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บทคัดย่อ 

ในการมีเพศสัมพันธ์ที่ปลอดภัยในปัจจุบัน ถุงยางอนามัยเป็นหนึ่งในมาตรการป้องกันทางเพศอย่างหนึ่งที่
บุคคลทั่วไปมักเลือกใช้ เนื่องจากประสิทธิภาพที่สามารถป้องกันผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นได้อย่างครอบคลุม ทั้ง
จากการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ และจากการติดโรคติดต่อทางเพศ อีกทั้งยังเป็นมาตรการที่มีผลกระทบน้อยและ
สามารถกระท าได้โดยง่าย การใช้ถุงยางอนามัยจึงเป็นมาตรการป้องกันทางเพศที่ได้รับการยอมรับจากสังคม 
อย่างไรก็ดี แม้ว่าถุงยางอนามัยจะมีประโยชน์ในการท าให้การมีเพศสัมพันธ์เป็นไปโดยปลอดภัย แต่ใน การมี
เพศสัมพันธ์ของบุคคลกลับเกิดการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมขึ้น ซึ่งการ
หลอกลวงนี้ส่งผลให้ผู้อื่นตกอยู่ในความเสี่ยงที่จะได้รับอันตรายมากข้ึน และเมื่อในการมีเพศสัมพันธ์คู่กรณีได้ตกลง
ยินยอมกันไว้ในเงื่อนไขว่าจะต้องกระท าโดยใช้ถุงยางอนามัยเท่านั้น เมื่อคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามที่ตกลงกัน
โดยไม่แจ้งหรือปกปิดข้อมูลเท็จจริงไม่ให้อีกฝ่ายทราบ เพื่อไม่ให้คู่กรณีฝ่ายที่ร้องขอเงื่อนไขการใช้ถุงยางอนามัยได้
มีโอกาสปฏิเสธ ย่อมท าให้เกิดข้อถกเถียงว่ากรณีถือว่าการมีเพศสัมพันธ์นั้นกระท าลงโดยได้รับความยนิยอมหรือไม่  

โดยเมื่อพิจารณาแนวคิดทฤษฎี กฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยงข้อง เห็นว่า ในประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 276 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา และมาตรา 278 ความผิดฐานกระท าอนาจาร      
ทั้งสองกรณีบัญญัติยอมรับความไม่ยินยอมเพียงสี่กรณีคือ “โดยขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ โดยใช้ก าลังประทุษร้าย 
โดยบุคคลนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือโดยท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน” เท่านั้น อันเป็นการ
ยอมรับความยินยอมอย่างจ ากัด ท าให้การกระท าที่ท าลงโดยปราศจากความยินยอมก็อาจไม่เป็นความผิดตาม
กฎหมายได้ หากไม่ใช่การกระท าลักษณะในใดลักษณะหนึ่งที่กฎหมายยอมรับ ซึ่งจากการศึกษาการหลอกลวง
เก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมในต่างประเทศพบว่า ในขณะที่บางประเทศมีค าพิพากษา
วางแนวทางทางกฎหมายไว้ แต่บางประเทศ เช่นประเทศสิงคโปร์และประเทศออสเตรเลียแก้ไขปัญหา โดยแก้ไข
บทกฎหมายเพิ่มเติมการกระท าโดยหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมว่าเป็นการ
กระท าที่มีความผิดอันท าให้กฎหมายมีความชัดเจนแน่นอน  
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ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึงเสนอให้แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา ให้ยอมรับการหลอกลวงเกี่ยวกับการ
ใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นรูปแบบการกระท าที่ผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมแก่การกระท า        
โดยก าหนดให้เป็นความผิดอีกฐานความผิดหนึ่ง และก าหนดนิยามของถุงยางอนามัย เพื่อให้กฎหมายมีความ
ชัดเจนแน่นอน 
 
ค าส าคัญ  

ถุงยางอนามัย, ความยินยอม, มาตรการป้องกันทางเพศ, ข่มขืนกระท าช าเรา, อนาจาร, ล่วงละเมิดทาง
เพศ  
 
ABSTRACT 

Nowadays, in having safe sex, Condom is one sexual protective measure which commonly 
used by people. Due to broadly performance in preventing effect that possibly occur from 
unwanted pregnancy and sexual transmitted infection (STIs). It's also less effect and 
convenient measure.  There for, using condom is a sexual protective measure which is accepted 
by society. However, although condoms make sexual intercourse safe but the action of deceiving 
about the use of condom to acquired consent which put people at more risk occurs. And when 
having sexual intercourse all parties have agreed under the condition of using condoms only. If 
the party doesn't comply without informing or conceal information in order to prevent other 
party from having an opportunityto decline. It's inevitably cause argument weather such sexual 
intercourse is considered obtained consent. 

Considering theory, Thai law and related foreign law found that in Thai Criminal Code 
section 276, rape, and section 278, indecency, both offenses recognized non-consensual act only 
in four cases, "by threatening in any way, by doing acts of violence, to person unable to resist 
state and by causing a person to mistake him for other", which accepted a limited consent. 
Hence, even the act committed without consent but as long as it's not the case accepted by law 
the act may not illegal. From studying the deception about the use of condom to acquired 
consent in foreign countries, found that while some country has court judgment as legal guideline 
but others, for example Singapore and Australia solve the issue by amending the law, adding the 
act of deceiving about the use of condom to acquired consent as one offense, which make the 
law clear. 

For this reason, the author recommends to amend Thai Criminal Code, accepting the act 
of deceiving about the use of condom as another form of non-consensual act, by addressing the 
action as another offense and set a definition of condom for law' clarity. 
 
Keywords 

Condom, Consent, Sexual protective measure, Rape, Indecency, Sexual assault 



490     Graduate Law Journal Volume 17 No.3 July - September 2024 
 

1.บทน า 
 

การมีเพศสัมพันธ์เป็นกิจกรรมที่เป็นธรรมชาติของมนุษย์ ซึ่งแนวคิดเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์ในแต่ละ
ช่วงเวลาย่อมมีความแตกต่างกันไปตามแต่ค่านิยม ขนมธรรมเนียม ประเพณีวัฒนธรรมในแต่ละยุคสมัย  โดยใน
ปัจจุบันซึ่งเป็นยุคสมัยที่เทคโลยีมีความก้าวหน้า มนุษย์จึงสร้างวิธีการต่าง ๆ เพื่อป้องกันผลกระทบที่ไม่พึงประสงค์
จากการกระท าเหล่านั้น มาตรการป้องกันทางเพศจึงมีขึ้นอย่างหลากหลายเพื่อที่จะป้องกันบุคคลจากผลลัพธ์ของ
การกระท า ไม่ว่าจะเป็นจากการตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์หรือจากการติดโรคติดต่อทางเพศ ซึ่งในมาตรการป้องกันที่
มีมากมายนั้น การใช้ถุงยางอนามัยเป็นหนึ่งในมาตรการที่เป็นที่นิยมและได้รับการยอมรับโดยทั่วไปจากผู้คนใน
สังคม เนื่องจากเป็นมาตรการที่ใช้ง่าย ไม่ยุ่งยากซับซ้อน อีกทั้งยังเข้าถึงได้ง่าย ราคาไม่สูง และหากเปรียบเทียบ
กับมาตรการป้องกันทางเพศอ่ืนแล้ว การใช้ถุงยางอนามัยยังมีประสิทธิภาพในการป้องกันผลลัพธ์อันไม่พึงประสงค์
ของการกระท าที่ครอบคลุมกว่ามาตรการป้องกันทางเพศอ่ืนที่มักจะมีความสามารถในการป้องกันได้เพียงอย่างใด
อย่างหนึ่งเท่านั้น เช่น การรับประทานยาคุมก าเนิดที่สามารถป้องกันได้เฉพาะแต่การตั้งครรภ์ แต่ไม่สามารถ
ป้องกันการติดโรคติดต่อทางเพศได้ เป็นต้น อย่างไรก็ดี แม้ว่าถุงยางอนามัยจะเป็นมาตรการป้องกันทางเพศที่มี
ประสิทธิภาพก็ตาม แต่กระนั้นการกระท าโดยหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม
ของคู่กรณีกลับเป็นการกระท าที่มีขึ้นในสังคม ซึ่งการกระท าดังกล่าวเกิดขึ้นในโดยบุคคลจงใจที่จะไม่ใช้ถุงยาง
อนามัย ไม่ว่าจะเป็นการไม่ใช้ถุงยางอนามัยเลยหรือได้ใช้ถุงยางอนามัยแต่ต่อมาได้หยุดใช้ ทั้งที่ตนได้ตกลงไว้กับ
คู่กรณีในเงื่อนไขการกระท าโดยใช้ถุงยางอนามัยแล้ว แต่ปกปิดหรือไม่แจ้งการไม่กระท าของตนให้อีกฝ่ายทราบ 
เพื่อมิให้คู่กรณีมีโอกาสได้ปฏิเสธอย่างชัดแจ้ง อันเป็นการหลอกลวงคู่นอนของตนเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม และ
ท าให้การมีเพศสัมพันธ์ตกอยู่ในความเสี่ยงจากผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นซึ่งบุคคลไม่พึงประสงค์ โดยการหลอกลวง
เกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมในปัจจุบันสามารถพบเจอได้จากสื่อต่าง ๆ รวมไปถึงสื่อ
ออนไลน์ เช่น กรณีรายการพุธทอล์คพุธโทรที่มีผู้โทรมาเล่าถึงประสบการณ์ที่ตนได้ถูกคู่นอนแอบถอดถุงยาง
อนามัยระหว่างมีเพศสัมพันธ์ทุกครั้งจนตนตั้งครรภ์ ซึ่งคู่นอนได้ให้เหตุผลของการกระท าว่าเพราะต้องการที่จะมี
ลูก ทั้งที่หญิงได้แจ้งเจตน านงทุกครั้งก่อนมีเพศสัมพันธ์ว่าต้องการให้ใช้ถุงยางอนามัยเนื่องจากหญิงไม่พร้อมที่จะ
ตั้งครรภ์หรือมีภาระอ่ืนใด1 เป็นต้น นอกจากนี้บทความในวารสารโรคเอดส์ยังพบว่า ร้อยละยี่สิบห้าของลูกค้าของ
หญิงบริการได้หลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัย ทั้งที่ได้ตกลงกันไว้ก่อนแล้วว่าจะต้องใช้ถุงยางอนามัย 2 ซึ่ง
ปัญหาดังกล่าวได้ถูกน าไปสร้างเป็นละครซีรีย์เรื่อง I may destroy you ที่น าเสนอบริบทของความยินยอมและ
การล่วงละเมิดทางเพศในหลายรูปแบบอีกด้วย  

ในปัจจุบันหลายประเทศได้เล็งเห็นถึงความร้ายแรงของการหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้
มาซึ่งความยินยอมและมีแนวคิดให้เป็นการกระท าที่มีความผิดตามกฎหมาย ในขณะที่ประเทศไทย ประมวล
กฎหมายอาญาในส่วนความผิดเกี่ยวกับเพศมีแนวคิดส าหรับการกระท าที่บุคคลหนึ่งใช้อวัยวะเพศหรือวัตถุอ่ืนใด
ล่วงล้ าอวัยวะเพศของบุคคลอ่ืนเพียงสองกรณี คือการข่มขืนกระท าช าเรา และการอนาจารโดยล่วงล้ า ซึ่งทั้งสอง
ฐานความผิดได้ยอมรับลักษณะการกระท าที่ถือว่าผู้ถูกกระท าไม่ยินยอมแก่การกระท าอย่างจ ากัดไว้เพียงการขู่เข็ญ
ด้วยประการใด ๆ การใช้ก าลังประทุษร้าย การกระท าต่อผู้อ่ืนที่อยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ และการท าให้
ผู้อ่ืนเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น เท่านั้น อันท าให้เกิดปัญหาส าหรับกฎหมายไทยว่าไม่อาจน ามาใช้พิจารณาปรับ
ใช้กับการหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมได้ 
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2. ลักษณะของการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม และแนวคิดทฤษฎีที่
เกี่ยวข้อง 
 
 การใช้ถุงยางอนามัยเป็นมาตรการป้องกันทางเพศอย่างหนึ่งที่มีขึ้นเพื่อลดความเสี่ยงในการที่จะเกิด
ผลลัพธ์อันไม่พึงประสงค์จากการมีเพศสัมพันธ์ และเมื่อบุคคลถูกหลอกลวงในข้อมูลเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัย
จนได้ยินยอมเข้าร่วมมีเพศสัมพันธ์ การมีเพศสัมพันธ์ดังกล่าวย่อมเป็นที่น่ากังขาว่าเป็นการกระท าที่ท าลงโดยไดร้บั
ความยินยอมของผู้ถูกกระท าหรือไม่ 
 2.1 ลักษณะของการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม 
 การหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม หรือ Stealthing คือการกระท า
ที่บุคคลได้ตกลงเข้าร่วมมีเพศสัมพันธ์กัน ซึ่งคู่กรณีฝ่ายหนึ่งได้แสดงเจตนาของตนเองให้คู่กรณีอีกฝ่ายทราบอย่าง
ชัดแจ้งเก่ียวกับเงื่อนไขการมีเพศสัมพันธ์ว่า ตนเองจะยินยอมมีเพศสัมพันธ์ด้วยเฉพาะแต่ในการกระท าที่อีกฝ่ายใช้
ถุงยางอนามัย อันเป็นเงื่อนไขความปลอดภัยของการกระท าเท่านั้น และคู่กรณีอีกฝ่ายหนึ่งทราบถึงการแสดง
เจตนานั้นแล้วแต่กลับเพิกเฉยไม่ปฏิบัติตาม โดยไม่แจ้งให้อีกฝ่ายทราบหรือปกปิดข้อเท็จจริงที่ตนเพิกเฉยไม่ปฏิบัติ
ตามเพื่อมิให้คู่กรณีฝ่ายที่แสดงเจตนาร้องขอให้ใช้ถุงยางอนามัยได้มีโอกาสปฏิเสธที่จะไม่มีเพศสัมพันธ์ ซึ่งการ
กระท ามีได้หลายกรณี ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมิได้ใช้ถุงยางอนามัยเลยในการมีเพศสัมพันธ์ทั้งที่
ได้ตกลงกับคู่กรณีอีกฝ่ายแล้วว่าจะใช้ถุงยางอนามัย กรณีที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งได้ใช้ถุงยางอนามัยตามที่ได้ตกลงกันไว้ 
แต่ต่อมาในภายหลังระหว่างที่ยังคงมีเพศสัมพันธ์กลับได้หยุดใช้ถุงยางอนามัยโดยไม่แจ้งให้คู่กรณีอีกฝ่ายทราบ ท า
ให้ในบางครั้งคู่กรณีก็ทราบถึงการไม่ใช้ถุงยางอนามัยขณะมีการสอดใส่ แต่ในบางครั้งคู่กรณีก็ไม่รู้ตัวเลยว่ามีการไม่
ใช้ถุงยางอนามัยจนกระทั่งผู้กระท าจะได้แจ้งให้ตนทราบในเช้าวันถัดมา3 ซึ่งการกระท าดังกล่าวมีข้อกังขาในทาง
กฎหมายว่า ถือว่าเป็นการกระท าที่ผู้ถูกกระท าได้ยินยอมแก่การกระท าหรือไม่ โดยมีความเห็นแบ่งเป็นสอง
แนวทาง คือแนวทางแรกที่เห็นว่าการที่บุคคลตกลงยินยอมมีเพศสัมพันธ์แล้ว ความยินยอมนั้นย่อมครอบคลุมการ
มีเพศสัมพันธ์ในทุกลักษณะไม่ว่าจะเป็นรูปแบบใด มีการใช้มาตรการป้องกันทางเพศใดหรือไม่ ดังนั้นการ
หลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมจึงเป็นการกระท าที่ได้รับความยินยอมจาก
ผู้ถูกกระท าแล้ว และอีกแนวทางหนึ่งที่เห็นว่า การหลอกลวงดังกล่าวเป็นการเปลี่ยนการมีเพศสัมพันธ์โดยมีความ
ยินยอมของคู่กรณี เป็นการมีเพศสัมพันธ์ที่คู่กรณีไม่ได้ให้ความยินยอมทันทีที่ผู้กระท าไม่ใช้ถุงยางอนามัย 4 จึงไม่
อาจถือได้ว่าการมีเพศสัมพันธ์ดังกล่าวได้รับความยินยอมจากคู่กรณี  
 2.1.1 ผลกระทบของการกระท าด้านร่างกาย 

การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการที่บุคคลหนึ่งกระท าต่อ
ร่างกายของอีกบุคคลหนึ่ง ผลลัพธ์ของการกระท าจึงเกิดต่อเนื้อตัวร่างกายของบุคคล ซึ่งผลกระทบในประการแรก 
คือการที่บุคคลผู้ถูกกระท าอาจตั้งครรภ์ โดยแม้ว่าส าหรับบุคคลที่คาดหวังการมีบุตร การตั้งครรภ์จะมิใช่ผลลัพธ์ที่
ไม่พึงประสงค์ก็ตาม แต่ก็มิใช่ทุกการมีเพศสัมพันธ์ที่คู่กรณีคาดหวังมีบุตร หากบุคคลที่ไม่ต้องการที่จะตั้งครรภ์ได้
ตั้งครรภ์ การตั้งครรภ์ดังกล่าวย่อมเป็นการตั้งครรภ์ที่ไม่พึงประสงค์และท าให้ร่างกายผู้ถูกกระท าต้องแบกรับภาระ
มากมาย ไม่ว่าจะเป็นการที่รูปร่างร่างกายเปลี่ยนแปลงไปท าให้มีความล าบากในการใช้ชีวิตมากขึ้น เช่น ขยับ

                                                           
3 Alexandra Brodsky, ‘Rape-Adjacent: Imaging Legal Responses to Nonconsensual Condom Removal’ (2017) 32 

Columbia Journal of Gender and Law 185 <https://heinonline.org/HOL/PDFsearchable?handle=hein.  
journals/coljgl32&collection=journals&section=11&id=&print=section&sectioncount=1&ext=.pdf&nocover=&display
=0> สืบค้นเมื่อ 1 มีนาคม 2565. 

4 Mikaela Shapiro, ‘Yes, “Stealthing” is sexual assult..and we need to address it’ (2021) 37 Touro Law Review 
1643 <https://digitalcommons.tourolaw.edu/cgi/view content.cgi?article=3346&context=lawreview> สืบค้นเมื่อ 21 มีนาคม 
2565. 
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ร่างกายไม่สะดวก แพ้ท้อง ภาวะครรภ์เป็นพิษ5 หรือการที่จ าต้องยุติการตั้งครรภ์ นอกจากนี้ยังมีภาระด้านในด้าน
ค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ไม่ว่าค่าใช้จ่ายจากการดูแลตนเองระหว่างการตั้งครรภ์หรือภาระในการเลี้ยงดูบุตรหากได้คลอด
บุตร ส่วนผลกระทบต่อร่างกายประการที่สอง ได้แก่ การติดเชื้อหรือการติดโรคติดต่อทางเพศจากการสัมผัส
ของเหลวของร่างกายบุคคลผ่านช่องคลอด ทวารหนัก หรือปาก ซึ่งโรคติดต่อทางเพศที่ติดต่อระหว่า งบุคคลผ่าน
การมีเพศสัมพันธ์ที่ไม่ป้องกันมีหลายโรค ไม่ว่าจะเป็น โรคโรคเอดส์ โรคเริม หรือโรคซิฟิลิส6 เป็นต้น ซึ่งโรคเหล่านี้
แม้ว่าบุคคลจะมิได้แสดงอาการของโรคออกมาให้สังเกตเห็นได้ก็ตาม แต่บุคคลที่เป็นโรคดังกล่าวก็ยังคงเป็นพาหะ
ที่สามารถแพร่กระจายเชื้อสู่ผู้อ่ืนได้  

2.2.1 ผลกระทบของการกระท าด้านจิตใจ 
การมีเพศสัมพันธ์เป็นการกระท าที่บุคคลมีความใกล้ชิดซึ่งกันและกันมากกว่าการสัมผัสเนื้อตัวร่างกายกัน

ตามปกติ เนื่องจากบริเวณที่บุคคลสัมผัสกันเป็นการสัมผัสในอวัยวะเพศอันเป็นบริเวณซึ่งเป็นของลับที่เจ้าของ
ร่างกายสงวน การที่ผู้เป็นเจ้าของร่างกายยินยอมให้บุคคลหนึ่งแตะต้องล่วงล้ าพื้นที่ดังกล่าว บุคคลย่อมคิด
ไตร่ตรองแล้วจึงได้ยินยอม หากมีการหลอกลวงเกี่ยวกับถุงยางอนามัยเกิดขึ้น การกระท าดังกล่าวย่อมเป็นการ
เพิกเฉยและฝ่าฝืนความต้องการของบุคคล ซึ่งท าให้เกิดผลกระทบต่อผู้ถูกกระท าไม่เพียงแต่ในด้านร่างกายแต่ยัง
รวมไปถึงด้านจิตใจด้วย โดยอาจเกิดขึ้นได้ในหลายกรณี เช่น ท าให้ผู้ถูกกระท ามีบาดแผลทางจิตใจในเรื่องของการ
เชื่อใจในตัวบุคคล (betrayal trauma) ที่เกิดจากการที่บุคคลมีความฝังใจที่ตนถูกฝ่าฝืนความยินยอมโดยบุคคลที่
ตนเชื่อใจ7 อันน าไปสู่การหลีกเลี่ยงที่จะเพศสัมพันธ์ หรือการที่บุคคลมีภาวะความมั่นใจในตัวเองต่ า  (low self-
esteem)8 จากการโทษตัวเองว่าเหตุที่คู่นอนอีกฝ่ายไม่ใช่ถุงยางอนามัยเกิดจากตนเองที่ปฏิเสธไม่เพียงพอหรือเกิด
จากตนเองที่เลือกเชื่อใจคนผิดไป อีกทั้งยังก่อให้เกิดความเครียดความวิตกกังวลแก่ผู้ถูกกระท า ซึ่งผลกระทบใน
ด้านจิตใจเหล่านี้ล้วนแต่เป็นเป็นปัจจัยที่น าไปสู่การเป็นโรควิตกกังวล (anxiety) หรือโรคซึมเศร้า(depression)9 
หรือโรคเครียดภายหลังเผชิญเหตุการณ์สะเทือนขวัญ (post-traumatic stress disorder) ได้10 
 2.2 แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความ
ยินยอม 

การกระท าโดยหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม เป็นการกระท าที่มีข้อ
ถกเถียงกันว่ามีความยินยอมหรือไม่ จึงจ าต้องมีการศึกษาหลักความยินยอมเปรียบเทียบกับการกระท า 

2.2.1 หลักความยินยอม 
หลักความยินยอมแม้จะไม่ใช่หลักในทางกฎหมายอาญาแต่ก็เป็นหลักที่กฎหมายอาญายอมรับ โดยในทาง

อาญาการที่บุคคลกระท าการโดยขัดต่อความยินยอมของผู้เสียหายย่อมเป็นความผิด เว้นแต่บุคคลดังกล่าวได้ให้
ความยินยอมแก่การกระท าแล้ว ซึ่งความยินยอมที่บุคคลสามารถน ามาอ้างเพื่อยกเว้นความรับผิดทางอาญาได้ 
จะต้องเกิดขึ้นจากความบริสุทธิ์ใจ ผู้ยินยอมจะต้องมีเสรีภาพและอิสรภาพในการตัดสินใจ ไม่ถูกล่อลวง ขู่เข็ญ     
                                                           

5 สุระ โฉมแฉล้ม, ‘ช่วงตั้งครรภ์ ปัญหาสุขภาพที่คุณแม่พบบ่อย’ (Paolohospital, 27 กรกฎาคม 2565 ) <https://www.paolo 
hospital.com/th-TH/center/Article/Details/ช่วงตั้งครรภ์-ปัญหาสุขภาพที่คุณแม่พบบ่อย> สืบค้นเมื่อ 2 เมษายน 2566. 

6 สมรรจน์ ลิ้มมหาคุณ, ‘คุยเฟื่องเร่ือง “ถุงยางอนามัย”’(samitivejhospitals, 06 กุมภาพันธ์ 2563) <https://www.samitivej 
hospitals.com/th/article/detail/%E0%B8%96%E0%B8%B8%E0%B8%87%E0%B8%A2%E0%B8%B2%E0%B8%87%E0%B
8%AD%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%B1%E0%B8%A2> สืบค้นเมื่อ 11 พฤษภาคม 2565. 

7 Joan Cook, ‘Stealthing is assault, a betrayal with potentially long-lasting consequences’ (thehill, 24 May 
2017) <https://thehill.com/blogs/pundits-blog/health care/334907-stealthing-is-assault-a-betrayal-with-potentially-long-
lasting/> สืบค้นเมื่อ 11 พฤษภาคม 2565. 

8 Sheri Jacobson, ‘The Psychological Effect of Stealthing- Yes, It’s a Big Deal’ (Harley Therapy Counselling Blog, 
15 July 2021) <https://www.harleytherapy .co.uk/counselling/stealthing-assault.htm> สืบค้นเมื่อ 11 พฤษภาคม 2565. 

9 Sheri Jacobson (เชิงอรรถ 8). 
10 Kimmy Khanh Nguyen, Cody Weeks and Douglas Stenstrom, ‘Investigating the Effect of Stealthing Justification 

on rape Perceptions’ (2021) 791 <https://journals. sagepub.com/doi/10.1177/1077801220930823> สืบ ค้นเมื่ อ  5 เมษายน 
2566. 
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ใช้ก าลังบังคับหรือท าให้เข้าใจผิดจนมอบความยินยอมให้ การท าให้เข้าใจผิดโดยหลอกลวงจนได้ไปซึ่งความ
ยินยอมจึงไม่ใช่ความยินยอมที่เกิดขึ้นโดยความบริสุทธิ์ใจความยินยอมจึงเสียไป โดยความยินยอมในกรณีถูก
หลอกลวงแบ่งออกเป็นสองประเภทคือ11 

การหลอกลวงในข้อเท็จจริง (fraud in the fact) การหลอกลวงประเภทนี้ เป็นการหลอกลวงใน
สาระส าคัญของการกระท าโดยท าให้บุคคลที่ให้ความยินยอมเกิดความเข้าใจผิดในตัวบุคคล หรือสภาพอันเป็น
สาระส าคัญของการกระท าที่ส่งผลต่อผลลัพธ์ต่อบั้นปลายของการกระท า  ความยินยอมจึงเสียไป อันเป็นการที่
ผู้เสียหายยินยอมให้ผู้กระท ากระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง แต่การกระท าที่เกิดขึ้นกลับเป็นอีกอย่างหนึ่งที่แตกต่าง
กัน เช่น กรณีครูสอนร้องเพลงหลอกลวงผู้เสียหายซึ่งเป็นเด็กว่า การมีเพศสัมพันธ์เป็นการสร้างช่องผ่านอากาศท า
ให้การหายใจในการร้องเพลงของผู้เสียหายดีขึ้น จนผู้เสียหายเชื่อและยอมมีเพศสัมพันธ์ 12 ที่เป็นการหลอกลวง
ผู้เสียหายว่าเป็นการกระท าที่ไม่ใช่การช าเรา แต่ข้อเท็จจริงกลับเป็นการช าเราผู้เสียหาย เป็นต้น  

การหลอกลวงในเหตุจูงใจ (fraud in the inducement) การหลอกลวงนี้ผลของการกระท าว่าความ
ยินยอมเสียไปหรือไม่ขึ้นอยู่กับบทกฎหมายตามแต่กรณี บางกรณีก็มีผลให้ความยินยอมเสียไปแต่บางกรณีความ
ยินยอมก็ไม่ได้เสียไป โดยส าหรับความผิดเกี่ยวกับเพศการหลอกลวงในเหตุจูงใจเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมใน
การกระท าช าเราที่พบได้บ่อยครั้ง ได้แก่ การหลอกลวงว่าตนมีฐานะดี ร่ ารวย ทั้งที่ไม่ใช่ความจริง หรือหลอกว่าจะ
แต่งงานด้วย เป็นต้น ซึ่งข้อมูลที่หลอกลวงเหล่านี้เป็นข้อมูลที่จูงใจผู้เสียหายให้ยอมแก่ตนเพื่อประโยชน์บางอย่างที่
ผู้เสียหายจะได้รับซึ่งไม่เป็นความจริง13 อย่างไรก็ดี การหลอกลวงแม้เป็นการหลอกลวงเพียงในเหตุจูงใจก็ตามแต่
หากเหตุจูงใจนั้นมีลักษณะเป็นสภาพอันเป็นสาระส าคัญของการกระท าแล้ว แม้บุคคลจะหลอกลวงเพียงในมูลเหตุ
ความยินยอมก็เสียไป เช่น กรณีที่ชายหลอกลวงหญิงให้เข้าใจผิดว่าตนคือสามีของหญิง หญิงจึงยินยอมมี
เพศสัมพันธ์ด้วย อันเห็นได้ว่าการเป็นสามีเป็นมูลเหตุจูงใจหญิงให้ยินยอม ซึ่งแม้บุคคลที่หญิงได้แสดงเจตนา
ยินยอมกับบุคคลที่หญิงมีเพศสัมพันธ์ด้วยจะเป็นคนเดียวกันก็ตาม แต่ส าหรับการมีเพศสัมพันธ์ แล้วคู่กรณีหรือ
บุคคลที่กระท าต่อเป็นสภาพของการกระท าอย่างหนึ่งที่บุคคลทั่วไปยึดถือให้ความส าคัญ การหลอกลวงในเหตุจูง
ใจดังกล่าวจึงเป็นการหลอกลวงในสภาพของการกระท าอันเป็นสาระส าคัญด้วย ความยินยอมจึงเสียไป 

โดยความยินยอมในกรณีถูกหลอกลวงดังที่ได้กล่าวมาในข้างต้นเป็นความยินยอมจากในทางกฎหมาย
อาญา แต่ในอีกทางหนึ่งส าหรับในทางกฎหมายแพ่ง แม้ว่ากฎหมายแพ่งไม่ได้มีการบัญญัติไว้โดยเฉพาะเกี่ยวกับ
ความยินยอมทางแพ่ง แต่การแสดงเจตนายินยอมก็เป็นการแสดงเจตนาอย่างหนึ่งซึ่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มีหลักการที่คล้ายคลึงและอาจเทียบเคียงกันได้ในเร่ืองนิติกรรมและสัญญาในส่วนของการแสดงเจตนาโดย
ส าคัญผิดที่ ในกรณีของมาตรา 156 การแสดงเจตนาโดยส าคัญผิดในสิ่งซึ่งเป็นสาระส าคัญของนิติกรรม และกรณี
มาตรา 157 การแสดงเจตนาโดยส าคัญผิดในคุณสมบัติที่ผลของการกระท ามีความแตกต่างกัน ดังนี้ 

กรณีมาตรา 156 เป็นการแสดงเจตนาโดยส าคัญผิดในสิ่งซึ่งเป็นสาระส าคัญของนิติกรรม ซึ่งการแสดง
เจตนาในลักษณะนี้ส่งผลให้นิติกรรมมีผลเป็นโมฆะ อันเป็นการที่บุคคลแสดงเจตนากระท านิติกรรมอย่างหนึ่ง แต่
นิติกรรมที่แสดงออกมาจากการกระท ากลับเป็นนิติกรรมอีกอย่างซึ่งแตกต่างกับที่ตั้งใจกระท า โดยการส าคัญผิด
ตามมาตรานี้จะต้องเป็นการส าคัญผิดในสิ่งซึ่งเป็นสาระส าคัญของนิติกรรมหรือถึงขนาดด้วย ซึ่งได้แก่ 

1. ความส าคัญผิดในลักษณะของนิติกรรม อันหมายความถึงการที่คู่สัญญาเข้าท านิติกรรมโดยมีเจตนา
กระท านิติกรรมอย่างหนึ่ง แต่ผลของการกระท าแท้จริงแล้วกลับเป็นนิติกรรมอีกอย่ าง เช่น จ าเลยท าใบมอบ
อ านาจปลอมให้โจทก์เซ็น โดยจ าเลยหลอกว่าใบมอบอ านาจเป็นใบมอบอ านาจเพื่อให้จ าเลยเช่านา แต่แท้จริงแล้ว

                                                           
11 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, ‘ความยินยอมในกฎหมายอาญา’ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2523) 

28-29. 
12 R v Williams [1923] 1 KB 340. 
13 คณพล จันทร์หอม, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำภำคควำมผิด เล่ม1  (พิมพ์ครั้งที่ 3, วิญญูชน 2564) 563. 
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เป็นใบมอบอ านาจให้โจทก์ขายนาให้จ าเลย ซึ่งโจทก์มิได้ยินยอมแก่การขายนา การแสดงเจตนาของโจทก์จึงเป็นไป
โดยส าคัญผิดในลักษณะของนิติกรรม ซึ่งเป็นสาระส าคัญจึงเป็นโมฆะ14 

2. ความส าคัญผิดในบุคคลคู่กรณีแห่งนิติกรรม อันเป็นการที่บุคคลแสดงเจตนาต้องการท านิติกรรมกับ
บุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต่กลับส าคัญผิดกระท านิติกรรมกับอีกบุคคลหนึ่งเนื่องจากเข้าใจว่าเป็นบุคคลเดียวกัน  โดย
การส าคัญผิดในตัวบุคคลที่จะถือว่าเป็นการส าคัญผิดในสาระส าคัญนั้น ตัวบุคคลคู่กรณีจะต้องเป็นสาระส าคัญของ
นิติกรรมด้วย กล่าวคือจะต้องถึงขนาดว่าถ้าไม่ใช่บุคคลดังกล่าวก็จะไม่เข้าท านิติกรรมด้วย เช่น การยืม การเช่า 
เป็นต้น  

3. ความส าคัญผิดในทรัพย์สินซึ่งเป็นวัตถุแห่งนิติกรรม เช่น การซื้อขายที่ดินผิดแปลง โดยผู้ขายตั้งใจจะ
ขายที่ดินแปลงหนึ่ง แต่ในขณะท าสัญญากลับท าสัญญาขายที่ดินอีกแปลงซึ่งตนไม่ได้ต้องการขาย เป็นต้น 

4. ความส าคัญผิดในกรณีอ่ืน ๆ ที่นอกเหนือจากความส าคัญผิดที่ได้กล่าวไปในข้างต้นก็อาจเป็นการ
ส าคัญผิดในสาระส าคัญได้เช่นเดียวกัน ซึ่งหากไม่มีการส าคัญผิดการแสดงเจตนาย่อมไม่เกิดขึ้น 15 โดยจะต้อง
พิจารณานิติกรรมเป็นกรณีไปว่าอะไรคือสาระส าคัญที่เป็นการเฉพาะของนิติกรรมนั้น ๆ  เช่น สัญญาเช่าที่มีค่าเช่า
และการได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์ที่เช่าเป็นส าคัญ หากผู้เช่าท าสัญญาเช่าห้องต่อจากสัญญาเดิมโดยเข้าใจว่าค่าเช่า
จะราคาเท่าเดิม แต่แท้จริงแล้วค่าเช่ามีการขึ้นราคา การท าสัญญาเช่าห้องต่อจึงเป็นการที่ผู้เช่าส าคัญผิดในค่าเช่า
อันเป็นสาระส าคัญของนิติกรรม สัญญาเช่าจึงเป็นโมฆะ 

ประการที่สอง กรณีมาตรา 157 ที่เป็นการแสดงเจตนาโดยส าคัญผดิในคุณสมบตัิของบุคคลหรือทรัพยส์นิ
อันมีผลให้นิติกรรมเป็นโมฆียะ โดยกรณีมาตรา 157 แตกต่างกับกรณีมาตรา 156 คือ กรณีมาตรา 157 นั้นบุคคล
ได้แสดงเจตนาท านิติกรรมโดยมีความเข้าใจที่ถูกต้องในลักษณะของนิติกรรม บุคคลคู่กรณี และทรัพย์สินที่เป็น
วัตถุแห่งนิติกรรมอันเป็นสาระส าคัญของนิติกรรมแล้ว16 หากแต่บุคคลเข้าใจผิดในคุณสมบัติของบุคคลหรือ
ทรัพย์สิน โดยคุณสมบัติที่บุคคลส าคัญผิดตามมาตรา 157 นั้นมิได้หมายความเพียงคุณสมบัติของบุคคลหรือ
ทรัพย์สินโดยทั่วไปเท่านั้น แต่คุณสมบัติที่ส าคัญผิดนั้นจะต้องเป็นสาระส าคัญของนิติกรรมด้วย กล่าวคือหากมิได้มี
การส าคัญผิดแล้วนิติกรรมอันเป็นโมฆียะนั้นคงจะไม่ได้กระท าขึ้น ดังนี้ 

ประการที่หนึ่ง ความส าคัญผิดในคุณสมบัติของบุคคลซึ่งตามปกติถือว่าเป็นสาระส าคัญ เช่น การว่าจ้าง
พ่อครัวที่ความสามารถในการท าอาหารเป็นสิ่งส าคัญเป็นต้น หากนายจ้างจ้างลูกจ้างเป็นพ่อครัวโดยเข้าใจว่า
ลูกจ้างนั้นท าอาหารเป็น แต่ความเป็นจริงแล้วลูกจ้างนั้นท าอาหารไม่เป็น กรณีเป็นการที่นายจ้างส าคัญผิดใน
คุณสมบัติของลูกจ้างในความสามารถในการปฏิบัติหน้าที่ ซึ่งความสามารถในการท าอาหารเป็นสาระส าคัญใน
สัญญาจ้างพ่อครัว กรณีจึงเป็นการที่นายจ้างส าคัญผิดในคุณสมบัติที่เป็นสาระส าคัญของลูกจ้าง นิติกรรมจึงเป็น
โมฆียะ 

ประการต่อมา ความส าคัญผิดคุณสมบัติของทรัพย์สินซึ่งตามปกติถือว่าเป็นสาระส าคัญ ซึ่งมีได้ในหลาย
กรณี ไม่ว่าจะการส าคัญผิดในความแท้หรือความปลอมของทรัพย์สิน เช่น การเข้าใจว่าเป็นทองแท้แต่ความจริง
แล้วเป็นทองชุบ หรือการส าคัญผิดในคุณสมบัติของตัวทรัพย์สิน เช่น ซื้อคอนโดมิเนียมโดยเข้าใจว่าห้องที่ซื้อเป็น
ห้องที่อยู่ชั้นบนสุด แต่เมื่อตึกสร้างเสร็จแล้วห้องที่ซื้อไม่ใช่ชั้นบนสุด เป็นต้น 

2.2.2 กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับความผิดเกี่ยวกับเพศในกรณีการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเพือ่ให้ได้มาซึ่งความยินยอม 

ส าหรับประเทศไทยประมวลกฎหมายอาญา ลักษณะ 9 ได้วางหลักเกี่ยวกับการกระท าอันเป็นความผิด
เกี่ยวกับเพศไว้ในหลายกรณี โดยกรณีที่มีลักษณะของการกระท าเป็นการน าอวัยวะเพศของตนเองหรือวัตถุอ่ืนใด

                                                           
14 ค าพิพากษาฎีกาที่ 828/2508. 
15 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค ำอธิบำยนิติกรรม-สัญญำ (พิมพ์ครั้งที่ 22, วิญญูชน 2561) 134. 
16 ณัฐจักร ปัทมสิงห์ ณ อยุธยา, ค ำธิบำยวิชำนิติกรรม-สัญญำ (พิมพ์ครั้งที่ 1, ธนอรุณการพิมพ์ 2565) 143. 
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หรืออวัยวะอ่ืนใดที่มิใช่อวัยวะเพศ สอดใส่อวัยวะเพศของบุคคลอ่ืนโดยไร้ซึ่งความยินยอม ได้ถูกก าหนดไว้ใน
ความผิดฐานข่มขืนกระช าเรามาตรา 276  และความผิดฐานกระท าอนาจารมาตรา 278 

2.2.2.1 ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา มาตรา 276 
ลักษณะของการกระท าที่เป็นการข่มขืนกระท าช าเราตามกฎหมายได้ถูกวางหลักไว้ในมาตรา  276 โดย

ประกอบไปด้วยองค์ประกอบภายนอก 4 ประการได้แก่ 
1. ผู้ใด ซึ่งเป็นบุคคลที่มีเพศใดก็ได้ ไม่จ ากัดว่าจะต้องเป็นเพศชายหรือเพศหญิงอย่างใดอย่างหนึ่งเท่านั้น 

และสามารถเป็นผู้กระท าความได้ไม่ว่าจะเป็นเพศตรงข้ามกับผู้เสียหายหรือเป็นเพศเดียวกับผู้เสียหายก็ตาม 
2. ข่มขืนกระท าช าเรา ในส่วนของการข่มขืนหมายความถึงการบังคับหรือการกระท าโดยฝ่าฝืนจิตใจของ

บุคคลให้บุคคลจ าต้องกระท าการอย่างใดโดยที่บุคคลนั้นมิได้สมัครใจหรือยินยอมในการกระท านั้น โดยหากบุคคล
ได้ยินยอมแก่การกระท าและความยินยอมนั้นเป็นความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย การกระท าย่อมไม่เป็น
ความผิด อย่างไรก็ดีแม้ได้รับความยินยอม แต่หากความยินยอมมิได้เป็นความยินยอมที่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น 
หญิงที่ยินยอมเนื่องจากส าคัญผิดว่าชายเป็นชายสามี ย่อมไม่อาจถือได้ว่าความยินยอมของหญิงเป็นความยินยอม
โดยสมัครใจ17 การกระท าก็ยังคงเป็นความผิด 

ในขณะที่ส่วนของการกระท าช าเราประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1(18) ได้ก าหนดนิยามความหมาย
ของการกระท าอันเป็นการกระท าช าเราไว้ว่า เป็นการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะ
เพศของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อื่น ท าให้การกระท าที่สามารถเป็นการกระท า
ช าเราตามความหมายของมาตรา 1(18) จะต้องประกอบไปด้วยเจตนาพิเศษที่เป็นการกระท าเพื่อการสนองความ
ใคร่ของตนเองประการหนึ่ง โดยไม่จ าต้องค านึงว่าผู้กระท าจะได้ส าเร็จความใคร่จากการกระท าหรือไม่ เพียงแค่
การกระท านั้นมีขึ้นเพื่อสนองความใคร่เพื่อให้ได้ระบายอารมณ์ทางเพศของผู้กระท าก็เพียงพอ และประการที่สอง
ที่ท าให้การกระท าเป็นการกระท าช าเราคือลักษณะของการกระท าที่ เป็นการที่ผู ้กระท าใช้อวัยวะเพศของตน
ล่วงล้ าหรือการสอดใส่อวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืนเท่านั้น โดยอวัยวะในการลงมือกระท าช าเรา
จ ากัดอยู่เพียงอวัยวะเพศของผู้กระท าเท่านั้น ไม่รวมถึงการล่วงล้ าหรือสอดใส่ที่เกิดขึ้นโดยอวัยวะอ่ืนใดหรือวัตถุ
อื่นใด ซึ่งเมื่อพิจารณาธรรมชาติของร่างกายมนุษย์อวัยวะในการลงมือกระท าช าเราจึงมีเพียงที่อวัยวะเพศชาย
เท่านั้น ซึ่งการล่วงล้ าหรือสอดใส่ตามมาตรา 1(18) นี้หากมีการล่วงล้ าเกิดขึ้นก็ถือว่าการกระท าได้กระท าส าเร็จ
แล้ว ไม่ส าคัญว่าจะได้ล่วงล้ ามากน้อยเพียงใด อย่างไรก็ดี หากเป็นกรณีผู้กระท าเป็นหญิงกระท าต่อชาย ศาลฎีกา
ก็ได้มีค าพิพากษาวินิจฉัยไว้ว่าการกระท าช าเราในกรณีดังกล่าวคือการที่อวัยวะเพศชายผู้ถูกกระท าได้ล่วงล้ าเข้า
ไปในอวัยวะเพศของหญิง18 ซึ่งอาจกล่าวได้ว่าศาลฎีกาได้ตีความขยายขอบเขตลักษณะการกระท าอันเป็นการ
ข่มขืนกระท าช าเรา โดยให้อวัยวะเพศหญิงสามารถเป็นอวัยวะสามารถที่ใช้ในการลงมือกระท าช าเราเช่นเดียวกัน
กับอวัยวะเพศชาย แม้โดยธรรมชาติแล้วอวัยวะเพศหญิงจะไม่อาจล่วงล้ าหรือสอดใส่อวัยวะเพศชายได้ก็ตาม 

3. ผู้อ่ืน โดยองค์ประกอบนี้หมายความถึงผู้อ่ืนซึ่งเป็นวัตถุแห่งการกระท า ซึ่งสามารถเป็นได้ไม่ว่าเพศใด 
รวมไปถึงผู้ที่ผ่าตัดแปลงเพศมาแล้วและสามีภริยาของผู้กระท า ซึ่งโดยทั่วไปในกรณีที่ชายเป็นผู้ช าเราหากหญิงเปน็
ผู้ถูกกระท า หญิงย่อมถูกกระท าได้ทั้งทางอวัยวะเพศ ทวารหนัก หรือช่องปาก แต่หากชายเป็นผู้ถูกกระท าชาย
ย่อมถูกกระท าได้เพียงเพียงทางทวารหนัก หรือช่องปากเท่านั้น 

4. กระท าโดยวิธีการขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย หรือโดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่
สามารถขัดขืนได้ หรือท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น โดยองค์ประกอบนี้เป็นองค์ประกอบในส่วนของ
ความไม่ยินยอมของผู้เสียหาย แม้ว่ามาตรา 276 จะไม่ได้บัญญัติไว้อย่างแจ้งชัดว่าการข่มขืนกระท าช าเราจะต้อง
ประกอบไปด้วยความไม่ยินยอมของผู้เสียหายก็ตาม แต่ค าว่าข่มขืนที่เป็นการกระท าโดยฝ่าฝืนจิตใจของบุคคลย่อม

                                                           
17 สหรัฐ กิติ ศุภการ, กฎหมำยอำญำ : หลักและค ำพิพำกษำ (พิมพ์ครั้งที่ 9, อมรินทร์พริ้นติ้งแอนด์พับลิชชิ่ง 2562) 400. 
18 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 6323/2557. 
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มีความหมายที่ชัดเจนว่าหมายถึงการกระท าที่ผู้เสียหายไม่ยินยอม โดยมาตรา 276 ได้วางหลักลักษณะการกระท า
ที่ถือได้ว่าผู้เสียหายมิได้ให้ความยินยอมในการกระท าไว้เพียง 4 กรณี คือ 

กรณีขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ ที่หมายความถึงการท าให้ผู้ถูกกระท าเกิดความรู้สึกหวาดกลัวว่าจะได้รับ
อันตราย ไม่ว่าจะเป็นอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย เสรีภาพ หรือแก่ทรัพย์สิน โดยความรู้สึกหวาดกลัวต่ออันตรายของ
ผู้ถูกกระท าจะต้องเป็นความหวาดกลัวอย่างสมเหตุสมผลภายใต้สถานการณ์นั้น ๆ หรือเป็นความหวาดกลัวภาว
วิสัยด้วย (subjective fear)19 กล่าวคือแม้ผู้ถูกขู่เข็ญรู้สึกหวาดกลัวก็ตาม แต่หากส าหรับบุคคลทั่วไปแล้วการขู่
เข็ญเช่นนั้นไม่น่าเกรงกลัว การขู่เข็ญที่เกิดขึ้นก็ไม่ถือเป็นการขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ ตามความในมาตรานี้ 

ต่อมาคือกรณีใช้ก าลังประทุษร้าย ซึ่งเป็นการที่ผู้กระท าใช้ก าลังประทุษร้ายผู้ถูกกระท า ไม่ว่าผลของการ
ประทุษร้ายจะเกิดแก่กายหรือจิตใจของผู้ถูกกระท าก็ตาม ไม่ว่าจะเป็นการใช้ก าลังบังคับจับเนื้อตัวร่างกายโดยตรง 
หรือการใช้ก าลังท าร้ายตีให้สลบแล้วลงมือข่มขืนกระท าช าเรา หรือการท าให้ผู้ถูกกระท าอยู่ในสภาวะที่ไม่สามารถ
ขัดขืนได้ เช่น การวางยานอนหลับแล้วลงมือข่มขืนกระช าเรา เป็นต้น เหล่านี้ล้วนแต่ถือเป็นการประทุษร้าย
เช่นเดียวกัน  

ถัดมาคือกรณีกระท าโดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ซึ่งแตกต่างกับการใช้ก าลังประทุษร้าย
คือ กรณีนี้แม้ผู้ถูกกระท าจะอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนการกระท าได้ก็ตาม แต่ผู้กระท าก็ไม่ได้เป็นผู้ก่อให้เกิด
ภาวะที่ผู้ถูกกระท าไม่สามารถขัดขืนได้ เป็นการที่ผู้กระท าใช้โอกาสที่บุคคลไม่สามารถขัดขืนได้ลงมือกระท า
ความผิด เช่น การเจอบุคคลที่หมดสติหรือเจอบุคคลที่ร่างกายพิการไม่อาจขัดขืนได้จึงถือโอกาสกระท าช าเราเป็น
ต้น โดยในส่วนนี้ได้มีค าพิพากษาฎีกาขยายขอบเขตการกระท าโดยผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ ว่าให้
รวมไปถึงกรณีผู้ถูกกระท ายินยอมเพราะถูกหลอกลวงด้วย ในกรณีที่จ าเลยได้หลอกลวงผู้เสียหายซึ่งอายุ 16 ปีเศษ 
ให้ประกอบพิธีกรรมสะเดาะเคราะห์ที่มีลักษณะเป็นการช าเรา โดยเหตุที่ผู้เสียหายยินยอมให้จ าเลยกระท าช าเราก็
เนื่องมาจากผู้เสียหายเชื่อในอุบายของจ าเลยว่าเป็นการประกอบพิธีกรรม อันแสดงให้เห็นว่าผู้เสียหายเป็นบุคคลที่
อ่อนต่อโลกเบาปัญญา ศาลจึงพิพากษาว่าการที่ผู้เสียหายยินยอมให้จ าเลยกระท าช าเราถึงหลายคร้ังย่อมไม่ได้เกิด
จากความสมัครใจ แต่เป็นการใช้ก าลังประทุษร้ายซึ่งท าให้ผู้เสียหายอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้  จ าเลยจึงมี
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา20 

สุดท้ายคือกรณีท าให้ผู้อื่นนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน เช่น การที่ชายหลอกลวงหญิงว่าตนเองคือชาย
ที่เป็นสามีของหญิง จนหญิงยินยอมให้กระท าช าเราเพราะเข้าใจว่ากระท ากับสามี เป็นต้น ซึ่ง เป็นการแตกต่างกัน
ในตัวบุคคลที่เป็นสาระส าคัญของการกระท า 

2.2.2.2 ความผิดฐานกระท าอนาจาร มาตรา 278 
ความผิดฐานกระท าอนาจารได้ถูกวางหลักไว้ในมาตรา 278 อันเป็นการกระท าอนาจารต่อบุคคลอายุกว่า

สิบห้าปี ซึ่งการกระท าอนาจารเป็นการกระท าทางเพศทีมีความใกล้ชิดกับการข่มขืนกระท าช าเรา  องค์ประกอบ
ความผิดฐานอนาจารในบางประการจึงมีความคล้ายคลึงกับองค์ประกอบความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดย
ความผิดฐานอนาจารมาตรา 278 ประกอบไปด้วย 

1. ผู้ใด โดยองค์ประกอบในส่วนนี้มีความหมายเช่นเดียวกับความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่ง
หมายความถึงผู้กระท าที่สามารถเป็นบุคคลที่มีเพศใดก็ได้ และอาจเป็นเพศเดียวกันกับผู้เสียหายก็ได้ 

2. กระท าอนาจาร ในส่วนนี้หมายถึง การกระท าที่ไม่สมควรทางเพศหรือท าให้อับอายขายหน้าในทาง
เพศ เป็นความประพฤติที่น่าอับอาย ลามก น่าบัดสี ท าให้เป็นที่อับอายเป็นที่น่ารังเกียจแก่ผู้อ่ืนในทางเพศ21 ซึ่งไม่
จ าเป็นต้องมีเจตนาพิเศษในการสนองความใคร่ของตนเองหรือผู้อ่ืนดังเช่นการกระท าช าเราที่จะต้องกระท าลงโดย
มีเจตนาในการสนองความใคร่ของตนเอง โดยมีลักษณะเป็นการกระท าต่อเนื้อตัวร่างกายรวมไปถึงการให้ผู้อ่ืน
                                                           

19 คณพล จันทร์หอม, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำภำคควำมผิด เล่ม1 (เชิงอรรถ 13) 553. 
20 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10007/2557. 
21 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ และรณกรณ์ บุญมี, ค ำอธิบำยกฎหมำยอำญำ ภำคควำมผิดและลหุโทษ (พิมพ์ครั้งที่ 19, วิญญูชน 2565) 

208. 



วารสารบัณฑิตศึกษานิตศิาสตร์ ปทีี่ 17 ฉบับท่ี 3 เดือนกรกฎาคม - กันยายน 2567   497 
 

กระท าต่อเนื้อตัวร่างกายตนเอง ไม่ว่าจะเป็นการจับหน้าอกหรืออวัยวะเพศผู้อ่ืนหรือบังคับผู้อ่ืนให้จับอวัยวะเพศ
ของตนเป็นต้น 
 3. บุคคลอายุกว่าสิบห้าปี โดยองค์ประกอบในส่วนนี้เป็นองค์ประกอบเกี่ยวกับบุคคลซึ่งเป็นวัตถุแห่งการ
กระท าเช่นเดียวกันความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา  หากแต่มีความแตกต่างกันคือบุคคลซึ่งเป็นวัตถุแห่งการ
กระท าตามมาตรา 278 จะต้องเป็นบุคคลที่มีอายุกว่าสิบห้าปีขึ้นไปเท่านั้น โดยหากผู้ถูกกระท าอายุไม่เกินสิบห้าปี
จะต้องน ามาตรา 279 มาพิจารณาต่อไป 
 4. การขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ หรือใช้ก าลังประทุษร้าย หรือโดยผู้อ่ืนอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ 
หรือท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน โดยองค์ประกอบนี้มีความหมายเช่นเดียวกันกับในความผิดฐาน
ข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งเป็นองค์ประกอบในส่วนของความไม่ยินยอมของผู้เสียหาย ดังนั้น การกระท าที่จะเป็น
ความผิดฐานกระท าอนาจารจึงต้องเป็นการกระท าที่มีลักษณะของความไม่ยินยอมของผู้ถูกกระท าอย่างใดอย่าง
หนึ่งตามรูปแบบที่กฎหมายก าหนดไว้ หากการกระท ามีลักษณะที่นอกเหนือจากที่กฎหมายก าหนด ไม่ว่าจะกระท า
โดยได้รับความยินยอมของผู้เสียหายหรือไม่ การกระท าก็ไม่เป็นความผิดฐานกระท าอนาจาร  

นอกจากนี้หากบุคคลกระท าอนาจารโดยมีการล่วงล้ าอวัยวะเพศหรือทวารหนักของบุคคลอ่ืน มาตรา  
278 วรรคสองยังได้วางหลักไว้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นเหตุฉกรรจ์ที่ผู้กระท าจะต้องรับโทษหนักขึ้น ซึ่ งการ
กระท าอนาจารโดยการล่วงล้ าคือ การใช้วัตถุหรืออวัยวะอ่ืนใดซึ่งมิใช่อวัยวะเพศล่วงล้ าอวัยวะเพศหรือทวารหนัก
ของบุคคลอื่น เช่น การใช้นิ้วหรือขวดล่วงล้ าอวัยวะเพศผู้อื่น เป็นต้น  

 
3. กฎหมายต่างประเทศเกี่ยวกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม  
 
 3.1 ประเทศสวิสเซอร์แลนด์ 

ส าหรับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมไม่มีการบัญญัติไว้ใน
ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ อย่างไรก็ดีศาลของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ก็มีค าพิพากษา
วินิจฉัยเกี่ยวกับการกระท าดังกล่าวเป็นแนวทาง จากกรณีที่ชายหญิงที่เจอกันผ่านแอพพลิเคชั่นหาคู่ตกลงที่จะมี
เพศสัมพันธ์กัน โดยในขณะมีเพศสัมพันธ์ฝ่ายชายได้ขอมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ป้องกันจากฝ่ายหญิงแต่ฝ่ายหญิงได้
ปฏิเสธ และฝ่ายหญิงทราบในภายหลังว่าฝ่ายชายได้ถอดถุงยางอนามัยระหว่างที่ทั้งคู่มีเพศสัมพันธ์22 ซึ่งในกรณีนี้
ศาลได้มีค าพิพากษาว่าจ าเลยหรือฝ่ายชายมีความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา โดยต่อมาศาลอุทธรณ์ได้ลดระดับ
ความผิดของจ าเลยลงให้เป็นเพียงการกระท าที่ไม่สมควรทางเพศเท่านั้น (defilement)23 และในท้ายที่สุดศาล
ฎีกาของประเทศประเทศสวิสเซอร์แลนด์ก็ได้ตัดสินว่า การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่ง
ความยินยอมไม่ถือว่าเป็นความผิดภายใต้มาตรา 191 ที่บัญญัติการกระท าทางเพศต่อบุคลที่อยู่ในภาวะไม่สามารถ
ตัดสินใจหรือขัดขืนได้ว่า “ผู้ใดมีเพศสัมพันธ์หรือกระท าการทางเพศที่คล้ายคลึงกับการมีเพศสัมพันธ์ หรือการ
กระท าอ่ืนทางเพศ ต่อผู้อ่ืน โดยรู้ว่าผู้อื่นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถตัดสินใจหรือขัดขืนได้  ผู้นั้นมีระวางโทษจ าคุกไม่
เกินสิบปี หรือปรับ” โดยการกระท าดังกล่าวคงเป็นเพียงความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศตามมาตรา 198 ซึ่ง
บัญญัติว่า “ผู้ใดกระท าละเมิดโดยกระท าการทางเพศต่อผู้อื่นที่ไม่ได้ต้องการการกระท านัน้ ผู้ใดล่วงละเมิดทางเพศ
ผู้อื่นโดยร่ายกายหรือโดยใช้ภาษาที่ไม่เหมาะสม จะต้องรับผิดระวางโทษปรับ”เท่านัน้ โดยให้เหตุผลว่าบุคคลจะถือ
ว่าอยู่ในภาวะไม่สามารถตัดสินใจหรือขัดขืนได้ก็ต่อเมื่อบุคคลดังกล่าวไม่สามารถที่จะป้องกันตัวเองจากการสัมผัส
ทางเพศที่ตนไม่ต้องการได้เพราะบุคคลไม่สามารถที่จะแสดงเจตนาป้องกันตัวเองหรือท าการขัดขืนได้ อัน

                                                           
22 Reuter Staff, ‘Swiss court upholds sentence in ‘stealthing’ condom case’ (reuters, 9 May 2017) <https://www 

.reuters. com/article/us-swiss-stealthing-idUSKBN 1851UN> สืบค้นเมื่อ 12 กุมภาพันธ์ 2566. 
23 Leila Ettachfini, ‘Man Accused of ‘Stealthing’ Will Not Be Convicted of Rape’ (vice, 10 May 2017) <https:// 

www.vice.com/en/article/7xz89q/man-accused-of-stealthing-will-not-be-convicted-of-rape> สืบค้นเมื ่อ 12 กุมภาพันธ์ 
2566. 
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เนื่องมาจากบุคคลมีความอ่อนแอทางความคิด จิตใจ หรือร่างกาย เท่านั้น ซึ่งย่อมไม่รวมถึงการที่บุคคลไม่สามารถ
แสดงปฏิกิริยาโต้ตอบได้เนื่องจากไม่ทราบข้อเท็จจริงดังเช่นการการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัย บุคคล
ที่ถูกหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยยังคงมีความสามารถในการแสดงปฏิกิริยาโต้ตอบ ดังนั้นจึงไม่อาจ
ลงโทษจ าเลยในความผิดฐานการกระท าทางเพศต่อบุคลที่อยู่ในภาวะไม่สามารถตัดสินใจหรือขัดขืนได้24 

อย่างไรก็ดีแม้ศาลฎีกาของประเทศสวิสเซอร์แลนด์จะได้วินิจฉัยเกี่ยวกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้
ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเช่นนั้น แต่รัฐสภาของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ก็ได้เริ่มมีแนวคิดในการ
แก้ไขความผิดเกี่ยวกับเพศว่าไม่ควรจ ากัดอยู่เพียงการขัดขืนของเหยื่อนั้น แต่ควรครอบคลุมไปถึงการกระท าที่
ได้รับความยินยอมจากเหยื่อซึ่งเป็นไปในทางตรงกันข้ามกับที่เหยื่อได้แสดงเจตนาด้วย  
 3.2 ประเทศนิวซีแลนด์ 

ส าหรับประเทศนิวซีแลนด์การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมมิได้มี
บทกฎหมายใดก าหนดเก่ียวกับการกระท าดังไว้โดยเฉพาะ อย่างไรก็ดีประเทศนิวซีแลนด์ก็ได้มีค าพิพากษาของศาล
วินิจฉัยเป็นแนวทางยอมรับว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการ
กระท าที่มีความผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา 1961 โดยศาลได้มีค าพิพากษาในคดีที่นาย 
Jessie Campos ได้ซื้อบริการจากหญิงบริการ โดยทราบและตกลงในเงื่อนไขของการมีเพศสัมพันธ์ว่าจะต้องใช้
ถุงยางอนามัยอยู่ตลอดช่วงระยะเวลาที่มีเพศสัมพันธ์ โดยเมื่อทั้งสองมีเพศสัมพันธ์กันในครั้งแรกแม้ว่านาย Jessie 
จะได้ใช้ถุงยางอนามัยก็ตาม แต่ในการมีเพศสัมพันธ์ครั้งหลัง เขากลับถอดถุงยางอนามัยและปล่อยน้ าอสุจิใน
ร่างกายของหญิงบริการ25 ซึ่งในคดีนี้ศาลพิพากษาตัดสินจ าคุกนาย Jessie จ าเลยในความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเรา โดยผู้พิพากษาได้ให้ความเห็นว่าความเป็นเหยื่อของหญิงบริการในกรณีนี้มิได้ด้อยไปกว่าความเป็นเหยื่อของ
ผู้รอดชีวิต (survivor) จากการกระท าผิดทางเพศอ่ืน และปฏิเสธข้ออ้างของจ าเลยที่ว่าการกระท าไม่ได้ท าไปโดย
ไตรตรองล่วงหน้ารวมถึงข้ออ้างด้านวัฒนธรรมที่จ าเลยอ้างอีกด้วย26 

 โดยจากค าพิพากษานี้เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา 1961 จะพบว่าประเทศนิวซีแลนด์แม้
จะไม่มีบทกฎหมายบัญญัติเกี่ยวกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมไว้
โดยตรง แต่ประเทศนิวซีแลนด์มีบทกฎหมายสามารถน ามาปรับใช้กับการกระท าดังกล่าวได้ อันได้แก่บทบัญญัติใน
มาตรา 128(A)(8) ที่วางหลักว่า “การอนุญาตให้มีกิจกรรรมทางเพศไม่ถือว่าเป็นการให้ความยินยอมในบาง
สถานการณ์ ... (8) มาตรานี้มิได้บัญญัติจ ากัดสถานการณ์ที่บุคคลไม่ยินยอมให้มีกิจกรรมทางเพศ” จะเห็นได้ว่า
กฎหมายไม่ได้จ ากัดว่าสถานการณ์ที่ถือว่าผู้ถูกกระท าไม่ได้ให้ความยินยอมแก่การกระท าทางเพศจะต้องเป็นกรณี
ที่บทกฎหมายได้บัญญัติไว้เท่านั้น จึงอาจมีกรณีอื่นได้ ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวเปิดช่องให้ศาลของประเทศนิวซีแลนด์
สามารถใช้ดุลพินิจตัดสินว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นกรณีที่ผู้ให้
ความยินยอมไม่ได้ยินยอมแก่การกระท า อันท าให้การกระท าดังกล่าวเป็นการข่มขืนกระท าช าเรา 

 
 
 

                                                           
24 Gesley,Jenny, ‘Switzerland: Federal Supreme Court Holds ‘Stealthing’ Not Punishable as Sexual Act with 

Persons Incapable of Judgement or Resistance’ (loc, 2022) <https://www.loc.gov/item/global-legal-monitor/2022-07-
13/switzerland-federal-supreme-court-holds-stealthing-not-punishable-as-sexual-act-with-persons-incapable-of-
judgement-or-resistance/> สืบค้นเมื่อ 12 กุมภาพันธ์ 2566. 

25 Katie Harris, ‘Man sentenced to jail for rape after removing condom without consent’ (nzherald, 22 เมษายน 
2564) <https://www.nzherald.co.nz/nz/man-sentenced-to-jail-for-rape-after-removing-condom-without-consent/NVRGH4 
GJNZLIEKSENRIDUHZJMI/> สืบค้นเมื่อ 14 พฤษภาคม 2565. 

26 Brianna Chesser, ‘New Zealand’s first successful ‘stealthing’ prosecution leads the way for law changes in 
Australia and elsewhere’(theconversation, 28 April 2021) <https://theconversation.com/new-zealands-first-successful-
stealthing-prosecution-leads-the-way-for-law-changes-in-australia-and-elsewhere-159323> สืบค้นเมื่อ 14 พฤษภาคม 2565. 

https://theconversation.com/profiles/brianna-chesser-749456
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3.3 ประเทศออสเตรเลีย 
ประเทศออสเตรเลียเป็นประเทศหนึ่งที่มีกฎหมายเกี่ยวกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัย

เพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม โดยถูกก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา (Crime Act 1900) ที่ได้มีการ
แก้ไขเมื่อวันที่ 5 พฤษภาคม 2565 ซึ่งแม้พระราชบัญญัติกฎหมายอาญาจะไม่ได้ก าหนดให้การกระท าดังกล่าวเป็น
การกระท าที่เป็นความผิดฐานหนึ่งอย่างชัดแจ้ง แต่ก็ได้มีการก าหนดให้การหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัย
เพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม เป็นการกระท าที่ไม่อาจถือได้ว่าผู้ถูกกระท าได้ให้ความยินยอมแก่การกระท าโดย
ก าหนดไว้ในมาตรา 67(1)(j) ว่า “บุคคลไม่ยินยอมให้กระท าการเมื่อ ... (j) เข้าร่วมในการกระท าเนื่องจากเจตนา
นั้นได้ถูกบิดเบือนความจริงโดยบุคคลอ่ืนเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัย” จึงท าให้การมีเพศสัมพันธ์โดยหลอกลวง
เก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเป็นการมีเพศสัมพันธ์ที่ไม่ได้รับความยินยอม โดยเมื่อมาตรา 54 ได้วางหลักว่า “การ
มีเพศสัมพันธ์โดยปราศจากความยินยอม (1) ผู้ใดที่มีเพศสัมพันธ์กับบุคคลอื่นโดยไม่ได้รับความยินยอมจากบุคคล
นั้น และผู้ใดกระท าโดยประมาทเลินเล่อว่าบุคคลอื่นได้ยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์มีความผิด ต้องระวางโทษ...” 
การกระท าดังกล่าวจึงเป็นการกระท าที่มีความรับผิดทางอาญา 

โดยก่อนที่ประเทศออสเตรเลียจะได้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติกฎหมายอาญา ประเทศออสเตรเลียก็เป็น
ประเทศหนึ่งที่มีข้อโต้เถียงว่ากฎหมายที่มีอยู่เดิมสามารถใช้กับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้
ได้มาซึ่งความยินยอมได้หรือไม่ มีความจ าเป็นที่จะต้องบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวขึ้นใหม่หรือไม่27 
ซึ่งนาย Shane Rattenbury อัยการสูงสุดได้ให้ความเห็นว่า ในความผิดเกี่ยวกับเพศการมีกระบวนการทางอาญา
ที่ชัดเจนและเข้มแข็งเป็นสิ่งส าคัญ โดยไม่เพียงแต่ส าคัญส าหรับเหยื่อและผู้รอดชีวิตเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงทั้ง
ชุมชนสังคมนั้นด้วย28 

3.4 ประเทศเยอรมนี 
ส าหรับประเทศเยอรมนีแม้จะเป็นประเทศที่มีการใช้ประมวลกฎหมายอาญาก็ตาม แต่ประมวลกฎหมาย

อาญาของประเทศเยอรมนีก็มิได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่ง
ความยินยอมไว้ แต่กระนั้นประเทศเยอรมนีก็ได้มีค าพิพากษาของศาลวินิจฉัยวางหลักเกี่ยวกับการหลอกลวง
เกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมว่าเป็นการกระท าความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศ 
(sexual assault) ในปี ค.ศ.2018  จากกรณีที่ผู้กระท าได้ถอดถุงยางอนามัยระหว่างมีเพศสัมพันธ์โดยไม่ได้รับ
ความยินยอมจากคู่กรณี ทั้งที่คู่กรณีได้ร้องขออย่างชัดแจ้งกับว่าให้ใช้ถุงยางอนามัยและไม่ยินยอมในการมี
เพศสัมพันธ์หากกระท าลงโดยไม่ใช้ถุงยางอนามัย ในกรณีนี้ผู้ถูกกระท าทราบถึงการไม่ใช้ถุงยางอนามัยของอีกฝ่าย
เมื่ออีกฝ่ายปล่อยน้ าเชื้อในช่องคลอดของตน29 ซึ่งฝ่ายผู้กระท าอ้างว่าถุงยางอนามัยได้ขาดอยู่ก่อนท าให้ต้องถอด
ถุงยางอนามัย โดยกรณีนี้ศาลกรุงเบอร์ลินได้พิพากษาว่าจ าเลยมีความผิดในความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศ 
(sexual assault) แม้จะได้มีการพยายามด าเนินคดีผู้กระท าในข้อหาข่มขืนกระท าช าเราก็ตามนอกจากนี้ในปีค.ศ.
2022  ประเทศเยอรมนีก็ได้มีค าพิพากษาศาลเกี่ยวกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่ง
ความยินยอมอีกครั้งว่าเป็นการกระท าความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศ (sexual assault) แม้ว่าข้อเท็จจริงในคดีนี้
กลับกันกับข้อเท็จจริงของคดีในปี ค.ศ. 2018 โดยฝ่ายผู้กระท าเป็นหญิงและฝ่ายผู้ถูกกระท าเป็นชาย โดยฝ่ายหญิง

                                                           
27 Brianna Chesser, ‘In an Australian first, stealthing is now illegal in the ACT. Could this set a precedent for the 

country?’ (theconversation, 2021) <https://theconversation.com/in-an-australian-first-stealthing-is-now-illegal-in-the-
act-could-this-set-a-precedent-for-the-country-169629> สืบค้นเมื่อ 5 เมษายน 2566. 

28 Harry Frost, ‘Bill to criminalise stealthing, removing a condom during sex without consent, to be considered 
in ACT’ (abc, 2021) <https://www.abc.net. au/news/2021 -04-22/stealthing-bill-criminalise-condom-removal-sex-
consent/100085 704 > สืบค้นเมื่อ 5 เมษายน 2566. 

29 Matthew Robinson, ‘Police officer found guilty of condom ‘stealthing’ in landmark trail’ (cnn, 20 December 
2018) <https://edition.cnn.com/2018/12/20 /health/stealthing-germany-sexual-assault-scli-intl/index.html> สืบค้นเมื่อ 12 
กุมภาพันธ์ 2566. 
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ในคดีนี้ได้ลงมือเจาะถุงยางอนามัยเพื่อที่ตนจะได้ตั้งครรภ์30  ท าให้แม้จะมีการใช้ถุงยางอนามัยในการมีเพศสัมพนัธ์ 
แต่ก็ไม่อาจบรรลุจุดประสงค์ในการใช้ถุงยางอนามัยที่เป็นอุปกรณ์ป้องกันในการมีเพศสัมพันธ์ได้ 

จากค าพิพากษาทั้งสองกรณีจึงอาจกล่าวได้ว่าศาลประเทศเยอรมนีได้วางหลักแล้วว่าการหลอกลวง
เกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการกระท าความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศ (sexual 
assault) ตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมนีมาตรา 177 ซึ่งวางหลักว่า  การล่วงละเมิด
ทางเพศ ;การบีบบังคับทางเพศ ; การข่มขืนกระท าช าเรา (1) ว่าบุคคลใดกระท าการทางเพศโดยฝ่าฝืนความ
ต้องการอันเห็นได้ชัดของผู้อ่ืน หรือให้ผู้อื่นกระท าการดังกล่าวต่อตนเอง หรือให้ผู้อื่นนั้นกระท าหรือจ ายอมต่อการ
กระท าทางเพศที่เกิดขึ้นหรือต่อบุคคลที่สามมีระวางโทษ...” 

3.5 ประเทศสิงคโปร์ 
ประเทศสิงคโปร์แม้จะเป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี แต่ก็เป็นประเทศที่มีบทกฎหมาย

ก าหนดเกี่ยวกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมไว้โดยเฉพาะเจาะจง โดย
ได้ออกพระราชบัญญัติแก้ไขกฎหมายอาญา (Criminal Law Reform Act 2019) เพื่อแก้ไขประมวลกฎหมาย
อาญา ซึ่งบทกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมได้แก่
บทบัญญัติในมาตรา 376H ที่ก าหนดหลักของการได้มาซึ่งกิจกรรมทางเพศโดยการหลอกลวงหรือการแสดงออก
อันเป็นเท็จ โดยการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมแม้จะดูเหมือนว่าเป็นการ
กระท าที่ได้รับความยินยอมก็ตามแต่ก็เป็นความยินยอมที่ได้มาอย่างฉ้อฉล คือได้มาโดยหลอกลวงหรือการ
แสดงออกอันเป็นเท็จซึ่งมาตรา 376H(1)(d) ได้วางหลักว่า “การหลอกลวงหรือแสดงออกอันเป็นเท็จนั้นเก่ียวข้อง
กับ (i) การใช้หรือลักษณะการใช้ของมาตรการป้องกันทางเพศใดหรือ (ii) การที่ไม่ว่า A หรือบุคคลใดที่ B ถูกท าให้
ต้องสัมผัสเป็นพาหะของโรคติดต่อทางเพศ” และบทกฎหมายดังกล่าวได้ก าหนดความหมายของมาตรการป้องกัน
ท า ง เ พ ศ ไ ว้ อ ย่ า ง ชั ด แ จ้ ง ใ น ม า ต ร า  3 7 6 H( 3 ) ( c)  ว่ า  “ม า ต ร ก า ร ป้ อ ง กั น ท า ง เ พ ศ  ห ม า ย ถึ ง  
(i) กรณีที่ B เป็นหญิงให้หมายถึง อุปกรณ์ ยา หรือกระบวนการทางแพทย์ที่ใช้เพื่อป้องกันการตั้งครรภ์หรือ
โรคติดต่อทางเพศที่เป็นผลจากการมีเพศสัมพันธ์” อันจะเห็นได้ว่าถุงยางอนามัยที่ใช้ในการป้องกันการตั้งครรภ์
และโรคติดต่อทางเพศ ย่อมเป็นอุปกรณ์ที่ใช้เพื่อป้องกันการตั้งครรภ์หรือโรคติดต่อทางเพศและถือเป็นมาตรการ
ป้องกันทางเพศตามมาตรา 376H(3)(c) การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยจึงเป็นการหลอกลวงหรือ
แสดงออกอันเป็นเท็จในการใช้หรือลักษณะการใช้มาตรการป้องกันทางเพศตามมาตรา 376H(1)(d) อันเป็น
ความผิดอาญา 
 โดยจะเห็นได้ว่ามาตรา 376H มิได้จ ากัดอยู่เพียงการหลอกลวงหรือการแสดงออกอันเป็นเท็จในการใช้
หรือลักษณะการใช้ถุงยางอนามัยเพียงอย่างเดียวเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงมาตรการป้องกันทางเพศอ่ืนด้วย และยัง
รวมไปถึงการหลอกลวงที่เกี่ยวข้องกับการเป็นพาหะของโรคติดต่อทางเพศอีกด้วย ซึ่งทั้งหมดนี้ชี้ให้เห็นว่าประเทศ
สิงคโปร์ให้ความส าคัญกับการที่บุคคลจะต้องได้รับข้อมูลเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์อย่างครบถ้วน การกระท าจึงจะ
ถือว่าได้ได้รับความยินยอมอย่างแท้จริง 
 
 
 
 
 

                                                           
30 Rebecca Staudenmaier, ‘Germany: Woman sentenced after sabotaging partner's condoms’ (dw, 5 May 2022) 

<https://www.dw.com/en/germany-woman-sentenced-for-poking-holes-in-partners-condoms/a-61689670> สืบค้นเมื่อ 22 
กันยายน 2565. 
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4. บทวิเคราะห์ปัญหาของการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมและ
แนวทางทางกฎหมายที่เหมาะสม 
 
 4.1 สภาพปัญหาของการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม 
 การใช้ถุงยางอนามัยเป็นมาตรการป้องกันทางเพศอย่างหนึ่งที่บุคคลกระท าขึ้นเพื่อให้การมีเพศสัมพันธ์
ปลอดภัยและลดความเสี่ยงที่จะได้รับผลที่ไม่พึงประสงค์ ไม่ว่าจะเป็นจากการตั้งครรภ์หรือการติดโรคติดต่อทาง
เพศ ซึ่งแม้ว่าในปัจจุบันมาตรการป้องกันทางเพศจะสามารถกระท าได้หลายวิธี เช่น มาตรการป้องกันการตั้งครรภ์
ที่มีวิธีการในการคุมก าเนิดมากมายไม่ว่าจะเป็นท าหมัน รับประทานหรือฝังยาคุมก าเนิด ใช้ถุงยางอนามัย หรือ
มาตรการป้องกันโรคติดต่อทางเพศที่โรคติดต่อทางเพศมีอย่างมากมาย ไม่ว่าจะโรคเอชไอวี โรคเริม โรคซิฟิลิส 
เป็นต้น ซึ่งสามารถท าการป้องกันได้โดยตรวจโรค ไม่เปลี่ยนคู่นอนบ่อย ๆ หรือใช้ถุงยางอนามัย แต่กระนั้น
มาตรการป้องกันทางเพศหลายวิธีก็คงมีความสามารถในการป้องกันผลลัพธ์อันไม่พึงประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งได้
ทางเดียวเท่านั้น เช่น การท าหมันที่สามารถป้องกันการตั้งครรภ์ได้ แต่ไม่อาจป้องกันการติดโรคติดต่อทางเพศได้ 
และการไม่เปลี่ยนคู่นอนก็อาจลดความเสี่ยงในการติดโรคติดต่อทางเพศได้แต่ไม่อาจป้องกันการตั้งครรภ์ได้ 
แตกต่างกับการใช้ถุงยางอนามัยที่เป็นมาตรการที่สามารถป้องกันได้ทั้งการตั้งครรภ์และป้องกันโรคติดต่อทางเพศ 
โดยหากเปรียบเทียบการใช้ถุงยางอนามัยกับมาตรการป้องกันอ่ืน เช่น การรับประทานยาคุมก าเนิดที่จะต้อง
ปรึกษาแพทย์ก่อนใช้ มีระยะเวลาที่ต้องรับประทานหลังมีเพศสัมพันธ์มิเช่นนั้นจะไม่สามารถใช้ได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ ความเสี่ยงในการการแพ้ยาและยังมีผลข้างเคียงต่อร่างกาย จะเห็นว่าการใช้ถุงยางอนามัยที่ ใช้ง่าย 
อาศัยเพียงความร่วมมือจากคู่นอนอีกฝ่าย ไม่จ าต้องปรึกษาแพทย์ก่อนใช้ หาซื้อได้ง่าย เป็นมาตรการที่กระท าได้
ง่ายและมีผลกระทบต่อร่างกายน้อยกว่าวิธีอ่ืนมาก การใช้ถุงยางอนามัยจึงเป็นมาตรการป้องกันทางเพศที่ได้รับ
ความนิยมจากผู้คนในสังคม 

โดยนอกจากบทบาทของการเป็นอุปกรณ์ป้องกันการติดโรคติดต่อทางเพศแล้วดังที่ได้กล่าวไปแล้ว 
ผู้เขียนเห็นว่าอีกบทบาทหนึ่งของถุงยางอนามัยที่มีความส าคัญ คือการมีผลต่อความสบายใจของผู้ใช้จากความรู้สึก
ปลอดภัยเนื่องจากการกระท ามีความเสี่ยงที่น้อยที่จะเกิดผลลัพธ์อันไม่พึงประสงค์ ท าให้ไม่เกิดความกังวลหรือ
ระแวงต่อผลที่อาจเกิดขึ้นได้ในภายหลัง เพราะแม้ว่าในปัจจุบันจะมีมาตรการป้องกันทางเพศมากมายที่สามารถ
ป้องกันการตั้งครรภ์ หรือการติดโรคติดต่อทางเพศได้เช่นเดียวกัน แต่มาตรการที่เหล่านั้นก็ไม่สามารถมอบความ
สบายใจให้แก้ผู้ใช้ได้อย่างเช่นการใช้ถุงยางอนามัย ไม่ว่าจะเป็น การท าหมันที่ป้องกันการตั้งครรภ์ แต่บุคคลก็ยังคง
รูส้ึกกังวลหรือไม่สบายใจจากความเสี่ยงที่อาจเกิดการติดโรคติดต่อทางเพศ และการท าหมันเป็นสภาพร่างกายของ
บุคคลที่อยู่ภายในซึ่งมิอาจเห็นได้ คู่กรณีจึงไม่อาจทราบถึงรายละเอียดของสภาพบุคคลได้ หรือ การรับประทานยา
คุมก าเนิดที่มีรายละเอียดการใช้หลายประการและล้วนแต่ส่งผลกระทบต่อประสิทธิภาพของยาหากมีความ
ผิดพลาดอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น รับประทานยาไม่ทันภายในระยะเวลาที่ก าหนดหลังได้มีเพศสัมพันธ์ รับประทาน
ยาไม่ตรงเวลา รับประทานยาไม่ครบจ านวน หรือแม้แต่ในการป้องกันโรคติดต่อทางเพศโดยการตรวจโรคก่อนมี
เพศสัมพันธ์ แต่การตรวจโรคไม่สามารถรับรองได้ว่าขณะมีเพศสัมพันธ์ฝ่ายที่อ้างผลตรวจโรคนั้นปลอดจาก
โรคติดต่อทางเพศ เนื่องจากผลตรวจโรคเป็นเพียงการรับรองว่าขณะที่ตรวจโรคบุคคลดังกล่าวปลอดจากโรค
เท่านั้น มิใช่รับรองว่าบุคคลปลอดโรคขณะมีเพศสัมพันธ์ ดังนั้นหากหลังการตรวจโรคบุคคลได้มีเพศสัมพันธ์อ่ืนอีก 
ผลก็ตรวจโรคย่อมมีความคลาดเคลื่อน 

จากที่กล่าวมาในข้างต้นจึงเห็นได้ว่า แม้ในปัจจุบันจะมีทางเลือกในการใช้มาตรการป้องกันทางเพศอย่าง
มากมายแต่ก็ไม่มีมาตรการใดที่สามารถป้องกันการตั้งครรภ์และการติดโรคติดต่อทางเพศได้ทั้งสองทางและให้
ความสบายใจจากความรู้สึกปลอดภัยได้เทียบเท่าการใช้ถุงยางอนามัย เพราะหลายมาตรการบุคคลมิอาจทราบ
หรือเห็นได้ว่ามาตรการที่คู่กรณีอีกฝ่ายกล่าวอ้างจริงแท้หรือน่าเชื่อถือเพียงใด ท าให้รับรู้ได้เพียงข้อมูลที่อีกฝ่าย
กล่าวอ้างเท่านั้น และมีปัจจัยหลายประการที่อาจส่งผลให้มาตรการป้องกันทางเพศมีประสิทธิภาพลดลง ท าให้
ส าหรับบุคคลแล้วมาตรการป้องกันทางเพศอ่ืนยังคงเป็นมาตรการที่มีความเสี่ยง ไม่ปลอดภัย อันแตกต่างกับการใช้
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ถุงยางอนามัยที่ให้ความรู้สึกสบายใจได้มากกว่า เนื่องจากไม่ว่ามาตรการป้องกันทางเพศที่คู่กรณีฝ่ายที่กล่าวอ้าง
จะแท้จริง มีประสิทธิภาพ หรือด้อยประสิทธิภาพเพียงใด แต่การใช้ถุงยางอนามัยเป็นการท าให้แน่ใจอีกครั้งหนึ่ง
แล้วว่าการมีเพศสัมพันธ์ในครั้งนี้เป็นการมีเพศสัมพันธ์ที่ปลอดภัย ความเสี่ยงน้อย และด้วยเป็นวิธีการที่บุคคลผู้
เป็นเจ้าของร่างกายได้เลือกเอง ความน่าเชื่อถือจึงมีมากกว่าวิธีการที่บุคคลอื่นกล่าวอ้างว่าได้กระท ามา 

โดยการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่ งความยินยอมเป็นการหลอกลวงในความ
ปลอดภัยของการกระท า การกระท าจึงก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้อ่ืนในหลายด้านไม่ว่าในด้านร่างกาย หรือในด้าน
ของจิตใจ ซึ่งส าหรับด้านร่างกายก่อให้เกิดปัญหา คือ ปัญหาด้านการตั้งครรภ์ซึ่งมีได้ตั้งแต่การตั้งครรภ์อันไม่พึง
ประสงค์ตลอดจนการท าแท้ง ที่ก่อให้เกิดภาระต่อร่างกายของบุคคลไม่ว่าจะเป็นรูปร่างร่างกายที่เปลี่ยนแปลงไป 
อาการแพ้ท้อง หรือภาวะครรภ์เป็นพิษที่เป็นอันตรายต่อร่างกาย ซึ่งแม้ว่าบุคคลจะไม่มีอาการอ่ืนปรากฎเลยก็ตาม 
แต่การที่บุคคลที่ไม่สามารถเคลื่อนไหวร่างกายได้อย่างสะดวกเช่นเดิม ก็ย่อมท าให้บุคคลใช้ชีวิตได้ล าบากมากข้ึน
ปัญหาประการที่สองคือการติดโรคติดต่อทางเพศที่มีโรคอย่างหลากหลาย แม้ว่าในปัจจุบันจะมีวิทยาการทาง
การแพทย์ที่ก้าวหน้าท าให้บางโรคสามารถรักษาให้หายได้ก็ตาม แต่หลายโรคก็ยังคงไม่สามารถที่จะรักษาให้
หายขาดได้และส่งผลต่อร่างกายในระยะยาว โรคติดต่อทางเพศจึงยังคงเป็นสิ่งที่บุคคลทั่วไปพยายามหลีกเลี่ยง 

นอกจากนี้ การหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมก็ยังส่งผลกระทบและ
ก่อให้เปิดปัญหาในด้านของจิตใจของบุคคลเช่นกัน เพราะการมีเพศสัมพันธ์เป็นการที่บุคคลเปิดโอกาสให้บุคคลอื่น
ก้าวล่วงเข้ามาสัมผัสเนื้อตัวร่างกายในพื้นที่สงวน อันมีความใกล้ชิดระหว่างคู่กรณีมากกว่าการสัมผัสร่างกายกัน
ตามปกติ เมื่อบุคคลหลอกลวงผู้อื่นเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัย จึงเป็นการที่บุคคลได้เพิกเฉยต่อข้อเรียกร้องที่ได้
ตกลงกันไว้ของคู่กรณี อันเป็นการท าลายความไว้เนื้อเชื่อใจที่อีกฝ่ายได้ให้ไว้ ไม่เคารพต่อสิทธิในเนื้อตัวร่างกาย
หรืออ านาจในการปกครองร่างกาย (autonomy) ของผู้อ่ืน ซึ่งอาจน าไปสู่ปัญหาสภาพจิตใจเรื่องการเชื่อใจในตัว
บุคคลท าให้บุคคลหลีกเลี่ยงที่จะมีเพศสัมพันธ์ ปัญหาความมั่นใจในตัวเองต่ า ปัญหาการโทษตัวเองจากรู้สึกผิดต่อ
ตนเองว่าเหตุการณ์ดังกล่าวเกิดขึ้นเพราะตนปฏิเสธอีกฝ่ายไม่เพียงพอ รวมไปถึงความเครียดความวิตกกังวลต่าง ๆ 
ที่น าไปสู่การเป็นโรควิตกกังวล(anxiety) โรคซึมเศร้า หรือ โรคเครียดภายหลังการเผชิญเหตุการณ์สะเทือนขวัญได้ 
 4.2 ปัญหาของการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมกับหลักความ
ยินยอม 
 การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมมีปัญหาที่เป็นข้อถกเถียงทาง
กฎหมายเกี่ยวกับความยินยอมโดยแบ่งออกเป็นสองแนวคิด ซึ่งแนวคิดที่แตกต่างกันส่งผลทางกฎหมายที่แตกต่าง
กัน โดยแนวคิดแรกมองว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการกระท า
ที่ได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท าแล้ว ในขณะที่แนวคิดที่สองที่มองว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่
ผู้ถูกกระท าไม่ได้ให้ความยินยอมแก่การกระท า ส าหรับแนวคิดแรกที่มองว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการกระท าที่ได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท าเห็นว่า เมื่อบุคคลยินยอมมี
เพศสัมพันธ์ ย่อมหมายความว่าบุคคลนั้นยินยอมมีเพศสัมพันธ์ไม่ว่าการมีเพศสัมพันธ์จะเกิดขึ้นในรูปแบบใด หรือ
มีการใช้อุปกรณ์ป้องกันในทางเพศหรือไม่ ท าให้แม้มีการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเกิดขึ้น ก็ยังคงถือ
ว่าการมีเพศสัมพันธ์นั้นกระท าลงได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท าและไม่เสียไป ซึ่งแนวคิดนี้ไม่ยอมรับว่าถุงยาง
อนามัยที่เป็นอุปกรณ์ป้องกันทางเพศมีความส าคัญถึงขนาดเป็นสาระส าคัญของการกระท า จึงไม่ต้องน ามา
พิจารณาว่าการกระท าว่ามีผลต่อความยินยอมหรือไม่ เพราะผู้ถูกกระท าได้ให้ความยินยอมไว้แล้ว 
 ในทางกลับกัน แนวคิดที่สองที่มองว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความ
ยินยอมเป็นการกระท าที่ผู้ถูกกระท าไม่ได้ให้ความยินยอมแก่การกระท า เห็นว่าหากมีการตกลงยินยอมกันถึง
เงื่อนไขการใช้ถุงยางอนามัย ถ้าต่อมาคู่กรณีฝ่ายหนึ่งไม่ปฏิบัติตามข้อตกลงย่อมเปลี่ยนการมีเพศสัมพันธ์ที่ได้รับ
ความยินยอม เป็นการมีเพศสัมพันธ์ที่ไม่ได้รับความยินยอมทันทีที่ไม่ปฏิบัติตามข้อตกลง ซึ่งเห็นได้ว่าแนวคิดนี้ให้
ความส าคัญกับการใช้ถุงยางอนามัย หากมีการหลอกลวงในประเด็นดังกล่าวเกิดขึ้นความยินยอมจึงเสียไป 
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 โดยเมื่อศึกษาเกี่ยวกับความยินยอมในกรณีถูกหลอกลวง ทั้งกรณีการหลอกลวงในข้อเท็จจริงที่เป็นการ
หลอกลวงโดยท าให้บุคคลเข้าใจผิดในตัวบุคคลหรือสภาพอันเป็นสาระส าคัญของการกระท าที่ส่งผลต่อผลลัพธ์ใน
บั้นปลายที่มีผลให้ความยินยอมเสียไปในทุกกรณี และกรณีการหลอกลวงในเหตุจูงใจที่บางกรณีก็มีผลให้ความ
ยินยอมเสียไปแต่บางกรณีความยินยอมก็ไม่เสียไป โดยในความผิดเกี่ยวกับเพศที่มีความไม่ยินยอมเป็น
องค์ประกอบความผิด เช่น การข่มขืนกระท าช าเรา ความยินยอมจะเสียไปก็ต่อเมื่อการหลอกลวงเพื่อให้ได้มานั้น
เป็นการหลอกลวงในสภาพของการกระท าอันเป็นสาระส าคัญ จึงน ามาสู่การศึกษาว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้
ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการหลอกลวงในสภาพของการกระท าที่เป็นสาระส าคัญหรือไม่ โดย
ในประเด็นนี้ผู้เขียนเห็นว่าจะต้องพิจารณาสิ่งที่คู่กรณีได้ตกลงกันว่ามีความเก่ียวข้องสัมพันธ์อย่างไรกับการกระท า 
และด้วยการให้ความยินยอมก็เป็นการแสดงเจตนาอย่างหนึ่ง ผู้เขียนจึงน าหลักทางกฎหมายที่คล้ายคลึงกันอัน
ได้แก่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องของนิติกรรมสัญญา ในส่วนที่เกี่ยวกับการแสดงเจตนาโดยส าคัญ
ผิด มาตรา 156 และมาตรา 157 มาเทียบเคียงเพื่อวิเคราะห์ความเป็นสาระส าคัญของการกระท า อีกทั้งเมื่อการ
กระท าเป็นการกระท าโดยหลอกลวงผู้เขียนจึงน าประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 271 ความผิดฐานลวงขาย และ
มาตรา341 ความผิดฐานฉ้อโกง ที่เป็นบทความผิดเก่ียวกับการหลอกลวงมาเทียบเคียงประกอบกัน ดังนี้ 
 1. วิเคราะห์เปรียบเทียบการกระท ากับมาตรา 156 และมาตรา 341 โดยมาตรา 156 แม้จะได้ วางหลัก
ว่าการแสดงเจตนาโดยส าคัญผิดในสิ่งซึ่งเป็นสาระส าคัญของนิติกรรมเป็นโมฆะ และอธิบายเพิ่มเติมว่าสาระส าคัญ
ของนิติกรรม ได้แก่ ความส าคัญผิดในลักษณะของนิติกรรม ความส าคัญผิดในตัวบุคคลซึ่งเป็นคู่กรณีแห่งนิติกรรม 
และความส าคัญผิดในทรัพย์สินซึ่งเป็นวัตถุแห่งนิติกรรม แต่มาตรา 156 ก็มิได้จ ากัดว่าการส าคัญผิดในสิ่งซึ่งเป็น
สาระส าคัญของนิติกรรมมีได้เพียงสามกรณีเท่านั้น ท าให้อาจมีความส าคัญผิดในสาระส าคัญของนิติกรรมได้แม้ใน
กรณีอื่นที่นอกเหนือจากที่กฎหมายก าหนด อันจะเห็นได้ว่ามาตรา 156 ให้น้ าหนักขององค์ประกอบข้อเท็จจริงที่มี
ความส าคัญต่อนิติกรรมเป็นส าคัญ เพราะความส าคัญผิดในประเด็นดังกล่าวจะท าให้เนื้อหาที่ส าคัญของนิติกรรม
ผิดเพี้ยนไปจากที่คู่กรณีได้แสดงเจตนาเข้าผูกพัน ไม่ว่าจะลักษณะของนิติกรรมที่ส าคัญผิดอันท าให้การแสดง
เจตนาจะท านิติกรรมอย่างหนึ่งแต่กลับเป็นมีผลเป็นการท านิติกรรมอีกอย่างหนึ่ง เช่น การลงชื่อในใบมอบอ านาจ
โดยเข้าใจว่าเป็นใบมอบอ านาจเพื่อให้จ าเลยเช่านา แต่แท้จริงแล้วเป็นใบมอบอ านาจให้โจทก์ขายนาให้จ าเลย ที่ท า
ให้การแสดงเจตนาจะให้จ าเลยเช่านา กลับมีผลเป็นการขายนา หรือตัวบุคคลซึ่งเป็นคู่กรณีแห่งนิติกรรมที่ส าคัญ
ผิด เนื่องจากในการท านิติกรรมคู่กรณีก็เป็นปัจจัยหนึ่งที่ส าคัญซึ่งบุคคลทั่วไปท ามาพิจารณาว่าจะตกลงยินยอมเข้า
ผูกพันกันหรือไม่ เช่น การให้กู้ยืมเงินที่แต่ละบุคคลมีความน่าเชื่อถือ มีความสามารถในการช าระเงินคืนที่แตกต่าง
กัน หากผู้ให้กู้ทราบว่าบุคคลที่ตนส าคัญผิดให้กู้แท้จริงแล้วเป็นคนละคนกับที่ตนเข้าใจ ผู้ให้กู้ก็ย่อมไม่เข้าท านิติ
กรรมด้วยเพราะผู้ให้กู้ไม่ทราบว่าบุคคลดังกล่าวมีความสามารถในการช าระเงินคืนแก่ตนหรือไม่ หรือการส าคัญผิด
ในทรัพย์สินซึ่งเป็นวัตถุแห่งนิติกรรม เช่นการซื้อขายที่ดิน ที่ดินที่เป็นวัตถุแห่งนิติกรรมย่อมเป็นสาระส าคัญ การที่
ที่ดินที่ตกลงซื้อขายเป็นคนละแปลงกับที่ดินที่ซื้อขายจริง ย่อมเป็นการแสดงเจตนาโดยส าคัญผิดท าให้เนื้อหาส าคญั
ของนิติกรรมผิดเพี้ยนไป  

และเมื่อน าความเป็นสาระส าคัญตามมาตรา 156 มาเปรียบเทียบกับกรณีทีมีการกระท าเป็นการ
หลอกลวงผู้อ่ืนตามกฎหมายอาญามาตรา 341 ในความผิดฐานฉ้อโกง จะเห็นว่าการกระท าอันเป็นความผิดตาม
มาตรา 341 ในส่วนที่เป็นการทุจริตหลอกลวงผู้อ่ืนด้วยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริงซึ่ง
ควรบอกให้แจ้ง เช่นการที่บุคคลขายที่ดินแปลงหนึ่งแต่กลับชี้ที่ดินอีกแปลง กรณีนี้หากน ามาตรา 156 มาปรับใช้
จะเป็นการที่วัตถุแห่งนิติกรรมในสัญญาซื้อขายเป็นทรัพย์สินคนละชิ้นกัน เป็นการที่ผู้ซื้อส าคัญผิดในวัตถุแห่งนิติ
กรรมซึ่งเป็นสาระส าคัญ และส่งผลในทางแพ่งคือท าให้สัญญาเป็นโมฆะ ในขณะที่ในทางอาญา หากการชี้ที่ดินคน
ละแปลงเป็นการกระท าโดยผู้ขายมีเจตนาทุจริต มิใช่เพียงความผิดพลาด กรณีเป็นการที่ผู้ขายหลอกลวงผู้ที่ซื้อโดย
แสดงข้อความอันเป็นเท็จ และได้ไปซึ่งทรัพย์สินจากผู้ถูกหลอกลวง ผู้ซื้อจึงเป็นผู้เสียหายจากการฉ้อโกงของผู้ขาย 
อันเห็นได้ว่าแม้มาตรา 341 และมาตรา 156 จะถูกบัญญัติไว้อย่างแตกต่างกันแต่ทั้งสองมาตราก็ได้วางหลักความ
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เป็นสาระส าคัญไว้อย่างคล้ายคลึงกันเนื่องจากความเข้าใจที่คลาดเคลื่อนเพราะถูกหลอกลวง ท าให้เนื้อหาที่เป็น
สาระส าคัญซึ่งได้แก่ที่ดิน ผิดเพี้ยนไปจากที่คู่กรณีได้แสดงเจตนาเข้าผูกพันกัน  

โดยเมื่อน าหลักความเป็นสาระส าคัญที่วิเคราะห์ได้ข้างต้นมาพิเคราะห์ประกอบกับการหลอกลวงเกี่ยวกับ
การใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม การมีเพศสัมพันธ์ที่เป็นการตกลงกันระหว่างบุคคลก็อาจถือได้ว่า
เป็นการท านิติกรรมอย่างหนึ่ง ซึ่งการให้ความยินยอมแก่การกระท าก็เป็นการแสดงเจตนา โดยหากบุคคลไม่ได้
น าเอาการใช้ถุงยางอนามัยหรือความปลอดภัยของการกระท ามาเป็นปัจจัยในการพิจารณาให้ความยินยอม เช่น 
กรณีที่บุคคลมีเพศสัมพันธ์กันโดยไม่ได้ตกลงเกี่ยวกับการใช้มาตรการป้องกันทางเพศใด มาตรการเพื่อความ
ปลอดภัยทางเพศก็ย่อมไม่ใช่สาระส าคัญส าหรับการแสดงเจตนายินยอมมีเพศสัมพันธ์ในครั้งนัน้ หากแต่ถ้าในการมี
เพศสัมพันธ์คร้ังนั้นได้มีการน าเอาการใช้ถุงยางอนามัยหรือมาตรการป้องกันทางเพศใดมาเป็นเงื่อนไขพิจารณาให้
ความยินยอม เงื่อนไขดังกล่าวย่อมเป็นปัจจัยมีบทบาทส าคัญต่อการตัดสินใจแสดงเจตนา ซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับ
ลักษณะของการกระท าว่าเป็นการกระท าที่มีความเสี่ยงที่จะเกิดผลลัพธ์อันไม่พึงประสงค์มากน้อยเพียงใด ดังนั้น
หากมีการแสดงเจตนาให้ความยินยอมโดยการส าคัญผิดเกิดขึ้นในส่วนนี้ ผู้เขียนเห็นว่ากรณีเป็นการที่ผู้ถูกกระท า
ยินยอมมีเพศสัมพันธ์โดยส าคัญผิดในสาระส าคัญของการกระท า เนื่องจากส าคัญผิดในข้อเท็จจริงที่ว่าอีกฝ่ายจะใช้
ถุงยางอนามัยตามที่ได้แสดงเจตนาตกลงกันไว้ แต่แท้จริงแล้วอีกฝ่ายมิได้กระท าตามที่ตกลงกัน และเมื่อพิจารณา
ควบคู่กับความเป็นสาระส าคัญตามมาตรา 156 แม้ว่าการส าคัญผิดเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัย จะมิใช่การส าคัญ
ผิดว่าการกระท ามิใช่การมีเพศสัมพันธ์แต่แท้จริงแล้วเป็นการมีเพศสัมพันธ์อันเป็นการเข้าใจผิดในลักษณะของนิติ
กรรม ไม่ใช่ความส าคัญผิดในตัวบุคคลซึ่งเป็นคู่กรณีแห่งนิติกรรมเนื่องจากบุคคลที่เข้าร่วมมีเพศสัมพันธ์ยังคงเป็น
บุคคลเดียวกับที่ยินยอมมีเพศสัมพันธ์ด้วย และการมีเพศสัมพันธ์ไม่ใช่นิติกรรมที่มีถุงยางอนามัยเป็นวัตถุแห่งนิติ
กรรมที่การส าคัญผิดเกี่ยวกับการใช้เป็นการส าคัญผิดในทรัพย์สินก็ตาม แต่การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยก็เป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญของการมีเพศสัมพันธ์ได้ ดังเช่นนิติกรรมการเช่าที่สาระส าคัญของนิติ
กรรมไม่ได้จ ากัดอยู่เพียงแต่ลักษณะของนิติกรรม ตัวบุคคลคู่กรณี และทรัพย์สินซึ่งเป็นวัตถุแห่งนิติกรรมเท่านั้น 
แต่รวมไปถึงค่าเช่าและการได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินที่เช่าอีกด้วย ซึ่งท าให้ส าคัญผิดในค่า เช่าและการได้ใช้
ประโยชน์จากทรัพย์สินที่เช่ามีผลเป็นโมฆะเช่นเดียวกัน 

ดังนั้นในการมีเพศสัมพันธ์ที่มีความปลอดภัยของการกระท าเช่นการใช้ถุงยางอนามัยเป็นเงื่อนไขส าคัญใน
การให้ความยินยอม สาระส าคัญของการมีเพศสัมพันธ์จึงมิได้จ ากัดอยู่เพียงการเติมเต็มความต้องการทางเพศ
เท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการป้องกันผลลัพธ์ไม่พึงประสงค์ที่อาจเกิดขึ้นอันเป็นความปลอดภัยของการกระท าด้วย 
ซึ่งความปลอดภัยของการกระท ามีความเกี่ยวข้องกับการกระท าโดยตรง เช่นเดียวกับสัญญาเช่าที่ค่าเช่ามี
ความส าคัญไม่น้อยไปกว่าวัตถุแห่งนิติกรรมที่เป็นทรัพย์สินที่ให้เช่าและบุคคลที่เช่าย่อมให้ความส าคัญกับการที่จะ
ได้ใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินที่เช่าเพราะหาไม่แล้วก็ไม่มีเหตุผลให้ต้องท าสัญญาเช่า เพราะในการมีเพศสัมพันธ์ที่ผล
ของการกระท าไม่แน่นอน เงื่อนไขการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อป้องกันผลลัพธ์ที่เลวร้ายที่อาจเกิดขึ้นกับตนเป็นเงื่อนไข
เกี่ยวกับความปลอดภัยในร่างกายที่มีความส าคัญ การไม่ใช้ถุงยางอนามัยที่ท าให้การมีเพศสัมพันธ์ที่สมควรจะ
ปลอดภัยกลับกลายเป็นการมีเพศสัมพันธ์ที่ไม่ปลอดภัย เสี่ยงจะเกิดผลร้ายย่อมท าให้เนื้อหาส าคัญของการกระท า
ซึ่งก็คือการกระท าโดยปลอดภัยที่บุคคลยินยอมผิดเพี้ยนไปจากที่บุคคลต้องการ ซึ่งหากไม่มีการส าคัญผิดใน
ประเด็นนี้ การแสดงเจตนายินยอมย่อมไม่เกิดขึ้น ข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยในกรณีนี้จึงเป็น
สาระส าคัญที่มีความส าคัญของการกระท าไม่ยิ่งหย่อนไปกว่า ลักษณะของนิติกรรม ตัวบุคคลคู่กรณี หรือทรัพย์สิน
ซึ่งเป็นวัตถุแห่งนิติกรรม 

2. วิเคราะห์เปรียบเทียบการกระท ากับมาตรา 157 ที่วางหลักเกี่ยวกับการแสดงเจตนาโดยส าคัญผิดใน
คุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์สิน และประมวลกฎหมายอาญามาตรา 271 ที่วางหลักเกี่ยวกับการกระท าความผดิ
ฐานลวงขาย พบว่าทั้งสองมาตรามีจุดที่คล้ายคลึงกันคือ เป็นบทกฎหมายเก่ียวกับการแสดงเจตนาโดยส าคัญผิดใน
คุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์สิน โดยมาตรา 271 มิได้ก าหนดว่าการลวงขายในคุณสมบัติของทรัพย์สิน         
เป็นความผิด แต่สิ่งที่มาตรา 271 ก าหนดคือการขายของโดยหลอกลวงจะต้องเป็นการหลอกให้ผู้ซื้อหลงเชื่อ      
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ในแหล่งก าเนิด สภาพ คุณภาพหรือปริมาณแห่งของอันเป็นเท็จ ซึ่งแหล่งก าเนิด สภาพ คุณภาพหรือปริมาณแห่ง
ของเช่น ทุเรียนจากนนทบุรี เป็นต้น หากถูกหลอกลวงก็เป็นการที่บุคคลลวงขายของว่าของมีลักษณะอย่างใดอยา่ง
หนึ่งแต่แท้จริงแล้วกลับไม่ใช่ลักษณะเช่นนั้น อันชี้ให้เห็นว่ามาตรา 271 เป็นบทบัญญัติเก่ียวกับคุณสมบัติของของ
ที่ลวงขายซึ่งกฎหมายเห็นว่ามีความส าคัญ ในทางเดียวกันมาตรา 157 ที่วางหลักว่าการแสดงเจตนาโดยส าคัญผิด
ในคุณสมบัติของบุคคลหรือทรัพย์สินเป็นโมฆียะ โดยความส าคัญผิดที่จะส่งผลนิติกรรมเป็นโมฆียะจะต้องเป็นการ
ส าคัญผิดในคุณสมบัติซึ่งตามปกติถือว่าเป็นสาระส าคัญซึ่งหากมิได้มีความส าคัญผิดดังกล่าว การอันเป็นโมฆียะนั้น
คงมิได้กระท าขึ้น แสดงให้เห็นว่าแม้การส าคัญผิดในคุณสมบัติจะมีมากมาย เช่น สี ขนาด หรือข้อมูลอื่นใดเกี่ยวกับ
บุคคลหรือทรัพย์ซึ่งเป็นวัตถุแห่งนิติกรรมก็ตาม แต่มิใช่ทุกคุณสมบัติที่ส าคัญผิดจะมีผลให้นิติกรรมเป็นโมฆียะ และ
การส าคัญผิดในคุณสมบัติมิได้ท าให้ใจความส าคัญของนิติกรรมเปลี่ยนแปลงไป  

ส าหรับการหลอกลวงให้บุคคลส าคัญผิดในคุณสมบัติของการมีเพศสัมพันธ์ ผู้เขียนเห็นว่าได้แก่กรณีที่การ
หลอกลวงเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมโดยหลอกว่าตนมีฐานะดี ร่ ารวย เป็นโสด เป็นต้น เพราะไม่มีการส าคัญผิด
ในสาระส าคัญของการมีเพศสัมพันธ์ เป็นเพียงความเข้าใจที่ผิดไปในเรื่องฐานะหรือสถานะของบุคคลเท่านั้น มิมี
ความเกี่ยวข้องกับการมีเพศสัมพันธ์แต่อย่างใด ในทางตรงกันข้ามส าหรับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม ผู้เขียนเห็นว่า การหลอกลวงดังกล่าวเป็นการหลอกลวงว่าการกระท ามีความ
เสี่ยงน้อย ทั้งที่แท้จริงแล้วเป็นการกระท าที่มีความเสี่ยงสูง การส าคัญผิดดังกล่าวท าให้การกระท าที่ปลอดภัยกลับ
เป็นการกระท าที่ไม่ปลอดภัย และอาจเกิดอันตรายได้ จึงเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท ามิใช่เพียง
หลอกลวงในคุณสมบัติ โดยส าหรับกรณีการหลอกลวงในประเด็นของถุงยางอนามัยที่เป็นการส าคัญผิดใน
คุณสมบัตินั้น ผู้เขียนเห็นว่าได้แก่กรณีที่มีการใช้ถุงยางอนามัยตามที่ได้ตกลงยินยอมกันกัน หากแต่คุณสมบัติของ
ถุงยางอนามัยมีความแตกต่างจากที่ได้ตกลง ซึ่งเป็นความแตกต่างในแหล่งก าเนิด สภาพ คุณภาพหรือปริมาณ ซึ่ง
เป็นคุณสมบัติของถุงยางอนามัย เช่น การใช้ถุงยางอนามัยคนละยี่ห้อกับที่ตกลงกันไว้ หรือการใช้ถุงยางอนามัยคน
ละรสชาติกับที่ตกลงกันไว้ เป็นต้น เนื่องจากข้อเท็จจริงเกี่ยวกับคุณสมบัติของถุงยางอนามัยเหล่านี้  ไม่ได้ท าให้
ลักษณะส าคัญของการมีเพศสัมพันธ์มีเปลี่ยนแปลงไป โดยไม่ได้ท าให้การกระท าที่ปลอดภัยกลับกลายเป็นการ
กระท าที่ไม่ปลอดภัย อีกทั้งบุคคลแม้จะถูกหลอกลวงจนส าคัญผิดในคุณสมบัติข้อเท็จจริงเหล่านี้ก็ตามแต่ความ
เข้าใจเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์ว่ามีลักษณะใด หรือกับบุคคลใด ก็ยังคง เป็นอย่างเดียวกันกับกรณีที่ไม่ได้ถูก
หลอกลวง ดังนั้นจึงอาจกล่าวได้ว่าการหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมมิได้เป็น
เพียงการหลอกลวงในคุณสมบัติแต่เป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท าและท าให้ความยินยอมที่ได้รับ
มาเสียไป 
 โดยหากพิจารณาการกระท าประกอบกับลักษณะของความยินยอมแล้วจะพบว่า การหลอกลวงเกี่ยวกับ
การใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการกระท าที่ขาดลักษณะของความยินยอม กล่าวคือ ขาด
ลักษณะตามหลักความยินยอมที่แจ้งชัดเนื่องจากผู้ถูกกระท าไม่ทราบว่ามีการกระท าโดยหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้
ถุงยางอนามัยอันมิใช่การกระท าที่ตรงกับเจตนาที่ได้ยินยอมไว้ จึงไม่ได้ปฏิเสธเพิ่มเติม อันจะถือว่าผู้ถูกกระท า
ยินยอมโดยแจ้งชัดในการกระท าโดยไม่ใช้ถุงยางอนามัยมิได้ อีกทั้งยังไม่อาจถือได้ว่าได้รับความยินยอมปริยายด้วย 
เพราะที่ผู้ถูกกระท ามิได้ปฏิเสธขัดขืนการกระท าก็เนื่องจากไม่ทราบถึงการกระท า ไม่ใช่การรับรู้ถึงการกระท าแต่
ไม่ขัดขวาง และไม่มีเหตุผลที่จะสันนิษฐานว่าได้รับความยินยอมเพราะผู้กระท าย่อมรู้ดีว่าหากผู้ถูกกระท าทราบถึง
การกระท า ผู้ถูกกระท าจะไม่ยินยอมอย่างแน่แท้ ประกอบกับการมีเพศสัมพันธ์มิใช่สถานการณ์เร่งด่วนที่ จ าต้อง
สันนิษฐานความยินยอม นอกจากนี้ตามลักษณะที่ความยินยอมในสิ่งหนึ่ง ไม่ได้หมายความรวมถึงการยินยอมในสิ่ง
อ่ืน ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์โดยใช้ถุงยางอนามัยเท่านั้น ก็ย่อมไม่รวมถึงการไม่ใช้ถุงยางอนามัยที่
นอกเหนือจากที่ได้ยินยอมไว้ และเมื่อความยินยอมที่ได้รับยังคงเป็นความยินยอมที่มีเงื่อนไข หากเงื่อนไขการใช้
ถุงยางอนามัยยังไม่ได้ถูกกระท าให้บรรลุ ความยินยอมแก่การกระท าจึงไม่อาจมีขึ้น  
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4.3 ปัญหาของการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมกับหลักกับ
กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้อง 

ประมวลกฎหมายอาญาในส่วนของความผิดเกี่ยวกับเพศที่มีลักษณะการกระท าใกล้เคียงกับการ
หลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม ได้แก่ มาตรา 276 ความผิดฐานข่มขืนกระท า
ช าเราและมาตรา 278 ความผิดฐานอนาจาร ซึ่งทั้งสองฐานความผิดมีลกัษณะการกระท าที่แตกต่างกัน โดยส าหรับ
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเราการกระท าจะต้องเป็นการกระท าช าเราตามบทนิยามในมาตรามาตรา 1(18) 
เท่านั้นซึ่งหมายถึงการกระท าเพื่อสนองความใคร่ของผู้กระท า โดยการใช้อวัยวะเพศของผู้กระท าล่วงล้ าอวัยวะ
เพศ ทวารหนัก หรือช่องปากของผู้อ่ืน แตกต่างกับความผิดฐานอนาจารที่ไม่ได้มีการก าหนดโดยเฉพาะเจาะจงว่า
จะต้องเป็นการกระท าเช่นใด เพียงแต่เป็นการกระท าที่ไม่สมควรทางเพศ โดยทั้งสองฐานความผิดแม้มีลักษณะ
ของการกระท าที่แตกต่างกัน แต่ก็มีองค์ประกอบความผิดในส่วนของความไม่ยินยอมของการกระท าเหมือนกัน 
ได้แก่ การขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ การใช้ก าลังประทุษร้าย การกระท าโดยผู้อ่ืนอยู่ในภาวะที่ไม่อาจขัดขืนได้ และ
การท าให้เข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอื่น 

โดยส าหรับมาตรา 276 แม้การมีเพศสัมพันธ์โดยถูกหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยจะมีลักษณะ
การกระท าเป็นการที่บุคคลใช้อวัยวะเพศของตนล่วงล้ าอวัยวะเพศของบุคคลอ่ืน สอดคล้องกับการกระท าช าเรา
ตามค านิยามมาตรา 1(18) ก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวก็ไม่อาจเป็นการกระท าความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา 
แม้ว่าความยินยอมที่ผู้กระท าได้รับจะเกิดจากการหลอกลวงซึ่งไม่ถือว่าเป็นความยินยอมที่บริสุทธิ์ แต่ด้วยรูปแบบ
การกระท าที่กฎหมายยอมรับมีการก าหนดชัดแจ้งว่าต้องเป็นการกระท าที่มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็น
การขูเ่ข็ญด้วยประการใด ๆ การใช้ก าลังประทุษร้าย การที่ผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัดขืนได้ หรือการท าให้
ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน เท่านั้น การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความ
ยินยอมจึงไม่สามารถปรับใช้กับรูปแบบการกระท าใดได้ ไม่ว่าจะเป็นการขู่เข็ญด้วยประการใด ๆ เนื่องจากเป็นการ
มีเพศสัมพันธ์โดยคู่กรณีตกลงที่จะเข้าร่วมอย่างสมัครใจ มิได้เกิดเพราะจ ายอม หรือการใช้ก าลังประทุษร้าย 
เนื่องจากไม่มีการท าร้ายเพียงแต่มีการใช้กลอุบายหลอกลวงเท่านั้น หรือการที่ผู้อ่ืนนั้นอยู่ในภาวะที่ไม่สามารถขัด
ขืนได้ เนื่องจากผู้ถูกกระท ายังคงอยู่มีสติสัมปชัญญะรับรู้ถึงการมีเพศสัมพันธ์ สามารถขัดขืนหรือโต้ตอบต่อการ
กระท าของผู้กระท าได้ เพียงแต่ที่ไม่ได้ขัดขืนก็เนื่องมาจากผู้ถูกกระท าไม่ทราบว่าการมีเพศสัมพันธ์เป็นการกระท า
ที่นอกเหนือจากที่ตกลงกัน และท้ายที่สุดการท าให้ผู้อ่ืนนั้นเข้าใจผิดว่าตนเป็นบุคคลอ่ืน แม้ว่าความไม่ยินยอม
รูปแบบนี้จะเป็นความไม่ยินยอมที่เกิดขึ้นจากการหลอกลวงคู่กรณีจนได้มาซึ่งความยินยอม อันคล้ายคลึงกับความ
ยินยอมที่เกิดขึ้นจากการหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยที่เป็นการใช้อุบายหลอกลวงเช่นเดียวกันก็ตาม แต่
ทว่าการหลอกลวงที่กฎหมายไทยยอมรับนั้น คงจ ากัดกรณีเพียงการหลอกลวงในข้อเท็จจริงในสภาพอันเป็น
สาระส าคัญตัวที่เป็นบุคคลเท่านั้น ไม่รวมไปถึงสาระส าคัญในกรณีอื่น ดังนั้นแม้การหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมจะเป็นการหลอกลวงในสาระส าคัญของการกระท า แต่ก็ไม่อาจน ากฎหมายใน
ปัจจุบันได้มาปรับใช้กับการกระท าได้  

และเมื่อมาตรา 278 ได้ก าหนดองค์ประกอบความไม่ยินยอมเป็นอย่างเดียวกันกับมาตรา 276 จึงเห็นได้
ว่ากฎหมายไทยในปัจจุบันยอมรับความไม่ยินยอมของการกระท าเพียงสี่รูปแบบเท่านั้น ดังนั้น แม้มีการกระท าโดย
ไม่ได้รับความยินยอมเกิดข้ึน หากแต่เป็นความไม่ยินยอมในรูปแบบลักษณะอ่ืนนอกเหนือจากที่กฎหมายก าหนดไว้ 
ไม่ว่าการกระท าช าเราหรือการกระท าอนาจารก็ล้วนแต่ไม่เป็นความผิด ท าให้การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม ไม่อาจเป็นการกระท าความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาไทยได้ ไม่ว่าจะใน
ความผิดฐานใดก็ตาม  

อย่างไรก็ดีการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมหากเป็นกรณีที่
ผู้เสียหายเป็นเด็ก ความผิดฐานกระท าช าเราเด็กในมาตรา 277 และความผิดฐานกระท าอนาจารเด็กในมาตรา 
279 ที่วางหลักให้ผู้กระท าต้องรับโทษหนักขึ้น ได้วางหลักในประเด็นความยินยอมของผู้เสียหายอย่างแตกต่างกับ
การข่มขืนกระท าช าเรามาตรา 276  และการกระท าอนาจารมาตรา 278 กล่าวคือการกระท าช าเราหรือการ
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กระท าอนาจารต่อเด็กเป็นความผิดไม่ว่าจะกระท าโดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม โดยสังเกตได้จากมาตรา 
277 ที่ไม่มีการบัญญัติค าว่า “ข่มขืน” ที่เป็นการบังคับหรือการกระท าโดยฝ่าฝืนจิตใจของบุคคล และมาตรา 279 
ก็ได้วางหลักไว้ชัดเจนว่าเป็นการกระท าโดยเด็กนั้นจะยินยอมหรือไม่ก็ตาม อันแสดงให้เห็นว่าการกระท าที่ท าต่อ
เด็กอายุไม่เกินสิบห้าปีซึ่งเป็นช่วงอายุที่กฎหมายมองว่าไม่มีความสามารถในการตัดสินใจให้ความยินยอมด้วย
ตนเองได้และความรู้สึกนึกคิดของเด็กยังคงไม่สมบูรณ์ ความยินยอมของเด็กไม่ใช่สาระส าคัญของการกระท า   

ดังนั้นการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมต่อเด็กอายุไม่เกินสิบห้าปี 
ไม่ว่าเด็กจะได้ให้ความยินยอมแก่การกระท าหรือไม่ ไม่ว่าจะเป็นการหลอกลวงในข้อเท็จจริงหรือหลอกลวงในเหตุ
จูงใจ ไม่ว่าจะเป็นการหลอกในสภาพอันเป็นสาระส าคัญของการกระท าที่ท าให้ความยินยอมเสียไปหรือไม่ การ
กระท าก็ล้วนแต่เป็นการกระท าที่มีความผิด เนื่องจากส าหรับเด็กแล้วกฎหมายยอมรับกรณีที่ผู้เสียหายไม่ยินยอม
อย่างกว้างขวางมากกว่า 

4.4 แนวทางทางกฎหมายที่ตีความกฎหมายที่มีอยู่รองรับว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการกระท าที่มีความผิด 
 ส าหรับกลุ่มประเทศที่มีแนวทางกฎหมายโดยตีความกฎหมายที่มีอยู่รองรับว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการ
ใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการกระท าที่เป็นความผิด คือกลุ่มประเทศที่มิได้มีการแก้ไข
เพิ่มเติมกฎหมายเพื่อให้กฎหมายสามารถรองรับปรับใช้กับการกระท าได้ แต่น ากฎหมายที่มีอยู่เดิมโดยเฉพาะบท
กฎหมายในความผิดเกี่ยวกับเพศมาตีความปรับใช้เพื่อตัดสินว่าการกระท าดังกล่าวเป็นกรกระท าที่ผิดกฎหมาย
หรือไม่ ซึ่งจากการศึกษาประเทศที่มีแนวทางกฎมายเช่นนี้ ได้แก่ ประเทศนิวซีแลนด์และประเทศเยอรมนี โดยเป็น
การตีความในส่วนความไม่ยินยอมเช่นเดียวกัน  

ประเทศนิวซีแลนด์ได้มีการวางหลักเกี่ยวกับความไม่ยินยอมของการกระท าไว้ในพระราชบัญญัติกฎหมาย
อาญามาตรา 128(A) ซึ่งวางหลักถึงสถานการณ์ที่กฎหมายไม่ถือว่าเป็นการให้ความยินยอมไว้ในหลายสถานการณ์ 
แต่อย่างไรก็ดีบทกฎหมายดังกล่าวก็มิได้ก าหนดสถานการณ์ที่ถือว่าบุคคลไม่ยินยอมให้มีกิจกรรมทางเพศอย่าง
จ ากัด เนื่องจาก (8) ของมาตรา 128(A) ได้ท าให้หากมีสถานการณ์ที่นอกเหนือจากที่มาตรา 128(A) ได้ก าหนดไว้ 
เช่น การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเกิดขึ้น แม้เพียงผิวเผินอาจดูเหมือน
เป็นการกระท าที่ได้รับความยินยอมก็ตามแต่ก็อาจเป็นการกระท าที่ไม่ถือว่าได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท าได้ 
ขึ้นอยู่กับการตีความของศาลว่าจะตีความกฎหมายให้ครอบคลุมกับสถานการณ์ดังกล่าวหรือไม่ โดยในคดีของนาย 
Jessi Campos ที่ตกลงกับหญิงบริการว่าจะใช้ถุงยางอนามัยแต่กลับถอดถุงยางอนามัยในภายหลัง ก็ได้แสดงให้
เห็นแล้วว่า ศาลของประเทศนิวซีแลนด์ได้ตีความว่าการกระท าดังกล่าวเป็นไม่ถือว่าเป็นการให้ความยินยอม จึงมี
ความผิดฐานข่มขืนกระท าช าเรา ซึ่งผู้พิพากษาก็ได้ให้ความเห็นว่าความเป็นเหยื่อของหญิงบริการ ในกรณีนี้มิได้
ด้อยไปกว่าความเป็นเหยื่อของผู้รอดชีวิต (survivor) จากการกระท าผิดทางเพศอ่ืน 

ในส่วนมาตรา 177 ของประเทศเยอรมนี ความไม่ยินยอมปรากฏในส่วนของการฝ่าฝืนความต้องการอัน
เห็นได้ชัดของผู้อ่ืน ที่ย่อมหมายความถึงการกระท าที่ไม่กระท าตามที่ผู้อ่ืนประสงค์หรือปรารถนาให้เกิดขึ้น โดย
ผู้ อ่ืนได้แสดงออกให้ทราบถึงความต้องการของตนอย่างชัดเจนเห็นได้ชัดแล้ว ซึ่งในส่วนนี้ผู้เขียนเห็นว่ามี
ความหมายเดียวกันกับการกระท าโดยไม่ได้รับความยินยอมเพราะการที่บุคคลไม่ได้ให้ความยินยอมแก่การกระท า
แต่กลับมีการกระท าเกิดขึ้น การกระท าดังกล่าวย่อมเป็นการกระท าที่เกิดขึ้นโดยฝ่าฝืนความยินยอมของผู้อ่ืน เพียง
ความไม่ยินยอมตามมาตรา 177(1)  จ าต้องเป็นความไม่ยินยอมที่สามารถเห็นได้ชัดเท่านั้น แต่กระนั้นกฎหมายก็
ไม่ได้ก าหนดลักษณะที่เป็นการฝ่าฝืนเจตจ านงอันเห็นได้ชัดของผู้อื่นว่าหมายถึงการกระท าเช่นใดบ้าง ซึ่ งศาลของ
ประเทศเยอรมนีได้มีมุมมองเกี่ยวกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการมีเพศสัมพันธ์ที่มีการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้
ถุงยางอนามัยว่า การมีเพศสัมพันธ์โดยป้องกันและการมีเพศสัมพันธ์ที่ไม่ป้องกันเป็นการกระท าที่แตกต่างกัน การ
หลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่ งความยินยอมจึงถือเป็นความผิดฐานล่วงละเมิดทางเพศ 
(sexual assault) อันจะเห็นได้ว่าศาลของประเทศเยอรมนีให้ความส าคัญกับความปลอดภัยอันเป็นคุณภาพของ
การกระท าเป็นอย่างมาก ท าให้แม้เป็นการกระท าลักษณะอ่ืนเช่นมีการใช้ถุงยางอนามัยตามที่ตกลงกันแต่ถุงยาง
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อนามัยที่ใช้ถูกท าให้สิ้นสภาพหรือสิ้นประโยชน์ในการเป็นอุปกรณ์ป้องกันทางเพศ เช่นถูกเจาะ การกระท า
ดังกล่าวก็เป็นความผิดเช่นเดียวกัน ตามที่ได้มีพิพากษาในปีค.ศ.2022 

โดนส าหรับแนวทางทางกฎหมายที่ตีความกฎหมายที่มีอยู่รองรับว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการกระท าที่มีความผิดนี้ มีข้อดีคือท าให้ศาลมีดุลพินิจ สามารถตีความถึง
การกระท าที่ไม่ได้รับความยินยอมได้อย่างกว้างขวาง กฎหมายที่มีอยู่เดิมจึงสามารถรองรับปรับใช้กับการกระท าได้
อย่างหลากหลาย จึงไม่จ าเป็นต้องมีการแก้ไขบทบัญญัติแห่งกฎหมายทุกๆคร้ังที่มีการกระท าใหม่ๆ เกิดขึ้น หากใน
อนาคตมีสถานการณ์อ่ืนที่สังคมเห็นว่าเป็นการกระท าที่ไม่ได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท า  แม้ไม่เกี่ยวข้องกับ
การใช้ถุงยางอนามัยก็ตาม แต่เพียงค าพิพากษาก็สามารถรองรับได้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่ขาด
ความยินยอมและมีความผิด 

อย่างไรก็ดีแนวทางดังกล่าวก็มิได้มีข้อดีเพียงเสียทีเดียว ในทางตรงกันข้ามการที่กฎหมายซึ่งเป็น
กฎระเบียบของสังคมสามารถเปลี่ยนไปตามแต่ดุลพินิจของศาลว่าจะตีความกว้างหรือแคบเพียงใด ย่อมท าให้
กฎหมายขาดซึ่งความชัดเจนและไม่มีความแน่นอน เนื่องจากเป็นการยากที่ประชาชนทั่วไปจะทราบว่าการกระท า
เช่นใดเป็นการกระท าที่เป็นความผิด โดยเฉพาะหากการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าใหม่ที่ยังไม่มีค าพิพากษา
ของศาลวางหลักเป็นแนวทางรองรับไว้ก่อน เช่น การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความ
ยินยอมก่อนที่จะมีค าพิพากษาของศาลวางหลักไว้ เป็นต้น ท าให้เป็นการยากที่บุคคลทั่วไปจะหลีกเลี่ยงไม่กระท า
การที่กฎหมายไม่ต้องการให้มีขึ้น เพราะบุคคลทั่วไปไม่ทราบว่าการกระท าเช่นใดจะเป็นการกระท าที่ไม่ถือว่าได้รบั
ความยินยอม การกระท าใดท าแล้วมีความผิดซึ่งอาจท าให้ต้องรับโทษทางอาญา  

4.5 แนวทางทางกฎหมายที่แก้ไขกฎหมายเพื่อรองรับว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัย
เพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการกระท าที่มีความผิด 

กลุ่มประเทศที่ใช้แนวทางนี้คือกลุ่มประเทศที่ได้แก้ไขบทบัญญัติแห่งกฎหมายของตนโดยเฉพาะเจาะจง 
เพื่อให้มีกฎหมายที่สามารถใช้กับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมได้ 
เนื่องจากบทกฎหมายเดิมที่มีอยู่ไม่อาจหมายความไปถึงการกระท าโดยหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัย
เพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอม โดยจากการศึกษากลุ่มประเทศที่มีแนวทางทางกฎหมายในลักษณะนี้ ได้แก่ประเทศ
ออสเตรเลีย ประเทศสิงคโปร์ และยังรวมไปถึงประเทศสวิสเซอร์แลนด์ที่แม้จะยังมิได้มีการแก้ไขกฎหมายก็ตาม 

ส าหรับประเทศออสเตรเลียและประเทศสิงคโปร์ จากการศึกษาพบว่าทั้งสองประเทศมีแนวทางการแก้ไข
กฎหมายไปในทางเดียวกัน คือการแก้ไขโดยเพิ่มเติมลักษณะการกระท าให้รวมถึงการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้
ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมขึ้นในบทกฎหมายอย่างเฉพาะเจาะจง มิใช่การแก้ไขกฎหมายเดิมอย่าง
กว้าง ๆ เพื่อให้ศาลใช้ดุลพินิจตีความซึ่งในกรณีของประเทศออสเตรเลีย พระราชบัญญัติกฎหมายอาญามาตรา 
67(1)(j) ที่ถูกแก้ไขเพิ่มเติมได้ก าหนดความรับผิดทางอาญาที่เกี่ยวข้องการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัย
เพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมไว้ ซึ่งตามมาตรา 67(1)(j) การที่บุคคลถูกหลอกลวงย่อมเป็นการที่เจตนาของบุคคลได้
ถูกบิดเบือนความจริงอย่างหนึ่ง เมื่อสิ่งที่ถูกบิดเบือนเกี่ยวข้องกับการใช้ถุงยางอนามัย เช่น ข้อเท็จจริงเก่ียวกับการ
ใช้ถุงยางอนามัย จึงถือว่าในการมีเพศสัมพันธ์บุคคลไม่ได้ให้ความยินยอมแก่การกระท า และเมื่อบุคคลไม่ได้รับ
ความยินยอมในการมีเพศสัมพันธ์ การกระท าจึงมีความผิดฐานมีเพศสัมพันธ์โดยปราศจากความยินยอมตาม
มาตรา 54 ซึ่งจะสังเกตได้ว่าการแก้ไขกฎหมายของประเทศออสเตรเลียเป็นการแก้ไขในความหมายของลักษณะ
การกระท าที่ถือว่าบุคคลไม่ยินยอมให้กระท าเท่านั้น 

ในขณะที่ประเทศสิงคโปร์ได้มีการแก้ไขกฎหมายโดยเฉพาะในมาตรา 376H บทกฎหมายดังกล่าววาง
หลักให้ในกิจกรรมทางเพศ ส าหรับการได้รับความยินยอมจากผู้ถูกกระท า  หากได้รับมาอย่างฉ้อฉลโดยการ
หลอกลวงหรือโดยแสดงออกอันเป็นเท็จ ที่เกี่ยวข้องกับการใช้หรือลักษณะการใช้ของมาตรการป้องกันทางเพศ 
หรือเกี่ยวข้องกับการเป็นพาหะของโรคติดต่อทางเพศ หากรู้หรือมีเหตุที่เชื่อถือได้ว่าความยินยอมถูกมอบให้โดยมี
ลักษณะของการหลอกลวงหรือการแสดงอออกอันเป็นเท็จ การกระท าดังกล่าวย่อมมีความผิด ซึ่งจะเห็นได้ว่าบท
กฎหมายของประเทศสิงคโปร์ไม่เพียงแต่จะก าหนดไว้อย่างละเอียดแต่ยังเป็นการก าหนดเพิ่มเติมฐานความผิดใหม่
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แยกต่างหากจากความผิดเกี่ยวกับเพศเดิมที่มีอยู่ อีกทั้งยังก าหนดให้ขอบเขตของกฎหมายมีความกว้างขวาง
มากกว่ากฎหมายของประเทศออสเตรเลีย กล่าวคือ ส าหรับประเทศออสเตรเลียกฎหมายน ามาใช้กับการ
หลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมได้เฉพาะแต่กรณีที่การหลอกลวงนั้นเกี่ยวข้อง
กับการใช้ถุงยางอนามัยเท่านั้น แต่ประเทศสิงคโปร์กฎหมายมิได้จ ากัดอยู่เพียงแต่กรณีที่เก่ียวข้องกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการใช้หรือลักษณะการใช้มาตรการป้องกันทางเพศ  หรือการเป็นพาหะของ
โรคติดต่อทางเพศอีกด้วย อันมีผลให้การกระท าโดยหลอกลวงหรือการแสดงออกอันเป็นเท็จที่เกี่ยวข้องกับการใช้
มาตรการทางเพศอ่ืน เช่น การหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ห่วงคุมก าเนิด หรือการหลอกลวงเกี่ยวกับการรับประทาน
ยาคุมก าเนิด ก็ล้วนแต่เป็นความผิดฐานได้มาซึ่งกิจกรรมทางเพศโดยการหลอกลวงหรือการแสดงออกอันเป็นเท็จ
เช่นเดียวกัน 

โดยส าหรับการแก้ไขกฎหมายเพื่อรองรับว่าการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่ง
ความยินยอมเป็นการกระท าที่มีความผิด ผู้เขียนเห็นว่าแนวทางนี้ท าให้กฎหมายมีความชัดเจนว่าการกระท าใด
เป็นการกระท าที่สังคมไม่ต้องการให้คนในสังคมกระท า สอดคล้องกับหลักกฎหมายอาญาที่จะต้องมีความชัดเจน
แน่นอนเพราะเป็นกฎหมายที่มีบทลงโทษกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในร่างกาย หรือทรัพย์สินของบุคคล อีกทั้งยัง
สอดคล้องกับแนวทางทางกฎหมายของประเทศสวิสเซอร์แลนด์ที่แม้จะมิได้มีการแก้ไขกฎหมายรองรับว่าการ
หลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการกระท าที่มีความผิดก็ตาม แต่จากการมี
ค าพิพากษาวางแนวทางยอมรับว่าการกระท าไม่เป็นความผิดฐานกระท าทางเพศต่อบุคคลที่อยู่ในภาวะไม่สามารถ
ตัดสินใจหรือขัดขืนได้ มาตรา191กฎหมายที่มีอยู่ไม่สามารถปรับใช้กับการกระท าได้ รัฐสภาของประเทศ
สวิสเซอร์แลนด์ก็ได้มีความเห็นว่าควรมีการแก้ไขกฎหมายให้ความครอบคลุมมากข้ึน 

นอกจากนี้ แนวทางนี้ยังมีข้อดีอีกประการหนึ่งคือท าให้กฎหมายสามารถก าหนดได้ถึงรายละเอียดของ
การกระท าที่กฎหมายต้องการให้เป็นความผิด ไม่ว่าจะนิยามต่าง ๆ ลักษณะของการกระท า หรือ ข้อยกเว้น ซึ่ง
สามารถเห็นได้ชัดแจ้งโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีประเทศสิงคโปร์มาตรา 376H ที่มีการก าหนดอธิบายว่ากรณีใดที่
ถือว่าเป็นการหลอกลวงหรือการแสดงออกอันเป็นเท็จ ความหมายของมาตรการป้องกันทางเพศ เป็นต้นซึ่ง
รายละเอียดนี้เหล่านี้ย่อมเป็นปัจจัยหนึ่งที่ท าให้กฎหมายสามารถบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

ในทางตรงกันข้าม การแก้ไขกฎหมายเพื่อรองรับการกระท าใดการกระท าหนึ่งโดยเฉพาะก็อาจท าให้
กฎหมายมีความแคบหรือจ ากัดจนเกินไป กล่าวคือ หากมีการกระท าที่นอกเหนือจากที่กฎหมายได้ก าหนด แม้จะ
คล้ายคลึงกับการกระท าเดิม แต่หากมีความแตกต่างกันแม้เพียงเล็กน้อย กฎหมายก็อาจไม่สามารถใช้กับการ
กระท าดังกล่าวได้ ท าให้เมื่อมีการกระท าใหม่เกิดขึ้นก็จ าต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายขึ้นใหม่อยู่เสมอ กฎหมาย
เกี่ยวกับการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมก็เช่นเดียวกัน หากในอนาคต
มาตรการป้องกันทางเพศอ่ืนได้รับการยอมรับจากสังคมเทียบเท่าการใช้ถุงยางอนามัย กฎหมายที่มีอยู่ก็ย่อม
ล้าสมัย จ าต้องแก้ไขต่อไป แต่กระนั้นผู้เขียนเห็นว่า ความแคบหรือกว้างของกฎหมายขึ้นอยู่กับว่าผู้ร่างกฎหมาย
ต้องการมุ่งปกป้องสังคมจากการกระท าใด หากกฎหมายให้คุณค่ากับมาตรการป้องกันทางเพศโดยไม่จ ากัดเพียง
ถุงยางอนามัย การแก้ไขกฎหมายก็สามารถท าได้ในอย่างกว้างดังเช่นประเทศสิงคโปร์ แต่หากผู้ร่างกฎหมายมอง
ว่ามาตรการป้องกันทางเพศที่ส าคัญมีเพียงถุงยางอนามัยเท่านั้น กฎหมายที่ก าหนดเฉพาะแต่ที่เกี่ยวกับการใช้
ถุงยางอนามัยก็บรรลุวัตถุประสงค์ในการบัญญัติกฎหมายได้อย่างเหมาะสมแล้ว  

โดยส าหรับประเทศไทยผู้เขียนเห็นว่า เมื่อชั่งน้ าหนักผลกระทบของของแนวทางต่าง ๆ แนวทางในการ
การแก้ไขกฎหมายแม้จะท าให้กฎหมายใช้ได้อย่างจ ากัดก็ตาม แต่การพยายามตีความกฎหมายเพื่อให้ใช้กับการ
กระท าท าให้ขอบเขตของกฎหมายขยายไปมากข้ึน ไม่มีความชัดเจนย่อมเป็นการผลร้ายกับสังคมมากกว่า ในขณะ
ที่การแก้ไขกฎหมายที่ท าให้กฎหมายไม่ถูกใช้อย่างบิดเบือนและท าให้สิ่งที่ผู้ร่างกฎหมายต้องการสื่อสารกับสังคมไม่
ความคลาดเคลื่อนมีผลร้ายกับผู้คนน้อยกว่า อีกทั้งการแก้ไขกฎหมายก็สามารถท าให้ยืดหยุ่นครอบคลุมหลายการ
กระท าได้ เช่น การกรณีของประเทศสิงคโปร์ที่วางแนวทางว่า มาตรการทางเพศที่กฎหมายมุ่งปกป้องนั้นไม่ได้
จ ากัดอยู่เพียงการใช้ถุงยางอนามัย แต่รวมไปถึงยาหรือวิธีการทางการแพทย์อ่ืนที่มีโดยจุดประสงค์ป้องกันการ
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ตั้งครรภ์และการติดโรคเช่นเดียวกันด้วย และท้ายที่สุดแนวทางการแก้ไขกฎหมายยังยอมรับระดับน้ าหนักความ
ร้ายแรงการกระท าได้มากกว่าความร้ายแรงของการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความ
ยินยอมไม่ถูกจ ากัดว่าถือว่าจ าต้องเทียบเท่ากับความผิดเดิมที่มีอยู่เท่านั้น  

 
5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 บทกฎหมายไทยในปัจจุบันไม่สามารถใช้บังคับกับการหลอกลวงเก่ียวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มา
ซึ่งความยินยอมได้ จึงควรที่จะแก้ไขปรับปรุงกฎหมายเพื่อรองรับการกระท าดังกล่าว ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเงื่อนไขการ
ใช้ถุงยางอนามัยมีขึ้นเพื่อความปลอดภัย ข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับมาตรการป้องกันทางเพศในส่วนนี้จึงเป็นข้อมูลที่
ส าคัญอันเป็นสาระส าคัญของการกระท า เพราะการส าคัญผิดในข้อมูลดังกล่าวท าให้การกระท าที่ปลอดภัย
กลายเป็นการกระท าที่ไม่ปลอดภัย อย่างไรก็ดีน้ าหนักความร้ายแรงของการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมก็อาจไม่เทียบเท่ากับการข่มขืนกระท าช าเรา เพราะถุงยางอนามัยเป็นอุปกรณ์
ที่ถูกใช้โดยมีจุดประสงค์ในการป้องกันการติดโรคติดต่อทางเพศ การตั้งครรภ์ไม่พึงประสงค์ และเพื่อความสบายใจ
ของผู้ใช้เท่านั้น โดยเมื่อพิจารณาลักษณะของการกระท าที่เกิดขึ้นเมื่อบุคคลมีเพศสัมพันธ์ดัน การกระท าดังกล่าว
ย่อมมีลักษณะเป็นการกระท าช าเราตามนิยามของมาตรา 1(18) 

ดังนั้นเพื่อความชัดเจนแน่นอนของกฎหมาย ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะให้มีการแก้ไขปรับปรุงบทกฎหมาย
ไทยในประมวลกฎหมายอาญา ให้การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมเป็นการ
กระท าที่มีความผิดอีกฐานความผิดหนึ่ง โดยเพิ่มเติมจากมาตรา 276 เดิมเป็นมาตรา 276/1 ว่า “ผู้ใดกระท า
ช าเราผู้อื่น โดยหลอกลวงว่าจะใช้ถุงยางอนามัย ใช้ถุงยางอนามัยที่มีสภาพไม่สมบูรณ์ หรือถอดถุงยางอนามัยออก
ในระหว่างกระท าช าเรา โดยไม่ได้รับความยินยอม ต้องระวางโทษ... ถุงยางอนามัยตามมาตรานี้ หมายความว่า  
อุปกรณ์ที่ท าจากยางมีลักษณะเป็นปลอกใช้สวมครอบอวัยวะเพศชายขณะมีเพศสัมพันธ์ เพื่อคุมก าเนิดหรือ
ป้องกันโรคติดต่อทางเพศ”  

อย่างไรก็ดี การหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยางอนามัยก็เป็นการหลอกลวงในมาตรการป้องกันทางเพศ
อย่างหนึ่งซึ่งเป็นข้อมูลเกี่ยวกับสุขภาพหรือการเจริญพันธุ์ ในทางกลับกันการหลอกลวงในมาตรการป้องกันทาง
เพศอ่ืน เช่น หลอกลวงเก่ียวกับการรับประทานยาคุมก าเนิดเพื่อให้คู่กรณีอีกฝ่ายยินยอมมีเพศสัมพันธ์ก็อาจมีกรณี
ที่ฝ่ายชายเป็นผู้ถูกกระท าเช่นเดียวกัน ซึ่งเพื่อความเท่าเทียมกันในทางเพศและไม่เกิดการเลือกปฏิบัติแล้ว ผู้เขียน
เห็นว่าฝ่ายชายก็ควรที่จะได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายเช่นเดียวกับกรณีการหลอกลวงเกี่ยวกับการใช้ถุงยาง
อนามัยเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมของฝ่ายหญิง ดังเช่นกรณีของประเทศสิงคโปร์ที่กฎหมายครอบคลุมมาตรการ
ป้องกันทางเพศหรือข้อมูลการเป็นพาหะของโรคติดต่อทางเพศในหลายรูปแบบ ไม่จ ากัดเพียงการใช้ถุงยางอนามัย 
เพราะการแจ้งข้อมูลเกี่ยวกับสุขภาพทางเพศไม่ว่าในกรณีใดก็ล้วนแต่มีเพื่อให้คู่กรณีได้ประเมินความเสี่ยงและ
ตัดสินใจว่าตนควรยินยอมมีเพศสัมพันธ์หรือไม่ทั้งสิ้น 
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