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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 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 
พินัยกรรม  คือ  การแสดงเจตนาเผื่อตายของผูทําพินัยกรรมเกี่ยวกับทรัพยสิน 

หรือการตางๆ  ของผูทําพินัยกรรม  เชน  ผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนายกทรัพยของตนใหกับทายาท
คนใดหรือบุคคลภายนอก,  ผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาในเรื่องตั้งผูจัดการมรดก,  คําสั่งเกี่ยวกับ
การจัดการศพของผูทําพินัยกรรม,  คําสั่งเกี่ยวกับการตั้งผูปกครองทรัพย ฯลฯ  พินัยกรรมเปนนิติ
กรรมฝายเดียว  ในพนิัยกรรมจึงมีองคประกอบหลายประการ  กลาวคือแบบแหงพินัยกรรม,  ผล
ของพินัยกรรม,  การตีความพินัยกรรม,  การเพิกถอนพินัยกรรม  หากพินัยกรรมไมมีองคประกอบ
ระหวางประเทศ  หมายถึงพินัยกรรมที่ไมมีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศ  เชน  ผูทําพินัยกรรมมี
สัญชาติไทย  มีภูมิลําเนาในประเทศไทย  แสดงเจตนาทําพินัยกรรมเกี่ยวกับทรัพยที่ตั้งอยูใน
ประเทศไทย  ปญหาวาจะนํากฎหมายใดมาใชกับพินัยกรรมฉบับนี้คงไมเกิดขึ้น  แตหากพินัยกรรม
มีองคประกอบระหวางประเทศก็จะนําไปสูปญหาที่วาจะนํากฎหมายใดมาใชบังคับกับพินัยกรรม
ฉบับนี้ 
  

คําวา " พินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ "  นั้นหมายถึง  พินัยกรรมที่มี 
จุดเกาะเกี่ยวกับตางประเทศ  เชน  ผูทําพินัยกรรมเปนผูมีสัญชาติของรัฐตางประเทศแตมีภูมิ
ลําเนาอยูในประเทศไทย,  ผูทําพินัยกรรมเปนผูมีสัญชาติไทยแตมีภูมิลําเนาอยูในรัฐตางประเทศ,  
ผูทําพินัยกรรมเปนผูมีสัญชาติของรัฐตางประเทศแตทําพินัยกรรมในประเทศไทย  หรือทรัพยมรดก
ที่พิพาทตั้งอยูในรัฐตางประเทศ  ฯลฯ  ตัวอยางที่ไดกลาวมานี้ทําใหเกิดพินัยกรรมที่มีลักษณะ
ระหวางประเทศทั้งสิ้น  แตโดยที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนกฎหมายภายในของ
ประเทศไทย  การนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบ
ระหวางประเทศคงไมเหมาะสม  และไมเปนไปตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล
วาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 
  

พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายพุทธศักราช  2481  เปนกฎหมาย 
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ที่นํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของประเทศไทย  พระราชบัญญัติฉบับ
นี้ไดบัญญัติวาจะใหนํากฎหมายใดมาใชบังคับเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรม  โดยแยกกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมออก
ตามลักษณะของทรัพย  แตพินัยกรรมมิใชการแสดงเจตนาที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกเพียงอยางเดียว
เทานั้น  ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาในเรื่องอื่นๆ  ที่ไมเกี่ยวกับทรัพยได  เชน  การตั้งผูปกครอง
ทรัพย  ฯลฯ  การนําทรัพยมาใชเปนลักษณะสําคัญในการพิจารณาถึงประเภทของจุดเกาะเกี่ยวใน
การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมจึงอาจไมครอบคลุมกับพินัยกรรมทั้งฉบับได  อีกทั้งพินัยกรรม
ไดแยกออกเปนองคประกอบตางๆ  ในพินัยกรรม  ไมวาจะเปนในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม,  ผลแหง
พินัยกรรม,  การตีความพินัยกรรมตลอดจนการเพิกถอนพินัยกรรม  ซึ่งการหากฎหมายมาใชกับ
องคประกอบตางๆ  ในพินัยกรรมก็ตองคํานึงถึงลักษณะของทรัพยเปนสําคัญในการหาจุดเกาะ
เกี่ยวมาใชกับองคประกอบตางๆ  ในพินัยกรรม  ซึ่งการใชลักษณะของทรัพยแตเพียงอยางเดียว  
ทําใหกฎหมายที่นํามาใชกับพินัยกรรมครอบคลุมพินัยกรรมไมไดทั้งฉบับ  เชน  ผูทําพินัยกรรม
สัญชาติไทยทําพินัยกรรมยกทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยใหกับบุตรชาย  โดยในพินัยกรรม
ไดกําหนดใหภริยาเปนผูจัดการมรดก  เชนนี้เมื่อการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมนั้น  แยกตาม
ลักษณะของทรัพยมรดกในพินัยกรรม  แตการจัดการมรดกเปนการแสดงเจตนาในลักษณะเปน
การอื่นๆ  ที่กําหนดในพินัยกรรม  ปญหาที่นาพิจารณาก็คือ  การหากฎหมายมาใชกับการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของไทยที่แยกตามลักษณะของทรัพยเทานั้นจะครอบคลุมถึงการ
อ่ืนๆ  ที่ปรากฏในพินัยกรรมหรือไม 
  

นอกจากขางตนพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายใชลักษณะของ 
ทรัพยเปนสิ่งที่พิจารณาถึงประเภทของจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับพินัยกรรม  แตคําวาทรัพยที่
ปรากฏในพระราชบัญญัติฉบับนี้หมายความถึงแตเฉพาะทรัพยที่มีรูปราง  ซึ่งแบงเปนทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพยและทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  โดยไมไดกลาวถึงทรัพยสินที่ไมมี
รูปราง เชน  ลิขสิทธิ์,  สิทธิบัตร,  เครื่องหมายการคา,  หุนลักษณะตางๆ  ซึ่งทรัพยที่ไมมีรูปราง
ตางๆ  ดังขางตนอาจตกทอดเปนมรดก  ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาในพินัยกรรมใหทรัพยที่ไม
มีรูปรางเหลานี้ตกทอดไปยังทายาทได เชนนี้แลวจะใชกฎหมายของประเทศใดมาใชบังคับกับพินัย
กรรมที่มีการแสดงเจตนาเกี่ยวกับทรัพยที่ไมมีรูปรางเหลานี้ 
  

เมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมขึ้นในศาลของประเทศไทย  พระ 
ราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายก็จะกําหนดวาประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมนั้นใหเปนไปตามกฎหมายใด  คําวากฎหมายในที่นี้หมายถึงกฎหมายที่เกาะเกี่ยวกับ
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กฎหมายของประเทศที่เหมาะสม  ซึ่งพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายไดบัญญัติให
นํากฎหมายของประเทศดังกลาวมาใชบังคับกับขอพิพาทเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรมซึ่งการหากฎหมายที่เกาะเกี่ยวนั้นตองอาศัยจุดเกาะเกี่ยว (Connecting Factor)  
จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทยมีหลายประเภท  โดยนําจุด
เกาะเกี่ยวตางๆ มาใชตามองคประกอบในพินัยกรรม  แตจุดเกาะเกี่ยวที่ปรากฏในกฎหมายขัดกัน
ของประเทศไทยวาดวยพินัยกรรมเปนจุดเกาะเกี่ยวแบบ  Objective ( ภาวะวิสัย )  แตเพียงอยาง
เดียว  กลาวคือ  เปนจุดเกาะเกี่ยวที่กฎหมายกําหนดใหเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย  เชน  จุด
เกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนาของบุคคล,  จุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติของบุคคล,  จุดเกาะเกี่ยวจากสถาน
ที่ตั้งทรัพย  ฯลฯ  แตไมปรากฏวามีจุดเกาะเกี่ยวที่มาจากการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมใน
การเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของตน  หรือเรียกอีกอยางวาเปนจุดเกาะเกี่ยวแบบ  
Subjective   
 

พินัยกรรมจัดเปนนิติกรรมอยางหนึ่งเหมือนกับสัญญา  แตพินัยกรรมมีลักษณะ 
เปนนิติกรรมฝายเดียว  ขณะที่สัญญาจัดเปนนิติกรรมสองฝาย  หากมีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยสัญญาศาลจะแสวงหาเจตนาของคูสัญญาซึ่งเปนการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนา  แตไมปรากฏวามีการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัย
กรรมมาใชกับพินัยกรรมเหมือนดังกรณีการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาเมื่อ
เกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยสัญญา  ในแงของการใชพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกัน
แหงกฎหมายของประเทศไทยแมจะไมปรากฏวามีปญหาเกี่ยวกับการไมยอมรับการแสดงเจตนา
ในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินยักรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  แตทวามีขอที่นาพิจารณาวา
การนําจุดเกาะเกี่ยวแบบ Subjective ซึ่งไดแก  การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับ
กับการขัดกันแหงพินัยกรรมจะเปนไปไดแคไหน  เพียงไร 
  

นอกจากนี้ในประเด็นเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกัน 
แหงกฎหมายบัญญัติในลักษณะทางเลือกวาบุคคลผูทําพินัยกรรมสามารถทําพินัยกรรมตามแบบ
ที่กฎหมายสัญชาติกําหนดไวหรือตามแบบของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมในประเทศ
นั้น  ซึ่งมีลักษณะเปดเปนแนวทางใหผูทําพินัยกรรมเลือกทําพินัยกรรมตามแบบแหงกฎหมายใดก็
ได  แตกตางจากการหาจุดเกาะเกี่ยวมาใชกับพินัยกรรมในองคประกอบในพินัยกรรมประการอื่นๆ  
แมจะยังไมเกิดปญหาในการเลือกทําพินัยกรรมตามแบบแหงกฎหมายของประเทศใดแตมีขอนา
พิจารณาวากฎหมายที่กําหนดเปนทางเลือกในการนํามาใชบังคับกับพินัยกรรมเพียงพอหรือไม  
แมปจจุบันยังไมปรากฏวามีปญหาจากการใหทางเลือกผูทําพินัยกรรมในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  
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แตเปนเรื่องที่นาพิจารณาวาการกําหนดใหเปนทางเลือกเฉพาะในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมที่มีองค
ประกอบระหวางประเทศดีหรือไมอยางไร  นอกจากนี้ทางเลือกที่กฎหมายกําหนดใหนั้นสอดคลอง
กับทางเลือกในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมตามกฎหมายขัดกันของตางประเทศหรือไม   
  

อีกทั้งการที่พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทย   
กําหนดใหใชจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมแยกออกตามองคประกอบตางๆ  
ในพินัยกรรม  ซึ่งแยกออกตามลักษณะของทรัพยมรดกอีกที ทั้งที่กฎหมายที่นํามาใชเมื่อเกิดการ
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพนิัยกรรมเกิดจากการการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมคนเดียว   แต
ตองแยกการนํากฎหมายมาใชตามองคประกอบของพินัยกรรมและลักษณะของทรัพยมรดก ทําให
เกิดความหลากหลายในกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับพินัยกรรม  เชน   ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติ
อังกฤษ  มีภูมิลําเนาสุดทายในประเทศไทยถึงแกกรรมโดยทําพินัยกรรมยกทรัพยที่ดินที่ตั้งใน
ประเทศเยอรมันใหกับทายาท  ภายหลังไดทําการเพิกถอนพินัยกรรม  เนื่องจากในประเด็นความ
สามารถพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายกําหนดในเรื่องความสามารถใหเปนไป
ตามกฎหมายสัญชาติขณะที่ทําพินัยกรรม  ขณะที่ในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมฉบับนี้   การ
หากฎหมายมาใชกับการเพิกถอนพินัยกรรมแยกตามลักษณะทรัพย  กลาวคือการเพิกถอนพินัย
กรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่เพิกถอน
พินัยกรรม  และการเพิกถอนพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย  เปนไปตามกฎหมาย ณ. ที่ตั้ง
อสังหาริมทรัพย  เห็นไดวามีกฎหมายหลายฉบับในการนํามาใชกับพินัยกรรม  ซึ่งการที่จะนําพระ
ราชบัญญัติฉบับนี้มาใชไดคูกรณตีองกลาวอางขึ้นตอศาล  เพราะถาไมมีการกลาวอางขึ้นศาลจะ
ไมรับรูและดําเนินคดีไปตามกฎหมายไทย   โดยไมพิจารณาถึงกฎหมายตางประเทศที่อาจเกี่ยว
ของอื่นใด  เพราะศาลถือวาศาลไมมีหนาที่จะตองทราบกฎหมายของทุกประเทศ โดยศาลถือวา
กฎหมายของตางประเทศเปนเพียงขอเท็จจริงอยางหนึ่งซึ่งตองพิสูจนถึงความมีอยูจริงของ
กฎหมายนั้น  จากการที่ตองมีการกลาวอางพระราชบัญญัตินี้ขึ้นตอศาล  เพื่อนําสูการหากฎหมาย
มาใชบังคับกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น  ทําใหพระราชบัญญัติฉบับนี้มีความซับซอนและยากตอการใช  
ฉะนั้นบุคคลผูใชกฎหมายฉบับนี้ไมวาจะเปนทนายความหรือแมแตผูพิพากษาประสบกับปญหา
ความไมสันทัดในการใชกฎหมายของประเทศอื่นๆ  และประสบปญหาความขัดสนผูเชี่ยวชาญทาง
กฎหมายซึ่งตองมาเบิกความเปนพยานเพื่ออธิบายถึงความมีอยูจริงของกฎหมาย และความหมาย
ของกฎหมายของประเทศนั้น ๆ   
  
  จากการตรวจคนคําพิพากษาของศาลยุติธรรมในประเทศไทยแทบจะไมปรากฎ
คําพิพากษาศาลฎีกาที่เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมพอที่จะหยิบยกขึ้นเปน
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แนวทางในการพิจารณาวา การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่ทําขึ้นประเทศไทยเปนไปในแนว
ทางใด ประกอบกับพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับพินัยกรรมก็ไม
ไดมีการแกไขนับแตมีการบัญญัติกฎหมายเมื่อพุทธศักราช 2481 ส่ิงที่จะนํามาพิจารณาในเรื่องที่
เกี่ยวของกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศในวิทยานิพนธนี้
คือวิธีการและขั้นตอนในการคนหากฎหมายที่จะใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศโดยแบงตามองคประกอบตางๆของพินัยกรรมดังที่กาํหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมายในภาค6มรดกวาเปนวิธีการที่เหมาะสมและสอดคลองกับสถานการณ   
ปจจุบันหรือไมเพียงไร สมควรมีการแกไขเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมหรือไม  และวิธีการที่กําหนดไวเปน
ไปตามหลักกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายที่ประเทศสวนใหญใชหรือไม โดยพิจารณา
ปญหาดังกลาวเพื่อนําไปสูการเสนอแนะแนวทางหากมีการพิจารณาแกไขเปลี่ยนแปลงพระราช
บัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับพินัยกรรม 
 
 การศึกษาในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมจึงแบงออกเปนบทๆ ดังตอ
ไปนี้ 
 
  บทที่ 1.  บทนํานี้จะกลาวถึงความเปนมาและความสําคัญของปญหา  วัตถุ
ประสงคของการวิจัย  ขอบเขตของการวิจัย  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย  วิธีการศึกษา  และ
ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
 
  บทที่ 2.  จะทําการศึกษาถึงระบบของการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกัน
แหงกฎหมายในเรื่องพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  โดยแบงออกเปน 2 ระบบกลาวคือ 1. 
ระบบscission และ 2 ระบบ unitary โดยจะศึกษาถึงความเปนมา  และแนวความคิดของทั้ง 2 
ระบบ  รวมถงึการยกตัวอยางประเทศ  และศึกษาขอตกลงระหวางประเทศวามีการหากฎหมายมา
ใชกับพินัยกรรมเปนไปตามระบบใด 
 
  บทที่ 3. จะทําการศึกษาถึงจุดเกาะเกี่ยวตางๆที่จะนํามาใชเพื่อหากฎหมายมาใช
กับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศการแบงศึกษาในบทที่ 3 นี้ อาศัยรากฐานการแบงขอ
ยอยมาจากบทที่ 2 กลาวคือจะศึกษาถึงจุดเกาะเกี่ยวตางๆ ที่จะนํามาสูกกฎหมายที่ถูกสันนิษฐาน
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วาใกลชิดกับผูทําพินัยกรรมมากที่สุด เชน การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัย
กรรม, กฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย, กฎหมายสัญชาติของผูตาย, กฎหมาย ณ. สถานที่ที่ทรัพย
มรดกนั้นตั้งอยู,  กฎหมายแหงประเทศที่มีการทําพินัยกรรม  เพื่อดูวาการใชจุดเกาะเกี่ยวประเภท
ตางๆ เมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  มีอุปสรรคหรือผลดีอยางไรเมื่อมีการ
นําจุดเกาะเกี่ยวเกี่ยวประเภทตางๆมาใช 
 
  บทที่ 4. ศึกษากฎหมายเปรยีบเทียบเกี่ยวกับกฎหมายที่นํามาใชกับพินัยกรรมที่มี
ลักษณะระหวางประเทศ โดยจะแบงออกเปนการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบตามลักษณะของ
พินัยกรรม โดยแยกเปนประเทศในระบบ Common Law ซึ่งจะยกตัวอยางของประเทศอังกฤษ  
และประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศที่ใชระบบ Civil Law ซึ่งจะยกตัวอยางของประเทศเยอรมัน
, ญี่ปุนและสวิตเซอรแลนดวามีหลักกฎหมายในเรื่องการหากฏหมายมาใชกับมรดกที่มีลักษณะ
ระหวางประเทศวามีขอบเขตและหลักเกณฑตลอดจนการบังคับใชอยางไร  
 
  บทที่ 5 ศึกษาถึงการหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยพินัยกรรมของประเทศไทยในปจจุบัน กลาวคือในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ตลอด
จน พระราชบัญญัติวาดวยกฎหมายขัดกัน พ.ศ. 2481 วามีหลักเกณฑเร่ืองนี้อยางไร สอดคลองกับ
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของประเทศอื่นหรือไม 
อยางไร 
 
  บทที่ 6. สรุปและเสนอแนะ 
 
1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 
 
                 1. เพื่อศึกษาถึงปญหาในการคนหากฎหมายที่จะนํามาบังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะ
ระหวางประเทศในปจจุบัน 
                 2.เพื่อศึกษาวาจุดเกาะเกี่ยวใดเหมาะสมที่จะนํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย 
วาดวยพินัยกรรม 
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                 3.เพื่อทราบถึงแนวทางของศาลไทยในการพิจารณาคดีมรดกในประเด็นเรื่องพินัยกรรม
ที่มีลักษณะระหวางประเทศ 
   
1.3  สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 
 
  พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  พุทธศักราช 2481  ใหจุดเกาะเกี่ยว
กับลักษณะของทรัพยมรดก  แตการใหจุดเกาะเกี่ยวกับลักษณะของทรัพยมรดกนั้นไมเพียงพอตอ
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  สมควรใหมีการแกไขเพิ่ม
เติมบทบัญญัติดังกลาว 
  
1.4  ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
 

ศึกษาและวิเคราะหถึงการคนหากฎหมายเพื่อนํามาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มี 
ลักษณะระหวางประเทศของประเทศตางๆ และในอนุสัญญาที่เกี่ยวของ  โดยเฉพาะอนุสัญญา
หลักกลาวคือConvention on the conflicts of laws relating to the form of testamentary 
dispositions หรือเรียกอีกอยางวา The Hague  Convention  1961 และ Convention on the 
law applicable to succession to the estate of deceased persons 1989 หรือเรียกอีกอยางวา 
The Hague Convention 1989  เพื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยในสวนที่เกี่ยวของกับการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยจะแบงศึกษาเปน ศึกษาจากทฤษฎีที่เปนหลักกฎหมายระหวาง
ประเทศในอนุสัญญาที่เกี่ยวของ กฎหมายของประเทศสวนใหญในเรื่องที่เกี่ยวของ เชน กลุม
ประเทศ Common Law และกลุมประเทศ Civil Law โดยเปรียบเทียบกับวิธีการที่บัญญัติใน
กฎหมายไทย 
 
1.5 วิธีการศึกษาวิจัย 
 
  ในการศึกษาเรื่องนี้ไดดําเนินวิธีการวิจัยโดยใชวิธีเชิงคุณภาพ  โดยวิเคราะห
เอกสาร  ซึ่งศึกษาและวิเคราะหเอกสารที่เกี่ยวของ  ไดแก หนังสือและตําราทางวิชาการ  บทความ
ทางวิชาการ ตัวบทกฎหมาย อนุสัญญาที่เกี่ยวของ โดยจะวิเคราะห เนื้อหากฎหมายในอนุสัญญา  
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กับตัวบทกฎหมายไทยวามีความขัดแยงหรือสอดคลองกับอนุสัญญาในสวนของพินัยกรรมที่มี
ลักษณะระหวางประเทศอยางไร  รวมถึงแนวทางในการพัฒนาเรื่องนี้ตอไปจะเปนเชนไร 
 
 
1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 
 

1. ทําใหทราบถึงแนวทางในการหากฎหมาย เพื่อนํามาบังคับกับพินัยกรรมที่มี 
ลักษณะระหวางประเทศ   แลวสามารถนําแนวทางดังกลาวไปใชในการสรางกฎเกณฑที่ชัดเจน
เกี่ยวกับเรื่องนี้ เพื่อที่จะแกปญหาที่เกิดขึ้นในปจจุบันได  และเปนแนวทางในการปรับปรุงกฎหมาย
ตอไปภายหนา  

2. เพื่อเปนแนวทางของศาล  และนักกฎหมายในการใชกฎหมายในเรื่องนี้ไดอยาง 
ถูกตอง    

3. เปนแนวทางที่จะศึกษาในประเด็นแงมุมอ่ืนตอไป 
 

 
 

 

 



บทที่2  
 

ระบบกฎหมายที่ใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 
 

การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม เปนสวนหนึ่งของการขัดกันแหง 
กฎหมายที่มีวิวัฒนาการมาตั้งแตสมัยโบราณ โดยเริ่มปรากฏชัดในสมัยโรมัน เมื่ออาณาจักรโรมัน
เติบโต มีการขยายอาณาเขตออกไปกวางขวางมีการติดตอคาขายกับบุคคลตางเมือง รวมถึงการสู
รบเพื่อขยายอาณาเขตอาณาจักรโรมันเติบโตอยาวรวดเร็ว สงผลใหคนตางดาวเขามาอยูในอาณา
จักรโรมันมากขึ้น สภาแหงโรมจึงไมอาจออกกฎหมายใชบังคับเฉพาะแกคนตางเมืองที่มิใชคนโรมัน
แตอาศัยอยูในดินแดนที่ถูกรวมเปนสวนหนึ่งของอาณาจกัรโรมัน  กลาวคือจากเดิมที่โรมันมีการ
แบงกฎหมายออกเปนกฎหมายที่ใชกับคนโรมัน Jus civile  และกฎหมายที่ใชกับคนที่ไมใชคน
โรมัน Jus Gentium ในอาณาจักรโรมัน แตเมื่ออาณาจักรโรมันขยายออกไปมากขึ้นก็เปลี่ยนมาเปน
ใชกฎหมายและจารีตประเพณีของชุมชนนั้นๆ กับบุคคลของชุมชนนั้น  หากใครอยูในชุมชนใดก็อยู
ภายใตกฎของชุมชนนั้น 

 
            Middle age ศตวรรษที่ 12-19 ระบบกฎหมายแยกออกเปน 2 ระบบ คือ ระบบที่

ข้ึนอยูกับลัทธิศักดินา Ferdalism ที่กําหนดใหบุคคลตกอยูภายใตกฎหมายที่ใชบังคับอยูเหนือที่ดิน
ที่ตนทําประโยชน  และระบบที่ขึ้นกับบุคคล Lex origins ซึ่งในปจจุบันไดแกกฎหมายสัญชาติและ
กฎหมายภูมิลําเนา  โดยเฉพาะสัญชาติถือเปนสิ่งติดตัวบุคคลไมวาบุคคลนั้นจะไปที่ใดก็ตาม การ
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมก็ผานการวิวัฒนาการตางๆนี้มาดวยเชนกัน สงผลใหมีการ
แยกการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ออกเปน 2 ระบบ 
กลาวคือ การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยแบงแยกตาม
ลักษณะของทรพัย หรือที่เรียกวา Scission system และ การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยไมแยกตามลักษณะของทรัพย หรือที่เรียกวา Unitary system 

 
           ระบบทั้ง 2 นี้ปรากฏอยูในการขัดกันแหงกฎหมาย วาดวยพินัยกรรมของประเทศ
ตางๆ และยังปรากฏอยูในขอตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการขัดกันแหงกฏหมายวาดวย
พินัยกรรมดวยในบทนี้จึงแบงหัวขอออกไดดังตอไปนี้ 
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2.1 การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยแบงแยกตาม
ลักษณะของทรัพย (Scission System) 

2.2 การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยไมแยกตามลักษณะ
ของทรัพย (Unitary System) 

2.3 ระบบที่ปรากฏในขอตกลงระหวางประเทศ 
 
2.1 การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยแบงแยกตามลักษณะ 

  ของทรัพย  (Scission System ) 
 
              ระบบ Scission System เปนระบบที่หากฏหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฏ
หมายวาดวยพินัยกรรม โดยคํานึงถึงลักษณะของทรัพยมรดกในพินัยกรรมเปนสําคัญ ระบบนี้จะทํา
การแยกทรัพยมรดกออกเปน 2 ประเภทใหญๆ ไดแก สังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพย การหา
กฎหมายมาใชกับทรัพยทั้ง 2ประเภทนี้จะแตกตางกัน กลาวคือจะนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย
มาใชกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย และนํากฎหมายภูมิลําเนา หรือ กฎหมายสัญชาติ 
ของผูทําพินัยกรรมมาใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย 

 
ก. ความเปนมาของระบบ  Scission 
 

           ระบบ Scission เร่ิมตนขึ้นในยุคกลางชวงศตวรรษที่ 13  ในขณะนั้น แถบทวีป 
ยุโรปมีการปกครองในระบบศักดินา ( feudal system ) ขุนนางเปนผูมีอํานาจ และบทบาทอยาง
มากตอการปกครอง เพราะขุนนางเปนผูที่ทําหนาที่ทางการทหาร ตุลาการ บริการ ฯลฯ ใหแก
กษัตริย ขุนนางผูใดที่มีผลงานมาก เปนที่ชื่นชมมาก ก็จะไดรับพระราชทานแผนดินใหเปนการตอบ
แทน ลักษณะของการใหที่ดินเปนการมอบที่ดินรวมถึงอํานาจเหนือที่ดิน ทําใหขุนนางมีอํานาจ
เหนือที่ดินที่ไดรับพระราชทานมาขุนนางใดที่มีที่ดินมากยอมไดรับประโยชนมาก   อีกทั้งในบางชวง
ของการปกครองในระบบศักดินาขุนนางมีอํานาจมากกวากษัตริย การมีที่ดินแสดงถึงอํานาจของขุน
นาง ที่ดินจึงเปนสิ่งที่แสดงออกถึงฐานะ บรรดาศักดิ์ และอํานาจของขุนนาง ที่ดินกับอํานาจทาง
การเมืองจึงแยกจากกันไมออก  เมื่อขุนนางมีสิทธิ์เต็มที่ในที่ดินของตน ขุนนางก็สามารถที่จะใช
กฎหมายแหงทองถิ่นที่ขุนนางครอบครองอยูตอทรัพยตางๆในที่ดินของตนได ไมวาจะเปนการโอน 
สวงน ระงับซึ่งสิทธิตางๆเหนือทรัพย เชน การเปลี่ยนมือ เปลี่ยนการครอบครองทรัพยตางๆ ในทอง
ที่ของเขาซึ่งรวมถึงกรณีการสืบทอดทรัพยสินทางการตาย หรือเรียกงายๆวา “มรดก” ไดอีกดวย 
โดยไมตองคํานึงวาทรัพยนั้นจะเปนสังหาริมทรัพย หรืออสังหาริมทรัพย กลาวอีกนัยหนึ่งไดวา ใน
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ชวงเวลาขณะนั้นการใชกฎหมายจะพิจารณาจากทรัพยหรือไมก็อาณาเขต กฎหมายมรดกก็เปน
เชนนั้น 

            แตจากการที่ขุนนางและคนในปกครองของขุนนาง ยังตองทําการติดตอกับบุคคล
ภายนอกที่ดินของตน การที่ใชกฎหมายแหงทองถิ่นของตนทําใหเกิดความไมสะดวก ทําใหแนว
ความคิดเรื่องการใชกฎหมายแหงทองถิ่นของตนกับทรัพยทุกประเภทในที่ดินเปลี่ยนแปลง แต
กระนั้นหลักการของแนวคิดขางตนก็ยังคงมีผลกระทบตอระบบศักดินาอยูนั่นเอง โดยที่พวกขุนนาง
ใชกฎหมาย ณ สถานที่ที่ตั้งทรัพยกับทรัพยมรดกในสวนที่เปนอสังหาริมทรัพย และนํากฎหมาย ณ 
ภูมิลําเนาสุดทาย มาใชกับมรดกในสวนที่เปนสังหาริมทรัพย  ทั้งนี้เพราะสังหาริมทรัพยงายแกการ
เคลื่อนยายเปลี่ยนมือ อีกทั้งสังหาริมทรัพย เปนทรัพยทีไมมีความสําคัญทางการเมืองเหมือนดังที่
ดิน ที่มีลักษณะเปนอสังหาริมทรัพย การที่จะนํากฎหมาย ณ สถานที่ที่ทรัพยนั้นตั้งอยูมาใชกับ
สังหาริมทรัพย ทําใหเกดิความยากลําบาก และไมสะดวก 

 
            ตอมาในศตวรรษที่14 ระบบ Scission ก็ไดขยายเขาไปในประเทศอังกฤษ เมื่อ

อาณาจักรนอรมอน (Norman Conquest) ไดเขายึดครองเกาะอังกฤษและนําเอาระบบศักดินามา
เปนระบบการปกครองในประเทศอังกฤษ ซึ่งสงผลใหมีการรับเอาระบบ Scission เขามาในอังกฤษ
ดวยเชนกัน หรือแมแตในประเทศฝรั่งเศส ก็มีการนําระบบ Scission ไปใชกับกรณีการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยมรดกซึ่งรวมถึงพินัยกรรมดวย แมภายหลังเมื่อส้ินสุดยุคกลางเกิดความพยายาม
ทําลายลางระบบศักดินา นําไปสูการปฏิวัติใหญภายในประเทศฝรั่งเศสเมื่อคริสตศักราชที่ 1789 
คลายกับวาระบบ Scission ถูกกําจัดไปพรอมกับการสิ้นสุดของระบบศักดินา ทวาในการจัดทํา
ประมวลกฎหมายนโปเลียน (Code Napoleon ) ก็ยังปรากฏหลัก Scission ดังเห็นไดจาก มาตรา
3(2) โดยปราศจากบทบัญญัติประการอื่นที่บัญญัติถึง การนํากฎหมายมาใชกับมรดก โดยหลัก
กฎหมายตามมาตรา 3(2)1 ที่บัญญัติใหอสังหาริมทรัพยของชาวตางชาติที่ตั้งอยูในประเทศฝรั่งเศส 
ใหเปนไปตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส 

 
            เห็นไดวาประเทศในยุคกลางที่มีการปกครองในระบบศักดินา ตางรับหรือ
เคยรับระบบ Scission ในการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมแทบทั้งสิ้น 

 

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

francaise” 
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            นอกจากนี้ระบบ Scission ยังเผยแพรไปยังประเทศตางๆในโลก เมื่อ
ประเทศอังกฤษไดเร่ิมลาอาณานิคม ประเทศในอาณานิคมของประเทศอังกฤษ ตางรับระบบ 
Scission จากประเทศอังกฤษมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมดวยกันทั้งสิ้น ทําให
ประเทศที่ใชระบบ Scission มีจํานวนมากขึ้น แมวาเบื้องตนแลวประเทศตางๆเหลานั้นจะมีหรือไมได
มีการปกครองในระบบ feudal มากอนก็ตาม 
 
ข. แนวความคิดของระบบ Scission 
 

การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมในระบบ  Scission  แบงไดเปน 2  
กรณี  กลาวคือการนําเอา Lex rei sitate มาใชกับทรัพยมรดกทุกประเภท ไมวาจะเปน
สังหาริมทรัพย  หรืออสังหาริมทรัพย  และการนําเอา Lex rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดกประเภท
อสังหาริมทรัพย  และนําเอากฎหมาย Lex  domicilii  มาใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย 
 

(1) แนวความคิดในการนํา  Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดกทุก 
ประเภท  แนวความคิดนี้เปนผลมาจากการปกครองในยุค  Feudal  ที่ขุนนางเปนผูมีอํานาจในที่
ดินจึงนํากฎหมาย  Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยทุกประเภทที่ตั้งอยูบนที่ดินของขุนนาง  รวมถึง
การนํากฎหมาย Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดกทุกประเภท  แนวความคิดนี้เนนที่การใช  
Lex  rei  sitate  แตเพียงประการเดียว 
    

ในปจจุบันไมปรากฏวามีประเทศใดที่นํากฎหมาย Lex  rei  sitate  แต 
เพียงกฎหมายเดียวมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  แตก็ยังคงพบการนํา
กฎหมาย lex  rei  sitate มาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ในกฎหมาย
ของมลรัฐ  Mississipi  แตก็เปนการนํากฎหมาย Lex  rei  sitate  มาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระหวางมลรัฐเทานั้น 
    

(2)  แนวความคิดในการนํา Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดก 
ประเภทอสังหาริมทรัพย  และนํา  Lex  domicilii  มาใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  
แนวคิดที่2 เปนแนวคิดที่ไดรับการพัฒนามาจากแนวความคิดที่ 1 เนื่องจากแนวความคิดที่ 1  เปน
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยยึดติดกับสถานที่เปน
สําคัญ  ทําใหเกิดความยากลําบากในการหากฎหมายใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  
หากตองนํากฎหมาย  Lex  rei  sitate  มาใชกับสังหาริมทรัพยทุกชิ้นเพราะสังหาริมทรัพยเปลี่ยน
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มือไดงาย ประกอบกับในระบบ Feudal ไมไดใหความสําคัญกับทรัพยมรดกประเภท
สังหาริมทรัพย  เหมือนดังทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย   การนํากฎหมาย  Lex rei sitate  
จากทุกที่ที่มีทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยตั้งอยูจึงไมจําเปน  ทําใหเกิดความคิดในการหา
กฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพย  ในลักษณะยึดกับบุคคลมากกวาจะยึดติดกับสถานที่เหมือนดังทรัพยมรดก
ประเภทอสังหาริมทรัพย  ทําใหเกิดการนํา  Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยมรดกประเภท
อสังหาริมทรัพย  และนํากฎหมาย  domicillii  มาใชกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  
ประเทศที่ใช  Scission  บนแนวความคิดแบบที่ 2   นี้มีมากมายเชน 
- ประเทศอังกฤษ และประเทศที่อยูใน หรือในเครือจักรภพอังกฤษ สําหรับประเทศอังกฤษราย 
       ละเอียดจะขอกลาวถึงในบทที่4 
- ประเทศไทย รายระเอียดจะขอกลาวในบทที่ 5 
- ประเทศอเมริกา รายละเอียดจะขอกลาวในบทที่ 4 
- ประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ดังปรากฏใน มาตรา 76 ของกฎหมายมรดก และ มาตรา
149 ของประมวลหลักกฎหมายแพง ที่กําหนดใหใชกฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย กับการสืบมรดก
ในทรัพยประเภทสังหาริมทรัพย และใหนํากฎหมาย ณ. ที่ตั้งทรัพยมาใชกับการสืบมรดกในทรัพย
ประเภทอสังหาริมทรัพย แมวาการกําหนดดังกลาวจะใชกับกรณี การขัดกันแหงพินัยกรรมก็ตาม2 
เพราะหากเปนมรดกที่ไมมีพินัยกรรมกําหนดไว แมเปนมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศก็ใหใช
กฎหมายภายในของประเทศจีน 
 
ค. ผลดีและอุปสรรคของการใชระบบ  Scission 
 

(1) ผลดี 
 

ผลดีของระบบ Scission  ทําใหเกิดความสะดวก  และงายในการหา 
กฎหมายมาใชกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย 
          

เหตุที่งาย  เพราะทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  เปนทรัพยที่ติดอยู 

                                                  
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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กับที่ดินทําใหงายแกการที่เสาะหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรม  เพราะระบบ  Scission  ใหนํา  Lex  rei  sitate  มาใชกับทรัพยประเภทอสังหาริมทรัพย 
 

เหตุที่สะดวก  เพราะโดยทั่วไปแลวกฎหมายของประเทศตางๆ  จะ 
กําหนดใหการดําเนินการตางๆ  เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  ตองกระทําการทาง
ทะเบียนกับเจาหนาที่ของรัฐ  เชน  การโอนกรรมสิทธิในทรัพยมรดกใหทายาท  หรือ  การดําเนิน
การตางๆ  เกี่ยวกับทรัพยสิทธิเหนือทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  หากไมกระทําการทาง
ทะเบียนกับเจาหนาที่ของรัฐที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยู  อาจทําใหเกิดความเสื่อมเสียแกสิทธิได  ดัง
นั้นการนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับอสังหาริมทรัพย  จึงทําใหเกิดความสะดวกแก
ทายาทในการดําเนินการใหทรัพยมรดกตกทอดมายังทายาทโดยมีเอกสารรับรองทางทะเบียน  
และทําใหเกิดความสะดวกแกเจาหนาที่ของรัฐในการที่จะปฏิบัติตามกฎหมายภายในของรัฐนั้น  
โดยไมตองปฏิบัติตามกฎหมายของรัฐอ่ืน 
 

(2) อุปสรรค 
 

           อุปสรรคจากระบบ  Scission  เกิดขึ้นไดในกรณีที่  กฎหมายที่นํามาใชแก 
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีระบบกันสวน reserve  ประการหนึ่ง  หรืออาจเกิดไดใน
กรณีที่มีหนี้ในกองมรดกที่ผูรับมรดกตามพินัยกรรมตองชําระใหเจาหนี้ในกองมรดกอีกประการหนึ่ง  
อุปสรรคดังกลาวสงผลใหการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมบิดเบือนไปจากที่ผูทําพินัยกรรมต้ังใจ
ไว 
 
- อุปสรรคจากการที่กฎหมายใชระบบกันสวนทรัพย  Reserve   
 

การกันสวน  reserve  ในที่นี้หมายความถึงกรณีที่รัฐกันสวนตาม 
กฎหมาย  ตัวอยางเชน   เจาของมรดกชาวอังกฤษมีภูมิลําเนาในประเทศฝรั่งเศส ทําพินัยกรรมยก
บานที่มีมูลคาเทากันหลังหนึ่งตั้งที่กรุงลอนดอน ใหแกลูกชาย และใหบานที่ตั้งที่กรุงปารีสแกลูกสาว 
โดยภริยาของเขาถึงแกกรรมไปกอนเจามรดก ดูเหมือนวาเขาจะแบงทรัพยสมบัติอยางเปนธรรมให
แกบุตรและบุตรี ทวาประเทศฝรั่งเศสใชระบบ Scission กับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ  ซึ่ง
รวมถึงเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงพินัยกรรมดวย กลาวคอืนํากฎหมาย ณ.ที่ตั้งทรัพยมาใชกับ
ทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  และนํากฎหมายภูมิลําเนาของเจามรดกมาใชกับทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพย ดังนั้นจึงใชกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสกับที่ดินของลูกสาวและใช
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กฎหมายของประเทศอังกฤษกับที่ดินของลูกชาย ทวาตามมาตรา 913 ของ The French Civil 
Code ไดกําหนดขอบังคับใหบุตรสามารถมีสิทธิเรียกเอาทรัพย 1 ใน 3 ของทรัพยที่ไดยกใหกับ
ทายาทคนอื่น บุตรชายผูไดรับประโยชนจากกฎหมายที่มีลักษณะเปนขอบังคับที่มิอาจทําการตกลง
เปลี่ยนแปลงไดโดยเจตนาของคูกรณี ยอมที่จะเรียกรองเอาประโยชน 1 ใน 3 ของบานที่บุตรหญิง
ไดรับตามพินัยกรรม ขณะที่บุตรหญิงมิอาจที่จะเรียกรองเอาเชนนั้นกับทรัพยของฝายชายไดทั้งนี้
เพราะกฎหมายของประเทศอังกฤษมิไดมกีฎหมายที่มีลักษณะเปนการบังคับเชนนั้น จึงเกิดความ
ไมยุติธรรมขึ้นกับบุตรสาวได 
 

ดังตัวอยางเห็นไดวา   อุปสรรคของระบบ Scission  อาจทําใหการแสดง 
เจตนาของผูทําพินัยกรรมบิดเบือนไปจากที่ผูทําพินัยกรรมตั้งใจไว ทําใหผูรับพินัยกรรมไมไดรับ
ประโยชนในพินัยกรรมเหมือนดังที่ผูทําพินัยกรรมมุงหวังดังเจตนาที่แสดงไวในพินัยกรรม 
 
- อุปสรรคจากการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้กองมรดก 
 

อุปสรรคประการนี้เกิดขึ้นไดเมื่อมีหนี้ของผูทําพินัยกรรมในกองมรดกที่ผู 
รับมรดกตามพินัยกรรมตองชําระใหเจาหนี้ในกองมรดกหากผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมและทิ้งหนี้ไว  
ซึ่งเปนสิทธิของเจาหนี้ที่จะบังคับเอากับทรัพยชิ้นใดก็ไดของเจามรดก  เพราะเจาหนี้มีสิทธิไดรับ
ชําระหนี้จากกองมรดกโดยเจาหนี้ไมจําตองรับรูวามรดกตกทอดแกผูใด  อีกทั้งการที่เจาหนี้จะเลือก
เอาชําระหนี้จากทรัพยชิ้นใดก็ไดหรือไมนั้นยอมข้ึนอยูกับกฎหมาย  แตปญหาที่ตามมาก็คือจะเอา
กฎหมายใดมาใชกับการชําระหนี้ของเจาหนี้  ตัวอยางเชนชายคนหนึ่งมีภูมิลําเนาขณะที่เขาถึงแก
กรรมในประเทศอังกฤษ เขามีที่ดินอยูในฝรั่งเศส และเยอรมัน ดังนั้นจึงอาจแยกกองทรัพยมรดก
ของชายคนนี้ออกเปน 3 สวนตามผลของกฎหมาย กลาวคือ 
1. ทรัพยมรดกที่เปนสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยในประเทศอังกฤษเปนไปตามกฎหมาย

ของประเทศอังกฤษ 
2. ทรัพยมรดกที่เปนอสังหาริมทรัพยในประเทศฝรั่งเศส เปนไปตามกฎหมายขัดกันของประเทศ

ฝร่ังเศส ซึ่งจะสงผลใหใชกฎหมายภายในของประเทศฝรั่งเศส 
3. ทรัพยมรดกที่เปนอสังหาริมทรัพยในประเทศเยอรมัน เปนไปตามกฎหมายขัดกันของประเทศ

เยอรมัน  
หากเขาตายขณะที่ทิ้งหนี้สินไวดวย กฎหมายของประเทศใดจะเอามาจัด 

การ ในเรื่องหนี้สินของชายคนนี้  สําหรับในประเด็นนี้มีนักกฎหมายใหความเห็นไวในกรณีการหา
กฎหมายมาใชกับการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้กองมรดกหลายแนวทาง  
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Martin Wolff เห็นวาเปนสิทธิที่เจาหนี้จะทําการเลือกวา เจาหนี้จะเอา 
ชําระหนี้จากทรัพยชิ้นไหนก็ไดของเจาหนี้ และทายาทคนที่ตองชําระหนี้ใหกับเจาหนี้สามารถไป
เรียกรองเอาไดจากทายาทคนอื่นๆ ที่ไดรับมรดกไป 

 
Westlake เห็นวาควรนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับการชําระ 

หนี้ 
 

Dicey เห็นวาควรจะนํากฎหมายของประเทศที่ใชกับทรัพยประเภท 
สังหาริมทรัพยมาจัดการ 
 

       อยางไรก็ตามปญหาก็ยังคงมีตามมาอยูดีวาควรใชกฎหมายใด หากวา 
บุคคลผูเปนเจามรดกมีอสังหาริมทรัพยอยูในหลายประเทศ หรือวาทรัพยใดที่ควรจะนํามาใชกับ
การชําระหนี้ ทําใหมีกฎหมายหลายฉบับมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  การ
จะพิจารณาวาจะนําเอากฎหมายใดมาใชกับการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ในกองมรดกยังคงเปนเพียง
แนวความคิดเห็น  หากเปนศาลของประเทศไทย ซึ่งมีการใชระบบ Scission เมื่อเกิดกรณีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ก็จะนํากฎหมายตางชาติมาใชเทาที่คูความจะนํามาแสดงตอศาล 
หาไมศาลของประเทศไทยคงใชกฎหมายแหงประเทศไทยในกรณีที่คูความไมสามารถนํากฎหมาย
ตางประเทศมามาแสดงตอศาลได 
 
2.2   การหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยไมแบงแยกตาม
ลักษณะของทรัพย ( Unitary System ) 
 

                 ระบบ Unitary คือการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมโดยไมแบงตามลักษณะทรัพย  กฎหมายที่จะนํามาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย 
อาจแบงไดเปน 2 กรณี คือ กฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม หรือ กฎหมายสัญชาติของผูทํา
พินัยกรรม   ไมปรากฏวามีการนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชจุดเกาะเกี่ยวหลักเมื่อเกิดกรณี
การขัดกันแหงกฎหมาย   

 
ก. ความเปนมาของระบบ Unitary 

 
ระบบ Unitary มีตนกําเนิดสมัยโรมัน โดยปรากฏในกฎหมายโรมันวาดวย 
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มรดก กฎหมายมรดกของโรมันมีลักษณะเปน Universal Succession ซึ่งคําวา "Universal 
Succession"  หมายความวา เมื่อบุคคลถึงแกความตายกฎหมายกําหนดใหความสัมพันธของเขาที่
มีตอทรัพยตามกฎหมายวาดวยทรัพย รวมถึงสิทธิ และหนาที่ทั้งหมดไมส้ินสุดลงไป แตจะตกทอด
ไปยังทายาทหรืออาจกลาวไดอีกแงวาทายาทของผูตายสวมรองเทาของผูตายนั้นเอง ทรัพยที่ตก
ทอดมายังทายาทนี้จะตกทอดมาทั้งหมดไมวาจะเปนทรัพยประเภทใด โดยไมคํานึงวาจะเปน
สังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยก็ตาม แมแตหนี้ของผูตายก็ตกทอดมายังทายาทดวย3 
 

       เมื่อประเทศตางๆ รับกฎหมายโรมันไปปรับใชเปนกฎหมายภายในก็มักมี 
การรับหลัก Universal Succession ไวในกฎหมายสารบัญญัติวาดวยมรดก ทําใหเกิดการยอมรับ
ระบบ Unitary มาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยไมแบงแยกตาม
ลักษณะทรัพยมรดก 

 
 ดังเชนกรณีในประเทศเยอรมัน นับแตมีการรับกฎหมายโรมัน มาตั้งแต  

ค.ศ. 1495 ก็ไดมีความพยายามปรับปรุงและทําการศึกษากฎหมายโรมันกันอยางจริงจัง  โดย
คณะผูจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศเยอรมน ี( B.G.B )   จนกลางศตวรรษ
ที่ 18 ระบบ Unitary ก็ไดถูกวางรากฐานลงในประเทศเยอรมันอยางสมบูรณ กลาวคือ ไดมีการเริ่ม
ตนใหใชกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของผูตายเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก 
หรือพินัยกรรม 
 

 ตอมาชวงกลางศตวรรษที่ 19 มีนักคิดที่สําคัญทางกฎหมายของประเทศ 
เยอรมัน Savigny ไดสนับสนุนแนวความคิดที่วาลักษณะที่สําคัญของสิทธิในมรดกอยูที่การสืบ
มรดกจากเจามรดกไปยังบุคคลอื่น   ซึ่งเปนการกําหนดใหมีการขยายอํานาจและเจตนาของผูตาย
ภายหลังการตาย จุดเกาะเกี่ยวที่ควรนํามาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก 
หรือพินัยกรรมก็ควรเปนกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูตาย ณ. เวลาที่ผูตายถึงแกความตาย หรือ
เรียกไดอีกอยางวา “ ภูมิลําเนาสุดทาย “  กฎหมายที่ควรนํามาใชกับมรดกจึงควรเปนกฎหมายของ
ภูมิลําเนาสุดทายของผูตายนั้นเอง โดยไมตองไปคํานึงเลยวาทรัพยมรดกนั้นเปนสังหาริมทรัพย
หรือ อสังหาริมทรัพย หรือแมแตคํานึงวาทรัพยมรดกตั้งอยูที่ใด 
 

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

Press, 1964), pp.235-236. 
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 นอกจากนี้ Savigny ยังไดชี้ถึงความยากลําบาก ความไมสะดวกของ 
ระบบ Scission ดวยวาจะทําใหตองแยกมรดกออกไปตามประเภททรัพย สงผลใหตองนํากฎหมาย
จากหลายที่หลายแหลงมาใชกับมรดกของเจามรดกคนเดียว อาจทําใหเจตนาของเจามรดกเสียไป 
และทําใหทายาทเสียประโยชนกวาที่ควรจะไดรับตามเจตนาของเจามรดก 

 
 ระบบ Unitary ของประเทศเยอรมัน จึงเปนการใชกฎหมายภูมิลําเนาสุด 

ทายของผูตายกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ ระบบนี้ไดขยายออกไปยังประเทศตางๆ 
 

 แตชวงกลางศตวรรษที่ 19 มีนักคิดชาวอิตาลีชื่อ  Mancini ไดแสดงความ 
เห็นวาสัญชาติแสดงถึงความใกลชิดของบุคคลกับกฎหมายมากกวาภูมิลําเนา ประกอบกับในชวง
เวลานั้นเกิดการรวมกันเปนประเทศของบรรดาประเทศตางๆในยุโรป ประเทศตางๆจึงออกมา
สนับสนุนหลักสัญชาติ ทําใหหลักสัญชาติกาวเขามาเปนหลักสําคัญอีกประการหนึ่งของระบบ 
Unitary กลาวคือมีการใชกฎหมายสัญชาติกับมรดก และพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ 
แทนกฎหมายภูมิลําเนา ซึ่งความคิดนี้ถูกจัดตั้งขึ้นครั้งแรกในประเทศอิตาลี  และประเทศอื่นๆ ได
นําเอาไปใชในประเทศของตนในภายหลัง 
 

 อาจกลาวไดอีกนยัหนึ่งวาระบบ Unitary แบงแยกยอยออกไปไดอีกเปน  
2 ประเภทคือ ประเภทที่ใชกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนา lex domicilii และประเภทที่ใชกฎหมายสัญชาติ 
lex patriae กับมรดก และพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ4 

 
- ประเทศที่ใชกฎหมายภูมิลําเนา lex domicilii 
 

- ประเทศชิลี  ประมวลกฎหมายแพงชิลีบัญญัติใหใชกฎหมาย ณ.ภูมิ 
ลําเนาของผูตายมาใชกับมรดก เห็นไดวาการบัญญัติกฎหมายของประเทศชิลีรับเอาหลัก Unitary 
System ในสวนที่ใหนํากฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของเจามรดกมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยว เมื่อเกิด
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก โดยนํากฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของเจามรดกมาใชกับ
สิทธิและหนาที่ของทายาท หรือผูรับประโยชน 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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เห็นไดวาเปนการนํากฎหมาย  ณ.ภูมิลําเนาสุดทายมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยว  ( Connecting factor ) 
เมื่อมีการขัดกันในมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ        
 

- ประเทศอารเจนตินา  ประมวลกฎหมายแพงอารเจนตินา The  
Argentine Civil Code of 1869 มาตรา 3283   ไดบัญญัติไวมีใจความวาสิทธิในทรัพยมรดก ให
เปนไปตามกฎหมายแหงทองถิ่นที่ผูตายมีภูมิลําเนา ณ.เวลาที่เขาถึงแกความตาย ไมวาเจามรดก
จะเปนคนสัญชาติอารเจนตินา หรือเปนคนตางดาว  แตทั้งนี้มีขอยกเวนในกรณีที่ทรัพยมรดกเปน
อสังหาริมทรัพย ที่อยูในประเทศอารเจนตินา กฎหมายมาตรา10 ใหนํากฎหมายภายในของ
ประเทศอารเจนตินามาใชบังคับกับกรณี ไมวาจะเปนในเรื่องสิทธิของเจามรดก ความสามารถของ
ผูรับมรดก การสืบทอดมรดก ตลอดจนการใดๆที่ตองทําทางทะเบียน นอกจากนี้จึงใหรวมถึง
สังหาริมทรัพยชนิดพิเศษดวย 
 

- ประเทศปารากวัยไดรับเอาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงอาร 
เจนตินา 1869 มาบัญญัติเปนประมวลกฎหมายแพงของประเทศปารากวัย The Civil Code Of 
Paraguay of 1876 ยังผลใหมีการรับเอาหลักกฎหมายที่เกี่ยวกบัคดีบุคคลตามไปดวย แมจะมีการ
รับกฎหมายมาจากประเทศอารเจนตินา   แตมีการถกเถียงกันในประเด็นการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยมรดกวาควรที่จะนําระบบใดมาใชกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ แตปญหายุติลง
โดยคําวินิจฉัยของศาลของประเทศปารากวัยที่หากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยไมแบงแยก
ประเภททรัพย  จนเปนที่มาของการแกไขกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศปารากวัยในป 
1985  ซึ่งไดมีการบัญญัติไวใน มาตรา 25 ซึ่งมีใจความวา มรดกไมวาจะเปนมรดกที่มีหรือไมมี
พินัยกรรมก็ตาม ในเรื่องของสิทธิของทายาท ความสมบูรณของพินัยกรรมและขอกําหนดในพินัย
กรรม โดยไมตองคํานึงวาทรัพยนั้นเปนทรัพยประเภทใด ใหเปนไปตามกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุด
ทายของเจามรดก แตมีขอยกเวนในเรื่องของทรัพยมรดกเปนอสังหาริมทรัพย ที่อยูในประเทศปา
รากวัย   ใหนํากฎหมายภายในของประเทศปารากวัยมาใชบังคับกับกรณี  ไมวาจะเปนในเรื่องสิทธิ
ของเจามรดก ความสามารถของผูรับมรดก การสืบทอดมรดก ตลอดจนการใดๆที่ตองทําทาง
ทะเบียน นอกจากนี้จึงใหรวมถึงสังหาริมทรัพยชนดิพิเศษดวย  ความในกฎหมายสวนนี้เหมือนกับ
กฎหมายของประเทศอารเจนตินา 
 

                                                                                                                                               
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  แมวากฎหมายแพงฉบับเกาของประเทศบราซิลจะใช 
กฎหมาย ณ.สัญชาติของผูตาย แตเมื่อมีกฎหมายแพงฉบับใหมในป 1942 มาตรา10 บัญญัติไวมี
ใจความวา มรดกใหเปนไปตามกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของผูตาย ทั้งนี้ไมตองคํานึงวา
ทรัพยมรดกเปนทรัพยประเภทใด เห็นไดวาประเทศบราซิลไดใชภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวแทน
สัญชาติ  ในการหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ 
 

- ประเทศเปร ู ประมวลกฎหมายแพงเปรู 1936 บัญญัติใหนํา 
กฎหมายบุคคลมาใชกับผูตายโดยไดมีการนําคําวา “ กฎหมายบุคคล “ ไปขยายความไวใน มาตรา
5 วาหมายถึงกฎหมายภูมิลําเนาของบุคคล  ภายหลังมีการปรับปรุงประมวลกฎหมายแพงของ
ประเทศเปรูขึ้นใหมในป 1984 จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชในการหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดการ
ขัดกันแหงกฎหมายก็ปรากฎความชัดเจนขึ้น โดยในมาตรา 2101 ประมวลกฎหมายแพงของ
ประเทศเปรูไดใหนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของเจามรดกมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยมรดก 
 
   เห็นไดวาประเทศในแถบอเมริกาใตมีลักษณะของการหากฎหมายมาใช
บังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ และประเภทของจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชคอน
ขางคลายคลึงกัน   กลาวคือมีการนําจุดเกาะเกี่ยว “ ภูมิลําเนาสุดทาย “ ของเจามรดกมาใชกับ
พินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ แตกตางกันก็เพียงแตในรายละเอียดปลีกยอยเทานั้น 
 
   -   ประเทศอิสราเอลมีกฎหมายมรดกแยกไวตางหาก คือ The 
Succession Law of Israel of 1965   ซึ่งในกฎหมายนี้ก็ไดบัญญัติถึงกฎหมายที่จะนํามาใชกับ
มรดกวาตองเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย ในเวลาที่เขาถึงแกความตาย 
 

- ประเทศเดนมารก  และประเทศนอรเวยตามหลักนิติศาสตร (  
Jurisprudence ) ของประเทศ Denmark และประเทศนอรเวยมีลักษณะเหมือนกันกลาวคือ ทรัพย
มรดกไมวาจะเปนสังหาริมทรัพย หรืออสังหาริมทรัพยก็ใหใชกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของผู
ตายเปนหลักสําคัญ 
 
-   ประเทศที่ใชกฎหมายสัญชาติ Lex patriaeบังคับแกพินัยกรรม  เชน 
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   ประเทศสเปน, ประเทศคิวบา, ประเทศเยอรมนี, ประเทศญี่ปุน6, ประเทศ
โมรอคโค7, ประเทศสวีเดน8, ประเทศกรีซ9, ประเทศอิตาลี, ประเทศเนเธอรแลนด10, ประเทศอียิปต
11, ประเทศคูเวต, ประเทศเกาหลีใต, เชคโกสโลวาเกีย, ประเทศอัลบาเนีย12, ประเทศอัลจีเรีย, 
ประเทศฮังการี, ประเทศออสเตรีย13, ประเทศยูโกสลาเวีย14, ประเทศโปแลนด, ประเทศโปรตุเกส  
เปนตน 
 

ข. ผลดีและอุปสรรคของการใชระบบ Unitary 
 

(1) ผลดีของการใชระบบ Unitary 
 

การใชระบบ Unitary  ทําใหเกิดความสะดวกในการนํากฎหมายมาใช 
เมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ทั้งนี้เพราะเนื่องมาจากการใชระบบ 
Unitary  นํามาสูการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมในลักษณะที่ไมตองแบงแยกทรัพยสิน ทําให
เกิดความสะดวกแกศาลในการหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  ประกอบกับทําใหเกิดการ
ตอเนื่องกับมรดกในลักษณะอื่นๆ เชน แมพินยักรรมจะเปนการจําหนายทรัพย แตก็จะตองมีการ
ชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ของผูตายกอน จึงจะถึงการแบงทรัพยใหกับทายาท เมื่อระบบ  Unitary  หา
กฎหมายมาใชกับมรดกโดยไมคํานึงวาทรัพยเปนประเภทใดทําใหไมเกิดปญหาในเรื่องการใช
กฎหมายหลายฉบับ  ตลอดจนปญหาในเรื่องของการชําระหนี้ 
 
 

                                                  
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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   อีกทั้งการนํากฎหมายมาใชตามระบบ  Unitary  มักเปนกฎหมายที่ติดตัว
บุคคล มากกวากฎหมายที่ติดกับสถานที่ ผูทําพินัยกรรมจึงมีโอกาสที่จะเขาใจสิทธิและหนาที่ของ
ตน  ตามกฎหมายสัญชาติ หรือ กฎหมายภูมิลําเนาไดมากกวาการใชกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย 
 

(2) อุปสรรคของการใชระบบ  Unitary 
 

การใชระบบ  Unitary  ถูกจํากัดโดยขอยกเวนตามกฎหมายภายในอยู 
เสมอ กลาวคือ แมในหลายๆประเทศมีการนําระบบ  Unitary  มาใช  แตมักเปนการนํามาใชที่
ประกอบไปดวยขอจํากัด หรือขอยกเวนเสมอ ไมมีประเทศใดยอมใหมีการนํากฎหมายของตาง
ประเทศมาใชภายในประเทศของตนไดทั้งหมด ขอยกเวนมักปรากฏในกรณีที่ทรัพยมรดกเปน
ทรัพยประเภทอสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูในประเทศที่ทําการพิจารณาคดีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยมรดก หรือพินัยกรรม ศาลของประเทศที่ทําการพิจารณาคดีก็จะนํากฎหมายภายในของตนมา
บังคับใช 
 
   นอกจากนี้อุปสรรคของการใชระบบ Unitary ยังอาจเกิดไดหากมีการ
ยอนสงไปยังประเทศที่ใชระบบ Scission  อุปสรรคจากการใชระบบ  Scission  ก็ยังปรากฎอยูนั้น
เอง 
 
2.3  ระบบที่ปรากฏในขอตกลงระหวางประเทศ 
 
   เมื่อเกิดมีนิติสัมพันธระหวางประเทศขึ้น รัฐแตละรัฐจะกําหนดระบบวิธีที่
ใชขจัดปญหาการขัดกันแหงกฎหมายของตนโดยเฉพาะ ดังนั้นในคดีเดียวกันอาจไดรับการตัดสินที่
แตกตางกันไหากคดีขึ้นสูการพิจารณาในศาลของประเทศที่แตกตางกัน  ดังไดกลาวไวในบทนํา
แลววาแนวทางการแกปญหาอาจทําได 2 วิธี กลาวคือ การบัญญัติกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศใหเหมือนกัน ซึ่งแทบจะเปนไปไมได หรือใชวิธีใหประเทศตางๆ บัญญัติกฎหมายวาดวย
การขัดกันแหงกฎหมายใหสอดคลองกันซึ่งอาจทําเปนความตกลงรวมกัน หลายๆประเทศเลือกที่
ใชการทําความตกลงรวมกันออกมาในรูปของขอตกลงระหวางประเทศตางๆ เพื่อใหระบบกฎหมาย
ขัดกันของของแตละประเทศเปนหนึ่งเดียวกัน ( Unity of Succession ) 
 

ระบบการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก 



 23

และพินัยกรรมที่พบในขอตกลงระหวางประเทศ  มีทั้งระบบ  Scission  ระบบ  Unitary  หรือแมแต
การนําเอาทั้ง 2 ระบบมาใชรวมกัน  ดังเห็นไดจากขอตกลงระหวางประเทศตางๆ   

 
ดังนั้นในหัวขอนี้ตองการจะศึกษาดูวาขอตกลงระหวางประเทศตางๆ ใช 

ระบบ  Scission หรือระบบ Unitary  หรือมีลักษณะผสมของ 2 ระบบ เมื่อมีกรณีปญหาเกี่ยวกับ
มรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ 
 

2.3.1 The Lima Treaty of 1878 
 

สนธิสัญญานี้กําหนดใหใชกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หาก 
มีกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 
   สนธิสัญญาลิมา เกิดขึ้นจากความพยายามของประเทศตางๆ ในแถบละ
ตินอเมริกาไดมาประชุมกันเพื่อสรางหลักเกณฑเกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 
ในระดับภูมิภาคแตเปนที่นาเสียดายวา เมื่อเกิดสงครามแปซิฟค เมื่อป 1879 ระหวางประเทศโบลิ
เวีย ประเทศชิลี และ ประเทศเปรู ทําใหเกิดการตอตานในหลักสัญชาติ สนธิสัญญานี้จึงมีเพียง
ประเทศเปรูเทานั้นที่ไดใหสัตยบรรณ ทําใหสนธิสัญญาไมมีผลบังคับใช แตกระนั้นอนุสัญญาฉบับ
นี้ก็แสดงถึงความพยายามในการนํากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายใหเปนไป
ในทิศทางเดียวกัน  โดยนําในกฎหมายแหงสัญชาติของผูตายมาใชกับทรัพยมรดกทั้งหมดโดยไม
ตองคํานึงถึงประเภทของทรัพย 
 

2.3.2 The Montevideo Treaties of 1889 and 1940 
 

สนธิสัญญาฉบับนี้มีการนํากฎหมาย ณ.ที่ๆทรัพยตั้งอยู (lex rei  
sitate) มาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม โดยไมคํานึงวาทรัพยนั้น 
เปนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย หากมีทรัพยมรดกอยูในหลายประเทศ ก็ใชกฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้งทรัพยจากทุกประเทศเชนกัน ดังปรากฏในมาตรา 44 วรรค1  และ  มาตรา 45 ซึ่ง
บัญญัติวา 
 

 มาตรา 44 วรรค 1   ใหนํากฎหมาย ณ.สถานที่ๆมีทรัพยตั้งอยู ณ.เวลาที่ 
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เจามรดกถึงแกความตายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม15 

 
   มาตรา45     กฎหมายเดียวกันนี้ยังบังคับใชกับ 

a) ความสามารถของทายาท ผูรับประโยชนในการสืบมรดก; 
b) ความสมบูรณ และสาระแหงพินัยกรรม; 
c) ลําดับการสืบมรดก และสิทธิหนาที่; 
d) การแบงสวนตามกฎหมาย; 
e) การคงอยูของทรัพย; 
f) ทุกสิ่งที่เกี่ยวของกับทรัพยในพินัยกรรม16 

 
จาก 2 มาตราที่กลาวมาขางตนแสดงถึงการยอมรับหลักอาณาเขตมาใช  

แกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกและพินัยกรรม แสดงถึงการยอมรับระบบ Scission 
อยางจริงจัง 
  

สนธิสัญญา Montevideo เปนผลสืบเนื่องมาจากความลมเหลวของสนธิ 
สัญญาลิมา แตกระนั้นความพยายามในการที่จะสรางหลักเกณฑเกี่ยวกับกฎหมายระหวาง
ประเทศแผนกคดีบุคคลในสวนที่เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายในแถบละตินอเมริกาก็หาไดหมด
ไปไม ประเทศตางๆ ในแถบละตินอเมริกา เชน ประเทศอารเจนตินา 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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ไดสงตัวแทนมาเขารวมในการประชุมทําใหเกิดสนธิสัญญาเกี่ยวกับกฎหมายการคาระหวาง
ประเทศ  กฎหมายอาญาระหวางประเทศ  กฎหมายระหวางประเทศวาดวยวิธีพิจารณาความ ฯลฯ 
ทั้งสิ้น 8 ฉบับ แตที่สําคัญก็คือ  The Treaty on International Civil Law of 1899  ซึ่งหลักในสนธิ
สัญญานี้แตกตางจากสนธิสัญญาลิมาที่ใชหลักของสัญชาติของผูตาย แตสนธิสัญญานี้อยูบน
ความคิดของ Savigny ที่ถือเอาหลักเกี่ยวกับภูมิลําเนามาใชกับสถานะและความสามารถของ
บุคคลธรรมดา ขณะที่การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมและมรดกเปนไปตามแนวความคิด
ของ  Ulricus Huber  และ  Story ที่ใหนํากฎหมายของประเทศที่ทรัพยนั้นตั้งอยูมาใชกับมรดก 
โดยไมคํานึงถึงประเภทของทรัพยกลาวคือใชหลักอาณาเขตเปนหลัก  ( Principle of territory ) 

 
   โดย Ulricus Huber  และ  Story  มีความเห็นวา รัฐทุกรัฐมีอํานาจ
อธิปไตย  ( Sovereignty ) และเขตอํานาจ  ( Jurisdiction ) ภายในอาณาเขตแหงรัฐของตน ดังนั้น 
กฎหมายภายในของแตละรัฐยอมมีผลผูกพันโดยตรงตอทรัพยสิน บุคคล ภายในอาณาเขตของรัฐ 
ไมวาจะเปนบุคคลแหงรัฐนั้นหรือคนตางดาว, การทํานิติกรรมหรือนิติเหตุใดๆยอมอยูภายใต
กฎหมายของรัฐนั้น 
 

 จากแนวความคิดดังกลาว ทําใหเห็นไดวามีการนําหลักกฎหมาย ณ.ที่ที่ 
ทรัพยนั้นตั้งอยู ( lex rei sitate ) มาใชกับทรัพยทุกชนิด ไมวาอสังหาริมทรัพย หรือสังหาริมทรัพยก็
ตาม หากมีทรัพยอยูในหลายประเทศ ก็ใชกฎหมาย lex rei sitate ซึ่งแตกตางกันไปในแตละ
ประเทศ ขึ้นอยูกับวาทรัพยนั้นอยูที่ไหน ดังปรากฏใน มาตรา 44 วรรค 1 และ มาตรา 45 ดังที่ได
กลาวมาแลว 
 

2.3.3 The Bustamante Code 1978 
 

ประมวลกฎหมายนี้เปนประมวลกฎหมายเกี่ยวกับกฎหมายระหวาง 
ประเทศแผนกคดีบุคคล โดยในสวนที่เกี่ยวของกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศไดแสดงถึง
การรับเอาระบบ Unitary มาใชกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก ดังปรากฏในมาตรา
14417 ที่บัญญัติวา มรดกไมวาโดยกฎหมายหรือโดยพินัยกรรมของผูตาย ใหหมายความรวมถึง 

                                                  
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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สิทธิของผูตายและความสมบูรณในขอกําหนดในพินัยกรรม ใหเปนไปตามกฎหมายบุคคลของผู
ตาย (Personal Law) ไมวาทรัพยมรดกนั้นจะเปนทรัพยประเภทใดหรือวาอยูที่ไหนก็ตาม 
 
   แตที่นาประหลาดอยางหนึ่งในประมวลกฎหมายนี้ที่ใหนํากฎหมาย
บุคคล  ( Personal Law ) มาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย แตมิไดกําหนดวาใหใชกฎหมาย
ใดระหวางกฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย หรือกฎหมายแหงสัญชาติของผูตายใหแนนอนลงไป แต
ไดบัญญัติในลักษณะกวาง กลาวคือ มาตรา3 วรรค1 ไดใหคํานิยาม "กฎหมายบุคคล"  ไววา 
หมายถึง กฎหมายที่ใชกับบุคคล ดวยเหตุผลจากสัญชาติ หรือภูมิลําเนาของบุคคล ซึ่งแลวแตวารัฐ
ภาคีไดนําเอากฎหมายใดไปบัญญัติไวเปนกฎหมายภายในตามมาตรา 7  เหตุที่ประมวลกฎหมาย
นี้ไมกําหนดแนนอนลงไปวาใหใชกฎหมายใดระหวางกฎหมายภูมิลําเนา หรือกฎหมายแหง
สัญชาติ มีผลมาจากการที่ประเทศในแถบละตินอเมริกาไดเลือกที่จะใชกฎหมายตามหลักการของ
ตน โดยแบงไดเปน 2 กลุม กลาวคือ กลุมที่เห็นชอบกฎหมายแหงสัญชาต ิ และ กลุมที่เห็นชอบ
กฎหมายภูมิลําเนาโดยไมอาจประนีประนอมกันได การจัดทําประมวลกฎหมายฉบับนี้จึงไดหาทาง
ออกโดยใชคํากลางคือคําวา "กฎหมายของบุคคล"  ใสไวแทน 
 
   ประมวลกฎหมายฉบับนี้ตั้งชื่อเปนเกียรติแกนักกฎหมายระหวางประเทศ
ชาวคิวบา Antonio Sanchey Bustamante y  Sirven ( 1865-1951 ) ในฐานะที่เขามีความสําคัญ
ยิ่งในการจัดทําประมวลกฎหมายนี้ข้ึนมา ประมวลกฎหมายนี้มีผลในประเทศตางๆ ในแถบละติน 
อเมริกา แมประเทศตางๆ พากันตั้งขอสงวนในอนุสัญญาฉบับนี้ แตกระนั้นประมวลกฎหมายฉบับ
นี้ก็ยังแสดงถึงระบบ Unitary ในการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรม 
 

2.3.4 อนุสัญญานอรดิก  ( The Nordic Convention of 1934 ,  The Convention  
Regarding Inheritance and Administration of Estates of 1934 ) 
 
   การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมตามอนุสัญญานอรดิกมี
ลักษณะพิเศษ กลาวคือ มีการบัญญัติใหนํากฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมมาใชแก
กรณีความสามารถของผูทําพินัยกรรม การเพิกถอนพินัยกรรม เนื้อหาและผลของพินัยกรรม แตทั้ง

                                                                                                                                               
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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นี้ผูทําพินัยกรรมจะตองมีภูมิลําเนาไมนอยกวา 5 ปในรัฐนั้น จึงจะนํากฎหมาย ณ.ภูมิลําเนามาใช
ได ถาไมปรากฏภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมเชนวานั้น ใหใชกฎหมายแหงสัญชาติของผูทําพินัย
กรรมแทน18 แมอนุสัญญาฉบับนี้จะมิไดบัญญัติแยกการใชกฎหมายตามลักษณะของทรัพย แตใน
เร่ืองของเนื้อหาและผลในพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย เปนไปตาม 
กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพย ดังปรากฏในมาตรา 13 วรรค 219 
 

 อนุสัญญาฉบับนี้มีความแตกตางจากการบัญญัติกฎหมายขัดกันของ 
ประเทศตางๆรวมถึงขอตกลงระหวางประเทศอื่นๆที่เกี่ยวของกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรม เนื่องจากโดยทั่วไปแลวการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรม มักเปนไปในทิศทางเดียวกับการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
มรดก กลาวคือ หากการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกเปนไปตาม
ระบบ Scission การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมก็จะเปนไป
ตามระบบ Scission ดวย ในทางกลับกันหากการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยมรดกเปนไปตามระบบ Unitary การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรมก็จะเปนไปตามระบบ Unitary ดวย  แตอนุสัญญาฉบับนี้มีการหากฎหมายมาใช
บังคับกับมรดกและพินัยกรรมโดยไมแบงแยกตามประเภทของทรัพย  แตมีขอยกเวนในกรณีหา
กฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมในประเด็นเนื้อหาและผลแหงพินัยกรรมที่มีการหากฎหมายมาใช
บังคับโดยแบงแยกตามลักษณะของทรัพย  การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยมรดกและพินัยกรรมตามอนุสัญญาฉบับนี้จึงปรากฏลักษณะของระบบ  Unitary  และระบบ  
Scission  รวมไวดวยกัน 
  

                                                  
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."  
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 ดังอนุสัญญาตางๆที่ยกมาเปนตัวอยางขางตน แมแสดงถึงความ 
พยายามในการจัดใหมีการนํากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายใหเปนไปในทิศ
ทางเดียวกัน แตกระนั้นก็ไมไดแสดงถึงแนวโนมวาในทางระหวางประเทศวาไดยึดถึงระบบใดเปน
หลักในการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  แตเปนไปตามภูมิ
ภาค ประวัติศาสตร การเมือง ฯลฯ ประกอบกันในการเลือกหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดกรณี
การขัดกันแหงกฎหมาย ดังนั้นจึงพบทั้งระบบ Unitary และระบบ Scission ในขอตกลงระหวาง
ประเทศฉบับตางๆ 
 
  จากบทนี้จึงเห็นไดวาการหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมแยกเปนระบบได 2 ระบบ  กลาวคือระบบ  Unitary  System  และ  Scission  System  
แตจุดเกาะเกี่ยวที่ปรากฏในระบบทั้ง 2 มีความแตกตางกันไปตามแตละประเทศจะเห็นวาระบบใด
เหมาะสมกับประเทศของตน  ดังนั้นบทที่ 3  จึงขอศึกษาถึงจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อเกิดกรณี
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 
  

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 



บทที่ 3  
 

จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 

 
  เมื่อมีกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ส่ิงที่นําไปสูการหากฎหมาย
มาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ก็คือ จุดเกาะเกี่ยว (Connecting factor) 
จุดเกาะเกี่ยวจึงเปนขอเท็จจริงเปนสิ่งที่เชื่อมตอระหวางพินัยกรรม และกฎหมายที่จะนํามาใชแก
พินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยวจึงตองมีความสัมพันธกับพินัยกรรม เชนบุคคลผูทําพินัยกรรม, ทรัพย
มรดกในพินัยกรรม และการทําพินัยกรรม 
 
  จุดเกาะเกี่ยวที่ปรากฎเมื่อมีกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีหลาย
ประเภท บางประเภทขึ้นอยูกับตัวบุคคลผูทําพินัยกรรมเปนหลัก เชน การแสดงเจตนาในการเลือก
กฎหมายมาใชแกพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม, จุดเกาะเกี่ยว ณ. ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม บาง
ประเภทก็ขึ้นอยูกับลักษณะของทรัพยมรดก ไดแก จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพย ไมเพียงแตจุด
เกาะเกี่ยวตางๆ ขางตนเทานั้น ตัวพนิัยกรรมเองอาจนําไปสูจุดเกาะเกี่ยวดวยเชนกัน ไดแกจุดเกาะ
เกี่ยว ณ. สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม 
 
  จุดเกาะเกี่ยวจึงเปนสิ่งที่นําไปสูกฎหมายที่จะนํามาใชแกกรณีการขัดกันแหง
กฎหมาย ในบทนี้จึงทําการศึกษาถึงจุดเกาะเกี่ยวประเภทตาง ๆ ที่ปรากฏเมื่อเกิดกรณีการขัดกัน
แหงกฎหมาย ในหัวขอดังตอไปนี้ 
 

3.1 การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
3.2 ภูมิลําเนาในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
3.3 สัญชาติในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
3.4 สถานที่ตั้งทรัพยในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
3.5 สถานที่มีการทําพินัยกรรมในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 

 
3.1 การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม  
       ( Professio   Juris) 
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  การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  ในหัวขอนี้หมายถึงการที่ผูทําพินัยกรรม
แสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  ผลของการแสดง
เจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  ทําใหไมนําจุดเกาะเกี่ยวที่กฎหมายกําหนด
มาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  ซึ่งการแสดงเจตนาในการเลือก
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศจัดเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทที่เกิดจาก
การเลือกของผูทําพินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยวประเภทนี้เรียกอีกอยางไดวา จุดเกาะเกี่ยวแบบ 
Subjective 

 
ก. การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมาย 
 

เบื้องตนแลวการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมหาไดมีในเรื่องการขัดกันแหง 
กฎหมายวาดวยพินัยกรรมไม แตเปนการรับเอาหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาในเรื่อง
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยสัญญา1มาใชประยุกตใชกับพินัยกรรม 
 

                                                  
1 หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา เกิดจากการคิดคนของ Domoulin (ค.ศ. 1500-

1566) แนวคิดของ Domoulin ไดเสนอความคิดเห็นวา นิติสัมพันธที่เกิดจากความตกลงยินยอม
ของบุคคลในการเขาทําสัญญา เจตนาของคูสัญญายอมมีความสําคัญสูงสุด บุคคลผูทําสัญญา
ยอมมีอํานาจที่จะตกลงหรือกําหนดกันไดโดยชัดเจนวาจะตองการใชกฎหมายใดบังคับแกผลแหง
สัญญา ในกรณีที่คูสัญญามิไดทําการแสดงเจตนาเกี่ยวดวยเรื่องการใชกฎหมายใดบังคับกับ
สัญญาโดยชัดแจง ศาลก็จะเขามาทาํหนาที่ในการกําหนดตามพฤติการณของเรื่อง หรือตามขอ
ความในสัญญา และตามสภาวะแวดลอมตาง ๆ วา การที่คูกรณีเขาทําสัญญาที่มีความประสงค
อยางใด แตการที่จะหากฎหมายมาใชบังคับกับสัญญา หากวาคูกรณีมิไดแสดงเจตนาไว การนํา
องคประกอบอื่น ๆ มาใช เชน ภูมิลําเนา สัญชาติของคูสัญญา สถานที่ในการทําสัญญา ฯลฯ ลวน
ข้ึนอยูกับแนวทางการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมา
บังคับใชกับสัญญาของแตละประเทศวา ถือหลักความสําคัญของการแสดงเจตนารมณของคูกรณี
มากนอยเพียงใด  โปรดดูศาสตราจารยกมล  สนธิเกษตริน,  คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศ
แผนกคดีบุคคล ( กรุงเทพฯ : นานาสิ่งพิมพ, 2539 ), หนา 217. 
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  ลักษณะของการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของผูทํา
พินัยกรรมมีลักษณะแตกตางจากหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาในสัญญา  กลาวคือ
ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาแบงไดเปนหลายระดับ แตการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม
ในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศมีลักษณะที่ผูทํา
พินัยกรรมแสดงเจตนาเลือกกฎหมายไดภายใตขอบเขตของกฎหมายขัดกัน  หมายความวา
กฎหมายที่คูกรณีเลือกไดนั้นมักเปนกฎหมายที่ใกลชิดกับการทําพินัยกรรม  โดยอาศัยหลักเกณฑ
แหงจุดเกาะเกี่ยว  เชนกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัย
กรรม  แลวแตวากฎหมายขัดกันของประเทศนั้นๆ กําหนดวาใหเสรีภาพแกผูทําพินัยกรรมแคไหน  
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  ผูแสดงเจตนา
จะไปตกลงยกเลิกบทกฎหมายหรือปฏิเสธการบังคับใชของกฎหมายที่มีผลใชบังคับในขณะที่เลือก  
หรือกฎหมายที่ออกใหมไมได  และไมสามารถยกเวนกฎหมายที่เกี่ยวของกับความสงบเรียบรอย  
และศีลธรรมอันดีของประชาชน  หรือกฎหมายพึงใชบังคับทันที  ตลอดจนจะยกเลิกกฎหมายบาง
สวนที่เห็นวาไมเปนประโยชน  โดยเลือกใชเฉพาะสวนที่ตนเห็นวาเหมาะสมไมได  อีกทั้งเมื่อผูทํา
พินัยกรรมไมสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมนอกเหนือไปจากที่
กฎหมายขัดกันของประเทศนั้นกําหนด  กฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจเลือกไดจึงแตกตางจากการ
แสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับสัญญาของคูสัญญาหรือที่เรียกอีกอยางวาหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาที่เปดโอกาสใหคูกรณีสามารถแสดงเจตนาในการหากฎหมาย
มาใชกับสัญญาไดหลากหลายกวา  ซึ่งขึ้นอยูกับทฤษฏีการยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการ
แสดงเจตนาของประเทศนั้นๆ วามากนอยเพียงใด 
  

ในตัวของพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศสามารถแบงออกเปนสวน 
ตางๆ  ของพินัยกรรม  เชน  สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม  การเพิกถอน
พินัยกรรม   แบบแหงพินัยกรรม  ตามสวนตางๆ นี้ผูทําพินัยกรรมสามารถที่จะแสดงเจตนาเลือก
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับ  ผูทําพินัยกรรมไมสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใช
กับพินัยกรรมโดยแยกตามองคประกอบของพินัยกรรม  กฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมสามารถแสดง
เจตนาเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมไดนั้นขึ้นอยูกับวากฎหมายภายในหรือกฎหมายขัดกันของ
ศาลที่มีขอพิพาทวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมกําหนดไวเปนประการใด 
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-   ประเทศที่ยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม2 
 

-ประเทศโบลิเวีย ในประมวลกฎหมายแพงโบลิเวีย ( The Bolivian Civil  
Code of 1831 ) บัญญัติใหบุคคลตางดาวผูมีถิ่นที่อยูในประเทศโบลีเวีย  หรือไดทําพินัยกรรมใน
ประเทศโบลีเวียสามารถทําพินัยกรรมของตนโดยกําหนดใหพินัยกรรมนั้นเปนไปตามกฎหมายแหง
สัญชาติของตางดาวนั้น  หรือเปนไปตามกฎหมายของประเทศโบลีเวียก็ได 
 
   -ประเทศเปรู  กฎหมายของประเทศเปรูจะกําหนดใหคนตางดาวผูทํา
พินัยกรรมเลือกวาจะใชกฎหมาย Lex rei sitate หรือกฎหมายสัญชาติกับพินัยกรรมที่กําหนดเกี่ยว
กับทรัพยมรดกที่อยูนอกอาณาเขตประเทศเปรู 
 
   -ประเทศแมก็ซิโก กฎหมายของประเทศแม็กซิโกเปดโอกาสใหคนตาง
ดาวผูทําพินัยกรรมเลือกวาจะใชกฎหมายแม็กซิโก หรือกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมกับ
พินัยกรรมของตน 
 
   -ประเทศโคลัมเบีย-ประเทศเอกวาดอร ทั้ง 2 ประเทศนี้ไดมาทําขอตกลง
ระหวางประเทศในกรณีที่เกี่ยวกับกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล โดยในสวนที่เกี่ยว
เกี่ยวของกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกไดกําหนดวา คนตางดาวผูทําพินัยกรรมจะ
กําหนดใหพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมาย ณ ประเทศที่เขาเกิด หรือมีสญัชาติ หรือตามกฎหมาย 
ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมก็ได  
 

- ประเทศสวิตเซอรแลนด   กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 
ของประเทศสวิตเซอรแลนด ( Swiss  Federal  Statute  on  Private  International  Law  1987 )  
ไดบัญญัติรองรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมไวใน
มาตรา 90 แมวาโดยทั่วไปจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชในการหากฎหมายมาใชเมื่อมีการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม  คือจุดเกาะเกี่ยว ณ.ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม  แตหากผูทํา
พินัยกรรมซึ่งเปนคนตางดาวมีภูมิลําเนาสุดทายอยูในประเทศสวิตเซอรแลนด  เลือกกฎหมาย
สัญชาติมาใชบังคับกับพินัยกรรมของเขาก็สามารถทําได  การแสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใชกับ

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

66-70. 
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พินัยกรรมดังกลาวเปนที่ยอมรับไดในกฎหมายของประเทศสวิตเซอรแลนด  ดังเห็นไดจากคํา
วินิจฉัยของศาลแหงประเทศสวิตเซอรแลนด ในคดี Hirsch V. Cohen ซึ่งขอเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏ
วา ชายชาวอังกฤษมีภูมิลําเนาในประเทศสวิตเซอรแลนดเปนเวลากวา 20 ป กอนที่เขาถึงแกความ
ตายไดทําพินัยกรรม โดยกําหนดใหใชกฎหมายของประเทศอังกฤษ ซึ่งเปนกฎหมายแหงสัญชาติ
ของเขาใชบังคับกับพินัยกรรม บุตรสาวจากภริยาคนแรกไดฟองคดีตอศาล โดยอางวาการเลือกใช
กฎหมายของประเทศอังกฤษของบิดาเธอเปนการใชสทิธิในทางที่ผิดและรองขอตอศาลใหทําการ
แสวงหาเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม โดยการสืบจากสภาพแวดลอมตาง ๆ  ความสัมพันธพิเศษ
ระหวางผูทําพินัยกรรม และประเทศที่เปนเจาของสัญชาติของผูทําพินัยกรรม แตศาลของประเทศ 
สวิตเซอรแลนด (The Swiss Federal Tribunal) ไดทําการปฏิเสธ โดยยืนยันวา การที่คนตางดาวผู
มีภูมิลําเนาในสวิสไดทําการแสดงเจตนานั้นไดรับการรับรองโดยกฎหมาย ทายาทของเขาไมถือ
เปนผูไดรับความเสียหายจากการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม 
 

- ประเทศสหรัฐอเมริกาไมปรากฏวามีกฎหมายบัญญัติถึงการขัดกัน 
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระดับระหวางประเทศ  แตคณะกรรมการ National  
Conference  of  Commissioners  on  Uniform  State  Law  ไดจัดทํารางประมวลกฎหมาย 
Uniform  Probate  Code  เพื่อเปนแนวทางในการที่มลรัฐตาง ๆ จะไดนําไปบัญญัติกฎหมายใน
ทางเดียวกัน แต Uniform Code ก็หาไดเปนสิ่งบังคับวามลรัฐตาง ๆ จะตองบัญญัติกฎหมายตาม
นี้   Uniform  Probate  Code เปนประมวลกฎหมายที่รวมเอาทั้งสาระบัญญัติและสบัญญัติเขาไว
ดวยกัน ซึ่ง Uniform Probate Code มีมลรัฐตาง ๆถึง 15 มลรัฐ3  รับไปเปนกฎมายของมลรัฐ  บาง
มลรัฐก็รับไวทั้งฉบับ แตบางมลรัฐก็เลือกเอาไปแตเฉพาะสวน Uniform Probate Code จึงเปน
กฎหมายแมแบบใหกับมลรัฐตางๆ ในการนําไปบัญญัติเปนกฎหมายภายในมลรัฐ 
 
   การขัดกันแหงกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกาแบงไดเปน 2 ระดับ  ได
แก  การขัดกันแหงกฎหมายในระดับมลรัฐ  และการขัดกันแหงกฎหมายในระดับระหวางประเทศ  
ไมวาจะเปนการขัดกันแหงกฎหมายใดก็เรียกเปน " Conflict  of  Laws "   ซึ่ง Uniform  Probate  
Code  เปนกฎหมายแมแบบที่มีขอกําหนดในสวนที่เกี่ยวกับการขดักันแหงกฎหมายในระดับมลรัฐ  
แตโดยที่การหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายระหวางมลรัฐ

                                                  
3 มลรัฐที่นํา Uniform  Probate  Code  มาใชเปนกฎหมายภายในของมลรัฐ  ไดแก Alaska, 

Arizona, Colorado, Forida, Hawaii, Idaho, Maine, Minnessota, Montana, Nebraska, New 
Maxico, Noth Dakota, South Carolina, Ultah 
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หรือระหวางมลรัฐกับรัฐอ่ืนมีหลักเกณฑที่ไมแตกตางกัน  Uniform  Probate  Code  จึงถูกนํามา
ใชเปนแนวคิดและแนวทางเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายในระดับระหวางประเทศ  แตอยางไรก็
ตามคําพิพากษาของศาลถือเปนหลักและแนวทางในการหากฎหมายมาใชบังคับแกการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม  โดยศาลนํา Uniform  Probate  Code  มาเปนแนวคิดชวยในการหา
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  อีกทั้งในแตละรัฐตางก็มีการพิจารณาคดี
การขัดกันแหงกฎหมายในระดับระหวางประเทศภายใตเขตอํานาจศาลของแตละรัฐอยูแลว4 
  

หากดูใน Uniform  Probate  Code  1969  ขอ 2-6025   บัญญัติวา  
“ความหมายและผลทางกฎหมายของขอกําหนดในพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายทองถิ่นของรัฐที่
เจามรดกเปนผูเลือก ถาการบังคับใชกฎหมายเชนนั้นไมขัดกับนโยบายแหงรัฐของรัฐที่ตนอาศัย ใน
การบังคับใชกับขอกําหนด6 "  ซึ่งแมเปนการแสดงถึงการขัดกันแหงกฎหมายในมลรัฐ แตโดยที่หลัก
การในรางกฎหมายแมแบบ The Uniform Probate Code ถูกนําไปใชในการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยพินัยกรรมในระดับระหวางประเทศ เปนการแสดงวาประเทศสหรัฐอเมริกาไดยอมรับหลัก
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมเชนกัน 

    
- ขอตกลงระหวางประเทศที่ปรากฏการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมาย 
      ของผูทําพินัยกรรม 

 
  -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. 
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   ตามมาตรา 3 ของอนุสัญญาฉบับนี้ ยอมรับการแสดงเจตนาของผูทํา
พินัยกรรมมาใชแกการหากฎหมายมาใชบังคับในเรื่องของการตั้งผูจัดการมรดก โดยผูทําพินัย
กรรมสามารถเลือกใหการจัดการมรดกเปนไปตามกฎหมายแหงรัฐที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา 
หรือ  เปนไปตามกฎหมายแหงรัฐที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติก็ได7 แตภูมิลําเนาหรือสัญชาติของผู
ทําพินัยกรรมนั้นตองเปนไปตามภูมิลําเนาสุดทายหรือสัญชาติขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความ
ตาย8 ความสําคัญของอนุสัญญาฉบับนี้มีข้ึนเพื่อพยายามขจัดปญหาเมื่อเกิดการขัดแยงในการหา
กฎหมายมาใชบังคับในเรื่องของการตั้งผูจัดการมรดก  โดยการยอมรับหลัก Professio Juris  
กลาวคือใหกฎหมายที่นํามาใชกับการจัดการมรดกเปนไปตามเจตนาในการเลือกกฎหมายของผู
ตาย แตการเลือกกฎหมายมาใชนั้นตองอยูภายใตกฎหมายแหงรัฐที่อนุสัญญายอมรับการแสดง
เจตนาในการเลือกเชนนั้น 
 
  -The Hague Convention on the Law Applicable to Succession to the 
Estates of Deceased Persons of 1989 
 
   อนุสัญญานี้ยอมรับหลักการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทํา
พินัยกรรมดังที่ไดปรากฏในมาตรา 5 ของอนุสัญญาที่กําหนดจุดเกาะเกี่ยวในการตัดสินใจวาจะนํา
กฎหมายใดมาใชบังคับกับมรดกระหวางกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูตายหรือกฎหมายของรัฐที่ผู
ตายมีสัญชาติแตกระนั้นก็ยังมีหลักเกณฑอ่ืนๆ  ที่นํามาใชในอนุสัญญานี้ดวย (รายละเอียดดังจะ
กลาวตอไปในบทที่ 4 หัวขอ 4.1.2 (ข)) 
 
   การนําหลักการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมมาใชในอนุสัญญานี้ไมได
ใหอิสระแกเจามรดกวาใหมีสิทธิเลือกใชกฎหมายใดก็ได  การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายถูก
จํากัดไว เพราะการใหเจามรดกมีเสรีในการเลือกที่ไมมีขอบเขตจะเปนการสรางความยากลําบาก

                                                  
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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ใหแกบางรัฐเพราะอาจทําใหทายาทของผูตายไดรับความเสียหายได จึงจําเปนตองมีขอบเขตแหง
เสรีภาพในการแสดงเจตนาโดยกําหนดใหเลือกเพียงกฎหมายภูมิลําเนาของผูตาย หรือ กฎหมาย
ของรัฐที่ผูตายมีสัญชาติ  แตกระนั้นการเลือกกฎหมายมาใชก็มีขอควรระวังมากมาย  เนื่องจากใน
หลาย ๆ ประเทศยังไมไดมีการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มี
องคประกอบระหวางประเทศ 
 
   การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัย
กรรม  แสดงใหเห็นถึงเสรีภาพของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมแมวา 
เสรีภาพนี้ถูกจํากัดทั้งในแงของจํานวนกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาเลือกได ซึ่งตอง
ขึ้นอยูกับความสัมพันธของผูทําพินัยกรรม หรือ ทรัพยมรดกเปนหลัก  ประกอบกับขอจํากัดในเรื่อง
ของ Order Public ทําใหผูทําพินัยกรรมไมไดมีเสรีในการเลือกกฎหมายใดก็ไดมาใชบังคับกับพินัย
กรรม 
 
 ข.  อุปสรรคและผลดีในการใชการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรม 
 

(1) อุปสรรค 
 

  -การยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินยักรรมมาใชบังคับ 
กับพินัยกรรม อาจทําใหเกิดความเสียหายแกเจาหนี้ เพราะการที่เจาหนี้สามารถเรียกรองเอาจาก
ทรัพยของผูตายเพื่อนํามาใชหนี้ใหกับตน เปนสิทธิของเจาหนี้และเปนหลักกฎหมายทั่วไปของ
ประเทศตาง ๆ ในโลก สิทธินี้อาจถูกกระทบไดหากปลอยใหเจามรดกมีสิทธิที่จะเลือกกฎหมาย แม
ยังไมปรากฎวามีผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายในทางที่จะทําใหเจาหนี้เสีย
เปรียบก็ตาม 
 
  -การที่รับเอาความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาในเรื่องของสัญญามาใชแกการ
แสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมอาจทําใหเกิดความเสียหายแกครอบครัวของผูทําพินัยกรรมได 
 
  แมวาสัญญาและพินัยกรรมเปนนิติกรรมเหมือนกัน  แตลักษณะของสัญญาและ
พินัยกรรมมีความแตกตางกัน  การนําหลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาของสัญญามา
ประยุกตกับพินัยกรรมจึงเปนการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัย
กรรมของผูทําพินัยกรรม  การที่ยอมใหผูทําพินัยกรรมมีสิทธิเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของ
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ตนอาจทําใหผูทําพินัยกรรมเลือกโดยกอใหเกิดความเสียหายแกครอบครัวได  อีกทั้งการใชหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนากับการทําสัญญาระหวางประเทศเปนหลักที่ยอมรับกันมากใน
หลาย ๆ ประเทศ แตในเรื่องของพินัยกรรมนักกฎหมายมีแนวโนมคัดคานในการนํา Professio 
Juris มาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  ในกรณีนี้ดังเห็นไดจากการประชุม Nice 
session of the Institute of International Law on the draft resolution concerning 
Testamentary succession in private international law 1967 
 
  ศาสตราจารย Maridakis ไดกลาวไวในการประชุมวาแมคูสัญญาจะมีเสรีภาพใน
การยอมรับการแสดงเจตนาของคูสัญญาอีกฝาย แตในลักษณะของพินัยกรรมแลวเปนกรณีที่มี
ลักษณะคลายบันทึกของผูตาย   แมจะมีการจัดใหพินัยกรรมมีลักษณะเปนสัญญาอยางหนึ่ง ทวา
พินัยกรรมมีสวนสัมพันธกับครอบครัว ขณะที่สัญญามักมุงแตในเรื่องทรัพยอยางเดียว แมจํากัด
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมใหผูทําพินัยกรรมมีสิทธิเลือกกฎหมายไดระหวางกฎหมาย ณ 
ภูมิลําเนา  หรือกฎหมายของสัญชาติของผูตายมาใชกับพินัยกรรม ก็อาจเกิดความเสียหายแก
ครอบครัวได9 
 
  อีกทั้งเสรีภาพในการทําพินัยกรรม มิไดเปนเครื่องชี้ถึงความเปนอิสระของภาคี  
ประกอบกับเนื้อหาสาระของกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ก็ไมเหมือนกฎหมายวาดวยสัญญาเสียที
เดียว และพินัยกรรมยังถูกควบคุมโดยกฎหมายและขอบังคับอีกดวย ดังนั้นไมวาจะรับหลัก 
Professio Juris มาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายเกี่ยวกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวาง
ประเทศหรือไมก็ตาม หาใชส่ิงจําเปนลําดับตน ๆ ไม แตควรตองคํานึงถึงความสัมพันธระหวาง
กฎหมายครอบครัว และมรดกเปนลําดับแรกกอน 
 

(2)  ผลดีของการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม 
 
- เจามรดกมีเสรีภาพ และอิสระในการกําหนดไดวาจะใหพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมาย 

ใด  ทําใหมีความแนใจวาเมื่อตนตายไปแลว พินัยกรรมจะเปนไปตามเจตจํานงของผูทําพินัยกรรม
ที่ไมถูกบิดเบือนเจตจํานงโดยผลของการใชกฎหมายที่ขึ้นกับจุดเกาะเกี่ยวอื่น ๆ  

 
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม หลักนี้ทําใหเปนการขยายเสรีภาพในการ 

                                                  
9 Haopei Li ," Conflicts  of  laws  of  succession,"  Rescueil des Cours (1993) : 57. 



 38

ทําพินัยกรรมภายใตกฎหมายลักษณะมรดกไดกวางขวางขึ้น หากมีการรับการแสดงเจตนาของผู
ทําพินัยกรรมเอาไวในกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลที่วาดวยมรดก จะทําใหผูทําพินัย
กรรมสามารถกําหนดไดวาผูใดจะมาเปนทายาท ผูใดจะเปนผูไดรับประโยชน ตลอดจนผูใดควรได
รับความไววางใจเปนผูจัดการมรดกของเขา หากวาเจามรดกไมมีอํานาจในการเลือกกฎหมายมา
ใชกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศแลว เสรีภาพในการทําพินัยกรรมตามกฎหมายลักษณะ
มรดกก็ยอมมิอาจทําไดเต็มตามเจตนาของผูทําพินัยกรรม ดังนั้นหลักการแสดงเจตนาเลือก
กฎหมายของผูทําพินัยกรรมสิ่งที่จําเปนตอเสรีภาพในการทําพินัยกรรม  ซึ่งในเรื่องนี้ Dolle และ 
Breslauer ไดกลาวไววา เสรีภาพในการทําสัญญาของคูสัญญาเปนสิ่งซึ่งทําใหเกิดอิสระของภาคี 
ในการทําสัญญาที่มีลักษณะระหวางประเทศ ขณะที่เสรีภาพในการทําพินัยกรรมยอมนําไปสูการ
แสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรมในพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศเชน
กัน 

 
อีกทั้ง Deutscher Rat Fur, Max Plank Kuhne ไดใหเหตุผลสนับสนุนในการ

ยอม 
รับเอาการแสดงเจตนาเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรมมาใช ไวในขณะมีการเตรียมรางแกไข
กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดบีุคคลของประเทศเยอรมนีวา ประการที่1 หากเทียบกับนิติ
กรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ คูภาคีของนิติกรรมยอมมีเสรีภาพในการทํานิติกรรมตาม
กฎหมายวาดวยนิติกรรมของประเทศตาง ๆ โดยไมถูกกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล
จากประเทศตาง ๆ ขัดขวางอํานาจในการเลือกกฎหมายที่ใชกับนิติกรรมของผูทําพินัยกรรม   ฉัน
ใดก็ฉันนั้นกฎเกณฑในกฎหมายมรดกจึงไมควรเปนอุปสรรคในการกีดกันเจามรดกในการเลือก
กฎหมายมาใชบังคับทรัพยมรดกของของผูทําพินัยกรรม ประการที่ 2 หลัก Professio Juris เปน
การขยายเสรีในการทําพินัยกรรมตามกฎหมายมรดกในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี
บุคคล  ประการที่ 3 การยอมรับ Professio Juris เปนการใหความชวยเหลือบุคคลในแตละกรณี
อยางเหมาะสม รวมถึงเปนการทําใหคาดเดาถึงกฎหมายที่ใชกับมรดกที่มีลักษณะระหวางประเทศ
ได  ประการสุดทายคือ Professio Juris ไมกอความเสียหายแกสถานะของทายาทหรือตอเจาหนี้
ของผูตาย 

 
  ดังนั้นการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรมจึงเปนเครื่องมือที่ดีในการหา
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ เพราะมีความแนนอนและตองตรงกับเจตนาของผูทํา
พินัยกรรมมากที่สุด 
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3.2 ภูมิลําเนาในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
 

ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมเปนส่ิงหนึ่งที่ใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมาย 
ภายในมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม คําวา “ภูมิลําเนา” ในที่นี้หมายถึงสถานที่ ๆ 
กฎหมายกําหนดใหเปนถิ่นที่อยูที่ใกลชิดกับบุคคลนั้น  ภูมิลําเนาจึงถือเปนจุดศูนยกลางของชีวิต เพราะมีความ
คิดวาบุคคลมีภูมิลําเนาอยูที่ใดก็นาจะใกลชิดกับสถานที่นั้น และนาจะรูถึงกฎเกณฑแหงทองที่ๆตนมีภูมิลําเนา
อยู ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมจึงถูกกําหนดใหเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทหนึ่งในการหากฎหมายมาใชบังคับ
เมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย ในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมจุดเกาะเกี่ยว ณ. ภูมิลําเนาถือ
วามีบทบาทอยางมากกับกฎหมายที่จะนํามาใชกับพินัยกรรม ไมวาจะเปนพินัยกรรมทั้งฉบับหรือตามองค
ประกอบแหงพินัยกรรม 
 

ก. ภูมิลําเนา 
 

  ภูมิลําเนาปรากฏในทุกระบบกฎหมาย โดยมีลักษณะแตกตางกันในรายละเอียด
ตามแตระบบกฎหมาย การจะกําหนดดูวาที่ใดเปนภูมิลําเนาของบุคคลมีแนวคิดหลายแนวกลาว
คือ 
 
  -  กฎหมายที่กําหนดวาใหที่นั้นเปนภูมิลําเนาของบุคคล ทั้งนี้คําวาภูมิลําเนา 
(Domicile) มีลักษณะที่ใกลเคียงกับคําวา “ถิ่นที่อยู” (Habitual or ordinary residence) แตใชวา
จะเปนคําที่มีความหมายเดียวกันเสมอไป กลาวคือถิ่นที่อยูมักดูแตทางขอเท็จจริงเปนสาระสําคัญ
แตขณะที่ภูมิลําเนาเปนไปตามกฎหมาย เชน ในกฎหมายอังกฤษบอกวาภริยาอาจมีถิ่นที่อยู 
(Habitual Residence) คนละสถานที่กับสามีก็ได แตหากไมปรากฏเชนนั้นใหถือวาเธอมีภูมิลําเนา
ตามสามีซึ่งเปนไปตามกฎหมาย 
 

- ภูมิลําเนาของบุคคลอาจเกิดจากการที่บุคคลนั้นมีบานและไดมีการอยูอาศัย,  
หองชุด, หองเชา หรือแมแตเต็นท กองคาราวาน (Caravan) ตลอดจนยานพาหนะ แตเปนไปไมได
ที่จะสามารถกําหนดอยางแนชัดลงไปวาเปนที่อยูที่แนนอน แตกระนั้นเรื่องนี้ก็หาไดเปนปญหาไม 
เพราะเราอาจหาประเทศที่แนนอนแทนสถานที่ ที่แนนอนที่จะถือเปนถิ่นที่อยู เชนในคดี Arnott V. 
Groom ไดมีคําตัดสินไววาแมจะไมมีที่อาศัยเปนการเฉพาะแหงในประเทศอังกฤษ เขาก็สามารถมี
ภูมิลําเนาในอังกฤษได เพราะตามกฎหมายอังกฤษ บุคคลทุกคนตองมีภูมิลําเนาแมวาบุคคลนั้นไม
มีถิ่นที่อยู, บานถาวร แตกฎหมายก็จะกําหนดบานสมมติขึ้นมาใหเปนภูมิลําเนาและใชตรวจสอบ
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สถานะของบุคคล หลักการนี้ไมเพียงแตใชในประเทศอังกฤษ แมแตประเทศสหรัฐอเมริกาก็ใหการ
ยอมรับ ขณะที่กฎหมายโรมันและประเทศแถบภาคพื้นทวีปไมไดยอมรับหลักการนี้ 
 
   กระนั้นก็ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษและกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ก็มิไดอนุญาตใหบุคคลมีภูมิลําเนามากกวา 1 แหงในเวลาเดียวกัน ประเด็นนี้ตรงกับ
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ที่กําหนดใหบุคคลมีภูมิลําเนาหลัก แตประเทศฝรั่งเศสมิไดหามการ
ที่บุคคลมีภูมิลําเนาหลายแหง การยอมใหบุคคลมีภูมิลําเนาหลายแหงนั้นเปนหลักที่รับมาจาก
กฎหมายโรมัน และยังปรากฎอยูในประเทศเยอรมนีดวย ทั้งนี้การยอมใหบุคคลมีภูมิลําเนาหลาย
แหงยังเกี่ยวของกับเขตอํานาจที่จะฟองคดีตอศาลเปนสิทธิของพลเมืองอีกประการหนึ่ง ที่ทําให
การมีหลายภูมิลําเนาอาจทําใหเกิดความสับสนได 
 
 ภูมิลําเนาอาจแยกไดเปนหลายประเภทดังนี้ 
 
 ก.1  ภูมิลําเนาเริ่มแรก 
 
   ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ และกฎหมายของประเทศสหรัฐ
อเมริกา (Anglo-American Law) เมื่อบุคคลถือกําเนิดก็จะมีภูมิลําเนาเริ่มแรก แตมิใชเปนตาม
สถานที่ในประเทศที่เขาเกิด หรือประเทศที่พอแมของเขามีถิ่นที่อยู แตหากเด็กทารกจะมีภูมิลําเนา
ตามบิดาในเวลาที่บุตรเกิด ถาหากวาบิดาถึงแกกรรมหรือถาเด็กมิใชเด็กในสมรส ภูมิลําเนาของ
เด็กเปนไปตามภูมิลําเนาของผูเปนมารดา 
 
   กระนั้นก็ตามบิดาอาจเลือกภูมิลําเนาภายหลังจากเด็กมีภูมิลําเนาเริ่ม
แรกก็ได บางกรณีถาบิดาไมเลือกภูมิลําเนาใหม เขาก็ยังคงใชภูมิลําเนาแรกเริ่มอยูดี จึงอาจกลาว
ไดอีกนัยวา เด็กอาจมีภูมิลําเนาไดในประเทศที่แมตนจะไมไดมีความสัมพันธเลยก็ตาม 
 
   ภูมิลําเนาแรกเริ่มใชจะถาวรตลอดไป เพราะอาจถูกเปลี่ยนภายหลังได
โดยภูมิลําเนาโดยการเลือก หรือการกําหนดภูมิลําเนาโดยกฎหมาย 
 
 ก.2 ภูมิลําเนาโดยการเลือก (The domicile of Choice) 
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   การจะมีคุณสมบัติในการที่จะเปนผูเลือกภูมิลําเนาไดนั้นตองประกอบ
ดวยมีความสามารถ (Capacity), มีถิ่นที่อยู (Residence) และมีเจตนาจะถือเอาเปนภูมิลําเนา
ของตน  ตองครบขาดขอใดขอหนึ่งมิได  

 
 ก.2.1 ความสามารถ บุคคลที่จะสามารถทําการเลือกภูมิลําเนาไดตองเปน

บุคคลที่กฎหมายกําหนดวามีความสามารถเต็ม กลาวคือไมใชผูเยาว ผูไรความสามารถหรือผูเสมือนไรความ
สามารถ ในบางกรณีหญิงที่แตงงานแลวก็ไมอาจมีภูมิลําเนาโดยการเลือกไดหากกฎหมายกําหนดเชนกัน 

 
 ตัวอยางเชน  บุคคลซึ่งเปนผูเยาวอายุ 22 ป มีภูมิลําเนาในประเทศฮังการี 

ซึ่งกฎหมายของประเทศฮังการี บุคคลจะบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 24 ป เขาก็ไมสามารถที่จะมีภูมิ
ลําเนาโดยการเลือกที่ประเทศอังกฤษได เพราะความสามารถของเขาเปนไปตามกฎหมายภูมิ
ลําเนา 

 
 ก.2.2 ถิ่นที่อยู อาจถูกกําหนดในทางความเปนจริง มีลักษณะของการ

อยูเปนการชั่วคราวเกือบถาวร แตยังไมถาวรจนถึงขนาดเปนภูมิลําเนา ผูเยาวจึงอาจมีถิ่นที่อยูแตก
ตางจากบิดามารดา,  ภริยาอาจมีถิ่นที่อยูแตกตางจากสามี แมวาไมมีใครจะมีภูมิลําเนาไดมาก
กวาหนึ่ง เขาสามารถมีถิ่นที่อยูไดหลายแหงในเวลาเดียวกันโดยไมจํากัด ทั้งนี้ถิ่นที่อยูตองประกอบ
ไปดวยการอาศัย (Habitual) ในความเปนจริง ขณะที่ภูมิลําเนาเพียงแตไดรับการสันนิษฐานวา
บุคคลนั้นเจตนาใหที่นั้นเปนถิ่นที่อยูถาวร ไมวาในขณะนั้นจะสามารถกําหนดใหที่อยูนั้นเปนที่
อาศัยหรือไมก็ตาม การที่ไมไดอาศัยอยูบางเปนครั้งคราวก็มไิดทําลายความเปนถิ่นที่อยูนั้นไป 

 
 ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษถิ่นที่อยูเพียงอยางเดียวก็สามารถใชเปน

จุดเกาะเกี่ยวไดโดยไมจําตองถึงขั้นเปนภูมิลําเนา 
 
 ก.2.3 เจตนาที่บุคคลจะยึดถือเอาเปนถิ่นที่อยูถาวร 

 
 แนวคิดเกี่ยวกับองคประกอบนี้ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษแตกตาง

จากกฎหมายของประเทศแถบภาคพื้นทวีป เพราะกฎหมายของประเทศแถบภาคพื้นทวีป ถือ
ความสามารถและการอาศัยอยูในขณะนั้นก็เพียงพอแลวในการที่จะถือเปนภูมิลําเนา โดยไมจํา
เปนตองถึงขั้นยึดถือใหที่นั้นเปนที่อยูถาวร แตองคประกอบในขอนี้ในบางประเทศถือเปนเรื่อง
สําคัญในการแสดงถึงภูมิลําเนาของบุคคล เชน ตามประมวลกฎหมายแพงของประเทศบราซิล ได
กลาวถึงภูมิลําเนาวา หมายถึงสถานที่ ๆ บุคคลมีถิ่นที่อยูโดยมีเจตนายึดถือเอาเปนถิ่นที่อยูถาวร 
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 ตามหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ การที่บุคคลทิ้งภูมิลําเนาเดิมโดยไมมีเจตนาจะ

ยึดถือเอาถิ่นที่อยูถาวรแหงใหมไมสามารถทําได การที่จะมีภูมิลําเนาใหมโดยยังไมทิ้งภูมิลําเนาเกาจึงเปนไปไม
ได ขณะที่ตามหลักกฎหมายของประเทศแถบภาคพื้นทวีป และประเทศสหรัฐอเมริกากลับเห็นวาหากการละทิ้ง
ภูมิลําเนาโดยการเลือก  ภูมิลําเนาแรกก็จะกลับมาเปนภูมิลําเนาของผูนั้นอีกครั้งหนึ่ง 

 
   ภูมิลําเนาแรกเริ่มจะมีผลไปจนกวาจะมีภูมิลําเนาโดยการเลือกเขามาแทนที่  และ
ภูมิลําเนาโดยการเลือกจะมีผลไปจนกวาจะถูกละทิ้ง ผลของการสละภูมิลําเนาโดยการเลือกอาจแบงไดเปน 2 
กรณีคือ มีภูมิลําเนาโดยการเลือกแหงใหมแทนที่ หากไมมีภูมิลําเนาก็จะยังคงมีผลอยูเสมอ แตปญหาอาจมีไดใน
กรณีที่ภูมิลําเนาแรกเริ่มตกไปอยูภายใตอํานาจอธิปไตยของอีกรัฐหนึ่ง ขณะที่บุคคลนั้นมีภูมิลําเนาโดยการเลือก
อยูในอีกรัฐหนึ่ง หากเขาสละภูมิลําเนาโดยไมมีภูมิลําเนาแหงใหมอื่น เขาก็ยังคงกลับไปมีภูมิลําเนาแรกเริ่มตาม
เดิม10 

 
  นอกจากนี้ภูมิลําเนาแรกเริ่มมีลักษณะที่แสดงถึงความพยายามที่จะอยูในท่ี

นั้นจริง ๆ กรณีนี้อาจดูไดจากการที่ศาลจะหาหลักฐานเพื่อมาแสดงวาเขาเจตนาเปลี่ยนภูมิลําเนา
จากการเกิดมากกวาจากการเลือก ดังปรากฏในคดี Ramsay (or Bowie) V. Liverpool Royal 
Infirmary (ผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรมซึ่งสมบูรณตามกฎหมายสก็อตแลนด แตไมสมบูรณตาม
กฎหมายของประเทศอังกฤษ ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาแรกเริ่มที่สก็อตแลนด แตชวง 35 ปกอน
ถึงแกกรรมเขาอาศัยอยูที่อังกฤษกับมารดา และพี่นองของเขา แมวาเขาจะไมมีทรัพยประเภท
อสังหาริมทรัพยอยูในประเทศอังกฤษเลยก็ตาม แตคนในครอบครัวของเขาถือวาที่อยูที่ประเทศ
อังกฤษ เขาไมเคยไปยังสก็อตแลนดแตหากครองครัวจะกลับไป เขาก็ตามไปดวย ในพินัยกรรมของ
เขายกทรัพยใหแกผูเขียนที่ชื่อ Glasgon weekly newspaper จากขอเท็จจริงตาง ๆ เหลานี้ทําให
ศาลแหงสก็อตและศาลสูงถือวาเขาไมมีภูมิลําเนาสก็อตเพราะมีเจตนาละทิ้งประกอบกับไมมี
เจตนาที่จะผูกพันตนกับภูมิลําเนาแรกเริ่มอีกตอไป) จากหลักในคดีนี้แสดงใหเห็นไดวาขึ้นอยูกับ
ศาลในการที่ตัดสินวาเขามีภูมิลําเนาแหงใด 
 เหตุที่ภูมิลําเนาแรกเริ่มและภูมิลําเนาประเภทอื่นมีความแตกตางกัน มาจากแนวคิดที่
วามนุษยเปนของประเทศที่เขาถือกําเนิดมากกวา แตจากแนวคิดนี้เองคงเปนการยากที่จะหาเหตุผลมาตัดสินได
วาแลวทําไมเขาจึงเลือกที่จะสละภูมิลําเนานั้น อีกทั้งการที่บุคคลยายภูมิลําเนามักจะมาจากการเปลี่ยนแปลง
บางอยางในชีวิต ซึ่งเปนขอเท็จจริงมากกวาผลของกฎหมาย การละทิ้งภูมิลําเนาแรกเริ่มของบุคคลและทําการ
เลือกภูมิลําเนาใหมจึงไมมีผลอื่นที่มากไปกวาเจตนาของบุคคลผูนั้นเอง 

                                                  
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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 ภูมิลําเนาโดยการเลือกจึงเปนเพียงวาเขามีเจตนาที่จะทิ้งภูมิลําเนาเดิม 

และเลือกภูมิลําเนาใหม และเปนการแสดงถึงเจตนาแหงบุคคลดวย แมวาเขาจะมิไดแสดงเจตนา
วาจะอยู ณ ภูมิลําเนาแหงใหม 

 
ก.3 ภูมิลําเนาโดยการกําหนดของกฎหมาย 
  
  แมวาภูมิลําเนาดังกลาวขางตน 2 ประเภทแรก เปนการกําหนดภูมิลําเนาให

บุคคลโดยกฎหมายก็ตาม แตในหัวขอนี้มุงกลาวถึงภูมิลําเนาของบุคคลบางประเภทที่กฎหมายไดกาวเขามา
กําหนดไวให ภูมิลําเนาประเภทนี้ตามปกติจะเขียนไดเปนเชิงสันนิษฐาน หากขอเท็จจริงตางจากที่สันนิษฐานไว
สามารถนําสืบหักลางได แตในบางลักษณะก็อาจกําหนดไวเปนการบังคับ ภูมิลําเนาที่กําหนดโดยกฎหมายนี้มัก
ใหแกบุคคลประเภทผูเยาว, ภริยาโดยชอบดวยกฎหมาย, ทหารที่ประจําการ, นักโทษ, บุคคลไรความสามารถ 
เปนตน เชน กฎหมายของประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีการกําหนดภูมิลําเนาใหกับผู
เยาวโดยมาตรา 44 กําหนดใหเปนไปตามภูมิลําเนาของผูปกครองหรือผูใชอํานาจปกครอง, ขาราชการมาตรา 46 
จะกําหนดใหภูมิลําเนาเปนไปตามที่ทําการตามตําแหนงหนาที่, นักโทษโดยมาตรา 47 กําหนดใหภูมิลําเนาเปน
ไปตามสถานที่ตั้งของเรือนจําและทัณฑสถาน 

 
    " ภูมิลําเนา "  ที่ไดกลาวมาขางตนจัดเปนขอเท็จจริงที่เชื่อมตอในการ 

หากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  การนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิ
ลําเนามาใช  แบงไดเปน 2 ประเภทกลาวคือ  นําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนามาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับ  
หรือนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนามาใชในการนําไปสูกฎหมายที่จะนํามาใชกับองคประกอบในพินัย
กรรม 
 

 การนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนามาใชในการหากฎหมายมาใชกับพินัย 
กรรมทั้งฉบับ  จัดอยูในระบบ  Unitary  การหากฎหมายมาใชโดยอาศัยภูมิลําเนาเปนจุดเกาะ
เกี่ยว  ทําใหสามารถหากฎหมายมาใชไดเพราะบุคคลทุกคนยอมมีภูมิลําเนา   
 

แตโดยที่พินัยกรรมประกอบไปดวยองคประกอบตางๆ  เชน สาระสําคัญ 
และผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม  การเพิกถอนพินัยกรรม  แบบแหงพินัยกรรม  และ
ความสามารถในการทําพินัยกรรม  การยอมรับแตภูมิลําเนามาใชในฐานะจุดเกาะเกี่ยว  ประเทศที่
นําภูมิลําเนามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบบัมักไมอาศัยแต
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ภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวแตเพียงลําพัง  แตมักปรากฎขอเสริมในการหากฎหมายมาใชบังคับกับ
พินัยกรรม  เชน  จุดเกาะเกี่ยว ณ.ที่ที่ทําพินัยกรรม 

 
การนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนามาใชในการหากฎหมายมาใชบังคับกับ 

พินัยกรรมตามองคประกอบของพินัยกรรมไดดังนี้คือ  ความสามารถของผูทําพินัยกรรม สาระ
สําคัญและผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม  การเพิกถอนพินัยกรรม  แบบของพินัยกรรม   
 

ในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรมและการแสดงเจตนาของผูทํา 
พินัยกรรม   ซึ่งการนําภูมิลําเนามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวมาจากแนวความคิดที่วาภูมิลําเนาเปนศูนย
กลางของชีวิต  ผูทําพินัยกรรมใกลชิดกับกฎหมายภูมิลําเนามากที่สุดยอมที่จะรูสิทธิของตนตาม
กฎหมายภูมิลําเนาไดดีที่สุด  แตในบางประเทศแมยอมรับภูมิลําเนาในฐานะจุดเกาะเกี่ยวที่นํามา
ใชกับพินัยกรรม  แตภูมิลําเนาที่จะนํามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวไดนั้นตองเปนภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรมมาแลวไมนอยกวา 5 ป  การนําภูมิลําเนามาเปนจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องความสามารถ สาระ
สําคัญและผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม  การเพิกถอนพินัยกรรม แบบแหงพินัยกรรมจึง
ขึ้นอยูกับแนวคิดและการยอมรับของแตละประเทศ 
  

ในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  การนําจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนาแตเพียง 
ประการเดียวมาใช  ทําใหแบบแหงพินัยกรรมมีโอกาสที่จะไมสมบูรณได  เพราะผูทําพินัยกรรม
สามารถที่จะทําพินัยกรรมที่ใดก็ได  ไมวาจะเปนประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาตอิยู,  ประเทศที่
ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยู,  ประเทศที่ผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรม  ฯลฯ  การกําหนดใหใช
เฉพาะแตจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนาในการหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม  ทําใหผูทําพินัย
กรรมไมคลองตัว  ตลอดจนแบบแหงพินัยกรรมอาจไมสมบูรณไดอันเนื่องมาจากการที่แบบแหง
พินัยกรรมตองเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนา  ทั้งที่แบบแหงพินัยกรรมมีขึ้นเพื่อประโยชนในเชิง
หลักฐาน  และรองรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  แบบแหงพินยักรรมจึงไมควรถูกจํากัด
การหากฎหมายมาใชบังคับโดยอาศัยแตจุดเกาะเกี่ยวใดจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งแตเพียงประการเดียว 

 
ข.  อุปสรรคและผลดีในการนําภูมิลําเนามาใชในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อมีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 

 
(1) อุปสรรค 
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- การใชภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชเมื่อมีการ 
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีลักษณะที่ไมแนนอน เนื่องจากคําวาภูมิลําเนามีลักษณะ
แตกตางกันไปในแตละประเทศ อาจทําใหเกิดปญหาการหาภูมิลําเนาของบุคคลแตกตางกันไป ขึ้น
อยูกับศาลที่พิจารณาคดีเปนสําคัญ 

 
ดังไดกลาวมาขางตนแลววา “ภูมิลําเนา” มีลักษณะแตกตางกันไป ตาม 

แตละประเทศ อีกทั้งการไดมาและการเสียไปซึ่งภูมิลําเนาก็มีความแตกตางกันไปตามแตละประเทศ การนําภูมิ
ลําเนามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยว อาจจะทําใหเกิดปญหาการใหลักษณะขอเท็จจริงแกกฎหมายได กลาวคือ ในกรณี
ที่เปนคดีขึ้นสูศาล  ศาลมักจะยึดคําวา “ภูมิลําเนา” ในความหมายตามกฎหมายแหงศาลนั้นเอง เชนนี้ก็จะทําให
ภูมลํิาเนาที่หาไดเปนไปตามเจตนารมณของศาลมากกวาเปนการใชจุดเกาะเกี่ยวจากนิติสัมพันธ 
 

 ภูมิลําเนายังมีความหมายคลายคลึงกับถิ่นที่อยูเปนอยางยิ่ง โดย
เฉพาะเมื่อกฎหมายของบางประเทศกําหนดไววาการที่จะเปนภูมิลําเนาไดตองมีเจตนาที่ยึดถือเอา
เปนภูมิลําเนา ก็จะนําไปสูการใชถิ่นที่อยูแทนเพราะถิ่นที่อยูซึ่งเสาะหาไดงายกวา ทําใหจุดเกาะ
เกี่ยวจากภูมิลําเนามีความสําคัญนอยลงไป ทําใหในบางประเทศใชถิ่นที่อยูเปนจุดเกาะเกี่ยวใน
การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมแทนภูมิลําเนา 

 
- ภูมิลําเนามีลักษณะเปนขอเท็จจริงที่เปลี่ยนแปลงไดงาย ทําใหตอง 

มีการแสวงหาภูมิลําเนามาใช ซึ่งในบางกรณีภูมิลําเนาของบุคคลนั้นอาจไมไดใกลชิดกับนิติ
สัมพันธอยางแทจริง ซึ่งในประเด็นนี้บางประเทศไดกําหนดวาภูมิลําเนาที่จะนํามาใชเปนจุดเกาะ
เกี่ยวไดจะตองเปนภูมิลําเนาของบุคคลที่เคยมีภูมิลําเนาอยูในที่นั้นมาแลวไมนอยกวา 5 ป ดังนั้น 
หากผูทําพินัยกรรมมีภูมิลาํเนาไมถึง 5 ป ก็จะไมนําภูมิลําเนานั้นมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการ
หากฏหมายมาใชกับพินัยกรรม 

 
(2) ผลดี 
 

- ภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวที่บุคคลทุกคนตองมี จึงเปนจุดเกาะ 
เกี่ยวที่แนนอนเพราะบุคคลทุกคนยอมมีภูมิลําเนา แมจะหาไมไดในทางความเปนจริงแตกฎหมาย
มักจะกําหนดขอสันนิษฐานไว กรณีตางจากสัญชาติซึ่งบุคคลอาจเปนผูไมมีสัญชาติก็ได 
 
  -   ภูมิลําเนามีบทบาทในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวรองจากจุดเกาะเกี่ยว
สัญชาติทําใหมีจุดเกาะเกี่ยวในการแสวงหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
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พินัยกรรม เนื่องจากในบางประเทศที่ใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติเปนหลัก เผชิญกับปญหาบุคคล
ไรสัญชาติ ภูมิลําเนาของบุคคลก็จะกาวเขามาทําหนาที่แทนจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติ 
 

3.3 สัญชาติในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
 

“สัญชาติ” เปนจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งที่ถูกนํามาใชในกรณีการขัดกันแหง 
กฎหมายวาดวยพินัยกรรมไมวาจะจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับ 
หรือตามองคประกอบของพินัยกรรมที่มีประเด็นการขัดกันแหงกฎหมาย เชน ความสามารถของผู
ทําพินัยกรรม สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม การตีความพินัยกรรม การเพิกถอนพินัยกรรม 
แบบแหงพินัยกรรมเปนตน 

 
ก. สัญชาติ 
 
 สัญชาติมีความผูกพันอยูกับบุคคล แมบุคคลไปอยูในรัฐอ่ืน หรือแมแต

มีภูมิลําเนาของรัฐก็หาทําใหสัญชาติเสียไปไม สัญชาติจึงมีบทบาทในการเขามาเปนจุดเกี่ยวที่
สําคัญอีกประการหนึ่งในทางกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 

 
 แมจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติเปนรากฐานที่สําคัญในการนําไปสู

กฎหมายที่จะมาใชกับบุคคลเมื่อเขาเกิด และไมวาบุคคลนั้นจะยายไปอยูที่ใดในภายหลังการเกิดก็
ตามดังนั้นมีการใชสัญชาติเปนจดุเกาะเกี่ยวแลวก็จะทําใหเกิดความมั่นคงได แตขณะเดียวกัน
สัญชาติก็อาจไมเพียงพอที่จะเปนจุดเกาะเกี่ยวไดหากวาเกิดกรณีบุคคลไมมีสัญชาติ, บุคคลหลาย
สัญชาติ เปนตน 

 
 จุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติมีการยอมรับกันมากในประเทศที่มีระบบ

กฎหมาย Civil law แตในประเทศในระบบ Common Law และประเทศในอาณานิคมของประเทศ
อังกฤษ หาไดใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยวหลักไม 

 
 การใชสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยว มีแนวคิดมาตั้งแตในสมัยโรมัน แต

แนวคิดการใชสัญชาติเปนจดุเกาะเกี่ยวถูกอิทธิพลจากการใชจุดเกาะเกี่ยวประเภทอื่น และการใช 
กฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (Lex Fori) ทําใหการใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติไมเปนที่นิยม จน
มาเมื่อปลายศตวรรษที่ 17 มีนักกฎหมายชาวอิตาลีชื่อ Pasquale Macini (1817-1888) ไดเสนอ
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แนวคิดเกี่ยวกับการนํา “สัญชาติ” ในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวกลับมาใชอีกครั้ง โดยเฉพาะประเด็น
เร่ืองการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยสถานะของบุคคล และมรดก ซึ่งจากแนวคิดของเขานี้เองไดนํา
มาสูการปรับปรุง ประมวลกฎหมายแหงประเทศฝรั่งเศส the French Code Civil of 1804 และ
ประมวลกฎหมายแพงของประเทศออสเตรเลีย the Austrian Civil Code of 1811 นอกจากนี้ จุด
เกาะเกี่ยวจากสัญชาติยังเปนที่ยอมรับของประเทศในแถบยุโรป และประเทศในแถบละตินอเมริกา 
แตก็มิไดหมายความวาทุกประเทศในทวีปยุโรปและทวีปอเมริกาใตจะใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติ
เปนหลักทุกประเทศ มีบางประเทศที่ยังคงใชจุดเกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนา เชน ประเทศสวิตเซอร
แลนด, ประเทศเดนมารค แตอยางไรก็ตามประเทศในระบบ Common law ยังไมยอมรับจุดเกาะ
เกี่ยวจากสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยวหลัก ทั้งนี้เปนผลที่สืบมาจากความขัดแยงในแนวคิดวาอะไร
ความเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมระหวาง “สัญชาติ” หรือ “ภูมิลําเนา”11 

 
   การนําสัญชาติมาใชในฐานะจุดเกาะเกี่ยวเพื่อหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรม  สามารถนํามาเปนจุดเกาะเกี่ยวกับพินัยกรรมทั้งฉบับ  หรือจุดเกาะเกี่ยวตามองคประกอบ
ในพินัยกรรม  แลวแตระบบการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของประเทศนั้นๆ  วาใชระบบ
หากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมในแบบใด 
 

 การนําสัญชาติมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวกับประเด็นความสามารถของผูทํา 
พินัยกรรมมาจากแนวความคิดที่วาสัญชาติเปนสิ่งที่เกาะเกี่ยวที่ใกลชิดกับบุคคลมากที่สุด  
สัญชาติเปนสิ่งที่ติดอยูกับบุคคล  ไมวาบุคคลจะไปที่ใดสัญชาติก็ตามติดไปกับบุคคลนั้นดวย  การ
เสาะหาสัญชาติของบุคคลจึงทําไดงาย  ประกอบกับมีขอสันนิษฐานที่วา  บุคคลผูมีสัญชาติใดนาที่
จะรูสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายของสัญชาติของตน  แตปญหาอาจเกิดขึ้นได  เชน กรณีบุคคลนั้น
เปนบุคคลไรสัญชาติ หรือเปนบุคคลที่มีหลายสัญชาติจะนําเอากฎหมายใดมาใชกับความสามารถ
ของบุคคลนั้น 
 

 ในประเด็นแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม  การหากฎหมายมา
ใชบังคับกับแบบสัญชาติ  ถูกจัดเปนทางเลือกหนึ่งที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาเลือกใหพินัย
กรรมเปนไปตามกฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติ 

 

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

Nationality versus Domicile,"  AJCL (1969) : 420.  
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การนําเอาสัญชาติมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวพบมากในระบบ  Unitary  ที่ใช 
หลักสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยว  แตบทบาทของสัญชาติที่เกี่ยวกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
การแสดงเจตนาในการทําพินัยกรรม  ไมวาจะเปนประเด็นผลของพินัยกรรม,  การตีความพินัย
กรรม,  การเพิกถอนพินัยกรรม  นอกจากจะเปนจุดเกาะเกี่ยวแลว  ประเทศที่ยอมรับการแสดง
เจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม  ยังใหกฎหมายสัญชาติ
เปนหนึ่งในทางเลือกที่ผูทําพินัยกรรมสามารถแสดงเจตนาเลือกเปนกฎหมายมาใชบังคับกับพินัย
กรรมของตนได  ซึ่งมักเปนทางเลือกที่ควบคูไปกับกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม 
 

 ข. อุปสรรคและผลดีในการนําสัญชาติมาใชในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อมีการขัดกัน 
     แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 

 
            (1)  อุปสรรค 
  อุปสรรคในการนําสัญชาติมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวา

ดวยพินัยกรรมยอมเกิดไดในกรณีที่บุคคลนั้นเปนผูไมมีสัญชาติ หรือมีสัญชาติตั้งแต 2 สัญชาติขึ้นไป หากกรณีที่
บุคคลเปนผูไมมีสัญชาติ รัฐก็มักจะหาจุดเกาะเกี่ยวอื่นมาใชแทนสัญชาติเชน ภูมิลําเนา หรือถิ่นที่อยู 

 
กรณีที่บุคคลเปนผูมีสัญชาติตั้งแต 2 สัญชาติขึ้นไป ก็ขึ้นอยูกับระบบ 

กฎหมายขัดกันของประเทศนั้น ๆ วาจะเลือกใชกฎหมายจากจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติใดหรือจะใหกฎหมายของ
รัฐนั้นเอง เชนในประเทศเยอรมนีหากบุคคลมี 2 สัญชาติ และ 1 ในนั้นคือสัญชาติเยอรมนี ก็ใหเปนไปตาม
กฎหมายของประเทศเยอรมนี หลักนี้เหมือนกันทั้งของประเทศฝรั่งเศส และประเทศอิตาลี แตหากวาสัญชาติของ
บุคคลเปนสัญชาติของรัฐอื่น ก็อาจนําไปสูการใชสัญชาติก็เปนจุดเกาะเกี่ยวที่ใกลชิด โดยอาจคํานึงถึงภูมิลําเนา
หรือถิ่นที่อยูแรกเริ่มมาเปนตัวชวยพิจารณาวาสัญชาติใดจะใกลชิดกับบุคคลนั้นที่สุด แตหากหาไมไดก็อาจจะนํา
ส่ิงอื่นมาใชเปนตัวชวยในการพิจารณา เชน ภาษาที่เขาใชเปนหลัก (ภาษาแม), การดําเนินชีวิตและความสัมพันธ
ทางครอบครัว ซึ่งปจจัยตาง ๆ เหลานี้จะถูกนํามาใชเพื่อพิจารณาหาวาสัญชาติใดที่ใกลชิดกับบุคคลนั้นมากที่สุด 
 

(2) ผลดี 
 

   การใชสัญชาติเปนจุดเกาะเกี่ยวนั้นงายแกการเสาะหาสัญชาติของผูทําพินัยกรรม 
เนื่องจากสัญชาติเปนส่ิงที่ติดตัวบุคคล โดยรัฐเปนผูมอบให ไมวาบุคคลนั้นจะโยกยายที่อยู หรือทํานิติสัมพันธใด 
ๆ ก็ไมมีผลกระทบตอสัญชาติของบุคคลนั้น 

 
   ในแงของจุดเกาะเกี่ยวนั้น สัญชาติจึงมีลักษณะที่ชัดเจนกวาภูมิลําเนากลาวคือ 

การที่บุคคลนั้นมีสัญชาติ หรือไมมีสัญชาติพิสูจนไดแนนอนกวากรณีหาภูมิลําเนาของบุคคลซึ่งมักเกิดจากขอเท็จ
จริง หรือเปนไปตามขอสันนิษฐานของกฎหมาย ตลอดจนมีการเปลี่ยนแปลงไดงายได และในบางประเทศก็ยอม
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รับถึงการมีภูมิลําเนาหลายแหงในขณะเดียวกันได ดังนั้นแงของการเสาะหาสัญชาติของบุคคลจึงงายกวาการ
เสาะหาภูมิลําเนาของบุคคล 
 

3.4 สถานที่ตั้งทรัพยในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 
 

   สถานที่ตั้งทรัพยถูกกําหนดเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เกี่ยวพันเมื่อเกิดขอพิพาทในทรัพยที่
มีลักษณะระหวางประเทศ  พินัยกรรมเปนการกําหนดการเมื่อตายของผูทําพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับทรัพยซึ่งไดแก  
ทรัพยมรดกของผูตาย สถานที่ตั้งทรัพยจึงเปนอีกหนึ่งจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรม 
 

ก. สถานที่ตั้งทรัพย 
 
สถานที่ตั้งทรัพย ถูกนํามาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใช 

บังคับกับพินัยกรรม ซึ่งในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม สถานที่ตั้งทรัพยมักถูกนํา
มาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับ
ทรัพยมรดกที่เปนอสังหาริมทรัพย บทบาทของจุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ตั้งทรัพยจึงขึ้นอยูแตละ
ประเทศ วามีระบบการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระบบใด 
 

หากเปนระบบ Scission จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยจะมีบทบาทเปน 
อยางมาก  เนื่องจากระบบ Scission แยกการหากฎหมายมาใชตามลักษณะของทรัพยมรดก หาก
ทรัพยมรดกเปนอสังหาริมทรัพยแลว จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชไดแกจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้ง
ทรัพยทั้งสิ้น โดยไมคํานึงวากรณีการขัดกันนั้นเปนไปในองคประกอบใดของพินัยกรรม แตขณะที่
ระบบ Unitary จุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ตั้งทรัพย ถือเปนขอยกเวนที่ใชไดในบางกรณี เชน การใช
จุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ตั้งทรัพยเฉพาะทรัพยที่ตั้งอยูในรัฐของตน 
 

สถานที่ตั้งทรัพยที่เปนจุดเกาะเกี่ยวในที่นี้จึงหมายความถึงสถานที่ที่ทรัพย 
มรดกประเภทอสังหาริมทรัพยตั้งอยู ซึ่งปรากฏโดยชัดเจนและแนนอน ในประเทศตาง ๆ ไมปรากฏ
การนําสถานที่ตั้งทรัพยมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมาย
ในสวนที่เปนสังหาริมทรัพย เวนในกรณีการขัดกันในระดับภายในมลรัฐ แตก็พบนอยมาก ทั้งนี้
เพราะโดยสภาพของสังหาริมทรัพยเปนทรัพยที่เคลื่อนที่ไดโดยสะดวก และโดยทั่วไป
สังหาริมทรัพยซึ่งเปนทรัพยมรดก นอกจากจะหมายถึงสังหาริมทรัพยทั่วไปยังหมายความรวมถึง 
สังหาริมทรัพยชนิดพิเศษ ซึ่งเปนสังหาริมทรัพยประเภทหนึ่งเชนกัน  เวนในบางรัฐที่กําหนดไวชัดวา 
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ใหนําเอากฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษ  เชน  ประเทศอารเจนตินา 
 

สถานที่ตั้งทรัพยแมเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เสริมเขามาเพื่อชวยหากฎหมายใน 
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม โดยที่สถานที่ตั้งทรัพยเปนดินแดนที่มีความเกี่ยวพัน
กับทรัพย  จุดเกาะเกี่ยวประเภทนี้มีบทบาทอยางมากในคดีเอกชนที่มีลักษณะระหวางประเทศใน
กรณีเกี่ยวกับทรัพย  ซึ่งโดยมากมักจะไมรวมทรัพยทั้ง 2 ประเภทไวดวยกัน แตจะแยกตามประเภท
ของทรัพยเปนสังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพย 
 

การนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหง 
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม  มักแยกออกตามองคประกอบในพินัยกรรม  ไดแกในเรื่องความ
สามารถของผูทําพินัยกรรม  แบบแหงพินัยกรรม  และสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม การตี
ความพินัยกรรม  การเพิกถอนพินัยกรรม  การนําจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับความ
สามารถของผูทําพินัยกรรม มักจํากัดเฉพาะความสามารถของผูทําพินัยกรรมที่เกี่ยวกับการทํา
พินัยกรรมแตในสวนที่เปนอสังหาริมทรัพย เมื่อความสามารถของผูทําพินัยกรรมสมบูรณตาม
กฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  ก็เปนปจจัยหนึ่งที่ทําใหพินัยกรรม
สมบูรณตามกฎหมาย  ไมกอใหเกิดปญหาในแงที่วาผูทําพินัยกรรมมีความสามารถตามกฎหมาย
ใด  สามารถทําพินัยกรรมเกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยไดหรือไม  แตการนําจุด
เกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเพื่อหากฎหมายมาใชกับทรัพยมรดกประเภท
อสังหาริมทรัพยโดยแยกจากทรัพยมรดกประเภทอื่น  ทําใหผูทําพินัยกรรมจึงตองเปนผูมีความ
สามารถตามกฎหมายของทุกรัฐที่จุดเกาะเกี่ยวโยงไปสูกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับพินัยกรรม 
 
               แตในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  มักไมปรากฏการนําจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่
ตั้งทรัพยมาใช  แตเพียงประการเดียว  เพราะผูทําพินัยกรรมสามารถทําพินัยกรรมที่ใดๆ  ก็ได  ไม
จําเปนตองเปนสถานที่ที่ตั้งทรัพย  แมสถานที่ตั้งทรัพยจะมีความเกี่ยวพันอยูในแงของสถานที่ตั้ง
ทรัพยมรดก  แตก็หาใชขอเท็จจริงที่ผูกผันผูทําพินัยกรรมอยูกับสถานที่ตั้งทรัพยแตเพียงประการ
เดียว  จึงไมควรนําสถานที่ตั้งทรัพยมาเปนจุดเกาะเกี่ยวแตเพียงประการเดียวกับประเด็นแบบแหง
ความสมบูรณของพินัยกรรม  แตควรจะกําหนดไวเปนทางเลือกของผูทําพินัยกรรม  
 
 ข. อุปสรรคและผลดีในการใชจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชเมื่อมีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
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(1) อุปสรรค 
 

   การใชสถานที่ตั้งทรัพยเปนจุดเกาะเกี่ยวในกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย
วาดวยพินัยกรรมอาจทําใหผลของพินัยกรรมผิดไปจากเจตนาของผูทําพินัยกรรม เนื่องจากตาม
ปกติแลวการใชจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยกับทรัพยมรดกที่พิพาทกัน  ซึ่งทรัพยชนิดเดียวกัน
อุปสรรคจากการใชจุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ตั้งทรัพยคงไมปรากฏ  แตในกรณีที่มีมรดกทรัพย
จํานวนมาก หรือมีหลายประเภท การใชจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยจึงนํามาซึ่งความยุงยาก
ในการแยกทรัพยนั้นออกจากมรดกโดยรวม และอาจเกิดปญหาตอไปกับการกระจายทรัพยมรดก
ตลอดจนปญหาจากการชําระหนี้ 

 
(2) ผลดี 

 
  การใชสถานที่ตั้งทรัพยเปนจุดเกาะเกี่ยวที่งายแกการเสาะหาสถานที่และ

สะดวกมากตอการปฏิบัติทางทะเบียนราชการ เนื่องจากจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพย มักถูก
นํามาใชเมื่อเกิดขอพิพาทของเอกชนที่มีลักษณะระหวางประเทศที่เกี่ยวพันกับทรัพย โดยเฉพาะ
อสังหาริมทรัพย ซึ่งการนํามาใชมิไดหมายถึงกรณีที่เกี่ยวกับตัวทรัพยเทานั้น  แตยังหมายความ
รวมถึงสิทธิตาง ๆ ที่พึงมีในอสังหาริมทรัพยนั้นดวย 

 
  โดยสภาพของอสังหาริมทรัพย เปนทรัพยที่เคลื่อนที่ไมได จึงมีความเกี่ยว

พันกันกับดินแดนของรัฐที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยู รัฐทุกรัฐจึงมักใหความสนใจตอการทําประการใด 
ในตอดินแดนของตนจึงมักจะออกกฎหมายภายใน ระเบียบกฎเกณฑตาง เพื่อใหเกิดความเปน
ระเบียบ และสงบสุขตอการใชดินแดนในรัฐนั้น เอกชนจึงตองไปทําการตาง ๆ เชน ทางทะเบียนกับ
เจาหนาที่ของรัฐผูเปนตัวแทนรัฐ และในหลาย ๆ รัฐก็มักไมยอมรับการที่กฎหมายของรัฐอ่ืนจะมามี
อํานาจเหนือดินแดนของตนเอง ดังนั้นการที่ใชจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพย เมื่อมีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมจึงมักนําไปสูกฎหมายของประเทศที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยู ทําให
ไมเกิดความยากลําบากในการติดตอกับรัฐเพื่อการดําเนินการเกี่ยวกับทรัพยมรดกที่พิพาทนั้น 

 
3.5 สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมในฐานะเปนจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่งของพินัยกรรม 

 
สถานที่ที่มีการทํานิติกรรมถูกจัดเปนจุดเกาะเกี่ยวประเภทหนึ่งเมื่อมี 



 52

กรณีการขัดกันแหงกฎหมาย  พินัยกรรมจัดเปนนิติกรรมฝายเดียว  สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมจึง
จัดเปนจุดเกาะเกี่ยวที่เกี่ยวกับสถานที่ที่ผูทําพินัยกรรมมีความเกี่ยวพัน 

 
ก. สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม 
 
พินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศมีการหากฎหมายมาใชเมื่อ 

มีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  สามารถแบงการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมได 
กลาวคือหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยแบงแยกตามองคประกอบของพินัยกรรม  และหา
กฎหมายมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับ  มีจุดเกาะเกี่ยวที่เขามาเกี่ยวของมากมาย  จุดเกาะเกี่ยว 
ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมก็เปนอีกจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งที่มีความสําคัญ  แตไมปรากฏวามีการ
นําจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมมาใชกับประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม  
หรือการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  เพราะสถานที่ที่ทําพินัยกรรมอาจไมมีความเกี่ยวของ
อยางใด  กับผูทําพินัยกรรม  หรือไมใชสถานที่ตั้งทรัพยมรดก  สถานที่ที่ทําพินัยกรรมอาจเปนเพียง
สถานที่หนึ่งที่ใดที่ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมเพียงเทานั้น  ผูทําพินัยกรรมอาจไมรูสิทธิและ
หนาที่ตามกฎหมาย ณ.สถานที่ที่ทําพินัยกรรม  การนําสถานที่ที่ทําพินัยกรรมมาใชกับจุดเกาะ
เกี่ยวในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรม  หรือการแสดงเจตนาของผูทําจึงไมเหมาะสม  แต
หากจะไมนําสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเลย  อาจเปนการตัดสิทธิของผูทํา
พินัยกรรม  เพราะอยางนอยสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม  ก็เปนสถานที่ที่ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัย
กรรมไวในที่นั้น  จึงควรนําเอาสถานที่ที่ทําพินัยกรรมมาใชเปนจุดเกาะเกี่ยวเพื่อหากฎหมายมาใช
กับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ในเรื่องแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม 
  

Savigny เปนผูริเร่ิมในแนวคิดในการนําจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่มีการ 
ทําพินัยกรรม มาใชกับแบบแหงพินัยกรรม โดย Savigny ไดนําเอาจุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ที่มีการ
ทาํนิติกรรมมาเปนทางเลือกหนึ่งในการหากฎหมายมาใชกับแบบแหงแหงความสมบูรณของพินัย
กรรม กลาวคือ แบบแหงสัญญาจะสมบูรณหากทํากฎหมาย ณ สถานที่ที่มีการทําสัญญา หรือตาม
กฎหมาย ณ สถานที่ ๆ สัญญามีผล เปนการทําใหเกิดเสรีภาพแกเอกชน เชน ตามกฎหมายของ
ประเทศสวิตเซอรแลนด ยอมรับความสมบูรณแหงแบบแหงนิติกรรมแมวาไดทําตามกฎหมายของ
รัฐที่ผูนั้นตั้งถิ่นฐานอยูก็ตาม 
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หลักการเดียวกันนี้ปรากฏอยูใน Rome Convention12  หากเทียบในเรื่อง 
ของพินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม ก็ควรถือเปนจุดเกาะเกี่ยวหนึ่งในการ
หากฎหมายมาใชบังคับกับความสมบูรณของแบบแหงพินัยกรรมเชนกัน 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 ไวเปนทางเลือก  แตไมปรากฏวามีการนําจุด
เกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับพินัยกรรมทั้งฉบับหรือกับทุกองคประกอบในพินัยกรรม 

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

Form of Testamentary Dispositions of 1961 ไดกําหนดใหสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมเปนหนึ่ง
ในเจ็ดทางเลือก ในการหากฎหมายมาใชบังคับกับแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม 
 
 ข. อุปสรรคขอดีและในการใชสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมเปนจุดเกาะเกี่ยวเมื่อมีการ
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 

 
(1) อุปสรรค 
 

   สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมมิไดมีความสัมพันธใกลชิดกับผูทําพินัย
กรรม เนื่องจากจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชประเภทสัญชาติ, ภูมิลําเนา มักจะเปนจุดเกาะเกี่ยวที่มี
ความสัมพันธใกลชิดกับเอกชน แตขณะที่จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่ทํานิติกรรมอาจจะเปนเพียง
สถานที่ที่เอกชนผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรมแคชั่วครั้งชั่วคราว หาไดมีความสัมพันธใกลชิดกับเอก
ชนผูทําพินัยกรรมนั้นเหมือนดงัจุดเกาะเกี่ยวภูมิลําเนา  หรือสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  การนําจุด
เกาะเกี่ยว ณ. สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมมาใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม หรือการ
แสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม จึงอาจทําใหผูทําพินัยกรรมนั้น ๆ ไมเขาใจถึงหลักกฎหมายตาง
ตางไดดีเทาที่ควรซึ่งอาจทําใหเอกชนเสียเปรียบได 

 
(2) ผลดี 
 

   การใชสถานที่ที่ทําพินัยกรรมเปนจุดเกาะเกี่ยวทําใหเกิดความสะดวกแก
บุคคลผูทําพินัยกรรม เนื่องจากโดยทั่วไปแลวเมื่อเอกชนมีการทําสัญญาในที่ตางตางของโลกได
งายขึ้น ซึ่งรวมถึงการทําพินัยกรรมดวย การยอมรับจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม
จึงทําใหเกิดความสะดวก โดยเฉพาะเมื่อจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่มีการทํานิติกรรมมักจะถูกนํา
มาใชเปนทางเลือก เพื่อหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม  การยอมรับจุดเกาะเกี่ยวนี้จึงทํา
ใหเกิดเสรีแกเอกชนผูทําพินัยกรรมไดมากขึ้น และเกิดทางเลือกที่หลากหลายแกผูทําพินัยกรรม 

 
   จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาหากฎหมายเพื่อใชบังคับเมื่อเกิดการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีหลายจุดเกาะเกี่ยวดวยกัน ข้ึนอยูกับวาประเทศนั้น ๆ ใชระบบการขัด



 55

กันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระบบใด การใชจุดเกาะเกี่ยวก็เปนไปตามนั้น แตทั้งนี้ การใช
จุดเกาะเกี่ยวดังกลาวหาไดใชอยางตายตัวไม บางจุดเกาะเกี่ยว เชน จุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้ง
ทรัพย ถูกนํามาใชเปนตัวเลือกเพื่อทําใหเกิดความสะดวกแกผูทําพินัยกรรม ดังจะกลาวตอไปใน
บทที่ 4   
 

 

 



บทที่ 4  
 

การศึกษากฎหมายเปรียบเทียบกับการปรับใชหลักเกณฑวาดวย 
การขัดกันแหงกฎหมาย 

 
 

  จากที่กลาวมาแลวในบทที่ 2 และ 3 จะเห็นไดวาจุดเกาะเกี่ยวที่เชื่อมกับกฎหมาย
ที่จะนํามาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมมีความหลากหลายแตกตางกัน 
สามารถจัดไดเปน 2 ระบบ ๆ ใหญ ไดแก Scission system และ Unitary System จึงจําเปนตอง
ศึกษาเปรียบเทียบวาประเทศตางๆมีการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยพินัยกรรมอยางไร  จัดอยูในระบบใด โดยแยกเปนประเทศในระบบกฎหมาย Common Law 
และประเทศในระบบกฎหมาย Civil law  ดวย  
 

โดยที่การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม สามารถแยกออกเปนการขัดกัน 
แหงกฎหมายในองคประกอบตาง ๆ ของพินัยกรรม เชน ความสามารถ, การแสดงเจตนาในการทํา
พินัยกรรมและแบบแหงพินัยกรรม ซึ่งใชจุดเกาะเกี่ยวแตกตางกันไป ดังนั้นจึงขอแบงหัวขอการ
ศึกษาเปรียบเทียบออกไปตามองคประกอบตาง ๆ ของพินัยกรรม  ดังตอไปนี้ 

 
4.1 ความสามารถ 
4.2 ทรัพย 
4.3 สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
4.4 การตีความพินัยกรรม 
4.5 การเพิกถอนพินัยกรรม 
4.6 แบบแหงพินัยกรรม 

 
4.1 ความสามารถ 
 

ความสามารถเปนเรื่องที่ติดกับตัวบุคคล การขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องความสามารถของผูทํา
พินัยกรรมอาจเกิดไดในกรณีที่ผูทําพินัยกรรมหรือผูรับพินัยกรรมมีภูมิลําเนา หรือสัญชาติ  ตลอดจนสถานที่ตั้ง
ทรัพยมรดกซึ่งอยูในประเทศตางๆกัน ทําใหเกดิปญหาวาดวยความสามารถของบุคคลที่เกี่ยวของกับพินัยกรรม
ขึ้นวา ผูทําพินัยกรรมมีความสามารถในการทําพินัยกรรม และผูรับพินัยกรรมมีความสามารถในการรับพินัย
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กรรมหรือไม ซึ่งกฎหมายของแตละประเทศตางก็บัญญัติหลักเกณฑการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องนี้แตกตางกัน
ไป 

 
ความสามารถในที่นี้ จึงอาจแบงออกไดเปนความสามารถของผูทําพินัย 

กรรม และความสามารถของผูรับพินัยกรรม 
 

4.1.1 ความสามารถของผูทําพินัยกรรม 
 

ประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม มีขอถกเถียงวาการนํากฎหมายมาใชแก
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายควรเปนกฎหมายจากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมายจากภูมิลําเนาของผู
ทําพินัยกรรม 

 
ตามปกติแลวในเรื่องความสามารถของบุคคล กฎหมายภายในของแต

ละประเทศจะกําหนดความสามารถของบุคคลผูทําพินัยกรรมไว อันเนื่องมาจากเหตุผลเพื่อความ
สงบเรียบรอยของประชาชน ตามปกติแลวเมื่อบุคคลอายุถึงเกณฑบรรลุนิติภาวะแลว ก็จะไดรับ
การยอมรับวาบุคคลนั้นมีวุฒิภาวะพอที่จะรับผิดชอบตอการกอนิติสัมพันธตาง ๆ ของตนไดอยาง
เต็มที่ แตหากวาบุคคลนั้นยังไมบรรลุนิติภาวะบุคคลนั้นก็ใชวาเปนผูไรความสามารถเสียทีเดียว 
การใดที่เปนเรื่องเฉพาะตัวของผูเยาวที่เหมาะสมแกฐานานุรูป กฎหมายมักที่จะยอมใหผูเยาวนั้น
กระทาํเองได 

 
ในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรมนี้เอง กฎหมายของประเทศตาง 

ๆ มักจะยอมใหบุคคลที่อายุยังไมบรรลุนิติภาวะสามารถที่จะทําพินัยกรรมได แตทั้งนี้ขึ้นอยูกับ
เกณฑอายุตามกฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ วา ยอมรับที่จะใหบุคคลทําพินัยกรรมไดเมื่อ
อายเุทาใด เชน ประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 19 บัญญัติใหบุคคล
บรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 20 ปบริบูรณ หรือตามมาตรา 20 ผูเยาวอาจบรรลุนิติภาวะไดในกรณีที่ผู
เยาวไมวาชายหรือหญิงผูมีอายุ 17 ปบริบูรณทําการสมรสโดยความยินยอมของผูแทนโดยชอบ
ธรรม  แตมาตรา 25 ยอมใหบุคคลที่มีอายุตั้งแต 15 ปขึ้นไปสามารถที่จะทําพินัยกรรมได, ประเทศ
ยูโกสลาเวีย บุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 18 ป แตสามารถที่จะทําพินัยกรรมไดเมื่ออายุ 16 ป, 
ประเทศอังกฤษบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 18 ป แตสามารถที่จะทําพินัยกรรมไดเฉพาะใน
ทรัพยสินประเภทสังหาริมทรัพยเมื่ออายุได 16 ป, ประเทศนิวซีแลนดบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 
20 ป แตสามารถทําพินัยกรรมไดตอเมื่อมีอายุ 18 ป หรืออายุต่ํากวา 18 ปก็สามารถทําพินัยกรรม
ไดถาบุคคลนั้นทําการสมรสตามกฎหมายแลว, ประเทศนิคารากัว (Nicaragua) บุคคลบรรลุนิติ
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ภาวะเมื่ออายุได 21 ป แตทวาความสามารถในการทําพินัยกรรมแตกตางไปตามอายุ และเพศ 
กลาวคือ หากบุคคลเพศชายสามารถทําพินัยกรรมไดเมื่ออายุ 15 ป ขณะที่หญิงสามารถทําพินัย
กรรมไดเมื่ออายุ 14 ป, ประเทศนอรเวยบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 20 ป แตบุคคลสามารถทํา
พินัยกรรมไดเมื่ออายุได 15 ป ซึ่งกรณีนี้คลายกับกฎหมายของประเทศไทย แตทวาทรัพยสินที่
บุคคลอายุ 15 ปขึ้นไปแตยังไมบรรลุนิติภาวะจะสามารถทําพินัยกรรมไดจักตองเปนทรัพยที่หาได
จากการทํางานของบุคคลนั้นๆ เทานั้น ประเทศเยอรมนี (Federal Republic of Germany) บุคคล
บรรลุนิติภาวะเมื่ออายุครบ 21 ปบริบูรณ แตบุคคลอายุครบ 16 ปบริบูรณสามารถที่จะทําพินัย
กรรมแบบตาง ๆ ได, ประเทศเดนมารคบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุครบ 20 ป แตบุคคลสามารถ
ทําพินัยกรรมไดเมื่ออายุครบ 18 ปเปนตน แตทั้งนี้ในบางประเทศก็ไมยอมใหผูเยาวทําพินัยกรรม
ไดจนกวาผูเยาวนั้นจะบรรลุนิติภาวะ 

 
ตามปกติแลวบุคคลที่กฎหมายจํากัดความสามารถไว นอกจากผูเยาว

แลวก็ยังมีบุคคลวิกลจริต ซึ่งโดยทั่วไปมักยอมรับกันวาบุคคลวิกลจริตไมสามารถที่จะทําพินัยกรรม
ได  สําหรับประเทศไทยแลวบุคคลวิกลจริตแบงเปนบุคคลวิกลจริตที่ศาลสั่งใหเปนคนไรความ
สามารถซึ่งไมสามารถทําพินัยกรรมได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา1704 และ
บุคคลวิกลจริตซึ่งศาลยังมิไดสั่งใหเปนคนไรความสามารถ หากพิสูจนไดวาขณะทําพินัยกรรมเปน
บุคคลวิกลจริต พินัยกรรมที่บุคคลวิกลจริตไดทําขึ้นนั้นก็เปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 1704 วรรคสอง 

 
  สวนบุคคลเสมือนไรความสามารถกลับไมปรากฏการจํากัดความ
สามารถในเรื่องการทําพินัยกรรมไว ดังนั้นบุคคลเสมือนไรความสามารถจึงอาจทําพินัยกรรมได
เหมือนกับบุคคลผูบรรลุนิติภาวะทั่วไป 

 
ดังนั้นจึงเห็นไดวากฎหมายภายในกําหนดเรื่องความสามารถของบุคคล

ผูทําพินัยกรรมไวอยางหลากหลาย การหากฎหมายมาใชวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของ
ประเทศตาง ๆ ในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรมแตกตางกันไปแลวแตวาจะยึดเอาระบบ
กฎหมายขัดกันใดมาใช 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ 

Common Law 
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ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
  
 ดังไดกลาวมาแลวในเบื้องตนวาประเทศอังกฤษมีการหากฎหมายมาใชเมื่อมี

การขัดกันในเรื่องของพินัยกรรมโดยแบงแยกตามลักษณะของทรัพย สวนในเรื่องของความ
สามารถที่เกี่ยวพันกับพินัยกรรมไมวาจะเปนความสามารถในการทําพินัยกรรม หรือความสามารถ
ในการรับพินัยกรรมก็แยกไปตามลักษณะของทรัพยดวยเชนกัน 

 
 หากทรัพยที่ผูทําพินัยกรรมกําหนดเปนทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย 

ความสามารถของผูทําพินัยกรรมก็จะตองเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยนั้น ดังนั้น แม
วาผูทําพินัยกรรมจะทําพินัยกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยในหลายประเทศ ผูทําพินัยกรรมก็จะ
ตองมีความสามารถตามกฎหมาย  ณ  สถานที่ที่ตั้งทรัพยที่ ผูทําพินัยกรรมกําหนดเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพยนั้นไว ดังปรากฏในคดี Re Hernando 

 
 ในประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรมในการทําพินัยกรรมที่เกี่ยวของกับ

ทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  เปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  โดยปรากฏ
ในคําพิพากษาของศาลอังกฤษ  ในคดี  Good  of  Maraver  (1828)  แสดงถึงการนํากฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทําพินัยกรรมมาใชกับประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม  แตไมปรากฏคํา
พิพากษาของศาลแหงประเทศอังกฤษวาใหความสามารถของบุคคลเปนไปตามกฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรม  หรือเปนไปตามภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัย
กรรม1   

 
 ความคิดเห็นในทางตําราเกิดการถกเถียงกันวาหลักกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผู
ตายควรจะใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูตายขณะที่ผูนั้นถึงแกความตาย หรือควรจะใชกฎหมาย 
ณ  ภูมิลําเนาของผูตายขณะที่ผูตายไดทําพินัยกรรม หลักใดจึงจะเหมาะสมกวากัน  ฝายที่
สนับสนุนใหใชกฎหมายภูมิลําเนาขณะที่มีการทําพินัยกรรม  มีความเห็นวาการพิจารณาวาบุคคล
มีความสามารถในการทําพินัยกรรมหรือไม ตองพิจารณาขณะที่ทําพินัยกรรมเปนสําคัญ  หาก
ขณะทําพินัยกรรมบุคคลผูทําพินัยกรรมเปนผูไมมีความสามารถขณะที่ทําพินัยกรรม  พินัยกรรมก็
เปนอันสิ้นผลทันที  แตอีกฝายที่สนับสนุนใหใชกฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม  

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

1955),  p.130. 
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เนื่องจากภูมิลําเนาสุดทายเปนสิ่งที่ใกลชิดกับผูทําพินัยกรรม  จึงเห็นวาหากวาผูทําพินัยกรรมไม
ประสงคใหพินัยกรรมที่ทําไวแตเดิมมีผลก็คงจะทําการเพิกถอนพินัยกรรม  แตการที่ไมเพิกถอน
แสดงวาเจตนาตองการใหพินัยกรรมยังคงมีผลตอไป จึงควรนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทํา
พินัยกรรมมาใชกับประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม  ขณะที่มีแนวคิดอีกแนวหนึ่งมีความ
เห็นวา  ไมวาความสามารถของผูทําพินัยกรรมจะเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรมขณะที่ทําพินัยกรรมหรือความสามารถของผูทําพินัยกรรมจะเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนา
สุดทายของผูทําพินัยกรรม  ความสามารถนั้นก็สมบูรณได  ไมควรจํากัดใหความสามารถตองเปน
ไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมแตเพียงประการเดียว 

 
 แตอยางไรก็ตามการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศ

อังกฤษเกี่ยวกับประเด็นความสามารถในพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยจึงเปนไปตาม
กฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม 

 
ก.2 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
 ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรมแยก

ระหวางพินัยกรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย และพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย หากเปนพินัย
กรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยตองเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม
เปนหลัก แตก็หาใชเปนเชนนี้ทุกรัฐไป เพราะในบางรัฐกฎหมายก็ใชภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม
ขณะที่มีการทําพินัยกรรม หากเปนพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยก็เปนไปตามกฎหมาย ณ 
สถานที่ตั้งทรัพย 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวลกฎหมาย 

 
ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
 ในเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรม กฎหมายประเทศเยอรมนี BGB ได

กําหนดไววา บุคคลจะทําพินัยกรรมไดก็ตอเมื่ออายุ 16 ปบริบูรณ แตสําหรับประเด็นการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยความสามารถของผูทําพินัยกรรม กฎหมาย EGBGB กําหนดใหเปนไปตาม
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สัญชาติขณะที่มีการทําพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม ตาม Article 24 (3)2 แตหากผูทําพินัยกรรม
เปนผูไมมีสัญชาติ, ผูอพยพ ก็จะนํากฎหมาย ณ. ถิ่นที่อยูขณะที่มีการทําพินัยกรรมมาใชแทนจุด
เกาะเกี่ยวจากสัญชาติ 

 
ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
จาก Horei3 ซึ่งเปนพระราชบัญญัติวาดวยกฎหมายขัดกันของญี่ปุน ไมไดกําหนดการ

หากฎหมายมาใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม และในเรื่องความสามารถทั่วๆไป ก็ไม
สามารถนํามาใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรมได ซึ่งเปนไปตาม Article 34 วาดวยความ

                                                  
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 เปนกฎหมายที่แยกออกมาจากประมวลกฎหมายแพงของญี่ปุน Horei เร่ิมจัดทํา
ขึ้นในป ค.ศ. 1994 มีการแกไขหลายครั้ง เนื่องมาจากการใหสัตยาบรรณอนุสัญญา  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 แตอยางไรก็ตามหากเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในสวนที่
เกี่ยวกับความสามารถของบุคคล ก็ใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคล เพราะประเทศญี่ปุน
ใชกฎหมายสัญชาติของบุคคลเปนกฎหมายหลักเมื่อเกิดปญหาการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมซึ่งรวมถึงกรณีที่เกี่ยวกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม 

 
ข.3 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
  
การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมาย วาดวยความสามารถของผูทํา

พินัยกรรมนั้น ประเทศสวิตเซอรแลนดเห็นวา หากผูทําพินัยกรรมมีความสามารถ ในการทํานิติ
กรรมไดระหวางมีชีวิต  ผูทําพินัยกรรมก็มีความสามารถในการทําพินัยกรรมได ซึ่งความสามารถ
ของผูทําพินัยกรรมไมวาเปนไปตามกฎหมายณ .ที่ที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยูหรือ 
สัญชาติก็ไดทั้งสิ้น5 การหากฎหมายมาใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม จึงมีความหลาก
หลายมาก 

 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 

 
ไมปรากฏวามีขอตกลงระหวางประเทศใดที่กําหนดการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิด 

                                                                                                                                               
(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." 
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กรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยความสามารถของผูทําพินัยกรรม  แมแตใน Hague 1989 ก็ไม
นําเอาประเด็นเรื่องการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมวาดวยความสามารถ6 เพราะ Hague 1989 
มุงแตประเด็นการหากฎหมายมาใชกับทรัพยมรดกเปนสําคัญ 

 
4.1.2 ความสามารถของผูรับพินัยกรรม 

 
การหาจุดเกาะเกี่ยวมาใชกับความสามารถของผูรับพินัยกรรม มักไม

ปรากฏอยูในกฎหมายขัดกันในสวนที่วาดวยพินัยกรรม อีกทั้งในทางตําราเกี่ยวกับกฎหมายขัดกัน
สวนใหญมักเนนไปที่ความสามารถของบุคคลผูรับพินัยกรรมมากกวา อาจเนื่องเพราะความ
สามารถในการมีสิทธิงายกวาความสามารถในการใชสิทธิ ดังนั้น ในเรื่องความสามารถของผูรับ
พินัยกรรมสวนมากจึงดูที่วาเขามีสภาพบุคคลหรือไม  หากผูรับพินัยกรรมมีสภาพบุคคลเขาก็
สามารถมีสิทธิรับพินัยกรรมได  แตกระนั้นก็ไมไดหมายความวาจะไมมีการคํานึงถึงความสามารถ
ของผูรับพินัยกรรมแตประการใด โดยมากมักนําเอาจุดเกาะเกี่ยวประเภทเดียวกันกับจุดเกาะเกี่ยว
ที่ใชกับความสามารถของผูทําพินัยกรรมมาใช แตบางครั้งก็ใชจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องความสามารถ
ของผูรับพินัยกรรมมาใช เชน จุดเกาะเกี่ยว ณ ภูมิลําเนา หรือจุดเกาะเกี่ยวแหงสัญชาติของผูรับ
พินัยกรรมนั้นเอง 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
      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. 
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 ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
 
  โดยหลักทั่วไปที่นานาประเทศ และประเทศอังกฤษยอมรับคือ ผูที่จะรับพินัย

กรรมไดตองมีสภาพบุคคล เพราะการมีสภาพบุคคลแสดงถึงการมีสิทธิแตจะมีสิทธิไดแคไหนเพียง
ไรนั้น ขึ้นอยูกับกฎหมายในเรื่องของความสามารถของผูรับพินัยกรรม ซ่ึงกรณีของทรัพยมรดก
ประเภทอสังหาริมทรัพย ความสามารถของผูรับพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้ง
ทรัพย แตทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยนั้น ศาลของประเทศอังกฤษไดตัดสินใหเกิดการ
ประนีประนอมระหวางหลักกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูรับพินัยกรรมเอง กับหลักกฎหมาย ณ ภูมิ
ลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม ดังปรากฏในคดี Re Hellman’s Will 

 
  ซึ่งคดี Re Hellman’s Will ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมยกทรัพยใหกับเด็ก

หญิงอายุ 18 และเด็กชายอายุ 17 ผูมีภูมิลําเนาอยูที่ Hamburg ตามกฎหมายของ Hamburg 
หญิงจะบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 18 ป แตเด็กชายจะบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุ 21 ป ในกรณีนี้ผู
พิพากษา Lord Romilly ไดกลาวในคดีนี้วา “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) ซึ่งศาลก็ไดมีคําสั่งใหผูรับประโยชนตามพินัยกรรมมีความสามารถเต็มใน
การจัดการทรัพยมรดกได เมื่ออายุบรรลุนิติภาวะแลว ตามกฎหมายของสัญชาติของผูรับพินัย
กรรม แมวาตามกฎหมายภูมิลําเนาซึ่งไดแกกฎหมายอังกฤษ ผูรับพินัยกรรมจะยงัคงเปนผูเยาวก็
ตาม8 

 
  จากคดีทั้งสองขางตนศาลของประเทศอังกฤษพยายามใหเปนไปตามเจตนาของ

ผูทําพินัยกรรมมากที่สุด แสดงใหเห็นวาในเรื่องของความสามารถของผูทําพินัยกรรมนั้น ศาลของ
ประเทศอังกฤษจะหากฎหมายมาบังคับใชใหเกิดผลประโยชนกับผูรับพินัยกรรมใหมากที่สุด โดย
ใหเปนตามกฎหมายภูมิลําเนา แตทวาจะเปนภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมหรือผูรับพินัยกรรมก็ได

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

Maxwell, 1974), p.520. 
8 ibid p.521. 
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ที่ทําใหผูรับพินัยกรรมมีความสามารถเต็มในการที่จะรับทรัพยมรดก ศาลก็จะนํากฎหมายนั้นมาใช
ได 

 
 ก.2 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ประเด็นความสามารถของผูรับพินัยกรรมก็แบงไปตามลักษณะของทรัพยใน

พินัยกรรมเชนกัน กลาวคือ หากทรัพยมรดกเปนสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของ
ผูทําพินัยกรรม แตถาทรัพยมรดกเปนอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย9 
แตหลักดังกลาวขางตนไมอาจนํามาใชหากวาผูรับพินัยกรรมเปนนิติบุคคล 

 
  โดยที่นิติบุคคลมีความสามารถจํากัดกวาบุคคลธรรมดา กลาวคือมีอํานาจเทาที่

กฎหมายและหนังสือจัดตั้งบริษัทกําหนดไว ดังนั้นกฎหมายที่จะนํามาใชก็ไดแกกฎหมายที่กําหนด
สถานะและจัดตั้งบริษัทนั้นขึ้นมา10 แตในหลายกรณีที่ทรัพยมรดกเปนการกําหนดเงื่อนไขหามโอน
ตลอดชั้น (mortmain) ซึ่งยังผลใหมีการนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับประเด็นความ
สามารถของผูรับพินัยกรรมในหลายกรณี 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล

กฎหมาย  
 
 ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
  ความสามารถของผูรับพินัยกรรมนั้นตามกฎหมายเยอรมนีมิไดกําหนดไวเปน

การเฉพาะวาใหเปนไปตามกฎหมายใด แตกําหนดในเรื่องของการไมเลือกปฏิบัติระหวางทายาท
ชาวเยอรมนีและทายาทสัญชาติของรัฐอ่ืน โดยใน EGBGB มาตรา 2511 ไดกําหนดไววา 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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สัญชาติเยอรมนีที่ไดสิทธิในมรดกของเจามรดก, คนตางดาวผูมีภูมิลําเนาสุดทายในประเทศเยอรม
นีสามารถอางสิทธิไดตามกฎหมายเยอรมนี แมเจามรดกจะเปนคนตางดาวซึ่งควรจะใชกฎหมาย 
ณ สัญชาติของเขากับมรดก แตทวามาตรา 25 นี้ไดใหสิทธิแกทายาทผูมีภูมิลําเนาสุดทายใน
ประเทศเยอรมนีสามารถรับพินัยกรรมไดตามกฎหมายเยอรมนี 

  
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
  ไมปรากฏใน Horei 
  
 ข.3 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
 
  ไมปรากฏใน Swiss Federal Statute on Private International Law 
 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 
   
  ไมปรากฏ 
 
4.2 ทรัพยมรดก 

 
การขัดกันแหงกฎหมาวาดวยพินัยกรรม ใหความสําคัญกับลักษณะของทรัพยมรดกเปนอยาง

มากแมในบางประเทศจะไมแยกการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมตามลักษณะ
ทรัพยแตก็ยังใหความสําคัญกับทรัพยมรดกที่ตั้งอยูในประเทศของตน 

 
ในหัวขอนี้จึงมุงดูวาทรัพยสินใดที่อาจกําหนดไดในพินัยกรรม แมพินัยกรรมสามารถ

ที่จะกําหนดการเพื่อตายไมเพียงแตในเรื่องของทรัพยเทานั้นแตยังรวมถึงสิทธิหนาที่ 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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ผิดซึ่งเปนการเฉพาะตัวก็อาจมีได แตโดยทั่วไปแลวในการทําพินัยกรรม ผูทําพินัยกรรมจะมุงถึง
การจัดการทรัพยเมื่อตนตายไปเปนสําคัญ ตามปกติแลวบุคคลจะจัดการทรัพยใดจะตองมีสิทธิ
เต็มที่ โดยมากมักจะอยูในรูปของกรรมสิทธิ ดังนั้นทรัพยสินที่บุคคลจะนํามากําหนดไดจะตองเปน
ทรัพยสินของบุคคลนั้นเอง และทรัพยสินนั้นตองมีมากอนที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย 

 
 เปนที่นาสังเกตวา กฎหมายใชคําวา “ทรัพยสิน” หรือใชคําวา “Property” ใน

ภาษาอังกฤษ ซึ่งคําวาทรัพยสินนี้ ปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 138 ซึ่ง
หมายความรวมถึงทรัพยทั้งที่มีรูปราง และไมมีรูปราง ซึ่งมีราคาและอาจถือเอาได คําวาทรัพยสินนี้
จึงกวางกวาคําวาทรัพย ที่หมายถึงวัตถุที่มีรูปรางเทานั้น ดังนั้นไมวาจะเปนสังหาริมทรัพยหรือ
อสังหาริมทรัพย ตลอดจนหุนตาง ๆ เชน หุนประเภทจํากัดความรับผิดในหางหุนสวนจํากัด ตาม
มาตรา 1093 ก็อาจจะทําพินัยกรรมเพื่อกําหนดการเผื่อตายไดทั้งสิ้น 

 
 หรือแมแตสิทธิตาง ๆ ถามีราคา และถือเอาได ก็ถือวาเปนทรัพยสินดวยเชนกัน 

ทวาสิทธิที่อาจจะถือเอาไดตองมีกฎหมายรับรองเอาไว เชน ทรัพยสิทธิในสังหาริมทรัพย หรือ
อสังหาริมทรัพยเครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตรที่เปนสิทธิในทางปญญา และอุตสาหกรรม 
เมื่อมีวัตถุแหงสิทธิเปนผลงานทางความคิด สติปญญา ที่อาจมีราคาเปนเงินทองได ก็สามารถ
กําหนดในพินัยกรรมไดเชนกัน 
  
 มีขอนาคิดในเรื่องของศพและอวัยวะสวนหนึ่งสวนใดของผูตาย โดยทั่วไปแลวไม
ถือวาศพเปนทรัพยมรดก แตผูตายก็อาจทําพินัยกรรมยกศพใหใครก็ได เพราะพินัยกรรมอาจ
กําหนดการเผื่อตายในการตาง ๆ อันกอใหเกิดผลตามกฎหมายเมื่อตนตาย แตการยกศพใหจัดการ
จักตองเปนไปตามกฎหมาย ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นไมอนุญาตใหบุคคลทําขอ
กําหนดพินัยกรรมเกี่ยวกับรางกายที่ตายแลวของเขาเวนแตเพื่อเหตุผลทางการแพทย และชันสตูร
ทางกายวิภาคศาสตร 

 
 รวมถึงในประเทศตาง ๆ โดยมากมักจะไมยอมใหในพินัยกรรมมีการกําหนด

เกี่ยวกับสิทธิในการฟองคดี ทั้งนี้เพราะสิทธิในการฟองคดีมิใชทรัพยสินแตประการใด เปนเพียง
สิทธิที่เกี่ยวกับทรัพยสิน แตกระนั้นก็อาจมีการกําหนดสิทธิในการฟองคดีบางประการที่ทายาท
สามารถกระทําได เปนไปในรูปของการฟองคดีแทน ดังปรากฏในกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
ที่ใหฟองแทนได ในบางฐานความผิด เชน ตามมาตรา 4,5,6 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดี
อาญาของประเทศไทย  ที่กลาวถึงกรณีที่บุคคลถูกทําใหถึงแกความตาย, ถูกทําอันตรายสาหัสจน
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ไมสามารถจัดการเองได  ซึ่งประเทศตางตางสวนมากมักจะไมยอมใหทําพินัยกรรมเกี่ยวกับสิทธิ
ฟองคดี แตกระนั้นก็ตามในบางกรณีสิทธิฟองคดีก็อาจเปนมรดกไดแลวแตวาประเทศนั้นๆ กําหนด
อยางไร  เชน  ในประเทศอังกฤษยอมใหสิทธิในการฟองรองคดีบางเรื่อง เจามรดกสามารถที่
กําหนดไวในพินัยกรรมได เชน สิทธิที่จะเรียกคาเสียหายจากบุคคลอื่น เปนตน 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
            Common Law 

 
 ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
 
  ดังไดกลาวมาแลววา การหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดการขัดกันแหง

กฎหมายวาดวยพินัยกรรม จะหากฎหมายมาใชตามลักษณะของทรัพย ดังนั้นทรัพยสินที่อาจ
กําหนดไดในพินัยกรรมนี้จึงแบงไดเปน 2 ประเภทคือ สังหาริมทรัพย หมายรวมถึง ทรัพยสินทาง
ปญญา  และสิทธิตาง ๆ  ที่อาจโอนใหแกทายาทได 12 และอสังหาริมทรัพย  หมายรวมถึง
อสังหาริมทรัพยดวย 

 
 ก.2  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ทรัพยสินที่อางกําหนดไดในพินัยกรรม มีไดทั้งทรัพยที่มีรูปราง และทรัพยที่ไมมี

รูปรางแตโดยที่การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของประเทศสหรัฐอเมริกาจัดอยูในระบบ 
Scission ดังนั้นจึงแบงการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรม โดยยึดเอาลักษณะของทรัพยเปน
สําคัญ ทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย สําหรับการ
แบงประเภทของทรัพยก็เปนไปตามกฎหมายของศาลที่ทําการพิจารณาคดีกฎหมายขัดกันนั้นเอง 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      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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  ทรัพยที่ผูทําพินัยกรรมสามารถกําหนดในพินัยกรรม ไดแกทรัพยที่ผูทําพินัย
กรรมมีสิทธิอยูในขณะที่ผูทําถึงแกความตาย ซึ่งการหากฎหมายมาใชบังคับกับทรัพยมรดกไมแบง
แยกตามลักษณะของทรัพย  เหมือนดังประเทศที่จัดอยูในระบบ Scission  

 
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
  ทรัพยที่ผูทําพินัยกรรมอาจกําหนดได คลายคลึงกับประเทศอื่น กลาวคือ ไมวา

เปนทรัพยมีรูปรางหรือทรัพยไมมีรูปราง ผูทําพินัยกรรมก็สามารถกําหนดการได และการหา
กฎหมายมาใชแกการขัดกันวาดวยพินัยกรรม  ประเทศญี่ปุนไดรับเอากฎหมายของประเทศเยอรมนี
มาใช มรดกของประเทศญี่ปุนจึงมีลักษณะ Universal Succession ดังนั้น การหากฎหมายมาใช
กับพินัยกรรมจึงไมแยกออกตามลักษณะทรัพยเหมือนดังกฎหมายเยอรมนี 

 
 ข.3 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
  
  ทรัพยสินที่อางกําหนดไดในพินัยกรรม มีไดทั้งทรัพยที่มีรูปราง และทรัพยที่ไมมี

รูปราง การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมจึงไมแยกออกตามลักษณะทรัพย  สําหรับการแบง
ประเภทของทรัพยก็เปนไปตามกฎหมายของศาลที่ทําการพิจารณาคดีกฎหมายขัดกันนั้นเอง 

 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 
 
 ตามอนุสัญญา Hague 1989 ทรัพยมรดกหมายถึง ทรัพยที่อาจเปนมรดกไดทุก

ประเภท ไมวาสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย ตามมาตรา 7 (1)13 นี้ ทรัพยมรดกหมายถึง 
ทรัพยมรดกทุกชนิดโดยไมแบงแยกประเภท 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  ไดแก   
การแสดงเจตนาในการทําพินัยกรรม  ดังที่ไดกลาวมาแลววาพินัยกรรมมีลักษณะเปนนิติกรรม
ประเภทหนึ่ง  ผูทําพินัยกรรมสามารถที่จะแสดงเจตนาในพินัยกรรมเปนเชนไรก็ได  วัตถุประสงค
ของพินัยกรรมก็เพื่อแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมวาประสงคจะจัดการทรัพยมรดกและการอื่นๆ  
ภายหลังที่ตนถึงแกความตาย  อยางไรก็ตามคําวาสาระสําคัญยังรวมถึงการเกิดขึ้นของพินัยกรรม  
และผลผูกผันตามกฎหมาย  ซึ่งผลของพินัยกรรม  ไดแก  ผลตามกฎหมายที่เกิดขึ้นเนื่องจากการ
แสดงเจตนา  โดยมีสาระสําคัญตางๆ  ที่มาประกอบกัน 
 

รายละเอียดในสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรม มีความหลากหลายเปนอยาง
มากเนื่องมาจากในเรื่องของเนื้อหาพินัยกรรม ผูทําพินัยกรรมสามารถที่จะกําหนดการตาง ๆ ใน
พินัยกรรมได 

 
เนื้อหาแหงพินัยกรรมจึงเปนการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  ซึ่งอาจปรากฏ

เรื่องตางๆ  ที่เกี่ยวกับทรัพยสิน และการอื่นอันจะบังคับไดตามกฎหมาย ในสวนที่เกี่ยวกับทรัพยสิน 
โดยมากมักปรากฏเรื่องของการกําหนดผูรับพินัยกรรม และผูที่ถูกตัดมิใหรับมรดก การกําหนดวัตถุ
แหงพินัยกรรมที่ใหตกทอด การกําหนดขอกําหนดหามโอน การจัดสรรทรัพยสินใหกอตั้งนิติบุคคล 
เชน มูลนิธิ การกําหนดภาระติดพันอื่นๆ การกอต้ังทรัสต การกําหนดเกี่ยวกับการจัดการทรัพยสิน 
เปนตน เนื้อหาสาระของพินัยกรรมในประการอื่นอันจะบังคับไดตามกฎหมาย เชน การกําหนด
เร่ืองศพ และการจัดการศพ การตั้งผูปกครองผูเยาว การทําพินัยกรรมเพื่อรับรองบุตรนอกกฎหมาย 
ฯลฯ หากเรื่องตางๆ ไมขดัตอกฎหมายในเรื่องนั้นๆ  ตลอดจนไมขัดกับความสงบเรียบรอยและศีล
ธรรมอันดีของประชาชน ผูทําพินัยกรรมก็สามารถกําหนดเนื้อหาสาระตางๆในพินัยกรรมเปนเชนไร
ก็ได แตผลของพินัยกรรมในที่นี้ก็เปนอีกประการหนึ่ง  

 
ผลของพินัยกรรมก็คือการพิจารณาขอกําหนดตางๆในพินัยกรรมวามีผลใชบังคับ

ตามกฎหมายไดหรือไมอยางไร  ซึ่งผลของพินัยกรรมอาจแยกได เชน ผลของพินัยกรรมที่มีเงื่อนไข
และเงื่อนเวลา ผลของพินัยกรรมที่เกี่ยวของกับการมีอยูของวัตถุแหงพินัยกรรม ตลอดจนผลของ
พินัยกรรมในเรื่องเฉพาะเชน พินัยกรรมกอต้ังนิติบุคคล หรือองคกรตาง ๆ พินัยกรรมตั้งผูจัดการ
มรดก ผูปกครองทรัพย เปนตน 

 
ผลของพินัยกรรมตามกฎหมายภายในของแตละประเทศจึงแตกตางกันไปตาม

สภาพสังคม และเหตุการณของประเทศนั้นๆ เปนหลัก หากสาระสําคัญในพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับ
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ทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย หรือบุคคลผูทําพินัยกรรม มีสัญชาติ หรือภูมิลําเนาในรัฐอ่ืน 
อาจเกิดกรณีการขัดกันในประเด็นสาระสําคัญและผลของพินัยกรรมได 

 
การหากฎหมายมาใชกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องของสาระสําคัญ 

และผลของพินัยกรรมจึงแตกตางกันไปในแตละประเทศ ดังจะศึกษาถึงการเปรียบเทียบการขัดกัน
แหงกฎหมายในเรื่องสาระสําคัญและผลของพินัยกรรมในประเทศในระบบ Common Law และ 
Civil Law 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
            Common Law 

 
 ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
 
  สาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ แยกออก

จากแบบแหงพินัยกรรม แมวาแบบแหงพินัยกรรมจะสมบูรณตามกฎหมายที่กําหนดในจุดเกาะ
เกี่ยว แตหากสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมไมสมบูรณ พินัยกรรมนี้ก็เปนอันสิ้นผล 

 
  สาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมแยกใชจุดเกาะเกี่ยวเปน 2 สวน กลาวคือ 

สาระสําคัญและผลของพินัยกรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุด
ทายของผูทําพินัยกรรม แตเนื้อหาและผลของพินัยกรรมที่เกี่ยวของกับอสังหาริมทรัพยเปนไปตาม
กฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย 

 
  แมวา Wills Act 1963 เปนกฎหมายที่เกี่ยวของกับการหากฎหมายมาใชกับพินัย

กรรมในหลายสวน แตในเรื่องสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมไมเปนผลมาจากการใช Wills Act 
1963 แตพบในคําพิพากษาของศาลอังกฤษ ดังปรากฏในคดี Re Gross, คดี Re Annesley 

 
  คดี Re Gross (1915) เปนคดีที่แสดงวาศาลอังกฤษใชจุดเกาะเกี่ยวจากภูมิ

ลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม โดยในคดีนี้ผูตายเปนหญิงชาวดัสซ ไดทําพินัยกรรมขณะที่มีภูมิ
ลําเนาในฮอลแลนด โดยทําพินัยกรรมในประเทศเนเธอรแลนด โดยกําหนดในพินัยกรรมใหทรัพย
มรดกไดแกสามี เวนแตทรัพยสมบัติที่ถูกกันสวนไวตามกฎหมายที่กําหนดใหแกบุตร หญิงผูนี้ตาย
ขณะที่ภูมิลําเนาอยูที่ประเทศอังกฤษ ทิ้งสามีและลูก 5 คน ซึ่งตามกฎหมายของประเทศเนเธอร
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แลนดมีการกําหนด “สวนแบงตามกฎหมาย” (Legitimate portion) ไดกําหนดใหกับเด็กไว 3 ใน 4 
ของทรัพยมรดกทั้งหมด ขณะที่ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษไมมีบทบัญญัติในสวนนี้ เมื่อคดีสู
ศาลอังกฤษ ศาลก็ใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมมาใชกับกรณีซึ่งก็คือ
กฎหมายอังกฤษ เมื่อไมปรากฏวามี “สวนแบงตามกฎหมาย” ในกฎหมายของประเทศอังกฤษเทา
กับวาไมมีกฎหมายในเรื่องสวนแบงตามกฎหมายของปรเทศอังกฤษ ดังนั้นเมื่อไมมีพินัยกรรมวาไว
ในประการอื่นทรัพยมรดกทั้งหมดก็ตกไดแกสามี14 

 
  คดี Re Annesley (1926) เปนคดีที่ไดย้ําถึงการใชจุดเกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนาสุด

ทายของผูทําพินัยกรรม โดยในคดีนี้หญิงชาวอังกฤษถึงแกกรรมในขณะมีภูมิลําเนาอยูในประเทศ
ฝร่ังเศส พินัยกรรมของเธอเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม คือ 
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศส 

 
  สาระสําคัญและผลของความสมบูรณตามพินัยกรรมในบางกรณีจําเปนตอง

เกี่ยวพันกับกฎหมายสาระบัญญัติอ่ืน ๆ และกฎหมายสบัญญัติ ซึ่งตามหลักกฎหมายของประเทศ
อังกฤษ การนํากฎหมายของตางประเทศมาใชโดยผานจุดเกาะเกี่ยวใหนํามาใชแตเฉพาะกฎหมาย
สาระบัญญัติเทานั้น แตไมนําเอากฎหมายสบัญญัติมาใช  โดยในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายวาดวย
กระบวนวิธีพิจารณาเปนไปตามกฎหมายของประเทศอังกฤษเอง ดังในคดี Re Cohn  

 
  คดี Re Cohn (1945) ผูทําพินัยกรรมและบุตรสาวมีภูมิลําเนาในประเทศเยอรม

นี เขาทั้ง 2 คนถูกฆาในเหตุการณโจมตีทางอากาศที่กรุงลอนดอนประเทศอังกฤษ โดยไมสามารถ
ทราบไดวาผูใดถึงแกกรรมกอน ผูทําพินัยกรรมระบุในพินัยกรรมใหบุตรสาวเปนผูมีสิทธิในทรัพย
ประเภทสังหาริมทรัพย ถาเธอรอดชีวิตตามกฎหมายอังกฤษนั้น หากวาเกิดเหตุการณชุลมุนไม
สามารถทราบไดวาผูใดตายกอนใหถือวาผูที่แกกวาถึงแกกรรมกอน ขณะที่กฎหมายของประเทศ
เยอรมนี  หากเกิดเหตุการณชุลมุนไมสามารถทราบไดวาผูใดตายกอนใหถือวาตายพรอมกัน เมื่อ
คดีมาสูศาลอังกฤษ ศาลถือวาหลักเกณฑตาง ๆ ที่นํามาใชเพื่อพิสูจนถึงลําดับแหงการรับมรดกซึ่ง
เปนกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาความ หาใชเปนกฎหมายสาระบัญญัติเหมือนดังกฎหมายของ
ประเทศเยอรมนี เมื่อคดีนี้มาสูศาลอังกฤษในสวนที่เกี่ยวกับวิธีพิจารณาความก็จะเปนไปตาม

                                                  
14 A.W. Scott,  Private international law , 2nded. (M&E Handbooks, 1969), p.279. 
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กฎหมายของศาลอังกฤษเอง (Lex forum) ดังนั้นการใชขอสันนิฐานเปนไปตามกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษ15 

 
  ขณะที่สาระสําคัญและผลในพินัยกรรมสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนไป

ตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย โดยจะนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชในเรื่องตางๆ เชน 
กรรมสิทธิตลอดชีพ, สวนแบงอสังหาริมทรัพยใหแกทายาทตามกฎหมายเปนตน 

 
 ก.2 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ผูทําพินัยกรรมมีอิสระที่จะกําหนดการในพินัยกรรมอยางใดก็ได ตราบเทาที่ไม

ขัดกับขอจํากัดเสรีภาพของผูทําพินัยกรรม ซึ่งอาจกําหนดโดยกฎหมายของแตละมลรัฐหรือเปน 
public ordre แลวแตกรณี 

 
  หากไมมีการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมไวโดยชัดแจงวาใหพินัยกรรมของ

ตนเปนไปตามกฎหมายใด ประเด็นการขัดกันในสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรมการหากฎหมาย
มาใชบั งคับก็แยกตามลักษณะของทรัพย อีกเชนกัน  กลาวคือพินัยกรรมสวนที่ เกี่ยวกับ
สังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมและพินัยกรรมสวนที่
เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย 

 
  ดังจะเห็นไดจากในคดี Mercy V. Davidson (1894)16 โดยคดีนี้ผูทําพินัยกรรม 

ไดทําพินัยกรรมยกที่ดินในมลรัฐ Texas ใหแกองคกรการกุศลในมลรัฐนิวยอรก ซึ่งองคกรการกุศล
นี้มีที่ดินเปนขององคกรอยูหลายแหง ซึ่งตามกฎหมายของมลรัฐนิวยอรกอนุญาตใหผูทําพินัยกรรม
ทําพินัยกรรมเชนนั้นได แตตามกฎหมายของมลรัฐ Texas นั้น นิติบุคคลไมอาจยึดถือที่ดินไดมาก
กวาหนึ่งแหง เมื่อคดีนี้มาสูศาล Texas ศาลไดพิพากษาใหขอกําหนดในพินัยกรรมเปนอันไรผล
เนื่องเพราะที่ดินมรดกตั้งอยูในมลรัฐ Texas ซึ่งเปนมลรัฐที่มีกฎหมายกําหนดหามการถือครองที่
ดินของนิติบุคคลเกินกวา 2 แหง จึงเปนการแสดงถึงการนํากฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับ
กรณีขอจํากัดตามกฎหมายในเรื่องมรดกที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย 

                                                  
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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  แตในคดี Hope V. Brewer (1892) แตกตางออกไปกลาวคือ คดีนี้ ผูทําพินัย
กรรมถึงแกกรรมขณะมีภูมิลําเนาในมลรัฐนิวยอรก โดยเขาไดทําพินัยกรรมกําหนดใหนําทรัพย
มรดกทั้งหมดเปลี่ยนเปนเงินและมอบใหแกบุคคลที่ระบุไวเปนการเฉพาะเจาะจงในพินัยกรรมกอน 
เหลือเทาใดใหมอบใหแกทรัสต เพื่อทําการจัดตั้งและบริจาคใหแกโรงพยาบาลใน Scotland แต
ตามกฎหมายนิวยอรกซึ่งเปนกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมไดหามการโอนใน
ลักษณะเชนนี้  ผลของการหามโอนก็จะทําใหขอกําหนดในพินัยกรรมเปนอันไรผล แตศาลนิวยอรก 
กลับมองวา เมื่อทรัสตตั้งตามกฎหมายนิวยอรกวิธีการดําเนินการของทรัสตก็หาใชเร่ืองที่ศาลจะ
เขาไปจัดการไม ดังนั้นขอกําหนดนี้จึงใชไดในที่สุด แตก็แสดงใหเห็นวาศาลใชกฎหมาย ณ ภูมิ
ลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม 

   
  ดังไดกลาวมาแลวยอมเห็นไดวาในเรื่องของเนื้อหาและผลแหงพินัยกรรมจะดู

จากเจตนาของผูทําพินัยกรรมเปนลําดับแรก ถาไมปรากฏจึงใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนา หรือ
กฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย แตในคดี In Re Estate of Clark (1968) ผูทําพินัยกรรมไดเลือก
กฎหมายนิวยอรกมาใชบังคับกับพินัยกรรม โดยที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูในมลรัฐ Virginia 
ซึ่งในมลรัฐ Virginia มีกฎหมายวาดวยการกําหนดสวนมรดกใหแกคูสมรสที่ยังมีชีวิตอยู คดีนี้ข้ึน
ศาลนิวยอรก และศาลไดกลาววา 
 

  “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” 

   
  จากคดีตัวอยางทั้ง 3 คดี แสดงถึงหลักในการหากฎหมายมาใชกับประเด็นสาระ

สําคัญและผลแหงพินัยกรรม กลาวคือ ศาลยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาของผู
ทําพินัยกรรมกอน แตทั้งนี้ก็คํานึงถึงกฎหมาย ณ  ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม หรือ
กฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยไวดวย  หากไมปรากฏการแสดงเจตนาเชนวานั้นแลวศาลก็จะนํา
กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยมาใชตามแตสาระ
สําคัญและผลของพินัยกรรมเกี่ยวพันกับทรัพยมรดกประเภทใด 

 
  คดีทั้ง 3 เปนการขัดกันแหงกฎหมายในระดับมลรัฐ  แตโดยที่ศาลแหงมลรัฐ

สามารถพิจารณาและพิพากษาคดีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในระดับระหวาง



 75

ประเทศได  คดีทั้ง 3 จึงสามารถแสดงแนวทางไดวาหากเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรมแลวศาลจะนํากฎหมายใดมาใชบังคับกับเนื้อหาและผลของพินัยกรรมที่มีองคประกอบ
ระหวางประเทศ 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      กฎหมาย 
  
 ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
  สาระสําคัญและผลของพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัย

กรรม  เนื้อหาของพินัยกรรม กฎหมายของประเทศเยอรมนีแบงไดเปน 2 ประการใหญ ๆ กลาวคือ
สวนที่เปนขอบังคับ (“jus strictum” หรือ compulsory rules”) โดยที่ผูทําพินัยกรรมจะทําการแกไข
เปลี่ยนแปลงไมได กับสวนที่เปนหลักเกณฑทั่วไป (“jus despositivum” หรือ “optional rules”) ซึ่ง
เปนสวนที่ผูทําพินัยกรรมสามารถแสดงเจตนาเชนไรก็ไดตามขอบเขตของกฎหมาย 

 
  ตามกฎหมายเยอรมนี หากวาทายาท, บุพพการี ตลอดจนคูสมรสของผูทําพินัย
กรรมถูกตัดสิทธิโดยพินัยกรรม ก็สามารถเรียกรองเอาสวนบังคับที่เขามีสิทธิจะไดรับตามกฎหมาย
จากทายาทตามพินัยกรรม แตการเรียกรองเปนการเรียกรองเอากับทายาทผูไดรับมรดก ไมใชการ
เรียกรองเอาจากกองมรดก โดยสามารถเรียกรองไดคร่ึงหนึ่งของทรัพยมรดกซึ่งเขาควรจะไดรับ
หากไมไดมีการทําพินัยกรรม 
 
  แมการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในสวนนี้นําไปสูการใชกฎหมายของ
ตางประเทศในศาลของประเทศเยอรมนี ศาลก็จะนําเอากฎหมายที่เกี่ยวกับสวนแบงที่มีลักษณะ
บังคับ (compulsory portions) มาใช เพราะเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอยในทัศนะ
ของศาลของประเทศเยอรมนี 17 

 
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 

                                                  
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 บัญญัติใหเปนไปตาม
กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรม  กฎหมายขัดกันของญี่ปุนยึดเอาเหตุ
การณขณะกําลังกระทําเปนสําคัญ หากผูทําพินัยกรรมมี 2 สัญชาติหรือมากกวานั้นขณะที่ทําพินัย
กรรมกฎหมาย ณ ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรมก็ถูกนํามาใชแทน19 ตาม Horei มาตรา2820 

 
 ข.3 สวิตเซอรแลนด 

   
  การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของประเทศสวิตเซอรแลนด ไมแยกออกตาม
องคประกอบของพินัยกรรม โดยใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมเปนหลักเมื่อ

                                                  
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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เกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  โดยกฎหมายขัดกันของประเทศสวิตเซอร
แลนดไดบัญญัติแยกการมีภูมิลําเนา ออกเปน ผูทําพินัยกรรมภูมิลําเนาสุดทายอยูใน หรือนอก
ประเทศสวิตเซอรแลนด หากผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาสดุทายอยูในประเทศสวิตเซอรแลนด พินัย
กรรมเปนไปตามกฎหมายของประเทศสวิตเซอรแลนด21 แตหากผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาสุดทาย
อยูนอกประเทศสวิตเซอรแลนด พินัยกรรมเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัย
กรรม แตมีขอยกเวนในกรณีคนสวิตเซอรแลนดทําพินัยกรรมและถึงแกกรรมขณะมีภูมิลําเนาสุด
ทายนอกประเทศสวิตเซอรแลนด โดยไมไดแสดงเจตนาในการหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัย
กรรมของตนวาใหพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายใดโดยชัดแจง  พินัยกรรมของชาวสวิตเซอรแลนด
ผูมีภูมิลําเนาสุดทายนอกประเทศสวิตเซอรแลนด ก็จะเปนไปตามกฎหมายของประเทศสวิตเซอร
แลนด22 
 
 ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 
  

                                                  
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 ความสมบูรณในสาระสําคัญและผล
ของพินัยกรรมนั้น อนุสัญญายอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมา
ใชบังคับแกกรณี   ถาผูทําพินัยกรรมไมแสดงเจตนาเชนนั้น อนุสัญญาก็ไดกําหนดใหนํากฎหมาย 
ณ ถิ่นที่อยู ที่เปนที่เดียวกับสัญชาติของผูทําพินัยกรรมมาใชบังคับ23 ดังเห็นไดจาก มาตรา724 ที่
กําหนดใหนําเอากฎหมายที่คูกรณีแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเอาไวในมาตรา5และ6มาใช 

 
มาตรา525 และมาตรา626 ขึ้นตนมาตราดวยคําวา” 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 …………… “ แสดงวาอนุสัญญาฉบับนี้ยอมใหบุคคลสามารถกําหนดกฎหมายมาใชกับ
ทรัพยของตนได  โดยไมจํากัดวาจะใชกฎหมายนั้นกับทรัพยมรดกทั้งหมด หรือทรัพยมรดกบาง
สวน ตลอดจนผูทําพินัยกรรมอาจกําหนดใหนํากฎหมายของรัฐอ่ืนมาใชกับทรัพยบางอยางของเขา
เปนการเฉพาะก็ได แตทั้งนี้มิไดหมายความวาบุคคลอาจเลือกกฎหมายจากที่ใดๆก็ได มาใชกับ
ทรัพยมรดกของเขาก็ได  ดังจะเห็นไดจากในมาตรา5และมาตรา6 ที่ไดวางขอกําหนดเอาไว 
 

           กลาวคือ มาตรา5 (1) ไดยอมใหบุคคลสามารถเลือกใชกฎหมายจากจุดเกาะเกี่ยว
สัญชาติของบุคคลนั้น หรือจากถิ่นที่อยูของบุคคลนั้นก็ได เพื่อใชกับทรัพยมรดกทั้งหมดของเขา แต
ทั้งนี้บุคคลนั้นตองมีสัญชาติหรือถิ่นที่อยู ณ เวลาที่ถึงแกความตายหรือเวลาที่แสดงเจตนาดวย ซึ่ง
สําหรับการเลือกกฎหมายนี้ กฎหมายใชคําวา Habitual residence เพียงประการเดียว โดยมิไดใช
คําวา domicile ดังนั้นเพียงบุคคลนั้นมีถิ่นที่อยู กลาวคือ ไมจําตองถึงขั้นอยูมาเปนระยะเวลาไม
นอยกวา 5 ป เหมือนดังมาตรา 3(2) ก็สามารถเลือกกฎหมายนั้นมาใชกับทรัพยมรดกได 
            

                                                                                                                                               
(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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การกําหนดเลือกกฎหมายของเจามรดก ตองทําตามแบบที่กําหนดไวสําหรับขอ 
กําหนดเกี่ยวกับทรัพยมรดก และความสมบูรณของการเลือกกฎหมายเปนไปตามกฎหมายที่เจา
มรดกเลือก แตหากวาการแสดงเจตนาเชนนั้นไมสมบูรณ ก็ใหกลับไปใชกฎหมายที่กําหนดไวใน 
มาตรา 3 หรือมาตรา 5(1) จึงเปนการรองรับความสมบูรณและผลของการแสดงเจตนาไววาจะให
เปนไปตามกฎหมายใด  อนุสัญญาฉบับนี้แสดงถึงการยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม
เปนสําคัญ 

 
4.4   การตีความพินัยกรรม 

 
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยการตีความพินัยกรรม อาจมีไดในกรณีพินัยกรรมที่

มีลักษณะระหวางประเทศจําตองแสวงหาเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม การแสวงหาเจตนารมณ
ของผูทําพินัยกรรมก็เพื่อดูวาผูทําพินัยกรรมมีความประสงคอยางใด 

 
โดยทั่วไปแลวหากไมสามารถหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมไดแลว ศาลก็มุงตี

ความใหพินัยกรรมเกิดผลไดมากที่สุด จึงขอยกตัวอยางวิธีการตีความพินัยกรรมของศาลใน
ประเทศอังกฤษ ซึ่งตามปกติแลวการตีความจะกระทําตอเมื่อเกิดความสงสัยในพินัยกรรม หากไม
มีการสงสัยอยางใดแลว ก็สามารถปฏิบัติใหเปนไปตามพินัยกรรมได แตทวาถามีขอสงสัยจึงนําสู
ศาลเพื่อขอใหมีการตีความ  วิธีการตีความพินัยกรรมของศาลในประเทศอังกฤษก็มุงตีความใหเปน
ไปตามเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม ซึ่งอาจจะหาไดจากถอยคําที่ผูทําพินัยกรรมไดทําไวในพินัย
กรรม  แตคําวาถอยคํานี้ยังขยายรวมไปถึงลักษณะของคํา การใชถอยคําตลอดจนความหมายอื่น
ใดของถอยคําที่สามารถพิสูจนไดวาอาจจะแสดงถึงเจตนาของผูทําพินัยกรรม โดยทั่วไปแลวจะไม
นําเจตนาอื่นใดที่ไมไดปรากฏเปนลายลักษณอักษรมาอาศัยประกอบการพิจารณาเพื่อการตีความ 
แตศาลจะเสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมจากถอยคําเปนหลัก ซึ่งอาจจะนําถอยคํามาดูวาผูทํา
พินัยกรรมมีเจตนาอยางไร ความหมายของถอยคําเกี่ยวพันกับบุคคล สิ่งของอยางไรเจาะจงวาเปน
บุคคลใดหรือส่ิงของอันไหนที่ผูทําพินัยกรรมเจตนาจะจัด หรือมอบให เมื่อหาเจตนาไดแลวศาลก็
จะพิจารณาดูตอไปวามีอะไรมาขัดขวางมิใหการไมเปนไปตามเจตนาของผูทําพินัยกรรมหรือไม ถา
ไมมีศาลก็จะตีความใหเปนไปตามเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม แตหากมีประการอื่นใดมาขัด
ขวางเชน หลักกฎหมายของประเทศนั้น ๆ เอง หรือหลักเกณฑอ่ืนใดที่ศาล Inquiry ของอังกฤษรับ
หลักการไว จะมีผลทําใหพินัยกรรมนั้นไมเปนไปตามเจตนารมณของผูทําพินัยกรรม แตศาลก็จะใช
หลักกฎหมายตางๆนั้น 
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แตก็มิไดหมายความวาศาลจะคํานึงแตถอยคําในพินัยกรรมเพื่อหาเจตนาของผู
ทําพินัยกรรม แตถอยคําตาง ๆ ที่ศาลจะนํามาใช ยังหมายความรวมถึงถอยคําที่เปนลายลักษณ
อักษรจากเอกสารตาง ๆ ที่ศาลยอมรับวาเปนเอกสารที่เกี่ยวพันกับการทําพินัยกรรมก็สามารถใช
ไดทั้งสิ้น 

 
การตีความของประเทศไทยในเรื่องพินัยกรรมปรากฎอยูในประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 168427 กลาวคือมุงใหเปนตามความประสงคของผูทําพินัยกรรมใหมากที่สุด 
โดยพิจารณาจากเนื้อความในพินัยกรรมนั้นเอง หรือจากเหตุผลแวดลอมอ่ืน ๆ ก็ได ประการนี้เองที่
แตกตางจากการตีความตามกฎหมายอังกฤษ เพราะการตีความของประเทสไทยไมจํากัดวาจะ
เสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมจากถอยคําที่เปนลายลักษณอักษรเทานั้น แตใหคํานึงถึงพฤติ
การณอ่ืนดวย ดังปรากฏไวในมาตรา 17128 ที่เปนบททั่วไปวาดวยการตีความนิติกรรม 

 
การตีความนี้จึงแตกตางกันไปในแตละประเทศ หากมีการขัดกันวาดวยการตี

ความพินัยกรรมแลวกฎหมายของประเทศที่นํามาใช มักเปนไปตามจุดเกาะเกี่ยวแหงภูมิลําเนา 
สัญชาติและสถานที่ตั้งทรัพยหรือของศาลที่ทําการตีความนั้นเอง แลวแตวาประเทศเหลานั้นใหจุด
เกาะเกี่ยวใดเปนหลัก ตลอดจนใชระบบใดในการหากฎหมายขัดกันมาใชกับพินัยกรรม 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
            Common Law 

 
 ก.1 วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
 
  การตีความพินัยกรรมหมายถึง การเสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมวาพินัย

กรรมเจตนาถึงอะไร หมายความวาอยางไร  กลาวคือเปนกรณีที่ศาลแสวงหาเจตนาของผูทําพินัย
กรรม  จากที่ปรากฏโดยนัยจากสภาพตาง ๆ ของพินัยกรรม เชน จากการใชภาษาตางประเทศ ขอ

                                                  
27 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1684   " เมื่อความขอใดขอหนึ่งในพินัย

กรรมอาจตีความไดเปนหลายนัย  ใหถือเอาตามนัยที่จะสําเร็จผลตามความประสงคของผูทําพินัย
กรรมนั้นไดดีที่สุด " 

28 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 171 " ในการตีความการแสดงเจตนานั้น  
ใหเพงเล็งถึงเจตนาอันแทจริงยิ่งกวาถอยคําสํานวนหรือตัวอักษร " 
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ความที่มีในกฎหมายตางประเทศ เปนตน ดังเห็นไดจากในหลาย ๆ คดีที่พินัยกรรมทําขึ้นเปน
ภาษาตางประเทศขณะที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูในอีกประเทศ ศาลก็จะตีความพินัยกรรม
ตามกฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมใชภาษาตางประเทศนั้นในพินัยกรรม เชนคดี Re 
Cunnington (1924) ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูประเทศฝรั่งเศษ แตพินัยกรรมทําขึ้นเปนภาษา
อังกฤษ ตามรูปแบบพินัยกรรมของอังกฤษ ตลอดจนมีผูรับประโยชนเปนคนอังกฤษ ศาลของ
ประเทศอังกฤษตีความจากการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมวายังตองการใหเปนไปตาม
กฎหมายอังกฤษ ดังนั้น พินัยกรรมจงึเปนไปตามกฎหมายอังกฤษ29 

 
  คดี Reynolds V. Kortright (1854) ที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาในประเทศ

อังกฤษทําพินัยกรรมในภาษาสเปน , คดี Re Bonnefoi (1912) ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาใน
ประเทศอิตาลี ทําพินัยกรรมในภาษาอังกฤษ ฯลฯ ก็ลวนแตเปนการแสดงวาในกรณีของการตี
ความการใชกฎหมายเปนไปตามเจตนาของผูทําพินัยกรรมที่แสดงออกในทางภาษาที่ใชในการทํา
พินัยกรรมเปนสําคัญ 

 
  แตหากศาลไมสามารถเสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรม  จุดเกาะเกี่ยวที่

กฎหมายกําหนดก็จะเขามาในการหากฎหมายมาใชกับการตีความพินัยกรรม กลาวคือพินัยกรรม
ที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยก็เปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม พินัยกรรมในสวนที่
เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยก็เปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย 

 
  การตีความพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยเปนไปตาม

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” 

 
  เห็นไดจากในคดี Philipson-Stow V. Inland Revenue Comrs (1960) โดยใน

คดีนี้  Lord Dunning ไดกลาวไววา  “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 หากผูทําพินัยกรรมมิไดมีการเปลี่ยนภูมิลําเนาภายหลังจากที่ไดทําพินัย

กรรม ภูมิลําเนาที่นํามาใชก็จะเปนภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม 
 
  การตีความพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ก็ตองเสาะหาเจตนาของ

ผูทําพินัยกรรมกอนเชนกัน หากไมพบจึงคอยมาใชกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย แตในคดี Studd 
V. Cook (1883) ผูทําพินัยกรรมยกที่ดินในอังกฤษและสก็อตแลนด โดยใชขอความวา “freehold 
of inheritance”, “without impeachment of waste” ซึ่งเปนศัพทเทคนิคทางกฎหมายของประเทศ
อังกฤษ และผลของการตีความตามกฎหมายอังกฤษนี้ใหที่ดินอยูกับ trust เพื่อประโยชนของลูก
ชายคนโต หากลูกชายคนโตตายก็จะสืบตอไปยังลูกชายคนโต (หลาน) ตามลําดับถัดไป แตในการ
ตีความตามหลักกฎหมายสก็อตแลนดนั้น บุตรชายคนโตจะเปนผูมีสิทธิในที่ดินในสก็อตแลนด
อยางเต็มที่ จากการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมที่มีการใชศัพทเทคนิคทางกฎหมายตาม
กฎหมายของประเทศอังกฤษ ยอมแสดงวาผูทําพินัยกรรมเจตนาใหมีการตีความตามกฎหมาย
อังกฤษ ดังนั้นศาล House of Lord จึงใชกฎหมายอังกฤษกับการตีความพินัยกรรมฉบับนี้ทั้งฉบับ 

   
  จากคดี Studd V. Cook (1883) และ Re Cunnington (1924) แสดงใหเห็นวา 

ในประเด็นเร่ืองการตีความพินัยกรรม  หากพินัยกรรมแสดงถึงเจตนาของผูทําพินัยกรรมวามี
เจตนาทําพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายใด  ศาลก็จะใชกฎหมายที่นั้นกับการตีความพินัยกรรม
โดยไมคํานึงถึงประเภททรัพยมรดก แตทวาหากเสาะหาเจตนาเชนนั้นไมได ศาลก็จะใชกฎหมาย 
ณ สถานที่ตั้งทรัพย และกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมในการตีความ 

   
ก.2  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายในเรื่องการตีความพินัยกรรมนั้นการหา

กฎหมายมาใชบังคับเหมือนกับกรณีการหากฎหมายมาใชกับประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายใน
เร่ืองสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรม กลาวคือ ตองพิจารณาเปนลําดับแรกวาผูทําพินัยกรรม
แสดงเจตนาวาประสงคทําพินัยกรรมตามกฎหมายใด หากไมปรากฏเจตนาเชนนั้นก็ใหกลับไปใช

                                                  
30 G.C.Cheshire, Cheshire's  private  international  law , pp.610-611. 
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การหากฎหมายมาใชกับการตีความใชบังคับก็เปนไปตามหลักเบื้องตน โดยนํากฎหมาย ณ ภูมิ
ลําเนาสุดทายมาใชกับการตีความพินัยกรรม ในสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย และนํากฎหมาย ณ 
สถานที่ตั้งทรัพยมาใชตีความพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ดังปรากฏใน Uniform 
Probate Code 2-602 

   
  คดี Estate of Renard (1979) โดยในคดีนี้ผูทําพินัยกรรม(หญิง) ไดกําหนดให 

“มีการรับมรดกของเธอในมลรัฐนิวยอรก” แมวาเธอจะมีภูมิลําเนาสุดทายที่ประเทศฝรั่งเศส แต
ศาลมลรัฐนิวยอรกพิจารณาวาประโยชนตามมรดกโดยมากมีขึ้นที่นิวยอรก ดังนั้นการใชกฎหมาย
ขัดกันก็ควรจะมองมรดกในภาพรวมวาเกิดขึ้นที่ใด กฎหมายของทองถิ่นนั้นก็ควรนํามาใชเพื่อปก
ปองสิทธิของผูทําพินัยกรรมดังนั้นจึงใชกฎหมายนิวยอรกกับการตีความพินัยกรรม โดยศาลไดมอง
วาการที่ผูทําพินัยกรรมไดกําหนดใหมีการรับมรดกที่มลรัฐนิวยอรก เปนการแสดงออกซึ่งเจตนา
ของเธอที่จะใหรับมรดก ณ ที่ ๆ กอใหเกิดประโยชนกับการรับมรดก ดังนั้นศาลก็ควรใชกฎหมาย
ของทองถิ่น ซึ่งก็คือกฎหมายแหงมลรัฐนิวยอรก31 

   
  คดี Re Winslow’s Estate (1931) ผูทําพินัยกรรมและผูรับประโยชนมีภูมิลําเนา

ที่แตกตางกัน ซึ่งตามกฎหมายของรัฐที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา และกฎหมายของรัฐที่ผูรับ
ประโยชนมีภูมิลําเนากําหนดความหมายของคําวา “next of kin” แตกตางกัน ศาลไดกําหนดให
การตีความเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม 

   
  ในคดี  Robert’s Succession (1842) ผูทําพินัยกรรมมีภูมิ ลําเนาอยูที่มลรัฐ 

Louisiana แตเธอมีถิ่นที่อยูในประเทศฝรั่งเศสขณะที่ทําพินัยกรรม โดยไดกําหนดในพินัยกรรมยก
ทรัพยมรดกใหกับคูหมั้นโดยใชถอยคําวา “all which the law permits me to dispose of” ตาม
กฎหมายฝรั่งเศสเธอสามารถจัดการทรัพยมรดกไดเพียงครึ่งหนึ่งเทานั้น เพราะมีการกันสวนตาม
กฎหมาย แตตามกฎหมายของมลรัฐ Louisiana หาไดมีขอกําหนดเชนนั้นไม คดีนี้เมื่อขึ้นสูศาล
ของมลรัฐ Louisiana ศาลไดนํากฎหมาย ณ ภูมิลําเนามาใชกับทรัพยสินทั้งหมดของเธอ คดีที่ศาล
ไดพิจารณาถอยคําที่ปรากฏ แลวเห็นวาเปนประเด็นการขัดกันระหวางภูมิลําเนาสุดทายของผูทํา
พินัยกรรม และภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรม ศาลไดตีความไปในทางทําให
พินัยกรรมเกิดผลมากที่สุด ก็คือ กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม32   

                                                  
31 George  W.  Stamberg, Principles  of  conflict   of  laws, p.381. 
32 Ibid., p.383. 
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  ประเด็นเรื่องการตีความพินัยกรรมจึงมักเปนไปตามเจตนาของผูทําพินัยกรรม 
หากไมปรากฏแลวก็เปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมาย ณ 
สถานที่ตั้งทรัพย ขณะเดียวกันกับการพิจารณาของศาลแตละมลรัฐวาเมื่อนํากฎหมายมาใชแลว 
จะพิจารณาโดยใชอะไรเปนตัวชวย เชน การมองภาพรวมของประโยชนที่เกิดขึ้นในพินัยกรรม
ลําดับของการรับประโยชน ฯลฯ 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      กฎหมาย   
 
 ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
  แมตามกฎหมาย BGB ของประเทศเยอรมนี  จะถือเจตนาของผูทําพินัยกรรม

เปนสิ่งสําคัญในการนํามาตีความพินัยกรรมตามกฎหมายของประเทศเยอรมนี  แตเมื่อมีการขัดกัน
แหงกฎหมายวาดวยการตีความพินัยกรรม ก็ใหใชจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติขณะที่มีการทําพินัย
กรรมมาใชแกปญหา โดยไมนาํเอาจุดเกาะเกี่ยวอื่นใดมาใช 

 
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
  การหากฎหมายมาใชในการตีความพินัยกรรมไมปรากฏใน Horei แตกตางจาก

กรณีสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม การเพิกถอนพินัยกรรม และแบบแหงพินัยกรรม 
 
 ข.3 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
 

  การหากฎหมายมาใชในประเด็นการตีความพินัยกรรมเหมือนกับการหา
กฎหมายมาใชบังคับในประเด็นสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 

 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 
 
  หลักเกณฑเดียวกันกับการหากฎหมายมาใชกับสาระสําคัญและผลของพินัย

กรรม ใน Hague Convention 1989  กลาวคือคํานึงถึงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัย
กรรมเปนหลัก 
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4.5   กรณีเพิกถอนพินัยกรรม 
  
 ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรม อาจเกิดขึ้นไดใน

กรณีที่ผูทําพินัยกรรมทําการเพิกถอน พินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยที่ตั้งอยูใน
ประเทศอื่น หรือในกรณีที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติ หรือภูมิลําเนาของตางประเทศขณะที่ถึงแก
ความตาย 

 
การเพิกถอนพินัยกรรมนี้แตกตางจากความไมเปนผลของขอกําหนดในพินัยกรรม

ตามขอ 4.3 ความไมเปนผลของขอกําหนดในพินัยกรรม  ทั้งนี้เพราะความไมเปนผลของขอกําหนด
ในพินัยกรรมอาจเกิดขึ้นทันทีที่ทําขอกําหนดในพินัยกรรม หรือวาเกิดกรณีใดมาเปนเหตุทําใหเกิด
ความไมเปนผลหรือความเสียเปลาแหงพินัยกรรม แตกตางจากการเพิกถอนพินัยกรรมที่จะตองมี
บุคคลผูมีสวนไดเสียมารองขอใหเพิกถอนพินัยกรรมกอนจึงเกิดการเพิกถอนขึ้น หาใชกรณีที่เกิดข้ึน
เอง หรือมีเหตุอ่ืนใดมากระทําไม 

 
การเพิกถอนพินัยกรรมจึงอาจเกิดขึ้นไดใน 2 กรณี กลาวคือ 
-    การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมโดยผูทําพินัยกรรม 
- การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมที่มิไดเกิดจากการแสดง 

เจตนาเพิกถอนโดยผูทําพินัยกรรม 
 

-  การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมโดยผูทําพินัยกรรม 
 

เมื่อพินัยกรรมทําขึ้นโดยผูทําพินัยกรรม หากวาผูทําพินัยกรรมอยากแกไขเปลี่ยน 
แปลงอยางไรก็ยอมที่สามารถจะกระทําได ดังนั้นแมผูทําพินัยกรรมจะทําการยกเลิกขอกําหนดใน
พินัยกรรม หรือแมแตเพิกถอนพินัยกรรมไปทั้งฉบับก็ยอมที่จะกระทําได วิธีการเพิกถอนนี้ก็เปนไป
ตามกฎหมายของนานาประเทศ แตโดยมากแลวมักพบการเพิกถอนในรูปแบบดังตอไปนี้ 

 
1 พินัยกรรมฉบับหลังเพิกถอนพินัยกรรมฉบับกอน 
 
 หลักที่วาการทําพินัยกรรมฉบับหลังเพิกถอนพินัยกรรมฉบับกอน เปนหลักที่กฎหมายของนานา

ประเทศยอมรับ ไมวาการทําพินัยกรรมฉบับหลังจะเพิกถอนทั้งหมดหรือแตบางสนของพินัยกรรมฉบับกอนก็ตาม 
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 ซึ่งการเพิกถอนในกรณีนี้อาจมีไดทั้งการเพิกถอนโดยตรง กลาวคือมีขอกําหนดใน
พินัยกรรมวาใหเพิกถอนพินัยกรรมฉบับกอน หรือการเพิกถอนโดยปริยาย กลาวคือขอกําหนดใน
พินัยกรรมฉบับหลังเปนการทําลายขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับกอน ๆ ทั้งสิ้น 

 
2 การทําลายหรือขีดฆาพินัยกรรมดวยความตั้งใจ 
 
 “ทําลาย” หมายความวา ร้ือ ทําใหพัง ทําใหเสียหาย ทําใหหมดสิ้นไป “ขีดฆา” หมาย

ถึงการที่ผูทําพินัยกรรมทําการขีดฆา หรือมอบหมายใหผูอ่ืนทําการขีดฆา เพราะมุงหวังมิใหพินัย
กรรมฉบับนี้ หรือขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับนี้มีผล 

 
 แตการทําลายหรือขีดฆาพินัยกรรมผูทําพินัยกรรมตองกระทําโดยมีความตั้งใจ หาก

วาการทําลายหรือขีดฆามิไดเกิดจากความตั้งใจของผูทําพินัยกรรม การนั้นก็หาใชการเพิกถอน
พินัยกรรมไม เชน ในประเทศอังกฤษ หากพินัยกรรมถูกทําลายไปโดยไฟไหม แมภายหลังผูทําพินัย
กรรมจะนิ่งเฉย มิไดกระทําอะไรตอการที่พินัยกรรมถูกไฟไหมไป จะถือวาเขาเพิกถอนพินัยกรรมไป
หาไดไม 

 
 การทําลายหรือขีดฆาจะตองกระทําโดยผูทําพินัยกรรม แตทั้งนี้ถาหากผูทําพินัย

กรรมมอบหมายบุคคลอื่นทําก็นาจะกระทําแทนได แตตองอยูบนเงื่อนไขที่วาตองขีดฆา หรือ
ทําลายกอนที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย 

 
 การทําพินัยกรรมหากวาไดทําเปนตนฉบับหลายฉบับ การทําลาย หรือขีดฆานั้นตาม

กฎหมายไดบัญญัติวาการเพิกถอนจะมีผลก็ตอเมื่อไดทําการเพิกถอนตอตนฉบับพินัยกรรมทุก
ฉบับ แตในเรื่องนี้กฎหมายอังกฤษแตกตางกันออกไป กลาวคือหากมีการทําลายหรือขีดฆาตน
ฉบับเดียว  และภายหลังผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย โดยไมพบพินัยกรรมที่เปนตนฉบับอ่ืน ๆ 
ใหถือวาการเพิกถอนเชนนั้นสมบูรณแลว แตทั้งนี้เปนเพียงขอสันนิษฐานตามกฎหมายอังกฤษเทา
นั้น 

 
3 พินัยกรรมฉบับหลังมีขอความขัดกันกับพินัยกรรมฉบับกอน 
 
 การทําพินัยกรรมฉบับหลังที่มีขอความขัดกันกับพินัยกรรมฉบับกอน มีลักษณะ

เหมือนกับการเพิกถอนพินัยกรรมโดยปริยาย กลาวคือ หากพินัยกรรมฉบับหลังมีขอกําหนดใน
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พินัยกรรมใด ๆ ที่ขัดกับพินัยกรรมฉบับกอน ๆ เชน ในพินัยกรรมฉบับแรกทําพินัยกรรมยกแจกันให
นาย ก. ภายหลังทําพินัยกรรมอีกฉบับยกแจกันใบเดียวกันกับที่ยกใหนาย ก. กลับเปนยกใหนาย 
ข. เชนนี้ถือวามีขอความที่ขัดกันแลว เชนนี้ตองเปนไปตามพินัยกรรมฉบับหลงั 

 
 แตทั้งนี้มิไดหมายความวาพินัยกรรมฉบับแรกจะเสียไปทั้งฉบับไม พินัยกรรมฉบับ

แรกก็ยังคงใชไดอยูเทาที่ไมขัดกับขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับหลัง 
 
4 ทําการโอนหรือทําลายทรัพยสินอันเปนวัตถุแหงขอกําหนดในพินัยกรรม 
 
 การเพิกถอนประการนี้เปนการเพิกถอนโดยปริยาย กลาวคือ ผูทําพินัยกรรมหากทํา

การใดเกี่ยวกับทรัพยของตนโดยการโอน หรือทําลายทรัพยที่ปรากฏอยูในพินัยกรรม ยอมเทากับ
วาทรัพยนั้นยอมไมมีที่อยู ขณะที่ผูทําพินัยกรรมตายจึงไมสามารถที่จะโอนไปยังผูรับมรดกได เทา
กับวาขอกําหนดในพินัยกรรมหรือพินัยกรรมในพินัยกรรมหรือพินัยกรรมนั้นถูกเพิกถอนไปโดย
ปริยาย 

 
5 การแตงงาน 
 
 การเพิกถอนพินัยกรรมโดยการสมรสใหมนี้ มีในหลายประเทศ แตประเทศไทยไมมี

บทบัญญัติกฎหมายในเรื่องนี้ สําหรับการเพิกถอนในกรณีนี้มักปรากฏเปนผลทันทีที่มีการแตงงาน
ตามกฎหมาย แมภายหลังการสมรสจะสิ้นสุดไปไมวาดวยเหตุแหงการหยา หรือถึงแกความตาย ก็
หาทําใหพินัยกรรมนั้นกลับมามีผลบังคับไม ทั้งนี้ก็แลวแตกฎหมายของประเทศตาง ๆ ที่มีขอ
กําหนดในเรื่องนี้วา มีขอยกเวนสําหรับเร่ืองนี้หรือไม อยางไร เชน กฎหมายของประเทศองักฤษใน
กรณีที่ชายหรือหญิงไดทําพินัยกรรมไวกอนที่จะสมรส  ภายหลังไดทําการสมรส โดยมีขอกําหนด
ในพินัยกรรมไววาพินัยกรรมที่ทําไวกอนการสมรสจะไมถูกเพิกถอนโดยการแตงงาน เชนนี้พินัย
กรรมยังคงใชไดตามกฎหมายอังกฤษ 

 
-   การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมที่มิไดเกิดจากการแสดงเจตนาเพกิถอนโดยผู
ทําพินัยกรรม 

 
 การเพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรมโดยศาล มักเกิดจากกรณีที่มิใชการ

เพิกถอนจากเจตนาของผูทําพินัยกรรม แตเกิดจากเหตุอื่นใดที่มาทําใหพินัยกรรมนั้นตองถูกเพิกถอน เชน พินัย
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กรรมที่ทําขึ้นเพราะถูกขมขู, พินัยกรรมที่ทําขึ้นโดยสําคัญผิดหรือกลฉอฉล ซึ่งการเพิกถอนพินัยกรรมตาม
กฎหมายประเทศตาง ๆ มักเกี่ยวพันกับอายุความในการฟองรองใหเพิกถอน 

 
 เห็นไดวาการเพิกถอนประเภทนี้ มักเกี่ยวกันกับความบกพรองในการใชสิทธิ

ทําพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม ซึ่งจะยังไมมีผลทําใหพินัยกรรมนั้นไมมีผลในทันที แตจะตองใช
ระยะเวลาในการมาขอเพิกถอน หากไมมีการเพิกถอนก็หาทําใหพินัยกรรมนั้นสิ้นผลไปไม 

 
 จากที่กลาวมาแลวขางตนเห็นไดวาการเพิกถอนพินัยกรรมนี้มี 2 ลักษณะ

ใหญ ๆ หากมีกรณีการขัดกันแหงกฎหมายในสวนของการเพิกถอนพินัยกรรม มักจะใชกฎหมาย
จากจุดเกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนา, สัญชาติ, สถานที่ตั้งทรัพย ซึ่งมักจะเกิดปญหาวาจะใชจุดเกาะ
เกี่ยวจากภูมิลําเนา, สัญชาติของผูทําพินัยกรรมขณะที่มีการเพิกถอน หรือขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึง
แกความตาย 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
      Common Law 

 
 ก.1  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 

 
 โดยหลักทั่วไปแลวหากมีประเด็นวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรม จุดเกาะ 

เกี่ยวที่จะถูกนํามาใชคือจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ตั้งทรัพยสําหรับพินัยกรรมสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย และ
จุดเกาะเกี่ยว ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมสําหรับพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย 

 
   การเพิกถอนพินัยกรรมตามกฎหมายอังกฤษการเพิกถอนพินัยกรรมอาจ

เกิดได 3 ลักษณะ กลาวคือ 
- โดยพินัยกรรมหรือสวนตอทายพินัยกรรมฉบับหลัง 
- โดยการกระทําของผูทําพินัยกรรม หรือบุคคลอื่นที่แสดงเจตนาแทนผูทําพินัย

กรรมวามีเจตนาเพิกถอนพินัยกรรมที่ทําไปแลวนั้น 
- ผลของการแตงงาน ถามิไดมีการแสดงเจตนาไววาใหพินัยกรรมนี้ยังคงอยู 

 
การเพิกถอนพินัยกรรมทั้ง 3 ประเด็นกลับมีที่มาของการใชจุดเกาะเกี่ยว 

แตกตาง กลาวคือ 
- การเพิกถอนพินัยกรรมฉบับกอน กลาวคือ การเพิกถอนนี้เปนไปตาม The  
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Wills Act 1963 section 2 (1) ( C ) ที่ใหการถอนพินัยกรรมฉบับกอนสมบูรณ หากวาการทําพินัย
กรรมฉบับหลังสมบูรณตามแบบกฎหมายใดกฎหมายหนึ่งที่นํามาใชในเรื่องแบบแหงความ
สมบูรณของพินัยกรรมฉบับกอน 
 

-    การเพิกถอนพินัยกรรมโดยการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม (Destruction) 
การเพิกถอนพินัยกรรมในลักษณะนี้ของประเทสอังกฤษไมจํากัดแตเฉพาะการที่ผูทําพินัยกรรมจะแสดงชัดถึง
เจตนาที่จะทําลายพินัยกรรม แตยังหมายความรวมถึงกรณีบุคคลที่ 3 หรือตัวแทนของผูทําพินัยกรรมมาแสดง
เจตนาเพิกถอนพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมนั้นแทน 

 
กรณีการเพิกถอนพินัยกรรมในลักษณะนี้ตาม Wills Act 1958 ใหผลของการเพิก 

ถอนโดยการทําลายพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายที่ใชในเรื่องแบบแหงความสมบูรณกับพินัย
กรรม แตหลักการนี้ไมปรากฏใน Wills Act 1963  
 

Wills Act 1963 ปรากฏแตหลักการตาม Section 2(1) ( C )33 ที่นํามาใชกับการ 
เพิกถอนพินัยกรรมโดยพินัยกรรมฉบับกอน ดังนั้นการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการเพิกถอน
พินัยกรรมโดยการแสดงเจตนาเพิกถอนของผูทําพินัยกรรม จึงกลับไปใชจุดเกาะเกี่ยวหลัก คือ จุด
เกาะเกี่ยวภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมมาใชเกาะเกี่ยวกับการเพิกถอนพินัยกรรมในลักษณะนี้ 

 
หากวาผูทําพินัยกรรมมิไดมีการยายภูมิลําเนาภายหลังพินัยกรรมจนถึงแกกรรม 

ปญหาวาภูมิลําเนาใดคงจะไมเกิดขึ้น แตหากผูทําพินัยกรรมยายภูมิลําเนาภายหลังการทําพินัย
กรรมก็จะมีขอถกเถียงวา ระหวางภูมิลําเนา ณ ที่ทําพินัยกรรม หรือภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัย
กรรมนั้น ภูมิลําเนาแหงใดจึงจะเหมาะกับกรณีนี้ ซึ่งในเรื่องนี้มีนักกฎหมายอังกฤษหลายทานเห็น
แตกตางกัน 
 

- การเพิกถอนโดยการแตงงาน 

                                                  
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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  ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษการแตงงานมีผลเปนการเพิกถอนพินัยกรรมที่

ทํากอนการสมรส เวนแตผูทําพินัยกรรมจะไดแสดงเจตนาโดยแจงชัดวาพินัยกรรมที่ทํากอนการสท
รสนี้ไมเสียไปแมจะไดแตงงานแลว หลักวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรมโดยการแตงงาน มิได
ปรากฏในหลักกฎหมายมรดกแตเปนสวนหนึ่งของกฎหมายเกี่ยวกับการสมรส (Matrimonial Law) 

  
  กฎหมายที่นํามาใชกับเร่ืองของการเพิกถอนพินัยกรรม โดยการแตงงานก็คือ 

กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม ซึ่งกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมที่เกี่ยวของ
มีอยู 2 ลักษณะ กลาวคือ ภูมิลําเนาขณะแตงงาน และภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม 

  
  หากผูทําพินัยกรรมมิไดยายภูมิลําเนาประเด็นวาจะใชภูมิลําเนาใดก็คงไมเกิดขึ้น 

แตปญหาในประเด็นนี้ 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
ภูมิลําเนาที่จะนํามาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมที่ทํากอน
การสมรส คือ ภูมิลําเนาขณะแตงงานนั้นเอง 

  
  จากคดี Re Martin (1990) ชายและหญิงชาวฝรั่งเศสสมรสกันในประเทศอังกฤษ 

โดยที่กอนหนามีการสมรส หญิงไดทําพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพยในประเทศอังกฤษ 
แตหญิงมีภูมิลําเนาสุดทายที่ประเทศฝรั่งเศสกอนถึงแกกรรม ศาล The Court of Appeal พบวา
ขณะที่ทั้งสองสมรส มีภูมิลําเนาอยูที่ประเทศอังกฤษ ดังนั้นจึงใชกฎหมายอังกฤษซึ่งเปนกฎหมาย 
ณ ภูมิลําเนาของคูสมรสมาใชกับการเพิกถอนพินัยกรรม เมื่อพินัยกรรมถูกเพิกถอน หญิงจึงตาย
โดยไมมีพินัยกรรม34 

  
  คดี In Bonis Groos (1904) หญิงและชายชาวดัชทที่ไดทําการสมรสกันที่ประเทศ

เนเธอรแลนด โดยกอนที่จะทําการสมรสหญิงไดทําพินัยกรรมตามแบบแหงพินัยกรรมตาม
กฎหมายของประเทศเนเธอรแลนด ภายหลังคูสมรสยายภูมิลําเนามาอยูที่ประเทศอังกฤษ และ
หญิงผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมที่ประเทศอังกฤษ ศาลไดอางตาม Section 3 ของ Wills Act ที่วา
การยายภูมิลําเนาหาไดทําใหเปนการเพิกถอนพินัยกรรม แมกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้น การ

                                                  
34 J.H.C. Thomas,  Private international law, p.138. 



 92

สมรสจะเปนการเพิกถอนพินัยกรรม แตตามกฎหมายของประเทศเนเธอรแลนดหาไดถือเชนนั้นไม 
เมื่อภูมิลําเนาขณะสมรสอยูที่ประเทศเนเธอรแลนด ก็นํากฎหมายเนเธอรแลนดมาใชกับกรณี  ยัง
ผลใหพินัยกรรมของหญิงชาวดัชทผูทําพินัยกรรมไมถูกเพิกถอน 

  
  ผลของการเพิกถอนพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยซึ่งใชกฎหมาย ณ 

ที่ตั้งทรัพยกับการเพิกถอนพินัยกรรมโดยผูทําพินัยกรรม (destruction) แตกฎหมายที่ใชกับการ
เพิกถอนพินัยกรรมโดยพินัยกรรมฉบับกอนในกรณีพินัยกรรมสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปน
เชนเดียวกันกับพินัยกรรมสวนที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย ซึ่งเปนไปตาม Wills Act 1963 กลาวคือ
เปนไปตามกฎหมายที่ใชกับกรณีความสมบูรณของแบบแหงพินัยกรรมฉบับกอน 

  
  จากขางตนจึงสรุปไดวาเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของ

ประเทศอังกฤษ  พินัยกรรมจะถูกแยกเปน  2 สวน  กลาวคือ  พินัยกรรมในสวนที่ เกี่ยวกับ
สังหาริมทรัพย เปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม และพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยว
กับอสังหาริมทรัพยที่เปนไปตามกฎหมาย ณ ที่ตั้งของทรัพย แตทั้งนี้หาใชวาจะใชกฎหมายทั้ง 2  
อยางเครงครัดไม ลักษณะการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมเมื่อเกินการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยการเพิกถอนพินัยกรรมจึงมีลักษณะแตกตางกันไปตามลักษณะของการเพิกถอนพินัยกรรม 

 
ก.2  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรม เปนไปตามระบบ 

Scission กลาวคือนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมมาใชกับพินัยกรรมสวนที่เกี่ยว
กับสังหาริมทรัพยและนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดกมาใชกับพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับ  
อสังหาริมทรัพย แตหลักที่ใชกับการเพิกถอนอยางชัดแจง หรือการกระทําที่สงผลใหมีการเพิกถอน 
ตลอดจนการเพิกถอนโดยผลของกฎหมายขึ้นอยูกับกฎหมายในแตละมลรัฐวารายละเอียดในการ
เพิกถอนเปนเชนไร 

   
  ดังในคดี Re Barrie ‘s Estate (1951) หญิงผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูในมลรัฐ 

Iilinois ไดทําพินัยกรรมยกที่ดินในมลรัฐ lowa ใหกับโบสถแตเธอไดเขียนคําวา “void” หลายแหง
บนกระดาษแผนแรกของพินัยกรรม ซึ่งตามกฎหมายของมลรัฐ Iilinois การเขียน “void” ถือเปน
การเพิกถอนพินัยกรรมแลว แตตามกฎหมายของมลรัฐ lowa การทําเชนนี้หาไดเปนการเพิกถอน
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พินัยกรรมไม ศาล lowa ไดใชกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย ซึ่งก็คือ กฎหมายของมลรัฐ lowa35 สง
ผลใหพินัยกรรมฉบับนี้ไมถูกเพิกถอน 

   
  หรือในคดี Re Cutler’s Will (1921) ก็ใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทํา

พินัยกรรมหาไดใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาขณะที่ทําการเพิกถอนแตประการใดดังนั้นการหา
กฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมเห็นไดชัดวาศาลตาง ๆ 
ของประเทศสหรัฐอเมริกาใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมาย ณ 
สถานที่ตั้งทรัพยขึ้นกับวาพินัยกรรมเกี่ยวของกับทรัพยมรดกประเภทใด 

   
  นอกจากนี้การหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นการเพิก

ถอนพินัยกรรมยังอาจแบงออกตามลักษณะของการเพิกถอนพินัยกรรมดวยเหมือนกับประเทศ
อังกฤษ กลาวคือการเพิกถอนโดยการแตงงานเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาขณะที่แตงงาน 

 
  ประเทศสหรัฐอเมริกา ใชระบบ Scission โดยใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทาย

ของผูทําพินัยกรรม และกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยเปนหลักในการหากฎหมายมาใชบังคับกับ
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม แนวคิดในการหากฎหมายมาใชบังคับมีลักษณะคลาย
กับการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายในระดับมลรัฐ ดังปรากฏในรางกฎหมาย 
Uniform  Probate  Code  ที่คณะกรรมการไดจัดทําขึ้นเพื่อเปนกฎหมายตนแบบในการที่มลรัฐจะ
นําไปบัญญัติกฎหมายภายในมลรัฐ   ตาม Section 2-602  ของ Uniform  Probate  Code  ได
ยอมรับการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรม  แตในระดับการขัดกันแหง
กฎหมายในระดับระหวางประเทศไมมีกฎหมายบัญญัติไวเหมือนกับประเทศอังกฤษ  และประเทศ
สหรัฐอเมริกาก็ใชคําพิพากษาเปนหลักซึ่งก็ยังไมปรากฏคดีที่แสดงถึงการแสดงเจตนาในการเลือก
กฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมาย  แตการยอมรับการแสดงเจตนา
ในการเลือกกฎหมายใน Section 2-602 ก็แสดงถึงแนวโนมในการที่ประเทศสหรัฐอเมริกาจะยอม
รับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  แตทั้งนี้การแสดงเจตนาของผู
ทําพินัยกรรมก็คงถูกจํากัดใหเลือกไดเฉพาะกฎหมายที่อาจเกี่ยวของกับพินัยกรรม 

 
ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      กฎหมาย  

                                                  
35 George  W.  Stamberg,  Principles  of  conflict   of  laws, p.387. 
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 ข.1 ประเทศเยอรมนี 
 
  การเพิกถอนพินัยกรรมในประเทศเยอรมนีมีไดหลายกรณีกลาวคือ เพิกถอนโดย

การหยา เพิกถอนโดยการเกิดของบุตร หรือหลานของผูทําพินัยกรรม เพิกถอนโดยการสมรส เพิก
ถอนโดยผูทําพินัยกรรมเอง 

 
  การเพิกถอนในหลายลักษณะเกิดขึ้นไดเสมอ ๆ ซึ่งอาจแยกไดงายเชน การเพิก

ถอนโดยการกระทําของผูทําพินัยกรรมเอง และการเพิกถอนโดยผลของกฎหมาย ซึ่งหากไมเปนที่
แนชัดวาเปนปญหาเกี่ยวกับความสามารถของผูทําพินัยกรรม หรือรูปแบบแหงการเพิกถอน ก็ให
ถือวาเปนปญหาที่เกี่ยวผลแหงความสมบูรณของการเพิกถอน ถาการเพิกถอนนั้นไมขัดแยงกับขอ
บังคับตามกฎหมาย  ก็ใหจุดเกาะเกี่ยวในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมเปนไปตามจุดเกาะเกี่ยว
เดียวกันกับประเด็นผลแหงความสมบูรณของพินัยกรรม  ซึ่งก็คือกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัย
กรรมในขณะที่เพิกถอนนั้นเอง 

 
  ตามกฎหมายของประทศเยอรมนี ประเทศเยอรมนีแมจะใชจุดเกาะเกี่ยวจาก

สัญชาติขณะที่เพิกถอนเปนหลักแตก็ยังนําจุดเกาะเกี่ยวอื่นมาใชกับพินัยกรรมดวย  เนื่องจาก
ประเทศเยอรมนีใหสัตยบรรณใน  Hague  Convention  1961  วาดวยแบบแหงพินัยกรรม  ดังนั้น
ในเร่ืองที่เกี่ยวกับการเพิกถอนพินัยกรรมก็อาจนํากฎหมายที่ใชกับแบบแหงพินัยกรรมมาใชกับการ
เพิกถอนพินัยกรรมได 

 
 ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 

 การหากฎหมายมาใชกับการเพิกถอนพินัยกรรม ตาม ม.27(2)36 กําหนดใหเปนไป
ตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําการเพิกถอน ซึ่งการเพิกถอนนี้คลายกับกรณี
ของเนื้อหาและผลของพินัยกรรมที่คํานึงถึงขณะที่กระทําเปนสําคัญ37 

                                                  
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 ประเทศสวิตเซอรแลนด 
 
 เหมือนกับประเด็นสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 

    
 อนุสัญญา Hague Convention  1989 มิไดบัญญัติถึงลักษณะของการหากฎหมาย
มาใชกับกรณีการขัดแหงกฎหมายในประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรม ทั้งนี้เพราะอนุสัญญาฉบับนี้
มุงที่จะใชกับการหากฎหมายมาใชกับทรัพยมรดก ไมวาทรัพยมรดกนั้นจะมีหรือไมมีพินัยกรรม ซึ่ง
จากมาตรา 3 และมาตรา 5 ของอนุสัญญาฉบับนี้ เห็นไดวากฎหมายที่จะนํามาใชกับพินัยกรรม
อาจแบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ หากผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาเลือกกฎหมายไวใชกับพินัยกรรม 
การเพิกถอนพินัยกรรมก็ตองเปนไปตามกฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาเลือก 
และกรณีที่ผูทําพินัยกรรมไมไดแสดงเจตนาเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม ก็ใหเปนไปตาม
กฎหมาย ณ ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรม ซึ่งเปนที่เดียวกับสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือเปนไป
ตามถิ่นที่อยูสุดทายของผูทําพินัยกรรม แตผูทําพินัยกรรมาตองใชถิ่นที่อยูนั้นมาแลวไมนอยกวา 5 
ป หรือกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หากพิสูจนไดวาสัญชาติใกลชิดกับผูทําพินัยกรรมมาก
กวาถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรม 
 
 การเพิกถอนพินัยกรรมยังปรากฏอยูในอนุสัญญา Hague Convention 1961 ใ น
มาตรา 2 ที่กําหนดใหการเพิกถอนพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายที่ใชกับแบบแหงขอกําหนดพินัย
กรรมในการเพิกถอน 
 จากอนุสัญญาทั้งสองแสดงถึงความพยายามในการจัดใหการหากฎหมายมาใชแก
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นที่วาดวยการเพิกถอนพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายที่
ใชกับพินยักรรมในสวนอื่น ๆ ขณะเดียวกันยังไมละทิ้งหลักเกณฑจากจุดเกาะเกี่ยวเสียทีเดียว โดย
อาศัยจุดเกาะเกี่ยว ณ ถิ่นที่อยู, สัญชาติมาใชแกการเพิกถอนพินัยกรรม 
  
 ตามอนุสัญญา Hague Convention 1989 แมพยายามที่จะหากฎหมายมาใชกับ
พินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับทรัพยมรดก โดยไมแบงแยกประเภทของทรัพย แตก็หาไดละทิ้งการนํา
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กฎหมายมาใชกับอสังหาริมทรัพยซึ่งเปนทรัพยมรดก แตจํากัดเฉพาะกฎหมายของรัฐที่ทรัพย
มรดกตั้งอยูภายในรัฐนั้นเองก็สามารถใชกฎหมายของรัฐนั้นไดไมวาอสังหาริมทรัพยนั้นจะเปน
ทรัพยมรดกที่มีหรือไมมีพินัยกรรมก็ตาม 
            

4.6 แบบแหงพินัยกรรม 
 
กฎหมายภายในของประเทศตาง ๆ มักกําหนดเกี่ยวกับแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม แต

หากผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรมในเทศอื่นที่ตนมิไดมีภูมิลําเนาหรือสัญชาติอยู หรือเปนพินัยกรรมเกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย กรณีแบบแหงพินัยกรรมไมเปนไปตามกฎหมายภายในของประเทศที่กําลังพิจารณาปญหาเรื่อง
ความสมบูรณแหงแบบพินัยกรรมอาจเกิดขึ้นได 

 
“แบบ” จึงหมายถึงสิ่งตองทําตามที่กฎหมายกําหนด เพื่อใหมีผลบังคับไดตาม

กฎหมาย แบบนี้จึงไมจําเปนจักตองทําเปนลายลักษณอักษรเสมอไป อาจจะอยูในรูปของปาก
เปลา แตตองมีพยานหรือทําตอหนาศาล ฯลฯ แลวแตกฎหมายของแตละประเทศกําหนด 

 
พินัยกรรมก็เปนนิติกรรมฝายเดียวที่ตองการแบบ เพื่อความแนนอนในการกลาวอาง

เพื่อประโยชนแกตัวผูทําพินัยกรรมเองและครอบครัวของผูทําพินัยกรรม กฎหมายทุกประเทศจึงมัก
กําหนดใหการทําพินัยกรรมนั้นตองมีแบบ เมื่อตองมีแบบหากไมทําตามแบบพินัยกรรมก็จะเปน
โมฆะไมอาจที่จะบังคับใชได 

 
ในเรื่องของแบบแหงพินัยกรรมนี้เอง เห็นไดวามีหลายลักษณะและผูทําพินัยกรรมมี

อิสระเสรีเต็มที่ในการที่จะทําพินัยกรรมที่ใดก็ไดในโลก ดังนั้นจึงอาจเกิดจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับ
แบบแหงพินัยกรรมไดมากมายไมวาจะเปนจุดเกาะเกี่ยว ณ สถานที่ที่ทําพินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยว
จากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม จุดเกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมหรือแมแตจุดเกาะ
เกี่ยวจากสถานที่ ๆ ทําพินัยกรรม ดังเห็นไดจากกฎหมายขัดกันของประเทศตาง ๆ 

 
ก. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบ  
      Common Law  
  
ก.1  วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศอังกฤษ 
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 ในเรื่องของแบบแหงพินัยกรรมนี้ Wills Act 1837 ไดมีการหากฎหมายมาใชตาม
ลักษณะของทรัพย โดยหากเปนพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับสังหาริมทรัพยก็ใหเปนไปตามกฎหมาย ณ 
ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม แตหากเปนพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับอสังหาริมทรัพย ก็ใหเปน
ไปตามกฎหมาย ณ. สถานที่ที่ตั้งทรัพย  ดังปรากฏในคดี Pepin V. Brugere โดยในคดีนี้ไดมีการ
ทําพินัยกรรมเกี่ยวกับสิทธิครอบครองอสังหาริมทรัพยในประเทศอังกฤษ โดยทําพินัยกรรมตาม
แบบของกฎหมายฝรั่งเศส พินัยกรรมฉบับนี้ไมสมบูรณเพราะไมเปนตามกฎหมายของประเทศ
อังกฤษซึ่งเปนประเทศที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยู พินัยกรรมฉบับนี้จึงตกไป 

  
  การหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมดังกลาวขางตน ยังคงปรากฏเรื่อย

มาจนกระทั่งเกิดคดี Brumer V. Freeman ในป  1857 โดยในคดีนี้  Fanny Calcraft หญิงชาว
อังกฤษผูมีภูมิลําเนาในประเทศฝรั่งเศส ไดทําพินัยกรรมในประเทศฝรั่งเศส โดยรูปแบบแหงพินัย
กรรมเปนไปตามกฎหมายอังกฤษ เธอตายขณะมีภูมิลําเนาในประเทศฝรั่งเศส ผลของการนี้ทําให
พินัยกรรมของเธอไมสมบูรณ เพราะพินัยกรรมไมเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผู
ตาย38 

 
  ผลจากคดีนี้กอใหเกิดความคิดที่จะแก Wills Act 1837 เนื่องมาจากวาผูทําพินัย

กรรมควรจะมีทางเลือกไดเสรีมากขึ้นในเรื่องของรูปแบบแหงพินัยกรรมโดย 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 อางโดย G.C. 

Cheshire. Private international law. Low-priced ,6th ed. The English language book 
Society and Oxford University Press 
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จากแนวคิดดังกลาวขางตนนี้เองทําใหนําไปสูการแกไข Wills Act ในป 1861 ทํา 

ให Wills Act 1861 เปนที่ รูจักกันในอีกชื่อหนึ่งวา Lord Kingsdown’ Act  กลาวคือ Wills Act 
1861 มีการหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมที่ยึดเอาสถานที่ที่มีการทําพินัยกรรมเปนหลัก 
ดังจะเห็นไดจาก ขอ1 และขอ240 ของ Wills Act 1861  ที่บัญญัติใหมีการแยกวาพินัยกรรมฉบับนี้
ทําขึ้นในประเทศอังกฤษ หรือทําขึ้นนอกประเทศอังกฤษ กลาวคือหากคนอังกฤษทําพินัยกรรม
เกี่ยวกับมรดกประเภท Personal estate ใหเปนไปตามกฎหมาย ณ ที่มีการทําพินัยกรรมหรือ
กฎหมาย ณ ที่ที่บุคคลผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาขณะที่เขาทําพินัยกรรม หรือขณะที่เขาถึงแก
ความตาย หรือกฎหมาย ณ สถานที่ที่เปนอาณานิคมของประเทศอังกฤษ  แตทั้งนี้บุคคลผูทําพินัย
กรรมจะตองมีภูมิลําเนาแรกเริ่มในอาณาเขตนั้นๆดวย แตถาพินัยกรรมฉบับนี้ทําขึ้นในประเทศ
อังกฤษโดยคนอังกฤษ พินัยกรรมเกี่ยวกับทรัพยสินมรดกประเภท Personal estate ก็จะเปนไป
ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ แตทั้งนี้ก็ยังคงใชหลักเดิมที่ Hague 1961 นําไปสูการแกไข 
Wills Act 1961 ซึ่งไดแกการนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายมาใชบังคับพินัยกรรมได  ตอมาเมื่อ
ประเทศอังกฤษไดใหสัตยบรรณใน Wills  Act  1963  ซึ่ง Wills  Act  1963  ที่กําหนดใหแบบแหง
พินัยกรรมสมบูรณหากเปนไปตามกฎหมาย 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 “ 



 99

ของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมหรือกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดก
ก็ได 
 

ก.2   วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับของประเทศสหรัฐอเมริกา  
 

             ประเด็นการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยแบบแหงพินัยกรรม วางอยูบนหลักทั่วไป
ของการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมาย ตามหลักกฎหมาย Common Law กลาวคือ 
นํากฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับ
สังหาริมทรัพยและกฎหมาย ณ  สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับ
อสังหาริมทรัพย41 
 
             แตผลของการใชหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมดังขางตน ทําใหเกิด
ความไมสะดวกเนื่องมาจากกรณีที่พินัยกรรมกําหนดการเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยในหลายรัฐ ทํา
ใหเกิดการนํากฎหมายจากหลายสถานที่มาใช หากเทียบกับกรณีมีนิติสัมพันธขณะที่ผูทําพินัย
กรรมมีชีวิตซึ่งแมทําในรัฐตางๆ แตก็แยกไปตามกฎหมายของรัฐนั้นเปนแหงๆ  และแยกเอกสาร
สําคัญออกเปนหลายฉบับ ทําใหงายตอการหากฎหมายมาใช แตพินัยกรรมมักจะอยูในรูปของ
เอกสารฉบับหรือชุดเดียว ที่ตองนําไปใชกับทรัพยที่ตั้งอยูในหลายๆรัฐ แตเพื่อความสมบูรณกลับ
ตองทําใหพินัยกรรมฉบับนี้ถูกตองตามกฎหมายในทุกรัฐหรือทุกมลรัฐที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยู 
            

ดวยเหตุนี้ในที่ประชุม Conference on Uniform State Laws จึงไดเสนอในเรื่อง 
ของแบบแหงพินัยกรรมวา “ 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 “                        

           
 ผลจากขอเสนอของที่ประชุมทําใหมลรัฐกวาครึ่งของสหรัฐอเมริกาไดรับเอาหลัก 

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

p.186. 
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ที่วาแบบแหงพินัยกรรมเปนอันสมบูรณหากเปนไปตามกฎหมายของรัฐที่พินัยกรรมเกี่ยวของ ดัง
เห็นไดจากคดี The case of Matter of Rubens ซึ่งศาลนิวยอรกไดตัดสินยอมใหผูทําพินัยกรรมมี
เสรีในการเลือกทําตามแบบแหงพินัยกรรมตามกฎหมายที่อาจเกี่ยวของกับพินัยกรรมได โดยในคดี
นี้ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนาอยูในตางประเทศ ทําพินัยกรรมในตางประเทศ จัดการทรัพยสินตางๆ
ที่อยูในนิวยอรก พินัยกรรมตามแบบกฎหมายแหงมลรัฐนิวยอรก ศาลตัดสินใหพินัยกรรมฉบับนี้
สมบูรณ แมทรัพยสินที่อยูในนิวยอรกเปนสังหาริมทรัพย ที่ตามหลักทั่วไปแลวตองเปนไปตาม
กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูตายก็ตาม 
            

นอกจากนี้คดี  Lindsay V. Wilson (1906) ซึ่งในคดีนี้ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัย 
กรรมแบบเขียนเองทั้งฉบับ ขณะที่มีภูมิลําเนาอยูในประเทศฝรั่งเศส และถึงแกความตาย ขณะที่มี
ภูมิลําเนาอยูในประเทศฝรั่งเศส โดยพินัยกรรมไดยกท่ีดินในมลรัฐ Maryland ใหกับทายาทตาม
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 “  จากกฎหมายขางตนสงผลใหพินัยกรรมฉบับนี้สมบูรณ 
            

ในคดี In Re Beaumont’s Estate (1907) ศาลยอมรับความสมบูรณของแบบ 
แหงพินัยกรรม ไมวาเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรม 
หรือกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ทําพินัยกรรมก็ตาม 
            

แมประเทศสหรัฐอเมริกาจะมิไดใหสัตยาบรรณในอนุสัญญา Hague  
Convention 1961 แตจากขอเสนอของคณะกรรมการจัดทํา Uniform State Law และการยอมรับ
ขอเสนอของมลรัฐตางๆในประเทศสหรัฐอเมริกา ก็ไดแสดงถึงการเปดเสรีใหกับผูทําพินัยกรรมใน
การที่จะทําใหพินัยกรรมตามแบบแหงกฎหมายใดที่อาจเกี่ยวของพินัยกรรมก็ได 
 

ข. วิธีการหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศในระบบประมวล 
      กฎหมาย     

 
ข.1 ประเทศเยอรมนี 
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             ประเทศเยอรมนีไดใหสัตยาบรรณในอนุสัญญา Hague 1961 ซึ่งมีผลในประเทศ
เยอรมนีตั้งแตวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1966 ดังนั้นพินัยกรรมที่ทําขึ้นโดยผูทําพินัยกรรมที่ถึงแกกรรม
กอนวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1966 ก็เปนไปตามจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องของสัญชาติของผูทําพินัยกรรม 
สําหรับพินัยกรรมที่ทําขึ้นโดยผูทําพินัยกรรมที่ถึงแกกรรม42 ภายหลังวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1966 
แบบแหงพินัยกรรม ก็เปนไปตามหลักที่กําหนดไวในอนุสัญญาดังจะกลาวตอไปเมื่อถึงหัวขอนี้ 
 

ข.2 ประเทศญี่ปุน 
 
การหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมของประเทศญี่ปุนจากเดิมที่ยอมให 

เปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือ กฎหมาย ณ ที่ที่มีการทําพินัยกรรม แตเมื่อมี
การใหสัตยาบรรณใน Hague Convention 1961 ก็ไดมีการอนุวรรตตามอนุสัญญา ทําใหเกิด
ขอบเขตที่กวางขึ้นแกการนํากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม43 โดยไมนําเอาการหากฎหมาย
มาใชวาดวยพินัยกรรมใน Horei มาใช44 ไมวาจะเปนตามกฎหมาย Lex loci actus, กฎหมาย ณ 
ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรมหรือแมแตกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย (อสังหาริมทรัพยซึ่งเปนมรดก
ตามพินัยกรรม ) ไมวากฎหมายใดกฎหมายหนึ่ง พินัยกรรมก็สมบูรณตามแบบแลว ในเรื่องแบบ
พินัยกรรม กฎหมายญี่ปุนยอมรับกฎหมายมาใชกวางมาก  

 
ข.3 สวิตเซอรแลนด 
 
ประเด็นเรื่องการหากฎหมายมาใชกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยแบบ 

                                                  
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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แหงพินัยกรรม ประเทศสวิตเซอรแลนดไดใหสัตยาบรรณในอนุสัญญา Hague Convention 1961 
ทําใหการหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมอาจเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนา, ถิ่นที่อยู, 
สัญชาติของผูทําพินัยกรรม , สถานที่ที่ตั้งทรัพยมรดก หรือแมแตกฎหมาย ณ ที่ที่มีการทํานิตกิรรม 
การหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมจึงมีความหลากหลายอยางมาก45 

 
ค. วิธีการหากฎหมายมาใชบังคับตามขอตกลงระหวางประเทศ 

 
ขอตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวของกับการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกัน 

แหงกฎหมายในประเด็นวาดวยแบบแหงพินัยกรรม   ปรากฏในอนุสัญญา 2 ฉบับ   ไดแก  
Convention  on  the  Conflicts  of  Laws  relating  to  the  form  of  Testamentary  หรือที่
เรียกอีกอยางวา  Hague  Convention  1961  และ  The  Washington  Convention  1973 

 
ตามอนุสัญญา The Hague Convention 1961 ไดกําหนดใหนํากฎหมายภายใน 

( the internal law )ของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีความเกี่ยวของมาใชกับความสมบูรณแบบแหง
ขอกําหนดในพินัยกรรม ซึ่งเปนไปตามมาตรา146 โดยกําหนดใหนํากฎหมายภายในของประเทศที่ 

                                                  
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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- ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมในประเทศนั้น หรือ 
- ในประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีสัญชาติ ไมวาจะเปนสัญชาติในขณะที่ผูทําพินัยกรรมทําขอ

กําหนดในพินัยกรรมหรือเวลาที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมก็ตาม หรือ 
- ในประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา ไมวาจะเปนภูมิลําเนาในขณะที่ผูทําพินัยกรรมทําขอ

กําหนด หรือในเวลาที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมก็ตาม หรือ 
- ในประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีถิ่นที่อยู หรือ 
-     ในประเทศที่มีอสังหาริมทรัพยที่เกี่ยวของกับขอกําหนดในพินัยกรรมตั้งอยู 
 

           ในอนุสัญญานี้จึงมีลักษณะที่พยายามจะอํานวยความสะดวกแกผูทําพินัยกรรม 
ใหเขาสามารถที่จะใชกฎหมายใดก็ไดที่เขาเกี่ยวของมาใชกับแบบแหงขอกําหนดในพินัยกรรม 
ขณะเดียวกันกฎหมายไดกําหนดใหมีการใชขอกําหนดในพินัยกรรมตามกฎหมายภายในของ
ประเทศนั้นเลย โดยใชคําวา “ internal law “ เฉยๆ ก็เพื่อที่จะหลีกเลี่ยงการยอนสงนั้นเอง 
            

นอกจากนี้อนุสัญญาฉบับนี้ก็มิไดหลีกเลี่ยงหลักกฎหมายที่เปนที่รูจักกันทั่วไปดัง 
ปรากฏในมาตรา 2 47ที่กําหนดใหขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับใหม ยกเลิกขอกําหนดในพินัยกรรม
ฉบับเกา เพียงแตบัญญัติเพิ่มลักษณะของการเพิกถอนเพิ่มเติม โดยการเพิกถอนจะสมบูรณไดก็
ตอเมื่อการเพิกถอนเปนไปตามกฎหมายที่ทําใหขอกําหนดในพินัยกรรมฉบับแรกสมบูรณ 
 
             แตก็สามารถเขาใจไดวาแมกฎหมายจะเลี่ยงไปใชคําวา “ กฎหมายภายใน “ แทน 
กระนั้น กฎหมายภายในที่ผูทําพินัยกรรมอาจเลือกไดนั้นก็ใกลเคียงกับการหากฎหมายมาใชจาก
จุดเกาะเกี่ยวแหงสัญชาติ , ภูมิลําเนา  สถานที่ที่มีการทําสัญญา หรือแมแตสถานที่ตั้งทรัพยนั้นเอง 

                                                                                                                                               
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 ยังมีการบัญญัติเพื่อการในอนาคตดวยวาหากประเทศภาคีจะ 

กําหนดใหมีการทําขอกําหนดในพินัยกรรมทําตามรูปแบบของกฎหมายอื่นใดนอกเหนือไปจาก
กฎหมายของประเทศตางๆ ในมาตรา1 ก็อาจกระทําไดเชนกัน 
 
             ดังนั้นหากดูในมาตรา1 และมาตรา3  จะเห็นไดวาอนุสัญญาฉบับนี้เปดกวางตอผู
ทําพินัยกรรมที่จะทําพินัยกรรมเปนอยางมาก แตทั้งนี้ก็มีขอจํากัดการใชกฎหมายไวเชนกัน หากรัฐ
ภาคีทําขอสงวนดังปรากฏในมาตรา1049 ที่รัฐอาจสงวนสิทธิมิยอมรับขอกําหนดในพินัยกรรมที่
สามารถทําไดโดยปากเปลา ( orally ) ที่กฎหมายของประเทศสวนใหญมักกําหนดใหมีการทําขอ
กําหนดในพินัยกรรมแบบปากเปลา ( ประเทศไทยก็อนุญาตใหการกระทําไดตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 1663 เปนพินัยกรรมแบบปากเปลา เมื่อมีเหตุการณฉุกเฉินสําคัญในบาง
เหตุการณได) ทั้งนี้รัฐภาคีอาจสงวนสิทธิที่จะไมรับการทําพินัยกรรมปากเปลาก็สามารถที่จะ
กระทําได  
 

นอกจากนี้อนุสัญญาฉบับนี้ยังรับรองถึงผลของ “ordre public“ ดวยในมาตรา750 
โดยรัฐภาคีสามารถที่จะปฏิเสธไมยอมรับการใชกฎหมายตางๆที่กําหนดในอนุสัญญาฉบับนี้หาก
วาขัดกับ ordre public แหงรัฐภาคี   

 
แตใน  The  Washington  Convention  1972  มีลักษณะที่แตกตางกันในการแก 

ปญหาในเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  กลาวคือ  The  Washington  Convention  1973  ไดกําหนด
แบบแหงพินัยกรรมที่เรียกวา  " international  wills "  ข้ึนมา  หากผูทําพินัยกรรมทาํพินัยกรรมที่มี

                                                  
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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องคประกอบระหวางประเทศตามแบบแหงอนุสัญญานี้ใหถือวาแบบแหงพินัยกรรมสมบูรณตาม
กําหมายของประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาแลว  โดยไมตองคํานึงถึงการหากฎหมายมาใชกับ   
" international  wills "  ไมวาจะเปนกฎหมาย ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม,  กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมายภูมิลําเนาหรือถิ่นที่อยู,  กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรพัย51 
 
  แตหากวาพินัยกรรมฉบับนี้ไมถูกตองตรงตามแบบแหงอนุสัญญาฉบับนี้  พินัย
กรรมฉบับนี้ก็ยังไมเสียไปหากวาแบบแหงพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายจากจุดเกาะเกี่ยว 
 
 
 
  จากอนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับ  แสดงถึงความพยายามในการจัดการกับประเด็นแบบ
แหงพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศ  แตวิธีการจดัการกับปญหาของ 2 อนุสัญญาแตกตาง
กัน  โดยอนุสัญญา  Hague  Convention  1961  ไดบัญญัติถึงการยอมรับกฎหมายที่จะนํามาใช
กับแบบแหงพินัยกรรมซึ่งหลากหลาย  ขณะที่  The  Washington  Convention  พยายามสราง
แบบแหงพินัยกรรมใหใชไดเปนการทั่วไป  กระนั้นก็ตามอนุสัญญาทั้ง 2 ฉบับพยายามทําใหแบบ
แหงพินัยกรรมมโีอกาสสมบูรณตามกฎหมายของประเทศตางๆ ใหไดมากที่สุด   
 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายจากประเทศตางๆ และจากอนุสัญญา 
Hague Convention  ทั้ง 2 ฉบับ เห็นไดวามีความแตกตางในประเด็นใหญๆ อยูที่การหากฎหมาย
มาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ซึ่งแบงออกเปน 2 ระบบ เหมือนดังที่ไดกลาวถึง
การแบงระบบการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในบทที่ 2  
สวนรายละเอียดปลีกยอยเปนไปตามกฎหมายขัดกันของแตละประเทศ   เพื่อนําไปสูการศึกษาถึง

                                                  
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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ความแตกตางของการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบตางประเทศของนานา
ประเทศวาเหมือนหรือแตกตางจากของประเทศไทยอยางไร  ดังจะอธิบายตอไปในบทที่ 5 วาดวย
การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบตางประเทศของประเทศไทย 
 
 
   
 
 
 

 

 



บทที่ 5 
  

การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบตางประเทศ 
   ของประเทศไทย 
 

 
             เมื่อพิจารณาจากระบบการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในบทที่ 2 และ
จุดเกาะเกี่ยวในการนําไปสูการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ 
รวมถึงแนวทางของกฎหมายขัดกันและแนวปฏิบัติกรณีเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัย
กรรมของประเทศตางๆ เห็นไดวา การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวาง
ประเทศ มักเปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม, กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัย
กรรม และกฎหมาย ณ  สถานที่ตั้งทรัพยมรดก โดยการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรม แตกตางกันไปในรายละเอียดแหงการขัดกันแหงกฎหมายของแตละ
ประเทศ 
            

ในบทนี้จึงทําการศึกษาถึงการหากฎหมายมาใชบังคับกับการขัดกันแหงกฎหมาย 
วาดวยพินัยกรรมของประเทศไทยวามีลักษณะใด และมีการหากฎหมายใดมาใชเมื่อเกิดกรณีการ
ขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 

           พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 ไดบัญญัติหลักในการ
หากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยแยกตามลักษณะของทรัพยมรดกเปนเกณฑในการพิจารณา 
กลาวคือ มีการหากฎหมายมาใชตามลักษณะของทรัพยมรดก หากเปนทรัพยมรดกประเภท
อสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพย และหากเปนทรัพยมรดกประเภท
สังหาริมทรัพย เปนไปตามกฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม การหากฎหมายมาใชกับ
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม จึงจัดอยูในระบบ Scission ซึ่งมีความคลายคลึงกับ
ประเทศสวนใหญที่ใชระบบ Scission 
            

โดยที่การกําหนดหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของประเทศไทยนั้น นอกจาก 
แยกตามลักษณะทรัพยแลว ยังแยกตามองคประกอบตางๆของพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวาง
ประเทศดวย โดยแยกเปน ความสามารถของผูทําพินัยกรรม สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
การตีความพินัยกรรม การเพิกถอนพินัยกรรม แบบแหงพินัยกรรม การหากฎหมายของตาง
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ประเทศมาใชกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ ก็ขึ้นอยูกับกฎหมายที่เกาะเกี่ยวกับขอ
เท็จจริงนั้นวาเปนเรื่องใด ซึ่งตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย ไดกําหนด
กฎหมายที่เกาะเกี่ยวในประเด็นตางๆของพินัยกรรมไวหลายกรณี เชน กฎหมายของประเทศที่ผูทํา
พินัยกรรมมีสัญชาติ, กฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีภูมิลําเนา, กฎหมายของประเทศที่มี
การทําพินัยกรรม, กฎหมายของประเทศที่ทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยตั้งอยู 
 

           ดังนั้นในการศึกษาบทนี้ จึงทําการศึกษาลักษณะการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศของประเทศไทย โดยแยกตามองคประกอบของพินัยกรรม
ดังตอไปนี้ 

5.1  ความสามารถ 
5.2  ทรัพยมรดก 
5.3 สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
5.4  การตีความพินัยกรรม 
5.5  การเพิกถอนพินัยกรรม 
5.6  แบบแหงพินัยกรรม 

 
5.1 ความสามารถ 
 

5.1.1 ความสามารถของผูทําพินัยกรรม 
 

โดยทั่วไปแลวในหลายประเทศจะกําหนดอายุข้ันต่ําของบุคคลผูมีความสามารถ 
ในการทําพินัยกรรมไวต่ํากวากําหนดอายุบรรลุนิติภาวะ สําหรับประเทศไทยเองก็เชนกัน ดัง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดใหบุคคลบรรลุนิติภาวะเมื่ออายุได 20 ปบริบูรณ1 แต
ความสามารถในการทําพินัยกรรมสามารถทําไดตั้งแตอายุ 15 ปบริบูรณ2การหากฎหมายมาใชกับ
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในประเด็นวาดวยความสามารถ พระราชบัญญัติวาดวย

                                                  
1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 19 "บุคคลยอมพนจากภาวะผูเยาว และ

บรรลุนิติภาวะเมื่อมีอายุยี่สิบปบริบูรณ"  
2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 25 "ผูเยาวอาจทําพินัยกรรมไดเมื่อมีอายุสิบ

หาปบริบูรณ" 
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การขัดกันแหงกฎหมายกําหนดไวใน มาตรา393 ที่กําหนดใหความสามารถของผูทําพินัยกรรมเปน
ไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมในขณะที่มีการทําพินัยกรรม การบัญญัติกฎหมายเชน
นี้สอดคลองกับการหากฎหมายมาใชในเรื่องความสามารถของบุคคล ในภาค 2 วาดวยสถานะ
และความสามารถของบุคคลเปนการทั่วไปที่กําหนดใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้น  
แตความสามารถของผูทําพินัยกรรมที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 
มาตรา 39  ใชเฉพาะแตความสามารถของผูทําพินัยกรรมในการทําพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับ
ทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพย  เนื่องจากผลของมาตรา 37 ที่บัญญัติใหพินัยกรรมในสวนที่
เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพย   

 
สวนที่กฎหมายบัญญัติใหนํากฎหมายสัญชาติมาใชกับความสามารถของบุคคล  

สอดคลองกับประเทศที่ใชกฎหมายสัญชาติกับการขัดกันแหงกฎหมายกับประเด็นในเรื่อง สถานะ
และความสามารถของบุคคล ดังเชนในประเทศเยอรมัน ประเทศญี่ปุน ประเทศอิตาลี ฯลฯ เปนไป
ตามแนวคิดของ Savingy แตไมเปนไปตามการหากฎหมายมาใชกับความสามารถของผูทําพินัย
กรรมตามกฎหมายของประเทศในระบบ Common Law ที่ใชกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรม ทั้งนี้เพราะประเทศในระบบกฎหมาย Common Law มีความเชื่อวา ภูมิลําเนาเปนศูนย
กลางของชีวิต ( his legal centre of gravity )  
 

           แตมาตรา39 เนนใหใชเฉพาะสัญชาติขณะที่ผูทําพินัยกรรมนั้นไดทําพินัยกรรม ซึ่ง
หมายความวาหากภายหลัง ผูทําพินัยกรรมกลายเปนผูไรสัญชาติ หรือมีการเปลี่ยนสัญชาติ ก็หามี
ผลกระทบตอการนํากฎหมายจากสัญชาตินั้นมาบังคับแตอยางใด  ตรงกับการหากฎหมายมาใช
กับความสามารถของบุคคลตาม  EGBGB  ของประเทศเยอรมัน  แตเปนที่ประหลาดวาความ
สามารถตามกฎหมายขัดกันของไทยวาดวยพินัยกรรมเปนจุดเกาะเกี่ยวเดียวที่ใชสัญชาติ  ขณะที่
องคประกอบอื่นๆในพินัยกรรมใชกฎหมายภูมิลําเนาเปนจดุเกาะเกี่ยว 
            

5.1.2 ความสามารถของผูรับพินัยกรรม 
 

                                                  
             3 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  มาตรา39  "ความสามารถของบุคคลที่
จะทําพินัยกรรม ใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติในขณะที่ทําพินัยกรรม" 
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     พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายภาค 6 มรดก  บัญญัติแตเฉพาะ
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดกในประเด็นวาดวยความสามารถ
ของผูทําพินัยกรรม  ซึ่งหากมีประเด็นวาดวยความสามารถของผูรับพินัยกรรมมาสูศาลแลว  จะ
เกิดปญหาวาจะนํากฎหมายใดมาใชกับความสามารถของผูรับพินัยกรรม         
 

ในตางประเทศก็มิคอยปรากฏการบัญญัติถงึการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรม 
ที่มีองคประกอบระหวางประเทศในประเด็นผูรับพินัยกรรมเชนเดียวกับในประเทศอังกฤษ แมจะ
ปรากฏวามีการนํากฎหมาย ณ ภูมิลําเนา ของผูทําพินัยกรรมมาใชกับกรณีความสามารถของผูรับ
พินัยกรรม แตในบางคดีก็จะพิจารณาทั้งกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม และกฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูรับพินัยกรรม  แตผูรับพินัยกรรมมิไดมีแตเฉพาะบุคคลธรรมดา  นิติบุคคลก็อาจเปนผู
รับพินัยกรรมไดเชนกัน  ในเรื่องนี้ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาไดกําหนดใหความ
สามารถของผูรับพินัยกรรมที่เปนนิตบิุคคลเปนไปตามกฎหมาย ณ.ที่ตั้งสํานักงานใหญ  เนื่องจาก
เปนสถานที่ที่มีการจดทะเบียนหนังสือบริคณหสนธิ 
 
  แตอยางไรก็ดี  หากมีประเด็นวาดวยความสามารถของผูรับพินัยกรรมมาสูศาล
ของประเทศไทยแลว  มีผูใหความเห็นไววาควรจะนํามาตรา 3 อันเปนกฎเกณฑทั่วไปแหงกฎหมาย
ระหวางประเทศแผนคดีบุคคล  ซึ่งกฎหมายนานาประเทศตางยอมรับวาบุคคลที่จะเปนทายาทหรือ
ผูรับพินัยกรรมไดตองมีสภาพบุคคล4  แตมีขอที่นาพิจารณาวาเมื่อการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายมีการหา
กฎหมายมาใชตามลักษณะของทรัพย  ในประเด็นวาดวยความสามารถของผูทําพินัยกรรม  
กฎหมายที่จะนํามาใชจะแยกออกตามลักษณะทรัพยดวยหรือไม  ซึ่งในประเด็นนี้ศาสตราจารย
กมลไดกลาวไววาใหนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับประเด็นความสามารถของผูรับพินัย
กรรมในพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย5  ทําใหพิจารณาไดวาแมแต
ประเด็นเรื่องความสามารถของผูรับพินัยกรรมนั้น  การหากฎหมายมาใชบังคับก็เปนไปตาม
ลักษณะของทรัพยมรดกเชนเดียวกัน 

 

                                                  
4 ประสิทธิ์  ปวาวัฒนาพานิช,  " บทบาทและความสําคัญของสัญชาติและภูมิลําเนาใน

กฎหมายขัดกัน, "  วารสารนิติศาสตร ( ธันวาคม 2541), หนา 687. 
5 กมล   สนธิเกษตริน,  กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล (กรุงเทพ : สํานักพิมพ

นิติบรรณาการ),  หนา  96. 
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5.2 ทรัพยมรดก 
 

การหากฎหมายมาใชแกกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของ 
ประเทศไทยแบงตามลักษณะของมรดก ซึ่งเหมือนกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยมรดก 
กลาวคือพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ สถานที่ตั้งทรัพยของประเทศ
ที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยู ไมวาจะเปนเรื่องความสามารถในการรับทรัพยตามพินัยกรรม แบบ
ของพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย การตกไปของพินัยกรรม การเสียเปลาของพินัย
กรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย ผลของพินัยกรรมที่มีตออสังหาริมทรัพย เปนตน และพินัย
กรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย แยกไปตามองคประกอบตางๆของพินัยกรรม ซึ่งมักเปนไปตาม
กฎหมาย ณ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมเปนหลัก 
 

           ลักษณะของทรัพยมรดก หากดูวา   “ทรัพยสิน” ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยหมายถึง ทรัพยที่มีรูปรางและไมมีรูปรางตามกฎหมายสามารถตกทอดเปนมรดกได จึง
อาจกําหนดไวเปนพินัยกรรมได แตตามพระราชบัญญัติ วาดวยการขัดกันแหงกฎหมายได บัญญัติ
ประเภทของทรัพยในลักษณะของวัตถุมีรูปราง กลาวคือ สังหาริมทรัพย และอสังหาริมทรัพย โดย
ไมไดกลาวถึงกรณีของทรัพยสินที่ไมมีรูปรางเอาไว 

 
           ตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทยไมวาจะเปน พระราชบัญญัติเคร่ือง

หมายการคา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ หรือแมแตพระราชบัญญัติสิทธิบัตร ลวนแตการยอมรับการ
ตกทอดเปนมรดกของทรัพยที่ไมมีรูปรางตางๆนี6้ 

                                                  
6 กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทย  มีอยูดวยกัน 3 ฉบับ  โดยมีสวนที่เกี่ยวของกับ

มรดกดังตอไปนี้ 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534  มาตรา 49  สิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไดจด
ทะเบียนแลวยอมโอนหรือรับมรดกกันได  ทั้งนี้  จะเปนการโอนหรือรับมรดกพรอมกับกิจการที่เกี่ยว
กับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวแลวหรือไมก็ได 
มาตรา  51  การโอนหรือการรับมรดกสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนแลวตองจด
ทะเบียนตอนายทะเบียน   

การขอจดทะเบียนการโอนหรือการรับมรดกสิทธิในเครื่องหมายการคาตามวรรคหนึ่ง  ให
เปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดในกฎกระทรวง 
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ทรัพยที่อาจเปนทรัพยมรดกได ก็สามารถกําหนดไวในพินัยกรรมไดเชนกัน  
ตามพระราชบัญญัติตางๆ ที่เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา ตลอดจนในเรื่องของหุนซึ่งถือเปนทรัพยที่
ไมมีรูปราง  ตามกฎหมายไทยมิไดถือวาทรัพยที่ไมมีรูปรางตางๆเหลานี้ถือเปนสังหาริมทรัพย  เมื่อ
ประเทศไทยเมื่อไมไดบัญญัติเอาไวชัดเจน  ทําใหเกิดความไมแนชัดในการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศในสวนที่เกี่ยวกับทรัพยที่ไมมีรูปราง  
 

 5.3  สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม 
 
การหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมใน 

ประเด็นผลของพินัยกรรมแยกตามลักษณะของทรัพยมรดก  โดยพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับทรัพย
มรดกประเภทอสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพย  แตถาเปนพินัยกรรมในสวน
ที่เกี่ยวกับทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยเปนไปตามมาตรา417 แหงพระราชบัญญัติการขัดกัน
แหงกฎหมายที่ไดบัญญัติใหเร่ืองของผลการตีความ ความเสียเปลาแหงพินัยกรรม หรือขอกําหนดใน
พินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมาย ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม ในขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความ
ตาย 
 

ในเรื่องสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ของไทยใหเสรีแกผูทําพินัยกรรมในการที่แสดงเจตนาอยางไรก็ได ตราบใดที่ไมขัดตอหลักความสงบ
เรียบรอยและศีลธรรมอันดีงามของประชาชน และหลักกฎหมายมรดก 
 

                                                                                                                                               
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  แกไขเพิ่มเติม พ.ศ.2535  มาตรา 10 วรรค 2  สิทธิขอรับสิทธิ
บัตรยอมโอนและรับมรดกกันได 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 17  บัญญัติวา  ลิขสิทธิ์นั้นยอมโอนใหแกกันได 
 เจาของลิขสิทธิ์อาจโอนลิขสิทธิ์ของตนทั้งหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลอื่นได  และจะ
โอนใหโดยมีกําหนดเวลาหรือตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ก็ได 
 การโอนลิขสิทธิ์ตามวรรคสองซึ่งมิใชทางมรดกตองทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูโอนและผู
รับโอน  ถาไมไดกําหนดระยะเวลาไวในสัญญาโอน  ใหถือวาเปนการโอนมีกําหนดระยะเวลาสิบป 

7 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 2481  มาตรา 41  บัญญัติวา  ผลและ
การตีความพินัยกรรมก็ดี  ความเสียเปลาแหงพินัยกรรมหรือขอกําหนดพินัยกรรมก็ดี  ใหเปนไป
ตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมในขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย  
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คําวาผลแหงพินัยกรรม  ตามกฎหมายของประเทศไทย เปนไปตามประมวล 
กฎหมายแพงและพาณิชย กลาวคือ พิจารณาวาเมื่อการแสดงเจตนาเผื่อตายนั้น มีลักษณะเปน
พินัยกรรมแลว ผลของพินัยกรรมเปนเชนไร ซึ่งการดูผลของพินัยกรรมนอกจากจะดูวาพินัยกรรม
เร่ิมมีผลตั้งแตเมื่อใด มีเงื่อนไข เวลาหรือไม อีกสิ่งที่ตองพจิารณาก็คือสาระสําคัญของพินัยกรรมซึ่ง
เปนสิ่งที่สงผลวาพินัยกรรมใชไดหรือไม 

 
ในองคประกอบวาดวยสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรม จึงอาจยกเวนไมนําจุด 

เกาะเกี่ยวมาใชบังคับได หากวาขัดกับกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีงาม
ของประชาชนซึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไดบัญญัติกฎหมายบางประการ ที่ผูทํา
พินัยกรรมหามกําหนดไวในพินัยกรรม เชน การหามกอต้ังทรัสต  ขณะที่ในอีกหลายๆประเทศโดย
เฉพาะประเทศในระบบกฎหมาย  Common Law ไมไดกําหนดวาการตั้งทรัสตเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยแตประการใด ตรงกันขามตามกฎหมายอังกฤษ การที่เจามรดกตายลงไมวาจะมีหรือ
ไมมีพินัยกรรมการกระทําประการใดๆตอกองทรัพยมรดก ตองมีผูจัดการมรดก ซึ่งในหลายๆกรณีก็
คือทรัสตนั้นเอง ดังนั้นหาก นาย A ถึงแกกรรมขณะมีภูมิลําเนาสุดทายที่ประเทศไทย มีทรัพย
มรดกกระจายในหลายประเทศ โดยมีพินัยกรรมตั้งทรัสตข้ึนมาจัดการมรดกของตน ตามกฎหมาย
ขัดกันวาดวยผลของพินัยกรรม เปนไปตามภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม ซึ่งก็คือกฎหมาย
ไทย ผลของพินัยกรรมนี้วาดวยการกอต้ังทรัสตก็เปนอันเสียเปลาไป 
 

แตในมาตรา 41  ใชคําวา " ผลแหงพินัยกรรม "  โดยไมปรากฏวามีคําวา  สาระ 
สําคัญแหงพินัยกรรมเหมือนดังมาตรา 13  และมาตรา 25  ที่กลาวถึงการหากฎหมายมาใชบังคับ
เมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยสัญญาและสัญญากอนการสมรส  แมวาสัญญากอนสมรส  
สัญญาและพินัยกรรมตางมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียวก็ตาม 
 
  หากพิจารณาดูคําวาสาระสําคัญ ( the  material  and  essential  validity  of  a  
contract )  ที่ปรากฏในมาตรา 13  และมาตรา 25  จะหมายถึงการแสดงเจตนาในการทําสัญญา  
วัตถุประสงคของสัญญา  ทรัพยสินหรือวัตถุในสัญญา  การเกิดขึ้นของสัญญา  เหตุตางๆ  ที่อาจทํา
ใหการแสดงเจตนาวิปริต  ซึ่งสิ่งตางๆ  เหลานี้อาจเปนเหตุที่ทําใหการแสดงเจตนาวิปริต  ทําให
สัญญาไมเกิดขึ้นหรือเกิดขึ้นอยางไมบริบูรณ  แตหากเทียบคํานี้กับพินัยกรรม  โดยที่พินัยกรรมมี
ลักษณะที่แตกตางจากสัญญา  กลาวคือมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว  ซึ่งเปนการแสดงเจตนามุง
ใหพินัยกรรมมีผลเมื่อผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย  ลักษณะของการเกิดขึ้นของพินัยกรรมจึงแตก
ตางจากลักษณะของสัญญา  ดังนั้นแมจะไมปรากฏคําวาสาระสําคัญในเรื่องของพินัยกรรม  แตคํา
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วาผลในมาตรา 41  ก็อาจหมายความรวมถึง  สาระสําคัญของพินัยกรรม  เพราะผลตามกฎหมาย
เกิดเนื่องจากการแสดงเจตนา  โดยมีสาระสําคัญตางๆ  มาประกอบกัน  ทันทีที่ผูทําพินัยกรรมทํา
พินัยกรรมตองรูวากําลังทํานิติกรรมประเภทใด  กําหนดเกี่ยวกับทรัพยมรดกอยางไร   กรณีตางจาก
สัญญาซึ่งมีการแสดงเจตนาในการทําสัญญา  วัตถุประสงคของสัญญาที่หลากหลายกวา  ดังนั้นแม
มาตรา 41  จะบัญญัติแตคําวาผลของพินัยกรรม  แตหากมีประเด็นเกี่ยวกับสาระสําคัญของพินัย
กรรม  จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชตองเปนจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชในประเด็นผลของพินัยกรรม  

  
การหากฎหมายมาใชบังคับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายในสวนที่เกี่ยวกับสาระ 

สําคัญและผลแหงความสมบูรณของพินัยกรรมของไทยใหนํากฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทํา
พินัยกรรมมาใชบังคับแกกรณี แตในตางประเทศการหากฎหมายมาใชกับกรณีการขัดกันแหง
กฎหมายในเรื่องสาระสําคัญและผลแหงความสมบูรณของพินัยกรรม ยังสามารถที่จะทําตามเจตนา
รมณในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมดวย เชน ในประเทศสวิตเซอรแลนด
ใชการเลือกกฎหมายของผูทําเปนอันดับแรกในการหากฎหมายมาใชกับสาระสําคัญและผลแหงพินัย
กรรม หากไมปรากฏก็คอยนําจุดเกาะเกี่ยวมาใชในการหากฎหมายดังที่กลาวมาแลว  แมประเทศส
วิตเซอรแลนดจะยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  แตจะยอมรับก็ตอเมื่อผูทําพินัยกรรมมี
ภูมิลําเนาสุดทายในประเทศสวิตเซอรแลนดและการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายที่จํากัดเฉพาะ
แตกฎหมายสัญชาติ,  กฎหมายภูมิลําเนา ในอนุสัญญา  Hague Convention 1989  ก็นําการแสดง
เจตนาของผูทําพินัยกรรมเปนสิ่งแรกในการพิจารณา 

 
 โดยที่การหากฎหมายมาใชกับเรื่องสาระสําคัญและผลแหงพินัยกรรม มักถูกกํากับ

โดยกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี ดังนั้น การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม
ในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม จึงไมใชสิ่งที่จะเปนการริบรอนอํานาจอธิปไตยของรัฐ การที่
กฎหมายยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายของผูทําพินัยกรรม จึงไมใชเร่ืองเสียหายแต
ประการใด   อีกทั้งกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาเลือกไดมักถูกจํากัดโดยกฎหมายขัดกัน  
การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชจึงแตกตางจากหลักความศักดิ์สิทธิ์แหงการแสดงเจตนาที่
คูสัญญาอาจทําการตกลงเลือกกฎหมายใดมาใชกับสัญญาก็ไดแลวแตวาแตละประเทศยอมรับหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาในระดับใด 

 
5.4 การตีความพินัยกรรม 

 
การใชจุดเกาะเกี่ยวของประเทศไทยกับประเด็นวาดวยการตีความพินัยกรรม เปน 
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เชนเดียวกันกับการใชจุดเกาะเกี่ยวในเรื่องผลและความเสียเปลาแหงพินัยกรรม กลาวคือใชจุด
เกาะเกี่ยว ณ ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม8กับการตีความพินัยกรรมที่เกี่ยวกับทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพย  และใชจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยกับการตีความในพินัยกรรมสวนที่
เกี่ยวของกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย 

 
การใชจุดเกาะเกี่ยวกับการตีความพินัยกรรมของประเทศไทย เปนไปในแนวทาง 

สอดคลองกับประเทศอื่นๆ กลาวคือจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับการตีความพินัยกรรมเหมือนกับจุด
เกาะเกี่ยวที่นํามากับประเด็นในเรื่องผลของพินัยกรรม ( หลายประเทศใชจุดเกาะเกี่ยวกับการตีความ 
ผล และความเสียเปลาแหงพินัยกรรมเปนอยางเดียวกัน ) ทั้งนี้เพราะในหลายๆกรณีการแยกวาอะไร
เปนสาระสําคัญ อะไรเปนผล อะไรเปนการตีความ ลวนเปนการยาก อีกทั้งในบางประเทศถือวาเรื่อง
สาระสําคัญและผลของพินัยกรรม และการตีความพินัยกรรมเปนเรื่องเดียวกนั 

 
  การหากฎหมายมาใชกับการตีความพินัยกรรมของตางประเทศมีลักษณะที่หลาก
หลายกลาวคือ  หากประเทศที่ยอมรับหลักความศักดิ์สิทธิแหงการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมใน
การหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  การตีความพินัยกรรมก็เปนไปตามกฎหมายที่ผูทําพินัย
กรรมแสดงเจตนาเลือก   ในประเทศที่ไมไดยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  การหา
กฎหมายมาใชกับการตีความในพินัยกรรมก็อาศัยจุดเกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรม  แตไมไดหมายความวาประเทศที่ไมไดยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือก
กฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมจะอาศัยหลักเกณฑแหงจุดเกาะเกี่ยวเทานั้น  ดังเห็นไดจากการหา
กฎหมายมาใชแกการตีความพินัยกรรมของประเทศอังกฤษที่ศาลจะพิจารณาจากถอยคําในพินัย
กรรมวาผูทําพินัยกรรมทําพินัยกรรมตามกฎหมายใด  หากศาลเล็งเห็นถึงเจตนาของผูทําพินัยกรรม  
แมผูทําพินัยกรรมไมไดแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม  แตศาลสามารถที่จะนํา
กฎหมายของประเทศที่ศาลเล็งเห็นไดจากตัวพินัยกรรมมาใชกับการตีความในพินัยกรรม 
 

5.5  การเพิกถอนพินัยกรรม 
 

การเพิกถอนพินัยกรรม อาจแบงได 2 กรณีดวยกัน กลาวคือ เพิกถอนโดยผูทํา 

                                                  
8 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 2481 มาตรา 40 บัญญัติวา บุคคลจะทํา

พินัยกรรมตามแบบที่กฎหมายสัญชาติกําหนดไวก็ได  หรือจะทําตามแบบที่กฎหมายของประเทศที่
ทําพินัยกรรมกําหนดไวก็ได 
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พินัยกรรม และการเพิกถอนโดยผูมีสวนไดสวนเสีย ซึ่งผลของการเพิกถอนทั้ง 2 ลักษณะนี้ แม
เหมือนกันตรงที่พินัยกรรมที่ถูกเพิกถอนเปนอันไรผลไป แตการเพิกถอนทั้ง 2 ประการ ใชจุดเกาะ
เกี่ยวแตกตางกัน 

 
 ตามมาตรา 429 แหงพระราชบัญญัติกฎหมายขัดกันนั้น ไดแยกออกเปน 2 วรรค 

กลาวคือ ในวรรคแรกได กฎหมายไดใชคํา “ การเพิกถอน “ ซึ่งไมวาจะเปนการเพิกถอนพินัยกรรม
ทั้งฉบับ  หรือเพิกถอนขอกําหนดในพินัยกรรม เปนการเพิกถอนเฉพาะแตโดยผูทําพินัยกรรมเทา
นั้น ขณะที่ใน วรรค 2 กฎหมายใชคําวา “ การตกไป “ ซึ่งการตกไปของพินัยกรรมนี้ ในกฎหมาย
แพงพินัยกรรมตกไปไดตองมีผูมารองขอ  ซึ่งมักเรียกวามารองขอเพิกถอนพินัยกรรม แมเปนการ
ทําใหพินัยกรรมตกไป หรือ เสียไปก็ตาม แตการหากฎหมายมาใชกับการเพิกถอนพินัยกรรมที่
กระทําโดยตัวผูทําพินัยกรรม  และการเพิกถอนโดยผูมีสวนไดสวนเสียก็มีลักษณะแตกตางกัน  
กลาวคือการตกไปของพินัยกรรม หรือขอกําหนดในพินัยกรรม เกี่ยวโยงกันกับเรื่องของสาระสําคัญ
และผลแหงพินัยกรรม  ดังนั้นจุดเกาะเกี่ยวที่ใชกับการตกไปแหงพินัยกรรมจึงเปนเชนเดียวกันกับ
จุดเกาะเกี่ยว ณ.ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมในขณะที่ถึงแกความตาย 

 
ขณะที่การเพิกถอนพินัยกรรมโดยผูทําพินัยกรรมเปนไปตามจุดเกาะเกี่ยว ณ ภูมิ 

ลําเนาของผูทํ าพินัยกรรมในขณะที่ เพิกถอนพินัยกรรมที่ เกี่ ยวกับทรัพยมรดกประเภท
สังหาริมทรัพย  และเปนไปตามจุดเกาะเกี่ยว ณ.สถานที่ตั้งทรัพยในกรณีที่เกี่ยวกับการเพิกถอน
พินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย  ซึ่งในหลายๆประเทศไมวาจะเลือกใชจุดเกาะเกี่ยวจาก
สัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือ ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  ในประเด็นวาดวยการเพิกถอน มัก
จะมีขอถกเถียงกันวาควรจะเปน สัญชาติ / ภูมิลําเนา ณ ที่ที่ทําการเพิกถอน หรือ สัญชาติ / ภูมิ
ลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม  หากพิจารณาดูแลวเห็นไดวาการหากฎหมายมาใชกับพินัย
กรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศในประเด็นที่วาดวยการเพิกถอนพินัยกรรมที่ผูทําพินัยกรรม
เปนผูเพิกถอน  เปนลักษณะที่ผูทําพินัยกรรมแสดงเจตนาวาไมตองการใหพินัยกรรมนั้นมีผล  ซึ่ง
การแสดงเจตนาเชนนี้มีกอนที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย  กฎหมายที่ควรนํามาใชกับการเพิก

                                                  
9 พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  พ.ศ.  2481  มาตรา 42 บัญญัติวา  การ

เพิกถอนพินัยกรรมหรือขอกําหนดในพินัยกรรม  ใหเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรมในขณะที่เพิกถอนพินัยกรรม          

  การตกไปแหงพินัยกรรม  หรือขอกําหนดในพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายภูมิ 
ลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่ถึงแกความตาย 
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ถอนจึงควรเปนกฎหมายภูมิลําเนาหรือสัญชาติขณะที่มีการเพิกถอนพินัยกรรม  เนื่องจากการใช
ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะผูทําพินัยกรรมถึงแกความตายอาจไมใชกฎหมายที่ใกลชิดกับ
เจตนาของผูตาย 

  
  ประเด็นวาดวยการเพิกถอนพินัยกรรมนี้  หากประเทศที่ยอมรับการแสดงเจตนาใน
การเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม  กฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมสามารถแสดงเจตนาเลือกกฎหมาย
มาใชกับพินัยกรรมไดรวมถึงประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมดวยเชนกัน  ไมเพียงเทานี้การหา
กฎหมายมาใชกับประเด็นการเพิกถอนพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศอาจเปนไปตาม
กฎหมายที่นํามาใชกับแบบแหงพินัยกรรมก็ได  ซึ่งการหากฎหมายมาใชในลักษณะนี้พบใน
อนุสัญญา  Hague  Convention  1989 วาดวยแบบแหงพินัยกรรม 
   

ประเทศไทยแมแยกกฎหมายที่นํามาใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นที่ 
เกี่ยวกับพินัยกรรมออกตามลักษณะทรัพยมรดก  แตจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับประเด็นการเพิกถอน
พินัยกรรมอาศัยแตจุดเกาะเกี่ยวที่กฎหมายกําหนดใหเทานั้น  หาไดยอมรับการแสดงเจตนาของผูทํา
พินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรม  หรือการใชจุดเกาะเกี่ยวเดียวกับแบบแหงพินัย
กรรมดังปรากฏในConvention on the conflicts of laws relating to the form of testamentary 
dispositions ไม 
 

5.6   แบบแหงพินัยกรรม 
 
พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย ไดบัญญัติถึงจุดเกาะเกี่ยวที่จะ 

นํามาใชกับแบบแหงพินัยกรรม   ในลักษณะที่ใหทางเลือกแกผูทําพินัยกรรมมากกวาการใชจุด
เกาะเกี่ยวกับประเด็นอื่นในพินัยกรรม กลาวคือในสวนของแบบแหงพินัยกรรมผูทําพินัยกรรม
สามารถเลือกที่จะทําพินัยกรรมตามแบบกฏหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือทําตามแบบที่
กําหนดไวในกฏหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมไดทําพินัยกรรมนั้นขึ้นในประเทศนั้นก็ได 

 
แมการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้กอใหเกิดทางเลือกแกผูทําพินัยกรรม แต 

กฎหมายขัดกันของประเทศไทยก็ยังใหทางเลือกนอยกวากฎหมายของประเทศอื่นๆ เชน ประเทศ
อังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศญี่ปุน ประเทศออสเตรเลีย  ประเทศสวิตเซอรแลนด 
เปนตน ทั้งนี้เพราะในหลายๆ ประเทศ รวมถึงอนุสัญญาระหวางประเทศ ตางพากันบัญญัติ
กฎหมายของประเทศของตนใหเกิดทางเลือกแกผูทําพินัยกรรมในการหากฎหมายมาใชในประเด็น
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แบบแหงพินัยกรรม  กลาวคือแบบแหงพินัยกรรมจะเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรม, กฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดก หรือกฎหมาย 
ณ.ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรมก็อาจทําได เพราะนานาประเทศแมใหความสําคัญกับการกําหนด
แบบแหงพินัยกรรม แตก็มิไดเครงครัดตายตัววาจะตองทําตามแบบเฉพาะแตที่กําหนดไวใน
กฎหมายภายในเทานั้น เพราะวัตถุประสงคของแบบแหงพินัยกรรมที่มีขึ้นก็เพื่อความสะดวกเชิง
หลักฐานในการรองรับการแสดงเจตนา และการเสาะหาเจตนาของผูทําพินัยกรรมวาเจตนาจะทํา
พินัยกรรมมิไดมุงทํานิติกรรมในลักษณะอื่นแตประสงคจะทําพินัยกรรม  การทําพินัยกรรมที่มีองค
ประกอบระหวางประเทศตามแบบแหงกฎหมายของตางประเทศจึงไมถึงกับเปนการขัดตอ
กฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอย  และศีลธรรมอันดีของประชาชน 

 
  การที่ประเทศไทยกําหนดจุดเกาะเกี่ยวไวเพียง 2 ประการ อาจทําใหผูทํา

พินัยกรรมขาดเสรีภาพในการเลือกทําพินยักรรมตามแบบกฎหมายของประเทศอื่นที่อาจเกี่ยวของ
กับการทําพินัยกรรม  แมไมมีผลเสียอื่นใดที่นอกเหนือไปจากการขาดอิสระเชนนั้น  แตก็หาใชเปน
ผลดีแกผูทําพินัยกรรม  ทั้งนี้เพราะหากเกิดกรณีที่กฎหมายขัดกันของประเทศไทย  ยอนสงใหไปใช
กฎหมายขัดกันของประเทศอื่น หรือ กฎหมายภายในของประเทศในกรณีที่ไมมีกฎหมายขัดกันที่
จะนําไปสูการใชกฎหมายภายในกับแบบแหงพินัยกรรม  อาจทําใหใหพินัยกรรมไมสมบูรณตาม
แบบก็จะทําใหผิดไปจากความมุงหมายของผูพินัยกรรมที่มุงใหพินัยกรรมสมบูรณใชบังคับไดภาย
หลังผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรม 

 
การที่อนุญาตใหผูทําพินัยกรรมมีอิสระในการทําแบบแหงพินัยกรรมตาม 

กฎหมายที่มีลักษณะหลากหลายขึ้น ยอมที่จะทําใหแบบแหงพินัยกรรมมีความแนนอนมากขึ้นไป
ในแงที่วา แบบแหงพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศสามารถสมบูรณเปนแบบแหงพินัยกรรม
ไดโดยงาย 
 

นอกจากนี้ใน Hague Convention  1961 ใชคําวา testamentary  
disposition ซึ่งหมายถึง ขอกําหนดในพินัยกรรม มีลักษณะกวางกวาคําวา “ พินัยกรรม” ตาม
กฎหมายของประเทศไทย เปนการแสดงถึงความพยายามในทางระหวางประเทศ ที่พยายามทําให
แบบแหงขอกําหนดในพินัยกรรมยากที่จะเสียไป ขณะที่ตามกฎหมายของประเทศไทยในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา “ พินัยกรรม” ตองทําตามแบบ ลักษณะของการยอมรับจึง
แคบกวาในอนุสัญญา  ไมเพียงแตประเทศตางๆจะเปดทางเลือกใหผูทาํพินัยกรรมสามารถทําพินัย
กรรมตามแบบแหงกฎหมายของประเทศที่ผูทําพินัยกรรมมีสวนเกี่ยวของ  เชน  สถานที่ที่ทําพินัย
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กรรม,  สถานที่ตั้งทรัพยมรดก,  สัญชาติ,  ถิ่นที่อยู,  ภูมิลําเนาก็สามารถกระทําได  นอกจากนี้ยังมี
แบบแหงพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศตาม  Washington  Convention  ดังไดกลาวมา
แลวในบทที่ 4  ลวนแตแสดงถึงความพยายามในการที่จะทําใหแบบแหงพินัยกรรมสมบูรณมากที่
สุด 
     

ตามพระราชบัญญัติวาดวยการขดักันแหงกฎหมายนอกจากจะใชภูมิลําเนาเปนจุด 
เกาะเกี่ยวในการหากฎหมายมาใชทําพินัยกรรม แตโดยที่พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหง
กฎหมายมีการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมเปนไปตามลักษณะ
ของทรัพยในพินัยกรรม ทําใหมีการแยกการหากฎหมายมาใชใน 2 ลักษณะ กลาวคือ แยกเปนพินัย
กรรมที่เกี่ยวกับสังหาริมทรัพย และพินัยกรรมที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย หากเปนพินัยกรรมที่เก่ียวกับ
สังหาริมทรัพยและเรื่องอื่น ๆ ในพินัยกรรม เชน พินัยกรรมที่เกี่ยวกับการกําหนดหนาที่ใหบุคคล, 
พินัยกรรมที่กอตั้งนิติบุคคล  เชน มูลนิธิ  ฯลฯ  ก็เปนไปตามกฎหมาย ณ. ภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรม  แตหากเปนพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับทรัพยมรดกที่เปนอสังหาริมทรัพย  ในประเด็นความ
สามารถในการรับทรัพยตามพินัยกรรม  แบบของพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย   ผล
ของพินัยกรรมที่มีตออสังหาริมทรัพย    ความเสียเปลาของพินัยกรรมในสวนที่ เกี่ยวกับ
อสังหาริมทรัพย   การตกไปของพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย   การตีความพินัย
กรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย10 ก็เปนไปตามกฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพย11 
 

การนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับประเด็นตางๆ  ในพินัยกรรมที่มี 
ลักษณะระหวางประเทศที่เกี่ยวกันกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  ทําใหเกิดความสะดวก
ในเชิงการยอมรับทางทะเบียน  ตลอดจนการบังคับคดี  แตอยางไรก็ตามการนํากฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพยมาใชก็ใหเกิดความไมสะดวกแกผูทําพินัยกรรมในการทําพินัยกรรมที่จะตองทําพินัย
กรรมใหชอบดวยกฎหมายของทุกประเทศที่ทรัพยมรดกอาจนําไปสูการใชกฎหมายนั้น 
 

                                                  
10 ศาสตราจารย กมล  สนธิเกษตริน, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 

,นานาสิ่งพิมพ, หนา 290. 
11 หยุด  แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศ แผนกคดีบุคคล วาดวยการขัดกัน

แหงกฎหมาย  กฎหมายสัญชาต ิ(กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2527), หนา
122. 
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  หากดูจากคําพิพากษาของศาลไทย  ปรากฏคําพิพากษาที่เกี่ยวกับกรณีการขัด
กันแหงกฎหมายวาดวยมรดกเพียงประการเดียว  คือคําพิพากษาฎีกาที่ 834 / 2485  โดยคํา
พิพากษาฎีกาฉบับนี้ไดนํามาตรา 38  แหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายมาใชเพ่ือ
หากฎหมายมาใชกับมรดกในสวนที่เปนสังหาริมทรัพยเปนไปตามภูมิลําเนาของเจามรดก  โดยไม
ปรากฏคําพิพากษาศาลฎีกาในสวนที่เกี่ยวกับพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  แต
อยางไรก็ตามคําพิพากษาฉบับนี้ก็ไดแสดงถึงระบบ  Scission  ในการหากฎหมายมาใชแกกรณี
การขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทยแลว 
 
  นอกจากนี้การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยแยกตามลักษณะของทรัพย
มรดก  ทําใหมีประเด็นนาพิจารณาวากรณีที่พินัยกรรมมีสวนที่ไมเกี่ยวพันกับทรัพยมรดกเชนนี้  
กฎหมายใดจะนํามาใชกับพินัยกรรมฉบับนี้  เชน  พินัยกรรมแสดงเจตนาในการจัดการกับศพของ
ผูทําพินัยกรรม, พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายไมไดบัญญัติในสวนนี้ไวเชนนี้  
หากผูทําพินัยกรรมถึงแกกรรมจะนํากฎหมายใดมาใชกับพินัยกรรมฉบับนี้  โดยทั่วไปแลวบุคคลผู
ทําพินัยกรรมมักจะแสดงเจตนาเกี่ยวกับทรัพยมรดกของตนวาจะใหตกทอดไปยังผูใดบาง  ขณะ
เดียวกันหากผูทําพินัยกรรมประสงคจะแสดงเจตนาในเรื่องอื่นๆที่ไมเกี่ยวกับทรัพยมรดก  หากเปน
ประเทศที่ใชระบบ Unitary  ปญหานี้คงไมเกิดขึ้นเนื่องจากระบบ Unitary  ไดหากฎหมายมาใชเม่ือ
เกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ซึ่งหมายถึงพินัยกรรมทั้งฉบับ  โดยไมไดพิจารณา
แตในเรื่องทรัพยมรดก  แตประเทศคอมมอนลอวยังไมปรากฏวามีการแกไขปญหาไปในทิศทางใด  
สําหรับประเทศไทยเมื่อไมปรากฏวามีกฎหมายใดวางไวก็ตองกลับมาใชกฎหมายภายในของ
ประเทศไทย  ไดแกประมวลกฎหมายแพงเละพาณิชย  เนื่องจากพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกัน
แหงกฎหมายมีลักษณะยอมใหมีการนํากฎหมายตางประเทศมาบังคับกับพินัยกรรม  ถาไมปรากฏ
ในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นที่ไมเกี่ยวกับทรัพยมรดก  พินัยกรรม
ฉบับนี้ในสวนที่ไมเกี่ยวกับทรัพยมรดกก็ตองเปนไปตามกฎหมายภายใน 
 

แตอยางไรก็ดีมีเร่ืองที่นานํามาพิจารณาประกอบเพื่อชวยในการหากฎหมายมาใช 
บังคับเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ในประเด็นที่มิไดปรากฏในภาค 6  แหง
พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  กลาวคือมาตรา 3  ซึ่งไดบัญญัติใหมีการนําหลัก
เกณฑทั่วไปแหงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลมาใชซึ่งถือเปนการอุดชองวางแหง
กฎหมาย เพื่อแกปญหาเมื่อไมมีบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย
บัญญัติ  การหากลักกฎหมายทั่วไปมาใชในที่นี้เปนการยาก  เนื่องจากการหากฎหมายมาใชเมื่อ
เกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายของแตละประเทศ  ขึ้นอยูกับวามีความเชื่อในจุดเกาะเกี่ยวแบบใด  
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และมีการหากฎหมายมาใชวัดอยูในระบบใด  แตอยางไรก็ตามศาลก็อาจจะหาหลักเกณฑทั่วไป
แหงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลไดจากแนวปฏิบัติของประเทศสวนใหญ  ดังจะเห็น
ไดจากตารางเปรียบเทียบทายบทนี้ 
 

จากการศึกษาถึงการหากฎหมายไทยมาใชกับกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวา 
ดวยพินัยกรรม พบไดวานอกจากประเด็นเรื่องความสามารถของผูทําพินัยกรรม การหากฎหมาย
มาใชบังคับกับการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นอื่น ๆ ลวนเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผู
ทําพินัยกรรมเปนหลัก หากเปรียบเทียบกับลักษณะการบัญญัติกฎหมายขัดกันตามมาตราอื่น ๆ 
พบไดวาการหากฎหมายมาใชกับการขัดกันแหงกฎหมายมักเปนไปตามกฎหมายสัญชาติเปน
กฎหมายหลัก หากไมพบสัญชาติของบุคคลนั้น จึงใชกฎหมาย ณ ภูมิลําเนา ขณะที่การขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมเปนสําคัญ อีกทั้งการ
หากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมก็มิไดมีการแกไขนับแตท่ีมีการ
บัญญัติกฎหมายเมื่อ พ.ศ. 2481 ทําใหลักษณะการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมคลายคลึงกับ
การหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของประเทศตางๆ  กอนที่จะมีการแกไขปรับปรุงกฎหมายขัดกัน
วาดวยพินัยกรรมของประเทศตางๆนั้น เชน ในเรื่องแบบแหงความสมบูรณของพินัยกรรม ทั้งที่
พินัยกรรมเปนนิติกรรมชนิดหนึ่งที่ผูทําพินัยกรรมมีเสรีภาพในการกําหนดการเผื่อตายได แตผูทํา
พินัยกรรมกลับไมมีเสรีภาพในการเลือกทําพินัยกรรมตามแบบแหงกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจ
เกี่ยวของได  

 

 



ตารางเปรียบเทียบการใชจุดเกาะเกี่ยวเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม 
 

                  ความสามารถ ประเทศ ระบบ 
ความสามารถ
ของผูทําพินัย
กรรม 

ความสามารถของผูรับ
พินัยกรรม 

สาระสําคัญ
และผลชอง
พินัยกรรม 

การตีความพินัยกรรม การเพิกถอนพินัย
กรรม 

แบบแหงพินัยกรรม 

ประเทศอังกฤษ Scission อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม 

อสังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมาย ณ.สถานที่
ตั้งทรัพย  สังหาริมทรัพย
เปนไปตามกฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทําพินัยกรรม
หรือผูรับพินัยกรรมแลว
แตวากฎหมายใดจะนํา
ประโยชนใหแกผูรับพินัย
กรรมมากที่สุด 

อสังหาริมทรัพ
ยเปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาสุดทาย
ของผูทําพินัย
กรรม 

ศาลดูจากเจตนาของ
ผูทําพินัยกรรมในพินัย
กรรม  ถาไมพบทรัพย
มรดกประเภท
อสังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมายภูมิ
ลําเนา  ขณะที่มีการ
ทําพินัยกรรม  และ
อสังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้งทรัพย 

อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย  แต
สังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย
ภูมิลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย 



ประเทศสหรัฐ
อเมริกา 

Scission อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาสุดทาย
ของผูทําพินัย
กรรม 

อสังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย  
สังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม 

อสังหาริมทรัพ
ยเปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาสุดทาย
ของผูทําพินัย
กรรม 

ศาลดูจากเจตนาของ
ผูทําพินัยกรรม  ใน
พินัยกรรมถาไมพบ
เจตนาของผูทําพินัย
กรม  การตีความพินัย
กรรมในสวนที่เกี่ยวกับ
ทรัพยมรดกประเภท
สังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมาย ณ.ภูมิ
ลําเนาสุดทายของผู
ทําพินัยกรรม  
อสังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้งทรัพย 

อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรพัย  แต
สังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย
ภูมิลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย 

ประเทศเยอรมนี Unitary เปนไปตาม
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัย
กรรมขณะที่ทํา

เปนไปตามกฎหมาย
เยอรมนี 

กฎหมาย
สัญชาติของผู
ทําพินัยกรรม 

กฎหมายสัญชาติของ
ผูทําพินัยกรรม 

กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม
ขณะที่เพิกถอน
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  



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

ประเทศญี่ปุน Unitary กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัย
กรรม 

           - กฎหมาย
สัญชาติของผู
ทําพินัยกรรม
ขณะที่มีการทํา
พินัยกรรม 

กฎหมายสัญชาติของ
ผูทําพินัยกรรม 

กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม
ขณะที่เพิกถอน
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย 

ประเทศสวิสเซอร
แลนด 

Unitary กฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม,  
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัย
กรรม 

           - กฎหมายภูมิ
ลําเนาสุดทาย
ของผูทําพินัย
กรรม 

กฎหมายภูมิลําเนาสุด
ทายของผูทําพินัย
กรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
สุดทายของผูทํา
พินัยกรรม 

กฎหมายภูมิลําเนา
ของผูทําพินัยกรรม,
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัยกรรม,  
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม,  



กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย 

ประเทศไทย Scission อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายสัญชาติ
ของผูทําพินัย
กรรม 

              - อสังหาริมทรัพ
ยเปนไปตาม
กฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้ง
ทรัพย  
สังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทํา
พินัยกรรม 

อสังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย 
ณ.สถานที่ตั้งทรัพย  
สังหาริมทรัพยเปนไป
ตามกฎหมายภูมิ
ลําเนาของผูทําพินัย
กรรม 

อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย  
สังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย
ภูมิลําเนาขณะที่
เพิกถอนของผูทํา
พินัยกรรม 

อสังหาริมทรัพย
เปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ตั้งทรัพย  
สังหาริมทรัพยเปน
ไปตามกฎหมาย
สัญชาติของผูทํา
พินัยกรรม หรือ
กฎหมาย ณ.สถาน
ที่ที่ทําพินัยกรรม 

 
 
 
 
 
 



                      ความสามารถ อนุสัญญา ระบบ 
ความสามารถของ
ผูทําพินัยกรรม 

ความสามารถของ
ผูรับพินัยกรรม 

สาระและผลของ
พินัยกรรม 

การตีความพินัย
กรรม 

การเพิกถอนพินัย
กรรม 

แบบแหงพินัย
กรรม 

Hague  1961 เปนการหา
กฎหมายมาใชกับ
แบบแหงพินัย
กรรมเทานั้น 

    การเพิกถอนพินัย
กรรมที่กระทําโดย
พินัยกรรมฉบับ
หลังจะตองทํา
ตามกฎหมายที่ใช
กับแบบแหงพินัย
กรรมฉบับกอนที่
ถูกยกเลิก 

 

Hague  1989 เปนการหา
กฎหมายมาใชกับ
การจัดการทรัพย
ในพินัยกรรม 

  ผูทําพินัยกรรม
แสดงเจตนาใน
การเลือก
กฎหมายมาใช
บังคับกับพินัย
กรรม  ถาไม
ปรากฏสาระและ

   



ผลของพินัยกรรม
เปนไปตาม
กฎหมายถิ่นที่อยู
ที่เปนที่เดียวกับที่
ที่ผูทําพินัยกรรมมี
สัญชาติ 

 



บทที่ 6   
 

         สรุปและเสนอแนะ 
 
 

จากการศึกษาและวิเคราะหของผูเขียน  การหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัย 
กรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของไทยตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  ได
บัญญัติใหมีการหากฎหมายมาใชกับพินัยกรรมโดยแยกตามลักษณะของทรัพยมรดก  กลาวคือ
องคประกอบตางๆในพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยเปนไปตาม
กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดก และองคประกอบตางๆในพินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับทรัพยมรดก
ประเภทสังหาริมทรัพยเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  การแยกกฎหมายมาใช
บังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของไทยจึงมีลักษณะเหมือนกับการหากฎหมายมา
ใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศในระบบ Scission ที่ประเทศตางๆในระบบ 
Common  Law  เลือกนําระบบ  Scission  มาใชในการหากฎหมายมาบังคับกับพินัยกรรมที่มี
ลักษณะระหวางประเทศ 
 

 การใชทรัพยมรดกเปนลักษณะสําคัญในการพิจารณาวาจะนําจุดเกาะเกี่ยวใดมา
ใชในการหากฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  แมแยกตามองคประกอบในพินัยกรรม  แตถาใน
พินัยกรรมมิไดมีการแสดงเจตนาแตเพียงในเรื่องของทรัพยมรดก  เชน  การตั้งผูจัดการมรดก,  การ
ตั้งมูลนิธิ,  การจัดการเกี่ยวกับศพของผูทําพินัยกรรม ฯลฯ  เชนนี้ทําใหมีขอนาพิจารณาวาจะนํา
กฎหมายใดมาใชกับการแสดงเจตนาในสวนตางๆนี้  ซึ่งในประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกาหากมี
พินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศที่แสดงเจตนาเกี่ยวกับการตั้งผูจัดการมรดก,  การตั้ง
มูลนิธิ  ประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาก็จะแยกการแสดงเจตนาตางๆ ออกตามลักษณะ
ของทรัพยมรดกเชนกัน  โดยพิจารณาวาผูจัดการมรดกนั้นตองจัดการทรัพยมรดกใดของผูทําพินัย
กรรม  หากเปนการจัดการทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  การจัดการทรัพยมรดกก็เปนไป
ตามกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพย  แตหากเปนการจัดการทรัพยมรดกประเภทสังหาริมทรัพยก็จะ
เปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม เปนตน หากเทียบกับการหากฎหมายมาใช
บังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของไทย  หากในพินัยกรรมมีการแสดงเจตนาที่
เกี่ยวกับการอื่นๆโดยมิไดเกี่ยวพันกับทรัพยมรดกโดยตรง  ก็ตองพิจารณาวาการจัดการทรัพย
มรดกเปนการจัดการทรัพยมรดกชิ้นใด  กฎหมายที่จะนําไปใชบังคับก็ตองแยกตามลักษณะของ
ทรัพยมรดก    
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นอกจากนี้การนําจุดเกาะเกี่ยวมาใชเพื่อนําไปสูกฎหมายที่จะนํามาใชกับพินัย 
กรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของประเทศไทย  แมแยกตามลักษณะของทรัพย  แตทวาการนํา
จุดเกาะเกี่ยวมาใชกับองคประกอบตางๆ ในพินัยกรรม  เชน  ในประเด็นเรื่องความสามารถของผู
ทําพินัยกรรม,  การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรม,  การตีความพินัยกรรมและการเพิกถอนพนิัย
กรรม  จุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชก็แตกตางกันไปตามแตละองคประกอบของพินัยกรรม  แตมีขอที่นา
สังเกตวาการหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมที่มี
ลักษณะระหวางประเทศที่แยกตามประเภทของทรัพยมรดกนั้น  พินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับทรัพย
มรดกประเภทสังหาริมทรัพยมักเปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  แตการใชภูมิ
ลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวนั้นแตกตางกันไปในตามแนวคิดของแตละประเทศระหวางภูมิลําเนาขณะ
ทําพินัยกรรมหรือภูมิลําเนาสุดทายขณะที่ผูทําพินัยกรรมถึงแกความตาย  แตตามพระราชบัญญัติ
วาดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทย  แมในองคประกอบตางๆในพินัยกรรมที่เกี่ยวพัน
กับอสังหาริมทรัพยจะเปนไปตามกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมรดก แตองคประกอบตางๆใน
พินัยกรรมที่เกี่ยวพันกับสังหาริมทรัพยมีจุดเกาะเกี่ยวที่เกี่ยวพันกับพินัยกรรมในสวนท่ีกี่ยวพันกับ
สังหริมทรัพยหลายจุดเกาะเกี่ยว  ไมวาจะเปนจุดเกาะเกี่ยวจากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  จุด
เกาะเกี่ยวจากภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  ตลอดจนจุดเกาะเกี่ยวจากสถานที่ที่มีการทําพินัย
กรรม  เห็นไดวาจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมตาม
กฎหมายขัดกันของประเทศไทยมีหลากหลายจุดเกาะเกี่ยว  
 

หากดูตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายเห็นไดวาตามมาตรา37  
แสดงถึงการนํากฎหมาย ณ. สถานที่ตั้งทรัพยมาใชกับพินัยกรรมในสวนที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย  
การแยกกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับพินัยกรรมนี้กอใหเกิดผลดีในแงที่วา  การจัดการตางๆเกี่ยว
กับทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพยมักเปนไปตามกฎหมายภายในของประเทศที่ทรัพยมรดก
นั้นตั้งอยู  การนํากฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชทําใหเกิดความสะดวกและงายตอการบังคับ
กับทรัพยมรดกแระเภทอสังหาริมทรัพย  เนื่องจากการใดๆ  ที่ตองทําเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยตอง
กระทําทางทะเบียนซึ่งขึ้นอยูกับหนวยราชการของแตละประเทศ  การนํากฎหมายของประเทศที่
ทรัพยนั้นตั้งเองมาใชทําใหสะดวกแกการเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนแกอสังหาริมทรัพย  แตการนํา
กฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพยมาใชแตเฉพาะทรัพยมรดกประเภทอสังหาริมทรัพย  ทําใหเจตนา
ของผูทําพินัยกรรมถูกบิดเบือนได  กลาวคือแมประเทศไทยไมปรากฏวามีกฎหมายกําหนดเรื่อง
การกันสวน  แตกฎหมายในเรื่องการชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ของกองมรดก  ไมไดกําหนดวาใหทรัพย
ชิ้นใดแกการชําระหนี้  ดังนั้นเจาหนี้จึงอาจเลือกทรัพยชิ้นใดจากกองมรดกมาชําระหนี้ก็ได  ทําให
เจตนาในการกําหนดทรัพยมรดกตกทอดแกทายาทของผูทําพินัยกรรมถูกบิดเบือน 
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  ตามมาตรา 39 กฎหมายไดกําหนดใหนํากฎหมายสัญชาติในขณะที่ทําพินัยกรรม
มาใชกับประเด็นความสามารถของผูทําพินัยกรรม  ซึ่งการนํากฎหมายสัญชาติมาใชกับประเด็น
ความสามารถของผูทําพินัยกรรมสอดคลองกับประเด็นการหากฎหมายมาใชกับความสามารถใน
เร่ืองอื่นๆที่ปรากฏในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย ขอดีของมาตรา 39 อยูที่นํา
จุดเกาะเกี่ยวประเภทสัญชาติมาใชกับพินัยกรรม  ทําใหเกิดความสะดวกเนื่องจากสัญชาติของ
บุคคลเปนเรื่องที่พิสูจนไดงายอีกทั้งบุคคลยอมรูสิทธิและหนาที่ตามกฎหมายสญัชาติไดเปนอยาง
ดี  ทําใหเขาสามารถทราบไดวาการที่จะทําใหพินัยกรรมสมบูรณเขาตองมีความสามารถอะไรบาง  
แตขอบกพรองของมาตรานี้คือกลาวถึงแตเฉพาะความสามารถของผูทําพินัยกรรม แตไมปรากฏใน
ประเด็นความสามารถของผูรับพินัยกรรม ทําใหอาจมีปญหาการหากฎหมายมาใชบังคับเมื่อเกิด
กรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  ในประเด็นวาดวยความสามารถของผูรับพินัย
กรรม  แมวาในหลายประเทศโดยเฉพาะประเทศในระบบ Scission จะไมไดบัญญัติเกี่ยวกับการ
หากฎหมายมาใชกับประเด็นความสามารถของผูรับพินัยกรรมก็ตาม แตศาลของประเทศในระบบ  
Scission  ก็ไดแสดงถึงความพยายามในการนํากฎหมายที่จะกอใหเกิดประโยชนแกผูรับพินัยกรรม
ใหมากที่สุด  แตตามพระราชบัญญัติการขัดกันแหงกฎหมายไมไดปรากฏไว  ทําใหยากแกการ
พิสูจนวาจะนํากฎหมายใดมาใชกับประเด็นนี้ 

 
ตามมาตรา 40 ประเด็นที่เกี่ยวกับแบบแหงพินัยกรรม  ตามพระราชบัญญัติวา 

ดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทยไดบัญญัติยอมรับความสมบูรณของแบบแหงพินัย
กรรม  หากแบบแหงพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมหรือกฎหมายของ
ประเทศที่ทําพินัยกรรมนั้นกําหนดไว  แมกฎหมายขัดกันไดกําหนดทางเลือกใหกับผูทําพินัยกรรม
ทําใหผูทําพินัยกรรมมีเสรี  ทวาจะเกิดขอดอยหากพิจารณาการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัด
กันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมของประเทศตางๆ  แลวเห็นไดวาเปด
ทางเลือกใหแกผูทําพินัยกรรมหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรมหลายทางเลือกใหแกผูทํา
พินัยกรรม   อีกทั้งในอนุสัญญาระหวางประเทศ   Convention  in  the  Conflicts  of  Laws  
Relating  to  the  form  of  Testamentary  Dispositions  1961  ก็ไดรองรับทางเลือกของผูทํา
พินัยกรรมในการทําพินัยกรรมตามแบบแหงพินัยกรรมใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทํา
พินัยกรรม,  กฎหมายภูมิลําเนา,  ถิ่นที่อยูของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมาย ณ.สถานที่ต้ังทรัพยมรดก,  
กฎหมายประเทศที่มีการทําพินัยกรรมลักษณะของทางเลือกแกผูทําพินัยกรรม  กฎหมายตาง
ประเทศจึงกวางกวาของประเทศไทย 
 

ตามมาตรา 41  ประเด็นในเรื่องผลและการตีความพินัยกรรม  ความเสี่ยเปลา 
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แหงพินัยกรรมตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายบัญญัติใหเปนไปตามกฎหมาย
ภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรม  ผลดีของการใชภูมิลําเนาเปนจุดเกาะเกี่ยวในมาตรานี้  คือ  
ภูมิลําเนาเปนสิ่งที่ไดรับการสมมุติใหโดยกฎหมาย  ดังนั้นบุคคลทุกคนจึงมีภูมิลําเนา  ทําใหไม
ลําบากในการนํากฎหมายมาใชบังคับ  แตทวาขอดอยตามมาตรานี้อยูที่มาตรานี้บัญญัติถึงแต
เฉพาะเรื่องผล  แตไมไดบัญญัติเกี่ยวกับประเด็นสาระสําคัญในพินัยกรรม  หากเทียบกับมาตรา 
13 และมาตรา 25  ซึ่งบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายที่จะนํามาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวา
ดวยสาระสําคัญและผลของสัญญา  เห็นไดวามาตรา 13 และมาตรา 25  ไดรวมเอาสาระสําคัญไว
ควบคูกับผล  แตตามมาตรา 41  กลับกลาวถึงประเด็นในเรื่องผลเพียงประการเดียว  แมวาการหา
กฎหมายมาใชกับสาระสําคัญของพินัยกรรมจะเปนเชนเดียวกับผลของพินัยกรรม  แตควรบัญญัติ
ใหชัดเจนจะไดไมเกิดความสับสน 
  

ตามมาตรา 42  แบงออกเปน 2 สวนกลาวคือ  การเพิกถอนพินัยกรรมและการตก 
ไปแหงพินัยกรรม  ซึ่งกฎหมายบัญญัติแยกเอาไววา  ถาเปนการเพิกถอนพินัยกรรมใหเปนไปตาม
กฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรมขณะที่มีการทําพินัยกรรม  แตกรณีการตกไปแหงพินัยกรรม
เปนไปตามกฎหมายภูมิลําเนาสุดทายของผูทําพินัยกรรมขณะที่ถึงแกความตาย ซึ่งการบัญญัติ
เชนนี้โดยเฉพาะในกรณีการตกไปแหงพินัยกรรมเมื่อการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมไม
สมบูรณ  เชน  ถูกขมขู  ถูกฉอฉล  เปนตน  ซึ่งในประเด็นนี้ลักษณะของการหากฎหมายมาใชของ
ประเทศอังกฤษและสหรัฐอเมริกายังไมไดวางหลักไววาใหเปนไปตามกฎหมายใด เห็นไดวาการหา
กฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายในประเด็นการตกไปแหงพินัยกรรมของประเทศไทย
มีความชัดเจน   
   

จากมาตราตางๆ  ขางตนเห็นไดวาแมจุดเกาะเกี่ยวที่นํามาใชกับพินัยกรรมที่มี 
ลักษณะระหวางประเทศจะมีหลายประเภทแตจุดเกาะเกี่ยวตางๆ ลวนเปนจุดเกาะเกี่ยวที่กฎหมาย
เปนผูกําหนดทั้งสิ้นหรือเรียกอีกอยางไดวาจุดเกาะเกี่ยวแบบ  Objective  ขณะที่ในหลายๆ 
ประเทศรวมถึงในอนุสัญญาระหวางประเทศ   เชน   อนุสัญญา  Convention  on  the  Law  
Applicable  to  succession  to  the  estates  of  deceased  Persons  ที่ยอมรับการแสดง
เจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศของผูทําพินัย
กรรม  แตการยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรม  หาไดเปน
การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายไดอยางเสรีไม  กลาวคือกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดง
เจตนาในการเลือกมาใชบังคับกับพินัยกรรมไดนั้นตองเปนกฎหมายที่เกี่ยวพันใกลชิดกับผูทําพินัย
กรรม  ความเกี่ยวพันใกลชิดนี้ก็มาจากการสันนิษฐานของกฎหมาย  โดยอาศัยจุดเกาะเกี่ยวมา
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เปนสิ่งชวยในการพิจารณา  โดยมากแลวกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจแสดงเจตนาเลือกไดนั้นมัก
เปนกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรมหรือกฎหมายภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม  กฎหมายขัด
กันของบางประเทศแมยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับ  
แตกําหนดประเภทของผูทําพินัยกรรมที่สามารถทําการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายแทน  ไม
วาจะเปนการยอมรับการแสดงเจตนาของผูทําพินยักรรมในรูปแบบใดก็ตาม  ก็แสดงถึงการยอมรับ
ใหนําจุดเกาะเกี่ยวประเภท  Subjective  มาใชกับพินัยกรรม  ซึ่งตามพระราชบัญญัติวาดวยการ
ขัดกันแหงกฎหมายของประเทศไทย  มิไดกําหนดใหนําจุดเกาะเกี่ยวที่มาจากแสดงเจตนาในการ
เลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมของผูพินัยกรรมมาใชเมื่อเกิดการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมแตอยางใด 
 
ขอเสนอแนะ 
   

จากการศึกษาในเรื่องการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม ผูเขียนมีขอเสนอ 
แนะในเรื่องตางๆ  ดังตอไปนี้ 

 
1 ประเด็นเรื่องแบบแหงพินัยกรรม  พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหง 

กฎหมาย พ.ศ. 2481  กําหนดใหเปนไปตามกฎหมายสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  หรือกฎหมาย 
ณ.สถานที่ๆ ทําพินัยกรรมก็ได  ซึ่งมีลักษณะยอมใหผูทําพินัยกรรมเปนผูเลือกกฎหมายมาใชกับ
แบบแหงพินัยกรรม  ซึ่งเหมือนกับกฎหมายในอีกหลายๆ ประเทศที่อนุญาตใหแบบแหงพินัยกรรม
เปนไปตามกฎหมายจากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  หรือกฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาของผูทําพินัย
กรรม  กับกฎหมาย ณ.สถานที่ๆ มีการทําพินัยกรรม 
 

 แตโดยที่พระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย  มีมาตั้งแต พ.ศ. 2481  
โดยที่มิไดมีการปรับปรุงใดๆ เลย  ยังผลใหในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมยังคงเปนไปตามกฎหมาย
จากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม  หรือกฎหมาย ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัยกรรม  ในขณะที่มีขอตก
ลงระหวางประเทศที่วาดวยแบบแหงความสมบูรณของขอกําหนดในพินัยกรรมซึ่งหมายความรวม
ถึง  แบบแหงพินัยกรรม  ไดกําหนดใหแบบแหงขอกําหนดในพินัยกรรม  อาจสมบูรณตามกฎหมาย
ใดก็ได  ที่อาจเกี่ยวของกับการทําพินัยกรรม  ไมวาจะเปนกฎหมาย ณ.สถานที่ตั้งทรัพย,  กฎหมาย
จากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมาย ณ.ภูมิลําเนาของผูทําพินัยกรรม, กฎหมาย ณ.ถิ่นที่อยู
ของผูทําพินัยกรรม,  กฎหมาย ณ.ที่ที่มีการทําพินัยกรรม  เปนตน  ซึ่งเปนการบัญญัติในลักษณะ
กวางๆ แมอนุสัญญาฉบับนี้มีประเทศมาลงนามเพียง 6 ประเทศ  แตก็ไดแสดงถึงความพยายามใน
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การที่จะหากฎหมายมาใชกับแบบแหงพินัยกรรม  อีกทั้งมีอีกหลายประเทศที่แมจะมิไดลงนามให
สัตยบรรณในอนุสัญญาฉบับนี้  แตก็ไดนําหลักการมาบัญญัติไวเปนหลักเกณฑการขัดกันแหง
กฎหมายวาดวยแบบแหงพินัยกรรม 
  

การที่จําตองมีแบบแหงพินัยกรรมนั้นก็เพื่อแยกลักษณะของพินัยกรรมออกมาให 
ชัดเจนจากนิติกรรมประเภทอื่น  อีกทั้งแบบแหงพินัยกรรมยังเปนสิ่งหนึ่งซึ่งอาจจะนํามาพิสูจน
เจตนาของผูทําพินัยกรรมไดรับการตอบสนองมากเทานั้น  ดังนั้นการที่มีกฎหมายจํานวนมากเปด
โอกาสใหแบบแหงพินัยกรรมมีความสมบูรณมากขึ้น  จึงไมนาจะเกิดผลเสียแตประการใด  เพราะ
ลําพังเพียงตัวแบบแหงพินัยกรรม  หาไดเกี่ยวของโดยตรงกับเนื้อหาแหงพินัยกรรมไม  จึงไมควรนํา
เร่ืองแบบแหงพินัยกรรมมาเปนเหตุใหเจตนารมณในการตกทอดทรัพยของผูทําพินัยกรรมเสียไป  
ควรเปดโอกาสใหความสมบูรณในเรื่องแบบแหงพินัยกรรมเปนไปตามกฎหมายใดก็ได  มากกวา
จะกําหนดไวแคกฎหมายจากสัญชาติของผูทําพินัยกรรม หรือกฎหมาย ณ.สถานที่ที่มีการทําพินัย
กรรม 

 
2. มีประเด็นที่นาสนใจในเรื่องของการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใช 

บังคับกับพินัยกรรม  เนื่องจากลักษณะของการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมโดยผูทํา
พินัยกรรม  ผูทําพินัยกรรมมิไดมีเสรีในการกําหนดกฎหมายใดก็ไดมาใชกับพินัยกรรม แตทวา  
การแสดงเจตนาของผูทําพินัยกรรมมักถูกจํากัดใหสามารถเลือกกฎหมายมาใชกับพินัยกรรมได  
เฉพาะกฎหมายที่อาจเกี่ยวของกับการทําพินัยกรรม 
 
  การที่กฎหมายขัดกันของไทยจะยอมรับการแสดงเจตนาในการหากฎหมายมาใช
บังคับกับพินัยกรรมของเจามรดกจึงไมเปนที่เสียหายแตอยางใด  อีกทั้งการแสดงเจตนาเชนนั้น
ของผูทําพินัยกรรม  หาใชลักษณะของการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายเพื่อเลี่ยงกฎหมาย  
เนื่องจากกฎหมายที่ผูทําพินัยกรรมอาจเลือกไดมักเปนกฎหมายที่มีความใกลชิดกับผูทําพินัยกรรม  
แมผูทําพินัยกรรมจะเลือกกฎหมายอื่น  เชน  ผูทําพินัยกรรมเลือกใหพินัยกรรมเปนไปตาม
กฎหมายสัญชาติ  โดยไมเลือกกฎหมายภูมิลําเนา  ทั้งที่กฎหมายภูมิลําเนาเปนกฎหมายที่ประเทศ
นี้กําหนดใหใชเมื่อมีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรม  หรือกลับกันการที่ผูทําพินัยกรรม
เลือกกฎหมายของอีกรัฐหาใชเปนการขัดของการใชหลักวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายไม  แตจะ
เปนการชวยใหผูทําพินัยกรรมรูวาสิทธิของตนเปนเชนไร  และตนจะใชสิทธิอยางไร  จึงควรยอมรับ
การแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมมาใชเมื่อเกิด
การขัดกันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมของไทยแตทั้งนี้หาใชวาการยอมรับการแสดงเจตนาใน
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การเลือกกฎหมายมาใชบังคับกับพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมจะสามารถนํามาใชไดในทุก
ประเด็นที่เกี่ยวพันกับพินัยกรรม  การยอมรับการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายนี้จะนํามาใชแต
กับประเด็นสาระสําคัญและผลของพินัยกรรม  การตีความพินัยกรรม  และการเพิกถอนพินัยกรรม
เทานี้  เนื่องจากทั้ง 3 ประเด็น  เปนเรื่องที่เกี่ยวของกับการแสดงเจตนาเพื่อตายในลักษณะที่
ปรากฏอยูบนตัวพินัยกรรมทั้งสิ้น  แตการยอมรับการแสดงเจตนานี้จะไมนําไปใชกับประเด็นความ
สามารถของผูทําพินัยกรรม 
 

3. อีกทั้งการที่พนิัยกรรมไมใชแตเพียงการแสดงเจตนาเพื่อตายเกี่ยวกับทรัพยเทา 
นั้น  แตยังหมายความรวมถึงการใดๆ ที่ผูทําพินัยกรรมกําหนดไวในพินัยกรรมดวย  หากวาขอ
กําหนดในพินัยกรรมมีสวนที่ไมเกี่ยวกับทรัพยมรดก  ซึ่งเปนเรื่องนาคิดวาหากการใดๆ ที่กําหนดไว
ในพินัยกรรมเกี่ยวพันกับทรัพยมรดก  เชน  การตั้งผูจัดการมรดก  หนาที่ของผูจัดการมรดกเกี่ยว
พันกับทรัพยมรดกใด  ก็เปนไปตามกฎหมายที่นํามาใชเมื่อเกิดกรณีการขัดกันแหงกฎหมายวาดวย
พินัยกรรมในลักษณะทรัพยนั้นๆ  แตถาการอื่นๆ ที่กําหนดในพินัยกรรมนั้นไมมีสวนเกี่ยวของกับ
ทรัพยมรดกที่ปรากฏในพินัยกรรมของผูทําพินัยกรรมเลย  ปญหาวาจะนํากฎหมายใดมาใชบังคับ  
ซึ่งในเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวาควรแกไขพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายใหครอบคลุมกับ
พินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศในสวนนี้ดวย  โดยอาจจะกําหนดใหการอื่นๆ ที่ปรากฏใน
พินัยกรรมแยกออกมาเปนอีกลักษณะหนึ่ง  จากแตเดิมที่มีการหากฎหมายมาใชตามลักษณะของ
ทรัพยมรดกแตเพียงอยางเดียว  อยางไรก็ตามผูเขียนเห็นวาการหากฎหมายมาใชเมื่อเกิดการขัด
กันแหงกฎหมายวาดวยพินัยกรรมโดยแยกตามลักษณะของทรัพยมรดกมีลักษณะไมเพียงพอตอ
การหากฎหมายมาใชกับทุกเรื่องในพินัยกรรมที่มีองคประกอบระหวางประเทศ  หากหากฎหมาย
มาใชกับพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศโดยไมแยกตามลักษณะของทรัพย  หากแตคํานึง
ถึงตัวพินัยกรรมเปนหลักทําใหครอบคลุมกับทุกเรื่องในพินัยกรรมที่มีลักษณะระหวางประเทศไดดี
กวา 
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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, 
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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 



 148

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.  
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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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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

 

 
นางสาวสุทิศา  ศุขโชติ  เกิดวันที่ 14 มกราคม  พ.ศ.  2521  สําเร็จการศึกษาในระดับ 

ประถมศึกษา และมัธยมศึกษาตอนตนจากโรงเรียนอัสสัมชัญศึกษา  และสําเร็จการศึกษาในระดับ
มัธยมศึกษาตอนปลายจากกรมการศึกษานอกโรงเรียน  สําเร็จการศึกษาในระดับปริญญาบัณฑิต
จากคณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  เมื่อป พ.ศ. 2540  เขาศึกษาตอในระดับปริญญา
มหาบัณฑิต  สาขานิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  เมื่อปการศึกษา  2541 

 

 




