
บทที่  2 
ความเปนมาแนวคิดและความหมายของการประกันความรับผิดของผูประกอบ

วิชาชีพทนายความและการประกนัภัยความรับผิดภาคบังคับ 
 

 ทนายความเปนวิชาชีพไดรับการยกยองและไดรับความเช่ือถือไววางใจจากสังคม เปน
วิชาชีพท่ีมีบทบาทในการใหบริการแกประชาชนในเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับกฎหมาย ซ่ึงหากทนายความ
กระทําการหรือละเวนกระทําการโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลอในการปฏิบัติหนาท่ีตามวิชาชีพ
และเกิดความเสียหายตอลูกความ ลูกความอาจฟองรองทนายความใหรับผิดทางแพงท้ังทางสัญญา
และทางละเมิด แตการฟองรองในทางแพงมักพบปญหาหลายเร่ือง ไมวาจะเปนปญหาเร่ืองมาตร 
ฐานแหงวิชาชีพกฎหมาย ปญหาเกี่ยวกับภาระการพิสูจนความรับผิดของทนายความ รวมถึงปญหา
เกี่ยวกับการเรียกรองคาเสียหายโดยการใชสิทธิทางศาล นอกจากนั้นแลว ทนายความอาจตองรับผิด
ตามบทบัญญัติกฎหมายอ่ืนๆ เชน บทบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมจรรยา บรรณในการ
ประกอบวิชาชีพ หรือขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความตามพระราชบัญญัติทนาย ความ พ.ศ. 
2528 แตกฎหมายท่ีมีผลบังคับใชอยูนี้ไมสามารถชดใชเยียวยาใหกับลูกความผูท่ีไดรับความเสียหาย
ไดอยางเพียงพอและเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายในเร่ืองเก่ียวกับการประกันภัย แลว  
จะเห็นวามีบทบัญญัติในเร่ืองการประกันภัยคํ้าจุนเอาไว เพื่อใหบุคคลท่ีจะตองรับผิดชอบชดใชคา
สินไหมทดแทนหรือคาเสียหายใหแกบุคคลอ่ืนจะตองทําประกันความรับผิด (Liability Insurance) 
โดยใหผูรับประกันภัยตกลงจะใชคาสินไหมทดแทนในนามของผูเอาประกัน ภัยเพื่อความเสียหาย
อันเกิดกับบุคคลอ่ืน แตอยางไรก็ตามกฎหมายน้ีก็มิไดบังคับใหทนายความจะตองทําเพราะเปนเร่ือง
ของความสมัครใจ   
 
2.1 ความเปนมาของการประกันภัยความรับผดิในตางประเทศ 
 การประกันภัยในระยะเร่ิมแรกในตางประเทศ เปนวิธีหาหลักประกันความคุมครอง
หรือวิธีปองกันความเสียหายท่ีอาจเกิดแกทรัพยสินท่ีเกิดจากภัยธรรมชาติและโจรผูราย อันไดแก
การประกันภัยทางทะเล เพราะมีการคาขายกันระหวางประเทศและตองใชเสนทางทางทะเลในการ
ขนสงสินคา วิธีท่ีจะคุมครองความเส่ียงภัยท่ีอาจเกิดแกสินคาไดคือการประกันภัย กรีกเปนประเทศ
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แรกท่ีเร่ิมรูจักทําการประกันภัยทางทะเล ตอมาไดแพรหลายไปยังอิตาลีและประเทศอ่ืนๆ1 และถัด
จากนั้นมาจึงมีการคิดระบบการประกันชีวิตข้ึน เพื่อชวยเหลือจัดการศพในระหวางสมาชิกดวยกัน 
ดังนั้นจึงถือวาการประกันภัยทางทะเลเปนรากฐานของการประกันภัยแบบอ่ืนๆ การประกันวินาศ
ภัยก็ดี การประกันชีวิตก็ดี ไดเอาตัวอยางมาจากการประกันภัยทางทะเลแลวปรับปรุงแกไขให
เหมาะสมกับสภาพกิจการนั้นๆ เชน แบบของกรมธรรมและวิธีการดําเนินงานตางๆ เปนตน 
 สวนการประกันภัยความรับผิด มีประวัติความเปนมาไมยาวนานนักเม่ือเทียบกับการ
ประกันภัยประเภทอ่ืนๆ ท้ังนี้ อาจมีสาเหตุมาจากระบบเศรษฐกิจ ซ่ึงในอดีตเปนการแลกเปลี่ยน
สินคาระหวางกันโดยการขนสงทางทะเล ความตองการโอนการเส่ียงภัยจึงเกิดเฉพาะภัยธรรมชาติ
และโจรผูราย การเส่ียงภัยท่ีเกิดจากการกระทํา ของผูเอาประกันภัยซ่ึงอาจกอใหเกิดความเสียหายแก
บุคคลอ่ืนอันเปนเหตุใหผูเอาประกันภัยมีความรับผิดตามกฎหมายตอบุคคลอื่นนั้นยังมีไมมากนัก 
สังคมในยุคนี้จึงยังไมไดพัฒนาถึงระดับใหเกิดความตองการการคุมครอง ความเส่ียงภัยประเภทนี้ 
(Need of Liability Insurance) ประกอบกับระบบกฎหมายท่ีใชบังคับมีนอย ไมมีบทบัญญัติท่ีจะเอ้ือ
อํา นวย ใหมีการเรียกรองคาเสียหายไดแพรหลายเชนในปจจุบัน ในสวนของประชาชนเองอาจยัง
ไมรูจักสิทธิหรือยังไมมีจิตสํานึก (Claim Consciousness) เพียงพอในการเรียกรองคาเสียหาย2  
 นับต้ังแตศตวรรษท่ี 18 ไดมีผูคิดระบบประกันภัยตอ (Reinsurance) ข้ึนในประเทศ
อังกฤษเปนแหงแรก การประกันภัยตอ เปนการประกันภัยความรับผิด (Liability Insurance) ของ
ผูรับประกันภัยคนแรก (Original Insurer) หมายถึง ผูรับประกันภัยคนแรก (Ceding Company) ซ่ึง
ไดรับประกันภัยทรัพยสิน ท่ีมีราคาสูงไวจากผูเอาประกันภัย ไดทําสัญญาประกันภัยความรับผิดของ
ตนตามสัญญาประกันภัยฉบับแรกไวกับผูรับประกันภัยคนตอไปซ่ึงอาจจะเปนคนเดียวหรือหลาย
คนก็ได ผูเอาประกันภัยไมสามารถเรียกคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยตอ โดยตรง แต
ในทางปฏิบัติถือวาผูรับประกันภัยคนแรก (Ceding Company) เปนคูสัญญาประกันภัยกับผูรับ
ประกันภัยเชนเดียวกับการประกันภัยธรรมดาท่ัวไป คือ ผูรับประกันภัยคนแรกเปน ผูเอาประกันภัย
และผูรับประกันภัย ตอเปนผูรับประกันภัยโดยมีวัตถุท่ีเอาประกันภัย (Subject Matter of Insurance) 
เปน ความรับผิด (Liability) ท่ีผูรับประกันภัยคนแรก จะตองมีตอผูเอาประกันภัยเฉพาะสวนท่ีไดรับ
ประกันภัยตอเหลานั้น ผูรับประกันภัยตอไมไดตกลงวาจะใชคาสินไหมทดแทนในนามของผูเอา
ประกันภัยเพื่อความวินาศภัยอันเกิดข้ึนแกผูรับประกันภัยรายแรก การประกันภัยตอเปนการ
ประกันภัยระหวางประเทศอันสําคัญอยางหนึ่งในธุรกิจประกันภัยจนถึงปจจุบันนี้3  

                                                 
1  สรพล  สุขทรรศนีย.  (2547).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะประกันภัย (พิมพครั้งที่ 7).  หนา 15. 
2  พิพัฒน  เทพยปฏิพัทน.  (2537).  การประกันภัยความรับผิดตามกฎหมายตอสาธารณชน.  หนา 6. 
3  สิทธิโชค  ศรีเจริญ.  (2538).  เอกสารประกอบการบรรยายของสถาบันประกันภัยไทย.  หนา 166-167. 
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 การประกันภัยความรับผิดเทาท่ีสามารถคนพบไดปรากฏวา มีหลักฐานการออกกรมธรรม
ประกันภัยความรับผิดในป พ.ศ. 2433 (ค.ศ. 1840) สําหรับคุมครองความรับผิดของรานคาซ่ึงเปน 
ผูเอาประกันภัยจากการสูญเสียทางการเงิน (Financial Loss) เนื่องจากความรับผิดตามกฎหมาย แต
กรมธรรมประกันภัยยังไมเปนท่ีนิยมกันอยางแพรหลายจนกระท่ังหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 จึงได
เร่ิมแพรหลายอยางกวางขวางพรอมการขยายตัวทางเศรษฐกิจแบบทุนนิยม กรมธรรมท่ีมีการเขียน
ข้ึนคร้ังแรกท่ีลอยดแหงลอนดอน ส่ิงท่ีสนับสนุนใหมีการเขียนกรมธรรมประกันภัยประเภทนี้มา
จากความกลัวในความรับผิดตามกฎหมายหรือภัยในทางศีลธรรม (Moral Hazard) ของผูประกอบ
วิชาชีพกรมธรรมประกันภัยความรับผิดประเภทแรกท่ีเร่ิมปรากฏ คือ กรมธรรมประกันภัยความรับ
ผิดตอสาธารณะ พบวามีการเผยแพรคร้ังแรกในป 1875 ตอมาในป 1880 ปรากฏกรมธรรมประกันภัย 
ความรับผิดของลูกจาง เนื้อหาของกรมธรรมครอบคลุมถึงความรับผิดตามกฎหมายของผูเอา
ประกันภัยท่ีมีตอบุคคลอ่ืน และหลังจากนั้นก็เร่ิมปรากฏกรมธรรมประกันภัยความรับผิดของผู
ประกอบวิชาชีพ โดยเปนการเขียนกรมธรรมเพิ่มเติมจากกรมธรรมประกันภัยความรับผิดตอ
สาธารณะ 
 
2.2 ความเปนมาของการประกันภัยความรับผิดในประเทศไทย 
 การประกันภัยในระยะเร่ิมแรกของไทย เร่ิมในสมัยกรุงศรีอยุธยา เม่ือมีการติดตอคาขาย
กับประเทศตางๆ โดยอาศัยเสนทางทะเลในการขนสงสินคา การประกันภัยทางทะเลและการขนสง
จึงเกิดข้ึนจากจุดเร่ิมตนนี้เปนประเภทแรก ซ่ึงเปนการดําเนินกิจการโดยชาวตางประเทศ ตอมาจึงมี
กฎหมายเกี่ยวกับการประกันภัยฉบับแรก คือพระราชบัญญัติเขาหุนสวน และบริษัท ร.ศ. 130 และ
ประกาศประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเม่ือวันท่ี 1 มกราคม 2468 ไดกําหนดใหผูท่ีจะประกอบ
กิจการประกันภัยตองไดรับพระบรมราชานุญาตกอน สวนกิจการการประกันชีวิตก็เร่ิมเกิดข้ึนคร้ัง
แรกในสมัยรัชกาลท่ี 5 และเม่ือถึงสมัยรัชการท่ี 6 พระองคจึงทรงโปรดเกลาใหตรากฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยการประกันภัยและการประกันชีวิตข้ึน เริ่มมีผลบังคับใชในป พ.ศ. 2472 บริษัท
ประกันภัยท่ีจะเปดดําเนินการจึงตองไดรับอนุญาตจากรัฐบาลกอน4  
 สวนการประกันภัยความรับผิดเกิดข้ึนภายหลังประกันภัยประเภทอ่ืนดังกลาวขางตน 
มีกฎหมายบัญญัติไวต้ังแตป พ.ศ. 2472 ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 887 และ 
มาตรา 888 วาดวยประกันภัยคํ้าจุน แตการประกันภัยประเภทดังกลาวแทบไมมีผูใดรูจัก เนื่องจาก
เดิมประเทศไทยเปนระบบเศรษฐกิจภาคเกษตรกรรม ความรูและความตองการในการคุมครองตอ
ความเส่ียงภัยประเภทนี้ (Need for Protection Against Liability Risk) จึงแทบไมมี แตเม่ือเศรษฐกิจ
                                                 

4  มุกดา  โควหกุล.  (2537).  การประกันภัย (พิมพครั้งที่ 3).  หนา 22. 
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ภาคอุตสาหกรรมเขามามีบทบาทแทนท่ีเศรษฐกิจภาคเกษตรกรรม และมีการติดตอการคาการลงทุน
กับตางประเทศมากข้ึน กลไกตางๆ เพื่อพัฒนาเศรษฐกิจการคาการลงทุนมีความสลับซับซอนและมี
ความเปนสากลมากยิ่งข้ึน มีการใชเงินลงทุนเปนจํานวนมหาศาล ประชาชนมีความรูและรูจักรักษา
สิทธิของตนเองมากข้ึน ขณะเดียวกันผูประกอบการในสาขาวิชาตางๆ ตองมีความเปนมืออาชีพ มี
ความรูความเช่ียวชาญในสาขาวิชานั้นๆ เปนอยางดี ดังเชน การลงทุนดานอุตสาหกรรมซ่ึงตองมีการ
กอสรางส่ิงปลูกสรางแปลกๆ ใหมๆ ใชเงินเปนจํานวนมาก ผูวาจางจําเปนท่ีจะตองใหวิศวกร
ผูเช่ียวชาญทําประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ ซ่ึงหากเกิดภัยตางๆ ในระหวางการกอสราง เปนเหตุ
ใหผูอ่ืนไดรับความเสียหายตองบาดเจ็บหรือลมตาย ผูเสียหายนั้นก็จะไดรับการชดเชยความเสียหาย
จากบริษัทผูรับประกันภัยนั้น อันเปนมาตรการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน หรือกรณีการประกันภัย 
ความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพแพทย ก็มีวัตถุประสงคในการเยียวยาผูตองไดรับความเสียหาย
จากการรักษาของแพทยเชนกัน จุดเร่ิมตนดังกลาวมานี้ จึงเปนส่ิงจูงใจใหเกิดความตองการในการ
ประกันภัยความรับผิดมากข้ึน เนื่องจากการประกันภัยความรับผิดใหความคุมครองความเสียหาย
อันมีลักษณะเปนการโอนความเส่ียงภัยในความรับผิดตามกฎหมายของตนใหแกบุคคลอ่ืนหรือผูรับ
ประกันภัยนั่นเอง อันแตกตางจากการประกันภัยประเภทอ่ืน  
 
2.3 แนวคิดในเร่ืองการประกันภยัความรับผดิของผูประกอบวิชาชพี   
 เง่ือนไขสําคัญโดยท่ัวไปของการประกันภัยในการกอใหเกิดสัญญาประกันภัยระหวาง
ผูรับประกันภัยและผูเอาประกันภยักคื็อ ความเส่ียงภัย (Risk) และความสูญเสีย (Loss) เพราะหากไม
มีความเส่ียงภัย ก็ไมมีความจําเปนท่ีผูเอาประกันจะตองเอาประกันภัย และในขณะเดียวกันผูรับ
ประกันภัยก็ไมมีความจําเปนท่ีจะตองรับประกันภัย ดังนั้น จึงปฏิเสธไมไดวานับแตอดีตจนถึง
ปจจุบัน ความเส่ียงภัยตางๆ ท่ีเกิดข้ึน ไมวาจะเกิดโดยเหตุใดเหตุหนึ่งก็ตาม และเปนส่ิงไมแนนอนท่ี
มีอยู มีอยูรอบตัวของผูคนในสังคมตลอดเวลา เม่ือภัยนั้นเกิดข้ึน จึงยอมนําความสูญเสียและความ
เสียหายใหเกิดแกชีวิต รางกาย ทรัพยสิน ของผูประสบภัยนั้น โดยมีผูใหความหมายของคําวา 
“ความเส่ียงภัย” ดังนี้  
 เฟรดเดอริก เครน (Frederick G.Crane) กลาววา ความเส่ียงภัย หมายถึงความไมแนนอน
เกี่ยวกับอนาคต หรืออีกนัยหนึ่ง หมายถึงการไมสามารถคาดการณเหตุการณหรือขนาดของความ
สูญเสียท่ีจะเกิดข้ึน (Risk means uncertainty about future or, in other words, the inability to predict 
the occurrence or size of loss)  
 โรเบริต เมทร (Robert I. Mehr) ใหความหมายวา ความเส่ียงภัย หมายถึง ความไมแนนอน 
ท่ีเกี่ยวของกับความสูญเสีย (Risk is uncertainty concerning loss) หรือใหความหมายงาย ๆ ก็คือ 
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ตองประกอบดวยความไมแนนอน (Uncertainty) และความสูญเสีย ซ่ึงเปนองคประกอบท่ีมี
ความสําคัญตอการประกันภัยมาก ดังนั้น ความเส่ียงภัยจึงเปนส่ิงท่ีไมแนนอน และเปนสาเหตุท่ี
กอใหเกิดความสูญเสียหรือโอกาสท่ีกอใหเกิดความสูญเสีย (Risk is uncertainty and not the loss, 
the cause of loss or the chance of loss)  
 สวน มารค ดอรแมน (Mark S.Dorman) ไดกลาวถึงความเส่ียงภัย วาตองประกอบดวย
คําในความหมายตอไปนี้  
 1.  ความเส่ียงภัย คือโอกาสท่ีกอใหเกิดความเสียหาย (Risk is a chance of loss)  
 2.  ภัย (Peril) คือสาเหตุท่ีทําใหเกิดความสูญเสียหรือเสียหาย (Peril is defined as the 
cause of the loss)  
 3.  สภาวะท่ีสงเสริมใหเกิดความเสียหาย (Hazard) คือสภาพเง่ือนไขท่ีเปนสาเหตุให
เพิ่มความสูญเสียบอยข้ึนหรือรุนแรงมากข้ึน (Hazards are conditions that serve to increase either 
the frequency or the severity of losses) สภาวะดังกลาวจึงเปนตัวกําหนดอัตราคาเบ้ียประกันภัย ให
สูงหรือตํ่าได เพราะหากสภาวะท่ีสงเสริมใหเกิดความเสียหายมีมาก คาเบ้ียประกันภัยก็สูง แตหาก
สภาวะท่ีสงเสริมใหเกิดความเสียหายมีนอย คาเบ้ียประกันภัยก็ตํ่า  
 คํา 3 คําดังกลาวนี้จึงมีความเกี่ยวของกันเสมอ เพราะภัยนั้นกอใหเกิดความเส่ียงภัย และ
ความเส่ียงภัยกอใหเกิดความตองการที่จะทําประกันภัย  
 สวนความสูญเสีย หมายถึงการลดลงหรือการส้ินสูญไปซ่ึงมูลคาอันเกิดข้ึนจาก
เหตุการณท่ีไมแนนอนหรือโดยปราศจากการเจตนาจงใจ (Loss is an unintentional decline in or 
disappearance of value) ความสูญเสียไมจําตองเปนความสูญเสียทางกายภาพของวัตถุ (Loss of 
Physical Article) แตอาจเปนความสูญเสียท่ีเกี่ยวของกับความรับผิดตอผูอ่ืน (Liability Loss) ซ่ึงผูท่ี
กอใหเกิดความเสียหายตองมีความรับผิดตามกฎหมาย เชน ความสูญเสียท่ีเกิดจากความประมาท5  
 ความเส่ียงภัยและความสูญเสีย จึงเปนแนวคิดพื้นฐานของการประกันภัยโดยท่ัวไป การ
ประกันภัยความรับผิดก็เปนการประกันภัยประเภทหน่ึงซ่ึงมีวัตถุประสงคในการคุมครองความ
สูญเสียทางดานการเงินใหแกผูเอาประกันภัยในกรณีท่ีผูเอาประกันภัยกระทําใหบุคคลอ่ืนไดรับ
ความเสียหายอันเปนความรับผิดตามกฎหมาย ซ่ึงไมใชความรับผิดทางศีลธรรม (Moral Obligation) 
หรือผูเอาประกันภัยรูสึกรับผิดชอบเองตอผูเสียหายโดยไมมีกฎหมายรองรับ การกระทํานั้นอาจเปน
อุบัติเหตุ (Accident) หรือเหตุการณ (Incident) จากความประมาทเลินเลอหรือไมก็ได และผลของ
การกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนซ่ึงผูเอาประกันภัยตองมีความรับผิดตามกฎหมาย
และตองชดใชคาเสียหายแกบุคคลผูไดรับความเสียหายนั้น ซ่ึงถือเปนการสูญเสียทางการเงินของ 
                                                 

5  แหลงเดิม.  หนา 1-4. 
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ผูเอาประกันภัย แนวคิดเกี่ยวกับการประกันภัยความรับผิดจึงเปนประโยชนตอผูเอาประกันภัยและ
บุคคลผูไดรับความเสียหาย ดังนี้ คือ  
 1.  เกิดความมั่นคงในชีวิต หนาท่ีการงานและธุรกิจของผูเอาประกันภัย เนื่องจากได
โอนความรับผิดตามกฎหมายท่ีตองชดใชคาเสียหายแกผูเสียหายไปยังผูรับประกันภัยแลว ผูเอา
ประกันภัยจึงสามารถเพิ่มประสิทธิภาพของงานและธุรกิจไดอยางเต็มท่ี  
 2.  เปนหลักประกันตอผูไดรับความเสียหายท่ีจะไดรับชดใชคาเสียหายในเวลาท่ี
รวดเร็วและใกลเคียงความเสียหายท่ีแทจริง โดยไมตองดําเนินคดีในศาล  
 3.  ไมเปนภาระแกครอบครัวของผูไดรับความเสียหาย และไมตกเปนภาวะแกรัฐท่ีตอง
นําภาษีของประชาชนมาชวยเหลือผูไดรับความเสียหายอันเกิดจากการกระทําของผูเอาประกันภัย 
เนื่องจากผู ไดรับความเสียหายซ่ึงไดรับการชดใชเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากบริษัทผูรับ
ประกันภัยแลว เกิดผลดีตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศโดยรวม  
 
2.4 ความหมายของการประกันภยัความรับผดิของผูประกอบวิชาชพีทนายความ 
 2.4.1 ความหมายของการประกันภยัความรับผิด  
 การประกันภัยความรับผิดนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในสวนท่ี 3 วาดวย
การประกันภัยคํ้าจุน ซ่ึงเปนสวนหนึ่งในหมวดประกันวินาศภัย มาตรา 887 ไดบัญญัติวา  
 อันวาการประกันภัยคํ้าจุนนั้น คือสัญญาประกันภัยซ่ึงผูรับประกันภัยตกลงวาจะใชคา
สินไหมทดแทนในนามของผูเอาประกันภัย เพื่อความวินาศภัยอันเกิดข้ึนแกบุคคลอีกคนหนึ่งและ
ซ่ึงผูเอาประกันภัยจะตองรับผิดชอบ  
 บุคคลผูตองเสียหายชอบท่ีจะไดรับคาสินไหมทดแทนตามท่ีตนควรจะไดนั้นจากผูรับ
ประกันภัยโดยตรง แตคาสินไหมทดแทนเชนวานี้หาอาจจะคิดเกินไปกวาจํานวนอันผูรับประกันภัย
จะพึงตองใชตามสัญญานั้นไดไม ในคดีระหวางบุคคลผูตองเสียหายกับผูรับประกันภัยนั้น ทานให 
ผูตองเสียหายเรียกตัวผูเอาประกันภัยเขามาในคดีดวย  
 อนึ่ง ผูรับประกันภัยนั้นแมจะไดสงคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันภัยแลว ก็ยัง
หาหลุดพนจากความรับผิดตอบุคคลผูตองเสียหายนั้นไม เวนแตตนจะพิสูจนไดวาสินไหมทดแทน
นั้น ผูเอาประกันภัยไดใชใหแกผูตองเสียหายแลว  
 กอนท่ีจะกลาวถึงความหมายของคําวา “การประกันภัยความรับผิด” จะสังเกตเห็นคําวา 
“การประกันภัยคํ้าจุน” จากบทบัญญัติของกฎหมายในมาตราดังกลาวขางตน ความจริงแลวการ
ประกันภัยคํ้าจุนก็คือการประกันภัยความรับผิด ซ่ึงปจจุบันนี้กฎหมายในตางประเทศอยางประเทศ
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา สิงคโปร และฟลิปปนส ตางใชคําท่ีเปนความหมายของการประกันภัยคํ้าจุน 



 12 

ซ่ึงแปลวา “การประกันภัยความรับผิด” ตางจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซ่ึงมีตนราง
ภาษาอังกฤษเรียกประกันภัยประเภทนี้วาการประกันภัยคํ้าจุน (Guarantee Insurance)6 ตนรางคํา
ภาษาอังกฤษดังกลาวยังไมมีการแกไขใหเปนเหมือนเชนในตางประเทศท่ีใชกันอยูในปจจุบัน 
ดังนั้น คําวา “ประกันภัยคํ้าจุน” ตามท่ีบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ก็คือ
การประกันภัยความรับผิดนั่นเอง จึงอาจมีช่ือเรียกอีกอยางหนึ่งวา “การประกันภัยความรับผิด”  
 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิด หมายถึง สัญญาประกันวินาศภัย 
ซ่ึงผูรับประกันภัยตกลงจะจายคาสินไหมทดแทนในนามของผูเอาประกันภัย เพื่อความเสียหายอัน
เกิดข้ึนแกบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัย ซ่ึงผูเอาประกันภัย
มีความรับผิดตามกฎหมายหรือตามสัญญาท่ีจะตองชดใชคาสินไหมทดแทน ดังนั้น การประกันภัย
ความรับผิดจึงเปนสัญญาเพื่อจายคาสินไหมทดแทนตามความเปนจริง (Indemnity Contract) ใหแก
บุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัย ซ่ึงเปนความรับผิดตาม
กฎหมายท่ีผูเอาประกันภัยมีตอบุคคลภายนอกนั้น ความรับผิดนั้นอาจจะเกิดจากมูลหนี้ใดๆ ก็ได
ตามกฎหมาย เชน สัญญา ละเมิด ลาภมิควรได หรือโดยบทบัญญัติของกฎหมาย บุคคลผูไดรับความ
เสียหายมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยโดยตรง แตคาสินไหมทดแทนเชนวานั้น 
ไมอาจคิดเกินไปกวาจํานวนเงินอันผูรับประกันภัยพึงตองใชตามสัญญาผูรับประกันภัยแมจะไดสง
เงินคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันภัยแลว ยังไมหลุดพนจากความรับผิดตอบุคคลผูไดรับ
ความเสียหายนั้น เวนแตตนจะพิสูจนไดวา คาสินไหมทดแทนน้ัน ผูเอาประกันภัย ไดใชใหแก
บุคคลผูไดรับความเสียหายแลว นอกจากนี้ มาตรา 887 วรรคสอง ยังไดบัญญัติใหบุคคลผูไดรับ
ความเสียหายสามารถเรียกรองคาสินไหมทดแทนไดโดยตรงจากผูรับประกันภัยซ่ึงถือเปนสิทธิท่ี
เกิดข้ึนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย สวนการรับชวงสิทธิ กฎหมายมิไดบัญญัติใหผูรับประกันภัย 
เม่ือใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลผูไดรับความเสียหายไปแลว สามารถเขารับชวงสิทธิจาก
ผูเสียหายมาไลเบ้ียกับผูเอาประกันภัยได ท้ังนี้เพราะการประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความ
รับผิดเปนการท่ีผูเอาประกันภัยไดชําระเบ้ียประกันภัยใหแกผูรับประกันภัยเปนการตอบแทนการ
ชดใชคาสินไหมทดแทนของผูรับประกันภัยแลว เวนแตมีกรณีท่ีผูรับประกันภัยสามารถใชสิทธิไล
เบ้ียกับบุคคลผูกอใหเกิดความเสียหายท่ีแทจริง แตกฎหมายบัญญัติใหผูเอาประกันภัยตองรวมรับผิด
กับบุคคลผูกอใหเกิดความเสียหายท่ีแทจริง ท้ังท่ีผูเอาประกันภัยมิไดมีสวนในการกอใหเกิดความ
เสียหายและใหสิทธิผูเอาประกันภัยใชสิทธิไลเบ้ียกับบุคคลผูกอใหเกิดความเสียหายที่แทจริงไดใน
ภายหลัง เชน ลูกจางของผูเอาประกันภัยตองรับผิดตอผูเอาประกันภัยซ่ึงเปนนายจางเนื่องจากทําให

                                                 
6  สุธาบดี  สิงหเสนี.  (2549).  ประกันภัยค้ําจุน.  หนา 142. 
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เกิดความเสียหายแกบุคคลภายนอก เม่ือผูรับประกันภัยชดใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลภายนอก
ไปแลว ก็สามารถรับชวงสิทธิมาไลเบ้ียจากลูกจางของผูเอาประกันภัยได  
 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิดถือเปนการประกันวินาศภัยอยาง
หนึ่ง ตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หมวด 2 สวนท่ี 1 ต้ังแตมาตรา 869 ถึง 
มาตรา 882 ซ่ึงเปนบททั่วไป สวนท่ีบัญญัติเกี่ยวกับการประกันภัยคํ้าจุนโดยเฉพาะน้ัน มีเพียงท่ี
บัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สวนท่ี 3 มาตรา 887 ถึงมาตรา 888 เทานั้น หรืออาจ
กลาวไดวา การประกันภัยค้ําจุนนี้จัดเปนการประกันวินาศภัยอยางหนึ่ง แตมีขอแตกตางกับวินาศภัย
ธรรมดาตรงท่ีวินาศภัยธรรมดามุงถึงความเสียหายอันเกิดแกวัตถุท่ีเอาประกันภัย แตประกันภัยคํ้า
จุนมุงถึงความเสียหายท่ีเกิดกับบุคคลภายนอกอันสืบเนื่องมาจากความผิดของผูเอาประกันภัย7 
ดังนั้น จึงอาจพอสรุปไดวา การประกันวินาศภัยก็คือ สัญญาซ่ึงผูรับประกันวินาศภัยตกลงจะจายคา
สินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันวินาศภัย เม่ือเกิดภัยตามท่ีรับประกันภัยไวและกอใหเกิดความ
เสียหายข้ึน ความเสียหายอาจประมาณราคาเปนเงินได โดยผูเอาประกันตกลงจะสงเงินจํานวนหนึ่ง
ท่ีเรียกวา “เบ้ียประกัน” (Premium) แกผูรับประกันวินาศภัย สวนการประกันภัยความรับผิดหรือ
ประกันภัยคํ้าจุน มิไดมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองความเสียหายของผูเอาประกันภัยอันเกิดแกชีวิต 
รางกายทรัพยสิน สิทธิหรือประโยชนอ่ืนใดซ่ึงอาจตีราคาเปนตัวเงินได แตมีวัตถุประสงคเพื่อ
คุมครองความรับผิดตามกฎหมายในความเสียหายอันเกิดแกชีวิต รางกาย ทรัพยสิน สิทธิหรือ
ประโยชนของบุคคลภายนอก ซ่ึงไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัย ซ่ึงเปน
ความรับผิดทางแพงท่ีผูเอาประกันภัยจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลภายนอกตาม
กฎหมาย  
 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิด ตามความเห็นของศาสตราจารย
พิเศษ จํารัส เขมะจารุ คือ “สัญญาประกันภัยซ่ึงผูรับประกันภัยตกลงจะใชคาสินไหมทดแทน
สําหรับความวินาศภัยท่ีเกิดข้ึนแกบุคคลภายนอกและวินาศภัยนั้น ผูเอาประกันภัยจะตอง
รับผิดชอบ”8  

                                                 
7  สรพล สุขทรรศนีย.  (2547).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะประกันภัย ศึกษาแบบเรียงมาตรา (พิมพครั้ง

ที่ 5).  หนา 103. 
8  จํารัส  เขมะจารุ.  (2530).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะประกันภัย (พิมพครั้ง 

ที่ 3). หนา 185. 
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 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิด ตามความเห็นของรองศาสตรา 
จารยสรพล สุขทรรศนีย คือ “การท่ีผูรับประกันภัยตกลงวาจะใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคล 
ภายนอกผูเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัยหรือท่ีผูเอาประกันภัยจะตองรับผิด”9  
 สาระสําคัญของสัญญาประกันภัยคํ้าจุนหรือประกันภัยความรับผิด จึงอยูท่ีความรับผิด
ของผูเอาประกันภัยท่ีมีตอบุคคลภายนอกผูตองเสียหายตามกฎหมาย ความรับผิดของผูเอาประกันภัย 
ตามกฎหมายน้ีถือเปนวินาศภัยอยางหนึ่งของผูเอาประกันภัยและเปนวัตถุท่ีเอาประกันภัยตาม
สัญญาประกันภัยคํ้าจุน ซ่ึงสามารถแยกความรับผิดไดดังนี้ คือ  
 1)  ความรับผิดของผูเอาประกันภัยท่ีมีตอผูรับประกันภัยในฐานะคูสัญญาประกันภัย
แลว ยังเกิดความรับผิดกรณีผูเอาประกันภัยรับเงินคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยแลวไม
ชําระใหแกบุคคลภายนอกผูตองเสียหาย ผูเอาประกันภัยจึงตองคืนเงินนั้นคืนผูรับประกันภัยในฐาน
ลาภมิควรได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 406  
 2)  ผูเอาประกันภัยตองมีความรับผิดตอบุคคลภายนอกตามกฎหมาย ความรับผิดนี้มิใช
ความรับผิดตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุนโดยตรง แตเปนความรับผิดตามกฎหมายท่ีผูเอาประกันภัยมี
ตอบุคคลภายนอก อันเปนสาระสําคัญของสัญญาประกันภัยคํ้าจุนท่ีผูรับประกันภัยยอมรับความ
เส่ียงจากภัยนั้น  
 3) ความรับผิดของผูรับประกันภัยตอผูเอาประกันภัยในการจายคาสินไหมทดแทนแก
บุคคลภายนอกผูตองเสียหาย ผูเอาประกันภัยมีสิทธิรับคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยใน
ฐานะคูสัญญาประกันภัยได แตจะรับไวเพื่อตนหรือตองสงมอบแกบุคคลภายนอกผูตองเสียหายก็
ข้ึนอยูกับขอเท็จจริงเปนกรณีไป วาผูเอาประกันภัยไดชําระคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอก
ไปแลวหรือไม  
 4) ความรับผิดของผูรับประกันภัยตอบุคคลภายนอกเปนวัตถุแหงหนี้ตามสัญญา
ประกันภัยคํ้าจุน ดังนั้นบุคคลภายนอกผูตองเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัย จึงมีสิทธิ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยโดยตรง โดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากผูเอา
ประกันภัยกอน และไมตองแสดงเจตนาตอผูรับประกันภัยวาจะถือเอาประโยชนจากสัญญา
ประกันภัยคํ้าจุนนั้น  
 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิดตามท่ีบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 887 และมาตรา 888 คนท่ัวๆไปมักจะนึกถึงการประกันภัยความรับผิดของ
ผูขับข่ียวดยานพาหนะท่ีมีตอบุคคลภายนอก แตความจริงแลว ยังมีการประกันภัยความรับผิดใน
รูปแบบอ่ืนๆ ท่ีไมปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอีก อาทิ การประกันภัยความรับผิด
                                                 

9  สรพล  สุขทรรศนีย.  เรื่องเดิม.  หนาเดียวกัน. 
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ตอคุณภาพสินคา (Products Liability Insurance) การประกันภัยความรับผิดตอสาธารณะ (Public’s 
Liability Insurance) การประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ (Professional Liability Insurance) การ
ประกันภัยความรับผิดของนายจาง (Employer's Liability Insurance)10  
 โดยท่ีการประกันภัยความรับผิดหรือการประกันภัยคํ้าจุนถือเปนการประกันวินาศภัย
อยางหนึ่ง บทบัญญัติท่ัวไปในเร่ืองการประกันวินาศภัยจึงตองนํามาใชบังคับกับการประกันภัยคํ้า
จุนดวย เชน ในเร่ืองสิทธิของผูรับประกันภัยในการท่ีจะไดรับเบ้ียประกันภัยจากผูเอาประกันภัย แม
จะไมมีวินาศภัยตามท่ีระบุไวในกรมธรรมประกันภัยเกิดข้ึนก็ตาม ผูรับประกันภัยก็ไมตองคืนเบ้ีย
ประกันภัยแกผูเอาประกันภัย สิทธิในการบอกเลิกสัญญาประกันภัยของผูรับประกันภัยซ่ึงอาจจะ
เกิดข้ึนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรืออาจเกิดข้ึนจากเง่ือนไขขอตกลงในสัญญาประกัน
วินาศภัย สิทธิของผูเอาประกันภัยในการท่ีจะไดรับการชดใชคาสินไหมทดแทนเมื่อเกิดวินาศภัย
ตามท่ีกําหนดไวในกรมธรรมประกันภยั หรือหนาท่ีของผูเอาประกันภัยท่ีจะตองชําระเบ้ียประกนัภยั 
สิทธิและหนาท่ีพื้นฐานของผูรับประกันภัยและผูเอาประกันภัยเหลานี้ จะตองนํามาใชบังคับกับการ
ประกันภัยคํ้าจุนดวย แตถามีบทบัญญัติในเร่ืองท่ีบัญญัติไวโดยเฉพาะในสวนของการประกันภัยคํ้า
จุนแลว ก็ไมตองนําบทบัญญัติท่ัวไปของการประกันวินาศภัยมาใชบังคับ สวนท่ีกลาวมานี้เปนสวน
ที่มีความเหมือนกันระหวางการประกันภัยคํ้าจุนกับการประกันวินาศภัย สวนความแตกกันระหวาง
การประกันภัยคํ้าจุนกับการประกันวินาศภัย มีดังนี้  
 1. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดใหความหมายของสัญญาประกันวินาศภัยไว
โดยตรง แตเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 861 ประกอบมาตรา 869 และพระราชบัญญัติประกัน
วินาศภัยมาตรา 4 แลว อาจใหความหมายของการประกันวินาศภัยวา เปนสัญญาซ่ึงผูรับประกันภัย
ตกลงจะชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันวินาศภัยในกรณีท่ีมีความเสียหายอยางใดๆ
เกิดข้ึน ซ่ึงรวมถึงความสูญเสียในสิทธิ ผลประโยชนหรือรายไดท่ีอาจประมาณความเสียหาย หรือ
ความสูญเสียเหลานั้นเปนเงินได โดยผูเอาประกันวินาศภัยตกลงจะสงเงินซ่ึงเรียกวาเบ้ียประกันภัย
เปนการตอบแทน การประกันวินาศภัยอาจกระทํากันไดอยางกวางขวาง ถาบุคคลนั้นมีความสัม 
พันธอยูกับทรัพยหรือสิทธิหรือผลประโยชนหรือรายไดใดๆ  ซ่ึงถามีเหตุการณใดเกิดข้ึน จะทําใหผู
นั้นตองไดรับความเสียหายและความเสียหายท่ีจะไดรับนั้น อาจจะประมาณราคาเปนตัวเงินได 
บุคคลน้ันก็ยอมจะเอาประกันวินาศภัยได สวนความเสียหายท่ีไมสามารถประมาณเปนตัวเงินได 
เชน ความรัก ความคิดถึง ความเสียใจ ความตกใจ ความเจ็บปวด แมจะสามารถชดใชเปนตัวเงินได
ในบางกรณี แตก็ไมใชความเสียหายท่ีจะประมาณเปนตัวเงินได อันจะถือวาเปนวินาศภัยตาม

                                                 
10 สุธาบดี สิงหเสนี.  เรื่องเดิม.  หนา 23. 
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ความหมายของสัญญาประกันภัย11  สวนการประกันภัยคํ้าจุนตามมาตรา 887 มีความหมายวา เปน
สัญญาประกันภัยซ่ึงผูรับประกันภัยตกลงจะชดใชคาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายในนามของ 
ผูเอาประกันภัยในกรณีท่ีผูเอาประกันภัยจะตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายใหแก
บุคคลภายนอกและบุคคลภายนอกซ่ึงตองเสียหายมีสิทธิท่ีจะเรียกรองคาสินไหมทดแทนไดโดยตรง
จากผูรับประกันภัยถึงแมตนจะไมมีนิติสัมพันธกับผูรับประกันภัยก็ตาม  
 2.  ภัยท่ีรับเส่ียงหรือเง่ือนไขแหงหนี้ของฝายผูรับประกันภัย ในกรณีท่ีเปนการประกัน
วินาศภัย ภัยท่ีรับเส่ียงหรือเง่ือนไขแหงหนี้ของฝายผูรับประกันภัยจะเปนตัวทรัพยสิน สวนกรณีที่
เปนการประกันภัยคํ้าจุน ภัยท่ีรับเส่ียงหรือเง่ือนไขแหงหนี้ของทางฝายผูรับประกันภัยจะเปนความ
รับผิดท่ีผูเอาประกันภัยตองรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกบุคคลอ่ืน ซ่ึงอาจเกิดจากหนี้ใดๆ
ตามกฎหมาย เชน สัญญา ลาภมิควรได ละเมิด หรือความรับผิดโดยบทบัญญัติของกฎหมาย แต
ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนแกผูเอาประกันภัยจะตองเปนความรับผิดตามกฎหมายเทานั้น ถาเปนเร่ือง 
เกี่ยวกับหนี้ทางศีลธรรมหรือหนี้ท่ีจะตองมีการชดใชใหแกกันโดยเสนหาหรือความเมตตากรุณาตอ
กันเชนนี้ ไมเรียกวาเปนภัยท่ีผูรับประกันภัยคํ้าจุนตองชดใชใหแทน  
 3.  โดยท่ีการประกันภัยคํ้าจุน ผูเอาประกันภัยมิไดมีวัตถุประสงคในการเอาประกันเพื่อ
คุมครองความเสียหายของผูเอาประกันภัยอันเกิดแกตัวทรัพยสิน แตเปนความรับผิดของผูเอา
ประกันภัยท่ีมีตอผูเสียหาย ดังนั้น ผูเอาประกันภัยคํ้าจุนจึงไมอาจยกประโยชนในเงินคาสินไหม
ทดแทนตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุนใหแกผูรับประโยชน เหมือนอยางสัญญาประกันวินาศภัย
ธรรมดาได เพราะผูรับประกันภัยคํ้าจุนจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกผูไดรับ
ความเสียหายเทานั้น และแมผูรับประกันภัยจะชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันภัยแลว 
ก็ตาม ผูรับประกันภัยก็ยังไมหลุดพนจากความรับผิดอันมีตอบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหาย 
เวนแตจะพิสูจนไดวาบุคคลผูไดรับความเสียหายไดรับการชดใชคาสินไหมทดแทนแลว  
 4.  บุคคลผูไดรับความเสียหายสามารถเขาถือเอาสิทธิเรียกรองตามสัญญาประกันภัยคํ้า
จุนกับผูรับประกันภัยคํ้าจุนไดโดยตรง ตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
887 วรรคสอง โดยไมตองแสดงเจตนาถือเอาประโยชนตามมาตรา 374 วรรคสองและมาตรา 375  
 5.  การรับชวงสิทธิตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุน เม่ือผูรับประกันภัยไดชดใชคาสิน ไหม
ทดแทนใหแกบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายแลว จะไมสามารถใชสิทธิไลเบ้ียเอากับผูเอา
ประกันภัยได เนื่องจากผูเอาประกันภัยไดใชเบ้ียประกันภัยเปนการตอบแทนแลว เวนแตกรณีท่ี
บุคคลอ่ืนเปนผูกอ ใหเกิดความเสียหายแตกฎหมายบัญญัติใหผูเอาประกันภัยตองรวมรับผิดดวย 
                                                 

11  ไชยยศ  เหมะรัชตะ.  (2549).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยประกันภัย (พิมพ
ครั้งที่ 7). หนา 177-178. 
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และใหสิทธิผูเอาประกันภัยไปไลเบ้ียในภายหลัง เชน ผูเอาประกันภัยเปนนายจาง ลูกจางของผูเอา
ประกันภัยไปทําใหเกิดวินาศภัยแกบุคคลภายนอก ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 425 
บัญญัติใหนายจางตองรวมรับผิดกับลูกจางในผลแหงละเมิดซ่ึงลูกจางไดกระทําไปในทางการท่ีจาง 
และมาตรา 426 บัญญัติใหนายจางซ่ึงไดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกเพื่อละเมิดอัน
ลูกจางไดทํานั้น ชอบท่ีจะไดรับชดใชคืนจากลูกจาง ดังนั้น เม่ือผูรับประกันภัยไดชดใชคาสินไหม
ทดแทนใหแกบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายแทนผูเอาประกันภัยแลว ผูรับประกันภัยยอม
ไดรับชวงสิทธิมาใชสิทธิไลเบ้ียเอาจากลูกจางของผูเอาประกันภัยได ซ่ึงจะแตกตางกับการรับชวง
สิทธิตามมาตรา 880 ในกรณีวินาศภัยท่ีเกิดข้ึนจากการกระทําของบุคคลภายนอก เมื่อผูรับประกัน 
ภัยไดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันภัยไปแลว  ก็สามารถเขารับชวงสิทธิของผูเอา
ประกันภัยไปไลเบ้ียเอากับบุคคลภายนอกท่ีกอใหเกิดความเสียหายได   
 2.4.2 ความหมายของคําวา “วิชาชีพ”  
 คําวา “วิชาชีพ” มาจากคําวา “โพรเฟสช่ัน” (Profession) มาจากคํากริยา “ทู โพร เฟส” 
(To Profess) จากคําภาษาลาติน “โพร + ฟาเทอริ” (Pro + Fateri) แปลวา ยอมรับหรือยอมวาเปนของ
ตน เดิมคํานี้มีความหมายในทางศาสนา ซ่ึงหมายถึงเปนการประกาศตนวามีศรัทธาในศาสนาหรือ
การประกาศปฏิญาณตน คําวา “วิชาชีพ” ในยุโรปแตเดิมมิไดมีความหมายถึง “อาชีพ” ซ่ึงเปน
ความหมายในเชิงการทํามาหากิน แตคงมีความหมายในเชิงท่ีวาเปนงานท่ีคนอุทิศตนไปตลอดชีวิต 
และเนื่องจากการที่จะปฏิญาณตนบวชเปนพระสงฆในคริสตศาสนา ตองผานการอบรมศึกษาใน
วิชาเทววิทยา (Theologe) เปนเวลาหลายป คําวา “วิชาชีพ” จึงมีนัยเกิดข้ึนตามมาวา เปนอาชีพท่ีมี
ลักษณะเปนผูท่ีมีความรูช้ันสูงท่ีตองผานการอบรมศึกษาเปนเวลานานหลายปและเปนอาชีพท่ีเปน
หมูคณะ อันมีขนบธรรมเนียมและจรรยาบรรณของหมูคณะเปนการเฉพาะ และหมูคณะวิชาชีพนั้น 
ตองคอยสอดสองดูแลสมาชิกของตนเองใหอยูในกรอบธรรมเนียมและจรรยาบรรณของอาชีพนั้น 
นอกจากพระสงฆแลว วิชาชีพท่ีชาวยุโรปใหการยกยองกันมาแตโบราณกาลและสมัยกลางคือ 
วิชาชีพนักกฎหมายและวิชาชีพแพทย12  
 ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย ไดใหความหมายของคําวา “วิชาชีพ” โดยใหคําแปลท่ี
อางอิงมาจากดิกชันนารีอ็อกฟอรดแอดวานซ (Oxford Advanced Dictionary) ซ่ึงมีใจความวา 
“อาชีพโดยเฉพาะอาชีพท่ีตองมีการศึกษาช้ันสูงและการฝกอบรมเปนพิเศษ เชน กฎหมายสถาปตย 
กรรม แพทย การศาสนา” หรือหมายถึงกลุมบุคคลท่ีประกอบอาชีพใดโดยเฉพาะก็ได สวนคําแปลท่ี
อางอิงจากดิกชันนารีเวบสเตอร (Webster Dictionary) ใหความหมายวา อาชีพท่ีตองมีการฝกอบรม
                                                 

12 พนารัตน  เฉลิมวุฒิศักด์ิ.  (2534).  ความรับผิดทางแพงเน่ืองจากการประกอบวิชาชีพของสถาปนิก
และวิศวกรในโครงการกอสราง.  หนา 55-56. 
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ช้ันสูงในศิลปศาสตร (Liberal) หรือวิทยาศาสตร (Science) ซ่ึงเปนงานในดานการใชความคิด 
(Mental) มากกวางานท่ีตองใชกําลังกาย (Manual) เชนการสอน วิศวกรรม การเขียนบทความโดย 
เฉพาะวิชาชีพแพทย วิชาชีพกฎหมาย การศาสนา ซ่ึงเคยเรียกวาวิชาชีพของผูรูหรือผูคงแกเรียน 
(The Learned Profession)  
 สวนรอสโค ปอนด (Roscoe Pound) ไดใหความหมายของคําวา “วิชาชีพ” วาหมายถึง
“กลุมบุคคลผูประกอบวิชาการเปนอาชีพรวมกันโดยมีเจตนารมณเพื่อบริการประชาชน”13  
 สวนพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ไดใหความหมายของคําวา 
“วิชาชีพ” วา “อาชีพท่ีตองอาศัยวิชาความรูความชํานาญ”  
 ดังนั้น คําวา “วิชาชีพ” จึงตองประกอบดวยหลักเกณฑ ดังนี้ คือ  
 1.  เปนงานท่ีตองอาศัยความสามารถ ความรอบรูและความชํานาญเฉพาะสาขา โดยใช
สติปญญามากกวาการใชฝมือและแรงงาน มีการศึกษาท้ังภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติในวิทยาการ
ช้ันสูง เปนการศึกษาอบรมทางความคิด14 โดยมิใชงานท่ีคนท่ัวๆ ไปจะทําไดโดยมิไดรับการ 
ฝก อบรมในวิทยาช้ันสูงมากอนและมิใชงานท่ีทําไดเพียงเฉพาะการทดลองปฏิบัติเทานั้น  
 2.  มีหนวยงานหรือองคกรโดยรวมตัวกันเปนหมูคณะ (Collective Organization) ท่ี
ควบคุมการประกอบวิชาชีพ เพื่อออกกฎระเบียบ ขอบังคับ ศีลธรรมจรรยาบรรณใหผูประกอบ
วิชาชีพใชเปนแนวทางปฏิบัติ พรอมท้ังใหการสงเสริมมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ หนวยงาน
หรือองคกรดังกลาวอาจเปนองคกรอิสระในการควบคุมดูแลตนเอง หรืออาจถูกควบคุมโดยรัฐก็ได 
เชนในประเทศเครือจักรภพ ผูประกอบวิชาชีพจะมีการควบคุมกันเองและเปนอิสระ แตในประเทศ
ภาคพื้นยุโรปมักจะถูกควบคุมโดยรัฐ 
 3.  ตองมีการผูกขาดจํากัดเฉพาะกลุมบุคคลท่ีมีความรูความชํานาญซ่ึงไดรับการ ศึกษา
อบรมจนมีความสามารถ ความรอบรูและความชํานาญเฉพาะสาขา และผูท่ีจะประกอบวิชาชีพ
เฉพาะในสาขาวิชานั้นจะตองไดรับอนุญาตจากหนวยงานหรือองคกรท่ีควบคุมการประกอบวิชาชีพ
นั้นเสียกอน ผูนั้นจึงมีสิทธิประกอบวิชาชีพนั้นๆได  
 4.  การรับรองของกฎหมายตอสถานะของวิชาชีพ (Legalistic Approach) โดยหากมี
กฎหมายรับรองการปฏิบัติงานของอาชีพใด ก็เรียกไดวาเปนวิชาชีพ เชน วิชาชีพแพทย วิชาชีพ
ทนายความ วิชาชีพวิศวกร วิชาชีพสถาปนิก วิชาชีพผูตรวจบัญชี ซ่ึงตามหลักสากลการรับรองวา

                                                 
13 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2537).  หลักวิชาชีพนักกฎหมาย.  หนา 15-16. 
14 แหลงเดิม.  หนา 18. 
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อาชีพใดเปนวิชาชีพมีหลักเกณฑ 3 ประการคือ (1) มีการจดทะเบียน (Registration) (2) มีการให
ประกาศนียบัตร (Certification) และ (3) มีใบอนุญาต (Licensing)15  
 5.  ผูประกอบวิชาชีพสวนมากจะมีสถานะภาพทางสังคมสูง ไดรับการยกยองและไดรับ
การใหความสําคัญจากสังคมสูง ซ่ึงอาจเปนเพราะไดรับความเช่ือถือและความไววางใจในวิชาชีพ 
วาเปนส่ิงท่ีอาศัยซ่ึงความรอบรู ความสามารถและชวยเหลือสังคมได ซ่ึงบุคคลท่ัวไปมิอาจมี
ความสามารถและคุณสมบัติในการประกอบวิชาชีพดังกลาวได ท้ังในสังคมมีจํานวนผูประกอบ
วิชาชีพไมมากนัก ดังเชน วัฒนธรรมยุโรปมักนิยมยกยองนักกฎหมายหรือวิชาชีพนักกฎหมาย 
วิชาชีพกฎหมายจึงเปนวิชาชีพท่ีเจริญรุงเรือง มีเกียรติ เปนวิชาชีพข้ันสูงท่ีทําคุณประโยชนแกสังคม 
และอาจมีเอกสิทธิพิเศษบางประการซ่ึงไดรับจากรัฐ เชน สิทธิในการใชช่ือแสดงถึงตําแหนงของ 
ผูประกอบวิชาชีพนั้นๆ16  
 2.4.3 ความหมายของคําวา “ทนายความ” และลักษณะวิชาชีพทนายความ  
 จากหลักเกณฑดังกลาวขางตน จึงเห็นไดวาทนายความถือเปนวิชาชีพหนึ่งทางดาน
วิชาชีพกฎหมาย กลาวคือ ผูท่ีจะประกอบวิชาชีพทนายความ จําเปนตองไดรับการศึกษาและฝกอบ 
รมความรูเฉพาะดานกฎหมายท้ังภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติ ผูท่ีไมไดรบการศึกษาฝกอบรมความรู
ดังกลาวยอมไมสามารถประกอบวิชาชีพกฎหมายได นอกจากนี้ยังมีการจัดต้ังองคกรทางวิชาชีพ
กฎหมายข้ึนเพื่อพัฒนาวิชาชีพกฎหมาย รวมท้ังใหการศึกษาอบรมและกําหนดหลักเกณฑควบคุม
วิชาชีพกฎหมายในดานความประพฤติ วินัย มรรยาท ศีลธรรมจรรยาบรรณของผูประกอบวิชาชีพ 
ดังเชนสภาทนายความซ่ึงมีการจัดต้ังข้ึนโดยกฎหมายตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
และจะตองมีสถานะตามท่ีกฎหมายดังกลาวรับรอง คือ การขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหวา
ความ  
 คําวาผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย โดยปกติคนท่ัวไปมักจะนึกถึงคําวา “ทนายความ” แต
ในความเปนจริงผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย มิไดหมายเฉพาะเพียงทนายความเทานั้น แตผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมายยังรวมถึงท่ีปรึกษาและผูใหบริการทางกฎหมายท่ีไมไดทํางานในสวนท่ีเปนเอก
สิทธิเฉพาะของทนายความ กลาวคือ ทนายความเปนผูไดรับการจดทะเบียนและไดรับใบอนุญาตให
วาความจากสภาทนายความ จึงเปนผูมีเอกสิทธิแตเพียงผูเดียวในการวาความ เวนแตบุคคลบาง
ประเภทท่ีกฎหมายกําหนดใหมีสิทธิเชนเดียวกับทนายความ สําหรับพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ. 2528 ไดใหการรับรองงานของทนายความเฉพาะเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการวาคดีความในศาลเทานั้น  
 
                                                 

15  วิสาร พันธุนะ และมาลี สุรเชษฐ.  (2532). สถานภาพและการประกอบวิชาชีพกฎหมาย.  หนา 5. 
16  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (2535).  รวมคําบรรยายหลักวิชาชีพกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2).  หนา 13. 
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โดยมิไดรองรับงานดานการใหคําปรึกษาหรืองานดานการใหบริการทางวิชาชีพอ่ืนๆ ไวอยางชัดเจน 
ท้ังท่ีโดยปกติทนายความก็ทํางานดานการใหคําปรึกษาและบริการทางดานวิชาชีพกฎหมายรวมอยู
ดวยควบคูกับการวาความในศาล สวนผูท่ีประสงคจะใหบริการวิชาชีพกฎหมายเฉพาะในสวนท่ี
นอกเหนือไปจากการวาความ เชนการใหคําปรึกษาหรือบริการวิชาชีพกฎหมายอื่นๆ อาจไมจําตองมี
การจดทะเบียนหรือตองไดรับใบอนุญาตใหวาความก็ได โดยเรียกวา “ท่ีปรึกษากฎหมาย” ดังนั้น 
“ผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย” จึงหมายความถึงทนายความซ่ึงเปนท้ังผูท่ีวาความในศาลและให
คําปรึกษาหรือใหบริการทางดานกฎหมายควบคูกันไปดวย แตท้ังนี้ไมรวมถึงผูพิพากษา อัยการ ซ่ึง
เปนวิชาชีพท่ีมีกฎหมายควบคุมโดยเฉพาะอยูแลว  
 ในประเทศไทย ทนายความสามารถประกอบวิชาชีพดานกฎหมายไดท้ังในสวนท่ี
เกี่ยวของกับการวาความในศาล ไดแก การวาความในคดีตางๆ การยื่นฟอง การยื่นคําใหการแกตาง
ในคดี การฟองอุทธรณ แกอุทธรณ การฟองฎีกา แกฎีกา และการยื่นคํารองหรือคําแถลงใดๆ อัน
เกี่ยวกับการพิจารณาคดีในศาล เปนตน สวนอีกกรณีหนึ่งคือในสวนท่ีไมไดเกี่ยวของกับศาลซ่ึง
ไดแก การใหคําปรึกษาแนะนํากฎหมายตางๆ การรางนิติกรรมสัญญา การวางแผนภาษีอากร การรับ
จดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลประเภทบริษัทหรือหางหุนสวนจํากัด ทรัพยสินทางปญญาในสวนท่ี
เกี่ยวกับลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร เคร่ืองหมายการคา และบริการงานดานอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของกับกฎหมาย  
 วิชาชีพทนายความเปนกลไกสําคัญตอกระบวนการยุติธรรมไมวาในคดีแพงหรือ
คดีอาญา โดยเฉพาะการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลนั้น การทําหนาท่ีของทนายความถือเปน
หนึ่งในกระบวนการยุติธรรมท่ีทนายความมีหนาท่ีตองจรรโลงความยุติธรรมทางกฎหมายมิใหเสีย
ไป ทนายความมีหนาท่ีตองดูแลใหการดําเนินคดีท้ังทางแพงและทางอาญาเปนไปโดยชอบดวย
กฎหมายและเปนธรรม การทําหนาท่ีของทนายความโดยท่ัวไป มิใชเปนการทําใหเปลา แตเปนการ
ประกอบวิชาชีพโดยมีคาตอบแทนเชนเดียวกบัอาชีพบริการทั่วๆ ไป เพียงแตวิชาชีพทนายความเปน
การใหบริการทางกฎหมายซ่ึงมีผลกระทบตอบุคคลในสังคม17  
 ในปจจุบัน พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 เปนกฎหมายท่ีใชควบคุมผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมาย โดยใชบังคับเฉพาะผูท่ีสภาทนายความไดรับจดทะเบียนและออกใบ อนุญาตใหวา
ความ และเรียกผูประกอบวิชาชีพกฎหมายภายใตพระราชบัญญัติฉบับนี้วา “ทนาย ความ” โดยงาน
ท่ีเปนเอกสิทธิเฉพาะทนายความไดแกงานท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติดังกลาว ดังนี้  
 มาตรา 33 หามมิใหผูซ่ึงไมไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาต หรือผูซ่ึงขาดจากการเปน
ทนายความ หรือตองหามทําการเปนทนายความวาความในศาล หรือแตงฟอง คําใหการ ฟอง
                                                 

17  เสรี สุวรรณภานนท.  (2544).  ปญหาทางกฎหมายในการเรียกคาตอบแทนการจางวาความ. หนา  
119-120. 
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อุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแก
บุคคลอ่ืน ท้ังนี้เวนแตจะไดกระทําในฐานะเปนขาราชการผูปฏิบัติการตามหนาท่ี หรือเปนเจาหนาท่ี
ของหนวยงานของรัฐ องคการของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ ผูปฏิบัติการตามหนาท่ีหรือมีอํานาจหนาท่ี
กระทําไดโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความหรือกฎหมายอ่ืน  
 ลักษณะงานทนายความตามมาตราดังกลาวประกอบกับบทกําหนดโทษตามมาตรา 82 
ในกรณีมีการฝาฝนมาตรา 33 “ทนายความ” จึงนาท่ีจะหมายถึง ผูท่ีไดจดทะเบียนและไดรับอนุญาต
ให วาความในศาล โดยตองอยูภายใตพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และขอบังคับสภา
ทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 รวมท้ังขอบังคับอ่ืนท่ีออกตามความในพระ ราช
บัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ดังนั้น หากผูประกอบวิชาชีพกฎหมายใหบริการหรือใหคําปรึกษา
ดานกฎหมายโดยมิไดมีสวนท่ีเกี่ยวของกับการวาความในศาล ยอมไมถือเปนทนายความตาม
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 จึงไมอยูภายใตพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และ
ไมอยูในขอบังคับใดๆ ท่ีออกตามความในพระราชบัญญัติดังกลาว ท้ังท่ีความจริงทนายความไม
เพียงแตวาความในศาลเทานั้น แตยังทํางานดานการใหบริการและใหคําปรึกษาดานกฎหมายซ่ึงเปน
สวนท่ีไมเกี่ยวกับศาลอีกดวย มีขอนาสังเกตวา ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 กําหนด
คํานิยามของทนายความและงานของทนายความโดยไมรวมถึงงานใหคําปรึกษาและงานบริการ
อ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวกับวิชาชีพกฎหมาย นาจะถือวาเปนการกําหนดคํานิยามท่ีแคบไป  
 ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย กลาววา ประเภทการงานของนักกฎหมายโดยตรงเกี่ยวกับ
วงการศาลยุติธรรมอันเปนศาลท่ีพิพากษาคดีเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป ไดแก ทนายความ เปนวิชาชีพ
เอกชนโดยอิสระ หรือหมอความ (ผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย) ตามความหมายในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 193/34 (16) (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/34 (16) บัญญัติ 
วา ทนายความหรือผูประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย รวมท้ังพยาน ผูเช่ียวชาญเรียกเอาคาการงานท่ีทํา
ให รวมท้ังเงินท่ีไดออกทดรองไปหรือคูความเรียกเอาคืนซ่ึงเงินเชนวานั้นที่ตนไดจายลวงหนาไป) 
จะเปนงานในศาลหรือกอนคดีถึงศาลก็เปนงานของทนายความเชนเดียวกับแบบทนายความอเมริกัน 
ไมแยกเปนบาริสเตอร (Barrister) กับ โซลิสิเตอร (Solicitor) ซ่ึงเปนแบบเฉพาะของอังกฤษ18 ใน
ประเทศอังกฤษโซลิสิเตอรทําหนาท่ีใหคําปรึกษาขอกฎหมาย จัดทํานิติกรรมสัญญา รางพินัยกรรม 
ดําเนินการโอนกรรมสิทธ์ิในอสังหาริม ทรัพย และวาความในคดีบางประเภท เชน ในคดีอาญาท่ี
พิจารณาโดยรวบรัด (Summary Criminal Case / Summary Trial) ในศาลมาจิสเทรท (Magistrates 
Court) ซ่ึงเปนคดีเล็กๆ นอยๆ ท่ีพิจารณาโดยเลยจัสติสออฟเดอะพีช (Lay Justice of The Peace) 
หรือ สติเพน-ไดอาร่ีมาจิสเทรท (Stipendiary Magistrates) สวนในคดีแพง โซลิสสิเตอรมีสิทธิวา
                                                 

18 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2537).  หลักวิชาชีพนักกฎหมาย.  หนา 12. 
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ความในศาลทองถ่ิน (County court) ท่ีโดยท่ัวไปมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีมีทุนทรัพย หรือ
จํานวนเงินท่ีเรียกรอง 5,000 ปอนด ปจจุบันโซลิสิเตอรสามารถวาความในศาลสูง (High court) ได 
สวนบาริสเตอรเปนผูประกอบวิชาชีพกฎหมายท่ีชํานาญเฉพาะดานการวาความ มีเอกสิทธิเพียงผู
เดียวในการวาตางแกตางคดีแทนคูความในศาลสูง และมีสิทธิวาความในศาลอ่ืนดวย19  
 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 มาตรา 35 กําหนดคุณสมบัติผูขอจดทะเบียนและ
รับใบอนุญาตใหเปนทนายความวา  
 1.  มีสัญชาติไทย  
 2.  อายุไมตํ่ากวายี่สิบปบริบูรณในวันยื่นคําขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาต  
 3.  สําเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรีหรืออนุปริญญาทางนิติศาสตรหรือประกาศนียบัตร 
ในวิชานิติศาสตร ซ่ึงเทียบไดไมตํ่ากวาปริญญาตรีหรืออนุปริญญาจากสถาบันการศึกษา ซ่ึงสภา
ทนายความเห็นวาสถาบันการศึกษานั้นมีมาตรฐานการศึกษาท่ีผูไดรับปริญญาตรีหรืออนุปริญญา
หรือประกาศนียบัตร ควรเปนทนายความได และเปนสมาชิกแหงเนติบัณฑิตยสภา  
 4. ไมเปนผูมีความประพฤติเส่ือมเสียหรือบกพรองในศีลธรรมอันดีและไมเปนผูได
กระทําการใดซ่ึงแสดงใหเห็นวาไมนาไวใจในความซ่ือสัตยสุจริต  
 5. ไมอยูในระหวางตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหจําคุก  
 6. ไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหจําคุกในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวา
จะนํามาซ่ึงความเส่ือมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ  
 7. ไมเปนบุคคลผูตองคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลมละลาย  
 8. ไมเปนโรคติดตอซ่ึงเปนท่ีรังเกียจแกสังคม  
 9. ไมเปนผูมีกายหรือจิตบกพรองอันเปนเหตุใหเปนผูหยอนสมรรถภาพในการ
ประกอบอาชีพทนายความ  
 10. ไมเปนขาราชการหรือพนักงานสวนทองถ่ินซ่ึงมีเงินเดือนและตําแหนงประจํา เวน
แตขาราชการการเมือง  
 11. ไมเปนผูตองหามมิใหยื่นคําขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตตามมาตรา 71  
 ดังนั้น ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความ ตองมีคุณสมบัติท่ีสําคัญ
คือ  

                                                 
19   กนก  อินทรัมพรรย.  (2537).  ขอคิดบางประการเก่ียวกับการประกอบวิชาชีพดานวาความในอังกฤษ. 

ดุลพาห, 41(5). หนา 15-47. 
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 1.  สําเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรีหรืออนุปริญญานิติศาสตรหรือประกาศนียบัตร
วิชานิติศาสตร ซ่ึงสภาทนายความเห็นวาสถาบันการศึกษานั้นมีมาตรฐาน ไมวาจะเปนสถาบัน 
การศึกษาของรัฐหรือเอกชน  
 สําหรับในสหรัฐอเมริกา ผูท่ีจะประกอบวิชาชีพกฎหมาย ตองสําเร็จกฎหมายข้ัน
พื้นฐานจากโรงเรียนสอนกฎหมาย (Law School) เสียกอน จึงจะเขาศึกษาวิชากฎหมายได และตอง
สําเร็จการศึกษาข้ันปริญญาตรีสาขาใดสาขาหน่ึงมาแลว ปริญญาทางกฎหมายเดิมเรียกวาลีกัมแบค
แคลอเรียส (Legum Baccalaureus: LL.B) ปจจุบันเปล่ียนเปนจูรีสดอกเตอร (Juris Doctor) 
 สวนในอังกฤษ ผูประสงคประกอบวิชาชีพกฎหมายในฐานะบาริสเตอรหรือโซลิสิเตอร 
ตองมีความรูดานกฎหมายจากมหาวิทยาลัย หรือสถาบันการศึกษากฎหมาย เปนเบ้ืองตน โดย
ปริญญาทางกฎหมายจะเรียกวาลีกัมแบคแคลอเรียส ยกเวน มหาวิทยาลัยอ็อกฟอรด (Oxford 
University) และมหาวิทยาลัยแคมบริดส (Cambridge University) เรียกวา B.A. (Law) หลักสูตร
ปริญญาทางกฎหมายในมหาวิทยาลัยของอังกฤษใชเวลา 3 ป20  
 2. การฝกอบรมโดยท่ีพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 กําหนดใหคณะกรรมการ
สภาทนายความ จะรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตทนายความไดก็ตอเม่ือผูยื่นคําขอไดผานการ
ฝกอบรมมรรยาททนายความ หลักการวาความเบ้ืองตนและการประกอบวิชาชีพกฎหมายแลว เวน
แตผูนั้นไดผานการฝกหัดงานในสํานักงานทนายความมาแลวไมนอยกวา 1 ป (พระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 38) หรือเคยปฏิบัติหนาท่ีเกี่ยวกับการพิจารณาคดีในศาลมาแลวไม
นอยกวา 2 ป หรือผูท่ีเคยเปนทนายความ ผูพิพากษา ตุลาการศาลทหาร พนักงานอัยการ อัยการ
ทหาร หรือทนายความตามกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหารมากอน อาจขอใหคณะกรรมการ
พิจารณายกเวนใหจดทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนทนายความไดโดยไมตองเขารับการฝกอบรม
จากสํานักงานฝกอบรมวิชาวาความแหงสภาทนายความซ่ึงไดรับการจัดต้ังโดยคณะกรรมการสภา
ทนายความ การฝกอบรมวิชาวาความจะมีทุกปๆ ละไมนอยกวา 1 คร้ัง (ขอบังคับสภาทนายความวา
ดวยการฝกอบรมวิชาวาความ พ.ศ. 2529 ขอ 12) หลักสูตรแบงเปน 2 ภาค คือ ภาคทฤษฎี มีระยะ 
เวลาฝกอบรมไมนอยกวา 90 ช่ัวโมง และภาคปฏิบัติ มีระยะฝกอบรมไมนอยกวา 6 เดือนซ่ึงอาจให 
ผูเขารับการฝกอบรมฝกหัดงานท่ีสํานักฝกอบรมหรือท่ีสํานักทนายความก็ได โดยระยะเวลาฝกหัด
งานแหงใดแหงหนึ่งหรือท้ังสองแหงรวมกันตองไมนอยกวาระยะเวลาท่ีกําหนด (ขอบังคับสภา

                                                 
20 วิษณุ  เครืองาม.  (2535).  ระบบกฎหมายแองโกล-อเมริกัน ในระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ 

หนวยที่ 1-7 (พิมพครั้งที่ 2).  หนา 316. 
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ทนายความวาดวยการฝกอบรมวิชาวาความ พ.ศ. 2529 ขอ 13) เม่ือเสร็จส้ินการฝกอบรมในแตละ
ภาค ก็จะมีการทดสอบความรูในแตละภาค  
 3.  ตองเปนสมาชิกเนติบัณฑิตยสภา ท้ังนี้ ตามพระราชบัญญัติเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 
2507 สมาชิกเนติบัณฑิตยสภา มี 5 ประเภท คือ สามัญสมาชิก สมาชิกวิสามัญ สมาชิกสมทบ ภาคี
สมาชิก และสมาชิกกิตติมศักดิ์  
 ใบอนุญาตเปนทนายความมี 2 ประเภท คือ ประเภท 2 ป และประเภทตลอดชีพ แลวแต
ความประสงคของผูขออนุญาต ผูท่ีไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนทนายความแลว ถือเปน
สมาชิกสภาทนายความดวย  
 
2.5 ความรับผดิของผูประกอบวิชาชพีทนายความ 
 ความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในหัวขอนี้ ผูเขียนจะไดทําการศึกษาเฉพาะ
ความรับผิดในทางเพง อันไดแกความรับผิดตามสัญญาและความรับผิดในกรณีละเมิด โดยจะ
ทําการศึกษาความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพทนายความในตางประเทศและของประเทศไทย 
 2.5.1 ความรับผิดทางแพงของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายทนายความในตางประเทศ  
 2.5.1.1  ความรับผิดทางสัญญา 
 ในประเทศอังกฤษนั้น สัญญาระหวางผูประกอบวิชาชีพกฎหมายและลูกความมีลักษณะ 
เปนสัญญาวาจางใหมีการบริการทางวิชาชีพ (Contract of Engagement) โดยมีการตกลงวาลูกความ
จะจายคาตอบแทนหรือคาธรรมเนียมวิชาชีพ ในขณะท่ีผูประกอบวิชาชีพกฎหมายตองใชความ
ระมัดระวังและความเช่ียวชาญตามสมควรสัญญาวาจางอาจทําดวยวาจา (Oral) หรือลายลักษณ
อักษร (Written) หรือพิจารณาจากพฤติการณ (Inferred from Conduct) ก็ได ความรับผิดตามสัญญา
วาจางกอใหเกิดหนาท่ีและความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย 2 ประการคือ 1.ความรับผิด
ตามขอสัญญาโดยชัดแจง (Express Term) ซ่ึงผูประกอบวิชาชีพกฎหมายมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามขอ
สัญญาท่ีมีการตกลงไวกับลูกความโดยชัดแจงอยางเครงครัด ไมวาจะเปนการตกลงดวยวาจาหรือ
ลายลักษณอักษรก็ตามและ 2. ความรับผิดตามสัญญาโดยปริยาย (Implied Contract) คือการที่ 
ผูประกอบวิชาชีพกฎหมายตองมีหนาท่ีสําคัญคือการใหบริการทางวิชาชีพกฎหมายโดยใชความ
ระมัดระวังและความชํานาญตามสมควร (Reasonable Skill and Care) แมจะมิไดตกลงสัญญาดวย
วาจาหรือลายลักษณอักษรก็ตาม21  
 

                                                 
21 ศิณีนาถ  เกียรติกังวาฬไกล.  (2532).  ความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพ.  หนา 26-34. 
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 สวนในประเทศสหรัฐอเมริกา ความสัมพันธระหวางผูประกอบวิชาชีพกฎหมายกับ
ลูกความในสหรัฐอเมริกา เปนความสัมพันธทางกฎหมายสัญญา ลูกความจะวาจางผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมายดําเนินการใดๆ แทนตน คาจางหรือคาธรรมเนียมวิชาชีพจะมีการตกลงลวงหนา  
ผูประกอบวิชาชีพอาจมีบทบาทหนาที่แตกตางกันตามแตจะไดรับมอบหมายหรืออาจทําการใน
ฐานะตัวแทน ซ่ึงงานของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายมีท้ังการฟองรองคดี การใหคําปรึกษาแนะนํา
หรือใหบริการทางวิชาชีพกฎหมาย เปนตน งานบางประเภทอาจกอใหเกิดลักษณะความสัม พันธ
ระหวางลูกความกับผูประกอบวิชาชีพกฎหมายตามกฎหมายตัวการตัวแทน และมักจะมีลักษณะเปน
ขอตกลงของสัญญารวมกันตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาวา ตัวแทนจะตองกระทําการในนามของ
ตัวการและตัวแทนจะตองอยูภายใตการควบคุมและคําส่ังของตัวการ 
 2.5.1.2 ความรับผิดทางละเมิด 
 ความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในอังกฤษ นั้นกอนกลางป ค.ศ. 
1970 ผูประกอบวิชาชีพมีความรับผิดเฉพาะการฝาฝนสัญญาเทานั้น ดัง คดีกรูม คร็อกเกอร (Groom 
V. Crocker) ซ่ึงถือวาผูประกอบวิชาชีพกฎหมายไมมีหนาท่ีตอลูกความไกลเกินไปกวาหนาท่ีตาม
สัญญาท่ีเกิดจากสัญญาวาจาง หนาท่ีของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายตอลูกความมีเฉพาะ ท่ีเกิดจาก
สัญญา โดยไมรวมถึงละเมิด หลังจากนั้นคดีเกี่ยวกับการฟองรองผูประกอบวิชาชีพไดรับการ
วินิจฉัยตามแนวคดีของกรูม คร็อกเกอร แตหลักเกณฑในคดีดังกลาวไดรับการโตแยงจากผูพิพากษา
ลอรดเดนนิ่ง (Lord Denning M.R.) ในคดีบริษัทเอสโซปโตรเลียมจํากัด (Esso Petroleum Co.,Ltd.) 
วี มาดอน (V. Mardon) ซ่ึงไดกลาววา คดีกรูมคร็อกเกอรเปนคดีท่ีตัดสินผิด ลอรดเดนนิ่งไดปฏิเสธ
หลักกฎหมายในคดีกรูม คร็อกเกอร และไดเสนอทฤษฎีความรับผิดรวมกัน (Concurrent Liability) 
แทน จากนั้น ผูพิพากษาโอลิเวอร เจ (Oliver J.) ไดสรุปวาผูประกอบวิชาชีพกฎหมายมีหนาท่ีตอ
ลูกความ ซ่ึงเปนหนาท่ีอิสระจากหนาท่ีตามสัญญา ดังนั้น ความสัมพันธระหวางผูประกอบวิชาชีพ
กฎหมายกับลูกความจึงเปนความสัมพันธท่ีอาจกอใหเกิดความรับผิดรวมกันท้ังทางสัญญาและทาง
ละเมิด ลูกความมีสิทธิฟองรองใหรับผิดในความประมาทเลินเลอทางละเมิดหรือการฝาฝนขอ
สัญญาโดยปริยายที่วา ผูประกอบวิชาชีพตองใชความระมัดระวังตามสมควรในการใหบริการทาง
วิชาชีพ ดังนั้น ความรับผิดทางละเมิดในการประกอบวิชาชีพของผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย จึง
ต้ังอยูบนหลักของความรับผิดในความประมาทเลินเลอ โดยถือวาผูประกอบวิชาชีพมีหนาท่ีท่ี
จะตองใชความระมัดระวัง ไมวาจะมีขอผูกพันตามสัญญาหรือไมก็ตาม ความประมาทเลินเลอมี
ความหมายตรงกับการปราศจากความระมัดระวัง หลักพื้นฐานของความรับผิดเกิดจากการท่ีผู
ประกอบวิชาชีพตองมีหนาท่ีใชความระมัดระวัง (Duty of Care) ดังนั้น การกระทําหรือละ-เวนการ
กระทํา จะเปนความประมาทเลินเลอตอเม่ือผูกระทํามีหนาท่ีตองใชความระมัดระวัง หากไมมีหนาท่ี
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ตองใชความระมัดระวัง ยอมไมผิดฐานประมาทเลินเลอ22 นอกจากนี้ ในคดีเกี่ยวกับความประมาท
เลินเลอในการใหคําแนะนําของทนายความตอลูกความท่ีเปนเหตุใหลูกความไดรับความเสียหาย ได
ปรากฏในคดีออตเตอร ชัชท (Otter V.Church), อดัมส (Adams), แททแฮมแอนดโค (Tatham & Co) 
โดยคดีนี้ทนายความไดใหคําแนะนาํโดยประมาทเลินเลอแกลูกความวา บุตรชายของลูกความมีสิทธิ
อยางเด็ดขาดในทรัพยสินมูลคา 7,000 ปอนด ซ่ึงในความเปนจริงแลว บุตรชายของลูกความมีสิทธิ
แตเพียงในจํานวนเงินคาเชาทรัพยสินเทานั้น แตไมมีสิทธิในตัวทรัพยสินนั้นดวย เม่ือบุตรชายของ
ลูกความเสียชีวิตลง ลูกความประสงคจะโอนทรัพยสินท้ังหมดซ่ึงรวมถึงคาเชาใหแกบุตรสาวของ
เขา แตก็ไมอาจดําเนินการเชนนั้นได เพราะบุตรชายมิไดทําพินัยกรรมยกทรัพยสินท้ังหมดรวมท้ัง
คาเชาดังกลาวใหแกลูกความ ดังนั้น ทรัพยสินท้ังหมดจึงตกทอดเปนมรดกแกนองชายของลูกความ
ในฐานะท่ีเปนผูชาย ซ่ึงตามกฎหมายทรัพยมรดกจะตกทอดแกทายาทท่ีเปนผูชายเทานั้น ศาลได
พิพากษาวา หากลูกความไดรับคําแนะนําท่ีถูกตองแลว ลูกความก็อาจจะแนะนําแกตัวลูกชายของ
เขาใหทําพินัยกรรมยกทรัพยสินท้ังหมดใหแกลูกความตามคําแนะนําของลูกความ ซ่ึงลูกชายก็อาจ
ประสงคจะใหทรัพยสินดังกลาวเปนแตเพียงแหลงท่ีมาของรายไดของลูกความผูเปนมารดา ไมถือ
เปนทรัพยสินของบรรพบุรุษซ่ึงจะตกทอดเปนมรดกไปสูทายาทท่ีเปนชายเทานั้น ศาลจึงตัดสินให
ทนายชดใชคาเสียหายใหแกลูกความคนดังกลาว23 และในคดีบริษัทจีแอนดเค ลาเดนบุ (G.and K. 
Ladenbu (UK) Ltd.) วี  ครอล่ี และ  เด เรยา (V. Crawley and De Reya) ซ่ึงลูกความไดแจงตอ
ทนายความวา ท่ีดินท่ีจะมีการซ้ือนั้น ตองการนํามาพัฒนาและขายตอ แตดวยความประมาทเลินเลอ
ของทนายความท่ีมิไดสืบใหดีวาท่ีดินท่ีจะมีการซ้ือนั้นเปนของทางราชการ เม่ือลูกความไดซ้ือท่ีดิน
ดังกลาวมาแลว ปรากฏวายากตอการขายตอลูกความจึงฟองทนายความ ศาลตัดสินใหทนายความ
ตองรับผิดในความเสียหายของลูกความอันเปนผลมาจากความประมาทเลินเลอของทนายความซ่ึง
ทําใหลูกความไมอาจขายท่ีดินได 24 
 สวนความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในสหรัฐอเมริกา สวนมาก 
มักเกิดจากการฝาฝนหนาท่ี ขอบเขตหนาท่ีเกิดจากกฎหมายและความตกลงระหวางคูสัญญา 
ขอบเขตหนาท่ีไมมีกฎเกณฑแนนอนข้ึนอยูกับพฤติการณความสัมพันธของคูสัญญา สหรัฐอเมริกา
และประเทศคอมมอนลอวอ่ืนๆ มักใชหนาท่ีของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายท่ีพึงมีตอลูกความเปน

                                                 
22  ณัฐวุฒิ ฉัตรเลิศพิพัฒน.  (2539).  ความรับผิดทางแพงของผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย.  หนา 58. 
23  ศิณีนาถ  เกียรติกังวาฬไกล.  เรื่องเดิม.  หนา 26. 
24  เรื่องเดิม.  หนา 34.  
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หลักเกณฑวินิจฉัยความรับผิดในกรณีท่ีมีการฝาฝนหนาท่ีท่ีมีตอลูกความ และจะไมตองรับผิดใน
ความประมาทเลินเลอหากไมทําในส่ิงท่ีตนเองไมมีหนาท่ีท่ีตองกระทํา  
 การตกลงใหบริการวิชาชีพกฎหมาย ยอมถือไดวามีขอตกลงโดยชัดแจงวาผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมายจะกระทําการแทนลูกความดวยความรูความชํานาญและความระมัดระวังตามท่ีตน
พึงมี สวนหนาท่ีโดยปริยายในการใชความรูความชํานาญก็ยังคงมีผลผูกพันตนอยูเชนกัน การฝาฝน
หนาท่ีดังกลาวจึงถือเปนความประมาทเลินเลอทางละเมิด ลูกความยอมมีสิทธิฟองผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมายท้ังการฝาฝนสัญญาโดยปริยายหรือในความประมาทเลินเลอซ่ึงถือเปนการปฏิบัติ
ตามมาตรฐานความระมัดระวัง (Standard of Care) และมาตรฐานความรูความเช่ียวชาญทางกฎหมาย  
(Standard of Specialist) ของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายใหรับผิดได และการฟองรองทางละเมิด
และการฝาฝนสัญญาโดยปริยายในขอเท็จจริงเดียวกัน กอใหเกิดผลของการฟองคดีอยางเดียวกัน 
นอกจากนี้ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล (Causation) ตองเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกันระหวาง
ความผิดกับความเสียหายท่ีแทจริง หลักพิสูจนความสัมพันธดังกลาวในความผิดเกี่ยวกับการ
ประกอบวิชาชีพกฎหมายไมตางจากหลักการพิสูจนความสัมพันธระหวางการกระทําและผลใน
ความประมาทเลินเลอท่ัวไป หลักท่ัวไปคือ หลักความใกลชิด (Proximate Cause) กลาวคือ บุคคล
อาจกอใหเกิดความประมาทเลินเลอดวยการกระทําหรือละเวนการกระทํา แตไมตองรับผิดในความ
เสียหายใดๆ อันเปนผลของการกระทําหรือละเวนการกระทําของตน เวนแตความเสียหายนั้นเปน
เหตุความใกลชิดกับการกระทําหรือละเวนการกระทําอันเปนความประมาทเลินเลอ เพื่อจํากัดความ
เสียหายมิใหไกลเกินกวาการกระทําอันเปนความประมาทเลินเลอ 
 2.5.2 ความรับผิดทางแพงของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในประเทศ25  
  2.5.2.1  ความรับผิดตามสัญญาของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในประเทศไทย  
 นิติสัมพันธระหวางทนายความกับลูกความเปนความสัมพันธทางสัญญาท่ีลูกความได
วาจางทนายความใหดําเนินการตางๆ ในดานกฎหมายไมวาเปนการใหวาความในศาล หรือรับ
บริการหรือปรึกษาดานกฎหมาย ซ่ึงตองอาศัยผูท่ีมีความรูความ ความรูความชํานาญอยางเพียงพอ 
เพราะฉะน้ันสัญญาจางวาความจึงมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 587 กลาวคือสัญญาจางทําของนั้นวัตถุประสงคสําคัญคือผลสําเร็จของาน การที่ผูรับ
จางตกลงจะทําการงานส่ิงหนึ่งใหแกผูวาจางจนเปนผลสําเร็จ ผูวาจางมิไดตองการเฉพาะแรงงาน
ของผูรับจางแตเพียงอยางเดียว ซ่ึงสวนท่ีเกี่ยวกับการงานท่ีผูรับจางจะทําใหแกผูวาจางนั้น อาจจะ
เปนการทําใหเกิดวัตถุอยางใดอยางหนึ่งข้ึนมา อยางเชน จางวาความ ซ่ึงงานดังกลาวนี้จะตองอาศัย 
                                                 

25  อาทิตย  บุตรอินทร.  (2550).  ความรับผิดทางสัญญาและทางละเมิดของทนายความตอลูกความ.  
หนา 101-128. 
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ผูท่ีมีความรูความเช่ียวชาญโดยเฉพาะ และผูท่ีกระทําการงานน้ีไดนั้นจะตองเปนผูไดรับอนุญาตให
ทําไดดวย ท้ังนี้ตามนัยคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 250/2478 ยังวินิจฉัยยืนยันวา ความสัมพันธทางสัญญา
ระหวางทนายความกับลูกความ มีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ หรืออีกนัยหนึ่งการจางวาความ
ไมใชสัญญาจางแรงงาน แตเปนสัญญาจางทําของ คือเปนสัญญาจางเหมาใหดําเนินคดีเปนสัญญา
จางทําของ และเม่ือสัญญาจางวาความมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ จึงไมจําเปนตองมีแบบ 
เพียงแตคูสัญญามีการแสดงเจตนาเม่ือมีคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกัน ก็มีผลเปนสัญญาท่ีสมบูรณ 
ไมจําเปนตองทําเปนหนังสือก็ได 
 นอกจากนี้ในสัญญาจางทําของนั้น ผูรับจางมิไดทํางานใหแกผูวาจางโดยเปลาประโยชน 
หรือปราศจากคาตอบแทน เม่ือผูรับจางทําการงานใหแกผูวาจางแลว ก็จะไดรับสินจางเปนการตอบ
แทน สัญญาจางทําของจึงเปนสัญญาท่ีมีคาตอบแทนอันมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทนตาม
มาตรา 369 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  อีกดวย ดังนั้น ผูวาจาง(ลูกความ)และผูรับจาง
(ทนายความ) ตางเปนเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึงกันและกัน ทนายความยอมเปนเจาหนี้เม่ือทํางานตาม
สัญญาจางวาความเสร็จแลว ยอมจะไดรับคาจางจากลูกความซ่ึงเปนลูกหนี้ หากลูกความไมชําระหนี้
คาจางวาความตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ เจาหนี้ คือทนายความจะเรียกเอาคาสินไหม
ทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแตการนั้นก็ได  และในขณะเดียวกันลูกความก็เปนเจาหนี้ มีสิทธิท่ี
จะไดรับชําระหนี้ คือการไดรับการบริการหรือปรึกษาทางกฎหมายหรือวาตางหรือแกตางคดีจาก
ทนายความซ่ึงเปนลูกหนี้ดวยความรู ความชํานาญอยางเพียงพอ  เพราะฉะน้ันหนาท่ีและความรับ
ผิดของทนายความ นอกจากตองผูกพันตามสัญญาจางทําของแลว ทนายความยังมีหนาท่ี หรือหนี้
ตามหลักท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย รวมท้ังอยูภายใตบทบังคับวาดวยนิติกรรม
สัญญา ซ่ึงหากฝาฝนขอสัญญาท่ีตกลงกับลูกความวาตนมีความรูความชํานาญยิ่งกวาทนาย ความ 
อ่ืนในเร่ืองนั้นเร่ืองนี้ เพื่อจูงใจใหลูกความตกลงวาจางใหตนวาตางหรือแกตางให แตในความจริง
ตนเองไมมีความรูความชํานาญอยางเพียงพอ ถือวา ทนายความไมชําระหนี้หรือชําระหน้ีไมถูกตอง
ตามความประสงคแหงสัญญา ก็ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามมาตรา 213 ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย หรือรับผิดคาเสียหายเน่ืองจากไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริง
แหงมูลหนี้ตามมาตรา  215  แกลูกความ 
 เม่ือความสัมพันธระหวางผูประกอบวิชาชีพเปนทนายความกับลูกความกอให เกิด
หนาท่ีและความรับผิดทางสัญญาตามสัญญาจางทําของ ยอมตองอยูภายใตบทบังคับวาดวยนิติกรรม
สัญญา การทําขอตกลงในสัญญาจางวาความท่ีมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ และสัญญาตางตอบ
แทนจึงตองเปนไปตามหลักสัญญา คือความตกลงท่ีไดรับการรับรองตามกฎหมาย เปนความตกลงท่ี
เกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งตกลงผูกพันตนเองกับบุคคลฝายหนึ่งท่ีจะกระทําการ 
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หรือไมกระทําการบางอยางในอนาคต และบุคคลฝายหลังมีสิทธิท่ีจะเรียกรองใหมีการกระทํา
หรือไมกระทําการตามสัญญาใหสําเร็จได และจะตองเปนไปตามหลักการแนวคิดทฤษฎีวาดวยหลัก
ความศักดิ์สิทธ์ิของเจตนา (the autonomy of the will) เปนหลักท่ีอาศัยความเปนเหตุเปนผลทางนิติ
ปรัชญา วาดวยนิติสัมพันธทางหนี้วาอยูบนรากฐานของเจตนาของบุคคล เจตนาเปนแหลงกําเนิด
และเปนมาตรการของสิทธิการที่กลาววาเจตนามีความศักดิ์สิทธ์ินี้ไมไดหมายความเพียงวา เจตนามี
ความเปนอิสระท่ีจะกอใหเกิดสิทธิและหนาท่ีตางๆ ตามท่ีเจตนาตองการเทานั้นแตเปนหลักท่ีให
ความสําคัญแกเจตนาถึงขนาดกลาวไดวา ท่ีไหนไมมีเจตนาที่นั่นก็ไมมีสิทธิดวย บุคคลทุกคนมี
อิสระท่ีจะผูกมัดตนเองตอผูอ่ืนตามท่ีตนตองการ เจตนาเปนตัวกอใหเกิดสัญญาเปนตัวกําหนด
เนื้อหาของขอสัญญา และเปนตัวกฎเกณฑท่ีจะใหสัญญามีผลบังคับแกคู สัญญาตลอดจนปญหาการ
ตีความสัญญา ฉะนั้น ถึงแมคูสัญญาจางวาความจะตองเคารพหลักความศักดิ์สิทธิแหงการแสดง
เจตนา กลาวคือ เม่ือคูสัญญาตกลงกันอยางไรแลว ยอมผูกพันคูสัญญาตามขอตกลงนั้น คูสัญญาจะ
เปล่ียนแปลงแกไขขอตกลงนอกเหนือจากท่ีตกลงกัน โดยท่ีอีกฝายหนึ่งไมยินยอมไมได แมกระท่ัง
รัฐก็ไมอาจสอดเขาไปเกี่ยวของได 
 เม่ือลูกความตกลงวาจางใหทนายความกระทําการใดๆ โดยใชความรู ความสามารถ 
ความชํานาญทางกฎหมาย โดยตกลงจายสินจางใหแกทนายความในการตกลงรับจางหรือทําการ
งานจนสําเร็จ และทนายความตกลงรับทําการงานตามท่ีไดรับจางจนสําเร็จ ความสัมพันธระหวาง
ทนายความกับลูกความดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 587 และการท่ีทนายความใชอุบายกลาวอวดอางวาตนมีความรูยิ่งกวาทนายความอ่ืน 
เพื่อจูงใจใหผูใดมอบคดีใหวาตางหรือแกตาง แตในความจริงตนเองไมมีความรูความชํานาญอยาง
เพียงพอนั้นกอใหเกิดหนาท่ีและความรับผิดทางสัญญา ลูกความมีสิทธิเลิกสัญญาและเรียกรอง
คาเสียหายได นอกจากนี้ทนายความยังมีหนาท่ีหรือหนี้ตามหลักท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย รวมท้ังอยูภายใตบทบังคับวาดวยนิติกรรมสัญญา เม่ือทนายความไมสามารถชําระหนี้ หรือ
ชําระหนี้ไมถูกตองตามวัตถุประสงคแหงสัญญา กลาวคือ ไมมีความรู ความสามารถ ความชํานาญ
อยางเพียงพอตามท่ีอวดอาง ทําใหคดีของลูกความเสียหาย ก็ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามมาตรา 
213 หรือรับผิดคาเสียหายเน่ืองจากไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ตาม
มาตรา 215 แกลูกความผูเสียหาย 
 ดังนั้น เม่ือความสัมพันธระหวางทนายความกับลูกความดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญา
จางทําของตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 587 เพราะฉะน้ัน การที่ทนายความใช
อุบายกลาวอวดอางวาตนมีความรูยิ่งกวาทนายความอ่ืน เพื่อจูงใจใหผูใดมอบคดีใหวาตางหรือแก
ตาง แตในความจริงตนเองไมมีความรูความชํานาญอยางเพียงพอนั้น กอใหเกิดหนาท่ีและความรับ
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ผิดทางสัญญา ซ่ึงลูกความมีสิทธิเลิกสัญญาและเรียกรองคาเสียหายได นอกจากน้ีทนายความยังมี
หนาท่ีหรือหนี้ตามหลักท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย รวมทั้งอยูภายใตบทบังคับวา
ดวยนิติกรรมสัญญา เม่ือทนายความไมสามารถชําระหนี้ หรือชําระหนี้ไมถูกตองตามวัตถุประสงค
แหงสัญญา กลาวคือ ไมมีความรู ความสามารถ ความชํานาญอยางเพียงพอตามท่ีอวดอาง ทําใหคดี
ของลูกความเสียหาย ก็ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามมาตรา 213 หรือรับผิดคาเสียหายเนื่องจากไม
ชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ตามมาตรา 215 ท้ังนี้ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 215 บัญญัติวา “เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริง
แหงมูลหนี้ไซร เจาหนี้จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแตการนั้นก็ได” 
เพราะฉะน้ันลูกความจะฟองรองใหทนายความรับผิดตามสัญญา และชดใชคาเสียหายก็ได  
 2.5.2.2 ความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในประเทศไทย  
 หนาท่ีและความรับผิดของทนายความท่ีมีตอลูกความ นอกจากความรับผิดทางสัญญา
แลว หากทนายความไมปฏิบัติการชําระหนี้หรือชําระบกพรองไมเปนไปตามวัตถุประสงคแหง 
มูลหนี้หรือปฏิบัติหนาท่ีโดยขาดความระมัดระวังอันตนพึงมีในฐานะทนายความ และการกระทํา
นั้นเปนเหตุใหลูกความไดรับความเสียหายทนายความอาจตองรับผิดทางละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 อีกดวย การกระทํานั้นรวมถึงการละเวนการกระทําซ่ึงตนมี
หนาท่ีตองกระทําตามสัญญา หรือตามวิชาชีพกฎหมายดวย ปกติความรับผิดทางสัญญาและละเมิด
อยูคนละสวนกัน แตบางพฤติการณอาจเกิดข้ึนพรอมกัน ความสัมพันธทางสัญญาระหวางคูกรณี
อาจกอใหเกิดการละเมิดข้ึนได ความรับผิดจึงเกิดข้ึนไดท้ังสองกรณี บางกรณีการไมปฏิบัติตาม
สัญญาก็ไมเปนละเมิดดวย แตเปนเพียงการผิดสัญญาเทานั้น ดั่งกรณีลูกความวาจางทนายความให
ทวงหนี้สินแทนลูกความ แตทนายความไมดําเนินการให กรณีนี้เปนการผิดสัญญาเทานั้น แตบาง
กรณีทนายความมีความผูกพันโดยสัญญาและอาจเปนละเมิดในตัวได หากการกระทํานั้นเปนละเมิด
ในสิทธิตามมาตรา 420 หรือการกระทํานั้นเปนการละเมิดสิทธิเด็ดขาด อยางกรณีการฟองรองคดี 
หากทนายความประมาทเลินเลอในการรางคําฟอง คําใหการ จนทําใหลูกความแพคดี หรือจงใจไม
ยื่นคําใหการแกคดีหรือจงใจขาดนัดพิจารณาคดีหรือไมนําพยานหลักฐานเขาสืบท้ังท่ีมีพยาน 
หลักฐานอยูพรอมเปนเหตุใหลูกความแพคดี กรณีนี้ถือเปนการผิดสัญญาในลักษณะชําระหน้ี
บกพรองไมเปนไปตามวัตถุประสงคแหงมูลหนี้หรือไมใชความระมัดระวังในฐานะทนายความท่ีพึง
มีตอลูกความ จนเกิดความเสียหายแกลูกความ ก็ตองรับผิดทางละเมิดตามมาตรา 420 ดวย ซ่ึงหาก
เปนท้ังการผิดสัญญาและละเมิด ลูกความก็มีสิทธิเลือกฟองทนายความในกรณีใดกรณีหนึ่งหรือฟอง
ท้ังสองกรณีก็ได หลักการกระทําละเมิดตามมาตรา 420 ก็คือการทําใหเกิดความเสียหายตอบุคคล
อ่ืนโดยไมมีสิทธิ หรือโดยลวงสิทธิผิดหนาท่ี (Breach of Duty) รวมถึงการลวงลํ้าเขาไปทําให
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เสียหายตอสิทธิผูอ่ืนซ่ึงตนมีหนาท่ีตองเคารพในสิทธินั้น จึงเทากับผิดหนาท่ีในขณะเดียวกัน ความ
รับผิดเพื่อละเมิดเกิดจากการลวงสิทธิผิดหนาท่ีนี้ ไมใชการใชสิทธิและหนาท่ีตามท่ีมีกฎหมาย
กําหนดไวเบ้ืองตน แตหนาท่ีนี้เปนหนาท่ีท่ีมีตอบุคคลอ่ืนโดยท่ัวไป (General) การทําผิดหนาท่ีจึง
ยอมฟองเรียกคาเสียหายได มาตรา 420 เปนบทบัญญัติวาดวยความรับผิดของบุคคลในการกระทํา
ของตนเอง ซ่ึงผูตองรับผิดตองกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ จึงจะเขาหลักเกณฑการทํา
ละเมิดตามกฎหมาย มาตรา 420  
 กอนมีพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ใชบังคับการฟองรองทนายความใหรับผิด
ทางละเมิดโดยจงใจนั้น คําพิพากษาท่ีปรากฏโดยมากเปนการฟองใหรับผิดในคดีมรรยาททนายความ 
แตหลังจากพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ใชบังคับคําพิพากษาศาลฎีกาหรือคําส่ังสภานายก
พิเศษแหงสภาทนายความในเร่ืองท่ีกลาวหา จะเปนการวินิจฉัยถึงความผิดโดยจงใจของทนายความ 
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 789/2459 “ทนายความทําหนังสือปลอมใหแกลูกความของตน แลวกลับเปดเผย
ความลับนั้นใหแกลูกความฝายโนนทราบ และเขาเปนพยานใหลูกความฝายโนนดวย เปนการผิด
มรรยาททนายความ” คําพิพากษาฎีกาท่ี 722/2469 “ทนายความท่ีประพฤติฉอทรัพยของราษฎร จน
ศาลไดพิพากษาลงโทษจําคุกแลวนั้น ไมควรใหเปนทนายความวาความตอไป”  
 คําส่ังสภานายกพิเศษแหงสภาทนายความท่ี 7/2533 ผูถูกกลาวหาไดรับเงินและเอกสาร
จากผูกลาวหาไปแลว แตไมไดฟองคดีใหและไมยอมคืนเงิน เปนการจงใจทอดท้ิงคดี และจงใจละ
เวนหนาท่ีท่ีควรกระทําอันเกี่ยวแกการดําเนินคดีของลูกความของตน เปนการประพฤติผิดมรรยาท
ทนายความตามขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ขอ 12(1) และ(2)   
 นอกจากนี้ความรับผิดทางละเมิดของทนายความนั้นระดับความระมัดระวังท่ีจะเปรียบ 
เทียบเปนมาตรฐาน เพื่อวินิจฉัยความรับผิดของผูกระทําความเสียหายนั้นแตก ตางจากความรับผิด
ทางสัญญาโดยท่ีทนายความเปนผูประกอบวิชาชีพทางกฎหมายตองอาศัยความรู ความ สามารถเปน
พิเศษย่ิงกวาวิญูชนบุคคลธรรมดา ดังนั้น การปฏิบัติหนาท่ีการเปนทนายความจึงตองอาศัยความ
ระมัดระวังตามพฤติการณและตามฐานะผูประกอบวิชาชีพตามมรรยาททนายความวาดวย ขอบังคับ
ของสภาทนายความ พ.ศ. 2529 และตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
 เพราะฉะน้ัน ปญหาการท่ีทนายความกระทําการแกตางหรือวาตางคดี โดยไมไดใช
ความรู ความสามารถ ประสบการณในการประกอบวิชาชีพทนายความ ยอมเปนการกระทําท่ีขาด
ความระมัดระวังตามสมควร และตามพฤติการณพิเศษในการประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย อันถือ
ไดวาทนายความผูนั้นไดกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตอลูกความแลวอันเปนองคประ 
กอบของการทําละเมิดอีกประการหนึ่งแลว  



 32 

 การที่ทนายความจงใจขาดขาดนัด หรือทอดท้ิงคดี หรือจงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทํา
อันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตน หรือปดบังขอความที่ควรแจงใหลูกความทราบ ยอม
เปนการกระทําท่ีมิชอบดวยกฎหมายตามหลักกฎหมายมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติทนายความ
พ.ศ. 2528 และตามขอ 10 (1) และ (2) แหงขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ 
พ.ศ. 2529 
 การที่ทนายความจงใจขาดขาดนัด หรือทอดท้ิงคดี หรือจงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทํา
อันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตน หรือปดบังขอความท่ีควรแจงใหลูกความทราบ จน
สงผลใหการดําเนินคดีของลูกความแพคดีนั้น ยอมถือไดวาทนายความในฐานะลูกหนี้ไมสามารถ
ชําระหนี้ตามความประสงคแทจริงแหงมูลหนี้ได จนทนาย ความวาตางหรือแกตางคดีใหลูกความ
ไมสําเร็จตามการงานท่ีตกลงกันไว ยอมถือไดความเสียหายนั้นเปนผลมาจากการกระทําของผูทํา
ความเสียหาย คือทนายความสวนหน่ึง สวนกรณีจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายมากนอยเพียงใดยอม
พิจารณาขอเท็จจริงในเร่ืองนั้นๆไปประกอบการใชดุลพินิจของศาลในแตละคดีไป 
 2.5.3.3  ความรับผิดของทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดตราข้ึนเพื่อกําหนดใหทนายความผูประกอบ
วิชาชีพทางกฎหมาย ไดปฏิบัติหนาของตนในฐานะทนายความเปนไปดวยความเรียบรอย ดังนั้น
มาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติทนายความพ.ศ. 2528 จึงไดกําหนดขอบังคับวาดวยมรรยาท
ทนายความข้ึนมีสาระสําคัญวา ทนายความตองประพฤติตนตามขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ 
การกําหนดมรรยาททนายความใหสภาทนายความตราเปนขอบังคับ ทนายความผูใดฝาฝนหรือไม
ปฏิบัติตามขอบังคับท่ีสภาทนายความตราข้ึน ใหถือวาทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาท
ทนายความ การที่ทนายความตองรับผิดในการกระทําของตน ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.
2528 เพียงใด พิจารณาความในมาตรา 64 บัญญัติแตเพียงวาบุคคลผูไดรับความเสีย หรือทนายความ
มีสิทธิกลาวหาทนายความวาประพฤติผิดมรรยาททนายความ โดยทําคํากลาวหาเปนหนังสือตอ
ประธานกรรมการมรรยาททนายความ.. โดยมิไดบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดของทนายความไวแต
อยางใด กลาวคือมีแตเพียงมาตรการใหกลาวหาตอสภาทนายความเพ่ือใหลงโทษฐานผิดมรรยาท
ทนายความ เม่ือพิจารณาขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ซ่ึงออกตามความใน
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 แลว ขอบังคับนั้นมิไดกําหนดมาตรฐานทางวิชาชีพกฎหมาย
ไว เปนแตเพียงการกําหนดขอหามปฏิบัติ ความสํานึกในวิชาชีพ จริยธรรมทางวิชาชีพ และมรรยาท
ทนายความประพฤติของทนายความเทานั้น และการชดใชหรือเยียวยาความเสียหายใหแกลูกความ 
ผูไดรับความเสียหายนั้น เม่ือพิจารณา มาตรา 52 จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติฉบับนี้เปนการลงโทษ
ในทางวิชาชีพผูประกอบวิชาชีพเปนทนายความที่ทําผิดมรรยาททนายความโดยการภาคทัณฑ หรือ
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หามทําการเปนทนายความมีกําหนดไมเกินสามป หรือลบชื่อออกจากทะเบียนทนายความเทานั้น 
อันเปนการตัดสิทธิหรือประโยชนบางประการในการประกอบวิชาชีพ มิไดมีบทบัญญัติท่ีจะเปน
การชดใชคาเสียหาย หรือการเยียวยาลูกความผูไดรับความเสียหายอันเกิดจากการกระทําละเมิดของ
ผูประกอบวิชาชีพเปนทนายความแตอยางใด จึงทําใหเกิดปญหาในการบังคับใชกฎหมายตาม
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 กรณีทนายความไมประพฤติตนตามขอบังคับวาดวยมรรยาท
ทนายความ การที่ทนายความผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามขอบังคับท่ีสภาทนายความตราข้ึน ใหถือ
วาทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาททนายความ แตไมมีบัญญัติใดท่ีกําหนดบทความรับผิดของ
ทนายความไว จึงเปนชองโหวของกฎหมาย ทําใหบุคคลผูไดรับความเสีย จากการที่ทนายความ
ประพฤติผิดมรรยาททนายความ จนกอใหเกิดความเสียหายแกลูกความ ไมอาจไดรับความคุมครอง
รับรองตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองคาสินไหมทดแทน อันเนื่องมาจากการขาดความชัดเจนในตัวบท
กฎหมาย  หากมีการบัญญัติกฎหมายในเร่ืองมาตรฐานทางวิชาชีพกฎหมาย และการชดใชหรือ
เยียวยาความเสียหายใหแกลูกความผูไดรับความเสียหายไวใหชัดเจน บุคคลผูไดรับความเสียหายก็
สามารถฟองบังคับใหทนายความรับผิดตามตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 ได  
   เม่ือพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 6 บัญญัติใหมีองคกรควบคุม 
ผูประกอบวิชาชีพกฎหมายท่ีไดจดทะเบียน และรับใบอนุญาตใหเปนทนายความ องคกรดังกลาวคือ 
“สภาทนายความ” โดยมีวัตถุประสงคท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ การควบคุมมรรยาททนายความ ตาม
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 7 (2) มาตรการท่ีใชลงโทษทนายความท่ีประพฤติผิด
จรรยาบรรณในวิชาชีพหรือท่ีเรียกวาประพฤติผิดมรรยาททนายความ ตามขอบังคับวาดวยมรรยาท
ทนายความมี 3 สถาน คือ ภาคทัณฑ หามทําการเปนทนายความมีกําหนดไมเกินสามป และการลบ
ช่ือออกจากทะเบียนทนายความ ในกรณีประพฤติผิดมรรยาททนายความเล็กนอยและเปนความผิด
คร้ังแรก ถาผูมีอํานาจส่ังลงโทษเห็นวามีเหตุอันควรงดโทษ จะงดโทษใหโดยการวากลาวตักเตือน
หรือใหทําทัณฑบนเปนหนังสือก็ได26  
 จะเห็นไดวาโทษท้ังสามสถานดังกลาว เปนเพียงการลงโทษเก่ียวกับสถานะทางวิชาชีพ
ในสวนท่ีเกี่ยวกบัทนายความอันมีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิ หรือประโยชนในการประกอบวิชาชีพ
ทนายความ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับความรายแรงของการกระทําผิดและความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํา
นั้นและเปนโทษท่ีมีผลบังคับใชเฉพาะทนายความเทานั้น โดยไมมีผลบังคับใชกับบุคคลท่ัวๆ ไป 
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 กําหนดให เปนอํานาจของสภาทนายความ โดยคณะกรรมการ 
มรรยาททนายความท่ีจะพิจารณาลงโทษทนายความเทานั้น ซ่ึงโดยปกติถือเปนสิทธิและอํานาจ
หนาท่ีเด็ดขาดของคณะกรรม การมรรยาททนายความท่ีจะช้ีความผิดของทนายความผูนั้น และไมวา
                                                 

26  พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528, มาตรา 52. 
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จะมีการช้ีขาดวาทนายความผูนั้นผิดหรือไมก็ตาม ศาลจะไมเขาไปวินิจฉันซํ้าซอนกับการวินิจฉัย
ของคณะกรรมการมรรยาททนายความ ซ่ึงไดวินิจฉัยไวแลว เวนแตเปนกรณีท่ีคณะกรรมการ
มรรยาททนายความยังมิไดช้ีความผิดในขอกลาวหานั้น หรือไดปฏิบัติหนาท่ีโดยผิดกฎหมาย ศาล
ยอมมีอํานาจช้ีขาดขอกลาวหาวาทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาททนายความ เพื่อวินิจฉัย
ความผิดทางแพงในกรณีละเมิดท่ีทนายความผูนั้นไปกอใหเกิดความเสียหายได ตามนัยคําพิพากษา
ฎีกาท่ี 439/2539 ท่ีวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มิไดบัญญัติหามศาลท่ีจะวินิจฉัย
วาทนายความผูมีพฤติกรรมท่ีขัดตอมรรยาททนายความ ตามขอบังคับสภาทนายความวาดวย
มรรยาท ทนายความ พ.ศ. 2529 เปนผูประพฤติมรรยาททนายความเพ่ือวินิจฉัยความรับผิดทางแพง
ในกรณีละเมิด มีขอนาสังเกตวา ในกรณีท่ีศาลเปนผูช้ีความผิดวาทนายความประพฤติผิดมรรยาท
ทนายความแลว ศาลจะไมมีอํานาจพิจารณาส่ังลงโทษทนายความผูนั้นเกี่ยวกับความผิดทางวิชาชีพ 
เพราะการพิจารณาลงโทษทนายความเปนอํานาจของสภาทนายความโดยคณะกรรมการมรรยาท
ทนายความเทานั้น 
 ดังนั้น เม่ือทนายความไปกอใหเกิดความเสียหายแกลูกความอันเกิดจากการใชวิชาชีพ
และถูกกลาวหาวาประพฤติผิดมรรยาททนายความและไมวาจะมีคําวินิจฉัยช้ีขาดความผิดฐาน
ประพฤติผิดมรรยาททนายความจากองคกร หรือศาลตามท่ีกลาวมา แลวหรือไมก็ตาม พระราช 
บัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ก็มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการหรือวิธีการชดใชคาเสียหายท่ี
เกิดข้ึนจากทนายความผูกระทําผิด เพื่อเปนการชดใชหรือเยียวยาความเสียหายแกบุคคลอ่ืนผูไดรับ
ความเสียหายแตประการใด อีกท้ังคณะกรรมการมรรยาททนายความก็ไมมีอํานาจในการวินิจฉัย
คาเสียหายท่ีตองชดใชแกผูไดรับความเสียหาย สวนกรณีท่ีศาลเปนผูช้ีความผิดวา ทนายความ
ประพฤติผิดมรรยาททนายความในกรณีท่ีคณะกรรมการมรรยาททนายความ ยังมิไดช้ีขาดขอ
กลาวหา เพื่อวินิจฉัยความรับผิดทางแพงในกรณีละเมิด ซ่ึงอาจมีการวินิจฉัยในสวนคาเสียหายท่ี
ทนาย ความตองรับผิดตอลูกความผูไดรับความเสียหาย ก็เปนเพียงอํานาจท่ีมีอยูตามบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น ไมใชอํานาจท่ีมีอยูตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2528 แตอยางใด 
 
2.6 ปญหาในการนําระบบประกันภัยความรับผิดมาใชกับผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย 
 สําหรับประเทศไทยในปจจุบันนี้ ยังไมปรากฏวามีบทบัญญัติกฎหมายวาดวยการประกันภัย 
ความรับผิดในวิชาชีพกฎหมายเปนการเฉพาะ ดังนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการ
ประกันภัย โดยเฉพาะบทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับการประกันวินาศภัยและการประกันภัยคํ้าจุนท่ีมี
ผลบังคับใชอยูในขณะน้ี จะสามารถนํามาปรับใชกับการประกันภัยความรับผิดของผูประกอบ
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วิชาชีพทนายความในประเทศไทยไดมากนอยเพียงไรหรือไมนั้น อาจพิจารณาจากบทบัญญัติใน
สวนของการประกันวินาศภัยและการประกันภัยคํ้าจุน กลาวคือ 
 2.6.1 ประกันวินาศภัยและประกันภัยคํ้าจุน 
 การประกันภัยคํ้าจุนถือวาเปนการประกันวินาศภัยอยางหน่ึง ท่ีมีวัตถุท่ีเอาประกันภัยท่ี
ไมใชตัวทรัพยที่เอาประกันภัยเหมือนเชนประกันวินาศภัยท่ัวๆ ไป หากแตเปนความรับผิดของผูเอา
ประกันภัยท่ีจะมีตอบุคคลภายนอก โดยภัยท่ีผูรับประกันภัยรับเส่ียงในการประกันภัยคํ้าจุนนี้ เปน
ความรับผิดตามกฎหมายของผูเอาประกันภัยท่ีจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอก
ท่ีไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัยหรือผูท่ีผูเอาประกันภัยจะตองรับผิด การ
ประกันภัยคํ้าจุนจึงมีลักษณะเฉพาะ คือ เปนสัญญาเพ่ือประโยชนของบุคคลภาย นอกตามท่ีบัญญัติ
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 887 ซ่ึงใหสิทธิแกบุคคลภายนอกผูตองเสียหายมีสิทธิ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยไดโดยตรงในนามของตนเองตามมูลหนี้ของสัญญา
ประกันภัยคํ้าจุน โดยไมตองแสดงเจตนาเขาถือประโยชนตามสัญญานั้น  
 ความรับผิดของผูเอาประกันภัยท่ีมีตอบุคคลภายนอกตามกฎหมายน้ี จึงถือเปนวินาศภัย
อยางหน่ึงของผูเอาประกันภัยและเปนวัตถุท่ีเอาประกันภัยตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุน เม่ือผูเอา
ประกันภัยมีความรับผิดตอบุคคลภายนอกในอันท่ีจะตองชดใชคาสินไหมทดแทน ยอมถือไดวาเกิด
วินาศภัยตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุนข้ึนแลว ผูรับประกันภัยก็ตองชดใชคาสินไหมทดแทนน้ันใหแก
บุคคลภายนอกผูตองเสียหายแทนผูเอาประกันภัยดวย ความรับผิดของผูรับประกันภัยคํ้าจุนนั้น มิใช
ความรับผิดในฐานะเปนลูกหนี้รวมกับผูเอาประกันภัย แตเปนความรับผิดในมูลหนี้ตามสัญญา
ประกันภัย ดังนั้น เม่ือพิจารณาลักษณะการประกันภัยความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพ 
 กฎหมายกับการประกันภัยคํ้าจุนแลว จึงสามารถนําบทบัญญัติของการประกันภัยคํ้าจุน
มาปรับใชกับการประกันภัยความรับของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายได โดยผูประกอบวิชาชีพ
กฎหมายก็คือบุคคลผูเอาประกันภัย บริษัทรับประกันภัยก็คือผูรับประกันภัย และบุคคลภายนอก    
ผูไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายก็คือลูกความสวนภัยท่ีบริษัท
ผูรับประกันภัยรับเส่ียงก็คือ ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกลูกความจากการประกอบวิชาชีพของ 
ผูประกอบวิชาชีพกฎหมายไมวาจะเปนการกระทําโดยจงใจหรือความประมาทเลินเลอก็ตามแต
กฎหมายประกันภัยของไทยเทาท่ีมีอยูโดยเฉพาะบทบัญญัติในเร่ืองการประกันภัยคํ้าจุน เปน
กฎหมายท่ีมีการบัญญัติไวเพียงกวางๆ เทานั้น ซ่ึงสามารถบังคับใชไดกับการประกันภัยความรับผิด
ในวิชาชีพกฎหมายไดในระดับหนึ่ง ทําใหความคุมครองจากการทําประกันภัยไมเกิดประโยชน
เทาท่ีควร ซ่ึงเปนปญหาทางกฎหมายท่ีไมสามารถใชครอบคลุมการทําประกันภัยในลักษณะนี้ได
อยางครบถวนเหมือนเชนในตางประเทศท่ีมีกฎหมายเกี่ยวกับการประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ
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เปนการเฉพาะ มีขอบเขตของสิทธิ หนาท่ี เง่ือนไขและความคุมครองตามกฎหมายและตามท่ีระบุใน
กรมธรรมประกันภัยท่ีสามารถบังคับใชกับผูเกี่ยวของในสัญญาประกันภัยไวอยางกวางขวาง 
 นอกจากกฎหมายประกันวินาศภัยและประกันภัยคํ้าจุนซ่ึงเปนเครื่องมืออยางหนึ่งท่ี
สําคัญและเหมาะสมในการนํามาใชแกปญหาความเสียหายอันเกิดจากเหตุแหงภัยตางๆ อยางมี
ผลไดจริงท้ังในทางทฤษฎีและทางปฏิบัติ แตการประกันภัยนั้นมีวิวัฒนาการของการนํามาใช
ออกเปน 2 ลักษณะคือ การประกันภัยภาคสมัครใจ (Voluntary Insurance System) และการ
ประกันภัยภาคบังคับ (Compulsory Insurance System) 
 2.6.2 การประกันภัยภาคสมัครใจและภาคบังคับ 
 การประกันภัยภาคสมัครใจ มีลักษณะท่ีต้ังอยูบนพื้นฐานของหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญา (Freedom of Contract) โดยคูสัญญามีอิสระในการแสดงเจตนาเขาผูกพันตนตามกฎหมาย27 
 สวนการประกันภัยภาคบังคับมีลักษณะเปนการประกันภัยท่ีภาครัฐใชกฎหมาย
ประกันภัยเปนเคร่ืองมือในการแกไขปญหาของประเทศและเพ่ือประโยชนสาธารณะในการออก
กฎหมายบังคับประชาชนในประเทศตองทําประกันภัยเม่ือบุคคลนั้นมีคุณสมบัติหรือคุณลักษณะเขา
เง่ือนไขตามท่ีกฎหมายกําหนด หากฝาฝนมีความรับผิด28  
 แตเม่ือพิจารณาแลวจะพบวา สัญญาประกันภัยนั้นสวนใหญเปนสัญญาท่ีเกิดข้ึนจากการ
ตกลงใจของผูเอาประกันภัยท่ีจะโอนความเส่ียงภัยของผูเอาประกันภัยไปใหแกผูรับประกันภัย ซ่ึง
ในตางประเทศอยางอังกฤษและอเมริกาถือเปนเร่ืองจําเปนและมีความสําคัญตอวิถีชีวิตของผูคนใน
สังคมและการประกอบธุรกิจตางๆ ประกอบกับประชาชนและผูประกอบธุรกิจตางๆ มีความรูความ
เขาใจในระบบการประกันภัย และเห็นความสําคัญของการประกันภัยซ่ึงเปนสวนหนึ่งในการ
บรรเทาความเสียหาย หากผูเอาประกันภัยจะตองมีความรับผิดตามกฎหมายในการตองถูกฟองรอง
ใหชดใชคาเสียหาย อีกท้ังเปนการแบงเบาภาระของรัฐท่ีจะตองใชงบประมาณเพ่ือเยียวยาบุคคลผู
ไดรับความเสียหาย ดังนั้น ประชาชนสวนใหญจึงทําประกันภัยดวยความสมัครใจ โดยเลือกท่ีจะทํา
ประกันภัยในระบบสมัครใจ ธุรกิจประกันภัยท่ีใหความคุมครองหลากหลายรูปแบบหลากหลาย
อาชีพในประเทศดังกลาวจึงสามารถดําเนินกิจการไดดวยความม่ันคง  
 แตสําหรับประเทศไทย จากการสํารวจในปจจุบันพบวาคนไทยไมนิยมและไมให
ความสําคัญตอการทําประกันภัย ไมวาจะเปนการทําประกันประเภทใดก็ตาม อีกท้ังคนไทยมี
ทัศนคติท่ีไมดีตอบริษัทประกันภัยเกี่ยวกับมาตรฐานอันเปนท่ีนาไววางใจในการประกอบธุรกิจ
ประกันภัยวา เม่ือเกิดภัยแลวจะไดรับการชดใชคาสินไหมทดแทนตามขอตกลงหรือไม สวนผูท่ีตอง
                                                 

27  ธานี  วรภัทร.  (2555).  กฎหมายวาดวยการประกันภัย (พิมพครั้งที่ 3).  หนา 24. 
28 Raoul  Colonvaux.  (1984).  The Law of  Insurance.  p. 41. 
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ทําประกันภัยนั้น สวนใหญมักมีสาเหตุมาจากความจําเปนหรือเหตุผลพิเศษท่ีถูกบังคับ เชน การขอ
สินเช่ือเพื่อซ้ือท่ีอยูอาศัย ซ่ึงสถาบันการเงินจะบังคับใหผูขอสินเช่ือทําประกันอัคคีภัยส่ิงปลูกสราง
ไว หรือการกอสรางในโครงการใหญ ผูวาจางมักจะกําหนดไวในสัญญาวาจางบังคับใหผูรับจางตอง
ทําประกันภัยความเส่ียงในลักษณะตางๆ ในระหวางการกอสราง การประกันภัยในระบบสมัครใจ
จึงนาจะมีจํานวนนอยและคงเปนไปไดยากหากจะใหผูประกอบวิชาชีพทนายความสมัครใจท่ีจะทํา
ประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพดวยตนเอง ปญหาท่ีตองพิจารณาก็คือ โดยท่ีการประกันภัยเปน
แผนการเฉล่ียรวมกัน (Co-operative Risk Sharing Plan) อันเปนหลักสําคัญของการประกันภัย 
เพราะเม่ือเกิดภัยข้ึน ความสูญเสียหรือความเสียหายมีจํานวนเทาใดก็จะเฉล่ียกันในระหวางผูเส่ียง
ภัยนั้น แตเนื่องจากจํานวนผูประกอบวิชาชีพทนายความมีอยูเปนจํานวนนอยโดยขอมูล ณ. วันท่ี 20 
ธันวาคม 2549 มีทนายความท่ัวประเทศจํานวน 50,678 คน29 ซ่ึงไมอาจเทียบกับจํานวนผูขับข่ี
ยวดยานพาหนะบนทองถนนท่ีถือวาเปนกลุมผูเส่ียงภัยกลุมใหญ ความสูญเสียท่ีเฉล่ียกันไปนี้จะ
แสดงในรูปของเบ้ียประกันภัย ซ่ึงไมเปนไปตามกฎของส่ิงจํานวนมาก (The Law of Large 
Numbers) ตามหลักการกระจายความเส่ียงภัย จึงนับเปนอุปสรรคของการทําประกันภัยในระบบ
สมัครใจวา เม่ือกลุมผูเส่ียงภัยมีนอย ก็จะเปนผลทําใหอัตราคาเบ้ียประกันภัยมีจํานวนสูงมาก ความ
เปนไปไดของการประกันภัยในระบบความสมัครใจยอมจะดําเนินไปไดคอนขางยาก เพราะผูเอา
ประกันภัยจะตองเสียคาเบ้ียประกันภัยในอัตราท่ีสูง 
 สวนการประกันภัยในระบบบังคับในประเทศไทยนั้น ไดนํามาใชเพื่อความปลอดภัย
แหงสาธารณชน ซ่ึงเปนวิธีการที่รัฐไดตราเปนกฎหมายใชบังคับในลักษณะการประกันภัยบุคคลท่ี
สาม (Third Party Liability Law) เพื่อเปนหลักประกันใหสาธารณชนไดรับความคุมครองในกรณีท่ี
เกิดอุบัติเหตุจากการทํางานหรือการใชยวดยานพาหนะในทองถนน อันมีลักษณะเชนเดียวกับ
พระราชบัญญัติการจราจรทางบก (Road Traffic Act 1988) หรือพระราชบัญญัติวาดวยการประกัน 
ภัยแหงชาติ (การประสบอันตรายในภาคอุตสาหกรรม) ค.ศ. 1965 (The National Insurance and 
National Insurance (Industrial Injuries) Act 1965) ของประเทศอังกฤษ30 เพื่อใหบุคคลผูไดรับความ
เสียหายไดรับการชดใชคาเสียหายไดทันทีเม่ือเกิดอุบัติเหตุข้ึน เปนการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
โดยไมตองคํานึงถึงหลักการในเร่ืองภาระพิสูจนความเสียหายตามข้ันตอนกฎหมายซ่ึงตองเสียเวลา
มากและหากไมสามารถพิสูจนความเสียหายได บุคคลผูไดรับความเสียหายก็อาจแพคดีและไมได
รับการชดใชคาเสียหาย ดังนั้น รัฐจึงไดตรากฎหมายบังคับใหคนในรัฐตองกระทําการอยางหนึ่ง
อยางใดตามที่กฎหมายกําหนดแทนหลักการแบบเดิมคือหลักกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบ
                                                 

29 เสง่ียม  บุญจันทร.  (2549, ธันวาคม).  ขาวนายทะเบียน.  ขาวสภาทนายความ.  หนา 4. 
30 สุธาบดี  สิงหเสนี.  เรื่องเดิม.  หนา 80. 



 38 

เรียบรอยซ่ึงเปนลักษณะการออกกฎหมายหามมิใหคนในรัฐกระทําการท่ีขัดตอความสงบเรียบรอย
ดังท่ีปรากฏในบางมาตราของประมวลกฎหมายอาญาหรือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 หากพิจารณาลักษณะการประกันภัยบุคคลท่ีสามตามพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูประสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535 ท่ีมีหลักการบังคับใหเจาของรถตองเอาประกันภัย ซ่ึงขัดตอหลัก
เสรีภาพในการแสดงเจตนาเขาทําสัญญาและขัดตอหลักการชดใชคาเสียหายโดยไมตองมีภาระการ
พิสูจนความผิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพง มาตรา 84 แลว ปญหาท่ีตองพิจารณาคือ จะนําหลักการดังกลาวมาเทียบเคียงเพื่อบังคับให
ผูประกอบวิชาชีพทนายความตองเอาประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ เชนเดียวกับผูเปนเจาของรถ
ไดหรือไม และเม่ือเกิดความเสียหายข้ึนจากการใชวิชาชีพของทนายความ ไมวาจะเกิดจากการ
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของทนายความอยางไร บุคคลผูไดรับความเสียหายก็ไมจําตอง 
พิสูจนวา ทนายความผูนั้นไดกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไมนั้น  สวนจุดมุงหมายใน
การตราพระราชบัญญัติคุมครองผูประสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535 ก็เพื่อใหความคุมครองผูไดรับ
อุบัติเหตุจากการขับข่ียวดยานพาหนะบนทองถนน เพื่อใหบุคคลท่ีประสบอุบัติเหตุไดรับการเยียวยา
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไดทันทวงทีโดยไมตองมีภาระพิสูจนความเสียหายตามข้ันตอนกฎหมาย 
อันเปนนโยบายสาธารณะ (Public Policy) เพื่อใหความคุมครองความเสียหายแกคนสวนใหญ 
เพราะประเทศไทยมีผูประสบอุบัติเหตุจากการใชรถเปนจํานวนมากในแตละปพระราชบัญญัติ 
ดังกลาวจึงตองมีบทบัญญัติบังคับใหผูขับข่ียวดยานพาหนะตองทําประกันภัย สวนบุคคลผูไดรับ
ความเสียหายจากการใชวิชาชีพของทนายความ เปนบุคคลเพียงกลุมนอยเทานั้น ซ่ึงเทียบไมไดกับผู
ตองประสบอุบัติเหตุจากการใชรถซ่ึงเปนกลุมคนจํานวนมาก การท่ีจะนําหลักการของการประกัน 
ภัยบุคคลที่สามตามพระราชบัญญัติคุมครองผูประสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535 ดังกลาว มาบังคับให 
ผูประกอบวิชาชีพทนายความตองทําประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพเชนเดียวกับการบังคับให
เจาของรถตองเอาประกันภัยนั้น  จึงดูจะเปนการไมเหมาะสมนัก แตหากพิจารณาจากกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษตามโซลิสิเตอรไอเดมนิต้ี 1974 (Solicitors Indemnity Act 1974) มาตรา 37 และ
กฎหมายของประเทศเเคนาดา ซ่ึงมีการบังคับใหทนายความตองทําประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ
กฎหมายแลว ก็นาท่ีจะออกกฎหมายบังคับใหผูประกอบวิชาชีพทนายความในประเทศไทยตองทํา
ประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพเชนเดียวกัน31 อีกท้ังเม่ือพิจารณาจากสถิติการรองเรียนคดีมารยาท 
ตอสํานักงานคณะกรรมการมรรยาททนายความ จะพบวาในปพ.ศ. 2552 มีการยื่นคํากลาวหาถึง 402 
คดี และรับเปนคํากลาวหาถึง 255 คดี ซ่ึงสวนใหญเปนลักษณะความผิดคือ จงใจขาดนัดหรือ
ทอดท้ิงคดี หรือจงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทําอันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตนหรือ
                                                 

31 นิยุทธ  เนติฤทธิ์.  (2550).  การประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพกฎหมาย.  หนา 110-114. 
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ปดปงขอความท่ีควรแจงใหลูกความทราบถึง 245 คดี และรับเปนคํากลาวหา 181 คดี และส่ังอีกถึง  
43 คดี โดยคดีท่ีรองเรียนท้ังหมดมีถึง 92 คดีท่ีมีคําส่ังถึงท่ีสุดใหลงโทษผูถูกกลาวหา 
 ในป พ.ศ. 2553 มีการยื่นคํากลาวหาถึง 400 คดี และรับเปนคํากลาวหาถึง 251 คดี ซ่ึง
สวนใหญเปนลักษณะความผิดเดียวกัน กับป พ.ศ. 2552 ถึง 215 คดี และรับเปนคํากลาวหา 146 คดี 
และรอส่ังอีกถึง 41 คดี และป พ.ศ. 2554 มีการยื่นคํากลาวหาถึง 394 คดี ซ่ึงเปนคดีท่ีจงใจขาดนัด
หรือทอดท้ิงคดี หรือจงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทําอันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตน
หรือปดปงขอความท่ีควรแจงใหลูกความทราบถึง 205 คดี  
 ซ่ึงจากสถิติคดีดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา สมควรอยางยิ่งท่ีจะตองมีการประกันภัย
ความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพทนายความในประเทศไทยตอไป 

 


