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There are 2 systems relating to testamentary dispositions under conflict of laws 
rule. One is scission system and the other is unitary system. Both systems determine 
connecting factors as instrument for finding applicable law, such as domicile, 
nationality, lex situs, lex loci actus, choice of law. Domestic laws are different for each 
country depend on different legal thinking on testamentary dispositions. Therefore, 
comparative study on conflict of laws relating to testamentary dispositions is important 
and allows us to know what should be the appropriate system for Thailand. 

 
Under the Conflict of Laws Act B.E. 2481, Article 37,39-42 stipulated that 

testamentary dispositions on movable property is determined by Lex domicilii and 
immovable property is determined by Lex rei sitae. However these stipulations can not 
be apply to some cases arising from testament such as testamentary guardian 
appointment. Besides, Thai conflict of laws rule does not recognize choice of law in 
case of testament. Briefly, connecting factors depend only on objective element but not 
subjective. 

  
Consequently, Thai conflict of laws rule relating to testamentary dispositions 

should be amended by adding more connecting factors, especially the recognition of 
the principle of autonomy of will. 
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บทที่ 1 
 
บทนํา 

 
 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 
พินัยกรรม  คือ  การแสดงเจตนาเผื่อตายของผูทําพินัยกรรมเกี่ยวกับทรัพยสิน 

หรือการตางๆ  ของผูทําพินัยกรรม  เชน  ผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนายกทรัพยของตนใหกับทายาท
คนใดหรือบุคคลภายนอก,  ผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาในเรื่องตั้งผูจัดการมรดก,  คําสั่งเกี่ยวกับ
การจัดการศพของผูทําพินัยกรรม,  คําสั่งเกี่ยวกับการตั้งผูปกครองทรัพย ฯลฯ  พินัยกรรมเปนนิติ
กรรมฝายเดียว  ในพนิัยกรรมจึงมีองคประกอบหลายประการ  กลาวคือแบบแหงพินัยกรรม,  ผล
ของพินัยกรรม,  การตีความพินัยกรรม,  การเพิกถอนพินัยกรรม  หากพินัยกรรมไมมีองคประกอบ
ระหวางประเทศ  หมายถึงพินัยกรรมที่ไมมีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศ  เชน  ผูทําพินัยกรรมมี
สัญชาติไทย  มีภูมิลําเนาในประเทศไทย  แสดงเจตนาทําพินัยกรรมเกี่ยวกับทรัพยที่ตั้งอยูใน
ประเทศไทย  ปญหาวาจะนํากฎหมายใดมาใชกับพินัยกรรมฉบับนี้คงไมเกิดขึ้น  แตหากพินัยกรรม
มีองคประกอบระหวางประเทศก็จะนําไปสูปญหาที่วาจะนํากฎหมายใดมาใชบังคับกับพินัยกรรม
ฉบับนี้ 
  

คําวา " พินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ "  นั้นหมายถึง  พินัยกรรมที่มี 
จุดเกาะเกี่ยวกับตางประเทศ  เชน  ผูทําพินัยกรรมเปนผูมีสัญชาติของรัฐตางประเทศแตมีภูมิ
ลําเนาอยูในประเทศไทย,  ผูทําพินัยกรรมเปนผูมีสัญชาติไทยแตมีภูมิลําเนาอยูในรัฐตางประเทศ,  
ผูทําพินัยกรรมเปนผูมีสัญชาติของรัฐตางประเทศแตทําพินัยกรรมในประเทศไทย  หรือทรัพยมรดก
ที่พิพาทตั้งอยูในรัฐตางประเทศ  ฯลฯ  ตัวอยางที่ไดกลาวมานี้ทําใหเกิดพินัยกรรมที่มีลักษณะ
ระหวางประเทศทั้งสิ้น  แตโดยที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนกฎหมายภายในของ
ประเทศไทย  การนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบ
ระหวางประเทศคงไมเหมาะสม  และไมเปนไปตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล
วาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 
  

พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายพุทธศักราช  2481  เปนกฎหมาย 
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ที่นํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของประเทศไทย  พระราชบัญญัติฉบับ
นี้ไดบัญญัติวาจะใหนํากฎหมายใดมาใชบังคับเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรม  โดยแยกกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมออก
ตามลักษณะของทรัพย  แตพินัยกรรมมิใชการแสดงเจตนาที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกเพียงอยางเดียว
เทานั้น  ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาในเรื่องอื่นๆ  ที่ไมเกี่ยวกับทรัพยได  เชน  การตั้งผูปกครอง
ทรัพย  ฯลฯ  การนําทรัพยมาใชเปนลักษณะสําคัญในการพิจารณาถึงประเภทของจุดเกาะเกี่ยวใน
การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมจึงอาจไมครอบคลุมกับพินัยกรรมทั้งฉบับได  อีกทั้งพินัยกรรม
ไดแยกออกเปนองคประกอบตางๆ  ในพินัยกรรม  ไมวาจะเปนในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม,  ผลแหง
พินัยกรรม,  การตีความพินัยกรรมตลอดจนการเพิกถอนพินัยกรรม  ซึ่งการหากฎหมายมาใชกับ
องคประกอบตางๆ  ในพินัยกรรมก็ตองคํานึงถึงลักษณะของทรัพยเปนสําคัญในการหาจุดเกาะ
เกี่ยวมาใชกับองคประกอบตางๆ  ในพินัยกรรม  ซึ่งการใชลักษณะของทรัพยแตเพียงอยางเดียว  
ทําใหกฎหมายที่นํามาใชกับพินัยกรรมครอบคลุมพินัยกรรมไมไดทั้งฉบับ  เชน  ผูทําพินัยกรรม
สัญชาติไทยทําพินัยกรรมยกทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยใหกับบุตรชาย  โดยในพินัยกรรม
ไดกําหนดใหภริยาเปนผูจัดการมรดก  เชนนี้เมื่อการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมนั้น  แยกตาม
ลักษณะของทรัพยมรดกในพินัยกรรม  แตการจัดการมรดกเปนการแสดงเจตนาในลักษณะเปน
การอื่นๆ  ที่กําหนดในพินัยกรรม  ปญหาที่นาพิจารณาก็คือ  การหากฎหมายมาใชกับการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของไทยที่แยกตามลักษณะของทรัพยเทานั้นจะครอบคลุมถึงการ
อ่ืนๆ  ที่ปรากฏในพินัยกรรมหรือไม 
  

นอกจากขางตนพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายใชลักษณะของ 
ทรัพยเปนสิ่งที่พิจารณาถึงประเภทของจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับพินัยกรรม  แตคําวาทรัพยที่
ปรากฏในพระราชบัญญัติฉบับนี้หมายความถึงแตเฉพาะทรัพยที่มีรูปราง  ซึ่งแบงเปนทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพยและทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  โดยไมไดกลาวถึงทรัพยสินที่ไมมี
รูปราง เชน  ลิขสิทธิ์,  สิทธิบัตร,  เครื่องหมายการคา,  หุนลักษณะตางๆ  ซึ่งทรัพยที่ไมมีรูปราง
ตางๆ  ดังขางตนอาจตกทอดเปนมรดก  ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาในพินัยกรรมใหทรัพยที่ไม
มีรูปรางเหลานี้ตกทอดไปยังทายาทได เชนนี้แลวจะใชกฎหมายของประเทศใดมาใชบังคับกับพินัย
กรรมที่มีการแสดงเจตนาเกี่ยวกับทรัพยที่ไมมีรูปรางเหลานี้ 
  

เมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมขึ้นในศาลของประเทศไทย  พระ 
ราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายก็จะกําหนดวาประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมนั้นใหเปนไปตามกฎหมายใด  คําวากฎหมายในที่นี้หมายถึงกฎหมายที่เกาะเกี่ยวกับ
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กฎหมายของประเทศที่เหมาะสม  ซึ่งพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายไดบัญญัติให
นํากฎหมายของประเทศดังกลาวมาใชบังคับกับขอพิพาทเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรมซึ่งการหากฎหมายที่เกาะเกี่ยวนั้นตองอาศัยจุดเกาะเกี่ยว (Connecting Factor)  
จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทยมีหลายประเภท  โดยนําจุด
เกาะเกี่ยวตางๆ มาใชตามองคประกอบในพินัยกรรม  แตจุดเกาะเกี่ยวที่ปรากฏในกฎหมายขัดกัน
ของประเทศไทยวาดวยพินัยกรรมเปนจุดเกาะเกี่ยวแบบ  Objective ( ภาวะวิสัย )  แตเพียงอยาง
เดียว  กลาวคือ  เปนจุดเกาะเกี่ยวที่กฎหมายกําหนดใหเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย  เชน  จุด
เกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนาของบุคคล,  จุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติของบุคคล,  จุดเกาะเกี่ยวจากสถาน
ที่ตั้งทรัพย  ฯลฯ  แตไมปรากฏวามีจุดเกาะเกี่ยวที่มาจากการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมใน
การเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของตน  หรือเรียกอีกอยางวาเปนจุดเกาะเกี่ยวแบบ  
Subjective   
 

พินัยกรรมจัดเปนนิติกรรมอยางหนึ่งเหมือนกับสัญญา  แตพินัยกรรมมีลักษณะ 
เปนนิติกรรมฝายเดียว  ขณะที่สัญญาจัดเปนนิติกรรมสองฝาย  หากมีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยสัญญาศาลจะแสวงหาเจตนาของคูสัญญาซึ่งเปนการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนา  แตไมปรากฏวามีการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัย
กรรมมาใชกับพินัยกรรมเหมือนดังกรณีการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเมื่อ
เกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยสัญญา  ในแงของการใชพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกัน
แหงกฎหมายของประเทศไทยแมจะไมปรากฏวามีปญหาเกี่ยวกับการไมยอมรับการแสดงเจตนา
ในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินยักรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  แตทวามีขอที่นาพิจารณาวา
การนําจุดเกาะเกี่ยวแบบ Subjective ซึ่งไดแก  การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับ
กับการขัดกันแหงพินัยกรรมจะเปนไปไดแคไหน  เพียงไร 
  

นอกจากนี้ในประเด็นเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกัน 
แหงกฎหมายบัญญัติในลักษณะทางเลือกวาบุคคลผูทําพินัยกรรมสามารถทําพินัยกรรมตามแบบ
ที่กฎหมายสัญชาติกําหนดไวหรือตามแบบของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมในประเทศ
นั้น  ซึ่งมีลักษณะเปดเปนแนวทางใหผูทําพินัยกรรมเลือกทําพินัยกรรมตามแบบแหงกฎหมายใดก็
ได  แตกตางจากการหาจุดเกาะเกี่ยวมาใชกับพินัยกรรมในองคประกอบในพินัยกรรมประการอื่นๆ  
แมจะยังไมเกิดปญหาในการเลือกทําพินัยกรรมตามแบบแหงกฎหมายของประเทศใดแตมีขอนา
พิจารณาวากฎหมายที่กําหนดเปนทางเลือกในการนํามาใชบังคับกับพินัยกรรมเพียงพอหรือไม  
แมปจจุบันยังไมปรากฏวามีปญหาจากการใหทางเลือกผูทําพินัยกรรมในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  
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แตเปนเรื่องที่นาพิจารณาวาการกําหนดใหเปนทางเลือกเฉพาะในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมที่มีองค
ประกอบระหวางประเทศดีหรือไมอยางไร  นอกจากนี้ทางเลือกที่กฎหมายกําหนดใหนั้นสอดคลอง
กับทางเลือกในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมตามกฎหมายขัดกันของตางประเทศหรือไม   
  

อีกทั้งการที่พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทย   
กําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมแยกออกตามองคประกอบตางๆ  
ในพินัยกรรม  ซึ่งแยกออกตามลักษณะของทรัพยมรดกอีกที ทั้งที่กฎหมายที่นํามาใชเมื่อเกิดการ
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพนิัยกรรมเกิดจากการการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมคนเดียว   แต
ตองแยกการนํากฎหมายมาใชตามองคประกอบของพินัยกรรมและลักษณะของทรัพยมรดก ทําให
เกิดความหลากหลายในกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับพินัยกรรม  เชน   ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติ
อังกฤษ  มีภูมิลําเนาสุดทายในประเทศไทยถึงแกกรรมโดยทําพินัยกรรมยกทรัพยที่ดินที่ตั้งใน
ประเทศเยอรมันใหกับทายาท  ภายหลังไดทําการเพิกถอนพินัยกรรม  เนื่องจากในประเด็นความ
สามารถพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายกําหนดในเรื่องความสามารถใหเปนไป
ตามกฎหมายสัญชาติขณะที่ทําพินัยกรรม  ขณะที่ในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมฉบับนี้   การ
หากฎหมายมาใชกับการเพิกถอนพินัยกรรมแยกตามลักษณะทรัพย  กลาวคือการเพิกถอนพินัย
กรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่เพิกถอน
พินัยกรรม  และการเพิกถอนพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย  เปนไปตามกฎหมาย ณ. ที่ตั้ง
อสังหาริมทรัพย  เห็นไดวามีกฎหมายหลายฉบับในการนํามาใชกับพินัยกรรม  ซึ่งการที่จะนําพระ
ราชบัญญัติฉบับนี้มาใชไดคูกรณตีองกลาวอางขึ้นตอศาล  เพราะถาไมมีการกลาวอางขึ้นศาลจะ
ไมรับรูและดําเนินคดีไปตามกฎหมายไทย   โดยไมพิจารณาถึงกฎหมายตางประเทศที่อาจเกี่ยว
ของอื่นใด  เพราะศาลถือวาศาลไมมีหนาที่จะตองทราบกฎหมายของทุกประเทศ โดยศาลถือวา
กฎหมายของตางประเทศเปนเพียงขอเท็จจริงอยางหนึ่งซึ่งตองพิสูจนถึงความมีอยูจริงของ
กฎหมายนั้น  จากการที่ตองมีการกลาวอางพระราชบัญญัตินี้ขึ้นตอศาล  เพื่อนําสูการหากฎหมาย
มาใชบังคับกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น  ทําใหพระราชบัญญัติฉบับนี้มีความซับซอนและยากตอการใช  
ฉะนั้นบุคคลผูใชกฎหมายฉบับนี้ไมวาจะเปนทนายความหรือแมแตผูพิพากษาประสบกับปญหา
ความไมสันทัดในการใชกฎหมายของประเทศอื่นๆ  และประสบปญหาความขัดสนผูเชี่ยวชาญทาง
กฎหมายซึ่งตองมาเบิกความเปนพยานเพื่ออธิบายถึงความมีอยูจริงของกฎหมาย และความหมาย
ของกฎหมายของประเทศนั้น ๆ   
  
  จากการตรวจคนคําพิพากษาของศาลยุติธรรมในประเทศไทยแทบจะไมปรากฎ
คําพิพากษาศาลฎีกาที่เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมพอที่จะหยิบยกขึ้นเปน
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แนวทางในการพิจารณาวา การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่ทําขึ้นประเทศไทยเปนไปในแนว
ทางใด ประกอบกับพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับพินัยกรรมก็ไม
ไดมีการแกไขนับแตมีการบัญญัติกฎหมายเมื่อพุทธศักราช 2481 ส่ิงที่จะนํามาพิจารณาในเรื่องที่
เกี่ยวของกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศในวิทยานิพนธนี้
คือวิธีการและขั้นตอนในการคนหากฎหมายที่จะใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศโดยแบงตามองคประกอบตางๆของพินัยกรรมดังที่กาํหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมายในภาค6มรดกวาเปนวิธีการที่เหมาะสมและสอดคลองกับสถานการณ   
ปจจุบันหรือไมเพียงไร สมควรมีการแกไขเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมหรือไม  และวิธีการที่กําหนดไวเปน
ไปตามหลักกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายที่ประเทศสวนใหญใชหรือไม โดยพิจารณา
ปญหาดังกลาวเพื่อนําไปสูการเสนอแนะแนวทางหากมีการพิจารณาแกไขเปลี่ยนแปลงพระราช
บัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับพินัยกรรม 
 
 การศึกษาในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมจึงแบงออกเปนบทๆ ดังตอ
ไปนี้ 
 
  บทที่ 1.  บทนํานี้จะกลาวถึงความเปนมาและความสําคัญของปญหา  วัตถุ
ประสงคของการวิจัย  ขอบเขตของการวิจัย  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย  วิธีการศึกษา  และ
ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
 
  บทที่ 2.  จะทําการศึกษาถึงระบบของการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกัน
แหงกฎหมายในเรื่องพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  โดยแบงออกเปน 2 ระบบกลาวคือ 1. 
ระบบscission และ 2 ระบบ unitary โดยจะศึกษาถึงความเปนมา  และแนวความคิดของทั้ง 2 
ระบบ  รวมถงึการยกตัวอยางประเทศ  และศึกษาขอตกลงระหวางประเทศวามีการหากฎหมายมา
ใชกับพินัยกรรมเปนไปตามระบบใด 
 
  บทที่ 3. จะทําการศึกษาถึงจุดเกาะเกี่ยวตางๆที่จะนํามาใชเพื่อหากฎหมายมาใช
กับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศการแบงศึกษาในบทที่ 3 นี้ อาศัยรากฐานการแบงขอ
ยอยมาจากบทที่ 2 กลาวคือจะศึกษาถึงจุดเกาะเกี่ยวตางๆ ที่จะนํามาสูกกฎหมายที่ถูกสันนิษฐาน



 6

วาใกลชิดกับผูทําพินัยกรรมมากที่สุด เชน การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัย
กรรม, กฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย, กฎหมายสัญชาติของผูตาย, กฎหมาย ณ. สถานที่ที่ทรัพย
มรดกนั้นตั้งอยู,  กฎหมายแหงประเทศที่มีการทําพินัยกรรม  เพื่อดูวาการใชจุดเกาะเกี่ยวประเภท
ตางๆ เมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  มีอุปสรรคหรือผลดีอยางไรเมื่อมีการ
นําจุดเกาะเกี่ยวเกี่ยวประเภทตางๆมาใช 
 
  บทที่ 4. ศึกษากฎหมายเปรยีบเทียบเกี่ยวกับกฎหมายที่นํามาใชกับพินัยกรรมที่มี
ลักษณะระหวางประเทศ โดยจะแบงออกเปนการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบตามลักษณะของ
พินัยกรรม โดยแยกเปนประเทศในระบบ Common Law ซึ่งจะยกตัวอยางของประเทศอังกฤษ  
และประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศที่ใชระบบ Civil Law ซึ่งจะยกตัวอยางของประเทศเยอรมัน
, ญี่ปุนและสวิตเซอรแลนดวามีหลักกฎหมายในเรื่องการหากฏหมายมาใชกับมรดกที่มีลักษณะ
ระหวางประเทศวามีขอบเขตและหลักเกณฑตลอดจนการบังคับใชอยางไร  
 
  บทที่ 5 ศึกษาถึงการหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยพินัยกรรมของประเทศไทยในปจจุบัน กลาวคือในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตลอด
จน พระราชบัญญัติวาดวยกฎหมายขัดกัน พ.ศ. 2481 วามีหลักเกณฑเร่ืองนี้อยางไร สอดคลองกับ
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของประเทศอื่นหรือไม 
อยางไร 
 
  บทที่ 6. สรุปและเสนอแนะ 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
 
                 1. เพื่อศึกษาถึงปญหาในการคนหากฎหมายที่จะนํามาบังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะ
ระหวางประเทศในปจจุบัน 
                 2.เพื่อศึกษาวาจุดเกาะเกี่ยวใดเหมาะสมที่จะนํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย 
วาดวยพินัยกรรม 
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                 3.เพื่อทราบถึงแนวทางของศาลไทยในการพิจารณาคดีมรดกในประเด็นเรื่องพินัยกรรม
ที่มีลักษณะระหวางประเทศ 
   
1.3  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 
 
  พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  พุทธศักราช 2481  ใหจุดเกาะเกี่ยว
กับลักษณะของทรัพยมรดก  แตการใหจุดเกาะเกี่ยวกับลักษณะของทรัพยมรดกนั้นไมเพียงพอตอ
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  สมควรใหมีการแกไขเพิ่ม
เติมบทบัญญัติดังกลาว 
  
1.4  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
 

ศึกษาและวิเคราะหถึงการคนหากฎหมายเพื่อนํามาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มี 
ลักษณะระหวางประเทศของประเทศตางๆ และในอนุสัญญาที่เกี่ยวของ  โดยเฉพาะอนุสัญญา
หลักกลาวคือConvention on the conflicts of laws relating to the form of testamentary 
dispositions หรือเรียกอีกอยางวา The Hague  Convention  1961 และ Convention on the 
law applicable to succession to the estate of deceased persons 1989 หรือเรียกอีกอยางวา 
The Hague Convention 1989  เพื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยในสวนที่เกี่ยวของกับการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยจะแบงศึกษาเปน ศึกษาจากทฤษฎีที่เปนหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศในอนุสัญญาที่เกี่ยวของ กฎหมายของประเทศสวนใหญในเรื่องที่เกี่ยวของ เชน กลุม
ประเทศ Common Law และกลุมประเทศ Civil Law โดยเปรียบเทียบกับวิธีการที่บัญญัติใน
กฎหมายไทย 
 
1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 
 
  ในการศึกษาเรื่องนี้ไดดําเนินวิธีการวิจัยโดยใชวิธีเชิงคุณภาพ  โดยวิเคราะห
เอกสาร  ซึ่งศึกษาและวิเคราะหเอกสารที่เกี่ยวของ  ไดแก หนังสือและตําราทางวิชาการ  บทความ
ทางวิชาการ ตัวบทกฎหมาย อนุสัญญาที่เกี่ยวของ โดยจะวิเคราะห เนื้อหากฎหมายในอนุสัญญา  
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กับตัวบทกฎหมายไทยวามีความขัดแยงหรือสอดคลองกับอนุสัญญาในสวนของพินัยกรรมที่มี
ลักษณะระหวางประเทศอยางไร  รวมถึงแนวทางในการพัฒนาเรื่องนี้ตอไปจะเปนเชนไร 
 
 
1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
 

1. ทําใหทราบถึงแนวทางในการหากฎหมาย เพื่อนํามาบังคับกับพินัยกรรมที่มี 
ลักษณะระหวางประเทศ   แลวสามารถนําแนวทางดังกลาวไปใชในการสรางกฎเกณฑที่ชัดเจน
เกี่ยวกับเรื่องนี้ เพื่อที่จะแกปญหาที่เกิดขึ้นในปจจุบันได  และเปนแนวทางในการปรับปรุงกฎหมาย
ตอไปภายหนา  

2. เพื่อเปนแนวทางของศาล  และนักกฎหมายในการใชกฎหมายในเรื่องนี้ไดอยาง 
ถูกตอง    

3. เปนแนวทางที่จะศึกษาในประเด็นแงมุมอ่ืนตอไป 
 

 
 

 

 



บทที่2  
 

ระบบกฎหมายที่ใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 
 

การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม เปนสวนหนึ่งของการขัดกันแหง 
กฎหมายที่มีวิวัฒนาการมาตั้งแตสมัยโบราณ โดยเริ่มปรากฏชัดในสมัยโรมัน เมื่ออาณาจักรโรมัน
เติบโต มีการขยายอาณาเขตออกไปกวางขวางมีการติดตอคาขายกับบุคคลตางเมือง รวมถึงการสู
รบเพื่อขยายอาณาเขตอาณาจักรโรมันเติบโตอยาวรวดเร็ว สงผลใหคนตางดาวเขามาอยูในอาณา
จักรโรมันมากขึ้น สภาแหงโรมจึงไมอาจออกกฎหมายใชบังคับเฉพาะแกคนตางเมืองที่มิใชคนโรมัน
แตอาศัยอยูในดินแดนที่ถูกรวมเปนสวนหนึ่งของอาณาจกัรโรมัน  กลาวคือจากเดิมที่โรมันมีการ
แบงกฎหมายออกเปนกฎหมายที่ใชกับคนโรมัน Jus civile  และกฎหมายที่ใชกับคนที่ไมใชคน
โรมัน Jus Gentium ในอาณาจักรโรมัน แตเมื่ออาณาจักรโรมันขยายออกไปมากขึ้นก็เปลี่ยนมาเปน
ใชกฎหมายและจารีตประเพณีของชุมชนนั้นๆ กับบุคคลของชุมชนนั้น  หากใครอยูในชุมชนใดก็อยู
ภายใตกฎของชุมชนนั้น 

 
            Middle age ศตวรรษที่ 12-19 ระบบกฎหมายแยกออกเปน 2 ระบบ คือ ระบบที่

ข้ึนอยูกับลัทธิศักดินา Ferdalism ที่กําหนดใหบุคคลตกอยูภายใตกฎหมายที่ใชบังคับอยูเหนือที่ดิน
ที่ตนทําประโยชน  และระบบที่ขึ้นกับบุคคล Lex origins ซึ่งในปจจุบันไดแกกฎหมายสัญชาติและ
กฎหมายภูมิลําเนา  โดยเฉพาะสัญชาติถือเปนสิ่งติดตัวบุคคลไมวาบุคคลนั้นจะไปที่ใดก็ตาม การ
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมก็ผานการวิวัฒนาการตางๆนี้มาดวยเชนกัน สงผลใหมีการ
แยกการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ออกเปน 2 ระบบ 
กลาวคือ การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยแบงแยกตาม
ลักษณะของทรพัย หรือที่เรียกวา Scission system และ การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยไมแยกตามลักษณะของทรัพย หรือที่เรียกวา Unitary system 

 
           ระบบทั้ง 2 นี้ปรากฏอยูในการขัดกันแหงกฎหมาย วาดวยพินัยกรรมของประเทศ
ตางๆ และยังปรากฏอยูในขอตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการขัดกันแหงกฏหมายวาดวย
พินัยกรรมดวยในบทนี้จึงแบงหัวขอออกไดดังตอไปนี้ 
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2.1 การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยแบงแยกตาม
ลักษณะของทรัพย (Scission System) 

2.2 การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยไมแยกตามลักษณะ
ของทรัพย (Unitary System) 

2.3 ระบบที่ปรากฏในขอตกลงระหวางประเทศ 
 
2.1 การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยแบงแยกตามลักษณะ 

  ของทรัพย  (Scission System ) 
 
              ระบบ Scission System เปนระบบที่หากฏหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฏ
หมายวาดวยพินัยกรรม โดยคํานึงถึงลักษณะของทรัพยมรดกในพินัยกรรมเปนสําคัญ ระบบนี้จะทํา
การแยกทรัพยมรดกออกเปน 2 ประเภทใหญๆ ไดแก สังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพย การหา
กฎหมายมาใชกับทรัพยทั้ง 2ประเภทนี้จะแตกตางกัน กลาวคือจะนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย
มาใชกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย และนํากฎหมายภูมิลําเนา หรือ กฎหมายสัญชาติ 
ของผูทําพินัยกรรมมาใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย 

 
ก. ความเปนมาของระบบ  Scission 
 

           ระบบ Scission เร่ิมตนขึ้นในยุคกลางชวงศตวรรษที่ 13  ในขณะนั้น แถบทวีป 
ยุโรปมีการปกครองในระบบศักดินา ( feudal system ) ขุนนางเปนผูมีอํานาจ และบทบาทอยาง
มากตอการปกครอง เพราะขุนนางเปนผูที่ทําหนาที่ทางการทหาร ตุลาการ บริการ ฯลฯ ใหแก
กษัตริย ขุนนางผูใดที่มีผลงานมาก เปนที่ชื่นชมมาก ก็จะไดรับพระราชทานแผนดินใหเปนการตอบ
แทน ลักษณะของการใหที่ดินเปนการมอบที่ดินรวมถึงอํานาจเหนือที่ดิน ทําใหขุนนางมีอํานาจ
เหนือที่ดินที่ไดรับพระราชทานมาขุนนางใดที่มีที่ดินมากยอมไดรับประโยชนมาก   อีกทั้งในบางชวง
ของการปกครองในระบบศักดินาขุนนางมีอํานาจมากกวากษัตริย การมีที่ดินแสดงถึงอํานาจของขุน
นาง ที่ดินจึงเปนสิ่งที่แสดงออกถึงฐานะ บรรดาศักดิ์ และอํานาจของขุนนาง ที่ดินกับอํานาจทาง
การเมืองจึงแยกจากกันไมออก  เมื่อขุนนางมีสิทธิ์เต็มที่ในที่ดินของตน ขุนนางก็สามารถที่จะใช
กฎหมายแหงทองถิ่นที่ขุนนางครอบครองอยูตอทรัพยตางๆในที่ดินของตนได ไมวาจะเปนการโอน 
สวงน ระงับซึ่งสิทธิตางๆเหนือทรัพย เชน การเปลี่ยนมือ เปลี่ยนการครอบครองทรัพยตางๆ ในทอง
ที่ของเขาซึ่งรวมถึงกรณีการสืบทอดทรัพยสินทางการตาย หรือเรียกงายๆวา “มรดก” ไดอีกดวย 
โดยไมตองคํานึงวาทรัพยนั้นจะเปนสังหาริมทรัพย หรืออสังหาริมทรัพย กลาวอีกนัยหนึ่งไดวา ใน
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ชวงเวลาขณะนั้นการใชกฎหมายจะพิจารณาจากทรัพยหรือไมก็อาณาเขต กฎหมายมรดกก็เปน
เชนนั้น 

            แตจากการที่ขุนนางและคนในปกครองของขุนนาง ยังตองทําการติดตอกับบุคคล
ภายนอกที่ดินของตน การที่ใชกฎหมายแหงทองถิ่นของตนทําใหเกิดความไมสะดวก ทําใหแนว
ความคิดเรื่องการใชกฎหมายแหงทองถิ่นของตนกับทรัพยทุกประเภทในที่ดินเปลี่ยนแปลง แต
กระนั้นหลักการของแนวคิดขางตนก็ยังคงมีผลกระทบตอระบบศักดินาอยูนั่นเอง โดยที่พวกขุนนาง
ใชกฎหมาย ณ สถานที่ที่ตั้งทรัพยกับทรัพยมรดกในสวนที่เปนอสังหาริมทรัพย และนํากฎหมาย ณ 
ภูมิลําเนาสุดทาย มาใชกับมรดกในสวนที่เปนสังหาริมทรัพย  ทั้งนี้เพราะสังหาริมทรัพยงายแกการ
เคลื่อนยายเปลี่ยนมือ อีกทั้งสังหาริมทรัพย เปนทรัพยทีไมมีความสําคัญทางการเมืองเหมือนดังที่
ดิน ที่มีลักษณะเปนอสังหาริมทรัพย การที่จะนํากฎหมาย ณ สถานที่ที่ทรัพยนั้นตั้งอยูมาใชกับ
สังหาริมทรัพย ทําใหเกดิความยากลําบาก และไมสะดวก 

 
            ตอมาในศตวรรษที่14 ระบบ Scission ก็ไดขยายเขาไปในประเทศอังกฤษ เมื่อ

อาณาจักรนอรมอน (Norman Conquest) ไดเขายึดครองเกาะอังกฤษและนําเอาระบบศักดินามา
เปนระบบการปกครองในประเทศอังกฤษ ซึ่งสงผลใหมีการรับเอาระบบ Scission เขามาในอังกฤษ
ดวยเชนกัน หรือแมแตในประเทศฝรั่งเศส ก็มีการนําระบบ Scission ไปใชกับกรณีการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยมรดกซึ่งรวมถึงพินัยกรรมดวย แมภายหลังเมื่อส้ินสุดยุคกลางเกิดความพยายาม
ทําลายลางระบบศักดินา นําไปสูการปฏิวัติใหญภายในประเทศฝรั่งเศสเมื่อคริสตศักราชที่ 1789 
คลายกับวาระบบ Scission ถูกกําจัดไปพรอมกับการสิ้นสุดของระบบศักดินา ทวาในการจัดทํา
ประมวลกฎหมายนโปเลียน (Code Napoleon ) ก็ยังปรากฏหลัก Scission ดังเห็นไดจาก มาตรา
3(2) โดยปราศจากบทบัญญัติประการอื่นที่บัญญัติถึง การนํากฎหมายมาใชกับมรดก โดยหลัก
กฎหมายตามมาตรา 3(2)1 ที่บัญญัติใหอสังหาริมทรัพยของชาวตางชาติที่ตั้งอยูในประเทศฝรั่งเศส 
ใหเปนไปตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส 

 
            เห็นไดวาประเทศในยุคกลางที่มีการปกครองในระบบศักดินา ตางรับหรือ
เคยรับระบบ Scission ในการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมแทบทั้งสิ้น 

 

                                                  
1  “[l] es immeubles, meme ceux  possedes par les etrangers, sont regis loi 

francaise” 



 12

            นอกจากนี้ระบบ Scission ยังเผยแพรไปยังประเทศตางๆในโลก เมื่อ
ประเทศอังกฤษไดเร่ิมลาอาณานิคม ประเทศในอาณานิคมของประเทศอังกฤษ ตางรับระบบ 
Scission จากประเทศอังกฤษมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมดวยกันทั้งสิ้น ทําให
ประเทศที่ใชระบบ Scission มีจํานวนมากขึ้น แมวาเบื้องตนแลวประเทศตางๆเหลานั้นจะมีหรือไมได
มีการปกครองในระบบ feudal มากอนก็ตาม 
 
ข. แนวความคิดของระบบ Scission 
 

การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมในระบบ  Scission  แบงไดเปน 2  
กรณี  กลาวคือการนําเอา Lex rei sitate มาใชกับทรัพยมรดกทุกประเภท ไมวาจะเปน
สังหาริมทรัพย  หรืออสังหาริมทรัพย  และการนําเอา Lex rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดกประเภท
อสังหาริมทรัพย  และนําเอากฎหมาย Lex  domicilii  มาใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย 
 

(1) แนวความคิดในการนํา  Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดกทุก 
ประเภท  แนวความคิดนี้เปนผลมาจากการปกครองในยุค  Feudal  ที่ขุนนางเปนผูมีอํานาจในที่
ดินจึงนํากฎหมาย  Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยทุกประเภทที่ตั้งอยูบนที่ดินของขุนนาง  รวมถึง
การนํากฎหมาย Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดกทุกประเภท  แนวความคิดนี้เนนที่การใช  
Lex  rei  sitate  แตเพียงประการเดียว 
    

ในปจจุบันไมปรากฏวามีประเทศใดที่นํากฎหมาย Lex  rei  sitate  แต 
เพียงกฎหมายเดียวมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  แตก็ยังคงพบการนํา
กฎหมาย lex  rei  sitate มาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ในกฎหมาย
ของมลรัฐ  Mississipi  แตก็เปนการนํากฎหมาย Lex  rei  sitate  มาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระหวางมลรัฐเทานั้น 
    

(2)  แนวความคิดในการนํา Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดก 
ประเภทอสังหาริมทรัพย  และนํา  Lex  domicilii  มาใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  
แนวคิดที่2 เปนแนวคิดที่ไดรับการพัฒนามาจากแนวความคิดที่ 1 เนื่องจากแนวความคิดที่ 1  เปน
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยยึดติดกับสถานที่เปน
สําคัญ  ทําใหเกิดความยากลําบากในการหากฎหมายใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  
หากตองนํากฎหมาย  Lex  rei  sitate  มาใชกับสังหาริมทรัพยทุกชิ้นเพราะสังหาริมทรัพยเปลี่ยน
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มือไดงาย ประกอบกับในระบบ Feudal ไมไดใหความสําคัญกับทรัพยมรดกประเภท
สังหาริมทรัพย  เหมือนดังทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย   การนํากฎหมาย  Lex rei sitate  
จากทุกที่ที่มีทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยตั้งอยูจึงไมจําเปน  ทําใหเกิดความคิดในการหา
กฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพย  ในลักษณะยึดกับบุคคลมากกวาจะยึดติดกับสถานที่เหมือนดังทรัพยมรดก
ประเภทอสังหาริมทรัพย  ทําใหเกิดการนํา  Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดกประเภท
อสังหาริมทรัพย  และนํากฎหมาย  domicillii  มาใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  
ประเทศที่ใช  Scission  บนแนวความคิดแบบที่ 2   นี้มีมากมายเชน 
- ประเทศอังกฤษ และประเทศที่อยูใน หรือในเครือจักรภพอังกฤษ สําหรับประเทศอังกฤษราย 
       ละเอียดจะขอกลาวถึงในบทที่4 
- ประเทศไทย รายระเอียดจะขอกลาวในบทที่ 5 
- ประเทศอเมริกา รายละเอียดจะขอกลาวในบทที่ 4 
- ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ดังปรากฏใน มาตรา 76 ของกฎหมายมรดก และ มาตรา
149 ของประมวลหลักกฎหมายแพง ที่กําหนดใหใชกฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย กับการสืบมรดก
ในทรัพยประเภทสังหาริมทรัพย และใหนํากฎหมาย ณ. ที่ตั้งทรัพยมาใชกับการสืบมรดกในทรัพย
ประเภทอสังหาริมทรัพย แมวาการกําหนดดังกลาวจะใชกับกรณี การขัดกันแหงพินัยกรรมก็ตาม2 
เพราะหากเปนมรดกที่ไมมีพินัยกรรมกําหนดไว แมเปนมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศก็ใหใช
กฎหมายภายในของประเทศจีน 
 
ค. ผลดีและอุปสรรคของการใชระบบ  Scission 
 

(1) ผลดี 
 

ผลดีของระบบ Scission  ทําใหเกิดความสะดวก  และงายในการหา 
กฎหมายมาใชกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย 
          

เหตุที่งาย  เพราะทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  เปนทรัพยที่ติดอยู 

                                                  
2 Wong Chengnang and Zhang Xianchu, Introduction to chinese law  succession 

of estate outside China (Asia : Sweet & Maxwell.,1997), p.338.  
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กับที่ดินทําใหงายแกการที่เสาะหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรม  เพราะระบบ  Scission  ใหนํา  Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยประเภทอสังหาริมทรัพย 
 

เหตุที่สะดวก  เพราะโดยทั่วไปแลวกฎหมายของประเทศตางๆ  จะ 
กําหนดใหการดําเนินการตางๆ  เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  ตองกระทําการทาง
ทะเบียนกับเจาหนาที่ของรัฐ  เชน  การโอนกรรมสิทธิในทรัพยมรดกใหทายาท  หรือ  การดําเนิน
การตางๆ  เกี่ยวกับทรัพยสิทธิเหนือทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  หากไมกระทําการทาง
ทะเบียนกับเจาหนาที่ของรัฐที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยู  อาจทําใหเกิดความเสื่อมเสียแกสิทธิได  ดัง
นั้นการนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับอสังหาริมทรัพย  จึงทําใหเกิดความสะดวกแก
ทายาทในการดําเนินการใหทรัพยมรดกตกทอดมายังทายาทโดยมีเอกสารรับรองทางทะเบียน  
และทําใหเกิดความสะดวกแกเจาหนาที่ของรัฐในการที่จะปฏิบัติตามกฎหมายภายในของรัฐนั้น  
โดยไมตองปฏิบัติตามกฎหมายของรัฐอ่ืน 
 

(2) อุปสรรค 
 

           อุปสรรคจากระบบ  Scission  เกิดขึ้นไดในกรณีที่  กฎหมายที่นํามาใชแก 
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีระบบกันสวน reserve  ประการหนึ่ง  หรืออาจเกิดไดใน
กรณีที่มีหนี้ในกองมรดกที่ผูรับมรดกตามพินัยกรรมตองชําระใหเจาหนี้ในกองมรดกอีกประการหนึ่ง  
อุปสรรคดังกลาวสงผลใหการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมบิดเบือนไปจากที่ผูทําพินัยกรรมต้ังใจ
ไว 
 
- อุปสรรคจากการที่กฎหมายใชระบบกันสวนทรัพย  Reserve   
 

การกันสวน  reserve  ในที่นี้หมายความถึงกรณีที่รัฐกันสวนตาม 
กฎหมาย  ตัวอยางเชน   เจาของมรดกชาวอังกฤษมีภูมิลําเนาในประเทศฝรั่งเศส ทําพินัยกรรมยก
บานที่มีมูลคาเทากันหลังหนึ่งตั้งที่กรุงลอนดอน ใหแกลูกชาย และใหบานที่ตั้งที่กรุงปารีสแกลูกสาว 
โดยภริยาของเขาถึงแกกรรมไปกอนเจามรดก ดูเหมือนวาเขาจะแบงทรัพยสมบัติอยางเปนธรรมให
แกบุตรและบุตรี ทวาประเทศฝรั่งเศสใชระบบ Scission กับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ  ซึ่ง
รวมถึงเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงพินัยกรรมดวย กลาวคอืนํากฎหมาย ณ.ที่ตั้งทรัพยมาใชกับ
ทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  และนํากฎหมายภูมิลําเนาของเจามรดกมาใชกับทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพย ดังนั้นจึงใชกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสกับที่ดินของลูกสาวและใช
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กฎหมายของประเทศอังกฤษกับที่ดินของลูกชาย ทวาตามมาตรา 913 ของ The French Civil 
Code ไดกําหนดขอบังคับใหบุตรสามารถมีสิทธิเรียกเอาทรัพย 1 ใน 3 ของทรัพยที่ไดยกใหกับ
ทายาทคนอื่น บุตรชายผูไดรับประโยชนจากกฎหมายที่มีลักษณะเปนขอบังคับที่มิอาจทําการตกลง
เปลี่ยนแปลงไดโดยเจตนาของคูกรณี ยอมที่จะเรียกรองเอาประโยชน 1 ใน 3 ของบานที่บุตรหญิง
ไดรับตามพินัยกรรม ขณะที่บุตรหญิงมิอาจที่จะเรียกรองเอาเชนนั้นกับทรัพยของฝายชายไดทั้งนี้
เพราะกฎหมายของประเทศอังกฤษมิไดมกีฎหมายที่มีลักษณะเปนการบังคับเชนนั้น จึงเกิดความ
ไมยุติธรรมขึ้นกับบุตรสาวได 
 

ดังตัวอยางเห็นไดวา   อุปสรรคของระบบ Scission  อาจทําใหการแสดง 
เจตนาของผูทําพินัยกรรมบิดเบือนไปจากที่ผูทําพินัยกรรมตั้งใจไว ทําใหผูรับพินัยกรรมไมไดรับ
ประโยชนในพินัยกรรมเหมือนดังที่ผูทําพินัยกรรมมุงหวังดังเจตนาที่แสดงไวในพินัยกรรม 
 
- อุปสรรคจากการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้กองมรดก 
 

อุปสรรคประการนี้เกิดขึ้นไดเมื่อมีหนี้ของผูทําพินัยกรรมในกองมรดกที่ผู 
รับมรดกตามพินัยกรรมตองชําระใหเจาหนี้ในกองมรดกหากผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมและทิ้งหนี้ไว  
ซึ่งเปนสิทธิของเจาหนี้ที่จะบังคับเอากับทรัพยชิ้นใดก็ไดของเจามรดก  เพราะเจาหนี้มีสิทธิไดรับ
ชําระหนี้จากกองมรดกโดยเจาหนี้ไมจําตองรับรูวามรดกตกทอดแกผูใด  อีกทั้งการที่เจาหนี้จะเลือก
เอาชําระหนี้จากทรัพยชิ้นใดก็ไดหรือไมนั้นยอมข้ึนอยูกับกฎหมาย  แตปญหาที่ตามมาก็คือจะเอา
กฎหมายใดมาใชกับการชําระหนี้ของเจาหนี้  ตัวอยางเชนชายคนหนึ่งมีภูมิลําเนาขณะที่เขาถึงแก
กรรมในประเทศอังกฤษ เขามีที่ดินอยูในฝรั่งเศส และเยอรมัน ดังนั้นจึงอาจแยกกองทรัพยมรดก
ของชายคนนี้ออกเปน 3 สวนตามผลของกฎหมาย กลาวคือ 
1. ทรัพยมรดกที่เปนสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยในประเทศอังกฤษเปนไปตามกฎหมาย

ของประเทศอังกฤษ 
2. ทรัพยมรดกที่เปนอสังหาริมทรัพยในประเทศฝรั่งเศส เปนไปตามกฎหมายขัดกันของประเทศ

ฝร่ังเศส ซึ่งจะสงผลใหใชกฎหมายภายในของประเทศฝรั่งเศส 
3. ทรัพยมรดกที่เปนอสังหาริมทรัพยในประเทศเยอรมัน เปนไปตามกฎหมายขัดกันของประเทศ

เยอรมัน  
หากเขาตายขณะที่ทิ้งหนี้สินไวดวย กฎหมายของประเทศใดจะเอามาจัด 

การ ในเรื่องหนี้สินของชายคนนี้  สําหรับในประเด็นนี้มีนักกฎหมายใหความเห็นไวในกรณีการหา
กฎหมายมาใชกับการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้กองมรดกหลายแนวทาง  
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Martin Wolff เห็นวาเปนสิทธิที่เจาหนี้จะทําการเลือกวา เจาหนี้จะเอา 
ชําระหนี้จากทรัพยชิ้นไหนก็ไดของเจาหนี้ และทายาทคนที่ตองชําระหนี้ใหกับเจาหนี้สามารถไป
เรียกรองเอาไดจากทายาทคนอื่นๆ ที่ไดรับมรดกไป 

 
Westlake เห็นวาควรนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับการชําระ 

หนี้ 
 

Dicey เห็นวาควรจะนํากฎหมายของประเทศที่ใชกับทรัพยประเภท 
สังหาริมทรัพยมาจัดการ 
 

       อยางไรก็ตามปญหาก็ยังคงมีตามมาอยูดีวาควรใชกฎหมายใด หากวา 
บุคคลผูเปนเจามรดกมีอสังหาริมทรัพยอยูในหลายประเทศ หรือวาทรัพยใดที่ควรจะนํามาใชกับ
การชําระหนี้ ทําใหมีกฎหมายหลายฉบับมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  การ
จะพิจารณาวาจะนําเอากฎหมายใดมาใชกับการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ในกองมรดกยังคงเปนเพียง
แนวความคิดเห็น  หากเปนศาลของประเทศไทย ซึ่งมีการใชระบบ Scission เมื่อเกิดกรณีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ก็จะนํากฎหมายตางชาติมาใชเทาที่คูความจะนํามาแสดงตอศาล 
หาไมศาลของประเทศไทยคงใชกฎหมายแหงประเทศไทยในกรณีที่คูความไมสามารถนํากฎหมาย
ตางประเทศมามาแสดงตอศาลได 
 
2.2   การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยไมแบงแยกตาม
ลักษณะของทรัพย ( Unitary System ) 
 

                 ระบบ Unitary คือการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมโดยไมแบงตามลักษณะทรัพย  กฎหมายที่จะนํามาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย 
อาจแบงไดเปน 2 กรณี คือ กฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม หรือ กฎหมายสัญชาติของผูทํา
พินัยกรรม   ไมปรากฏวามีการนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชจุดเกาะเกี่ยวหลักเมื่อเกิดกรณี
การขัดกันแหงกฎหมาย   

 
ก. ความเปนมาของระบบ Unitary 

 
ระบบ Unitary มีตนกําเนิดสมัยโรมัน โดยปรากฏในกฎหมายโรมันวาดวย 
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มรดก กฎหมายมรดกของโรมันมีลักษณะเปน Universal Succession ซึ่งคําวา "Universal 
Succession"  หมายความวา เมื่อบุคคลถึงแกความตายกฎหมายกําหนดใหความสัมพันธของเขาที่
มีตอทรัพยตามกฎหมายวาดวยทรัพย รวมถึงสิทธิ และหนาที่ทั้งหมดไมส้ินสุดลงไป แตจะตกทอด
ไปยังทายาทหรืออาจกลาวไดอีกแงวาทายาทของผูตายสวมรองเทาของผูตายนั้นเอง ทรัพยที่ตก
ทอดมายังทายาทนี้จะตกทอดมาทั้งหมดไมวาจะเปนทรัพยประเภทใด โดยไมคํานึงวาจะเปน
สังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยก็ตาม แมแตหนี้ของผูตายก็ตกทอดมายังทายาทดวย3 
 

       เมื่อประเทศตางๆ รับกฎหมายโรมันไปปรับใชเปนกฎหมายภายในก็มักมี 
การรับหลัก Universal Succession ไวในกฎหมายสารบัญญัติวาดวยมรดก ทําใหเกิดการยอมรับ
ระบบ Unitary มาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยไมแบงแยกตาม
ลักษณะทรัพยมรดก 

 
 ดังเชนกรณีในประเทศเยอรมัน นับแตมีการรับกฎหมายโรมัน มาตั้งแต  

ค.ศ. 1495 ก็ไดมีความพยายามปรับปรุงและทําการศึกษากฎหมายโรมันกันอยางจริงจัง  โดย
คณะผูจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศเยอรมน ี( B.G.B )   จนกลางศตวรรษ
ที่ 18 ระบบ Unitary ก็ไดถูกวางรากฐานลงในประเทศเยอรมันอยางสมบูรณ กลาวคือ ไดมีการเริ่ม
ตนใหใชกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของผูตายเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก 
หรือพินัยกรรม 
 

 ตอมาชวงกลางศตวรรษที่ 19 มีนักคิดที่สําคัญทางกฎหมายของประเทศ 
เยอรมัน Savigny ไดสนับสนุนแนวความคิดที่วาลักษณะที่สําคัญของสิทธิในมรดกอยูที่การสืบ
มรดกจากเจามรดกไปยังบุคคลอื่น   ซึ่งเปนการกําหนดใหมีการขยายอํานาจและเจตนาของผูตาย
ภายหลังการตาย จุดเกาะเกี่ยวที่ควรนํามาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก 
หรือพินัยกรรมก็ควรเปนกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูตาย ณ. เวลาที่ผูตายถึงแกความตาย หรือ
เรียกไดอีกอยางวา “ ภูมิลําเนาสุดทาย “  กฎหมายที่ควรนํามาใชกับมรดกจึงควรเปนกฎหมายของ
ภูมิลําเนาสุดทายของผูตายนั้นเอง โดยไมตองไปคํานึงเลยวาทรัพยมรดกนั้นเปนสังหาริมทรัพย
หรือ อสังหาริมทรัพย หรือแมแตคํานึงวาทรัพยมรดกตั้งอยูที่ใด 
 

                                                  
3 Barry Nicholas,   An introduction to Roman law  ( NY : Oxford at the Clarendon 

Press, 1964), pp.235-236. 
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 นอกจากนี้ Savigny ยังไดชี้ถึงความยากลําบาก ความไมสะดวกของ 
ระบบ Scission ดวยวาจะทําใหตองแยกมรดกออกไปตามประเภททรัพย สงผลใหตองนํากฎหมาย
จากหลายที่หลายแหลงมาใชกับมรดกของเจามรดกคนเดียว อาจทําใหเจตนาของเจามรดกเสียไป 
และทําใหทายาทเสียประโยชนกวาที่ควรจะไดรับตามเจตนาของเจามรดก 

 
 ระบบ Unitary ของประเทศเยอรมัน จึงเปนการใชกฎหมายภูมิลําเนาสุด 

ทายของผูตายกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ ระบบนี้ไดขยายออกไปยังประเทศตางๆ 
 

 แตชวงกลางศตวรรษที่ 19 มีนักคิดชาวอิตาลีชื่อ  Mancini ไดแสดงความ 
เห็นวาสัญชาติแสดงถึงความใกลชิดของบุคคลกับกฎหมายมากกวาภูมิลําเนา ประกอบกับในชวง
เวลานั้นเกิดการรวมกันเปนประเทศของบรรดาประเทศตางๆในยุโรป ประเทศตางๆจึงออกมา
สนับสนุนหลักสัญชาติ ทําใหหลักสัญชาติกาวเขามาเปนหลักสําคัญอีกประการหนึ่งของระบบ 
Unitary กลาวคือมีการใชกฎหมายสัญชาติกับมรดก และพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ 
แทนกฎหมายภูมิลําเนา ซึ่งความคิดนี้ถูกจัดตั้งขึ้นครั้งแรกในประเทศอิตาลี  และประเทศอื่นๆ ได
นําเอาไปใชในประเทศของตนในภายหลัง 
 

 อาจกลาวไดอีกนยัหนึ่งวาระบบ Unitary แบงแยกยอยออกไปไดอีกเปน  
2 ประเภทคือ ประเภทที่ใชกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนา lex domicilii และประเภทที่ใชกฎหมายสัญชาติ 
lex patriae กับมรดก และพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ4 

 
- ประเทศที่ใชกฎหมายภูมิลําเนา lex domicilii 
 

- ประเทศชิลี  ประมวลกฎหมายแพงชิลีบัญญัติใหใชกฎหมาย ณ.ภูมิ 
ลําเนาของผูตายมาใชกับมรดก เห็นไดวาการบัญญัติกฎหมายของประเทศชิลีรับเอาหลัก Unitary 
System ในสวนที่ใหนํากฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของเจามรดกมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยว เมื่อเกิด
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก โดยนํากฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของเจามรดกมาใชกับ
สิทธิและหนาที่ของทายาท หรือผูรับประโยชน ความสามารถของทายาท การสิ้นสิทธิในมรดก5 

                                                  
4 Haopei Li , " Conflict of laws of succession," Recueil Des Cours (1993) : 33-36. 
5 The Chilean Civil Code of 1855, Article 955 “Succession to the property of a 

person shall open immediately upon his death at his last domicile, save for such as are 
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เห็นไดวาเปนการนํากฎหมาย  ณ.ภูมิลําเนาสุดทายมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยว  ( Connecting factor ) 
เมื่อมีการขัดกันในมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ        
 

- ประเทศอารเจนตินา  ประมวลกฎหมายแพงอารเจนตินา The  
Argentine Civil Code of 1869 มาตรา 3283   ไดบัญญัติไวมีใจความวาสิทธิในทรัพยมรดก ให
เปนไปตามกฎหมายแหงทองถิ่นที่ผูตายมีภูมิลําเนา ณ.เวลาที่เขาถึงแกความตาย ไมวาเจามรดก
จะเปนคนสัญชาติอารเจนตินา หรือเปนคนตางดาว  แตทั้งนี้มีขอยกเวนในกรณีที่ทรัพยมรดกเปน
อสังหาริมทรัพย ที่อยูในประเทศอารเจนตินา กฎหมายมาตรา10 ใหนํากฎหมายภายในของ
ประเทศอารเจนตินามาใชบังคับกับกรณี ไมวาจะเปนในเรื่องสิทธิของเจามรดก ความสามารถของ
ผูรับมรดก การสืบทอดมรดก ตลอดจนการใดๆที่ตองทําทางทะเบียน นอกจากนี้จึงใหรวมถึง
สังหาริมทรัพยชนิดพิเศษดวย 
 

- ประเทศปารากวัยไดรับเอาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงอาร 
เจนตินา 1869 มาบัญญัติเปนประมวลกฎหมายแพงของประเทศปารากวัย The Civil Code Of 
Paraguay of 1876 ยังผลใหมีการรับเอาหลักกฎหมายที่เกี่ยวกบัคดีบุคคลตามไปดวย แมจะมีการ
รับกฎหมายมาจากประเทศอารเจนตินา   แตมีการถกเถียงกันในประเด็นการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยมรดกวาควรที่จะนําระบบใดมาใชกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ แตปญหายุติลง
โดยคําวินิจฉัยของศาลของประเทศปารากวัยที่หากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยไมแบงแยก
ประเภททรัพย  จนเปนที่มาของการแกไขกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศปารากวัยในป 
1985  ซึ่งไดมีการบัญญัติไวใน มาตรา 25 ซึ่งมีใจความวา มรดกไมวาจะเปนมรดกที่มีหรือไมมี
พินัยกรรมก็ตาม ในเรื่องของสิทธิของทายาท ความสมบูรณของพินัยกรรมและขอกําหนดในพินัย
กรรม โดยไมตองคํานึงวาทรัพยนั้นเปนทรัพยประเภทใด ใหเปนไปตามกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุด
ทายของเจามรดก แตมีขอยกเวนในเรื่องของทรัพยมรดกเปนอสังหาริมทรัพย ที่อยูในประเทศปา
รากวัย   ใหนํากฎหมายภายในของประเทศปารากวัยมาใชบังคับกับกรณี  ไมวาจะเปนในเรื่องสิทธิ
ของเจามรดก ความสามารถของผูรับมรดก การสืบทอดมรดก ตลอดจนการใดๆที่ตองทําทาง
ทะเบียน นอกจากนี้จึงใหรวมถึงสังหาริมทรัพยชนดิพิเศษดวย  ความในกฎหมายสวนนี้เหมือนกับ
กฎหมายของประเทศอารเจนตินา 
 

                                                                                                                                               
expressly excepted.  The succession shall be governed by the law of the domicile in 
which it opens, saving the legal exceptions” 
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-   ประเทศบราซิล  แมวากฎหมายแพงฉบับเกาของประเทศบราซิลจะใช 
กฎหมาย ณ.สัญชาติของผูตาย แตเมื่อมีกฎหมายแพงฉบับใหมในป 1942 มาตรา10 บัญญัติไวมี
ใจความวา มรดกใหเปนไปตามกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของผูตาย ทั้งนี้ไมตองคํานึงวา
ทรัพยมรดกเปนทรัพยประเภทใด เห็นไดวาประเทศบราซิลไดใชภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวแทน
สัญชาติ  ในการหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ 
 

- ประเทศเปร ู ประมวลกฎหมายแพงเปรู 1936 บัญญัติใหนํา 
กฎหมายบุคคลมาใชกับผูตายโดยไดมีการนําคําวา “ กฎหมายบุคคล “ ไปขยายความไวใน มาตรา
5 วาหมายถึงกฎหมายภูมิลําเนาของบุคคล  ภายหลังมีการปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงของ
ประเทศเปรูขึ้นใหมในป 1984 จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชในการหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดการ
ขัดกันแหงกฎหมายก็ปรากฎความชัดเจนขึ้น โดยในมาตรา 2101 ประมวลกฎหมายแพงของ
ประเทศเปรูไดใหนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของเจามรดกมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยมรดก 
 
   เห็นไดวาประเทศในแถบอเมริกาใตมีลักษณะของการหากฎหมายมาใช
บังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ และประเภทของจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชคอน
ขางคลายคลึงกัน   กลาวคือมีการนําจุดเกาะเกี่ยว “ ภูมิลําเนาสุดทาย “ ของเจามรดกมาใชกับ
พินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ แตกตางกันก็เพียงแตในรายละเอียดปลีกยอยเทานั้น 
 
   -   ประเทศอิสราเอลมีกฎหมายมรดกแยกไวตางหาก คือ The 
Succession Law of Israel of 1965   ซึ่งในกฎหมายนี้ก็ไดบัญญัติถึงกฎหมายที่จะนํามาใชกับ
มรดกวาตองเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย ในเวลาที่เขาถึงแกความตาย 
 

- ประเทศเดนมารก  และประเทศนอรเวยตามหลักนิติศาสตร (  
Jurisprudence ) ของประเทศ Denmark และประเทศนอรเวยมีลักษณะเหมือนกันกลาวคือ ทรัพย
มรดกไมวาจะเปนสังหาริมทรัพย หรืออสังหาริมทรัพยก็ใหใชกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของผู
ตายเปนหลักสําคัญ 
 
-   ประเทศที่ใชกฎหมายสัญชาติ Lex patriaeบังคับแกพินัยกรรม  เชน 
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   ประเทศสเปน, ประเทศคิวบา, ประเทศเยอรมนี, ประเทศญี่ปุน6, ประเทศ
โมรอคโค7, ประเทศสวีเดน8, ประเทศกรีซ9, ประเทศอิตาลี, ประเทศเนเธอรแลนด10, ประเทศอียิปต
11, ประเทศคูเวต, ประเทศเกาหลีใต, เชคโกสโลวาเกีย, ประเทศอัลบาเนีย12, ประเทศอัลจีเรีย, 
ประเทศฮังการี, ประเทศออสเตรีย13, ประเทศยูโกสลาเวีย14, ประเทศโปแลนด, ประเทศโปรตุเกส  
เปนตน 
 

ข. ผลดีและอุปสรรคของการใชระบบ Unitary 
 

(1) ผลดีของการใชระบบ Unitary 
 

การใชระบบ Unitary  ทําใหเกิดความสะดวกในการนํากฎหมายมาใช 
เมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ทั้งนี้เพราะเนื่องมาจากการใชระบบ 
Unitary  นํามาสูการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมในลักษณะที่ไมตองแบงแยกทรัพยสิน ทําให
เกิดความสะดวกแกศาลในการหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  ประกอบกับทําใหเกิดการ
ตอเนื่องกับมรดกในลักษณะอื่นๆ เชน แมพินยักรรมจะเปนการจําหนายทรัพย แตก็จะตองมีการ
ชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ของผูตายกอน จึงจะถึงการแบงทรัพยใหกับทายาท เมื่อระบบ  Unitary  หา
กฎหมายมาใชกับมรดกโดยไมคํานึงวาทรัพยเปนประเภทใดทําใหไมเกิดปญหาในเรื่องการใช
กฎหมายหลายฉบับ  ตลอดจนปญหาในเรื่องของการชําระหนี้ 
 
 

                                                  
6 Viktor Knapp, ed. Nation reports j/k V.1 (Paris: The Hague, 1976), p. J-21.    
7 Viktor Knapp, ed. Nation reports l/m V.1 (Paris: The Hague, 1976), pp. M98-M102. 
8 Viktor Knapp, ed. Nation reports s V.1 (Paris: The Hague, 1976), pp. S169-S170. 
9 Viktor Knapp, ed. Nation reports g/h  V.1 (Paris: The Hague, 1976), p. G58. 
10 Viktor Knapp, ed. Nation reports n/o V.1 (Paris: The Hague, 1976), p. N25-N26. 
11 Viktor Knapp, ed. Nation reports e/f  V.1 (Paris: The Hague, 1976), p. E-17. 
12 Viktor Knapp, ed. Nation reports a   V.1 (Paris: The Hague, 1976), p. A-15. 
13 Ibid., p.A-84. 
14 Vojislav  M. Grol, " The condition of aliens and conflict of laws in the Yugoslav  

law of succession, " AJCL V.9 (spring 1960): 250. 
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   อีกทั้งการนํากฎหมายมาใชตามระบบ  Unitary  มักเปนกฎหมายที่ติดตัว
บุคคล มากกวากฎหมายที่ติดกับสถานที่ ผูทําพินัยกรรมจึงมีโอกาสที่จะเขาใจสิทธิและหนาที่ของ
ตน  ตามกฎหมายสัญชาติ หรือ กฎหมายภูมิลําเนาไดมากกวาการใชกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย 
 

(2) อุปสรรคของการใชระบบ  Unitary 
 

การใชระบบ  Unitary  ถูกจํากัดโดยขอยกเวนตามกฎหมายภายในอยู 
เสมอ กลาวคือ แมในหลายๆประเทศมีการนําระบบ  Unitary  มาใช  แตมักเปนการนํามาใชที่
ประกอบไปดวยขอจํากัด หรือขอยกเวนเสมอ ไมมีประเทศใดยอมใหมีการนํากฎหมายของตาง
ประเทศมาใชภายในประเทศของตนไดทั้งหมด ขอยกเวนมักปรากฏในกรณีที่ทรัพยมรดกเปน
ทรัพยประเภทอสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูในประเทศที่ทําการพิจารณาคดีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยมรดก หรือพินัยกรรม ศาลของประเทศที่ทําการพิจารณาคดีก็จะนํากฎหมายภายในของตนมา
บังคับใช 
 
   นอกจากนี้อุปสรรคของการใชระบบ Unitary ยังอาจเกิดไดหากมีการ
ยอนสงไปยังประเทศที่ใชระบบ Scission  อุปสรรคจากการใชระบบ  Scission  ก็ยังปรากฎอยูนั้น
เอง 
 
2.3  ระบบที่ปรากฏในขอตกลงระหวางประเทศ 
 
   เมื่อเกิดมีนิติสัมพันธระหวางประเทศขึ้น รัฐแตละรัฐจะกําหนดระบบวิธีที่
ใชขจัดปญหาการขัดกันแหงกฎหมายของตนโดยเฉพาะ ดังนั้นในคดีเดียวกันอาจไดรับการตัดสินที่
แตกตางกันไหากคดีขึ้นสูการพิจารณาในศาลของประเทศที่แตกตางกัน  ดังไดกลาวไวในบทนํา
แลววาแนวทางการแกปญหาอาจทําได 2 วิธี กลาวคือ การบัญญัติกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศใหเหมือนกัน ซึ่งแทบจะเปนไปไมได หรือใชวิธีใหประเทศตางๆ บัญญัติกฎหมายวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมายใหสอดคลองกันซึ่งอาจทําเปนความตกลงรวมกัน หลายๆประเทศเลือกที่
ใชการทําความตกลงรวมกันออกมาในรูปของขอตกลงระหวางประเทศตางๆ เพื่อใหระบบกฎหมาย
ขัดกันของของแตละประเทศเปนหนึ่งเดียวกัน ( Unity of Succession ) 
 

ระบบการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก 
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และพินัยกรรมที่พบในขอตกลงระหวางประเทศ  มีทั้งระบบ  Scission  ระบบ  Unitary  หรือแมแต
การนําเอาทั้ง 2 ระบบมาใชรวมกัน  ดังเห็นไดจากขอตกลงระหวางประเทศตางๆ   

 
ดังนั้นในหัวขอนี้ตองการจะศึกษาดูวาขอตกลงระหวางประเทศตางๆ ใช 

ระบบ  Scission หรือระบบ Unitary  หรือมีลักษณะผสมของ 2 ระบบ เมื่อมีกรณีปญหาเกี่ยวกับ
มรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ 
 

2.3.1 The Lima Treaty of 1878 
 

สนธิสัญญานี้กําหนดใหใชกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หาก 
มีกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 
   สนธิสัญญาลิมา เกิดขึ้นจากความพยายามของประเทศตางๆ ในแถบละ
ตินอเมริกาไดมาประชุมกันเพื่อสรางหลักเกณฑเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 
ในระดับภูมิภาคแตเปนที่นาเสียดายวา เมื่อเกิดสงครามแปซิฟค เมื่อป 1879 ระหวางประเทศโบลิ
เวีย ประเทศชิลี และ ประเทศเปรู ทําใหเกิดการตอตานในหลักสัญชาติ สนธิสัญญานี้จึงมีเพียง
ประเทศเปรูเทานั้นที่ไดใหสัตยบรรณ ทําใหสนธิสัญญาไมมีผลบังคับใช แตกระนั้นอนุสัญญาฉบับ
นี้ก็แสดงถึงความพยายามในการนํากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายใหเปนไป
ในทิศทางเดียวกัน  โดยนําในกฎหมายแหงสัญชาติของผูตายมาใชกับทรัพยมรดกทั้งหมดโดยไม
ตองคํานึงถึงประเภทของทรัพย 
 

2.3.2 The Montevideo Treaties of 1889 and 1940 
 

สนธิสัญญาฉบับนี้มีการนํากฎหมาย ณ.ที่ๆทรัพยตั้งอยู (lex rei  
sitate) มาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม โดยไมคํานึงวาทรัพยนั้น 
เปนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย หากมีทรัพยมรดกอยูในหลายประเทศ ก็ใชกฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้งทรัพยจากทุกประเทศเชนกัน ดังปรากฏในมาตรา 44 วรรค1  และ  มาตรา 45 ซึ่ง
บัญญัติวา 
 

 มาตรา 44 วรรค 1   ใหนํากฎหมาย ณ.สถานที่ๆมีทรัพยตั้งอยู ณ.เวลาที่ 
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เจามรดกถึงแกความตายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม15 

 
   มาตรา45     กฎหมายเดียวกันนี้ยังบังคับใชกับ 

a) ความสามารถของทายาท ผูรับประโยชนในการสืบมรดก; 
b) ความสมบูรณ และสาระแหงพินัยกรรม; 
c) ลําดับการสืบมรดก และสิทธิหนาที่; 
d) การแบงสวนตามกฎหมาย; 
e) การคงอยูของทรัพย; 
f) ทุกสิ่งที่เกี่ยวของกับทรัพยในพินัยกรรม16 

 
จาก 2 มาตราที่กลาวมาขางตนแสดงถึงการยอมรับหลักอาณาเขตมาใช  

แกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม แสดงถึงการยอมรับระบบ Scission 
อยางจริงจัง 
  

สนธิสัญญา Montevideo เปนผลสืบเนื่องมาจากความลมเหลวของสนธิ 
สัญญาลิมา แตกระนั้นความพยายามในการที่จะสรางหลักเกณฑเกี่ยวกับกฎหมายระหวาง
ประเทศแผนกคดีบุคคลในสวนที่เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายในแถบละตินอเมริกาก็หาไดหมด
ไปไม ประเทศตางๆ ในแถบละตินอเมริกา เชน ประเทศอารเจนตินา ประเทศชิลี ประเทศบราซิล 
ประเทศเปรู ประเทศโบลิเวีย ประเทศเอกวาวาดอร ประเทศเวเนซุเอลา ประเทศปารากวัย ฯลฯ   

                                                  
15 Article 44, paragraph 1 :  " The law of the place where hereditary property is 

located at the time of death of the person whose estate is involved, governs the from of 
the testament." 

16 Article  45 :  " The same law of location governs: 
(a) The capacity of the heir or legatee to inherit:; 
(b) The validity and effects of the testament; 
(c) The hereditary titles and rights; 
(d) The existence and proportion of the legitime; 
(e) The existence and amount of the available assests; 
(f) In fine, everything relative to the legitime or testamentary estate." 
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ไดสงตัวแทนมาเขารวมในการประชุมทําใหเกิดสนธิสัญญาเกี่ยวกับกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศ  กฎหมายอาญาระหวางประเทศ  กฎหมายระหวางประเทศวาดวยวิธีพิจารณาความ ฯลฯ 
ทั้งสิ้น 8 ฉบับ แตที่สําคัญก็คือ  The Treaty on International Civil Law of 1899  ซึ่งหลักในสนธิ
สัญญานี้แตกตางจากสนธิสัญญาลิมาที่ใชหลักของสัญชาติของผูตาย แตสนธิสัญญานี้อยูบน
ความคิดของ Savigny ที่ถือเอาหลักเกี่ยวกับภูมิลําเนามาใชกับสถานะและความสามารถของ
บุคคลธรรมดา ขณะที่การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมและมรดกเปนไปตามแนวความคิด
ของ  Ulricus Huber  และ  Story ที่ใหนํากฎหมายของประเทศที่ทรัพยนั้นตั้งอยูมาใชกับมรดก 
โดยไมคํานึงถึงประเภทของทรัพยกลาวคือใชหลักอาณาเขตเปนหลัก  ( Principle of territory ) 

 
   โดย Ulricus Huber  และ  Story  มีความเห็นวา รัฐทุกรัฐมีอํานาจ
อธิปไตย  ( Sovereignty ) และเขตอํานาจ  ( Jurisdiction ) ภายในอาณาเขตแหงรัฐของตน ดังนั้น 
กฎหมายภายในของแตละรัฐยอมมีผลผูกพันโดยตรงตอทรัพยสิน บุคคล ภายในอาณาเขตของรัฐ 
ไมวาจะเปนบุคคลแหงรัฐนั้นหรือคนตางดาว, การทํานิติกรรมหรือนิติเหตุใดๆยอมอยูภายใต
กฎหมายของรัฐนั้น 
 

 จากแนวความคิดดังกลาว ทําใหเห็นไดวามีการนําหลักกฎหมาย ณ.ที่ที่ 
ทรัพยนั้นตั้งอยู ( lex rei sitate ) มาใชกับทรัพยทุกชนิด ไมวาอสังหาริมทรัพย หรือสังหาริมทรัพยก็
ตาม หากมีทรัพยอยูในหลายประเทศ ก็ใชกฎหมาย lex rei sitate ซึ่งแตกตางกันไปในแตละ
ประเทศ ขึ้นอยูกับวาทรัพยนั้นอยูที่ไหน ดังปรากฏใน มาตรา 44 วรรค 1 และ มาตรา 45 ดังที่ได
กลาวมาแลว 
 

2.3.3 The Bustamante Code 1978 
 

ประมวลกฎหมายนี้เปนประมวลกฎหมายเกี่ยวกับกฎหมายระหวาง 
ประเทศแผนกคดีบุคคล โดยในสวนที่เกี่ยวของกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศไดแสดงถึง
การรับเอาระบบ Unitary มาใชกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก ดังปรากฏในมาตรา
14417 ที่บัญญัติวา มรดกไมวาโดยกฎหมายหรือโดยพินัยกรรมของผูตาย ใหหมายความรวมถึง 

                                                  
17 The Bustamante Code of 1928, Article 144 " Successions, both intestate and 

testamentary, including the order of descent, the quantum of the rights of descent and 
the intrinsic validity of the provisions, shall be governed, except as hereinafter provided, 
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สิทธิของผูตายและความสมบูรณในขอกําหนดในพินัยกรรม ใหเปนไปตามกฎหมายบุคคลของผู
ตาย (Personal Law) ไมวาทรัพยมรดกนั้นจะเปนทรัพยประเภทใดหรือวาอยูที่ไหนก็ตาม 
 
   แตที่นาประหลาดอยางหนึ่งในประมวลกฎหมายนี้ที่ใหนํากฎหมาย
บุคคล  ( Personal Law ) มาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย แตมิไดกําหนดวาใหใชกฎหมาย
ใดระหวางกฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย หรือกฎหมายแหงสัญชาติของผูตายใหแนนอนลงไป แต
ไดบัญญัติในลักษณะกวาง กลาวคือ มาตรา3 วรรค1 ไดใหคํานิยาม "กฎหมายบุคคล"  ไววา 
หมายถึง กฎหมายที่ใชกับบุคคล ดวยเหตุผลจากสัญชาติ หรือภูมิลําเนาของบุคคล ซึ่งแลวแตวารัฐ
ภาคีไดนําเอากฎหมายใดไปบัญญัติไวเปนกฎหมายภายในตามมาตรา 7  เหตุที่ประมวลกฎหมาย
นี้ไมกําหนดแนนอนลงไปวาใหใชกฎหมายใดระหวางกฎหมายภูมิลําเนา หรือกฎหมายแหง
สัญชาติ มีผลมาจากการที่ประเทศในแถบละตินอเมริกาไดเลือกที่จะใชกฎหมายตามหลักการของ
ตน โดยแบงไดเปน 2 กลุม กลาวคือ กลุมที่เห็นชอบกฎหมายแหงสัญชาต ิ และ กลุมที่เห็นชอบ
กฎหมายภูมิลําเนาโดยไมอาจประนีประนอมกันได การจัดทําประมวลกฎหมายฉบับนี้จึงไดหาทาง
ออกโดยใชคํากลางคือคําวา "กฎหมายของบุคคล"  ใสไวแทน 
 
   ประมวลกฎหมายฉบับนี้ตั้งชื่อเปนเกียรติแกนักกฎหมายระหวางประเทศ
ชาวคิวบา Antonio Sanchey Bustamante y  Sirven ( 1865-1951 ) ในฐานะที่เขามีความสําคัญ
ยิ่งในการจัดทําประมวลกฎหมายนี้ข้ึนมา ประมวลกฎหมายนี้มีผลในประเทศตางๆ ในแถบละติน 
อเมริกา แมประเทศตางๆ พากันตั้งขอสงวนในอนุสัญญาฉบับนี้ แตกระนั้นประมวลกฎหมายฉบับ
นี้ก็ยังแสดงถึงระบบ Unitary ในการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรม 
 

2.3.4 อนุสัญญานอรดิก  ( The Nordic Convention of 1934 ,  The Convention  
Regarding Inheritance and Administration of Estates of 1934 ) 
 
   การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมตามอนุสัญญานอรดิกมี
ลักษณะพิเศษ กลาวคือ มีการบัญญัติใหนํากฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมมาใชแก
กรณีความสามารถของผูทําพินัยกรรม การเพิกถอนพินัยกรรม เนื้อหาและผลของพินัยกรรม แตทั้ง

                                                                                                                                               
by the personal law of the person from whom the rights are derived, whatever may be 
the nature of the estate and place where it is found."  
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นี้ผูทําพินัยกรรมจะตองมีภูมิลําเนาไมนอยกวา 5 ปในรัฐนั้น จึงจะนํากฎหมาย ณ.ภูมิลําเนามาใช
ได ถาไมปรากฏภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมเชนวานั้น ใหใชกฎหมายแหงสัญชาติของผูทําพินัย
กรรมแทน18 แมอนุสัญญาฉบับนี้จะมิไดบัญญัติแยกการใชกฎหมายตามลักษณะของทรัพย แตใน
เร่ืองของเนื้อหาและผลในพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย เปนไปตาม 
กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพย ดังปรากฏในมาตรา 13 วรรค 219 
 

 อนุสัญญาฉบับนี้มีความแตกตางจากการบัญญัติกฎหมายขัดกันของ 
ประเทศตางๆรวมถึงขอตกลงระหวางประเทศอื่นๆที่เกี่ยวของกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรม เนื่องจากโดยทั่วไปแลวการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรม มักเปนไปในทิศทางเดียวกับการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
มรดก กลาวคือ หากการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกเปนไปตาม
ระบบ Scission การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมก็จะเปนไป
ตามระบบ Scission ดวย ในทางกลับกันหากการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยมรดกเปนไปตามระบบ Unitary การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรมก็จะเปนไปตามระบบ Unitary ดวย  แตอนุสัญญาฉบับนี้มีการหากฎหมายมาใช
บังคับกับมรดกและพินัยกรรมโดยไมแบงแยกตามประเภทของทรัพย  แตมีขอยกเวนในกรณีหา
กฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมในประเด็นเนื้อหาและผลแหงพินัยกรรมที่มีการหากฎหมายมาใช
บังคับโดยแบงแยกตามลักษณะของทรัพย  การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยมรดกและพินัยกรรมตามอนุสัญญาฉบับนี้จึงปรากฏลักษณะของระบบ  Unitary  และระบบ  
Scission  รวมไวดวยกัน 
  

                                                  
18  The Nordic Convention of 1934,  Article1 paragraph 1  " If a national of one of 

the contracting States was, at the time of his death, domiciled in another contracting 
State, the right of inheritance shall  be determined by the laws of the state in which he 
had his domicile. Nevertheless, should the deceased, at the time of his death, not have 
been domiciled foe five years in that State……" 

19  The Nordic Convention of 1934  , Article 13 paragraph 2  " [t ]he right to make, 
in respect of immovable property, testamentary dispositions creating a trust or other 
dispositions in favour of unborn children shall also be determined by the law of the state 
in which the property in question is situated."  



 28

 ดังอนุสัญญาตางๆที่ยกมาเปนตัวอยางขางตน แมแสดงถึงความ 
พยายามในการจัดใหมีการนํากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายใหเปนไปในทิศ
ทางเดียวกัน แตกระนั้นก็ไมไดแสดงถึงแนวโนมวาในทางระหวางประเทศวาไดยึดถึงระบบใดเปน
หลักในการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  แตเปนไปตามภูมิ
ภาค ประวัติศาสตร การเมือง ฯลฯ ประกอบกันในการเลือกหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดกรณี
การขัดกันแหงกฎหมาย ดังนั้นจึงพบทั้งระบบ Unitary และระบบ Scission ในขอตกลงระหวาง
ประเทศฉบับตางๆ 
 
  จากบทนี้จึงเห็นไดวาการหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมแยกเปนระบบได 2 ระบบ  กลาวคือระบบ  Unitary  System  และ  Scission  System  
แตจุดเกาะเกี่ยวที่ปรากฏในระบบทั้ง 2 มีความแตกตางกันไปตามแตละประเทศจะเห็นวาระบบใด
เหมาะสมกับประเทศของตน  ดังนั้นบทที่ 3  จึงขอศึกษาถึงจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อเกิดกรณี
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 
  

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 



บทที่ 3  
 

จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 

 
  เมื่อมีกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ส่ิงที่นําไปสูการหากฎหมาย
มาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ก็คือ จุดเกาะเกี่ยว (Connecting factor) 
จุดเกาะเกี่ยวจึงเปนขอเท็จจริงเปนสิ่งที่เชื่อมตอระหวางพินัยกรรม และกฎหมายที่จะนํามาใชแก
พินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยวจึงตองมีความสัมพันธกับพินัยกรรม เชนบุคคลผูทําพินัยกรรม, ทรัพย
มรดกในพินัยกรรม และการทําพินัยกรรม 
 
  จุดเกาะเกี่ยวที่ปรากฎเมื่อมีกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีหลาย
ประเภท บางประเภทขึ้นอยูกับตัวบุคคลผูทําพินัยกรรมเปนหลัก เชน การแสดงเจตนาในการเลือก
กฎหมายมาใชแกพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม, จุดเกาะเกี่ยว ณ. ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม บาง
ประเภทก็ขึ้นอยูกับลักษณะของทรัพยมรดก ไดแก จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพย ไมเพียงแตจุด
เกาะเกี่ยวตางๆ ขางตนเทานั้น ตัวพนิัยกรรมเองอาจนําไปสูจุดเกาะเกี่ยวดวยเชนกัน ไดแกจุดเกาะ
เกี่ยว ณ. สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม 
 
  จุดเกาะเกี่ยวจึงเปนสิ่งที่นําไปสูกฎหมายที่จะนํามาใชแกกรณีการขัดกันแหง
กฎหมาย ในบทนี้จึงทําการศึกษาถึงจุดเกาะเกี่ยวประเภทตาง ๆ ที่ปรากฏเมื่อเกิดกรณีการขัดกัน
แหงกฎหมาย ในหัวขอดังตอไปนี้ 
 

3.1 การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
3.2 ภูมิลําเนาในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
3.3 สัญชาติในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
3.4 สถานที่ตั้งทรัพยในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
3.5 สถานที่มีการทําพินัยกรรมในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 

 
3.1 การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม  
       ( Professio   Juris) 
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  การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  ในหัวขอนี้หมายถึงการที่ผูทําพินัยกรรม
แสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  ผลของการแสดง
เจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  ทําใหไมนําจุดเกาะเกี่ยวที่กฎหมายกําหนด
มาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  ซึ่งการแสดงเจตนาในการเลือก
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศจัดเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทที่เกิดจาก
การเลือกของผูทําพินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยวประเภทนี้เรียกอีกอยางไดวา จุดเกาะเกี่ยวแบบ 
Subjective 

 
ก. การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมาย 
 

เบื้องตนแลวการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมหาไดมีในเรื่องการขัดกันแหง 
กฎหมายวาดวยพินัยกรรมไม แตเปนการรับเอาหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาในเรื่อง
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยสัญญา1มาใชประยุกตใชกับพินัยกรรม 
 

                                                  
1 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา เกิดจากการคิดคนของ Domoulin (ค.ศ. 1500-

1566) แนวคิดของ Domoulin ไดเสนอความคิดเห็นวา นิติสัมพันธที่เกิดจากความตกลงยินยอม
ของบุคคลในการเขาทําสัญญา เจตนาของคูสัญญายอมมีความสําคัญสูงสุด บุคคลผูทําสัญญา
ยอมมีอํานาจที่จะตกลงหรือกําหนดกันไดโดยชัดเจนวาจะตองการใชกฎหมายใดบังคับแกผลแหง
สัญญา ในกรณีที่คูสัญญามิไดทําการแสดงเจตนาเกี่ยวดวยเรื่องการใชกฎหมายใดบังคับกับ
สัญญาโดยชัดแจง ศาลก็จะเขามาทาํหนาที่ในการกําหนดตามพฤติการณของเรื่อง หรือตามขอ
ความในสัญญา และตามสภาวะแวดลอมตาง ๆ วา การที่คูกรณีเขาทําสัญญาที่มีความประสงค
อยางใด แตการที่จะหากฎหมายมาใชบังคับกับสัญญา หากวาคูกรณีมิไดแสดงเจตนาไว การนํา
องคประกอบอื่น ๆ มาใช เชน ภูมิลําเนา สัญชาติของคูสัญญา สถานที่ในการทําสัญญา ฯลฯ ลวน
ข้ึนอยูกับแนวทางการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมา
บังคับใชกับสัญญาของแตละประเทศวา ถือหลักความสําคัญของการแสดงเจตนารมณของคูกรณี
มากนอยเพียงใด  โปรดดูศาสตราจารยกมล  สนธิเกษตริน,  คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีบุคคล ( กรุงเทพฯ : นานาสิ่งพิมพ, 2539 ), หนา 217. 
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  ลักษณะของการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของผูทํา
พินัยกรรมมีลักษณะแตกตางจากหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาในสัญญา  กลาวคือ
ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาแบงไดเปนหลายระดับ แตการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม
ในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศมีลักษณะที่ผูทํา
พินัยกรรมแสดงเจตนาเลือกกฎหมายไดภายใตขอบเขตของกฎหมายขัดกัน  หมายความวา
กฎหมายที่คูกรณีเลือกไดนั้นมักเปนกฎหมายที่ใกลชิดกับการทําพินัยกรรม  โดยอาศัยหลักเกณฑ
แหงจุดเกาะเกี่ยว  เชนกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัย
กรรม  แลวแตวากฎหมายขัดกันของประเทศนั้นๆ กําหนดวาใหเสรีภาพแกผูทําพินัยกรรมแคไหน  
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  ผูแสดงเจตนา
จะไปตกลงยกเลิกบทกฎหมายหรือปฏิเสธการบังคับใชของกฎหมายที่มีผลใชบังคับในขณะที่เลือก  
หรือกฎหมายที่ออกใหมไมได  และไมสามารถยกเวนกฎหมายที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอย  
และศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือกฎหมายพึงใชบังคับทันที  ตลอดจนจะยกเลิกกฎหมายบาง
สวนที่เห็นวาไมเปนประโยชน  โดยเลือกใชเฉพาะสวนที่ตนเห็นวาเหมาะสมไมได  อีกทั้งเมื่อผูทํา
พินัยกรรมไมสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมนอกเหนือไปจากที่
กฎหมายขัดกันของประเทศนั้นกําหนด  กฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจเลือกไดจึงแตกตางจากการ
แสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับสัญญาของคูสัญญาหรือที่เรียกอีกอยางวาหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาที่เปดโอกาสใหคูกรณีสามารถแสดงเจตนาในการหากฎหมาย
มาใชกับสัญญาไดหลากหลายกวา  ซึ่งขึ้นอยูกับทฤษฏีการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนาของประเทศนั้นๆ วามากนอยเพียงใด 
  

ในตัวของพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศสามารถแบงออกเปนสวน 
ตางๆ  ของพินัยกรรม  เชน  สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม  การเพิกถอน
พินัยกรรม   แบบแหงพินัยกรรม  ตามสวนตางๆ นี้ผูทําพินัยกรรมสามารถที่จะแสดงเจตนาเลือก
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับ  ผูทําพินัยกรรมไมสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใช
กับพินัยกรรมโดยแยกตามองคประกอบของพินัยกรรม  กฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมสามารถแสดง
เจตนาเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมไดนั้นขึ้นอยูกับวากฎหมายภายในหรือกฎหมายขัดกันของ
ศาลที่มีขอพิพาทวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมกําหนดไวเปนประการใด 
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-   ประเทศที่ยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม2 
 

-ประเทศโบลิเวีย ในประมวลกฎหมายแพงโบลิเวีย ( The Bolivian Civil  
Code of 1831 ) บัญญัติใหบุคคลตางดาวผูมีถิ่นที่อยูในประเทศโบลีเวีย  หรือไดทําพินัยกรรมใน
ประเทศโบลีเวียสามารถทําพินัยกรรมของตนโดยกําหนดใหพินัยกรรมนั้นเปนไปตามกฎหมายแหง
สัญชาติของตางดาวนั้น  หรือเปนไปตามกฎหมายของประเทศโบลีเวียก็ได 
 
   -ประเทศเปรู  กฎหมายของประเทศเปรูจะกําหนดใหคนตางดาวผูทํา
พินัยกรรมเลือกวาจะใชกฎหมาย Lex rei sitate หรือกฎหมายสัญชาติกับพินัยกรรมที่กําหนดเกี่ยว
กับทรัพยมรดกที่อยูนอกอาณาเขตประเทศเปรู 
 
   -ประเทศแมก็ซิโก กฎหมายของประเทศแม็กซิโกเปดโอกาสใหคนตาง
ดาวผูทําพินัยกรรมเลือกวาจะใชกฎหมายแม็กซิโก หรือกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมกับ
พินัยกรรมของตน 
 
   -ประเทศโคลัมเบีย-ประเทศเอกวาดอร ทั้ง 2 ประเทศนี้ไดมาทําขอตกลง
ระหวางประเทศในกรณีที่เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล โดยในสวนที่เกี่ยว
เกี่ยวของกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกไดกําหนดวา คนตางดาวผูทําพินัยกรรมจะ
กําหนดใหพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมาย ณ ประเทศที่เขาเกิด หรือมีสญัชาติ หรือตามกฎหมาย 
ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมก็ได  
 

- ประเทศสวิตเซอรแลนด   กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 
ของประเทศสวิตเซอรแลนด ( Swiss  Federal  Statute  on  Private  International  Law  1987 )  
ไดบัญญัติรองรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมไวใน
มาตรา 90 แมวาโดยทั่วไปจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชในการหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม  คือจุดเกาะเกี่ยว ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม  แตหากผูทํา
พินัยกรรมซึ่งเปนคนตางดาวมีภูมิลําเนาสุดทายอยูในประเทศสวิตเซอรแลนด  เลือกกฎหมาย
สัญชาติมาใชบังคับกับพินัยกรรมของเขาก็สามารถทําได  การแสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใชกับ

                                                  
2 Haopei Li , " Confilcts  of  laws  of  succession, "  Rescueil des Cours  (1993) :  

66-70. 
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พินัยกรรมดังกลาวเปนที่ยอมรับไดในกฎหมายของประเทศสวิตเซอรแลนด  ดังเห็นไดจากคํา
วินิจฉัยของศาลแหงประเทศสวิตเซอรแลนด ในคดี Hirsch V. Cohen ซึ่งขอเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏ
วา ชายชาวอังกฤษมีภูมิลําเนาในประเทศสวิตเซอรแลนดเปนเวลากวา 20 ป กอนที่เขาถึงแกความ
ตายไดทําพินัยกรรม โดยกําหนดใหใชกฎหมายของประเทศอังกฤษ ซึ่งเปนกฎหมายแหงสัญชาติ
ของเขาใชบังคับกับพินัยกรรม บุตรสาวจากภริยาคนแรกไดฟองคดีตอศาล โดยอางวาการเลือกใช
กฎหมายของประเทศอังกฤษของบิดาเธอเปนการใชสทิธิในทางที่ผิดและรองขอตอศาลใหทําการ
แสวงหาเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม โดยการสืบจากสภาพแวดลอมตาง ๆ  ความสัมพันธพิเศษ
ระหวางผูทําพินัยกรรม และประเทศที่เปนเจาของสัญชาติของผูทําพินัยกรรม แตศาลของประเทศ 
สวิตเซอรแลนด (The Swiss Federal Tribunal) ไดทําการปฏิเสธ โดยยืนยันวา การที่คนตางดาวผู
มีภูมิลําเนาในสวิสไดทําการแสดงเจตนานั้นไดรับการรับรองโดยกฎหมาย ทายาทของเขาไมถือ
เปนผูไดรับความเสียหายจากการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม 
 

- ประเทศสหรัฐอเมริกาไมปรากฏวามีกฎหมายบัญญัติถึงการขัดกัน 
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระดับระหวางประเทศ  แตคณะกรรมการ National  
Conference  of  Commissioners  on  Uniform  State  Law  ไดจัดทํารางประมวลกฎหมาย 
Uniform  Probate  Code  เพื่อเปนแนวทางในการที่มลรัฐตาง ๆ จะไดนําไปบัญญัติกฎหมายใน
ทางเดียวกัน แต Uniform Code ก็หาไดเปนสิ่งบังคับวามลรัฐตาง ๆ จะตองบัญญัติกฎหมายตาม
นี้   Uniform  Probate  Code เปนประมวลกฎหมายที่รวมเอาทั้งสาระบัญญัติและสบัญญัติเขาไว
ดวยกัน ซึ่ง Uniform Probate Code มีมลรัฐตาง ๆถึง 15 มลรัฐ3  รับไปเปนกฎมายของมลรัฐ  บาง
มลรัฐก็รับไวทั้งฉบับ แตบางมลรัฐก็เลือกเอาไปแตเฉพาะสวน Uniform Probate Code จึงเปน
กฎหมายแมแบบใหกับมลรัฐตางๆ ในการนําไปบัญญัติเปนกฎหมายภายในมลรัฐ 
 
   การขัดกันแหงกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกาแบงไดเปน 2 ระดับ  ได
แก  การขัดกันแหงกฎหมายในระดับมลรัฐ  และการขัดกันแหงกฎหมายในระดับระหวางประเทศ  
ไมวาจะเปนการขัดกันแหงกฎหมายใดก็เรียกเปน " Conflict  of  Laws "   ซึ่ง Uniform  Probate  
Code  เปนกฎหมายแมแบบที่มีขอกําหนดในสวนที่เกี่ยวกับการขดักันแหงกฎหมายในระดับมลรัฐ  
แตโดยที่การหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายระหวางมลรัฐ

                                                  
3 มลรัฐที่นํา Uniform  Probate  Code  มาใชเปนกฎหมายภายในของมลรัฐ  ไดแก Alaska, 

Arizona, Colorado, Forida, Hawaii, Idaho, Maine, Minnessota, Montana, Nebraska, New 
Maxico, Noth Dakota, South Carolina, Ultah 
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หรือระหวางมลรัฐกับรัฐอ่ืนมีหลักเกณฑที่ไมแตกตางกัน  Uniform  Probate  Code  จึงถูกนํามา
ใชเปนแนวคิดและแนวทางเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายในระดับระหวางประเทศ  แตอยางไรก็
ตามคําพิพากษาของศาลถือเปนหลักและแนวทางในการหากฎหมายมาใชบังคับแกการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม  โดยศาลนํา Uniform  Probate  Code  มาเปนแนวคิดชวยในการหา
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  อีกทั้งในแตละรัฐตางก็มีการพิจารณาคดี
การขัดกันแหงกฎหมายในระดับระหวางประเทศภายใตเขตอํานาจศาลของแตละรัฐอยูแลว4 
  

หากดูใน Uniform  Probate  Code  1969  ขอ 2-6025   บัญญัติวา  
“ความหมายและผลทางกฎหมายของขอกําหนดในพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายทองถิ่นของรัฐที่
เจามรดกเปนผูเลือก ถาการบังคับใชกฎหมายเชนนั้นไมขัดกับนโยบายแหงรัฐของรัฐที่ตนอาศัย ใน
การบังคับใชกับขอกําหนด6 "  ซึ่งแมเปนการแสดงถึงการขัดกันแหงกฎหมายในมลรัฐ แตโดยที่หลัก
การในรางกฎหมายแมแบบ The Uniform Probate Code ถูกนําไปใชในการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยพินัยกรรมในระดับระหวางประเทศ เปนการแสดงวาประเทศสหรัฐอเมริกาไดยอมรับหลัก
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมเชนกัน 

    
- ขอตกลงระหวางประเทศที่ปรากฏการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมาย 
      ของผูทําพินัยกรรม 

 
  -The Hague Convention concerning the International Administration of 
Estates of Deceased Person of 1973 
 

                                                  
4 Viktor Knapp, National reports u (Paris: The Hague, 1976), p. U-161. 
5 Uniform Probate Code of 1969 Section 2-602 "The meaning and legal effect of 

a legal disposition in a will shall be determined by the local law of a particular state 
selected by the testator in his instrument unless the application of that law is contrary to 
the public policy of this state otherwise applicable to the disposition." 

6 Scoles and Weintraub, Conflicts of Laws ,2nd ed. (London : Sweet & maxwell, 
1972), p.641. 



 35

   ตามมาตรา 3 ของอนุสัญญาฉบับนี้ ยอมรับการแสดงเจตนาของผูทํา
พินัยกรรมมาใชแกการหากฎหมายมาใชบังคับในเรื่องของการตั้งผูจัดการมรดก โดยผูทําพินัย
กรรมสามารถเลือกใหการจัดการมรดกเปนไปตามกฎหมายแหงรัฐที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา 
หรือ  เปนไปตามกฎหมายแหงรัฐที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติก็ได7 แตภูมิลําเนาหรือสัญชาติของผู
ทําพินัยกรรมนั้นตองเปนไปตามภูมิลําเนาสุดทายหรือสัญชาติขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความ
ตาย8 ความสําคัญของอนุสัญญาฉบับนี้มีข้ึนเพื่อพยายามขจัดปญหาเมื่อเกิดการขัดแยงในการหา
กฎหมายมาใชบังคับในเรื่องของการตั้งผูจัดการมรดก  โดยการยอมรับหลัก Professio Juris  
กลาวคือใหกฎหมายที่นํามาใชกับการจัดการมรดกเปนไปตามเจตนาในการเลือกกฎหมายของผู
ตาย แตการเลือกกฎหมายมาใชนั้นตองอยูภายใตกฎหมายแหงรัฐที่อนุสัญญายอมรับการแสดง
เจตนาในการเลือกเชนนั้น 
 
  -The Hague Convention on the Law Applicable to Succession to the 
Estates of Deceased Persons of 1989 
 
   อนุสัญญานี้ยอมรับหลักการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทํา
พินัยกรรมดังที่ไดปรากฏในมาตรา 5 ของอนุสัญญาที่กําหนดจุดเกาะเกี่ยวในการตัดสินใจวาจะนํา
กฎหมายใดมาใชบังคับกับมรดกระหวางกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูตายหรือกฎหมายของรัฐที่ผู
ตายมีสัญชาติแตกระนั้นก็ยังมีหลักเกณฑอ่ืนๆ  ที่นํามาใชในอนุสัญญานี้ดวย (รายละเอียดดังจะ
กลาวตอไปในบทที่ 4 หัวขอ 4.1.2 (ข)) 
 
   การนําหลักการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมมาใชในอนุสัญญานี้ไมได
ใหอิสระแกเจามรดกวาใหมีสิทธิเลือกใชกฎหมายใดก็ได  การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายถูก
จํากัดไว เพราะการใหเจามรดกมีเสรีในการเลือกที่ไมมีขอบเขตจะเปนการสรางความยากลําบาก

                                                  
7 The Hague Convention 1973, Article 4 “A contracting State may declare that in 

designating the holder of the certificate and in indicating his powers it will, 
notwithstanding Article 3, apply its internal law or that of the State of which the deceased 
was a national in accordance with the choice made by him.” 

8 The Hague Convention 1973, Article 32 “For the purposes of this Convention, 
“habitual residence” and “nationality” mean respectively the habitual residence and 
nationality of the deceased at the time of his death.” 
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ใหแกบางรัฐเพราะอาจทําใหทายาทของผูตายไดรับความเสียหายได จึงจําเปนตองมีขอบเขตแหง
เสรีภาพในการแสดงเจตนาโดยกําหนดใหเลือกเพียงกฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย หรือ กฎหมาย
ของรัฐที่ผูตายมีสัญชาติ  แตกระนั้นการเลือกกฎหมายมาใชก็มีขอควรระวังมากมาย  เนื่องจากใน
หลาย ๆ ประเทศยังไมไดมีการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มี
องคประกอบระหวางประเทศ 
 
   การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัย
กรรม  แสดงใหเห็นถึงเสรีภาพของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมแมวา 
เสรีภาพนี้ถูกจํากัดทั้งในแงของจํานวนกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาเลือกได ซึ่งตอง
ขึ้นอยูกับความสัมพันธของผูทําพินัยกรรม หรือ ทรัพยมรดกเปนหลัก  ประกอบกับขอจํากัดในเรื่อง
ของ Order Public ทําใหผูทําพินัยกรรมไมไดมีเสรีในการเลือกกฎหมายใดก็ไดมาใชบังคับกับพินัย
กรรม 
 
 ข.  อุปสรรคและผลดีในการใชการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรม 
 

(1) อุปสรรค 
 

  -การยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินยักรรมมาใชบังคับ 
กับพินัยกรรม อาจทําใหเกิดความเสียหายแกเจาหนี้ เพราะการที่เจาหนี้สามารถเรียกรองเอาจาก
ทรัพยของผูตายเพื่อนํามาใชหนี้ใหกับตน เปนสิทธิของเจาหนี้และเปนหลักกฎหมายทั่วไปของ
ประเทศตาง ๆ ในโลก สิทธินี้อาจถูกกระทบไดหากปลอยใหเจามรดกมีสิทธิที่จะเลือกกฎหมาย แม
ยังไมปรากฎวามีผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายในทางที่จะทําใหเจาหนี้เสีย
เปรียบก็ตาม 
 
  -การที่รับเอาความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาในเรื่องของสัญญามาใชแกการ
แสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมอาจทําใหเกิดความเสียหายแกครอบครัวของผูทําพินัยกรรมได 
 
  แมวาสัญญาและพินัยกรรมเปนนิติกรรมเหมือนกัน  แตลักษณะของสัญญาและ
พินัยกรรมมีความแตกตางกัน  การนําหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาของสัญญามา
ประยุกตกับพินัยกรรมจึงเปนการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัย
กรรมของผูทําพินัยกรรม  การที่ยอมใหผูทําพินัยกรรมมีสิทธิเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของ
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ตนอาจทําใหผูทําพินัยกรรมเลือกโดยกอใหเกิดความเสียหายแกครอบครัวได  อีกทั้งการใชหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนากับการทําสัญญาระหวางประเทศเปนหลักที่ยอมรับกันมากใน
หลาย ๆ ประเทศ แตในเรื่องของพินัยกรรมนักกฎหมายมีแนวโนมคัดคานในการนํา Professio 
Juris มาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  ในกรณีนี้ดังเห็นไดจากการประชุม Nice 
session of the Institute of International Law on the draft resolution concerning 
Testamentary succession in private international law 1967 
 
  ศาสตราจารย Maridakis ไดกลาวไวในการประชุมวาแมคูสัญญาจะมีเสรีภาพใน
การยอมรับการแสดงเจตนาของคูสัญญาอีกฝาย แตในลักษณะของพินัยกรรมแลวเปนกรณีที่มี
ลักษณะคลายบันทึกของผูตาย   แมจะมีการจัดใหพินัยกรรมมีลักษณะเปนสัญญาอยางหนึ่ง ทวา
พินัยกรรมมีสวนสัมพันธกับครอบครัว ขณะที่สัญญามักมุงแตในเรื่องทรัพยอยางเดียว แมจํากัด
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมใหผูทําพินัยกรรมมีสิทธิเลือกกฎหมายไดระหวางกฎหมาย ณ 
ภูมิลําเนา  หรือกฎหมายของสัญชาติของผูตายมาใชกับพินัยกรรม ก็อาจเกิดความเสียหายแก
ครอบครัวได9 
 
  อีกทั้งเสรีภาพในการทําพินัยกรรม มิไดเปนเครื่องชี้ถึงความเปนอิสระของภาคี  
ประกอบกับเนื้อหาสาระของกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ก็ไมเหมือนกฎหมายวาดวยสัญญาเสียที
เดียว และพินัยกรรมยังถูกควบคุมโดยกฎหมายและขอบังคับอีกดวย ดังนั้นไมวาจะรับหลัก 
Professio Juris มาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายเกี่ยวกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศหรือไมก็ตาม หาใชส่ิงจําเปนลําดับตน ๆ ไม แตควรตองคํานึงถึงความสัมพันธระหวาง
กฎหมายครอบครัว และมรดกเปนลําดับแรกกอน 
 

(2)  ผลดีของการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม 
 
- เจามรดกมีเสรีภาพ และอิสระในการกําหนดไดวาจะใหพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมาย 

ใด  ทําใหมีความแนใจวาเมื่อตนตายไปแลว พินัยกรรมจะเปนไปตามเจตจํานงของผูทําพินัยกรรม
ที่ไมถูกบิดเบือนเจตจํานงโดยผลของการใชกฎหมายที่ขึ้นกับจุดเกาะเกี่ยวอื่น ๆ  

 
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม หลักนี้ทําใหเปนการขยายเสรีภาพในการ 

                                                  
9 Haopei Li ," Conflicts  of  laws  of  succession,"  Rescueil des Cours (1993) : 57. 
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ทําพินัยกรรมภายใตกฎหมายลักษณะมรดกไดกวางขวางขึ้น หากมีการรับการแสดงเจตนาของผู
ทําพินัยกรรมเอาไวในกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลที่วาดวยมรดก จะทําใหผูทําพินัย
กรรมสามารถกําหนดไดวาผูใดจะมาเปนทายาท ผูใดจะเปนผูไดรับประโยชน ตลอดจนผูใดควรได
รับความไววางใจเปนผูจัดการมรดกของเขา หากวาเจามรดกไมมีอํานาจในการเลือกกฎหมายมา
ใชกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศแลว เสรีภาพในการทําพินัยกรรมตามกฎหมายลักษณะ
มรดกก็ยอมมิอาจทําไดเต็มตามเจตนาของผูทําพินัยกรรม ดังนั้นหลักการแสดงเจตนาเลือก
กฎหมายของผูทําพินัยกรรมสิ่งที่จําเปนตอเสรีภาพในการทําพินัยกรรม  ซึ่งในเรื่องนี้ Dolle และ 
Breslauer ไดกลาวไววา เสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาเปนสิ่งซึ่งทําใหเกิดอิสระของภาคี 
ในการทําสัญญาที่มีลักษณะระหวางประเทศ ขณะที่เสรีภาพในการทําพินัยกรรมยอมนําไปสูการ
แสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรมในพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศเชน
กัน 

 
อีกทั้ง Deutscher Rat Fur, Max Plank Kuhne ไดใหเหตุผลสนับสนุนในการ

ยอม 
รับเอาการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรมมาใช ไวในขณะมีการเตรียมรางแกไข
กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดบีุคคลของประเทศเยอรมนีวา ประการที่1 หากเทียบกับนิติ
กรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ คูภาคีของนิติกรรมยอมมีเสรีภาพในการทํานิติกรรมตาม
กฎหมายวาดวยนิติกรรมของประเทศตาง ๆ โดยไมถูกกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล
จากประเทศตาง ๆ ขัดขวางอํานาจในการเลือกกฎหมายที่ใชกับนิติกรรมของผูทําพินัยกรรม   ฉัน
ใดก็ฉันนั้นกฎเกณฑในกฎหมายมรดกจึงไมควรเปนอุปสรรคในการกีดกันเจามรดกในการเลือก
กฎหมายมาใชบังคับทรัพยมรดกของของผูทําพินัยกรรม ประการที่ 2 หลัก Professio Juris เปน
การขยายเสรีในการทําพินัยกรรมตามกฎหมายมรดกในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคล  ประการที่ 3 การยอมรับ Professio Juris เปนการใหความชวยเหลือบุคคลในแตละกรณี
อยางเหมาะสม รวมถึงเปนการทําใหคาดเดาถึงกฎหมายที่ใชกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ
ได  ประการสุดทายคือ Professio Juris ไมกอความเสียหายแกสถานะของทายาทหรือตอเจาหนี้
ของผูตาย 

 
  ดังนั้นการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรมจึงเปนเครื่องมือที่ดีในการหา
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ เพราะมีความแนนอนและตองตรงกับเจตนาของผูทํา
พินัยกรรมมากที่สุด 
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3.2 ภูมิลําเนาในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
 

ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมเปนส่ิงหนึ่งที่ใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมาย 
ภายในมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม คําวา “ภูมิลําเนา” ในที่นี้หมายถึงสถานที่ ๆ 
กฎหมายกําหนดใหเปนถิ่นที่อยูที่ใกลชิดกับบุคคลนั้น  ภูมิลําเนาจึงถือเปนจุดศูนยกลางของชีวิต เพราะมีความ
คิดวาบุคคลมีภูมิลําเนาอยูที่ใดก็นาจะใกลชิดกับสถานที่นั้น และนาจะรูถึงกฎเกณฑแหงทองที่ๆตนมีภูมิลําเนา
อยู ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมจึงถูกกําหนดใหเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทหนึ่งในการหากฎหมายมาใชบังคับ
เมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย ในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมจุดเกาะเกี่ยว ณ. ภูมิลําเนาถือ
วามีบทบาทอยางมากกับกฎหมายที่จะนํามาใชกับพินัยกรรม ไมวาจะเปนพินัยกรรมทั้งฉบับหรือตามองค
ประกอบแหงพินัยกรรม 
 

ก. ภูมิลําเนา 
 

  ภูมิลําเนาปรากฏในทุกระบบกฎหมาย โดยมีลักษณะแตกตางกันในรายละเอียด
ตามแตระบบกฎหมาย การจะกําหนดดูวาที่ใดเปนภูมิลําเนาของบุคคลมีแนวคิดหลายแนวกลาว
คือ 
 
  -  กฎหมายที่กําหนดวาใหที่นั้นเปนภูมิลําเนาของบุคคล ทั้งนี้คําวาภูมิลําเนา 
(Domicile) มีลักษณะที่ใกลเคียงกับคําวา “ถิ่นที่อยู” (Habitual or ordinary residence) แตใชวา
จะเปนคําที่มีความหมายเดียวกันเสมอไป กลาวคือถิ่นที่อยูมักดูแตทางขอเท็จจริงเปนสาระสําคัญ
แตขณะที่ภูมิลําเนาเปนไปตามกฎหมาย เชน ในกฎหมายอังกฤษบอกวาภริยาอาจมีถิ่นที่อยู 
(Habitual Residence) คนละสถานที่กับสามีก็ได แตหากไมปรากฏเชนนั้นใหถือวาเธอมีภูมิลําเนา
ตามสามีซึ่งเปนไปตามกฎหมาย 
 

- ภูมิลําเนาของบุคคลอาจเกิดจากการที่บุคคลนั้นมีบานและไดมีการอยูอาศัย,  
หองชุด, หองเชา หรือแมแตเต็นท กองคาราวาน (Caravan) ตลอดจนยานพาหนะ แตเปนไปไมได
ที่จะสามารถกําหนดอยางแนชัดลงไปวาเปนที่อยูที่แนนอน แตกระนั้นเรื่องนี้ก็หาไดเปนปญหาไม 
เพราะเราอาจหาประเทศที่แนนอนแทนสถานที่ ที่แนนอนที่จะถือเปนถิ่นที่อยู เชนในคดี Arnott V. 
Groom ไดมีคําตัดสินไววาแมจะไมมีที่อาศัยเปนการเฉพาะแหงในประเทศอังกฤษ เขาก็สามารถมี
ภูมิลําเนาในอังกฤษได เพราะตามกฎหมายอังกฤษ บุคคลทุกคนตองมีภูมิลําเนาแมวาบุคคลนั้นไม
มีถิ่นที่อยู, บานถาวร แตกฎหมายก็จะกําหนดบานสมมติขึ้นมาใหเปนภูมิลําเนาและใชตรวจสอบ
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สถานะของบุคคล หลักการนี้ไมเพียงแตใชในประเทศอังกฤษ แมแตประเทศสหรัฐอเมริกาก็ใหการ
ยอมรับ ขณะที่กฎหมายโรมันและประเทศแถบภาคพื้นทวีปไมไดยอมรับหลักการนี้ 
 
   กระนั้นก็ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษและกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ก็มิไดอนุญาตใหบุคคลมีภูมิลําเนามากกวา 1 แหงในเวลาเดียวกัน ประเด็นนี้ตรงกับ
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ที่กําหนดใหบุคคลมีภูมิลําเนาหลัก แตประเทศฝรั่งเศสมิไดหามการ
ที่บุคคลมีภูมิลําเนาหลายแหง การยอมใหบุคคลมีภูมิลําเนาหลายแหงนั้นเปนหลักที่รับมาจาก
กฎหมายโรมัน และยังปรากฎอยูในประเทศเยอรมนีดวย ทั้งนี้การยอมใหบุคคลมีภูมิลําเนาหลาย
แหงยังเกี่ยวของกับเขตอํานาจที่จะฟองคดีตอศาลเปนสิทธิของพลเมืองอีกประการหนึ่ง ที่ทําให
การมีหลายภูมิลําเนาอาจทําใหเกิดความสับสนได 
 
 ภูมิลําเนาอาจแยกไดเปนหลายประเภทดังนี้ 
 
 ก.1  ภูมิลําเนาเริ่มแรก 
 
   ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ และกฎหมายของประเทศสหรัฐ
อเมริกา (Anglo-American Law) เมื่อบุคคลถือกําเนิดก็จะมีภูมิลําเนาเริ่มแรก แตมิใชเปนตาม
สถานที่ในประเทศที่เขาเกิด หรือประเทศที่พอแมของเขามีถิ่นที่อยู แตหากเด็กทารกจะมีภูมิลําเนา
ตามบิดาในเวลาที่บุตรเกิด ถาหากวาบิดาถึงแกกรรมหรือถาเด็กมิใชเด็กในสมรส ภูมิลําเนาของ
เด็กเปนไปตามภูมิลําเนาของผูเปนมารดา 
 
   กระนั้นก็ตามบิดาอาจเลือกภูมิลําเนาภายหลังจากเด็กมีภูมิลําเนาเริ่ม
แรกก็ได บางกรณีถาบิดาไมเลือกภูมิลําเนาใหม เขาก็ยังคงใชภูมิลําเนาแรกเริ่มอยูดี จึงอาจกลาว
ไดอีกนัยวา เด็กอาจมีภูมิลําเนาไดในประเทศที่แมตนจะไมไดมีความสัมพันธเลยก็ตาม 
 
   ภูมิลําเนาแรกเริ่มใชจะถาวรตลอดไป เพราะอาจถูกเปลี่ยนภายหลังได
โดยภูมิลําเนาโดยการเลือก หรือการกําหนดภูมิลําเนาโดยกฎหมาย 
 
 ก.2 ภูมิลําเนาโดยการเลือก (The domicile of Choice) 
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   การจะมีคุณสมบัติในการที่จะเปนผูเลือกภูมิลําเนาไดนั้นตองประกอบ
ดวยมีความสามารถ (Capacity), มีถิ่นที่อยู (Residence) และมีเจตนาจะถือเอาเปนภูมิลําเนา
ของตน  ตองครบขาดขอใดขอหนึ่งมิได  

 
 ก.2.1 ความสามารถ บุคคลที่จะสามารถทําการเลือกภูมิลําเนาไดตองเปน

บุคคลที่กฎหมายกําหนดวามีความสามารถเต็ม กลาวคือไมใชผูเยาว ผูไรความสามารถหรือผูเสมือนไรความ
สามารถ ในบางกรณีหญิงที่แตงงานแลวก็ไมอาจมีภูมิลําเนาโดยการเลือกไดหากกฎหมายกําหนดเชนกัน 

 
 ตัวอยางเชน  บุคคลซึ่งเปนผูเยาวอายุ 22 ป มีภูมิลําเนาในประเทศฮังการี 

ซึ่งกฎหมายของประเทศฮังการี บุคคลจะบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 24 ป เขาก็ไมสามารถที่จะมีภูมิ
ลําเนาโดยการเลือกที่ประเทศอังกฤษได เพราะความสามารถของเขาเปนไปตามกฎหมายภูมิ
ลําเนา 

 
 ก.2.2 ถิ่นที่อยู อาจถูกกําหนดในทางความเปนจริง มีลักษณะของการ

อยูเปนการชั่วคราวเกือบถาวร แตยังไมถาวรจนถึงขนาดเปนภูมิลําเนา ผูเยาวจึงอาจมีถิ่นที่อยูแตก
ตางจากบิดามารดา,  ภริยาอาจมีถิ่นที่อยูแตกตางจากสามี แมวาไมมีใครจะมีภูมิลําเนาไดมาก
กวาหนึ่ง เขาสามารถมีถิ่นที่อยูไดหลายแหงในเวลาเดียวกันโดยไมจํากัด ทั้งนี้ถิ่นที่อยูตองประกอบ
ไปดวยการอาศัย (Habitual) ในความเปนจริง ขณะที่ภูมิลําเนาเพียงแตไดรับการสันนิษฐานวา
บุคคลนั้นเจตนาใหที่นั้นเปนถิ่นที่อยูถาวร ไมวาในขณะนั้นจะสามารถกําหนดใหที่อยูนั้นเปนที่
อาศัยหรือไมก็ตาม การที่ไมไดอาศัยอยูบางเปนครั้งคราวก็มไิดทําลายความเปนถิ่นที่อยูนั้นไป 

 
 ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษถิ่นที่อยูเพียงอยางเดียวก็สามารถใชเปน

จุดเกาะเกี่ยวไดโดยไมจําตองถึงขั้นเปนภูมิลําเนา 
 
 ก.2.3 เจตนาที่บุคคลจะยึดถือเอาเปนถิ่นที่อยูถาวร 

 
 แนวคิดเกี่ยวกับองคประกอบนี้ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษแตกตาง

จากกฎหมายของประเทศแถบภาคพื้นทวีป เพราะกฎหมายของประเทศแถบภาคพื้นทวีป ถือ
ความสามารถและการอาศัยอยูในขณะนั้นก็เพียงพอแลวในการที่จะถือเปนภูมิลําเนา โดยไมจํา
เปนตองถึงขั้นยึดถือใหที่นั้นเปนที่อยูถาวร แตองคประกอบในขอนี้ในบางประเทศถือเปนเรื่อง
สําคัญในการแสดงถึงภูมิลําเนาของบุคคล เชน ตามประมวลกฎหมายแพงของประเทศบราซิล ได
กลาวถึงภูมิลําเนาวา หมายถึงสถานที่ ๆ บุคคลมีถิ่นที่อยูโดยมีเจตนายึดถือเอาเปนถิ่นที่อยูถาวร 
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 ตามหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ การที่บุคคลทิ้งภูมิลําเนาเดิมโดยไมมีเจตนาจะ

ยึดถือเอาถิ่นที่อยูถาวรแหงใหมไมสามารถทําได การที่จะมีภูมิลําเนาใหมโดยยังไมทิ้งภูมิลําเนาเกาจึงเปนไปไม
ได ขณะที่ตามหลักกฎหมายของประเทศแถบภาคพื้นทวีป และประเทศสหรัฐอเมริกากลับเห็นวาหากการละทิ้ง
ภูมิลําเนาโดยการเลือก  ภูมิลําเนาแรกก็จะกลับมาเปนภูมิลําเนาของผูนั้นอีกครั้งหนึ่ง 

 
   ภูมิลําเนาแรกเริ่มจะมีผลไปจนกวาจะมีภูมิลําเนาโดยการเลือกเขามาแทนที่  และ
ภูมิลําเนาโดยการเลือกจะมีผลไปจนกวาจะถูกละทิ้ง ผลของการสละภูมิลําเนาโดยการเลือกอาจแบงไดเปน 2 
กรณีคือ มีภูมิลําเนาโดยการเลือกแหงใหมแทนที่ หากไมมีภูมิลําเนาก็จะยังคงมีผลอยูเสมอ แตปญหาอาจมีไดใน
กรณีที่ภูมิลําเนาแรกเริ่มตกไปอยูภายใตอํานาจอธิปไตยของอีกรัฐหนึ่ง ขณะที่บุคคลนั้นมีภูมิลําเนาโดยการเลือก
อยูในอีกรัฐหนึ่ง หากเขาสละภูมิลําเนาโดยไมมีภูมิลําเนาแหงใหมอื่น เขาก็ยังคงกลับไปมีภูมิลําเนาแรกเริ่มตาม
เดิม10 

 
  นอกจากนี้ภูมิลําเนาแรกเริ่มมีลักษณะที่แสดงถึงความพยายามที่จะอยูในท่ี

นั้นจริง ๆ กรณีนี้อาจดูไดจากการที่ศาลจะหาหลักฐานเพื่อมาแสดงวาเขาเจตนาเปลี่ยนภูมิลําเนา
จากการเกิดมากกวาจากการเลือก ดังปรากฏในคดี Ramsay (or Bowie) V. Liverpool Royal 
Infirmary (ผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรมซึ่งสมบูรณตามกฎหมายสก็อตแลนด แตไมสมบูรณตาม
กฎหมายของประเทศอังกฤษ ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาแรกเริ่มที่สก็อตแลนด แตชวง 35 ปกอน
ถึงแกกรรมเขาอาศัยอยูที่อังกฤษกับมารดา และพี่นองของเขา แมวาเขาจะไมมีทรัพยประเภท
อสังหาริมทรัพยอยูในประเทศอังกฤษเลยก็ตาม แตคนในครอบครัวของเขาถือวาที่อยูที่ประเทศ
อังกฤษ เขาไมเคยไปยังสก็อตแลนดแตหากครองครัวจะกลับไป เขาก็ตามไปดวย ในพินัยกรรมของ
เขายกทรัพยใหแกผูเขียนที่ชื่อ Glasgon weekly newspaper จากขอเท็จจริงตาง ๆ เหลานี้ทําให
ศาลแหงสก็อตและศาลสูงถือวาเขาไมมีภูมิลําเนาสก็อตเพราะมีเจตนาละทิ้งประกอบกับไมมี
เจตนาที่จะผูกพันตนกับภูมิลําเนาแรกเริ่มอีกตอไป) จากหลักในคดีนี้แสดงใหเห็นไดวาขึ้นอยูกับ
ศาลในการที่ตัดสินวาเขามีภูมิลําเนาแหงใด 
 เหตุที่ภูมิลําเนาแรกเริ่มและภูมิลําเนาประเภทอื่นมีความแตกตางกัน มาจากแนวคิดที่
วามนุษยเปนของประเทศที่เขาถือกําเนิดมากกวา แตจากแนวคิดนี้เองคงเปนการยากที่จะหาเหตุผลมาตัดสินได
วาแลวทําไมเขาจึงเลือกที่จะสละภูมิลําเนานั้น อีกทั้งการที่บุคคลยายภูมิลําเนามักจะมาจากการเปลี่ยนแปลง
บางอยางในชีวิต ซึ่งเปนขอเท็จจริงมากกวาผลของกฎหมาย การละทิ้งภูมิลําเนาแรกเริ่มของบุคคลและทําการ
เลือกภูมิลําเนาใหมจึงไมมีผลอื่นที่มากไปกวาเจตนาของบุคคลผูนั้นเอง 

                                                  
10 Simon Hertherington, Casul  Marsh,  " Conflict of Laws,"  Halsbury's Laws of 

England 4thed. V.8(I) (London : Butterworth, 1996 ), pp.685-686. 
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 ภูมิลําเนาโดยการเลือกจึงเปนเพียงวาเขามีเจตนาที่จะทิ้งภูมิลําเนาเดิม 

และเลือกภูมิลําเนาใหม และเปนการแสดงถึงเจตนาแหงบุคคลดวย แมวาเขาจะมิไดแสดงเจตนา
วาจะอยู ณ ภูมิลําเนาแหงใหม 

 
ก.3 ภูมิลําเนาโดยการกําหนดของกฎหมาย 
  
  แมวาภูมิลําเนาดังกลาวขางตน 2 ประเภทแรก เปนการกําหนดภูมิลําเนาให

บุคคลโดยกฎหมายก็ตาม แตในหัวขอนี้มุงกลาวถึงภูมิลําเนาของบุคคลบางประเภทที่กฎหมายไดกาวเขามา
กําหนดไวให ภูมิลําเนาประเภทนี้ตามปกติจะเขียนไดเปนเชิงสันนิษฐาน หากขอเท็จจริงตางจากที่สันนิษฐานไว
สามารถนําสืบหักลางได แตในบางลักษณะก็อาจกําหนดไวเปนการบังคับ ภูมิลําเนาที่กําหนดโดยกฎหมายนี้มัก
ใหแกบุคคลประเภทผูเยาว, ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย, ทหารที่ประจําการ, นักโทษ, บุคคลไรความสามารถ 
เปนตน เชน กฎหมายของประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีการกําหนดภูมิลําเนาใหกับผู
เยาวโดยมาตรา 44 กําหนดใหเปนไปตามภูมิลําเนาของผูปกครองหรือผูใชอํานาจปกครอง, ขาราชการมาตรา 46 
จะกําหนดใหภูมิลําเนาเปนไปตามที่ทําการตามตําแหนงหนาที่, นักโทษโดยมาตรา 47 กําหนดใหภูมิลําเนาเปน
ไปตามสถานที่ตั้งของเรือนจําและทัณฑสถาน 

 
    " ภูมิลําเนา "  ที่ไดกลาวมาขางตนจัดเปนขอเท็จจริงที่เชื่อมตอในการ 

หากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  การนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิ
ลําเนามาใช  แบงไดเปน 2 ประเภทกลาวคือ  นําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนามาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับ  
หรือนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนามาใชในการนําไปสูกฎหมายที่จะนํามาใชกับองคประกอบในพินัย
กรรม 
 

 การนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนามาใชในการหากฎหมายมาใชกับพินัย 
กรรมทั้งฉบับ  จัดอยูในระบบ  Unitary  การหากฎหมายมาใชโดยอาศัยภูมิลําเนาเปนจุดเกาะ
เกี่ยว  ทําใหสามารถหากฎหมายมาใชไดเพราะบุคคลทุกคนยอมมีภูมิลําเนา   
 

แตโดยที่พินัยกรรมประกอบไปดวยองคประกอบตางๆ  เชน สาระสําคัญ 
และผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม  การเพิกถอนพินัยกรรม  แบบแหงพินัยกรรม  และ
ความสามารถในการทําพินัยกรรม  การยอมรับแตภูมิลําเนามาใชในฐานะจุดเกาะเกี่ยว  ประเทศที่
นําภูมิลําเนามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบบัมักไมอาศัยแต



 44

ภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวแตเพียงลําพัง  แตมักปรากฎขอเสริมในการหากฎหมายมาใชบังคับกับ
พินัยกรรม  เชน  จุดเกาะเกี่ยว ณ.ที่ที่ทําพินัยกรรม 

 
การนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนามาใชในการหากฎหมายมาใชบังคับกับ 

พินัยกรรมตามองคประกอบของพินัยกรรมไดดังนี้คือ  ความสามารถของผูทําพินัยกรรม สาระ
สําคัญและผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม  การเพิกถอนพินัยกรรม  แบบของพินัยกรรม   
 

ในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรมและการแสดงเจตนาของผูทํา 
พินัยกรรม   ซึ่งการนําภูมิลําเนามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวมาจากแนวความคิดที่วาภูมิลําเนาเปนศูนย
กลางของชีวิต  ผูทําพินัยกรรมใกลชิดกับกฎหมายภูมิลําเนามากที่สุดยอมที่จะรูสิทธิของตนตาม
กฎหมายภูมิลําเนาไดดีที่สุด  แตในบางประเทศแมยอมรับภูมิลําเนาในฐานะจุดเกาะเกี่ยวที่นํามา
ใชกับพินัยกรรม  แตภูมิลําเนาที่จะนํามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวไดนั้นตองเปนภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรมมาแลวไมนอยกวา 5 ป  การนําภูมิลําเนามาเปนจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องความสามารถ สาระ
สําคัญและผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม  การเพิกถอนพินัยกรรม แบบแหงพินัยกรรมจึง
ขึ้นอยูกับแนวคิดและการยอมรับของแตละประเทศ 
  

ในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  การนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนาแตเพียง 
ประการเดียวมาใช  ทําใหแบบแหงพินัยกรรมมีโอกาสที่จะไมสมบูรณได  เพราะผูทําพินัยกรรม
สามารถที่จะทําพินัยกรรมที่ใดก็ได  ไมวาจะเปนประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาตอิยู,  ประเทศที่
ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยู,  ประเทศที่ผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรม  ฯลฯ  การกําหนดใหใช
เฉพาะแตจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนาในการหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม  ทําใหผูทําพินัย
กรรมไมคลองตัว  ตลอดจนแบบแหงพินัยกรรมอาจไมสมบูรณไดอันเนื่องมาจากการที่แบบแหง
พินัยกรรมตองเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนา  ทั้งที่แบบแหงพินัยกรรมมีขึ้นเพื่อประโยชนในเชิง
หลักฐาน  และรองรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  แบบแหงพินยักรรมจึงไมควรถูกจํากัด
การหากฎหมายมาใชบังคับโดยอาศัยแตจุดเกาะเกี่ยวใดจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งแตเพียงประการเดียว 

 
ข.  อุปสรรคและผลดีในการนําภูมิลําเนามาใชในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อมีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 

 
(1) อุปสรรค 
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- การใชภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชเมื่อมีการ 
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีลักษณะที่ไมแนนอน เนื่องจากคําวาภูมิลําเนามีลักษณะ
แตกตางกันไปในแตละประเทศ อาจทําใหเกิดปญหาการหาภูมิลําเนาของบุคคลแตกตางกันไป ขึ้น
อยูกับศาลที่พิจารณาคดีเปนสําคัญ 

 
ดังไดกลาวมาขางตนแลววา “ภูมิลําเนา” มีลักษณะแตกตางกันไป ตาม 

แตละประเทศ อีกทั้งการไดมาและการเสียไปซึ่งภูมิลําเนาก็มีความแตกตางกันไปตามแตละประเทศ การนําภูมิ
ลําเนามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยว อาจจะทําใหเกิดปญหาการใหลักษณะขอเท็จจริงแกกฎหมายได กลาวคือ ในกรณี
ที่เปนคดีขึ้นสูศาล  ศาลมักจะยึดคําวา “ภูมิลําเนา” ในความหมายตามกฎหมายแหงศาลนั้นเอง เชนนี้ก็จะทําให
ภูมลํิาเนาที่หาไดเปนไปตามเจตนารมณของศาลมากกวาเปนการใชจุดเกาะเกี่ยวจากนิติสัมพันธ 
 

 ภูมิลําเนายังมีความหมายคลายคลึงกับถิ่นที่อยูเปนอยางยิ่ง โดย
เฉพาะเมื่อกฎหมายของบางประเทศกําหนดไววาการที่จะเปนภูมิลําเนาไดตองมีเจตนาที่ยึดถือเอา
เปนภูมิลําเนา ก็จะนําไปสูการใชถิ่นที่อยูแทนเพราะถิ่นที่อยูซึ่งเสาะหาไดงายกวา ทําใหจุดเกาะ
เกี่ยวจากภูมิลําเนามีความสําคัญนอยลงไป ทําใหในบางประเทศใชถิ่นที่อยูเปนจุดเกาะเกี่ยวใน
การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมแทนภูมิลําเนา 

 
- ภูมิลําเนามีลักษณะเปนขอเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไดงาย ทําใหตอง 

มีการแสวงหาภูมิลําเนามาใช ซึ่งในบางกรณีภูมิลําเนาของบุคคลนั้นอาจไมไดใกลชิดกับนิติ
สัมพันธอยางแทจริง ซึ่งในประเด็นนี้บางประเทศไดกําหนดวาภูมิลําเนาที่จะนํามาใชเปนจุดเกาะ
เกี่ยวไดจะตองเปนภูมิลําเนาของบุคคลที่เคยมีภูมิลําเนาอยูในที่นั้นมาแลวไมนอยกวา 5 ป ดังนั้น 
หากผูทําพินัยกรรมมีภูมิลาํเนาไมถึง 5 ป ก็จะไมนําภูมิลําเนานั้นมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการ
หากฏหมายมาใชกับพินัยกรรม 

 
(2) ผลดี 
 

- ภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวที่บุคคลทุกคนตองมี จึงเปนจุดเกาะ 
เกี่ยวที่แนนอนเพราะบุคคลทุกคนยอมมีภูมิลําเนา แมจะหาไมไดในทางความเปนจริงแตกฎหมาย
มักจะกําหนดขอสันนิษฐานไว กรณีตางจากสัญชาติซึ่งบุคคลอาจเปนผูไมมีสัญชาติก็ได 
 
  -   ภูมิลําเนามีบทบาทในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวรองจากจุดเกาะเกี่ยว
สัญชาติทําใหมีจุดเกาะเกี่ยวในการแสวงหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
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พินัยกรรม เนื่องจากในบางประเทศที่ใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติเปนหลัก เผชิญกับปญหาบุคคล
ไรสัญชาติ ภูมิลําเนาของบุคคลก็จะกาวเขามาทําหนาที่แทนจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติ 
 

3.3 สัญชาติในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
 

“สัญชาติ” เปนจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งที่ถูกนํามาใชในกรณีการขัดกันแหง 
กฎหมายวาดวยพินัยกรรมไมวาจะจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับ 
หรือตามองคประกอบของพินัยกรรมที่มีประเด็นการขัดกันแหงกฎหมาย เชน ความสามารถของผู
ทําพินัยกรรม สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม การเพิกถอนพินัยกรรม 
แบบแหงพินัยกรรมเปนตน 

 
ก. สัญชาติ 
 
 สัญชาติมีความผูกพันอยูกับบุคคล แมบุคคลไปอยูในรัฐอ่ืน หรือแมแต

มีภูมิลําเนาของรัฐก็หาทําใหสัญชาติเสียไปไม สัญชาติจึงมีบทบาทในการเขามาเปนจุดเกี่ยวที่
สําคัญอีกประการหนึ่งในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 

 
 แมจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติเปนรากฐานที่สําคัญในการนําไปสู

กฎหมายที่จะมาใชกับบุคคลเมื่อเขาเกิด และไมวาบุคคลนั้นจะยายไปอยูที่ใดในภายหลังการเกิดก็
ตามดังนั้นมีการใชสัญชาติเปนจดุเกาะเกี่ยวแลวก็จะทําใหเกิดความมั่นคงได แตขณะเดียวกัน
สัญชาติก็อาจไมเพียงพอที่จะเปนจุดเกาะเกี่ยวไดหากวาเกิดกรณีบุคคลไมมีสัญชาติ, บุคคลหลาย
สัญชาติ เปนตน 

 
 จุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติมีการยอมรับกันมากในประเทศที่มีระบบ

กฎหมาย Civil law แตในประเทศในระบบ Common Law และประเทศในอาณานิคมของประเทศ
อังกฤษ หาไดใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยวหลักไม 

 
 การใชสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยว มีแนวคิดมาตั้งแตในสมัยโรมัน แต

แนวคิดการใชสัญชาติเปนจดุเกาะเกี่ยวถูกอิทธิพลจากการใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทอื่น และการใช 
กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (Lex Fori) ทําใหการใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติไมเปนที่นิยม จน
มาเมื่อปลายศตวรรษที่ 17 มีนักกฎหมายชาวอิตาลีชื่อ Pasquale Macini (1817-1888) ไดเสนอ
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แนวคิดเกี่ยวกับการนํา “สัญชาติ” ในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวกลับมาใชอีกครั้ง โดยเฉพาะประเด็น
เร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยสถานะของบุคคล และมรดก ซึ่งจากแนวคิดของเขานี้เองไดนํา
มาสูการปรับปรุง ประมวลกฎหมายแหงประเทศฝรั่งเศส the French Code Civil of 1804 และ
ประมวลกฎหมายแพงของประเทศออสเตรเลีย the Austrian Civil Code of 1811 นอกจากนี้ จุด
เกาะเกี่ยวจากสัญชาติยังเปนที่ยอมรับของประเทศในแถบยุโรป และประเทศในแถบละตินอเมริกา 
แตก็มิไดหมายความวาทุกประเทศในทวีปยุโรปและทวีปอเมริกาใตจะใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติ
เปนหลักทุกประเทศ มีบางประเทศที่ยังคงใชจุดเกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนา เชน ประเทศสวิตเซอร
แลนด, ประเทศเดนมารค แตอยางไรก็ตามประเทศในระบบ Common law ยังไมยอมรับจุดเกาะ
เกี่ยวจากสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยวหลัก ทั้งนี้เปนผลที่สืบมาจากความขัดแยงในแนวคิดวาอะไร
ความเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมระหวาง “สัญชาติ” หรือ “ภูมิลําเนา”11 

 
   การนําสัญชาติมาใชในฐานะจุดเกาะเกี่ยวเพื่อหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรม  สามารถนํามาเปนจุดเกาะเกี่ยวกับพินัยกรรมทั้งฉบับ  หรือจุดเกาะเกี่ยวตามองคประกอบ
ในพินัยกรรม  แลวแตระบบการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของประเทศนั้นๆ  วาใชระบบ
หากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมในแบบใด 
 

 การนําสัญชาติมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวกับประเด็นความสามารถของผูทํา 
พินัยกรรมมาจากแนวความคิดที่วาสัญชาติเปนสิ่งที่เกาะเกี่ยวที่ใกลชิดกับบุคคลมากที่สุด  
สัญชาติเปนสิ่งที่ติดอยูกับบุคคล  ไมวาบุคคลจะไปที่ใดสัญชาติก็ตามติดไปกับบุคคลนั้นดวย  การ
เสาะหาสัญชาติของบุคคลจึงทําไดงาย  ประกอบกับมีขอสันนิษฐานที่วา  บุคคลผูมีสัญชาติใดนาที่
จะรูสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายของสัญชาติของตน  แตปญหาอาจเกิดขึ้นได  เชน กรณีบุคคลนั้น
เปนบุคคลไรสัญชาติ หรือเปนบุคคลที่มีหลายสัญชาติจะนําเอากฎหมายใดมาใชกับความสามารถ
ของบุคคลนั้น 
 

 ในประเด็นแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม  การหากฎหมายมา
ใชบังคับกับแบบสัญชาติ  ถูกจัดเปนทางเลือกหนึ่งที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาเลือกใหพินัย
กรรมเปนไปตามกฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติ 

 

                                                  
11 Kurt  H. Nadelmann, " Manici's nationality rule and non-unified legal systems :  

Nationality versus Domicile,"  AJCL (1969) : 420.  
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การนําเอาสัญชาติมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวพบมากในระบบ  Unitary  ที่ใช 
หลักสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยว  แตบทบาทของสัญชาติที่เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
การแสดงเจตนาในการทําพินัยกรรม  ไมวาจะเปนประเด็นผลของพินัยกรรม,  การตีความพินัย
กรรม,  การเพิกถอนพินัยกรรม  นอกจากจะเปนจุดเกาะเกี่ยวแลว  ประเทศที่ยอมรับการแสดง
เจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม  ยังใหกฎหมายสัญชาติ
เปนหนึ่งในทางเลือกที่ผูทําพินัยกรรมสามารถแสดงเจตนาเลือกเปนกฎหมายมาใชบังคับกับพินัย
กรรมของตนได  ซึ่งมักเปนทางเลือกที่ควบคูไปกับกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม 
 

 ข. อุปสรรคและผลดีในการนําสัญชาติมาใชในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อมีการขัดกัน 
     แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 

 
            (1)  อุปสรรค 
  อุปสรรคในการนําสัญชาติมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวา

ดวยพินัยกรรมยอมเกิดไดในกรณีที่บุคคลนั้นเปนผูไมมีสัญชาติ หรือมีสัญชาติตั้งแต 2 สัญชาติขึ้นไป หากกรณีที่
บุคคลเปนผูไมมีสัญชาติ รัฐก็มักจะหาจุดเกาะเกี่ยวอื่นมาใชแทนสัญชาติเชน ภูมิลําเนา หรือถิ่นที่อยู 

 
กรณีที่บุคคลเปนผูมีสัญชาติตั้งแต 2 สัญชาติขึ้นไป ก็ขึ้นอยูกับระบบ 

กฎหมายขัดกันของประเทศนั้น ๆ วาจะเลือกใชกฎหมายจากจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติใดหรือจะใหกฎหมายของ
รัฐนั้นเอง เชนในประเทศเยอรมนีหากบุคคลมี 2 สัญชาติ และ 1 ในนั้นคือสัญชาติเยอรมนี ก็ใหเปนไปตาม
กฎหมายของประเทศเยอรมนี หลักนี้เหมือนกันทั้งของประเทศฝรั่งเศส และประเทศอิตาลี แตหากวาสัญชาติของ
บุคคลเปนสัญชาติของรัฐอื่น ก็อาจนําไปสูการใชสัญชาติก็เปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด โดยอาจคํานึงถึงภูมิลําเนา
หรือถิ่นที่อยูแรกเริ่มมาเปนตัวชวยพิจารณาวาสัญชาติใดจะใกลชิดกับบุคคลนั้นที่สุด แตหากหาไมไดก็อาจจะนํา
ส่ิงอื่นมาใชเปนตัวชวยในการพิจารณา เชน ภาษาที่เขาใชเปนหลัก (ภาษาแม), การดําเนินชีวิตและความสัมพันธ
ทางครอบครัว ซึ่งปจจัยตาง ๆ เหลานี้จะถูกนํามาใชเพื่อพิจารณาหาวาสัญชาติใดที่ใกลชิดกับบุคคลนั้นมากที่สุด 
 

(2) ผลดี 
 

   การใชสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยวนั้นงายแกการเสาะหาสัญชาติของผูทําพินัยกรรม 
เนื่องจากสัญชาติเปนส่ิงที่ติดตัวบุคคล โดยรัฐเปนผูมอบให ไมวาบุคคลนั้นจะโยกยายที่อยู หรือทํานิติสัมพันธใด 
ๆ ก็ไมมีผลกระทบตอสัญชาติของบุคคลนั้น 

 
   ในแงของจุดเกาะเกี่ยวนั้น สัญชาติจึงมีลักษณะที่ชัดเจนกวาภูมิลําเนากลาวคือ 

การที่บุคคลนั้นมีสัญชาติ หรือไมมีสัญชาติพิสูจนไดแนนอนกวากรณีหาภูมิลําเนาของบุคคลซึ่งมักเกิดจากขอเท็จ
จริง หรือเปนไปตามขอสันนิษฐานของกฎหมาย ตลอดจนมีการเปลี่ยนแปลงไดงายได และในบางประเทศก็ยอม
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รับถึงการมีภูมิลําเนาหลายแหงในขณะเดียวกันได ดังนั้นแงของการเสาะหาสัญชาติของบุคคลจึงงายกวาการ
เสาะหาภูมิลําเนาของบุคคล 
 

3.4 สถานที่ตั้งทรัพยในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
 

   สถานที่ตั้งทรัพยถูกกําหนดเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เกี่ยวพันเมื่อเกิดขอพิพาทในทรัพยที่
มีลักษณะระหวางประเทศ  พินัยกรรมเปนการกําหนดการเมื่อตายของผูทําพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับทรัพยซึ่งไดแก  
ทรัพยมรดกของผูตาย สถานที่ตั้งทรัพยจึงเปนอีกหนึ่งจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรม 
 

ก. สถานที่ตั้งทรัพย 
 
สถานที่ตั้งทรัพย ถูกนํามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใช 

บังคับกับพินัยกรรม ซึ่งในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม สถานที่ตั้งทรัพยมักถูกนํา
มาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับ
ทรัพยมรดกที่เปนอสังหาริมทรัพย บทบาทของจุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ตั้งทรัพยจึงขึ้นอยูแตละ
ประเทศ วามีระบบการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระบบใด 
 

หากเปนระบบ Scission จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยจะมีบทบาทเปน 
อยางมาก  เนื่องจากระบบ Scission แยกการหากฎหมายมาใชตามลักษณะของทรัพยมรดก หาก
ทรัพยมรดกเปนอสังหาริมทรัพยแลว จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชไดแกจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้ง
ทรัพยทั้งสิ้น โดยไมคํานึงวากรณีการขัดกันนั้นเปนไปในองคประกอบใดของพินัยกรรม แตขณะที่
ระบบ Unitary จุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ตั้งทรัพย ถือเปนขอยกเวนที่ใชไดในบางกรณี เชน การใช
จุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ตั้งทรัพยเฉพาะทรัพยที่ตั้งอยูในรัฐของตน 
 

สถานที่ตั้งทรัพยที่เปนจุดเกาะเกี่ยวในที่นี้จึงหมายความถึงสถานที่ที่ทรัพย 
มรดกประเภทอสังหาริมทรัพยตั้งอยู ซึ่งปรากฏโดยชัดเจนและแนนอน ในประเทศตาง ๆ ไมปรากฏ
การนําสถานที่ตั้งทรัพยมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมาย
ในสวนที่เปนสังหาริมทรัพย เวนในกรณีการขัดกันในระดับภายในมลรัฐ แตก็พบนอยมาก ทั้งนี้
เพราะโดยสภาพของสังหาริมทรัพยเปนทรัพยที่เคลื่อนที่ไดโดยสะดวก และโดยทั่วไป
สังหาริมทรัพยซึ่งเปนทรัพยมรดก นอกจากจะหมายถึงสังหาริมทรัพยทั่วไปยังหมายความรวมถึง 
สังหาริมทรัพยชนิดพิเศษ ซึ่งเปนสังหาริมทรัพยประเภทหนึ่งเชนกัน  เวนในบางรัฐที่กําหนดไวชัดวา 
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ใหนําเอากฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษ  เชน  ประเทศอารเจนตินา 
 

สถานที่ตั้งทรัพยแมเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เสริมเขามาเพื่อชวยหากฎหมายใน 
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยที่สถานที่ตั้งทรัพยเปนดินแดนที่มีความเกี่ยวพัน
กับทรัพย  จุดเกาะเกี่ยวประเภทนี้มีบทบาทอยางมากในคดีเอกชนที่มีลักษณะระหวางประเทศใน
กรณีเกี่ยวกับทรัพย  ซึ่งโดยมากมักจะไมรวมทรัพยทั้ง 2 ประเภทไวดวยกัน แตจะแยกตามประเภท
ของทรัพยเปนสังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพย 
 

การนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหง 
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม  มักแยกออกตามองคประกอบในพินัยกรรม  ไดแกในเรื่องความ
สามารถของผูทําพินัยกรรม  แบบแหงพินัยกรรม  และสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม การตี
ความพินัยกรรม  การเพิกถอนพินัยกรรม  การนําจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับความ
สามารถของผูทําพินัยกรรม มักจํากัดเฉพาะความสามารถของผูทําพินัยกรรมที่เกี่ยวกับการทํา
พินัยกรรมแตในสวนที่เปนอสังหาริมทรัพย เมื่อความสามารถของผูทําพินัยกรรมสมบูรณตาม
กฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  ก็เปนปจจัยหนึ่งที่ทําใหพินัยกรรม
สมบูรณตามกฎหมาย  ไมกอใหเกิดปญหาในแงที่วาผูทําพินัยกรรมมีความสามารถตามกฎหมาย
ใด  สามารถทําพินัยกรรมเกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยไดหรือไม  แตการนําจุด
เกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเพื่อหากฎหมายมาใชกับทรัพยมรดกประเภท
อสังหาริมทรัพยโดยแยกจากทรัพยมรดกประเภทอื่น  ทําใหผูทําพินัยกรรมจึงตองเปนผูมีความ
สามารถตามกฎหมายของทุกรัฐที่จุดเกาะเกี่ยวโยงไปสูกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับพินัยกรรม 
 
               แตในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  มักไมปรากฏการนําจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่
ตั้งทรัพยมาใช  แตเพียงประการเดียว  เพราะผูทําพินัยกรรมสามารถทําพินัยกรรมที่ใดๆ  ก็ได  ไม
จําเปนตองเปนสถานที่ที่ตั้งทรัพย  แมสถานที่ตั้งทรัพยจะมีความเกี่ยวพันอยูในแงของสถานที่ตั้ง
ทรัพยมรดก  แตก็หาใชขอเท็จจริงที่ผูกผันผูทําพินัยกรรมอยูกับสถานที่ตั้งทรัพยแตเพียงประการ
เดียว  จึงไมควรนําสถานที่ตั้งทรัพยมาเปนจุดเกาะเกี่ยวแตเพียงประการเดียวกับประเด็นแบบแหง
ความสมบูรณของพินัยกรรม  แตควรจะกําหนดไวเปนทางเลือกของผูทําพินัยกรรม  
 
 ข. อุปสรรคและผลดีในการใชจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชเมื่อมีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
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(1) อุปสรรค 
 

   การใชสถานที่ตั้งทรัพยเปนจุดเกาะเกี่ยวในกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยพินัยกรรมอาจทําใหผลของพินัยกรรมผิดไปจากเจตนาของผูทําพินัยกรรม เนื่องจากตาม
ปกติแลวการใชจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยกับทรัพยมรดกที่พิพาทกัน  ซึ่งทรัพยชนิดเดียวกัน
อุปสรรคจากการใชจุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ตั้งทรัพยคงไมปรากฏ  แตในกรณีที่มีมรดกทรัพย
จํานวนมาก หรือมีหลายประเภท การใชจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยจึงนํามาซึ่งความยุงยาก
ในการแยกทรัพยนั้นออกจากมรดกโดยรวม และอาจเกิดปญหาตอไปกับการกระจายทรัพยมรดก
ตลอดจนปญหาจากการชําระหนี้ 

 
(2) ผลดี 

 
  การใชสถานที่ตั้งทรัพยเปนจุดเกาะเกี่ยวที่งายแกการเสาะหาสถานที่และ

สะดวกมากตอการปฏิบัติทางทะเบียนราชการ เนื่องจากจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพย มักถูก
นํามาใชเมื่อเกิดขอพิพาทของเอกชนที่มีลักษณะระหวางประเทศที่เกี่ยวพันกับทรัพย โดยเฉพาะ
อสังหาริมทรัพย ซึ่งการนํามาใชมิไดหมายถึงกรณีที่เกี่ยวกับตัวทรัพยเทานั้น  แตยังหมายความ
รวมถึงสิทธิตาง ๆ ที่พึงมีในอสังหาริมทรัพยนั้นดวย 

 
  โดยสภาพของอสังหาริมทรัพย เปนทรัพยที่เคลื่อนที่ไมได จึงมีความเกี่ยว

พันกันกับดินแดนของรัฐที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยู รัฐทุกรัฐจึงมักใหความสนใจตอการทําประการใด 
ในตอดินแดนของตนจึงมักจะออกกฎหมายภายใน ระเบียบกฎเกณฑตาง เพื่อใหเกิดความเปน
ระเบียบ และสงบสุขตอการใชดินแดนในรัฐนั้น เอกชนจึงตองไปทําการตาง ๆ เชน ทางทะเบียนกับ
เจาหนาที่ของรัฐผูเปนตัวแทนรัฐ และในหลาย ๆ รัฐก็มักไมยอมรับการที่กฎหมายของรัฐอ่ืนจะมามี
อํานาจเหนือดินแดนของตนเอง ดังนั้นการที่ใชจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพย เมื่อมีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมจึงมักนําไปสูกฎหมายของประเทศที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยู ทําให
ไมเกิดความยากลําบากในการติดตอกับรัฐเพื่อการดําเนินการเกี่ยวกับทรัพยมรดกที่พิพาทนั้น 

 
3.5 สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 

 
สถานที่ที่มีการทํานิติกรรมถูกจัดเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทหนึ่งเมื่อมี 
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กรณีการขัดกันแหงกฎหมาย  พินัยกรรมจัดเปนนิติกรรมฝายเดียว  สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมจึง
จัดเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เกี่ยวกับสถานที่ที่ผูทําพินัยกรรมมีความเกี่ยวพัน 

 
ก. สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม 
 
พินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศมีการหากฎหมายมาใชเมื่อ 

มีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  สามารถแบงการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมได 
กลาวคือหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยแบงแยกตามองคประกอบของพินัยกรรม  และหา
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับ  มีจุดเกาะเกี่ยวที่เขามาเกี่ยวของมากมาย  จุดเกาะเกี่ยว 
ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมก็เปนอีกจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งที่มีความสําคัญ  แตไมปรากฏวามีการ
นําจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมมาใชกับประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม  
หรือการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  เพราะสถานที่ที่ทําพินัยกรรมอาจไมมีความเกี่ยวของ
อยางใด  กับผูทําพินัยกรรม  หรือไมใชสถานที่ตั้งทรัพยมรดก  สถานที่ที่ทําพินัยกรรมอาจเปนเพียง
สถานที่หนึ่งที่ใดที่ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมเพียงเทานั้น  ผูทําพินัยกรรมอาจไมรูสิทธิและ
หนาที่ตามกฎหมาย ณ.สถานที่ที่ทําพินัยกรรม  การนําสถานที่ที่ทําพินัยกรรมมาใชกับจุดเกาะ
เกี่ยวในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรม  หรือการแสดงเจตนาของผูทําจึงไมเหมาะสม  แต
หากจะไมนําสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเลย  อาจเปนการตัดสิทธิของผูทํา
พินัยกรรม  เพราะอยางนอยสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม  ก็เปนสถานที่ที่ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัย
กรรมไวในที่นั้น  จึงควรนําเอาสถานที่ที่ทําพินัยกรรมมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเพื่อหากฎหมายมาใช
กับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ในเรื่องแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม 
  

Savigny เปนผูริเร่ิมในแนวคิดในการนําจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่มีการ 
ทําพินัยกรรม มาใชกับแบบแหงพินัยกรรม โดย Savigny ไดนําเอาจุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ที่มีการ
ทาํนิติกรรมมาเปนทางเลือกหนึ่งในการหากฎหมายมาใชกับแบบแหงแหงความสมบูรณของพินัย
กรรม กลาวคือ แบบแหงสัญญาจะสมบูรณหากทํากฎหมาย ณ สถานที่ที่มีการทําสัญญา หรือตาม
กฎหมาย ณ สถานที่ ๆ สัญญามีผล เปนการทําใหเกิดเสรีภาพแกเอกชน เชน ตามกฎหมายของ
ประเทศสวิตเซอรแลนด ยอมรับความสมบูรณแหงแบบแหงนิติกรรมแมวาไดทําตามกฎหมายของ
รัฐที่ผูนั้นตั้งถิ่นฐานอยูก็ตาม 
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หลักการเดียวกันนี้ปรากฏอยูใน Rome Convention12  หากเทียบในเรื่อง 
ของพินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม ก็ควรถือเปนจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งในการ
หากฎหมายมาใชบังคับกับความสมบูรณของแบบแหงพินัยกรรมเชนกัน ซึ่งในหลายที่ประเทศก็ได

                                                  
12 the Rome Convention on the Law Applicable to Contractual Obligations  

Article 9 - Formal validity  
 1. A contract concluded between persons who are in the same country is formally valid 
if it satisfies the formal requirements of the law which governs it under this Convention or 
of the law of the country where it is concluded.  
 2. A contract concluded between persons who are in different countries is formally valid 
if it satisfies the formal requirements of the law which governs it under this Convention or 
of the law of one of those countries.  
 3. Where a contract is concluded by an agent, the country in which the agent acts is 
the relevant country for the purposes of paragraphs 1 and 2.  
 4. An act intended to have legal effect relating to an existing or contemplated contract 
is formally valid if it satisfies the formal requirements of the law which under this 
Convention governs or would govern the contract or of the law of the country where the 
act was done.  
 5. The provisions of the preceding paragraphs shall not apply to a contract to which 
Article 5 applies, concluded in the circumstances described in paragraph 2 of Article 5. 
The formal validity of such a contract is governed by the law of the country in which the 
consumer has his habitual residence.  
 6. Notwithstanding paragraphs 1 to 4 of this Article, a contract the subject matter of 
which is a right in immovable property or a right to use immovable property shall be 
subject to the mandatory requirements of form of the law of the country where the 
property is situated if by that law those requirements are imposed irrespective of the 
country where the contract is concluded and irrespective of the law governing the 
contract.  
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ยอมรับจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม ไวเปนทางเลือก  แตไมปรากฏวามีการนําจุด
เกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับหรือกับทุกองคประกอบในพินัยกรรม 

 
ดังใน The Hague Convention on the Conflict of Laws Relating to the  

Form of Testamentary Dispositions of 1961 ไดกําหนดใหสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมเปนหนึ่ง
ในเจ็ดทางเลือก ในการหากฎหมายมาใชบังคับกับแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม 
 
 ข. อุปสรรคขอดีและในการใชสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อมีการ
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 

 
(1) อุปสรรค 
 

   สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมมิไดมีความสัมพันธใกลชิดกับผูทําพินัย
กรรม เนื่องจากจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชประเภทสัญชาติ, ภูมิลําเนา มักจะเปนจุดเกาะเกี่ยวที่มี
ความสัมพันธใกลชิดกับเอกชน แตขณะที่จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่ทํานิติกรรมอาจจะเปนเพียง
สถานที่ที่เอกชนผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรมแคชั่วครั้งชั่วคราว หาไดมีความสัมพันธใกลชิดกับเอก
ชนผูทําพินัยกรรมนั้นเหมือนดงัจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนา  หรือสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  การนําจุด
เกาะเกี่ยว ณ. สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมมาใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม หรือการ
แสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม จึงอาจทําใหผูทําพินัยกรรมนั้น ๆ ไมเขาใจถึงหลักกฎหมายตาง
ตางไดดีเทาที่ควรซึ่งอาจทําใหเอกชนเสียเปรียบได 

 
(2) ผลดี 
 

   การใชสถานที่ที่ทําพินัยกรรมเปนจุดเกาะเกี่ยวทําใหเกิดความสะดวกแก
บุคคลผูทําพินัยกรรม เนื่องจากโดยทั่วไปแลวเมื่อเอกชนมีการทําสัญญาในที่ตางตางของโลกได
งายขึ้น ซึ่งรวมถึงการทําพินัยกรรมดวย การยอมรับจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม
จึงทําใหเกิดความสะดวก โดยเฉพาะเมื่อจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่มีการทํานิติกรรมมักจะถูกนํา
มาใชเปนทางเลือก เพื่อหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม  การยอมรับจุดเกาะเกี่ยวนี้จึงทํา
ใหเกิดเสรีแกเอกชนผูทําพินัยกรรมไดมากขึ้น และเกิดทางเลือกที่หลากหลายแกผูทําพินัยกรรม 

 
   จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาหากฎหมายเพื่อใชบังคับเมื่อเกิดการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีหลายจุดเกาะเกี่ยวดวยกัน ข้ึนอยูกับวาประเทศนั้น ๆ ใชระบบการขัด
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กันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระบบใด การใชจุดเกาะเกี่ยวก็เปนไปตามนั้น แตทั้งนี้ การใช
จุดเกาะเกี่ยวดังกลาวหาไดใชอยางตายตัวไม บางจุดเกาะเกี่ยว เชน จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้ง
ทรัพย ถูกนํามาใชเปนตัวเลือกเพื่อทําใหเกิดความสะดวกแกผูทําพินัยกรรม ดังจะกลาวตอไปใน
บทที่ 4   
 

 

 



บทที่ 4  
 

การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบกับการปรับใชหลักเกณฑวาดวย 
การขัดกันแหงกฎหมาย 

 
 

  จากที่กลาวมาแลวในบทที่ 2 และ 3 จะเห็นไดวาจุดเกาะเกี่ยวที่เชื่อมกับกฎหมาย
ที่จะนํามาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีความหลากหลายแตกตางกัน 
สามารถจัดไดเปน 2 ระบบ ๆ ใหญ ไดแก Scission system และ Unitary System จึงจําเปนตอง
ศึกษาเปรียบเทียบวาประเทศตางๆมีการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรมอยางไร  จัดอยูในระบบใด โดยแยกเปนประเทศในระบบกฎหมาย Common Law 
และประเทศในระบบกฎหมาย Civil law  ดวย  
 

โดยที่การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม สามารถแยกออกเปนการขัดกัน 
แหงกฎหมายในองคประกอบตาง ๆ ของพินัยกรรม เชน ความสามารถ, การแสดงเจตนาในการทํา
พินัยกรรมและแบบแหงพินัยกรรม ซึ่งใชจุดเกาะเกี่ยวแตกตางกันไป ดังนั้นจึงขอแบงหัวขอการ
ศึกษาเปรียบเทียบออกไปตามองคประกอบตาง ๆ ของพินัยกรรม  ดังตอไปนี้ 

 
4.1 ความสามารถ 
4.2 ทรัพย 
4.3 สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
4.4 การตีความพินัยกรรม 
4.5 การเพิกถอนพินัยกรรม 
4.6 แบบแหงพินัยกรรม 

 
4.1 ความสามารถ 
 

ความสามารถเปนเรื่องที่ติดกับตัวบุคคล การขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องความสามารถของผูทํา
พินัยกรรมอาจเกิดไดในกรณีที่ผูทําพินัยกรรมหรือผูรับพินัยกรรมมีภูมิลําเนา หรือสัญชาติ  ตลอดจนสถานที่ตั้ง
ทรัพยมรดกซึ่งอยูในประเทศตางๆกัน ทําใหเกดิปญหาวาดวยความสามารถของบุคคลที่เกี่ยวของกับพินัยกรรม
ขึ้นวา ผูทําพินัยกรรมมีความสามารถในการทําพินัยกรรม และผูรับพินัยกรรมมีความสามารถในการรับพินัย
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กรรมหรือไม ซึ่งกฎหมายของแตละประเทศตางก็บัญญัติหลักเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องนี้แตกตางกัน
ไป 

 
ความสามารถในที่นี้ จึงอาจแบงออกไดเปนความสามารถของผูทําพินัย 

กรรม และความสามารถของผูรับพินัยกรรม 
 

4.1.1 ความสามารถของผูทําพินัยกรรม 
 

ประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม มีขอถกเถียงวาการนํากฎหมายมาใชแก
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายควรเปนกฎหมายจากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมายจากภูมิลําเนาของผู
ทําพินัยกรรม 

 
ตามปกติแลวในเรื่องความสามารถของบุคคล กฎหมายภายในของแต

ละประเทศจะกําหนดความสามารถของบุคคลผูทําพินัยกรรมไว อันเนื่องมาจากเหตุผลเพื่อความ
สงบเรียบรอยของประชาชน ตามปกติแลวเมื่อบุคคลอายุถึงเกณฑบรรลุนิติภาวะแลว ก็จะไดรับ
การยอมรับวาบุคคลนั้นมีวุฒิภาวะพอที่จะรับผิดชอบตอการกอนิติสัมพันธตาง ๆ ของตนไดอยาง
เต็มที่ แตหากวาบุคคลนั้นยังไมบรรลุนิติภาวะบุคคลนั้นก็ใชวาเปนผูไรความสามารถเสียทีเดียว 
การใดที่เปนเรื่องเฉพาะตัวของผูเยาวที่เหมาะสมแกฐานานุรูป กฎหมายมักที่จะยอมใหผูเยาวนั้น
กระทาํเองได 

 
ในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรมนี้เอง กฎหมายของประเทศตาง 

ๆ มักจะยอมใหบุคคลที่อายุยังไมบรรลุนิติภาวะสามารถที่จะทําพินัยกรรมได แตทั้งนี้ขึ้นอยูกับ
เกณฑอายุตามกฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ วา ยอมรับที่จะใหบุคคลทําพินัยกรรมไดเมื่อ
อายเุทาใด เชน ประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 19 บัญญัติใหบุคคล
บรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 20 ปบริบูรณ หรือตามมาตรา 20 ผูเยาวอาจบรรลุนิติภาวะไดในกรณีที่ผู
เยาวไมวาชายหรือหญิงผูมีอายุ 17 ปบริบูรณทําการสมรสโดยความยินยอมของผูแทนโดยชอบ
ธรรม  แตมาตรา 25 ยอมใหบุคคลที่มีอายุตั้งแต 15 ปขึ้นไปสามารถที่จะทําพินัยกรรมได, ประเทศ
ยูโกสลาเวีย บุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 18 ป แตสามารถที่จะทําพินัยกรรมไดเมื่ออายุ 16 ป, 
ประเทศอังกฤษบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 18 ป แตสามารถที่จะทําพินัยกรรมไดเฉพาะใน
ทรัพยสินประเภทสังหาริมทรัพยเมื่ออายุได 16 ป, ประเทศนิวซีแลนดบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 
20 ป แตสามารถทําพินัยกรรมไดตอเมื่อมีอายุ 18 ป หรืออายุต่ํากวา 18 ปก็สามารถทําพินัยกรรม
ไดถาบุคคลนั้นทําการสมรสตามกฎหมายแลว, ประเทศนิคารากัว (Nicaragua) บุคคลบรรลุนิติ
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ภาวะเมื่ออายุได 21 ป แตทวาความสามารถในการทําพินัยกรรมแตกตางไปตามอายุ และเพศ 
กลาวคือ หากบุคคลเพศชายสามารถทําพินัยกรรมไดเมื่ออายุ 15 ป ขณะที่หญิงสามารถทําพินัย
กรรมไดเมื่ออายุ 14 ป, ประเทศนอรเวยบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 20 ป แตบุคคลสามารถทํา
พินัยกรรมไดเมื่ออายุได 15 ป ซึ่งกรณีนี้คลายกับกฎหมายของประเทศไทย แตทวาทรัพยสินที่
บุคคลอายุ 15 ปขึ้นไปแตยังไมบรรลุนิติภาวะจะสามารถทําพินัยกรรมไดจักตองเปนทรัพยที่หาได
จากการทํางานของบุคคลนั้นๆ เทานั้น ประเทศเยอรมนี (Federal Republic of Germany) บุคคล
บรรลุนิติภาวะเมื่ออายุครบ 21 ปบริบูรณ แตบุคคลอายุครบ 16 ปบริบูรณสามารถที่จะทําพินัย
กรรมแบบตาง ๆ ได, ประเทศเดนมารคบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุครบ 20 ป แตบุคคลสามารถ
ทําพินัยกรรมไดเมื่ออายุครบ 18 ปเปนตน แตทั้งนี้ในบางประเทศก็ไมยอมใหผูเยาวทําพินัยกรรม
ไดจนกวาผูเยาวนั้นจะบรรลุนิติภาวะ 

 
ตามปกติแลวบุคคลที่กฎหมายจํากัดความสามารถไว นอกจากผูเยาว

แลวก็ยังมีบุคคลวิกลจริต ซึ่งโดยทั่วไปมักยอมรับกันวาบุคคลวิกลจริตไมสามารถที่จะทําพินัยกรรม
ได  สําหรับประเทศไทยแลวบุคคลวิกลจริตแบงเปนบุคคลวิกลจริตที่ศาลสั่งใหเปนคนไรความ
สามารถซึ่งไมสามารถทําพินัยกรรมได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา1704 และ
บุคคลวิกลจริตซึ่งศาลยังมิไดสั่งใหเปนคนไรความสามารถ หากพิสูจนไดวาขณะทําพินัยกรรมเปน
บุคคลวิกลจริต พินัยกรรมที่บุคคลวิกลจริตไดทําขึ้นนั้นก็เปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 1704 วรรคสอง 

 
  สวนบุคคลเสมือนไรความสามารถกลับไมปรากฏการจํากัดความ
สามารถในเรื่องการทําพินัยกรรมไว ดังนั้นบุคคลเสมือนไรความสามารถจึงอาจทําพินัยกรรมได
เหมือนกับบุคคลผูบรรลุนิติภาวะทั่วไป 

 
ดังนั้นจึงเห็นไดวากฎหมายภายในกําหนดเรื่องความสามารถของบุคคล

ผูทําพินัยกรรมไวอยางหลากหลาย การหากฎหมายมาใชวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของ
ประเทศตาง ๆ ในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรมแตกตางกันไปแลวแตวาจะยึดเอาระบบ
กฎหมายขัดกันใดมาใช 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ 

Common Law 
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ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
  
 ดังไดกลาวมาแลวในเบื้องตนวาประเทศอังกฤษมีการหากฎหมายมาใชเมื่อมี

การขัดกันในเรื่องของพินัยกรรมโดยแบงแยกตามลักษณะของทรัพย สวนในเรื่องของความ
สามารถที่เกี่ยวพันกับพินัยกรรมไมวาจะเปนความสามารถในการทําพินัยกรรม หรือความสามารถ
ในการรับพินัยกรรมก็แยกไปตามลักษณะของทรัพยดวยเชนกัน 

 
 หากทรัพยที่ผูทําพินัยกรรมกําหนดเปนทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย 

ความสามารถของผูทําพินัยกรรมก็จะตองเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยนั้น ดังนั้น แม
วาผูทําพินัยกรรมจะทําพินัยกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยในหลายประเทศ ผูทําพินัยกรรมก็จะ
ตองมีความสามารถตามกฎหมาย  ณ  สถานที่ที่ตั้งทรัพยที่ ผูทําพินัยกรรมกําหนดเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพยนั้นไว ดังปรากฏในคดี Re Hernando 

 
 ในประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรมในการทําพินัยกรรมที่เกี่ยวของกับ

ทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  เปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  โดยปรากฏ
ในคําพิพากษาของศาลอังกฤษ  ในคดี  Good  of  Maraver  (1828)  แสดงถึงการนํากฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทําพินัยกรรมมาใชกับประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม  แตไมปรากฏคํา
พิพากษาของศาลแหงประเทศอังกฤษวาใหความสามารถของบุคคลเปนไปตามกฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรม  หรือเปนไปตามภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัย
กรรม1   

 
 ความคิดเห็นในทางตําราเกิดการถกเถียงกันวาหลักกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผู
ตายควรจะใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูตายขณะที่ผูนั้นถึงแกความตาย หรือควรจะใชกฎหมาย 
ณ  ภูมิลําเนาของผูตายขณะที่ผูตายไดทําพินัยกรรม หลักใดจึงจะเหมาะสมกวากัน  ฝายที่
สนับสนุนใหใชกฎหมายภูมิลําเนาขณะที่มีการทําพินัยกรรม  มีความเห็นวาการพิจารณาวาบุคคล
มีความสามารถในการทําพินัยกรรมหรือไม ตองพิจารณาขณะที่ทําพินัยกรรมเปนสําคัญ  หาก
ขณะทําพินัยกรรมบุคคลผูทําพินัยกรรมเปนผูไมมีความสามารถขณะที่ทําพินัยกรรม  พินัยกรรมก็
เปนอันสิ้นผลทันที  แตอีกฝายที่สนับสนุนใหใชกฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม  

                                                  
1 J.A.C. Thomas,  Private international law (The Achor Press : Great Britain, 

1955),  p.130. 
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เนื่องจากภูมิลําเนาสุดทายเปนสิ่งที่ใกลชิดกับผูทําพินัยกรรม  จึงเห็นวาหากวาผูทําพินัยกรรมไม
ประสงคใหพินัยกรรมที่ทําไวแตเดิมมีผลก็คงจะทําการเพิกถอนพินัยกรรม  แตการที่ไมเพิกถอน
แสดงวาเจตนาตองการใหพินัยกรรมยังคงมีผลตอไป จึงควรนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทํา
พินัยกรรมมาใชกับประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม  ขณะที่มีแนวคิดอีกแนวหนึ่งมีความ
เห็นวา  ไมวาความสามารถของผูทําพินัยกรรมจะเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรมขณะที่ทําพินัยกรรมหรือความสามารถของผูทําพินัยกรรมจะเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนา
สุดทายของผูทําพินัยกรรม  ความสามารถนั้นก็สมบูรณได  ไมควรจํากัดใหความสามารถตองเปน
ไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมแตเพียงประการเดียว 

 
 แตอยางไรก็ตามการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศ

อังกฤษเกี่ยวกับประเด็นความสามารถในพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยจึงเปนไปตาม
กฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม 

 
ก.2 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
 ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรมแยก

ระหวางพินัยกรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย และพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย หากเปนพินัย
กรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยตองเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม
เปนหลัก แตก็หาใชเปนเชนนี้ทุกรัฐไป เพราะในบางรัฐกฎหมายก็ใชภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม
ขณะที่มีการทําพินัยกรรม หากเปนพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยก็เปนไปตามกฎหมาย ณ 
สถานที่ตั้งทรัพย 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวลกฎหมาย 

 
ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
 ในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรม กฎหมายประเทศเยอรมนี BGB ได

กําหนดไววา บุคคลจะทําพินัยกรรมไดก็ตอเมื่ออายุ 16 ปบริบูรณ แตสําหรับประเด็นการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยความสามารถของผูทําพินัยกรรม กฎหมาย EGBGB กําหนดใหเปนไปตาม
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สัญชาติขณะที่มีการทําพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม ตาม Article 24 (3)2 แตหากผูทําพินัยกรรม
เปนผูไมมีสัญชาติ, ผูอพยพ ก็จะนํากฎหมาย ณ. ถิ่นที่อยูขณะที่มีการทําพินัยกรรมมาใชแทนจุด
เกาะเกี่ยวจากสัญชาติ 

 
ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
จาก Horei3 ซึ่งเปนพระราชบัญญัติวาดวยกฎหมายขัดกันของญี่ปุน ไมไดกําหนดการ

หากฎหมายมาใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม และในเรื่องความสามารถทั่วๆไป ก็ไม
สามารถนํามาใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรมได ซึ่งเปนไปตาม Article 34 วาดวยความ

                                                  
2 EGBGB A24 (3) Vorläufige Maßregeln sowie der Inhalt der Betreuung und der 

angeordneten Vormundschaft und Pflegschaft unterliegen dem Recht des anordnenden 
Staates. 

3 Horei เปนกฎหมายที่แยกออกมาจากประมวลกฎหมายแพงของญี่ปุน Horei เร่ิมจัดทํา
ขึ้นในป ค.ศ. 1994 มีการแกไขหลายครั้ง เนื่องมาจากการใหสัตยาบรรณอนุสัญญา  ซึ่งรวมทั้งสิ้น6
ฉบับ 
-     Hague  Conference  on   Private  International  Law  Applicable to  Maintenance   
      Obligations  in  Respect of  Children  1956  
-     Convention  on  Civil  Procedure  1954   
- Convention  on  the  Conflict of  laws  Relating  to  the  from  of  Testamentary   
      Dispositions  1961   
- Convention  Abolishing  the  Requirement  of  Legalization  for  Foreign  Public   
      Documents  1961 
- Convention  on  the  Service  Abroad  of  Judicial  and  Extrajudicial  Documents  in   
      Civil  or  Commercial  Matters  1965 
-     Convention  on  the  Law  Applicable to Maintenance Obligation 1973 

4 Horei , Article3  " [Legal Capacity] 
(1) The legal capacity of a person shall be governed by his or her national law. 
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สามารถของบุคคล แตอยางไรก็ตามหากเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในสวนที่
เกี่ยวกับความสามารถของบุคคล ก็ใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคล เพราะประเทศญี่ปุน
ใชกฎหมายสัญชาติของบุคคลเปนกฎหมายหลักเมื่อเกิดปญหาการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมซึ่งรวมถึงกรณีที่เกี่ยวกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม 

 
ข.3 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
  
การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย วาดวยความสามารถของผูทํา

พินัยกรรมนั้น ประเทศสวิตเซอรแลนดเห็นวา หากผูทําพินัยกรรมมีความสามารถ ในการทํานิติ
กรรมไดระหวางมีชีวิต  ผูทําพินัยกรรมก็มีความสามารถในการทําพินัยกรรมได ซึ่งความสามารถ
ของผูทําพินัยกรรมไมวาเปนไปตามกฎหมายณ .ที่ที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยูหรือ 
สัญชาติก็ไดทั้งสิ้น5 การหากฎหมายมาใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม จึงมีความหลาก
หลายมาก 

 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 

 
ไมปรากฏวามีขอตกลงระหวางประเทศใดที่กําหนดการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิด 

                                                                                                                                               
(2) Notwithstanding the preceding paragraph, where an alien has performed a 
juristic act in Japan and where that person is of full capacity under Japanese law, 
that alien shall be regarded as of full capacity. 

(3) The preceding paragraph shall not apply either to a juristic act governed by 
family law or succession law or to a juristic act regarding immovables situated 
abroad.  โปรดดู Chin  Kim, " New  Japanese  private  international  law : The 1990 
Horei, " AJCL 40 ( Winter 1992 ) : 1-2. 

5 Swiss Federal Statute on Private International Law , Article 94 Capacity to dispose " 
A person is capable of disposing mortis causa if, at the time of the disposition, he 
possesses such capacity under the law of the state of his domicile or of his habitual 
residence, or under the law of one of the states of which he is national." 



 63

กรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยความสามารถของผูทําพินัยกรรม  แมแตใน Hague 1989 ก็ไม
นําเอาประเด็นเรื่องการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมวาดวยความสามารถ6 เพราะ Hague 1989 
มุงแตประเด็นการหากฎหมายมาใชกับทรัพยมรดกเปนสําคัญ 

 
4.1.2 ความสามารถของผูรับพินัยกรรม 

 
การหาจุดเกาะเกี่ยวมาใชกับความสามารถของผูรับพินัยกรรม มักไม

ปรากฏอยูในกฎหมายขัดกันในสวนที่วาดวยพินัยกรรม อีกทั้งในทางตําราเกี่ยวกับกฎหมายขัดกัน
สวนใหญมักเนนไปที่ความสามารถของบุคคลผูรับพินัยกรรมมากกวา อาจเนื่องเพราะความ
สามารถในการมีสิทธิงายกวาความสามารถในการใชสิทธิ ดังนั้น ในเรื่องความสามารถของผูรับ
พินัยกรรมสวนมากจึงดูที่วาเขามีสภาพบุคคลหรือไม  หากผูรับพินัยกรรมมีสภาพบุคคลเขาก็
สามารถมีสิทธิรับพินัยกรรมได  แตกระนั้นก็ไมไดหมายความวาจะไมมีการคํานึงถึงความสามารถ
ของผูรับพินัยกรรมแตประการใด โดยมากมักนําเอาจุดเกาะเกี่ยวประเภทเดียวกันกับจุดเกาะเกี่ยว
ที่ใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรมมาใช แตบางครั้งก็ใชจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องความสามารถ
ของผูรับพินัยกรรมมาใช เชน จุดเกาะเกี่ยว ณ ภูมิลําเนา หรือจุดเกาะเกี่ยวแหงสัญชาติของผูรับ
พินัยกรรมนั้นเอง 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
      Common Law 

                                                  
6CHAPTER I – SCOPE OF THE CONVENTION  :  Article 1 

(1) This Convention determines the law applicable to succession to the estates of 
deceased persons. 
(2) The Convention does not apply to – 
a) the form of dispositions of property upon death; 
b) capacity to dispose of property upon death; 
c) issues pertaining to matrimonial property; 
d) property rights, interests or assets created or transferred otherwise than by 
succession, such as in joint ownership with right of survival, pension plans, insurance 
contracts, or arrangements of a similar nature. 
  



 64

 ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
 
  โดยหลักทั่วไปที่นานาประเทศ และประเทศอังกฤษยอมรับคือ ผูที่จะรับพินัย

กรรมไดตองมีสภาพบุคคล เพราะการมีสภาพบุคคลแสดงถึงการมีสิทธิแตจะมีสิทธิไดแคไหนเพียง
ไรนั้น ขึ้นอยูกับกฎหมายในเรื่องของความสามารถของผูรับพินัยกรรม ซ่ึงกรณีของทรัพยมรดก
ประเภทอสังหาริมทรัพย ความสามารถของผูรับพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้ง
ทรัพย แตทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยนั้น ศาลของประเทศอังกฤษไดตัดสินใหเกิดการ
ประนีประนอมระหวางหลักกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูรับพินัยกรรมเอง กับหลักกฎหมาย ณ ภูมิ
ลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม ดังปรากฏในคดี Re Hellman’s Will 

 
  ซึ่งคดี Re Hellman’s Will ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมยกทรัพยใหกับเด็ก

หญิงอายุ 18 และเด็กชายอายุ 17 ผูมีภูมิลําเนาอยูที่ Hamburg ตามกฎหมายของ Hamburg 
หญิงจะบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 18 ป แตเด็กชายจะบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 21 ป ในกรณีนี้ผู
พิพากษา Lord Romilly ไดกลาวในคดีนี้วา “I am of opinion that the legacy to the daughter, 
who is of age according to the son may be paid to him on his attaining full age 
according to English law or according to the law of Hamburg, which ever first happens; 
in the meantime it must be dealt with in the usual way as an intent’s legacy.7 และในคดี 
Re Schnapper (1928) ซึ่งศาลก็ไดมีคําสั่งใหผูรับประโยชนตามพินัยกรรมมีความสามารถเต็มใน
การจัดการทรัพยมรดกได เมื่ออายุบรรลุนิติภาวะแลว ตามกฎหมายของสัญชาติของผูรับพินัย
กรรม แมวาตามกฎหมายภูมิลําเนาซึ่งไดแกกฎหมายอังกฤษ ผูรับพินัยกรรมจะยงัคงเปนผูเยาวก็
ตาม8 

 
  จากคดีทั้งสองขางตนศาลของประเทศอังกฤษพยายามใหเปนไปตามเจตนาของ

ผูทําพินัยกรรมมากที่สุด แสดงใหเห็นวาในเรื่องของความสามารถของผูทําพินัยกรรมนั้น ศาลของ
ประเทศอังกฤษจะหากฎหมายมาบังคับใชใหเกิดผลประโยชนกับผูรับพินัยกรรมใหมากที่สุด โดย
ใหเปนตามกฎหมายภูมิลําเนา แตทวาจะเปนภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมหรือผูรับพินัยกรรมก็ได

                                                  
7 Graveson Ronal, Conflict of laws : Private international law (London  :  Sweet & 

Maxwell, 1974), p.520. 
8 ibid p.521. 
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ที่ทําใหผูรับพินัยกรรมมีความสามารถเต็มในการที่จะรับทรัพยมรดก ศาลก็จะนํากฎหมายนั้นมาใช
ได 

 
 ก.2 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ประเด็นความสามารถของผูรับพินัยกรรมก็แบงไปตามลักษณะของทรัพยใน

พินัยกรรมเชนกัน กลาวคือ หากทรัพยมรดกเปนสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของ
ผูทําพินัยกรรม แตถาทรัพยมรดกเปนอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย9 
แตหลักดังกลาวขางตนไมอาจนํามาใชหากวาผูรับพินัยกรรมเปนนิติบุคคล 

 
  โดยที่นิติบุคคลมีความสามารถจํากัดกวาบุคคลธรรมดา กลาวคือมีอํานาจเทาที่

กฎหมายและหนังสือจัดตั้งบริษัทกําหนดไว ดังนั้นกฎหมายที่จะนํามาใชก็ไดแกกฎหมายที่กําหนด
สถานะและจัดตั้งบริษัทนั้นขึ้นมา10 แตในหลายกรณีที่ทรัพยมรดกเปนการกําหนดเงื่อนไขหามโอน
ตลอดชั้น (mortmain) ซึ่งยังผลใหมีการนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับประเด็นความ
สามารถของผูรับพินัยกรรมในหลายกรณี 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล

กฎหมาย  
 
 ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
  ความสามารถของผูรับพินัยกรรมนั้นตามกฎหมายเยอรมนีมิไดกําหนดไวเปน

การเฉพาะวาใหเปนไปตามกฎหมายใด แตกําหนดในเรื่องของการไมเลือกปฏิบัติระหวางทายาท
ชาวเยอรมนีและทายาทสัญชาติของรัฐอ่ืน โดยใน EGBGB มาตรา 2511 ไดกําหนดไววา ทายาท

                                                  
9 Albert  A.  Ehrenzweig, Ehrenzweig  on  conflict  of  laws a  treaties  on  conflict  

of  laws (  London : West  Publishing  Company,1962 ), p.668. 
10 Walter Breslauer,  The private international law of succession in England, 

American and  Germany (London : Sweet & Maxwell , 1937),  p. 97. 
11 EGBGB Artikel 25. Rechtsnachfolge von Todes wegen.  
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สัญชาติเยอรมนีที่ไดสิทธิในมรดกของเจามรดก, คนตางดาวผูมีภูมิลําเนาสุดทายในประเทศเยอรม
นีสามารถอางสิทธิไดตามกฎหมายเยอรมนี แมเจามรดกจะเปนคนตางดาวซึ่งควรจะใชกฎหมาย 
ณ สัญชาติของเขากับมรดก แตทวามาตรา 25 นี้ไดใหสิทธิแกทายาทผูมีภูมิลําเนาสุดทายใน
ประเทศเยอรมนีสามารถรับพินัยกรรมไดตามกฎหมายเยอรมนี 

  
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
  ไมปรากฏใน Horei 
  
 ข.3 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
 
  ไมปรากฏใน Swiss Federal Statute on Private International Law 
 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 
   
  ไมปรากฏ 
 
4.2 ทรัพยมรดก 

 
การขัดกันแหงกฎหมาวาดวยพินัยกรรม ใหความสําคัญกับลักษณะของทรัพยมรดกเปนอยาง

มากแมในบางประเทศจะไมแยกการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมตามลักษณะ
ทรัพยแตก็ยังใหความสําคัญกับทรัพยมรดกที่ตั้งอยูในประเทศของตน 

 
ในหัวขอนี้จึงมุงดูวาทรัพยสินใดที่อาจกําหนดไดในพินัยกรรม แมพินัยกรรมสามารถ

ที่จะกําหนดการเพื่อตายไมเพียงแตในเรื่องของทรัพยเทานั้นแตยังรวมถึงสิทธิหนาที่ และความรับ

                                                                                                                                               
(1) Die Rechtsnachfolge von Todes wegen unterliegt dem Recht des Staates, dem der 
Erblasser im Zeitpunkt seines Todes angehörte.  
(2) Der Erblasser kann für im Inland belegenes unbewegliches Vermögen in der Form 
einer Verfügung von Todes wegen deutsches Recht wählen. 
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ผิดซึ่งเปนการเฉพาะตัวก็อาจมีได แตโดยทั่วไปแลวในการทําพินัยกรรม ผูทําพินัยกรรมจะมุงถึง
การจัดการทรัพยเมื่อตนตายไปเปนสําคัญ ตามปกติแลวบุคคลจะจัดการทรัพยใดจะตองมีสิทธิ
เต็มที่ โดยมากมักจะอยูในรูปของกรรมสิทธิ ดังนั้นทรัพยสินที่บุคคลจะนํามากําหนดไดจะตองเปน
ทรัพยสินของบุคคลนั้นเอง และทรัพยสินนั้นตองมีมากอนที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย 

 
 เปนที่นาสังเกตวา กฎหมายใชคําวา “ทรัพยสิน” หรือใชคําวา “Property” ใน

ภาษาอังกฤษ ซึ่งคําวาทรัพยสินนี้ ปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 138 ซึ่ง
หมายความรวมถึงทรัพยทั้งที่มีรูปราง และไมมีรูปราง ซึ่งมีราคาและอาจถือเอาได คําวาทรัพยสินนี้
จึงกวางกวาคําวาทรัพย ที่หมายถึงวัตถุที่มีรูปรางเทานั้น ดังนั้นไมวาจะเปนสังหาริมทรัพยหรือ
อสังหาริมทรัพย ตลอดจนหุนตาง ๆ เชน หุนประเภทจํากัดความรับผิดในหางหุนสวนจํากัด ตาม
มาตรา 1093 ก็อาจจะทําพินัยกรรมเพื่อกําหนดการเผื่อตายไดทั้งสิ้น 

 
 หรือแมแตสิทธิตาง ๆ ถามีราคา และถือเอาได ก็ถือวาเปนทรัพยสินดวยเชนกัน 

ทวาสิทธิที่อาจจะถือเอาไดตองมีกฎหมายรับรองเอาไว เชน ทรัพยสิทธิในสังหาริมทรัพย หรือ
อสังหาริมทรัพยเครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตรที่เปนสิทธิในทางปญญา และอุตสาหกรรม 
เมื่อมีวัตถุแหงสิทธิเปนผลงานทางความคิด สติปญญา ที่อาจมีราคาเปนเงินทองได ก็สามารถ
กําหนดในพินัยกรรมไดเชนกัน 
  
 มีขอนาคิดในเรื่องของศพและอวัยวะสวนหนึ่งสวนใดของผูตาย โดยทั่วไปแลวไม
ถือวาศพเปนทรัพยมรดก แตผูตายก็อาจทําพินัยกรรมยกศพใหใครก็ได เพราะพินัยกรรมอาจ
กําหนดการเผื่อตายในการตาง ๆ อันกอใหเกิดผลตามกฎหมายเมื่อตนตาย แตการยกศพใหจัดการ
จักตองเปนไปตามกฎหมาย ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นไมอนุญาตใหบุคคลทําขอ
กําหนดพินัยกรรมเกี่ยวกับรางกายที่ตายแลวของเขาเวนแตเพื่อเหตุผลทางการแพทย และชันสตูร
ทางกายวิภาคศาสตร 

 
 รวมถึงในประเทศตาง ๆ โดยมากมักจะไมยอมใหในพินัยกรรมมีการกําหนด

เกี่ยวกับสิทธิในการฟองคดี ทั้งนี้เพราะสิทธิในการฟองคดีมิใชทรัพยสินแตประการใด เปนเพียง
สิทธิที่เกี่ยวกับทรัพยสิน แตกระนั้นก็อาจมีการกําหนดสิทธิในการฟองคดีบางประการที่ทายาท
สามารถกระทําได เปนไปในรูปของการฟองคดีแทน ดังปรากฏในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ที่ใหฟองแทนได ในบางฐานความผิด เชน ตามมาตรา 4,5,6 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดี
อาญาของประเทศไทย  ที่กลาวถึงกรณีที่บุคคลถูกทําใหถึงแกความตาย, ถูกทําอันตรายสาหัสจน
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ไมสามารถจัดการเองได  ซึ่งประเทศตางตางสวนมากมักจะไมยอมใหทําพินัยกรรมเกี่ยวกับสิทธิ
ฟองคดี แตกระนั้นก็ตามในบางกรณีสิทธิฟองคดีก็อาจเปนมรดกไดแลวแตวาประเทศนั้นๆ กําหนด
อยางไร  เชน  ในประเทศอังกฤษยอมใหสิทธิในการฟองรองคดีบางเรื่อง เจามรดกสามารถที่
กําหนดไวในพินัยกรรมได เชน สิทธิที่จะเรียกคาเสียหายจากบุคคลอื่น เปนตน 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
            Common Law 

 
 ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
 
  ดังไดกลาวมาแลววา การหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยพินัยกรรม จะหากฎหมายมาใชตามลักษณะของทรัพย ดังนั้นทรัพยสินที่อาจ
กําหนดไดในพินัยกรรมนี้จึงแบงไดเปน 2 ประเภทคือ สังหาริมทรัพย หมายรวมถึง ทรัพยสินทาง
ปญญา  และสิทธิตาง ๆ  ที่อาจโอนใหแกทายาทได 12 และอสังหาริมทรัพย  หมายรวมถึง
อสังหาริมทรัพยดวย 

 
 ก.2  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ทรัพยสินที่อางกําหนดไดในพินัยกรรม มีไดทั้งทรัพยที่มีรูปราง และทรัพยที่ไมมี

รูปรางแตโดยที่การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของประเทศสหรัฐอเมริกาจัดอยูในระบบ 
Scission ดังนั้นจึงแบงการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรม โดยยึดเอาลักษณะของทรัพยเปน
สําคัญ ทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย สําหรับการ
แบงประเภทของทรัพยก็เปนไปตามกฎหมายของศาลที่ทําการพิจารณาคดีกฎหมายขัดกันนั้นเอง 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      กฎหมาย 
 
 ข.1 ประเทศเยอรมนี 

                                                  
12 E.G. Nugee and Caroline Furze, " Personal property, " Halsbury's Laws of 

England, 4ed. 50 (London : Butterworth, 1996), pp.1204-1205.  
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  ทรัพยที่ผูทําพินัยกรรมสามารถกําหนดในพินัยกรรม ไดแกทรัพยที่ผูทําพินัย
กรรมมีสิทธิอยูในขณะที่ผูทําถึงแกความตาย ซึ่งการหากฎหมายมาใชบังคับกับทรัพยมรดกไมแบง
แยกตามลักษณะของทรัพย  เหมือนดังประเทศที่จัดอยูในระบบ Scission  

 
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
  ทรัพยที่ผูทําพินัยกรรมอาจกําหนดได คลายคลึงกับประเทศอื่น กลาวคือ ไมวา

เปนทรัพยมีรูปรางหรือทรัพยไมมีรูปราง ผูทําพินัยกรรมก็สามารถกําหนดการได และการหา
กฎหมายมาใชแกการขัดกันวาดวยพินัยกรรม  ประเทศญี่ปุนไดรับเอากฎหมายของประเทศเยอรมนี
มาใช มรดกของประเทศญี่ปุนจึงมีลักษณะ Universal Succession ดังนั้น การหากฎหมายมาใช
กับพินัยกรรมจึงไมแยกออกตามลักษณะทรัพยเหมือนดังกฎหมายเยอรมนี 

 
 ข.3 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
  
  ทรัพยสินที่อางกําหนดไดในพินัยกรรม มีไดทั้งทรัพยที่มีรูปราง และทรัพยที่ไมมี

รูปราง การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมจึงไมแยกออกตามลักษณะทรัพย  สําหรับการแบง
ประเภทของทรัพยก็เปนไปตามกฎหมายของศาลที่ทําการพิจารณาคดีกฎหมายขัดกันนั้นเอง 

 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 
 
 ตามอนุสัญญา Hague 1989 ทรัพยมรดกหมายถึง ทรัพยที่อาจเปนมรดกไดทุก

ประเภท ไมวาสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย ตามมาตรา 7 (1)13 นี้ ทรัพยมรดกหมายถึง 
ทรัพยมรดกทุกชนิดโดยไมแบงแยกประเภท แสดงถึงลักษณะ Unitary System 

 
4.3  สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 

 

                                                  
13 Hague Convention 1989, Article7(1) "  Subject to Article 6, the applicable law 

under Articles 3 and 5, paragraph 1, governs the whole of the estate of the deceased 
wherever the assets are located. " 
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สาระสําคัญ ( the  material  and  essential  validity )  ของพินัยกรรม  ไดแก   
การแสดงเจตนาในการทําพินัยกรรม  ดังที่ไดกลาวมาแลววาพินัยกรรมมีลักษณะเปนนิติกรรม
ประเภทหนึ่ง  ผูทําพินัยกรรมสามารถที่จะแสดงเจตนาในพินัยกรรมเปนเชนไรก็ได  วัตถุประสงค
ของพินัยกรรมก็เพื่อแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมวาประสงคจะจัดการทรัพยมรดกและการอื่นๆ  
ภายหลังที่ตนถึงแกความตาย  อยางไรก็ตามคําวาสาระสําคัญยังรวมถึงการเกิดขึ้นของพินัยกรรม  
และผลผูกผันตามกฎหมาย  ซึ่งผลของพินัยกรรม  ไดแก  ผลตามกฎหมายที่เกิดขึ้นเนื่องจากการ
แสดงเจตนา  โดยมีสาระสําคัญตางๆ  ที่มาประกอบกัน 
 

รายละเอียดในสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรม มีความหลากหลายเปนอยาง
มากเนื่องมาจากในเรื่องของเนื้อหาพินัยกรรม ผูทําพินัยกรรมสามารถที่จะกําหนดการตาง ๆ ใน
พินัยกรรมได 

 
เนื้อหาแหงพินัยกรรมจึงเปนการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  ซึ่งอาจปรากฏ

เรื่องตางๆ  ที่เกี่ยวกับทรัพยสิน และการอื่นอันจะบังคับไดตามกฎหมาย ในสวนที่เกี่ยวกับทรัพยสิน 
โดยมากมักปรากฏเรื่องของการกําหนดผูรับพินัยกรรม และผูที่ถูกตัดมิใหรับมรดก การกําหนดวัตถุ
แหงพินัยกรรมที่ใหตกทอด การกําหนดขอกําหนดหามโอน การจัดสรรทรัพยสินใหกอตั้งนิติบุคคล 
เชน มูลนิธิ การกําหนดภาระติดพันอื่นๆ การกอต้ังทรัสต การกําหนดเกี่ยวกับการจัดการทรัพยสิน 
เปนตน เนื้อหาสาระของพินัยกรรมในประการอื่นอันจะบังคับไดตามกฎหมาย เชน การกําหนด
เร่ืองศพ และการจัดการศพ การตั้งผูปกครองผูเยาว การทําพินัยกรรมเพื่อรับรองบุตรนอกกฎหมาย 
ฯลฯ หากเรื่องตางๆ ไมขดัตอกฎหมายในเรื่องนั้นๆ  ตลอดจนไมขัดกับความสงบเรียบรอยและศีล
ธรรมอันดีของประชาชน ผูทําพินัยกรรมก็สามารถกําหนดเนื้อหาสาระตางๆในพินัยกรรมเปนเชนไร
ก็ได แตผลของพินัยกรรมในที่นี้ก็เปนอีกประการหนึ่ง  

 
ผลของพินัยกรรมก็คือการพิจารณาขอกําหนดตางๆในพินัยกรรมวามีผลใชบังคับ

ตามกฎหมายไดหรือไมอยางไร  ซึ่งผลของพินัยกรรมอาจแยกได เชน ผลของพินัยกรรมที่มีเงื่อนไข
และเงื่อนเวลา ผลของพินัยกรรมที่เกี่ยวของกับการมีอยูของวัตถุแหงพินัยกรรม ตลอดจนผลของ
พินัยกรรมในเรื่องเฉพาะเชน พินัยกรรมกอต้ังนิติบุคคล หรือองคกรตาง ๆ พินัยกรรมตั้งผูจัดการ
มรดก ผูปกครองทรัพย เปนตน 

 
ผลของพินัยกรรมตามกฎหมายภายในของแตละประเทศจึงแตกตางกันไปตาม

สภาพสังคม และเหตุการณของประเทศนั้นๆ เปนหลัก หากสาระสําคัญในพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับ
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ทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย หรือบุคคลผูทําพินัยกรรม มีสัญชาติ หรือภูมิลําเนาในรัฐอ่ืน 
อาจเกิดกรณีการขัดกันในประเด็นสาระสําคัญและผลของพินัยกรรมได 

 
การหากฎหมายมาใชกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องของสาระสําคัญ 

และผลของพินัยกรรมจึงแตกตางกันไปในแตละประเทศ ดังจะศึกษาถึงการเปรียบเทียบการขัดกัน
แหงกฎหมายในเรื่องสาระสําคัญและผลของพินัยกรรมในประเทศในระบบ Common Law และ 
Civil Law 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
            Common Law 

 
 ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
 
  สาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ แยกออก

จากแบบแหงพินัยกรรม แมวาแบบแหงพินัยกรรมจะสมบูรณตามกฎหมายที่กําหนดในจุดเกาะ
เกี่ยว แตหากสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมไมสมบูรณ พินัยกรรมนี้ก็เปนอันสิ้นผล 

 
  สาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมแยกใชจุดเกาะเกี่ยวเปน 2 สวน กลาวคือ 

สาระสําคัญและผลของพินัยกรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุด
ทายของผูทําพินัยกรรม แตเนื้อหาและผลของพินัยกรรมที่เกี่ยวของกับอสังหาริมทรัพยเปนไปตาม
กฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย 

 
  แมวา Wills Act 1963 เปนกฎหมายที่เกี่ยวของกับการหากฎหมายมาใชกับพินัย

กรรมในหลายสวน แตในเรื่องสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมไมเปนผลมาจากการใช Wills Act 
1963 แตพบในคําพิพากษาของศาลอังกฤษ ดังปรากฏในคดี Re Gross, คดี Re Annesley 

 
  คดี Re Gross (1915) เปนคดีที่แสดงวาศาลอังกฤษใชจุดเกาะเกี่ยวจากภูมิ

ลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม โดยในคดีนี้ผูตายเปนหญิงชาวดัสซ ไดทําพินัยกรรมขณะที่มีภูมิ
ลําเนาในฮอลแลนด โดยทําพินัยกรรมในประเทศเนเธอรแลนด โดยกําหนดในพินัยกรรมใหทรัพย
มรดกไดแกสามี เวนแตทรัพยสมบัติที่ถูกกันสวนไวตามกฎหมายที่กําหนดใหแกบุตร หญิงผูนี้ตาย
ขณะที่ภูมิลําเนาอยูที่ประเทศอังกฤษ ทิ้งสามีและลูก 5 คน ซึ่งตามกฎหมายของประเทศเนเธอร
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แลนดมีการกําหนด “สวนแบงตามกฎหมาย” (Legitimate portion) ไดกําหนดใหกับเด็กไว 3 ใน 4 
ของทรัพยมรดกทั้งหมด ขณะที่ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษไมมีบทบัญญัติในสวนนี้ เมื่อคดีสู
ศาลอังกฤษ ศาลก็ใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมมาใชกับกรณีซึ่งก็คือ
กฎหมายอังกฤษ เมื่อไมปรากฏวามี “สวนแบงตามกฎหมาย” ในกฎหมายของประเทศอังกฤษเทา
กับวาไมมีกฎหมายในเรื่องสวนแบงตามกฎหมายของปรเทศอังกฤษ ดังนั้นเมื่อไมมีพินัยกรรมวาไว
ในประการอื่นทรัพยมรดกทั้งหมดก็ตกไดแกสามี14 

 
  คดี Re Annesley (1926) เปนคดีที่ไดย้ําถึงการใชจุดเกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนาสุด

ทายของผูทําพินัยกรรม โดยในคดีนี้หญิงชาวอังกฤษถึงแกกรรมในขณะมีภูมิลําเนาอยูในประเทศ
ฝร่ังเศส พินัยกรรมของเธอเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม คือ 
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส 

 
  สาระสําคัญและผลของความสมบูรณตามพินัยกรรมในบางกรณีจําเปนตอง

เกี่ยวพันกับกฎหมายสาระบัญญัติอ่ืน ๆ และกฎหมายสบัญญัติ ซึ่งตามหลักกฎหมายของประเทศ
อังกฤษ การนํากฎหมายของตางประเทศมาใชโดยผานจุดเกาะเกี่ยวใหนํามาใชแตเฉพาะกฎหมาย
สาระบัญญัติเทานั้น แตไมนําเอากฎหมายสบัญญัติมาใช  โดยในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายวาดวย
กระบวนวิธีพิจารณาเปนไปตามกฎหมายของประเทศอังกฤษเอง ดังในคดี Re Cohn  

 
  คดี Re Cohn (1945) ผูทําพินัยกรรมและบุตรสาวมีภูมิลําเนาในประเทศเยอรม

นี เขาทั้ง 2 คนถูกฆาในเหตุการณโจมตีทางอากาศที่กรุงลอนดอนประเทศอังกฤษ โดยไมสามารถ
ทราบไดวาผูใดถึงแกกรรมกอน ผูทําพินัยกรรมระบุในพินัยกรรมใหบุตรสาวเปนผูมีสิทธิในทรัพย
ประเภทสังหาริมทรัพย ถาเธอรอดชีวิตตามกฎหมายอังกฤษนั้น หากวาเกิดเหตุการณชุลมุนไม
สามารถทราบไดวาผูใดตายกอนใหถือวาผูที่แกกวาถึงแกกรรมกอน ขณะที่กฎหมายของประเทศ
เยอรมนี  หากเกิดเหตุการณชุลมุนไมสามารถทราบไดวาผูใดตายกอนใหถือวาตายพรอมกัน เมื่อ
คดีมาสูศาลอังกฤษ ศาลถือวาหลักเกณฑตาง ๆ ที่นํามาใชเพื่อพิสูจนถึงลําดับแหงการรับมรดกซึ่ง
เปนกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความ หาใชเปนกฎหมายสาระบัญญัติเหมือนดังกฎหมายของ
ประเทศเยอรมนี เมื่อคดีนี้มาสูศาลอังกฤษในสวนที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความก็จะเปนไปตาม

                                                  
14 A.W. Scott,  Private international law , 2nded. (M&E Handbooks, 1969), p.279. 
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กฎหมายของศาลอังกฤษเอง (Lex forum) ดังนั้นการใชขอสันนิฐานเปนไปตามกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษ15 

 
  ขณะที่สาระสําคัญและผลในพินัยกรรมสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนไป

ตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย โดยจะนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชในเรื่องตางๆ เชน 
กรรมสิทธิตลอดชีพ, สวนแบงอสังหาริมทรัพยใหแกทายาทตามกฎหมายเปนตน 

 
 ก.2 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ผูทําพินัยกรรมมีอิสระที่จะกําหนดการในพินัยกรรมอยางใดก็ได ตราบเทาที่ไม

ขัดกับขอจํากัดเสรีภาพของผูทําพินัยกรรม ซึ่งอาจกําหนดโดยกฎหมายของแตละมลรัฐหรือเปน 
public ordre แลวแตกรณี 

 
  หากไมมีการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมไวโดยชัดแจงวาใหพินัยกรรมของ

ตนเปนไปตามกฎหมายใด ประเด็นการขัดกันในสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมการหากฎหมาย
มาใชบั งคับก็แยกตามลักษณะของทรัพย อีกเชนกัน  กลาวคือพินัยกรรมสวนที่ เกี่ยวกับ
สังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมและพินัยกรรมสวนที่
เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย 

 
  ดังจะเห็นไดจากในคดี Mercy V. Davidson (1894)16 โดยคดีนี้ผูทําพินัยกรรม 

ไดทําพินัยกรรมยกที่ดินในมลรัฐ Texas ใหแกองคกรการกุศลในมลรัฐนิวยอรก ซึ่งองคกรการกุศล
นี้มีที่ดินเปนขององคกรอยูหลายแหง ซึ่งตามกฎหมายของมลรัฐนิวยอรกอนุญาตใหผูทําพินัยกรรม
ทําพินัยกรรมเชนนั้นได แตตามกฎหมายของมลรัฐ Texas นั้น นิติบุคคลไมอาจยึดถือที่ดินไดมาก
กวาหนึ่งแหง เมื่อคดีนี้มาสูศาล Texas ศาลไดพิพากษาใหขอกําหนดในพินัยกรรมเปนอันไรผล
เนื่องเพราะที่ดินมรดกตั้งอยูในมลรัฐ Texas ซึ่งเปนมลรัฐที่มีกฎหมายกําหนดหามการถือครองที่
ดินของนิติบุคคลเกินกวา 2 แหง จึงเปนการแสดงถึงการนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับ
กรณีขอจํากัดตามกฎหมายในเรื่องมรดกที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย 

                                                  
15 G.C. Cheshire,  Cheshire's private international law,  p.607. 
16 George W. Stumberg,  Principles of conflict of laws , 3ed. (New York : Brockly 

The Foundation Press, 1963), p.378. 
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  แตในคดี Hope V. Brewer (1892) แตกตางออกไปกลาวคือ คดีนี้ ผูทําพินัย
กรรมถึงแกกรรมขณะมีภูมิลําเนาในมลรัฐนิวยอรก โดยเขาไดทําพินัยกรรมกําหนดใหนําทรัพย
มรดกทั้งหมดเปลี่ยนเปนเงินและมอบใหแกบุคคลที่ระบุไวเปนการเฉพาะเจาะจงในพินัยกรรมกอน 
เหลือเทาใดใหมอบใหแกทรัสต เพื่อทําการจัดตั้งและบริจาคใหแกโรงพยาบาลใน Scotland แต
ตามกฎหมายนิวยอรกซึ่งเปนกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมไดหามการโอนใน
ลักษณะเชนนี้  ผลของการหามโอนก็จะทําใหขอกําหนดในพินัยกรรมเปนอันไรผล แตศาลนิวยอรก 
กลับมองวา เมื่อทรัสตตั้งตามกฎหมายนิวยอรกวิธีการดําเนินการของทรัสตก็หาใชเร่ืองที่ศาลจะ
เขาไปจัดการไม ดังนั้นขอกําหนดนี้จึงใชไดในที่สุด แตก็แสดงใหเห็นวาศาลใชกฎหมาย ณ ภูมิ
ลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม 

   
  ดังไดกลาวมาแลวยอมเห็นไดวาในเรื่องของเนื้อหาและผลแหงพินัยกรรมจะดู

จากเจตนาของผูทําพินัยกรรมเปนลําดับแรก ถาไมปรากฏจึงใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนา หรือ
กฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย แตในคดี In Re Estate of Clark (1968) ผูทําพินัยกรรมไดเลือก
กฎหมายนิวยอรกมาใชบังคับกับพินัยกรรม โดยที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูในมลรัฐ Virginia 
ซึ่งในมลรัฐ Virginia มีกฎหมายวาดวยการกําหนดสวนมรดกใหแกคูสมรสที่ยังมีชีวิตอยู คดีนี้ข้ึน
ศาลนิวยอรก และศาลไดกลาววา 
 

  “In sum, Virginia’s overwhelming interest in the protection of surviving 
spouses domiciled there demands that we apply its law to give the widow in this case 
the right of election provided for her under that law or in the public policy of New York 
which world permit a decedent, by a mere expression of intent, to change this result” 

   
  จากคดีตัวอยางทั้ง 3 คดี แสดงถึงหลักในการหากฎหมายมาใชกับประเด็นสาระ

สําคัญและผลแหงพินัยกรรม กลาวคือ ศาลยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาของผู
ทําพินัยกรรมกอน แตทั้งนี้ก็คํานึงถึงกฎหมาย ณ  ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม หรือ
กฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยไวดวย  หากไมปรากฏการแสดงเจตนาเชนวานั้นแลวศาลก็จะนํา
กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชตามแตสาระ
สําคัญและผลของพินัยกรรมเกี่ยวพันกับทรัพยมรดกประเภทใด 

 
  คดีทั้ง 3 เปนการขัดกันแหงกฎหมายในระดับมลรัฐ  แตโดยที่ศาลแหงมลรัฐ

สามารถพิจารณาและพิพากษาคดีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระดับระหวาง
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ประเทศได  คดีทั้ง 3 จึงสามารถแสดงแนวทางไดวาหากเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรมแลวศาลจะนํากฎหมายใดมาใชบังคับกับเนื้อหาและผลของพินัยกรรมที่มีองคประกอบ
ระหวางประเทศ 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      กฎหมาย 
  
 ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
  สาระสําคัญและผลของพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัย

กรรม  เนื้อหาของพินัยกรรม กฎหมายของประเทศเยอรมนีแบงไดเปน 2 ประการใหญ ๆ กลาวคือ
สวนที่เปนขอบังคับ (“jus strictum” หรือ compulsory rules”) โดยที่ผูทําพินัยกรรมจะทําการแกไข
เปลี่ยนแปลงไมได กับสวนที่เปนหลักเกณฑทั่วไป (“jus despositivum” หรือ “optional rules”) ซึ่ง
เปนสวนที่ผูทําพินัยกรรมสามารถแสดงเจตนาเชนไรก็ไดตามขอบเขตของกฎหมาย 

 
  ตามกฎหมายเยอรมนี หากวาทายาท, บุพพการี ตลอดจนคูสมรสของผูทําพินัย
กรรมถูกตัดสิทธิโดยพินัยกรรม ก็สามารถเรียกรองเอาสวนบังคับที่เขามีสิทธิจะไดรับตามกฎหมาย
จากทายาทตามพินัยกรรม แตการเรียกรองเปนการเรียกรองเอากับทายาทผูไดรับมรดก ไมใชการ
เรียกรองเอาจากกองมรดก โดยสามารถเรียกรองไดคร่ึงหนึ่งของทรัพยมรดกซึ่งเขาควรจะไดรับ
หากไมไดมีการทําพินัยกรรม 
 
  แมการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในสวนนี้นําไปสูการใชกฎหมายของ
ตางประเทศในศาลของประเทศเยอรมนี ศาลก็จะนําเอากฎหมายที่เกี่ยวกับสวนแบงที่มีลักษณะ
บังคับ (compulsory portions) มาใช เพราะเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยในทัศนะ
ของศาลของประเทศเยอรมนี 17 

 
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 

                                                  
17 Walter Breslauer, The private international law of succession in England, 

America and Germany , pp.118-119. 
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  สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม Horei มาตรา2(1)18 บัญญัติใหเปนไปตาม
กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรม  กฎหมายขัดกันของญี่ปุนยึดเอาเหตุ
การณขณะกําลังกระทําเปนสําคัญ หากผูทําพินัยกรรมมี 2 สัญชาติหรือมากกวานั้นขณะที่ทําพินัย
กรรมกฎหมาย ณ ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรมก็ถูกนํามาใชแทน19 ตาม Horei มาตรา2820 

 
 ข.3 สวิตเซอรแลนด 

   
  การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของประเทศสวิตเซอรแลนด ไมแยกออกตาม
องคประกอบของพินัยกรรม โดยใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมเปนหลักเมื่อ

                                                  
18 Horei , A.27(1) [Wills]  (1) The formation and effect of a will shall be governed 

by the national law of the testator at the time of the will’s creation. 
19Albert A. Ehrenzweig; Sueo Ikehara and Norman Jensen,  American-Japanese 

private international law : Bilateral studies in privete international law, No.12 (NY: 
Oceana Publications, 1964), p. 45. 

20 Horei, Article 28 Article 28 [National Law]  

(1)  Where a person has two or more nationalities, the national law shall be the law of  
the place of habitual residence from among those states in which he or she has 
nationality. Where there is no such country, the national law shall be the law of the 
state with which he or she is most closely connected. However, where the person 
has Japanese nationality among his or her nationalities, Japanese law shall be the 
national law. 

(2) In the case where national law shall govern but the party has no nationality, the 
law of that person’s habitual residence shall govern, except in cases where Article 
14 (including its application with necessary modifications (mutatis mutandis)under 
Articles 15(1) and 16) or Article 21 is applicable. 

(3) Where a person has nationality in a state where the law differs by region, the 
national law shall be the law indicated by the rules of that state, and otherwise the 
law of the region with which that party is most closely connected.  
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เกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  โดยกฎหมายขัดกันของประเทศสวิตเซอร
แลนดไดบัญญัติแยกการมีภูมิลําเนา ออกเปน ผูทําพินัยกรรมภูมิลําเนาสุดทายอยูใน หรือนอก
ประเทศสวิตเซอรแลนด หากผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาสดุทายอยูในประเทศสวิตเซอรแลนด พินัย
กรรมเปนไปตามกฎหมายของประเทศสวิตเซอรแลนด21 แตหากผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาสุดทาย
อยูนอกประเทศสวิตเซอรแลนด พินัยกรรมเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัย
กรรม แตมีขอยกเวนในกรณีคนสวิตเซอรแลนดทําพินัยกรรมและถึงแกกรรมขณะมีภูมิลําเนาสุด
ทายนอกประเทศสวิตเซอรแลนด โดยไมไดแสดงเจตนาในการหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัย
กรรมของตนวาใหพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายใดโดยชัดแจง  พินัยกรรมของชาวสวิตเซอรแลนด
ผูมีภูมิลําเนาสุดทายนอกประเทศสวิตเซอรแลนด ก็จะเปนไปตามกฎหมายของประเทศสวิตเซอร
แลนด22 
 
 ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 
  

                                                  
21 Swiss Federal Statute on Private International Law ,Article 90 [Last domicile in 

Switzerland] 
1.The succession of a person who had his last domicile in Switzerland is governed by 
Swiss Law. 
2. Nevertheless, a foreigner may, by testament or testamentary pact, submit his 
succession to the law of one of the states of which he is a national. Such choice is 
ineffective if, at the time of his death, the disposer no longer retained that nationality or 
had aquired the Swiss nationality." 

22 Swiss Federal Statute on Private International Law ,Article 91 [Last domicile in 
foreign state]  
"1.The succession of a person who had his last domicile outside Switzerland is governed 
by the law designated by the conflicts rules of the state in which the deceased was 
domiciled. 
2.To the extent that the Swiss judicial or administrative authorities have jurisdiction under 
Article 87, the succession of Swiss deceased who had his last domicile in a foreign 
country is governed by Swiss law, unless the deceased has, by testament or 
testamentary pact, provided expressly for the application of the law of his last domicile." 
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  ตามอนุสัญญา Hague 1989 ประเด็นเรื่อง ความสมบูรณในสาระสําคัญและผล
ของพินัยกรรมนั้น อนุสัญญายอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมา
ใชบังคับแกกรณี   ถาผูทําพินัยกรรมไมแสดงเจตนาเชนนั้น อนุสัญญาก็ไดกําหนดใหนํากฎหมาย 
ณ ถิ่นที่อยู ที่เปนที่เดียวกับสัญชาติของผูทําพินัยกรรมมาใชบังคับ23 ดังเห็นไดจาก มาตรา724 ที่
กําหนดใหนําเอากฎหมายที่คูกรณีแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเอาไวในมาตรา5และ6มาใช 

 
มาตรา525 และมาตรา626 ขึ้นตนมาตราดวยคําวา” A person may designate  

                                                  
23 P.M. North,  General course on private international law (1990 I),  p.278. 
24 Article7 "(1) Subject to Article 6, the applicable law under Articles 3 and 5, 

paragraph 1, governs the whole of the estate of the deceased wherever the assets are 
located. 
(2) This law governs – 
a) the determination of the heirs, devisees and legatees, the respective shares of those 
persons and the obligations imposed upon them by the deceased, as well as other 
succession rights arising by reason of death including provision by a court or other 
authority out of the estate of the deceased in favour of persons close to the deceased; 
b) disinheritance and disqualification by conduct; 
c) any obligation to restore or account for gifts, advancements or legacies when 
determining the shares of heirs, devisees or legatees; 
d) the disposable part of the estate, indefeasible interests and other restrictions on 
dispositions of property upon death; 
e) the material validity of testamentary dispositions. 
(3) Paragraph 2 does not preclude the application in a Contracting State of the law 
applicable under this Convention to other matters which are considered by that State to 
be governed by the law of succession. 

25 Article5 
(1) A person may designate the law of particular State to govern the succession to the  
whole of his estate. The designation will be effective only if at the time of the designation 
or of his death such person was a national of that State or had his habitual residence 
there. 
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the law …………… “ แสดงวาอนุสัญญาฉบับนี้ยอมใหบุคคลสามารถกําหนดกฎหมายมาใชกับ
ทรัพยของตนได  โดยไมจํากัดวาจะใชกฎหมายนั้นกับทรัพยมรดกทั้งหมด หรือทรัพยมรดกบาง
สวน ตลอดจนผูทําพินัยกรรมอาจกําหนดใหนํากฎหมายของรัฐอ่ืนมาใชกับทรัพยบางอยางของเขา
เปนการเฉพาะก็ได แตทั้งนี้มิไดหมายความวาบุคคลอาจเลือกกฎหมายจากที่ใดๆก็ได มาใชกับ
ทรัพยมรดกของเขาก็ได  ดังจะเห็นไดจากในมาตรา5และมาตรา6 ที่ไดวางขอกําหนดเอาไว 
 

           กลาวคือ มาตรา5 (1) ไดยอมใหบุคคลสามารถเลือกใชกฎหมายจากจุดเกาะเกี่ยว
สัญชาติของบุคคลนั้น หรือจากถิ่นที่อยูของบุคคลนั้นก็ได เพื่อใชกับทรัพยมรดกทั้งหมดของเขา แต
ทั้งนี้บุคคลนั้นตองมีสัญชาติหรือถิ่นที่อยู ณ เวลาที่ถึงแกความตายหรือเวลาที่แสดงเจตนาดวย ซึ่ง
สําหรับการเลือกกฎหมายนี้ กฎหมายใชคําวา Habitual residence เพียงประการเดียว โดยมิไดใช
คําวา domicile ดังนั้นเพียงบุคคลนั้นมีถิ่นที่อยู กลาวคือ ไมจําตองถึงขั้นอยูมาเปนระยะเวลาไม
นอยกวา 5 ป เหมือนดังมาตรา 3(2) ก็สามารถเลือกกฎหมายนั้นมาใชกับทรัพยมรดกได 
            

                                                                                                                                               
(2) This designation shall be expressed in a statement made in accordance with the  
formal requirements for dispositions of property upon death. The existence and material 
validity of the act of designation are governed by the law designated. If under that law 
the designation is invalid , the law governing the succession is determined under 
Article3. 
(3) The revocation of such a designation by its maker shall comply with the rules as to  
form applicable to the revocation of dispositions of property upon death. 
(4)For the purpose of this Article, a designation of the applicable law, in the absence  
of an express contrary provision by the deceased , is to be construed as governing 
succession to the whole of the estate of the deceased, is to be construed as governing 
succession to the whole of the estate of the deceased whether he died interstate or 
wholly or partially testate. 

26 Article6  "A person may designate the law of one or more State to govern the 
succession to particular assets in his estate . However, any such designation is without 
prejudice to the application of the mandatory rules of the applicable according to Article 
3 or Article 5 , paragraph1." 
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การกําหนดเลือกกฎหมายของเจามรดก ตองทําตามแบบที่กําหนดไวสําหรับขอ 
กําหนดเกี่ยวกับทรัพยมรดก และความสมบูรณของการเลือกกฎหมายเปนไปตามกฎหมายที่เจา
มรดกเลือก แตหากวาการแสดงเจตนาเชนนั้นไมสมบูรณ ก็ใหกลับไปใชกฎหมายที่กําหนดไวใน 
มาตรา 3 หรือมาตรา 5(1) จึงเปนการรองรับความสมบูรณและผลของการแสดงเจตนาไววาจะให
เปนไปตามกฎหมายใด  อนุสัญญาฉบับนี้แสดงถึงการยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม
เปนสําคัญ 

 
4.4   การตีความพินัยกรรม 

 
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยการตีความพินัยกรรม อาจมีไดในกรณีพินัยกรรมที่

มีลักษณะระหวางประเทศจําตองแสวงหาเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม การแสวงหาเจตนารมณ
ของผูทําพินัยกรรมก็เพื่อดูวาผูทําพินัยกรรมมีความประสงคอยางใด 

 
โดยทั่วไปแลวหากไมสามารถหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมไดแลว ศาลก็มุงตี

ความใหพินัยกรรมเกิดผลไดมากที่สุด จึงขอยกตัวอยางวิธีการตีความพินัยกรรมของศาลใน
ประเทศอังกฤษ ซึ่งตามปกติแลวการตีความจะกระทําตอเมื่อเกิดความสงสัยในพินัยกรรม หากไม
มีการสงสัยอยางใดแลว ก็สามารถปฏิบัติใหเปนไปตามพินัยกรรมได แตทวาถามีขอสงสัยจึงนําสู
ศาลเพื่อขอใหมีการตีความ  วิธีการตีความพินัยกรรมของศาลในประเทศอังกฤษก็มุงตีความใหเปน
ไปตามเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม ซึ่งอาจจะหาไดจากถอยคําที่ผูทําพินัยกรรมไดทําไวในพินัย
กรรม  แตคําวาถอยคํานี้ยังขยายรวมไปถึงลักษณะของคํา การใชถอยคําตลอดจนความหมายอื่น
ใดของถอยคําที่สามารถพิสูจนไดวาอาจจะแสดงถึงเจตนาของผูทําพินัยกรรม โดยทั่วไปแลวจะไม
นําเจตนาอื่นใดที่ไมไดปรากฏเปนลายลักษณอักษรมาอาศัยประกอบการพิจารณาเพื่อการตีความ 
แตศาลจะเสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมจากถอยคําเปนหลัก ซึ่งอาจจะนําถอยคํามาดูวาผูทํา
พินัยกรรมมีเจตนาอยางไร ความหมายของถอยคําเกี่ยวพันกับบุคคล สิ่งของอยางไรเจาะจงวาเปน
บุคคลใดหรือส่ิงของอันไหนที่ผูทําพินัยกรรมเจตนาจะจัด หรือมอบให เมื่อหาเจตนาไดแลวศาลก็
จะพิจารณาดูตอไปวามีอะไรมาขัดขวางมิใหการไมเปนไปตามเจตนาของผูทําพินัยกรรมหรือไม ถา
ไมมีศาลก็จะตีความใหเปนไปตามเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม แตหากมีประการอื่นใดมาขัด
ขวางเชน หลักกฎหมายของประเทศนั้น ๆ เอง หรือหลักเกณฑอ่ืนใดที่ศาล Inquiry ของอังกฤษรับ
หลักการไว จะมีผลทําใหพินัยกรรมนั้นไมเปนไปตามเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม แตศาลก็จะใช
หลักกฎหมายตางๆนั้น 
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แตก็มิไดหมายความวาศาลจะคํานึงแตถอยคําในพินัยกรรมเพื่อหาเจตนาของผู
ทําพินัยกรรม แตถอยคําตาง ๆ ที่ศาลจะนํามาใช ยังหมายความรวมถึงถอยคําที่เปนลายลักษณ
อักษรจากเอกสารตาง ๆ ที่ศาลยอมรับวาเปนเอกสารที่เกี่ยวพันกับการทําพินัยกรรมก็สามารถใช
ไดทั้งสิ้น 

 
การตีความของประเทศไทยในเรื่องพินัยกรรมปรากฎอยูในประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 168427 กลาวคือมุงใหเปนตามความประสงคของผูทําพินัยกรรมใหมากที่สุด 
โดยพิจารณาจากเนื้อความในพินัยกรรมนั้นเอง หรือจากเหตุผลแวดลอมอ่ืน ๆ ก็ได ประการนี้เองที่
แตกตางจากการตีความตามกฎหมายอังกฤษ เพราะการตีความของประเทสไทยไมจํากัดวาจะ
เสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมจากถอยคําที่เปนลายลักษณอักษรเทานั้น แตใหคํานึงถึงพฤติ
การณอ่ืนดวย ดังปรากฏไวในมาตรา 17128 ที่เปนบททั่วไปวาดวยการตีความนิติกรรม 

 
การตีความนี้จึงแตกตางกันไปในแตละประเทศ หากมีการขัดกันวาดวยการตี

ความพินัยกรรมแลวกฎหมายของประเทศที่นํามาใช มักเปนไปตามจุดเกาะเกี่ยวแหงภูมิลําเนา 
สัญชาติและสถานที่ตั้งทรัพยหรือของศาลที่ทําการตีความนั้นเอง แลวแตวาประเทศเหลานั้นใหจุด
เกาะเกี่ยวใดเปนหลัก ตลอดจนใชระบบใดในการหากฎหมายขัดกันมาใชกับพินัยกรรม 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
            Common Law 

 
 ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
 
  การตีความพินัยกรรมหมายถึง การเสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมวาพินัย

กรรมเจตนาถึงอะไร หมายความวาอยางไร  กลาวคือเปนกรณีที่ศาลแสวงหาเจตนาของผูทําพินัย
กรรม  จากที่ปรากฏโดยนัยจากสภาพตาง ๆ ของพินัยกรรม เชน จากการใชภาษาตางประเทศ ขอ

                                                  
27 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1684   " เมื่อความขอใดขอหนึ่งในพินัย

กรรมอาจตีความไดเปนหลายนัย  ใหถือเอาตามนัยที่จะสําเร็จผลตามความประสงคของผูทําพินัย
กรรมนั้นไดดีที่สุด " 

28 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 171 " ในการตีความการแสดงเจตนานั้น  
ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร " 
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ความที่มีในกฎหมายตางประเทศ เปนตน ดังเห็นไดจากในหลาย ๆ คดีที่พินัยกรรมทําขึ้นเปน
ภาษาตางประเทศขณะที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูในอีกประเทศ ศาลก็จะตีความพินัยกรรม
ตามกฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมใชภาษาตางประเทศนั้นในพินัยกรรม เชนคดี Re 
Cunnington (1924) ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูประเทศฝรั่งเศษ แตพินัยกรรมทําขึ้นเปนภาษา
อังกฤษ ตามรูปแบบพินัยกรรมของอังกฤษ ตลอดจนมีผูรับประโยชนเปนคนอังกฤษ ศาลของ
ประเทศอังกฤษตีความจากการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมวายังตองการใหเปนไปตาม
กฎหมายอังกฤษ ดังนั้น พินัยกรรมจงึเปนไปตามกฎหมายอังกฤษ29 

 
  คดี Reynolds V. Kortright (1854) ที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาในประเทศ

อังกฤษทําพินัยกรรมในภาษาสเปน , คดี Re Bonnefoi (1912) ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาใน
ประเทศอิตาลี ทําพินัยกรรมในภาษาอังกฤษ ฯลฯ ก็ลวนแตเปนการแสดงวาในกรณีของการตี
ความการใชกฎหมายเปนไปตามเจตนาของผูทําพินัยกรรมที่แสดงออกในทางภาษาที่ใชในการทํา
พินัยกรรมเปนสําคัญ 

 
  แตหากศาลไมสามารถเสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรม  จุดเกาะเกี่ยวที่

กฎหมายกําหนดก็จะเขามาในการหากฎหมายมาใชกับการตีความพินัยกรรม กลาวคือพินัยกรรม
ที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยก็เปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม พินัยกรรมในสวนที่
เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยก็เปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย 

 
  การตีความพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยเปนไปตาม

กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาขณะที่มีการทําพินัยกรรม ดังปรากฏใน The Wills Act 1963 section 4 
“Construction of a will shall not be altered by reason of any change in the testator’s 
domicile after the execution of the will” 

 
  เห็นไดจากในคดี Philipson-Stow V. Inland Revenue Comrs (1960) โดยใน

คดีนี้  Lord Dunning ไดกลาวไววา  “If a question arises as to the interpretation of the will 
and it should appear  that the testator has changed his domicil between making his will 
and his death, his will may fall to be construed according to the law of his domicil at the 

                                                  
29 Martin Wolff ,  Private international law, 2nd  (London : Oxford at the Clarendon 

Press, 1952), p.590. 
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time he made it though in all other respects it would be governed by the law of his 
domicil at the date of his death”30 

 
  ดังนั้น หากผูทําพินัยกรรมมิไดมีการเปลี่ยนภูมิลําเนาภายหลังจากที่ไดทําพินัย

กรรม ภูมิลําเนาที่นํามาใชก็จะเปนภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม 
 
  การตีความพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ก็ตองเสาะหาเจตนาของ

ผูทําพินัยกรรมกอนเชนกัน หากไมพบจึงคอยมาใชกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย แตในคดี Studd 
V. Cook (1883) ผูทําพินัยกรรมยกที่ดินในอังกฤษและสก็อตแลนด โดยใชขอความวา “freehold 
of inheritance”, “without impeachment of waste” ซึ่งเปนศัพทเทคนิคทางกฎหมายของประเทศ
อังกฤษ และผลของการตีความตามกฎหมายอังกฤษนี้ใหที่ดินอยูกับ trust เพื่อประโยชนของลูก
ชายคนโต หากลูกชายคนโตตายก็จะสืบตอไปยังลูกชายคนโต (หลาน) ตามลําดับถัดไป แตในการ
ตีความตามหลักกฎหมายสก็อตแลนดนั้น บุตรชายคนโตจะเปนผูมีสิทธิในที่ดินในสก็อตแลนด
อยางเต็มที่ จากการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมที่มีการใชศัพทเทคนิคทางกฎหมายตาม
กฎหมายของประเทศอังกฤษ ยอมแสดงวาผูทําพินัยกรรมเจตนาใหมีการตีความตามกฎหมาย
อังกฤษ ดังนั้นศาล House of Lord จึงใชกฎหมายอังกฤษกับการตีความพินัยกรรมฉบับนี้ทั้งฉบับ 

   
  จากคดี Studd V. Cook (1883) และ Re Cunnington (1924) แสดงใหเห็นวา 

ในประเด็นเร่ืองการตีความพินัยกรรม  หากพินัยกรรมแสดงถึงเจตนาของผูทําพินัยกรรมวามี
เจตนาทําพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายใด  ศาลก็จะใชกฎหมายที่นั้นกับการตีความพินัยกรรม
โดยไมคํานึงถึงประเภททรัพยมรดก แตทวาหากเสาะหาเจตนาเชนนั้นไมได ศาลก็จะใชกฎหมาย 
ณ สถานที่ตั้งทรัพย และกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมในการตีความ 

   
ก.2  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องการตีความพินัยกรรมนั้นการหา

กฎหมายมาใชบังคับเหมือนกับกรณีการหากฎหมายมาใชกับประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายใน
เร่ืองสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรม กลาวคือ ตองพิจารณาเปนลําดับแรกวาผูทําพินัยกรรม
แสดงเจตนาวาประสงคทําพินัยกรรมตามกฎหมายใด หากไมปรากฏเจตนาเชนนั้นก็ใหกลับไปใช

                                                  
30 G.C.Cheshire, Cheshire's  private  international  law , pp.610-611. 
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การหากฎหมายมาใชกับการตีความใชบังคับก็เปนไปตามหลักเบื้องตน โดยนํากฎหมาย ณ ภูมิ
ลําเนาสุดทายมาใชกับการตีความพินัยกรรม ในสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย และนํากฎหมาย ณ 
สถานที่ตั้งทรัพยมาใชตีความพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ดังปรากฏใน Uniform 
Probate Code 2-602 

   
  คดี Estate of Renard (1979) โดยในคดีนี้ผูทําพินัยกรรม(หญิง) ไดกําหนดให 

“มีการรับมรดกของเธอในมลรัฐนิวยอรก” แมวาเธอจะมีภูมิลําเนาสุดทายที่ประเทศฝรั่งเศส แต
ศาลมลรัฐนิวยอรกพิจารณาวาประโยชนตามมรดกโดยมากมีขึ้นที่นิวยอรก ดังนั้นการใชกฎหมาย
ขัดกันก็ควรจะมองมรดกในภาพรวมวาเกิดขึ้นที่ใด กฎหมายของทองถิ่นนั้นก็ควรนํามาใชเพื่อปก
ปองสิทธิของผูทําพินัยกรรมดังนั้นจึงใชกฎหมายนิวยอรกกับการตีความพินัยกรรม โดยศาลไดมอง
วาการที่ผูทําพินัยกรรมไดกําหนดใหมีการรับมรดกที่มลรัฐนิวยอรก เปนการแสดงออกซึ่งเจตนา
ของเธอที่จะใหรับมรดก ณ ที่ ๆ กอใหเกิดประโยชนกับการรับมรดก ดังนั้นศาลก็ควรใชกฎหมาย
ของทองถิ่น ซึ่งก็คือกฎหมายแหงมลรัฐนิวยอรก31 

   
  คดี Re Winslow’s Estate (1931) ผูทําพินัยกรรมและผูรับประโยชนมีภูมิลําเนา

ที่แตกตางกัน ซึ่งตามกฎหมายของรัฐที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา และกฎหมายของรัฐที่ผูรับ
ประโยชนมีภูมิลําเนากําหนดความหมายของคําวา “next of kin” แตกตางกัน ศาลไดกําหนดให
การตีความเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม 

   
  ในคดี  Robert’s Succession (1842) ผูทําพินัยกรรมมีภูมิ ลําเนาอยูที่มลรัฐ 

Louisiana แตเธอมีถิ่นที่อยูในประเทศฝรั่งเศสขณะที่ทําพินัยกรรม โดยไดกําหนดในพินัยกรรมยก
ทรัพยมรดกใหกับคูหมั้นโดยใชถอยคําวา “all which the law permits me to dispose of” ตาม
กฎหมายฝรั่งเศสเธอสามารถจัดการทรัพยมรดกไดเพียงครึ่งหนึ่งเทานั้น เพราะมีการกันสวนตาม
กฎหมาย แตตามกฎหมายของมลรัฐ Louisiana หาไดมีขอกําหนดเชนนั้นไม คดีนี้เมื่อขึ้นสูศาล
ของมลรัฐ Louisiana ศาลไดนํากฎหมาย ณ ภูมิลําเนามาใชกับทรัพยสินทั้งหมดของเธอ คดีที่ศาล
ไดพิจารณาถอยคําที่ปรากฏ แลวเห็นวาเปนประเด็นการขัดกันระหวางภูมิลําเนาสุดทายของผูทํา
พินัยกรรม และภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรม ศาลไดตีความไปในทางทําให
พินัยกรรมเกิดผลมากที่สุด ก็คือ กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม32   

                                                  
31 George  W.  Stamberg, Principles  of  conflict   of  laws, p.381. 
32 Ibid., p.383. 
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  ประเด็นเรื่องการตีความพินัยกรรมจึงมักเปนไปตามเจตนาของผูทําพินัยกรรม 
หากไมปรากฏแลวก็เปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมาย ณ 
สถานที่ตั้งทรัพย ขณะเดียวกันกับการพิจารณาของศาลแตละมลรัฐวาเมื่อนํากฎหมายมาใชแลว 
จะพิจารณาโดยใชอะไรเปนตัวชวย เชน การมองภาพรวมของประโยชนที่เกิดขึ้นในพินัยกรรม
ลําดับของการรับประโยชน ฯลฯ 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      กฎหมาย   
 
 ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
  แมตามกฎหมาย BGB ของประเทศเยอรมนี  จะถือเจตนาของผูทําพินัยกรรม

เปนสิ่งสําคัญในการนํามาตีความพินัยกรรมตามกฎหมายของประเทศเยอรมนี  แตเมื่อมีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยการตีความพินัยกรรม ก็ใหใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติขณะที่มีการทําพินัย
กรรมมาใชแกปญหา โดยไมนาํเอาจุดเกาะเกี่ยวอื่นใดมาใช 

 
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
  การหากฎหมายมาใชในการตีความพินัยกรรมไมปรากฏใน Horei แตกตางจาก

กรณีสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม การเพิกถอนพินัยกรรม และแบบแหงพินัยกรรม 
 
 ข.3 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
 

  การหากฎหมายมาใชในประเด็นการตีความพินัยกรรมเหมือนกับการหา
กฎหมายมาใชบังคับในประเด็นสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 

 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 
 
  หลักเกณฑเดียวกันกับการหากฎหมายมาใชกับสาระสําคัญและผลของพินัย

กรรม ใน Hague Convention 1989  กลาวคือคํานึงถึงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัย
กรรมเปนหลัก 
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4.5   กรณีเพิกถอนพินัยกรรม 
  
 ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรม อาจเกิดขึ้นไดใน

กรณีที่ผูทําพินัยกรรมทําการเพิกถอน พินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูใน
ประเทศอื่น หรือในกรณีที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติ หรือภูมิลําเนาของตางประเทศขณะที่ถึงแก
ความตาย 

 
การเพิกถอนพินัยกรรมนี้แตกตางจากความไมเปนผลของขอกําหนดในพินัยกรรม

ตามขอ 4.3 ความไมเปนผลของขอกําหนดในพินัยกรรม  ทั้งนี้เพราะความไมเปนผลของขอกําหนด
ในพินัยกรรมอาจเกิดขึ้นทันทีที่ทําขอกําหนดในพินัยกรรม หรือวาเกิดกรณีใดมาเปนเหตุทําใหเกิด
ความไมเปนผลหรือความเสียเปลาแหงพินัยกรรม แตกตางจากการเพิกถอนพินัยกรรมที่จะตองมี
บุคคลผูมีสวนไดเสียมารองขอใหเพิกถอนพินัยกรรมกอนจึงเกิดการเพิกถอนขึ้น หาใชกรณีที่เกิดข้ึน
เอง หรือมีเหตุอ่ืนใดมากระทําไม 

 
การเพิกถอนพินัยกรรมจึงอาจเกิดขึ้นไดใน 2 กรณี กลาวคือ 
-    การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมโดยผูทําพินัยกรรม 
- การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมที่มิไดเกิดจากการแสดง 

เจตนาเพิกถอนโดยผูทําพินัยกรรม 
 

-  การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมโดยผูทําพินัยกรรม 
 

เมื่อพินัยกรรมทําขึ้นโดยผูทําพินัยกรรม หากวาผูทําพินัยกรรมอยากแกไขเปลี่ยน 
แปลงอยางไรก็ยอมที่สามารถจะกระทําได ดังนั้นแมผูทําพินัยกรรมจะทําการยกเลิกขอกําหนดใน
พินัยกรรม หรือแมแตเพิกถอนพินัยกรรมไปทั้งฉบับก็ยอมที่จะกระทําได วิธีการเพิกถอนนี้ก็เปนไป
ตามกฎหมายของนานาประเทศ แตโดยมากแลวมักพบการเพิกถอนในรูปแบบดังตอไปนี้ 

 
1 พินัยกรรมฉบับหลังเพิกถอนพินัยกรรมฉบับกอน 
 
 หลักที่วาการทําพินัยกรรมฉบับหลังเพิกถอนพินัยกรรมฉบับกอน เปนหลักที่กฎหมายของนานา

ประเทศยอมรับ ไมวาการทําพินัยกรรมฉบับหลังจะเพิกถอนทั้งหมดหรือแตบางสนของพินัยกรรมฉบับกอนก็ตาม 
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 ซึ่งการเพิกถอนในกรณีนี้อาจมีไดทั้งการเพิกถอนโดยตรง กลาวคือมีขอกําหนดใน
พินัยกรรมวาใหเพิกถอนพินัยกรรมฉบับกอน หรือการเพิกถอนโดยปริยาย กลาวคือขอกําหนดใน
พินัยกรรมฉบับหลังเปนการทําลายขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับกอน ๆ ทั้งสิ้น 

 
2 การทําลายหรือขีดฆาพินัยกรรมดวยความตั้งใจ 
 
 “ทําลาย” หมายความวา ร้ือ ทําใหพัง ทําใหเสียหาย ทําใหหมดสิ้นไป “ขีดฆา” หมาย

ถึงการที่ผูทําพินัยกรรมทําการขีดฆา หรือมอบหมายใหผูอ่ืนทําการขีดฆา เพราะมุงหวังมิใหพินัย
กรรมฉบับนี้ หรือขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับนี้มีผล 

 
 แตการทําลายหรือขีดฆาพินัยกรรมผูทําพินัยกรรมตองกระทําโดยมีความตั้งใจ หาก

วาการทําลายหรือขีดฆามิไดเกิดจากความตั้งใจของผูทําพินัยกรรม การนั้นก็หาใชการเพิกถอน
พินัยกรรมไม เชน ในประเทศอังกฤษ หากพินัยกรรมถูกทําลายไปโดยไฟไหม แมภายหลังผูทําพินัย
กรรมจะนิ่งเฉย มิไดกระทําอะไรตอการที่พินัยกรรมถูกไฟไหมไป จะถือวาเขาเพิกถอนพินัยกรรมไป
หาไดไม 

 
 การทําลายหรือขีดฆาจะตองกระทําโดยผูทําพินัยกรรม แตทั้งนี้ถาหากผูทําพินัย

กรรมมอบหมายบุคคลอื่นทําก็นาจะกระทําแทนได แตตองอยูบนเงื่อนไขที่วาตองขีดฆา หรือ
ทําลายกอนที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย 

 
 การทําพินัยกรรมหากวาไดทําเปนตนฉบับหลายฉบับ การทําลาย หรือขีดฆานั้นตาม

กฎหมายไดบัญญัติวาการเพิกถอนจะมีผลก็ตอเมื่อไดทําการเพิกถอนตอตนฉบับพินัยกรรมทุก
ฉบับ แตในเรื่องนี้กฎหมายอังกฤษแตกตางกันออกไป กลาวคือหากมีการทําลายหรือขีดฆาตน
ฉบับเดียว  และภายหลังผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย โดยไมพบพินัยกรรมที่เปนตนฉบับอ่ืน ๆ 
ใหถือวาการเพิกถอนเชนนั้นสมบูรณแลว แตทั้งนี้เปนเพียงขอสันนิษฐานตามกฎหมายอังกฤษเทา
นั้น 

 
3 พินัยกรรมฉบับหลังมีขอความขัดกันกับพินัยกรรมฉบับกอน 
 
 การทําพินัยกรรมฉบับหลังที่มีขอความขัดกันกับพินัยกรรมฉบับกอน มีลักษณะ

เหมือนกับการเพิกถอนพินัยกรรมโดยปริยาย กลาวคือ หากพินัยกรรมฉบับหลังมีขอกําหนดใน
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พินัยกรรมใด ๆ ที่ขัดกับพินัยกรรมฉบับกอน ๆ เชน ในพินัยกรรมฉบับแรกทําพินัยกรรมยกแจกันให
นาย ก. ภายหลังทําพินัยกรรมอีกฉบับยกแจกันใบเดียวกันกับที่ยกใหนาย ก. กลับเปนยกใหนาย 
ข. เชนนี้ถือวามีขอความที่ขัดกันแลว เชนนี้ตองเปนไปตามพินัยกรรมฉบับหลงั 

 
 แตทั้งนี้มิไดหมายความวาพินัยกรรมฉบับแรกจะเสียไปทั้งฉบับไม พินัยกรรมฉบับ

แรกก็ยังคงใชไดอยูเทาที่ไมขัดกับขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับหลัง 
 
4 ทําการโอนหรือทําลายทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงขอกําหนดในพินัยกรรม 
 
 การเพิกถอนประการนี้เปนการเพิกถอนโดยปริยาย กลาวคือ ผูทําพินัยกรรมหากทํา

การใดเกี่ยวกับทรัพยของตนโดยการโอน หรือทําลายทรัพยที่ปรากฏอยูในพินัยกรรม ยอมเทากับ
วาทรัพยนั้นยอมไมมีที่อยู ขณะที่ผูทําพินัยกรรมตายจึงไมสามารถที่จะโอนไปยังผูรับมรดกได เทา
กับวาขอกําหนดในพินัยกรรมหรือพินัยกรรมในพินัยกรรมหรือพินัยกรรมนั้นถูกเพิกถอนไปโดย
ปริยาย 

 
5 การแตงงาน 
 
 การเพิกถอนพินัยกรรมโดยการสมรสใหมนี้ มีในหลายประเทศ แตประเทศไทยไมมี

บทบัญญัติกฎหมายในเรื่องนี้ สําหรับการเพิกถอนในกรณีนี้มักปรากฏเปนผลทันทีที่มีการแตงงาน
ตามกฎหมาย แมภายหลังการสมรสจะสิ้นสุดไปไมวาดวยเหตุแหงการหยา หรือถึงแกความตาย ก็
หาทําใหพินัยกรรมนั้นกลับมามีผลบังคับไม ทั้งนี้ก็แลวแตกฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่มีขอ
กําหนดในเรื่องนี้วา มีขอยกเวนสําหรับเร่ืองนี้หรือไม อยางไร เชน กฎหมายของประเทศองักฤษใน
กรณีที่ชายหรือหญิงไดทําพินัยกรรมไวกอนที่จะสมรส  ภายหลังไดทําการสมรส โดยมีขอกําหนด
ในพินัยกรรมไววาพินัยกรรมที่ทําไวกอนการสมรสจะไมถูกเพิกถอนโดยการแตงงาน เชนนี้พินัย
กรรมยังคงใชไดตามกฎหมายอังกฤษ 

 
-   การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมที่มิไดเกิดจากการแสดงเจตนาเพกิถอนโดยผู
ทําพินัยกรรม 

 
 การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมโดยศาล มักเกิดจากกรณีที่มิใชการ

เพิกถอนจากเจตนาของผูทําพินัยกรรม แตเกิดจากเหตุอื่นใดที่มาทําใหพินัยกรรมนั้นตองถูกเพิกถอน เชน พินัย
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กรรมที่ทําขึ้นเพราะถูกขมขู, พินัยกรรมที่ทําขึ้นโดยสําคัญผิดหรือกลฉอฉล ซึ่งการเพิกถอนพินัยกรรมตาม
กฎหมายประเทศตาง ๆ มักเกี่ยวพันกับอายุความในการฟองรองใหเพิกถอน 

 
 เห็นไดวาการเพิกถอนประเภทนี้ มักเกี่ยวกันกับความบกพรองในการใชสิทธิ

ทําพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม ซึ่งจะยังไมมีผลทําใหพินัยกรรมนั้นไมมีผลในทันที แตจะตองใช
ระยะเวลาในการมาขอเพิกถอน หากไมมีการเพิกถอนก็หาทําใหพินัยกรรมนั้นสิ้นผลไปไม 

 
 จากที่กลาวมาแลวขางตนเห็นไดวาการเพิกถอนพินัยกรรมนี้มี 2 ลักษณะ

ใหญ ๆ หากมีกรณีการขัดกันแหงกฎหมายในสวนของการเพิกถอนพินัยกรรม มักจะใชกฎหมาย
จากจุดเกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนา, สัญชาติ, สถานที่ตั้งทรัพย ซึ่งมักจะเกิดปญหาวาจะใชจุดเกาะ
เกี่ยวจากภูมิลําเนา, สัญชาติของผูทําพินัยกรรมขณะที่มีการเพิกถอน หรือขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึง
แกความตาย 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
      Common Law 

 
 ก.1  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 

 
 โดยหลักทั่วไปแลวหากมีประเด็นวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรม จุดเกาะ 

เกี่ยวที่จะถูกนํามาใชคือจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยสําหรับพินัยกรรมสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย และ
จุดเกาะเกี่ยว ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมสําหรับพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย 

 
   การเพิกถอนพินัยกรรมตามกฎหมายอังกฤษการเพิกถอนพินัยกรรมอาจ

เกิดได 3 ลักษณะ กลาวคือ 
- โดยพินัยกรรมหรือสวนตอทายพินัยกรรมฉบับหลัง 
- โดยการกระทําของผูทําพินัยกรรม หรือบุคคลอื่นที่แสดงเจตนาแทนผูทําพินัย

กรรมวามีเจตนาเพิกถอนพินัยกรรมที่ทําไปแลวนั้น 
- ผลของการแตงงาน ถามิไดมีการแสดงเจตนาไววาใหพินัยกรรมนี้ยังคงอยู 

 
การเพิกถอนพินัยกรรมทั้ง 3 ประเด็นกลับมีที่มาของการใชจุดเกาะเกี่ยว 

แตกตาง กลาวคือ 
- การเพิกถอนพินัยกรรมฉบับกอน กลาวคือ การเพิกถอนนี้เปนไปตาม The  
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Wills Act 1963 section 2 (1) ( C ) ที่ใหการถอนพินัยกรรมฉบับกอนสมบูรณ หากวาการทําพินัย
กรรมฉบับหลังสมบูรณตามแบบกฎหมายใดกฎหมายหนึ่งที่นํามาใชในเรื่องแบบแหงความ
สมบูรณของพินัยกรรมฉบับกอน 
 

-    การเพิกถอนพินัยกรรมโดยการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม (Destruction) 
การเพิกถอนพินัยกรรมในลักษณะนี้ของประเทสอังกฤษไมจํากัดแตเฉพาะการที่ผูทําพินัยกรรมจะแสดงชัดถึง
เจตนาที่จะทําลายพินัยกรรม แตยังหมายความรวมถึงกรณีบุคคลที่ 3 หรือตัวแทนของผูทําพินัยกรรมมาแสดง
เจตนาเพิกถอนพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมนั้นแทน 

 
กรณีการเพิกถอนพินัยกรรมในลักษณะนี้ตาม Wills Act 1958 ใหผลของการเพิก 

ถอนโดยการทําลายพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายที่ใชในเรื่องแบบแหงความสมบูรณกับพินัย
กรรม แตหลักการนี้ไมปรากฏใน Wills Act 1963  
 

Wills Act 1963 ปรากฏแตหลักการตาม Section 2(1) ( C )33 ที่นํามาใชกับการ 
เพิกถอนพินัยกรรมโดยพินัยกรรมฉบับกอน ดังนั้นการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการเพิกถอน
พินัยกรรมโดยการแสดงเจตนาเพิกถอนของผูทําพินัยกรรม จึงกลับไปใชจุดเกาะเกี่ยวหลัก คือ จุด
เกาะเกี่ยวภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมมาใชเกาะเกี่ยวกับการเพิกถอนพินัยกรรมในลักษณะนี้ 

 
หากวาผูทําพินัยกรรมมิไดมีการยายภูมิลําเนาภายหลังพินัยกรรมจนถึงแกกรรม 

ปญหาวาภูมิลําเนาใดคงจะไมเกิดขึ้น แตหากผูทําพินัยกรรมยายภูมิลําเนาภายหลังการทําพินัย
กรรมก็จะมีขอถกเถียงวา ระหวางภูมิลําเนา ณ ที่ทําพินัยกรรม หรือภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัย
กรรมนั้น ภูมิลําเนาแหงใดจึงจะเหมาะกับกรณีนี้ ซึ่งในเรื่องนี้มีนักกฎหมายอังกฤษหลายทานเห็น
แตกตางกัน 
 

- การเพิกถอนโดยการแตงงาน 

                                                  
33 "Wills Act 1963  section 2(1) (c ) " A will so far as it revokes a will which under 

this Act would be treated as properly executed, or revokes a will which this Act would be 
treated as comprised in a properly executed will, if the execution of the later will 
conformed to any law be reference to which the revoked will or provision would be so 
treated " 
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  ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษการแตงงานมีผลเปนการเพิกถอนพินัยกรรมที่

ทํากอนการสมรส เวนแตผูทําพินัยกรรมจะไดแสดงเจตนาโดยแจงชัดวาพินัยกรรมที่ทํากอนการสท
รสนี้ไมเสียไปแมจะไดแตงงานแลว หลักวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรมโดยการแตงงาน มิได
ปรากฏในหลักกฎหมายมรดกแตเปนสวนหนึ่งของกฎหมายเกี่ยวกับการสมรส (Matrimonial Law) 

  
  กฎหมายที่นํามาใชกับเร่ืองของการเพิกถอนพินัยกรรม โดยการแตงงานก็คือ 

กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม ซึ่งกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมที่เกี่ยวของ
มีอยู 2 ลักษณะ กลาวคือ ภูมิลําเนาขณะแตงงาน และภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม 

  
  หากผูทําพินัยกรรมมิไดยายภูมิลําเนาประเด็นวาจะใชภูมิลําเนาใดก็คงไมเกิดขึ้น 

แตปญหาในประเด็นนี้ Wills Act 1963 section 3 “No will or other testamentary instrument 
shall be held to be revoked or to have become invalid, nor shall the construction there of 
be altered by reason of any change of domicile of the person making the same” ยังผลให
ภูมิลําเนาที่จะนํามาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมที่ทํากอน
การสมรส คือ ภูมิลําเนาขณะแตงงานนั้นเอง 

  
  จากคดี Re Martin (1990) ชายและหญิงชาวฝรั่งเศสสมรสกันในประเทศอังกฤษ 

โดยที่กอนหนามีการสมรส หญิงไดทําพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยในประเทศอังกฤษ 
แตหญิงมีภูมิลําเนาสุดทายที่ประเทศฝรั่งเศสกอนถึงแกกรรม ศาล The Court of Appeal พบวา
ขณะที่ทั้งสองสมรส มีภูมิลําเนาอยูที่ประเทศอังกฤษ ดังนั้นจึงใชกฎหมายอังกฤษซึ่งเปนกฎหมาย 
ณ ภูมิลําเนาของคูสมรสมาใชกับการเพิกถอนพินัยกรรม เมื่อพินัยกรรมถูกเพิกถอน หญิงจึงตาย
โดยไมมีพินัยกรรม34 

  
  คดี In Bonis Groos (1904) หญิงและชายชาวดัชทที่ไดทําการสมรสกันที่ประเทศ

เนเธอรแลนด โดยกอนที่จะทําการสมรสหญิงไดทําพินัยกรรมตามแบบแหงพินัยกรรมตาม
กฎหมายของประเทศเนเธอรแลนด ภายหลังคูสมรสยายภูมิลําเนามาอยูที่ประเทศอังกฤษ และ
หญิงผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมที่ประเทศอังกฤษ ศาลไดอางตาม Section 3 ของ Wills Act ที่วา
การยายภูมิลําเนาหาไดทําใหเปนการเพิกถอนพินัยกรรม แมกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้น การ

                                                  
34 J.H.C. Thomas,  Private international law, p.138. 
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สมรสจะเปนการเพิกถอนพินัยกรรม แตตามกฎหมายของประเทศเนเธอรแลนดหาไดถือเชนนั้นไม 
เมื่อภูมิลําเนาขณะสมรสอยูที่ประเทศเนเธอรแลนด ก็นํากฎหมายเนเธอรแลนดมาใชกับกรณี  ยัง
ผลใหพินัยกรรมของหญิงชาวดัชทผูทําพินัยกรรมไมถูกเพิกถอน 

  
  ผลของการเพิกถอนพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยซึ่งใชกฎหมาย ณ 

ที่ตั้งทรัพยกับการเพิกถอนพินัยกรรมโดยผูทําพินัยกรรม (destruction) แตกฎหมายที่ใชกับการ
เพิกถอนพินัยกรรมโดยพินัยกรรมฉบับกอนในกรณีพินัยกรรมสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปน
เชนเดียวกันกับพินัยกรรมสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย ซึ่งเปนไปตาม Wills Act 1963 กลาวคือ
เปนไปตามกฎหมายที่ใชกับกรณีความสมบูรณของแบบแหงพินัยกรรมฉบับกอน 

  
  จากขางตนจึงสรุปไดวาเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของ

ประเทศอังกฤษ  พินัยกรรมจะถูกแยกเปน  2 สวน  กลาวคือ  พินัยกรรมในสวนที่ เกี่ยวกับ
สังหาริมทรัพย เปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม และพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยว
กับอสังหาริมทรัพยที่เปนไปตามกฎหมาย ณ ที่ตั้งของทรัพย แตทั้งนี้หาใชวาจะใชกฎหมายทั้ง 2  
อยางเครงครัดไม ลักษณะการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมเมื่อเกินการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยการเพิกถอนพินัยกรรมจึงมีลักษณะแตกตางกันไปตามลักษณะของการเพิกถอนพินัยกรรม 

 
ก.2  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรม เปนไปตามระบบ 

Scission กลาวคือนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมมาใชกับพินัยกรรมสวนที่เกี่ยว
กับสังหาริมทรัพยและนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดกมาใชกับพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับ  
อสังหาริมทรัพย แตหลักที่ใชกับการเพิกถอนอยางชัดแจง หรือการกระทําที่สงผลใหมีการเพิกถอน 
ตลอดจนการเพิกถอนโดยผลของกฎหมายขึ้นอยูกับกฎหมายในแตละมลรัฐวารายละเอียดในการ
เพิกถอนเปนเชนไร 

   
  ดังในคดี Re Barrie ‘s Estate (1951) หญิงผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูในมลรัฐ 

Iilinois ไดทําพินัยกรรมยกที่ดินในมลรัฐ lowa ใหกับโบสถแตเธอไดเขียนคําวา “void” หลายแหง
บนกระดาษแผนแรกของพินัยกรรม ซึ่งตามกฎหมายของมลรัฐ Iilinois การเขียน “void” ถือเปน
การเพิกถอนพินัยกรรมแลว แตตามกฎหมายของมลรัฐ lowa การทําเชนนี้หาไดเปนการเพิกถอน
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พินัยกรรมไม ศาล lowa ไดใชกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย ซึ่งก็คือ กฎหมายของมลรัฐ lowa35 สง
ผลใหพินัยกรรมฉบับนี้ไมถูกเพิกถอน 

   
  หรือในคดี Re Cutler’s Will (1921) ก็ใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทํา

พินัยกรรมหาไดใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาขณะที่ทําการเพิกถอนแตประการใดดังนั้นการหา
กฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมเห็นไดชัดวาศาลตาง ๆ 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมาย ณ 
สถานที่ตั้งทรัพยขึ้นกับวาพินัยกรรมเกี่ยวของกับทรัพยมรดกประเภทใด 

   
  นอกจากนี้การหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นการเพิก

ถอนพินัยกรรมยังอาจแบงออกตามลักษณะของการเพิกถอนพินัยกรรมดวยเหมือนกับประเทศ
อังกฤษ กลาวคือการเพิกถอนโดยการแตงงานเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาขณะที่แตงงาน 

 
  ประเทศสหรัฐอเมริกา ใชระบบ Scission โดยใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทาย

ของผูทําพินัยกรรม และกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยเปนหลักในการหากฎหมายมาใชบังคับกับ
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม แนวคิดในการหากฎหมายมาใชบังคับมีลักษณะคลาย
กับการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายในระดับมลรัฐ ดังปรากฏในรางกฎหมาย 
Uniform  Probate  Code  ที่คณะกรรมการไดจัดทําขึ้นเพื่อเปนกฎหมายตนแบบในการที่มลรัฐจะ
นําไปบัญญัติกฎหมายภายในมลรัฐ   ตาม Section 2-602  ของ Uniform  Probate  Code  ได
ยอมรับการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม  แตในระดับการขัดกันแหง
กฎหมายในระดับระหวางประเทศไมมีกฎหมายบัญญัติไวเหมือนกับประเทศอังกฤษ  และประเทศ
สหรัฐอเมริกาก็ใชคําพิพากษาเปนหลักซึ่งก็ยังไมปรากฏคดีที่แสดงถึงการแสดงเจตนาในการเลือก
กฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย  แตการยอมรับการแสดงเจตนา
ในการเลือกกฎหมายใน Section 2-602 ก็แสดงถึงแนวโนมในการที่ประเทศสหรัฐอเมริกาจะยอม
รับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  แตทั้งนี้การแสดงเจตนาของผู
ทําพินัยกรรมก็คงถูกจํากัดใหเลือกไดเฉพาะกฎหมายที่อาจเกี่ยวของกับพินัยกรรม 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      กฎหมาย  

                                                  
35 George  W.  Stamberg,  Principles  of  conflict   of  laws, p.387. 
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 ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
  การเพิกถอนพินัยกรรมในประเทศเยอรมนีมีไดหลายกรณีกลาวคือ เพิกถอนโดย

การหยา เพิกถอนโดยการเกิดของบุตร หรือหลานของผูทําพินัยกรรม เพิกถอนโดยการสมรส เพิก
ถอนโดยผูทําพินัยกรรมเอง 

 
  การเพิกถอนในหลายลักษณะเกิดขึ้นไดเสมอ ๆ ซึ่งอาจแยกไดงายเชน การเพิก

ถอนโดยการกระทําของผูทําพินัยกรรมเอง และการเพิกถอนโดยผลของกฎหมาย ซึ่งหากไมเปนที่
แนชัดวาเปนปญหาเกี่ยวกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม หรือรูปแบบแหงการเพิกถอน ก็ให
ถือวาเปนปญหาที่เกี่ยวผลแหงความสมบูรณของการเพิกถอน ถาการเพิกถอนนั้นไมขัดแยงกับขอ
บังคับตามกฎหมาย  ก็ใหจุดเกาะเกี่ยวในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมเปนไปตามจุดเกาะเกี่ยว
เดียวกันกับประเด็นผลแหงความสมบูรณของพินัยกรรม  ซึ่งก็คือกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัย
กรรมในขณะที่เพิกถอนนั้นเอง 

 
  ตามกฎหมายของประทศเยอรมนี ประเทศเยอรมนีแมจะใชจุดเกาะเกี่ยวจาก

สัญชาติขณะที่เพิกถอนเปนหลักแตก็ยังนําจุดเกาะเกี่ยวอื่นมาใชกับพินัยกรรมดวย  เนื่องจาก
ประเทศเยอรมนีใหสัตยบรรณใน  Hague  Convention  1961  วาดวยแบบแหงพินัยกรรม  ดังนั้น
ในเร่ืองที่เกี่ยวกับการเพิกถอนพินัยกรรมก็อาจนํากฎหมายที่ใชกับแบบแหงพินัยกรรมมาใชกับการ
เพิกถอนพินัยกรรมได 

 
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 

 การหากฎหมายมาใชกับการเพิกถอนพินัยกรรม ตาม ม.27(2)36 กําหนดใหเปนไป
ตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําการเพิกถอน ซึ่งการเพิกถอนนี้คลายกับกรณี
ของเนื้อหาและผลของพินัยกรรมที่คํานึงถึงขณะที่กระทําเปนสําคัญ37 

                                                  
36 Horei , Article 27(2) [Wills]  "(2) The revocation of a will shall be governed by 

the national law of the testator at the time of the revocation" 
37 Chim  Kim, "New japanese private international law : The 1990 Horei,"  AJCL  

V.40  N.1  (1992),  pp.11-12. 
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 ข.3 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
 
 เหมือนกับประเด็นสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 

    
 อนุสัญญา Hague Convention  1989 มิไดบัญญัติถึงลักษณะของการหากฎหมาย
มาใชกับกรณีการขัดแหงกฎหมายในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรม ทั้งนี้เพราะอนุสัญญาฉบับนี้
มุงที่จะใชกับการหากฎหมายมาใชกับทรัพยมรดก ไมวาทรัพยมรดกนั้นจะมีหรือไมมีพินัยกรรม ซึ่ง
จากมาตรา 3 และมาตรา 5 ของอนุสัญญาฉบับนี้ เห็นไดวากฎหมายที่จะนํามาใชกับพินัยกรรม
อาจแบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ หากผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาเลือกกฎหมายไวใชกับพินัยกรรม 
การเพิกถอนพินัยกรรมก็ตองเปนไปตามกฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาเลือก 
และกรณีที่ผูทําพินัยกรรมไมไดแสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม ก็ใหเปนไปตาม
กฎหมาย ณ ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรม ซึ่งเปนที่เดียวกับสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือเปนไป
ตามถิ่นที่อยูสุดทายของผูทําพินัยกรรม แตผูทําพินัยกรรมาตองใชถิ่นที่อยูนั้นมาแลวไมนอยกวา 5 
ป หรือกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หากพิสูจนไดวาสัญชาติใกลชิดกับผูทําพินัยกรรมมาก
กวาถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรม 
 
 การเพิกถอนพินัยกรรมยังปรากฏอยูในอนุสัญญา Hague Convention 1961 ใ น
มาตรา 2 ที่กําหนดใหการเพิกถอนพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายที่ใชกับแบบแหงขอกําหนดพินัย
กรรมในการเพิกถอน 
 จากอนุสัญญาทั้งสองแสดงถึงความพยายามในการจัดใหการหากฎหมายมาใชแก
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นที่วาดวยการเพิกถอนพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายที่
ใชกับพินยักรรมในสวนอื่น ๆ ขณะเดียวกันยังไมละทิ้งหลักเกณฑจากจุดเกาะเกี่ยวเสียทีเดียว โดย
อาศัยจุดเกาะเกี่ยว ณ ถิ่นที่อยู, สัญชาติมาใชแกการเพิกถอนพินัยกรรม 
  
 ตามอนุสัญญา Hague Convention 1989 แมพยายามที่จะหากฎหมายมาใชกับ
พินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับทรัพยมรดก โดยไมแบงแยกประเภทของทรัพย แตก็หาไดละทิ้งการนํา
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กฎหมายมาใชกับอสังหาริมทรัพยซึ่งเปนทรัพยมรดก แตจํากัดเฉพาะกฎหมายของรัฐที่ทรัพย
มรดกตั้งอยูภายในรัฐนั้นเองก็สามารถใชกฎหมายของรัฐนั้นไดไมวาอสังหาริมทรัพยนั้นจะเปน
ทรัพยมรดกที่มีหรือไมมีพินัยกรรมก็ตาม 
            

4.6 แบบแหงพินัยกรรม 
 
กฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ มักกําหนดเกี่ยวกับแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม แต

หากผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรมในเทศอื่นที่ตนมิไดมีภูมิลําเนาหรือสัญชาติอยู หรือเปนพินัยกรรมเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย กรณีแบบแหงพินัยกรรมไมเปนไปตามกฎหมายภายในของประเทศที่กําลังพิจารณาปญหาเรื่อง
ความสมบูรณแหงแบบพินัยกรรมอาจเกิดขึ้นได 

 
“แบบ” จึงหมายถึงสิ่งตองทําตามที่กฎหมายกําหนด เพื่อใหมีผลบังคับไดตาม

กฎหมาย แบบนี้จึงไมจําเปนจักตองทําเปนลายลักษณอักษรเสมอไป อาจจะอยูในรูปของปาก
เปลา แตตองมีพยานหรือทําตอหนาศาล ฯลฯ แลวแตกฎหมายของแตละประเทศกําหนด 

 
พินัยกรรมก็เปนนิติกรรมฝายเดียวที่ตองการแบบ เพื่อความแนนอนในการกลาวอาง

เพื่อประโยชนแกตัวผูทําพินัยกรรมเองและครอบครัวของผูทําพินัยกรรม กฎหมายทุกประเทศจึงมัก
กําหนดใหการทําพินัยกรรมนั้นตองมีแบบ เมื่อตองมีแบบหากไมทําตามแบบพินัยกรรมก็จะเปน
โมฆะไมอาจที่จะบังคับใชได 

 
ในเรื่องของแบบแหงพินัยกรรมนี้เอง เห็นไดวามีหลายลักษณะและผูทําพินัยกรรมมี

อิสระเสรีเต็มที่ในการที่จะทําพินัยกรรมที่ใดก็ไดในโลก ดังนั้นจึงอาจเกิดจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับ
แบบแหงพินัยกรรมไดมากมายไมวาจะเปนจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่ทําพินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยว
จากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมหรือแมแตจุดเกาะ
เกี่ยวจากสถานที่ ๆ ทําพินัยกรรม ดังเห็นไดจากกฎหมายขัดกันของประเทศตาง ๆ 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
      Common Law  
  
ก.1  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
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 ในเรื่องของแบบแหงพินัยกรรมนี้ Wills Act 1837 ไดมีการหากฎหมายมาใชตาม
ลักษณะของทรัพย โดยหากเปนพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับสังหาริมทรัพยก็ใหเปนไปตามกฎหมาย ณ 
ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม แตหากเปนพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับอสังหาริมทรัพย ก็ใหเปน
ไปตามกฎหมาย ณ. สถานที่ที่ตั้งทรัพย  ดังปรากฏในคดี Pepin V. Brugere โดยในคดีนี้ไดมีการ
ทําพินัยกรรมเกี่ยวกับสิทธิครอบครองอสังหาริมทรัพยในประเทศอังกฤษ โดยทําพินัยกรรมตาม
แบบของกฎหมายฝรั่งเศส พินัยกรรมฉบับนี้ไมสมบูรณเพราะไมเปนตามกฎหมายของประเทศ
อังกฤษซึ่งเปนประเทศที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยู พินัยกรรมฉบับนี้จึงตกไป 

  
  การหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมดังกลาวขางตน ยังคงปรากฏเรื่อย

มาจนกระทั่งเกิดคดี Brumer V. Freeman ในป  1857 โดยในคดีนี้  Fanny Calcraft หญิงชาว
อังกฤษผูมีภูมิลําเนาในประเทศฝรั่งเศส ไดทําพินัยกรรมในประเทศฝรั่งเศส โดยรูปแบบแหงพินัย
กรรมเปนไปตามกฎหมายอังกฤษ เธอตายขณะมีภูมิลําเนาในประเทศฝรั่งเศส ผลของการนี้ทําให
พินัยกรรมของเธอไมสมบูรณ เพราะพินัยกรรมไมเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผู
ตาย38 

 
  ผลจากคดีนี้กอใหเกิดความคิดที่จะแก Wills Act 1837 เนื่องมาจากวาผูทําพินัย

กรรมควรจะมีทางเลือกไดเสรีมากขึ้นในเรื่องของรูปแบบแหงพินัยกรรมโดย Lord kingsdown ได
กล าวไว ว า  “As to the form of the testament. The jurisprudence of the Continent wisely, 
justly and philosophically allows an option to a testator to adopt either (a) the form 
required by the lex loci actus; or (b) the form required by the lex domicilii. The adoption 
of either form is, as jurists say, facultative not imperative, though the general maxim be 
locus regit actum.  England and the north American United States unwisely, arbitrarily 
and unphilosophically compel the testator to adopt the form prescribed by the lex 
domicilii,39 

                                                  
38 G.C. Chershire,   Private international law :  Low priced , 6th ed. (London : 

Oxford University press),  pp.568-569.  
39 Phillimore, Commentaries upon international law, IV, pp.627-628 อางโดย G.C. 

Cheshire. Private international law. Low-priced ,6th ed. The English language book 
Society and Oxford University Press 
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จากแนวคิดดังกลาวขางตนนี้เองทําใหนําไปสูการแกไข Wills Act ในป 1861 ทํา 

ให Wills Act 1861 เปนที่ รูจักกันในอีกชื่อหนึ่งวา Lord Kingsdown’ Act  กลาวคือ Wills Act 
1861 มีการหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมที่ยึดเอาสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมเปนหลัก 
ดังจะเห็นไดจาก ขอ1 และขอ240 ของ Wills Act 1861  ที่บัญญัติใหมีการแยกวาพินัยกรรมฉบับนี้
ทําขึ้นในประเทศอังกฤษ หรือทําขึ้นนอกประเทศอังกฤษ กลาวคือหากคนอังกฤษทําพินัยกรรม
เกี่ยวกับมรดกประเภท Personal estate ใหเปนไปตามกฎหมาย ณ ที่มีการทําพินัยกรรมหรือ
กฎหมาย ณ ที่ที่บุคคลผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาขณะที่เขาทําพินัยกรรม หรือขณะที่เขาถึงแก
ความตาย หรือกฎหมาย ณ สถานที่ที่เปนอาณานิคมของประเทศอังกฤษ  แตทั้งนี้บุคคลผูทําพินัย
กรรมจะตองมีภูมิลําเนาแรกเริ่มในอาณาเขตนั้นๆดวย แตถาพินัยกรรมฉบับนี้ทําขึ้นในประเทศ
อังกฤษโดยคนอังกฤษ พินัยกรรมเกี่ยวกับทรัพยสินมรดกประเภท Personal estate ก็จะเปนไป
ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ แตทั้งนี้ก็ยังคงใชหลักเดิมที่ Hague 1961 นําไปสูการแกไข 
Wills Act 1961 ซึ่งไดแกการนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายมาใชบังคับพินัยกรรมได  ตอมาเมื่อ
ประเทศอังกฤษไดใหสัตยบรรณใน Wills  Act  1963  ซึ่ง Wills  Act  1963  ที่กําหนดใหแบบแหง
พินัยกรรมสมบูรณหากเปนไปตามกฎหมาย ณ.ที่ๆ ทําพินัยกรรม,  กฎหมายภูมิลําเนาหรือถิ่นที่อยู

                                                  
40 Section1 “Every will and other testamentary instrument made out of the United 

Kingdom by a British subject ( whatever may be the domicil of such person at the time 
of making the same or at the time of his or her death) shall as regards personal estate 
be held to be well executed for the purpose of being admitted in England and Ireland to 
probate, and in Scotland to confirmation ’if the same be made according to the forms 
required by 
(i) the law of the place where the same was made : or 
(ii) the law of the place where such person was domiciled when the same was 

made ; or 
(iii) the laws then in force in the part of the Majesty ‘s dominions where he has his 

domicil of origin 
Section2 “ Every will made within the United Kingdom by any British subject ( whatever 
may be his domicil at the time of execution or of death ) shall be formally valid as 
regards personal estate if executed according to the forms requires by the laws for the 
rime being in force in that part of the United Kingdom where the same is made “ 
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ของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมหรือกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดก
ก็ได 
 

ก.2   วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา  
 

             ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยแบบแหงพินัยกรรม วางอยูบนหลักทั่วไป
ของการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมาย ตามหลักกฎหมาย Common Law กลาวคือ 
นํากฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับ
สังหาริมทรัพยและกฎหมาย ณ  สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับ
อสังหาริมทรัพย41 
 
             แตผลของการใชหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมดังขางตน ทําใหเกิด
ความไมสะดวกเนื่องมาจากกรณีที่พินัยกรรมกําหนดการเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยในหลายรัฐ ทํา
ใหเกิดการนํากฎหมายจากหลายสถานที่มาใช หากเทียบกับกรณีมีนิติสัมพันธขณะที่ผูทําพินัย
กรรมมีชีวิตซึ่งแมทําในรัฐตางๆ แตก็แยกไปตามกฎหมายของรัฐนั้นเปนแหงๆ  และแยกเอกสาร
สําคัญออกเปนหลายฉบับ ทําใหงายตอการหากฎหมายมาใช แตพินัยกรรมมักจะอยูในรูปของ
เอกสารฉบับหรือชุดเดียว ที่ตองนําไปใชกับทรัพยที่ตั้งอยูในหลายๆรัฐ แตเพื่อความสมบูรณกลับ
ตองทําใหพินัยกรรมฉบับนี้ถูกตองตามกฎหมายในทุกรัฐหรือทุกมลรัฐที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยู 
            

ดวยเหตุนี้ในที่ประชุม Conference on Uniform State Laws จึงไดเสนอในเรื่อง 
ของแบบแหงพินัยกรรมวา “ A last sill and testament < executed without this state in the 
mode prescribed by the law ,  either of the place where executed or of the testator ’ s 
domicil, shall be deemed to be legally executed , and shall be of the same force and 
effect as if executed in the mode prescribed by the laws of this state , provided said last 
will and testament is in writing and subscribed by the testator “                        

           
 ผลจากขอเสนอของที่ประชุมทําใหมลรัฐกวาครึ่งของสหรัฐอเมริกาไดรับเอาหลัก 

                                                  
41 Robert A. Leflar, The law of conflict of laws ( NY : The new Bobb-Merrill, 1959), 

p.186. 
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ที่วาแบบแหงพินัยกรรมเปนอันสมบูรณหากเปนไปตามกฎหมายของรัฐที่พินัยกรรมเกี่ยวของ ดัง
เห็นไดจากคดี The case of Matter of Rubens ซึ่งศาลนิวยอรกไดตัดสินยอมใหผูทําพินัยกรรมมี
เสรีในการเลือกทําตามแบบแหงพินัยกรรมตามกฎหมายที่อาจเกี่ยวของกับพินัยกรรมได โดยในคดี
นี้ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูในตางประเทศ ทําพินัยกรรมในตางประเทศ จัดการทรัพยสินตางๆ
ที่อยูในนิวยอรก พินัยกรรมตามแบบกฎหมายแหงมลรัฐนิวยอรก ศาลตัดสินใหพินัยกรรมฉบับนี้
สมบูรณ แมทรัพยสินที่อยูในนิวยอรกเปนสังหาริมทรัพย ที่ตามหลักทั่วไปแลวตองเปนไปตาม
กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูตายก็ตาม 
            

นอกจากนี้คดี  Lindsay V. Wilson (1906) ซึ่งในคดีนี้ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัย 
กรรมแบบเขียนเองทั้งฉบับ ขณะที่มีภูมิลําเนาอยูในประเทศฝรั่งเศส และถึงแกความตาย ขณะที่มี
ภูมิลําเนาอยูในประเทศฝรั่งเศส โดยพินัยกรรมไดยกท่ีดินในมลรัฐ Maryland ใหกับทายาทตาม
กฎ ห ม าย ขอ งม ล รั ฐ  Maryland ที่ ได บั ญ ญั ติ ไว ว า  “every will and other testamentary 
instrument made out of this state by a citizen there of shall be held to be valid, if the 
same be made according to the forms required by a citizen there of shall be held to be 
valid , if the same be made according to the forms required by the law of the place 
where the same was made or by the law of the place where such person was residing 
when the same was made “  จากกฎหมายขางตนสงผลใหพินัยกรรมฉบับนี้สมบูรณ 
            

ในคดี In Re Beaumont’s Estate (1907) ศาลยอมรับความสมบูรณของแบบ 
แหงพินัยกรรม ไมวาเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรม 
หรือกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรมก็ตาม 
            

แมประเทศสหรัฐอเมริกาจะมิไดใหสัตยาบรรณในอนุสัญญา Hague  
Convention 1961 แตจากขอเสนอของคณะกรรมการจัดทํา Uniform State Law และการยอมรับ
ขอเสนอของมลรัฐตางๆในประเทศสหรัฐอเมริกา ก็ไดแสดงถึงการเปดเสรีใหกับผูทําพินัยกรรมใน
การที่จะทําใหพินัยกรรมตามแบบแหงกฎหมายใดที่อาจเกี่ยวของพินัยกรรมก็ได 
 

ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      กฎหมาย     

 
ข.1 ประเทศเยอรมนี 
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             ประเทศเยอรมนีไดใหสัตยาบรรณในอนุสัญญา Hague 1961 ซึ่งมีผลในประเทศ
เยอรมนีตั้งแตวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1966 ดังนั้นพินัยกรรมที่ทําขึ้นโดยผูทําพินัยกรรมที่ถึงแกกรรม
กอนวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1966 ก็เปนไปตามจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องของสัญชาติของผูทําพินัยกรรม 
สําหรับพินัยกรรมที่ทําขึ้นโดยผูทําพินัยกรรมที่ถึงแกกรรม42 ภายหลังวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1966 
แบบแหงพินัยกรรม ก็เปนไปตามหลักที่กําหนดไวในอนุสัญญาดังจะกลาวตอไปเมื่อถึงหัวขอนี้ 
 

ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
การหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมของประเทศญี่ปุนจากเดิมที่ยอมให 

เปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือ กฎหมาย ณ ที่ที่มีการทําพินัยกรรม แตเมื่อมี
การใหสัตยาบรรณใน Hague Convention 1961 ก็ไดมีการอนุวรรตตามอนุสัญญา ทําใหเกิด
ขอบเขตที่กวางขึ้นแกการนํากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม43 โดยไมนําเอาการหากฎหมาย
มาใชวาดวยพินัยกรรมใน Horei มาใช44 ไมวาจะเปนตามกฎหมาย Lex loci actus, กฎหมาย ณ 
ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรมหรือแมแตกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย (อสังหาริมทรัพยซึ่งเปนมรดก
ตามพินัยกรรม ) ไมวากฎหมายใดกฎหมายหนึ่ง พินัยกรรมก็สมบูรณตามแบบแลว ในเรื่องแบบ
พินัยกรรม กฎหมายญี่ปุนยอมรับกฎหมายมาใชกวางมาก  

 
ข.3 สวิตเซอรแลนด 
 
ประเด็นเรื่องการหากฎหมายมาใชกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยแบบ 

                                                  
42 E.J. Cohn,  " Conflict of laws " . Manual of german law ,Volume II ( London : 

Oceana Publications Publictions, 1971),  pp.156-157. 
43 Chim Kim,  "  New japanese private international law  :  The 1990 Horei  ".  

AJCL V.40,  pp.11-12. 
44 Horei , Article 34(2) [Maintenance Obligations and Formalities of Wills] " 

(2) The provisions of this Statute shall not apply to the formalities of wills, except as 
provided by the main clause of Article 28(2), Article 29(1), the main clause of Article 
30, and Article 31" 
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แหงพินัยกรรม ประเทศสวิตเซอรแลนดไดใหสัตยาบรรณในอนุสัญญา Hague Convention 1961 
ทําใหการหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมอาจเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยู, 
สัญชาติของผูทําพินัยกรรม , สถานที่ที่ตั้งทรัพยมรดก หรือแมแตกฎหมาย ณ ที่ที่มีการทํานิตกิรรม 
การหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมจึงมีความหลากหลายอยางมาก45 

 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 

 
ขอตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกัน 

แหงกฎหมายในประเด็นวาดวยแบบแหงพินัยกรรม   ปรากฏในอนุสัญญา 2 ฉบับ   ไดแก  
Convention  on  the  Conflicts  of  Laws  relating  to  the  form  of  Testamentary  หรือที่
เรียกอีกอยางวา  Hague  Convention  1961  และ  The  Washington  Convention  1973 

 
ตามอนุสัญญา The Hague Convention 1961 ไดกําหนดใหนํากฎหมายภายใน 

( the internal law )ของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีความเกี่ยวของมาใชกับความสมบูรณแบบแหง
ขอกําหนดในพินัยกรรม ซึ่งเปนไปตามมาตรา146 โดยกําหนดใหนํากฎหมายภายในของประเทศที่ 

                                                  
45 Swiss Federal Statute on Private International Law, Article 93 [Form] "1. The 

validity of testaments as to form is governed by the Hague Convention of 5 October 
1961 on the Conflict of Laws Relating to the Form of Testamentary Dispositions. 
2.This Convention applies by analogy to the form of other dispositions mortis causa" 

46Article 1 "A testamentary disposition shall be valid as regards form if its form 
complies with the internal law: 
a) of the place where the testator made it, or 
b) of a nationality possessed by the testator, either at the time when he made the 
disposition, or at the time of his death ,or 
c) of the place in which the testator , either had his domicile either at the time when he 
made the disposition, or at the time of his death , or 
d) of the place in which the testator had his habitual residence either at the time when 
he time the disposition , or at the time of his death , or 
e) so far as immovables are concerned, of the place where they are situated. 
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- ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมในประเทศนั้น หรือ 
- ในประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติ ไมวาจะเปนสัญชาติในขณะที่ผูทําพินัยกรรมทําขอ

กําหนดในพินัยกรรมหรือเวลาที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมก็ตาม หรือ 
- ในประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา ไมวาจะเปนภูมิลําเนาในขณะที่ผูทําพินัยกรรมทําขอ

กําหนด หรือในเวลาที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมก็ตาม หรือ 
- ในประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีถิ่นที่อยู หรือ 
-     ในประเทศที่มีอสังหาริมทรัพยที่เกี่ยวของกับขอกําหนดในพินัยกรรมตั้งอยู 
 

           ในอนุสัญญานี้จึงมีลักษณะที่พยายามจะอํานวยความสะดวกแกผูทําพินัยกรรม 
ใหเขาสามารถที่จะใชกฎหมายใดก็ไดที่เขาเกี่ยวของมาใชกับแบบแหงขอกําหนดในพินัยกรรม 
ขณะเดียวกันกฎหมายไดกําหนดใหมีการใชขอกําหนดในพินัยกรรมตามกฎหมายภายในของ
ประเทศนั้นเลย โดยใชคําวา “ internal law “ เฉยๆ ก็เพื่อที่จะหลีกเลี่ยงการยอนสงนั้นเอง 
            

นอกจากนี้อนุสัญญาฉบับนี้ก็มิไดหลีกเลี่ยงหลักกฎหมายที่เปนที่รูจักกันทั่วไปดัง 
ปรากฏในมาตรา 2 47ที่กําหนดใหขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับใหม ยกเลิกขอกําหนดในพินัยกรรม
ฉบับเกา เพียงแตบัญญัติเพิ่มลักษณะของการเพิกถอนเพิ่มเติม โดยการเพิกถอนจะสมบูรณไดก็
ตอเมื่อการเพิกถอนเปนไปตามกฎหมายที่ทําใหขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับแรกสมบูรณ 
 
             แตก็สามารถเขาใจไดวาแมกฎหมายจะเลี่ยงไปใชคําวา “ กฎหมายภายใน “ แทน 
กระนั้น กฎหมายภายในที่ผูทําพินัยกรรมอาจเลือกไดนั้นก็ใกลเคียงกับการหากฎหมายมาใชจาก
จุดเกาะเกี่ยวแหงสัญชาติ , ภูมิลําเนา  สถานที่ที่มีการทําสัญญา หรือแมแตสถานที่ตั้งทรัพยนั้นเอง 

                                                                                                                                               
For the purposes of the present Convention  , if a national law consists of a non 3unified 
system, the law to be applied shall be determined by the rules in force in that system 
and , failing any such rules, by the most real connexion which the testator had  with any 
one of the various laws within that system. The determination of whether or not the 
testator had his domicile in a particular place shall be governed by the law of that place.   

47 Article 2 "Article 1 shall apply to testamentary dispositions revoking an earlier 
testamentary disposition.  The revocation shall also be valid as regards form if it 
complies with any one of the laws according to the terms of which , under Article 1 , the 
testamentary disposition that has been revoked was valid." 
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ในมาตรา 348 ยังมีการบัญญัติเพื่อการในอนาคตดวยวาหากประเทศภาคีจะ 

กําหนดใหมีการทําขอกําหนดในพินัยกรรมทําตามรูปแบบของกฎหมายอื่นใดนอกเหนือไปจาก
กฎหมายของประเทศตางๆ ในมาตรา1 ก็อาจกระทําไดเชนกัน 
 
             ดังนั้นหากดูในมาตรา1 และมาตรา3  จะเห็นไดวาอนุสัญญาฉบับนี้เปดกวางตอผู
ทําพินัยกรรมที่จะทําพินัยกรรมเปนอยางมาก แตทั้งนี้ก็มีขอจํากัดการใชกฎหมายไวเชนกัน หากรัฐ
ภาคีทําขอสงวนดังปรากฏในมาตรา1049 ที่รัฐอาจสงวนสิทธิมิยอมรับขอกําหนดในพินัยกรรมที่
สามารถทําไดโดยปากเปลา ( orally ) ที่กฎหมายของประเทศสวนใหญมักกําหนดใหมีการทําขอ
กําหนดในพินัยกรรมแบบปากเปลา ( ประเทศไทยก็อนุญาตใหการกระทําไดตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 1663 เปนพินัยกรรมแบบปากเปลา เมื่อมีเหตุการณฉุกเฉินสําคัญในบาง
เหตุการณได) ทั้งนี้รัฐภาคีอาจสงวนสิทธิที่จะไมรับการทําพินัยกรรมปากเปลาก็สามารถที่จะ
กระทําได  
 

นอกจากนี้อนุสัญญาฉบับนี้ยังรับรองถึงผลของ “ordre public“ ดวยในมาตรา750 
โดยรัฐภาคีสามารถที่จะปฏิเสธไมยอมรับการใชกฎหมายตางๆที่กําหนดในอนุสัญญาฉบับนี้หาก
วาขัดกับ ordre public แหงรัฐภาคี   

 
แตใน  The  Washington  Convention  1972  มีลักษณะที่แตกตางกันในการแก 

ปญหาในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  กลาวคือ  The  Washington  Convention  1973  ไดกําหนด
แบบแหงพินัยกรรมที่เรียกวา  " international  wills "  ข้ึนมา  หากผูทําพินัยกรรมทาํพินัยกรรมที่มี

                                                  
48 Article 3  "The present Convention shall not affect any existing or future rules of 

law in Contracting States which recognize testamentary disposition made in compliance 
with the formal requirements of a law other than a law referred to in the preceding 
Articles." 

49 Article 10 " Each Contracting State may reserve the right not to recognize 
testamentary dispositions made orally, save in exceptional circumstances, by one of its 
nationals possessing no other nationality." 

50 Article 7  The application of any of the laws declared applicable by the present 
Convention may be refused only when it is manifestly contrary to "ordre public".  
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องคประกอบระหวางประเทศตามแบบแหงอนุสัญญานี้ใหถือวาแบบแหงพินัยกรรมสมบูรณตาม
กําหมายของประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาแลว  โดยไมตองคํานึงถึงการหากฎหมายมาใชกับ   
" international  wills "  ไมวาจะเปนกฎหมาย ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม,  กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมายภูมิลําเนาหรือถิ่นที่อยู,  กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรพัย51 
 
  แตหากวาพินัยกรรมฉบับนี้ไมถูกตองตรงตามแบบแหงอนุสัญญาฉบับนี้  พินัย
กรรมฉบับนี้ก็ยังไมเสียไปหากวาแบบแหงพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายจากจุดเกาะเกี่ยว 
 
 
 
  จากอนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับ  แสดงถึงความพยายามในการจัดการกับประเด็นแบบ
แหงพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  แตวิธีการจดัการกับปญหาของ 2 อนุสัญญาแตกตาง
กัน  โดยอนุสัญญา  Hague  Convention  1961  ไดบัญญัติถึงการยอมรับกฎหมายที่จะนํามาใช
กับแบบแหงพินัยกรรมซึ่งหลากหลาย  ขณะที่  The  Washington  Convention  พยายามสราง
แบบแหงพินัยกรรมใหใชไดเปนการทั่วไป  กระนั้นก็ตามอนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับพยายามทําใหแบบ
แหงพินัยกรรมมโีอกาสสมบูรณตามกฎหมายของประเทศตางๆ ใหไดมากที่สุด   
 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายจากประเทศตางๆ และจากอนุสัญญา 
Hague Convention  ทั้ง 2 ฉบับ เห็นไดวามีความแตกตางในประเด็นใหญๆ อยูที่การหากฎหมาย
มาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ซึ่งแบงออกเปน 2 ระบบ เหมือนดังที่ไดกลาวถึง
การแบงระบบการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในบทที่ 2  
สวนรายละเอียดปลีกยอยเปนไปตามกฎหมายขัดกันของแตละประเทศ   เพื่อนําไปสูการศึกษาถึง

                                                  
51 Annex uniform law on the form of an international will, Article 1 

1. A will shall be valid as regards form, irrespective particularly of the place where it is 
made, of the location of the assets and of the nationality, domicile or residence of the 
testator, if it is made in the form of an international will complying with the provisions set 
out in Articles 2 to 5 hereinafter.  
2. The invalidity of the will as an international will shall not affect its formal validity as a will of 
another kind.  
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ความแตกตางของการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบตางประเทศของนานา
ประเทศวาเหมือนหรือแตกตางจากของประเทศไทยอยางไร  ดังจะอธิบายตอไปในบทที่ 5 วาดวย
การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบตางประเทศของประเทศไทย 
 
 
   
 
 
 

 

 



บทที่ 5 
  

การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบตางประเทศ 
   ของประเทศไทย 
 

 
             เมื่อพิจารณาจากระบบการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในบทที่ 2 และ
จุดเกาะเกี่ยวในการนําไปสูการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ 
รวมถึงแนวทางของกฎหมายขัดกันและแนวปฏิบัติกรณีเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรมของประเทศตางๆ เห็นไดวา การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวาง
ประเทศ มักเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม, กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัย
กรรม และกฎหมาย ณ  สถานที่ตั้งทรัพยมรดก โดยการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม แตกตางกันไปในรายละเอียดแหงการขัดกันแหงกฎหมายของแตละ
ประเทศ 
            

ในบทนี้จึงทําการศึกษาถึงการหากฎหมายมาใชบังคับกับการขัดกันแหงกฎหมาย 
วาดวยพินัยกรรมของประเทศไทยวามีลักษณะใด และมีการหากฎหมายใดมาใชเมื่อเกิดกรณีการ
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 

           พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 ไดบัญญัติหลักในการ
หากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยแยกตามลักษณะของทรัพยมรดกเปนเกณฑในการพิจารณา 
กลาวคือ มีการหากฎหมายมาใชตามลักษณะของทรัพยมรดก หากเปนทรัพยมรดกประเภท
อสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย และหากเปนทรัพยมรดกประเภท
สังหาริมทรัพย เปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม การหากฎหมายมาใชกับ
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม จึงจัดอยูในระบบ Scission ซึ่งมีความคลายคลึงกับ
ประเทศสวนใหญที่ใชระบบ Scission 
            

โดยที่การกําหนดหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของประเทศไทยนั้น นอกจาก 
แยกตามลักษณะทรัพยแลว ยังแยกตามองคประกอบตางๆของพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวาง
ประเทศดวย โดยแยกเปน ความสามารถของผูทําพินัยกรรม สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
การตีความพินัยกรรม การเพิกถอนพินัยกรรม แบบแหงพินัยกรรม การหากฎหมายของตาง
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ประเทศมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ ก็ขึ้นอยูกับกฎหมายที่เกาะเกี่ยวกับขอ
เท็จจริงนั้นวาเปนเรื่องใด ซึ่งตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย ไดกําหนด
กฎหมายที่เกาะเกี่ยวในประเด็นตางๆของพินัยกรรมไวหลายกรณี เชน กฎหมายของประเทศที่ผูทํา
พินัยกรรมมีสัญชาติ, กฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา, กฎหมายของประเทศที่มี
การทําพินัยกรรม, กฎหมายของประเทศที่ทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยตั้งอยู 
 

           ดังนั้นในการศึกษาบทนี้ จึงทําการศึกษาลักษณะการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศของประเทศไทย โดยแยกตามองคประกอบของพินัยกรรม
ดังตอไปนี้ 

5.1  ความสามารถ 
5.2  ทรัพยมรดก 
5.3 สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
5.4  การตีความพินัยกรรม 
5.5  การเพิกถอนพินัยกรรม 
5.6  แบบแหงพินัยกรรม 

 
5.1 ความสามารถ 
 

5.1.1 ความสามารถของผูทําพินัยกรรม 
 

โดยทั่วไปแลวในหลายประเทศจะกําหนดอายุข้ันต่ําของบุคคลผูมีความสามารถ 
ในการทําพินัยกรรมไวต่ํากวากําหนดอายุบรรลุนิติภาวะ สําหรับประเทศไทยเองก็เชนกัน ดัง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดใหบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุได 20 ปบริบูรณ1 แต
ความสามารถในการทําพินัยกรรมสามารถทําไดตั้งแตอายุ 15 ปบริบูรณ2การหากฎหมายมาใชกับ
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในประเด็นวาดวยความสามารถ พระราชบัญญัติวาดวย

                                                  
1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 19 "บุคคลยอมพนจากภาวะผูเยาว และ

บรรลุนิติภาวะเมื่อมีอายุยี่สิบปบริบูรณ"  
2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 25 "ผูเยาวอาจทําพินัยกรรมไดเมื่อมีอายุสิบ

หาปบริบูรณ" 
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การขัดกันแหงกฎหมายกําหนดไวใน มาตรา393 ที่กําหนดใหความสามารถของผูทําพินัยกรรมเปน
ไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมในขณะที่มีการทําพินัยกรรม การบัญญัติกฎหมายเชน
นี้สอดคลองกับการหากฎหมายมาใชในเรื่องความสามารถของบุคคล ในภาค 2 วาดวยสถานะ
และความสามารถของบุคคลเปนการทั่วไปที่กําหนดใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้น  
แตความสามารถของผูทําพินัยกรรมที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 
มาตรา 39  ใชเฉพาะแตความสามารถของผูทําพินัยกรรมในการทําพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับ
ทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  เนื่องจากผลของมาตรา 37 ที่บัญญัติใหพินัยกรรมในสวนที่
เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพย   

 
สวนที่กฎหมายบัญญัติใหนํากฎหมายสัญชาติมาใชกับความสามารถของบุคคล  

สอดคลองกับประเทศที่ใชกฎหมายสัญชาติกับการขัดกันแหงกฎหมายกับประเด็นในเรื่อง สถานะ
และความสามารถของบุคคล ดังเชนในประเทศเยอรมัน ประเทศญี่ปุน ประเทศอิตาลี ฯลฯ เปนไป
ตามแนวคิดของ Savingy แตไมเปนไปตามการหากฎหมายมาใชกับความสามารถของผูทําพินัย
กรรมตามกฎหมายของประเทศในระบบ Common Law ที่ใชกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรม ทั้งนี้เพราะประเทศในระบบกฎหมาย Common Law มีความเชื่อวา ภูมิลําเนาเปนศูนย
กลางของชีวิต ( his legal centre of gravity )  
 

           แตมาตรา39 เนนใหใชเฉพาะสัญชาติขณะที่ผูทําพินัยกรรมนั้นไดทําพินัยกรรม ซึ่ง
หมายความวาหากภายหลัง ผูทําพินัยกรรมกลายเปนผูไรสัญชาติ หรือมีการเปลี่ยนสัญชาติ ก็หามี
ผลกระทบตอการนํากฎหมายจากสัญชาตินั้นมาบังคับแตอยางใด  ตรงกับการหากฎหมายมาใช
กับความสามารถของบุคคลตาม  EGBGB  ของประเทศเยอรมัน  แตเปนที่ประหลาดวาความ
สามารถตามกฎหมายขัดกันของไทยวาดวยพินัยกรรมเปนจุดเกาะเกี่ยวเดียวที่ใชสัญชาติ  ขณะที่
องคประกอบอื่นๆในพินัยกรรมใชกฎหมายภูมิลําเนาเปนจดุเกาะเกี่ยว 
            

5.1.2 ความสามารถของผูรับพินัยกรรม 
 

                                                  
             3 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  มาตรา39  "ความสามารถของบุคคลที่
จะทําพินัยกรรม ใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติในขณะที่ทําพินัยกรรม" 
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     พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายภาค 6 มรดก  บัญญัติแตเฉพาะ
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกในประเด็นวาดวยความสามารถ
ของผูทําพินัยกรรม  ซึ่งหากมีประเด็นวาดวยความสามารถของผูรับพินัยกรรมมาสูศาลแลว  จะ
เกิดปญหาวาจะนํากฎหมายใดมาใชกับความสามารถของผูรับพินัยกรรม         
 

ในตางประเทศก็มิคอยปรากฏการบัญญัติถงึการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรม 
ที่มีองคประกอบระหวางประเทศในประเด็นผูรับพินัยกรรมเชนเดียวกับในประเทศอังกฤษ แมจะ
ปรากฏวามีการนํากฎหมาย ณ ภูมิลําเนา ของผูทําพินัยกรรมมาใชกับกรณีความสามารถของผูรับ
พินัยกรรม แตในบางคดีก็จะพิจารณาทั้งกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม และกฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูรับพินัยกรรม  แตผูรับพินัยกรรมมิไดมีแตเฉพาะบุคคลธรรมดา  นิติบุคคลก็อาจเปนผู
รับพินัยกรรมไดเชนกัน  ในเรื่องนี้ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาไดกําหนดใหความ
สามารถของผูรับพินัยกรรมที่เปนนิตบิุคคลเปนไปตามกฎหมาย ณ.ที่ตั้งสํานักงานใหญ  เนื่องจาก
เปนสถานที่ที่มีการจดทะเบียนหนังสือบริคณหสนธิ 
 
  แตอยางไรก็ดี  หากมีประเด็นวาดวยความสามารถของผูรับพินัยกรรมมาสูศาล
ของประเทศไทยแลว  มีผูใหความเห็นไววาควรจะนํามาตรา 3 อันเปนกฎเกณฑทั่วไปแหงกฎหมาย
ระหวางประเทศแผนคดีบุคคล  ซึ่งกฎหมายนานาประเทศตางยอมรับวาบุคคลที่จะเปนทายาทหรือ
ผูรับพินัยกรรมไดตองมีสภาพบุคคล4  แตมีขอที่นาพิจารณาวาเมื่อการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายมีการหา
กฎหมายมาใชตามลักษณะของทรัพย  ในประเด็นวาดวยความสามารถของผูทําพินัยกรรม  
กฎหมายที่จะนํามาใชจะแยกออกตามลักษณะทรัพยดวยหรือไม  ซึ่งในประเด็นนี้ศาสตราจารย
กมลไดกลาวไววาใหนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับประเด็นความสามารถของผูรับพินัย
กรรมในพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย5  ทําใหพิจารณาไดวาแมแต
ประเด็นเรื่องความสามารถของผูรับพินัยกรรมนั้น  การหากฎหมายมาใชบังคับก็เปนไปตาม
ลักษณะของทรัพยมรดกเชนเดียวกัน 

 

                                                  
4 ประสิทธิ์  ปวาวัฒนาพานิช,  " บทบาทและความสําคัญของสัญชาติและภูมิลําเนาใน

กฎหมายขัดกัน, "  วารสารนิติศาสตร ( ธันวาคม 2541), หนา 687. 
5 กมล   สนธิเกษตริน,  กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล (กรุงเทพ : สํานักพิมพ

นิติบรรณาการ),  หนา  96. 
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5.2 ทรัพยมรดก 
 

การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของ 
ประเทศไทยแบงตามลักษณะของมรดก ซึ่งเหมือนกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก 
กลาวคือพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยของประเทศ
ที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยู ไมวาจะเปนเรื่องความสามารถในการรับทรัพยตามพินัยกรรม แบบ
ของพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย การตกไปของพินัยกรรม การเสียเปลาของพินัย
กรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ผลของพินัยกรรมที่มีตออสังหาริมทรัพย เปนตน และพินัย
กรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย แยกไปตามองคประกอบตางๆของพินัยกรรม ซึ่งมักเปนไปตาม
กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมเปนหลัก 
 

           ลักษณะของทรัพยมรดก หากดูวา   “ทรัพยสิน” ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยหมายถึง ทรัพยที่มีรูปรางและไมมีรูปรางตามกฎหมายสามารถตกทอดเปนมรดกได จึง
อาจกําหนดไวเปนพินัยกรรมได แตตามพระราชบัญญัติ วาดวยการขัดกันแหงกฎหมายได บัญญัติ
ประเภทของทรัพยในลักษณะของวัตถุมีรูปราง กลาวคือ สังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพย โดย
ไมไดกลาวถึงกรณีของทรัพยสินที่ไมมีรูปรางเอาไว 

 
           ตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทยไมวาจะเปน พระราชบัญญัติเคร่ือง

หมายการคา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ หรือแมแตพระราชบัญญัติสิทธิบัตร ลวนแตการยอมรับการ
ตกทอดเปนมรดกของทรัพยที่ไมมีรูปรางตางๆนี6้ 

                                                  
6 กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทย  มีอยูดวยกัน 3 ฉบับ  โดยมีสวนที่เกี่ยวของกับ

มรดกดังตอไปนี้ 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534  มาตรา 49  สิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไดจด
ทะเบียนแลวยอมโอนหรือรับมรดกกันได  ทั้งนี้  จะเปนการโอนหรือรับมรดกพรอมกับกิจการที่เกี่ยว
กับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวแลวหรือไมก็ได 
มาตรา  51  การโอนหรือการรับมรดกสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนแลวตองจด
ทะเบียนตอนายทะเบียน   

การขอจดทะเบียนการโอนหรือการรับมรดกสิทธิในเครื่องหมายการคาตามวรรคหนึ่ง  ให
เปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดในกฎกระทรวง 
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ทรัพยที่อาจเปนทรัพยมรดกได ก็สามารถกําหนดไวในพินัยกรรมไดเชนกัน  
ตามพระราชบัญญัติตางๆ ที่เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา ตลอดจนในเรื่องของหุนซึ่งถือเปนทรัพยที่
ไมมีรูปราง  ตามกฎหมายไทยมิไดถือวาทรัพยที่ไมมีรูปรางตางๆเหลานี้ถือเปนสังหาริมทรัพย  เมื่อ
ประเทศไทยเมื่อไมไดบัญญัติเอาไวชัดเจน  ทําใหเกิดความไมแนชัดในการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับทรัพยที่ไมมีรูปราง  
 

 5.3  สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
 
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมใน 

ประเด็นผลของพินัยกรรมแยกตามลักษณะของทรัพยมรดก  โดยพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับทรัพย
มรดกประเภทอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพย  แตถาเปนพินัยกรรมในสวน
ที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยเปนไปตามมาตรา417 แหงพระราชบัญญัติการขัดกัน
แหงกฎหมายที่ไดบัญญัติใหเร่ืองของผลการตีความ ความเสียเปลาแหงพินัยกรรม หรือขอกําหนดใน
พินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมาย ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม ในขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความ
ตาย 
 

ในเรื่องสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ของไทยใหเสรีแกผูทําพินัยกรรมในการที่แสดงเจตนาอยางไรก็ได ตราบใดที่ไมขัดตอหลักความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน และหลักกฎหมายมรดก 
 

                                                                                                                                               
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2535  มาตรา 10 วรรค 2  สิทธิขอรับสิทธิ
บัตรยอมโอนและรับมรดกกันได 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 17  บัญญัติวา  ลิขสิทธิ์นั้นยอมโอนใหแกกันได 
 เจาของลิขสิทธิ์อาจโอนลิขสิทธิ์ของตนทั้งหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลอื่นได  และจะ
โอนใหโดยมีกําหนดเวลาหรือตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ก็ได 
 การโอนลิขสิทธิ์ตามวรรคสองซึ่งมิใชทางมรดกตองทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูโอนและผู
รับโอน  ถาไมไดกําหนดระยะเวลาไวในสัญญาโอน  ใหถือวาเปนการโอนมีกําหนดระยะเวลาสิบป 

7 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 2481  มาตรา 41  บัญญัติวา  ผลและ
การตีความพินัยกรรมก็ดี  ความเสียเปลาแหงพินัยกรรมหรือขอกําหนดพินัยกรรมก็ดี  ใหเปนไป
ตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมในขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย  
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คําวาผลแหงพินัยกรรม  ตามกฎหมายของประเทศไทย เปนไปตามประมวล 
กฎหมายแพงและพาณิชย กลาวคือ พิจารณาวาเมื่อการแสดงเจตนาเผื่อตายนั้น มีลักษณะเปน
พินัยกรรมแลว ผลของพินัยกรรมเปนเชนไร ซึ่งการดูผลของพินัยกรรมนอกจากจะดูวาพินัยกรรม
เร่ิมมีผลตั้งแตเมื่อใด มีเงื่อนไข เวลาหรือไม อีกสิ่งที่ตองพจิารณาก็คือสาระสําคัญของพินัยกรรมซึ่ง
เปนสิ่งที่สงผลวาพินัยกรรมใชไดหรือไม 

 
ในองคประกอบวาดวยสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรม จึงอาจยกเวนไมนําจุด 

เกาะเกี่ยวมาใชบังคับได หากวาขัดกับกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีงาม
ของประชาชนซึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดบัญญัติกฎหมายบางประการ ที่ผูทํา
พินัยกรรมหามกําหนดไวในพินัยกรรม เชน การหามกอต้ังทรัสต  ขณะที่ในอีกหลายๆประเทศโดย
เฉพาะประเทศในระบบกฎหมาย  Common Law ไมไดกําหนดวาการตั้งทรัสตเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยแตประการใด ตรงกันขามตามกฎหมายอังกฤษ การที่เจามรดกตายลงไมวาจะมีหรือ
ไมมีพินัยกรรมการกระทําประการใดๆตอกองทรัพยมรดก ตองมีผูจัดการมรดก ซึ่งในหลายๆกรณีก็
คือทรัสตนั้นเอง ดังนั้นหาก นาย A ถึงแกกรรมขณะมีภูมิลําเนาสุดทายที่ประเทศไทย มีทรัพย
มรดกกระจายในหลายประเทศ โดยมีพินัยกรรมตั้งทรัสตข้ึนมาจัดการมรดกของตน ตามกฎหมาย
ขัดกันวาดวยผลของพินัยกรรม เปนไปตามภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม ซึ่งก็คือกฎหมาย
ไทย ผลของพินัยกรรมนี้วาดวยการกอต้ังทรัสตก็เปนอันเสียเปลาไป 
 

แตในมาตรา 41  ใชคําวา " ผลแหงพินัยกรรม "  โดยไมปรากฏวามีคําวา  สาระ 
สําคัญแหงพินัยกรรมเหมือนดังมาตรา 13  และมาตรา 25  ที่กลาวถึงการหากฎหมายมาใชบังคับ
เมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยสัญญาและสัญญากอนการสมรส  แมวาสัญญากอนสมรส  
สัญญาและพินัยกรรมตางมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียวก็ตาม 
 
  หากพิจารณาดูคําวาสาระสําคัญ ( the  material  and  essential  validity  of  a  
contract )  ที่ปรากฏในมาตรา 13  และมาตรา 25  จะหมายถึงการแสดงเจตนาในการทําสัญญา  
วัตถุประสงคของสัญญา  ทรัพยสินหรือวัตถุในสัญญา  การเกิดขึ้นของสัญญา  เหตุตางๆ  ที่อาจทํา
ใหการแสดงเจตนาวิปริต  ซึ่งสิ่งตางๆ  เหลานี้อาจเปนเหตุที่ทําใหการแสดงเจตนาวิปริต  ทําให
สัญญาไมเกิดขึ้นหรือเกิดขึ้นอยางไมบริบูรณ  แตหากเทียบคํานี้กับพินัยกรรม  โดยที่พินัยกรรมมี
ลักษณะที่แตกตางจากสัญญา  กลาวคือมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว  ซึ่งเปนการแสดงเจตนามุง
ใหพินัยกรรมมีผลเมื่อผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย  ลักษณะของการเกิดขึ้นของพินัยกรรมจึงแตก
ตางจากลักษณะของสัญญา  ดังนั้นแมจะไมปรากฏคําวาสาระสําคัญในเรื่องของพินัยกรรม  แตคํา
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วาผลในมาตรา 41  ก็อาจหมายความรวมถึง  สาระสําคัญของพินัยกรรม  เพราะผลตามกฎหมาย
เกิดเนื่องจากการแสดงเจตนา  โดยมีสาระสําคัญตางๆ  มาประกอบกัน  ทันทีที่ผูทําพินัยกรรมทํา
พินัยกรรมตองรูวากําลังทํานิติกรรมประเภทใด  กําหนดเกี่ยวกับทรัพยมรดกอยางไร   กรณีตางจาก
สัญญาซึ่งมีการแสดงเจตนาในการทําสัญญา  วัตถุประสงคของสัญญาที่หลากหลายกวา  ดังนั้นแม
มาตรา 41  จะบัญญัติแตคําวาผลของพินัยกรรม  แตหากมีประเด็นเกี่ยวกับสาระสําคัญของพินัย
กรรม  จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชตองเปนจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชในประเด็นผลของพินัยกรรม  

  
การหากฎหมายมาใชบังคับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับสาระ 

สําคัญและผลแหงความสมบูรณของพินัยกรรมของไทยใหนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทํา
พินัยกรรมมาใชบังคับแกกรณี แตในตางประเทศการหากฎหมายมาใชกับกรณีการขัดกันแหง
กฎหมายในเรื่องสาระสําคัญและผลแหงความสมบูรณของพินัยกรรม ยังสามารถที่จะทําตามเจตนา
รมณในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมดวย เชน ในประเทศสวิตเซอรแลนด
ใชการเลือกกฎหมายของผูทําเปนอันดับแรกในการหากฎหมายมาใชกับสาระสําคัญและผลแหงพินัย
กรรม หากไมปรากฏก็คอยนําจุดเกาะเกี่ยวมาใชในการหากฎหมายดังที่กลาวมาแลว  แมประเทศส
วิตเซอรแลนดจะยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  แตจะยอมรับก็ตอเมื่อผูทําพินัยกรรมมี
ภูมิลําเนาสุดทายในประเทศสวิตเซอรแลนดและการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายที่จํากัดเฉพาะ
แตกฎหมายสัญชาติ,  กฎหมายภูมิลําเนา ในอนุสัญญา  Hague Convention 1989  ก็นําการแสดง
เจตนาของผูทําพินัยกรรมเปนสิ่งแรกในการพิจารณา 

 
 โดยที่การหากฎหมายมาใชกับเรื่องสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรม มักถูกกํากับ

โดยกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี ดังนั้น การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม
ในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม จึงไมใชสิ่งที่จะเปนการริบรอนอํานาจอธิปไตยของรัฐ การที่
กฎหมายยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรม จึงไมใชเร่ืองเสียหายแต
ประการใด   อีกทั้งกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาเลือกไดมักถูกจํากัดโดยกฎหมายขัดกัน  
การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชจึงแตกตางจากหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาที่
คูสัญญาอาจทําการตกลงเลือกกฎหมายใดมาใชกับสัญญาก็ไดแลวแตวาแตละประเทศยอมรับหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาในระดับใด 

 
5.4 การตีความพินัยกรรม 

 
การใชจุดเกาะเกี่ยวของประเทศไทยกับประเด็นวาดวยการตีความพินัยกรรม เปน 
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เชนเดียวกันกับการใชจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องผลและความเสียเปลาแหงพินัยกรรม กลาวคือใชจุด
เกาะเกี่ยว ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม8กับการตีความพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพย  และใชจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยกับการตีความในพินัยกรรมสวนที่
เกี่ยวของกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย 

 
การใชจุดเกาะเกี่ยวกับการตีความพินัยกรรมของประเทศไทย เปนไปในแนวทาง 

สอดคลองกับประเทศอื่นๆ กลาวคือจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับการตีความพินัยกรรมเหมือนกับจุด
เกาะเกี่ยวที่นํามากับประเด็นในเรื่องผลของพินัยกรรม ( หลายประเทศใชจุดเกาะเกี่ยวกับการตีความ 
ผล และความเสียเปลาแหงพินัยกรรมเปนอยางเดียวกัน ) ทั้งนี้เพราะในหลายๆกรณีการแยกวาอะไร
เปนสาระสําคัญ อะไรเปนผล อะไรเปนการตีความ ลวนเปนการยาก อีกทั้งในบางประเทศถือวาเรื่อง
สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม และการตีความพินัยกรรมเปนเรื่องเดียวกนั 

 
  การหากฎหมายมาใชกับการตีความพินัยกรรมของตางประเทศมีลักษณะที่หลาก
หลายกลาวคือ  หากประเทศที่ยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิแหงการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมใน
การหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  การตีความพินัยกรรมก็เปนไปตามกฎหมายที่ผูทําพินัย
กรรมแสดงเจตนาเลือก   ในประเทศที่ไมไดยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  การหา
กฎหมายมาใชกับการตีความในพินัยกรรมก็อาศัยจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรม  แตไมไดหมายความวาประเทศที่ไมไดยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือก
กฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมจะอาศัยหลักเกณฑแหงจุดเกาะเกี่ยวเทานั้น  ดังเห็นไดจากการหา
กฎหมายมาใชแกการตีความพินัยกรรมของประเทศอังกฤษที่ศาลจะพิจารณาจากถอยคําในพินัย
กรรมวาผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรมตามกฎหมายใด  หากศาลเล็งเห็นถึงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  
แมผูทําพินัยกรรมไมไดแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม  แตศาลสามารถที่จะนํา
กฎหมายของประเทศที่ศาลเล็งเห็นไดจากตัวพินัยกรรมมาใชกับการตีความในพินัยกรรม 
 

5.5  การเพิกถอนพินัยกรรม 
 

การเพิกถอนพินัยกรรม อาจแบงได 2 กรณีดวยกัน กลาวคือ เพิกถอนโดยผูทํา 

                                                  
8 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 2481 มาตรา 40 บัญญัติวา บุคคลจะทํา

พินัยกรรมตามแบบที่กฎหมายสัญชาติกําหนดไวก็ได  หรือจะทําตามแบบที่กฎหมายของประเทศที่
ทําพินัยกรรมกําหนดไวก็ได 
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พินัยกรรม และการเพิกถอนโดยผูมีสวนไดสวนเสีย ซึ่งผลของการเพิกถอนทั้ง 2 ลักษณะนี้ แม
เหมือนกันตรงที่พินัยกรรมที่ถูกเพิกถอนเปนอันไรผลไป แตการเพิกถอนทั้ง 2 ประการ ใชจุดเกาะ
เกี่ยวแตกตางกัน 

 
 ตามมาตรา 429 แหงพระราชบัญญัติกฎหมายขัดกันนั้น ไดแยกออกเปน 2 วรรค 

กลาวคือ ในวรรคแรกได กฎหมายไดใชคํา “ การเพิกถอน “ ซึ่งไมวาจะเปนการเพิกถอนพินัยกรรม
ทั้งฉบับ  หรือเพิกถอนขอกําหนดในพินัยกรรม เปนการเพิกถอนเฉพาะแตโดยผูทําพินัยกรรมเทา
นั้น ขณะที่ใน วรรค 2 กฎหมายใชคําวา “ การตกไป “ ซึ่งการตกไปของพินัยกรรมนี้ ในกฎหมาย
แพงพินัยกรรมตกไปไดตองมีผูมารองขอ  ซึ่งมักเรียกวามารองขอเพิกถอนพินัยกรรม แมเปนการ
ทําใหพินัยกรรมตกไป หรือ เสียไปก็ตาม แตการหากฎหมายมาใชกับการเพิกถอนพินัยกรรมที่
กระทําโดยตัวผูทําพินัยกรรม  และการเพิกถอนโดยผูมีสวนไดสวนเสียก็มีลักษณะแตกตางกัน  
กลาวคือการตกไปของพินัยกรรม หรือขอกําหนดในพินัยกรรม เกี่ยวโยงกันกับเรื่องของสาระสําคัญ
และผลแหงพินัยกรรม  ดังนั้นจุดเกาะเกี่ยวที่ใชกับการตกไปแหงพินัยกรรมจึงเปนเชนเดียวกันกับ
จุดเกาะเกี่ยว ณ.ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมในขณะที่ถึงแกความตาย 

 
ขณะที่การเพิกถอนพินัยกรรมโดยผูทําพินัยกรรมเปนไปตามจุดเกาะเกี่ยว ณ ภูมิ 

ลําเนาของผูทํ าพินัยกรรมในขณะที่ เพิกถอนพินัยกรรมที่ เกี่ ยวกับทรัพยมรดกประเภท
สังหาริมทรัพย  และเปนไปตามจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยในกรณีที่เกี่ยวกับการเพิกถอน
พินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย  ซึ่งในหลายๆประเทศไมวาจะเลือกใชจุดเกาะเกี่ยวจาก
สัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  ในประเด็นวาดวยการเพิกถอน มัก
จะมีขอถกเถียงกันวาควรจะเปน สัญชาติ / ภูมิลําเนา ณ ที่ที่ทําการเพิกถอน หรือ สัญชาติ / ภูมิ
ลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม  หากพิจารณาดูแลวเห็นไดวาการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศในประเด็นที่วาดวยการเพิกถอนพินัยกรรมที่ผูทําพินัยกรรม
เปนผูเพิกถอน  เปนลักษณะที่ผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาวาไมตองการใหพินัยกรรมนั้นมีผล  ซึ่ง
การแสดงเจตนาเชนนี้มีกอนที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย  กฎหมายที่ควรนํามาใชกับการเพิก

                                                  
9 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  พ.ศ.  2481  มาตรา 42 บัญญัติวา  การ

เพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรม  ใหเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรมในขณะที่เพิกถอนพินัยกรรม          

  การตกไปแหงพินัยกรรม  หรือขอกําหนดในพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายภูมิ 
ลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ถึงแกความตาย 
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ถอนจึงควรเปนกฎหมายภูมิลําเนาหรือสัญชาติขณะที่มีการเพิกถอนพินัยกรรม  เนื่องจากการใช
ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะผูทําพินัยกรรมถึงแกความตายอาจไมใชกฎหมายที่ใกลชิดกับ
เจตนาของผูตาย 

  
  ประเด็นวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรมนี้  หากประเทศที่ยอมรับการแสดงเจตนาใน
การเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม  กฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมาย
มาใชกับพินัยกรรมไดรวมถึงประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมดวยเชนกัน  ไมเพียงเทานี้การหา
กฎหมายมาใชกับประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศอาจเปนไปตาม
กฎหมายที่นํามาใชกับแบบแหงพินัยกรรมก็ได  ซึ่งการหากฎหมายมาใชในลักษณะนี้พบใน
อนุสัญญา  Hague  Convention  1989 วาดวยแบบแหงพินัยกรรม 
   

ประเทศไทยแมแยกกฎหมายที่นํามาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นที่ 
เกี่ยวกับพินัยกรรมออกตามลักษณะทรัพยมรดก  แตจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับประเด็นการเพิกถอน
พินัยกรรมอาศัยแตจุดเกาะเกี่ยวที่กฎหมายกําหนดใหเทานั้น  หาไดยอมรับการแสดงเจตนาของผูทํา
พินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม  หรือการใชจุดเกาะเกี่ยวเดียวกับแบบแหงพินัย
กรรมดังปรากฏในConvention on the conflicts of laws relating to the form of testamentary 
dispositions ไม 
 

5.6   แบบแหงพินัยกรรม 
 
พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย ไดบัญญัติถึงจุดเกาะเกี่ยวที่จะ 

นํามาใชกับแบบแหงพินัยกรรม   ในลักษณะที่ใหทางเลือกแกผูทําพินัยกรรมมากกวาการใชจุด
เกาะเกี่ยวกับประเด็นอื่นในพินัยกรรม กลาวคือในสวนของแบบแหงพินัยกรรมผูทําพินัยกรรม
สามารถเลือกที่จะทําพินัยกรรมตามแบบกฏหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือทําตามแบบที่
กําหนดไวในกฏหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมนั้นขึ้นในประเทศนั้นก็ได 

 
แมการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้กอใหเกิดทางเลือกแกผูทําพินัยกรรม แต 

กฎหมายขัดกันของประเทศไทยก็ยังใหทางเลือกนอยกวากฎหมายของประเทศอื่นๆ เชน ประเทศ
อังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุน ประเทศออสเตรเลีย  ประเทศสวิตเซอรแลนด 
เปนตน ทั้งนี้เพราะในหลายๆ ประเทศ รวมถึงอนุสัญญาระหวางประเทศ ตางพากันบัญญัติ
กฎหมายของประเทศของตนใหเกิดทางเลือกแกผูทําพินัยกรรมในการหากฎหมายมาใชในประเด็น
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แบบแหงพินัยกรรม  กลาวคือแบบแหงพินัยกรรมจะเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรม, กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดก หรือกฎหมาย 
ณ.ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรมก็อาจทําได เพราะนานาประเทศแมใหความสําคัญกับการกําหนด
แบบแหงพินัยกรรม แตก็มิไดเครงครัดตายตัววาจะตองทําตามแบบเฉพาะแตที่กําหนดไวใน
กฎหมายภายในเทานั้น เพราะวัตถุประสงคของแบบแหงพินัยกรรมที่มีขึ้นก็เพื่อความสะดวกเชิง
หลักฐานในการรองรับการแสดงเจตนา และการเสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมวาเจตนาจะทํา
พินัยกรรมมิไดมุงทํานิติกรรมในลักษณะอื่นแตประสงคจะทําพินัยกรรม  การทําพินัยกรรมที่มีองค
ประกอบระหวางประเทศตามแบบแหงกฎหมายของตางประเทศจึงไมถึงกับเปนการขัดตอ
กฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย  และศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 
  การที่ประเทศไทยกําหนดจุดเกาะเกี่ยวไวเพียง 2 ประการ อาจทําใหผูทํา

พินัยกรรมขาดเสรีภาพในการเลือกทําพินยักรรมตามแบบกฎหมายของประเทศอื่นที่อาจเกี่ยวของ
กับการทําพินัยกรรม  แมไมมีผลเสียอื่นใดที่นอกเหนือไปจากการขาดอิสระเชนนั้น  แตก็หาใชเปน
ผลดีแกผูทําพินัยกรรม  ทั้งนี้เพราะหากเกิดกรณีที่กฎหมายขัดกันของประเทศไทย  ยอนสงใหไปใช
กฎหมายขัดกันของประเทศอื่น หรือ กฎหมายภายในของประเทศในกรณีที่ไมมีกฎหมายขัดกันที่
จะนําไปสูการใชกฎหมายภายในกับแบบแหงพินัยกรรม  อาจทําใหใหพินัยกรรมไมสมบูรณตาม
แบบก็จะทําใหผิดไปจากความมุงหมายของผูพินัยกรรมที่มุงใหพินัยกรรมสมบูรณใชบังคับไดภาย
หลังผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรม 

 
การที่อนุญาตใหผูทําพินัยกรรมมีอิสระในการทําแบบแหงพินัยกรรมตาม 

กฎหมายที่มีลักษณะหลากหลายขึ้น ยอมที่จะทําใหแบบแหงพินัยกรรมมีความแนนอนมากขึ้นไป
ในแงที่วา แบบแหงพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศสามารถสมบูรณเปนแบบแหงพินัยกรรม
ไดโดยงาย 
 

นอกจากนี้ใน Hague Convention  1961 ใชคําวา testamentary  
disposition ซึ่งหมายถึง ขอกําหนดในพินัยกรรม มีลักษณะกวางกวาคําวา “ พินัยกรรม” ตาม
กฎหมายของประเทศไทย เปนการแสดงถึงความพยายามในทางระหวางประเทศ ที่พยายามทําให
แบบแหงขอกําหนดในพินัยกรรมยากที่จะเสียไป ขณะที่ตามกฎหมายของประเทศไทยในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา “ พินัยกรรม” ตองทําตามแบบ ลักษณะของการยอมรับจึง
แคบกวาในอนุสัญญา  ไมเพียงแตประเทศตางๆจะเปดทางเลือกใหผูทาํพินัยกรรมสามารถทําพินัย
กรรมตามแบบแหงกฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีสวนเกี่ยวของ  เชน  สถานที่ที่ทําพินัย
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กรรม,  สถานที่ตั้งทรัพยมรดก,  สัญชาติ,  ถิ่นที่อยู,  ภูมิลําเนาก็สามารถกระทําได  นอกจากนี้ยังมี
แบบแหงพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศตาม  Washington  Convention  ดังไดกลาวมา
แลวในบทที่ 4  ลวนแตแสดงถึงความพยายามในการที่จะทําใหแบบแหงพินัยกรรมสมบูรณมากที่
สุด 
     

ตามพระราชบัญญัติวาดวยการขดักันแหงกฎหมายนอกจากจะใชภูมิลําเนาเปนจุด 
เกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชทําพินัยกรรม แตโดยที่พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหง
กฎหมายมีการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมเปนไปตามลักษณะ
ของทรัพยในพินัยกรรม ทําใหมีการแยกการหากฎหมายมาใชใน 2 ลักษณะ กลาวคือ แยกเปนพินัย
กรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย และพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย หากเปนพินัยกรรมที่เก่ียวกับ
สังหาริมทรัพยและเรื่องอื่น ๆ ในพินัยกรรม เชน พินัยกรรมที่เกี่ยวกับการกําหนดหนาที่ใหบุคคล, 
พินัยกรรมที่กอตั้งนิติบุคคล  เชน มูลนิธิ  ฯลฯ  ก็เปนไปตามกฎหมาย ณ. ภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรม  แตหากเปนพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับทรัพยมรดกที่เปนอสังหาริมทรัพย  ในประเด็นความ
สามารถในการรับทรัพยตามพินัยกรรม  แบบของพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย   ผล
ของพินัยกรรมที่มีตออสังหาริมทรัพย    ความเสียเปลาของพินัยกรรมในสวนที่ เกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย   การตกไปของพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย   การตีความพินัย
กรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย10 ก็เปนไปตามกฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพย11 
 

การนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับประเด็นตางๆ  ในพินัยกรรมที่มี 
ลักษณะระหวางประเทศที่เกี่ยวกันกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  ทําใหเกิดความสะดวก
ในเชิงการยอมรับทางทะเบียน  ตลอดจนการบังคับคดี  แตอยางไรก็ตามการนํากฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพยมาใชก็ใหเกิดความไมสะดวกแกผูทําพินัยกรรมในการทําพินัยกรรมที่จะตองทําพินัย
กรรมใหชอบดวยกฎหมายของทุกประเทศที่ทรัพยมรดกอาจนําไปสูการใชกฎหมายนั้น 
 

                                                  
10 ศาสตราจารย กมล  สนธิเกษตริน, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 

,นานาสิ่งพิมพ, หนา 290. 
11 หยุด  แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศ แผนกคดีบุคคล วาดวยการขัดกัน

แหงกฎหมาย  กฎหมายสัญชาต ิ(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2527), หนา
122. 
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  หากดูจากคําพิพากษาของศาลไทย  ปรากฏคําพิพากษาที่เกี่ยวกับกรณีการขัด
กันแหงกฎหมายวาดวยมรดกเพียงประการเดียว  คือคําพิพากษาฎีกาที่ 834 / 2485  โดยคํา
พิพากษาฎีกาฉบับนี้ไดนํามาตรา 38  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายมาใชเพ่ือ
หากฎหมายมาใชกับมรดกในสวนที่เปนสังหาริมทรัพยเปนไปตามภูมิลําเนาของเจามรดก  โดยไม
ปรากฏคําพิพากษาศาลฎีกาในสวนที่เกี่ยวกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  แต
อยางไรก็ตามคําพิพากษาฉบับนี้ก็ไดแสดงถึงระบบ  Scission  ในการหากฎหมายมาใชแกกรณี
การขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทยแลว 
 
  นอกจากนี้การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยแยกตามลักษณะของทรัพย
มรดก  ทําใหมีประเด็นนาพิจารณาวากรณีที่พินัยกรรมมีสวนที่ไมเกี่ยวพันกับทรัพยมรดกเชนนี้  
กฎหมายใดจะนํามาใชกับพินัยกรรมฉบับนี้  เชน  พินัยกรรมแสดงเจตนาในการจัดการกับศพของ
ผูทําพินัยกรรม, พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายไมไดบัญญัติในสวนนี้ไวเชนนี้  
หากผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมจะนํากฎหมายใดมาใชกับพินัยกรรมฉบับนี้  โดยทั่วไปแลวบุคคลผู
ทําพินัยกรรมมักจะแสดงเจตนาเกี่ยวกับทรัพยมรดกของตนวาจะใหตกทอดไปยังผูใดบาง  ขณะ
เดียวกันหากผูทําพินัยกรรมประสงคจะแสดงเจตนาในเรื่องอื่นๆที่ไมเกี่ยวกับทรัพยมรดก  หากเปน
ประเทศที่ใชระบบ Unitary  ปญหานี้คงไมเกิดขึ้นเนื่องจากระบบ Unitary  ไดหากฎหมายมาใชเม่ือ
เกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ซึ่งหมายถึงพินัยกรรมทั้งฉบับ  โดยไมไดพิจารณา
แตในเรื่องทรัพยมรดก  แตประเทศคอมมอนลอวยังไมปรากฏวามีการแกไขปญหาไปในทิศทางใด  
สําหรับประเทศไทยเมื่อไมปรากฏวามีกฎหมายใดวางไวก็ตองกลับมาใชกฎหมายภายในของ
ประเทศไทย  ไดแกประมวลกฎหมายแพงเละพาณิชย  เนื่องจากพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกัน
แหงกฎหมายมีลักษณะยอมใหมีการนํากฎหมายตางประเทศมาบังคับกับพินัยกรรม  ถาไมปรากฏ
ในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นที่ไมเกี่ยวกับทรัพยมรดก  พินัยกรรม
ฉบับนี้ในสวนที่ไมเกี่ยวกับทรัพยมรดกก็ตองเปนไปตามกฎหมายภายใน 
 

แตอยางไรก็ดีมีเร่ืองที่นานํามาพิจารณาประกอบเพื่อชวยในการหากฎหมายมาใช 
บังคับเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ในประเด็นที่มิไดปรากฏในภาค 6  แหง
พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  กลาวคือมาตรา 3  ซึ่งไดบัญญัติใหมีการนําหลัก
เกณฑทั่วไปแหงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลมาใชซึ่งถือเปนการอุดชองวางแหง
กฎหมาย เพื่อแกปญหาเมื่อไมมีบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย
บัญญัติ  การหากลักกฎหมายทั่วไปมาใชในที่นี้เปนการยาก  เนื่องจากการหากฎหมายมาใชเมื่อ
เกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของแตละประเทศ  ขึ้นอยูกับวามีความเชื่อในจุดเกาะเกี่ยวแบบใด  
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และมีการหากฎหมายมาใชวัดอยูในระบบใด  แตอยางไรก็ตามศาลก็อาจจะหาหลักเกณฑทั่วไป
แหงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลไดจากแนวปฏิบัติของประเทศสวนใหญ  ดังจะเห็น
ไดจากตารางเปรียบเทียบทายบทนี้ 
 

จากการศึกษาถึงการหากฎหมายไทยมาใชกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา 
ดวยพินัยกรรม พบไดวานอกจากประเด็นเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรม การหากฎหมาย
มาใชบังคับกับการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นอื่น ๆ ลวนเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผู
ทําพินัยกรรมเปนหลัก หากเปรียบเทียบกับลักษณะการบัญญัติกฎหมายขัดกันตามมาตราอื่น ๆ 
พบไดวาการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายมักเปนไปตามกฎหมายสัญชาติเปน
กฎหมายหลัก หากไมพบสัญชาติของบุคคลนั้น จึงใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนา ขณะที่การขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมเปนสําคัญ อีกทั้งการ
หากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมก็มิไดมีการแกไขนับแตท่ีมีการ
บัญญัติกฎหมายเมื่อ พ.ศ. 2481 ทําใหลักษณะการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมคลายคลึงกับ
การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของประเทศตางๆ  กอนที่จะมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายขัดกัน
วาดวยพินัยกรรมของประเทศตางๆนั้น เชน ในเรื่องแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม ทั้งที่
พินัยกรรมเปนนิติกรรมชนิดหนึ่งที่ผูทําพินัยกรรมมีเสรีภาพในการกําหนดการเผื่อตายได แตผูทํา
พินัยกรรมกลับไมมีเสรีภาพในการเลือกทําพินัยกรรมตามแบบแหงกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจ
เกี่ยวของได  

 

 



ตารางเปรียบเทียบการใชจุดเกาะเกี่ยวเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 

                  ความสามารถ ประเทศ ระบบ 
ความสามารถ
ของผูทําพินัย
กรรม 

ความสามารถของผูรับ
พินัยกรรม 

สาระสําคัญ
และผลชอง
พินัยกรรม 

การตีความพินัยกรรม การเพิกถอนพินัย
กรรม 

แบบแหงพินัยกรรม 

ประเทศอังกฤษ Scission อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม 

อสังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมาย ณ.สถานที่
ตั้งทรัพย  สังหาริมทรัพย
เปนไปตามกฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทําพินัยกรรม
หรือผูรับพินัยกรรมแลว
แตวากฎหมายใดจะนํา
ประโยชนใหแกผูรับพินัย
กรรมมากที่สุด 

อสังหาริมทรัพ
ยเปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาสุดทาย
ของผูทําพินัย
กรรม 

ศาลดูจากเจตนาของ
ผูทําพินัยกรรมในพินัย
กรรม  ถาไมพบทรัพย
มรดกประเภท
อสังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมายภูมิ
ลําเนา  ขณะที่มีการ
ทําพินัยกรรม  และ
อสังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้งทรัพย 

อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย  แต
สังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย
ภูมิลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย 



ประเทศสหรัฐ
อเมริกา 

Scission อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาสุดทาย
ของผูทําพินัย
กรรม 

อสังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย  
สังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม 

อสังหาริมทรัพ
ยเปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาสุดทาย
ของผูทําพินัย
กรรม 

ศาลดูจากเจตนาของ
ผูทําพินัยกรรม  ใน
พินัยกรรมถาไมพบ
เจตนาของผูทําพินัย
กรม  การตีความพินัย
กรรมในสวนที่เกี่ยวกับ
ทรัพยมรดกประเภท
สังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมาย ณ.ภูมิ
ลําเนาสุดทายของผู
ทําพินัยกรรม  
อสังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้งทรัพย 

อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรพัย  แต
สังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย
ภูมิลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย 

ประเทศเยอรมนี Unitary เปนไปตาม
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัย
กรรมขณะที่ทํา

เปนไปตามกฎหมาย
เยอรมนี 

กฎหมาย
สัญชาติของผู
ทําพินัยกรรม 

กฎหมายสัญชาติของ
ผูทําพินัยกรรม 

กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม
ขณะที่เพิกถอน
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  



พินัยกรรม กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย 

ประเทศญี่ปุน Unitary กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัย
กรรม 

           - กฎหมาย
สัญชาติของผู
ทําพินัยกรรม
ขณะที่มีการทํา
พินัยกรรม 

กฎหมายสัญชาติของ
ผูทําพินัยกรรม 

กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม
ขณะที่เพิกถอน
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย 

ประเทศสวิสเซอร
แลนด 

Unitary กฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม,  
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัย
กรรม 

           - กฎหมายภูมิ
ลําเนาสุดทาย
ของผูทําพินัย
กรรม 

กฎหมายภูมิลําเนาสุด
ทายของผูทําพินัย
กรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
สุดทายของผูทํา
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม,  



กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย 

ประเทศไทย Scission อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัย
กรรม 

              - อสังหาริมทรัพ
ยเปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม 

อสังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้งทรัพย  
สังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทําพินัย
กรรม 

อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย  
สังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย
ภูมิลําเนาขณะที่
เพิกถอนของผูทํา
พินัยกรรม 

อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย  
สังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย
สัญชาติของผูทํา
พินัยกรรม หรือ
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม 

 
 
 
 
 
 



                      ความสามารถ อนุสัญญา ระบบ 
ความสามารถของ
ผูทําพินัยกรรม 

ความสามารถของ
ผูรับพินัยกรรม 

สาระและผลของ
พินัยกรรม 

การตีความพินัย
กรรม 

การเพิกถอนพินัย
กรรม 

แบบแหงพินัย
กรรม 

Hague  1961 เปนการหา
กฎหมายมาใชกับ
แบบแหงพินัย
กรรมเทานั้น 

    การเพิกถอนพินัย
กรรมที่กระทําโดย
พินัยกรรมฉบับ
หลังจะตองทํา
ตามกฎหมายที่ใช
กับแบบแหงพินัย
กรรมฉบับกอนที่
ถูกยกเลิก 

 

Hague  1989 เปนการหา
กฎหมายมาใชกับ
การจัดการทรัพย
ในพินัยกรรม 

  ผูทําพินัยกรรม
แสดงเจตนาใน
การเลือก
กฎหมายมาใช
บังคับกับพินัย
กรรม  ถาไม
ปรากฏสาระและ

   



ผลของพินัยกรรม
เปนไปตาม
กฎหมายถิ่นที่อยู
ที่เปนที่เดียวกับที่
ที่ผูทําพินัยกรรมมี
สัญชาติ 

 



บทที่ 6   
 

         สรุปและเสนอแนะ 
 
 

จากการศึกษาและวิเคราะหของผูเขียน  การหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัย 
กรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของไทยตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  ได
บัญญัติใหมีการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยแยกตามลักษณะของทรัพยมรดก  กลาวคือ
องคประกอบตางๆในพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยเปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดก และองคประกอบตางๆในพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  การแยกกฎหมายมาใช
บังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของไทยจึงมีลักษณะเหมือนกับการหากฎหมายมา
ใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศในระบบ Scission ที่ประเทศตางๆในระบบ 
Common  Law  เลือกนําระบบ  Scission  มาใชในการหากฎหมายมาบังคับกับพินัยกรรมที่มี
ลักษณะระหวางประเทศ 
 

 การใชทรัพยมรดกเปนลักษณะสําคัญในการพิจารณาวาจะนําจุดเกาะเกี่ยวใดมา
ใชในการหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  แมแยกตามองคประกอบในพินัยกรรม  แตถาใน
พินัยกรรมมิไดมีการแสดงเจตนาแตเพียงในเรื่องของทรัพยมรดก  เชน  การตั้งผูจัดการมรดก,  การ
ตั้งมูลนิธิ,  การจัดการเกี่ยวกับศพของผูทําพินัยกรรม ฯลฯ  เชนนี้ทําใหมีขอนาพิจารณาวาจะนํา
กฎหมายใดมาใชกับการแสดงเจตนาในสวนตางๆนี้  ซึ่งในประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาหากมี
พินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศที่แสดงเจตนาเกี่ยวกับการตั้งผูจัดการมรดก,  การตั้ง
มูลนิธิ  ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาก็จะแยกการแสดงเจตนาตางๆ ออกตามลักษณะ
ของทรัพยมรดกเชนกัน  โดยพิจารณาวาผูจัดการมรดกนั้นตองจัดการทรัพยมรดกใดของผูทําพินัย
กรรม  หากเปนการจัดการทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  การจัดการทรัพยมรดกก็เปนไป
ตามกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพย  แตหากเปนการจัดการทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยก็จะ
เปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม เปนตน หากเทียบกับการหากฎหมายมาใช
บังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของไทย  หากในพินัยกรรมมีการแสดงเจตนาที่
เกี่ยวกับการอื่นๆโดยมิไดเกี่ยวพันกับทรัพยมรดกโดยตรง  ก็ตองพิจารณาวาการจัดการทรัพย
มรดกเปนการจัดการทรัพยมรดกชิ้นใด  กฎหมายที่จะนําไปใชบังคับก็ตองแยกตามลักษณะของ
ทรัพยมรดก    
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นอกจากนี้การนําจุดเกาะเกี่ยวมาใชเพื่อนําไปสูกฎหมายที่จะนํามาใชกับพินัย 
กรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของประเทศไทย  แมแยกตามลักษณะของทรัพย  แตทวาการนํา
จุดเกาะเกี่ยวมาใชกับองคประกอบตางๆ ในพินัยกรรม  เชน  ในประเด็นเรื่องความสามารถของผู
ทําพินัยกรรม,  การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม,  การตีความพินัยกรรมและการเพิกถอนพนิัย
กรรม  จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชก็แตกตางกันไปตามแตละองคประกอบของพินัยกรรม  แตมีขอที่นา
สังเกตวาการหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมที่มี
ลักษณะระหวางประเทศที่แยกตามประเภทของทรัพยมรดกนั้น  พินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับทรัพย
มรดกประเภทสังหาริมทรัพยมักเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  แตการใชภูมิ
ลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวนั้นแตกตางกันไปในตามแนวคิดของแตละประเทศระหวางภูมิลําเนาขณะ
ทําพินัยกรรมหรือภูมิลําเนาสุดทายขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย  แตตามพระราชบัญญัติ
วาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทย  แมในองคประกอบตางๆในพินัยกรรมที่เกี่ยวพัน
กับอสังหาริมทรัพยจะเปนไปตามกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดก แตองคประกอบตางๆใน
พินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับสังหาริมทรัพยมีจุดเกาะเกี่ยวที่เกี่ยวพันกับพินัยกรรมในสวนท่ีกี่ยวพันกับ
สังหริมทรัพยหลายจุดเกาะเกี่ยว  ไมวาจะเปนจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  จุด
เกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  ตลอดจนจุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ที่มีการทําพินัย
กรรม  เห็นไดวาจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมตาม
กฎหมายขัดกันของประเทศไทยมีหลากหลายจุดเกาะเกี่ยว  
 

หากดูตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายเห็นไดวาตามมาตรา37  
แสดงถึงการนํากฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย  
การแยกกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับพินัยกรรมนี้กอใหเกิดผลดีในแงที่วา  การจัดการตางๆเกี่ยว
กับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยมักเปนไปตามกฎหมายภายในของประเทศที่ทรัพยมรดก
นั้นตั้งอยู  การนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชทําใหเกิดความสะดวกและงายตอการบังคับ
กับทรัพยมรดกแระเภทอสังหาริมทรัพย  เนื่องจากการใดๆ  ที่ตองทําเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยตอง
กระทําทางทะเบียนซึ่งขึ้นอยูกับหนวยราชการของแตละประเทศ  การนํากฎหมายของประเทศที่
ทรัพยนั้นตั้งเองมาใชทําใหสะดวกแกการเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนแกอสังหาริมทรัพย  แตการนํา
กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชแตเฉพาะทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  ทําใหเจตนา
ของผูทําพินัยกรรมถูกบิดเบือนได  กลาวคือแมประเทศไทยไมปรากฏวามีกฎหมายกําหนดเรื่อง
การกันสวน  แตกฎหมายในเรื่องการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ของกองมรดก  ไมไดกําหนดวาใหทรัพย
ชิ้นใดแกการชําระหนี้  ดังนั้นเจาหนี้จึงอาจเลือกทรัพยชิ้นใดจากกองมรดกมาชําระหนี้ก็ได  ทําให
เจตนาในการกําหนดทรัพยมรดกตกทอดแกทายาทของผูทําพินัยกรรมถูกบิดเบือน 
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  ตามมาตรา 39 กฎหมายไดกําหนดใหนํากฎหมายสัญชาติในขณะที่ทําพินัยกรรม
มาใชกับประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม  ซึ่งการนํากฎหมายสัญชาติมาใชกับประเด็น
ความสามารถของผูทําพินัยกรรมสอดคลองกับประเด็นการหากฎหมายมาใชกับความสามารถใน
เร่ืองอื่นๆที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย ขอดีของมาตรา 39 อยูที่นํา
จุดเกาะเกี่ยวประเภทสัญชาติมาใชกับพินัยกรรม  ทําใหเกิดความสะดวกเนื่องจากสัญชาติของ
บุคคลเปนเรื่องที่พิสูจนไดงายอีกทั้งบุคคลยอมรูสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายสญัชาติไดเปนอยาง
ดี  ทําใหเขาสามารถทราบไดวาการที่จะทําใหพินัยกรรมสมบูรณเขาตองมีความสามารถอะไรบาง  
แตขอบกพรองของมาตรานี้คือกลาวถึงแตเฉพาะความสามารถของผูทําพินัยกรรม แตไมปรากฏใน
ประเด็นความสามารถของผูรับพินัยกรรม ทําใหอาจมีปญหาการหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิด
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ในประเด็นวาดวยความสามารถของผูรับพินัย
กรรม  แมวาในหลายประเทศโดยเฉพาะประเทศในระบบ Scission จะไมไดบัญญัติเกี่ยวกับการ
หากฎหมายมาใชกับประเด็นความสามารถของผูรับพินัยกรรมก็ตาม แตศาลของประเทศในระบบ  
Scission  ก็ไดแสดงถึงความพยายามในการนํากฎหมายที่จะกอใหเกิดประโยชนแกผูรับพินัยกรรม
ใหมากที่สุด  แตตามพระราชบัญญัติการขัดกันแหงกฎหมายไมไดปรากฏไว  ทําใหยากแกการ
พิสูจนวาจะนํากฎหมายใดมาใชกับประเด็นนี้ 

 
ตามมาตรา 40 ประเด็นที่เกี่ยวกับแบบแหงพินัยกรรม  ตามพระราชบัญญัติวา 

ดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทยไดบัญญัติยอมรับความสมบูรณของแบบแหงพินัย
กรรม  หากแบบแหงพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมหรือกฎหมายของ
ประเทศที่ทําพินัยกรรมนั้นกําหนดไว  แมกฎหมายขัดกันไดกําหนดทางเลือกใหกับผูทําพินัยกรรม
ทําใหผูทําพินัยกรรมมีเสรี  ทวาจะเกิดขอดอยหากพิจารณาการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัด
กันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมของประเทศตางๆ  แลวเห็นไดวาเปด
ทางเลือกใหแกผูทําพินัยกรรมหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมหลายทางเลือกใหแกผูทํา
พินัยกรรม   อีกทั้งในอนุสัญญาระหวางประเทศ   Convention  in  the  Conflicts  of  Laws  
Relating  to  the  form  of  Testamentary  Dispositions  1961  ก็ไดรองรับทางเลือกของผูทํา
พินัยกรรมในการทําพินัยกรรมตามแบบแหงพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทํา
พินัยกรรม,  กฎหมายภูมิลําเนา,  ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมาย ณ.สถานที่ต้ังทรัพยมรดก,  
กฎหมายประเทศที่มีการทําพินัยกรรมลักษณะของทางเลือกแกผูทําพินัยกรรม  กฎหมายตาง
ประเทศจึงกวางกวาของประเทศไทย 
 

ตามมาตรา 41  ประเด็นในเรื่องผลและการตีความพินัยกรรม  ความเสี่ยเปลา 
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แหงพินัยกรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายบัญญัติใหเปนไปตามกฎหมาย
ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม  ผลดีของการใชภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวในมาตรานี้  คือ  
ภูมิลําเนาเปนสิ่งที่ไดรับการสมมุติใหโดยกฎหมาย  ดังนั้นบุคคลทุกคนจึงมีภูมิลําเนา  ทําใหไม
ลําบากในการนํากฎหมายมาใชบังคับ  แตทวาขอดอยตามมาตรานี้อยูที่มาตรานี้บัญญัติถึงแต
เฉพาะเรื่องผล  แตไมไดบัญญัติเกี่ยวกับประเด็นสาระสําคัญในพินัยกรรม  หากเทียบกับมาตรา 
13 และมาตรา 25  ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายที่จะนํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยสาระสําคัญและผลของสัญญา  เห็นไดวามาตรา 13 และมาตรา 25  ไดรวมเอาสาระสําคัญไว
ควบคูกับผล  แตตามมาตรา 41  กลับกลาวถึงประเด็นในเรื่องผลเพียงประการเดียว  แมวาการหา
กฎหมายมาใชกับสาระสําคัญของพินัยกรรมจะเปนเชนเดียวกับผลของพินัยกรรม  แตควรบัญญัติ
ใหชัดเจนจะไดไมเกิดความสับสน 
  

ตามมาตรา 42  แบงออกเปน 2 สวนกลาวคือ  การเพิกถอนพินัยกรรมและการตก 
ไปแหงพินัยกรรม  ซึ่งกฎหมายบัญญัติแยกเอาไววา  ถาเปนการเพิกถอนพินัยกรรมใหเปนไปตาม
กฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่มีการทําพินัยกรรม  แตกรณีการตกไปแหงพินัยกรรม
เปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมขณะที่ถึงแกความตาย ซึ่งการบัญญัติ
เชนนี้โดยเฉพาะในกรณีการตกไปแหงพินัยกรรมเมื่อการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมไม
สมบูรณ  เชน  ถูกขมขู  ถูกฉอฉล  เปนตน  ซึ่งในประเด็นนี้ลักษณะของการหากฎหมายมาใชของ
ประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกายังไมไดวางหลักไววาใหเปนไปตามกฎหมายใด เห็นไดวาการหา
กฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นการตกไปแหงพินัยกรรมของประเทศไทย
มีความชัดเจน   
   

จากมาตราตางๆ  ขางตนเห็นไดวาแมจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับพินัยกรรมที่มี 
ลักษณะระหวางประเทศจะมีหลายประเภทแตจุดเกาะเกี่ยวตางๆ ลวนเปนจุดเกาะเกี่ยวที่กฎหมาย
เปนผูกําหนดทั้งสิ้นหรือเรียกอีกอยางไดวาจุดเกาะเกี่ยวแบบ  Objective  ขณะที่ในหลายๆ 
ประเทศรวมถึงในอนุสัญญาระหวางประเทศ   เชน   อนุสัญญา  Convention  on  the  Law  
Applicable  to  succession  to  the  estates  of  deceased  Persons  ที่ยอมรับการแสดง
เจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของผูทําพินัย
กรรม  แตการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  หาไดเปน
การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายไดอยางเสรีไม  กลาวคือกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดง
เจตนาในการเลือกมาใชบังคับกับพินัยกรรมไดนั้นตองเปนกฎหมายที่เกี่ยวพันใกลชิดกับผูทําพินัย
กรรม  ความเกี่ยวพันใกลชิดนี้ก็มาจากการสันนิษฐานของกฎหมาย  โดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวมา
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เปนสิ่งชวยในการพิจารณา  โดยมากแลวกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาเลือกไดนั้นมัก
เปนกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมหรือกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  กฎหมายขัด
กันของบางประเทศแมยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับ  
แตกําหนดประเภทของผูทําพินัยกรรมที่สามารถทําการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายแทน  ไม
วาจะเปนการยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินยักรรมในรูปแบบใดก็ตาม  ก็แสดงถึงการยอมรับ
ใหนําจุดเกาะเกี่ยวประเภท  Subjective  มาใชกับพินัยกรรม  ซึ่งตามพระราชบัญญัติวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทย  มิไดกําหนดใหนําจุดเกาะเกี่ยวที่มาจากแสดงเจตนาในการ
เลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของผูพินัยกรรมมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมแตอยางใด 
 
ขอเสนอแนะ 
   

จากการศึกษาในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ผูเขียนมีขอเสนอ 
แนะในเรื่องตางๆ  ดังตอไปนี้ 

 
1 ประเด็นเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหง 

กฎหมาย พ.ศ. 2481  กําหนดใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  หรือกฎหมาย 
ณ.สถานที่ๆ ทําพินัยกรรมก็ได  ซึ่งมีลักษณะยอมใหผูทําพินัยกรรมเปนผูเลือกกฎหมายมาใชกับ
แบบแหงพินัยกรรม  ซึ่งเหมือนกับกฎหมายในอีกหลายๆ ประเทศที่อนุญาตใหแบบแหงพินัยกรรม
เปนไปตามกฎหมายจากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  หรือกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรม  กับกฎหมาย ณ.สถานที่ๆ มีการทําพินัยกรรม 
 

 แตโดยที่พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  มีมาตั้งแต พ.ศ. 2481  
โดยที่มิไดมีการปรับปรุงใดๆ เลย  ยังผลใหในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมยังคงเปนไปตามกฎหมาย
จากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  หรือกฎหมาย ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม  ในขณะที่มีขอตก
ลงระหวางประเทศที่วาดวยแบบแหงความสมบูรณของขอกําหนดในพินัยกรรมซึ่งหมายความรวม
ถึง  แบบแหงพินัยกรรม  ไดกําหนดใหแบบแหงขอกําหนดในพินัยกรรม  อาจสมบูรณตามกฎหมาย
ใดก็ได  ที่อาจเกี่ยวของกับการทําพินัยกรรม  ไมวาจะเปนกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพย,  กฎหมาย
จากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม, กฎหมาย ณ.ถิ่นที่อยู
ของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมาย ณ.ที่ที่มีการทําพินัยกรรม  เปนตน  ซึ่งเปนการบัญญัติในลักษณะ
กวางๆ แมอนุสัญญาฉบับนี้มีประเทศมาลงนามเพียง 6 ประเทศ  แตก็ไดแสดงถึงความพยายามใน
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การที่จะหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม  อีกทั้งมีอีกหลายประเทศที่แมจะมิไดลงนามให
สัตยบรรณในอนุสัญญาฉบับนี้  แตก็ไดนําหลักการมาบัญญัติไวเปนหลักเกณฑการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยแบบแหงพินัยกรรม 
  

การที่จําตองมีแบบแหงพินัยกรรมนั้นก็เพื่อแยกลักษณะของพินัยกรรมออกมาให 
ชัดเจนจากนิติกรรมประเภทอื่น  อีกทั้งแบบแหงพินัยกรรมยังเปนสิ่งหนึ่งซึ่งอาจจะนํามาพิสูจน
เจตนาของผูทําพินัยกรรมไดรับการตอบสนองมากเทานั้น  ดังนั้นการที่มีกฎหมายจํานวนมากเปด
โอกาสใหแบบแหงพินัยกรรมมีความสมบูรณมากขึ้น  จึงไมนาจะเกิดผลเสียแตประการใด  เพราะ
ลําพังเพียงตัวแบบแหงพินัยกรรม  หาไดเกี่ยวของโดยตรงกับเนื้อหาแหงพินัยกรรมไม  จึงไมควรนํา
เร่ืองแบบแหงพินัยกรรมมาเปนเหตุใหเจตนารมณในการตกทอดทรัพยของผูทําพินัยกรรมเสียไป  
ควรเปดโอกาสใหความสมบูรณในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายใดก็ได  มากกวา
จะกําหนดไวแคกฎหมายจากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมาย ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัย
กรรม 

 
2. มีประเด็นที่นาสนใจในเรื่องของการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใช 

บังคับกับพินัยกรรม  เนื่องจากลักษณะของการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมโดยผูทํา
พินัยกรรม  ผูทําพินัยกรรมมิไดมีเสรีในการกําหนดกฎหมายใดก็ไดมาใชกับพินัยกรรม แตทวา  
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมมักถูกจํากัดใหสามารถเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมได  
เฉพาะกฎหมายที่อาจเกี่ยวของกับการทําพินัยกรรม 
 
  การที่กฎหมายขัดกันของไทยจะยอมรับการแสดงเจตนาในการหากฎหมายมาใช
บังคับกับพินัยกรรมของเจามรดกจึงไมเปนที่เสียหายแตอยางใด  อีกทั้งการแสดงเจตนาเชนนั้น
ของผูทําพินัยกรรม  หาใชลักษณะของการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อเลี่ยงกฎหมาย  
เนื่องจากกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจเลือกไดมักเปนกฎหมายที่มีความใกลชิดกับผูทําพินัยกรรม  
แมผูทําพินัยกรรมจะเลือกกฎหมายอื่น  เชน  ผูทําพินัยกรรมเลือกใหพินัยกรรมเปนไปตาม
กฎหมายสัญชาติ  โดยไมเลือกกฎหมายภูมิลําเนา  ทั้งที่กฎหมายภูมิลําเนาเปนกฎหมายที่ประเทศ
นี้กําหนดใหใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  หรือกลับกันการที่ผูทําพินัยกรรม
เลือกกฎหมายของอีกรัฐหาใชเปนการขัดของการใชหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายไม  แตจะ
เปนการชวยใหผูทําพินัยกรรมรูวาสิทธิของตนเปนเชนไร  และตนจะใชสิทธิอยางไร  จึงควรยอมรับ
การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมมาใชเมื่อเกิด
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของไทยแตทั้งนี้หาใชวาการยอมรับการแสดงเจตนาใน
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การเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมจะสามารถนํามาใชไดในทุก
ประเด็นที่เกี่ยวพันกับพินัยกรรม  การยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายนี้จะนํามาใชแต
กับประเด็นสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม  การตีความพินัยกรรม  และการเพิกถอนพินัยกรรม
เทานี้  เนื่องจากทั้ง 3 ประเด็น  เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับการแสดงเจตนาเพื่อตายในลักษณะที่
ปรากฏอยูบนตัวพินัยกรรมทั้งสิ้น  แตการยอมรับการแสดงเจตนานี้จะไมนําไปใชกับประเด็นความ
สามารถของผูทําพินัยกรรม 
 

3. อีกทั้งการที่พนิัยกรรมไมใชแตเพียงการแสดงเจตนาเพื่อตายเกี่ยวกับทรัพยเทา 
นั้น  แตยังหมายความรวมถึงการใดๆ ที่ผูทําพินัยกรรมกําหนดไวในพินัยกรรมดวย  หากวาขอ
กําหนดในพินัยกรรมมีสวนที่ไมเกี่ยวกับทรัพยมรดก  ซึ่งเปนเรื่องนาคิดวาหากการใดๆ ที่กําหนดไว
ในพินัยกรรมเกี่ยวพันกับทรัพยมรดก  เชน  การตั้งผูจัดการมรดก  หนาที่ของผูจัดการมรดกเกี่ยว
พันกับทรัพยมรดกใด  ก็เปนไปตามกฎหมายที่นํามาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมในลักษณะทรัพยนั้นๆ  แตถาการอื่นๆ ที่กําหนดในพินัยกรรมนั้นไมมีสวนเกี่ยวของกับ
ทรัพยมรดกที่ปรากฏในพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมเลย  ปญหาวาจะนํากฎหมายใดมาใชบังคับ  
ซึ่งในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาควรแกไขพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายใหครอบคลุมกับ
พินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศในสวนนี้ดวย  โดยอาจจะกําหนดใหการอื่นๆ ที่ปรากฏใน
พินัยกรรมแยกออกมาเปนอีกลักษณะหนึ่ง  จากแตเดิมที่มีการหากฎหมายมาใชตามลักษณะของ
ทรัพยมรดกแตเพียงอยางเดียว  อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวาการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัด
กันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยแยกตามลักษณะของทรัพยมรดกมีลักษณะไมเพียงพอตอ
การหากฎหมายมาใชกับทุกเรื่องในพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  หากหากฎหมาย
มาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศโดยไมแยกตามลักษณะของทรัพย  หากแตคํานึง
ถึงตัวพินัยกรรมเปนหลักทําใหครอบคลุมกับทุกเรื่องในพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศไดดี
กวา 
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HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW 
CONFÉRENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 

CONVENTION ON THE LAW APPLICABLE TO SUCCESSION TO THE ESTATES OF  
DECEASED PERSONS 

(Concluded on August 1st, 1989) 
 

The States signatory to this Convention, 
Desiring to establish common provisions concerning the law applicable to succession to 
the estates of deceased persons, 
Have resolved to conclude a Convention for this purpose and have agreed upon the 
following provisions – 
 
CHAPTER I – SCOPE OF THE CONVENTION 
Article 1 
(1) This Convention determines the law applicable to succession to the estates of 
deceased persons. 
(2) The Convention does not apply to – 
a) the form of dispositions of property upon death; 
b) capacity to dispose of property upon death; 
c) issues pertaining to matrimonial property; 
d) property rights, interests or assets created or transferred otherwise than by 
succession, such as in joint ownership with right of survival, pension plans, insurance 
contracts, or arrangements of a similar nature. 
Article 2 
The Convention applies even if the applicable law is that of a non-Contracting State. 
 
CHAPTER II – APPLICABLE LAW 
Article 3 
(1) Succession is governed by the law of the State in which the deceased at the time of 
his death was habitually resident, if he was then a national of that State. 
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(2) Succession is also governed by the law of the State in which the deceased at the 
time of his death was habitually resident if he had been resident there for a period of no 
less than five years immediately preceding his death. However, in exceptional 
circumstances, if at the time of his death he was manifestly more closely connected with 
the State of which he was then a national, the law of that State applies. 
(3) In other cases succession is governed by the law of the State of which at the time of 
his death the deceased was a national, unless at that time the deceased was more 
closely connected with another State, in which case the law of the latter State applies. 
Article 4 
If the law applicable according to Article 3 is that of a non-Contracting State, and if the 
choice of law rules of that State designate, with respect to the whole or part of the 
succession, the law of another non-Contracting State which would apply its own law, the 
law of the latter State applies. 
Article 5 
(1) A person may designate the law of a particular State to govern the succession to the 
whole of his estate. The designation will be effective only if at the time of the designation 
or of his death such person was a national of that State or had his habitual residence 
there. 
(2) This designation shall be expressed in a statement made in accordance with the 
formal requirements for dispositions of property upon death. The existence and material 
validity of the act of designation are governed by the law designated. If under that law 
the designation is invalid, the law governing the succession is determined under Article 
3. 
(3) The revocation of such a designation by its maker shall comply with the rules as to 
form applicable to the revocation of dispositions of property upon death. 
(4) For the purposes of this Article, a designation of the applicable law, in the absence 
of an express contrary provision by the deceased, is to be construed as governing 
succession to the whole of the estate of the deceased whether he died intestate or 
wholly or partially testate. 
Article 6 
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A person may designate the law of one or more States to govern the succession to 
particular assets in his estate. However, any such designation is without prejudice to the 
application of the mandatory rules of the law applicable according to Article 3 or Article 
5, paragraph 1. 
Article 7 
(1) Subject to Article 6, the applicable law under Articles 3 and 5, paragraph 1, governs 
the whole of the estate of the deceased wherever the assets are located. 
(2) This law governs – 
a) the determination of the heirs, devisees and legatees, the respective shares of those 
persons and the obligations imposed upon them by the deceased, as well as other 
succession rights arising by reason of death including provision by a court or other 
authority out of the estate of the deceased in favour of persons close to the deceased; 
b) disinheritance and disqualification by conduct; 
c) any obligation to restore or account for gifts, advancements or legacies when 
determining the shares of heirs, devisees or legatees; 
d) the disposable part of the estate, indefeasible interests and other restrictions on 
dispositions of property upon death; 
e) the material validity of testamentary dispositions. 
(3) Paragraph 2 does not preclude the application in a Contracting State of the law 
applicable under this Convention to other matters which are considered by that State to 
be governed by the law of succession. 
 
CHAPTER III – AGREEMENTS AS TO SUCCESSION 
Article 8 
For the purposes of this Chapter an agreement as to succession is an agreement 
created in writing or resulting from mutual wills which, with or without consideration, 
creates, varies or terminates rights in the future estate or estates of one or more persons 
parties to such agreement. 
Article 9 
(1) Where the agreement involves the estate of one person only, its material validity, the 
effects of the agreement, and the circumstances resulting in the extinction of the effects, 



 147

are determined by the law which under Article 3 or 5, paragraph 1, would have been 
applicable to the succession to the estate of that person if that person had died on the 
date of the agreement. 
(2) If under that law the agreement is invalid, it is nevertheless valid if it is valid under the 
law which at the time of death is the law applicable to the succession to the estate of 
that person according to Article 3 or 5, paragraph 1. The same law then governs the 
effects of the agreement and the circumstances resulting in the extinction of the effects. 
Article 10 
(1) Where the agreement involves the estates of more than one person, the agreement is 
materially valid only if it is so valid under all the laws which, according to Article 3 or 5, 
paragraph 1, would have governed the succession to the estates of all those persons if 
each such person had died on the date of the agreement. 
(2) The effects of the agreement and the circumstances resulting in the extinction of the 
effects are those recognized by all of those laws. 
Article 11 
The parties may agree by express designation to subject the agreement, so far as its 
material validity, the effects of the agreement, and the circumstances resulting in the 
extinction of the effects are concerned, to the law of a State in which the person or any 
one of the persons whose future estate is involved has his habitual residence or of which 
he is a national at the time of the conclusion of the agreement. 
Article 12 
(1) The material validity of an agreement valid under the law applicable according to 
Article 9, 10 or 11 may not be contested on the ground that the agreement would be 
invalid under the law applicable according to Article 3 or 5, paragraph 1. 
(2) However, the application of the law applicable according to Article 9, 10 or 11 shall 
not affect the rights of anyone not party to the agreement who under the law applicable 
to the succession by virtue of Article 3 or 5, paragraph 1, has an indefeasible interest in 
the estate or another right of which he cannot be deprived by the person whose estate is 
in question. 
 
CHAPTER IV – GENERAL PROVISIONS 
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Article 13 
Where two or more persons whose successions are governed by different laws die in 
circumstances in which it is uncertain in what order their deaths occurred, and where 
those laws provide differently for this situation or make no provision at all, none of the 
deceased persons shall have any succession rights to the other or others. 
Article 14 
(1) Where a trust is created in a disposition of property upon death, the application to 
the succession of the law determined by the Convention does not preclude the 
application of another law to the trust. 
Conversely, the application to a trust of its governing law does not preclude the 
application to the succession of the law governing succession by virtue of the 
Convention. 
(2) The same rules apply by analogy to foundations and corresponding institutions 
created by dispositions of property upon death. 
Article 15 
The law applicable under the Convention does not affect the application of any rules of 
the law of the State where certain immovables, enterprises or other special categories of 
assets are situated, which rules institute a particular inheritance regime in respect of 
such assets because of economic, family or social considerations. 
Article 16 
Where under the law applicable by virtue of the Convention there is no heir, devisee or 
legatee under a disposition of property upon death, and no physical person is an heir by 
operation of law, the application of the law so determined does not preclude a State or 
an entity appointed thereto by that State from appropriating the assets of the estate that 
are situated in its territory. 
Article 17 
In this Convention, and subject to Article 4, law means the law in force in a State other 
than its choice of law rules. 
Article 18 
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The application of any of the laws determined by the Convention may be refused only 
where such application would be manifestly incompatible with public policy (ordre 
public). 
Article 19 
(1) For the purposes of identifying the law applicable under this Convention, where a 
State comprises two or more territorial units, each of which has its own system of law or 
its own rules of law in respect of succession, the provisions of this Article apply. 
(2) If there are rules in force in such a State identifying which law among the laws of the 
two or more units is to apply in any circumstance for which this Article provides, the law 
of that unit applies. In the absence of such rules the following paragraphs of this Article 
apply. 
(3) For the purposes of any reference in this Convention, or any designation by the 
deceased pursuant to this Convention, 
a) the law of the State of the habitual residence of the deceased at the time of 
designation or of his death means the law of that unit of the State in which at the relevant 
time the deceased had his habitual residence; 
b) the law of the State of the nationality of the deceased at the time of designation or of 
his death means the law of that unit of the State in which at the relevant time the 
deceased had his habitual residence, and in the absence of such an habitual 
residence, the law of the unit with which he had his closest connection. 
(4) For the purposes of any reference in this Convention, the law of the State of closest 
connection means the law of that unit of the State with which the deceased was most 
closely connected. 
(5) Subject to Article 6, for the purposes of any designation pursuant to this Convention 
whereby the deceased designates the law of a unit of the State of which at the time of 
designation or of his death 
a) he was a national, that designation is valid only if at some time he had had an habitual 
residence in, or in the absence of such an habitual residence, a close connection with, 
that unit; 
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b) he was not a national, the designation is valid only if he then had his habitual 
residence in that unit, or, if he was not then habitually resident in that unit but was so 
resident in that State, he had had an habitual residence in that unit at some time. 
(6) For the purposes of any designation under Article 6 with regard to particular assets 
whereby the deceased designates the law of a State, it is presumed that, subject to 
evidence of contrary intent, the designation means the law of each unit in which the 
assets are situated. 
(7) For the purposes of Article 3, paragraph 2, the required period of residence is 
attained when the deceased for the five years immediately preceding his death had his 
residence in that State, notwithstanding that during that period he resided in more than 
one of the units of that State. When the period has been attained, and the deceased had 
an habitual residence in that State at that time, but no habitual residence in any 
particular unit of that State, the applicable law is the law of that unit in which the 
deceased last resided, unless at that time he had a closer connection with another unit 
of the State, in which case the law of the latter unit applies. 
Article 20 
For purposes of identifying the law applicable under this Convention, where a State has 
two or more legal systems applicable to the succession of deceased persons for 
different categories of persons, any reference to the law of such State shall be 
construed as referring to the legal system determined by the rules in force in that State. 
In the absence of such rules, the reference shall be construed as referring to the legal 
system with which the deceased had the closest connection. 
Article 21 
A Contracting State in which different systems of law or sets of rules of law apply to 
succession shall not be bound to apply the rules of the Convention to conflicts solely 
between the laws of such different systems or sets of rules of law. 
Article 22 
(1) The Convention applies in a Contracting State to the succession of any person 
whose death occurs after the Convention has entered into force for that State. 
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(2) Where at a time prior to the entry into force of the Convention in that State the 
deceased has designated the law applicable to his succession, that designation is to be 
considered valid there if it complies with Article 5. 
(3) Where at a time prior to the entry into force of the Convention in that State the parties 
to an agreement as to succession have designated the law applicable to that 
agreement, that designation is to be considered valid there if it complies with Article 11. 
Article 23 
(1) The Convention does not affect any other international instrument to which 
Contracting States are or become Parties and which contains provisions on matters 
governed by this Convention, unless a contrary declaration is made by the States 
Parties to such instrument. 
(2) Paragraph 1 of this Article also applies to uniform laws based on special ties of a 
regional or other nature between the States concerned. 
Article 24 
(1) Any State may, at the time of signature, ratification, acceptance, approval or 
accession, make any of the following reservations – 
a) that it will not apply the Convention to agreements as to succession as defined in 
Article 8, and therefore that it will not recognize a designation made under Article 5 if the 
designation is not expressed in a statement made in accordance with the requirements 
for a testamentary disposition; 
b) that it will not apply Article 4; 
c) that it will not recognize a designation made under Article 5 by a person who, at the 
time of his death, was not or was no longer either a national of, or habitually resident in, 
the State whose law he had designated, but at that time was a national of and habitually 
resident in the reserving State; 
d) that it will not recognize a designation made under Article 5, if all of the following 
conditions are met – 
– the law of the State making the reservation would have been the applicable law under 
Article 3 if there had been no valid designation made under Article 5, 
– the application of the law designated under Article 5 would totally or very substantially 
deprive the spouse or a child of the deceased of an inheritance or family provision to 
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which the spouse or child would have been entitled under the mandatory rules of the law 
of the State making this reservation, 
– that spouse or child is habitually resident in or a national of that State. 
(2) No other reservation shall be permitted. 
(3) Any Contracting State may at any time withdraw a reservation which it has made; the 
reservation shall cease to have effect on the first day of the month following the 
expiration of three months after notification of the withdrawal. 
CHAPTER V – FINAL CLAUSES 
Article 25 
(1) The Convention shall be open for signature by the States which were Members of the 
Hague Conference on Private International Law at the time of its Sixteenth Session. 
(2) It shall be ratified, accepted or approved and the instruments of ratification, 
acceptance or approval shall be deposited with the Ministry of Foreign Affairs of the 
Kingdom of the Netherlands, depositary of the Convention. 
Article 26 
(1) Any other State may accede to the Convention after it has entered into force in 
accordance with Article 28, paragraph 1. 
(2) The instrument of accession shall be deposited with the depositary. 
Article 27 
(1) If a State has two or more territorial units in which different systems of law are 
applicable in relation to matters dealt with in this Convention, it may at the time of 
signature, ratification, acceptance, approval or accession declare that this Convention 
shall extend to all of its territorial units or only to one or more of them and may alter this 
declaration by submitting another declaration at any time. 
(2) Any such declaration shall be notified to the depositary and shall state expressly the 
territorial units to which the Convention applies. 
(3) If a State makes no declaration under this Article, the Convention is to extend to all 
territorial units of that State. 
Article 28 
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(1) The Convention shall enter into force on the first day of the month following the 
expiration of three months after the deposit of the third instrument of ratification, 
acceptance or approval referred to in Article 25. 
(2) Thereafter the Convention shall enter into force – 
a) for each State ratifying, accepting or approving it subsequently, or acceding to it, on 
the first day of the month following the expiration of three months after the deposit of its 
instrument of ratification, acceptance, approval or accession; 
b) for a territorial unit to which the Convention has been extended in conformity with 
Article 27, on the first day of the month following the expiration of three months after the 
notification referred to in that Article. 
Article 29 
After the entry into force of an instrument revising this Convention a State may only 
become Party to the Convention as revised. 
Article 30 
(1) A State Party to this Convention may denounce it, or only Chapter III of the 
Convention, by a notification in writing addressed to the depositary. 
(2) The denunciation takes effect on the first day of the month following the expiration of 
three months after the notification is received by the depositary. Where a longer period 
for the denunciation to take effect is specified in the notification, the denunciation takes 
effect upon the expiration of such longer period after the notification is received by the 
depositary. 
Article 31 
The depositary shall notify the States Members of the Hague Conference on Private 
International Law and the States which have acceded in accordance with Article 26 of 
the following – 
a) the signatures and ratifications, acceptances, approvals and accessions referred to 
in Articles 25 and 26; 
b) the date on which the Convention enters into force in accordance with Article 28; 
c) the declarations referred to in Article 27; 
d) the reservations and withdrawals of reservations referred to in Article 24; 
e) the denunciations referred to in Article 30. 
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In witness whereof the undersigned, being duly authorized thereto, have signed this 
Convention. 
Done at The Hague, on the 1st day of August 1989, in the English and French 
languages, both texts being equally authentic, in a single copy which shall be deposited 
in the archives of the Government of the Kingdom of the Netherlands, and of which a 
certified copy shall be sent, through diplomatic channels, to each of the States Members 
of the Hague Conference on Private International Law at the date of its Sixteenth 
Session. 
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                 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW 
              CONFÉRENCE DE LA HAYE DE DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ 
     CONVENTION ON THE CONFLICTS OF LAWS RELATING TO THE FORM OF  

    TESTAMENTARY DISPOSITIONS 
(Concluded October 5, 1961) 

 
The States signatory to the present Convention, 
Desiring to establish common provisions on the conflicts of laws relating to the form of 
testamentary dispositions, 
Have resolved to conclude a Convention to this effect and have agreed upon the 
following provisions: 
Article 1 
A testamentary disposition shall be valid as regards form if its form complies with the 
internal law: 
a) of the place where the testator made it, or 
b) of a nationality possessed by the testator, either at the time when he made the 
disposition, or at the time of his death, or 
c) of a place in which the testator had his domicile either at the time when he made the 
disposition, or at the time of his death, or 
d) of the place in which the testator had his habitual residence either at the time when 
he made the disposition, or at the time of his death, or 
e) so far as immovables are concerned, of the place where they are situated. 
For the purposes of the present Convention, if a national law consists of a non-unified 
system, the law to be applied shall be determined by the rules in force in that system 
and, failing any such rules, by the most real connexion which the testator had with any 
one of the various laws within that system. 
The determination of whether or not the testator had his domicile in a particular place 
shall be governed by the law of that place. 
Article 2 
Article 1 shall apply to testamentary dispositions revoking an earlier testamentary 
disposition. 
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The revocation shall also be valid as regards form if it complies with any one of the laws 
according to the terms of which, under Article 1, the testamentary disposition that has 
been revoked was valid. 
Article 3 
The present Convention shall not affect any existing or future rules of law in Contracting 
States which recognize testamentary dispositions made in compliance with the formal 
requirements of a law other than a law referred to in the preceding Articles. 
Article 4 
The present Convention shall also apply to the form of testamentary dispositions made 
by two or more persons in one document. 
Article 5 
For the purposes of the present Convention, any provision of law which limits the 
permitted forms of testamentary dispositions by reference to the age, nationality or other 
personal conditions of the testator, shall be deemed to pertain to matters of form. The 
same rule shall apply to the qualifications that must be possessed by witnesses required 
for the validity of a testamentary disposition. 
Article 6 
The application of the rules of conflicts laid down in the present Convention shall be 
independent of any requirement of reciprocity. 
The Convention shall be applied even if the nationality of the persons involved or the law 
to be applied by virtue of the foregoing Articles is not that of a Contracting State. 
Article 7 
The application of any of the laws declared applicable by the present Convention may 
be refused only when it is manifestly contrary to "ordre public". 
Article 8 
The present Convention shall be applied in all cases where the testator dies after its 
entry into force. 
Article 9 
Each Contracting State may reserve the right, in derogation of the third paragraph of 
Article 1, to determine in accordance with the lex fori the place where the testator had 
his domicile. 
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Article 10 
Each Contracting State may reserve the right not to recognize testamentary dispositions 
made orally, save in exceptional circumstances, by one of its nationals possessing no 
other nationality. 
Article 11 
Each Contracting State may reserve the right not to recognize, by virtue of provisions of 
its own law relating thereto, forms of testamentary dispositions made abroad when the 
following conditions are fulfilled: 
a) the testamentary disposition is valid as to form by reason only of a law solely 
applicable because of the place where the testator made his disposition, 
b) the testator possessed the nationality of the State making the reservation, 
c) the testator was domiciled in the said State or had his habitual residence there, and 
d) the testator died in a State other than that in which he had made his disposition. 
This reservation shall be effective only as to the property situated in the State making the 
reservation. 
Article 12 
Each Contracting State may reserve the right to exclude from the application of the 
present Convention any testamentary clauses which, under its law, do not relate to 
matters of succession. 
Article 13 
Each Contracting State may reserve the right, in derogation of Article 8, to apply the 
present Convention only to testamentary dispositions made after its entry into force. 
Article 14 
The present Convention shall be open for signature by the States represented at the 
Ninth Session of the Hague Conference on Private International Law. 
It shall be ratified, and the instruments of ratification shall be deposited with the Ministry 
of Foreign Affairs of the Netherlands. 
Article 15 
The present Convention shall enter into force on the sixtieth day after the deposit of the 
third instrument of ratification referred to in the second paragraph of Article 14. 
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The Convention shall enter into force for each signatory State which ratifies 
subsequently on the sixtieth day after the deposit of its instrument of ratification. 
Article 16 
Any State not represented at the Ninth Session of the Hague Conference on Private 
International Law may accede to the present Convention after it has entered into force in 
accordance with the first paragraph of Article 15. The instrument of accession shall be 
deposited with the Ministry of Foreign Affairs of the Netherlands. 
The Convention shall enter into force for a State acceding to it on the sixtieth day after 
the deposit of its instrument of accession. 
Article 17 
Any State may, at the time of signature, ratification or accession, declare that the 
present Convention shall extend to all the territories for the international relations of 
which it is responsible, or to one or more of them. Such a declaration shall take effect on 
the date of entry into force of the Convention for the State concerned. 
At any time thereafter, such extensions shall be notified to the Ministry of Foreign Affairs 
of the Netherlands. 
The Convention shall enter into force for the territories mentioned in such an extension 
on the sixtieth day after the notification referred to in the preceding paragraph. 
Article 18 
Any State may, not later than the moment of its ratification or accession, make one or 
more of the reservations mentioned in Articles 9, 10, 11, 12 and 13 of the present 
Convention. No other reservation shall be permitted. 
Each Contracting State may also, when notifying an extension of the Convention in 
accordance with Article 17, make one or more of the said reservations, with its effect 
limited to all or some of the territories mentioned in the extension. 
Each Contracting State may at any time withdraw a reservation it has made. Such a 
withdrawal shall be notified to the Ministry of Foreign Affairs of the Netherlands. 
Such a reservation shall cease to have effect on the sixtieth day after the notification 
referred to in the preceding paragraph. 
Article 19 
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The present Convention shall remain in force for five years from the date of its entry into 
force in accordance with the first paragraph of Article 15, even for States which have 
ratified it or acceded to it subsequently. 
If there has been no denunciation, it shall be renewed tacitly every five years. 
Any denunciation shall be notified to the Ministry of Foreign Affairs of the Netherlands at 
least six months before the end of the five year period. 
It may be limited to certain of the territories to which the Convention applies. 
The denunciation will only have effect as regards the State which has notified it. The 
Convention shall remain in force for the other Contracting States. 
Article 20 
The Ministry of Foreign Affairs of the Netherlands shall give notice to the States referred 
to in Article 14, and to the States which have acceded in accordance with Article 16, of 
the following: 
a) the signatures and ratifications referred to in Article 14; 
b) the date on which the present Convention enters into force in accordance with the 
first paragraph of Article 15; 
c) the accessions referred to in Article 16 and the date on which they take effect; 
d) the extensions referred to in Article 17 and the date on which they take effect; 
e) the reservations and withdrawals referred to in Article 18; 
f) the denunciation referred to in the third paragraph of Article 19. 
In witness whereof the undersigned, being duly authorised thereto, have signed the 
present Convention. 
Done at The Hague the 5th October 1961, in French and in English, the French text 
prevailing in case of divergence between the two texts, in a single copy which shall be 
deposited in the archives of the Government of the Netherlands, and of which a certified 
copy shall be sent, through the diplomatic channel, to each of the States represented at 
the Ninth Session of the Hague Conference on Private International Law. 
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Convention providing a Uniform Law on the Form of an International Will 
(Washington. D.C., 26 October 1973) 

 
The States signatory to the present Convention,  

DESIRING to provide to a greater extent for the respecting of last wills by establishing 
an additional form of will hereinafter to be called an "international will" which, if 
employed, would dispense to some extent with the search for the applicable law;  
HAVE RESOLVED to conclude a Convention for this purpose and have agreed upon the 
following provisions:  

Article I 
1. Each Contracting Party undertakes that not later than six months after the date of 
entry into force of this Convention in respect of that Party it shall introduce into its law the 
rules regarding an international will set out in the Annex to this Convention.  
2. Each Contracting Party may introduce the provisions of the Annex into its law either 
by reproducing the actual text, or by translating it into its official language or languages.  
3. Each Contracting Party may introduce into its law such further provisions as are 
necessary to give the provisions of the Annex full effect in its territory.  
4. Each Contracting Party shall submit to the Depositary Government the text of the rules 
introduced into its national law in order to implement the provisions of this Convention.  

Article II 
1. Each Contracting Party shall implement the provisions of the Annex in its law, within 
the period provided for in the preceding article, by designating the persons who, in its 
territory, shall be authorized to act in connection with international wills. It may also 
designate as a person authorized to act with regard to its nationals its diplomatic or 
consular agents abroad insofar as the local law does not prohibit it.  
2. The Party shall notify such designation, as well as any modifications thereof, to the 
Depositary Government.  

Article III 
The capacity of the authorized person to act in connection with an international will, if 
conferred in accordance with the law of a Contracting Party, shall be recognized in the 
territory of the other Contracting Parties.  
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Article IV 
The effectiveness of the certificate provided for in Article 10 of the Annex shall be 
recognized in the territories of all Contracting Parties.  

Article V 
1. The conditions requisite to acting as a witness of an international will shall be 
governed by the law under which the authorized person was designated. The same rule 
shall apply as regards an interpreter who is called upon to act.  
2. Nonetheless no one shall be disqualified to act as a witness of an international will 
solely because he is an alien.  

Article VI 
1. The signature of the testator, of the authorized person, and of the witnesses to an 
internat ํonal will, whether on the will or on the certificate, shall be exempt from any 
legalization or like formality.  
2. Nonetheless, the competent authorities of any Contracting Party may, if necessary, 
satisfy themselves as to the authenticity of the signature of the authorized person.  

Article VII 
The safekeeping of an international will shall be governed by the law under which the 
authorized person was designated.  

Article VIII 
No reservation shall be admitted to this Convention or to its Annex.  

Article IX 
1. The present Convention shall be open for signature at Washington from October 26, 
1973, until December 31, 1974.  
2. The Convention shall be subject to ratification.  
3. Instruments of ratification shall be deposited with the Government of the United States 
of America, which shall be the Depositary Government.  

Article X 
1. The Convention shall be open indefinitely for accession.  
2. Instruments of accession shall be deposited with the Depositary Government.  

Article XI 
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1. The present Convention shall enter into force six months after the date of deposit of 
the fifth instrument of ratification or accession with the Depositary Government.  
2. In the case of each State which ratifies this Convention or accedes to it after the fifth 
instrument of ratification or accession has been deposited, this Convention shall enter 
into force six months after the deposit of its own instrument of ratification or accession.  

Article XII 
1. Any Contracting Party may denounce this Convention by written notification to the 
Depositary Government.  
2. Such denunciation shall take effect twelve months from the date on which the 
Depositary Government has reccived the notification, but such denunciation shall not 
affect the validity of any will made during the period that the Convention was in effect for 
the denouncing State.  

Article XIII 
1. Any State may, when it deposits its instrument of ratification or accession or at any 
time thereafter, declare, by a notice addressed to the Depositary Government, that this 
Convention shall apply to all or part of the territories for the international relations of 
which it is responsible.  
2. Such declaration shall have effect six months after the date on which the Depositary 
Government shall have received notice thereof or, if at the end of such period the 
Convention has not yet come into force, from the date of its entry into force.  
3. Each Contracting Party which has made a declaration in accordance with paragraph 
1 of this Article may, in accordance with Article XII, denounce this Convention in relation 
to all or part of the territories concerned.  

Article XIV 
1. If a State has two or more territorial units in which different systems of law apply in 
relation to matters respecting the form of wills, it may at the time of signature, ratification, 
or accession, declare that this Convention shall extend to all its territorial units or only to 
one or more of them, and may modify its declaration by submitting another declaration 
at any time.  
2. These declarations shall be notified to the Depositary Government and shall state 
expressly the territorial units to which the Convention applies.  



 165

Article XV 
If a Contracting Party has two or more territorial units in which different systems of law 
apply in relation to matters respecting the form of wills, any reference to the internal law 
of the place where the will is made or to the law under which the authorized person has 
been appointed to act in connection with international wills shall be construed in 
accordance with the constitutional system of the Party concerned.  

Article XVI 
1. The original of the present Convention, in the English, French, Russian and Spanish 
languages, each version being equally authentic, shall be deposited with the 
Government of the United States of America, which shall transmit certified copies thereof 
to each of the signatory and acceding States and to the International Institute for the 
Unification of Private Law.  
2. The Depositary Government shall give notice to the signatory and acceding States, 
and to the International Institute for the Unification of Private Law, of: 
(a) any signature; 
(b) the deposit of any instrument of ratification or accession; 
(c) any date on which this Convention enters into force in accordance with Article XI; 
(d) any communication received in accordance with Article I, paragraph 4; 
(e) any notice received in accordance with Article II, paragraph 2; 
(f) any declaration received in accordance with Article XIII, paragraph 2, and the date 
on which such declaration takes effect; 
(g) any denunciation received in accordance with Article XII, paragraph 1, or Article XIII, 
paragraph 3, and the date on which the denunciation takes effect; 
(h) any declaration received in accordance with Article XIV, paragraph 2, and the date 
on which the declaration takes effect.  
IN WITNESS WHEREOF, the undersigned Plenipotentiaries, being duly authorized to that 
effect, have signed the present Convention.  
DONE at Washington this twenty-sixth day of October, one thousand nine hundred and 
seventy-three.  
 

ANNEX  
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UNIFORM LAW ON THE FORM OF AN INTERNATIONAL WILL  
Article 1 

1. A will shall be valid as regards form, irrespective particularly of the place where it is 
made, of the location of the assets and of the nationality, domicile or residence of the 
testator, if it is made in the form of an international will complying with the provisions set 
out in Articles 2 to 5 hereinafter.  
2. The invalidity of the will as an international will shall not affect its formal validity as a 
will of another kind.  

Article 2 
This law shall not apply to the form of testamentary dispositions made by two or more 
persons in one instrument.  

Article 3 
1. The will shall be made in writing.  
2. It need not be written by the testator himself.  
3. It may be written in any language, by hand or by any other means.  

Article 4 
1. The testator shall declare in the presence of two witnesses and of a person authorized 
to act in connection with international wills that the document is his will and that he 
knows the contents thereof.  
2. The testator need not inform the witnesses, or the authorized person, of the contents 
of the will.  

Article 5 
1. In the presence of the witnesses and of the authorized person, the testator shall sign 
the will or, if he has previously signed it, shall acknowledge his signature.  
2. When the testator is unable to sign, he shall indicate the reason therefor to the 
authorized person who shall make note of this on the will. Moreover, the testator may be 
authorized by the law under which the authorized person was designated to direct 
another person to sign on his behalf.  
3. The witnesses and the authorized person shall there and then attest the will by 
signing in the presence of the testator.  

Article 6 
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1. The signatures shall be placed at the end of the will.  
2. If the will consists of several sheets, each sheet shall be signed by the testator or, if 
he is unable to sign, by the person signing on his behalf or, if there is no such person, 
by the authorized person. In addition, each sheet shall be numbered.  

Article 7 
1. The date of the will shall be the date of its signature by the authorized person.  
2. This date shall be noted at the end of the will by the authorized person.  

Article 8 
In the absence of any mandatory rule pertaining to the safekeeping of the will, the 
authorized person shall ask the testator whether he wishes to make a declaration 
concerning the safekeeping of his will. If so and at the express request of the testator 
the place where he intends to have his will kept shall be mentioned in the certificate 
provided for in Article 9.  

Article 9 
The authorized person shall attach to the will a certificate in the form prescribed in 
Article 10 establishing that the obligations of this law have been complied with.  

Article 10 
The certificate drawn up by the authorized person shall be in the following form or in a 
substantially similar form:  

CERTIFICATE 
(Convention of October 26, 1973) 

 
1. I, . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . (name, address and capacity), a person authorized to act 
in connection with international wills  
2. Certify that on . . . . . . . . . . . . . . (date) at . . . . . . . . . . . . . . . . (place)  
3. (testator) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . (name, address, date and place of birth) in my 
presence and that of the witnesses  
4. (a) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . (name, address, date and place of birth) 
(b). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . (name, address, date and place of birth) 
has declared that the attached document is his will and that he knows the contents 
thereof.  
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5. I furthermore certify that:  
6. (a) in my presence and in that of the witnesses  

(1) the testator has signed the will or has acknowledged his signature previously 
affixed. 
*(2) following a declaration of the testator stating that he was unable to sign his 
will for the following reason . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
– I have mentioned this declaration on the will 
* – the signature has been affixed by . . . . . . . . . . . . . . . . (name, address)  

7. (b) the witnesses and I have signed the will;  
8. * (c) each page of the will has been signed by . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . and 
numbered;  
9. (d) I have satisfied myself as to the identity of the testator and of the witnesses as 
designated above;  
10. (e) the witnesses met the conditions requisite to act as such according to the law 
under which I am acting;  
11. * (f) the testator has requested me to include the following statement concerning the 
safekeeping of his will: . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
. . . . . . .  
12. PLACE  
13. DATE  
14. SIGNATURE and, if necessary, SEAL  

Article 11 
The authorized person shall keep a copy of the certificate and deliver another to the 
testator.  

Article 12 
In the absence of evidence to the contrary, the certificate of the authorized person shall 
be conclusive of the formal validity of the instrument as a will under this Law.  

Article 13 
The absence or irregularity of a certificate shall not affect the formal validity of a will 
under this Law.  

Article 14 
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The international will shall be subject to the ordinary rules of revocation of wills.  
Article 15 

In interpreting and applying the provisions of this law, regard shall be had to its 
international origin and to the need for uniformity in its interpretation.  
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
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