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บทที� 2 

 
ประวัตศิาสตร์การร่างกฎหมายแห่งบทบัญญัตข้ิอ 7(2) แห่ง CISG 

 

 ในลําดบัแรกนั �นในการที�จะก่อให้เกิดความเข้าตอ่ประวตัศิาสตร์การร่างกฎหมายแห่ง
บทบัญญัติข้อ 7(2) แห่ง CISG อย่างถ่องแท้นั �น การศึกษาอนุสัญญาที�เป็นบรรพบุรุษอันเป็น
รากฐานแหง่ CISGนั �นยอ่มเป็นเรื�องที�มีความจําเป็นอยา่งยิ�ง  
 หากพิจารณาแล้วนั �น ความพยายามที�จะก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนัของ
กฎหมายซื �อขายระหวา่งประเทศนั �นมีมาเนิ�นนานก่อนการถือกําเนิดแห่งCISG โดยอาจจะสามารถ
กล่าวได้ว่าจดุกําเนิดของกระบวนการในการก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกันของกฎหมาย
ดงักล่าวนั �นเริ�มต้นในช่วง ศตวรรษที� 20 โดยในปี ค.ศ.1929 นั �นนกักฎหมายชาวเยอรมนัผู้ มีชื�อว่า 
Ernst Rabel ได้ให้คําแนะนําแก่ Vittorio Scialoja ซึ�งภายหลงัได้ดํารงตําแหน่งประธานแห่ง the 
International Institute for the Unification of Private Law (ซึ�งในลําดบัตอ่ไปจะขอเรียกว่า
UNIDROIT) และUNIDROIT ได้ทําให้ความแนะนําเช่นว่าให้เกิดผลจริง1 และในที�สุดนั �นแนวคิด
ดงักล่าวนั �นนําไปสู่ผลในเชิงรูปธรรมโดยที�ประชมุทางการทตูที�จดัขึ �น ณ กรุงเฮก เมื�อปี 1964 ซึ�งมี
รัฐเข้าร่วมประชมุ 28 รัฐได้รับรองอนสุญัญาสองฉบบัคือ 
 1) the Uniform Law of International Sale (ULIS) 
 2) the Uniform Law on the Formation of Contracts for the International Sale 
of Goods (ULF) 
 โดยที�ในปี ค.ศ. 1972 นั �นอนุสญัญาทั �งสองดงักล่าวมีผลบงัคบัใช้โดยการเข้าเป็น
ภาคีของรัฐห้ารัฐซึ�งสว่นใหญ่เป็นรัฐในทวีปยโุรป 

                                                   
1
Nives Povrzenic, INTERPRETATION AND GAP FILLING UNDER THE 

UNITED NATIONS CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE 

OF GOODS, Retrieved December 11 2007 from 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/text/gap-fill.html>. 
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 แต่กระนั �นก็ตามแม้ว่าอนุสัญญาทั �งสองนั �นจะมีผลบังคับใช้และโดยเนื �อหาและ
จดุมุง่หมายแหง่อนสุญัญานั �นจะก่อให้เกิดการพฒันาตอ่กฎหมายการค้าระหวา่งประเทศเป็นอย่าง
ยิ�ง แต่ก็เป็นที�น่าเสียดายว่าไม่ได้รับการยอมรับเท่าที�ควรจากรัฐต่างๆโดยสะท้อนจากจํานวนรัฐ
ภาคีที�มีเพียงจํานวนน้อย โดยที� เหตุผลสําคัญของสถานการณ์ดังกล่าวนั �นมาจากความไม่
หลากหลายของการมีสว่นร่วมของรัฐที�สง่ตวัแทนเข้าร่วมอนัสมควรจะมาจากภูมิหลงัทางกฎหมาย
ที�หลากหลายในการจัดเตรียมอนุสญัญาทั �งสองฉบบั จนอาจกล่าวได้แม้ว่าจะมีความพยายาม
อย่างมากของ UNIDROITในการสร้างการมีส่วนร่วมที�มีความหลากหลาย อนสุญัญาทั �งสองฉบบั
นั �นก็เป็นได้เพียงผลผลิตของความคิดทางกฎหมายของกลุ่มประเทศยุโรปตะวนัตกเพียงเท่านั �น2

ด้วยเหตุผลดงักล่าวนั �น United Nations Commission on International Trade Law 
(UNCITRAL) ซึ�งขณะนั �นได้เข้ามามีบทบาทแทนที�ของ UNIDROIT จึงมีแนวคิดที�จะร่างอนสุญัญา
ขึ �นมาใหม่บนพื �นฐานของการมีส่วนร่วมที�หลากหลายซึ�งมีพื �นฐานจาก ULIS และ ULF แทนที�การ
สนบัสนนุให้มีจํานวนรัฐภาคีของ  ULIS และ ULF ให้มีจํานวนมากขึ �นให้มากขึ �นจนในที�สุดการ
ตดัสินใจร่างอนสุญัญาขึ �นมาใหมไ่ด้นําไปสูก่ารถือเกิดของ CISG 
 จากที�กล่าวมานั �นจะพิจารณาได้ว่า ULIS และ ULF เป็นอนสุญัญาบรรพบรุุษที�เป็น
รากฐานอนัก่อให้เกิด CISG (กลไกการอดุช่องว่างปรากฎใน ULIS เท่านั �นหาได้ปรากฏใน ULF ใน
ลําดบัต่อไปจึงขอกล่าวเฉพาะ ULIS เพียงเท่านั �น) ดงันั �นการทําความเข้าใจบทบญัญัติที�เป็น
ต้นแบบของหรือมีความเกี�ยวพนักับบทบญัญัติข้อ 7(2) แห่ง CISGอนัปรากฏใน ULISจึงมี
ความสําคญัอย่างยิ�งเนื�องจากจากแนวคิดเบื �องหลงัของบทบญัญัติแห่งULISในหลายกรณีนั �นได้
กลายเป็นมรดกตกทอดให้แก่บทบญัญัติแห่ง CISG รวมทั �งในกรณีที�มีบทบญัญัติแห่งCISG เป็น
ผลผลิตแหง่การแก้ไขเนื �อหาULIS ดงันั �นการศกึษาทําความเข้าใจเหตผุลเบื �องหลงัการแก้ไขเนื �อหา
เช่นว่าย่อมนําไปสู่ความเข้าใจอันแท้จริงต่อบทบัญญัติแห่ง CISG ซึ�งมีที�มาจากการแก้ไข
บทบญัญตัแิหง่ ULIS    
 โดยที�บทบญัญัติแห่ง ULIS ที�เป็นต้นแบบหรือมีความสัมพันธ์กับกลไกการอุด
ชอ่งวา่งแหง่ CISG ตามข้อ 7(2) ได้แก่ 
 Article 2  

                                                   
2 John O. Honnold, Uniform Law for International Sales under 1980 United 

Nations Convention, 2nd edition, Deventer: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1991, 
p.54. 
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 “Rules of private international law shall be excluded for the purposes of 
the application of the present Law, subject to any provision to the contrary in the said 
Law.” 
 Article 17 
 “Questions concerning matters governed by the present Law which are not 
expressly settled therein shall be settled in conformity with the general principles on 
which the present Law is based.” 
 อนัสามารถถอดความเป็นภาษาไทยได้วา่ 
 
 บทบญัญัตทีิ� 2  
 “กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลนั<นพึงถูกปฏิเสธมิให้นํามา
พิจารณาเพืJอตอบสนองต่อวตัถปุระสงค์แห่งการปรับใช้กฎหมายฉบบันี< เว้นแต่จะมีบทบญัญติัใดๆ
ในกฎหมายฉบบันี<บญัญติัในทางตรงกนัข้าม” 
 บทบญัญตัข้ิอที�17 
 “ประเด็นปัญหาอนัเกีJยวข้องกบัประเด็นทีJตกอยู่ภายใต้บงัคบักฎหมายฉบบันี<แต่หา
ได้ปรากฏกฎเกณฑ์ทีJชดัแจ้งตามกฎหมายฉบบันี<จะถูกพิจารณาตดัสินบนพื<นฐานของหลกัเกณฑ์
ทัJวไปซึJงกฎหมายฉบบันี<มีรากฐาน” 
 เมื�อพิจารณาแล้วนั �น ข้อ 2 แห่ง ULIS ได้ปฏิเสธการนํากฎเกณฑ์ของกฎหมาย
ระหว่างประเทศ แผนกคดีบคุคลมาเกี�ยวข้องหรือมีบทบาทภายใต้ขอบเขตการบงัคบัใช้ของ ULIS 
เว้นแตใ่นกรณีเฉพาะที�อนสุญัญาบญัญัติไว้ในทางตรงกนัข้าม ในขณะที�ข้อ 17 แห่ง ULIS นั �นได้
กําหนดให้ในกรณีที�เป็นปัญหาที�อยู่ภายใต้การบงัคบัของ ULIS แตห่าได้ปรากฏกฎเกณฑ์ที�ชดัแจ้ง
ใน ULIS จะต้องมีการอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั�วไปซึ�ง ULIS มีรากฐาน ซึ�งเมื�อพินิจ
บทบญัญตัทิางกฎหมายทั �งสองร่วมกนัแล้วนั �น ย่อมตระหนกัได้ถึงการบง่ชี �ที�หนกัแน่นว่า ULIS นั �น
ถูกสร้างสรรค์ขึ �นมาด้วยเจตนาที�จะให้เป็นกฎหมายซื �อขายที�มีความครบถ้วนในตนเอง (self–
contained law of sales) ซึ�งจะต้องถูกตีความและปรับใช้อย่างเป็นเอกเทศ โดยปราศจากการ
อ้างอิงไปยงักฎหมายภายในที�แตกตา่งกนัของแตล่ะรัฐ3 ซึ�งหากพิจารณาแล้วนั �นรูปแบบของความ

                                                   
 3 M.J. Bonell, "Interpretation of the Convention", in C.M. Bianca and M.J. 

Bonnell (Eds), Commentary on the International Sales Law, 1987, 65-94,Retrieved 
December 11 2007 from  <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/bonell-bb7.html>. 
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เป็นอิสระและความสมบรูณ์ในตวัเองดงักล่าวนั �นเป็นสิ�งที�เอื �อตอ่จุดมุ่งหมายของการเป็นตราสาร
ระหวา่งประเทศที�มีวตัถปุระสงค์ในการทํากฎหมายให้เป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนัอนัซึ�งจําต้องถกูปรับ
ใช้และตีความในลกัษณะที�เป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนั4โดยที�ฝ่ายที�เห็นด้วยตอ่แนวคิดของบทบญัญัติ
ข้อ 17 ให้ความเห็นวา่บทบญัญตัดิงักลา่วเป็นบทบญัญัติที�มีความจําเป็นในการแสดงให้เห็นชดัว่า
ULISซึ�งมีวัตถุประสงค์ในการก่อให้เกิดความเป็นอันหนึ�งอันเดียวกันในทางกฎหมายนั �นจําเป็น
จะต้องเป็นตราสารระหว่างประเทศที�พึงจะต้องถูกตีความและปรับใช้ในลกัษณะที�เป็นอนัหนึ�งอนั
เดียวกัน เช่นนั �นแล้วตามเหตผุลที�กล่าวมาหากศาลได้รับอนุญาตให้ปรับใช้กฎหมายภายในแก่
กรณีที�อยู่ในขอบเขตของ ULIS ย่อมก่อให้เกิดผลในลกัษณะที�กีดกนัมิให้เกิดการปรับใช้ULIS แก่
ประเดน็ปัญหาในหลายกรณีซึ�งกรณีเชน่วา่นั �นอาจเป็นกรณีซึ�งที�ผู้ ร่างและคูส่ญัญาปรารถนาให้ตก
อยูใ่นบงัคบัของ ULIS และหากพิจารณาเพิ�มเติมแล้วนั �นการอนญุาตให้ปรับใช้กฎหมายภายในจะ
นําไปสู่ความไม่แน่นอนในระดบัสูงเนื�องจากกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดี
บคุคลอนัเป็นสิ�งซึ�งกําหนดว่ากฎหมายแห่งรัฐใดเป็นกฎหมายที�ปรับใช้แก่กรณีนั �นปราศจากความ
แน่ชดัและความเป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนั5 เมื�อพิจารณาประกอบกบัความไม่แน่นอนทางกฎหมาย
อนัเกิดจากความแตกตา่งของกฎหมายภายในแตล่ะรัฐ การอนญุาตให้อดุช่องว่างโดยใช้กฎหมาย
ภายในโดยผา่นกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคลนั �นขดัแย้งอยา่งชดัแจ้งตอ่วตัถปุระสงค์ใน
การก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนัของกฎหมายโดยสิ �นเชิง โดยหากพิจารณาจากในทุก
ร่างกฎหมายของอนุสัญญา ULIS ตั �งแต่ปี ค.ศ. 1935 เป็นต้นมานั �นไม่มีการแก้ไขเนื �อหาข้อ
บทบญัญตัทีิ�ภายหลงักลายมาเป็นข้อ 17 แหง่ ULIS  แม้แตฉ่บบัเดียว6ซึ�งปรากฏการณ์ดงักล่าวนั �น

                                                   
 4 John Felemegas, The United Nations Convention on Contracts for the 
International Sale of Goods: Article 7 and Uniform Interpretation, Pace Review of the 
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), Kluwer Law 

International (2000-2001) 115-265, Retrieved December 11 2007 from 
<http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/felemegas.html>. 

5 M.J. Bonell, supra note 3. 
 6 Cf. Dölle/Wahl, Einheitskaufrecht, 1976, EKG § 17 Rdnr as cited in Jan 
Hellner, GAP-FILLING BY ANALOGY Art. 7 of the U.N. Sales Convention in Its Historical 
Context, in International Law: Festskrift til Lars Hjerner (Stockholm 1990), 219-233, 
Retrieved December 11 2007. 
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มีเหตุผลมาจากเจตนาร่วมกันที�จะตอบโต้แนวโน้มที�จะใช้กฎหมายภายในแห่งรัฐของตน 
(homeward trend) ซึ�งเป็นสิ�งที�สามารถคาดหมายได้ในการปรับใช้อนุสัญญาซึ�งครอบคลุม
ประเดน็ซึ�งมีกฎเกณฑ์จํานวนมากในระบบกฎหมายภายใน แตใ่นทางตรงกนัข้ามนั �น มีการโต้แย้ง
ถึงกลไกการอุดช่องว่างของ ULIS บนเหตุผลที�ว่าแนวทางที�มีไว้สําหรับช่วยในการตีความตัว
อนุสญัญาฉบบัดงักล่าวนั �นปรากฏอย่างชดัแจ้งว่าไม่พอเพียงและตวัอนสุญัญาหาได้กําหนดโดย
เฉพาะเจาะจงหรือบง่บอกวา่สิ�งใดคือหลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�งกฎหมายฉบบันี �มีรากฐานและมีการตั �งข้อ
สงสยัถึงขนาดวา่โดยแท้แล้วจะสามารถพิจารณาเพื�อค้นหาหลกัเกณฑ์ทั�วไปดงักล่าวได้จริงหรือไม่
นอกจากนั �นแล้วยงัมีการปฏิเสธแนวคิดที�พิจารณาให้อนสุญัญาฉบบัดงักล่าวซึ�งเป็นกฎหมายที�มี
จุดประสงค์อันก่อให้เกิดความเป็นอันหนึ�งอันเดียวกันทางกฎหมายนั �นแยกเป็นอิสระออกจาก
กฏหมายภายในของรัฐต่างๆเนื�องจากมีประเด็นข้อกฎหมายจํานวนมากที�เกี�ยวข้องกับสญัญาซื �อ
ขายนั �นหาได้ปรากฏอยู่ในULIS แตอ่ย่างไรและในทางกลบักันนั �นในเนื �อหาของ ULISนั �นมีการใช้
แนวคิดหรือถ้อยคําทางกฎหมายอันปรากฏตามระบบกฎหมายภายในอยู่จํานวนมาก แต่ตัว
อนสุญัญานั �นหาได้ให้คําอธิบายอย่างเฉพาะเจาะจง สถานการณ์เช่นว่านั �นย่อมส่งผลให้แนวคิดที�
ให้มีการตอบปัญหาที�ปรากฏภายในขอบเขตการบงัคบัใช้ของ ULIS หรือการตีความแนวคิดทาง
กฎหมายหรือศพัท์ทางกฎหมายเช่นว่าโดยหาได้คํานึงถึงกฎหมายภายในนั �นเป็นสิ�งที�ไม่คํานึงถึง
ความเป็นจริงและไมส่ามารถปฏิบตัไิด้จริง 7 
 โดยที�กลไกการอดุชอ่งวา่งตามข้อ 17 ที�อาศยัหลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�ง ULIS นั �นมีรากฐาน
ข้างต้นนั �น เป็นการสะท้อนแนวคดิอนัเป็นที�ยอมรับกนัในการสถาปนาประมวลกฎหมายในประเทศ
ที�มีระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์ที�จะถกูออกแบบมาเพื�อแทนที�เนื �อหาของกฎหมายทั �งหมดทั �งปวง
ที�มีก่อนหน้าการจดัทําประมวลกฎหมาย  และเพื�อเป็นการป้องกนัมิให้มีการนํากฎเกณฑ์ที�ล้าสมยั
(outdated) และไม่มีเอกภาพของระบบกฎหมายดั �งเดิม(ancient régime)มาปรับใช้ การอุด
ช่องว่างนั �นจะต้องเป็นกระทําโดยใช้สิ�งที�เป็นรากฐานแห่งบทบัญญัติหรือมาตราต่างๆของตัว
ประมวลกฎหมาย รูปแบบเช่นว่าจะนําไปสู่การขยายของเนื �อหาอย่างสร้างสรรค์ โดยการ

                                                   
 7References in Dölle/Wahl, op. cit., EKG § 8 Rdnr. 9-11. As cited in Jan 
Hellner ,GAP-FILLING BY ANALOGY Art. 7 of the U.N. Sales Convention in Its Historical 
Context, in International Law: Festskrift til Lars Hjerner (Stockholm 1990) 219-233, 
Retrieved December 11 2007 from 
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/hellner.html>. 
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เทียบเคียงกบับทบญัญตัขิองประมวลกฎหมายที�มีความใกล้เคียงอย่างยิ�ง(creative extension by 
analogy of the code’s provision) เพื�อนําไปปรับใช้แก่ปัญหารูปแบบใหม่จํานวนมากที�จะปรากฏ
ในศตวรรษตอ่มา8ในขณะที�ในระบบคอมมอนลอว์นั �น การเปลี�ยนแปลงทางกฎหมายอย่างรวดเร็ว
นั �นมักจะถูกดําเนินการออกกฎหมายลายลักษณ์อักษรที�แคบและเฉพาะเจาะจงซึ�งจะมีสภาพ
เหมือนเกาะที�ถกูล้อมรอบด้วยมหาสมทุรของกฎหมายที�มาจากคําพิพากษา(islands surrounded 
by an ocean of case law) แตอ่ย่างไรนั �นกฎหมายที�มาจากคําพิพากษา(case law)นั �นก็จะมีการ
พฒันาในแนวทางที�คล้ายกนักบัการพฒันาโดยใช้การเทียบเคียงบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ�งใน
ประเทศที�มีระบบซีวิลลอว์ซึ�งก็คือ หลกัเกณฑ์ซึ�งคําพิพากษาดั �งเดิมจะถกูนํามาใช้เป็นรากฐานใน
การพิจารณา หรือตีความขยาย หรือปรับแตง่เพื�อสําหรับปรับใช้แก่สถานการณ์ที�เกิดขึ �นมาใหม่9ซึ�ง
จากที�กล่าวมานั �นจะเห็นได้ว่าเนื �อหาของข้อ 17 แห่ง ULIS นั �นมีความแตกต่างจากแนวคิดทาง
กฎหมายของรัฐในระบบคอมมอนลอว์ที�จะพยายามไม่ตีความขยายตวักฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
เนื�องจากถือว่าโดยแท้กฎหมายลายลักษณ์อักษรนั �นเป็นกรณียกเว้นของกฎหมายที�มาจากคํา
พิพากษาซึ�งเป็นที�มาของกฎหมายทั�วไป จึงต้องตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างแคบ 
ดงันั �นแล้วจึงเป็นที�ไม่น่าแปลกใจที�การปรับใช้หลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�ง ULIS นั �นมีรากฐานในการอุด
ชอ่งวา่งแหง่กฎหมายตามข้อ 17 แหง่ ULIS นั �นจะได้รับการวิพากษ์วิจารณ์ในเวทีของ UNCITRAL 
และการวิจารณ์ดงักลา่วนั �นหาได้มาจากผู้แทนของรัฐที�อยูใ่นระบบคอมมอนลอว์เพียงเท่านั �นแตย่งั
รวมถึงผู้แทนของบางรัฐที�มีรากฐานทางกฎหมายในระบบซีวิลลอว์แตไ่ด้มีการพฒันาแนวคิดที�เน้น
การกําหนดรายละเอียดของตวับทกฎหมายและการตีความตวับทกฎหมายอยา่งเคร่งครัด10 
 ในลําดบัต่อมานั �นผู้จดัทําจะขอกล่าวถึงรายละเอียดเกี�ยวกบัประวตัิศาสตร์การร่าง
ของบทบญัญตัข้ิอ 7(2) ซึ�งเป็นระยะเวลาหลงัจากที�มีการตดัสินใจของ UNCITRAL ที�เลือกที�จะร่าง
อนุสัญญาฉบบัใหม่แทนที�จะสนบัสนุนให้มีภาคีสมาชิกของ ULIS และ ULF เพิ�มมากขึ �นซึ�ง 
UNCITRAL ได้สถาปนา Working Group อนัประกอบไปด้วยผู้แทนจากสิบสี�รัฐเพื�อเตรียมร่าง
กฎหมายเชน่วา่โดยคณะทํางานดงักลา่วปฏิบตัหิน้าที�ดงักลา่วเสร็จสิ �นโดยผ่านการประชมุประจําปี 

                                                   
8 John O. Honnold, supra note 2. 
9 H. Hillman, J Mcdonnell & S. Nickles, Common Law and Equity under the 

Uniform Commercial Code (1985) and supplements as cited in John O. Honnold, supra 
note 2, p.149. 

10 John O. Honnold, supra note 2, p.149. 
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9 ครั �ง โดยประเด็นปัญหาในเรื�องกลไกการอดุช่องว่างนบัเป็นหนึ�งในประเด็นที�มีความยุ่งยากและ
มีความคดิเห็นแตกตา่งกนัที�สดุในการจดัเตรียมร่างกฎหมายที�กลบักลายมาเป็น CISG ในอนาคต
โดยในระหวา่งการทํางานของ UNCITRAL Working Group คณะทํางานได้ถกูกดดนัเพื�อที�จะให้มี
การเปลี�ยนแปลงกลไกการอุดช่องว่างตาม ข้อ 17 แห่ง ULIS โดยข้อค้ดค้านนั �นได้มุ่งเน้นไปที�
ประเด็นที�ว่าการเลือกใช้ “หลกัเกณฑ์ทั�วไป”(general principle)ซึ�ง ULIS นั �นมีรากฐานมาเป็น
กลไกในการอดุชอ่งวา่งนั �นนั �นไมเ่คยมีการพิจารณามาก่อนว่าหลกัเกณฑ์ทั�วไปนั �นมีเนื �อหาอย่างไร
และประกอบไปด้วยหลกัเกณฑ์ใดบ้าง ดงันั �นการกําหนด ข้อ 17 ในลกัษณะเช่นว่าย่อมเป็นการ
นําไปสูค่วามไมแ่นน่อนในระดบัที�ไม่สามารถยอมรับได้ แตอ่ย่างไรนั �นฝ่ายที�ให้การสนบัสนนุแก่ข้อ 
17 แห่ง ULIS นั �นได้โต้ตอบด้วยเหตผุลที�ว่าการอดุช่องว่างโดยการปรับใช้กฎหมายภายในย่อม
นําไปสู่ความไม่แน่นอนที�มากกว่า โดยที�กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคลที�
เกี�ยวข้องในการตดัสินว่ากฎหมายภายใดจะเป็นกฎหมายที�ใช้บงัคบัแก่คดีนั �นไม่มีความแน่นอน
และปราศจากความเป็นอันหนึ�งอันเดียวกันซึ�งย่อมนําไปสู่ปัญหาข้อสงสัยและข้อพิพาทว่า
กฎหมายใดจะเป็นกฎหมายที�ใช้บงัคบัแก่คดี นอกจากนี �นั �นในกรณีของกฎหมายภายในของรัฐ
ย่อมเป็นไปได้ที�คูก่รณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งนั �นจะไม่มีความคุ้นเคยกบัตวักฎหมายที�จะนํามาปรับใช้แก่
คดีและโดยทั�วไปนั �นกฎหมายภายในจะไม่มีความเหมาะสมในการนํามาปรับใช้แก่ปัญหาของ
การค้าระหว่างประเทศ และที�สําคญัที�สุดนั �นคือการอุดช่องว่างโดยการอ้างอิงถึงกฎเกณฑ์ของ
กฎหมายภายในอันมีความแตกต่างกันในแต่ละรัฐนั �นจะไม่มีทางนําไปสู่ผลลัพธ์ที�มีความเป็น
อันหนึ�งอันเดียวกัน ขณะที�การปรับใช้หลักเกณฑ์ทั�วไปของอนุสัญญานั �นจะช่วยในการพัฒนา
แนวทางร่วมกนัสําหรับคําถามที�ตกอยู่ภายใต้ขอบเขตการบงัคบัใช้ของตวัอนสุญัญา11 เช่นนั �นแล้ว
จึงเห็นได้ว่าการอุดช่องโดยใช้หลักเกณฑ์ทั�วไปซึ�ง ULIS นั �นมีรากฐานนั �นจะนําไปสู่ความไม่
แน่นอนที�น้อยกว่าการปรับใช้กฎหมายภายในโดยผ่านกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ
แผนกคดีบคุคล 
 แต่อย่างไรก็ตามแม้ว่าหลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�ง ULIS นั �นมีรากฐานจะนําไปสู่ความไม่
แนน่อนที�น้อยกวา่ แตก็่ยงัคงมีเสียงเรียกร้องที�จะการปฏิเสธกลไกการอดุชอ่งวา่งบนพื �นฐานของข้อ
โต้แย้งที�ว่าระบบของกฎหมายเอกรูปโดยแท้นั �นไม่สามารถแยกออกจากระบบกฎหมายภายในได้

                                                   
11 Ibid, p.150. 
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โดยสิ �นเชิงดงัที�กลา่วมาแล้วข้างต้น12และแม้วา่มมุมองที�ต้องการจะอดุชอ่งวา่งโดยให้สอดคล้องกบั
หลักเกณฑ์ทั�วไปของอนุสัญญานั �นจะเป็นสิ�งที�น่าพึงปรารถนาเนื�องจากจะเป็นการส่งเสริมการ
ตีความที�เป็นอิสระจากการแนวทางที�หลากหลายภายใต้กฎหมายภายใน ผู้แทนของรัฐหลายรัฐนั �น
ได้พิจารณาว่าแนวทางดงักล่าวนั �นมีความไม่ชดัเจนมากจนเกินไป(too vague) และไม่สอดคล้อง
กับความเป็นจริงเนื�องจากการปราศจากการให้คําจํากัดความหรืออธิบายที�พอเพียงของ
หลกัเกณฑ์ทั�วไปของอนุสญัญา13ซึ�งจากปัญหาดงักล่าวนั �นมีความสําคญัอย่างยิ�งเนื�องจากการ
ก่อให้เกิดความเป็นอันหนึ�งอันเดียวกันของกฎหมายหรือความสอดคล้องกันของกฎหมายนั �น
นอกจากเนื �อหาของตวักฎหมายเอกรูปจะเป็นปัจจัยสําคญัแล้วนั �น จํานวนภาคีของอนุสัญญาก็
เป็นปัจจัยหนึ�งในการกําหนดผลสําเร็จของกฎหมายเอกรูปว่าจะสามารถก่อให้เกิดความเป็น
อนัหนึ�งอนัเดียวกันของกฎหมายหรือความสอดคล้องกันของกฎหมายได้มากเพียงใด ซึ�งถ้าหาก
พิจารณาถึงการอุดช่องว่างโดยใช้หลักเกณฑ์ทั�วไปของอนุสญัญาเท่านั �นโดยไม่มีการอ้างอิงถึง
กฎหมายภายในแตอ่ย่างใดเลยนั �น นอกจากจะก่อให้เกิดความไม่แน่นอนในระดบัหนึ�งแล้วนั �น รัฐ
นั �นอาจมองได้ว่าเป็นการลิดรอนอํานาจอธิปไตยของตนที�มากกว่าที�ตนได้พิจารณาและให้ความ
ยินยอมเข้าผูกพนับนพื �นฐานของเนื �อหาที�กําหนดไว้อย่างชดัแจ้งในอนุสญัญาและเป็นการกีดกัน
กฎหมายภายในของตนในการปรับใช้ตอ่กรณีที�ไมป่รากฏกฎเกณฑ์ที�ชดัแจ้งในอนสุญัญาซึ�งรัฐอาจ
ไม่สามารถคาดการณ์ได้ว่าจะมีกรณีใดบ้าง จากที�กล่าวมานั �นแม้หลักเกณฑ์ตามข้อ 17(2)ของ 
ULIS นั �นจะมีความเหมาะในลําดบัหนึ�งและสอดคล้องต่อวัตถุประสงค์ในก่อให้เกิดความเป็น
อนัหนึ�งอนัเดียวกนัของกฎหมาย แตท่วา่มิใชส่ิ�งที�เป็นยอมรับโดยสว่นใหญ่ของรัฐตา่งๆ เช่นนั �นแล้ว
เมื�อมีการพิจารณาที�จะร่าง CISG ขึ �นนั �นจะมีแนวคดิและข้อเสนอจํานวนมากที�จะแก้ไขข้อ 17 แห่ง 
ULIS เพื�อที�จะนําไปสู่กลไกการอุดช่องว่างที�มีความเหมาะสมและประสานประโยชน์ระหว่างรัฐ
ที�สดุ 

                                                   
12 References in Dölle/Wahl, op. cit., EKG § 8 Rdnr. 9-11. As cited in Jan 

Hellner ,GAP-FILLING BY ANALOGY Art. 7 of the U.N. Sales Convention in Its Historical 
Context, in International Law: Festskrift til Lars Hjerner (Stockholm 1990) 219-233, 
Retrieved December 11 2007 from 
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/hellner.html>. 

13 Peter Schlechtriem, Commentary on the UN Convention on the 
International Sale of Goods (CISG), Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 61. 
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 โดยที�ในการประชุมครั �งแรกของ Working Group (the First Session of the 
Working Group)ในปี 1970 นั �น  ความเห็นของผู้แทนรัฐต่อการพิจารณาที�จะนํากลไกการอุด
ชอ่งวา่งตามบทบญัญตัข้ิอ 17แห่ง ULIS มานํามาใช้แก่อนสุญัญาฉบบัใหม่นั �นมีความแตกตา่งกนั 
โดยที�ผู้แทนจํานวนหนึ�งได้แสดงออกถึงความเห็นชอบตอ่กลไกการอดุช่องว่างเดิมตามบทบญัญัติ
ข้อ 17 แห่ง ULIS  โดยให้เหตผุลว่าผู้ ร่าง ULIS นั �นมีความต้องการที�จะให้ ULIS นั �นจะต้องไม่ถกู
ตีความอย่างแคบและจํากดัและตระหนกัดีถึงข้อเท็จจริงที�ว่าในหลายระบบกฎหมายนั �นกฎเกณฑ์
ในการอุดช่องว่างหรือในการตอบปัญหาของการตีความมีอยู่อย่างแคบและจํากัดโดยที�ผู้ ร่างนั �น
ปรารถนาให้ผู้พิพากษานั �นมีอิสระที�จะมิต้องหนักลบัไปพิจารณากฎหมายภายในเพื�อหาคําตอบ
ของปัญหาซึ�งจะเป็นเหตแุห่งความไม่เป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนั หลกัเกณฑ์ทั�วไปตามบทบญัญัติข้อ 
17นั �นเป็นแนวคดิทั�วไปที�ก่อให้เกิดแรงบนัดาลใจในการก่อให้เกิดกฎหมายอนัมีจดุมุ่งหมายในการ
ก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนัของกฎหมาย หลกัเกณฑ์ทั�วไปเช่นว่านั �นสามารถค้นหาและ
รวบรวมได้จากบทบัญญัติของ ULIS เองหรือจากประวัติการร่างของตัวอนุสัญญารวมถึงคํา
วิพากษ์วิจารณ์ของนกักฎหมาย14 
 ในทางตรงกันข้ามขณะที�ผู้ แทนหลายส่วนหาได้เห็นด้วยกับกลไกอุดช่องว่างของ 
ULIS ซึ�งเหตผุลสว่นใหญ่นั �นก็มีรากฐานจากความคิดที�ว่าการอ้างอิงถึงหลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�งหาได้มี
การระบไุว้อยา่งชดัเจนวา่ประกอบด้วยหลกัเกณฑ์ใดบ้างนั �นย่อมนํามาสู่ความไม่ชดัเจนและความ
ไมแ่นน่อน  
 ในการประชุมครั �งดงักล่าวนั �นจึงปรากฏข้อเสนอในการแก้ไขเนื �อหาของบทบญัญัติ
ข้อ 17(2) ในหลายลกัษณะเช่นมีผู้ เสนอให้เปลี�ยนเนื �อความเป็น Private international law shall 
apply to questions not settled by ULIS”15 อนัสามารถถอดความเป็นภาษาไทยได้ว่า “กฎหมาย
ระหว่างประเทศแผนกบุคคลจะถูกนํามาปรับใช้แก้ปัญหาทีJตกอยู่ในบงัคบัของอนุสญัญาแต่ไม่

                                                   
 14 A/CN.9/35-Report of the working Group on the international sale of goods, 
first session (5-16 January 1970), para 59. 
 15  A/CN.9/35-Report of the working Group on the international sale of 
goods, first session (5-16 January 1970), para 66. 
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ปรากฏกฎเกณฑ์ทีJชดัแจ้ง”และมีการเสนอให้มีการยกเลิกบทบญัญัติข้อ 17 ดงักล่าวออกไปโดย
สิ �นเชิง16แตอ่ยา่งไรหาได้มีการข้อเสนอใดๆที�ได้รับการยอมรับโดยเสียงสว่นมาก17 
 ในการประชมุครั �งที�สองของ Working Group นั �น Working Group ได้เสนอให้มีการ
ตดัเนื �อหาของบทบญัญัติข้อ 17 แห่ง ULIS ออกไปและแทนที�บทบญัญัติที�ถูกตดัออกไปนั �นให้
บรรจขุ้อความดงัตอ่ไปนี �เข้าไปแทนคือ“In interpretation and applying the provisions of this 
Law, regard shall be had to its international character and to the need to promote 
uniformity (in its interpretation and application)” 18อนัอาจสามารถแปลความเป็นภาษาไทย
ได้ว่า“ในการตีความและการปรับใช้บทบญัญัติแห่งกฎหมายฉบับนี<นั<น จะต้องมีการคํานึงถึง
ลกัษณะระหว่างประเทศและความจําเป็นในการก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึJงอนัเดียวกนั (ในการ
ตีความและปรับใช้กฎหมายดงักล่าว)” 
 การเปลี�ยนแปลงดงักล่าวนั �นเป็นการปฏิเสธแนวคิดของบทบญัญัติข้อ 17 ซึ�งอ้างอิง
ถึงหลักเกณฑ์ทั�วไปซึ�ง ULIS มีรากฐานในการอุดช่องว่างและยงัส่งผลให้ร่างอนุสัญญาฉบบั
ดงักล่าวนั �นปราศจากกลไกการอุดช่องว่าง ซึ�งมีสาเหตมุาจากบทบญัญัติข้อ 17 ดงักล่าวนั �นถูก
โจมตีโดยผู้ แทนจํานวนมากบนเหตุผลที�ว่าเนื �อหาของบทบญัญัตินั �นไม่ชดัเจน(vague)และเป็น
เพียงมายาคติ(illusory) เนื�องจากอนสุญัญาฉบบัดงักล่าวนั �นหาได้ระบไุว้อย่างเฉพาะเจาะจงหรือ
บง่บอกว่าสิ�งใดคือหลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�งอนุสญัญามีรากฐาน การกําหนดในลกัษณะเช่นว่านั �นย่อม
นําไปสูค่วามไมแ่นน่อนและความเป็นไปได้ที�ศาลจะปรับใช้กฎเกณฑ์ภายในของรัฐตนแก่คดีบนข้อ
สนันิษฐานที�วา่กฏเกณฑ์ภายในเหลา่นั �นคือหลกัเกณฑ์ทั�วไปอนัเป็นรากฐานของอนสุญัญา19 
 โดยที�เนื �อหาของร่างใหม่ที�เสนอโดย Working Group นั �นได้สะท้อนถึงการให้
ความสําคญัแก่สิ�งสองสิ�งที�หาได้ปรากฏในข้อ 17 ของ ULIS ดั �งเดมิคือ 

                                                   
 16 A/CN.9/35-Report of the working Group on the international sale of goods, 
first session( 5-16 January 1970), para 71. 
 17A/CN.9/35-Report of the working Group on the international sale of goods, 
first session( 5-16 January 1970), para 72.  
 18 A/CN.9/52-report on the work of the Second Session, 7-18 December 
1970, para 126. 
 19 A/CN.9/52-report on the work of the Second Session, 7-18 December 
1970, para 129. 
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 1.ลกัษณะความเป็นระหวา่งประเทศของตวัอนสุญัญา 
 2.ความจําเป็นในการมีการตีความและการปรับใช้อนุสัญญาอย่างเป็นอันหนึ�งอัน
เดียวกนั 
 การที�มีการพิจารณาให้ความสําคญัแก่ทั �งสองประเด็นนั �นการเพราะความหวั�นเกรงที�
ศาลของรัฐตา่งๆนั �นจะพิจารณาเนื �อหาของอนสุญัญาด้วยความเข้าใจตามกฎหมายภายในซึ�งย่อม
เป็นอุปสรรคต่อวตัถุประสงค์ในการก่อให้เกิดความเป็นอันหนึ�งอนัเดียวกันของกฎหมาย ซึ�งหาก
พิจารณาแล้วนั �นการกําหนดให้ความสําคัญแก่สิ�งทั �งสองนั �นจะส่งเสริมความเป็นอันหนึ�งอัน
เดียวกนัโดยการส่งเสริมให้มีการพิจารณาถึงข้อเท็จจริงหรือข้อมลูตา่งๆของรัฐอื�นๆไม่ว่าในรูปของ
งานวิจยัหรือคําพิพากษาของศาลประกอบการปรับใช้ตวับทกฎหมาย20 ซึ�งเนื �อหาของการแก้ไขข้อ 
17 ดงักล่าวนั �นภายหลงัได้คอ่ยคอ่ยพฒันากลายเป็นบทบญัญัติข้อ 7(1) ของ CISG ในอนาคต
ขณะที�บทบญัญัติเกี�ยวกบักลไกการอดุช่องว่างนั �นพึ�งจะต้องทําการดิ �นรนเพื�อให้กลบัมาเป็นส่วน
หนึ�งของอนสุญัญาซึ�งในอนาคตหลงัจากชว่งเวลาดงักลา่วซึ�งภายหลงันั �นก็คือข้อบญัญตัทีิ� 7(2)21  
 ร่างดังกล่าวนั �นถูกเสนอให้คณะกรรมาธิการพิจารณาและคณะกรรมาธิการ(the 
Commission)นั �นได้รับรองเนื �อหาของข้อ 17 ตามที�เสนอโดย Working Groupข้างต้นและได้ให้
ข้อเสนอแนะว่ามีการเพิ�มเติมบทบญัญัติเกี�ยวกับการอุดช่องว่างที�เกิดขึ �นในตวัอนุสัญญา โดย
แนวคิดเกี�ยวกับการเพิ�มเติมบทบญัญัติเช่นว่านั �นแบ่งออกเป็นสองฝ่ายอย่างทดัเทียมระหว่างผู้ ที�
ยืนยนัถึงการปรับใช้หลกัเกณฑ์ทั�วไปของอนุสญัญาเป็นกลไกในการอุดช่องว่างตามที�ปรากฏอยู่
เดมิตามข้อ 17 แหง่ ULIS และฝ่ายที�เห็นในทางต้องกนัข้ามซึ�งให้การสนบัสนนุแนวคิดที�ว่าช่องว่าง
แห่งกฎหมายที�อาจปรากฏขึ �นในอนสุญัญานั �นควรจะได้รับการอดุช่องว่างโดยกฎหมายภายในซึ�ง
เป็นกฎหมายที�ใช้บงัคบัแก่คดีโดยการบง่ชี �โดยกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกบคุคล 
ซึ�งในประเด็นดังกล่าวนั �นคณะกรรมาธิการได้พิจารณาว่าจะไม่ใช้อํานาจตัดสินใจในประเด็น
ดงักลา่ว แตก่ลบัมอบหมายให้เป็นหน้าที�Working Groupที�จะพิจารณาในกรอบเวลาที�เหมาะสม22 

                                                   
 20 A/CN.9/52-report on the work of the Second Session, 7-18 December 
1970, para 130. 

21 John Felemegas, supra note 4. 
22 Please see Implementation of the Commission's decisions relating to 

General Conditions of Sale and Standard Contracts: Report of the Secretary-General, 
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 แต่อย่างไรนั �นในการประชุมครั �งถัดมาในการแก้ไข ULIS ของคณะทํางาน 
คณะทํางาน(the Working Group)หาได้พิจารณาประเด็นดงักล่าวเพิ�มเติม โดยการประชมุในครั �ง
ตอ่ตอ่มาของ  Working Group นั �นได้เป็นวาระเกี�ยวข้องกบัการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเพื�อความ
เป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนัของกฎหมายในเรื�องของการเกิดสญัญา (Uniform Law on Formation of 
Contracts) แต่อย่างไรนั �นระหว่างการประชุมดงักล่าวมีการพิจาณาถึงความจําเป็นของการนํา
กฎเกณฑ์ของหลกัสจุริตในการค้าระหว่างประเทศ (good faith in international trade)เข้ามาเป็น
ส่วนหนึ�งของร่างอนุสญัญาซึ�งภายหลงัได้กลายเป็นส่วนหนึ�งของ ข้อ 6 แห่ง UNCITRAL Draft 
Convention (New York Draft) ซึ�งมีมามาจากข้อ 17 แหง่ ULIS โดยมีเนื �อความวา่ 
 “ In the interpretation and application of this Convention regard is to be 
had to its international character and to the need to promote uniformity and the 
observance of good faith in international trade."23 
 อนัสามารถถอดความได้วา่ 
 “ในการตีความและปรับใช้อนุสัญญาฉบับนี< จะต้องให้ความคํานึงต่อลักษณะ
ระหว่างประเทศและความจําเป็นในการก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึJงอนัเดียวกนัของกฎหมายและ
การปฏิบติัตามหลกัสจุริตในการคา้ระหว่างประเทศ” 
 ประวตัศิาสตร์การร่างของบทบญัญัติข้อ 7(2) แห่ง CISG นั �นเดินมาถึงจดุสดุท้าย ณ 
ที�ประชุมทางการทูต ณ กรุงเวียนนา (Vienna Conference) ซึ�งมีการพิจารณาแก้ไขข้อ 6 แห่ง 
UNCITRAL Draft Convention (New York Draft) โดยมีรูปแบบในการแก้ไขที�ถกูเสนอแนะใน 2 
รูปแบบคือ 
 1) การแก้ไขเนื �อหาสาระของข้อ 6 แห่ง UNCITRAL Draft Convention (New York 
Draft) ที�เกี�ยวข้องกบัการตีความ (บทบญัญตัข้ิอ 7(1) แหง่ CISGในภายหลงั) 
 2) เป็นการพิจารณาเพิ�มเติมบทบญัญัติกฎหมายที�เกี�ยวข้องกับการอุดช่องว่าง 
(บทบญัญตัข้ิอ 7(2) แหง่ CISGในภายหลงั) 

                                                                                                                                                  
U.N. Doc. A/CN.9/54 (1971), reprinted in 2 Y.B. UNCITRAL 66, at 72, U.N. Doc. 
A/CN.9/SER/A/1971 as cited in John Felemegas, supra note 4. 

23 Please see Secretary General Commentary on the Draft Convention 1977, 
at 14 et seq.as cited in John Felemegas, supra note 4. 
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 อนึ�งนั �นผู้จดัทําจะไม่ขอกล่าวถึงเนื �อหาสาระในส่วนแรกเนื�องจากหาได้เกี�ยวข้องกับ
กลไกการอดุชอ่งวา่งโดยตรง 
 ในการพิจารณาการกําหนดเนื �อหาของกลไกการอุดช่องว่างดังกล่าวนั �นมี
ข้อเสนอแนะที�หลากหลายจากตวัแทนในแตล่ะรัฐอาทิเชน่ 
 นาย Gorbanov ผู้แทนแห่งรัฐบลัแกเรียได้มีข้อเสนอกลไกอดุช่องว่างโดยการปรับใช้
กฎหมายแห่งรัฐอนัเป็นที�ตั �งของสถานประกอบธุรกิจของผู้ขาย (law of the seller’s place of 
business)โดยให้เหตผุลว่าบทบญัญัติดงักล่าวนั �นจะนําไปองค์ประกอบแห่งความมั�นคงเนื�องจาก
จะสามารถคาดหมายได้ว่ากฎหมายใดเป็นกฎหมายที�ปรับใช้ก่กรณี และแนวคิดการใช้กฎหมาย
ของรัฐของผู้ขายนั �น (lex venditori)นั �นปรากฏอยู่ในหลายความตกลงที�สําคญัระหว่างประเทศใน
กลุ่ม CMEA (Council for Mutual Economic Assistance) และกําลงัได้รับการยอมรับอย่าง
ตอ่เนื�องในแนวทางปฏิบตัิในการค้าระหว่างประเทศ24แตอ่ย่างไรนั �นข้อเสนอดงักล่าวมีข้อบกพร่อง
โดย Bonell ได้แสดงความคิดเห็นไว้ว่า “แม้ว่าบุคคลใดจะมีเจตนาทีJจะยอมรับแนวคิดพื<นฐานทีJ
ช่องว่างแห่งอนสุญัญานั<นควรถูกอุดช่องว่างโดยกฎหมายภายใน แต่มนัเป็นทีJไม่สมควรหากเพืJอ
การตอบสนองต่อแนวคิดเช่นว่าจะกําหนดให้ทกุกรณีนั<นตกอยู่ภายใต้กฎหมายของรัฐอนัเป็นทีJตั<ง
ของสถานทีJประกอบธุรกิจของผูข้าย”25 
 สําหรับข้อเสนอจากประเทศเช็คโกสโลวาเกียนั �นมีใจความว่า ในกรณีที�มีข่องว่างทาง
กฎหมายเกิดขึ �นนั �นให้นํากฎหมายภายในซึ�งเป็นกฎหมายที�ปรับใช้แก่คดีตามกฎเกณฑ์ของ
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมาเป็นเครื�องมือในการอดุช่องว่างหรือก็คือใช้กฎหมาย
ระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลในการอุดช่องว่างนั �นเอง26ซึ�งข้อเสนอดังกล่าวนั �นภายหลังได้
กลายเป็นสว่นหนึ�งของกลไกการอดุชอ่งวา่งตามข้อ 7(2) แหง่ CISG 
 ในขณะที�รัฐอิตาลีนั �นได้ยื�นข้อเสนออนัมีเนื �อหาดงันี � 

                                                   
 24Please see Summary Records of Meetings of First Committee, (5th mtg.), 
U.N. Doc.A/CONF.97/C.1/SR.5,para 9 and Bulgaria proposal (A/CONF.97/C.1/L.16) 
 25 M.J.Bonell, supra note 3. 
 26 Please see Summary Records of Meetings of First Committee, (5th mtg.), 
U.N. Doc.A/CONF.97/C.1/SR.5,para 10 and the amendment of 
Czechoslovakia(A/CONF.97/C.1/L.15) 



26 
 

 

 "Questions concerning matters governed by this Convention which are not 
expressly settled therein shall be settled in conformity with the general principles on 
which this Convention is based or, in the absence of such principles, by taking 
account of the national law of each of the parties."27ซึ�งสามารถถอดความเป็นภาษาไทยได้
ว่า “ประเด็นปัญหาอนัเกีJยวข้องกับประเด็นทีJตกอยู่ภายใต้บงัคบัอนุสญัญานี<แต่หาได้ปรากฏ
กฎเกณฑ์ทีJชดัแจ้งตามอนุสญัญาฉบบันี<จะถูกพิจารณาตดัสินบนพื<นฐานของหลกัเกณฑ์ทัJวไปซึJง
อนสุญัญาฉบบันี<มีรากฐาน ในกรณีทีJปราศจากซึJงหลกักฎหมายทัJวไปเช่นว่าให้นํากฎหมายภายใน
ของรัฐเจ้าของสญัชาติของคู่สญัญาฝ่ายหนึJงฝ่ายใดมาพิจารณา” 
 โดยที�ข้อเสนอของรัฐอิตาลีนั �นได้แบง่ขั �นตอนการอดุชอ่งวา่งไว้ 2 ขั �นตอนคือ 
 1.การอดุชอ่งวา่งโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�งอนสุญัญามีรากฐานในลําดบัแรก 
 2.หากปราศจากกฎเกณฑ์เช่นว่าให้อดุช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในของรัฐเจ้าของ
สญัชาตคิูส่ญัญาฝ่ายหนึ�งฝ่ายใด 
 ข้อเสนอของอิตาลีนั �นไม่สามารถชักจูงผู้ แทนของรัฐต่างๆได้ก็เพราะว่าการอ้างถึง
กฎหมายภายในของรัฐเจ้าของสญัชาติคูส่ญัญาฝ่ายหนึ�งฝ่ายใด(the national law of each of the 
parties)นั �นถูกพิจารณาว่าไม่ชดัแจ้งและขาดประสิทธิภาพในสถานการณ์ที�กฎหมายภายในของ
คูส่ญัญาต่างกําหนดผลลพัธ์ที�ไม่อาจประนีประนอมหรือสอดคล้องต่อกันไว้ในประเด็นข้อพิพาท
บางประเด็น28อย่างไรนั �นแม้ว่าข้อเสนอในส่วนของการอุดช่องว่างโดยใช้กฎหมายภายในของรัฐ
เจ้าของสัญชาติคู่สัญญาฝ่ายหนึ�งฝ่ายใดของอิตาลีจะถูกวิพากษ์วิจารณ์แต่แนวคิดในการอุด
ชอ่งวา่งโดยปรับใช้หลกัเกณฑ์ทั�วไปและโครงสร้างการอดุชอ่งวา่งที�มีกลไกสองขั �นตอนคือให้เริ�มต้น
ด้วยการปรับใช้หลักเกณฑ์ทั�วไป และหากปราศจากหลักเกณฑ์ให้ปรับใช้หลักเกณฑ์อื�นนั �นได้
กลายเป็นต้นแบบของบทบญัญญัตัข้ิอ 7(2) แหง่ CISG 
 อย่างไรนั �น ไม่มีข้อเสนอใดที�กล่าวมาข้างต้นได้รับเสียงสนบัสนุนที�เพียงพอ ซึ�งหาก
พิจารณานั �นอาจจะเห็นได้ว่าข้อเสนอดังกล่าวนั �นเป็นตัวแทนของแนวความคิดที�ต่างกันสอง

                                                   
27 Please see the amendment of Italy: A/Conf.97/C.1/L.59, reprinted in 

Report of the First Committee, as cited in John Felemegas, supra note 4. 
 28 Please See Summary Records of Meetings of First Committee, (5th mtg.), 
U.N. Doc.A/CONF.97/C.1/SR.5, reprinted in U.N. Official Records, supra note 93, at 255-
256.as cited in John Felemegas, supra note 4. 
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แนวคิดคือกลุ่มแรกนั �นเป็นกลุ่มที�เห็นว่าCISGนั �นควรมีกลไกอุดช่องว่างโดยใช้กฎเกณฑ์ทาง
กฎหมายที�มีความแน่นอนและมีตวัตนอยู่แล้ว (set of legal rules already in existence) เช่น
กรณีของแนวทางที�ถกูเสนอโดยประเทศบลัแกเรียซึ�งมีแนวคิดให้มีการอุดช่องว่างโดยใช้กฎหมาย
ของรัฐที�ผู้ขายมีสถานที�ประกอบธุรกิจ(law of the seller’s place of business) หรือกรณีของ
ประเทศเช็คโกสโลวาเกียซึ�งมีใจความวา่ ให้นํากฎหมายภายในซึ�งเป็นกฎหมายที�ปรับใช้แก่คดีตาม
กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลมาพิจารณาประเด็นที�ไม่แน่ชดัภายใต้ตวั
อนสุญัญา  ในขณะที�อีกฝ่ายหนึ�งนั �นกลบัเลือกที�จะนําหลกัเกณฑ์ทั�วไปซึ�งอนสุญัญามีรากฐานมา
เป็นกลไกในการอุดช่องว่างซึ�งวิธีในแนวทางที�สองคือแนวคิดที�เรียกว่า “การใช้ประโยชน์แห่ง
หลกัเกณฑ์ทั�วไป”(the utilisation of the general principles) ของอนสุญัญาโดยใช้หลกัเกณฑ์
ทั�วไปในฐานะอุปกรณ์ลําดับแรกในการอุดช่อง CISG ซึ�งเป็นแนวทางที�ถูกเสนอโดยประเทศ
อิตาลี29 ดงันั �นจึงอาจพิจารณาได้ว่าการที�ไม่มีข้อเสนอใดได้รับการยอมรับอย่างเพียงพอนั �นมี
เหตผุลมาจากการที�ข้อเสนอทั �งหลายนั �นเป็นตวัแทนของแนวคิดที�ต่างกันอย่างมากโดยไม่มีการ
ประนีประนอมทางความคดิ 
 แต่ในที�สุดนั �นกลไกแห่งการอุดช่องว่างแห่ง CISGก็ถูกสถาปนาขึ �นจากการผสาน
ประโยชน์และผสมผสานแนวคิดที�เสนอโดยรัฐต่างๆ โดยที�ได้นําแนวคิดในเรื�อง การใช้ประโยชน์
ของแห่งหลกัเกณฑ์ทั�วไป(the ulitisation of the general principles) ของอนสุญัญาในฐานะ
อุปกรณ์ลําดับแรก แต่ได้แก้ไขรายละเอียดของข้อเสนอของอิตาลีจากที�กําหนดให้ในกรณีที�
ปราศจากหลกัเกณฑ์ทั�วไปแล้วให้นํากฎหมายของรัฐเจ้าของสญัชาติของคูส่ญัญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ�ง
มาอุดช่องว่าง เป็นให้ใช้แนวคิดของเช็คโกสโลวาเกียโดยให้นํากฎหมายภายในซึ�งเป็นกฎหมายที�
ปรับใช้แก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคลมาอดุช่องว่างในกรณีที�
ปราศจากจากหลกัเกณฑ์ทั�วไป ซึ�งเนื �อหาของการประนีประนอมดงักล่าวได้กลายเป็น อนมุาตรา 
แห่งข้อ 6 แห่ง UNCITRAL Draft Convention ซึ�งเป็นที�มาของข้อ 7(2) ของ CISG จึงทําให้ข้อ 
7(2)มีเนื �อความดงัที�ปรากฏในปัจจบุนัที�วา่ 
 "Questions concerning matters governed by this Convention which are not 
expressly settled in it are to be settled in conformity with the general principles on 
which it is based or, in the absence of such principles, in conformity with the law 
applicable by virtue of the rules of private international law." 

                                                   
29 John Felemegas, supra note 4. 
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 อนัสามารถถอดความเป็นภาษาไทยได้วา่ 
 “ปัญหาใดๆอนัเกีJยวข้องกบัประเด็นทีJตกอยู่ภายใต้บงัคบัแห่งอนสุญัญาฉบบันี<แต่หา
ได้ปรากฏกฎเกณฑ์ทีJชัดแจ้งภายใต้อนุสญัญาจะถูกพิจารณาตดัสินบนพื<นฐานของหลกัเกณฑ์
ทัJวไปอนัเป็นรากฐานแห่งอนสุญัญา แต่หากไม่ปรากฏซึJงหลกัหลกัเกณฑ์ทัJวไปเช่นว่า ให้พิจารณา
ตดัสินบนพื<นฐานของกฎหมายทีJใช้บงัคบัแก่คดีทีJถูกบ่งชี<ตามหลกัเกณฑ์ของกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบคุคล”  
 โดยที�ข้อเสนอในการเพิ�มเติมเนื �อความดงักล่าวไปในข้อ 6 แห่ง UNICRAL Draft 
Convention ได้รับการลงมติรับรองด้วยคะแนนเสียง ยอมรับ 17 เสียง ไม่ยอมรับ 14 เสียง และงด
ลงคะแนน 11 เสียง30ซึ�งคะแนนเสียงที�ใกล้เคียงกันดงักล่าวนั �นเป็นเพราะผู้แทนของรัฐบางรัฐ
คดัค้านเนื �อหาใหมแ่ละสนบัสนนุเนื �อหาดั �งเดมิของข้อ 6 UNICRAL Draft Convention 
  ซึ�งเมื�อพิจารณาตามตวัอกัษรแล้วนั �นบทบญัญัติข้างต้นแล้วนั �นจะพบว่าข้อ 7(2) จะ
แบง่การอดุชอ่งวา่งเป็น 2 กรณีคือ1.การอดุชอ่งวา่งโดยใช้หลกัเกณฑ์ทั�วอนัเป็นรากฐานแหง่ CISG 
2 หากไมป่รากฏหลกัเกณฑ์เชน่วา่ ให้อดุชอ่งวา่งโดยใช้กฎหมาย (ภายใน) ซึ�งเป็นกฎหมายที�บงัคบั
ใช้แก่คดีตามกฎเกณฑ์ของกฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีบคุคล 
 อนึ�งนั �น หากพิจารณาตามตวัอกัษรแล้วในเบื �องต้น จะพบว่า ข้อ 7(2) แห่ง CISG หา
ได้กล่าวถึงการอุดช่องว่างโดยใช้บทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ�ง ซึ�งการยอมรับวิธีการอุดช่องว่าง
ดงักลา่วจะพิจารณาอยา่งละเอียดในภายหลงั 

จากที�กลา่วมาจะเห็นประวตัิศาสตร์การร่างของข้อ 7(2) แหง่ CISG สะท้อนถึงการ
ขดักนัทางความคิดทางกฎหมายอยูใ่นหลายประเด็นและเป็นผลลพัธ์ของการประนีประนอมและ
ประสานประโยชน์ซึ�ง ดงันั �นจงึสามารถคาดการณ์ได้ในลําดบัหนึ�งวา่ในการปรับใช้และตีความ
กลไกอดุช่องวา่งตามข้อ 7(2) นั �นพึ�งจะต้องประสบปัญหาในลําดบัสงู รวมทั �งความเหมาะสมแหง่
เนื �อหาของบทบญัญตัินั �นก็ยงัคงเป็นปัญหาเนื�องจากการที�เนื �อหาบทบญัญตัิดงักลา่วนั �นถกู
ออกแบบออกมาบนพื �นฐานของการประนีประนอมมากกวา่การพิจารณาวา่เนื �อหาในลกัษณะใด
เป็นหนทางที�เหมาะสมหรือมีประสิทธิภาพที�สดุในฐานะกลไลการอดุชอ่งวา่งแหง่อนสุญัญาที�มี
วตัถปุระสงค์ในการก่อให้เกิดความเป็นอนัหนึ�งอนัเดียวกนัของกฎหมาย 

                                                   
30
 Nives Povrzenic, supra note 1. 

 


