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บทคัดย่อ
	 บทความวิจัยฉบับนี้ มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาหลักกฎหมายความยินยอมไม่เป็นละเมิดจาก

ประวัติศาสตร์ของหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด และศึกษาเชิงเปรียบเทียบทั้งจากบทบัญญัติกฎหมาย

และค�ำวนิจิฉยัคดขีองศาล โดยการศกึษาจะมุง่เน้นไปทีก่ารเปรยีบเทยีบแนวทางการปรบัใช้และการตคีวาม

หลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิจากประเทศสหรฐัอเมรกิาต่อแนวทางการปรบัใช้และการตคีวามหลกัความ

ยินยอมไม่เป็นละเมิดของศาลไทยทั้งก่อนและหลังการตราพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.

๒๕๔๐ และท�ำการรวบรวมข้อมลูท่ีมคีวามเกีย่วข้องจากแหล่งข้อมูลทีม่คีวามน่าเช่ือถอืเพือ่วเิคราะห์ปัญหา

ที่พบ

	 ผลการศกึษาพบว่า การปรบัใช้หลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิในประเทศไทยยงัคงมจุีดบกพร่องอยู่ 

ทัง้ในเรือ่งการขาดบทบัญญตักิฎหมายทีเ่ป็นลายลกัษณ์อกัษรส�ำหรบัหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิ และ

ปัญหาในการตีความกฎหมายท่ีต้องห้ามมิให้ยกหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดขึ้นต่อสู้คดี รวมถึงปัญหา

ความทบัซ้อนของบทบญัญตัมิาตรา ๙ แห่งพระราชบญัญติัข้อสัญญาทีไ่ม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ ต่อมาตรา 

๑๕๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้นบทความฉบับนี้จึงท�ำการเสนอให้มีการแก้ไขและ 

เพิ่มเติมพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ ด้วยเหตุว่าการที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์และ 

ข้อจ�ำกัดหรือข้อห้ามในการปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดก็เพื่อสร้างความเป็นธรรมแก่คู่ความ 
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ทัง้สองฝ่าย และลดช่องว่างความไม่เท่าเทยีมของบคุคลในประเทศไทยซ่ึงมอี�ำนาจต่อรองทางสังคมในขณะ

ที่มีการให้ความยินยอมท่ีแตกต่างกันซึ่งเป็นเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.

๒๕๔๐ มาตั้งแต่ต้น และเพื่อให้เกิดความชัดเจนและเป็นรูปธรรมเหมือนกฎหมายของประเทศที่ได้รับการ

ยอมรับในระดับสากลอย่างกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา

ค�ำส�ำคัญ: หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด, การยอมรับความเสี่ยง, ความรับผิดทางละเมิด, 
              สหรัฐอเมริกา
Abstract
	 This research aims to the law of Volenti non fit injuria of the history of the Volenti 

non fit injuria, and the comparative study of both the law and the court’s case  

law. The study will focus on comparing the guidelines for the implementation and  

interpretation of Volenti non fit injuria from the United States to the guidelines for  

the implementation and interpretation of Volenti non fit injuria of Thai courts before  

and after the enactment of the Unfair Contract Terms Act B.E. 2540. And to collect  

relevant data from reliable sources to analyze the problems discovered.

	 The study indicated that The deployment of Volenti non fit injuria in Thailand  

continues to be a defect. Both the lack of written legislation for Volenti non fit injuria  

and the problem of interpreting the law forbidding the Volenti non fit injuria to defend 

in the case. Including the problem of overlap of the provisions of Section 9 of the Unfair 

Contract Terms Act B.E. 2540 to Section 150 of the Civil and Commercial Code. Therefore, 

this research is proposed to amend and add to the Unfair Contract Terms Act B.E. 2540 

because of that. The determination of the rules and restrictions or interdictions on  

the Volenti non fit injuria conduct is to ensure fairness to both parties. And reduce  

the inequalities of individuals in Thailand who have a social bargaining power when  

there is a different consensus, which is the intent of the Unfair Contract Terms Act  

B.E. 2540 from the beginning. And to be as clear and concrete as the laws of countries 

that are universally accepted as United States law.

Keywords: Volenti non fit injuria, Assumption of risk, Violation of liability, 
                United State of American 
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162 วารสารมหาจุฬาวิชาการ ปีที่ ๖ ฉบับที่ ๒

บทน�ำ
	 สภาพสงัคมในปัจจบุนัทีเ่ปลีย่นแปลงไป ท�ำให้ผู้ซ่ึงมอี�ำนาจต่อรองทางเศรษฐกจิเหนอืกว่าถือโอกาส

อาศัยหลกักฎหมายเกีย่วกบันติกิรรมหรอืสญัญาอนัมพ้ืีนฐานมาจากเสรภีาพของบคุคลตามหลกัของความ

ศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา และรัฐไม่อาจเข้าแทรกแซงการเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงที่มีอ�ำนาจ 

ต่อรองทางเศรษฐกิจด้อยกว่าอย่างมากอันส่งผลให้เกิดความไม่เป็นธรรมและความไม่สงบสุขในสังคม  

รัฐจึงจ�ำต้องก�ำหนดกรอบของการใช้หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล  

เพ่ือแก้ไขความไม่เป็นธรรมและความไม่สงบสุขในสังคมดังกล่าว รัฐบาลจึงท�ำการตราพระราชบัญญัติ 

ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. ๒๕๔๐ ขึ้น โดยมีพื้นฐานมาจากพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมของ

อังกฤษ (Unfair Contract Terms Act 1977) 

	 พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ ของไทยมีการบัญญัติมาตราที่ส่งผลต่อการ 

ปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดอยู่ ๓ มาตรา คือ มาตรา ๓ มาตรา ๘ และมาตรา ๙ ซึ่งแต่เดิมหลัก

ความยินยอมไม่เป็นละเมิดเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่โดยปกติศาลสามารถยกขึ้นเพื่อประโยชน์แห่งความ

ยุติธรรมของคู่ความได้เสมอ โดยในส่วนของมาตรา ๓ นั้นเป็นจุดเชื่อมโยงพระราชบัญญัติข้อสัญญา 

ที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ กับหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดเนื่องจากเป็นบทบัญญัติที่มีการนิยามให ้

ค�ำว่า “ข้อสัญญา” หมายความรวมถึงข้อตกลง ความตกลง และความยินยอม ส่งผลให้ในส่วนที่เกี่ยวข้อง

กบัข้อยกเว้นหรอืจ�ำกดัของข้อตกลงหรอืข้อสญัญาส�ำหรบัความรบัผดิทางละเมดิตามมาตรา ๘ และมาตรา 

๙ มีผลใช้บังคับกับกรณีการให้ความยินยอมแก่การกระท�ำความผิดละเมิด โดยมาตรา ๘ ได้มีการระบุไว้

อย่างชัดเจนว่าเป็นการควบคุมเฉพาะข้อตกลงหรือข้อสัญญาที่ยกเว้นความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรือ

อนามัย แต่ในส่วนของมาตรา ๙ ที่เป็นการก�ำหนดห้ามมิให้ยกเอาความตกลงหรือความยินยอมขึ้นเพื่อ

จ�ำกัดหรือยกเว้นความรับผิดทางละเมิด กลับก�ำหนดไว้เพียงว่า “ส�ำหรับการกระท�ำที่ต้องห้ามชัดแจ้งโดย

กฎหมายหรือขัดต่อความสงบเรยีบร้อยหรอืศลีธรรมอนัดขีองประชาชนเท่านัน้” หาได้มกีารอธบิายหลกัเกณฑ์

ที่มีความแน่นอนตายตัวเพื่อเป็นแนวทางในการวินิจฉัยคดีของศาลไม่ เช่นนี้ศาลจึงจ�ำต้องใช้ดุลพินิจเป็น

พื้นฐานหลักในการพิจารณาว่าการกระท�ำละเมิดใดมีการให้ความยินยอมท่ีมีผลต้องห้ามตามมาตรา ๙  

ซึ่งการใช้ดุลพินิจนั้นเป็นเกณฑ์การตัดสินแบบอัตวิสัย
1
 อันเป็นสิ่งที่ไม่มีความแน่นอนจึงอาจไม่เป็นการ 

ถกูต้องหากปล่อยให้มกีารวนิจิฉยัคดโีดยปราศจากการอธบิายในส่วนของความยนิยอมทีม่ผีลทางกฎหมาย

ให้เกิดความชัดเจน โดยเฉพาะตามมาตรา ๙ ที่เป็นบทบัญญัติกฎหมายในส่วนที่ก�ำหนดเป็นข้อห้ามอย่าง

	 1
 รัฐพล เพชรบดี, “‘ความยุติธรรม’ (Justice): อัตวิสัย (subjective) หรือ ภววิสัย (objective)?”, ประชาชาติ, 

[ออนไลน์], แหล่งที่มา : https://prachatai.com/journal/2014/03/52412. [๓ กันยายน ๒๕๖๑]
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เด็ดขาด
2
 และความไม่ชัดเจนดังกล่าวอาจส่งผลให้เกิดการตีความปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด

ของศาลไม่เป็นไปในทศิทางทีข่ดัต่อเจตนารมณ์ของหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิในยคุสมยัโรมันซึง่เป็น

ยุคเริ่มต้นแนวคิดหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดอันปรากฎให้เห็นจากกฎหมายชื่อว่า Lex aquiliae  

ซึ่งเป็นกฎหมายท่ีพัฒนาต่อมาจากกฎหมายสิบสองโต๊ะ
3
 ที่มีการก�ำหนดว่า“การแข่งขันต่อสู้กันแล้วเกิด

เหตุการณ์ฝ่ายหนึ่งถึงแก่ความตายจะไม่น�ำกฎหมายมาใช้บังคับ เพราะความเสียหายที่เกิดขึ้นเกิดจาก 

ความมุ่งหมายเพื่อชื่อเสียงและแสดงถึงความกล้าหาญไม่ได้เกิดจากเจตนาที่จะก่อให้เกิดความเสียหาย 

แก่กันและกันมาก่อน แต่ความนี้มิให้ใช้บังคับแก่ทาสซึ่งปกติไม่เป็นอิสรชนที่จะคุ้นเคยกับการแข่งขัน  

เว้นแต่กรณีที่นายจ้างเป็นผู้ฆ่าหรือสนับสนุนให้ฆ่าทาสย่อมจะไม่น�ำกฎหมายมาใช้บังคับเช่นกัน” ดังนี้  

พงึเหน็ได้ว่าเจตนารมณ์ของหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิ ในสมยัโรมนันัน้เกดิจากการท่ีกฎหมายยอมรับ

ในการตดัสนิใจของบุคคลท่ียนิยอมน�ำตนเข้าเสีย่งภยัอนัตรายทีอ่าจจะเกดิแก่ตนท้ังจากการเข้าร่วมแข่งขนั

และการยอมตนเข้าเป็นทาส อีกท้ังตามหนังสืออธบิายกฎหมาย(Digest)ของจกัรพรรดจัิสตเินอสุ(จกัรพรรดิ

โรมัน) ความว่า “No injustice is done to someone who wants that thing done usually 

quoted as volenti non fit iniuria”
4
 แปลว่า ไม่มีความอยุติธรรมใดๆ เกิดแก่บุคคลที่ต้องการให้สิ่งนั้น

เกดิขึน้แก่ตนซึง่มกัเรยีกว่าความยนิยอมไม่เป็นละเมดิ ดงันัน้จงึกล่าวได้ว่าเจตนารมณ์ของหลกัความยนิยอม

ไม่เป็นละเมิดในสมัยโรมันคือ การยอมรับและเคารพความศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนาของบุคคล หรือ 

การที่บุคคลตัดสินใจกระท�ำสิ่งใดหรือสมัครใจยอมรับในสิ่งใดทั้งที่รู ้ถึงภัยท่ีอาจเกิดแก่ตนบุคคลนั้น 

ย่อมต้องยอมรับผลแห่งการตัดสินใจของตนโดยกฎหมายจะไม่เข้าไปคุ้มครองบุคคลที่ให้ความยินยอม 

อีกต่อไป แต่จะมุ่งคุ้มครองผู้กระท�ำตามความยินยอมหรือผู้ที่สามารถกระท�ำการนั้นได้เพราะมีอ�ำนาจ 

อันเป็นผลมาจากความยินยอมของผู้เสียหายเท่านั้น

	 อีกทั้งการที่บทบัญญัติมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ น�ำหลัก

ในเร่ืองความสงบเรยีบร้อยและศลีธรรมอนัดขีองประชาชนมาวางเป็นข้อบงัคบัความตกลงหรอืความยนิยอม

โดยมิให้ยกอ้างความตกลงหรือความยินยอมนั้นเพื่อให้ตนพ้นความรับผิดทางละเมิด ซึ่งตามมาตรา ๑๕๐ 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ได้ท�ำการบญัญติัหลักทัว่ไปให้นติิกรรมทีข่ดัต่อความสงบเรียบร้อย

	 2
 พินยั ณ นคร, “กฎหมายว่าด้วยข้อสญัญาทีไ่ม่เป็นธรรม: แนววเิคราะห์ใหม่เชงิเปรียบเทียบ”, วารสารนติศิาสตร์

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, ปีที่ ๓๐ ฉบับที่ ๔ (ธันวาคม ๒๕๔๓) : ๕๔๖–๕๘๘. 

	 3
 ศนันกรณ์ โสตถิพันธุ์, ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได้. พิมพ์ครั้งที่ ๔. 

(กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน, ๒๕๕๕), หน้า ๔๘.

	 4
 Susan Ratcliffe, Concise Oxford Dictionary of Quotations, Fifth edition (New York: Oxford 

University Press, 2006), [Online], Available : https://books. google.co.th/books [17 December 2017]
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หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตกเป็นโมฆะเป็นหลักไว้อยู่ก่อนแล้ว เช่นนี้การบัญญัติด้วยความดังกล่าว

ของมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ ก่อให้เกิดความซ�้ำซ้อนของ

บทบญัญตักิฎหมายหรอืไม่ เพราะการให้ความยนิยอมนัน้สามารถกระท�ำได้โดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว

อันเป็นลักษณะของนิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดของไทย
	 ในปัจจุบันการปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดในประเทศไทยนอกจากต้องค�ำนึงถึง 

แนวคิดของหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดในยุคสมัยโรมันแล้วยังคงจ�ำต้องพิจารณาถึงมาตรา ๙  

แห่งพระราชบัญญัติข้อสัญญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ ที่เป็นบทบัญญัติข้อห้ามอย่างเด็ดขาดในการ 

กล่าวอ้างหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดด้วย
5
 

	 มาตรา ๙ นั้นได้ก�ำหนดขอบเขตการใช้บังคับหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดที่ต้องห้ามชัดแจ้ง 

โดยกฎหมาย หรอืขดัต่อความสงบเรยีบร้อยหรือศลีธรรมอนัดีของประชาชนว่า ไม่สามารถทีจ่ะยกขึน้ต่อสู้

เพือ่ยกเว้นความรบัผดิทางละเมดิได้อีก แต่หาได้ยกเว้นหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิในส่วนอืน่ โดยความ

ยนิยอม ตามมาตรา ๙ เป็นการแสดงเจตนาให้ความยนิยอมโดยฝ่ายเดียวของผู้เสียหาย การแสดงเจตนานัน้

ย่อมเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว แต่การนิ่งบางกรณีอาจมีผลท�ำให้การกระท�ำนั้นไม่เป็นละเมิดแต่ไม่ถือว่า 

การนิ่งนั้นเป็นนิติกรรมเพราะไม่มีการแสดงเจตนา
6
 แต่นักกฎหมายบางท่านมองว่า การให้ความยินยอม

โดยปกตไิม่ถอืว่าเป็นนติกิรรมแต่ความยนิยอมทีม่กีารบงัคบัใช้ตามพระราชบญัญตัข้ิอสญัญาทีไ่ม่เป็นธรรม 

พ.ศ.๒๕๔๐ เป็นนิติกรรมทุกกรณีเพราะค�ำนิยามของความยินยอมในมาตรา ๓ ได้ก�ำหนดให้ความยินยอม

ตามพระราชบัญญัตินี้เป็นข้อสัญญา
7

	 ส�ำหรับความยินยอมท่ีถูกจ�ำกัดตามมาตรา ๙ ที่ห้ามอ้างความยินยอมเพื่อยกเว้นความรับผิดทาง

ละเมดินัน้ แม้จะก�ำหนดห้ามอ้างความยนิยอมเพ่ือยกเว้นความรับผิดแต่มิได้ห้ามอ้างความยนิยอมเพ่ือแสดง

ให้เห็นว่าผู้ให้ความยินยอมมีส่วนในการกระท�ำความผิดนั้น อันอาจเป็นเหตุให้ศาลพิจารณาลดถอน 

ค่าสินไหมทดแทนที่จ�ำต้องชดใช้แก่ผู้ให้ความยินยอมลงตามส่วนแห่งพฤติการณ์ที่ความยินยอมนั้นส่งผล

ให้เกิดการท�ำละเมิด หรือท�ำให้ผู้เสียหายนั้นสูญเสียฐานะความเป็นผู้เสียหายโดยนิตินัยอันจะส่งผลให ้

	 5
 ศักดิ์ สนองชาติ, ศักดิ์ สนองชาติ, ค�ำอธิบายโดยย่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยละเมิดและ

ความรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙, พิมพ์ครั้งที่ ๘, (กรุงเทพมหานคร: ส�ำนักพิมพ์นิติบรรณาการ, ๒๕๕๑), หน้า ๕๖-๕๙.

	 6
 ไพจิตร ปุญญพันธุ์, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิดและหลักกฎหมายลักษณะ

ละเมิด เรื่องข้อสันนิษฐานความผิดทางกฎหมาย, พิมพ์ครั้งที่ ๑๓, (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, ๒๕๕๓), หน้า 
๒๘๑.

	 7
 ศนันกรณ์ โสตถิพันธุ์, ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได้, หน้า ๑๕๗-

๑๕๘.
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ผู้เสียหายไม่มีอ�ำนาจฟ้องได้
8
 แต่การให้ความยินยอมในการท�ำละเมิดในเรื่องเกี่ยวกับชีวิต ร่างกาย หรือ

อนามัย นอกจากต้องพิจารณาตามมาตรา ๙ แล้วหากเป็นกรณีที่มีการก�ำหนดข้อตกลงยกเว้นความรับผิด

ดงักล่าวกันไว้ล่วงหน้าต้องพจิารณาถงึมาตรา ๘ ด้วย ซึง่หากเกดิความเสยีหายขึน้จากการกระท�ำโดยจงใจ

หรือประมาทเลินเล่อของผู้กระท�ำ ผู้กระท�ำจะอ้างข้อตกลงยกเว้นความผิดมิได้ ฉะน้ันหากต้องการอ้าง 

ข้อตกลงยกเว้นความรับผิดต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าการกระท�ำของตนดังกล่าวไม่ได้เกิดจากความจงใจหรือ

ประมาทเลนิเล่อแต่ตนได้กระท�ำการนัน้ไปตามมาตรฐานของวชิาชพีหรอืมาตรฐานของวญิญชูนพงึกระท�ำ

แล้วจึงไม่จ�ำต้องรับผิดเพราะเหตุของการขาดองค์ประกอบของการกระท�ำละเมิดตามมาตรา ๔๒๐ แห่ง 

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดของประเทศสหรัฐอเมริกา
	 การปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดของประเทศสหรัฐอเมริกาเริ่มตั้งแต่ในยุคที่ประเทศ

สหรฐัอเมรกิายงัคงเป็นเมอืงในอาณานคิมของประเทศองักฤษจึงไม่เป็นทีเ่คลือบแคลงสงสัยแต่ประการใด

ว่าการปรบัใช้หลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิของประเทศสหรฐัอเมรกิาได้รบัอทิธพิลมาจากประเทศองักฤษ

ผ่านทางต�ำราท่ีเขียนจากนักกฎหมายอังกฤษและแนวทางค�ำพิพากษาของประเทศอังกฤษที่เกี่ยวข้องกับ

หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด แต่อย่างไรก็ตามเมื่อประเทศสหรัฐอเมริการับอิทธิพลแนวความคิดหลัก

กฎหมายดังกล่าวมาแล้ว ได้มีการปรับใช้และพัฒนาอย่างต่อเนื่องโดยเฉพาะในด้านการวางหลักเกณฑ์ 

ในการปรับใช้ให้เหมาะสมกับสภาพสังคมในปัจจุบันที่มีความเจริญก้าวหน้าทางด้านอุตสาหกรรม 

เป็นอย่างมาก ซึ่งท�ำให้มีปัญหาเกี่ยวกับคดีละเมิดระหว่างนายจ้างกับลูกจ้าง หรือคดีละเมิดอันเกิด 

จากสินค้าไม่ปลอดภัยระหว่างผู้ประกอบการกับผู้บริโภค และคดีความด้านอื่น ๆ เช่น ด้านการคมนาคม 

ด้านการแพทย์ ด้านการบริการ เป็นต้น ซึ่งประเภทของคดีละเมิดเหล่านี้ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา 

ได้ท�ำการปรบัใช้หลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิ ได้อย่างเหมาะสมและเป็นธรรมโดยการบงัคบัใช้หลกัความ

ยินยอมไม่เป็นละเมิดพิจารณาจากองค์ประกอบของข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในคดีนั้น ๆ เป็นหลักหาใช่การ

พิจารณาทางด้านกฎหมายอย่างเดียวไม่ ซ่ึงข้อเท็จจริงในส่วนพฤติการณ์ของผู้เสียหายจะเป็นตัวบ่งชี ้

ที่ส�ำคัญว่าจะสามารถปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดในคดีนั้นได้หรือไม่ อันจะส่งผลให้จ�ำเลยหรือ

ผู้กระท�ำความผิดพ้นจากภาระหน้าท่ีอันจะต้องชดใช้เยียวยาความเสียหายที่เกิดแก่โจทก์หรือผู้เสียหาย 

เช่นนี้เมื่อฝ่ายผู้กระท�ำความผิดเป็นผู้กล่าวอ้างหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดขึ้นฝ่ายผู้กระท�ำจึงเป็นฝ่าย

ที่มีภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนว่ามีองค์ประกอบครบถ้วนตามหลักเกณฑ์ของหลักกฎหมายนี้ 

หากผู้กระท�ำไม่สามารถพิสูจน์ได้เช่นว่าน้ันผู้กระท�ำย่อมไม่สามารถอ้างหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด  

ได้โดยหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด นั้นจะอยู่ในรูปของค�ำศัพท์ที่ชื่อว่า “การยอมรับความเสี่ยง  

	 8
 ศนันกรณ์ โสตถิพันธุ์, ค�ำอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได้, หน้า ๑๕๙-

๑๖๙.
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(Assumption of risk)” ของบทบัญญัติกฎหมายส่วนใหญ่ในปัจจุบันซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่มีรูปแบบและ

หลักเกณฑ์อย่างเดียวกันต่างกันแต่เพียงช่ือเรียกเท่านั้น
9
 อีกทั้งในกรณีที่ผู้เสียหายไม่ได้รับการชดใช้ 

ค่าสนิไหมทดแทนตามหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิ หาเป็นการตดัสทิธผิูเ้สยีหายทีจ่ะเรยีกร้องค่าสนิไหม

ทดแทนจากบุคคลอื่นในความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น เช่น ค่าสินไหมทดแทนจากบริษัทประกันภัยตามสิทธิ

เรียกร้องที่ผู้เสียหายมีอยู่ เป็นต้น

	 ส�ำหรับการปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเนื่องจากประเทศ

สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่ระบบกฎหมายแบบ Common Law จึงมีรูปแบบการปรับใช้ที่แตกต่างจาก

ประเทศที่ใช้กฎหมายในระบบ Civil Law ดังนี้

	 ๑. 	การปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด แม้จ�ำต้องพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นหลัก อันเป็น

หน้าที่ของคณะลูกขุน แต่เนื่องจากหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดยังคงมีสถานะเป็นหลักกฎหมายฉะนั้น

ท้ายที่สุดการตัดสินว่าคดีนั้น ๆจะสามารถปรับใช้หลักกฎหมายนี้ได้หรือไม่จึงเป็นสิทธิของผู้พิพากษา

	 ๒. 	กรณีท่ีผู้เสียหายให้ความยินยอมครบตามองค์ประกอบของหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด  

อันจะส่งผลให้ไม่ได้รับการเยียวยาความเสียหาย แต่หากมีพฤติการณ์อ่ืนเข้าแทรกแซงย่อมส่งผล 

ให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการวินิจฉัยคดีโดยอาศัยหลักความยุติธรรมให้มีการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

แก่ผู้เสียหายได้ เช่น ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นแม้เป็นผลมาจากความยินยอมเข้าเสี่ยงภัยของโจทก์เอง  

แต่ข้อเทจ็จรงิปรากฎว่าแท้จรงิแล้วความเสยีหายทีเ่กดิขึน้เป็นผลมาจากอปุกรณ์ทีไ่ม่ได้มาตรฐานของจ�ำเลย 

จ�ำเลยจึงหาหลุดพ้นจากความรับผิดตามหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดไม่

	 ๓. 	หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด สามารถใช้บังคับในการยกเว้นความรับผิดที่เกิดขึ้นจาก 

ข้อสัญญาได้ (ในส่วนน้ีผู้เขียนไม่เห็นด้วยเนื่องจากอาจส่งผลให้ข้อตกลงในสัญญาไม่มีประสิทธิภาพ 

ในอันจะจูงใจให้คู่สัญญาปฏิบัติตามสัญญาอีกต่อไป)

	 ๔. 	ในกรณีท่ีผูเ้สยีหายกระท�ำอตัวนิบิาตกรรมต่อตนเอง แม้จะอยูใ่นความดูแลของแพทย์ กส็ามารถ

ยกหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด เพื่อยกเว้นความรับผิดของแพทย์ได้

	 ๕. 	การให้ความยินยอมของผู้เสียหายท่ีมีผลให้เป็นการยกเว้นความรับผิดตามหลักความยินยอม 

ไม่เป็นละเมิด ย่อมส่งผลคุ้มครองบุคคลภายนอกผู้กระท�ำการโดยสุจริตตามเจตนารมณ์ของความ 

	 9
 Article 496A (b.) The defense whose general principle is stated in this Section is given the 

name, in most jurisdictions, of "assumption of risk." A few courts have limited the use of that term to 
cases of master and servant, or in some instances to other relations where there is a contract between 
the parties. Such courts have applied the same principle to other situations under the ancient maxim, 
"Volenti non fit injuria," which signifies that no wrong is done to one who consents. The distinction is, 
however, one without a difference, of terminology only, and the rules applied are the same in either 
case.“Restatement of the Law, Second, Torts”, The American Law Institute (1965), [Online], Available: 
www.lexisnexis. com/lawschool. [15 August 2018]
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ยินยอมนั้นด้วย เช่น นาย ก.เจ้าของสวนมะม่วงยินยอมให้นาง ข.เก็บมะม่วงในสวนของตนได้ตามต้องการ

นาง ข.จึงเรียกนาย ค.เพื่อนบ้านมาช่วยนาง ข.เก็บมะม่วง เช่นนี้นาย ก.จะเรียกให้นาย ค.ชดใช้ค่ามะม่วง

ทีน่าย ค.เก็บไปมไิด้เหตุว่าการทีน่าย ค.เกบ็มะม่วงนัน้เป็นการเกบ็เพือ่ช่วยนาง ข.ทีไ่ด้รบัความยนิยอมของ

นาย ก. เป็นต้น

	 ๖. 	กรณคีวามรบัผดิของนายจ้างต่อลกูจ้างในมลูละเมดิห้ามมิให้น�ำหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิ

มาใช้บังคับตามบทบัญญัติของกฎหมาย Restatement of law of tort
10

 แต่อย่างไรก็ตามในกรณี 

ทีเ่ป็นการจ้างท�ำของ ซึง่มุง่หวงัผลส�ำเรจ็ของช้ินงาน หาใช่เป็นการจ้างแรงงานและในกรณเีกีย่วกบัข้อตกลง

ในการจ้างงานของนายจ้างกบัลกูจ้างซึง่แม้มคีวามสัมพันธ์ระหว่างนายจ้างกับลูกจ้างเข้าเกีย่วข้อง กส็ามารถ

อ้างหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดเพื่อยกเว้นความรับผิดได้

	 ๗. 	ตามหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดหน่วยงานวิจัยทางวิทยาศาสตร์สามารถอ้างหลักกฎหมาย

ดงักล่าวเพือ่ยกเว้นความรบัผดิในอนัจะชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนส�ำหรบัผูเ้ข้าร่วมการทดลองต่าง ๆ  ด้วยความ

สมัครใจและมีหลักฐานเป็นหนังสือชัดเจน แต่ด้วยเหตุผลทางศีลธรรมและเมื่อค�ำนึงถึงความเสียสละ 

ที่บุคคลเหล่านี้มีต่อสังคมรัฐบาลจึงวางนโยบายให้หน่วยงานวิจัยต้องจัดตั้งกองทุนเยียวยาความเสียหาย 

ทีเ่กดิแก่ผูเ้ข้าร่วมการทดลองอนัเป็นผลจากการทดลองนัน้
11

 ต่างจากประเทศไทยท่ียงัไม่ได้ให้ความส�ำคญั

กับผลกระทบที่จะเกิดขึ้นกับการทดลองในมนุษย์อย่างเป็นรูปธรรมเหมือนประเทศสหรัฐอเมริกา
12

	 10
 Article 496A (e.) Statutes eliminating assumption of risk. In many states there are statutes 

which, by their express provisions, have abrogated the defense of assumption of risk in particular  
relations or situations. Thus a statute may provide that the defense shall not be available to a master 
whose servant is injured in the course of a dangerous employment, or to a landlord whose tenant is 
injured by a condition of the premises. There are other statutes which, although they do not  
expressly so provide, are construed to have that effect, because the purpose of the legislature is found 
to be to place the entire responsibility for the safety of the plaintiff upon the defendant, and that 
purpose would be defeated if the defense were available. Under such statutes the plaintiff is  
protected if he acts with reasonable care in view of the danger which he encounters, even though he 
knows the danger and proceeds in the face of it. Although assumption of risk is eliminated by such 
statutes, it may be held that the defense of contributory negligence is still open to the defendant; 
or, as under the present form of the Federal Employers' Liability Act, contributory negligence may 
remain as a partial defense, reducing the damages in proportion to the fault. Occasional statutes may, 
however, be construed to eliminate both defenses where the plaintiff acts unreasonably in assuming 
the risk. Ibid.

	 11
 Federal Register, In Protection of Human Subjects; Compensating for Research Injuries 

Request for Comments on Report of the President's Commission for the Study of Ethical  
Problems in Medicine and Biomedical and Behavioral Research, [Online], Availab.e : www. 
lexisnexis.com [11 January 2018].

	 12
 ดิเรก ควรสมาคม, “มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับจริยธรรมการวิจัยในมนุษย์”, วารสารคณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยนเรศวร, ปีที่ ๘ ฉบับที่ ๒ (พฤศจิกายน๒๕๕๘) : ๖๕–๘๘.
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168 วารสารมหาจุฬาวิชาการ ปีที่ ๖ ฉบับที่ ๒

การเปรยีบเทยีบหลักความยนิยอมไม่เป็นละเมิดของประเทศไทยและประเทศสหรฐัอเมรกิา
	 การศึกษาเปรียบเทียบนี้เป็นการค้นหาแนวทางการปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด  

(Volenti non fit injuria) ของศาลซึ่งมีการอธิบายความและวางหลักเกี่ยวกับการวินิจฉัยข้อเท็จจริงที่มี

การน�ำเอาหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดมาเป็นส่วนหนึ่งของการตัดสินคดีเนื่องจากหลักความยินยอม 

ไม่เป็นละเมิดเป็นหลักกฎหมายซึ่งการบังคับใช้อยู่ภายใต้การใช้ดุลพินิจของศาลเป็นหลัก โดยการเปรียบ

เทียบจะแบ่งออกเป็นกรณีที่ส�ำคัญกับความรับผิดทางละเมิดที่เกิดขึ้นบ่อยครั้งในปัจจุบัน ดังนี้

	 ๑. เปรียบเทียบหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด กรณีการกระท�ำละเมิดที่เกี่ยวข้องกับร่างกาย.

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา

	 ก่อนมีการตราพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็น
ธรรม ๒๕๔๐ ศาลไทยสามารถปรับใช้หลักความยินยอม 
ไม่เป็นการละเมิดในการพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวข้อง
กบัการกระท�ำละเมดิทีม่ผีลต่อร่างกายได้อย่างอสิระอนัเป็น
ดลุพนิจิของศาลซึง่ตรงตามวตัถปุระสงค์ของหลกักฎหมาย
นี้ที่มุ่งเน้นให้มีการวินิจฉัยคดีจากข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นเพื่อ
ให้เกิดความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย
	 ภายหลังการตราพระราชบัญญัติข้อสัญญาท่ีไม ่
เป็นธรรม ๒๕๔๐ ศาลไทยไม่อาจปรบัใช้หลกัความยนิยอม
ไม่เป็นละเมดิกบัคดลีะเมดิประเภทนีไ้ด้อกีต่อไปด้วยเหตวุ่า 
พระราชบัญญัติฉบับน้ีก�ำหนดให้ความยินยอมเป็นข้อ
สญัญาประเภทหนึง่ แม้แท้จรงิแล้วการให้ความยนิยอมเป็น
เพียงการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวในการยอมรับผลแห่งการ 
กระท�ำจากบุคคลหรือทรัพย์สินของบุคคลอ่ืนที่อาจเกิด 
แก่ตนเท่านัน้ แต่เมือ่พระราชบญัญตัฉิบบันีก้�ำหนดให้ความ
ยินยอมเป็นข้อสัญญาประเภทหน่ึงจึงส่งผลให้การกระท�ำ
ละเมิดที่มีผลต่อร่างกายน้ีมิอาจอ้างความยินยอมของผู ้
เสยีหายเพ่ือยกเว้นความผดิของผูก้ระท�ำได้ เพราะเป็นการ
กระท�ำทีข่ดัต่อกฎหมายหรอืขัดต่อความสงบเรยีบร้อยและ 
ศีลธรรมอันดีของประชาชนอันเป็นผลตามมาตรา ๙ แห่ง
พระราชบัญญัติดังกล่าว
 	 ทั้งนี้แม้มีการใช้บังคับพระราชบัญญัติดังกล่าว 
แต่เมื่อเกิดคดีละเมิดประเภทน้ีขึ้นและศาลเล็งเห็นว่า 
ผูเ้สยีหายมส่ีวนต้องรบัผดิ เช่น การยนิยอมเข้าร่วมทะเลาะ
วิวาท การยินยอมเข้ามีส่วนในความประมาท อย่างนี้ศาล
จะอ้างเหตุตามกฎหมายอื่น ๆ เพื่อลดความรับผิดของ
จ�ำเลยหรือผู้กระท�ำความผิดลงตามส่วนหรือผู้ท่ีเข้ามีส่วน

	 การปรบัใช้หลักความยนิยอมไม่เป็นละเมดิหรอืหลัก 
Assumption of risk ในกรณีการกระท�ำละเมิดเกี่ยวกับ
ร่างกายน้ัน ศาลสหรัฐอเมริกาไม่ว่าศาลระดับสหพันธรัฐ
หรือระดับมลรัฐสามารถปรับใช้หลักกฎหมายดังกล่าวใน
การพิจารณาคดีได้ โดยท�ำการพิจารณาจากข้อเท็จจริงที่
เกิดขึ้นในคดีโดยคณะลูกขุนและผู้พิพากษาจะเป็นผู้คอย
ช้ีแนะอธิบายหลักเกณฑ์ของหลักกฎหมายแก่คณะลูกขุน 
อันก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่ความทั้งสองฝ่าย 
       กล่าวคือ ฝ่ายที่เป็นจ�ำเลยในคดีสามารถที่จะแสดง 
ข้อต่อสู้ว่าความเสียหายทีเ่กดิขึน้แก่โจทก์หรอืผู้เสียหายนัน้
เป็นผลมาจากความยินยอมของผู ้เสียหายเองตามหลัก 
ความยินยอมไม่เป็นละเมิด จ�ำเลยจึงหามีหน้าที่ต้องรับ 
ผิดชอบเยียวยาความเสียหายที่เกิดแก่ผู ้เสียหายที่ยอม 
สมัครใจเข้ารับภัยน้ันไม่ และฝ่ายโจทก์ในคดีก็ได้รับการ
คุ้มครองจากกฎหมายที่ก�ำหนดให้ฝ่ายที่กล่าวอ้าง
	 หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด เป็นฝ่ายที่มีภาระ
การพิสูจน์ หากจ�ำเลยไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าโจทก์ยินยอม
สมัครใจเข้ารับผลร้ายจ�ำเลยก็ไม่สามารถอ้างหลักความ
ยินยอมไม่เป็นละเมิด เพื่อยกเว้นความรับผิดได้
	 เช ่นน้ีแสดงให ้ เห็นว ่ากฎหมายของประเทศ
สหรฐัอเมรกิานัน้เปิดโอกาสให้คู่ความสามารถต่อสู้คดใีนช้ัน
ศาลได้อย่างเต็มที่ อีกทั้งไม่เป็นการปิดกั้นการใช้ดุลพินิจ
ของศาลที่จะประสิทธิประสาทความยุติธรรมแก่คู่ความ
อย่างกฎหมายไทย
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131415
๒. เปรียบเทียบหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด กรณีการกระท�ำละเมิดเกี่ยวกับการร่วมประเวณี

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา

	

16

	 13
 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ ๑๐๒๙๔/๒๕๔๖

	 14
 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๗๖/๒๔๘๘ และค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๖๔/๒๕๑๘

	 15
 KELLY TIRE SERVICE, Inc. V. KELLY-SPRINGFIELD TIRE Co. (United States Court of Appeals for 

The Eighth Circuit, 1964), [Online], Available : www.lexisnexis.com [11 January 2017]

	 16
 Lucy Reed Harris, Towards a Consent Standard in the Law of Rape, The University of  

Chicago Law Review 43, 3 (Spring 1976) : 613–645 [Online], Available : https: / / www. jstor. org/ stable/ 

1599234 ?seq= 1&cid= pdf- reference#references_ tab_contents. [7 December 2017]

แห่งความประมาทย่อมสูญเสียฐานะความเป็นผู้เสียหาย 
ทางนิตินัยเพราะมีส ่วนในความประพฤติชั่ วนั้น

๑๓
  

ในส่วนนี้แสดงให้เห็นว่าศาลไทยพยายามท�ำการแก้ไข
ปัญหาจากการถกูตกีรอบจ�ำกดัการใช้ดลุพนิจิในการปรบัใช้
หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดเพื่ออ�ำนวยความยุติธรรม
แก่คู่ความอันเป็นผลเช่นเดียวกับผลของหลักความยินยอม
ไม่เป็นละเมิดซึ่งเป็นการแก้ไขปัญหาที่ไม่ตรงประเด็นและ
ไม่เป็นรูปธรรมเพียงพอว่าจะเกิดการตัดสินท่ียุติธรรม 
เช่นนี้ในคดีที่จะเกิดขึ้นอนาคตหรือไม่

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา

	 ตามกฎหมายของประเทศไทยนัน้ความผดิเกีย่วกบั
เพศมีทั้งส่วนท่ีเป็นคดีอาญาและคดีละเมิดโดยสามารถ 
ฟ้องคดีทั้งสองประเภทเป็นคดีเดียวกัน หรืออาจแยกฟ้อง 
ก็ย่อมได้ โดยในทางอาญาความผิดเกี่ยวกับเพศบางกรณี
การให้ความยนิยอมของผูเ้สยีหายเป็นเหตใุห้การกระท�ำนัน้ 
ไม่ครบองค์ประกอบความผิดทางอาญาส่งผลให้ผู้กระท�ำ 
ไม่ต้องรับผิด
      	 ส่วนในทางละเมิดก่อนท่ีจะมีการบังคับใช้พระราช
บัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ๒๕๔๐ ศาลสามารถใช้
ดุลพินิจน�ำหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดมาพิจารณา
พิพากษาคดีละเมิดประเภทนี้เพื่อยกเว้นความรับผิดของ 
ผู้กระท�ำให้ไม่ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนทางละเมิดได้  
เมื่อศาลเห็นว่าผู ้เสียหายให้ความยินยอมในการร่วม
ประเวณีกับผู้กระท�ำด้วยความสมัครใจของตัวผู้เสียหาย

๑๔
 

	 การกระท� ำละ เมิ ดประ เภทนี้ ของประ เทศ
สหรัฐอเมริกาศาลจะไม่น�ำหลักความยินยอมไม่เป็น
ละเมิด

๑๕
 ซ่ึงเป็นหลักกฎหมายทางแพ่งมาพิจารณาว่า

จ�ำเลยต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู ้เสียหายหรือไม่  
แต่ศาลจะพิจารณาว่าจ�ำเลยจ�ำต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแก่ผู้เสียหายหรือไม่นั้นโดยดูจากคดีอาญาเป็น
ส�ำคัญ หากจ�ำเลยไม่ต้องรับผิดทางอาญาเพราะเหตุความ
ยินยอมของผู้เสียหาย

๑๖ 
จ�ำเลยย่อมหลุดพ้นจากภาระ

หน้าที่ในอันจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู้เสียหาย
ด้วย
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ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา

	 ๓. เปรียบเทียบหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด กรณีการกระท�ำละเมิดเกี่ยวกับความรับผิดของ

นายจ้างต่อลูกจ้าง

ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา

       แต่เมื่อมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติข้อสัญญาที ่
ไม่เป็นธรรมส่งผลให้ศาลไม่สามารถใช้ดลุพนิจิน�ำหลกัความ
ยินยอมไม่เป็นละเมิดมาปรับใช้กับคดีละเมิดประเภทนี้ 
อีกต่อไปจึงไม่มีการน�ำหลักความยินยอมดังกล่าวมาใช้
พิจารณาคดีเก่ียวกับเพศ เพราะความผิดเก่ียวกับเพศ 
เป็นความผิดที่เก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม 
อันดีของประชาชนซึ่งต้องห้ามตามมาตรา ๙ แห่งพระราช
บัญญัติดังกล่าวแม้ในทางอาญาผู้กระท�ำจะพ้นความรับผิด
เพราะเหตุความยินยอมของผู ้ เสียหายท�ำให ้ไม ่ครบ 
องค์ประกอบความผิดก็ตาม
       	 เช่นนี้ผลในทางละเมิดที่มีความเคร่งครัดในการ
บงัคบัใช้ทีน้่อยกว่าทางกฎหมายอาญาซึง่เป็นกฎหมายเกีย่ว
ด้วยความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน
กลบัส่งผลร้ายแก่ผูก้ระท�ำมากกว่าทางอาญา ทัง้ทีเ่ป็นความ
ผดิซ่ึงเกดิจากการกระท�ำเดยีวกนัและความผดิเกีย่วกับการ 
ร่วมประเวณีน้ันเป็นความผิดท่ีถูกควบคุมโดยกฎหมาย
อาญาแต่ผู้กระท�ำกลับต้องรับผิดทางละเมิดท้ังที่หลุดพ้น
ความรับผิดทางอาญาแล้ว อันแสดงให้เห็นว่ากฎหมายที่
ควบคมุการบงัคบัใช้หลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิมคีวาม
ไม่ชัดเจนส่งผลให้เกิดผลร้ายแก่ผู้กระท�ำตามความยินยอม
เกินสมควร

       	

	 กฎหมายละเมิดของประเทศไทยมิได้มีการก�ำหนด
ความรับผิดในมูลละเมิดของนายจ้างต่อลูกจ้างไว้เป็นการ
เฉพาะ หากมีก็เป็นการก�ำหนดไว้แต่เพียงกรณีที่นายจ้าง
ต้องรบัผดิร่วมกบัลกูจ้างเมือ่ลกูจ้างกระท�ำละเมดิต่อบคุคล
ภายนอกในทางการทีจ้่างเท่านัน้ เช่นนี ้ในกรณคีวามรบัผดิ
ทางละเมดิประเภทนีจ้งึต้องปรบัใช้กบับททัว่ไปตามมาตรา 
๔๒๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยหากมี
การต่อสู้คดีในชั้นศาลซ่ึงนายจ้างได้อ้างความยินยอมของ
ลกูจ้างตามหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิแบ่งออกเป็น ๒ 
กรณี ดังนี้

	 ตามกฎหมาย Restatement of law (Second), 
of tort ของประเทศสหรฐัอเมรกิาได้ก�ำหนดไว้อย่างชดัเจน
ว่า “ห้ามมิให้น�ำหลัก Assumption of risk (ความยินยอม
ไม่เป็นละเมิด) มาปรับใช้กับกรณีความรับผิดทางละเมิด 
ของนายจ้างที่มีต่อลูกจ้าง” แต่อย่างไรก็ตามศาลได้ท�ำการ
ตคีวามว่าข้อห้ามดงักล่าวไม่รวมถงึกรณกีารจ้างท�ำของและ
ข้อตกลงในการจ้างแรงงานท่ีอยู่ในขอบเขตของกฎหมาย
การจ้างแรงงานของประเทศสหรัฐอเมริกา 
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ประเทศไทย สหรัฐอเมริกา

วิเคราะห์สภาพปัญหาของหลักความยินยอมทางละเมิด
	 จากที่กล่าวข้างต้นแล้วว่าในประเทศไทยได้มีการน�ำหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดเข้ามาปรับใช้

ในการพจิารณาคดใีนฐานะเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปทีศ่าลสามารถหยบิยกมาปรับใช้ได้โดยอสิระตามดุลพินจิ

ของผูพิ้พากษาและไม่มแีนวทางการใช้บงัคบัทีแ่น่นอน อีกทัง้ประเทศไทยในปัจจบุนัมกีารตรากฎหมายขึน้

เพือ่ควบคมุการใช้หลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดินีแ้ต่กลับมไิด้วางหลักเกณฑ์และแนวทางใดไว้อย่างเป็น

รูปธรรมในการปรับใช้หลักกฎหมายดังกล่าวจึงน�ำมาสู่ประเด็นปัญหาส�ำคัญ ดังนี้

	 ๑. 	ปัญหาการขาดบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรส�ำหรับหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด

 	 เมื่อมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ โดยเฉพาะในมาตรา ๙  

อันเป็นบทบัญญัติที่ส่งผลให้การปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดมีความเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก

เนือ่งจากเป็นบทบัญญตัต้ิองห้ามมใิห้น�ำหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิมากล่าวอ้างเพือ่ให้ผูก้ระท�ำละเมดิ

พ้นจากความรบัผดิซึง่บทบัญญตัมิาตรา ๙ ดงักล่าวนีเ้ป็นลกัษณะของบทบญัญตักิฎหมายทีก่�ำหนดเป็นการ

	 ๑.	 กรณทีีลู่กจ้างได้ให้ความยินยอมไว้ในสญัญาจ้าง 

กรณีนี้ต้องพิจารณาตามมาตรา ๘ แห่งพระราชบัญญัต ิ

ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ๒๕๔๐ เนื่องจากเป็นข้อตกลงที่มี

การให้กันไว้ล่วงหน้าเพื่อยกเว้นหรือจ�ำกัดความรับผิด

	 ๒.	 กรณีที่ลูกจ้างให้ความยินยอมในขณะที่เป็น

ลูกจ้างต้องพิจารณาตามมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติ 

ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม

 	 ทั้งสองกรณีข้างต้นต้องพิจารณาประกอบกับบท

คุ้มครองลูกจ้างตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.

๒๕๔๑ ในบางกรณซีึง่หากความยนิยอมดงักล่าวไม่ต้องห้าม 

ตามกฎหมายข้างต้นนายจ้างย่อมสามารถอ้างหลักความ

ยินยอมไม่เป็นละเมิดเพื่อให้ตนพ้นความรับผิดได้ (ผู้เขียน

เห็นว่าแม้การอ้างหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดของ

นายจ้างต่อลกูจ้างจะเป็นการเปิดโอกาสให้นายจ้างสามารถ 

เอารัดเอาเปรยีบลกูจ้างจากช่องว่างของกฎหมาย แต่ในทาง

กลับกันการที่ลูกจ้างได้รับความเสี่ยงเพิ่มขึ้นอาจส่งผลให้

ลูกจ้างได้รับค่าตอบแทนที่สูงขึ้นตาม จนลูกจ้างยินยอมรับ

ความเสี่ยงก็เป็นได้ ฉะน้ันการท่ีกฎหมายเปิดโอกาสให้

ลูกจ้างมีสิทธิเลือกจึงเป็นสิ่งที่สมควรที่สุด)
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เฉพาะห้ามมใิห้ตกลงยกเว้นหรอืจ�ำกดัความรบัผดิอย่างเดด็ขาด
17

 แต่กลบัมไิด้วางแนวทางในการพจิารณา

ว่าความยินยอมใดมีลักษณะต้องห้ามตามพระราชบัญญัตินี้อย่างชัดเจน และไม่มีการอธิบายหรือวาง 

หลักเกณฑ์ที่มีความแน่นอนตายตัวเพื่อเป็นแนวทางในการวินิจฉัยคดีของศาลอย่างใดไม่ แต่กลับมีการ

ก�ำหนดข้อห้ามในภาพรวมเพียงว่าความตกลงหรือความยินยอมที่ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย หรือขัด 

ต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นไม่สามารถน�ำมากล่าวอ้างเพื่อให้ผู้กระท�ำ 

ละเมิดพ้นจากความรับผิดได้เท่านั้น ดังนี้เมื่อศาลจะท�ำการพิจารณาคดีที่มีการยกหลักความยินยอม 

ไม่เป็นละเมิด ขึ้นต่อสู้ศาลย่อมต้องใช้ดุลพินิจของตนเป็นพื้นฐานในการตัดสินคดีว่าความยินยอมของ 

ผู้เสียหายนั้นขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่อย่างไร โดยการใช้ดุลพินิจ

ในการพิจารณาคดีลักษณะนี้ย่อมเป็นการพิจารณาคดีแบบอัตวิสัยที่เป็นการน�ำความรู้สึกของผู้ตัดสินเป็น

พื้นฐานในการวินิจฉัยปัญหาเหล่านั้น
18

 ส่งผลให้เกิดการจ�ำกัดสิทธิของจ�ำเลย(ผู้กระท�ำละเมิดตามความ

ยินยอม) มิให้อ้างความยินยอมของโจทก์(ผู้เสียหาย) ที่ได้ให้ไว้ขณะเกิดการกระท�ำละเมิดอย่างเด็ดขาด 

ซึ่งอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ฝ่ายจ�ำเลยได้ ต่างจากประเทศสหรัฐอเมริกาที่แม้ที่มาของบท 

กฎหมายลายลักษณ์อักษร (Restatement of law (second), tort) จะเกิดจากการรวบรวมแนวทางการ

ปรับใช้หลักกฎหมายต่าง ๆ ของศาลสหรัฐอเมริกาก็ตามแต่ด้วยการวางหลักเกณฑ์ศาลสหรัฐอเมริกาดังที่

กล่าวข้างต้นย่อมสามารถยืนยันได้ว่ากฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีการก�ำหนดหลักเกณฑ์ที่มี 

ความแน่นอนตายตัวส�ำหรับหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด อันก่อให้เกิดการปรับใช้และการตีความ 

หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด ในการพิจารณาคดีละเมิดของศาลระดับมลรัฐและระดับสหพันธรัฐให้มี

มาตรฐานเดียวกัน

	 เช่นนีก้ารน�ำแนวทางการก�ำหนดหลกัเกณฑ์การปรบัใช้และการวางมาตรฐานการตีความหลกัความ

ยินยอมไม่เป็นละเมิด ในรูปแบบกฎหมายลายลักษณ์ของต่างประเทศมาปรับใช้กับกฎหมายไทย 

โดยพิจารณาประกอบกับบริบทของสังคมไทยย่อมก่อให้เกิดประโยชน์ต่อกระบวนการยุติธรรมของไทย 

และเกิดประโยชน์แก่คู่ความมากเสียยิ่งกว่าการก�ำหนดแต่เพียงข้อห้ามอ้างความยินยอมตามหลักความ

ยินยอมไม่เป็นละเมิดเท่านั้น

	 ๒. 	ปัญหาการตีความพระราชบัญญตัข้ิอสญัญาท่ีไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ในส่วนทีห้่ามมใิห้ยกหลกั

ความยินยอมไม่เป็นละเมิดขึ้นเป็นข้อต่อสู้

	 17
 พินัย ณ นคร, พินัย ณ นคร, “กฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม: แนววิเคราะห์ใหม่เชิงเปรียบเทียบ”, 

วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีที่ ๓๐ ฉบับที่ ๓ (๒๕๔๓) : ๕๔๖–๕๘๘.

	 18
 รัฐพล เพชรบดี, “‘ความยุติธรรม’ (Justice): อัตวิสัย (subjective) หรือ ภววิสัย (objective)?” ประชาชาติ 

[ออนไลน์], แหล่งที่มา : https://prachatai.com/journal/2014/03/ 52412. [๓ กันยายน ๒๕๖๑]
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	 ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการออกกฎหมายเข้าควบคุมการปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด

คล้ายกับประเทศไทย แต่เป็นการออกกฎหมายควบคุมเฉพาะเรื่องเฉพาะกรณีเท่านั้นมิได้ตรากฎหมาย 

ห้ามปรับใช้หลักกฎหมายดังกล่าวอย่างกว้างเหมือนกับประเทศไทย เพราะเหตุว่าเมื่อเกิดข้อพิพาทข้ึน 

หากมีการกล่าวอ้างหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด ภาระการพิสูจน์ข้อเท็จจริงแห่งคดีนั้นย่อมตกแก่ฝ่าย

ที่กล่าวอ้างหลักกฎหมายนี้
19

 ฉะนั้นหากศาลพบว่าไม่มีการให้ความยินยอมแก่กันจริงหรือการให้ความ

ยนิยอมนัน้ไม่ถกูต้องตรงตามหลกัเกณฑ์ในอนัจะส่งผลให้ผู้ท�ำละเมดิได้รับการยกเว้นความรับผิดศาลย่อม

เป็นผู้ตัดสินให้ผู้เสียหายได้รับการเยียวยา ส่งผลให้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดยังคงมีบทบาทอยู่ใน

ประเทศสหรฐัอเมรกิาในฐานะทีเ่ป็นข้อต่อสูข้องผู้กระท�ำละเมดิตามความยนิยอมของผู้เสียหายอนัเป็นการ

ก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ฝ่ายท่ีกระท�ำละเมิดโดยมิได้มีเจตนาร้ายแก่ผู้เสียหายและยังเป็นการเคารพ 

ในเจตนารมณ์ของผู้เสียหายหรือผู้ให้ความยินยอมอีกด้วย แตกต่างจากกรณีของประเทศไทยซึ่งเมื่อมีการ

ตราพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ ห้ามมิให้ยกหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดข้ึน

เป็นข้อต่อสู้นั้น ก่อให้เกิดการปรับใช้กฎหมายที่ผิดแผกไปจากเดิม เช่น การที่ศาลไทยจ�ำต้องปรับใช้หลัก

ในเรื่องของอ�ำนาจฟ้องเข้ามาท�ำการพิพากษาคดีละเมิด
20

 ที่เกิดความเสียหายแก่ร่างกายแทนการปรับใช้

หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด
21

 เพื่อให้เกิดผลการพิจารณาว่าผู้กระท�ำ(จ�ำเลย)ไม่จ�ำต้องรับผิดในมูล

ละเมิดนั้น เป็นต้น

	 อีกทัง้ การน�ำหลักความสงบเรยีบร้อยและศลีธรรมอนัดีทีม่วีตัถปุระสงค์เพ่ือคุม้ครองประโยชน์ของ

สังคมมาบัญญัติไว้ในมาตรา ๙ นั้นเป็นการไม่สมควรด้วยเหตุว่าตามหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดน้ัน 

เป็นเรื่องละเมิดของเอกชนต่อเอกชน ดังน้ันการที่บทบัญญัติมาตรา ๙ ใช้ถ้อยค�ำที่เป็นการปิดก้ันโอกาส 

ในการต่อสู้คดีของคู่ความจึงสมควรได้รับการการแก้ไขเพื่อให้เกิดความชัดเจนและเหมาะสมต่อไป

	 ๓. 	ปัญหาความซ�้ำซ้อนของบทบัญญัติมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.

๒๕๔๐ กับมาตรา ๑๕๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

	 ความสมบูรณ์ของนิติกรรมที่เกิดปัญหาเร่ืองการซ�้ำซ้อนของบทบัญญัติกฎหมายมีเพียงตามมาตรา 

๑๕๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กับบทบัญญัติมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติข้อสัญญา 

ที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ เท่านั้น โดยความซ�้ำซ้อนดังกล่าวนั้นอยู่ในส่วนที่ว่า “หากมีวัตถุประสงค์ขัดต่อ

ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” ซึ่งมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่ 

เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ อันเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นภายหลังประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น ได้มีการ

	 19
 Charles Warren, “The Harvard Law Review Association,” Harvard Law Review (March 1895): 

459-460 [Online], Available : http://www.jstor. org/ stable/ 1321649 [14 September 2017]

	 20
 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ ๑๐๒๙๔/๒๕๔๖

	 21
 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ ๒๔๘/๒๕๒๓
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174 วารสารมหาจุฬาวิชาการ ปีที่ ๖ ฉบับที่ ๒

ตราก�ำหนดห้ามมิให้กล่าวอ้างความตกลงหรือความยินยอมท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชนเช่นเดยีวกนั เนือ่งจากความยนิยอมอนัจะส่งผลให้ผูก้ระท�ำละเมดิตามความยนิยอมหลดุพ้น

จากความรบัผิดได้น้ันเป็นการแสดงเจตนาในการท�ำนติิกรรมอย่างหนึง่ เพราะการทีผู่ใ้ห้ความยนิยอมแสดง

เจตนาให้ความยินยอมแก่ผู้ได้รับความยินยอมย่อมเป็นการกระท�ำด้วยความสมัครใจและมุ่งที่จะก่อ 

เปลี่ยนแปลง โอน หรือระงับซึ่งสิทธิอันผู้ให้ความยินยอมมีอยู่แก่ผู้ได้รับความยินยอมเพื่อให้ผู้ได้รับความ

ยนิยอมมอี�ำนาจกระท�ำการใด ๆ อันเกดิจากผลของการให้ความยนิยอมนัน้ซึง่เป็นลกัษณะของนติกิรรมตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์
22

 โดยความซ�ำ้ซ้อนของบทบญัญติักฎหมายทีน่อกจากจะส่งผลให้เกดิ

ความฟุม่เฟือยของบทบัญญติักฎหมายแล้วยังส่งให้เกดิความไม่เป็นธรรมแก่ประชาชนทัว่ไปผู้ไม่รูก้ฎหมาย  

เพราะอาจเกิดความสับสนในการใช้กฎหมาย ผิดกับเจตนารมณ์ของกฎหมายที่มีการก�ำหนดว่าบุคคล 

ทุกคนต้องรู้กฎหมาย

	 ดังนั้นจากประเด็นปัญหาทั้ง ๓ ประเด็นส่วนหนึ่งเป็นผลกระทบมาจากการตรากฎหมาย 

พระราชบญัญตัข้ิอสญัญาทีไ่ม่เป็นธรรม พ.ศ.๒๕๔๐ท่ีไม่รัดกมุและไม่รอบคอบ อกีท้ังไม่ยดึหลักเจตนารมณ์

แต่เดมิของหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิ ส่งผลให้เกดิการตรากฎหมายทีม่คีวามผดิแผกไปจากเจตนารมณ์

ของหลักกฎหมาย

บทสรุปหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดของกฎหมายไทยและกฎหมายสหรัฐอเมริกา

ประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา

ข้อดี

- พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ๒๕๔๐ 
เป็นกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับหลักความยินยอม 
ไม่เป็นละเมิด ที่แม้จะมีการจ�ำกัดขอบเขตการใช้
บังคับหลักกฎหมายแต่ก็มิได้ยกเลิกหลักกฎหมาย
ดังกล่าว
- ในการพจิารณาอรรถคดขีองศาลไทยยงัคยอมรบั
และพยายามปรับใช้หลักความยินยอม ไม่เป็น
ละเมิด เพื่อประสิทธิประสาทความยุติธรรมให้แก่
คู ่ความแม้ถูกจ�ำกัดการใช้ดุลพินิจตามพระราช
บัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมก็ตาม

- มีการวางหลักเกณฑ์การปรับใช้หลักความยินยอมไม่
เป็นละเมิด โดยศาลท�ำให้เกิดแนวทางในการบังคับใช้
หลักกฎหมายนี้อย่างเป็นมาตรฐานเดียวกัน
- มีการนิยามความหมายของหลักความยินยอมไม่เป็น
ละเมิดไว้ในบทบัญญัติของกฎหมายท�ำให้เกิดความ
ชดัเจนและเป็นรปูธรรมส่งผลให้คูค่วามสามารถหยบิยก
หลักกฎหมายดังกล่าวขึ้นต่อสู้คดีได้อย่างแน่แท้
- มีการจ�ำกัดดุลพินิจในการบังคับใช้หลักกฎหมาย 
ดังกล่าวเฉพาะส่วนที่จ�ำเป็นเท่านั้น
- เปิดโอกาสให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการพิจารณา
คดโีดยปรบัใช้หลักความยนิยอมไม่เป็นละเมดิ กับข้อเทจ็
จริงที่เกิดข้ึนได้อย่างกว้างขวางท�ำให้การตัดสินคด ี
มีประสิทธิภาพ

	 22
 มาตรา ๑๔๙ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
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ข้อเสีย - ไม่มีการนิยามความหมายของความยินยอมที่มี
ผลตามหลักความยนิยอมไม่เป็นละเมดิในกฎหมาย
ใด ๆ แม้มีการกล่าวถึงความยินยอมในพระราช
บัญญัติข้อสัญญาที่เป็นธรรมแต่ก็เป็นเพียงการถือ
ให้ความยินยอมเป็นข้อสัญญาซึ่งไม่ถูกต้องตาม
ความหมายที่แท้จริงของหลักกฎหมายดังกล่าว
-  บทบัญญัติกฎหมายตามพระราชบัญญัต ิ
ข้อสญัญาทีไ่ม่เป็นธรรม ส่งผลให้เกดิการจ�ำกดัการ
ปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดที่มากเกิน
สมควร ด้วยเหตวุ่ามกีารใช้ถ้อยค�ำในตวับกฎหมาย
ที่กว้างเกินไป อีกท้ังพระราชบัญญัติดังกล่าว
ประเทศไทยได้แนวคิดมาจากประเทศอังกฤษ 
(Unfair Contract Terms Act 1977) ซึ่งเป็น
กฎหมาย ที่มีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองคู่สัญญาจึง
เป็นกฎหมายที่เกี่ยวด้วยสัญญา

๒๓
 ฉะนั้น จึงหาใช่

กฎหมายที่ควรน�ำมาปรับใช้กับกรณีการกระท�ำ
ละเมิด
- กฎหมายละเมิดของประเทศไทยไม่มีการนิยาม
หรือกล่าวถึงหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิด ทั้งที่
มกีารปรบัใช้หลกักฎหมายดงักล่าวมาตัง้แต่ทีร่เิริม่
กระบวนการยุติธรรมของไทย

- เนื่องจากประเทศสหรัฐอเมริกาใช้ระบบลูกขุนในการ
พจิารณาปัญหาข้อเทจ็จรงิ และในการปรบัใช้หลกัความ
ยินยอมไม่เป็นละเมิด ที่แม้เป็นหลักกฎหมายแต่หลัก
เกณฑ์ส�ำคญัของหลกักฎหมายนีค้อื การพจิารณาความ
ยินยอมของผู้เสียหายอันเป็นปัญหาข้อเท็จจริงจึงเป็น
หน้าที่ของคณะลูกขุนซึ่งในบางคดีเมื่อคณะลูกขุน
พิจารณาตัดสินได้ความเช่นใด ศาลอาจไม่เห็นด้วยกับ
ค�ำตดัสินนัน้และศาลจะอ้างว่าหลักความยนิยอมไม่เป็น
ละเมิดนี้แม้ต้องพิจารณาตามปัญหาข้อเท็จจริงในส่วน
ของหลักเกณฑ์การปรับใช้แต่แท้จริงเป็นหลักกฎหมาย
ศาลสามารถพจิารณาว่าจะปรบัใช้หลกักฎหมายนีก้บัคดี
หรือไม่ ด้วยเหตุนี้จึงท�ำให้บางครั้งค�ำพิพากษาของศาล
กับค�ำตัดสินของคณะลูกขุนแตกต่างกันก่อให้เกิดความ
สับสนแก่คู่ความได้

23
	 จากการศึกษาข้างต้นท�ำให้เล็งเห็นได้ว่าการปรับใช้หลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดในประเทศไทย 

มีความแตกต่างจากประเทศสหรฐัอเมรกิา โดยสาเหตทุีท่�ำให้การปรบัใช้หลกักฎหมายดงักล่างแตกต่างกัน

เป็นเพราะความไม่ชดัเจนของบทบญัญตักิฎหมายในประเทศไทยในการจ�ำกดัขอบเขตการปรับใช้หลักความ

ยินยอมไม่เป็นละเมิดจึงส่งผลให้ศาลไทยปรับใช้หลักกฎหมายนี้ผิดแผกไปจากเจตนารมณ์เดิมของหลัก

กฎหมายนี้ อีกท้ังกฎหมายละเมิดของประเทศไทยไม่มีการบัญญัติถึงหลักความยินยอมไม่เป็นละเมิดนี้ไว้

แต่ประการใดส่งผลให้เกิดการตีความที่แตกต่างกันไป รวมถึงส่งผลให้คู่ความไม่มีโอกาสที่จะต่อสู้คดีได้

อย่างเต็มที่เนื่องจากการต่อสู้คดีในชั้นศาลของประเทศไทยที่ยึดตัวบทกฎหมายที่เป็นลายลักษณ์อักษร 

เป็นส�ำคัญ ฉะนั้นเมื่อไม่มีบทกฎหมายใดกล่าวให้สิทธิแก่ผู้กระท�ำละเมิดในการอ้างหลักความยินยอม 

ไม่เป็นละเมิดเพื่อให้ตนไม่ต้องรับผิดในมูลละเมิดที่เกิดขึ้นจากความยินยอมของผู้เสียหายก็เสมือนกับไม่มี

หลกัประกันใด ๆ แก่ผูก้ระท�ำละเมดิว่าจะได้รบัการอ�ำนวยความยตุธิรรมตามหลกัความยนิยอมไม่เป็นละเมดิ

	 23
 ศักดา ธนิตกุล, การศึกษาเปรียบเทียบธุรกิจแฟรนไชส์กับข้อสัญญาจ�ำกัดสิทธิห้ามผู้รับอนุญาตแข่งขัน 

ในสหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส เยอรมัน ญ่ีปุ่น และเกาหลีใต้ : บทเรียนส�ำหรับประเทศไทย : รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์,  
[ออนไลน์], แหล่งที่มา : http://cuir.car. chula.ac.th/handle/123456789/13562. [๖ มิถุนายน ๒๕๖๑]
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ทุกครั้งไป ดังนั้นการแก้ไขปัญหาต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นจึงต้องย้อนพิจารณาถึงบทบัญญัติกฎหมายของไทยเราว่า

มีความสมบูรณ์เพียงพอที่จะประสิทธิประสาทความยุติธรรมแก่ประชาชนได้อย่างเท่าเทียมกันหรือไม ่

ซึ่งการแก้ไขบทกฎหมายอาจเป็นทางเลือกหนึ่งในการแก้ไขปัญหาทั้งสามประการที่เกิดขึ้น ดังเช่น

	 พระราชบัญญัติข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม(แก้ไข)

	 มาตรา ๙ วรรคแรก “ภายใต้บทบัญญัติมาตรา ๙/๑ ความยินยอมที่จะส่งผลให้ผู้กระท�ำละเมิด 

หลุดพ้นจากความรับผิดทางละเมิดจ�ำต้องพิจารณาถึงองค์ประกอบ ดังต่อไปนี้

	 (๑)	การให้ความยินยอมต้องเกิดจากเจตนาบริสุทธิ์ของผู้เสียหายไม่ถูกข่มขู่ กลฉ้อฉล หลอกลวง 

หรือส�ำคัญผิดในสาระส�ำคัญแห่งเหตุที่จะให้ความยินยอม

	 (๒)	ผู้เสียหายต้องสามารถรับรู้และเข้าใจถึงภยันตราย หรือความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนจากการ 

ให้ความยินยอมนั้นได้ตามมาตรฐานของวิญญูชนจะพึงคาดหมายได้ในสภาวะเช่นนั้น

	 (๓)	การให้ความยินยอมของผู้เสียหายสามารถเกิดมีขึ้นได้ไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยาย

	 (๔)	ความยินยอมของผู้เสียหายย่อมสิ้นผล เมื่อผู้เสียหายไม่ประสงค์ให้ความยินยอมมีผลอีกต่อไป 

โดยความประสงค์ดังกล่าวของผู้เสียหายสามารถแสดงออกโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้”

	 มาตรา ๙ วรรคทีส่อง “ทัง้นี ้ให้ภาระการพสิจูน์ถงึความยนิยอมของผูเ้สยีหายตกแก่ฝ่ายทีก่ล่าวอ้าง

ความยินยอมนั้น และในการพิจารณาตาม (๓) และ (๔) ให้ศาลพึงยึดมาตรฐานวิญญูชนเป็นหลัก”

	 มาตรา ๙/๑ วรรคแรก “ความยินยอมของผู้เสียหายดังต่อไปนี้มิอาจมีผลใช้บังคับได้

	 (๑) ความยินยอมที่ให้ต่อการกระท�ำใดอันส่งผลให้เกิดความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย หรือ อนามัย

ของผู้เสียหาย

	 (๒) ความยินยอมที่เป็นการยกเว้นความผิดอาญาแผ่นดินตามประมวลกฎหมายอาญา

	 (๓) ความยินยอมที่เป็นการยกเว้นความผิดตามกฎหมายอื่นในความผิดที่มิอาจยอมความได้”

	 มาตรา ๙/๑ วรรคที่สอง “ ทั้งนี้ ไม่ว่ากรณีตาม (๑) (๒) หรือ (๓) หากฝ่ายที่กล่าวอ้างความยินยอม

สามารถพสิจูน์ความยนิยอมตามหลกัเกณฑ์ในมาตราก่อน ให้ศาลมอี�ำนาจลดถอนค่าสินไหมทดแทนลงได้

ตามสมควร”

	 ทั้งนี้ การแก้ไขบทบัญญัติกฎหมายอาจมิใช่ทางออกเพียงทางเดียวที่จะท�ำให้บุคคลได้รับความ 

เท่าเทียมกัน เพราะกฎหมายเป็นเพียงสิ่งที่ใช้แก้ปัญหาที่ปลายเหตุเท่านั้นแต่สิ่งที่เป็นต้นเหตุของปัญหา 

ทั้งหลายเป็นผลมาจากความยึดมั่นถือมั่นอันบุคคลจ�ำพวกหนึ่งพึงมีส่งผลให้เกิดความต้องการในสิ่งท่ีตน

ยนิดพีอใจเท่านัน้ไม่สนใจความเดอืดร้อนของผู้อืน่
24

 เช่นเดียวกนักบัความยติุธรรมในกฎหมายจะเกดิแก่ใจ

บุคคลใดได้ก็ต่อเมื่อบุคคลนั้นเห็นว่าสิ่งนั้นเป็นความพอใจของตนหากสิ่งนั้นตนเห็นต่างหรือไม่พอใจแล้ว 

แม้การกระท�ำนั้นจะเป็นความยุติธรรมบุคคลนั้นย่อมมองว่าไม่ยุติธรรมเสมอ 

	 24
 ดูประกอบใน ม.ม. (ไทย) ๑๓/๔/๕.
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