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	 บทคััดย่่อ

	 บทความวิิชาการฉบัับนี้้�มีีวัตถุปุระสงค์์เพ่ื่�อสร้้างความรู้้�ความเข้้าใจเกี่่�ยวกับั 
ประเด็็นความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายซ่ึ่�งเป็็นเร่ื่�องที่่�มีีความสำำ�คัญั  
โดยไม่่เพีียงแต่่จะส่่งผลถึึงกฎหมายที่่�จะใช้้บัังคัับกัับสััญญาเท่่านั้้�น ยั ังอาจ 
กระทบถึึงสิิทธิแิละหน้้าที่่�ในระหว่่างคู่่�สัญญาอีีกด้้วย อันเป็็นผลมาจากความ 
แตกต่่างของกฎเกณฑ์์ในทางกฎหมายภายใน  อย่่างไรก็็ดีีในปััจจุุบัันเป็็นที่่� 
ยอมรับัว่่าข้้อตกลงเลืือกกฎหมายเป็็นข้้อตกลงที่่�แยกจากส่่วนอื่�นๆ ของสัญัญา  
ซึ่่�งอยู่่�บนพื้้�นฐานของหลัักความเป็็นอิิสระของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย สำำ�หรัับ 
ปััญหาว่่าจะพึึงใช้้กฎหมายใดเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้ในการพิจิารณาถึึงความสมบููรณ์์ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายนั้้�น ยังัคงมีีความเห็็นที่่�ไม่่ลงรอยกันัของนักันิติิิศาสตร์์  
ซึ่่�งอาจแบ่่งการพิิจารณาได้้เป็็น 4 แนวทาง กล่่าวคืือ อาศััยกฎหมายภายใน 
ของศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีี อาศััยกฎหมายที่่�คู่่�สัญญาได้้แสดงเจตนาเลืือก 
ให้้มีีผลบัังคัับกับัสัญัญา อาศััยกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกับัสัญัญาในกรณีีที่่�คู่่�สัญญา 
ไม่่ได้้แสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญา และศาลที่่�พิิจารณาคดีี 
มีีดุุลพิินิิจในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้พิิจารณากัับความสมบููรณ์์ของข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมาย ในขณะที่่�ภายใต้้ระบบกฎหมายขััดกัันของไทย ปั ัญหาความ 
สมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายอาจกล่่าวได้้ว่่ายัังมีีความไม่่ชััดเจน  
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เนื่่�องจากพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกััน 
แห่่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ก็็ไม่่ได้้มีีการบััญญััติ ิ
เรื่่�องน้ี้�ไว้้ ทั้้ �งยัังไม่่ปรากฏทางปฏิิบััติิของศาล  
ตลอดจนการอธิิบายในทางตำำ�ราไว้้แต่่อย่่างใด  
ดัังนั้้�น  ในการปรัับปรุุงพระราชบััญญััติิว่่าด้้วย 
การขััดกันัแห่่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 หากว่่าจะได้้ 
มีีขึ้้�นในอนาคต จึึงควรให้้การรัับรองหลัักความ 
เป็็นอิสิระของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายไว้้ในระบบ 
กฎหมายขััดกัันว่่าด้้วยสััญญาของไทย

คำำ�สำำ�คััญ:	 ข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย, กฎหมาย 
ขััดกััน, สััญญา

	 Abstract

This academic article aims to generate 
knowledge and understanding related to 
the issue of validity of choice-of-law clause, 
which is of great importance. It does not only 
effect the law applicable to contract, but 
may also impact the rights and obligations 
between the parties. This is a result of 
the difference of substantive law in each 
country. However, it is widely recognized 
that the choice-of-law clause is separated 
from other parts of the contract, based on 
the doctrine of severability. Regarding the 
problem of which law should be applied for 
the validity of choice-of-law clause, there 
are still differing opinions among legal 
scholars, which can be categorized into 
four approaches: the lex fori approach, the 
express intent approach, the default law 

approach and judicial discretion approach. 
Under Thai’s conflict of laws system, the 
issue of validity of choice-of-law clause may 
be unclear because the Conflict of Laws 
Act B.E. 2481 does not specifically address 
this matter, and there is no clear precedent 
in Thai jurisprudence as well. Additionally, 
there is no explanation relating to the 
validity of the choice-of-law clause in legal 
textbooks. Therefore, if the amendment of 
the Conflict of Laws Act B.E. 2481 occurs 
in the future, the doctrine of severability 
should be recognized within Thai’s conflict 
of laws on the contract system.

Keywords:	choice-of-law clause, conflict of  
laws, contract

	 บทนำำ�

	 การทำำ�สััญญาในทางธุุรกิิจการค้้าระหว่่าง 
ประเทศหรืือสัญัญาที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ  
(foreign element) นอกจากข้้อสัญัญาที่่�เกี่่�ยวด้้วย 
สิิทธิิ หน้้าที่่� และความรัับผิิดในระหว่่างผู้้�ที่่� 
เกี่่�ยวข้้องกัับนิิติสิัมัพัันธ์แล้้ว การแสดงเจตนาเลืือก 
กฎหมายต่่างประเทศเพื่่�อใช้้บัังคัับกัับสััญญา 
ที่่�อยู่่�ในรููปของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย (choice- 
of-law clause) ก็ ็เป็็นข้้อตกลงอีีกส่่วนหนึ่่�ง 
ที่่�นัับว่่ามีีความสำำ�คััญ โดยความสำำ�คััญของ 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายดัังกล่่าวได้้สะท้้อนผ่่าน 
ทางปฏิบิัตัิใินการทำำ�สัญัญาที่่�มีีลักัษณะระหว่่าง 
ประเทศ ซึ่่�งผลจากการศึึกษาของ Coyle and  
Drahozal (2019, p.333) เผยว่่า คู่่�สััญญากว่่า 
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ร้้อยละ 90 ในสัญัญาที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ 
ได้้มีีการบรรจุขุ้้อตกลงเลืือกกฎหมายไว้้ในสัญัญา
	 การมีีผลบัังคัับของกฎหมายซึ่่�งคู่่�สั ญญา 
ได้้แสดงเจตนาเลืือกย่่อมสััมพัันธ์์กัับการมีีผล 
บัังคัับของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายอย่่างไม่่อาจ 
หลีีกเลี่่�ยงได้้ (Mills, 2018, p.380) ตามนัยัน้ี้�ศาลที่่� 
พิิจารณาพิิพากษาคดีีย่่อมไม่่อาจนำำ�กฎหมาย 
ที่่�คู่่�สัญัญาได้้แสดงเจตนาเลืือกให้้มีีผลบังัคับักับั 
สััญญามาปรัับแก่่กรณีีได้้หากข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายไม่่สมบููรณ์์หรืือไม่่มีีผลบังัคับั (Gruson,  
2003, p.1024) ซึ่่�งไม่่เพีียงแต่่การมีีผลบัังคัับ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายจะกระทบถึึงกฎหมาย 
ที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญาเท่่านั้้�น  หากแต่่ยัังอาจ 
กระทบถึึงความสมบููรณ์์ของสััญญาอีีกด้้วย  
เนื่่�องจากเมื่่�อสััญญาได้้ตกอยู่่� ภายใต้้บัังคัับ 
กฎหมายของประเทศใดแล้้ว กฎหมายของ 
ประเทศนั้้�นย่อมเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้ในการพิจิารณา 
ถึึงความสมบููรณ์์ของสััญญาเช่่นว่่านั้้�นด้้วย
	 ในทางกลัับกัันจึึงมีีปััญหาที่่�น่่าพิิจารณาว่่า  
หากสััญญาอัันเป็็นมููลฐานของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายนั้้�นไม่่สมบููรณ์์หรืือไม่่อาจมีีผลบัังคัับ 
ได้้เสีียแล้้ว ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายจะยัังคงมีีผล 
บังัคับัได้้อยู่่�หรืือไม่่ หรืือกล่่าวอีีกนัยัหน่ึ่�งข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมายจะถืือว่่าเป็็นส่วนหน่ึ่�งของสััญญา 
นั้้�นเอง หรืือจะพิิจารณาข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย 
ในฐานะที่่�เป็็นข้้อตกลงแยกต่่างหากจากส่่วนอื่�น   
ของสััญญา

	 วััตถุุประสงค์์ของเรื่่�องที่่�นำำ�เสนอ

	 ประเด็็นความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญาถืือได้้ว่่าเป็็นเรื่่�อง 
ใหม่่สำำ�หรับัประเทศไทย บทความวิิชาการฉบับัน้ี้� 

จึึงมีีวัตถุุประสงค์์เพื่่�อสร้้างความรู้้�ความเข้้าใจ 
เกี่่�ยวกัับปััญหาความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญาระหว่่างประเทศ 
ผ่่านการศึึกษาในประเด็็นต่่างๆ ประกอบด้้วย  
ข้้อถกเถีียงทางความคิดิของหลักัความศักัดิ์์�สิทิธิ์์� 
ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย นิติฐิานะของ 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย กฎหมายที่่�ใช้้พิิจารณา 
ต่่อปััญหาความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย  
ผลของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย ปัญหาความสมบููรณ์์ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายในระบบกฎหมาย 
ขััดกันของไทย ก่ ่อนที่่�จะนำำ�ไปสู่่�บทสรุุปและ 
ข้้อเสนอแนะ ซึ่่�งจะได้้พิิจารณาเป็็นลำำ�ดับๆ  
ต่่อไปนี้้�

ข้้อถกเถียีงทางความคิดิของหลักัความศักัดิ์์�สิทิธิ์์�	
ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย
	 แม้้ว่่าหลักัความศักัดิ์์�สิทิธิ์์�ในการแสดงเจตนา 
เลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบัังคับักับัสัญัญาจะเป็็นหลัักการ 
ที่่�ได้้รับัการยอมรับัอย่่างแพร่หลาย แต่่อย่่างไรก็็ดีี 
มิิได้้หมายความว่่าหลัักการดัังกล่่าวจะไม่่มีี 
ผู้้�คัดค้้านเสีียทีีเดีียว ในทางตรงกัันข้้ามตลอด 
ประวััติิศาสตร์์ของการนำำ�หลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์� 
ในการแสดงเจตนามาปรัับใช้้ในบริิบทของ 
กฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุคคลกลัับ 
ได้้มีีการนำำ�เสนอแนวคิดิตลอดจนการให้้เหตุผุล 
จากนัักนิิติิศาสตร์์คนสำำ�คัญเพื่่�อคััดค้้านหลััก 
ความศัักดิ์์�สิทิธิ์์�ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
ต่่างประเทศเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาอยู่่�จำ ำ�นวน 
ไม่่น้้อย ซ่ึ่�งอาจแบ่่งการพิิจารณาข้้อถกเถีียงทาง 
ความคิิดของหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ในการแสดง 
เจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาได้้ 
เป็็น  2 แนวทาง กล่่าวคืือ แนวคิิดที่่�คััดค้้าน 
หลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ในการแสดงเจตนา (anti-
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autonomy) และแนวคิิดที่่�สนัับสนุุนหลัักความ 
ศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ในการแสดงเจตนา (pro-autonomy)  
ดัังนี้้�
	 1.	 แนวคิิดที่่�คััดค้้านหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�	
ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย (anti-	
autonomy) 
	 ภายใต้้แนวคิิดที่่�โต้้แย้้งหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์� 
ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบัังคับักับั 
สััญญาอธิิบายว่่า หากยิินยอมให้้คู่่�สั ญญา 
สามารถแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับ 
กับัสัญัญาได้้ ย่อมเท่่ากัับว่่าคู่่�สัญัญาจะมีีอำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมาย (Beale, 1910, p.260) โดยตาม 
ทัศันะของ Beale เห็็นว่า คู่่�สัญญาไม่่สามารถแสดง 
เจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาได้้  
เน่ื่�องจากคู่่�สัญญาไม่่มีีอำำ�นาจในการตรากฎหมาย  
(Lando, 1976, pp.24-25) Beale ถึึงขนาดวิจารณ์์ 
เจตนาของคู่่�สััญญาในการเลืือกกฎหมายว่่า 
เป็็นเรื่่�องที่่�แปลกประหลาดอย่่างยิ่่�งที่่�อำำ�นาจ 
ซึ่่�งเกิินสมควรจะตกอยู่่� ในมืือของคู่่�สั ัญญา  
(Beale, 1910, p.281.) โดยกฎหมายที่่�จะพึึงใช้้ 
บัังคัับกัับสััญญานั้้�นควรเป็็นกฎหมายแห่่งถิ่่�น 
ที่่�สััญญาได้้ทำำ�ขึ้้�นหากเป็็นเรื่่�องที่่�เกี่่�ยวด้้วยความ 
สมบููรณ์์ของสััญญา หรืือหากเป็็นเร่ื่�องที่่�เกี่่�ยวด้้วย 
การชำำ�ระหน้ี้�กฎหมายแห่่งถิ่่�นที่่�จะได้้มีีการปฏิิบัติัิ 
การชำำ�ระหน้ี้�ก็็ควรเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับ 
สััญญานั้้�น (Lorenzen, 1921b, pp.655-656)
	 โดยข้้อโต้้แย้้งอีีกประการหนึ่่�งที่่�ถููกนำำ�มา 
อธิิบายเพื่่�อคััดค้้านการแสดงเจตนาเลืือก 
กฎหมายของคู่่�สัญัญาคืือ หากปล่่อยให้้คู่่�สัญัญา 
สามารถเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาได้้  
ย่่อมจะนำำ�ไปสู่่�การเลี่่�ยงกฎหมายที่่�จะใช้้บัังคัับ 
กับัสัญัญา (Richardson, 1988, p.150) อันัเป็็นผล 
สืืบเนื่่�องมาจากที่่�กฎหมายสารบััญญััติิของ 

แต่่ละประเทศมีีเนื้้�อหาที่่�แตกต่่างกันั ดังัน้ี้�จึึงอาจ 
เป็็นไปได้้ว่่าสััญญาซึ่่�งคู่่�สััญญาได้้ตกลงกัันนั้้�น 
อาจไม่่สมบููรณ์์หรืือไม่่อาจบังัคับัได้้ตามกฎหมาย 
ของประเทศหนึ่่�งในทางตรงกัันข้้ามสััญญา 
ฉบับัเดีียวกันันั้้�นกลับัมีีผลสมบููรณ์์และสามารถ 
บังัคัับได้้ตามกฎหมายของอีีกประเทศหน่ึ่�ง ฉะนั้้�น 
การที่่�ให้้คู่่�สัญัญาสามารถเลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบังัคับั 
กัับสััญญาได้้ย่่อมเท่่ากัับเป็็นการเปิิดโอกาสให้้ 
คู่่�สัญัญาสามารถตกลงกันัเพ่ื่�อเลี่่�ยงกฎหมายที่่�มีี 
ความใกล้้ชิดิกับันิติิสิัมัพันัธ์ เน่ื่�องจากกฎหมายนั้้�น 
อาจไม่่เป็็นผลดีีกับัสัญัญาที่่�ได้้ทำำ�ขึ้้�น (Ogunranti,  
2017, p.43) โดย Paul de Castro ได้้แสดงทัศันะ 
ไว้้ว่่า สั ัญญานั้้�นเปรีียบเสมืือนกัับบุุคคลที่่�ต้้อง 
ตกอยู่่� ภายใต้้กฎหมายแห่่งถิ่่�นที่่�บุุคคลนั้้�น  
(สัญัญานั้้�น) ได้้เกิิดขึ้้�น (Lorenzen, 1921a, p.573)  
และเม่ื่�อสัญัญาตกอยู่่�ภายใต้้กฎหมาย ซ่ึ่�งคู่่�สัญญา 
ไม่่สามารถเปลี่่�ยนแปลงแก้้ไขกฎหมายเช่่นว่่า 
นั้้�นได้้ คู่่�สั  ัญญาก็็ย่่อมไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงด้้วย 
การเลืือกกฎหมายอื่่�นเพ่ื่�อใช้้บังัคับักัับสััญญาได้ ้
ด้้วยเช่่นเดีียวกันั (Rabel, 1960, p.396) เน่ื่�องจาก 
โดยเหตุุผลของเรื่่�องแล้้ว (nature of things)  
สััญญาซึ่่�งได้้เกิิดขึ้้�นโดยสมบููรณ์์ก็็ควรที่่�จะต้้อง 
ตกอยู่่�ภายใต้้กฎหมายของประเทศที่่�มีีความ 
ใกล้้ชิิดที่่�สุุดกัับนิิติิสััมพัันธ์์นั้้�น  (Richardson,  
1988, p.151)
	 นอกจากเหตุุผลดัังกล่ ่าวข้ ้างต้ ้นแล้ ้ว  
ศาสตราจารย์์ Niboyet ซึ่่�งเป็็นอีีกผู้้�หนึ่่�งที่่� 
คััดค้้านการแสดงเจตนาในการเลืือกกฎหมาย 
เพื่่�อบัังคัับกัับสััญญา ได้้แสดงทััศนะไว้้ว่่า หาก 
เจตนาของคู่่�สัญญาได้้รัับการยอมรัับ คู่่�สั ญญา 
ย่่อมสามารถเลืือกกฎหมายจากระบบกฎหมาย 
ที่่�แตกต่่างกัันด้้วยการตกลงเลืือกกฎหมาย 
ตามที่่�คู่่�สัญัญาพอใจโดยที่่�ปฏิเิสธกฎเกณฑ์์อ่ื่�นๆ 
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ผลคืือคู่่�สััญญาอาจไม่่ตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของ 
กฎหมายใดเลย (Blom, 1978, p.234) ในทำำ�นอง 
เดีียวกัันศาสตราจารย์์ Henri Batiffol เห็็นว่่า 
คู่่�สัญัญาไม่่สามารถเลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบัังคับักับั 
สัญัญาได้้ แต่่อย่่างไรก็็ดีีดููเหมืือนว่า Batiffol เอง 
ก็็มิิได้้ปฏิิเสธการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
ของคู่่�สัญญาเสีียทีีเดีียว โดยเขาถืือว่่าเจตนา 
ของคู่่�สัญญาเป็็นเพีียงจุุดเกาะเกี่่�ยวหนึ่่�งซึ่่�งศาล 
ไม่่จำำ�ต้้องผููกพัันตามเจตนาดัังกล่่าว (Blom,  
1978, pp.235-236)
	 ดัังน้ี้�จะเห็็นได้้ว่่าข้้อความคิิดที่่�โต้้แย้้งหลััก 
ความศักัดิ์์�สิทิธิ์์�ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
เพื่่�อบัังคัับกัับสััญญานั้้�นวางอยู่่�บนพื้้�นฐานของ 
หลัักอำำ�นาจอธิิปไตยเหนืือดิินแดน  (territorial  
sovereignty) ซ่ึ่�งยึึดโยงนิิติสัิัมพัันธ์ของปััจเจกชน 
ไว้้กับัรัฐัเจ้้าของดินิแดน โดยนิติิสิัมัพันัธ์เช่่นว่านั้้�น 
ย่ ่อมตกอยู่่� ภายใต้้บัังคัับแห่่งกฎหมายของ 
สถานที่่�ซึ่่�งเกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิสััมพัันธ์์ ไม่่ว่่าจะเป็็น  
กฎหมายแห่่งถิ่่�นที่่�สััญญาได้้ทำำ�ขึ้้�น หรืือกฎหมาย 
แห่่งถิ่่�นที่่�จะต้้องปฏิิบััติิการชำำ�ระหนี้้�ตามสััญญา  
ตามนััยน้ี้�เจตนาของเอกชนจึึงไม่่อาจกำำ�หนด 
กฎหมายที่่�จะพึึงใช้้บัังคัับกัับสััญญาได้้ เน่ื่�องจาก 
จะเป็็นการฝ่่าฝืืนต่อการใช้้อำำ�นาจอธิปิไตยเหนืือ 
ดิินแดนของรััฐ
	 2.	 แนวคิิดที่่�สนับสนุนหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�	
ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย (pro-	
autonomy) 
	 สำำ�หรับัแนวคิดิที่่�สนับัสนุนุหลักัความศักัดิ์์�สิทิธิ์์� 
ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายนั้้�นมีีรากฐาน 
มาจากข้้อความคิิดในเรื่ ่�องปััจเจกชนนิยม  
(individualism) อั นเป็็นผลมาจากความคิิด 
ในทางการเมืืองที่่�ต้้องการยืืนยัันถึึงความเป็็น 
ปััจเจกของบุุคคล โดยรััฐจะต้้องรัับรู้้�ถึึงสิิทธิส่ิ่วน 

บุคุคลให้้มากที่่�สุดุเท่่าที่่�จะเป็็นไปได้้ และจะต้้อง 
รัับรองเสรีีภาพและสิิทธิิที่่�มีีอยู่่�ตามธรรมชาติ ิ
ของบุุคคล โดยเสรีีภาพของบุุคคลอาจถููกจำำ�กัดได้้ 
เม่ื่�อมีีเหตุอุันัสมควรหรืือด้้วยความสมััครใจของ 
บุุคคลเท่่านั้้�น  และหลัักเศรษฐศาสตร์์เสรีีนิยม 
เรื่่�องเสรีีภาพในการทำำ�สััญญา (freedom of  
contract) ซึ่่�งหลัักการดัังกล่่าวมีีสาระสำำ�คััญว่่า  
กฎเกณฑ์์ที่่�ดีีที่่�สุดุซ่ึ่�งสังัคมควรจะมีีคืือ กฎเกณฑ์์ 
ที่่�คู่่�สัญัญาซ่ึ่�งมีีความเท่่าเทีียมกันัได้้ตกลงกันัเอง  
โดยข้้อความคิิดน้ี้�ได้้นำำ�ไปสู่่�หลัักความศัักดิ์์�สิทิธิ์์� 
ของเจตนาในแง่่ที่่�ทำำ�ให้้คู่่�สัญัญามีีเสรีีภาพอย่่าง 
เต็็มที่่�ในการทำำ�สัญัญาโดยรัฐัจะไม่่ตรากฎหมาย 
เพื่่�อบัังคัับการทำำ�สััญญาของเอกชน เปิิดโอกาส 
ให้้เอกชนสามารถวางกฎเกณฑ์์เพื่่�อบัังคัับกัับ 
สััญญาของตนได้้เอง เว้้นแต่่จะเป็็นกรณีีที่่�เกี่่�ยว 
ด้้วยประโยชน์์สาธารณะเท่่านั้้�นที่่�รััฐสามารถ 
บััญญััติิกฎหมายเพื่่�อจำำ�กััดเสรีีภาพในการทำำ� 
สัญัญาของเอกชนได้้ (Daraporn Thirawat, 1987,  
pp.5-6) หรืือกล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง แนวคิิดที่่�สนับัสนุุน 
หลักัความศัักดิ์์�สิทิธิ์์�ในการแสดงเจตนานั้้�นวางอยู่่� 
บนพื้้�นฐานของแนวคิิดเสรีีนิยมของปััจเจกบุุคคล 
นั่่�นเอง
	 ภายใต้้แนวคิดิที่่�สนัับสนุุนหลักัความศักัดิ์์�สิทิธิ์์� 
ในการแสดงเจตนาเห็็นว่่า คู่่�สััญญาย่่อมมีีสิิทธิ ิ
ในการเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาได้ ้ 
(Dicey & Morris, 1973, pp.721-722; Wolff,  
1950, p.43) ซึ่่�งการที่่�อนุุญาตให้้คู่่�สั ัญญา 
สามารถเลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบัังคับักับัสัญัญาได้้นั้้�น 
จะทำำ�ให้้เกิิดความแน่่นอนและคาดหมายได้้ 
ในเร่ื่�องกฎหมายที่่�จะนำำ�มาบัังคัับกัับนิิติสิัมัพัันธ์  
เพราะโดยปกติิแล้้วหากปราศจากการแสดงเจตนา 
เลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญา คู่่�สั ัญญา 
ย่่อมไม่่อาจทราบได้้ว่่ากฎหมายใดจะเป็็นกฎหมาย 



104

วารสารกระบวนการยุุติิธรรม ปีีที่่� 17 เล่่มที่่� 1 มกราคม – เมษายน 2567

ที่่�ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ที่่�ตนได้้ทำำ�ขึ้้�นจนกว่่า 
ศาลจะได้้พิิจารณาในประเด็็นปััญหาดัังกล่่าว  
(Lando, 1976, p.33) โดยตามทััศนะของ  
Gamillscheg นัักนิิติิศาสตร์์ชาวเยอรมัันเห็็นว่่า  
การมีีผลใช้้บังัคับัของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายนั้้�น 
ย่่อมเป็็นไปตามกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัน 
แห่่งกฎหมายของศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีี 
นั้้�นเอง (Lando, 1964, p.145)  หรืือกล่่าวอีีกนััยหน่ึ่�ง 
กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเป็็น 
ฐานทางกฎหมายที่่�รองรัับอำำ�นาจของคู่่�สัญญา 
ในอัันที่่�จะเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญา  
(Chumporn Pachusanond, 1984, pp.79-80)  
ในแง่่น้ี้�หากกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขัดักันแห่่งกฎหมาย 
ของประเทศใดไม่่ให้้การยอมรัับเสรีีภาพของ 
คู่่�สััญญาในการเลืือกกฎหมายของต่่างประเทศ 
เพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาแล้้ว ศาลที่่�พิิจารณา 
พิพิากษาคดีีย่อมถืือเสมืือนหน่ึ่�งว่่าไม่่มีีข้้อตกลง 
เช่่นว่่านั้้�น
	 ซึ่ ่�งหากพิิจารณาถึึงความมุ่่� งหมายของ 
กฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล 
ที่่�ต้้องการสร้้างความเป็็นเอกภาพ ก่ ่อให้้เกิิด 
ความแน่่นอนและคาดหมายได้้ในการปรัับใช้้ 
กฎหมายสารบััญญััติ ิ(Rabel, 1958, p.94) ก็จะ 
เห็็นได้้ว่่า การนำำ�หลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์�ในการ 
แสดงเจตนามาปรัับใช้้ในบริิบทของกฎหมาย 
ระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุคคลด้้วยการให้ ้
คู่่�สััญญาสามารถแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
เพื่่�อบัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ที่่�ตนทำำ�ขึ้้ �นได้้นั้้�น 
ย่่อมเป็็นการสอดคล้้องกัับความมุ่่�งหมายของ 
กฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล 
ดัังกล่่าว โดยศาสตราจารย์์ Ernst Rabel  
นัักกฎหมายขััดกัันผู้�มีีชื่่�อเสีียงชาวอเมริิกัันได้ ้
แสดงทัศันะไว้้ว่่า หลักัความศักัดิ์์�สิทิธิ์์�ในการแสดง 

เจตนาได้้พยายามขจััดสิ่่�งที่่�ศาลไม่่สามารถ 
คาดหมายได้้ล่่วงหน้้าและทำำ�ให้้สััญญาตกอยู่่� 
ภายใต้้กฎหมายใดกฎหมายหนึ่่�งแต่ ่เพีียง 
กฎหมายเดีียว (Rabel, 1960, p.365) ประกอบกัับ 
เมื่่�อพิิจารณาถึึงความมุ่่�งหมายของกฎหมาย 
ลักัษณะสัญัญาเองก็็จะเห็็นได้้ว่่า เป็็นกฎหมายที่่� 
มุ่่�งคุ้้�มครองความแน่่นอนและคาดหมายได้้ใน 
สิทิธิแิละหน้้าที่่�ของคู่่�สัญญา ซ่ึ่�งการที่่�จะให้้บรรลุุ 
ถึึงความมุ่่�งหมายเช่่นว่่านั้้�น  การอนุุญาตให้ ้
คู่่�สััญญาสามารถเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับ 
นิิติิสััมพัันธ์์ที่่�มีีลัักษณะระหว่่างประเทศย่่อมจะ 
ก่่อให้้เกิดิความแน่่นอนและคาดหมายได้้ในสิทิธิิ 
และหน้้าที่่�ของคู่่�สััญญา (Richardson, 1988,  
pp.155-156)
	 นอกจากน้ี้�เหตุุผลที่่�สำำ�คัญอีีกประการหนึ่่�ง 
ซึ่่�งสนัับสนุุนการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
เพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาได้้แก่่ ความเป็็นอิสระของ 
คู่่�สััญญา โดยการเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับ 
สัญัญาที่่�มีีลักษณะระหว่่างประเทศนั้้�นอาจเกิดิขึ้้�น 
ได้้จากเหตุุผลต่่างๆ อาทิิ คู่่�สััญญาต้้องการให้้ 
นิติิสิัมัพันัธ์ตกอยู่่�ภายใต้้กฎเกณฑ์์ใดกฎเกณฑ์์หน่ึ่�ง 
เป็็นการเฉพาะ คู่่�สัญญาอาจต้้องการให้้นิิติสิัมัพัันธ์ 
ตกอยู่่�ภายใต้้กฎหมายซ่ึ่�งเป็็นกลาง (neutral law)  
ที่่�ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับคู่่�สัญญาฝ่่ายใดฝ่่ายหน่ึ่�ง เป็็นต้น  
(Lando, 1976, p.33) ดังัน้ี้�เสรีีภาพของคู่่�สัญัญา 
ในการเลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบัังคัับกัับสัญัญาจึึงจำำ�เป็็น 
ที่่�จะต้้องได้้รัับการยอมรัับ เพราะคู่่�สััญญาย่่อม 
ทราบดีีว่ากฎหมายใดจะเป็็นกฎหมายที่่�เหมาะสม 
ที่่�สุุดกัับนิิติิสััมพัันธ์์ที่่�ตนได้้ทำำ�ขึ้้�น  (Chumporn  
Pachusanond, 1984., p.85) ซึ่่�งไม่่เพีียงแต่่ 
หลัักการดัังกล่่าวจะก่่อให้้เกิิดความสะดวกกัับ 
คู่่�สัญัญาในอันัที่่�จะตกลงกันัให้้นิติิสิัมัพันัธ์ตกอยู่่� 
ภายใต้้กฎหมายที่่�คู่่�สั ัญญาต่่างเห็็นพ้้องกััน 



105

Journal of Thai Justice System Vol.1 January - April 2024

ทุกุฝ่่ายแล้้ว แต่่ยัังก่่อให้้เกิิดความสะดวกกัับศาล 
ในการค้้นหากฎหมายที่่�จะนำำ�มาปรัับแก่่กรณีี 
อีีกด้้วย (Richardson, 1988, pp.154-155)
	 ต่่อประเด็็นข้้อโต้้แย้้งหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์� 
ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายของคู่่�สัญญา 
ที่่�ว่่า การอนุุญาตให้้คู่่�สัญญาเลืือกกฎหมายเพ่ื่�อ 
บังัคับักับัสัญัญาย่่อมเท่่ากัับว่่าคู่่�สัญัญามีีอำำ�นาจ 
ในการตรากฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์ ์
ของตนนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาให้้ถ่่องแท้้แล้้วก็็จะเห็็น 
ได้้ว่า่ การที่่�คู่่�สััญญาสามารถแสดงเจตนาเลืือก 
กฎหมายเพ่ื่�อบัังคับักับัสัญัญาได้้นั้้�นมิไิด้้เป็็นเพราะ 
คู่่�สัญญามีีอำำ�นาจในการตรากฎหมายแต่่อย่่างใด  
หากแต่่เป็็นเพราะกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกััน 
แห่่งกฎหมายอนุุญาตให้้ทำำ�เช่่นนั้้�นได้้ (Lehmann,  
2008., pp.383-384; Reese, 1960, p,534)  
และหากศาลที่่�พิิจารณาพิพิากษาคดีีเห็็นว่าการ 
เลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบัังคัับกัับสััญญามีีวัตถุปุระสงค์์ 
เพื่่�อเป็็นการเลี่่�ยงกฎหมายหรืือกระทำำ�ไปโดย 
ไม่่สุุจริติ ศาลก็็สามารถปฏิิเสธไม่่ยอมรัับการแสดง 
เจตนาเลืือกกฎหมายของคู่่�สััญญาได้้ 
	 กล่่าวโดยสรุุป แม้้ว่่าหลักัความศักัดิ์์�สิทิธิ์์�ในการ 
แสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบังัคับักับัสัญัญา 
จะมีีทั้้�งฝ่่ายที่่�คัดัค้านและสนัับสนุนุหลักัการดัังกล่่าว  
แต่่อย่่างไรก็็ดีีข้้อเท็็จจริิงประการหนึ่่�งซึ่่�งไม่่อาจ 
ปฏิเิสธได้้เกี่่�ยวกัับการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
ของคู่่�สััญญาก็็คืือ หลัักการดัังกล่่าวได้้รัับการ 
ยอมรัับอย่่างแพร่่หลายจนกลายเป็็นหลัักการ 
ที่่�ได้้รัับการยอมรัับอัันร่่วมกััน (common core)  
ในกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุคคลของ
นานาอารยะประเทศ (Lando, 1976, p.3) แต่่ทั้้�งน้ี้� 
ก็็มิิได้้หมายความว่่าข้้อโต้้แย้้งต่่อหลัักความ 
ศักัดิ์์�สิทิธิ์์�ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายของ 
คู่่�สััญญาจะไม่่มีีคุุณค่่าเลยเสีียทีีเดีียว ในทาง 
ตรงกัันข้้ามข้้อโต้้แย้้งของหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์� 

ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบัังคับักับั 
สััญญากลัับมีีคุณููปการสำำ�คัญต่่อการพััฒนา 
ข้้อความคิดิดังกล่่าวให้้มีีความชัดัเจนมากยิ่่�งขึ้้�น

นิิติิฐานะของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย
	 ในการพิิจารณาถึึงนิิติิฐานะของข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมายนั้้�น อาจแบ่่งออกได้้เป็็น 2 แนวทาง  
(Lando, 1976, p.44; Nygh, 1999, p.84) กล่่าวคืือ  
ในแนวทางแรกพิจิารณาว่่า ข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย 
เป็็นส่่วนหนึ่่�งของสััญญา ด้้วยเหตุุนี้้�หากสััญญา 
มีีผลไม่่สมบููรณ์์ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายจึึงย่่อม 
มีีผลไม่่สมบููรณ์์ตามไปด้้วย ในขณะที่่�แนวทาง 
ที่่�สองได้้พิิจารณาข้้อตกลงเลืือกกฎหมายในฐานะ 
ที่่�เป็็นข้้อตกลงแยกต่่างหากจากสััญญาในส่วนอื่�นๆ  
ตามนััยน้ี้�ถึึงแม้้ว่่าสััญญาจะมีีผลไม่่สมบููรณ์ ์ 
แต่่ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายก็็อาจมีีผลสมบููรณ์์ได้้
	 ซึ่่�งในปััจจุุบัันเป็็นที่่�ยอมรัับกัันว่่าข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบังัคับักับัสัญัญาเป็็นข้้อตกลงที่่� 
แยกต่่างหากจากส่่วนอื่�นๆ ของสัญัญา ด้วยเหตุนุ้ี้� 
ความไม่่สมบููรณ์์ของสััญญาหรืือแม้้แต่่การเลิิก 
สัญัญาจึึงไม่่กระทบถึึงความสมบููรณ์์ของข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมาย (Born & Kalelioglu, 2021, p.53)  
โดยหลัักความเป็็นอิสระของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมาย (doctrine of severability) ดัังกล่่าวนี้้� 
มีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับข้้อตกลงเลืือกศาลและ 
อนุญุาโตตุลุาการ (Mills, 2018, p.379) ที่่�จะไม่่ 
ขึ้้�นอยู่่�กับัความสมบููรณ์์ของสััญญา โดยข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมายจะมีีผลสมบููรณ์์หรืือสามารถ 
บังัคับัได้้หรืือไม่่นั้้�นจึึงต้้องพิจิารณาแยกต่่างหาก 
จากสัญัญาในส่วนอื่�นๆ เว้้นแต่่ในกรณีีที่่�ปรากฏ 
พฤติิการณ์์ที่่�กระทบถึึงความสมบููรณ์์ของทั้้�ง 
สัญัญาและข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย อาทิ ิคู่่�สัญญา 
ไม่่มีีความสามารถในการทำำ�สัญัญาเน่ื่�องจากเป็็น 
ผู้้�เยาว์์ โดยเม่ื่�อผู้้�เยาว์์ไม่่มีีความสามารถในการ 
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ทำำ�สัญัญา ผู้�เยาว์์ย่่อมไม่่อาจตกลงเลืือกกฎหมาย 
เพ่ื่�อบัังคัับกับัสัญัญาได้้เช่่นเดีียวกััน (Commentary  
on the Principles on Choice of Law in  
International Commercial Contracts, 2015, 
p.60)
	 ความเป็็นอิสระของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย 
เป็็นผลมาจากลัักษณะและความมุ่่�งหมายของ 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายนั้้�นเอง ที่่�มีีวััตถุุประสงค์ ์
เพื่่�อสร้้างความแน่่นอน  (certainty) และ 
คาดหมายได้้ (predictability) ในระหว่่าง 
คู่่�สั ญญาว่่า กฎหมายของประเทศใดจะเป็็น 
กฎหมายที่่�พึึงใช้้บัังคัับกัับสััญญา ซึ่่�งรวมถึึง 
ปััญหาความสมบููรณ์์และการมีีผลบัังคัับได้ ้
ของสัญัญาด้้วย (Born & Kalelioglu, 2021, p.57)  
หรืื อกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งกฎหมายที่่�ใช้ ้ในการ 
พิจิารณาถึึงความสมบููรณ์์หรืือการมีีผลบังัคับัได้้ 
ของสััญญานั้้�นได้้แก่่กฎหมายที่่�คู่่�สัญัญาได้้แสดง 
เจตนาเลืือกให้้มีีผลบัังคับักับันิิติสิัมัพัันธ์ ในแง่่นี้้� 
หากถืือว่่าข้้อตกลงเลืือกกฎหมายเป็็นส่่วนหนึ่่�ง 
ของสััญญาย่่อมก่่อให้้เกิิด “ความย้้อนแย้้ง” ในการ 
ปรัับใช้้กฎหมายที่่�บัังคัับกัับสััญญา เพราะเมื่่�อ 
คำำ�นึึงว่่า สัญญาอันัเป็็นมููลฐานของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายไม่่สมบููรณ์์หรืือไม่่สามารถมีีผลบัังคัับ 
ได้้เสีียแล้้ว กฎหมายที่่�คู่่�สัญัญาเลืือกย่่อมไม่่อาจ 
นำำ�มาใช้้ในการพิจิารณาถึึงปััญหาความสมบููรณ์์ 
หรืือการมีีผลบัังคัับของสััญญาได้้อีีกต่่อไป
	 โดยหลัักความเป็็นอิิสระของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายดัังกล่่าวน้ี้�ได้้ปรากฏในมาตรา 7  
หลัักการของที่่�ประชุุมแห่่งกรุุงเฮกว่่าด้ ้วย 
การเลืือกกฎหมายในสัญญาพาณิิชย์์ระหว่่าง 
ประเทศ ค.ศ. 2015 ที่่�ได้้กำำ�หนดไว้้อย่่างชัดัแจ้้งว่่า  
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายไม่่อาจถููกทำำ�ให้้เส่ื่�อมเสีีย 
ไปเพีียงเพราะเหตุุว่่าสััญญานั้้�นไม่่สมบููรณ์์  

(The Hague Principles on Choice of Law in  
International Commercial Contracts 2015,  
Article 7) 
	 อน่ึ่�ง มีีข้้อที่่�น่่าสังัเกตว่่า ด้วยผลของหลักัความ 
เป็็นอิสระของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย ซึ่่�งทำำ�ให้้ 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายไม่่ขึ้้�นอยู่่�กับัสัญัญาที่่�เป็็น 
มููลฐานของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายนั้้�น ด้วยเหตุนุ้ี้� 
กฎหมายที่่�ใช้้บังัคับักับัการพิจิารณาความสมบููรณ์์ 
หรืือการมีีผลบังัคับัได้้ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย 
จึึงไม่่จำำ�เป็็นต้้องเป็็นกฎหมายเดีียวกัันกัับ 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับการพิิจารณาถึึงความ 
สมบููรณ์์หรืือการมีีผลบัังคัับได้้ของสััญญา

กฎหมายที่่�ใช้้พิิจารณาต่่อปััญหาความสมบููรณ์	์
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย
	 เม่ื่�อความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย 
ไม่่ขึ้้�นอยู่่�กัับความสมบููรณ์์ของสััญญาดัังที่่�กล่่าว 
มาแล้้วข้้างต้้น จึึงมีีปัญหาที่่�น่่าวิิเคราะห์์ต่่อไปว่่า  
ในการพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์หรืือการมีีผล 
บัังคัับของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายนั้้�นจะตกอยู่่� 
ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายใด  ซึ่่�งในประเด็็นน้ี้� 
อาจแบ่่งการพิิจารณาออกได้้เป็็น  4 แนวทาง  
กล่่าวคืือ
	 แนวทางแรก อาศััยกฎหมายภายใน (lex fori)  
ของศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีีนั้้�นเองเป็็น 
กฎหมายที่่�ใช้้ในการพิิจารณาถึึงปััญหาความ 
สมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย เนื่่�องจาก 
การแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับ 
สััญญาได้้ถููกกำำ�หนดโดยกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการ 
ขัดักันแห่่งกฎหมายของศาลที่่�พิจิารณาพิิพากษา 
คดีี ด้วยเหตุุน้ี้�โดยหลัักเหตุแุละผลแล้้วกฎหมาย 
ภายในจึึงสมควรเป็็นกฎหมายที่่�ใช้ ้ในการ 
พิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือก 
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กฎหมาย (Lando, 1976, p.44; Nygh, 1999,  
p.92) ซึ่่�งวิิธีีนี้้�แม้้ว่่าจะเป็็นวิิธีีที่่�ง่่ายและสะดวก  
โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งต่่อศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีี  
เน่ื่�องจากศาลย่่อมมีีความรู้้�ความเข้้าใจกฎหมาย 
ภายในของตน แต่่โดยที่่�กฎหมายภายในของแต่่ละ 
ประเทศมีีเนื้้�อหาสาระที่่�แตกต่่างกััน  อาทิิ  
ในเรื่่�องขอบเขตของการแสดงเจตนาเลืือก 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญา กฎหมายขััดกััน 
ของบางประเทศได้้ให้้การยอมรัับเสรีีภาพของ 
คู่่�สััญญาอย่่างเต็็มที่่�ในการแสดงเจตนาเลืือก 
กฎหมาย โดยคู่่�สัญญาสามารถแสดงเจตนาเลืือก 
กฎหมายของประเทศใดก็็ได้้เพื่่�อใช้้บัังคัับกัับ 
สััญญาแม้้ว่่ากฎหมายของประเทศนั้้�นจะไม่่ 
เกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิสััมพัันธ์์เลยก็็ตาม ในขณะที่่� 
กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของ 
บางประเทศได้้กำำ�หนดให้้คู่่�สั ัญญาสามารถ 
แสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อใช้้บัังคัับกัับ 
สััญญาได้้แต่่เฉพาะกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 
นิิติิสััมพัันธ์์เท่่านั้้�น  (Prasit Pivavatnapanich,  
2023, pp.246-247) ดัังนั้้�นการอาศััยกฎหมาย 
ภายในเป็็นเครื่่�องมืือในการพิิจารณาถึึงความ 
สมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายจึึงอาจ 
ก่่อให้้เกิิดปััญหาการเลืือกฟ้้องคดีีต่่อศาลที่่�ตน 
จะได้้เปรีียบในเชิิงคดีี (forum shopping) ได้้
	 แนวทางที่่�สอง อาศััยกฎหมายที่่�คู่่�สััญญาได้ ้
แสดงเจตนาเลืือกให้้มีีผลบัังคัับกัับสััญญาเป็็น 
กฎหมายที่่�ใช้้ในการพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย เม่ื่�อคู่่�สัญญาได้้แสดง 
เจตนาเลืือกให้้กฎหมายของประเทศใดเป็็น 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญาแล้้ว กฎหมาย 
ของประเทศนั้้�นจึึงควรเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้ในการ 
พิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายด้้วย ซึ่่�งแนวทางดัังกล่่าวได้้รัับการ 

ยอมรัับจากตราสารระหว่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวด้้วย 
กฎหมายขััดกัันในเรื่่�องสััญญาหลายฉบัับ ไม่่ว่่า 
จะเป็็นอนุุสััญญาในระหว่่างรััฐอเมริิกัันว่่าด้้วย 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญาระหว่่างประเทศ  
ค.ศ. 1994 (Inter-American Convention on the  
Law Applicable to International Contracts  
1994, Article 12) กฎหมายของสหภาพยุโรป 
ว่่าด้้วยกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับหน้ี้�ตามสััญญา  
ค.ศ. 2008 (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 par. 5, Article 10) หลักัการของที่่�ประชุุม 
แห่่งกรุุงเฮกว่่าด้้วยการเลืือกกฎหมายในสัญญา 
พาณิชิย์์ระหว่่างประเทศ ค.ศ. 2015 (The Hague  
Principles on Choice of Law in International  
Commercial Contracts 2015, Article 6)  
โดยต่่างได้้ให้้การยอมรัับไปในแนวทางเดีียวกััน 
ว่่า ความสมบููรณ์์ของการแสดงเจตนาเลืือก 
กฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาย่่อมพิิจารณา 
โดยอาศััยกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญานั้้�นเอง 
ถ้้าสััญญาหรืือข้้อตกลงนั้้�นมีีผลสมบููรณ์์ ดั ังน้ี้� 
เมื่่�อคู่่�สััญญาได้้แสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อ 
บัังคัับกัับสััญญา กฎหมายที่่�คู่่�สัญญาได้้แสดง 
เจตนาเลืือกจึึงเป็็นกฎหมายที่่�ใช้้ในการพิจิารณา 
ถึึงความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายด้้วย
	 จริิงอยู่่�ที่่�ว่่าการอาศััยกฎหมายที่่�คู่่�สั ัญญา 
ได้้แสดงเจตนาเลืือกให้้มีีผลบัังคัับกัับสัญัญาเป็็น 
กฎหมายที่่�ใช้้ในการพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายจะเป็็นแนวทางที่่� 
คำำ�นึึงถึึงเจตนาของคู่่�สััญญา หากแต่่วิิธีีการ 
ดังักล่่าวก็็มีีความย้้อนแย้้งอยู่่�ในตัวเอง เน่ื่�องจาก 
กฎหมายที่่�คู่่�สั ญญาได้้แสดงเจตนาเลืือกจะ 
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สามารถมีีผลบังัคับักัับสัญัญาได้้ก็็ต่่อเม่ื่�อข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมายนั้้�นมีีผลสมบููรณ์์ (Lando, 1976,  
p.44) ตามนััยน้ี้�การนำำ�กฎหมายที่่�คู่่�สั ญญา 
ได้้แสดงเจตนาเลืือกมาใช้้ในการพิิจารณาถึึง 
ความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายจึึงย่่อม 
เท่่ากับัว่่าเป็็นการนำำ�กฎหมายที่่�ยัังไม่่มีีผลบังัคับั 
กัับนิิติิสััมพัันธ์์มาใช้้พิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย
	 แนวทางที่่�สาม อาศััยกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับ 
กัับสััญญาในกรณีีที่่�คู่่�สัญญาไม่่ได้้แสดงเจตนา 
เลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบังัคับักับัสัญัญาเป็็นเคร่ื่�องมืือ 
ที่่�ใช้ ้ในการพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ของ 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย (Lando, 1976, p.45)  
ภายใต้้วิิธีีน้ี้�การพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายย่่อมจะเป็็นไปตาม 
กฎหมายที่่�ใช้้บังัคัับกับัสัญัญาในกรณีีที่่�คู่่�สัญญา 
ไม่่ได้้แสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับ 
สััญญาไว้้ ดั งน้ี้�ศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีีใน 
เบื้้�องต้้นจึึงจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้ 
บัังคัับกัับสััญญาโดยอาศััยหลัักเกณฑ์์ในการ 
ค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญาในกรณีีที่่� 
คู่่�สัญัญาไม่่ได้้แสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบังัคับั 
กับัสััญญา ซ่ึ่�งอาจมีีความแตกต่่างกัันไปในแต่่ละ 
ประเทศ ไม่่ว่่าจะเป็็น การสันันิษฐานเจตนาของ 
คู่่�สััญญา การกำำ�หนดจุดเกาะเกี่่�ยวในลักษณะ 
เคร่่งครััด หลักัความใกล้้ชิิดและแท้้จริิงที่่�สุุดของ 
นิิติิสััมพัันธ์์ เพื่่�อนำำ�กฎหมายเช่่นว่่านั้้�นมาใช้้ 
ในการพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ของข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมาย
	 แต่่อย่่างไรก็็ดีีแนวทางดัังกล่่าวเป็็นวิธีีซึ่่�ง 
ก่่อให้้เกิิดความยุ่่�งยาก เนื่่�องจากเป็็นการเพิ่่�ม 
ขั้้�นตอนที่่�ไม่่จำำ�เป็็นในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้ 
บัังคัับกัับสััญญาในกรณีีที่่�คู่่�สััญญาไม่่ได้้แสดง 

เจตนาเลืือกกฎหมายไว้้ (Mills, 2018, p.385)  
ประกอบกัับกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง 
กฎหมายของแต่่ละประเทศได้้ให้้การยอมรัับวิิธีี 
ในการพิิจารณาค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับ 
สัญัญาในกรณีีที่่�คู่่�สัญัญาไม่่ได้้แสดงเจตนาเลืือก 
กฎหมายไว้้แตกต่่างกััน ดั ังนั้้�นการนำำ�วิิธีีการ 
ดังักล่่าวมาใช้้ในการพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายจึึงอาจก่่อให้้เกิิด 
ความไม่่แน่่นอนในการค้้นหากฎหมายและ 
นำำ�ไปสู่่�ปััญหาในเรื่่�อง forum shopping ได้้
	 แนวทางที่่�สี่่� ศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีีมีี 
ดุุลพิินิิจในการค้้นหากฎหมายที่่�จะนำำ�มาใช้้ 
พิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมาย ภายใต้้วิธิีีน้ี้�ศาลไม่่จำำ�ต้องตกอยู่่�ภายใต้้ 
บัังคัับของกฎหมายภายใน  หากแต่่มีีดุุลพิินิิจ 
ในการค้้นหากฎหมายเพื่่�อใช้้บัังคัับกัับประเด็็น 
ความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย โดย 
พิจิารณาจากพฤติกิารณ์์แห่่งคดีีเป็็นรายกรณีีไป  
(Lando, 1976, p.45) ตามนัยันี้้�ศาลจึึงมีีดุลุพินิิจิ 
อย่่างกว้้างขวางในการค้้นหากฎหมายเพ่ื่�อใช้้บัังคับั 
กัับปััญหาความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายโดยมิิได้้จำำ�กัดัอยู่่�แต่่เฉพาะแนวทางใด 
แนวทางหนึ่่�งแต่่เพีียงอย่่างเดีียว หากแต่่ 
สามารถใช้้แนวทางที่่�เหมาะสมกัับแต่่ละกรณีี 
ในการค้้นหากฎหมายเพื่่�อพิิจารณาถึึงความ 
สมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายได้้
	 ซึ่่�งในประเด็็นน้ี้�หากจะพิิจารณาถึึงความ 
เหมาะสมของแนวทางในการค้้นหากฎหมาย 
ที่่�ใช้้บัังคัับกัับปััญหาความสมบููรณ์์ของข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญาแล้้วจะเห็็น 
ได้้ว่่า ไม่่ว่่าจะเป็็นการใช้้กฎหมายภายในของศาล 
ที่่�พิจิารณาพิิพากษาคดีี การอาศััยกฎหมายที่่�ใช้้ 
บัังคัับกัับสััญญาในกรณีีที่่�คู่่�สััญญาไม่่ได้้แสดง 
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เจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับสััญญา หรืือ 
การปล่่อยให้้เป็็นไปตามดุุลพิินิิจของศาลที่่� 
พิจิารณาพิิพากษาคดีี ล้วนเป็็นแนวทางที่่�ก่่อให้้ 
เกิิดความไม่่แน่่นอนในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้ 
บังัคับักัับปััญหาความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมาย อั ันเป็็นผลมาจากที่่�กฎหมายภายใน 
ตลอดจนกฎเกณฑ์์ในการค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้ 
บัังคัับกัับสััญญาในกรณีีที่่�คู่่�สััญญาไม่่ได้้แสดง 
เจตนาเลืือกกฎหมายไว้้นั้้�นมีีความแตกต่่างกัันไป 
ในแต่่ละประเทศ อีีกทั้้�งการใช้้ดุุลพิินิิจของศาล 
เพ่ื่�อค้้นหากฎหมายที่่�ใช้้ในการพิจิารณาถึึงความ 
สมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายเองก็็อาจมีี 
ความแตกต่่างกััน ซ่ึ่�งความแตกต่่างเหล่่าน้ี้�ย่่อม 
นำำ�ไปสู่่�ปั ัญหาการเลืือกฟ้้องคดีีต่่อศาลของ 
คู่่�สััญญา
	 ดัังนั้้�นตามทััศนะของผู้้ �เขีียน  การอาศััย 
กฎหมายที่่�คู่่�สั ัญญาได้้แสดงเจตนาเลืือกให้้มีี 
ผลบัังคัับกัับสััญญาเป็็นกฎหมายที่่�พิิจารณาถึึง 
ความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายจึึงเป็็น 
แนวทางที่่�มีีความเหมาะสม จริงิอยู่่�ที่่�ว่่าแนวทาง 
ดัังกล่่าวจะถููกโต้้แย้้งในเรื่่�องของความสมเหตุุ 
สมผลที่่�นำำ�กฎหมายซึ่่�งยัังไม่่มีีผลบัังคัับกัับ 
สััญญามาใช้้ในการพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์ ์
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย ทั้้�งยัังอาจก่่อให้้เกิิด 
ความยุ่่�งยากในการพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายในกรณีีที่่�คู่่�สััญญา 
ได้้แสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับ 
แต่่ละส่่วนของสััญญาก็็ตาม แต่่อย่่างไรก็็ดีีเมื่่�อ 
คำำ�นึึงว่่าข้้อตกลงเลืือกกฎหมายเป็็นส่่วนที่่� 
พิิจารณาแยกต่่างหากจากสััญญาในส่่วนอื่่�นๆ  
ดังัที่่�ได้้กล่่าวมาข้้างต้้นแล้้ว ในแง่่น้ี้�การใช้้กฎหมาย 
ที่่�คู่่�สัญัญาได้้แสดงเจตนาเลืือกให้้มีีผลบังัคับักับั 
สัญัญาเป็็นกฎหมายที่่�พิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ 

ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายจึึงเป็็นส่วนที่่�พิิจารณา 
แยกต่่างหากจากปััญหาว่่าจะพึึงใช้้กฎหมายใด 
เป็็นกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญาในทำำ�นอง 
อย่่างการวิินิิจฉััยปััญหาล่่วงหน้้า (incidental  
question)
	 โดยการใช้้กฎหมายที่่�คู่่�สัญญาได้้แสดงเจตนา 
เลืือกให้้มีีผลบัังคัับกัับสััญญาเป็็นกฎหมายที่่� 
พิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายดัังกล่่าวนี้้� นอกจากจะเป็็นการเคารพ 
ในเจตนาของคู่่�สััญญาแล้้ว แนวทางดัังกล่่าว 
ยังัก่่อให้้เกิดิความแน่่นอนในการค้้นหากฎหมาย 
ที่่�ใช้้บัังคัับกัับปััญหาความสมบููรณ์์ของข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมายในอีีกทางหนึ่่�งด้้วย

ผลของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย
	 เมื่่�อคู่่�สััญญาได้้แสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
เพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาแล้้ว การแสดงเจตนา 
เช่่นว่่านั้้�นย่่อมก่่อให้้เกิิดผลทั้้�งต่่อตััวคู่่�สััญญา 
และต่่อศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีี
	 1. ผลในระหว่่างคู่่�สััญญา 
	 สำำ�หรัับผลของการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
เพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาในระหว่่างคู่่�สั ญญานั้้�น  
เมื่่�อคู่่�สั ญญาได้้แสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
เพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาย่่อมส่่งผลให้้สิิทธิิ หน้้าที่่�  
ตลอดจนความรัับผิิดอัันเกิิดจากสััญญาต้้อง 
ตกอยู่่�ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายแห่่งประเทศ 
ที่่�คู่่�สัญัญาได้้แสดงเจตนาเลืือกให้้มีีผลบังัคับักับั 
สัญัญา และโดยที่่�การแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
ของประเทศใดประเทศหนึ่่�งให้้มีีผลบัังคัับกัับ 
สััญญาย่ ่อมเท่ ่ากัับว่ ่าคู่่�สั ัญญาได้ ้ยอมรัับ 
กฎหมายของประเทศนั้้�นทั้้�งระบบ (Wolff, 1950,  
pp.423-424) ตามนัยัน้ี้�หากกฎหมายซ่ึ่�งคู่่�สัญญา 
ได้้เลืือกให้้มีีผลบัังคัับกัับสััญญานั้้�นได้้มีีการ 
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เปลี่่�ยนแปลงแก้้ไข คู่่�สััญญาก็็ย่่อมจะต้้องตกอยู่่� 
ภายใต้้บัังคัับของกฎหมายที่่�ได้ ้มีีการแก้้ไข 
เพิ่่�มเติิมใหม่่นั้้�นด้้วย
	 ซึ่่�งนอกจากที่่�คู่่�สัญญาจะต้้องตกอยู่่�ภายใต้ ้
บังัคัับของกฎหมายที่่�ตนได้้แสดงเจตนาเลืือกให้้ 
มีีผลบัังคัับกัับสััญญาอัันเป็็นผลโดยตรงของ 
การแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายบัังคัับกัับสััญญาแล้้ว 
การแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายเพื่่�อบัังคัับกัับ 
สััญญาดัังกล่่าวยัังอาจก่่อให้้เกิิดผลโดยอ้้อม 
ในระหว่่างคู่่�สัญัญาได้้อีีกทางหน่ึ่�งด้้วย กล่่าวคืือ  
ก่ ่อให้ ้เกิิดความแน่่นอนและคาดหมายได้ ้
ระหว่่างคู่่�สั ญญาในเรื่่�องกฎหมายที่่�จะมีีผล 
ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ เนื่่�องจากโดยลัักษณะ 
ของสััญญาที่่�มีีลัักษณะระหว่่างประเทศทำำ�ให้้มีี 
กฎหมายของหลายประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้้องใน 
นิติิสิัมัพันัธ์ ดังันั้้�นการที่่�คู่่�สัญัญาได้้แสดงเจตนา 
เลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบัังคับักับัสัญัญาจึึงย่่อมเท่่ากัับ 
เป็็นการจำำ�กัดขอบเขตของกฎหมายที่่�จะมีีผล 
บัังคัับกัับสััญญาให้้มีีความแน่่นอนและคาดหมาย 
ได้้ โดยอาจกล่่าวได้้ว่่าหลัักความศัักดิ์์�สิิทธิ์์� 
ในการแสดงเจตนานั้้�นเป็็นหลัักการที่่�สนัับสนุุน 
ความคาดหมายของคู่่�สััญญาได้้อย่่างแท้้จริิง  
(James, 1959, p.57)
	 2. ผลต่่อศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีี 
	 โดยผลของการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย 
เพื่่�อบัังคัับกัับสััญญาที่่�มีีต่ ่อศาลที่่�พิิจารณา 
พิพิากษาคดีีนั้้�น เป็็นที่่�ยอมรัับของนัักนิิติศิาสตร์์ 
ว่่า เมื่่�อได้้มีีการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายของ 
ประเทศใดให้้มีีผลบัังคับักับัสัญัญาแล้้ว กฎหมายนั้้�น 
ย่่อมหมายถึึงแต่่เฉพาะกฎหมายสารบััญญััติิ 
เท่่านั้้�น โดยไม่่รวมถึึงกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขัดักันั 
แห่่งกฎหมายด้้วย (Spiro, 1984, p.201) หรืือ 
กล่่าวอีีกนัยัหน่ึ่�งเม่ื่�อคู่่�สัญัญาได้้มีีการแสดงเจตนา 

เลืือกกฎหมายเพ่ื่�อบัังคับักับัสัญัญาย่่อมเป็็นการ 
ยกเว้้นหลัักการย้้อนส่่ง (exclusion of renvoi)  
โดยท่่านศาสตราจารย์์ Dicey ถึึงขนาดกล่่าวว่่า  
“ไม่่มีีท่ี่�สำำ�หรัับหลัักการย้้อนส่่งในกฎหมายขััดกััน 
ว่่าด้วยสัญญา” (Dicey & Morris, 1993, p.1204)  
ดัังนั้้�นเมื่่�อศาลที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีีเห็็นว่่า 
คู่่�กรณีีได้้เลืือกกฎหมายของประเทศใดบังคัับกัับ 
สัญัญา และไม่่ปรากฏว่่ามีีข้้อจำำ�กัดัในการใช้้หลักั 
ความศักัดิ์์�สิทิธิ์์�ในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมาย  
ศาลย่่อมจะต้้องใช้้กฎหมายสารบััญญััติิแห่่ง 
ประเทศที่่�คู่่�สั ัญญาได้้แสดงเจตนาเลืือกนั้้�น 
ปรัับแก่่กรณีี
	 แต่่อย่่างไรก็็ดีีมีีข้้อที่่�น่่าสังัเกตว่่า ในการปรับั 
ใช้้กฎหมายสารบัญัญัตัิขิองต่่างประเทศของศาล 
ที่่�พิิจารณาพิิพากษาคดีีนั้้�นย่่อมจะต้้องตกอยู่่� 
ภายใต้้กฎเกณฑ์์การปรับัใช้้กฎหมายต่่างประเทศ 
ในศาลภายใน ซึ่่�งอาจมีีความแตกต่่างกัันไปใน 
แต่่ละประเทศโดยบางประเทศอาจใช้้ระบบ 
ทางเลืือก (optional system) ซึ่่�งคู่่�กรณีีจะต้้อง 
กล่่าวอ้้างและนำำ�สืืบเนื้้�อหาสาระของกฎหมาย 
ต่่างประเทศจนเป็็นที่่�พอใจแก่่ศาล ในขณะที่่� 
บางประเทศใช้้ระบบบังัคับั (mandatory system)  
โดยถืือเป็็นหน้้าที่่�ของศาล (ex officio) ในการ 
ปรับัใช้้กฎหมายต่่างประเทศได้้เองโดยไม่่จำำ�ต้อง 
รอให้้คู่่� ความกล่่าวอ้้างและนำำ�สืืบ หรืือบาง 
ประเทศอาจใช้้ระบบผสม (mixed system)  
ซึ่่�งเป็็นระบบที่่�ศาลมีีดุุลพิินิิจในการปรัับใช้้ 
กฎหมายต่่างประเทศ (Prasit Pivavatnapanich,  
2023, pp.207-208) 
	 ดัั ง น้ี้�จะเห็ ็นได้ ้ว่ ่ าในการนำำ�กฎหมาย 
ต่่างประเทศที่่�คู่่�สัญญาได้้แสดงเจตนาเลืือกมา 
ปรัับแก่่กรณีีนั้้�น  จริิงอยู่่�ว่่าแม้้โดยหลัักการแล้้ว 
ศาลที่่�พิจิารณาพิพิากษาคดีีจะต้้องให้้การเคารพ 
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ต่่อเจตนาของคู่่�สัญัญาด้้วยการปรับัใช้้กฎหมาย 
ที่่�คู่่�สัญัญาได้้แสดงเจตนาเลืือกให้้มีีผลบังัคับักับั 
นิิติิสััมพัันธ์์ หากแต่่ก็็อาจมีีปััจจััยที่่�ทำำ�ให้้ศาลที่่� 
พิจิารณาพิิพากษาคดีีไม่่สามารถปรัับใช้้กฎหมาย 
ที่่�คู่่�สััญญาแสดงเจตนาเลืือกให้้มีีผลบัังคัับกัับ 
สััญญาได้้ อั นเป็็นผลมาจากระบบการปรัับใช้ ้
กฎหมายต่่างประเทศในศาลภายใน โดยเฉพาะ 
อย่่างยิ่่�งประเทศที่่�ใช้้ระบบทางเลืือก ซึ่่�งจะต้้อง 
กล่่าวอ้้างและนำำ�สืืบกฎหมายต่่างประเทศจนเป็็น 
ที่่�พอใจแก่่ศาล ตามนััยน้ี้�หากคู่่� ความไม่่ได้้ 
กล่่าวอ้้าง หรืือนำำ�สืืบเนื้้�อหาสาระของกฎหมาย 
ต่่างประเทศจนเป็็นที่่�พอใจแก่่ศาลถึึงแม้้ว่่าจะได้้ 
มีีการเลืือกกฎหมายต่่างประเทศเพื่่�อบัังคัับกัับ 
สัญัญาก็็ตาม ศาลก็็ไม่่อาจนำำ�กฎหมายต่่างประเทศ 
ที่่�คู่่�สั ญญาได้้แสดงเจตนาเลืือกมาปรัับแก่ ่
กรณีีได้้

ปััญหาความสมบููรณ์์ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย	
ในระบบกฎหมายขััดกัันของไทย
	 ภายใต้้ระบบกฎหมายขััดกัันของไทยได้้ให้ ้
การยอมรับัไว้้อย่่างชัดัแจ้้งว่่า คู่่�สัญญาสามารถ 
ตกลงกัันเพื่ ่�อเลืื อกกฎหมายที่่�ใช้ ้บัังคัับกัับ 
สััญญาได้้ ดัังที่่�ปรากฏในมาตรา 13 วรรคหนึ่่�ง  
พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย  
พ.ศ.2481 ว่ ่า “ปััญหาว่่าจะพึึงใช้้กฎหมายใด 
บัังคัับสำำ�หรัับสิ่่�งซึ่่�งเป็็นสาระสำำ�คััญหรืือผลแห่่ง 
สััญญานั้้�นให้้วิินิิจฉััยตามเจตนาของคู่่�กรณีี...”  
โดยในการแสดงเจตนาเลืือกกฎหมายนั้้�น 
อาจเป็ ็นการแสดงเจตนาโดยชััดแจ้้งหรืื อ 
โดยปริิยายก็็ได้้ (Prasit Pivavatnapanich,  
2023,p.247) ซึ่่�งจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�อาศััยเจตนา 
ของคู่่�สััญญาดัังกล่่าวเป็็นหลัักการที่่�ได้้รัับการ 
ยอมรัับจากกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง 

กฎหมายในเรื่่�องสััญญาของทั้้�งประเทศในกลุ่่�ม 
คอมมอนลอว์์และซีีวิิลลอว์์ (Kanung Luchai,  
2002, p.50)
	 อย่่างไรก็็ดีีพระราชบัญัญัตัิว่ิ่าด้้วยการขัดักันั 
แห่่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ก็็มิิได้้มีีการรัับรองถึึง 
หลักัความเป็็นอิสิระของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย 
ไว้้แต่่อย่่างใด  ประกอบกัับยัังไม่่ปรากฏทาง 
ปฏิิบััติิของศาลไทยในประเด็็นปััญหาดัังกล่่าว  
ดัังน้ี้�จึึ งมีีปั ัญหาว่่า หากศาลไทยเผชิิญกัับ 
สถานการณ์์ที่่�ต้้องพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ 
หรืือการมีีผลบังัคับัได้้ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย 
ในเมื่่�อสััญญาอัันเป็็นมููลฐานของข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายไม่่สมบููรณ์์ ศาลจะมีีทััศนะต่่อปััญหา 
ดัังกล่่าวอย่่างไร กล่่าวคืือ ศาลจะพิิจารณาว่่า 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 
สััญญา หรืือจะถืือว่่าข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย 
เป็็นข้้อตกลงที่่�แยกต่่างหากจากส่่วนอื่่�นๆ ข อง 
สััญญานั้้�น
	 อนึ่่�ง มีี ข้้อที่่�น่่าสัังเกตว่่า ในประเด็็นเรื่่�อง 
กฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับสััญญา ศาลฎีีกาได้้เคย 
วิินิิจฉััยไว้้ในหลายคดีีว่่า “เมื่่�อมููลคดีีเกิิดขึ้้�น 
ในประเทศไทยต้้องบัังคัับตามกฎหมายไทย  
หามีีปััญหาว่่าจะพึึงใช้้กฎหมายใดบัังคัับอัันจะ 
ต้้องวิินิิจฉััยตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการ 
ขััดกัันแห่่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 มาตรา 13  
แต่่อย่่างใด” ทั้้�งๆ ที่่�ข้้อพิพิาทเป็็นข้้อเท็็จจริงิที่่�มีี 
องค์์ประกอบต่่างประเทศ ดั งที่่�จะเห็็นได้้จาก  
คำำ�พิพิากษาศาลฎีีกาที่่� 3401/2529 คำำ�พิพิากษา 
ศาลฎีีกาที่่� 2466/2532 และ คำ ำ�พิิพากษา 
ศาลฎีีกาที่่� 2768/2532 
	 ในขณะที่่�เม่ื่�อพิิจารณาในแง่่มุุมทางวิิชาการ 
ก็็จะเห็็นได้้ว่่า ปัญหาความสมบููรณ์์หรืือการมีีผล 
บัังคัับได้้ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย รวมทั้้�ง 
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ประเด็ ็นในเรื่ ่�องหลัักความเป็ ็นอิสระของ 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายก็็มิไิด้้มีีการอรรถาธิบิาย 
ไว้้ในตำำ�รากฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีี 
บุุคคลแต่่อย่่างใด ทั้้ �งน้ี้�อาจเป็็นเพราะประเด็็น 
ดังักล่่าวนัับเป็็นเร่ื่�องใหม่่สำำ�หรัับแวดวงวิิชาการ 
กฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุคคลของ 
ไทย ประกอบกัับวงการนิิติิศาสตร์์ไทยยัังคงให้ ้
ความสำำ�คัญักับักฎหมายระหว่่างประเทศแผนก 
คดีีบุคคลไม่่มากนัักจึึงทำำ�ให้้องค์์ความรู้้ �ใน 
กฎหมายสาขาน้ี้�ไม่่ได้้รัับการพััฒนามากเท่่าที่่�ควร  
อีีกทั้้�งการที่่�พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกััน 
แห่่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ซึ่่�งได้้มีีผลบัังคัับใช้้มา 
อย่่างยาวนานหากแต่่กลัับไม่่เคยได้้รัับการ 
ปรัับปรุุงแก้้ไขให้้มีีความทัันสมััยสอดคล้้องกัับ 
สภาพการณ์์ทางสัังคมตลอดจนแนวคิิดในทาง 
กฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุคคลที่่� 
เปลี่่�ยนแปลงไปแต่่อย่่างใด จึึงยิ่่�งทำำ�ให้้ประเด็็น 
ดัังกล่่าวถููกละเลยจากแวดวงวิชิาการนิิติิศาสตร์์ 
ไทย
	 ดัังนั้้�น  เพื่่�อเป็็นการพััฒนากฎเกณฑ์์ว่่าด้้วย 
การขัดักันแห่่งกฎหมายของไทยให้้มีีความทันัสมัยั  
สอดคล้้องกัับหลัักการซึ่่�งเป็็นที่่�ยอมรัับในระดัับ 
สากล จึึ งจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องมีีการปรัับปรุุงแก้้ไข 
พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย  
พ.ศ. 2481 โดยเฉพาะในส่วนที่่�เกี่่�ยวกับักฎหมาย 
ขัดักันัว่าด้้วยสััญญา เพ่ื่�อก่่อให้้เกิิดความชัดัเจน 
ในประเด็็นความสมบููรณ์์หรืือการมีีผลบังัคับัได้้ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย ทั้้�งน้ี้� ผู้้�ร่างอาจอาศัยั 
มาตรา 7 แห่่งหลักัการของที่่�ประชุุมแห่่งกรุุงเฮก 
ว่่าด้้วยการเลืือกกฎหมายในสัญญาพาณิิชย์์ 
ระหว่่างประเทศ ค.ศ. 2015 มาใช้้เป็็นแนวทาง 
ในการพััฒนากฎเกณฑ์์ในเรื่่�องดัังกล่่าวก็็ได้ ้ 
โดยให้้การรัับรอง “หลัักความเป็็นอิสระของ 

ข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย” ไว้้ในกฎหมายขััดกััน 
ว่่าด้้วยสััญญาของไทย กำำ�หนดให้้ข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายที่่�คู่่�สััญญาได้้ทำำ�ขึ้้�นนั้้�น  ไม่่เสีียเปล่่าไป 
เพีียงเพราะเหตุุที่่�สััญญาซึ่่�งเป็็นมููลฐานของ 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายไม่่สมบููรณ์์หรืือไม่่อาจมีี 
ผลบัังคัับได้้

	 บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

	 ปััญหาความสมบููรณ์์หรืือการมีีผลบัังคัับได้้ 
ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายนั้้�นถืือได้้ว่่าเป็็นเร่ื่�อง 
ที่่�มีีความสำำ�คััญ เนื่่�องจากจะมีีผลถึึงกฎหมาย 
ที่่�ใช้้บัังคัับกัับนิิติิสััมพัันธ์์ตามไปด้้วย ซึ่่�งไม่่อาจ 
ปฏิิเสธได้้ว่่าการบัังคัับใช้้กฎหมายของประเทศ 
ที่่�แตกต่่างกัันย่่อมจะส่่งผลกระทบถึึงสิิทธิิและ 
หน้้าที่่�ของผู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิสััมพัันธ์์อย่่าง 
ไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ อั ันเป็็นผลมาจากความ 
แตกต่่างในทางเนื้้�อหาของกฎหมายภายในของ 
แต่่ละประเทศนั่่�นเอง 
	 เมื่่�อพิิจารณาในแง่่นิิติิฐานะของข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมายก็็จะเห็็นได้้ว่่า ในปััจจุุบัันเป็็นที่่� 
ยอมรัับของนัักนิิติิศาสตร์์ว่่า ข้้อตกลงเลืือก 
กฎหมายเป็็นข้้อตกลงที่่�แยกต่่างหากจากส่่วน 
อื่่�นๆ ข องสััญญา ซึ่่�งส่่งผลให้้ความไม่่สมบููรณ์์ 
หรืือการไม่่มีีผลบัังคัับของสััญญาย่่อมไม่่กระทบ 
ถึึงข้้อตกลงเลืือกกฎหมายซึ่่�งมีีรากฐานมาจาก  
“หลักัความเป็็นอิสระของข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย”  
หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งข้้อตกลงเลืือกกฎหมาย 
จะไม่่เสีียเปล่่าไปเพราะความไม่่สมบููรณ์์ของ 
สััญญานั่่�นเอง
	 สำำ�หรัับปััญหาความสมบููรณ์์ของข้้อตกลง 
เลืือกกฎหมายในกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกััน 
แห่่งกฎหมายของประเทศไทยนั้้�น พระราชบััญญััติิ 
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ว่่าด้้วยการขัดักันัแห่่งกฎหมาย พ.ศ. 2481 ก็มิไิด้้ 
มีีการบััญญััติิถึึงประเด็็นดังกล่่าว อีี กทั้้�งยัังไม่ ่
ปรากฏทางปฏิิบััติิของศาลไทยที่่�ได้้เคยวิินิิจฉััย 
ในประเด็็นน้ี้�ไว้้เลย ประกอบกับัในทางตำำ�ราเอง 
ก็็ไม่่ได้้มีีการอธิบิายถึึงปััญหาความสมบููรณ์์ของ 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายในเมื่่�อสััญญาอัันเป็็น 
มููลฐานของข้้อตกลงเช่่นว่่านั้้�นไม่่สมบููรณ์์หรืือ 
ไม่่อาจมีีผลบัังคัับได้้ไว้้แต่่อย่่างใด 
	 ดัังนั้้�น  เพื่่�อก่่อให้้เกิิดความแน่่นอนและ 
คาดหมายได้้ในปััญหาความสมบููรณ์์หรืือการมีี 
ผลบังัคับัได้้ของข้้อตกลงเลืือกกฎหมายในระบบ 
กฎหมายขััดกันว่่าด้้วยสััญญาของไทย ในการ 
ปรัับปรุุงพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง 
กฎหมาย พ.ศ. 2481 หากว่่าจะได้้มีีขึ้้�นในอนาคต  
จึึงจำำ�เป็็นที่่�จะต้้องพิิจารณาถึึงความเป็็นไปได้้  
ตลอดจนแนวทางที่่�เหมาะสมสำำ�หรัับการกำำ�หนด 
กฎเกณฑ์์เพื่่�อพิิจารณาถึึงความสมบููรณ์์ของ 
ข้้อตกลงเลืือกกฎหมายไว้้ให้้มีีความชััดเจน ทั้้�งนี้้� 
ผู้้ �ยกร่่างอาจนำำ�หลัักการของที่่�ประชุุมแห่่ง 
กรุุงเฮกว่่าด้้วยการเลืือกกฎหมายในสัญญา 
พาณิิชย์์ระหว่่างประเทศ ค.ศ. 2015 มาใช้้เป็็น 
แนวทางสำำ�หรัับจััดทำำ�หลัักเกณฑ์์ในเร่ื่�องดัังกล่่าว 
ของไทยก็็ได้้
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