
บทที่  2 
ความเปนมาแนวคิดและความหมายของการประกันความรับผิดของผูประกอบ

วิชาชีพทนายความและการประกนัภัยความรับผิดภาคบังคับ 
 

 ทนายความเปนวิชาชีพไดรับการยกยองและไดรับความเช่ือถือไววางใจจากสังคม เปน
วิชาชีพท่ีมีบทบาทในการใหบริการแกประชาชนในเร่ืองท่ีเกี่ยวของกับกฎหมาย ซ่ึงหากทนายความ
กระทําการหรือละเวนกระทําการโดยจงใจ หรือประมาทเลินเลอในการปฏิบัติหนาท่ีตามวิชาชีพ
และเกิดความเสียหายตอลูกความ ลูกความอาจฟองรองทนายความใหรับผิดทางแพงท้ังทางสัญญา
และทางละเมิด แตการฟองรองในทางแพงมักพบปญหาหลายเร่ือง ไมวาจะเปนปญหาเร่ืองมาตร 
ฐานแหงวิชาชีพกฎหมาย ปญหาเกี่ยวกับภาระการพิสูจนความรับผิดของทนายความ รวมถึงปญหา
เกี่ยวกับการเรียกรองคาเสียหายโดยการใชสิทธิทางศาล นอกจากนั้นแลว ทนายความอาจตองรับผิด
ตามบทบัญญัติกฎหมายอ่ืนๆ เชน บทบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมจรรยา บรรณในการ
ประกอบวิชาชีพ หรือขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความตามพระราชบัญญัติทนาย ความ พ.ศ. 
2528 แตกฎหมายท่ีมีผลบังคับใชอยูนี้ไมสามารถชดใชเยียวยาใหกับลูกความผูท่ีไดรับความเสียหาย
ไดอยางเพียงพอและเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายในเร่ืองเก่ียวกับการประกันภัย แลว  
จะเห็นวามีบทบัญญัติในเร่ืองการประกันภัยคํ้าจุนเอาไว เพื่อใหบุคคลท่ีจะตองรับผิดชอบชดใชคา
สินไหมทดแทนหรือคาเสียหายใหแกบุคคลอ่ืนจะตองทําประกันความรับผิด (Liability Insurance) 
โดยใหผูรับประกันภัยตกลงจะใชคาสินไหมทดแทนในนามของผูเอาประกัน ภัยเพื่อความเสียหาย
อันเกิดกับบุคคลอ่ืน แตอยางไรก็ตามกฎหมายน้ีก็มิไดบังคับใหทนายความจะตองทําเพราะเปนเร่ือง
ของความสมัครใจ   
 
2.1 ความเปนมาของการประกันภัยความรับผดิในตางประเทศ 
 การประกันภัยในระยะเร่ิมแรกในตางประเทศ เปนวิธีหาหลักประกันความคุมครอง
หรือวิธีปองกันความเสียหายท่ีอาจเกิดแกทรัพยสินท่ีเกิดจากภัยธรรมชาติและโจรผูราย อันไดแก
การประกันภัยทางทะเล เพราะมีการคาขายกันระหวางประเทศและตองใชเสนทางทางทะเลในการ
ขนสงสินคา วิธีท่ีจะคุมครองความเส่ียงภัยท่ีอาจเกิดแกสินคาไดคือการประกันภัย กรีกเปนประเทศ



 7 

แรกท่ีเร่ิมรูจักทําการประกันภัยทางทะเล ตอมาไดแพรหลายไปยังอิตาลีและประเทศอ่ืนๆ1 และถัด
จากนั้นมาจึงมีการคิดระบบการประกันชีวิตข้ึน เพื่อชวยเหลือจัดการศพในระหวางสมาชิกดวยกัน 
ดังนั้นจึงถือวาการประกันภัยทางทะเลเปนรากฐานของการประกันภัยแบบอ่ืนๆ การประกันวินาศ
ภัยก็ดี การประกันชีวิตก็ดี ไดเอาตัวอยางมาจากการประกันภัยทางทะเลแลวปรับปรุงแกไขให
เหมาะสมกับสภาพกิจการนั้นๆ เชน แบบของกรมธรรมและวิธีการดําเนินงานตางๆ เปนตน 
 สวนการประกันภัยความรับผิด มีประวัติความเปนมาไมยาวนานนักเม่ือเทียบกับการ
ประกันภัยประเภทอ่ืนๆ ท้ังนี้ อาจมีสาเหตุมาจากระบบเศรษฐกิจ ซ่ึงในอดีตเปนการแลกเปลี่ยน
สินคาระหวางกันโดยการขนสงทางทะเล ความตองการโอนการเส่ียงภัยจึงเกิดเฉพาะภัยธรรมชาติ
และโจรผูราย การเส่ียงภัยท่ีเกิดจากการกระทํา ของผูเอาประกันภัยซ่ึงอาจกอใหเกิดความเสียหายแก
บุคคลอ่ืนอันเปนเหตุใหผูเอาประกันภัยมีความรับผิดตามกฎหมายตอบุคคลอื่นนั้นยังมีไมมากนัก 
สังคมในยุคนี้จึงยังไมไดพัฒนาถึงระดับใหเกิดความตองการการคุมครอง ความเส่ียงภัยประเภทนี้ 
(Need of Liability Insurance) ประกอบกับระบบกฎหมายท่ีใชบังคับมีนอย ไมมีบทบัญญัติท่ีจะเอ้ือ
อํา นวย ใหมีการเรียกรองคาเสียหายไดแพรหลายเชนในปจจุบัน ในสวนของประชาชนเองอาจยัง
ไมรูจักสิทธิหรือยังไมมีจิตสํานึก (Claim Consciousness) เพียงพอในการเรียกรองคาเสียหาย2  
 นับต้ังแตศตวรรษท่ี 18 ไดมีผูคิดระบบประกันภัยตอ (Reinsurance) ข้ึนในประเทศ
อังกฤษเปนแหงแรก การประกันภัยตอ เปนการประกันภัยความรับผิด (Liability Insurance) ของ
ผูรับประกันภัยคนแรก (Original Insurer) หมายถึง ผูรับประกันภัยคนแรก (Ceding Company) ซ่ึง
ไดรับประกันภัยทรัพยสิน ท่ีมีราคาสูงไวจากผูเอาประกันภัย ไดทําสัญญาประกันภัยความรับผิดของ
ตนตามสัญญาประกันภัยฉบับแรกไวกับผูรับประกันภัยคนตอไปซ่ึงอาจจะเปนคนเดียวหรือหลาย
คนก็ได ผูเอาประกันภัยไมสามารถเรียกคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยตอ โดยตรง แต
ในทางปฏิบัติถือวาผูรับประกันภัยคนแรก (Ceding Company) เปนคูสัญญาประกันภัยกับผูรับ
ประกันภัยเชนเดียวกับการประกันภัยธรรมดาท่ัวไป คือ ผูรับประกันภัยคนแรกเปน ผูเอาประกันภัย
และผูรับประกันภัย ตอเปนผูรับประกันภัยโดยมีวัตถุท่ีเอาประกันภัย (Subject Matter of Insurance) 
เปน ความรับผิด (Liability) ท่ีผูรับประกันภัยคนแรก จะตองมีตอผูเอาประกันภัยเฉพาะสวนท่ีไดรับ
ประกันภัยตอเหลานั้น ผูรับประกันภัยตอไมไดตกลงวาจะใชคาสินไหมทดแทนในนามของผูเอา
ประกันภัยเพื่อความวินาศภัยอันเกิดข้ึนแกผูรับประกันภัยรายแรก การประกันภัยตอเปนการ
ประกันภัยระหวางประเทศอันสําคัญอยางหนึ่งในธุรกิจประกันภัยจนถึงปจจุบันนี้3  

                                                 
1  สรพล  สุขทรรศนีย.  (2547).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะประกันภัย (พิมพครั้งที่ 7).  หนา 15. 
2  พิพัฒน  เทพยปฏิพัทน.  (2537).  การประกันภัยความรับผิดตามกฎหมายตอสาธารณชน.  หนา 6. 
3  สิทธิโชค  ศรีเจริญ.  (2538).  เอกสารประกอบการบรรยายของสถาบันประกันภัยไทย.  หนา 166-167. 
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 การประกันภัยความรับผิดเทาท่ีสามารถคนพบไดปรากฏวา มีหลักฐานการออกกรมธรรม
ประกันภัยความรับผิดในป พ.ศ. 2433 (ค.ศ. 1840) สําหรับคุมครองความรับผิดของรานคาซ่ึงเปน 
ผูเอาประกันภัยจากการสูญเสียทางการเงิน (Financial Loss) เนื่องจากความรับผิดตามกฎหมาย แต
กรมธรรมประกันภัยยังไมเปนท่ีนิยมกันอยางแพรหลายจนกระท่ังหลังสงครามโลกคร้ังท่ี 2 จึงได
เร่ิมแพรหลายอยางกวางขวางพรอมการขยายตัวทางเศรษฐกิจแบบทุนนิยม กรมธรรมท่ีมีการเขียน
ข้ึนคร้ังแรกท่ีลอยดแหงลอนดอน ส่ิงท่ีสนับสนุนใหมีการเขียนกรมธรรมประกันภัยประเภทนี้มา
จากความกลัวในความรับผิดตามกฎหมายหรือภัยในทางศีลธรรม (Moral Hazard) ของผูประกอบ
วิชาชีพกรมธรรมประกันภัยความรับผิดประเภทแรกท่ีเร่ิมปรากฏ คือ กรมธรรมประกันภัยความรับ
ผิดตอสาธารณะ พบวามีการเผยแพรคร้ังแรกในป 1875 ตอมาในป 1880 ปรากฏกรมธรรมประกันภัย 
ความรับผิดของลูกจาง เนื้อหาของกรมธรรมครอบคลุมถึงความรับผิดตามกฎหมายของผูเอา
ประกันภัยท่ีมีตอบุคคลอ่ืน และหลังจากนั้นก็เร่ิมปรากฏกรมธรรมประกันภัยความรับผิดของผู
ประกอบวิชาชีพ โดยเปนการเขียนกรมธรรมเพิ่มเติมจากกรมธรรมประกันภัยความรับผิดตอ
สาธารณะ 
 
2.2 ความเปนมาของการประกันภัยความรับผิดในประเทศไทย 
 การประกันภัยในระยะเร่ิมแรกของไทย เร่ิมในสมัยกรุงศรีอยุธยา เม่ือมีการติดตอคาขาย
กับประเทศตางๆ โดยอาศัยเสนทางทะเลในการขนสงสินคา การประกันภัยทางทะเลและการขนสง
จึงเกิดข้ึนจากจุดเร่ิมตนนี้เปนประเภทแรก ซ่ึงเปนการดําเนินกิจการโดยชาวตางประเทศ ตอมาจึงมี
กฎหมายเกี่ยวกับการประกันภัยฉบับแรก คือพระราชบัญญัติเขาหุนสวน และบริษัท ร.ศ. 130 และ
ประกาศประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเม่ือวันท่ี 1 มกราคม 2468 ไดกําหนดใหผูท่ีจะประกอบ
กิจการประกันภัยตองไดรับพระบรมราชานุญาตกอน สวนกิจการการประกันชีวิตก็เร่ิมเกิดข้ึนคร้ัง
แรกในสมัยรัชกาลท่ี 5 และเม่ือถึงสมัยรัชการท่ี 6 พระองคจึงทรงโปรดเกลาใหตรากฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยการประกันภัยและการประกันชีวิตข้ึน เริ่มมีผลบังคับใชในป พ.ศ. 2472 บริษัท
ประกันภัยท่ีจะเปดดําเนินการจึงตองไดรับอนุญาตจากรัฐบาลกอน4  
 สวนการประกันภัยความรับผิดเกิดข้ึนภายหลังประกันภัยประเภทอ่ืนดังกลาวขางตน 
มีกฎหมายบัญญัติไวต้ังแตป พ.ศ. 2472 ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 887 และ 
มาตรา 888 วาดวยประกันภัยคํ้าจุน แตการประกันภัยประเภทดังกลาวแทบไมมีผูใดรูจัก เนื่องจาก
เดิมประเทศไทยเปนระบบเศรษฐกิจภาคเกษตรกรรม ความรูและความตองการในการคุมครองตอ
ความเส่ียงภัยประเภทนี้ (Need for Protection Against Liability Risk) จึงแทบไมมี แตเม่ือเศรษฐกิจ
                                                 

4  มุกดา  โควหกุล.  (2537).  การประกันภัย (พิมพครั้งที่ 3).  หนา 22. 
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ภาคอุตสาหกรรมเขามามีบทบาทแทนท่ีเศรษฐกิจภาคเกษตรกรรม และมีการติดตอการคาการลงทุน
กับตางประเทศมากข้ึน กลไกตางๆ เพื่อพัฒนาเศรษฐกิจการคาการลงทุนมีความสลับซับซอนและมี
ความเปนสากลมากยิ่งข้ึน มีการใชเงินลงทุนเปนจํานวนมหาศาล ประชาชนมีความรูและรูจักรักษา
สิทธิของตนเองมากข้ึน ขณะเดียวกันผูประกอบการในสาขาวิชาตางๆ ตองมีความเปนมืออาชีพ มี
ความรูความเช่ียวชาญในสาขาวิชานั้นๆ เปนอยางดี ดังเชน การลงทุนดานอุตสาหกรรมซ่ึงตองมีการ
กอสรางส่ิงปลูกสรางแปลกๆ ใหมๆ ใชเงินเปนจํานวนมาก ผูวาจางจําเปนท่ีจะตองใหวิศวกร
ผูเช่ียวชาญทําประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ ซ่ึงหากเกิดภัยตางๆ ในระหวางการกอสราง เปนเหตุ
ใหผูอ่ืนไดรับความเสียหายตองบาดเจ็บหรือลมตาย ผูเสียหายนั้นก็จะไดรับการชดเชยความเสียหาย
จากบริษัทผูรับประกันภัยนั้น อันเปนมาตรการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน หรือกรณีการประกันภัย 
ความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพแพทย ก็มีวัตถุประสงคในการเยียวยาผูตองไดรับความเสียหาย
จากการรักษาของแพทยเชนกัน จุดเร่ิมตนดังกลาวมานี้ จึงเปนส่ิงจูงใจใหเกิดความตองการในการ
ประกันภัยความรับผิดมากข้ึน เนื่องจากการประกันภัยความรับผิดใหความคุมครองความเสียหาย
อันมีลักษณะเปนการโอนความเส่ียงภัยในความรับผิดตามกฎหมายของตนใหแกบุคคลอ่ืนหรือผูรับ
ประกันภัยนั่นเอง อันแตกตางจากการประกันภัยประเภทอ่ืน  
 
2.3 แนวคิดในเร่ืองการประกันภยัความรับผดิของผูประกอบวิชาชพี   
 เง่ือนไขสําคัญโดยท่ัวไปของการประกันภัยในการกอใหเกิดสัญญาประกันภัยระหวาง
ผูรับประกันภัยและผูเอาประกันภยักคื็อ ความเส่ียงภัย (Risk) และความสูญเสีย (Loss) เพราะหากไม
มีความเส่ียงภัย ก็ไมมีความจําเปนท่ีผูเอาประกันจะตองเอาประกันภัย และในขณะเดียวกันผูรับ
ประกันภัยก็ไมมีความจําเปนท่ีจะตองรับประกันภัย ดังนั้น จึงปฏิเสธไมไดวานับแตอดีตจนถึง
ปจจุบัน ความเส่ียงภัยตางๆ ท่ีเกิดข้ึน ไมวาจะเกิดโดยเหตุใดเหตุหนึ่งก็ตาม และเปนส่ิงไมแนนอนท่ี
มีอยู มีอยูรอบตัวของผูคนในสังคมตลอดเวลา เม่ือภัยนั้นเกิดข้ึน จึงยอมนําความสูญเสียและความ
เสียหายใหเกิดแกชีวิต รางกาย ทรัพยสิน ของผูประสบภัยนั้น โดยมีผูใหความหมายของคําวา 
“ความเส่ียงภัย” ดังนี้  
 เฟรดเดอริก เครน (Frederick G.Crane) กลาววา ความเส่ียงภัย หมายถึงความไมแนนอน
เกี่ยวกับอนาคต หรืออีกนัยหนึ่ง หมายถึงการไมสามารถคาดการณเหตุการณหรือขนาดของความ
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) ใหความหมายวา ความเส่ียงภัย หมายถึง ความไมแนนอน 
ท่ีเกี่ยวของกับความสูญเสีย (Risk is uncertainty concerning loss) หรือใหความหมายงาย ๆ ก็คือ 
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ตองประกอบดวยความไมแนนอน (Uncertainty) และความสูญเสีย ซ่ึงเปนองคประกอบท่ีมี
ความสําคัญตอการประกันภัยมาก ดังนั้น ความเส่ียงภัยจึงเปนส่ิงท่ีไมแนนอน และเปนสาเหตุท่ี
กอใหเกิดความสูญเสียหรือโอกาสท่ีกอใหเกิดความสูญเสีย (Risk is uncertainty and not the loss, 
the cause of loss or the chance of loss)  
 สวน มารค ดอรแมน (Mark S.Dorman) ไดกลาวถึงความเส่ียงภัย วาตองประกอบดวย
คําในความหมายตอไปนี้  
 1.  ความเส่ียงภัย คือโอกาสท่ีกอใหเกิดความเสียหาย (Risk is a chance of loss)  
 2.  ภัย (Peril) คือสาเหตุท่ีทําใหเกิดความสูญเสียหรือเสียหาย (Peril is defined as the 
cause of the loss)  
 3.  สภาวะท่ีสงเสริมใหเกิดความเสียหาย (Hazard) คือสภาพเง่ือนไขท่ีเปนสาเหตุให
เพิ่มความสูญเสียบอยข้ึนหรือรุนแรงมากข้ึน (Hazards are conditions that serve to increase either 
the frequency or the severity of losses) สภาวะดังกลาวจึงเปนตัวกําหนดอัตราคาเบ้ียประกันภัย ให
สูงหรือตํ่าได เพราะหากสภาวะท่ีสงเสริมใหเกิดความเสียหายมีมาก คาเบ้ียประกันภัยก็สูง แตหาก
สภาวะท่ีสงเสริมใหเกิดความเสียหายมีนอย คาเบ้ียประกันภัยก็ตํ่า  
 คํา 3 คําดังกลาวนี้จึงมีความเกี่ยวของกันเสมอ เพราะภัยนั้นกอใหเกิดความเส่ียงภัย และ
ความเส่ียงภัยกอใหเกิดความตองการที่จะทําประกันภัย  
 สวนความสูญเสีย หมายถึงการลดลงหรือการส้ินสูญไปซ่ึงมูลคาอันเกิดข้ึนจาก
เหตุการณท่ีไมแนนอนหรือโดยปราศจากการเจตนาจงใจ (Loss is an unintentional decline in or 
disappearance of value) ความสูญเสียไมจําตองเปนความสูญเสียทางกายภาพของวัตถุ (Loss of 
Physical Article) แตอาจเปนความสูญเสียท่ีเกี่ยวของกับความรับผิดตอผูอ่ืน (Liability Loss) ซ่ึงผูท่ี
กอใหเกิดความเสียหายตองมีความรับผิดตามกฎหมาย เชน ความสูญเสียท่ีเกิดจากความประมาท5  
 ความเส่ียงภัยและความสูญเสีย จึงเปนแนวคิดพื้นฐานของการประกันภัยโดยท่ัวไป การ
ประกันภัยความรับผิดก็เปนการประกันภัยประเภทหน่ึงซ่ึงมีวัตถุประสงคในการคุมครองความ
สูญเสียทางดานการเงินใหแกผูเอาประกันภัยในกรณีท่ีผูเอาประกันภัยกระทําใหบุคคลอ่ืนไดรับ
ความเสียหายอันเปนความรับผิดตามกฎหมาย ซ่ึงไมใชความรับผิดทางศีลธรรม (Moral Obligation) 
หรือผูเอาประกันภัยรูสึกรับผิดชอบเองตอผูเสียหายโดยไมมีกฎหมายรองรับ การกระทํานั้นอาจเปน
อุบัติเหตุ (Accident) หรือเหตุการณ (Incident) จากความประมาทเลินเลอหรือไมก็ได และผลของ
การกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนซ่ึงผูเอาประกันภัยตองมีความรับผิดตามกฎหมาย
และตองชดใชคาเสียหายแกบุคคลผูไดรับความเสียหายนั้น ซ่ึงถือเปนการสูญเสียทางการเงินของ 
                                                 

5  แหลงเดิม.  หนา 1-4. 
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ผูเอาประกันภัย แนวคิดเกี่ยวกับการประกันภัยความรับผิดจึงเปนประโยชนตอผูเอาประกันภัยและ
บุคคลผูไดรับความเสียหาย ดังนี้ คือ  
 1.  เกิดความมั่นคงในชีวิต หนาท่ีการงานและธุรกิจของผูเอาประกันภัย เนื่องจากได
โอนความรับผิดตามกฎหมายท่ีตองชดใชคาเสียหายแกผูเสียหายไปยังผูรับประกันภัยแลว ผูเอา
ประกันภัยจึงสามารถเพิ่มประสิทธิภาพของงานและธุรกิจไดอยางเต็มท่ี  
 2.  เปนหลักประกันตอผูไดรับความเสียหายท่ีจะไดรับชดใชคาเสียหายในเวลาท่ี
รวดเร็วและใกลเคียงความเสียหายท่ีแทจริง โดยไมตองดําเนินคดีในศาล  
 3.  ไมเปนภาระแกครอบครัวของผูไดรับความเสียหาย และไมตกเปนภาวะแกรัฐท่ีตอง
นําภาษีของประชาชนมาชวยเหลือผูไดรับความเสียหายอันเกิดจากการกระทําของผูเอาประกันภัย 
เนื่องจากผู ไดรับความเสียหายซ่ึงไดรับการชดใชเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากบริษัทผูรับ
ประกันภัยแลว เกิดผลดีตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศโดยรวม  
 
2.4 ความหมายของการประกันภยัความรับผดิของผูประกอบวิชาชพีทนายความ 
 2.4.1 ความหมายของการประกันภยัความรับผิด  
 การประกันภัยความรับผิดนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในสวนท่ี 3 วาดวย
การประกันภัยคํ้าจุน ซ่ึงเปนสวนหนึ่งในหมวดประกันวินาศภัย มาตรา 887 ไดบัญญัติวา  
 อันวาการประกันภัยคํ้าจุนนั้น คือสัญญาประกันภัยซ่ึงผูรับประกันภัยตกลงวาจะใชคา
สินไหมทดแทนในนามของผูเอาประกันภัย เพื่อความวินาศภัยอันเกิดข้ึนแกบุคคลอีกคนหนึ่งและ
ซ่ึงผูเอาประกันภัยจะตองรับผิดชอบ  
 บุคคลผูตองเสียหายชอบท่ีจะไดรับคาสินไหมทดแทนตามท่ีตนควรจะไดนั้นจากผูรับ
ประกันภัยโดยตรง แตคาสินไหมทดแทนเชนวานี้หาอาจจะคิดเกินไปกวาจํานวนอันผูรับประกันภัย
จะพึงตองใชตามสัญญานั้นไดไม ในคดีระหวางบุคคลผูตองเสียหายกับผูรับประกันภัยนั้น ทานให 
ผูตองเสียหายเรียกตัวผูเอาประกันภัยเขามาในคดีดวย  
 อนึ่ง ผูรับประกันภัยนั้นแมจะไดสงคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันภัยแลว ก็ยัง
หาหลุดพนจากความรับผิดตอบุคคลผูตองเสียหายนั้นไม เวนแตตนจะพิสูจนไดวาสินไหมทดแทน
นั้น ผูเอาประกันภัยไดใชใหแกผูตองเสียหายแลว  
 กอนท่ีจะกลาวถึงความหมายของคําวา “การประกันภัยความรับผิด” จะสังเกตเห็นคําวา 
“การประกันภัยคํ้าจุน” จากบทบัญญัติของกฎหมายในมาตราดังกลาวขางตน ความจริงแลวการ
ประกันภัยคํ้าจุนก็คือการประกันภัยความรับผิด ซ่ึงปจจุบันนี้กฎหมายในตางประเทศอยางประเทศ
อังกฤษ สหรัฐอเมริกา สิงคโปร และฟลิปปนส ตางใชคําท่ีเปนความหมายของการประกันภัยคํ้าจุน 
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ซ่ึงแปลวา “การประกันภัยความรับผิด” ตางจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซ่ึงมีตนราง
ภาษาอังกฤษเรียกประกันภัยประเภทนี้วาการประกันภัยคํ้าจุน (Guarantee Insurance)6 ตนรางคํา
ภาษาอังกฤษดังกลาวยังไมมีการแกไขใหเปนเหมือนเชนในตางประเทศท่ีใชกันอยูในปจจุบัน 
ดังนั้น คําวา “ประกันภัยคํ้าจุน” ตามท่ีบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ก็คือ
การประกันภัยความรับผิดนั่นเอง จึงอาจมีช่ือเรียกอีกอยางหนึ่งวา “การประกันภัยความรับผิด”  
 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิด หมายถึง สัญญาประกันวินาศภัย 
ซ่ึงผูรับประกันภัยตกลงจะจายคาสินไหมทดแทนในนามของผูเอาประกันภัย เพื่อความเสียหายอัน
เกิดข้ึนแกบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัย ซ่ึงผูเอาประกันภัย
มีความรับผิดตามกฎหมายหรือตามสัญญาท่ีจะตองชดใชคาสินไหมทดแทน ดังนั้น การประกันภัย
ความรับผิดจึงเปนสัญญาเพื่อจายคาสินไหมทดแทนตามความเปนจริง (Indemnity Contract) ใหแก
บุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัย ซ่ึงเปนความรับผิดตาม
กฎหมายท่ีผูเอาประกันภัยมีตอบุคคลภายนอกนั้น ความรับผิดนั้นอาจจะเกิดจากมูลหนี้ใดๆ ก็ได
ตามกฎหมาย เชน สัญญา ละเมิด ลาภมิควรได หรือโดยบทบัญญัติของกฎหมาย บุคคลผูไดรับความ
เสียหายมีสิทธิไดรับคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยโดยตรง แตคาสินไหมทดแทนเชนวานั้น 
ไมอาจคิดเกินไปกวาจํานวนเงินอันผูรับประกันภัยพึงตองใชตามสัญญาผูรับประกันภัยแมจะไดสง
เงินคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันภัยแลว ยังไมหลุดพนจากความรับผิดตอบุคคลผูไดรับ
ความเสียหายนั้น เวนแตตนจะพิสูจนไดวา คาสินไหมทดแทนน้ัน ผูเอาประกันภัย ไดใชใหแก
บุคคลผูไดรับความเสียหายแลว นอกจากนี้ มาตรา 887 วรรคสอง ยังไดบัญญัติใหบุคคลผูไดรับ
ความเสียหายสามารถเรียกรองคาสินไหมทดแทนไดโดยตรงจากผูรับประกันภัยซ่ึงถือเปนสิทธิท่ี
เกิดข้ึนโดยบทบัญญัติของกฎหมาย สวนการรับชวงสิทธิ กฎหมายมิไดบัญญัติใหผูรับประกันภัย 
เม่ือใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลผูไดรับความเสียหายไปแลว สามารถเขารับชวงสิทธิจาก
ผูเสียหายมาไลเบ้ียกับผูเอาประกันภัยได ท้ังนี้เพราะการประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความ
รับผิดเปนการท่ีผูเอาประกันภัยไดชําระเบ้ียประกันภัยใหแกผูรับประกันภัยเปนการตอบแทนการ
ชดใชคาสินไหมทดแทนของผูรับประกันภัยแลว เวนแตมีกรณีท่ีผูรับประกันภัยสามารถใชสิทธิไล
เบ้ียกับบุคคลผูกอใหเกิดความเสียหายท่ีแทจริง แตกฎหมายบัญญัติใหผูเอาประกันภัยตองรวมรับผิด
กับบุคคลผูกอใหเกิดความเสียหายท่ีแทจริง ท้ังท่ีผูเอาประกันภัยมิไดมีสวนในการกอใหเกิดความ
เสียหายและใหสิทธิผูเอาประกันภัยใชสิทธิไลเบ้ียกับบุคคลผูกอใหเกิดความเสียหายที่แทจริงไดใน
ภายหลัง เชน ลูกจางของผูเอาประกันภัยตองรับผิดตอผูเอาประกันภัยซ่ึงเปนนายจางเนื่องจากทําให

                                                 
6  สุธาบดี  สิงหเสนี.  (2549).  ประกันภัยค้ําจุน.  หนา 142. 



 13 

เกิดความเสียหายแกบุคคลภายนอก เม่ือผูรับประกันภัยชดใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลภายนอก
ไปแลว ก็สามารถรับชวงสิทธิมาไลเบ้ียจากลูกจางของผูเอาประกันภัยได  
 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิดถือเปนการประกันวินาศภัยอยาง
หนึ่ง ตามท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หมวด 2 สวนท่ี 1 ต้ังแตมาตรา 869 ถึง 
มาตรา 882 ซ่ึงเปนบททั่วไป สวนท่ีบัญญัติเกี่ยวกับการประกันภัยคํ้าจุนโดยเฉพาะน้ัน มีเพียงท่ี
บัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สวนท่ี 3 มาตรา 887 ถึงมาตรา 888 เทานั้น หรืออาจ
กลาวไดวา การประกันภัยค้ําจุนนี้จัดเปนการประกันวินาศภัยอยางหนึ่ง แตมีขอแตกตางกับวินาศภัย
ธรรมดาตรงท่ีวินาศภัยธรรมดามุงถึงความเสียหายอันเกิดแกวัตถุท่ีเอาประกันภัย แตประกันภัยคํ้า
จุนมุงถึงความเสียหายท่ีเกิดกับบุคคลภายนอกอันสืบเนื่องมาจากความผิดของผูเอาประกันภัย7 
ดังนั้น จึงอาจพอสรุปไดวา การประกันวินาศภัยก็คือ สัญญาซ่ึงผูรับประกันวินาศภัยตกลงจะจายคา
สินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันวินาศภัย เม่ือเกิดภัยตามท่ีรับประกันภัยไวและกอใหเกิดความ
เสียหายข้ึน ความเสียหายอาจประมาณราคาเปนเงินได โดยผูเอาประกันตกลงจะสงเงินจํานวนหนึ่ง
ท่ีเรียกวา “เบ้ียประกัน” (Premium) แกผูรับประกันวินาศภัย สวนการประกันภัยความรับผิดหรือ
ประกันภัยคํ้าจุน มิไดมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองความเสียหายของผูเอาประกันภัยอันเกิดแกชีวิต 
รางกายทรัพยสิน สิทธิหรือประโยชนอ่ืนใดซ่ึงอาจตีราคาเปนตัวเงินได แตมีวัตถุประสงคเพื่อ
คุมครองความรับผิดตามกฎหมายในความเสียหายอันเกิดแกชีวิต รางกาย ทรัพยสิน สิทธิหรือ
ประโยชนของบุคคลภายนอก ซ่ึงไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัย ซ่ึงเปน
ความรับผิดทางแพงท่ีผูเอาประกันภัยจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนแกบุคคลภายนอกตาม
กฎหมาย  
 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิด ตามความเห็นของศาสตราจารย
พิเศษ จํารัส เขมะจารุ คือ “สัญญาประกันภัยซ่ึงผูรับประกันภัยตกลงจะใชคาสินไหมทดแทน
สําหรับความวินาศภัยท่ีเกิดข้ึนแกบุคคลภายนอกและวินาศภัยนั้น ผูเอาประกันภัยจะตอง
รับผิดชอบ”8  

                                                 
7  สรพล สุขทรรศนีย.  (2547).  คําอธิบายกฎหมายลักษณะประกันภัย ศึกษาแบบเรียงมาตรา (พิมพครั้ง

ที่ 5).  หนา 103. 
8  จํารัส  เขมะจารุ.  (2530).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะประกันภัย (พิมพครั้ง 

ที่ 3). หนา 185. 
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 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิด ตามความเห็นของรองศาสตรา 
จารยสรพล สุขทรรศนีย คือ “การท่ีผูรับประกันภัยตกลงวาจะใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคล 
ภายนอกผูเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัยหรือท่ีผูเอาประกันภัยจะตองรับผิด”9  
 สาระสําคัญของสัญญาประกันภัยคํ้าจุนหรือประกันภัยความรับผิด จึงอยูท่ีความรับผิด
ของผูเอาประกันภัยท่ีมีตอบุคคลภายนอกผูตองเสียหายตามกฎหมาย ความรับผิดของผูเอาประกันภัย 
ตามกฎหมายน้ีถือเปนวินาศภัยอยางหนึ่งของผูเอาประกันภัยและเปนวัตถุท่ีเอาประกันภัยตาม
สัญญาประกันภัยคํ้าจุน ซ่ึงสามารถแยกความรับผิดไดดังนี้ คือ  
 1)  ความรับผิดของผูเอาประกันภัยท่ีมีตอผูรับประกันภัยในฐานะคูสัญญาประกันภัย
แลว ยังเกิดความรับผิดกรณีผูเอาประกันภัยรับเงินคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยแลวไม
ชําระใหแกบุคคลภายนอกผูตองเสียหาย ผูเอาประกันภัยจึงตองคืนเงินนั้นคืนผูรับประกันภัยในฐาน
ลาภมิควรได ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 406  
 2)  ผูเอาประกันภัยตองมีความรับผิดตอบุคคลภายนอกตามกฎหมาย ความรับผิดนี้มิใช
ความรับผิดตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุนโดยตรง แตเปนความรับผิดตามกฎหมายท่ีผูเอาประกันภัยมี
ตอบุคคลภายนอก อันเปนสาระสําคัญของสัญญาประกันภัยคํ้าจุนท่ีผูรับประกันภัยยอมรับความ
เส่ียงจากภัยนั้น  
 3) ความรับผิดของผูรับประกันภัยตอผูเอาประกันภัยในการจายคาสินไหมทดแทนแก
บุคคลภายนอกผูตองเสียหาย ผูเอาประกันภัยมีสิทธิรับคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยใน
ฐานะคูสัญญาประกันภัยได แตจะรับไวเพื่อตนหรือตองสงมอบแกบุคคลภายนอกผูตองเสียหายก็
ข้ึนอยูกับขอเท็จจริงเปนกรณีไป วาผูเอาประกันภัยไดชําระคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอก
ไปแลวหรือไม  
 4) ความรับผิดของผูรับประกันภัยตอบุคคลภายนอกเปนวัตถุแหงหนี้ตามสัญญา
ประกันภัยคํ้าจุน ดังนั้นบุคคลภายนอกผูตองเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัย จึงมีสิทธิ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยโดยตรง โดยไมจําตองไดรับความยินยอมจากผูเอา
ประกันภัยกอน และไมตองแสดงเจตนาตอผูรับประกันภัยวาจะถือเอาประโยชนจากสัญญา
ประกันภัยคํ้าจุนนั้น  
 การประกันภัยคํ้าจุนหรือการประกันภัยความรับผิดตามท่ีบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 887 และมาตรา 888 คนท่ัวๆไปมักจะนึกถึงการประกันภัยความรับผิดของ
ผูขับข่ียวดยานพาหนะท่ีมีตอบุคคลภายนอก แตความจริงแลว ยังมีการประกันภัยความรับผิดใน
รูปแบบอ่ืนๆ ท่ีไมปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอีก อาทิ การประกันภัยความรับผิด
                                                 

9  สรพล  สุขทรรศนีย.  เรื่องเดิม.  หนาเดียวกัน. 
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ตอคุณภาพสินคา (Products Liability Insurance) การประกันภัยความรับผิดตอสาธารณะ (Public’s 
Liability Insurance) การประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ (Professional Liability Insurance) การ
ประกันภัยความรับผิดของนายจาง (Employer's Liability Insurance)10  
 โดยท่ีการประกันภัยความรับผิดหรือการประกันภัยคํ้าจุนถือเปนการประกันวินาศภัย
อยางหนึ่ง บทบัญญัติท่ัวไปในเร่ืองการประกันวินาศภัยจึงตองนํามาใชบังคับกับการประกันภัยคํ้า
จุนดวย เชน ในเร่ืองสิทธิของผูรับประกันภัยในการท่ีจะไดรับเบ้ียประกันภัยจากผูเอาประกันภัย แม
จะไมมีวินาศภัยตามท่ีระบุไวในกรมธรรมประกันภัยเกิดข้ึนก็ตาม ผูรับประกันภัยก็ไมตองคืนเบ้ีย
ประกันภัยแกผูเอาประกันภัย สิทธิในการบอกเลิกสัญญาประกันภัยของผูรับประกันภัยซ่ึงอาจจะ
เกิดข้ึนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรืออาจเกิดข้ึนจากเง่ือนไขขอตกลงในสัญญาประกัน
วินาศภัย สิทธิของผูเอาประกันภัยในการท่ีจะไดรับการชดใชคาสินไหมทดแทนเมื่อเกิดวินาศภัย
ตามท่ีกําหนดไวในกรมธรรมประกันภยั หรือหนาท่ีของผูเอาประกันภัยท่ีจะตองชําระเบ้ียประกนัภยั 
สิทธิและหนาท่ีพื้นฐานของผูรับประกันภัยและผูเอาประกันภัยเหลานี้ จะตองนํามาใชบังคับกับการ
ประกันภัยคํ้าจุนดวย แตถามีบทบัญญัติในเร่ืองท่ีบัญญัติไวโดยเฉพาะในสวนของการประกันภัยคํ้า
จุนแลว ก็ไมตองนําบทบัญญัติท่ัวไปของการประกันวินาศภัยมาใชบังคับ สวนท่ีกลาวมานี้เปนสวน
ที่มีความเหมือนกันระหวางการประกันภัยคํ้าจุนกับการประกันวินาศภัย สวนความแตกกันระหวาง
การประกันภัยคํ้าจุนกับการประกันวินาศภัย มีดังนี้  
 1. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดใหความหมายของสัญญาประกันวินาศภัยไว
โดยตรง แตเม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 861 ประกอบมาตรา 869 และพระราชบัญญัติประกัน
วินาศภัยมาตรา 4 แลว อาจใหความหมายของการประกันวินาศภัยวา เปนสัญญาซ่ึงผูรับประกันภัย
ตกลงจะชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันวินาศภัยในกรณีท่ีมีความเสียหายอยางใดๆ
เกิดข้ึน ซ่ึงรวมถึงความสูญเสียในสิทธิ ผลประโยชนหรือรายไดท่ีอาจประมาณความเสียหาย หรือ
ความสูญเสียเหลานั้นเปนเงินได โดยผูเอาประกันวินาศภัยตกลงจะสงเงินซ่ึงเรียกวาเบ้ียประกันภัย
เปนการตอบแทน การประกันวินาศภัยอาจกระทํากันไดอยางกวางขวาง ถาบุคคลนั้นมีความสัม 
พันธอยูกับทรัพยหรือสิทธิหรือผลประโยชนหรือรายไดใดๆ  ซ่ึงถามีเหตุการณใดเกิดข้ึน จะทําใหผู
นั้นตองไดรับความเสียหายและความเสียหายท่ีจะไดรับนั้น อาจจะประมาณราคาเปนตัวเงินได 
บุคคลน้ันก็ยอมจะเอาประกันวินาศภัยได สวนความเสียหายท่ีไมสามารถประมาณเปนตัวเงินได 
เชน ความรัก ความคิดถึง ความเสียใจ ความตกใจ ความเจ็บปวด แมจะสามารถชดใชเปนตัวเงินได
ในบางกรณี แตก็ไมใชความเสียหายท่ีจะประมาณเปนตัวเงินได อันจะถือวาเปนวินาศภัยตาม

                                                 
10 สุธาบดี สิงหเสนี.  เรื่องเดิม.  หนา 23. 
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ความหมายของสัญญาประกันภัย11  สวนการประกันภัยคํ้าจุนตามมาตรา 887 มีความหมายวา เปน
สัญญาประกันภัยซ่ึงผูรับประกันภัยตกลงจะชดใชคาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายในนามของ 
ผูเอาประกันภัยในกรณีท่ีผูเอาประกันภัยจะตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายใหแก
บุคคลภายนอกและบุคคลภายนอกซ่ึงตองเสียหายมีสิทธิท่ีจะเรียกรองคาสินไหมทดแทนไดโดยตรง
จากผูรับประกันภัยถึงแมตนจะไมมีนิติสัมพันธกับผูรับประกันภัยก็ตาม  
 2.  ภัยท่ีรับเส่ียงหรือเง่ือนไขแหงหนี้ของฝายผูรับประกันภัย ในกรณีท่ีเปนการประกัน
วินาศภัย ภัยท่ีรับเส่ียงหรือเง่ือนไขแหงหนี้ของฝายผูรับประกันภัยจะเปนตัวทรัพยสิน สวนกรณีที่
เปนการประกันภัยคํ้าจุน ภัยท่ีรับเส่ียงหรือเง่ือนไขแหงหนี้ของทางฝายผูรับประกันภัยจะเปนความ
รับผิดท่ีผูเอาประกันภัยตองรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกบุคคลอ่ืน ซ่ึงอาจเกิดจากหนี้ใดๆ
ตามกฎหมาย เชน สัญญา ลาภมิควรได ละเมิด หรือความรับผิดโดยบทบัญญัติของกฎหมาย แต
ความรับผิดท่ีเกิดข้ึนแกผูเอาประกันภัยจะตองเปนความรับผิดตามกฎหมายเทานั้น ถาเปนเร่ือง 
เกี่ยวกับหนี้ทางศีลธรรมหรือหนี้ท่ีจะตองมีการชดใชใหแกกันโดยเสนหาหรือความเมตตากรุณาตอ
กันเชนนี้ ไมเรียกวาเปนภัยท่ีผูรับประกันภัยคํ้าจุนตองชดใชใหแทน  
 3.  โดยท่ีการประกันภัยคํ้าจุน ผูเอาประกันภัยมิไดมีวัตถุประสงคในการเอาประกันเพื่อ
คุมครองความเสียหายของผูเอาประกันภัยอันเกิดแกตัวทรัพยสิน แตเปนความรับผิดของผูเอา
ประกันภัยท่ีมีตอผูเสียหาย ดังนั้น ผูเอาประกันภัยคํ้าจุนจึงไมอาจยกประโยชนในเงินคาสินไหม
ทดแทนตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุนใหแกผูรับประโยชน เหมือนอยางสัญญาประกันวินาศภัย
ธรรมดาได เพราะผูรับประกันภัยคํ้าจุนจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกผูไดรับ
ความเสียหายเทานั้น และแมผูรับประกันภัยจะชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันภัยแลว 
ก็ตาม ผูรับประกันภัยก็ยังไมหลุดพนจากความรับผิดอันมีตอบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหาย 
เวนแตจะพิสูจนไดวาบุคคลผูไดรับความเสียหายไดรับการชดใชคาสินไหมทดแทนแลว  
 4.  บุคคลผูไดรับความเสียหายสามารถเขาถือเอาสิทธิเรียกรองตามสัญญาประกันภัยคํ้า
จุนกับผูรับประกันภัยคํ้าจุนไดโดยตรง ตามบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
887 วรรคสอง โดยไมตองแสดงเจตนาถือเอาประโยชนตามมาตรา 374 วรรคสองและมาตรา 375  
 5.  การรับชวงสิทธิตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุน เม่ือผูรับประกันภัยไดชดใชคาสิน ไหม
ทดแทนใหแกบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายแลว จะไมสามารถใชสิทธิไลเบ้ียเอากับผูเอา
ประกันภัยได เนื่องจากผูเอาประกันภัยไดใชเบ้ียประกันภัยเปนการตอบแทนแลว เวนแตกรณีท่ี
บุคคลอ่ืนเปนผูกอ ใหเกิดความเสียหายแตกฎหมายบัญญัติใหผูเอาประกันภัยตองรวมรับผิดดวย 
                                                 

11  ไชยยศ  เหมะรัชตะ.  (2549).  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยประกันภัย (พิมพ
ครั้งที่ 7). หนา 177-178. 
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และใหสิทธิผูเอาประกันภัยไปไลเบ้ียในภายหลัง เชน ผูเอาประกันภัยเปนนายจาง ลูกจางของผูเอา
ประกันภัยไปทําใหเกิดวินาศภัยแกบุคคลภายนอก ซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 425 
บัญญัติใหนายจางตองรวมรับผิดกับลูกจางในผลแหงละเมิดซ่ึงลูกจางไดกระทําไปในทางการท่ีจาง 
และมาตรา 426 บัญญัติใหนายจางซ่ึงไดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกเพื่อละเมิดอัน
ลูกจางไดทํานั้น ชอบท่ีจะไดรับชดใชคืนจากลูกจาง ดังนั้น เม่ือผูรับประกันภัยไดชดใชคาสินไหม
ทดแทนใหแกบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายแทนผูเอาประกันภัยแลว ผูรับประกันภัยยอม
ไดรับชวงสิทธิมาใชสิทธิไลเบ้ียเอาจากลูกจางของผูเอาประกันภัยได ซ่ึงจะแตกตางกับการรับชวง
สิทธิตามมาตรา 880 ในกรณีวินาศภัยท่ีเกิดข้ึนจากการกระทําของบุคคลภายนอก เมื่อผูรับประกัน 
ภัยไดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเอาประกันภัยไปแลว  ก็สามารถเขารับชวงสิทธิของผูเอา
ประกันภัยไปไลเบ้ียเอากับบุคคลภายนอกท่ีกอใหเกิดความเสียหายได   
 2.4.2 ความหมายของคําวา “วิชาชีพ”  
 คําวา “วิชาชีพ” มาจากคําวา “โพรเฟสช่ัน” (Profession) มาจากคํากริยา “ทู โพร เฟส” 
(To Profess) จากคําภาษาลาติน “โพร + ฟาเทอริ” (Pro + Fateri) แปลวา ยอมรับหรือยอมวาเปนของ
ตน เดิมคํานี้มีความหมายในทางศาสนา ซ่ึงหมายถึงเปนการประกาศตนวามีศรัทธาในศาสนาหรือ
การประกาศปฏิญาณตน คําวา “วิชาชีพ” ในยุโรปแตเดิมมิไดมีความหมายถึง “อาชีพ” ซ่ึงเปน
ความหมายในเชิงการทํามาหากิน แตคงมีความหมายในเชิงท่ีวาเปนงานท่ีคนอุทิศตนไปตลอดชีวิต 
และเนื่องจากการที่จะปฏิญาณตนบวชเปนพระสงฆในคริสตศาสนา ตองผานการอบรมศึกษาใน
วิชาเทววิทยา (Theologe) เปนเวลาหลายป คําวา “วิชาชีพ” จึงมีนัยเกิดข้ึนตามมาวา เปนอาชีพท่ีมี
ลักษณะเปนผูท่ีมีความรูช้ันสูงท่ีตองผานการอบรมศึกษาเปนเวลานานหลายปและเปนอาชีพท่ีเปน
หมูคณะ อันมีขนบธรรมเนียมและจรรยาบรรณของหมูคณะเปนการเฉพาะ และหมูคณะวิชาชีพนั้น 
ตองคอยสอดสองดูแลสมาชิกของตนเองใหอยูในกรอบธรรมเนียมและจรรยาบรรณของอาชีพนั้น 
นอกจากพระสงฆแลว วิชาชีพท่ีชาวยุโรปใหการยกยองกันมาแตโบราณกาลและสมัยกลางคือ 
วิชาชีพนักกฎหมายและวิชาชีพแพทย12  
 ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย ไดใหความหมายของคําวา “วิชาชีพ” โดยใหคําแปลท่ี
อางอิงมาจากดิกชันนารีอ็อกฟอรดแอดวานซ (Oxford Advanced Dictionary) ซ่ึงมีใจความวา 
“อาชีพโดยเฉพาะอาชีพท่ีตองมีการศึกษาช้ันสูงและการฝกอบรมเปนพิเศษ เชน กฎหมายสถาปตย 
กรรม แพทย การศาสนา” หรือหมายถึงกลุมบุคคลท่ีประกอบอาชีพใดโดยเฉพาะก็ได สวนคําแปลท่ี
อางอิงจากดิกชันนารีเวบสเตอร (Webster Dictionary) ใหความหมายวา อาชีพท่ีตองมีการฝกอบรม
                                                 

12 พนารัตน  เฉลิมวุฒิศักด์ิ.  (2534).  ความรับผิดทางแพงเน่ืองจากการประกอบวิชาชีพของสถาปนิก
และวิศวกรในโครงการกอสราง.  หนา 55-56. 
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ช้ันสูงในศิลปศาสตร (Liberal) หรือวิทยาศาสตร (Science) ซ่ึงเปนงานในดานการใชความคิด 
(Mental) มากกวางานท่ีตองใชกําลังกาย (Manual) เชนการสอน วิศวกรรม การเขียนบทความโดย 
เฉพาะวิชาชีพแพทย วิชาชีพกฎหมาย การศาสนา ซ่ึงเคยเรียกวาวิชาชีพของผูรูหรือผูคงแกเรียน 
(The Learned Profession)  
 สวนรอสโค ปอนด (Roscoe Pound) ไดใหความหมายของคําวา “วิชาชีพ” วาหมายถึง
“กลุมบุคคลผูประกอบวิชาการเปนอาชีพรวมกันโดยมีเจตนารมณเพื่อบริการประชาชน”13  
 สวนพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ไดใหความหมายของคําวา 
“วิชาชีพ” วา “อาชีพท่ีตองอาศัยวิชาความรูความชํานาญ”  
 ดังนั้น คําวา “วิชาชีพ” จึงตองประกอบดวยหลักเกณฑ ดังนี้ คือ  
 1.  เปนงานท่ีตองอาศัยความสามารถ ความรอบรูและความชํานาญเฉพาะสาขา โดยใช
สติปญญามากกวาการใชฝมือและแรงงาน มีการศึกษาท้ังภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติในวิทยาการ
ช้ันสูง เปนการศึกษาอบรมทางความคิด14 โดยมิใชงานท่ีคนท่ัวๆ ไปจะทําไดโดยมิไดรับการ 
ฝก อบรมในวิทยาช้ันสูงมากอนและมิใชงานท่ีทําไดเพียงเฉพาะการทดลองปฏิบัติเทานั้น  
 2.  มีหนวยงานหรือองคกรโดยรวมตัวกันเปนหมูคณะ (Collective Organization) ท่ี
ควบคุมการประกอบวิชาชีพ เพื่อออกกฎระเบียบ ขอบังคับ ศีลธรรมจรรยาบรรณใหผูประกอบ
วิชาชีพใชเปนแนวทางปฏิบัติ พรอมท้ังใหการสงเสริมมาตรฐานการประกอบวิชาชีพ หนวยงาน
หรือองคกรดังกลาวอาจเปนองคกรอิสระในการควบคุมดูแลตนเอง หรืออาจถูกควบคุมโดยรัฐก็ได 
เชนในประเทศเครือจักรภพ ผูประกอบวิชาชีพจะมีการควบคุมกันเองและเปนอิสระ แตในประเทศ
ภาคพื้นยุโรปมักจะถูกควบคุมโดยรัฐ 
 3.  ตองมีการผูกขาดจํากัดเฉพาะกลุมบุคคลท่ีมีความรูความชํานาญซ่ึงไดรับการ ศึกษา
อบรมจนมีความสามารถ ความรอบรูและความชํานาญเฉพาะสาขา และผูท่ีจะประกอบวิชาชีพ
เฉพาะในสาขาวิชานั้นจะตองไดรับอนุญาตจากหนวยงานหรือองคกรท่ีควบคุมการประกอบวิชาชีพ
นั้นเสียกอน ผูนั้นจึงมีสิทธิประกอบวิชาชีพนั้นๆได  
 4.  การรับรองของกฎหมายตอสถานะของวิชาชีพ (Legalistic Approach) โดยหากมี
กฎหมายรับรองการปฏิบัติงานของอาชีพใด ก็เรียกไดวาเปนวิชาชีพ เชน วิชาชีพแพทย วิชาชีพ
ทนายความ วิชาชีพวิศวกร วิชาชีพสถาปนิก วิชาชีพผูตรวจบัญชี ซ่ึงตามหลักสากลการรับรองวา

                                                 
13 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2537).  หลักวิชาชีพนักกฎหมาย.  หนา 15-16. 
14 แหลงเดิม.  หนา 18. 
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อาชีพใดเปนวิชาชีพมีหลักเกณฑ 3 ประการคือ (1) มีการจดทะเบียน (Registration) (2) มีการให
ประกาศนียบัตร (Certification) และ (3) มีใบอนุญาต (Licensing)15  
 5.  ผูประกอบวิชาชีพสวนมากจะมีสถานะภาพทางสังคมสูง ไดรับการยกยองและไดรับ
การใหความสําคัญจากสังคมสูง ซ่ึงอาจเปนเพราะไดรับความเช่ือถือและความไววางใจในวิชาชีพ 
วาเปนส่ิงท่ีอาศัยซ่ึงความรอบรู ความสามารถและชวยเหลือสังคมได ซ่ึงบุคคลท่ัวไปมิอาจมี
ความสามารถและคุณสมบัติในการประกอบวิชาชีพดังกลาวได ท้ังในสังคมมีจํานวนผูประกอบ
วิชาชีพไมมากนัก ดังเชน วัฒนธรรมยุโรปมักนิยมยกยองนักกฎหมายหรือวิชาชีพนักกฎหมาย 
วิชาชีพกฎหมายจึงเปนวิชาชีพท่ีเจริญรุงเรือง มีเกียรติ เปนวิชาชีพข้ันสูงท่ีทําคุณประโยชนแกสังคม 
และอาจมีเอกสิทธิพิเศษบางประการซ่ึงไดรับจากรัฐ เชน สิทธิในการใชช่ือแสดงถึงตําแหนงของ 
ผูประกอบวิชาชีพนั้นๆ16  
 2.4.3 ความหมายของคําวา “ทนายความ” และลักษณะวิชาชีพทนายความ  
 จากหลักเกณฑดังกลาวขางตน จึงเห็นไดวาทนายความถือเปนวิชาชีพหนึ่งทางดาน
วิชาชีพกฎหมาย กลาวคือ ผูท่ีจะประกอบวิชาชีพทนายความ จําเปนตองไดรับการศึกษาและฝกอบ 
รมความรูเฉพาะดานกฎหมายท้ังภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติ ผูท่ีไมไดรบการศึกษาฝกอบรมความรู
ดังกลาวยอมไมสามารถประกอบวิชาชีพกฎหมายได นอกจากนี้ยังมีการจัดต้ังองคกรทางวิชาชีพ
กฎหมายข้ึนเพื่อพัฒนาวิชาชีพกฎหมาย รวมท้ังใหการศึกษาอบรมและกําหนดหลักเกณฑควบคุม
วิชาชีพกฎหมายในดานความประพฤติ วินัย มรรยาท ศีลธรรมจรรยาบรรณของผูประกอบวิชาชีพ 
ดังเชนสภาทนายความซ่ึงมีการจัดต้ังข้ึนโดยกฎหมายตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
และจะตองมีสถานะตามท่ีกฎหมายดังกลาวรับรอง คือ การขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหวา
ความ  
 คําวาผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย โดยปกติคนท่ัวไปมักจะนึกถึงคําวา “ทนายความ” แต
ในความเปนจริงผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย มิไดหมายเฉพาะเพียงทนายความเทานั้น แตผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมายยังรวมถึงท่ีปรึกษาและผูใหบริการทางกฎหมายท่ีไมไดทํางานในสวนท่ีเปนเอก
สิทธิเฉพาะของทนายความ กลาวคือ ทนายความเปนผูไดรับการจดทะเบียนและไดรับใบอนุญาตให
วาความจากสภาทนายความ จึงเปนผูมีเอกสิทธิแตเพียงผูเดียวในการวาความ เวนแตบุคคลบาง
ประเภทท่ีกฎหมายกําหนดใหมีสิทธิเชนเดียวกับทนายความ สําหรับพระราชบัญญัติทนายความ 
พ.ศ. 2528 ไดใหการรับรองงานของทนายความเฉพาะเร่ืองท่ีเกี่ยวกับการวาคดีความในศาลเทานั้น  
 
                                                 

15  วิสาร พันธุนะ และมาลี สุรเชษฐ.  (2532). สถานภาพและการประกอบวิชาชีพกฎหมาย.  หนา 5. 
16  แสวง  บุญเฉลิมวิภาส.  (2535).  รวมคําบรรยายหลักวิชาชีพกฎหมาย (พิมพครั้งที่ 2).  หนา 13. 
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โดยมิไดรองรับงานดานการใหคําปรึกษาหรืองานดานการใหบริการทางวิชาชีพอ่ืนๆ ไวอยางชัดเจน 
ท้ังท่ีโดยปกติทนายความก็ทํางานดานการใหคําปรึกษาและบริการทางดานวิชาชีพกฎหมายรวมอยู
ดวยควบคูกับการวาความในศาล สวนผูท่ีประสงคจะใหบริการวิชาชีพกฎหมายเฉพาะในสวนท่ี
นอกเหนือไปจากการวาความ เชนการใหคําปรึกษาหรือบริการวิชาชีพกฎหมายอื่นๆ อาจไมจําตองมี
การจดทะเบียนหรือตองไดรับใบอนุญาตใหวาความก็ได โดยเรียกวา “ท่ีปรึกษากฎหมาย” ดังนั้น 
“ผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย” จึงหมายความถึงทนายความซ่ึงเปนท้ังผูท่ีวาความในศาลและให
คําปรึกษาหรือใหบริการทางดานกฎหมายควบคูกันไปดวย แตท้ังนี้ไมรวมถึงผูพิพากษา อัยการ ซ่ึง
เปนวิชาชีพท่ีมีกฎหมายควบคุมโดยเฉพาะอยูแลว  
 ในประเทศไทย ทนายความสามารถประกอบวิชาชีพดานกฎหมายไดท้ังในสวนท่ี
เกี่ยวของกับการวาความในศาล ไดแก การวาความในคดีตางๆ การยื่นฟอง การยื่นคําใหการแกตาง
ในคดี การฟองอุทธรณ แกอุทธรณ การฟองฎีกา แกฎีกา และการยื่นคํารองหรือคําแถลงใดๆ อัน
เกี่ยวกับการพิจารณาคดีในศาล เปนตน สวนอีกกรณีหนึ่งคือในสวนท่ีไมไดเกี่ยวของกับศาลซ่ึง
ไดแก การใหคําปรึกษาแนะนํากฎหมายตางๆ การรางนิติกรรมสัญญา การวางแผนภาษีอากร การรับ
จดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลประเภทบริษัทหรือหางหุนสวนจํากัด ทรัพยสินทางปญญาในสวนท่ี
เกี่ยวกับลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร เคร่ืองหมายการคา และบริการงานดานอ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวของกับกฎหมาย  
 วิชาชีพทนายความเปนกลไกสําคัญตอกระบวนการยุติธรรมไมวาในคดีแพงหรือ
คดีอาญา โดยเฉพาะการดําเนินกระบวนพิจารณาคดีในศาลนั้น การทําหนาท่ีของทนายความถือเปน
หนึ่งในกระบวนการยุติธรรมท่ีทนายความมีหนาท่ีตองจรรโลงความยุติธรรมทางกฎหมายมิใหเสีย
ไป ทนายความมีหนาท่ีตองดูแลใหการดําเนินคดีท้ังทางแพงและทางอาญาเปนไปโดยชอบดวย
กฎหมายและเปนธรรม การทําหนาท่ีของทนายความโดยท่ัวไป มิใชเปนการทําใหเปลา แตเปนการ
ประกอบวิชาชีพโดยมีคาตอบแทนเชนเดียวกบัอาชีพบริการทั่วๆ ไป เพียงแตวิชาชีพทนายความเปน
การใหบริการทางกฎหมายซ่ึงมีผลกระทบตอบุคคลในสังคม17  
 ในปจจุบัน พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 เปนกฎหมายท่ีใชควบคุมผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมาย โดยใชบังคับเฉพาะผูท่ีสภาทนายความไดรับจดทะเบียนและออกใบ อนุญาตใหวา
ความ และเรียกผูประกอบวิชาชีพกฎหมายภายใตพระราชบัญญัติฉบับนี้วา “ทนาย ความ” โดยงาน
ท่ีเปนเอกสิทธิเฉพาะทนายความไดแกงานท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติดังกลาว ดังนี้  
 มาตรา 33 หามมิใหผูซ่ึงไมไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาต หรือผูซ่ึงขาดจากการเปน
ทนายความ หรือตองหามทําการเปนทนายความวาความในศาล หรือแตงฟอง คําใหการ ฟอง
                                                 

17  เสรี สุวรรณภานนท.  (2544).  ปญหาทางกฎหมายในการเรียกคาตอบแทนการจางวาความ. หนา  
119-120. 
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อุทธรณ แกอุทธรณ ฟองฎีกา แกฎีกา คํารอง หรือคําแถลงอันเกี่ยวแกการพิจารณาคดีในศาลใหแก
บุคคลอ่ืน ท้ังนี้เวนแตจะไดกระทําในฐานะเปนขาราชการผูปฏิบัติการตามหนาท่ี หรือเปนเจาหนาท่ี
ของหนวยงานของรัฐ องคการของรัฐ หรือรัฐวิสาหกิจ ผูปฏิบัติการตามหนาท่ีหรือมีอํานาจหนาท่ี
กระทําไดโดยบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยวิธีพิจารณาความหรือกฎหมายอ่ืน  
 ลักษณะงานทนายความตามมาตราดังกลาวประกอบกับบทกําหนดโทษตามมาตรา 82 
ในกรณีมีการฝาฝนมาตรา 33 “ทนายความ” จึงนาท่ีจะหมายถึง ผูท่ีไดจดทะเบียนและไดรับอนุญาต
ให วาความในศาล โดยตองอยูภายใตพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และขอบังคับสภา
ทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 รวมท้ังขอบังคับอ่ืนท่ีออกตามความในพระ ราช
บัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ดังนั้น หากผูประกอบวิชาชีพกฎหมายใหบริการหรือใหคําปรึกษา
ดานกฎหมายโดยมิไดมีสวนท่ีเกี่ยวของกับการวาความในศาล ยอมไมถือเปนทนายความตาม
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 จึงไมอยูภายใตพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 และ
ไมอยูในขอบังคับใดๆ ท่ีออกตามความในพระราชบัญญัติดังกลาว ท้ังท่ีความจริงทนายความไม
เพียงแตวาความในศาลเทานั้น แตยังทํางานดานการใหบริการและใหคําปรึกษาดานกฎหมายซ่ึงเปน
สวนท่ีไมเกี่ยวกับศาลอีกดวย มีขอนาสังเกตวา ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 กําหนด
คํานิยามของทนายความและงานของทนายความโดยไมรวมถึงงานใหคําปรึกษาและงานบริการ
อ่ืนๆ ท่ีเกี่ยวกับวิชาชีพกฎหมาย นาจะถือวาเปนการกําหนดคํานิยามท่ีแคบไป  
 ศาสตราจารย จิตติ ติงศภัทิย กลาววา ประเภทการงานของนักกฎหมายโดยตรงเกี่ยวกับ
วงการศาลยุติธรรมอันเปนศาลท่ีพิพากษาคดีเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป ไดแก ทนายความ เปนวิชาชีพ
เอกชนโดยอิสระ หรือหมอความ (ผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย) ตามความหมายในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 193/34 (16) (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/34 (16) บัญญัติ 
วา ทนายความหรือผูประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย รวมท้ังพยาน ผูเช่ียวชาญเรียกเอาคาการงานท่ีทํา
ให รวมท้ังเงินท่ีไดออกทดรองไปหรือคูความเรียกเอาคืนซ่ึงเงินเชนวานั้นที่ตนไดจายลวงหนาไป) 
จะเปนงานในศาลหรือกอนคดีถึงศาลก็เปนงานของทนายความเชนเดียวกับแบบทนายความอเมริกัน 
ไมแยกเปนบาริสเตอร (Barrister) กับ โซลิสิเตอร (Solicitor) ซ่ึงเปนแบบเฉพาะของอังกฤษ18 ใน
ประเทศอังกฤษโซลิสิเตอรทําหนาท่ีใหคําปรึกษาขอกฎหมาย จัดทํานิติกรรมสัญญา รางพินัยกรรม 
ดําเนินการโอนกรรมสิทธ์ิในอสังหาริม ทรัพย และวาความในคดีบางประเภท เชน ในคดีอาญาท่ี
พิจารณาโดยรวบรัด (Summary Criminal Case / Summary Trial) ในศาลมาจิสเทรท (Magistrates 
Court) ซ่ึงเปนคดีเล็กๆ นอยๆ ท่ีพิจารณาโดยเลยจัสติสออฟเดอะพีช (Lay Justice of The Peace) 
หรือ สติเพน-ไดอาร่ีมาจิสเทรท (Stipendiary Magistrates) สวนในคดีแพง โซลิสสิเตอรมีสิทธิวา
                                                 

18 จิตติ  ติงศภัทิย.  (2537).  หลักวิชาชีพนักกฎหมาย.  หนา 12. 
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ความในศาลทองถ่ิน (County court) ท่ีโดยท่ัวไปมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีท่ีมีทุนทรัพย หรือ
จํานวนเงินท่ีเรียกรอง 5,000 ปอนด ปจจุบันโซลิสิเตอรสามารถวาความในศาลสูง (High court) ได 
สวนบาริสเตอรเปนผูประกอบวิชาชีพกฎหมายท่ีชํานาญเฉพาะดานการวาความ มีเอกสิทธิเพียงผู
เดียวในการวาตางแกตางคดีแทนคูความในศาลสูง และมีสิทธิวาความในศาลอ่ืนดวย19  
 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 มาตรา 35 กําหนดคุณสมบัติผูขอจดทะเบียนและ
รับใบอนุญาตใหเปนทนายความวา  
 1.  มีสัญชาติไทย  
 2.  อายุไมตํ่ากวายี่สิบปบริบูรณในวันยื่นคําขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาต  
 3.  สําเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรีหรืออนุปริญญาทางนิติศาสตรหรือประกาศนียบัตร 
ในวิชานิติศาสตร ซ่ึงเทียบไดไมตํ่ากวาปริญญาตรีหรืออนุปริญญาจากสถาบันการศึกษา ซ่ึงสภา
ทนายความเห็นวาสถาบันการศึกษานั้นมีมาตรฐานการศึกษาท่ีผูไดรับปริญญาตรีหรืออนุปริญญา
หรือประกาศนียบัตร ควรเปนทนายความได และเปนสมาชิกแหงเนติบัณฑิตยสภา  
 4. ไมเปนผูมีความประพฤติเส่ือมเสียหรือบกพรองในศีลธรรมอันดีและไมเปนผูได
กระทําการใดซ่ึงแสดงใหเห็นวาไมนาไวใจในความซ่ือสัตยสุจริต  
 5. ไมอยูในระหวางตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหจําคุก  
 6. ไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหจําคุกในคดีท่ีคณะกรรมการเห็นวา
จะนํามาซ่ึงความเส่ือมเสียเกียรติศักดิ์แหงวิชาชีพ  
 7. ไมเปนบุคคลผูตองคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลมละลาย  
 8. ไมเปนโรคติดตอซ่ึงเปนท่ีรังเกียจแกสังคม  
 9. ไมเปนผูมีกายหรือจิตบกพรองอันเปนเหตุใหเปนผูหยอนสมรรถภาพในการ
ประกอบอาชีพทนายความ  
 10. ไมเปนขาราชการหรือพนักงานสวนทองถ่ินซ่ึงมีเงินเดือนและตําแหนงประจํา เวน
แตขาราชการการเมือง  
 11. ไมเปนผูตองหามมิใหยื่นคําขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตตามมาตรา 71  
 ดังนั้น ผูขอจดทะเบียนและรับใบอนุญาตใหเปนทนายความ ตองมีคุณสมบัติท่ีสําคัญ
คือ  

                                                 
19   กนก  อินทรัมพรรย.  (2537).  ขอคิดบางประการเก่ียวกับการประกอบวิชาชีพดานวาความในอังกฤษ. 

ดุลพาห, 41(5). หนา 15-47. 
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 1.  สําเร็จการศึกษาระดับปริญญาตรีหรืออนุปริญญานิติศาสตรหรือประกาศนียบัตร
วิชานิติศาสตร ซ่ึงสภาทนายความเห็นวาสถาบันการศึกษานั้นมีมาตรฐาน ไมวาจะเปนสถาบัน 
การศึกษาของรัฐหรือเอกชน  
 สําหรับในสหรัฐอเมริกา ผูท่ีจะประกอบวิชาชีพกฎหมาย ตองสําเร็จกฎหมายข้ัน
พื้นฐานจากโรงเรียนสอนกฎหมาย (Law School) เสียกอน จึงจะเขาศึกษาวิชากฎหมายได และตอง
สําเร็จการศึกษาข้ันปริญญาตรีสาขาใดสาขาหน่ึงมาแลว ปริญญาทางกฎหมายเดิมเรียกวาลีกัมแบค
แคลอเรียส (Legum Baccalaureus: LL.B) ปจจุบันเปล่ียนเปนจูรีสดอกเตอร (Juris Doctor) 
 สวนในอังกฤษ ผูประสงคประกอบวิชาชีพกฎหมายในฐานะบาริสเตอรหรือโซลิสิเตอร 
ตองมีความรูดานกฎหมายจากมหาวิทยาลัย หรือสถาบันการศึกษากฎหมาย เปนเบ้ืองตน โดย
ปริญญาทางกฎหมายจะเรียกวาลีกัมแบคแคลอเรียส ยกเวน มหาวิทยาลัยอ็อกฟอรด (Oxford 
University) และมหาวิทยาลัยแคมบริดส (Cambridge University) เรียกวา B.A. (Law) หลักสูตร
ปริญญาทางกฎหมายในมหาวิทยาลัยของอังกฤษใชเวลา 3 ป20  
 2. การฝกอบรมโดยท่ีพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 กําหนดใหคณะกรรมการ
สภาทนายความ จะรับจดทะเบียนและออกใบอนุญาตทนายความไดก็ตอเม่ือผูยื่นคําขอไดผานการ
ฝกอบรมมรรยาททนายความ หลักการวาความเบ้ืองตนและการประกอบวิชาชีพกฎหมายแลว เวน
แตผูนั้นไดผานการฝกหัดงานในสํานักงานทนายความมาแลวไมนอยกวา 1 ป (พระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 38) หรือเคยปฏิบัติหนาท่ีเกี่ยวกับการพิจารณาคดีในศาลมาแลวไม
นอยกวา 2 ป หรือผูท่ีเคยเปนทนายความ ผูพิพากษา ตุลาการศาลทหาร พนักงานอัยการ อัยการ
ทหาร หรือทนายความตามกฎหมายวาดวยธรรมนูญศาลทหารมากอน อาจขอใหคณะกรรมการ
พิจารณายกเวนใหจดทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนทนายความไดโดยไมตองเขารับการฝกอบรม
จากสํานักงานฝกอบรมวิชาวาความแหงสภาทนายความซ่ึงไดรับการจัดต้ังโดยคณะกรรมการสภา
ทนายความ การฝกอบรมวิชาวาความจะมีทุกปๆ ละไมนอยกวา 1 คร้ัง (ขอบังคับสภาทนายความวา
ดวยการฝกอบรมวิชาวาความ พ.ศ. 2529 ขอ 12) หลักสูตรแบงเปน 2 ภาค คือ ภาคทฤษฎี มีระยะ 
เวลาฝกอบรมไมนอยกวา 90 ช่ัวโมง และภาคปฏิบัติ มีระยะฝกอบรมไมนอยกวา 6 เดือนซ่ึงอาจให 
ผูเขารับการฝกอบรมฝกหัดงานท่ีสํานักฝกอบรมหรือท่ีสํานักทนายความก็ได โดยระยะเวลาฝกหัด
งานแหงใดแหงหนึ่งหรือท้ังสองแหงรวมกันตองไมนอยกวาระยะเวลาท่ีกําหนด (ขอบังคับสภา

                                                 
20 วิษณุ  เครืองาม.  (2535).  ระบบกฎหมายแองโกล-อเมริกัน ในระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ 

หนวยที่ 1-7 (พิมพครั้งที่ 2).  หนา 316. 
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ทนายความวาดวยการฝกอบรมวิชาวาความ พ.ศ. 2529 ขอ 13) เม่ือเสร็จส้ินการฝกอบรมในแตละ
ภาค ก็จะมีการทดสอบความรูในแตละภาค  
 3.  ตองเปนสมาชิกเนติบัณฑิตยสภา ท้ังนี้ ตามพระราชบัญญัติเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 
2507 สมาชิกเนติบัณฑิตยสภา มี 5 ประเภท คือ สามัญสมาชิก สมาชิกวิสามัญ สมาชิกสมทบ ภาคี
สมาชิก และสมาชิกกิตติมศักดิ์  
 ใบอนุญาตเปนทนายความมี 2 ประเภท คือ ประเภท 2 ป และประเภทตลอดชีพ แลวแต
ความประสงคของผูขออนุญาต ผูท่ีไดจดทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนทนายความแลว ถือเปน
สมาชิกสภาทนายความดวย  
 
2.5 ความรับผดิของผูประกอบวิชาชพีทนายความ 
 ความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในหัวขอนี้ ผูเขียนจะไดทําการศึกษาเฉพาะ
ความรับผิดในทางเพง อันไดแกความรับผิดตามสัญญาและความรับผิดในกรณีละเมิด โดยจะ
ทําการศึกษาความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพทนายความในตางประเทศและของประเทศไทย 
 2.5.1 ความรับผิดทางแพงของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายทนายความในตางประเทศ  
 2.5.1.1  ความรับผิดทางสัญญา 
 ในประเทศอังกฤษนั้น สัญญาระหวางผูประกอบวิชาชีพกฎหมายและลูกความมีลักษณะ 
เปนสัญญาวาจางใหมีการบริการทางวิชาชีพ (Contract of Engagement) โดยมีการตกลงวาลูกความ
จะจายคาตอบแทนหรือคาธรรมเนียมวิชาชีพ ในขณะท่ีผูประกอบวิชาชีพกฎหมายตองใชความ
ระมัดระวังและความเช่ียวชาญตามสมควรสัญญาวาจางอาจทําดวยวาจา (Oral) หรือลายลักษณ
อักษร (Written) หรือพิจารณาจากพฤติการณ (Inferred from Conduct) ก็ได ความรับผิดตามสัญญา
วาจางกอใหเกิดหนาท่ีและความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย 2 ประการคือ 1.ความรับผิด
ตามขอสัญญาโดยชัดแจง (Express Term) ซ่ึงผูประกอบวิชาชีพกฎหมายมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามขอ
สัญญาท่ีมีการตกลงไวกับลูกความโดยชัดแจงอยางเครงครัด ไมวาจะเปนการตกลงดวยวาจาหรือ
ลายลักษณอักษรก็ตามและ 2. ความรับผิดตามสัญญาโดยปริยาย (Implied Contract) คือการที่ 
ผูประกอบวิชาชีพกฎหมายตองมีหนาท่ีสําคัญคือการใหบริการทางวิชาชีพกฎหมายโดยใชความ
ระมัดระวังและความชํานาญตามสมควร (Reasonable Skill and Care) แมจะมิไดตกลงสัญญาดวย
วาจาหรือลายลักษณอักษรก็ตาม21  
 

                                                 
21 ศิณีนาถ  เกียรติกังวาฬไกล.  (2532).  ความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพ.  หนา 26-34. 
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 สวนในประเทศสหรัฐอเมริกา ความสัมพันธระหวางผูประกอบวิชาชีพกฎหมายกับ
ลูกความในสหรัฐอเมริกา เปนความสัมพันธทางกฎหมายสัญญา ลูกความจะวาจางผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมายดําเนินการใดๆ แทนตน คาจางหรือคาธรรมเนียมวิชาชีพจะมีการตกลงลวงหนา  
ผูประกอบวิชาชีพอาจมีบทบาทหนาที่แตกตางกันตามแตจะไดรับมอบหมายหรืออาจทําการใน
ฐานะตัวแทน ซ่ึงงานของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายมีท้ังการฟองรองคดี การใหคําปรึกษาแนะนํา
หรือใหบริการทางวิชาชีพกฎหมาย เปนตน งานบางประเภทอาจกอใหเกิดลักษณะความสัม พันธ
ระหวางลูกความกับผูประกอบวิชาชีพกฎหมายตามกฎหมายตัวการตัวแทน และมักจะมีลักษณะเปน
ขอตกลงของสัญญารวมกันตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาวา ตัวแทนจะตองกระทําการในนามของ
ตัวการและตัวแทนจะตองอยูภายใตการควบคุมและคําส่ังของตัวการ 
 2.5.1.2 ความรับผิดทางละเมิด 
 ความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในอังกฤษ นั้นกอนกลางป ค.ศ. 
1970 ผูประกอบวิชาชีพมีความรับผิดเฉพาะการฝาฝนสัญญาเทานั้น ดัง คดีกรูม คร็อกเกอร (Groom 
V. Crocker) ซ่ึงถือวาผูประกอบวิชาชีพกฎหมายไมมีหนาท่ีตอลูกความไกลเกินไปกวาหนาท่ีตาม
สัญญาท่ีเกิดจากสัญญาวาจาง หนาท่ีของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายตอลูกความมีเฉพาะ ท่ีเกิดจาก
สัญญา โดยไมรวมถึงละเมิด หลังจากนั้นคดีเกี่ยวกับการฟองรองผูประกอบวิชาชีพไดรับการ
วินิจฉัยตามแนวคดีของกรูม คร็อกเกอร แตหลักเกณฑในคดีดังกลาวไดรับการโตแยงจากผูพิพากษา
ลอรดเดนนิ่ง (Lord Denning M.R.) ในคดีบริษัทเอสโซปโตรเลียมจํากัด (Esso Petroleum Co.,Ltd.) 
วี มาดอน (V. Mardon) ซ่ึงไดกลาววา คดีกรูมคร็อกเกอรเปนคดีท่ีตัดสินผิด ลอรดเดนนิ่งไดปฏิเสธ
หลักกฎหมายในคดีกรูม คร็อกเกอร และไดเสนอทฤษฎีความรับผิดรวมกัน (Concurrent Liability) 
แทน จากนั้น ผูพิพากษาโอลิเวอร เจ (Oliver J.) ไดสรุปวาผูประกอบวิชาชีพกฎหมายมีหนาท่ีตอ
ลูกความ ซ่ึงเปนหนาท่ีอิสระจากหนาท่ีตามสัญญา ดังนั้น ความสัมพันธระหวางผูประกอบวิชาชีพ
กฎหมายกับลูกความจึงเปนความสัมพันธท่ีอาจกอใหเกิดความรับผิดรวมกันท้ังทางสัญญาและทาง
ละเมิด ลูกความมีสิทธิฟองรองใหรับผิดในความประมาทเลินเลอทางละเมิดหรือการฝาฝนขอ
สัญญาโดยปริยายที่วา ผูประกอบวิชาชีพตองใชความระมัดระวังตามสมควรในการใหบริการทาง
วิชาชีพ ดังนั้น ความรับผิดทางละเมิดในการประกอบวิชาชีพของผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย จึง
ต้ังอยูบนหลักของความรับผิดในความประมาทเลินเลอ โดยถือวาผูประกอบวิชาชีพมีหนาท่ีท่ี
จะตองใชความระมัดระวัง ไมวาจะมีขอผูกพันตามสัญญาหรือไมก็ตาม ความประมาทเลินเลอมี
ความหมายตรงกับการปราศจากความระมัดระวัง หลักพื้นฐานของความรับผิดเกิดจากการท่ีผู
ประกอบวิชาชีพตองมีหนาท่ีใชความระมัดระวัง (Duty of Care) ดังนั้น การกระทําหรือละ-เวนการ
กระทํา จะเปนความประมาทเลินเลอตอเม่ือผูกระทํามีหนาท่ีตองใชความระมัดระวัง หากไมมีหนาท่ี
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ตองใชความระมัดระวัง ยอมไมผิดฐานประมาทเลินเลอ22 นอกจากนี้ ในคดีเกี่ยวกับความประมาท
เลินเลอในการใหคําแนะนําของทนายความตอลูกความท่ีเปนเหตุใหลูกความไดรับความเสียหาย ได
ปรากฏในคดีออตเตอร ชัชท (Otter V.Church), อดัมส (Adams), แททแฮมแอนดโค (Tatham & Co) 
โดยคดีนี้ทนายความไดใหคําแนะนาํโดยประมาทเลินเลอแกลูกความวา บุตรชายของลูกความมีสิทธิ
อยางเด็ดขาดในทรัพยสินมูลคา 7,000 ปอนด ซ่ึงในความเปนจริงแลว บุตรชายของลูกความมีสิทธิ
แตเพียงในจํานวนเงินคาเชาทรัพยสินเทานั้น แตไมมีสิทธิในตัวทรัพยสินนั้นดวย เม่ือบุตรชายของ
ลูกความเสียชีวิตลง ลูกความประสงคจะโอนทรัพยสินท้ังหมดซ่ึงรวมถึงคาเชาใหแกบุตรสาวของ
เขา แตก็ไมอาจดําเนินการเชนนั้นได เพราะบุตรชายมิไดทําพินัยกรรมยกทรัพยสินท้ังหมดรวมท้ัง
คาเชาดังกลาวใหแกลูกความ ดังนั้น ทรัพยสินท้ังหมดจึงตกทอดเปนมรดกแกนองชายของลูกความ
ในฐานะท่ีเปนผูชาย ซ่ึงตามกฎหมายทรัพยมรดกจะตกทอดแกทายาทท่ีเปนผูชายเทานั้น ศาลได
พิพากษาวา หากลูกความไดรับคําแนะนําท่ีถูกตองแลว ลูกความก็อาจจะแนะนําแกตัวลูกชายของ
เขาใหทําพินัยกรรมยกทรัพยสินท้ังหมดใหแกลูกความตามคําแนะนําของลูกความ ซ่ึงลูกชายก็อาจ
ประสงคจะใหทรัพยสินดังกลาวเปนแตเพียงแหลงท่ีมาของรายไดของลูกความผูเปนมารดา ไมถือ
เปนทรัพยสินของบรรพบุรุษซ่ึงจะตกทอดเปนมรดกไปสูทายาทท่ีเปนชายเทานั้น ศาลจึงตัดสินให
ทนายชดใชคาเสียหายใหแกลูกความคนดังกลาว23 และในคดีบริษัทจีแอนดเค ลาเดนบุ (G.and K. 
Ladenbu (UK) Ltd.) วี  ครอล่ี และ  เด เรยา (V. Crawley and De Reya) ซ่ึงลูกความไดแจงตอ
ทนายความวา ท่ีดินท่ีจะมีการซ้ือนั้น ตองการนํามาพัฒนาและขายตอ แตดวยความประมาทเลินเลอ
ของทนายความท่ีมิไดสืบใหดีวาท่ีดินท่ีจะมีการซ้ือนั้นเปนของทางราชการ เม่ือลูกความไดซ้ือท่ีดิน
ดังกลาวมาแลว ปรากฏวายากตอการขายตอลูกความจึงฟองทนายความ ศาลตัดสินใหทนายความ
ตองรับผิดในความเสียหายของลูกความอันเปนผลมาจากความประมาทเลินเลอของทนายความซ่ึง
ทําใหลูกความไมอาจขายท่ีดินได 24 
 สวนความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในสหรัฐอเมริกา สวนมาก 
มักเกิดจากการฝาฝนหนาท่ี ขอบเขตหนาท่ีเกิดจากกฎหมายและความตกลงระหวางคูสัญญา 
ขอบเขตหนาท่ีไมมีกฎเกณฑแนนอนข้ึนอยูกับพฤติการณความสัมพันธของคูสัญญา สหรัฐอเมริกา
และประเทศคอมมอนลอวอ่ืนๆ มักใชหนาท่ีของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายท่ีพึงมีตอลูกความเปน

                                                 
22  ณัฐวุฒิ ฉัตรเลิศพิพัฒน.  (2539).  ความรับผิดทางแพงของผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย.  หนา 58. 
23  ศิณีนาถ  เกียรติกังวาฬไกล.  เรื่องเดิม.  หนา 26. 
24  เรื่องเดิม.  หนา 34.  
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หลักเกณฑวินิจฉัยความรับผิดในกรณีท่ีมีการฝาฝนหนาท่ีท่ีมีตอลูกความ และจะไมตองรับผิดใน
ความประมาทเลินเลอหากไมทําในส่ิงท่ีตนเองไมมีหนาท่ีท่ีตองกระทํา  
 การตกลงใหบริการวิชาชีพกฎหมาย ยอมถือไดวามีขอตกลงโดยชัดแจงวาผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมายจะกระทําการแทนลูกความดวยความรูความชํานาญและความระมัดระวังตามท่ีตน
พึงมี สวนหนาท่ีโดยปริยายในการใชความรูความชํานาญก็ยังคงมีผลผูกพันตนอยูเชนกัน การฝาฝน
หนาท่ีดังกลาวจึงถือเปนความประมาทเลินเลอทางละเมิด ลูกความยอมมีสิทธิฟองผูประกอบ
วิชาชีพกฎหมายท้ังการฝาฝนสัญญาโดยปริยายหรือในความประมาทเลินเลอซ่ึงถือเปนการปฏิบัติ
ตามมาตรฐานความระมัดระวัง (Standard of Care) และมาตรฐานความรูความเช่ียวชาญทางกฎหมาย  
(Standard of Specialist) ของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายใหรับผิดได และการฟองรองทางละเมิด
และการฝาฝนสัญญาโดยปริยายในขอเท็จจริงเดียวกัน กอใหเกิดผลของการฟองคดีอยางเดียวกัน 
นอกจากนี้ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล (Causation) ตองเปนเร่ืองท่ีเกี่ยวของกันระหวาง
ความผิดกับความเสียหายท่ีแทจริง หลักพิสูจนความสัมพันธดังกลาวในความผิดเกี่ยวกับการ
ประกอบวิชาชีพกฎหมายไมตางจากหลักการพิสูจนความสัมพันธระหวางการกระทําและผลใน
ความประมาทเลินเลอท่ัวไป หลักท่ัวไปคือ หลักความใกลชิด (Proximate Cause) กลาวคือ บุคคล
อาจกอใหเกิดความประมาทเลินเลอดวยการกระทําหรือละเวนการกระทํา แตไมตองรับผิดในความ
เสียหายใดๆ อันเปนผลของการกระทําหรือละเวนการกระทําของตน เวนแตความเสียหายนั้นเปน
เหตุความใกลชิดกับการกระทําหรือละเวนการกระทําอันเปนความประมาทเลินเลอ เพื่อจํากัดความ
เสียหายมิใหไกลเกินกวาการกระทําอันเปนความประมาทเลินเลอ 
 2.5.2 ความรับผิดทางแพงของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในประเทศ25  
  2.5.2.1  ความรับผิดตามสัญญาของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในประเทศไทย  
 นิติสัมพันธระหวางทนายความกับลูกความเปนความสัมพันธทางสัญญาท่ีลูกความได
วาจางทนายความใหดําเนินการตางๆ ในดานกฎหมายไมวาเปนการใหวาความในศาล หรือรับ
บริการหรือปรึกษาดานกฎหมาย ซ่ึงตองอาศัยผูท่ีมีความรูความ ความรูความชํานาญอยางเพียงพอ 
เพราะฉะน้ันสัญญาจางวาความจึงมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 587 กลาวคือสัญญาจางทําของนั้นวัตถุประสงคสําคัญคือผลสําเร็จของาน การที่ผูรับ
จางตกลงจะทําการงานส่ิงหนึ่งใหแกผูวาจางจนเปนผลสําเร็จ ผูวาจางมิไดตองการเฉพาะแรงงาน
ของผูรับจางแตเพียงอยางเดียว ซ่ึงสวนท่ีเกี่ยวกับการงานท่ีผูรับจางจะทําใหแกผูวาจางนั้น อาจจะ
เปนการทําใหเกิดวัตถุอยางใดอยางหนึ่งข้ึนมา อยางเชน จางวาความ ซ่ึงงานดังกลาวนี้จะตองอาศัย 
                                                 

25  อาทิตย  บุตรอินทร.  (2550).  ความรับผิดทางสัญญาและทางละเมิดของทนายความตอลูกความ.  
หนา 101-128. 
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ผูท่ีมีความรูความเช่ียวชาญโดยเฉพาะ และผูท่ีกระทําการงานน้ีไดนั้นจะตองเปนผูไดรับอนุญาตให
ทําไดดวย ท้ังนี้ตามนัยคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 250/2478 ยังวินิจฉัยยืนยันวา ความสัมพันธทางสัญญา
ระหวางทนายความกับลูกความ มีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ หรืออีกนัยหนึ่งการจางวาความ
ไมใชสัญญาจางแรงงาน แตเปนสัญญาจางทําของ คือเปนสัญญาจางเหมาใหดําเนินคดีเปนสัญญา
จางทําของ และเม่ือสัญญาจางวาความมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ จึงไมจําเปนตองมีแบบ 
เพียงแตคูสัญญามีการแสดงเจตนาเม่ือมีคําเสนอคําสนองถูกตองตรงกัน ก็มีผลเปนสัญญาท่ีสมบูรณ 
ไมจําเปนตองทําเปนหนังสือก็ได 
 นอกจากนี้ในสัญญาจางทําของนั้น ผูรับจางมิไดทํางานใหแกผูวาจางโดยเปลาประโยชน 
หรือปราศจากคาตอบแทน เม่ือผูรับจางทําการงานใหแกผูวาจางแลว ก็จะไดรับสินจางเปนการตอบ
แทน สัญญาจางทําของจึงเปนสัญญาท่ีมีคาตอบแทนอันมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทนตาม
มาตรา 369 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  อีกดวย ดังนั้น ผูวาจาง(ลูกความ)และผูรับจาง
(ทนายความ) ตางเปนเจาหนี้และลูกหนี้ซ่ึงกันและกัน ทนายความยอมเปนเจาหนี้เม่ือทํางานตาม
สัญญาจางวาความเสร็จแลว ยอมจะไดรับคาจางจากลูกความซ่ึงเปนลูกหนี้ หากลูกความไมชําระหนี้
คาจางวาความตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ เจาหนี้ คือทนายความจะเรียกเอาคาสินไหม
ทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแตการนั้นก็ได  และในขณะเดียวกันลูกความก็เปนเจาหนี้ มีสิทธิท่ี
จะไดรับชําระหนี้ คือการไดรับการบริการหรือปรึกษาทางกฎหมายหรือวาตางหรือแกตางคดีจาก
ทนายความซ่ึงเปนลูกหนี้ดวยความรู ความชํานาญอยางเพียงพอ  เพราะฉะน้ันหนาท่ีและความรับ
ผิดของทนายความ นอกจากตองผูกพันตามสัญญาจางทําของแลว ทนายความยังมีหนาท่ี หรือหนี้
ตามหลักท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย รวมท้ังอยูภายใตบทบังคับวาดวยนิติกรรม
สัญญา ซ่ึงหากฝาฝนขอสัญญาท่ีตกลงกับลูกความวาตนมีความรูความชํานาญยิ่งกวาทนาย ความ 
อ่ืนในเร่ืองนั้นเร่ืองนี้ เพื่อจูงใจใหลูกความตกลงวาจางใหตนวาตางหรือแกตางให แตในความจริง
ตนเองไมมีความรูความชํานาญอยางเพียงพอ ถือวา ทนายความไมชําระหนี้หรือชําระหน้ีไมถูกตอง
ตามความประสงคแหงสัญญา ก็ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามมาตรา 213 ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย หรือรับผิดคาเสียหายเน่ืองจากไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริง
แหงมูลหนี้ตามมาตรา  215  แกลูกความ 
 เม่ือความสัมพันธระหวางผูประกอบวิชาชีพเปนทนายความกับลูกความกอให เกิด
หนาท่ีและความรับผิดทางสัญญาตามสัญญาจางทําของ ยอมตองอยูภายใตบทบังคับวาดวยนิติกรรม
สัญญา การทําขอตกลงในสัญญาจางวาความท่ีมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของ และสัญญาตางตอบ
แทนจึงตองเปนไปตามหลักสัญญา คือความตกลงท่ีไดรับการรับรองตามกฎหมาย เปนความตกลงท่ี
เกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาของบุคคลฝายหนึ่งตกลงผูกพันตนเองกับบุคคลฝายหนึ่งท่ีจะกระทําการ 
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หรือไมกระทําการบางอยางในอนาคต และบุคคลฝายหลังมีสิทธิท่ีจะเรียกรองใหมีการกระทํา
หรือไมกระทําการตามสัญญาใหสําเร็จได และจะตองเปนไปตามหลักการแนวคิดทฤษฎีวาดวยหลัก
ความศักดิ์สิทธ์ิของเจตนา (the autonomy of the will) เปนหลักท่ีอาศัยความเปนเหตุเปนผลทางนิติ
ปรัชญา วาดวยนิติสัมพันธทางหนี้วาอยูบนรากฐานของเจตนาของบุคคล เจตนาเปนแหลงกําเนิด
และเปนมาตรการของสิทธิการที่กลาววาเจตนามีความศักดิ์สิทธ์ินี้ไมไดหมายความเพียงวา เจตนามี
ความเปนอิสระท่ีจะกอใหเกิดสิทธิและหนาท่ีตางๆ ตามท่ีเจตนาตองการเทานั้นแตเปนหลักท่ีให
ความสําคัญแกเจตนาถึงขนาดกลาวไดวา ท่ีไหนไมมีเจตนาที่นั่นก็ไมมีสิทธิดวย บุคคลทุกคนมี
อิสระท่ีจะผูกมัดตนเองตอผูอ่ืนตามท่ีตนตองการ เจตนาเปนตัวกอใหเกิดสัญญาเปนตัวกําหนด
เนื้อหาของขอสัญญา และเปนตัวกฎเกณฑท่ีจะใหสัญญามีผลบังคับแกคู สัญญาตลอดจนปญหาการ
ตีความสัญญา ฉะนั้น ถึงแมคูสัญญาจางวาความจะตองเคารพหลักความศักดิ์สิทธิแหงการแสดง
เจตนา กลาวคือ เม่ือคูสัญญาตกลงกันอยางไรแลว ยอมผูกพันคูสัญญาตามขอตกลงนั้น คูสัญญาจะ
เปล่ียนแปลงแกไขขอตกลงนอกเหนือจากท่ีตกลงกัน โดยท่ีอีกฝายหนึ่งไมยินยอมไมได แมกระท่ัง
รัฐก็ไมอาจสอดเขาไปเกี่ยวของได 
 เม่ือลูกความตกลงวาจางใหทนายความกระทําการใดๆ โดยใชความรู ความสามารถ 
ความชํานาญทางกฎหมาย โดยตกลงจายสินจางใหแกทนายความในการตกลงรับจางหรือทําการ
งานจนสําเร็จ และทนายความตกลงรับทําการงานตามท่ีไดรับจางจนสําเร็จ ความสัมพันธระหวาง
ทนายความกับลูกความดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญาจางทําของตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 587 และการท่ีทนายความใชอุบายกลาวอวดอางวาตนมีความรูยิ่งกวาทนายความอ่ืน 
เพื่อจูงใจใหผูใดมอบคดีใหวาตางหรือแกตาง แตในความจริงตนเองไมมีความรูความชํานาญอยาง
เพียงพอนั้นกอใหเกิดหนาท่ีและความรับผิดทางสัญญา ลูกความมีสิทธิเลิกสัญญาและเรียกรอง
คาเสียหายได นอกจากนี้ทนายความยังมีหนาท่ีหรือหนี้ตามหลักท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย รวมท้ังอยูภายใตบทบังคับวาดวยนิติกรรมสัญญา เม่ือทนายความไมสามารถชําระหนี้ หรือ
ชําระหนี้ไมถูกตองตามวัตถุประสงคแหงสัญญา กลาวคือ ไมมีความรู ความสามารถ ความชํานาญ
อยางเพียงพอตามท่ีอวดอาง ทําใหคดีของลูกความเสียหาย ก็ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามมาตรา 
213 หรือรับผิดคาเสียหายเน่ืองจากไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ตาม
มาตรา 215 แกลูกความผูเสียหาย 
 ดังนั้น เม่ือความสัมพันธระหวางทนายความกับลูกความดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญา
จางทําของตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 587 เพราะฉะน้ัน การที่ทนายความใช
อุบายกลาวอวดอางวาตนมีความรูยิ่งกวาทนายความอ่ืน เพื่อจูงใจใหผูใดมอบคดีใหวาตางหรือแก
ตาง แตในความจริงตนเองไมมีความรูความชํานาญอยางเพียงพอนั้น กอใหเกิดหนาท่ีและความรับ



 30 

ผิดทางสัญญา ซ่ึงลูกความมีสิทธิเลิกสัญญาและเรียกรองคาเสียหายได นอกจากน้ีทนายความยังมี
หนาท่ีหรือหนี้ตามหลักท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย รวมทั้งอยูภายใตบทบังคับวา
ดวยนิติกรรมสัญญา เม่ือทนายความไมสามารถชําระหนี้ หรือชําระหนี้ไมถูกตองตามวัตถุประสงค
แหงสัญญา กลาวคือ ไมมีความรู ความสามารถ ความชํานาญอยางเพียงพอตามท่ีอวดอาง ทําใหคดี
ของลูกความเสียหาย ก็ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามมาตรา 213 หรือรับผิดคาเสียหายเนื่องจากไม
ชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ตามมาตรา 215 ท้ังนี้ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 215 บัญญัติวา “เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหตองตามความประสงคอันแทจริง
แหงมูลหนี้ไซร เจาหนี้จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแตการนั้นก็ได” 
เพราะฉะน้ันลูกความจะฟองรองใหทนายความรับผิดตามสัญญา และชดใชคาเสียหายก็ได  
 2.5.2.2 ความรับผิดทางละเมิดของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายในประเทศไทย  
 หนาท่ีและความรับผิดของทนายความท่ีมีตอลูกความ นอกจากความรับผิดทางสัญญา
แลว หากทนายความไมปฏิบัติการชําระหนี้หรือชําระบกพรองไมเปนไปตามวัตถุประสงคแหง 
มูลหนี้หรือปฏิบัติหนาท่ีโดยขาดความระมัดระวังอันตนพึงมีในฐานะทนายความ และการกระทํา
นั้นเปนเหตุใหลูกความไดรับความเสียหายทนายความอาจตองรับผิดทางละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 อีกดวย การกระทํานั้นรวมถึงการละเวนการกระทําซ่ึงตนมี
หนาท่ีตองกระทําตามสัญญา หรือตามวิชาชีพกฎหมายดวย ปกติความรับผิดทางสัญญาและละเมิด
อยูคนละสวนกัน แตบางพฤติการณอาจเกิดข้ึนพรอมกัน ความสัมพันธทางสัญญาระหวางคูกรณี
อาจกอใหเกิดการละเมิดข้ึนได ความรับผิดจึงเกิดข้ึนไดท้ังสองกรณี บางกรณีการไมปฏิบัติตาม
สัญญาก็ไมเปนละเมิดดวย แตเปนเพียงการผิดสัญญาเทานั้น ดั่งกรณีลูกความวาจางทนายความให
ทวงหนี้สินแทนลูกความ แตทนายความไมดําเนินการให กรณีนี้เปนการผิดสัญญาเทานั้น แตบาง
กรณีทนายความมีความผูกพันโดยสัญญาและอาจเปนละเมิดในตัวได หากการกระทํานั้นเปนละเมิด
ในสิทธิตามมาตรา 420 หรือการกระทํานั้นเปนการละเมิดสิทธิเด็ดขาด อยางกรณีการฟองรองคดี 
หากทนายความประมาทเลินเลอในการรางคําฟอง คําใหการ จนทําใหลูกความแพคดี หรือจงใจไม
ยื่นคําใหการแกคดีหรือจงใจขาดนัดพิจารณาคดีหรือไมนําพยานหลักฐานเขาสืบท้ังท่ีมีพยาน 
หลักฐานอยูพรอมเปนเหตุใหลูกความแพคดี กรณีนี้ถือเปนการผิดสัญญาในลักษณะชําระหน้ี
บกพรองไมเปนไปตามวัตถุประสงคแหงมูลหนี้หรือไมใชความระมัดระวังในฐานะทนายความท่ีพึง
มีตอลูกความ จนเกิดความเสียหายแกลูกความ ก็ตองรับผิดทางละเมิดตามมาตรา 420 ดวย ซ่ึงหาก
เปนท้ังการผิดสัญญาและละเมิด ลูกความก็มีสิทธิเลือกฟองทนายความในกรณีใดกรณีหนึ่งหรือฟอง
ท้ังสองกรณีก็ได หลักการกระทําละเมิดตามมาตรา 420 ก็คือการทําใหเกิดความเสียหายตอบุคคล
อ่ืนโดยไมมีสิทธิ หรือโดยลวงสิทธิผิดหนาท่ี (Breach of Duty) รวมถึงการลวงลํ้าเขาไปทําให
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เสียหายตอสิทธิผูอ่ืนซ่ึงตนมีหนาท่ีตองเคารพในสิทธินั้น จึงเทากับผิดหนาท่ีในขณะเดียวกัน ความ
รับผิดเพื่อละเมิดเกิดจากการลวงสิทธิผิดหนาท่ีนี้ ไมใชการใชสิทธิและหนาท่ีตามท่ีมีกฎหมาย
กําหนดไวเบ้ืองตน แตหนาท่ีนี้เปนหนาท่ีท่ีมีตอบุคคลอ่ืนโดยท่ัวไป (General) การทําผิดหนาท่ีจึง
ยอมฟองเรียกคาเสียหายได มาตรา 420 เปนบทบัญญัติวาดวยความรับผิดของบุคคลในการกระทํา
ของตนเอง ซ่ึงผูตองรับผิดตองกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ จึงจะเขาหลักเกณฑการทํา
ละเมิดตามกฎหมาย มาตรา 420  
 กอนมีพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ใชบังคับการฟองรองทนายความใหรับผิด
ทางละเมิดโดยจงใจนั้น คําพิพากษาท่ีปรากฏโดยมากเปนการฟองใหรับผิดในคดีมรรยาททนายความ 
แตหลังจากพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ใชบังคับคําพิพากษาศาลฎีกาหรือคําส่ังสภานายก
พิเศษแหงสภาทนายความในเร่ืองท่ีกลาวหา จะเปนการวินิจฉัยถึงความผิดโดยจงใจของทนายความ 
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 789/2459 “ทนายความทําหนังสือปลอมใหแกลูกความของตน แลวกลับเปดเผย
ความลับนั้นใหแกลูกความฝายโนนทราบ และเขาเปนพยานใหลูกความฝายโนนดวย เปนการผิด
มรรยาททนายความ” คําพิพากษาฎีกาท่ี 722/2469 “ทนายความท่ีประพฤติฉอทรัพยของราษฎร จน
ศาลไดพิพากษาลงโทษจําคุกแลวนั้น ไมควรใหเปนทนายความวาความตอไป”  
 คําส่ังสภานายกพิเศษแหงสภาทนายความท่ี 7/2533 ผูถูกกลาวหาไดรับเงินและเอกสาร
จากผูกลาวหาไปแลว แตไมไดฟองคดีใหและไมยอมคืนเงิน เปนการจงใจทอดท้ิงคดี และจงใจละ
เวนหนาท่ีท่ีควรกระทําอันเกี่ยวแกการดําเนินคดีของลูกความของตน เปนการประพฤติผิดมรรยาท
ทนายความตามขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ขอ 12(1) และ(2)   
 นอกจากนี้ความรับผิดทางละเมิดของทนายความนั้นระดับความระมัดระวังท่ีจะเปรียบ 
เทียบเปนมาตรฐาน เพื่อวินิจฉัยความรับผิดของผูกระทําความเสียหายนั้นแตก ตางจากความรับผิด
ทางสัญญาโดยท่ีทนายความเปนผูประกอบวิชาชีพทางกฎหมายตองอาศัยความรู ความ สามารถเปน
พิเศษย่ิงกวาวิญูชนบุคคลธรรมดา ดังนั้น การปฏิบัติหนาท่ีการเปนทนายความจึงตองอาศัยความ
ระมัดระวังตามพฤติการณและตามฐานะผูประกอบวิชาชีพตามมรรยาททนายความวาดวย ขอบังคับ
ของสภาทนายความ พ.ศ. 2529 และตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
 เพราะฉะน้ัน ปญหาการท่ีทนายความกระทําการแกตางหรือวาตางคดี โดยไมไดใช
ความรู ความสามารถ ประสบการณในการประกอบวิชาชีพทนายความ ยอมเปนการกระทําท่ีขาด
ความระมัดระวังตามสมควร และตามพฤติการณพิเศษในการประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย อันถือ
ไดวาทนายความผูนั้นไดกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตอลูกความแลวอันเปนองคประ 
กอบของการทําละเมิดอีกประการหนึ่งแลว  
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 การที่ทนายความจงใจขาดขาดนัด หรือทอดท้ิงคดี หรือจงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทํา
อันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตน หรือปดบังขอความที่ควรแจงใหลูกความทราบ ยอม
เปนการกระทําท่ีมิชอบดวยกฎหมายตามหลักกฎหมายมาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติทนายความ
พ.ศ. 2528 และตามขอ 10 (1) และ (2) แหงขอบังคับสภาทนายความวาดวยมรรยาททนายความ 
พ.ศ. 2529 
 การที่ทนายความจงใจขาดขาดนัด หรือทอดท้ิงคดี หรือจงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทํา
อันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตน หรือปดบังขอความท่ีควรแจงใหลูกความทราบ จน
สงผลใหการดําเนินคดีของลูกความแพคดีนั้น ยอมถือไดวาทนายความในฐานะลูกหนี้ไมสามารถ
ชําระหนี้ตามความประสงคแทจริงแหงมูลหนี้ได จนทนาย ความวาตางหรือแกตางคดีใหลูกความ
ไมสําเร็จตามการงานท่ีตกลงกันไว ยอมถือไดความเสียหายนั้นเปนผลมาจากการกระทําของผูทํา
ความเสียหาย คือทนายความสวนหน่ึง สวนกรณีจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายมากนอยเพียงใดยอม
พิจารณาขอเท็จจริงในเร่ืองนั้นๆไปประกอบการใชดุลพินิจของศาลในแตละคดีไป 
 2.5.3.3  ความรับผิดของทนายความตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 
 พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ไดตราข้ึนเพื่อกําหนดใหทนายความผูประกอบ
วิชาชีพทางกฎหมาย ไดปฏิบัติหนาของตนในฐานะทนายความเปนไปดวยความเรียบรอย ดังนั้น
มาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติทนายความพ.ศ. 2528 จึงไดกําหนดขอบังคับวาดวยมรรยาท
ทนายความข้ึนมีสาระสําคัญวา ทนายความตองประพฤติตนตามขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ 
การกําหนดมรรยาททนายความใหสภาทนายความตราเปนขอบังคับ ทนายความผูใดฝาฝนหรือไม
ปฏิบัติตามขอบังคับท่ีสภาทนายความตราข้ึน ใหถือวาทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาท
ทนายความ การที่ทนายความตองรับผิดในการกระทําของตน ตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.
2528 เพียงใด พิจารณาความในมาตรา 64 บัญญัติแตเพียงวาบุคคลผูไดรับความเสีย หรือทนายความ
มีสิทธิกลาวหาทนายความวาประพฤติผิดมรรยาททนายความ โดยทําคํากลาวหาเปนหนังสือตอ
ประธานกรรมการมรรยาททนายความ.. โดยมิไดบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดของทนายความไวแต
อยางใด กลาวคือมีแตเพียงมาตรการใหกลาวหาตอสภาทนายความเพ่ือใหลงโทษฐานผิดมรรยาท
ทนายความ เม่ือพิจารณาขอบังคับวาดวยมรรยาททนายความ พ.ศ. 2529 ซ่ึงออกตามความใน
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 แลว ขอบังคับนั้นมิไดกําหนดมาตรฐานทางวิชาชีพกฎหมาย
ไว เปนแตเพียงการกําหนดขอหามปฏิบัติ ความสํานึกในวิชาชีพ จริยธรรมทางวิชาชีพ และมรรยาท
ทนายความประพฤติของทนายความเทานั้น และการชดใชหรือเยียวยาความเสียหายใหแกลูกความ 
ผูไดรับความเสียหายนั้น เม่ือพิจารณา มาตรา 52 จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติฉบับนี้เปนการลงโทษ
ในทางวิชาชีพผูประกอบวิชาชีพเปนทนายความที่ทําผิดมรรยาททนายความโดยการภาคทัณฑ หรือ
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หามทําการเปนทนายความมีกําหนดไมเกินสามป หรือลบชื่อออกจากทะเบียนทนายความเทานั้น 
อันเปนการตัดสิทธิหรือประโยชนบางประการในการประกอบวิชาชีพ มิไดมีบทบัญญัติท่ีจะเปน
การชดใชคาเสียหาย หรือการเยียวยาลูกความผูไดรับความเสียหายอันเกิดจากการกระทําละเมิดของ
ผูประกอบวิชาชีพเปนทนายความแตอยางใด จึงทําใหเกิดปญหาในการบังคับใชกฎหมายตาม
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 กรณีทนายความไมประพฤติตนตามขอบังคับวาดวยมรรยาท
ทนายความ การที่ทนายความผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามขอบังคับท่ีสภาทนายความตราข้ึน ใหถือ
วาทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาททนายความ แตไมมีบัญญัติใดท่ีกําหนดบทความรับผิดของ
ทนายความไว จึงเปนชองโหวของกฎหมาย ทําใหบุคคลผูไดรับความเสีย จากการที่ทนายความ
ประพฤติผิดมรรยาททนายความ จนกอใหเกิดความเสียหายแกลูกความ ไมอาจไดรับความคุมครอง
รับรองตามกฎหมายท่ีจะเรียกรองคาสินไหมทดแทน อันเนื่องมาจากการขาดความชัดเจนในตัวบท
กฎหมาย  หากมีการบัญญัติกฎหมายในเร่ืองมาตรฐานทางวิชาชีพกฎหมาย และการชดใชหรือ
เยียวยาความเสียหายใหแกลูกความผูไดรับความเสียหายไวใหชัดเจน บุคคลผูไดรับความเสียหายก็
สามารถฟองบังคับใหทนายความรับผิดตามตามพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 ได  
   เม่ือพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 6 บัญญัติใหมีองคกรควบคุม 
ผูประกอบวิชาชีพกฎหมายท่ีไดจดทะเบียน และรับใบอนุญาตใหเปนทนายความ องคกรดังกลาวคือ 
“สภาทนายความ” โดยมีวัตถุประสงคท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ การควบคุมมรรยาททนายความ ตาม
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มาตรา 7 (2) มาตรการท่ีใชลงโทษทนายความท่ีประพฤติผิด
จรรยาบรรณในวิชาชีพหรือท่ีเรียกวาประพฤติผิดมรรยาททนายความ ตามขอบังคับวาดวยมรรยาท
ทนายความมี 3 สถาน คือ ภาคทัณฑ หามทําการเปนทนายความมีกําหนดไมเกินสามป และการลบ
ช่ือออกจากทะเบียนทนายความ ในกรณีประพฤติผิดมรรยาททนายความเล็กนอยและเปนความผิด
คร้ังแรก ถาผูมีอํานาจส่ังลงโทษเห็นวามีเหตุอันควรงดโทษ จะงดโทษใหโดยการวากลาวตักเตือน
หรือใหทําทัณฑบนเปนหนังสือก็ได26  
 จะเห็นไดวาโทษท้ังสามสถานดังกลาว เปนเพียงการลงโทษเก่ียวกับสถานะทางวิชาชีพ
ในสวนท่ีเกี่ยวกบัทนายความอันมีลักษณะเปนการจํากัดสิทธิ หรือประโยชนในการประกอบวิชาชีพ
ทนายความ ท้ังนี้ข้ึนอยูกับความรายแรงของการกระทําผิดและความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํา
นั้นและเปนโทษท่ีมีผลบังคับใชเฉพาะทนายความเทานั้น โดยไมมีผลบังคับใชกับบุคคลท่ัวๆ ไป 
พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 กําหนดให เปนอํานาจของสภาทนายความ โดยคณะกรรมการ 
มรรยาททนายความท่ีจะพิจารณาลงโทษทนายความเทานั้น ซ่ึงโดยปกติถือเปนสิทธิและอํานาจ
หนาท่ีเด็ดขาดของคณะกรรม การมรรยาททนายความท่ีจะช้ีความผิดของทนายความผูนั้น และไมวา
                                                 

26  พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528, มาตรา 52. 
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จะมีการช้ีขาดวาทนายความผูนั้นผิดหรือไมก็ตาม ศาลจะไมเขาไปวินิจฉันซํ้าซอนกับการวินิจฉัย
ของคณะกรรมการมรรยาททนายความ ซ่ึงไดวินิจฉัยไวแลว เวนแตเปนกรณีท่ีคณะกรรมการ
มรรยาททนายความยังมิไดช้ีความผิดในขอกลาวหานั้น หรือไดปฏิบัติหนาท่ีโดยผิดกฎหมาย ศาล
ยอมมีอํานาจช้ีขาดขอกลาวหาวาทนายความผูนั้นประพฤติผิดมรรยาททนายความ เพื่อวินิจฉัย
ความผิดทางแพงในกรณีละเมิดท่ีทนายความผูนั้นไปกอใหเกิดความเสียหายได ตามนัยคําพิพากษา
ฎีกาท่ี 439/2539 ท่ีวินิจฉัยวาพระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 มิไดบัญญัติหามศาลท่ีจะวินิจฉัย
วาทนายความผูมีพฤติกรรมท่ีขัดตอมรรยาททนายความ ตามขอบังคับสภาทนายความวาดวย
มรรยาท ทนายความ พ.ศ. 2529 เปนผูประพฤติมรรยาททนายความเพ่ือวินิจฉัยความรับผิดทางแพง
ในกรณีละเมิด มีขอนาสังเกตวา ในกรณีท่ีศาลเปนผูช้ีความผิดวาทนายความประพฤติผิดมรรยาท
ทนายความแลว ศาลจะไมมีอํานาจพิจารณาส่ังลงโทษทนายความผูนั้นเกี่ยวกับความผิดทางวิชาชีพ 
เพราะการพิจารณาลงโทษทนายความเปนอํานาจของสภาทนายความโดยคณะกรรมการมรรยาท
ทนายความเทานั้น 
 ดังนั้น เม่ือทนายความไปกอใหเกิดความเสียหายแกลูกความอันเกิดจากการใชวิชาชีพ
และถูกกลาวหาวาประพฤติผิดมรรยาททนายความและไมวาจะมีคําวินิจฉัยช้ีขาดความผิดฐาน
ประพฤติผิดมรรยาททนายความจากองคกร หรือศาลตามท่ีกลาวมา แลวหรือไมก็ตาม พระราช 
บัญญัติทนายความ พ.ศ. 2528 ก็มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการหรือวิธีการชดใชคาเสียหายท่ี
เกิดข้ึนจากทนายความผูกระทําผิด เพื่อเปนการชดใชหรือเยียวยาความเสียหายแกบุคคลอ่ืนผูไดรับ
ความเสียหายแตประการใด อีกท้ังคณะกรรมการมรรยาททนายความก็ไมมีอํานาจในการวินิจฉัย
คาเสียหายท่ีตองชดใชแกผูไดรับความเสียหาย สวนกรณีท่ีศาลเปนผูช้ีความผิดวา ทนายความ
ประพฤติผิดมรรยาททนายความในกรณีท่ีคณะกรรมการมรรยาททนายความ ยังมิไดช้ีขาดขอ
กลาวหา เพื่อวินิจฉัยความรับผิดทางแพงในกรณีละเมิด ซ่ึงอาจมีการวินิจฉัยในสวนคาเสียหายท่ี
ทนาย ความตองรับผิดตอลูกความผูไดรับความเสียหาย ก็เปนเพียงอํานาจท่ีมีอยูตามบทบัญญัติแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเทานั้น ไมใชอํานาจท่ีมีอยูตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติ
ทนายความ พ.ศ. 2528 แตอยางใด 
 
2.6 ปญหาในการนําระบบประกันภัยความรับผิดมาใชกับผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย 
 สําหรับประเทศไทยในปจจุบันนี้ ยังไมปรากฏวามีบทบัญญัติกฎหมายวาดวยการประกันภัย 
ความรับผิดในวิชาชีพกฎหมายเปนการเฉพาะ ดังนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการ
ประกันภัย โดยเฉพาะบทบัญญัติในสวนท่ีเกี่ยวกับการประกันวินาศภัยและการประกันภัยคํ้าจุนท่ีมี
ผลบังคับใชอยูในขณะน้ี จะสามารถนํามาปรับใชกับการประกันภัยความรับผิดของผูประกอบ
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วิชาชีพทนายความในประเทศไทยไดมากนอยเพียงไรหรือไมนั้น อาจพิจารณาจากบทบัญญัติใน
สวนของการประกันวินาศภัยและการประกันภัยคํ้าจุน กลาวคือ 
 2.6.1 ประกันวินาศภัยและประกันภัยคํ้าจุน 
 การประกันภัยคํ้าจุนถือวาเปนการประกันวินาศภัยอยางหน่ึง ท่ีมีวัตถุท่ีเอาประกันภัยท่ี
ไมใชตัวทรัพยที่เอาประกันภัยเหมือนเชนประกันวินาศภัยท่ัวๆ ไป หากแตเปนความรับผิดของผูเอา
ประกันภัยท่ีจะมีตอบุคคลภายนอก โดยภัยท่ีผูรับประกันภัยรับเส่ียงในการประกันภัยคํ้าจุนนี้ เปน
ความรับผิดตามกฎหมายของผูเอาประกันภัยท่ีจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอก
ท่ีไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูเอาประกันภัยหรือผูท่ีผูเอาประกันภัยจะตองรับผิด การ
ประกันภัยคํ้าจุนจึงมีลักษณะเฉพาะ คือ เปนสัญญาเพ่ือประโยชนของบุคคลภาย นอกตามท่ีบัญญัติ
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 887 ซ่ึงใหสิทธิแกบุคคลภายนอกผูตองเสียหายมีสิทธิ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนจากผูรับประกันภัยไดโดยตรงในนามของตนเองตามมูลหนี้ของสัญญา
ประกันภัยคํ้าจุน โดยไมตองแสดงเจตนาเขาถือประโยชนตามสัญญานั้น  
 ความรับผิดของผูเอาประกันภัยท่ีมีตอบุคคลภายนอกตามกฎหมายน้ี จึงถือเปนวินาศภัย
อยางหน่ึงของผูเอาประกันภัยและเปนวัตถุท่ีเอาประกันภัยตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุน เม่ือผูเอา
ประกันภัยมีความรับผิดตอบุคคลภายนอกในอันท่ีจะตองชดใชคาสินไหมทดแทน ยอมถือไดวาเกิด
วินาศภัยตามสัญญาประกันภัยคํ้าจุนข้ึนแลว ผูรับประกันภัยก็ตองชดใชคาสินไหมทดแทนน้ันใหแก
บุคคลภายนอกผูตองเสียหายแทนผูเอาประกันภัยดวย ความรับผิดของผูรับประกันภัยคํ้าจุนนั้น มิใช
ความรับผิดในฐานะเปนลูกหนี้รวมกับผูเอาประกันภัย แตเปนความรับผิดในมูลหนี้ตามสัญญา
ประกันภัย ดังนั้น เม่ือพิจารณาลักษณะการประกันภัยความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพ 
 กฎหมายกับการประกันภัยคํ้าจุนแลว จึงสามารถนําบทบัญญัติของการประกันภัยคํ้าจุน
มาปรับใชกับการประกันภัยความรับของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายได โดยผูประกอบวิชาชีพ
กฎหมายก็คือบุคคลผูเอาประกันภัย บริษัทรับประกันภัยก็คือผูรับประกันภัย และบุคคลภายนอก    
ผูไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูประกอบวิชาชีพกฎหมายก็คือลูกความสวนภัยท่ีบริษัท
ผูรับประกันภัยรับเส่ียงก็คือ ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกลูกความจากการประกอบวิชาชีพของ 
ผูประกอบวิชาชีพกฎหมายไมวาจะเปนการกระทําโดยจงใจหรือความประมาทเลินเลอก็ตามแต
กฎหมายประกันภัยของไทยเทาท่ีมีอยูโดยเฉพาะบทบัญญัติในเร่ืองการประกันภัยคํ้าจุน เปน
กฎหมายท่ีมีการบัญญัติไวเพียงกวางๆ เทานั้น ซ่ึงสามารถบังคับใชไดกับการประกันภัยความรับผิด
ในวิชาชีพกฎหมายไดในระดับหนึ่ง ทําใหความคุมครองจากการทําประกันภัยไมเกิดประโยชน
เทาท่ีควร ซ่ึงเปนปญหาทางกฎหมายท่ีไมสามารถใชครอบคลุมการทําประกันภัยในลักษณะนี้ได
อยางครบถวนเหมือนเชนในตางประเทศท่ีมีกฎหมายเกี่ยวกับการประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ
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เปนการเฉพาะ มีขอบเขตของสิทธิ หนาท่ี เง่ือนไขและความคุมครองตามกฎหมายและตามท่ีระบุใน
กรมธรรมประกันภัยท่ีสามารถบังคับใชกับผูเกี่ยวของในสัญญาประกันภัยไวอยางกวางขวาง 
 นอกจากกฎหมายประกันวินาศภัยและประกันภัยคํ้าจุนซ่ึงเปนเครื่องมืออยางหนึ่งท่ี
สําคัญและเหมาะสมในการนํามาใชแกปญหาความเสียหายอันเกิดจากเหตุแหงภัยตางๆ อยางมี
ผลไดจริงท้ังในทางทฤษฎีและทางปฏิบัติ แตการประกันภัยนั้นมีวิวัฒนาการของการนํามาใช
ออกเปน 2 ลักษณะคือ การประกันภัยภาคสมัครใจ (Voluntary Insurance System) และการ
ประกันภัยภาคบังคับ (Compulsory Insurance System) 
 2.6.2 การประกันภัยภาคสมัครใจและภาคบังคับ 
 การประกันภัยภาคสมัครใจ มีลักษณะท่ีต้ังอยูบนพื้นฐานของหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญา (Freedom of Contract) โดยคูสัญญามีอิสระในการแสดงเจตนาเขาผูกพันตนตามกฎหมาย27 
 สวนการประกันภัยภาคบังคับมีลักษณะเปนการประกันภัยท่ีภาครัฐใชกฎหมาย
ประกันภัยเปนเคร่ืองมือในการแกไขปญหาของประเทศและเพ่ือประโยชนสาธารณะในการออก
กฎหมายบังคับประชาชนในประเทศตองทําประกันภัยเม่ือบุคคลนั้นมีคุณสมบัติหรือคุณลักษณะเขา
เง่ือนไขตามท่ีกฎหมายกําหนด หากฝาฝนมีความรับผิด28  
 แตเม่ือพิจารณาแลวจะพบวา สัญญาประกันภัยนั้นสวนใหญเปนสัญญาท่ีเกิดข้ึนจากการ
ตกลงใจของผูเอาประกันภัยท่ีจะโอนความเส่ียงภัยของผูเอาประกันภัยไปใหแกผูรับประกันภัย ซ่ึง
ในตางประเทศอยางอังกฤษและอเมริกาถือเปนเร่ืองจําเปนและมีความสําคัญตอวิถีชีวิตของผูคนใน
สังคมและการประกอบธุรกิจตางๆ ประกอบกับประชาชนและผูประกอบธุรกิจตางๆ มีความรูความ
เขาใจในระบบการประกันภัย และเห็นความสําคัญของการประกันภัยซ่ึงเปนสวนหนึ่งในการ
บรรเทาความเสียหาย หากผูเอาประกันภัยจะตองมีความรับผิดตามกฎหมายในการตองถูกฟองรอง
ใหชดใชคาเสียหาย อีกท้ังเปนการแบงเบาภาระของรัฐท่ีจะตองใชงบประมาณเพ่ือเยียวยาบุคคลผู
ไดรับความเสียหาย ดังนั้น ประชาชนสวนใหญจึงทําประกันภัยดวยความสมัครใจ โดยเลือกท่ีจะทํา
ประกันภัยในระบบสมัครใจ ธุรกิจประกันภัยท่ีใหความคุมครองหลากหลายรูปแบบหลากหลาย
อาชีพในประเทศดังกลาวจึงสามารถดําเนินกิจการไดดวยความม่ันคง  
 แตสําหรับประเทศไทย จากการสํารวจในปจจุบันพบวาคนไทยไมนิยมและไมให
ความสําคัญตอการทําประกันภัย ไมวาจะเปนการทําประกันประเภทใดก็ตาม อีกท้ังคนไทยมี
ทัศนคติท่ีไมดีตอบริษัทประกันภัยเกี่ยวกับมาตรฐานอันเปนท่ีนาไววางใจในการประกอบธุรกิจ
ประกันภัยวา เม่ือเกิดภัยแลวจะไดรับการชดใชคาสินไหมทดแทนตามขอตกลงหรือไม สวนผูท่ีตอง
                                                 

27  ธานี  วรภัทร.  (2555).  กฎหมายวาดวยการประกันภัย (พิมพครั้งที่ 3).  หนา 24. 
28 Raoul  Colonvaux.  (1984).  The Law of  Insurance.  p. 41. 
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ทําประกันภัยนั้น สวนใหญมักมีสาเหตุมาจากความจําเปนหรือเหตุผลพิเศษท่ีถูกบังคับ เชน การขอ
สินเช่ือเพื่อซ้ือท่ีอยูอาศัย ซ่ึงสถาบันการเงินจะบังคับใหผูขอสินเช่ือทําประกันอัคคีภัยส่ิงปลูกสราง
ไว หรือการกอสรางในโครงการใหญ ผูวาจางมักจะกําหนดไวในสัญญาวาจางบังคับใหผูรับจางตอง
ทําประกันภัยความเส่ียงในลักษณะตางๆ ในระหวางการกอสราง การประกันภัยในระบบสมัครใจ
จึงนาจะมีจํานวนนอยและคงเปนไปไดยากหากจะใหผูประกอบวิชาชีพทนายความสมัครใจท่ีจะทํา
ประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพดวยตนเอง ปญหาท่ีตองพิจารณาก็คือ โดยท่ีการประกันภัยเปน
แผนการเฉล่ียรวมกัน (Co-operative Risk Sharing Plan) อันเปนหลักสําคัญของการประกันภัย 
เพราะเม่ือเกิดภัยข้ึน ความสูญเสียหรือความเสียหายมีจํานวนเทาใดก็จะเฉล่ียกันในระหวางผูเส่ียง
ภัยนั้น แตเนื่องจากจํานวนผูประกอบวิชาชีพทนายความมีอยูเปนจํานวนนอยโดยขอมูล ณ. วันท่ี 20 
ธันวาคม 2549 มีทนายความท่ัวประเทศจํานวน 50,678 คน29 ซ่ึงไมอาจเทียบกับจํานวนผูขับข่ี
ยวดยานพาหนะบนทองถนนท่ีถือวาเปนกลุมผูเส่ียงภัยกลุมใหญ ความสูญเสียท่ีเฉล่ียกันไปนี้จะ
แสดงในรูปของเบ้ียประกันภัย ซ่ึงไมเปนไปตามกฎของส่ิงจํานวนมาก (The Law of Large 
Numbers) ตามหลักการกระจายความเส่ียงภัย จึงนับเปนอุปสรรคของการทําประกันภัยในระบบ
สมัครใจวา เม่ือกลุมผูเส่ียงภัยมีนอย ก็จะเปนผลทําใหอัตราคาเบ้ียประกันภัยมีจํานวนสูงมาก ความ
เปนไปไดของการประกันภัยในระบบความสมัครใจยอมจะดําเนินไปไดคอนขางยาก เพราะผูเอา
ประกันภัยจะตองเสียคาเบ้ียประกันภัยในอัตราท่ีสูง 
 สวนการประกันภัยในระบบบังคับในประเทศไทยนั้น ไดนํามาใชเพื่อความปลอดภัย
แหงสาธารณชน ซ่ึงเปนวิธีการที่รัฐไดตราเปนกฎหมายใชบังคับในลักษณะการประกันภัยบุคคลท่ี
สาม (Third Party Liability Law) เพื่อเปนหลักประกันใหสาธารณชนไดรับความคุมครองในกรณีท่ี
เกิดอุบัติเหตุจากการทํางานหรือการใชยวดยานพาหนะในทองถนน อันมีลักษณะเชนเดียวกับ
พระราชบัญญัติการจราจรทางบก (Road Traffic Act 1988) หรือพระราชบัญญัติวาดวยการประกัน 
ภัยแหงชาติ (การประสบอันตรายในภาคอุตสาหกรรม) ค.ศ. 1965 (The National Insurance and 
National Insurance (Industrial Injuries) Act 1965) ของประเทศอังกฤษ30 เพื่อใหบุคคลผูไดรับความ
เสียหายไดรับการชดใชคาเสียหายไดทันทีเม่ือเกิดอุบัติเหตุข้ึน เปนการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
โดยไมตองคํานึงถึงหลักการในเร่ืองภาระพิสูจนความเสียหายตามข้ันตอนกฎหมายซ่ึงตองเสียเวลา
มากและหากไมสามารถพิสูจนความเสียหายได บุคคลผูไดรับความเสียหายก็อาจแพคดีและไมได
รับการชดใชคาเสียหาย ดังนั้น รัฐจึงไดตรากฎหมายบังคับใหคนในรัฐตองกระทําการอยางหนึ่ง
อยางใดตามที่กฎหมายกําหนดแทนหลักการแบบเดิมคือหลักกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบ
                                                 

29 เสง่ียม  บุญจันทร.  (2549, ธันวาคม).  ขาวนายทะเบียน.  ขาวสภาทนายความ.  หนา 4. 
30 สุธาบดี  สิงหเสนี.  เรื่องเดิม.  หนา 80. 
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เรียบรอยซ่ึงเปนลักษณะการออกกฎหมายหามมิใหคนในรัฐกระทําการท่ีขัดตอความสงบเรียบรอย
ดังท่ีปรากฏในบางมาตราของประมวลกฎหมายอาญาหรือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 หากพิจารณาลักษณะการประกันภัยบุคคลท่ีสามตามพระราชบัญญัติคุมครอง
ผูประสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535 ท่ีมีหลักการบังคับใหเจาของรถตองเอาประกันภัย ซ่ึงขัดตอหลัก
เสรีภาพในการแสดงเจตนาเขาทําสัญญาและขัดตอหลักการชดใชคาเสียหายโดยไมตองมีภาระการ
พิสูจนความผิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา 
ความแพง มาตรา 84 แลว ปญหาท่ีตองพิจารณาคือ จะนําหลักการดังกลาวมาเทียบเคียงเพื่อบังคับให
ผูประกอบวิชาชีพทนายความตองเอาประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ เชนเดียวกับผูเปนเจาของรถ
ไดหรือไม และเม่ือเกิดความเสียหายข้ึนจากการใชวิชาชีพของทนายความ ไมวาจะเกิดจากการ
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของทนายความอยางไร บุคคลผูไดรับความเสียหายก็ไมจําตอง 
พิสูจนวา ทนายความผูนั้นไดกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไมนั้น  สวนจุดมุงหมายใน
การตราพระราชบัญญัติคุมครองผูประสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535 ก็เพื่อใหความคุมครองผูไดรับ
อุบัติเหตุจากการขับข่ียวดยานพาหนะบนทองถนน เพื่อใหบุคคลท่ีประสบอุบัติเหตุไดรับการเยียวยา
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนไดทันทวงทีโดยไมตองมีภาระพิสูจนความเสียหายตามข้ันตอนกฎหมาย 
อันเปนนโยบายสาธารณะ (Public Policy) เพื่อใหความคุมครองความเสียหายแกคนสวนใหญ 
เพราะประเทศไทยมีผูประสบอุบัติเหตุจากการใชรถเปนจํานวนมากในแตละปพระราชบัญญัติ 
ดังกลาวจึงตองมีบทบัญญัติบังคับใหผูขับข่ียวดยานพาหนะตองทําประกันภัย สวนบุคคลผูไดรับ
ความเสียหายจากการใชวิชาชีพของทนายความ เปนบุคคลเพียงกลุมนอยเทานั้น ซ่ึงเทียบไมไดกับผู
ตองประสบอุบัติเหตุจากการใชรถซ่ึงเปนกลุมคนจํานวนมาก การท่ีจะนําหลักการของการประกัน 
ภัยบุคคลที่สามตามพระราชบัญญัติคุมครองผูประสบภัยจากรถ พ.ศ. 2535 ดังกลาว มาบังคับให 
ผูประกอบวิชาชีพทนายความตองทําประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพเชนเดียวกับการบังคับให
เจาของรถตองเอาประกันภัยนั้น  จึงดูจะเปนการไมเหมาะสมนัก แตหากพิจารณาจากกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษตามโซลิสิเตอรไอเดมนิต้ี 1974 (Solicitors Indemnity Act 1974) มาตรา 37 และ
กฎหมายของประเทศเเคนาดา ซ่ึงมีการบังคับใหทนายความตองทําประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ
กฎหมายแลว ก็นาท่ีจะออกกฎหมายบังคับใหผูประกอบวิชาชีพทนายความในประเทศไทยตองทํา
ประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพเชนเดียวกัน31 อีกท้ังเม่ือพิจารณาจากสถิติการรองเรียนคดีมารยาท 
ตอสํานักงานคณะกรรมการมรรยาททนายความ จะพบวาในปพ.ศ. 2552 มีการยื่นคํากลาวหาถึง 402 
คดี และรับเปนคํากลาวหาถึง 255 คดี ซ่ึงสวนใหญเปนลักษณะความผิดคือ จงใจขาดนัดหรือ
ทอดท้ิงคดี หรือจงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทําอันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตนหรือ
                                                 

31 นิยุทธ  เนติฤทธิ์.  (2550).  การประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพกฎหมาย.  หนา 110-114. 
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ปดปงขอความท่ีควรแจงใหลูกความทราบถึง 245 คดี และรับเปนคํากลาวหา 181 คดี และส่ังอีกถึง  
43 คดี โดยคดีท่ีรองเรียนท้ังหมดมีถึง 92 คดีท่ีมีคําส่ังถึงท่ีสุดใหลงโทษผูถูกกลาวหา 
 ในป พ.ศ. 2553 มีการยื่นคํากลาวหาถึง 400 คดี และรับเปนคํากลาวหาถึง 251 คดี ซ่ึง
สวนใหญเปนลักษณะความผิดเดียวกัน กับป พ.ศ. 2552 ถึง 215 คดี และรับเปนคํากลาวหา 146 คดี 
และรอส่ังอีกถึง 41 คดี และป พ.ศ. 2554 มีการยื่นคํากลาวหาถึง 394 คดี ซ่ึงเปนคดีท่ีจงใจขาดนัด
หรือทอดท้ิงคดี หรือจงใจละเวนหนาท่ีท่ีควรกระทําอันเกี่ยวแกการดําเนินคดีแหงลูกความของตน
หรือปดปงขอความท่ีควรแจงใหลูกความทราบถึง 205 คดี  
 ซ่ึงจากสถิติคดีดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา สมควรอยางยิ่งท่ีจะตองมีการประกันภัย
ความรับผิดของผูประกอบวิชาชีพทนายความในประเทศไทยตอไป 

 


