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บทคัดย่อ

การที่บทบัญญัติกฎหมายขัดกันไทยว่าด้วยสัญญาให้เสรีภาพแก่คู่สัญญาใน 

การแสดงเจตนาเลอืกกฎหมายบงัคบัใชก้บัสญัญา ทำ�ให้คูส่ญัญาฝา่ยทีม่อีำ�นาจตอ่รองมากกวา่ 

สามารถใช้เสรีภาพดังกล่าวเพื่อหลบเลี่ยงกฎหมายภายในที่มีสภาพบังคับซึ่งมีขึ้นเพื่อคุ้มครอง 

คูส่ญัญาฝา่ยทีอ่่อนแอกวา่ได ้จากการศกึษาพบวา่การปรบัใชก้ลไกของหลกักฎหมายขดักนัไทย

ทีม่อียูแ่ลว้เพือ่ทเุลาปญัหาดังกลา่ว ไดแ้ก ่หลกัความสงบเรยีบรอ้ยฯ และหลกักฎหมายพงึบงัคบั

ใช้ทันที ล้วนขึ้นอยู่กับการใช้ดุลยพินิจของศาลเป็นกรณีๆ ไป อันจะนำ�มาซึ่งปัญหาเรื่องความ 

ไม่แน่นอนทางกฎหมายแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย บทความนี้จึงมีข้อเสนอแนะว่า ขอบเขตสภาพ

บงัคบัของกฎหมายภายในของรฐัทีมี่เจตนารมณเ์พือ่คุม้ครองคูส่ญัญาฝา่ยทีอ่อ่นแอกวา่นัน้ควร

จะถูกกำ�หนดให้ครอบคลุมถึงนิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบต่างประเทศให้ชัดเจน เพื่อให้การ

คุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าผ่านกลไกของหลักความสงบเรียบร้อยฯและหลักกฎหมาย 

พึงบังคับใช้ทันทีมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น

คำ�สำ�คัญ: กฎหมายขัดกัน คู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่า ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม 

อันดีของประชาชน กฎหมายพึงบังคับใช้ทันที

1	 อาจารย์ประจำ�
2	 Lecturer.
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Abstract

According to Thai Conflict-of-Laws Rules, granting party autonomy for  

the contracting parties to choose the applicable law of their contract may result in  

a situation, where the contracting parties with a stronger bargaining position can evade 

domestic legal provisions aiming at the protection of weaker contracting parties. The 

study has found that the application of existing palliative mechanisms, which are public 

policy exception and overriding mandatory rules, primarily rely on judicial discretion. This 

situation results in legal uncertainty for both parties. This paper suggests a clear definition 

of the scope of application of domestic law providing the protection of the weaker parties 

that also covers the legal relationship containing foreign elements in order to enhance the 

protection of weaker contracting parties through public policy exception and overriding 

mandatory rules.

Keywords: Conflict of Laws, Weaker Contracting Parties, Public Policy, Overriding 

Mandatory Rules
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1. บทนำ�

เป็นที่ทราบกันดีว่า นิติสัมพันธ์ในการทำ�สัญญาของเอกชนอยู่ภายใต้หลักความ

ศักดิ์สิทธิ์แห่งการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพแห่งสัญญา หลักการเหล่านี้ตั้งอยู่บนพื้นฐานที่

ถือว่าคู่กรณีที่ตกลงผูกพันกันนั้นมีความเสมอภาค เท่าเทียมกันในความรู้ อำ�นาจต่อรองทาง

เศรษฐกิจ ดังนั้นทุกๆคนต่างก็มีเสรีภาพที่จะเลือกเข้าทำ�สัญญาหรือไม่เข้าทำ�สัญญากับใคร

อยา่งไรกไ็ด้ อยา่งไรกต็ามเม่ือสงัคมมีความสลบัซบัซอ้นมากขึน้ และชอ่งวา่งทางเศรษฐกจิขยาย

ตัวมากขึ้น “จนถึงระดับที่ทำ�ให้คนที่ด้อยกว่าตกอยู่ในฐานะที่ไม่เพียงแต่จะตั้งเงื่อนไขต่อรองใน

เนือ้หาสาระแหง่สญัญาไม่ได้เทา่นัน้ แมจ้ะใชเ้สรภีาพไมย่อมเขา้ทำ�สญัญาทีไ่มเ่ปน็ธรรมนัน้กไ็ม่

ไดด้ว้ย”3 เนือ่งจากสญัญาเหลา่นีม้กัมลีกัษณะเปน็ “สญัญาสำ�เรจ็รปู” (adhesion contract) กลา่ว

คือ เป็นสัญญาที่ข้อสัญญาถูกกำ�หนดไว้ล่วงหน้าแล้วโดยคู่สัญญาฝ่ายเดียว (unilateral) ได้แก่  

ฝ่ายผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือนายจ้าง โดยคู่สัญญาฝ่ายท่ีอ่อนแอกว่าในทางเศรษฐกิจซึ่งมี

อำ�นาจต่อรองต่ำ�กว่า ได้แก่ ผู้บริโภค หรือลูกจ้าง ทำ�ได้เพียงรับหรือปฏิเสธข้อสัญญาที่ทำ�ขึ้น

ไว้แล้วทั้งหมด ไม่สามารถเจรจาเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาได้ (leave it or take it) ซึ่งฝ่ายที่เป็น 

ผู้กำ�หนดข้อสัญญามักกำ�หนดข้อสัญญาให้ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งอยู่เสมอ ในสภาพ

สงัคมปจัจบุนั หลกัความศกัด์ิสทิธ์ิแหง่การแสดงเจตนาทำ�นติกิรรมสญัญาไดก้ลายเปน็เครือ่งมอื

เพื่อให้ผู้มีอำ�นาจต่อรองสูงกว่าใช้เอารัดเอาเปรียบผู้ที่มีอำ�นาจต่อรองต่ำ�กว่า ทำ�ให้กฎหมาย

ภายในของรัฐต่างๆ รวมทั้งในส่วนของประเทศไทยเองนั้นได้ตราบทบัญญัติเพื่อคุ้มครองคู่

สัญญาที่อ่อนแอกว่า อาทิเช่น กฎหมายคุ้มครองแรงงาน กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค กฎหมาย

ว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม ฯลฯ เพ่ือท่ีจะปรับลดความรุนแรงของความไม่เป็นธรรมทาง

สัญญาดังกล่าว ถึงแม้จะต้องตัดทอนหลักความศักดิ์สิทธิ์ของเสรีภาพในการแสดงเจตนาของ            

คู่สัญญาก็ตาม

ในยคุทีก่ารตดิตอ่สือ่สาร การเดนิทางและการทำ�ธรุกจิขา้มพรมแดนไมใ่ชเ่รือ่งยุง่ยาก

อีกต่อไป การติดต่อสัมพันธ์ระหว่างเอกชนที่มีภูมิลำ�เนาหรือสัญชาติต่างกันเป็นเรื่องที่เกิดขึ้น

เป็นปกติในชีวิตประจำ�วันและเกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์ทุกรูปแบบไม่ว่าจะในทางแพ่งและทาง

พาณิชย์ นิติสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับกฎหมายของหลายรัฐ

กลายเป็นเรื่องปกติธรรมดาในปัจจุบัน ในส่วนท่ีเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ทางสัญญานั้น สัญญาท่ี 

ทำ�ขึ้นระหว่างเอกชนอาจเกิดมีลักษณะระหว่างประเทศขึ้นได้ไม่ว่าจะด้วยเหตุอันเนื่องมาจาก

สัญชาติ ภูมิลำ�เนา ถิ่นที่อยู่ของคู่สัญญา สถานที่ที่สัญญาถูกทำ�ขึ้น หรือ สถานที่พึงปฏิบัติตาม

3	 จรัญ ภักดีธนากุล, "สรุปสาระสำ�คัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540,"                
ดุลพาห 45, ฉ.1 (มิถุนายน 2541): 78.
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สญัญาทีเ่กดิขึน้ในต่างประเทศ ฯลฯ สญัญาทีม่ลัีกษณะระหวา่งประเทศจึงไมไ่ดถ้กูจำ�กดัอยูเ่พยีง

แค่สัญญาทางการค้าการลงทุนระหว่างประเทศท่ีทำ�ขึ้นระหว่างผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือนัก

ลงทุนระหว่างประเทศเหมือนในอดีตอีกต่อไป หากแต่ได้ถูกขยายขอบเขตไปสู่บุคคล 

ทุกระดับชั้นและครอบคลุมนิติกรรมสัญญาหลากหลายประเภท ซึ่งรวมไปถึงสัญญาที่ทำ�ขึ้น

ระหว่างคู่สัญญาที่มีอำ�นาจต่อรองทางเศรษฐกิจต่างกันมาก ไม่ว่าจะเป็นการซื้อขายสินค้าและ

บริการเพื่อการบริโภคส่วนบุคคลหรือภายในครัวเรือนจากผู้ประกอบธุรกิจในต่างประเทศหรือ

จากบรษัิททีม่สีำ�นกังานทีต่ัง้อยูต่า่งประเทศ หรอืการจา้งแรงงานขา้มประเทศ เปน็ตน้ ซึง่ในอดตี

เราอาจไม่ได้คาดคิดว่าสัญญาเหล่านี้จะเกิดมีลักษณะข้ามแดนเป็นจำ�นวนมากดังที่เป็นอยู่ใน

ปัจจุบัน

เมือ่สญัญาเหลา่นีเ้กดิมอีงคป์ระกอบตา่งประเทศเขา้มาเกีย่วขอ้ง ทำ�ให้ตามหลกัการ

แล้วสัญญาเหล่านี้จะต้องตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย เป็น

ที่ทราบกันดีว่าบทบัญญัติกฎหมายขัดกันของไทยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสัญญานั้นก็ตั้งอยู่บน

หลกัความศกัด์ิสทิธ์ิแหง่การแสดงเจตนาและหลกัเสรภีาพแหง่สญัญาเชน่กนั ประเดน็คำ�ถามทาง

กฎหมายที่เกิดขึ้นคือ บทบัญญัติกฎหมายสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติภายในของรัฐต่างๆ 

ที่เกี่ยวข้องที่รัฐแต่ละรัฐได้เจตนาบัญญัติขึ้นเพ่ือให้ความคุ้มครองทางกฎหมายแก่คู่สัญญาท่ี

ออ่นแอกว่าโดยการตดัทอนเสรภีาพในการแสดงเจตนาของคูสั่ญญายงัจะสามารถถกูบงัคบัใชไ้ด้

อยู่หรือไม่ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ สภาพบังคับของกฎหมายสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติภายใน

เหล่านี้มีขอบเขตครอบคลุมไปถึงสัญญาที่มีองค์ประกอบต่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้องด้วยหรือ

ไม ่ความคุม้ครองตามกฎหมายภายในของรฐัสามารถถกูหลกีเลีย่งไดห้รอืไมห่ากนติสิมัพนัธเ์กดิ

มีองค์ประกอบต่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้อง

บทความนี้มีวัตถุประสงค์ที่จะชี้ให้เห็นถึงสภาพปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นเมื่อ

สัญญาที่ได้รับการคุ้มครองหรือควบคุมด้วยกฎหมายภายในของรัฐเหล่านี้มี เกิดมีลักษณะข้าม

แดน หลักกฎหมายขัดกันมีข้อจำ�กัดในการรองรับการคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าหรือ

ไม่ รวมไปถึงแนวทางการปรับใช้กลไกที่มีอยู่ภายใต้หลักกฎหมายขัดกันของไทยเมื่อเผชิญกับ

สภาพปัญหาดังกล่าว ได้แก่ หลักความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และ

กฎหมายพึงบังคับใช้ทันที

2. ข้อจำ�กัดของบทบัญญัติกฎหมายขัดกันไทยว่าด้วยสัญญา 

ในการคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่า

เมื่อนิติสัมพันธ์เกิดมีองค์ประกอบต่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้องแล้ว กล่าวคือ มี

กฎหมายของรัฐมากกว่า 1 รัฐ เข้ามามีความเกี่ยวข้องกับนิติสัมพันธ์ดังกล่าว คำ�ถามซึ่งเป็น
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ประเดน็สำ�คัญในกรณีนีคื้อ เราจะใชก้ฎหมายของประเทศใดมาบงัคบักบัขอ้เทจ็จรงิทีพ่พิาท โดย

ปกติแลว้เราตอ้งพจิารณาหาคำ�ตอบภายใตก้ฎเกณฑข์องหลักกฎหมายขดักนัซึง่อาจมคีวามแตก

ต่างกนัไปในแตล่ะประเทศตามมุมมองของแตล่ะประเทศทีม่ตีอ่นติสิมัพนัธท์ีม่อีงคป์ระกอบตา่ง

ประเทศ มีข้อสังเกตว่าหลักกฎหมายขัดกันมิได้มีผลกำ�หนดสิทธิและหน้าที่ของคู่กรณีให้ปฏิบัติ

ตามกฎหมายในเรื่องหนึ่งเรื่องใด เป็นแต่เพียงเครื่องมือท่ีจะทำ�ให้ทราบได้ว่าจะต้องเลือกใช้

กฎหมายภายในของประเทศใดมาบังคับใช้กับข้อเท็จจริงที่พิพาทเท่านั้น ผลของคดีในประเด็น

เดยีวกันจงึอาจแตกตา่งกนัได้ในแตล่ะประเทศ หลกักฎหมายขดักนัของไทยตามทีป่รากฎในพระ

ราชบัญญติัวา่ด้วยการขดักนัแหง่กฎหมาย พทุธศกัราช 2481 นัน้ มลัีกษณะเปน็ “Bilateral Rules” 

ซึง่ถกูแปลเปน็ภาษาไทยวา่ “บทบญัญตัพิรอ้มบรูณ”์4 ซึง่เปน็ลกัษณะบทบญัญตักิฎหมายขดักนั

ที่อาจชี้ให้ใช้กฎหมายสารบัญญัติของต่างประเทศ (lex causae) หรือกฎหมายสารบัญญัติของ

ประเทศของศาลที่กำ�ลังพิจารณาคดี (lex fori) ก็ได้

ในส่วนของหลักกฎหมายขัดกันว่าด้วยสัญญานั้นมาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วย 

การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 บัญญัติ ไว้ว่า “ ปัญหาว่าจะพึงใช้กฎหมายใดบังคับ

สำ�หรับสิ่งซึ่งเป็นสาระสำ�คัญ หรือผลแห่งสัญญานั้นให้วินิจฉัยตามเจตนาของคู่กรณี ในกรณีที่

ไม่อาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจ้งหรือโดยปริยายได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน กฎหมายที่

จะใชบ้งัคบักไ็ดแ้กก่ฎหมายสญัชาตอินัรว่มกนัแหง่คูส่ญัญา ถา้คูส่ญัญาไมม่สีญัชาตอินัเดยีวกนั 

ก็ให้ใช้กฎหมายแห่งถิ่นที่สัญญานั้นได้ทำ�ขึ้น”

จะเหน็ไดว้า่หลกักฎหมายขดักนัวา่ดว้ยสญัญาของไทยยดึถอืหลกัความศกัดิส์ทิธิแ์หง่ 

การแสดงเจตนาเช่นเดียวกับหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย จึงให้อิสระแก่คู่สัญญาใน

การแสดงเจตนาเลือกใช้กฎหมายเพื่อบังคับกับสัญญา ซึ่งหลักการนี้ยังคงเป็นหลักการที่ได้รับ

การยอมรับจากนานารัฐเป็นสากลอยู่ในปัจจุบัน

การที่กฎหมายขัดกันของไทยและนานาประเทศยอมรับหลักเสรีภาพของคู่สัญญาใน 

การแสดงเจตนาเลอืกกฎหมายบงัคบัใชก้บัสญัญา จงึเปดิชอ่งใหคู้ส่ญัญาฝา่ยทีเ่ปน็ผูร้า่งสญัญา 

ไดแ้ก ่นายจา้ง หรอื ผูป้ระกอบธุรกจิการคา้ ไดใ้ชเ้สรภีาพดงักลา่วไปในทางทีเ่อือ้ตอ่ผลประโยชน์

ของฝา่ยตนเพือ่เลีย่งการบงัคบัใชม้าตรการทางกฎหมายทีถ่กูบญัญตัขิึน้เพือ่คุม้ครองคูส่ญัญาที่

อ่อนแอกว่า โดยคู่สัญญาฝ่ายที่มีอำ�นาจต่อรองมากกว่าสามารถกำ�หนดให้สัญญาอยู่ภายใต้

บังคับของกฎหมายของประเทศที่ไม่มีนโยบายในการแทรกแซงเจตนาของคู่สัญญาเพื่อปรับลด

ความได้เปรียบเสียเปรียบกันระหว่างคู่สัญญาหรือมีการคุ้มครองท่ีมีมาตรฐานต่ำ�กว่ากฎหมาย

ของประเทศที่นิติสัมพันธ์มีความเกี่ยวข้องด้วยได้อย่างง่ายดาย โดยกฎหมายของรัฐท่ีเลือกใช้

ดังกล่าวอาจไม่มีความเกี่ยวข้องกับสัญญาเลยก็ได้

4	 สายหยุด แสงอุทัย, การขัดกันแห่งกฎหมาย (พระนคร: ม.ป.ท., 2482), 27.
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จากการศึกษาพบวา่บทบญัญตักิฎหมายขดักนัของไทยวา่ดว้ยสัญญาซึง่ประกอบดว้ย

มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายเพียงมาตราเดียวนั้น ยังคงมีข้อ

บกพรอ่ง ไมเ่หมาะสมในมมุมองของการใหค้วามคุม้ครองคูส่ญัญาฝา่ยทีอ่อ่นแอกวา่ ซึง่ในทา้ย

ทีส่ดุแลว้ ผูเ้ขยีนมีความเหน็วา่สมควรจะต้องมกีารศกึษาเพือ่ปรบัปรงุแกไ้ขใหเ้หมาะสมกบับรบิท

ของโลกในยุคปัจจุบัน 

อย่างไรก็ตามบทความนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือพิจารณาในเบื้องต้นว่า ในระหว่างท่ียัง

มิได้มีการแก้ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 ใน

ส่วนที่เกี่ยวข้องกับสัญญานั้น กลไกของกฎหมายขัดกันอ่ืนๆท่ีมีอยู่แล้ว เช่น หลักความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ หลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที จะสามารถเข้า

มาช่วยทุเลาปัญหาการใช้เสรีภาพในการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายบังคับใช้กับสัญญาในการ

หลบเลี่ยงสภาพบังคบัของกฎหมายที่มีขึ้นเพือ่คุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าได้อยูห่รือไม่

3. หลักความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน

หลักความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน (Public Policy Exception) 

 ซึ่งต่อไปนี้จะเรียกว่า “ความสงบเรียบร้อยฯ” อาจเป็นกลไกหนึ่งท่ีสามารถนำ�มาใช้ป้องกัน 

การหลีกเลี่ยงสภาพบังคับของกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์คุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าได้ 

โดยหลงัจากทีศ่าลไดด้ำ�เนนิการตามกระบวนการของบทบญัญตัวิา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย

เสร็จสิ้นและได้รับคำ�ตอบว่าจะใช้กฎหมายต่างประเทศใดปรับกับคดีแล้ว กลับพบว่าการนำ�

กฎหมายต่างประเทศที่บทบัญญัติกฎหมายขัดกันชี้ให้ใช้ (designated law) มาบังคับใช้กับข้อ

เท็จจริงของคดีแล้ว ผลที่ได้เกิดขัดต่อความสงบเรียบร้อยฯของประเทศของศาลในขณะที่กำ�ลัง

พจิารณาคด ี(lex fori) (มใิชข่ณะทีข่อ้เทจ็จรงิทีพ่พิาทเกดิขึน้) เมือ่เกดิกรณดีงักลา่วหลกักฎหมาย

ขัดกนัของนานารฐัจะเปดิโอกาสใหศ้าลสามารถปฏเิสธการบงัคบัการให้เกดิผลตามกฎหมายตา่ง

ประเทศที่หลักกฎหมายขัดกันของประเทศตนชี้ให้ใช้ (designated law) แล้วปรับใช้กฎหมาย

ภายในของประเทศตน (lex fori) ในเรื่องเดียวกันนั้นๆ แทนได้

จะเห็นได้ว่า หลักความสงบเรียบร้อยฯ เป็นกลไกหนึ่งของหลักกฎหมายขัดกันที่มีผล

เปน็การยกเวน้การใชก้ฎหมายตา่งประเทศทีบ่ทบญัญตักิฎหมายขดักนัชีใ้ห้ใช ้ดงันัน้กลไกนีเ้ปดิ

ช่องให้ศาลสามารถปรับใช้กฎหมายสารบัญญัติภายในของประเทศตนกับคดีที่มีองค์ประกอบ

ต่างประเทศเข้ามาพัวพันได้ ในส่วนของกฎหมายไทยนั้น มาตรา 5 พระราชบัญญัติว่าด้วย 

การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 บัญญัติว่า “ถ้าจะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับ 

ให้ใช้กฎหมายนั้นเพียงที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแห่ง

ประเทศสยาม” มีประเด็นที่ต้องพิจารณาต่อไปคือ ศาลสามารถนำ�กระบวนการนี้มาใช้เพ่ือ
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คุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าในสัญญาลักษณะระหว่างประเทศได้หรือไม่

กฎหมายทีมี่เจตนารมณ์คุ้มครองคูส่ญัญาฝา่ยทีอ่อ่นแอกวา่มกัมลีกัษณะเปน็กฎหมาย

ที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยฯตามมาตรา 151 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ตัวอย่างเช่น มาตรา 11 พระราชบัญญัติข้อสัญญาไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 บัญญัติห้ามทำ�

สัญญาหลีกเลี่ยงการบังคับใช้พระราชบัญญัตินี้ไว้อย่างชัดแจ้ง5 กรณีการคุ้มครองผู้บริโภคด้าน

สัญญา มาตรา 35 จัตวา พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 บัญญัติว่า “เมื่อคณะ

กรรมการว่าด้วยสัญญากำ�หนดให้สัญญาของการประกอบธุรกิจที่ควบคุมสัญญาต้องไม่ใช้ข้อ

สัญญาใดแล้ว ถ้าสัญญานั้นใช้ข้อสัญญาดังกล่าว ให้ถือว่าสัญญานั้นไม่มีข้อสัญญาเช่นว่านั้น” 

หรือกรณีข้อตกลงหรือนิติกรรมใดที่ทำ�ขึ้นโดยขัดต่อกฎหมายคุ้มครองแรงงานซึ่งเป็นมาตรฐาน

ขัน้ต่ำ�ทีก่ฎหมายกำ�หนดใหน้ายจา้งปฏบิตัติอ่ลกูจา้งยอ่มตกเปน็โมฆะตามมาตรา 151 ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์6 มีข้อสังเกตว่า บทบัญญัติที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยฯในด้าน

การคุม้ครองคู่สญัญาทีอ่่อนแอกวา่นัน้มกัไมไ่ดม้ลัีกษณะเปน็บทบญัญตัห้ิามเดด็ขาด ไมส่ามารถ

ตกลงกันเป็นอื่นได้ ดังเช่นกรณีของบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับสถานะความสามารถของ

บุคคล ครอบครัว หรือแบบของนิติกรรม ฯลฯ เป็นต้น ในส่วนของบทบัญญัติที่เกี่ยวด้วยความ

สงบเรยีบร้อยฯในดา้นการคุม้ครองคู่สญัญาทีอ่อ่นแอกว่านั้น ไมไ่ดห้้ามการทำ�ขอ้ตกลงเป็นอื่น

แตกต่างจากทีก่ฎหมายกำ�หนด เพยีงแตเ่ปน็บทบญัญตัทิีห่า้มกำ�หนดขอ้สญัญาทีเ่ปน็การลดิรอน

สิทธิที่คู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าพึงได้ตามท่ีกฎหมายกำ�หนดไว้ ดังนั้นหากคู่สัญญาฝ่ายท่ีมี

อำ�นาจต่อรองมากกว่ากำ�หนดข้อสัญญาผิดแผกไปจากที่กฎหมายกำ�หนด แต่กลับเป็นการเอื้อ

ประโยชน์ให้กับคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าก็จะไม่ถือว่าเป็นการขัดกับความสงบเรียบร้อยฯ     

กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ หลักความสงบเรียบร้อยฯในส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับการคุ้มครองคู่สัญญาท่ี

อ่อนแอกว่านั้นมีลักษณะเป็นการกำ�หนดมาตรฐานขั้นต่ำ�ในเรื่องสิทธิที่คู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอ

กว่าพงึได้ แตไ่ม่จำ�กดัการใชเ้สรภีาพในการแสดงเจตนาไปในทางท่ีเอือ้ประโยชนแ์กคู่สั่ญญาฝา่ย

ที่อ่อนแอกว่า

อย่างไรก็ตาม การที่กฎหมายท่ีมีเจตนารมณ์คุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายท่ีอ่อนแอกว่ามี

ลักษณะเป็นกฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยฯตามมาตรา 151 แห่งประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์ ก็มิได้หมายความว่า หากกฎหมายต่างประเทศที่บทบัญญัติกฎหมายขัดกันชี้

ใหใ้ช้ มีมาตรฐานการคุ้มครองคู่สญัญาฝา่ยทีอ่อ่นแอกวา่ต่ำ�กวา่ทีก่ฎหมายไทยกำ�หนด ศาลไทย

จะสามารถปฏเิสธการใชก้ฎหมายตา่งประเทศดงักลา่วไดโ้ดยอตัโนมตั ิเนือ่งจากตามหลกัการที่

ไดร้บัการยอมรบัเปน็สากลในปจัจบุนั หลกัความสงบเรยีบรอ้ยฯ ตามหลกักฎหมายขดักนันัน้จะ

5	 จรัญ ภักดีธนากุล, "สรุปสาระสำ�คัญพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540," 82.
6	 กิติพงศ์ หังสพฤกษ์, กฎหมายแรงงาน (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2556), 100-101.
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หมายความถึง หลักการหรือคุณค่าทางสังคมหรือศีลธรรมอันเป็นพื้นฐานของรัฐนั้นๆ (a clear 

conflict in fundamental policy) จนไม่สามารถยอมรับให้มีการละเมิดได้แม้นิติสัมพันธ์หนึ่งๆ 

จะมีความเกี่ยวพันใกล้ชิดกับรัฐที่มีการยอมรับผลที่แตกต่างกันได้ก็ตาม เพราะหากยอมรับว่า

หลกัความสงบเรยีบรอ้ยฯ ในความหมายของหลกักฎหมายขดักนัเหมอืนกบัหลกัความสงบเรยีบ

ร้อยฯในความหมายของกฎหมายภายในของรัฐแล้ว ศาลก็จะต้องปฏิเสธการใช้กฎหมายต่าง

ประเทศทกุครัง้ไปเม่ือการปรบัใชก้ฎหมายต่างประเทศแกข่อ้เท็จจรงิท่ีพพิาทให้ผลท่ีแตกตา่งจาก

การปรับใช้กฎหมายที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยฯของประเทศตน ซึ่งหากเป็นเช่นนี้  

บทบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายก็จะไม่มีประโยชน์อันใดเลย7

จากหลักการข้างต้นทำ�ให้ได้ข้อสรุปว่าหลักความสงบเรียบร้อยฯ ในความหมายของ

หลักกฎหมายขัดกันซึ่งผู้เขียนขอเรียกว่า “ความสงบเรียบร้อยฯ ในทางระหว่างประเทศ” ของ

ไทยตามนยัแหง่มาตรา 5 พระราชบญัญตัวิา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พทุธศกัราช 2481 ควร

จะมีความหมายแคบกว่า ความสงบเรียบร้อยฯ ตามกฎหมายภายในตามนัยแห่งมาตรา 150 

และ 151 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์การทีเ่นือ้หากฎหมายตา่งประเทศใหค้วามคุม้ครอง              

คูส่ญัญาฝ่ายทีอ่่อนแอกวา่โดยกำ�หนดมาตรฐานไวต้่ำ�กวา่กฎหมายไทย ยงัไมเ่พยีงพอท่ีจะทำ�ให้

ศาลไทยใช้หลักความสงบเรียบร้อยฯ ในทางระหว่างประเทศตามมาตรา 5 พระราชบัญญัติว่า

ด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย กลไกนี้จึงไม่สามารถนำ�มาใช้เพื่อแก้ปัญหาการหลีกเลี่ยงสภาพ

บังคับของกฎหมายไทยโดยคู่สัญญาที่มีอำ�นาจต่อรองทางเศรษฐกิจมากกว่าโดยการเลือก

กฎหมายต่างประเทศบงัคบักบัสญัญาไดโ้ดยอตัโนมตั ิการปรบัใชก้ลไกความสงบเรยีบรอ้ยฯ ขึน้

อยู่กับการใช้ดุลยพินิจของศาลเป็นกรณีๆ ไปเพื่อวินิจฉัยว่า ผลของการปรับใช้กฎหมายต่าง

ประเทศนัน้จะทำ�ใหคู่้สญัญาฝา่ยทีอ่่อนแอกวา่มไิดร้บัความคุม้ครองหรอืไดร้บัความคุม้ครองต่ำ�

กว่าที่กฎหมายไทยกำ�หนดหรือไม่ และหากปรากฎว่าได้รับความคุ้มครองต่ำ�กว่ามาตรฐานของ

กฎหมายไทยแล้วจะเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยฯในทางระหว่างประเทศของไทยหรือไม่ 

4. หลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที

หลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีเป็นหลักการหนึ่งของกฎหมายระหว่างประเทศแผนก

คดีบุคคลของฝรั่งเศสที่รู้จักกันแพร่หลายในชื่อว่า “lois de police” หรือ “lois d’application 

7	 Pippa Rogerson, Collier's conflict of laws (New York: Cambridge University Press, 2013), 326-
329; Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, and Pascal de Vareilles-Sommières, Droit international privé, 10th ed. 
(Paris: Dalloz, 2013), 356-357; Peter Hay, Patrick Borchers, and Symeon Symeonides, Conflict of laws (St. 
Paul, MN: West, 2010), 168-169.
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immédiate” ซึ่งต่อมาได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายเป็นสากล เนื่องจากเป็นวิธีการที่ทำ�ให้

ศาลสามารถปรบัใชก้ฎหมายสารบญัญตัภิายในของประเทศบางฉบบัของประเทศตนกบัขอ้เทจ็

จริงที่มีองค์ประกอบต่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้องได้ทันที โดยไม่ต้องผ่านกระบวนการขั้นตอน

ของบทบัญญัติกฎหมายขัดกันก่อนเลย8 ส่วนกฎหมายฉบับใดจะเป็นกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที

ได้นั้น ในปัจจุบันนี้คำ�นิยามที่มี ผู้ให้ไว้ ท่ีได้รับการยอมรับแพร่หลายมากท่ีสุด ได้แก่  

คำ�นิยามตาม “Rome I” Regulation9 ซึ่งเป็นกฎหมายของสหภาพยุโรปที่ว่าด้วยกฎหมายขัดกัน

ที่ใช้บังคับกับหนี้ตามสัญญา มาตรา 9 (1)10 ของกฎหมายฉบับนี้ได้ให้คำ�จำ�กัดความของ 

“กฎหมายพึงบังคับใช้ทันที” ไว้ว่าหมายถึง “บทบัญญัติบังคับเด็ดขาดซึ่งจำ�เป็นอย่างยิ่งยวดใน

อันที่จะต้องเคารพและปฏิบัติตาม เพื่อรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะทั้งในทางการเมือง ทาง

สังคมและเศรษฐกิจ ซึ่งจะต้องใช้บังคับกับทุกสถานการณ์ที่อยู่ภายใต้ขอบเขตการบังคับใช้ของ

กฎหมายฉบับนี้ ทั้งนี้โดยมิต้องคำ�นึงว่ากฎหมายใดจะถูกนำ�มาบังคับใช้กับสัญญาเมื่อปรับใช้

กฎหมาย (Rome I Regulation) ฉบับนี้”11

จากคำ�นยิามขา้งตน้จะเหน็ไดว้า่หากบทบญัญตักิฎหมายใดเปน็กฎหมายพงึบงัคบัใช้

ทันทีแล้ว ศาลจะต้องนำ�บทบัญญัตินั้นมาบังคับกับคดีโดยอัตโนมัติโดยไม่ต้องคำ�นึงถึงหลัก

กฎหมายขัดกันในเบื้องต้นก่อนเลย จึงถือเป็นข้อยกเว้นการใช้หลักกฎหมายขัดกัน มีข้อสังเกต

ว่าหลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีมีความแตกต่างจากหลักความสงบเรียบร้อยฯในความหมาย

ของมาตรา 5 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้นซึ่งมีลักษณะ

เป็นข้อยกเว้นการใช้กฎหมายต่างประเทศ12

ในสว่นของหลกักฎหมายขดักนัไทยนัน้ พระราชบญัญตัวิา่ดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 

พุทธศักราช 2481 มิได้กล่าวถึงไว้ อาจเนื่องมาจากหลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีเป็นแนวคิดที่

คอ่นขา้งใหมซ่ึง่ยงัมไิดใ้ชก้นัแพรห่ลายโดยนานารฐัในขณะทีท่ำ�การรา่งพระราชบญัญตัดิงักลา่ว 

8	 Pierre Mayer and Vincent Heuzé, Droit international privé. (Paris: LGDJ-Lextenso, 2014), 100-101; 
Bernard  Audit, Droit international privé (Paris: Economica, 2006), 97.

9	 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)

10	 Overriding mandatory provisions are provisions the respect for which is regarded as crucial by 
a country for safeguarding its public interests, such as its political, social or economic organization, to such an 
extent that they are applicable to any situation falling within their scope, irrespective of the law otherwise                
applicable to the contract under this Regulation.

11	 รัชนีกร ลาภวณิชชา, "กฎหมายพึงบังคับใช้ทันที," วารสารนิติศาสตร์ ธรรมศาสตร์ 41, ฉ.2 (มิถุนายน 
2555): 266.

12	 หลักความสงบเรียบร้อยฯจะถูกนำ�มาใช้เพื่อปฏิเสธการบังคับใช้กฎหมายต่างประเทศได้ก็ต่อเมื่อหลัง
จากทีไ่ดด้ำ�เนนิการตามกระบวนการและหลกัเกณฑข์องบทบัญญัติวา่ดว้ยการขัดกนัแหง่กฎหมายแลว้ปรากฏวา่ ผลแหง่
การบังคับใช้กฎหมายต่างประเทศนั้นเกิดขัดกับความสงบเรียบร้อยฯในทางระหว่างประเทศของประเทศไทย
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อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาพบว่าศาลไทยได้ปรับใช้กลไกนี้แล้ว ดังตัวอย่าง คำ�พิพากษาฎีกา

ที่ 3223/2525 ศาลได้วินิจฉัยว่าในส่วนของข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องกับพระราชบัญญัติ

แรงงานสมัพนัธ์นัน้ “เม่ือมกีารขดัแยง้ในปญัหาแรงงานในประเทศไทย กต็อ้งฟอ้งรอ้งและบงัคบั

ตามกฎหมายไทยโดยไม่ต้องคำ�นึงว่าคู่กรณีจะมีเจตนาให้ใช้กฎหมายของประเทศใดบังคับ”

กฎหมายพงึบงัคับใชท้นัทเีปน็หนึง่ในกลไกทางกฎหมายขดักนัท่ีศาลนำ�มาใชเ้พือ่จำ�กดั

เสรภีาพของคู่สญัญาในการแสดงเจตนาเพือ่ทำ�ขอ้ตกลงเลือกกฎหมายในสัญญาระหวา่งประเทศ 

โดยที่แรกเริ่มเดิมทีนั้นกลไกหลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีได้ถูกใช้ในการป้องกันไม่ให้คู่สัญญา

ที่เป็นผู้ประกอบธุรกิจข้ามชาติสามารถใช้เสรีภาพท่ีกฎหมายขัดกันมอบให้ไปในทางเพ่ือหลีก

เลี่ยงสภาพบังคับของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคมของรัฐท่ีมีความ

เกี่ยวพันกับนิติกรรมสัญญา อาทิเช่น กฎหมายป้องกันการผูกขาดทางการค้า กฎหมายภาษี

อากร ฯลฯ เป็นต้น ในอดีตนั้นหลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีได้เข้ามามีบทบาทในการรักษาผล

ประโยชน์ส่วนรวมของรัฐที่มีความเกี่ยวข้องกับสัญญาเท่านั้น โดยกฎหมายที่ได้รับการวินิจฉัย

โดยศาลว่าเปน็กฎหมายพงึบงัคบัใชท้นัทมีกัมลีกัษณะเปน็กฎหมายมหาชน ตอ่มาหลกักฎหมาย

พงึบงัคบัใชท้นัทจีงึไดถ้กูนำ�มาใชใ้นการคุม้ครองผลประโยชนข์องเอกชนดว้ยเชน่กนั โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในการทำ�ให้มาตรการทางกฎหมายสารบัญญัติภายในของรัฐท่ีถูกบัญญัติขึ้นเพ่ือ                  

การคุม้ครองคูส่ญัญาฝา่ยทีอ่อ่นแอกวา่มสีภาพบงัคบักบัสญัญาระหวา่งประเทศเพือ่เปน็การให ้          

หลักประกันว่าคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าจะไม่เสียสิทธิที่พึงได้จากกฎหมายภายในของรัฐ13

หลงัจากทีไ่ดศ้กึษาวธีิการบงัคบัใชห้ลกักฎหมายพงึบงัคบัใชท้นัทแีลว้ คำ�ถามทีส่ำ�คญั

ที่พึงต้องพิจารณาต่อไปคือเราจะทราบได้อย่างไรว่ากฎหมายใดเป็นกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที 

ในประเด็นนี้ต้องแยกพิจารณาเป็นสองกรณี คือ กรณีที่สภาพบังคับของกฎหมายถูกกำ�หนดไว้

โดยชัดแจ้ง และกรณีที่สภาพบังคับของกฎหมายถูกกำ�หนดไว้โดยปริยาย ในกรณีแรก ผู้ร่าง

กฎหมายไดก้ำ�หนดขอบเขตของสภาพบงัคับของกฎหมายสารบญัญตักิบัสัญญาท่ีมอีงคป์ระกอบ

ต่างประเทศไว้อย่างชัดแจ้งในตัวบทของกฎหมายนั้นๆ บทบัญญัติของกฎหมายไทยที่                      

ตำ�รากฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลของไทยมักนำ�มาเป็นตัวอย่างสำ�หรับกรณีน้ี14 ได้แก่           

พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ. 2534 โดยมาตรา 4 พระราชบัญญัตินี้กำ�หนดว่า 

“พระราชบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับแก่การขนส่งทางทะเลจากที่แห่งหนึ่งในราชอาณาจักรไปยังที่อีก

แห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักร หรือจากที่แห่งหนึ่งนอกราชอาณาจักรมายังที่อีกแห่งหนึ่งในราช

13	Mayer and Heuzé, Droit international privé., 100-01; Dominique Bureau and Horatia Muir-Watt, 
Droit international privé. 1, partie générale (Paris: Presse universitaire de France, 2007), 556.

14	 พันธุ์ทิพย์ กาญจนะจิตรา สายสุนทร, คำ�อธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, พิมพ์ครั้งที่ 
6 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2548), 250; ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, คำ�อธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล, 
พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), 231.
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อาณาจักร เว้นแต่กรณีที่ได้ระบุในใบตราส่งว่าให้ใช้กฎหมายของประเทศอื่นหรือกฎหมาย

ระหว่างประเทศก็บังคับให้เป็นไปตามนั้น แต่แม้ว่าจะได้ระบุไว้เช่นนั้นก็ตาม ถ้าปรากฏว่า                

คูก่รณฝีา่ยหนึง่ฝา่ยใดเปน็ผูม้สีญัชาตไิทยหรอืเปน็ นติบิคุคลทีจ่ดัตัง้ขึน้ตามกฎหมายไทยกใ็หใ้ช้

พระราชบญัญัตินีบ้งัคับ” จะเหน็ได้วา่ผูร้า่งพระราชบญัญตัฉิบบันีไ้ดก้ำ�หนดใหก้ฎหมายนีม้สีภาพ

บังคับโดยคำ�นึงถึงกรณีที่สัญญารับขนของทางทะเลเกิดมีองค์ประกอบต่างประเทศไว้

โดยชัดแจ้ง แต่ก็ยังจำ�กัดขอบเขตไว้เฉพาะในกรณีที่คู่กรณีฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดเป็นผู้มี

สัญชาติไทยหรือเป็นนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทยเท่านั้น ทำ�ให้ในทางหลักการแล้ว

สามารถกลา่วได้วา่หากขอ้เทจ็จรงิเขา้องคป์ระกอบตามทีก่ฎหมายฉบบันีก้ำ�หนด ประเดน็พพิาท

ที่ตกอยู่ภายใต้ขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายฉบับนี้ก็จะไม่ตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของหลัก

กฎหมายขัดกัน

อย่างไรก็ตาม กฎหมายสารบัญญัติส่วนใหญ่ท่ีร่างขึ้นในประเทศไทยนั้นรวมถึง

กฎหมายทีเ่กีย่วขอ้งกบัการคุม้ครองคูส่ญัญาทีอ่อ่นแอกวา่มกัไมไ่ดค้ำ�นงึถงึกรณทีีก่ฎหมายอาจ

จะต้องถูกบังคับใช้กับกรณีที่ข้อเท็จจริงเกิดมีองค์ประกอบต่างประเทศเข้ามาพัวพัน ซึ่งหากจะ

ต้องบังคับตามกระบวนการของกฎหมายขัดกันแล้วอาจจะนำ�ไปสู่การบังคับใช้กฎหมายต่าง

ประเทศและมีผลเป็นการหลีกเลี่ยงสภาพบังคับของกฎหมายของรัฐที่มีความเกี่ยวข้องกับ                 

นิติสัมพันธ์ได้ การดำ�เนินการตามกระบวนการของหลักกฎหมายขัดกันจึงเป็นสาเหตุที่ทำ�ให้            

ไมส่ามารถบรรลวุตัถปุระสงค์ตามเจตนารมณข์องกฎหมายท่ีมขีึน้เพือ่คุม้ครองคูสั่ญญาท่ีออ่นแอ

กว่าได้ แต่หากศาลปรับใช้กฎหมายเหล่านี้ในฐานะกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที โดยไม่ต้องผ่าน

กระบวนการขั้นตอนของหลักกฎหมายขัดกันก็จะสามารถบังคับใช้กฎหมายเหล่านี้กับสัญญา

ระหว่างประเทศที่มีความเกี่ยวข้องกับรัฐนั้นๆ อยู่มากพอสมควรได้ ในส่วนที่เกี่ยวกับการ

คุม้ครองคู่สญัญาฝา่ยทีอ่่อนแอกวา่ ศาลอาจวนิจิฉยัไดว้า่กฎหมายคุม้ครองแรงงานหรอืกฎหมาย

คุ้มครองผู้บริโภคเป็นกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที หากการจ้างงานหรือสถานที่ปฏิบัติงานประจำ�

อยูใ่นประเทศไทยหรอืเม่ือผูบ้รโิภคมีภมูลิำ�เนาหรอืถิน่ทีอ่ยูใ่นประเทศไทย เปน็ตน้ ตวัอยา่งเชน่ 

คำ�พิพากษาฎีกาที่ 3223/2525 ข้างต้น ก็จะสามารถบังคับใช้กฎหมายแรงงานสัมพันธ์ของไทย

โดยไมต่อ้งผา่นกระบวนการของพระราชบญัญตัวิา่ดว้ยการขดักนัแหง่กฎหมายมาตรา 13 กอ่น

เลย เพราะหากบังคับใช้มาตรา 13 ก่อนแล้วก็จะนำ�ไปสู่การปรับใช้กฎหมายที่คู่สัญญาฝ่ายที่มี

อำ�นาจต่อรองมากกว่าแสดงเจตนาเลือกไว้นั่นเอง

5. บทสรุป

ถงึแมว้า่หลกัเสรภีาพของคูส่ญัญาในการแสดงเจตนาเลอืกกฎหมายบงัคบักบัสญัญา

ระหวา่งประเทศจะเปน็หลกัการทีไ่ด้รบัการยอมรบัจากนานารฐัเปน็สากลในปจัจุบนั แตเ่นือ่งจาก
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หลกัการนีต้ั้งอยูบ่นพืน้ฐานของหลกัความเทา่เทยีมกนัของคูส่ญัญา จงึมคีวามเหมาะสมเฉพาะ

กบันติิสมัพนัธ์ระหวา่งคูส่ญัญาทีม่อีำ�นาจตอ่รองทางเศรษฐกจิใกลเ้คยีงกนัดงัเชน่ในสญัญาการ

ค้าระหว่างประเทศที่ทำ�ขึ้นระหว่างผู้ประกอบธุรกิจและนักลงทุนข้ามชาติเท่านั้น แต่หากนำ�มา

บังคับใช้กับสัญญาที่มักมีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีอำ�นาจต่อรองด้อยกว่า ดังเช่น สัญญาจ้าง

แรงงาน หรอื สญัญาผูบ้รโิภคทีมั่กมีลกัษณะเปน็สญัญาสำ�เรจ็รปู กจ็ะเปน็การเปดิชอ่งใหคู้ส่ญัญา

ฝา่ยทีม่อีำ�นาจตอ่รองเหนอืกวา่สามารถใสข่อ้สญัญาทีจ่ะเปน็การเอารดัเอาเปรยีบคูส่ญัญาอกี

ฝ่ายหนึ่งได้ จากสภาพปัญหาดังกล่าว รัฐต่างๆในปัจจุบันนี้จึงได้มีการเข้าแทรกแซงเสรีภาพใน

การทำ�สญัญาของคูส่ญัญาโดยการออกกฎหมายทีม่ลีกัษณะตดัรอนเสรภีาพในการทำ�สญัญา มี

วัตถุประสงค์เพื่อลดความได้เปรียบเสียเปรียบกันทางสัญญา ในรูปของกฎหมายว่าด้วยข้อ

สัญญาไม่เป็นธรรม กฎหมายคุ้มครองแรงงาน หรือกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค ฯลฯ เป็นต้น 

การคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าในสัญญาท่ีมีลักษณะระหว่างประเทศให้เกิด

ผลในองค์รวมนั้นต้องการการพัฒนาปรับปรุงกฎหมายทั้งในส่วนที่เป็นกฎหมายสารบัญญัติ

ภายในของไทยที่เกี่ยวกับการคุ้มครองคู่สัญญาที่อ่อนแอกว่าข้างต้นให้ดี มีมาตรฐานมากกว่าที่

เป็นอยู ่กล็ว้นเปน็สิง่ทีส่มควรดำ�เนนิการเพือ่ให้กฎหมายสอดรบักบับรบิทของโลกในยคุปจัจบุนั 

อย่างไรกต็ามบทความนีมิ้ได้มีวตัถปุระสงค์เพือ่ศกึษาปญัหาของกฎหมายดงักล่าวในมมุของสาร

บัญญัติหรือวิธีสบัญญัติ แต่เพื่อศึกษาในแง่มุมของหลักกฎหมายขัดกัน (Conflict of laws)  

ว่ากฎหมายสารบัญญัติภายในที่รัฐต่างๆตราขึ้นในลักษณะเข้าแทรกแซงหลักความอิสระใน 

การเขา้ทำ�สญัญา (Freedom of Contract)เพือ่คุม้ครองคูส่ญัญาฝา่ยทีอ่อ่นแอกวา่นัน้จะถกูหลกี

เลี่ยงได้หรือไม่หากนิติสัมพันธ์เกิดมีองค์ประกอบต่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้อง 

จากการศึกษาพบว่า การหลีกเล่ียงกฎหมายภายในของรัฐท่ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือ

คุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่านี้สามารถกระทำ�ได้โดยง่ายเมื่อสัญญาที่ทำ�ขึ้นกลายเป็น

สญัญาทีม่ลีกัษณะระหวา่งประเทศ เนือ่งจากหลักกฎหมายขดักนัของนานารฐัรวมท้ังประเทศไทย

เปิดโอกาสให้คู่สัญญาแสดงเจตนาเลือกกฎหมายใช้บังคับกับสัญญาได้โดยแทบไม่มีข้อจำ�กัด            

ดงันัน้คูส่ญัญาฝา่ยทีมี่อำ�นาจตอ่รองมากกวา่สามารถใชโ้อกาสทีห่ลกักฎหมายขดักนัเปดิชอ่งให ้ 

ใส่ข้อสัญญาเลือกกฎหมายต่างประเทศเพื่อหลีกเล่ียงสภาพบังคับ หรือความคุ้มครองตาม

กฎหมายภายในของประเทศที่สัญญามีความสัมพันธ์เกี่ยวโยงด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ  

การดำ�เนินการตามกระบวนการของหลักกฎหมายขัดกันเป็นสาเหตุที่ทำ�ให้ไม่สามารถบรรลุ

วัตถุประสงค์ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายภายในที่มีขึ้นเพื่อคุ้มครองคู่สัญญาที่อ่อนแอกว่าได้

นอกจากนี้ บทบัญญัติกฎหมายขัดกันไทยเกี่ยวกับสัญญายังมีความไม่เหมาะสม 

สมควรได้รับการแก้ไขให้สอดคล้องกับบริบทของโลกยุคปัจจุบัน โดยการจำ�กัดเสรีภาพในการ

แสดงเจตนาในสญัญาทีโ่ดยธรรมชาตแิลว้คูส่ญัญาทัง้สองฝา่ยมไิดต้ัง้อยูบ่นความเสมอภาคเทา่

เทียมกัน อย่างไรก็ตาม แม้ว่าบทบัญญัติมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่ง



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร5 ปีที่ 10 ฉบับที่ 1  มกราคม–มิถุนายน พ.ศ. 2560  75

กฎหมาย พทุธศกัราช 2481 จะไมเ่หมาะสมกบัสญัญาระหวา่งประเทศทีท่ำ�ขึน้ระหวา่งคูส่ญัญา

ที่มีอำ�นาจต่อรองแตกต่างกัน แต่เมื่อพิจารณาในภาพรวมแล้ว ระบบหลักกฎหมายขัดกันไทย

ในสถานะปจัจบุนัยงัพอใหค้วามคุม้ครองคูส่ญัญาฝา่ยทีอ่อ่นแอกวา่ไดใ้นระดบัหนึง่ โดยการนำ�

กลไกต่างๆ ของหลักกฎหมายขัดกันของไทยเท่าท่ีมีอยู่อันได้แก่ หลักความสงบเรียบร้อยฯ  

และหลกักฎหมายพงึบงัคบัใชท้นัทมีาใชเ้พือ่ไมใ่หคู้ส่ญัญาฝา่ยทีม่อีำ�นาจตอ่รองเหนอืกวา่หลกี

เลี่ยงสภาพบังคับและความคุ้มครองตามกฎหมายภายในของไทย และทุเลาความไม่เหมาะสม

ของบทบัญญัติกฎหมายขัดกันในเรื่องสัญญาตามมาตรา 13 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกัน

แห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 ได้อยู่บ้าง ในระหว่างที่บทบัญญัติกฎหมายขัดกันดังกล่าวยัง

ไม่ได้รับการแก้ไขให้สอดคล้องกับบริบทของโลกในยุคปัจจุบัน

อย่างไรก็ตามจากการศึกษาพบว่าการปรับใช้หลักความสงบเรียบร้อยฯ และ  

หลกักฎหมายพงึบงัคับใชท้นัท ีลว้นขึน้อยูก่บัการใชด้ลุยพนิจิของศาลเปน็กรณีๆ ไปเพือ่จะทราบ

ไดว่้าผลของการปรบัใชก้ฎหมายตา่งประเทศขดัตอ่ความสงบเรยีบรอ้ยฯ ในทางระหวา่งประเทศ

ของไทยหรือไม่ และกฎหมายใดเป็น “กฎหมายพึงบังคับใช้ทันที” ท่ีจะสามารถนำ�มาบังคับใช้

โดยไม่ต้องผ่านกระบวนการขั้นตอนของหลักกฎหมายขัดกันหรือไม่ อันจะนำ�มาซึ่งปัญหาเรื่อง

ความไม่มั่นคงแห่งนิติฐานะของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายในการที่จะทราบว่านิติสัมพันธ์ของตนจะ 

ตกอยู่ภายใต้กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคหรือกฎหมายคุ้มครองแรงงานของรัฐใด ซึ่งเป็นสิ่งที่ 

ไมน่า่พงึประสงคส์ำ�หรบันติสิมัพนัธ์ของเอกชนทีม่ลีกัษณะระหวา่งประเทศ ผูเ้ขยีนจงึมขีอ้เสนอ

แนะว่า การร่างหรือออกกฎหมายสารบัญญัติภายในประเทศท่ีมีวัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครอง               

คู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่านั้น ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายว่าด้วยข้อสัญญาไม่เป็นธรรม กฎหมาย

คุ้มครองแรงงาน หรือกฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค ฯลฯ นั้น ผู้ร่างกฎหมายควรจะต้องคำ�นึงถึง

กรณทีีน่ติสิมัพนัธท์ีร่ฐัตอ้งการเขา้แทรกแซงเพือ่ลดความไดเ้ปรยีบเสยีเปรยีบกนัทางสญัญานัน้

เกิดมีลักษณะระหว่างประเทศขึ้น เพื่อจะกำ�หนดขอบเขตสภาพบังคับของกฎหมายที่ร่างขึ้นนั้น

ให้ ชัดเจน ครอบคลุมกรณีที่สัญญามีองค์ประกอบต่างประเทศเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย  

ในลักษณะเดียวกันกับการกำ�หนดขอบเขตสภาพบังคับของพระราชบัญญัติการรับขนของทาง

ทะเล พ.ศ. 2534 โดยอาจกำ�หนดใหม้าตรฐานขัน้ต่ำ�ตามกฎหมายไทยบงัคบัใชก้บักรณทีีคู่ส่ญัญา

ฝ่ายที่อ่อนแอกว่ามีภูมิลำ�เนา ถิ่นที่อยู่ หรือสถานท่ีปฏิบัติงานประจำ�ในประเทศไทย ถึงแม้คู่

สญัญาอกีฝา่ยหนึง่จะมภูีมลิำ�เนาหรอืสถานทีต่ัง้ประกอบธรุกจิอยูใ่นตา่งประเทศกต็าม เปน็ตน้ 

ดงันีก้ฎหมายสารบญัญตัภิายในของไทยเหลา่นีก้จ็ะมลีกัษณะเปน็กฎหมายพงึบงัคบัใชท้นัททีีม่ี

การกำ�หนดขอบเขตสภาพบังคับไว้โดยชัดแจ้ง อันจะนำ�มาท้ังความมั่นคงแห่งนิติฐานะของคู่

สญัญาทัง้สองฝา่ย เกดิความแนน่อนในสทิธหินา้ทีร่ะหวา่งคูส่ญัญาทีท่ำ�กนัไวส้ามารถคาดหมาย

ล่วงหน้าได้ตามสมควรว่าเมื่อมีปัญหาเกิดขึ้นระหว่างกันแล้วจะต้องใช้กฎหมายของประเทศใด

บงัคบั และยงัคงใหค้วามสำ�คัญกบัการคุม้ครองคูสั่ญญาฝา่ยท่ีออ่นแอกวา่ดว้ยไดใ้นเวลาเดยีวกนั 



5วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร76  ปีที่ 10 ฉบับที่ 1  มกราคม–มิถุนายน พ.ศ. 2560

ปัญหาการคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่าในสัญญาระหว่างประเทศเป็นเรื่องที่ 

ทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องจะต้องหันมาให้ความสำ�คัญโดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่ประเทศไทยเข้าเป็น 

ส่วนหนึ่งของประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะทำ�ให้เกิดการติดต่อซื้อขายสินค้า การจ้างแรงงาน

ข้ามประเทศในภูมิภาคมากยิ่งขึ้น การก่อนิติสัมพันธ์ข้ามแดนระหว่างเอกชนก็จะนำ�มาซึ่ง                 

ข้อพิพาทด้วยเช่นกัน ในขณะที่มาตรฐานการคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายที่อ่อนแอกว่า ไม่ว่าจะเป็น 

การคุ้มครองผู้บริโภคหรือลูกจ้างในแต่ละประเทศในประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนยังมี                     

ความแตกต่าง เหลื่อมล้ำ�กันอยู่มาก ความร่วมมือระหว่างประเทศในภูมิภาคในการจัดการกับ

ความเหล่ือมล้ำ�ทางด้านกฎหมายสารบัญญัติของแต่ละประเทศ ในส่วนท่ีเก่ียวข้องกับวิธีสบัญญัติ 

นั้นก็สมควรที่จะพัฒนาระบบการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution)                

โดยเฉพาะอย่างย่ิงการระงับข้อพิพาทออนไลน์สำ�หรับผู้บริโภค (Online Dispute Resolution) หรือ 

การบญัญติัหลกักฎหมายขดักนัเรือ่งสญัญาขึน้เปน็การเฉพาะสำ�หรบักรณทีีคู่ส่ญัญาทีม่อีำ�นาจ

ต่อรองต่างกันซึ่งผู้เขียนเองก็มีความเห็นว่าน่าจะเป็นทางออกท่ีดีกว่าการนำ�เอากลไกท่ีมีอยู่              

มาพยายามปรับใช้ แต่การดำ�เนินการในลักษณะดังกล่าวก็ยังคงต้องรอเวลาที่จะก่อร่าง              

อย่างเป็นรูปธรรม ดังน้ัน หากการแก้ปัญหาในปัจจุบันยังคงกระทำ�ได้เพียงการใช้กลไกของกฎหมาย 

ขัดกันเท่าท่ีมีอยู่อันได้แก่ หลักความสงบเรียบร้อยฯ และหลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที  การกำ�หนด 

ขอบเขตสภาพบังคับของกฎหมายภายในของไทยที่เกี่ยวข้องให้ชัดเจนโดยคำ�นึงถึงกรณีที่                

นิติสัมพันธ์เกิดมีลักษณะระหว่างประเทศก็จะทำ�ให้การปรับใช้กลไกที่ศึกษามาเพื่อทุเลาปัญหา

ขา้งตน้มคีวามชัดเจนแนน่อนมากขึน้ ผูบ้ริโภคหรอืคูสั่ญญาฝา่ยท่ีออ่นแอกวา่ท่ีอยูใ่นประเทศไทย

ก็จะเกิดความมั่นใจว่าองค์ประกอบต่างประเทศของสัญญาจะไม่ทำ�ให้การคุ้มครองตาม                

กฎหมายไทยท่ีมีอยู่ถูกหลีกเล่ียงหรือลดทอนลงได้ ในด้านของผู้ประกอบธุรกิจหรือคู่สัญญาฝ่ายท่ีมี 

อำ�นาจต่อรองมากกวา่นัน้กจ็ะไดร้บัประโยชนเ์ชน่กนั เนือ่งจากการกำ�หนดขอบเขตสภาพบงัคบั

ของกฎหมายภายในของไทยที่เกี่ยวข้องให้ชัดเจนโดยคำ�นึงถึงกรณีที่นิติสัมพันธ์เกิดมีลักษณะ

ระหวา่งประเทศกจ็ะมีสว่นชว่ยลดอุปสรรคหรอืตน้ทนุในการดำ�เนนิธรุกจิการคา้ระหวา่งประเทศ

ซึง่มผีลมาจากความไม่แนน่อนเรือ่งกฎหมายทีจ่ะนำ�มาปรบักบัสญัญาระหวา่งประเทศไดอ้กีทาง 

หนึ่งด้วย 
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