
การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 

270 

 
ข้อพิจารณาบางประการต่อหลักความศักด์ิสิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาในกฎหมายขัดกันของไทย 

The Some Considerations to Party Autonomy Principle in  
Thai’s Conflict of Laws  

 

อานนท์  ศรีบุญโรจน์ 
Arnon Sriboonroj  

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยทักษิณ จังหวัดจังหวัดสงขลา 90000 ประเทศไทย 
faculty of Law, Thaksin University, Songkla Province 90000 Thailand 

อีเมลล์: themis.lawtu@gmail.com 
Email: themis.lawtu@gmail.com 

 

บทคัดย่อ 

 ข้อความคิดว่าด้วยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเป็นหลักการพ้ืนฐานสําคัญในฐานะท่ีเป็นฐานรองรับการ
ใช้เจตนาของคู่สัญญาในอันท่ีจะกําหนดสิทธิ หน้าท่ีของตนในการผูกนิติสัมพันธ์ ซ่ึงไม่เพียงแต่หลักการดังกล่าวจะถูกยอมรับใน
ขอบเขตของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น หากแต่ยังได้ขยายปริมณฑลไปถึงขอบเขตของกฎหมายขัดกันอีกด้วย กล่าวคือ 
คู่สัญญาย่อมมีสิทธิท่ีจะเลือกกฎหมายของต่างประเทศเพ่ือบังคับแก่นิติสัมพันธ์ท่ีตนได้ทําข้ึน สําหรับประเทศไทยนั้นแม้ว่าจะ
ได้ให้การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาดังกล่าวไว้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 
2481 แต่อย่างไรก็ดียังมีความไม่ชัดเจนอยู่หลายประเด็นในการใช้การตีความหลักการดังกล่าวในบริบทของกฎหมายขัดกันของ
ไทย เช่น ในเร่ืองขอบเขตในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายของคู่สัญญา หลักเกณฑ์ในการค้นหาเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญา 
การเลือกกฎหมายเพื่อบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา และการเปลี่ยนแปลงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญา เป็น
ต้น ประกอบกับทางปฏิบัติของศาลไทยเองก็ยังมีความไม่ชัดเจนในการพิจารณาประเด็นดังกล่าว ดังนั้น เพ่ือให้สอดคล้องกับ
สถานการณ์ปัจจุบันท่ีมีการเพ่ิมข้ึนของนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนท่ีมีองค์ประกอบต่างประเทศ จึงจําเป็นท่ีประเทศ
ไทยจะต้องพิจารณาถึงความเป็นไปได้ในการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ในเรื่องท่ี
เกี่ยวด้วยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาให้มีความชัดเจน เหมาะสมกับบริบททางสังคมระหว่างประเทศท่ีเปลี่ยนแปลง
ไป 

คําสําคัญ: กฎหมายขัดกัน ความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา สัญญา กฎหมายต่างประเทศ ศาลไทย 

 

                                           
 บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของการค้นคว้าดุษฎีนิพนธ์นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ หัวข้อ “กฎหมายที่ใช้
บังคับกับสัญญา : ศึกษากรณีกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลว่าด้วยสัญญาของประเทศสมาชิกในกลุ่มอาเซียน” 
 ผู้เขียนขอขอบคณุสํานักงานคณะกรรมการการอุดมศึกษาที่ให้การสนับสนุนทุนการศึกษาภายใต้โครงการพัฒนาอาจารย์และบุคคลากร
สําหรับสถาบันอุดมศึกษาในเขตพัฒนาเฉพาะกิจจังหวัดชายแดนภาคใต้ และผู้เขียนขอขอบพระคุณ ศาสตราจารย์ ดร.ประสิทธิ์ ปิวาวัฒน
พานิช ในฐานะอาจารย์ที่ปรึกษา และอาจารย์ ดร.กิตติวัฒน์ จันทร์แจ่มใส ในฐานะอาจารย์ที่ปรึกษาร่วม ที่ได้ให้คําแนะนําแนวทางใน
การศึกษา  
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Abstract 

 The principle of party autonomy is a fundamental doctrine as a ground for recognizing the 
intention of the parties to specify their rights and duties in the legal relation. The principle is not only 
accepted in civil and commercial matters, but also in conflict of laws. The parties have a right to choose 
a foreign law to govern their legal relation. In Thai context, although the principle of party autonomy 
is recognized in the Act on Conflict of Laws B.E. 2481, there remain issues in the application and the 
interpretation of the law, for example, the scope of the party autonomy to choose the governing law, 
the criteria to identify the implied intention of the parties, the applicable law selection on parts of the 
contract, and the parties change of intention in the selection of the applicable law to the transaction. 
In addition, in practice, the Thai courts are vague on this issue. Therefore, in accordance with rising 
international transactions among private sectors, it is important that Thailand consider a possibility to 
amend the Act on Conflict of Laws B.E. 2481 especially relating to the principle of party autonomy.        

Keywords: Conflict of laws, Party autonomy, Contract, Foreign law, Thai court 

 

1. บทนํา 

หลักความศัก ด์ิสิท ธ์ิ ในการแสดงเจตนา  (party autonomy, lex voluntaris หรือ  autonomie de la 
volonté) หรือหลักอิสระในทางแพ่ง หรือหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้น เป็นหลักการพ้ืนฐานทางนิติศาสตร์ท่ีมี
ความสําคัญ1 ในฐานะท่ีเป็นเคร่ืองมือทางกฎหมายที่รับรองให้ปัจเจกชนสามารถท่ีจะใช้เสรีภาพของตนจัดการเกี่ยวกับ
ผลประโยชน์ของตนเองในลักษณะท่ีถือว่าสะดวกท่ีสุดและเสรีภาพท่ีจะผูกพันตนของปัจเจกชนคนหน่ึงหรือหลายคนใน
การจัดการผลประโยชน์ของตนเอง2 ตามนัยนี้หลักอิสระในทางแพ่งจึงหมายถึง อํานาจของเอกชนในการตัดสินใจเกี่ยวกับ
ขอบเขตทางกฎหมายของตนเองด้วยตนเองท้ังในทางส่วนตัวและทรัพย์สิน3 และเม่ือบุคคลได้แสดงเจตนาก่อนิติสัมพันธ์
โดยสมบูรณ์ตามกฎหมายแล้ว นิติสัมพันธ์เช่นว่านั้นก็ย่อมมีผลสมบูรณ์ตามไปด้วย4 โดยความศักด์ิสิทธ์ิของเจตนานั้นมิได้
หมายความเพียงว่า เจตนาจะมีความเป็นอิสระในอันท่ีจะก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีต่าง ๆ เท่านั้น หากแต่ยังเป็นหลักการท่ี
ให้ความสําคัญกับเจตนาถึงขนาดมีคํากล่าวว่า “ท่ีใดไม่มีเจตนาท่ีนั่นก็ย่อมไม่มีสิทธ์ิ”5  

ซ่ึงเม่ือพิจารณาหลักการดังกล่าวในแง่ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล (กฎหมายขัดกัน) หลัก
ความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาได้ถูกใช้เพ่ือสนับสนุนการใช้เสรีภาพของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายของต่างประเทศ 

                                           
1 Trevor C. Hartley, International Commercial Litigation: Text, Cases and Materials on Private International law, 
UK: Cambridge University Press, 2009, p. 566.  
2 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, คําอธิบายนิติกรรม–สัญญา, พิมพ์คร้ังที่ 16, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2554, หน้า 25. 
3 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 25.  
4 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ความรู้ทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย, พิมพ์คร้ังที่ 2, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2549, หน้า 
168.  
5 ดาราพร ถิระวัฒน์, หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนาในสัญญา, กรุงเทพฯ: โครงการการวิจัยเสริมหลักสูตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530, 
หน้า 2. 
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(foreign law) เพ่ือบังคับแก่สัญญา6 แต่อย่างไรก็ดีในปัจจุบันหลักการดังกล่าวก็มีแนวโน้มท่ีจะนําไปใช้กับเร่ืองอ่ืน ๆ ใน
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลด้วย7 อาทิ หนี้ท่ีไม่ได้เกิดจากสัญญา (non-contractual obligation) กฎหมาย
ลักษณะครอบครัว และในเร่ืองกฎหมายมรดก8 นอกจากนี้หลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนายังได้ขยายขอบเขตการ
บังคับใช้ไปถึงการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเพื่อเลือกศาลในการระงับข้อพิพาท (choice of court agreement) อีกด้วย9 

ในส่วนของประเทศไทยนั้นแม้ว่าจะได้ให้การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาไว้ในกฎหมาย
ขัดกันแล้วก็ตาม ดังท่ีจะเห็นได้จากมาตรา 13 ในเรื่องสัญญา และมาตรา 25 ในเรื่องสัญญาก่อนสมรส แห่ง
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 โดยอนุญาตให้คู่สัญญาและคู่สัญญาก่อนสมรสสามารถแสดง
เจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับแก่สิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญและผลแห่งนิติสัมพันธ์เช่นว่านั้น แต่อย่างไรก็ดีการปรับใช้หลัก
ความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในกฎหมายขัดกันของไทยก็ยังมีความไม่ชัดเจนอยู่ในหลายประเด็น ไม่ว่าจะเป็นใน
เร่ืองขอบเขตของการแสดงเจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายต่างประเทศบังคับแก่นิติสัมพันธ์ หลักเกณฑ์ในการค้นหาเจตนาโดย
ปริยายของคู่สัญญา หรือการเปลี่ยนแปลงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับนิติสัมพันธ์ เป็นต้น 

โดยในบทความนี้ผู้เขียนจะได้มุ่งพิจารณาถึงสารัดถะของหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในกฎหมาย
ขัดกันของไทยในเร่ืองสัญญา (มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481) ซ่ึงจะได้แบ่ง
การพิจารณาออกเป็นส่วน ๆ ประกอบด้วย ข้อความคิดว่าด้วยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา หลักความ
ศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในกฎหมายขัดกันของประเทศไทย ข้อพิจารณาต่อปัญหาการเลือกกฎหมายต่างประเทศ
บังคับแก่สัญญาภายใต้มาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 และบทสรุป ดังจะได้
พิจารณาเป็นลําดับ ๆ ต่อไปน้ี 

   

2. ข้อความคิดว่าด้วยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนา 

 เดิมทีกฎเกณฑ์ในการพิจารณากฎหมายเพ่ือบังคับแก่สัญญา (applicable law in contract) ของประเทศใน
กลุ่มภาคพ้ืนยุโรปน้ัน ได้ให้ความสําคัญกับหลักกฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึน (lex loci contractus) และกฎหมาย
แห่งถ่ินท่ีจะต้องมีการปฏิบัติตามสัญญา (lex loci solutionis) ซ่ึงได้ถูกนําเสนอโดยบาร์โตลุส (Bartolus) นักกฎหมาย
ชาวอิตาเลี่ยน10 โดยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับแก่นิติสัมพันธ์นั้นได้ปรากฏ
ตัวคร้ังแรกในราวศตวรรษท่ี 16 ซ่ึงได้ถูกนําเสนอโดยนักกฎหมายชาวฝร่ังเศสนาม ชาร์ล เดอมูแลง (Charles Dumoulin) 
โดยเขาได้นําเสนอว่า เจตนาของคู่สัญญานั้นเป็นอํานาจสูงสุดและถ้าเจตนาไม่ปรากฏโดยแจ้งชัดต้องค้นหาจากพฤติการณ์
แวดล้อม (surrounding circumstances)11 ตามนัยนี้การแสดงเจตนาเพื่อเลือกกฎหมายบังคับแก่นิติสัมพันธ์จึงสามารถ
แบ่งได้เป็นสองลักษณะ กล่าวคือ การแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง (express choice) และการแสดงเจตนาโดยปริยาย (tacit 

                                           
6 Fleur Johns, “Performing Party Autonomy”, Law and Contemporary Problems, Vol. 71 No. 3: p. 249; 2008. 
7 Peter Nygh, Autonomy in International Contracts, Oxford: Clarendon Press, 1999, p. 14.   
8 Felix Maultzsch, “Party Autonomy in European Private International Law: Uniform Principle or Context-Dependent 
Instrument?”, Journal of Private International Law, Vol. 12, (3): p. 466; 2016. 
9 Ibid., p. 466. 
10 Akinwumi Olawuyi Ogunranti, The Scope of Party Autonomy in International Commercial Contracts: A New 
Dawn?, Nova Scotia: Dalhousie University, 2017, pp. 26-27. 
11 Ernest G. Lorenzen, “Validity and Effects of Contracts in Conflict of laws (Part I)”, Yale Law Journal, p. 573; 1920-
1921.    
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choice) ซ่ึงตามทัศนะของเดอมูแลง เจตนาของคู่สัญญาไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายถือเป็นจุดเกาะเกี่ยว 
(connecting factor) ท่ีมีความสําคัญในการพิจารณากฎหมายที่จะใช้บังคับกับสัญญา12   

 ซ่ึงในเวลาต่อมาหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาดังกล่าวยังได้รับการยอมรับจากฮูเบอ (Ulrik Huber) 
นักกฎหมายชาวดัช โดยเขาเห็นว่าถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึนจะไม่ได้รับการพิจารณาอย่างเด็ดขาด ถ้าคู่สัญญามีเจตนาเลือก
กฎหมายอ่ืนในขณะทําสัญญาเจตนาเช่นว่านั้นย่อมมีผลบังคับ13 นอกจากน้ีซาวินยี (Friederich Carl von Savigny)14 
นักกฎหมายผู้มีชื่อเสียงชาวเยอรมันซ่ึงเป็นผู้ท่ีได้นําเสนอแนวคิดจุดท่ีต้ังแห่งนิติสัมพันธ์ (sizt theorie)15 โดยในประเด็น
หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับแก่นิติสัมพันธ์นั้น ซวินยีได้นําเสนอว่า กฎหมายแห่งถ่ินท่ี
จะมีการปฏิบัติตามสัญญา กฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึน และกฎหมายสัญชาติของคู่สัญญาควรเป็นกฎหมายท่ีใช้
บังคับกับสัญญาเว้นแต่จะได้มีการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาเช่นว่านั้น16 

ต่อมาได้มีความพยายามจํากัดขอบเขตของหลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาโดยมันชินี (Pasquale 
Mancini) นักกฎหมายชาวอิตาเลี่ยน โดยมันชีนีเห็นว่าการแสดงเจตนานั้นย่อมจะต้องอยู่ภายในกรอบของกฎหมาย 
(bounds of law) ตามทัศนะของมันชีนีหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาย่อมจะต้องตกอยู่ภายใต้อํานาจอธิปไตย
เหนือดินแดน (territorial sovereignty) ตลอดจนต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน อํานาจอธิปไตย และ
สิทธิในอสังหาริมทรัพย์ (right in real estate)17 โดยประเด็นในสัญญาท่ีถือได้ว่าเป็นเร่ืองท่ีเกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อย
ซ่ึงคู่สัญญาไม่อาจเลือกกฎหมายของต่างประเทศเพื่อบังคับแก่นิติสัมพันธ์ได้ เช่น ประเด็นในเรื่องสถานะและ
ความสามารถของคู่สัญญา18 เป็นต้น  

 ซ่ึงจะเห็นได้ว่านับต้ังแต่การนําเสนอข้อความคิดว่าด้วยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเพื่อเลือก
กฎหมายบังคับแก่นิติสัมพันธ์ของเดอมูแลง ตลอดจนนักนิติศาสตร์คนสําคัญของภาคพ้ืนยุโรปในเวลาต่อมา หลักการ
ดังกล่าวก็ได้กลายเป็นหลักการท่ีสําคัญของกฎหมายขัดกันของประเทศในกลุ่มภาคพ้ืนยุโรปในปัจจุบัน ดังท่ีจะเห็นได้จาก
การท่ีกฎหมายขัดกันของประเทศในกลุ่มภาคพ้ืนยุโรปล้วนแต่ได้ให้การรับรองหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาไว้
ในกฎหมายขัดกัน เช่น บัลแกเรีย19 สาธารณรัฐเช็ก20 สวิตเซอร์แลนด์21 ตูรกี22 เป็นต้น อีกท้ังหลักการดังกล่าวยังได้รับ

                                           
12 Ibid., p. 574. 
13 Ibid., p. 574. 
14 ผู้สนใจประวัติและผลงานของซาวินยีโปรดดู ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, “ฟริดดริช คาร์ล ฟอน ซาวินยี: บิดาแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบุคคลสมัยใหม่และสํานักประวัติศาสตร์กฎหมาย”, วารสารนิติศาสตร์, ปีที่ 32 เล่มที่ 4: หน้า 913-927; ธันวาคม 2545. 
15 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพ์คร้ังที่ 4. กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2559, หน้า 119.  
16 Akinwumi Olawuyi Ogunranti, The Scope of Party Autonomy in International Commercial Contracts: A New 
Dawn?, p. 28. 
17 Ibid., p. 28. 
18 Laurent Francois, sited by Ernest G. Lorenzen, “Validity and Effects of Contracts in Conflict of laws (Part I)”, p. 576. 
19 Bulgarian Private International Law Code 2005, Article 93. 
20 Czech Act on Private International Law 2012, Article 87. 
21 Swiss Code on Private International Law 1987, Article 116. 
22 The Turkish Act on Private International and Procedural (Act No. 5718) 2007, Article 24.  
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การรับรองไว้ใน Rome I Regulation23 ซ่ึงเป็นกฎหมายขัดกันของสหภาพยุโรปว่าด้วยกฎหมายท่ีใช้บังคับกับหนี้ตาม
สัญญาอีกด้วย 

 ในขณะท่ีประเทศในกลุ่มแองโกล-อเมริกันอย่างอังกฤษและสหรัฐอเมริกานั้น หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดง
เจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับแก่นิติสัมพันธ์เกิดข้ึนช้ากว่าประเทศในกลุ่มภาคพ้ืนยุโรป24 โดยประเทศอังกฤษได้เร่ิมให้
การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในราวศตวรรษท่ี 1825 โดยในคดี Robinson v Bland (1760)26 ท่าน
ผู้พิพากษา Mansfield ได้กล่าวไว้ในคดีนี้ว่า “นับต้ังแต่คู่สัญญามีเจตนาท่ีจะใช้กฎหมายของอังกฤษ กฎหมายของอังกฤษ
ย่อมสามารถนําไปใช้ได้” และยังได้กล่าวต่อไปว่า “นับต้ังแต่สถานท่ีท่ีจะมีการชําระหนี้อยู่ในอังกฤษ หลักประกันหนี้อยู่
ในอังกฤษ และคู่สัญญามีเจตนาท่ีจะใช้กฎหมายของอังกฤษ กฎหมายของอังกฤษต้องเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับ” ซ่ึง
ความเห็นของท่านผู้พิพากษา Mansfield ได้รับการยอมรับและพัฒนาโดยศาลของอังกฤษในเวลาต่อมา27 และนับต้ังแต่
ปรายศตวรรษท่ี 18 เป็นต้นมาศาลของอังกฤษมีแนวโน้มท่ีจะให้การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาอย่าง
ไม่มีขอบเขต28 ดังท่ีจะเห็นได้จากในคดี Gienar v Meyer (1796)29 โดยศาลของอังกฤษได้วินิจฉัยว่า “ในขณะทําสัญญา 
คู่สัญญาอาจแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับแก่สัญญาได้”  

 นอกจากนี้ในคดี Jacobs v Credit Lyonnais (1884)30 ท่านผู้ พิพากษา Bowen ได้กล่าวไว้ตอนหนึ่งว่า 
“คู่สัญญาสามารถทําข้อตกลงเพ่ือกําหนดกฎหมายของต่างประเทศท่ีตนต้องการไว้ในสัญญาได้ในทุกกรณี” แต่อย่างไรก็ดี
ในเวลาต่อมาศาลของอังกฤษก็ได้ให้การยอมรับถึงข้อจํากัดในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญา โดยในคดี 
Vita Food Products Incorporate v Unus Shipping Company Limited (1939) ซ่ึ งศาลของอังกฤษจะให้การ
ยอมรับเจตนาในการเลือกกฎหมายของคู่สัญญาก็ต่อเม่ือได้กระทําไปโดยสุจริต (bona fide)31 

 ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกา หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับแก่สัญญานั้นกลับ
มีพัฒนาการท่ีล่าช้ากว่าประเทศอังกฤษ เนื่องจากในช่วงต้นศตวรรษท่ี 20 ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาได้รับอิทธิพล
จากแนวคิดของ Beal (Joseph Henry Beal) นักกฎหมายขัดกันผู้มีชื่อเสียงชาวอเมริกัน โดยเขาได้ให้การสนับสนุน
แนวคิดสิทธิท่ีได้รับมา (doctrine of vested rights) ซ่ึงตามทัศนะของ Beal นั้น สิทธิในทางกฎหมายไม่อาจเกิดข้ึนได้

                                           
23 Regulation (EC) No 593/2008 of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on the law applicable 
to contractual obligations (Rome I), Article 3.  
24 S.M. Richardson, International Contracts and the Choice of Law, New Zealand: University of Canterbury, 1988, p. 
19. 
25 John O’Brien, Conflict of Laws, 2nd ed. London: Cavendish Pub., 1999, p. 309. 
26 Robinson v Bland, sited by Akinwumi Olawuyi Ogunranti, The Scope of Party Autonomy in International 
Commercial Contracts: A New Dawn?, p. 32.  
27 Ernest G. Lorenzen, “Validity and Effects of Contracts in Conflict of laws (Part I)”, p. 577. 
28 สุภาพร เหลืองภัทรวงศ์, หลักความศักดิ์สิทธิ์แหง่การแสดงเจตนาและข้อจาํกัดในสัญญาระหว่างเอกชนที่มีองคป์ระกอบระหว่าง
ประเทศ, กรุงเทพ: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2538, หน้า 51. 
29 Gienar v Meyer, อ้างใน สุภาพร เหลืองภัทรวงศ์, หลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาและข้อจํากัดในสัญญาระหว่างเอกชนที่มี
องค์ประกอบระหว่างประเทศ, หน้า 51. 
30 Jacobs v Credit Lyonnais, อ้างใน ดําเนิน ทรัพย์ไพศาล, กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาธุรกิจระหว่างประเทศ, กรุงเทพฯ: คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2530, หน้า 46. 
31 John O’Brien, Conflict of Laws, p. 310. 
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โดยอาศัยเพียงแต่เจตนาของคู่สัญญา32 ดังท่ีจะเห็นได้จากในคดี Gerli & Co., Inc. v Cunard S.S. Co., Ltd. (1931)33 
ท่ีท่านผู้พิพากษา Learned Hand กล่าวไว้มีใจความสําคัญว่า บุคคลไม่สามารถทําความตกลงให้กฎหมายของสถานท่ีอ่ืน
มาใช้แทนท่ีได้ แต่อาจระบุข้อกําหนดต่าง ๆ ท่ีต้องการไว้ในความตกลงได้34 และโดยท่ี Beal เป็นผู้ยกร่าง Restatement 
(First)35 ในส่วนท่ีเกี่ยวด้วยกฎหมายขัดกันว่าด้วยสัญญา36 จึงทําให้ใน Restatement (First) ดังกล่าวไม่ปรากฏข้อ
ความคิดในเร่ืองหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับแก่สัญญาตามไป
ด้วย37 

 โดยการเปลี่ยนแปลงท่ีสําคัญในเร่ืองการยอมรับเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายบังคับแก่สัญญาของ
สหรัฐอเมริกาได้เกิดข้ึนเม่ือได้มีการจัดทํา the Uniform Commercial Code ในปี ค.ศ. 1952 โดยสถาบันกฎหมายแห่ง
อเมริกา (the American Law Institute : ALI)38 ท่ีได้รับรองให้คู่สัญญาสามารถแสดงเจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับกับ
สัญญาท่ีทําข้ึนได้39 นอกจากนี้ในการจัดทํา Restatement (Second) ในเร่ืองกฎหมายขัดกันว่าด้วยสัญญาในปี ค.ศ. 
1968 ก็ได้ให้การรับรองหลักความศักด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายดังกล่าวด้วยเช่นกัน40 และแม้แต่ศาลของ
อเมริกาเองในเวลาต่อมาก็ได้ให้การยอมรับว่าคู่สัญญาโดยปราศจากการฉ้อฉล การบังคับ และอํานาจการต่อรองท่ีมาก
เกินไป ย่อมมีอิสระท่ีจะเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญาได้41 

 ดังนี้จะเห็นได้ว่าหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนานั้นเป็นหลักการท่ีได้รับการยอมรับจากนักนิติศาสตร์
ท้ังในระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์42 จนถึงขนาดอาจกล่าวได้ว่าหลักการดังกล่าวเป็นหลักการอันร่วมกันของทุก
ระบบกฎหมายก็ว่าได้43 แต่อย่างไรก็ดีกฎหมายภายในตลอดจนทางปฏิบัติของศาลภายในของแต่ละประเทศนั้นก็ได้ให้

                                           
32 Joseph H. Beal, A Treatise on the Conflict of laws or, Private International Law, Vol. I, Part I, Cambridge: Harvard 
University Press, 1916, p. 107.    
33 Gerli & Co., Inc. v Cunard S.S. Co., Ltd., sited by Ernst Rabel, The Conflict of Laws : A Comparative Study, Vol. II, 
Foreign Corporations: Torts: Contracts in General, 2nd ed. Ann Arbor: The University of Michigan Press, 1960, p. 376.    
34 Learned Hand, formulate that “People cannot by agreement substitute the law of another place; they may of 
course incorporate any provisions they wish into their agreements.” 
35 ผู้สนใจสถานะและค่าบังคบัของ “Restatement” ในสหรัฐอเมริกาโปรดดู มานิตย์ จุมปา, ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมาย
สหรัฐอเมริกา, พิมพ์คร้ังที่ 2, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ์วิญญูชน, 2553, หน้า 54, 56-57. 
36 S.M. Richardson, International Contracts and the Choice of Law, p. 23.  
37 Ernst Rabel, The Conflict of Laws : A Comparative Study, Vol. II, Foreign Corporations: Torts: Contracts in 
General, p. 376. 
38 Thomas W. Pounds, “Party Autonomy – Past and Present”, South Texas Law Journal, Vol. 12, (2): p. 223; 1970. 
39 Sec. 1301. (1) Except as otherwise provided in this section, when a transaction bears a reasonable relation to this 
state and also to another state or nation, the parties may agree that the law either of this state or of that other state 
or nation shall govern their rights and duties. 
40 Akinwumi Olawuyi Ogunranti, The Scope of Party Autonomy in International Commercial Contracts: A New 
Dawn?, p. 32. 
41 The Bremen v. Zapate Off-Shore Co (1972), sited by Akinwumi Olawuyi Ogunranti, p. 32. 
42 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, ความรู้ทั่วไปเก่ียวกับกฎหมาย, หน้า 168.  
43 Mo Zhang, “Party Autonomy and Beyond : An International Perspective of Contractual Choice of Law”, Emory 
International Law Review, Vol. 20: p. 518: 2006. 
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การยอมรับขอบเขตในการแสดงเจตนาเพื่อเลือกกฎหมายบังคับแก่สัญญา รวมท้ังข้อจํากัดของเสรีภาพในการแสดงเจตนา
เลือกกฎหมายเพื่อบังคับแก่สัญญาท่ีแตกต่างกัน ท้ังนี้ข้ึนอยู่กับนิตินโยบายของแต่ละประเทศเป็นสําคัญ 

 

3. หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในกฎหมายขัดกันของประเทศไทย 

 สําหรับการพิจารณาหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับแก่สัญญาของ
ประเทศไทยนั้นจะได้แบ่งการพิจารณาออกเป็น 2 ส่วน กล่าวคือ ก่อนท่ีประเทศไทยจะประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 และภายหลังท่ีประเทศไทยประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พ.ศ. 2481 ดังนี้ 

3.1 ก่อนท่ีประเทศไทยจะประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481  

 ก่อนท่ีประเทศไทยจะได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ไม่ปรากฏ
ว่าประเทศไทยมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่เกี่ยวด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายแต่อย่างใด44 คงปรากฏเพียงแต่ทางปฏิบัติ
ของศาลไทยท่ีได้เคยวินิจฉัยในประเด็นเกี่ยวกับการขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองการพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศ กฎหมาย
ท่ีใช้บังคับกับสัญญา แบบและผลของสัญญา ปัญหาเร่ืองกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพย์ ทรัพย์สินระหว่างสามีภริยา แบบ
ของพินัยกรรม การรับมรดก45 เป็นต้น โดยในการพิจารณาคดีนั้นศาลไทยได้นําหลักกฎหมายขัดกันของอังกฤษมาปรับใช้
เป็นเร่ือง ๆ หรือท่ีเรียกว่า “piece meal”46 อีกท้ังยังปรากฏว่าศาลฎีกาในขณะนั้นยังได้เคยอ้างอิงตํารากฎหมายขัดกัน
ของอังกฤษด้วย โดยในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 530/2468 ศาลฎีการะบุไว้ในคําพิพากษาตอนหนึ่งว่า “ดูหนังสือว่าด้วย
คอนฟลิกต์ออฟลอของไดซีย์ หน้า 501 กับ 514”47 

ในส่วนเรื่องหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับแก่สัญญานั้น ก่อนท่ีจะมี
การประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ในเร่ืองกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสัญญาทางปฏิบัติ
ของศาลไทยได้ยึดถือหลักท่ีว่า กฎหมายท่ีจะใช้บังคับกับสัญญาต้องเป็นกฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึน (lex loci 
contractus) โดยมิได้มีการกล่าวถึงหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายแต่อย่างใด ดังท่ีจะเห็นได้จาก 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 465/2478 ซ่ึงได้วินิจฉัยไว้ตอนหนึ่งว่า “ตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลรับรู้กัน
ท่ัวไปว่า แบบสัญญา ผลแห่งสัญญา และความสามารถของคู่สัญญาจะต้องบงัคับตามกฎหมายของประเทศท่ีทําสัญญากัน 
(lex loci contractus)”  

อนึ่ง พึงต้ังข้อสังเกตว่า ในช่วงระยะเวลานั้นคําสอนตลอดจนตําราท่ีเกี่ยวกับกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี
บุคคลของไทยก็ได้มีการกล่าวถึงประเด็นในเร่ืองหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือก

                                           
44 หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, ไม่ปรากฏสํานักพิมพ์, หน้า 146. 
45 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 120.  
46 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 120, และโปรดดู หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, หน้า 146. 
47 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 530/2468 อ้างใน ดําเนิน ทรัพย์ไพศาล, กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาธรุกิจระหว่างประเทศ, หน้า 90. 
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กฎหมายเพื่อบังคับแก่สัญญา48 หากแต่ในการพิจารณาคดีของศาลนั้นก็มิได้มีการกล่าวถึงประเด็นดังกล่าวแต่อย่างใด49 
แต่อย่างไรก็ดีการท่ีศาลไทยได้นําหลัก lex loci contractus มาใช้เป็นส่วนหนึ่งในการพิจารณากฎหมายที่จะนํามาใช้กับ
สัญญาก็ย่อมเป็นสิ่งท่ีสะท้อนให้เห็นได้อย่างชัดเจนว่า ในเร่ืองกฎหมายขัดกันศาลไทยได้รับอิทธิพลจากแนวคิดของ
ตะวันตกมาปรับใช้ก่อนท่ีประเทศไทยจะมีกฎหมายลายลักษณ์อักษรว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 

3.2 ภายหลังท่ีประเทศไทยประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 

 เนื่องจากในช่วงเวลาก่อนการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ประเทศ
ไทย (สยามในขณะนั้น) ได้ทําสนธิสัญญากับนานาประเทศ โดยได้ให้คําม่ันประการหน่ึงว่าจะประกาศใช้กฎเกณฑ์วินิจฉัย
ข้อขัดกันระหว่างกฎหมายของนานาประเทศ ประเทศไทยจึงจําเป็นท่ีจะต้องประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกัน
แห่งกฎหมาย พ.ศ. 248150 โดยเม่ือพิจารณาถึงประเด็นหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาน้ัน คณะอนุกรรมการ
พิจารณาร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายได้มีการกล่าวถึงหลักการดังกล่าวอยู่หลายต่อหลายคร้ัง ดัง
ปรากฏอยู่ในรายงานการประชุมคณะอนุกรรมการฯ51 เช่น 

 ในการประชุมครั้งท่ี 207/2480 เม่ือวันท่ี 29 มีนาคม 2480 ปรากฏข้อความตอนหนึ่งว่า 

นายอาร์. กียอง กล่าวว่า “proper law of contract นี้ หมายความถึงกฎหมายที่คู่กรณีเจตนาจะให้ใช้บังคับ
แก่กรณีของตน” 

 พระมนูภาณวิมลศาสตร์ กล่าวว่า “ตามกฎหมายฝรั่งเศส กฎหมายท่ีใช้บังคับแก่สัญญาคือ กฎหมายท่ีคู่กรณี
เจตนาให้ใช้บังคับ” 

 ในการประชุมครั้งท่ี 1/2481 เม่ือวันท่ี 10 พฤษภาคม 2481 ปรากฏข้อความตอนหนึ่งว่า 

 นายอาร์. กียอง กล่าวว่า “การให้คู่กรณีแสดงเจตนาเลือกกฎหมายบังคับสัญญาได้นั้น เป็นหลักกฎหมายท่ัว ๆ 
ไป” 

 ในการประชุมครั้งท่ี 16/2481 เม่ือวันท่ี 31 พฤษภาคม 2481 ปรากฏข้อความตอนหนึ่งว่า 

 นายอาร์. กียอง กล่าวว่า “วรรคหนึ่งได้วางหลักให้ถือเอาเจตนาของคู่กรณีเป็นสําคัญ ตรงกับท่ีกฎหมายอังกฤษ
เรียกว่า proper law of contract แต่ถ้าไม่มี proper law of contract แล้ว ให้ใช้กฎหมายสัญชาติของสามี” 

 อีกท้ังประเด็นดังกล่าวยังปรากฏในย่อความเห็นของกรรมการร่างกฎหมายเกี่ยวกับการร่างพระราชบัญญัติว่า
ด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย ความว่า “กรรมการได้ตกลงให้เน้นความสําคัญของเจตนาท่ีจะเลือกกฎหมายท่ีจะใช้บังคับ
กับสัญญาให้มากข้ึน”52 

                                           
48 ศรีวิสารวาจา, พระยา กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, พระนคร: โรงพิมพ์โสภณพิพรรฒธนากร, 2474, หน้า 123-126, และ
โปรดดู ทวี ตะเวทีกุล, คําบรรยายชั้นปริญญาตรีพุทธศักราช 2477 กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, พระนคร: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง, 2477, หน้า 294-300. 
49 สุภาพร เหลืองภัทรวงศ์, หลักความศักดิ์สิทธิ์แหง่การแสดงเจตนาและข้อจาํกัดในสัญญาระหว่างเอกชนที่มีองคป์ระกอบระหว่าง
ประเทศ, หน้า 78. 
50 ดูหลักการและเหตุผลประกอบร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ในรายงานการประชุมอนุกรรมการพิจารณา
ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 คร้ังที่ 49/2481 วันที่ 14 กรกฎาคม 2481 
51 อ้างใน ดําเนิน ทรัพย์ไพศาล, กฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญาธุรกิจระหว่างประเทศ, หน้า 93-94. 
52 โปรดดูย่อความเห็นของกรรมการร่างกฎหมายเก่ียวกับการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย ข้อ 20. 
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 ซ่ึงก็ไม่น่าแปลกใจนักท่ีคณะอนุกรรมการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายจะได้ให้การยอมรับ
หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญา เพราะเม่ือพิจารณาถึงการ
คลี่คลายตัวของหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในฟากฝ่ังตะวันตกก็จะเห็นได้ว่า ในช่วงเวลาท่ีได้มีการร่าง
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 (ค.ศ. 1937-1938) นั้น เป็นช่วงเวลาเดียวกันกับท่ีตะวันตก 
โดยเฉพาะในภาคพ้ืนยุโรปและอังกฤษได้ให้การยอมรับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือก
กฎหมายอย่างเต็มท่ี กล่าวคือ เม่ือคู่สัญญาได้แสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาโดยชัดแจ้งศาลย่อมจะต้อง
เคารพเจตนาดังกล่าวของคู่สัญญา ประกอบกับมีชาวตะวันตกเข้ามามีส่วนร่วมในการร่างกฎหมายฉบับนี้ด้วย53 จึงทําให้
กฎหมายขัดกันของไทยได้รับอิทธิพลในเรื่องหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับ
สัญญาซ่ึงเป็นแนวคิดของตะวันตกตามไปด้วย 

 เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 พบว่ามีบทบัญญัติอยู่ 2 มาตราท่ีได้ให้
การรับรองหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญา กล่าวคือ มาตรา 13 ว่าด้วยกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสิ่งซ่ึง
เป็นสาระสําคัญหรือผลแห่งสัญญา และมาตรา 25 วรรคหนึ่ง ว่าด้วยกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญและผล
ของสัญญาก่อนสมรส54 

 โดยในส่วนของมาตรา 13 (ซ่ึงเป็นบทบัญญัติท่ีบทความนี้มุ่งพิจารณา) นั้น ได้ให้การยอมรับเจตนาของคู่สัญญา
ในอันท่ีจะเลือกกฎหมายของต่างประเทศเพื่อบังคับแก่สัญญาไว้เป็นจุดเกาะเกี่ยวลําดับแรก โดยได้บัญญัติว่า 

“ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับสําหรับสิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญ หรือผลแห่งสัญญาน้ัน ให้วินิจฉัย
ตามเจตนาของคู่กรณี ในกรณีท่ีไม่อาจหย่ังทราบเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยายได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอัน
เดียวกัน กฎหมายท่ีจะใช้บังคับ ก็ได้แก่กฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอัน
เดียวกัน ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญานั้นได้ทําข้ึน 

ถ้าสัญญาน้ันได้ทําข้ึนระหว่างบุคคลซ่ึงอยู่ห่างกันโดยระยะทาง ถ่ินท่ีถือว่าสัญญาน้ันได้เกิดเป็นสัญญา
ข้ึนคือถ่ินท่ีคําบอกกล่าวสนองไปถึงผู้เสนอ ถ้าไม่อาจหย่ังทราบถิ่นท่ีว่านั้นได้ ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถ่ินท่ีจะพึง
ปฏิบัติตามสัญญานั้น 

สัญญาย่อมไม่เป็นโมฆะ ถ้าได้ทําถูกต้องตามแบบอันกําหนดไว้ในกฎหมายซ่ึงใช้บังคับแก่ผลแห่ง
สัญญานั้น” 

จากบทบัญญัติดังกล่าว กฎหมายได้กําหนดลําดับการใช้จุดเกาะเกี่ยวในการพิจารณากฎหมายที่จะใช้บังคับกับ
สัญญาไว้ โดยในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาเพื่อเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญานั้นอาจเป็นการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้ง
หรือโดยปริยายก็ได้ ถ้าไม่ปรากฏเจตนาของคู่สัญญาและหากคู่สัญญามีสัญชาติเดียวกันให้ใช้กฎหมายสัญชาติอันร่วมกัน
นั้นบังคับกับสิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญหรือผลแห่งสัญญา แต่หากคู่สัญญามีสัญชาติต่างกันให้ใช้กฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทํา

                                           
53 นายอาร์. กียอง, นายเรมี เดอ ปลังเดอโรส 
54 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 25 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน ส่ิงซึ่งเปน็
สาระสําคัญและผลแห่งสัญญาก่อนสมรส ให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติอันร่วมกันแห่งคู่สัญญา ถ้าคู่สัญญาไม่มีสัญชาติอันเดียวกัน ส่ิงซึ่งเป็น
สาระสําคัญและผลแห่งสัญญาก่อนสมรสเช่นว่านั้น ให้เป็นไปตามกฎหมายซึ่งคู่สัญญาเจตนา หรือพึงสันนิษฐานได้ว่าได้มีเจตนาที่จะยอมอยู่ใต้
บังคับแห่งกฎหมายน้ัน ถ้าไม่มีเจตนาเช่นว่านั้น ให้เป็นไปตามกฎหมายแห่งประเทศท่ีคู่สมรสต้ังภูมิลําเนาคร้ังแรกหลังจากการสมรส” 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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ข้ึน (lex loci contractus) และหากไม่อาจหย่ังทราบถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึนได้ให้ใช้กฎหมายแห่งถ่ินท่ีจะมีการปฏิบัติตาม
สัญญา  (lex loci solutionis) เป็นกฎหมายที่ใช้บังคับกับสัญญา55 

อนึ่ง พึงต้ังข้อสังเกตว่านับต้ังแต่ท่ีประเทศไทยได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พ.ศ. 248156 เป็นต้นมา มีประเด็นท่ีเกี่ยวกับการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาขึ้นสู่การพิจารณาของ
ศาลฎีกาจํานวนไม่มากนัก ดังจะเห็นได้จากคําพิพากษาศาลฎีกาต่อไปน้ี 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2930/2519 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า คู่สัญญาโอนหุ้นมีสัญชาติอเมริกัน ตกลงกันว่าได้ทํา
สัญญาตามกฎหมายอเมริกัน ให้บังคับตามกฎหมายอเมริกัน ข้อสัญญานี้บังคับได้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4838/2545 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ข้ออ้างของจําเลยท่ีตกลงกันในสัญญากู้เงินให้ศาลของ
ประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์เป็นศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีและใช้กฎหมายของประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์ในการตีความ
สัญญาหรือการฟ้องร้องบังคับคดีเกี่ยวกับสัญญากู้เงิน ซ่ึงต้องเป็นไปตามหลักการแสดงเจตนาของคู่สัญญาตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายฯ มาตรา 13 เท่าท่ีไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนนั้น เป็นข้อเท็จจริงท่ีจําเลยมิได้กล่าวไว้จึงเป็นข้อเท็จจริงท่ีไม่ได้ยกข้ึนว่ากันมาแล้วโดยชอบในศาลทรัพย์สินทาง
ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางจึงต้องห้ามมิให้อุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและ
การค้าระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศฯ มาตรา 38 ประกอบ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 225 วรรคหนึ่ง 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1958/2548 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า โจทก์เป็นคนสัญชาติอังกฤษ จําเลยเป็นนิติบุคคล
สัญชาติอเมริกัน จดทะเบียนและมีสํานักงานใหญ่ต้ังอยู่ท่ีเมืองอีสท์ ออเรนจ์ มลรัฐนิวเจอร์ซ่ี ประเทศสหรัฐอเมริกา 
สัญญาจ้างแรงงานท่ีโจทก์ทํากับจําเลย โจทก์ลงลายมือชื่อในประเทศไทย แล้วส่งสัญญาให้จําเลยลงลายมือชื่อในประเทศ
สหรัฐอเมริกา จึงถือว่าสัญญาจ้างแรงงานฉบับนี้ได้ทําข้ึนท่ีประเทศสหรัฐอเมริกา ต้องบังคับตาม พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกัน
แห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 13 เม่ือสัญญาจ้างแรงงานดังกล่าวมีข้อตกลงว่า ให้สัญญาฉบับนี้อยู่ภายใต้บังคับและ
การตีความตามกฎหมายของมลรัฐนิวเจอร์ซ่ี ประเทศสหรัฐอเมริกา จึงต้องบังคับตามกฎหมายของมลรัฐนิวเจอร์ซ่ีตาม
เจตนาของคู่สัญญา  

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15066/2555 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า โจทก์จําเลยทําสัญญาประนีประนอมยอมความต่อ
ศาลครอบครัวแห่งรัฐนิวยอร์ก เขตปกครองเรนเซนลาเออร์ ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยมีคําพิพากษาว่าจําเลยเป็นบิดา
ของเด็กชาย อ. บุตรผู้เยาว์ และให้จําเลยจ่ายค่าอุปการะเลี้ยงดูเด็กชาย อ. เป็นรายเดือนแก่โจทก์รวมถึงค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ 
ให้เป็นไปตามสัญญา การท่ีจําเลยกลับมาประเทศไทยโดยไม่ปฏิบัติตามสัญญาประนีประนอมยอมความแล้วโจทก์มาย่ืน
ฟ้องจําเลยต่อศาลเยาวชนและครอบครัวกลางให้จําเลยชําระเงินตามท่ีกําหนดในสัญญาประนีประนอมยอมความนั้น เม่ือ
ข้อ 6 แห่งสัญญาระบุว่า สัญญานี้จะผูกพันโจทก์ จําเลย และบุตรผู้เยาว์ให้เป็นไปตามมาตรา 516 ของกฎหมายศาล
ครอบครัว ย่อมเห็นเจตนาของโจทก์ จําเลย ซ่ึงเป็นคู่กรณีว่าประสงค์จะให้กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาบังคับ ซ่ึง 
พ.ร.บ. ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย มาตรา 13 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับสําหรับสิ่งซ่ึง
เป็นสาระสําคัญ หรือผลแห่งสัญญานั้น ให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี...” เม่ือข้อสัญญาไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนชาวไทยตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวแล้ว ศาลไทยจึงรับพิจารณาคดีตามสัญญา

                                           
55 คนึง ฦาไชย, “ทิศทางกฎหมายขัดกันของไทยว่าด้วยสัญญา”, วารสารกฎหมายธุรกิจบัณฑิตย์, ปีที่ 2 (ฉบับที่ 2): หน้า 50; 2545.  
56 ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 55 หน้า 1021 วันที่ 20 มีนาคม 2481 



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 
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ประนีประนอมยอมความดังกล่าวได้ โจทก์ย่อมมีอํานาจฟ้องให้จําเลยปฏิบัติตามสัญญา และคําสั่งศาลครอบครัวแห่งรัฐ
นิวยอร์กได้ 

จากคําพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่า ศาลไทยได้ให้การยอมรับเจตนาของคู่สัญญาในการเลือก
กฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาตามมาตรา 13 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 
แต่อย่างไรก็ดีศาลไทยจะใช้กฎหมายของต่างประเทศท่ีคู่สัญญาได้แสดงเจตนาเลือกมาปรับแก่กรณีหรือไม่นั้น ย่อมจะต้อง
อยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 857 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 กล่าวคือ คู่ความฝ่ายท่ีกล่าว
อ้างกฎหมายต่างประเทศจะต้องพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศจนเป็นท่ีพอใจแก่ศาล เนื่องจากตามทัศนะของศาลไทย
กฎหมายต่างประเทศเป็นเพียงข้อเท็จจริงท่ีคู่ความจะต้องนําสืบ58 ตามนัยนี้หากคู่ความไม่พิสูจน์กฎหมายต่างประเทศ
หรือพิสูจน์แต่ไม่เป็นท่ีพอใจแก่ศาล ศาลไทยก็จะใช้กฎหมายไทยบังคับแก่กรณี 

กล่าวโดยสรุป ในช่วงละยะเวลาก่อน พ.ศ. 2481 ทางปฏิบัติของศาลไทยในการพิจารณากฎหมายท่ีจะนํามา
ปรับใช้กับสัญญานั้นได้ให้ความสําคัญกับหลักท่ีว่า กฎหมายท่ีจะใช้บังคับกับสัญญาต้องเป็นกฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทํา
ข้ึน โดยมิได้มีการนําหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายมาปรับใช้แต่อย่างใด โดย
หลักการดังกล่าวได้รับการยอมรับในคราวจัดทําร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย และปรากฏตัวอยู่ใน
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ดังท่ีเราเห็นอยู่ในปัจจุบนั 

 

4. ข้อพิจารณาต่อปัญหาการเลือกกฎหมายต่างประเทศบังคับแก่สัญญาภายใต้มาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 

 ในส่วนนี้ผู้เขียนจะได้ต้ังข้อพิจารณาบางประเด็นเกี่ยวกับหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาภายใต้มาตรา 
13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ประกอบด้วย ขอบเขตในทางเนื้อหาของสัญญาท่ีคู่สัญญา
สามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายได้ ขอบเขตในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญา 
การแสดงเจตนาโดยปริยาย การเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา และการเปล่ียนแปลงเจตนาในการ
เลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา ดังนี้ 

 4.1 ขอบเขตในทางเนื้อหาของสัญญาท่ีคู่สัญญาสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายได้  

 สําหรับขอบเขตในทางเนื้อหาของสัญญาท่ีคู่สัญญาสามารถเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญาได้นั้น เม่ือ
พิจารณามาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ท่ีว่า “ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับ
สําหรับสิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญ หรือผลแห่งสัญญานั้นให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี” ดังนี้จะเห็นได้ว่า มาตรา 13 ได้
กําหนดขอบเขตในทางเนื้อหาของสัญญาท่ีคู่สัญญาสามารถเลือกกฎหมายของต่างประเทศเพื่อบังคับกับสัญญาได้ใน 2 
กรณี กล่าวคือ สิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญของสัญญาและผลแห่งสัญญาเท่านั้น ตามนัยนี้หากเป็นเร่ืองอ่ืนแม้ว่าจะเกี่ยวกับ
สัญญา คู่สัญญาก็ไม่สามารถแสดงเจตนาเพื่อเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญาในส่วนนั้น ๆ ได้ เช่น ในเร่ืองความสามารถใน

                                           
57 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 8 บัญญัติว่า “ในกรณีที่จะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคบั ถ้ามิได้
พิสูจน์กฎหมายน้ันให้เป็นที่พอใจแก่ศาล ให้ใช้กฎหมายภายในแห่งประเทศสยาม” 
58 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 225. 



วันที่ 8 มิถุนายน 2561 โรงแรมแคนทารี ฮิลล์ จังหวัดเชียงใหม่ จัดโดย คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลัยเชียงใหม่ 
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การทําสัญญาของคู่สัญญาซ่ึงจะต้องเป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้น59 หรือในเร่ืองแบบของสัญญาซ่ึงก็จะต้อง
เป็นไปตามกฎหมายแห่งถ่ินทีสัญญานั้นได้ทําข้ึน60 เป็นต้น  

 ดังนี้จึงมีปัญหาท่ีต้องพิจารณาต่อไปว่า อะไรคือส่วนท่ีเป็นสาระสําคัญของสัญญา และอะไรคือผลแห่งสัญญา ซ่ึง
คู่สัญญาสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาได้ 

ต่อประเด็นปัญหาดังกล่าว ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ได้แสดงทัศนะไว้ว่า “สิ่งซ่ึงเป็นสาระสําคัญแห่ง
สัญญา หมายถึง สิ่งท่ีทําให้สัญญาสมบูรณ์นอกจากเร่ืองแบบ”61 อาทิ ปัญหาว่าด้วยการเกิดข้ึนของสัญญา คู่สัญญามี
เจตนาถูกต้องตรงกันหรือไม่ ปัญหาว่าด้วยความเสื่อมเสียไปแห่งเจตนาหรือความบกพร่องของการแสดงเจตนาเพราะเหตุ
ท่ีถูกกลฉ้อฉลหรือข่มขู่ ตลอดจนปัญหาท่ีว่าวัตถุประสงค์ของสัญญาขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชนหรือไม่62 ดังนี้เป็นต้น 

 ส่วนประเด็นในเร่ืองผลแห่งสัญญานั้น เช่น ปัญหาท่ีเกี่ยวกับผลของการไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือปฏิบัติตาม
สัญญาแต่ไม่ครบถ้วน ผลแห่งการผิดสัญญา คู่สัญญาแต่ละฝ่ายสามารถบอกเลิกสัญญาได้หรือไม่ ผลของการบอกเลิก
สัญญา ผลของสัญญาท่ีทําข้ึนเพ่ือประโยชน์ของบุคคลภายนอก63 เป็นต้น 

 4.2 ขอบเขตในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญา  

 เม่ือพิจารณามาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 จะเห็นได้ว่ามิได้มีการ
กล่าวถึงขอบเขตในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญาของคู่สัญญาไว้แต่อย่างใด กล่าวคือ ไม่ได้มีการ
กําหนดว่าคู่สัญญาจะสามารถเลือกกฎหมายของประเทศท่ีไม่มีจุดเกาะเก่ียวกับนิติสัมพันธ์เพ่ือมาบังคับกับสัญญาได้
หรือไม่ หรือจะจํากัดขอบเขตของการแสดงเจตนาของคู่สัญญาไว้แต่เฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์เท่านั้น 
เหมือนอย่างในบางประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา64 สเปน65 เป็นต้น ประกอบกับยังไม่ปรากฏทางปฏิบัติของศาลไทยใน

                                           
59 หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, หน้า 263, และโปรดดู พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 10 
วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติว่า “ความสามารถและความไร้ความสามารถของบุคคลยอ่มเป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลน้ัน” 
60 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 9  วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า “นอกจากจะบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืนในพระราช
บัญญัตินี้หรือกฎหมายอ่ืนใดแห่งประเทศสยาม ความสมบูรณ์เนื่องด้วยแบบแห่งนิติกรรม ย่อมเป็นไปตามกฎหมายของประเทศที่นิติกรรมนั้น
ได้ทําขึ้น” 
61 หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, หน้า 263,  
62 เร่ืองเดียวกัน., หน้า 264, และโปรดดู คนึง ฦาไชย, “ทิศทางกฎหมายขัดกันของไทยว่าด้วยสัญญา”, หน้า 49-50.  
63 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 264-265, และโปรดดู คนึง ฦาไชย, “ทิศทางกฎหมายขัดกันของไทยว่าด้วยสัญญา”, หน้า 50. 
64 The 2nd Restatement, § 187. (2) The law of the state chosen by the parties to govern their contractual rights and 

duties will be applied, even if the particular issue is one which the parties could not have resolved by an explicit 

provision in their agreement directed to that issue, unless either  

(a) the chosen state has no substantial relationship to the parties or the transaction and there is no other reasonable 

basis for the parties' choice. 

65 Spanish Civil Code Article 10 par. 5. Stated that : The law to which the parties have expressly submitted shall apply 
to contractual obligations, provided that it has some connection with the transaction in question.     
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ประเด็นดังกล่าว จึงทําให้น่าพิจารณาว่าภายใต้มาตรา 13 คู่สัญญามีเสรีภาพอย่างเต็มท่ีหรือไม่ในการเลือกกฎหมายเพื่อ
บังคับกับสัญญา 

 ต่อประเด็นปัญหาดังกล่าวอาจพิจารณาได้ 2 นัย กล่าวคือ นัยแรกอาจพิจารณาได้ว่า ในเม่ือมาตรา 13 มิได้ห้าม
หรือกําหนดข้อจํากัดอย่างใดไว้ คู่สัญญาจึงย่อมมีเสรีภาพอย่างเต็มท่ีในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับ
สัญญา โดยไม่ต้องคํานึงว่ากฎหมายของประเทศที่คู่สัญญาเลือกนั้นมีจุดเกาะเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์หรือไม่ นัยท่ีสองอาจแปล
ความได้ว่า จริงอยู่แม้ว่ามาตรา 13 จะไม่ได้กําหนดในเรื่องขอบเขตในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาไว้ก็ตาม หากแต่ก็อาจ
ตีความไปได้ว่ากฎหมายที่คู่สัญญาเลือกนั้นจะต้องเป็นกฎหมายของประเทศท่ีมีจุดเกาะเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ได้เช่นกัน66 

 แต่อย่างไรก็ดี ดูเหมือนว่า ศาสตราจารย์ ดร.หยุด แสงอุทัย ซ่ึงเป็นผู้ทําหน้าท่ีบันทึกรายงานการประชุม
คณะอนุกรรมการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 จะมีความเห็นโน้มเอียงไปในทิศทางท่ีว่า 
คู่สัญญามีเสรีภาพอย่างเต็มท่ีในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา ดังท่ีปรากฏในหนังสือ “การขัดกันแห่งกฎหมาย 
หลักท่ัวไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พุทธศักราช 2481” ของท่านว่า 

“...อย่างไรก็ดี ตัวบทแห่งวรรค 1 นี้ ได้แสดงให้เห็นว่าผู้ร่างกฎหมายไทยมิได้ยอมรับหลักกฎหมาย
ดังกล่าวแล้ว และให้เสรีแก่คู่กรณีท่ีจะเลือกกฎหมายต่างประเทศต่าง ๆ ได้เต็มท่ีแล้วแต่จะเห็นว่ากฎหมาย
ต่างประเทศใดจะเหมาะสมกับประโยชน์ของตน...”67  

 ดังนี้จึงน่าสนใจว่า หากมีประเด็นในเร่ืองขอบเขตการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายของคู่สัญญาข้ึนสู่การพิจารณา
ของศาลไทย ศาลไทยจะตีความไปในทิศทางใด โดยอาศัยเหตุผลอย่างไรเพื่ออธิบายถึงการตีความดังกล่าว 

4.3 การแสดงเจตนาโดยปริยาย  

 ดังท่ีกล่าวมาแล้วว่ามาตรา 13 ได้ให้การรับรองการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายต่างประเทศ
เพ่ือบังคับกับสัญญาท้ังการแสดงเจตนาโดยชัดแจ้งและโดยปริยาย ปัญหาท่ีน่าพิจารณาก็คือ การค้นหาเจตนาโดยปริยาย
เช่นว่านี้จะมีหลักเกณฑ์หรือแนวทางอย่างไรเพื่อหย่ังทราบเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญา 

 ต่อประเด็นปัญหาดังกล่าวศาลไทยได้เคยมีโอกาสวินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นการค้นหาเจตนาโดยปริยายของ
คู่สัญญาไว้ในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1645/2538 ดังนี้ 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1645/2538 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า เม่ือโจทก์และจําเลยเจตนาจะระงับข้อพิพาทตาม
สัญญาเช่าเรือโดยอนุญาโตตุลาการ ณ กรุงลอนดอน ประเทศอังกฤษ ย่อมถือได้ว่าโจทก์และจําเลยมีเจตนาโดยปริยายท่ี
จะให้ใช้กฎหมายของประเทศอังกฤษบังคับใช้กับข้อพิพาทตามสัญญาดังกล่าวด้วย จําเลยจึงไม่อาจอ้างเอาบทบัญญัติ
มาตรา 165 (6) เดิม แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงเป็นกฎหมายของประเทศไทยมาบังคับใช้ โดยถือว่า
อนุญาโตตุลาการ ณ กรุงลอนดอนชี้ขาดสิทธ์ิเรียกร้องท่ีขาดอายุความแล้วหาได้ไม่ 

 จากคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกล่าว จะเห็นได้ว่าศาลฎีกาได้พิจารณาจากพฤติการณ์แวดล้อม (surrounding 
circumstance) โดยถือเสมือนหนึ่งว่า การท่ีคู่สัญญาตกลงกันให้ระงับข้อพิพาทตามสัญญาโดยอนุญาโตตุลาการ ณ กรุง
ลอนดอน ประเทศอังกฤษคู่สัญญาจึงย่อมมีเจตนาโดยปริยายให้ใช้กฎหมายของอังกฤษบังคับกับสัญญา อย่างไรก็ดีในการ

                                           
66 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 255. 
67 หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย หลักทั่วไปของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล และคําอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481, หน้า 262. 
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ค้นหาเพ่ือหย่ังทราบเจตนาโดยปริยายของคู่สัญญานั้น ศาลอาจอาศัยพฤติการณ์แวดล้อมอ่ืน ๆ เช่น สัญชาติของคู่สัญญา 
ความเป็นมาของสัญญา ภาษาท่ีใช้ สถานท่ีท่ีได้มีการทําสัญญา สกุลเงินท่ีใช้ในการชําระหนี้ ฯลฯ ประกอบการพิจารณา
ด้วยก็ได้68 ท้ังนี้ข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นกรณี ๆ ไป  

 4.4 การเลือกกฎหมายเพื่อบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา  

 สําหรับประเด็นในเร่ืองการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา (Dépeçage) นั้น ดังท่ีกล่าว
มาแล้วว่าสัญญาฉบับหนึ่ง ๆ อาจแบ่งได้ออกเป็นหลายส่วน ไม่ว่าจะเป็น ในส่วนท่ีเกี่ยวกับการเกิดข้ึนของสัญญา ส่วนท่ี
เกี่ยวด้วยการปฏิบัติการชําระหนี้ ส่วนท่ีเกี่ยวด้วยผลของสัญญา เป็นต้น จึงก่อให้เกิดปัญหาท่ีน่าพิจารณาว่า ภายใต้มาตรา 
13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 คู่สัญญาจะสามารถเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับแต่ละส่วน
ของสัญญาได้หรือไม่ ซ่ึงจะส่งผลให้สัญญาฉบับหนึ่งตกอยู่ภายใต้กฎหมายของหลายประเทศ เนื่องจากมาตรา 13 (รวมท้ัง
มาตราอ่ืน ๆ) ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายมิได้มีการกล่าวถึงประเด็นดังกล่าวไว้ ซ่ึงแตกต่างจากใน
หลาย ๆ ประเทศท่ีได้มีการรับรองถึงประเด็นการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับในแต่ละส่วนของสัญญาไว้อย่างชัดเจน เช่น 
เกาหลีใต้69 บัลแกเรีย70 ตูรก7ี1 เป็นต้น อีกท้ังยังไม่ปรากฏถึงทางปฏิบัติของศาลไทยในประเด็นดังกล่าว72 

 ดังนี้จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาว่า หากศาลไทยจะต้องเผชิญกับปัญหาในเร่ืองการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับแต่ละ
ส่วนของสัญญา ศาลไทยจะมีทัศนะต่อประเด็นปัญหาดังกล่าวอย่างไร 

 4.5 การเปล่ียนแปลงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา  

 ประเด็นการเปลี่ยนแปลงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญานี้เป็นเร่ืองท่ีว่าด้วย เม่ือคู่สัญญาได้
แสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาแล้ว คู่สัญญาจะสามารถเปลี่ยนแปลงเจตนาเช่นว่านั้นเพ่ือท่ีจะเลือก
กฎหมายของประเทศอ่ืนให้มีผลบังคับกับสัญญาได้หรือไม่ และผลของการเปลี่ยนแปลงเจตนาเช่นว่านี้จะเป็นอย่างไร 

 ซ่ึงเม่ือพิจารณามาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 จะเห็นได้ว่าไม่ได้มีการ
กล่าวถึงประเด็นดังกล่าวไว้แต่อย่างใด ในขณะท่ีกฎหมายขัดกันของหลายประเทศได้มีบทบัญญัติรับรองถึงเสรีภาพของ
คู่สัญญาในอันท่ีจะเปลี่ยนแปลงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญาในเวลาใด ๆ หลังจากท่ีได้มีการทําสัญญาแล้วก็
ได้ ซ่ึงโดยปกติแล้วมักจะกําหนดให้ผลของการเปล่ียนแปลงเจตนาเช่นว่านี้ไม่กระทบกระเทือนถึงความสมบูรณ์ของสัญญา

                                           
68 คนึง ฦาไชย, คําอธิบายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย, พิมพ์คร้ังที่ 5, กรุงเทพ: วิญญูชน, 2558, หน้า 73. 
69 South Korea Act on Private International Law 2001 (amended 2016) Article 25 (2) stated that: The parties may 
choose the applicable law regarding a part of the contract.   
70 Bulgarian Private International Law Code 2005, Article 93 (3) stated that: By their choice, the parties can select a law 
applicable to the whole or a part only of the contract. 
71 The Turkish Act on Private International and Procedural (Act No. 5718) 2007, Article 24 (2) stated that: The parties 
may decide that the designated law shall be applied totally or partially to the contract.  
72 ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คําอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, หน้า 254.  



การประชุมวิชาการสาขานิติศาสตร์ระดับชาติ ครั้งที่ 1 หัวข้อ “ระบบกฎหมายไทย : ปฏิรูป / เปลี่ยนผ่าน/ ปฏิสงัขรณ์” 

284 

และสิทธิของบุคคลภายนอก โดยประเทศท่ีได้ให้การยอมรับหลักการดังกล่าว เช่น บัลแกเรีย73 สวิตเซอร์แลนด์74 ตูรกี75 
เกาหลีใต้76 หรือแม้แต่ประเทศเวียดนาม77 เป็นต้น 

  

5. บทสรุป 

 หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเป็นหลักการทางนิติศาสตร์ท่ีมีความสําคัญ ซ่ึงไม่เพียงแต่จะได้รับการ
ยอมรับในปริมณฑลของกฎหมายแพ่งเท่านั้น หากแต่ยังได้รับการยอมรับในขอบเขตของกฎหมายระหว่างประเทศแผนก
คดีบุคคลอีกด้วย ในฐานะท่ีเป็นหลักการพ้ืนฐานท่ีรองรับการแสดงเจตนาของคู่สัญญาในการเลือกกฎหมายของ
ต่างประเทศเพื่อบังคับกับสัญญา ซ่ึงการปรับใช้หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาในบริบทของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบุคลนี้ได้เร่ิมปรากฏตัวข้ึนในราวศตวรรษท่ี 16 และได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายในปัจจุบัน จนถึง
ขนาดอาจกล่าวได้ว่าหลักการดังกล่าวเป็นหลักการท่ีได้รับการยอมรับร่วมกันในกฎหมายระหว่างปะเทศแผนกคดีบุคคล
ของท้ังระบบกฎหมายซีวิลลอว์และระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ 

 สําหรับประเทศไทยนั้น ก่อนท่ีประเทศไทยจะประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 
2481 ไม่ปรากฏว่าศาลไทยได้นําหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญามาปรับใช้เพ่ือ
ค้นหากฎหมายที่จะนํามาบังคับกับสัญญา โดยศาลไทยในขณะน้ันได้ยึดถือหลักกฎหมายท่ีจะนํามาบังคับกับสัญญานั้น
ต้องเป็นกฎหมายแห่งถ่ินท่ีสัญญาได้ทําข้ึน จนกระทั่งประเทศไทยได้เร่ิมร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
หลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับกับสัญญาจึงได้รับการรับรองไว้ในพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกล่าว ท้ังนี้อาจมีปัจจัยมาจากในช่วงระยะเวลาท่ีได้มีการร่างกฎหมายฉบับนี้เป็นช่วงเวลาเดียวกันกับท่ีหลักการดังกล่าว
ได้รับการยอมรับอย่างเต็มท่ีในตะวันตกประกอบกับมีนักกฎหมายชาวตะวันตกเป็นคณะอนุกรรมการร่างพระราชบัญญัติ
ฉบับนี้ด้วย จึงอาจเป็นไปได้ว่าหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาได้รับการยอมรับในกฎหมายขัดกันของไทยโดย
ผ่านนักกฎหมายชาวตะวันตกท่ีเข้ามามีบทบาทในการร่างกฎหมายของไทยในสมัยนั้น 

 อย่างไรก็ดีนับต้ังแต่ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 กฎหมาย
ฉบับดังกล่าวก็มิได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมให้เหมาะสมกับสภาวการณ์ท่ีเปลี่ยนแปลงไป ท้ังยังไม่ได้รับความสนใจจากนัก
กฎหมายมากเท่าท่ีควร อาจเป็นเพราะด้วยเจตคติในเชิงลบของนักกฎหมายไทยที่มีต่อการปรับใช้กฎหมายต่างประเทศใน
ศาลภายในท่ีอาจมองว่าเป็นเร่ืองท่ียุ่งยาก ต้องเสียค่าใช้จ่ายเป็นจํานวนมาก และการปรับใช้กฎหมายต่างประเทศในศาล
ภายในนั้นเป็นการก้าวล่วงอํานาจอธิปไตยในทางนิติบัญญัติของไทย ด้วยเหตุนี้จึงทําให้ประเด็นในเร่ืองท่ีเกี่ยวกับ
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ข้ึนสู่การพิจารณาของศาลไม่มากนัก จึงทําให้แนวทางการปรับ
ใช้และการตีความกฎหมายฉบับดังกล่าวยังมีความไม่ชัดเจน ประกอบกับประเด็นในเร่ืองหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการ
แสดงเจตนาเพ่ือเลือกกฎหมายบังคับกับสัญญานั้น ตัวบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องเองก็ยังมีความไม่ชัดเจนอยู่หลายประเด็นซ่ึง
อาจไม่เหมาะสมกับสถานการณ์ในปัจจุบัน อาทิ ประเด็นในเร่ืองการเลือกกฎหมายเพ่ือบังคับในแต่ละส่วนของสัญญา 
หรือในเร่ืองการเปลี่ยนแปลงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา เป็นต้น  

                                           
73 Bulgarian Private International Law Code 2005, Article 93 (4). 
74 Swiss Code on Private International Law 1987, Article 116 (3). 
75 The Turkish Act on Private International and Procedural (Act No. 5718) 2007, Article 24 (3).  
76 South Korea Act on Private International Law 2001 (amended 2016) Article 25 (3).  
77 Vietnam Civil Code 2015, Article 683 par. 6.  
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ดังนั้นคําถามท่ีสําคัญก็คือ ถึงเวลาแล้วหรือไม่ท่ีประเทศไทยจะต้องเริ่มพิจารณาถึงเร่ืองการแก้ไขเพ่ิมเติม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองท่ีเกี่ยวด้วยหลักความศักด์ิสิทธ์ิแห่งการแสดงเจตนาให้มีความ
ชัดเจนมากกว่าท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบัน  
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