนิษฐานเชนนี้ยังสอดคลองกับกฎหมายในอีกหลายๆประเทศท่ี
ไดบัญญัติเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไวโดยเฉพาะเชน กฎหมาย Human Fertilisation And Embryology Act  
ของประเทศอังกฤษหรือ Uniform Parentage Act ของประเทศสหรัฐอเมริกา ตางกําหนดไปใน
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ทิศทางเดียวกันวาผูท่ีจะเปนบิดาของเด็กไดตองเปนผูท่ียินยอมใหภริยาของตนต้ังครรภโดยอาศัย
เช้ือพันธุบริจาค โดยผูบริจาคไมมีสิทธิใดๆในตัวเด็กท่ีเกิดมา  
 4.1.2 ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตร แมกฎหมายท่ีใชอยูในปจจุบัน
จะไดกําหนดขอสันนิษฐานความเปนบิดาไวอยางชัดแจงแลวก็ตามแตขอสันนิษฐานดังกลาวมิใชขอ
สันนิษฐานเด็ดขาดกฎหมายจึงยังคงเปดชองใหชายสามารถนําสืบพิสูจนหักลางขอสันนิษฐาน
ดังกลาวได ดังนั้นหากชายฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตร ชายมีหนาท่ีนําสืบพิสูจนหักลางขอสันนิษฐาน
ดังกลาว ซ่ึงวิธีท่ีนิยมมากในปจจุบันคือการนําสืบพิสูจนโดยใชหลักฐานทางวิทยาศาสตรโดยเฉพาะ
การตรวจดีเอ็นเอ ดังนั้นเม่ือเด็กเกิดจากเช้ือพันธุท่ีไดรับมาจากการบริจาคของชายอ่ืน ผลการตรวจ 
ดีเอ็นเอยอมเปนไปในทิศทางเดียวคือเด็กมิไดเปนบุตรของชายผูนั้น เห็นไดวาการใหโอกาสชาย
หักลางขอสันนิษฐานนี้ยอมไมมีความเหมาะสมท่ีจะนํามาปรับใชกับกรณีเด็กเกิดจากเช้ือพันธุ
บริจาค เนื่องจากการขอใชเช้ือพันธุบริจาคเปนความประสงคของชายผูนั้นเองประกอบกับไดให
ความยินยอมเปนลายลักษณอักษรแกแพทยผูใหบริการดวย ดังนั้นการท่ีชายผูตองดวยขอสันนิษฐาน
ฟองไมรับเด็กเปนบุตร จึงเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตเนื่องจากชายยอมทราบดีวาเด็กท่ีเกิดมามิใช
เลือดเน้ือเช้ือไขของตน ท้ังยังถือเปนการกระทําท่ีขาดสามัญสํานึกเปนการผลักภาระในการเลี้ยงดู
เด็กใหฝายมารดาหรือบุคคลอ่ืนโดยไมสมควร ซ่ึงปญหาน้ีในบางประเทศเชนประเทศออสเตรเลีย
ไดบัญญัติไวใน The Artificial Conception Act 1985 ไวใหเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคเปนบุตร
โดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีและใหขอสันนิษฐานดังกลาวเปนขอสันนิษฐานเด็ดขาด
หามนําสืบโตแยง 
 แมกฎหมายจะเปดชองใหชายปฏิเสธความเปนบุตรได แตในบางกรณี กฎหมายได
กําหนดขอยกเวนท่ีหามชายมิใหฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรไว ซ่ึงขอยกเวนดังกลาวไดกําหนดไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1541วา “ชายผูเปนหรือเคยเปนสามีจะฟองคดีไมรับเด็ก
เปนบุตรตามมาตรา 1539 หากปรากฏวาตนเปนผูแจงการเกิดของเด็กในทะเบียนคนเกิดเองวาเปน
บุตรของตนหรือยอมใหมีการแจงดังกลาว” ดังนั้นการท่ีชายผูเปนสามีหรือเคยเปนสามีของมารดา
เด็กจะถูกกฎหมายปดปากไมใหฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรนั้นจะตองปรากฏวาชายเปนผูแจงการเกิด
ของเด็กในทะเบียนคนเกิดดวยตนเองวาเด็กเปนบุตรของตน หรือจัดหรือยอมใหมีการแจงดังกลาว 
เชน สามีจดทะเบียนสมรสกับภริยาได 3 เดือนแลวภริยาคลอดบุตรออกมา สามีไปแจงการเกิดของ
เด็กวาตนเปนบิดาของเด็ก แตถาสามีไปตางประเทศแลวภริยาคลอดบุตรออกมาแลวไปแจงการเกิด
ของเด็กในทะเบียนคนเกิดวาเด็กเปนบุตรของชาย เชนนี้ ไมเขาขอยกเวนตามมาตรา 1541 สามียังมี
สิทธิฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรของตนได มาตราน้ีเปนขอสันนิษฐานเด็ดขาด ดังนั้นแมในกรณีท่ี
สามีเปนหมันหรือมีปญหาดานรางกายทําใหไมสามารถมีบุตรได  แตหากตนไดใหความยินยอมให
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ภริยาผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืน เม่ือภริยา
คลอดบุตรออกมาสามีมอบหมายใหเพื่อนไปแจงการเกิดของเด็กวาสามีเปนบิดาของเด็กหรือตนไป
แจงการเกิดของเด็กเอง สามีจะฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรไมได เพราะขอสันนิษฐานเด็ดขาดเปน
เร่ืองท่ีกฎหมายปดปากมิใหผูนั้นนําสืบเปล่ียนแปลงขอสันนิษฐานนั้น 1     
  ผูวิจัยมีความเห็นวาการกําหนดใหขอสันนิษฐานดังกลาวเปนขอสันนิษฐานเด็ดขาด  
มีความเหมาะสมท่ีจะนํามาบังคับใชในกรณีเด็กเกิดจากเชื้อพันธุมากกวาการใหโอกาสชายสืบ
พิสูจนหักลางขอสันนิษฐานความเปนบิดาของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาค 
 4.1.3 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตร การจดทะเบียนรับเด็กเปน
บุตรแมโดยทั่วไปจะเปนกรณีท่ีบิดามิไดสมรสกับมารดาแตตองการใหเด็กเปนบุตรโดยชอบดวย
กฎหมายของตนจึงจะทําการจดทะเบียนการรับรองบุตร แตเหตุท่ีผูวิจัยตองวิเคราะหในกรณีนี้ดวย
เพื่อพิจารณาวาหากไมสามารถนําขอสันนิษฐานกฎหมายตามขอ 4.1.1 มาบังคับใชได จะสามารถนํา
หลักเกณฑเร่ืองการจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรมาปรับใชไดหรือไมและหากในอนาคตแพทย
อนุญาตใหชายหญิงท่ีอยูกินกันโดยไมจดทะเบียนสมรสสามารถขอใชเช้ือพันธุบริจาคไดจะมีผลดี
ผลเสียเชนไร 
 การจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรนั้นกําหนดหลักเกณฑไวตามมาตรา 1548 วาบิดาจะตอง
ไดรับความยินยอมจากท้ังเด็กและมารดาเด็กโดยบุคคลท้ังสองตองไปใหความยินยอมดวยตนเองตอ
หนานายทะเบียน แตหากเด็กหรือมารดาเด็กคนใดคนหนึ่งคัดคานวาผูขอจดทะเบียนไมใชบิดาหรือ
ไมใหความยินยอมหรือไมอาจใหความยินยอมได การจดทะเบียนเด็กเปนบุตรนั้นตองมีคําพิพากษา
จากศาลใหจดทะเบียนได ซ่ึงการขอจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรนั้นมีขอเสียคือเด็กมิไดเปนบุตรโดย
ชอบดวยกฎหมายของชายทันทีท่ีเกิด และแมผลแหงการจดทะเบียนนั้นมาตรา 1557 จะบัญญัติใหมี
ผลนับแตวันท่ีเด็กเกิดแตเด็กก็ไมอาจอางเปนเหตุเส่ือมเสียสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดย
สุจริตในระหวางเวลาต้ังแตเด็กเกิดจนถึงเวลาท่ีบิดาไดจดทะเบียนวาเปนบุตรไมได นอกจากน้ีแม
บิดาจะขอจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรไดแตมาตรา 1549 กลับใหสิทธิเด็กและมารดาเด็กแจงใหนาย
ทะเบียนจดบันทึกไดวาผูขอจดทะเบียนไมควรเปนผูใชอํานาจปกครองบางสวนหรือท้ังหมด  
หลังจากจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรไดแลวผูขอจดทะเบียนยังอาจถูกผูมีสวนไดเสียขอใหศาลเพิก
ถอนการจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรเพราะเหตุวาผูขอใหจดทะเบียนนั้นมิใชบิดาก็ได ซ่ึงขออางท่ีผูมี
สวนไดเสียตองอางมีเพียงประการเดียวน่ันคือผูขอจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรมิใชบิดาท่ีแทจริงของ
เด็ก  
                                                            

1  ประสพสุข  บุญเดช.  (2548).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ  5  วาดวยครอบครัว   
หนา 544.   
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 ดังนั้นจะเห็นวาการจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรนอกจากจะตองใชเวลานานและอาจ
ไมไดรับความยินยอมจากเด็กและมารดาเด็กแลว ผูขอจดทะเบียนยังอาจถูกคัดคานการจดทะเบียน
รับเด็กเปนบุตรอีกดวย ซ่ึงหากถูกคัดคานผูขอจดทะเบียนยอมถูกเพิกถอนการจดทะเบียนดังกลาว
เสมอตามเหตุผลท่ีไดกลาวไวขางตน ดังน้ันจึงไมมีความเหมาะสมท่ีจะนํากฎหมายเร่ืองนี้มาปรับใช
ในกรณีเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน 
 4.1.4  ปญหาทางดานอ่ืนๆ นอกจากปญหาทางกฎหมายถึงสถานะความเปนบิดา สิทธิและหนาท่ี 
อันจะมีตอเด็กท่ีเกิดมาแลวยังมีปญหาอ่ืนๆท่ีอาจเกิดข้ึนกับผูท่ีเปนบิดาของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุ
ดวย อยางเชนปญหาทางดานครอบครัว ซ่ึงในกรณีนี้มิไดหมายถึงเฉพาะตัวคูสมรสเทานั้นแตยัง
หมายความถึงบุคคลอื่นๆ ในครอบครัววาจะใหการยอมรับเด็กท่ีเกิดจากเลือดเน้ือเช้ือไขของบุคคล
อ่ืนไดหรือไม ในบางศาสนาอยางเชนศาสนาอิสลามเกี่ยวกับเร่ืองครอบครัวนั้นสําคัญอยางยิ่งท่ีเด็ก
ท่ีเกิดมาตองสามารถระบุเอกลักษณของบิดามารดาที่แทจริงตามสายโลหิตไดเพราะในครอบครัวผู
นับถือศาสนาอิสลามเด็กตองใชช่ือท่ีสามารถระบุสายของบิดาได เพราะฉะน้ันหากตัวคูสมรสฝาฝน
หลักศาสนาดังกลาวบุตรท่ีเกิดมายอมไมไดรับการยอมรับจากบุคคลอ่ืนๆ ในครอบครัวและอาจ
กอใหเกิดปญหาอ่ืนๆแกเด็กในอนาคต นอกจากนี้ยังมีปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนไดอีกประการคือปญหาวา
เด็กท่ีเกิดมาควรทราบความจริงหรือไมวาตนมิไดมีสายเลือดเดียวกับผูเปนบิดา เนื่องจากในหลาย
ประเทศเชนสวิสเซอรแลนดหรืออังกฤษไดใหสิทธิเด็กท่ีจะรองขอขอมูลเกี่ยวกับบิดาทางชีวภาพ
ของตนได และนอกจากน้ี The United Nations Charter of the Right of the Child ไดกลาวไวอยาง
ชัดแจงวา เด็กมีสิทธิท่ีจะรูถึงตนกําเนิดทางชีวภาพของตน2 แตในประเทศไทยผูวิจัยมีความเห็นวา
ไมควรอนุญาตใหเปดเผยขอมูลของผูเปนเจาของเช้ือพันธุเนื่องจากการเปดเผยดังกลาวอาจ
กอใหเกิดปญหาแกครอบครัวของท้ังผูท่ีเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาและตอผูเปนเจาของเช้ือพันธุรวมถึง
ครอบครัวของผูนั้น แมผูวิจัยจะมีความเห็นวาไมควรเปดเผยขอมูลของผูบริจาคแตผูวิจัยมีความเห็น
วาควรมีการรวบรวมขอมูลของเด็กท่ีเกิดจากผูบริจาครายเดยีวกันไวดวย เพื่อในกรณีท่ีมีขอสงสัยผูท่ี
เกิดจากเช้ือพันธุบริจาคสามารถตรวจสอบไดวาผูท่ีตนจะสมรสดวยนั้นมีความผูกพันทางสายโลหิต
เนื่องจากการถือกําเนิดจากเช้ือพันธุของบุคคลคนเดียวกันหรือไม โดยอาจกําหนดตัวตนของผู
บริจาคดวยหมายเลขหรือรหัสแทนการใชช่ือเปนตน 
 
 

                                                            
2  From Court misses opportunity on sperm donor case.  Retrieved  January  19, 2012.  

http://www.boston.com/bostonglobe/editorial_opinion/letters/articles/2009/10/09/court_misses_opportunity_on
_sperm_donor_case/.   
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4.2 ปญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับเด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาค 
 เด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคหากไมมีกฎหมายกําหนดผูเปนบิดาไวโดยตรงเด็กจะ
สามารถฟองใหชายผูยินยอมใหมารดาตนต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาครับตนเปนบุตรไดหรือไม 
และเด็กที่เกิดมาจะมีสิทธิฟองไมรับชายเปนบิดาไดหรือไม เด็กมีสิทธิเรียกคาอุปการะเล้ียงดูจากชาย
ผูเปนสามีของมารดาตนไดหรือไม นอกจากนี้เด็กจะมีสิทธิรองขอตอศาลใหบังคับแพทยใหเปดเผย
ผูซ่ึงเปนบิดาตามสายโลหิตของตนและเรียกคาอุปการะเล้ียงดูจากผูนั้นไดหรือไม คําถามดังกลาว
ขางตนจะกระทําไดหรือไม เม่ือพิจารณาจากกฎหมายท่ีบังคับใชอยูในปจจุบันจะพบวา 
 4.2.1 ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการเรียกรองสิทธิความเปนบิดาและบุตร การเรียกรองในท่ีนี้
คือการฟองคดีใหรับเด็กเปนบุตรและการฟองปฏิเสธความเปนบุตร ในสวนการฟองคดีรับเด็กเปน
บุตรนั้น หากมีการฟองรองกรณีนี้เกิดข้ึนกฎหมายก็ไดเปดโอกาสใหชายท่ีถูกสันนิษฐานวาเปนบิดา
ของเด็กเชน ตามมาตรา 1536 มาตรา 1537 มาตรา 1538 สามารถนําพยานหลักฐานมาพิสูจนหักลาง
ขอสันนิษฐานดังกลาวได ซ่ึงการฟองคดีรับเด็กเปนบุตรตามกฎหมายน้ันตองฟองคดีตาม
หลักเกณฑและวิธีการตามมาตรา 1555 และ 1556 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ  
   มาตรา 1555 “การฟองคดีใหรับเด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายใหมีไดแตในกรณี
ตอไปนี้ 
  (1) เม่ือมีการขมขืนกระทําชําเรา ฉุดครา หรือหนวงเหนี่ยวกักขังหญิงมารดาโดยมิชอบ
ดวยกฎหมายในระยะเวลาซ่ึงหญิงนั้นอาจตั้งครรภได 
  (2) เม่ือมีการลักพาหญิงมารดาไปในทางชูสาว หรือมีการลอลวงรวมประเวณีกับหญิง
มารดาในระยะเวลาซ่ึงหญิงนั้นอาจตั้งครรภได 
  (3) เม่ือมีเอกสารของบิดาแสดงวาเด็กนั้นเปนบุตรของตน 
  (4) เม่ือปรากฏในทะเบียนคนเกิดวาเดก็เปนบุตรโดยมีหลักฐานวาบิดาเปนผูแจงการเกิด
หรือรูเห็นยินยอมในการแจงนั้น 
  (5) เม่ือบิดามารดาไดอยูกินดวยกันอยางเปดเผยในระยะเวลาซ่ึงหญิงมารดาอาจ
ตั้งครรภได 
  (6) เม่ือไดรวมประเวณีกับหญิงมารดาในระยะเวลาซ่ึงหญิงนั้นอาจต้ังครรภไดและมี
เหตุอันควรเช่ือไดวาเด็กนั้นมิไดเปนบุตรของชายอ่ืน 
  (7) เม่ือมีพฤติการณท่ีรูกันทั่วไปตลอดมาวาเปนบุตร 
  พฤติการณท่ีรูกันท่ัวไปตลอดมาวาเปนบุตรนั้น ใหพิจารณาขอเท็จจริงท่ีแสดงความ
เกี่ยวของฉันบิดากับบุตร ซ่ึงปรากฏในระหวางตัวเด็กกับครอบครัวท่ีเด็กอางวาตนสังกัดอยู เชน บิดา 
ใหการศึกษา ใหความอุปการะเล้ียงดูหรือยอมใหเด็กนั้นใชช่ือสกุลของตนหรือโดยเหตุประการอ่ืน 
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 จะเห็นไดวามาตรา 1555 นั้นไดกําหนดเหตุซ่ึงเปนเง่ือนไขในการฟองคดีไว  7  เหตุ ซ่ึง
โจทกผูฟองคดีตองอางไวในคําฟอง และมีหนาท่ีตองนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นวาขอเท็จจริงเปนไป
ตามเหตุท่ีโจทกไดอางไวในคําฟอง ซ่ึงการนําสืบถึงความเปนบิดาของบุตรตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 1555 ดังนั้นเม่ือมีการฟองคดีใหรับเด็กเปนบุตรชอบดวยกฎหมายตอศาล
แลว เปนหนาท่ีของโจทกท่ีจะตองนําสืบถึงเหตุท่ีเปนขออางในคําฟองในกรณีใดกรณีหนึ่งตาม
มาตรา 1555 สวนจําเลยก็ยอมมีสิทธิปฏิเสธขออางของโจทกได โดยยื่นคําใหการปฏิเสธฟองของ
โจทกและตอบโตขอกลาวอางตามฟองของโจทก ซ่ึงการปฏิเสธความเปนบิดาของบุตรนั้นอาจนํา
สืบตามประเภทของพยานหลักฐานได  2  ประเภท 
 4.2.1.1 การพิสูจนโดยพยานหลักฐานสามัญ แยกเปน 2 กรณี คือ 
  (1) การพิสูจนโดยพยานหลักฐานสามัญท่ัวไปเพื่อแสดงใหเห็นวาขอเท็จจริงมิได
เปนไปตามคําฟอง เชน กรณีการฟองใหรับเด็กเปนบุตรโดยอางเหตุวามีการขมขืนกระทําชําเรา  
ก็อาจนําสืบปฏิเสธไดวาชวงเวลานั้นตนอยูตางจังหวัดมิไดเปนผูกระทําเปนตน 
  (2) การพิสูจนโดยพยานหลักฐานสามัญอ่ืนๆ นอกจากขออางในขอท่ีแลว ชายผูถูกฟอง
อาจอางเหตุอ่ืนประกอบในการคัดคานวา เด็กมิใชบุตรของตนได เชน ระยะเวลาท่ีหญิงมารดาอาจ
ตั้งครรภไดนั้น ตนอยูตางประเทศและมิไดเดินทางกลับเขามาในประเทศ หรือมีปจจัยทางพยาธิ
สภาพท่ีไมอาจสืบพันธุได เชน อาจพิสูจนดวยพยานบุคคลหรือพยานท่ีเปนแพทยถึงความเจ็บปวย 
สุขภาพ โรคกามตายดานหรือการเปนหมันของตน หรือมีอวัยวะสืบพันธุไมสมบูรณจนไมอาจมี
บุตรได  หรือผานการผาตัดทําหมันมานานแลวเปนตน 
 4.2.1.2 การพิสูจนโดยพยานหลักฐานทางวิทยาศาสตร 
  นอกจากพิสูจนโดยอาศัยพยานหลักฐานสามัญแลว ยังอาจพิสูจนโดยใชพยานหลักฐาน
ทางวิทยาศาสตรไดอีกดวย โดยการตรวจสอบทางวิทยาศาสตร (Scientific Test) ท่ีใชในการพิสูจน
ความเปนบิดาของบุตรหรือใชในการปฏิเสธความเปนบิดาของบุตร จะใชวิธีการตรวจทางพันธุกรรม  
(Genetic Test) ปจจุบันการฟองคดีขอใหรับเด็กเปนบุตร กฎหมายของหลายๆ ประเทศมักพึ่งพา
ความรูและการพิสูจนทางพันธุกรรมเปนสําคัญในอันท่ีจะวินิจฉัยถึงความเปนบิดาของบุตรท้ังนี้
เพราะขอเท็จจริงใดก็ตามท่ีไดมาจากการพิสูจนตามหลักพันธุศาสตรยอมเปนขอเท็จจริงท่ีแนนอน 
เช่ือถือไดวาตองเปนความจริงตามนั้น เนื่องจากประกอบดวยเหตุผลท่ีมีพื้นฐานทางวิทยาศาสตร  
ตางกับพยานหลักฐานท่ัวไปท่ีโดยเฉพาะพยานบุคคล ซ่ึงบางคร้ังพยานบุคคลอาจเบิกความเท็จโดย
จงใจเพ่ือประโยชนแกคูความฝายใดฝายหนึ่ง พยานหลักฐานสามัญจึงอาจขาดลักษณะท่ีเปนกลาง   
อันเปนลักษณะประจําของพยานหลักฐานท่ีไดจากการพิสูจนทางวิทยาศาสตร 
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 การพิสูจนวาจําเลยมิใชบิดาของเด็ก โดยอาศัยการพิสูจนตามพยานหลักฐานทาง
วิทยาศาสตร เชนการตรวจพิสูจนความเปนบิดาของบุตร (Paternity Test) จะเปนการตรวจทาง
พันธุกรรมเพื่อยืนยันความเปนบิดากับบุตร ในอดีตวิธีการตรวจพิสูจนท่ีนิยมใชคือ การตรวจหมู
โลหิตโดยพิจารณาความคลายกันของหมูเลือดของชายผูเปนบิดากับบุตร ซ่ึงใชสําหรับการนําสืบ
ปฏิเสธความเปนบิดาของบุตร เพราะการตรวจหมูโลหิตไมอาจยืนยันความเปนบิดาของบุตรไดรอย
เปอรเซ็นต แตปจจุบันการตรวจลายพิมพดีเอนเอกลายเปนกระบวนการพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีมี
ประสิทธิภาพสูงสุดในการพิสูจนบุคคลและตรวจหาความเปนบิดากับบุตร ซ่ึงสามารถใชเปน
หลักฐานประกอบการพิจารณาในศาลได จนเปนท่ียอมรับวาพยานหลักฐานทางวิทยาศาสตรมี
ความสําคัญไปไมนอยกวาพยานหลักฐานสามัญเพราะโจทกอาจใชผลการตรวจมาแสดงตอศาลเพ่ือ
เพิ่มน้ําหนักพยานหลักฐานวาชายเปนบิดาของเด็ก ในทางกลับกันจําเลยก็อาจใชผลการตรวจพิสูจน
ความเปนบิดาของบุตรมาแสดงตอศาลวาไมใชบิดาของเด็กเพื่อหักลางน้ําหนักพยานโจทก3 
 ดังนั้นหากชายผูเปนสามีท่ีอนุญาตใหภริยาของตนทําการผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยี
ชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนแลวตอมาตองการฟองปฏิเสธความ
เปนบิดาของเด็ก โดยอางหลักฐานทางวิทยาศาสตรโดยเฉพาะอยางยิ่งการอางผลตรวจ ดีเอนเอน้ัน  
ยอมเปนท่ีแนนอนวาผลการตรวจนั้นยอมตองระบุวาชายไมใชบิดาของเด็กอยางแนนอนเพราะเด็ก
เกิดจากเช้ือพันธุของบุคคลอ่ืนไมใชของชาย การกระทําเชนนี้แมกฎหมายจะใหสิทธิชายในการ
ฟองรอง แตการกระทําดังกลาวนาจะถือวาชายผูนั้นได “ใชสิทธิโดยไมสุจริต”4 เพราะหากการผสม
เทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคนั้นเกิดจากความยินยอม
ของตนแลว จึงไมควรถือเอาเปนเหตุใหผูนั้นใชเปนขออางในการปฏิเสธความรับผิดชอบท่ีเกิดข้ึน 
แตในความเปนจริงนั้นประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยยังคงมุงเนนถึงการพิสูจนความ
เปนบิดาทางสายเลือดอยู จึงไมสอดคลองกับความเปนจริงท่ีเกิดข้ึน 
  กลาวโดยสรุปหากมีการฟองคดีใหรับเด็กเปนบุตรและการฟองปฏิเสธความเปนบุตร 
ซ่ึงการฟองใหรับเด็กเปนบุตรนั้นมาตรา 1555 กําหนดกรณีท่ีจะฟองไดหลายประการเชนมีเอกสาร
ของบิดาแสดงวาเด็กเปนบุตร บิดาเปนผูแจงการเกิดหรือบิดาอยูกินกับมารดาอยางเปดเผยใน
ระยะเวลาที่อาจต้ังครรภได เปนตน แตการฟองคดีเชนนี้กระบวนการยุติธรรมตามกฎหมายของไทย
ไดเปดชองใหผูท่ีถูกฟองสามารถสืบหักลางขอกลาวอางดังกลาวได ดังนั้นชายผูถูกฟองจึงมักนํา
พยานหลักฐานทางวิทยาศาสตรโดยเฉพาะอยางยิ่งการอางผลตรวจ ดีเอนเอนั้น ยอมเปนท่ีแนนอน
วาผลการตรวจนั้นยอมตองระบุวาชายไมใชบิดาของเด็กอยางแนนอนเพราะเด็กเกิดจากเช้ือพันธุ
                                                            

3  แหลงเดิม.  หนา 90. 
4 วิฑูรย  อึ้งประพันธ.  (2531, มิถุนายน).   “การผสมเทียมกับกฎหมาย.”  บทบัณฑิตย, 44, 2.  หนา 31. 
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ของบุคคลอ่ืนไมใชของชาย การกระทําเชนนี้แมกฎหมายจะใหสิทธิชายในการฟองรอง แตการ
กระทําดังกลาวนาจะถือวาชายผูนั้นไดใชสิทธิโดยไมสุจริต เพราะหากการผสมเทียมหรือใช
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคนั้นเกิดจากความยินยอมของตนแลว  
จึงไมควรถือเอาเปนเหตุใหผูนั้นใชเปนขออางในการปฏิเสธความรับผิดชอบท่ีเกิดข้ึน แตในความ
เปนจริงนั้นประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยยังคงมุงเนนถึงการพิสูจนความเปนบิดาทาง
สายเลือดอยู จึงไมสอดคลองกับความเปนจริงท่ีเกิดข้ึน 
 สวนการฟองปฏิเสธความเปนบุตรนั้น มาตรา 1545 บัญญัติใหเด็กสามารถรองขอตอ
อัยการใหปฏิเสธความเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีของมารดาตนได หากมี
ขอเท็จจริงปรากฏตอเด็กวาตนมิไดเปนบุตรสืบสายโลหิตของชาย เม่ือนํากฎหมายมาตรานี้มาปรับ
ใชกับเด็กท่ีเกิดข้ึนจากการใชเช้ือพันธุบริจาคจะถือเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตหรือไม เพราะแม
ชายผูเปนสามีของมารดาตนจะมิไดเปนบิดาตามสายโลหิตแตเปนผูท่ีมีสวนสําคัญท่ีทําใหเด็กเกิดมา
โดยประสงคใหเด็กเปนบุตรของตนยิ่งกวาผูเปนบิดาตามสายโลหิตเพราะการจะใหกําเนิดบุตรท่ีเกิด
จากเช้ือพันธุบริจาคตองอาศัยความตั้งใจท่ีแทจริงอาศัยระยะเวลาและคาใชจายในจํานวนท่ีสูงมาก 
ดังนั้นผูวิจัยจึงมีความเห็นวาการนํากฎหมายมาตรา 1545 มาปรับใชกับกรณีเด็กเกิดจากเช้ือพันธุ
บริจาคไมมีความเหมาะสมตามเหตุผลท่ีกลาวขางตน  
 4.2.2 ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิของเด็กท่ีจะรองขอใหมีการเปดเผยช่ือและขอมูลของผู
บริจาคเช้ือพันธุ เหตุท่ีตองกลาวถึงกรณีนี้เนื่องจากในตางประเทศไดมีการฟองรองใหศาลเปดเผย
ช่ือผูเปนเจาของเช้ือพันธุและศาลไดมีคําพิพากษาใหเปดเผยตามคําขอนั้นเพราะศาลมองวา 
เด็กมีสิทธิรูถึงชาติกําเนิดของตน ตอมาในป ค.ศ. 2004 ประเทศอังกฤษไดแกกฎหมาย Human 
Fertilisation And Embryology Act โดยบัญญัติใหเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคนับแตวันท่ี 1 
เมษายน 2005 มีสิทธิเรียกใหมีการเปดเผยช่ือและท่ีอยูลาสุดของผูบริจาคไดเม่ือตนมีอายุครบ 18 ป
บริบูรณ 
 ในประเด็นนี้ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยไดกําหนดวาบุคคลมีสิทธิและ
เสรีภาพท่ีจะกระทําการใดๆ ไดอยางอิสระตราบเทาท่ีการกระทํานั้นยังอยูภายใตกฎหมายและไม
กระทบตอสิทธิของผูอ่ืน การเรียกรองใหมีการเปดเผยบุคคลที่เปนบิดาตามสายโลหิตของตนแมจะ
เปนการเรียกรองใหผูอ่ืนกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเพื่อประโยชนแกตนและบุคคลนั้นสามารถทํา
ไดไมควรถูกขัดขวางตามหลักสิทธิเสรีภาพประกอบกับการกระทําดังกลาวไมไดถูกจํากัดไวโดยผล
ของกฎหมายใดๆก็ตามแตการใชสิทธิเรียกรองดังกลาวยอมกระทบตอสิทธิของผูบริจาคเช้ือพันธุ
อยางหลีกเล่ียงไมได เนื่องจากผูบริจาคเช้ือพันธุกระทําการบริจาคเพียงมุงหวังใหผูท่ีไมสามารถมี
บุตรไดสามารถมีบุตรและมีครอบครัวท่ีสมบูรณเทานั้นมิไดเจตนาที่จะมีความผูกพันใดๆ ตอเด็กท่ี
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เกิดมา นอกจากน้ีการรองขอใหมีการเปดเผยดังกลาวอาจกอใหเกิดปญหาท้ังตอตัวผูบริจาคเองและ
รวมถึงครอบครัวของผูท่ีบริจาคดวย 
 4.2.3 ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการเรียกคาอุปการะเล้ียงดู โดยปกติหากบุตรไมไดรับการ
อุปการะเล้ียงดูหรือไดรับการอุปการะเล้ียงดูไมเพียงพอแกอัตภาพจากบิดาบุตรสามารถฟองเรียกคา
อุปการะเล้ียงดูจากบิดาหรือขอใหไดรับการอุปการะเล้ียงดูโดยประการอ่ืนไดซ่ึงบุตรตองรองขอตอ
อัยการใหยกข้ึนวากลาวคดีแทนไดตามมาตรา 1598/38 ในกรณีเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคจะเรียก
คาอุปการะเล้ียงดูไดเชนเดียวกับบุตรโดยท่ัวไปไดหรือไมมีขอพิจารณาคือ มาตรา 1564 บัญญัติวา
บิดามารดาจําตองอุปการะเล้ียงดูและใหการศึกษาแกบุตรในระหวางท่ีเปนผูเยาว ซ่ึงบุตรท่ีบิดา
จําตองอุปการะเล้ียงดูนั้นหมายถึงบิดาโดยชอบดวยกฎหมายเทานั้น ดังนั้นหากเด็กท่ีเกิดจากเชื้อ
พันธุบริจาคไดคลอดออกมาในชวงเวลาท่ีกฎหมายกําหนดขอสันนิษฐานความเปนบิดาไว ผูท่ีตอง
ดวยขอสันนิษฐานยอมมีฐานะเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กและมีหนาท่ีอุปการะเล้ียงดูเด็ก
ท่ีเปนบุตรตามกฎหมายของตนดวย หากไมอุปการะบุตรยอมใชสิทธิตามกฎหมายได แตหากตอมา
มีการฟองไมรับเด็กเปนบุตรตามมาตรา 1539 และศาลมีคําพิพากษาวามิใชบุตรของชายแลวยอมไม
มีสิทธิเรียกคาอุปการะเล้ียงดูอีกตอไป ประเด็นตอมาคือเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคจะเรียกให 
ผูบริจาคจายคาอุปการะเล้ียงดูใหแกตนไดหรือไมในกรณีท่ีรูตัวผูบริจาคดังเชนในตางประเทศ จะ
เห็นไดวาแมจะรูตัวผูบริจาคแตไมมีกฎหมายใดกําหนดหนาท่ีของผูบริจาคไววาตองใหการอุปการะ
เล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาคของตน ดังนั้นแมจะรูถึงตัวผูบริจาคแตก็ไมสามารถเรียกรองคา
อุปการะเล้ียงดูจากผูนั้นได 

 
4.3 ปญหาท่ีเก่ียวกับผูบริจาคเชื้อพันธุ 
 4.3.1 ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิของผูบริจาค โดยหลักของการบริจาคเช้ือพันธุใน
ปจจุบัน ช่ือของผูบริจาคจะถูกปดไวเปนความลับเพ่ือปองกันการเรียกรองสิทธิตางๆ ตอกันใน
อนาคต แตหลักการดังกลาวเปนเพียงหลักปฏิบัติของแพทยเทานั้นยังไมมีกฎหมายใดคุมครองสิทธิ
ของผูบริจาคโดยตรง ดังนั้นในอนาคตผูบริจาคจึงอาจถูกกระทบสิทธิไดดังเชนท่ีเกิดข้ึนแลวใน
ตางประเทศตามท่ีผูวิจัยไดกลาวไวในบทที่ 3  
 ในอีกทางหน่ึงหากผูบริจาคตองการเรียกรองใหตนมีสิทธิและหนาท่ีใดๆ ในตัวเด็กท่ี
เกิดจากเช้ือพันธุของตนโดยอางความเปนบิดาตามสายโลหิต ผูวิจัยมีความเห็นวาผูบริจาคสามารถ
กระทําไดเนื่องจากกฎหมายท่ีบังคับใชอยูในปจจุบันเอ้ือตอผูท่ีเปนบิดาตามสายโลหิตเพราะหากมี
การพิสูจนความเปนบิดาเกิดข้ึนผูบริจาคยอมมีฐานะเปนบิดาตามสายโลหิตของเด็กเสมอ ซ่ึงใน
ตางประเทศเคยเกิดกรณีเชนนี้กลาวคือ ศาลในรัฐนิวเจอรซ่ี ไดพิพากษาใหชายผูบริจาคเช้ือพันธุมี
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สิทธิท่ีจะเยี่ยมเยียนทารกท่ีเกิดจากเช้ือพันธุท่ีตนไดบริจาคไว แมวามารดาของเด็กทารกน้ีจะคัดคาน
คําพิพากษานี้ก็ตาม5 แมกรณีนี้ศาลจะมิไดกําหนดใหผูบริจาคมีฐานะเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย 
แตก็ใหสิทธิในการเยี่ยมเยียนเด็กท่ีเกิดข้ึนมา แสดงใหเห็นวาศาลในตางประเทศไดใหความสําคัญ
กับชายผูเปนเจาของเช้ือพันธุบริจาคดวย เชนกัน 
 4.3.2 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการซ้ือขายเชื้อพันธุของผูบริจาค แมปจจุบันการบริจาคเช้ือ
พันธุจะทําไดดวยการบริจาคผานธนาคารอสุจิเทานั้นไมอนุญาตใหมีการซื้อขายแตอยางใด แตหาก
มีการลักลอบซ้ือขายผลจะเปนเชนไร เหตุท่ีแพทยเลือกใชเช้ือพันธุจากผูบริจาคสวนหนึ่งเปนเพราะ
ตองการท่ีจะปกปดผูท่ีเปนเจาของเช้ือพันธุ เพื่อปองกันปญหาการเรียกรองสิทธิตอกันในอนาคต แต
หากมีการทําสัญญาซ้ือขายกันโดยฝาฝนกฎหมายและเด็กท่ีเกิดมามีความผิดปกติจะถือวาสัญญาเปน
โมฆียะเพราะสําคัญผิดในคุณสมบัติอันเปนวัตถุแหงสัญญาตามมาตรา 157 หรือไม ดังนั้นการนํา
หลักกฎหมายเรื่องนิติกรรมสัญญามาปรับใชยอมไมมีความเหมาะสมตามเหตุผลท่ีกลาวมาขางตน 
เพราะการทําสัญญาซ้ือขายยอมกอใหเกิดสิทธิและหนาท่ีระหวางคูสัญญาท้ังสองฝาย ฝายผูซ้ือยอมมี
หนาท่ีตองชําระเงินใหแกผูขาย และผูขายมีหนาท่ีสงมอบทรัพยสินใหแกผูซ้ือ หากผูซ้ือไมใชราคา
ตามขอสัญญาซ้ือขาย เชนนี้อาจยังเรียกรองใหสงมอบเงินได แตหากผูขายไมสงมอบทรัพยสินซ่ึง
หมายถึงเช้ือพันธุของตนใหแกผูซ้ือ เชนนี้ผูซ้ือจะเรียกรองใหผูขายสงมอบไดหรือไม นอกจากนี้
การบังคับใหผูขายสงมอบจะถือเปนการบังคับใหกระทําตอเนื้อตัวรางกายของผูนั้นอันจะเปน
ความผิดอาญาฐานทํารายรางกายหรือกระทําอนาจารตอผูนั้นหรือไม นอกจากนี้หากคูสัญญามิไดตก
ลงกันวาผูขายไมตองรับผิดเพื่อความชํารุดบกพรองแลวตอมาปรากฏวาเด็กเกิดมาพิการเชนนี้จะนํา
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยความรับผิดเพ่ือชํารุดบกพรองมาใชไดหรือไม เนื่องจาก
ผูขายตองรับผิดท้ังกรณีท่ีผูขายรูอยูแลวหรือไมรูวาความบกพรองนั้นมีอยู แตหากเด็กท่ีเกิดมามิได
พิการแตมีลักษณะไมตรงตามเจตนาของผูซ้ือ เชนผูซ้ือไดซ้ือเชื้อพันธุจากผูขายเนื่องจากเห็นวา
ผูขายมีตาสีฟาและตองการใหเด็กท่ีเกิดมามีตาสีฟาเชนเดียวกับผูขาย แตเม่ือเด็กเกิดมาแลวแตมิไดมี
ตาสีฟาเหมือนผูขาย เชนนี้จะถือวาเกิดความชํารุดบกพรองหรือไมและผูใดตองเปนฝายรับผิด จาก
เหตุผลท่ีกลาวมาขางตนจะเห็นไดวาแมปจจุบันแพทยจะอนุญาตใหใชเฉพาะเช้ือพันธุบริจาคเทานั้น
แตควรมีการกําหนดหลักเกณฑขอบังคับและบทลงโทษตอการลักลอบซ้ือขายเช้ือพันธุไวดวย 
 
 
 
 
                                                            

5 การผสมเทียมกับปญหาความรับผิดในทางอาญา  เลมเดิม.  หนา 34.   
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4.4 ปญหาท่ีเก่ียวกับการบังคับใชกฎหมาย 
  นอกจากปญหาตามขอ 4.1 ถึงขอ 4.3 แลวสิทธิและหนาท่ีของบุคคลดังกลาวยอมสงผล
ถึงการนํากฎหมายอื่นๆมาบังคับใชแกบุคคลเหลานี้ดวย กลาวคือการนํากฎหมายปจจุบันมาบังคับ
ใชกับบุคคลท้ังสาม จะเกิดผลเชนไร ท้ังปญหาจากการนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ
ใชรวมไปถึงกฎหมายอ่ืนๆ ดวย เพราะกฎหมายในสวนท่ีเกี่ยวของกับบิดาและบุตรนั้นไมไดจํากัด
อยูแตเพียงในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบรรพ 5 ลักษณะ 2 และ 3 แตยังเช่ือมโยงและ
เกี่ยวของไปถึงกฎหมายอ่ืนๆ เชนกฎหมายอาญา หรือกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเปนตน เพราะ
กฎหมายเหลานี้ไดใหสิทธิและหนาท่ีของบิดาในแตละประเภทไวตางกัน เชน 
 ปญหาเกี่ยวกับการบังคับใชประมวลกฎหมายอาญา ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
285 เปนบทเพิ่มโทษเพราะผูกระทําไดกระทําความผิดตามท่ีบัญญัติไวแก ผูสืบสันดาน รวมไปถึง 
ผูท่ีอยูในความปกครองของตน เปนตน ซ่ึงผูสืบสันดานตามมาตราน้ีหมายความถึงผูสืบสันดานตาม
ความเปนจริง กลาวคือรวมถึงบุตรนอกกฎหมายท่ีเปนบุตรตามสายโลหิตของผูนั้นดวย นอกจากนี้
ในมาตรา 289 (1) เร่ืองการฆาบุพการี ซ่ึงคําวา “บุพการี” ตามมาตรา 289 (1) ในคดีอาญาศาลฎีกา
มักจะตีความโดยเครงครัดตามความสัมพันธทางสายโลหิตยิ่งกวาความสัมพันธทางกฎหมาย ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 5(2) ซ่ึงเปนกรณีที่ผูบุพการี ผูสืบสันดาน มีอํานาจ
จัดการแทนผูเสียหายได เฉพาะในความผิดอาญาท่ีผูเสียหายถูกทํารายถึงตายหรือบาดเจ็บจนไม
สามารถจะจัดการเองได  คําวา “ผูบุพการี” ตามความหมายของมาตรานี้ หมายถึงบุพการีตามความ
เปนจริงเทานั้น คือตองเปนญาติผูสืบสายโลหิตโดยตรงข้ึนไป สวนคําวา “ผูสืบสันดาน” ตามมาตรา
นี้ก็มีความหมายอยางเดียวกัน คือตองเปนผูสืบสายโลหิตโดยตรงลงมา สวนปญหาตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 29 ซ่ึงผูเสียหายไปยื่นฟองแลวตายลง ผูบุพการี ผูสืบสันดาน
จะดําเนินคดีตางผูตายตอไปก็ได ซ่ึงเปนหลักที่ถือเอาบุพการีและผูสืบสันดานตามความเปนจริง
เชนเดียวกับมาตรา 5(2) 
 ดังนั้นหากเกิดปญหาข้ึนจริง จะมีกฎเกณฑอยางไรท่ีจะกําหนดวา บิดาโดยชอบดวย
กฎหมายนั้นจะมีสิทธิเพียงใด เทียบเทากับบิดาโดยชอบดวยกฎหมายท่ีเปนบิดาตามสายโลหิตได
หรือไม หากเด็กท่ีเกิดมาไมรูถึงขอเท็จจริงวาบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของตนไมใชบิดาตาม
สายโลหิตแลวจะมีผลเชนใด ดังนั้นนอกจากปญหาวาใครควรจะเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของ
เด็กแลวยังมีขอท่ีตองพิจารณาประกอบอีกวาเด็กท่ีเกิดมาควรจะมีฐานะเทียบเทาบุตรตามสายโลหิต
ของผูท่ีจะเปนบิดาดวยหรือไม ซ่ึงในกรณีนี้ผูวิจัยมีความเห็นวาแมการกําหนดฐานะของเด็กท่ีเกิดมา
ควรคํานึงถึงผลประโยชนของเด็กเปนหลัก การกําหนดใหเด็กท่ีเกิดมามีฐานะเชนเดียวกับบุตรตาม
สายโลหิตของบิดามีขอดีคือกอใหเกิดสิทธิบางประการเชนสิทธิตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
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ความอาญามาตรา 5(2) หรือมาตรา 29 เปนตน แตก็มีขอเสียคือความผิดบางอยางอาจใชเปนเหตุเพิ่ม
โทษได นอกจากนี้หากกําหนดใหเด็กท่ีเกิดมาจากเช้ือพันธุบริจาคมีฐานะเปนเหมือนบุตรตาม
สายโลหิตของชายผูเปนสามีของมารดาตนดวยแลวจะมีผลกระทบตอบุคคลอื่นท่ีรวมสายโลหิตกับ
ชายดวยและยังกอใหเกิดความสับสนในการใชกฎหมายได ดังนั้นจึงไมควรกําหนดใหเด็กท่ีเกิดจาก
เช้ือพันธุบริจาคมีฐานะเปนผูสืบสันดานหรือบุตรตามสายโลหิตของชายผูเปนสามีเพื่อปองกัน
ปญหาขางตนแตควรกําหนดใหมีฐานะเปนเพียงบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายผูซ่ึงเปนสามี
ของมารดาตนและไดยินยอมใหภริยาของตนผสมเทียมหรือใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคเทานั้น โดยไมตองคํานึงวาการสมรสนั้นจะตกเปนโมฆะหรือ
โมฆียะหรือไมก็ตาม 
 จะเห็นไดวากฎหมายท่ีเกี่ยวของกับบิดาและบุตรในปจจุบันเกิดข้ึนมาโดยอาศัยพื้นฐาน
ความจริงตามธรรมชาติ ดังนั้นเม่ือเกิดกรณีท่ีผิดไปจากธรรมชาติดังเชนกรณีตามวิทยานิพนธฉบับนี้
จึงไมสามารถนําประมวลกฎหมายท่ีมีอยูมาใชเพื่อคุมครองสิทธิของเด็กท่ีเกิดข้ึนมาไดอยางเต็มท่ี 
เชนหากมีการพิสูจนถึงความเปนบิดาไมวาดวยวิธีใดๆ ผลลัพธยอมจะเหมือนกันคือ เด็กท่ีเกิดมา
มิใชบุตรตามสายโลหิตของชายผูเปนสามี ดวยเหตุนี้ในทางปฏิบัติการเขารับการผสมเทียมหรือใช
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุของชายอ่ืน ทางโรงพยาบาลหรือผูให 
บริการมักจะกําหนดหลักเกณฑเพื่อคัดกรองผูท่ีจะเขารับบริการไว เชน ผูขอใชเช้ือพันธุบริจาคตอง
เปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย และผูเปนสามีตองใหความยินยอมแกภริยา เปนตน ซ่ึงความ
ยินยอมดังกลาวนั้นมิไดกําหนดกฎเกณฑไวอยางชัดแจงวาใหมีผลเพียงใด ในตางประเทศเคยมีกรณี
หญิงเรียกรองใหชายเจาของเช้ือพันธุบริจาคอุปการะเล้ียงดูเด็กเพราะเหตุท่ีตนไมสามารถเล้ียงดูเด็ก
ไดเพียงลําพัง และศาลตัดสินใหหญิงชนะคดีแมจะมีการทําสัญญาขณะบริจาควาชายไมตองรับผิดชอบ 
ใดๆ ในตัวเด็กก็ตาม6  

 
 
 
 

                                                            
6 Retrieved October 10, 2012. From http://petepatriarch.wordpress.com/2008/08/04/nm-court-

orders-sperm-donor-to-pay-child-support/.   
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บทที่ 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
 ปญหาการมีบุตรยากในปจจุบันสามารถแกไขไดดวยการนําเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยซ่ึงมีหลายรูปแบบมาใชเพื่อชวยใหเกิดการต้ังครรภ เชนการผสมเทียม (Artificial 
Insemination) หรือการปฏิสนธินอกรางกาย (IVF) เปนตน ท้ังนี้ไมวาจะเปนรูปแบบใดตางหมายถึง
การทําใหเกิดการต้ังครรภโดยกระบวนการท่ีปราศจากการรวมประเวณี อันเปนวิธีท่ีผิดไปจาก
วิธีการตามธรรมชาติ เพื่อแกปญหาการมีบุตรยากของคูสมรส โดยมีแพทยเปนผูเลือกใชเทคโนโลยี
ท่ีเหมาะสมกับคูสมรส ซ่ึงหลักเกณฑการเลือกเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยใหเหมาะสม
กับคูสมรสนั้น จะพิจารณาจากสาเหตุของการมีบุตรยากเปนหลัก หากปญหาการมีบุตรยากเกิดจาก
ฝายชายมีความบกพรองดานเชื้อพันธุ เชน เปนหมัน เช้ือพันธุมีตัวอสุจินอยหรือไมมีเลย ฝายชาย
เปนโรคท่ีถายทอดทางพันธุกรรม ฝายหญิงมีภูมิตานทานตอเช้ือพันธุของฝายชายจนไมสามารถ
รวมตัวกันเปนตัวออนได เปนตน ซ่ึงปญหาดังกลาวอาจแกไขดวยการใชเช้ือพันธุของชายอ่ืนท่ี
บริจาคไวแทนเช้ือพันธุของสามี เช้ือพันธุท่ีไดจากการบริจาคแพทยจะนําไปตรวจวิเคราะหวาเช้ือ
พันธุดังกลาวมีความสามารถในการผสมกับไขไดหรือไม แลวจึงทําการแชแข็งเช้ือพันธุ หลังจาก
นั้น 6 เดือนแพทยจะทําการตรวจเลือดของผูบริจาคเพื่อหาเชื้อเอดส หากไมพบจึงนําเช้ือพันธุไปใช
ตอไป สวนการขอรับเช้ือพันธุบริจาคนั้นโรงพยาบาลศิริราชไดกําหนดใหผูท่ีจะขอรับเช้ือพันธุ
บริจาคตองเปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมายและไดทําหนังสือแสดงความยินยอมในการรับเช้ือ
พันธุบริจาค นอกจากนี้ยังกําหนดใหปกปดช่ือของผูบริจาคไวเพ่ือไมใหรูกันระหวางผูบริจาคและ
ผูรับเช้ือพันธุบริจาคปองกันการทวงถามสิทธิในภายหลัง 
 ในประเทศไทยไมมีกฎหมายท่ีกําหนดเกี่ยวกับการนําเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืนไวโดยเฉพาะ จึงตองนําประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยรวมท้ังกฎหมายอ่ืนท่ีบังคับใชอยูมาปรับใชในการกําหนดถึงความเปนบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาค รวมท้ังปรับใชในการกําหนดสิทธิและหนาท่ีของเด็กท่ี
เกิดจากเชื้อพันธุบริจาค และสิทธิหนาท่ีของผูบริจาคเช้ือพันธุดวย ซ่ึงการนํากฎหมายที่บังคับใชอยู
มาปรับใชนั้นยังไมมีความเหมาะสมเม่ือเทียบกับตางประเทศ ในหลายประเทศไดมีการออก
กฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยไวโดยเฉพาะ เชน Human 
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Fertilisation And Embryology Act 1990 (HFEA) ของสหราชอาณาจักร Uniform Parentage Act 
1973 (UPA) และ  Uniform Status of Children of Assisted Concept Act 1988 (USCACA) ของ
สหรัฐอเมริกา Artificial Conception Act 1984 The Status of Children (Amendment) Act 1984 และ 
The Family Relationships (Amendment) Act 1984 ของเครือรัฐออสเตรเลีย  Status of Children 
Amendment Act 2004 และ Human Assisted Reproductive Technology Act 2004 (HART) ของ
นิวซีแลนด The Swiss Law on medically Assisted Procreation (LPMA) ของสมาพันธรัฐสวิส The 
German Embryo Protection Law และกฎหมายของรัฐบาลกลาง dem Gesetzentwurf des Bundes-
rates ของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี เปนตน กฎหมายตางประเทศดังกลาวไดกําหนดผูเปนบิดา
โดยชอบดวยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาค กําหนดสิทธิและหนาท่ีของเด็กท่ีเกิดจาก
เช้ือพันธุบริจาคที่มีตอบิดาและผูบริจาคเช้ือพันธุ กําหนดสิทธิและหนาท่ีของผูบริจาคเช้ือพันธุท่ีมี
ตอเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคและตอผูท่ีขอรับเช้ือพันธุบริจาค นอกจากนี้ยังกําหนดหลักเกณฑ
เพื่อควบคุมการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยดวย 
 แตการนําเช้ือพันธุบริจาคมาใชอาจกอใหเกิดปญหาแกบุคคลสามฝาย ไดแก ชายผูเปน
สามี ชายผูบริจาคเช้ือพันธุ และเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาค เพราะกฎหมายของไทยในปจจุบันนั้น
มิไดกําหนดสิทธิความเปนบิดาในกรณีท่ีมีการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุโดยใชเช้ือพันธุบริจาค
ของชายอ่ืนไวโดยเฉพาะ  ดังนั้นจึงตองนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซ่ึงเปนกฎหมายท่ีผูราง
มีความประสงคท่ีจะใชกับกรณีเด็กท่ีเกิดจากการรวมประเวณีตามธรรมชาติของบิดาและมารดา
เทานั้นมาปรับใช แตในปจจุบันเมื่อเทคโนโลยีทางวิทยาศาสตรมีความกาวหนามากข้ึนกฎหมายท่ีมี
ใชอยูจึงไมมีความเหมาะสมกับสถานการณ เพราะในการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุโดยใชเช้ือ
พันธุบริจาคของชายอ่ืนนั้นยังมีอีกหลายกรณีท่ีตองคํานึงถึง ท้ังในสวนของสิทธิความเปนบิดาวาใคร 
ควรเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก และบิดาจะฟองไมรับเด็กเปนบุตรไดหรือไม หากใน
อนาคตเด็กตองการฟองปฏิเสธความเปนบุตรของชาย หรือในอีกกรณีหากตองการตามหาบิดาทาง
ชีววิทยาของตนเพื่อเรียกคาเล้ียงดูหรือเพ่ือตองการทราบถึงเช้ือพันธุของตนจะทําไดหรือไม และ
หากชายผูบริจาคเรียกรองสิทธิในการเล้ียงดูบุตรท่ีเกิดจากสายเลือดของตนจะทําไดหรือไม และ
กฎเกณฑใดหรือไมท่ีจะรับประกันวาในอนาคต ชายผูบริจาคจะไมถูกเรียกรองใหรับผิดชอบใดๆ
เกี่ยวกับเด็ก เหมือนเชนในหลายประเทศท่ีมีการฟองรองในเร่ืองดังกลาว 
 ในประเทศไทยยังไมมีการออกกฎหมายท่ีใชกําหนดความสัมพันธของบิดามารดาและ
เด็กท่ีเกิดจากการใชเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุโดยใชเช้ือพันธุบริจาคไวเปนพิเศษ ดังนั้นจึงขาด
หลักเกณฑในการกําหนดความสัมพันธดังกลาว เพราะเปนเร่ืองยากท่ีจะกําหนดความสัมพันธท่ีผิด
ธรรมชาตินี้ใหเปนธรรมและปราศจากขอโตแยงใดๆ เชนกรณีดังตอไปนี้ 
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 การนําขอสันนิษฐานความเปนบิดามาบังคับใชกับเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคของชาย
อ่ืน เด็กท่ีเกิดมายอมเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายของชายผูเปนสามีตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 1536 แตชายผูเปนสามีก็ยังมีสิทธินําสืบพิสูจนหักลางขอสันนิษฐานวาเด็กมิได
เปนบุตรของตนไดแตตองฟองภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนดไวคือหนึ่งปนับแตวนัรูถึงการเกดิ
ของเด็กและไมเกินสิบปนับแตวนัเกิดของเด็ก นอกจากชายผูเปนสามีจะมีสิทธิฟองคดีไมรับเด็กเปน
บุตรแลวบุคคลอ่ืนเชนผูมีสิทธิไดรับมรดกรวมกับเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคหรือเปนผูท่ีตองเสีย
สิทธิในการรับมรดกเพราะการเกิดของเด็กนั้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1544 
ดังนั้นเม่ือชายเปนผูใหความยินยอมใหภริยาตั้งครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาคแลวการนําประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ดังกลาวมาบังคับใชในการฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตร ยอมไมมีความ
เหมาะสมเพราะนาจะถือวาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต เวนแตหากชายไมทราบหรือไมไดใหความ
ยินยอมแลวการใชสิทธิฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรยอมกระทําไดตามมาตรา 1539 ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  
 อยางไรก็ตามการฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรขางตนยังตองถูกจํากัดสิทธิตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1541 ดวย เพราะมาตรานี้เปนขอสันนิษฐานเด็ดขาดท่ีกฎหมายไม
เปดชองใหโตแยงไดหากสามีเปนผูไปแจงเกิด แมวาเด็กจะเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคก็ตาม 
 นอกจากนี้ คําวา “บิดาโดยชอบดวยกฎหมาย” นั้นโดยปกติแลวยอมหมายความรวมทั้ง
บิดาโดยชอบดวยกฎหมายโดยการสมรสกับมารดาของเด็กและบิดาโดยชอบดวยกฎหมายโดยการ
จดทะเบียนรับเด็กเปนบุตร ดังนั้นในกรณีท่ีเด็กเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคบิดาโดยชอบดวยกฎหมาย
ของเด็กควรจะมีฐานะเหมือนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายโดยการสมรสกับมารดาของเด็กหรือควร
จะมีฐานะเหมือนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายโดยการจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตร เหตุท่ีตองพิจารณา
ในเร่ืองดังกลาวก็เพราะหากเด็กท่ีเกิดมามีฐานะเชนเดียวกับบุตรท่ีเกิดจากการจดทะเบียนรับเด็กเปน
บุตร เด็กอาจถูกผูมีสวนไดเสีย เชน บุตรโดยชอบดวยกฎหมายท่ีจะไดรับมรดกนอยลง ฟองขอให
ศาลถอนการจดทะเบียนเด็กเปนบุตร เพราะเหตุวาผูขอใหจดทะเบียนนั้นมิใชบิดาก็ไดแตตองฟอง
ภายใน3เดือนนับแตรูถึงการจดทะเบียนแตไมเกิน 10 ปนับแตวันจดทะเบียน ตามมาตรา 1554 ดังนั้น 
การขอจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรนอกจากจะมีความยุงยากแลวยังอาจถูกถอนการจดทะเบียนรับ
เด็กเปนบุตรตามมาตรา 1554 ไดอีกดวย ซ่ึงมาตรา 1554 กําหนดใหผูมีสวนไดเสียเทานั้นสามารถ
ฟองคดีได ซ่ึงผูมีสวนไดเสียไดแก ตัวเด็ก บิดาและมารดาของเด็ก นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึง
บุคคลผูมีสิทธิรับมรดกรวมกับเด็กหรือบุคคลท่ีจะตองเสียสิทธิรับมรดกเพราะการรับรองเด็กเปน
บุตรนี้ดวย สวนขออางในการฟองคดีเพียงประการเดียวคือผูขอจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรมิใชบิดา
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ท่ีแทจริงของเด็กเทานั้น เนื่องจากหลักเกณฑสําคัญของการขอจดทะเบียนรับเด็กเปนบุตรคือ ผูขอ
จดทะเบียนตองเปนบิดาท่ีแทจริงของเด็กดวย 

สวนเด็กท่ีเกิดจากเชื้อพันธุบริจาคหากทราบความจริงในภายหลังวาตนมิไดเปนบุตร
ตามสายโลหิตของสามีมารดาตนเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคมีสิทธิรองขอใหอัยการยกคดีข้ึนวา
กลาวปฏิเสธความเปนบุตรไดตามมาตรา 1545 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยตองฟองคดี
ภายในกําหนดกลาวคือถาเด็กไดรูขอเท็จจริงกอนบรรลุนิติภาวะวาตนมิไดเปนบุตรของชายผูเปน
สามีมารดา หามอัยการฟองคดีเมื่อพนหนึ่งปนับแตวันท่ีเด็กบรรลุนิติภาวะแตหากเด็กรูขอเท็จจริง
ดังกลาวหลังจากบรรลุนิติภาวะหามอัยการฟองคดีเม่ือพนหนึ่งปนับแตวันท่ีเด็กรูเหตุนั้น และไมวา
กรณีใดๆหามมิใหฟองคดีปฏิเสธความเปนบุตรเม่ือพนสิบปนับแตวันท่ีเด็กบรรลุนิติภาวะ แต
อยางไรก็ตามแมเด็กจะทราบในภายหลังวาผูใดเปนเจาของเชื้อพันธุบริจาคเด็กก็ไมอาจฟองชาย 
ผูนั้นใหรับตนเปนบุตรไดเพราะไมเขากรณีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1555 
อนุมาตราใดๆ เลย อีกท้ังในปจจุบันยังไมมีการอนุญาตใหเปดเผยตัวผูบริจาคอีกดวย 

จะเห็นไดวากฎหมายที่มีอยูในปจจุบันนั้น เม่ือนํามาปรับใชกับเด็กท่ีเกิดจากการใช
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุโดยใชเช้ือพันธุบริจาค แลวยังมีความไมเหมาะสมอยูหลายประการ เชน
หากชายจะฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรชายผูนั้นก็อาจทําไดโดยการพิสูจนวาตนมิใชบิดาของเด็กโดย
วิธีการตรวจดีเอ็นเอ ซ่ึงผลการพิสูจนยอมแสดงวาเด็กไมใชบุตรทางสายเลือดของชายอยางแนนอน 
ซ่ึงยอมไมเปนธรรมแกเด็กเพราะเด็กเกิดมาสวนหนึ่งก็เนื่องมาจากความตองการมีบุตรของชายผูนั้น 
และหากกฎหมายเพียงแคสันนิษฐานวาการกระทําของชายนั้นเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตยอมไม
เพียงพอท่ีจะปกปองสิทธิของเด็กได ดังนั้นควรออกกฎหมายออกมาระบุสิทธิและหนาท่ีท้ังในสวน
ของผูเปนบิดา มารดา เด็กและผูบริจาคเช้ือพันธุใหแนชัดลงไปวา ใครมีฐานะเปนบิดาโดยชอบดวย
กฎหมายของบุตรและผูนั้นจะฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรไดหรือไม โดยควรระบุใหชายผูเปนสามีท่ี
ยินยอมใหภริยาต้ังครรภโดยการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุโดยใชเช้ือพันธุบริจาค นั้นเปนบิดา
โดยชอบดวยกฎหมายของบุตรและควรกําหนดเปนขอสันนิษฐานเด็ดขาดเพื่อเปนการจํากัดสิทธิมิ
ใหชายผูนั้นสามารถฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรได ดังเชนขอสันนิษฐานตามมาตรา 1541 ท่ีไดกลาว
มาแลว เพื่อเปนการคุมครองเด็กและปองกันมิใหชายปดความรับผิดชอบในตัวเด็กท่ีเกิดมา 
 ในสวนของเด็กท่ีเกิดมา แมเด็กจะทราบถึงการท่ีตนกําเนิดมาโดยเช้ือพันธุของผูอ่ืนและ
ตนมิใชบุตรที่แทจริงของชายผูเปนสามีของมารดาก็ตาม ก็ไมควรใหสิทธิเด็กท่ีจะฟองปฏิเสธความ
เปนบุตรไดเพียงเพราะเหตุท่ีตนนั้นมิใชบุตรโดยสายเลือดของชายเพียงอยางเดียว แตควรกําหนด
หลักเกณฑอ่ืนๆรวมดวย เพื่อปองกันมิใหชายผูเปนสามีตองเสียสิทธิตางๆ ท่ีมีในตัวเด็กโดยไมมี
เหตุอันสมควร 
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 ในสวนสิทธิของผูบริจาคเช้ือพันธุนั้นแมเด็กท่ีเกิดมาจะไมสามารถฟองคดีใหผูนั้นรับ
ตนเปนบุตรโดยชอบดวยกฎหมายไดเพราะไมเขากรณีตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
1555 อนุมาตราใดเลยก็ตาม แตก็ไมอาจยืนยันไดวาในอนาคตผูบริจาคจะไมถูกรบกวนสิทธิจากท้ัง
ชายหญิงผูขอรับการบริจาครวมถึงเด็กท่ีเกิดข้ึนจากเช้ือพันธุของตน เหมือนดังกรณีเชนท่ีเกิดข้ึนใน
ตางประเทศ เพราะบางประเทศเชนอังกฤษหรือสวิสเซอรแลนดนั้นมีความเห็นวาเด็กท่ีเกิดมาควรมี
สิทธิท่ีจะรูถึงชาติกําเนิดรวมท้ังขอมูลท่ีเกี่ยวกับบิดาทางชีวภาพของตน  
 แมในบางประเทศจะมีการแกไขกฎหมายใหยอมรับในตัวสัญญาท่ีคูสัญญาทําข้ึนเพื่อ
ระบุสิทธิหนาท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีจะเกิดมาโดยผูบริจาคเช้ือพันธุสามารถระบุขอจํากัดของ
ตนไดไมวาจะปฏิเสธภาระเกี่ยวกับเด็กท้ังหมดหรือแตบางสวนก็ได สิทธิในการเปนบิดา นอกจากนี้
ยังสามารถกําหนดรายละเอียดอ่ืนๆ เชน สิทธิของผูบริจาคเช้ือพันธุในการพบเจอกับเด็กท่ีเกิดมาวา
มีหรือไมเพียงใด แตผูวิจัยมีความเห็นวา การตรากฎหมายระบุถึงสิทธิและหนาท่ีของเด็กท่ีเกิดจาก
เช้ือพันธุบริจาค ชายผูเปนสามีของมารดาเด็กและชายผูบริจาคเช้ือพันธุไวโดยชัดแจงยอมมีความ
เหมาะสมมากกวาเพราะทําใหผูเกี่ยวของทุกฝายทราบถึงสิทธิและหนาท่ีของตนไดเปนอยางดี  
ลดปญหาการเรียกรองสิทธิใดๆท่ีอาจจะเกิดข้ึนในอนาคตอีกท้ังยังชวยปองกันและหลีกเล่ียงปญหา
การขาดไรบิดาของเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคดวย  
 
5.2 ขอเสนอแนะ 
 จากปญหาท่ีไดกลาวมาแลวขางตน ผูวิจัยมีความเห็นวาการแกปญหาดังกลาวตองมีการ
ตรากฎหมายไวเปนการเฉพาะใหเหมาะสมกับปญหาท่ีเกิดข้ึนจากการใชเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน โดยมีเนื้อหาสําคัญดังนี้ 
 1.  ควรมีการกําหนดนิยามศัพท ไดแก  
  1.1 “เช้ือพันธุ” ใหหมายความวา เซลลสืบพันธุของเพศชาย 
  1.2 “เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย” ใหหมายความวา วิธีการใดๆ ทาง
การแพทยท่ีนําเช้ือพันธุออกจากรางกายบุคคล เพ่ือใชชวยใหเกิดการต้ังครรภโดยไมมีเพศสัมพันธ
ตามธรรมชาติ ท้ังการนําเช้ือพันธุเขาไปในในอวัยวะสืบพันธุของเพศหญิงหรือการนําเช้ือพันธุและ
ไขออกจากรางกายของฝายชายและหญิงมาทําใหเกิดการปฏิสนธิภายนอกรางกายจนเกิดตัวออน
และนํากลับเขาไปในรางกายฝายหญิง 
 2.  ควรมีการกําหนดบทบัญญัติท่ัวไปเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน ดังนี้ 
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  2.1 กําหนดคุณสมบัติของผูใหบริการเกี่ยวกับการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทาง
การแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคของชายอ่ืน ซ่ึงบุคคลดังกลาวจะตองเปนผูประกอบวิชาชีพเวช
กรรม ซ่ึงมีคุณสมบัติตามเกณฑท่ีแพทยสภากําหนด และจะตองรักษามาตรฐานในการใหบริการ
เกี่ยวกับเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยใหเปนไปตามขอบังคับหรือประกาศท่ีแพทยสภา
กําหนด และหามผูใดซ่ึงมิใชผูประกอบวิชาชีพเวชกรรม ใหบริการเทคโนโลยีชวยการเจริญพันธุ 
ทางการแพทย รวมท้ังใชประโยชนอ่ืนใดจากเชื้อพันธุ 
  2.2 กําหนดหลักเกณฑและวิธีการประเมินความพรอมของผูขอรับบริการ โดยกอน
เร่ิมดําเนินการใชเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทย ไมวาดวยวิธีใด กําหนดใหผูประกอบ
วิชาชีพเวชกรรมตองทําการประเมินความพรอมทางรางกายและจิตใจของผูขอรับบริการและของ 
ผูบริจาคเช้ือพันธุท่ีจะนํามาใชดําเนินการกอนเสมอ เพื่อวินิจฉัยโรคตามหลักเกณฑ วิธีการ ข้ันตอน 
และเง่ือนไขท่ีแพทยสภากําหนด 
  2.3 กําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับแหลงท่ีมาของเช้ือพันธุท่ีจะนํามาใช โดยกําหนดให
ตองเปนเช้ือพันธุท่ีไดรับบริจาคผานธนาคารอสุจิหรือสถานบริการที่ใหบริการเกี่ยวกับเทคโนโลยี
ชวยเจริญพันธุทางการแพทยท่ีไดรับอนุญาตเทานั้นเพื่อใหเกิดระเบียบในการนําเช้ือพันธุไปใช
รวมท้ังเพ่ือใหสามารถทําการควบคุมมาตรฐานในการใหบริการและเพื่อใหสามารถตรวจสอบการ
ใชเช้ือพันธุได นอกจากนี้เช้ือพันธุท่ีบริจาคผานสถานท่ีท่ีกฎหมายกําหนดจะไดรับการตรวจ 
คัดกรองเพื่อปองกันโรคทางพันธุกรรมท่ีอาจสงผลตอเด็กท่ีเกิดมาและสงผลกระทบตอรัฐท่ีอาจตอง
แบกรับคาใชจายในการรักษาพยาบาลหรือการดูแลในกรณีท่ีเด็กถูกทอดท้ิงเพราะความไมสมบูรณ
ของรางกายดวย  
 นอกจากนี้ในการดําเนินการโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใช
เช้ือพันธุบริจาคกําหนดใหการกระทําดังกลาวตองมิไดเปนไปเพื่อความประสงคแหงการคาหรือโดย
การคา และยังควรกําหนดหามมิใหผูใดกระทําการซ้ือ ขาย เสนอซ้ือ เสนอขาย นําเขา หรือสงออก
ซ่ึงเช้ือพันธุเพื่อประโยชนในทางการคา เนื่องจากการซ้ือขายเช้ือพันธุเปนการซ้ือขายในส่ิงท่ีอาจ
กอใหเกิดชีวิตใหมข้ึนมาได ดังนั้นหากเด็กเกิดมามีความพิการ หรือบกพรองอยางใดๆ คูสัญญาจะ
นําบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับความรับผิดตามสัญญาดังท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาปรับใชไมไดเพราะไมมีความเหมาะสมดังท่ีไดกลาวไปแลวในบทที่ 2  
  2.4 กําหนดหลักเกณฑในการนําเช้ือพันธุใช โดยกําหนดหามมิใหผูใดทําการ
ปฏิสนธินอกรางกายโดยไมไดรับความยินยอมจากบุคคลท่ีเปนเจาของแหลงท่ีมาของเช้ือพันธุและ
ไข เพ่ือปองกันสิทธิของผูท่ีเก็บเช้ือพันธุของตนในธนาคารอสุจิโดยวัตถุประสงคอ่ืนท่ีมิใชเพ่ือการ
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บริจาค และหามมิใหผูใดนําเช้ือพันธุหรือตัวออนท่ีเกิดจากการปฏิสนธิระหวางเช้ือพันธุและไขใส
เขาไปในรางกายโดยไมไดรับความยินยอมจากหญิง 
 3. ควรกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิและหนาท่ีของผูท่ีไดรับผลกระทบจากการใช
เทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาค ดังนี้ 
  3.1 กําหนดคุณสมบัติของผูท่ีขอใหมีการดําเนินการต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาค
ตองเปนสามีภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย และกําหนดใหท้ังสามีและภริยาตองใหความยินยอมเปน
หนังสือใหภริยาต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาคไวดวย  
  3.2 กําหนดสถานะความเปนบิดาและมารดาของเด็กท่ีเกิดจากการนําเทคโนโลยี
ชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาค  
 ในสวนของมารดา กําหนดใหเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการ 
แพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาคไมวาการปฏิสนธิจะเกิดข้ึนภายในหรือภายนอกรางกาย ใหหญิง 
ผูตั้งครรภเปนมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น 
 ในสวนของบิดา กําหนดใหสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูตั้งครรภซ่ึงไดให
ความยินยอมใหมีการตั้งครรภนั้นเปนบิดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็กนั้น แมวาสามีจะถึงแก
ความตายกอนเด็กเกิด และกําหนดใหเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคไมสามารถโตแยงความเปนบุตร
ของบิดาผูเปนสามีของมารดาตนไมวาในกรณีใดๆ นอกจากน้ีตองกําหนดใหชายผูเปนเจาของเชื้อ
พันธุท่ีนํามาใชปฏิสนธิเปนตัวออนเพื่อการต้ังครรภ ไมมีสิทธิใดๆ ในตัวเด็ก เวนแตจะเปนสามีโดย
ชอบดวยกฎหมายของหญิงผูตั้งครรภซ่ึงไดใหความยินยอมใหมีการตั้งครรภ 
 การกําหนดเชนนี้เพื่อใหเกิดความชัดเจนวาบุคคลใดมีฐานะเปนบิดาและมารดาของเด็ก
ท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาค โดยกําหนดใหชัดเจนมิใชเปนเพียงขอสันนิษฐานดังท่ีประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ดังนั้นชายผูเปนสามีจึงไมมีสิทธิท่ีจะนําสืบขอเท็จจริงใหขัดหรือแยงกับขอกําหนด
ดังกลาว สงผลใหชายผูเปนสามีไมมีสิทธิฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตรโดยอางเหตุท่ีตนมิไดเปนบิดา
ตามสายโลหิต 
 นอกจากกําหนดผูเปนบิดาแลวยังตองกําหนดหามมิใหชายผูเปนสามีท่ีไดใหความ
ยินยอมใหภริยาต้ังครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาคฟองคดีไมรับเด็กเปนบุตร รวมท้ังหามมิใหผูมีสวน
ไดเสียกับชายผูเปนสามีฟองคดีดังกลาวโดยอาศัยเหตุท่ีเด็กเกิดจากเช้ือพันธุบริจาคดวย เวนแตจะ
พิสูจนไดวาตนมิไดใหความยินยอมในการตั้งครรภโดยใชเช้ือพันธุบริจาค 
  3.3 กําหนดหนาท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากเช้ือพันธุบริจาค โดยกําหนด 
ใหสามีภริยาผูขอใชเช้ือพันธุบริจาคมีหนาท่ีอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการนําเทคโนโลยีชวยเจริญ
พันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุบริจาค และหากมีการฟองคดีเกี่ยวกับการอุปการะเล้ียงดูตาม
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 กําหนดหามมิใหนําขอเท็จจริงท่ีวาเด็กเกิดจากเช้ือพันธุ
บริจาคมาเปนขอพิจารณา 
  3.4 กําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการเรียกรองสิทธิระหวางผูบริจาคเช้ือพันธุ ผูขอใช
เช้ือพันธุบริจาคและเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุ
บริจาค โดยกําหนดใหเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชวยเจริญพันธุทางการแพทยโดยใชเช้ือพันธุ
บริจาคไมมีสิทธิเรียกรองใหมีการเปดเผยช่ือและขอมูลใดๆ ของผูบริจาคและไมมีสิทธิฟองให 
ผูบริจาครับตนเปนบุตรไมวาในกรณีใด เพราะอาจกอใหเกิดปญหาแกผูบริจาคในหลายประการ เชน 
หากผูบริจาคน้ันมีครอบครัวแลวก็อาจสรางความราวฉานในครอบครัวของผูนั้นได นอกจากนี้ยัง
อาจเปนภาระโดยเฉพาะภาระทางการเงินแกผูบริจาคในกรณีท่ีผูนั้นมีฐานะทางการเงินท่ีไมม่ันคง 
และการท่ีผูนั้นไมเคยใหการอุปการะเล้ียงดูหรือมีความผูกพันใดๆ แกเด็กเลยการเปดเผยถึงสถานะ
ความเปนบิดาทางสายเลือดของเด็กนั้นอาจกอใหเกิดผลกระทบถึงสภาวะทางจิตใจทั้งของตัวเด็ก
และผูบริจาคได ดังนั้นจึงควรกําหนดหลักเกณฑเพ่ือคุมครองสิทธิของผูบริจาคท่ีจะไมถูกฟองรอง
ใหเปดเผยชื่อและตัวตนใหเด็กท่ีเกิดมาทราบวาตนคือบิดาทางชีวภาพ รวมไปถึงการคุมครองไมให
ถูกฟองรองใหอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดข้ึนมา และนอกจากนี้ในทางกลับกันควรออกกฎหมายออก 
มาเพ่ือปองกันมิใหผูบริจาคมีสิทธิหรืออํานาจในการปกครองเด็ก โดยระบุใหผูบริจาคนั้นเปนผูท่ี 
ไมมีสิทธิหรืออํานาจใดๆ ในตัวเด็กท่ีเกิดข้ึน รวมท้ังควรกําหนดไมใหผูบริจาคมีสิทธิฟองใหเด็กท่ี
เกิดจากเช้ือพันธุบริจาคเปนบุตรของตนเพราะอาจกอปญหาใหแกครอบครัวของเด็กท่ีเกิดมาได 
 เจาของเช้ือพันธุท่ีมิใชสามีโดยชอบดวยกฎหมายของหญิงผูตั้งครรภซ่ึงไดใหความ
ยินยอมใหมีการตั้งครรภ ไมมีอํานาจเรียกรองใหมีการเปดเผยขอมูลของผูรับเช้ือพันธุของตนและ
ไมมีสิทธิเรียกรองเงินจํานวนใดๆ อันเปนการซ้ือขายเช้ือพันธุ 
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