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อิสรภาพของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลามและกฎหมายไทย
Independence of the Judge regarding to the Islamic Law and the Thai Law

บทคัดย่อ
	 อิสรภาพของผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีเป็นส่ิงที่ผูกโยงอยู่กับการประสาทความยุติธรรมและการประกัน
สิทธิเสรีภาพของประชาชน	 การคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษาจึงควรต้องบัญญัติไว้ในกฎหมายทุกระบบโดยเฉพาะ
กฎหมายสูงสุดแห่งรัฐ	 บทความนี้จึงมุ่งศึกษาเชิงเปรียบเทียบระหว่างความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลาม
และความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายไทย	ความเป็นมา	ความหมาย	อำานาจหน้าที่ของผู้พิพากษา	และปัจจัยที่ส่ง
เสริมให้ผู้พิพากษามีอิสรภาพในการพิจารณาพิพากษาคดีในระบบกฎหมายทั้งสอง	พบว่าในระบบกฎหมายอิสลามมีการบัญญัติ
ไว้ในคัมภีร์อัลกุรอานอันเป็นธรรมนูญสูงสุดแห่งรัฐอิสลาม	ในระบบกฎหมายไทยภายใต้ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มีโบราณ
ราชนิติประเพณีที่สืบต่อกันมาว่าพระมหากษัตริย์ทรงเป็นองค์ยุติธรรม	 และภายใต้ระบอบประชาธิปไตยมีการบัญญัติไว้ใน
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับ	 และมีวิวัฒนาการที่แสดงถึงการคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษามากขึ้นเป็น
ลำาดับ	 นับเป็นผลดีต่อการปฏิบัติหน้าที่ของดะโต๊ะยุติธรรมซึ่งเป็นผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมมีความเป็นอิสระในการวินิจฉัย
ชี้ขาดคดีครอบครัวและมรดกมุสลิมตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอิสลามภายใต้โครงสร้างของระบบกฎหมายไทย		
คำาสำาคัญ :	อิสรภาพ	ผู้พิพากษา	กฎหมายอิสลาม	กฎหมายไทย

Abstract
	 Independence	of	the	judge	regarding	to	the	judiciary	is	involved	with	the	nerve	of	justice	and	the	
assurance	of	independence’s	right	of	the	people.	Protection	of	the	judge’s	independence	should	be	regu-
lated	in	every	single	of	law	system	particularly	in	the	state’s	constitution.	This	article	intended	to	conduct	a	
comparative	study	between	independence	of	the	judge	regarding	to	the	system	of	an	Islamic	and	Thai	laws	
in	terms	of	their	background,	semantics,	authority,	functions,	factors	which	boosted	the	independence	of	
the	judge	in	both	Islamic	and	Thai	law	systems.	The	study	found	that	in	accordance	with	the	Islamic	law,	it	
is	stated	that	the	holy	Al-Quran	is	the	highest	constitution	of	an	Islamic	state.	Regarding	the	Thai	law,	the	
study	revealed	that	it	is	under	the	monarchy	system,	in	which	there	was	an	inheritance	of	the	traditional	
regulation	that	the	King	was	the	center	of	justice.	Under	the	democratic	system,	this	was	also	written	in	
every	Thai	constitution.	This	evolution	shows	that	the	judge	independence	was	gradually	protected.	This	
is	beneficial	for	the	work	of	Datok	justice	who	is	regarded	as	one	of	the	judge	in	the	Court	of	justice	that	
can	make	a	decision	regarding	to	the	case	of	family	and	inheritance	independently	based	on	the	Islamic	
law	which	is	beneath	to	the	structure	of	the	Thai	law	system.
Keywords :	Independence,	judge,	Islamic	Law,	Thai	law
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บทนำา
	 อิสรภาพของผู้พิพากษาหรือตุลาการมีความสำาคัญและเป็นความต้องการของมนุษย์มาแต่โบราณ	 บรรดานักคิด	
นักปรัชญาการเมือง	นักจิตวิทยาสังคม	และนักกฎหมายในทุกระบบต่างให้ความสำาคัญต่อการคุ้มครองอิสรภาพของผู้พิพากษา	
เพราะอิสรภาพของผู้พิพากษามีความสัมพันธ์ผูกโยงอยู่กับการอำานวยความยุติธรรม	 โดยเฉพาะบางคดีเป็นข้อพิพาทระหว่าง
ประชาชนกับผู้มีอำานาจ	 หรือข้อพิพาทระหว่างผู้มีอำานาจกับผู้มีอำานาจ	 การที่จะให้ผู้พิพากษาสามารถพิจารณาพิพากษาคดีโดย
ยึดม่ันในตัวบทกฎหมายและความยุติธรรมโดยไม่เลือกปฏิบัติ	ไม่ฝักใฝ่กับฝ่ายใดน้ัน	ผู้พิพากษาหรือตุลาการจะต้องมีอิสระใน
การพิจารณาพิพากษาคดี
	 กฎหมายอิสลามเป็นกฎหมายแห่งความยุติธรรม	 บรรดาศาสนทูตของอัลลอฮฺ	 	 นับตั้งแต่ศาสนทูตอาดัม	        

ผู้เป็นบิดาแห่งมนุษยชาติกระทั่งศาสนทูตท่านสุดท้าย	คือ	มุฮัมมัด	 	นอกจากเป็นศาสนทูตแล้วยังเป็นผู้พิพากษาชี้ขาดตัดสิน
คดีความ	 โดยยึดหลักความยุติธรรมและเที่ยงธรรม	 ตามนัยแห่งคัมภีร์อัลกุรอาน	 ซูเราะห์ยุนุส	 อายะห์ที่	 47	 ความว่า	 “และ
สำาหรับทุกประชาชาติมีศาสนทูต และเมื่อศาสนทูตของพวกเขาได้มาแล้วกิจการระหว่างพวกเขาก็ถูกตัดสินโดยเที่ยงธรรม” 
และในซูเราะห์อันนิซาอฺ	อายะห์ที่	58	ความว่า	“และเมื่อพวกเจ้าตัดสินระหว่างผู้คน พวกเจ้าจงตัดสินด้วยความยุติธรรม”
	 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายของประเทศไทยได้รับการคุ้มครองมาแต่ด้ังเดิม	 ดังปรากฏชัดแจ้ง
ใน	 “คัมภีร์พระธรรมศาสตร์”	 อันเป็นกฎหมายเก่าแก่มาตั้งแต่สมัยกรุงสุโขทัย	 สมัยกรุงศรีอยุธยา	 และใช้เรื่อยมาจนถึงตอน
ต้นของรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวแห่งกรุงรัตนโกสินทร์	ภายใต้ระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์	ซึ่งอำานาจ
อธิปไตยเป็นของพระมหากษัตริย์	 แต่ในทางปฏิบัติพระมหากษัตริย์มิได้ทรงสงวนพระราชอำานาจน้ีเป็นสิทธิขาดเฉพาะพระองค์	
หากได้ทรงมอบหมายให้ขุนนางทำาหน้าที่แทน	โดยการนำาคัมภีร์พระธรรมศาสตร์และหลักอินทภาษที่เก่ียวกับการปราศจากอคติ	
4	 ประการ	 มาวางเป็นข้อปฏิบัติและการวางตนของผู้พิพากษาเพื่อให้การชี้ขาดตัดสินคดีเป็นไปอย่างเที่ยงธรรมและเป็นกลาง	
(ดุษฎีห๎	ลีละเมียร,	2558) 
	 ระบบกฎหมายอิสลามและกฎหมายของไทยต่างเป็นระบบกฎหมายที่ให้ความสำาคัญต่อการคุ้มครองอิสรภาพของ			
ผู้พิพากษา			เพียงแต่แนวความคิดและวิธีการในการคุ้มครองอิสรภาพของผู้พิพากษาในกฎหมายทั้งสองระบบอาจแตกต่างกัน
บทความน้ีจึงมุ่งศึกษาเชิงเปรียบเทียบเก่ียวกับความเป็นมา	 ความหมาย	 อำานาจหน้าที่	 และความเป็นอิสระของผู้พิพากษาใน
กฎหมายทั้งสองระบบดังกล่าว	 เพื่อทราบถึงขอบข่ายความมีอิสรภาพของผู้พิพากษาและเพื่อสะท้อนถึงอิสรภาพของดะโต๊ะ
ยุติธรรมในการวินิจฉัยชี้ขาดคดีครอบครัวและมรดกมุสลิมตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอิสลาม	 ภายใต้โครงสร้างของระบบ
กฎหมายไทย

1. ผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลามและกฎหมายไทย 
 1.1 ผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลาม 
	 ในระบบกฎหมายอิสลาม	อัลลอฮฺ	 	พระผู้เป็นเจ้าทรงไว้ซึ่งความยุติธรรมย่ิงในโลกหน้าอันเป็นโลกแห่งการตอบแทน	
ส่วนในโลกนี้พระองค์ทรงโองการให้บรรดาศาสนทูตของพระองค์ทำาการพิพากษาอรรถคดีด้วยความบริสุทธิ์ยุติธรรมและ
เที่ยงธรรมตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายของพระองค์	ท่านนบีมุฮัมมัด	 	ในฐานะศาสนทูตฯ	ทรงมีอำานาจสูงสุดในรัฐอิสลาม
ทั้งในด้านนิติบัญญัติ	 ด้านการบริหาร	 และด้านตุลาการ	 บรรดามุสลิมเมื่อได้ประสบเหตุการณ์หรือเกิดความขัดแย้งต่างก็นำา
เรื่องราวไปหาท่านเพื่อรับฟังการชี้ขาดตัดสิน	โดยนบีมุฮัมมัด	 	จะทำาการตัดสินด้วยคัมภีร์อัลกุรอานและหลักความยุติธรรม
     อ่านว่า	สุบหานะฮูวะตะอาลา	หมายความว่า	มหาบริสุทธิ์แด่พระองค์และพระองค์ทรงสูงส่งย่ิง	ใช้หลังพระนามของอัลลอฮฺ
    อ่านว่า	อะลัยฮิสสลาม	หมายความว่า	ของความสันติจงประสบแด่ท่าน	ใช้หลังชื่อของบรรดานบีต่างๆ
  อ่านว่า	ศ็อลลัลลอฮุอะลัยฮิวะสัลลัม	หมายความว่า	ขอการประสาทพรและความสันติจงประสบแด่ท่าน	ใช้หลังชื่อของนบีมุฮัมมัด
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ดังปรากฏในอัลกุรอานซูเราะห์อันนิซาอฺ	อายะห์ที่	105	ความว่า	“แท้จริงเราได้ให้คัมภีร์ลงมาแก่เจ้าเป็นความสัจจริง เพ่ือเจ้าจะ
ได้ตัดสินระหว่างผู้คนด้วยส่ิงที่อัลลอฮได้ทรงให้เจ้ารู้เห็น และเจ้าจงอย่าเป็นผู้เถียงแก้ให้แก่ผู้บิดพล้ิวทั้งหลาย”	ในซูเราะห์อัล
มาอิดะฮฺ	 	อายะห์ที่	 48	ความว่า	 “เจ้าจงตัดสินระหว่างพวกเขา (ยิว) ด้วยส่ิงที่อัลลอฮประทานลงมาเถิด และอย่าปฏิบัติตาม
อารมณ์ใฝ่ต่ำาของพวกเขา” และในซูเราะห์อัลมาอิดะฮฺ	อายะห์ที่	42	ความว่า	“และหากเจ้าตัดสิน ก็จงตัดสินระหว่างพวกเขา
ด้วยความยุติธรรม แท้จริงอัลลอฮนั้น ทรงรักบรรดาผู้ที่มีความยุติธรรม” 
	 ครั้นเม่ือรัฐอิสลามได้ขยายกว้างขวางขึ้น	ท่านนบีมุฮัมมัด	 	ได้มอบหมายภารกิจบางส่วนให้กับเหล่าเศาะหาบะฮฺเป็น
ผู้ดำาเนินการแทนตามความจำาเป็น	 เพื่อแบ่งเบาภาระอีกทั้งเป็นการฝึกฝนเศาะฮาบะฮฺเหล่าน้ันให้คุ้นเคยกับการปฏิบัติภารกิจ
ด้านต่าง	ๆ	โดยเฉพาะอย่างย่ิงด้านตุลาการ	เช่น	มอบหมายให้	อะลี	อิบนิ	อบีฏอลิบ	และ	มุอาซ	อิบนิ	อัลญะบัล	เป็นผู้พิพากษา
ประจำาเมืองเยเมน	 และให้หุซัยฟะฮฺ	 อัลยะมานีย์	 ทำาการตัดสินคดีขัดแย้งเก่ียวกับฝาผนังบ้านของเพื่อนบ้านสองคนที่ต่างฝ่าย
ต่างก็อ้างความเป็นเจ้าของ	(กิตติศักด์ิ	ปกติ	และ	เจ๊ะเหล๊าะ	แขกพงศ์,	2554)	การมอบหมายหน้าท่ีด้านตุลาการของท่านนบีเช่นน้ี
ได้ถูกถือเป็นแนวทางในการแต่งต้ังบุคคลให้ดำารงตำาแหน่งผู้พิพากษาหรือกอฎีแทนเคาะลีฟะฮฺในยุคสมัยต่างๆ	 ต่อมาผู้พิพากษา
ในระบบกฎหมายอิสลามยุคแรกจึงหมายถึงท่านศาสนทูตแห่งอัลลอฮฺ	 และผู้ที่ได้รับมอบหมายแต่งตั้ง	 ในยุคต่อมาตราบจน
ปัจจุบันหมายถึงเคาะลีฟะฮฺเองหรือผู้ที่ได้รับมอบหมายแต่งตั้ง	 ดังปรากฏในประมวลบทบัญญัติความยุติธรรม	 มาตรา	 1875	
บัญญัติว่า	 ผู้พิพากษาหรือกอฎี	 หมายถึง	 “บุคคลที่ได้รับการมอบหมายแต่งตั้งจากเคาะลีฟะฮฺ อิหม่าม หรือสุลต่าน เพ่ือ
ให้ดำาเนินการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีและตัดสินข้อพิพาทขัดแย้งระหว่างคู่กรณีตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอิสลาม”    
(Majallah	al-ahkamuladliyah,	n.d.)
	 ผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลามมีช่ือเรียกแตกต่างกันไปตามประเภทของศาล	เช่น	เรียก	“กอฎี”	หากเป็นผู้พิพากษา
ศาลยุติธรรม	เรียก	“มุหฺตะสิบ”	หากเป็นผู้พิพากษาในศาลหิสบะฮฺ	เรียก	“วาลี”	และ	เรียก	“นาซิร”	ในศาลมะซอลิม	เป็นต้น	ทั้งน้ี	
ผู้ท่ีจะได้รับการคัดเลือกเป็นผู้พิพากษาจะต้องมีคุณสมบัติตามท่ีกฎหมายอิสลามกำาหนด	เช่น	เป็นมุสลิม	เป็นผู้บรรลุศาสนภาวะ	มี
สติสัมปชัญญะ	เป็นเสรีชน	เป็นผู้มีคุณธรรมจริยธรรมสูงส่ง	และเป็นผู้มีความรู้ความสามารถในการวิเคราะห์วินิจฉัยข้อบัญญัติ
ทางศาสนาหรือเรียกในเชิงวิชาการอิสลามว่าเป็น	“มุจญ์ตะฮิด”	เป็นต้น	(กิตติศักด์ิ	ปกติ	และเจ๊ะเหล๊าะ	แขกพงศ์,	2554)
 1.2 ผู้พิพากษาในระบบกฎหมายไทย 
	 ในระบบกฎหมายของไทยเดิม	 สมัยกรุงสุโขทัยพระมหากษัตริย์ทรงออกชำาระอรรถคดีด้วยพระองค์เอง	 ต่อมาใน
สมัยกรุงศรีอยุธยามีการปกครองแบบจตุสดมภ์	แบ่งส่วนราชการออกเป็น	4	กรม	เรียกว่า	เวียง	วัง	คลัง	นา	พระมหากษัตริย์
ทรงพระราชทานอำานาจให้ศาลกรมดังกล่าวพิจารณาพิพากษาคดีที่เกิดขึ้นในกรมของตน	(ยงยุทธ	แสงรุ่งเรือง,	2557)	ปัจจุบัน
ผู้พิพากษา	 จะต้องเป็นผู้ที่มีความรู้และประสบการณ์ตามหลักเกณฑ์ที่กำาหนด	 เม่ือผ่านการคัดเลือกแล้ว	 จะต้องเข้ารับการ
อบรมเป็นผู้ช่วยผู้พิพากษา	 และหลังจากที่ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมและจะต้องได้รับ
พระบรมราชโองการโปรดเกล้าแต่งตั้งและต้องถวายสัตย์ปฏิญาณต่อพระมหากษัตริย์	 (พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่าย
ตุลาการศาลยุติธรรม,	2543)
	 ปัจจุบันผู้พิพากษาในศาลยุติธรรมของไทยมี	 4	ประเภท	 คือ	ผู้พิพากษา	ผู้พิพากษาอาวุโส	ผู้พิพากษาสมทบ	และ
ดะโต๊ะยุติธรรม	 (สมหมาย	จันทร์เรือง,	 2546,)	ผู้พิพากษา	หมายถึง	บุคคลผู้มีอำานาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี
ในศาลยุติธรรม	พระธรรมนูญศาลยุติธรรม	มาตรา	 24	 ถึงมาตรา	 27	กำาหนดให้ผู้ท่ีเป็นผู้พิพากษาเท่าน้ันท่ีมีอำานาจหน้าท่ีดังกล่าว
ในศาลยุติธรรม	 ส่วนผู้มีอำานาจหน้าที่ดังกล่าวในศาลอ่ืนไม่เรียกว่า	 “ผู้พิพากษา”	 แต่เรียกว่า	 “ตุลาการ”	 เช่น	 ตุลาการศาล
รัฐธรรมนูญ	ตุลาการศาลปกครอง	และตุลาการศาลทหาร
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	 ผู้พิพากษาอาวุโส	 คือ	 ผู้พิพากษาศาลยุติธรรมซึ่งมีอายุครบ	 60	 ปีบริบูรณ์	 อาจเป็นผู้พิพากษาอาวุโสในศาลชั้นต้น	
ศาลอุทธรณ์	หรือศาลฎีกาต่อไปจนอายุครบ	70	ปีบริบูรณ์	(พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การแต่งต้ังและการดำารงตำาแหน่งผู้พิพากษา
อาวุโส,	2542)	
	 ผู้พิพากษาสมทบ	 คือ	 บุคคลภายนอกที่ได้รับการคัดเลือกเป็นพิเศษให้เข้ามาปฏิบัติหน้าที่ร่วมกับผู้พิพากษาในศาล
ยุติธรรมบางศาล	โดยเป็นองค์คณะร่วมพิจารณาพิพากษาคดีกับผู้พิพากษา	เริ่มมีขึ้นในศาลคดีเด็กและเยาวชน	(ปัจจุบันเปล่ียน
เป็นศาลเยาวชนและครอบครัว)	 ต่อมาในศาลแรงงาน	 ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ	 ผู้พิพากษาสมทบ
เป็นตำาแหน่งพิเศษไม่ใช่ตำาแหน่งประจำาจึงมีวาระในการดำารงตำาแหน่งตามท่ีกฎหมายกำาหนด	 (พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว,	2553)
	 ดะโต๊ะยุติธรรม	 หมายถึง	 ข้าราชการซึ่งได้รับแต่งตั้งให้เป็นผู้มีอำานาจและหน้าที่ในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อกฎหมาย
อิสลาม	ในการแต่งต้ังบุคคลเพ่ือดำารงตำาแหน่งดะโต๊ะยุติธรรมน้ัน	คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม		(ก.ต.)	เป็นผู้เสนอรายช่ือ
ให้คณะอนุกรรมการพิจารณาทำาความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาของ	(ก.ต.)	เม่ือได้รับความเห็นชอบจาก	(ก.ต.)	แล้ว	จึงนำา
ความกราบบังคมทูลเพื่อทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ	แต่งตั้งต่อไป	(พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม,	
2543)

2. อำานาจหน้าที่ของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลามและกฎหมายไทย
 2.1 อำานาจหน้าที่ของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลาม
	 ผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลามเป็นผู้ที่ได้รับมอบหมายจากเคาะลีฟะฮฺหรือผู้ทรงอำานาจสุดแห่งรัฐอิสลาม	 ให้
ปฏิบัติหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีและระงับข้อพิพาทขัดแย้งตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอิสลาม	 ดังน้ัน	 หน้าที่หลักของ
ผู้พิพากษาคือการพิจารณาพิพากษาคดี	การไกล่เกล่ีย	หรือการประนีประนอมเพื่อยุติข้อพิพาทขัดแย้ง	แม้บางครั้งผู้พิพากษาได้
รับการมอบหมายให้ปฏิบัติหน้าที่อ่ืนด้วยก็ตาม	 เช่น	การบังคับคดี	การเป็นผู้ปกครองผู้ไร้ความสามารถ	 ดังที่	 อัลมาวัรดีย์	 ได้
กล่าวถึงอำานาจหน้าที่ของศาลอิสลามในยุคของท่านว่า	ผู้พิพากษามีอำานาจหน้าที่	10	ประการ	คือ	(1)	ตัดสินกรณีพิพาทขัดแย้ง
ไปตามพยานหลักฐานหรือไกล่เกล่ีย	 (2)	 จัดการมอบสิทธิอันชอบธรรมให้กับผู้เป็นเจ้าของสิทธิภายหลังจากการพิพากษาคดี	
(3)	 เป็นผู้ปกครองให้กับผู้ไร้ความความสามารถ	ผู้วิกลจริต	 หรือผู้เยาว์	 (4)	 ดูแลทรัพย์สินสาธารณสมบัติเพื่อประโยชน์สูงสุด
แก่บุคคลทั่วไป	 (5)	 ดำาเนินการตามพินัยกรรมที่ผู้ทำาพินัยกรรมได้มอบหมายภายในขอบเขตที่กฎหมายอนุมัติ	 (6)	 สมรสหญิง
หม้ายที่ไร้ผู้ปกครองกับบุคคลที่คู่ควรกับนาง	(7)	ลงโทษผู้กระทำาความผิดตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย	(8)	พิจารณา	สอดส่อง
ดูแลพฤติกรรมของผู้ที่อยู่ภายใต้การปกครองไม่ให้สร้างความเดือดร้อนหรือกีดขวางเส้นทางการสัญจร	 หรือสถานที่สาธารณะ	
อันเป็นการละเมิดสิทธิประโยชน์ต่อสาธารณชน	(9)	ตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่และผู้สำาเร็จราชการแทนที่ถูกส่งไป
ประจำาเมืองต่างๆ	(10)	ให้ความเป็นธรรมและความเสมอภาคในการชี้ขาดตัดสินคดี	(Al-Mawardi,	1989)
 2.2 อำานาจหน้าที่ของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายไทย
	 พระธรรมนูญศาลยุติธรรม	 มาตรา	 24	 ถึงมาตรา	 27	 กำาหนดให้ผู้พิพากษามีอำานาจหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษา
อรรถคดีต่างๆ	 ทั้งคดีแพ่งและคดีอาญา	 และจะต้องกระทำาด้วยความยุติธรรมแก่คู่กรณีที่มีคดีความ	 ดังปรากฏในประมวล
จริยธรรมข้าราชการตุลาการ	พ.ศ.	2529	ข้อ	1.	บัญญัติว่า	“หน้าที่สำาคัญของผู้พิพากษา คือ การประสาทความยุติธรรมแก่ผู้มี
อรรถคดี ซ่ึงจักต้องปฏิบัติด้วยความซ่ือสัตย์สุจริตเที่ยงธรรมถูกต้องตามกฎหมาย และนิติประเพณี ทั้งจักต้องแสดงให้เป็นที่
ประจักษ์แก่สาธารณชนด้วยว่าตนปฏิบัติเช่นนี้อย่างเคร่งครัด ครบถ้วน เพ่ือการนี้ผู้พิพากษาจักต้องยึดม่ันในความเป็นอิสระ
ของตนและเทิดทูนไว้ซ่ึงเกียรติศักดิ์แห่งสถาบันตุลาการ”
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	 ผู้พิพากษาจะปฏิเสธหน้าที่ไม่ทำาการพิพากษาหรือทำาคำาส่ังชี้ขาดคดีมิได้	 แม้ว่าจะไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้
บังคับกำาหนดไว้โดยตรงก็ตาม	ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง	มาตรา	134	บัญญัติว่า	“ไม่ว่ากรณีใดๆ ห้ามมิให้ศาล
ที่รับฟ้องคดีไว้ ปฏิเสธไม่ยอมพิพากษาหรือมีคำาส่ังชี้ขาดคดี โดยอ้างว่าไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับแก่คดี หรือว่า
บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่จะใช้บังคับนั้นเคลือบคลุมหรือไม่บริบูรณ์”	ตามตัวบทกฎหมายดังกล่าวน้ีเป็นที่เห็นได้ชัดว่า	อำานาจ
หน้าที่ของผู้พิพากษาเป็นอำานาจการใช้กฎหมายและการตีความกฎหมาย	ถ้าไม่มีบทกฎหมายที่จะใช้บังคับได้ก็นำาจารีตประเพณี	
บทกฎหมายที่ใกล้เคียงและหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้ตามลำาดับ	 ดังที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา	 4	 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ว่า	 “อันกฎหมายนั้นท่านว่า ต้องใช้ในบรรดากรณีซ่ึงต้องด้วยบทบัญญัติใดๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตาม
ความมุ่งหมายของบทบัญญัตินั้นๆ เมื่อใดไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ท่านก็ให้วินิจฉัยคดีนั้นตามคลองจารีต
ประเพณีแห่งท้องถ่ิน ถ้าและไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่านั้น ท่านให้วินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิง และ
ถ้าบทกฎหมายเช่นนี้ก็ไม่มีด้วยไซร้ ท่านให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 
	 ปัจจุบัน	 ผู้พิพากษาหรือตุลาการของศาลไทยนอกจากจะมีอำานาจหน้าที่โดยทั่วไปที่ต้องพิจารณาพิพากษาอรรถ
คดีต่างๆ	 ที่อยู่ภายในเขตอำานาจแล้ว	 ยังถูกกำาหนดโดยรัฐธรรมนูญให้มีบทบาทหน้าที่ในการปฏิรูปการเมือง	 โดยที่กำาหนดให้
สถาบันตุลาการมีเขตอำานาจในคดีทางการเมืองหรือคดีที่เก่ียวพันกับการเมือง	 ทั้งกำาหนดให้สถาบันตุลาการเข้าไปมีบทบาท
อำานาจหน้าที่ในกระบวนการสรรหาและแต่งตั้งสมาชิกวุฒิสภา	 รวมทั้งบุคคลดำารงตำาแหน่งในองค์กรตามรัฐธรรมนูญ	 เพื่อให้
องค์กรเหล่าน้ีไปใช้อำานาจหน้าที่ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อำานาจรัฐ	 และเป็นส่วนหน่ึงขององค์กรนิติบัญญัติของไทย	
(ปัทมา	สูบกำาปัง,	2553)

3. อิสรภาพของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลามและกฎหมายไทย
 3.1 อิสรภาพของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลาม
	 อิสรภาพของผู้พิพากษาในอิสลาม	 หมายถึง	 การดำาเนินกระบวนพิจารณาพิพากษาอรรถคดีโดยอิสระตามความเห็น
และดุลยพินิจของผู้พิพากษาเองภายใต้บทบัญญัติแห่งอัลกุรอานและสุนนะฮฺ	อันเป็นทางนำาจากอัลลอฮฺและศาสนทูตของพระองค์	
โดยปราศจากการแทรกแซงจากอำานาจใด	 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาหรือตุลาการในศาลอิสลามจึงเป็นส่ิงสำาคัญอย่างย่ิง
และได้รับการคุ้มครองตลอดมาต้ังแต่ในยุคของท่านนบีมุฮัมหมัด	 	 ซ่ึงในฐานะศาสนทูตแห่งอัลลอฮฺท่านนบีมุฮัมหมัดเป็นผู้ทรง
อำานาจสูงสุดในการใช้อำานาจอธิปไตยแห่งรัฐท้ังในด้านนิติบัญญัติ	 บริหาร	 และตุลาการ	 คล้ายกับในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช	
ท่านนบีมุฮัมมัด	 	เป็นผู้ทรงสิทธิเด็ดขาดแต่ผู้เดียวในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี	ท่านได้วางหลักความเสมอภาคให้ทุกคน
มีความเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายและการพิพากษาของศาล	 ไม่ทรงยินยอมให้มีอำานาจอิทธิพล	 ผลประโยชน์	 หรือแม้แต่
ความใกล้ชิดสนิทสนมมาครอบงำาการพิพากษาอรรถคดี	 ซึ่งเคยเป็นประเพณีนิยมในสังคมชาวอาหรับยุคอนารยธรรมก่อนถึง
ยุคของท่านนบีมุฮัมมัด	 	ครั้นเม่ือท่านนบีได้ทำาการพิพากษาให้ลงโทษตัดมือสตรีผู้หน่ึงซึ่งได้กระทำาความผิดฐานลักทรัพย์	แต่
ด้วยฐานันดรศักด์ิที่สูงส่ง	 วงศ์ตระกูลของนางจึงได้พยายามทุกวิถีทางเพื่อยับยั้งคำาพิพากษาโดยให้	 อุซามะฮฺ	 อิบนุซัยดฺ	 ผู้เป็น
ที่รักย่ิงของท่านนบี	 	ทำาการเจรจาต่อรองกับท่านนบีเพื่อเปล่ียนคำาพิพากษาและระงับการลงโทษ	แต่ท่านนบี	 	ไม่พอใจอย่าง
มากกระทั่งใบหน้าเปล่ียนเป็นสีเลือด	และกล่าวว่า	“เจ้าประสงค์จะช่วยให้คนผิดรอดพ้นจากบทลงโทษของอัลลอฮฺ  กระนั้น 
หรือ...”	จากน้ันท่านนบี	 	จึงได้ลุกขึ้นประกาศอย่างชัดแจ้ง	ความตอนหน่ึงว่า	 “...หากแม้นว่าฟาฏิมะฮฺบุตรสาวของมุฮัมหมัด 
ลักขโมย ฉันจะต้องพิพากษาให้ลงโทษตัดมือของเธออย่างแน่นอน”	 (Al-Bukhari,	 2001,)	 ผู้พิพากษาในระบบกฎหมาย
อิสลามจึงต้องตัดสินตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายอิสลามโดยอิสระ	 ไม่ตกอยู่ภายใต้การครอบงำาใดๆ	 เพราะการพิพากษาคือ
การเคารพภักดีต่ออัลลอฮฺ	(อิบาดะฮฺ)	อันย่ิงใหญ่ต่อพระองค์
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  3.1.1 การพิพากษาในระบบกฎหมายอิสลามเป็นการเคารพภักดีต่ออัลลอฮฺ 
	 	 การพิจารณาพิพากษาคดีของผู้พิพากษาน้ัน	 ถือเป็นศาสนกิจหรือการปฏิบัติภารกิจด้านศาสนาที่จะได้รับ
กุศลบุญที่สูงส่ง	 คือ	 ถ้าหากพิพากษาถูกต้องสอดคล้องตามหลักศาสบัญญัติจะได้รับการตอบแทนให้ได้เข้าสวรรค์	 แต่ถ้า
มิได้พิพากษาไปตามหลักศาสนบัญญัติก็จะต้องรับโทษอย่างมหันต์	 คือ	 การทรมานในนรก	 ดังปรากฏในหลายหะดีษ	 เช่น	
ท่านนบีมุฮัมมัด	 	กล่าวความว่า	“เมื่อผู้พิพากษาได้ทำาการพิพากษา แล้วได้ทำาการวินิจฉัย ถ้าการวินิจฉัยนั้นถูกต้องเขาจะ
ได้รับสองกุศลบุญ และเมื่อเขาได้ทำาการพิพากษา แต่วินิจฉัยผิดพลาด เขาก็จะได้รับหนึ่งกุศลบุญ”	(Al-Bukhari,	2001,)	ใน
ขณะเดียวกันท่านนบีมุฮัดมัด	 	ได้เตือนให้ระวังจากการพิพากษา	ดังปรากฏในหะดีษหน่ึงความว่า	“ผู้พิพากษามี 3 ประเภท 
ประเภทหนึ่งอยู่ในสวรรค์ และอีกสองประเภทอยู่ในนรก สำาหรับประเภทที่อยู่ในสวรรค์ คือ ผู้พิพากษาที่รู้สัจธรรมแล้วตัดสิน
ไปตามสัจธรรมที่ตนรู้นั้น ส่วนผู้พิพากษาที่รู้สัจธรรมแต่อธรรมในการพิพากษา นั่นคือ ผู้ที่จะอยู่ในนรก และผู้พิพากษาที่
พิพากษาคดีระหว่างมนุษย์ด้วยความเขลา เขาก็คือผู้ที่จะอยู่ในนรก”	(Abudawud,	n.d.,)	ดังน้ัน	การพิพากษาตามสัจธรรมก็
ดี	การพิพากษาที่ผิดพลาดแต่ผู้พิพากษาจะได้รับกุศลบุญหรือเป็นอิบาดะฮฺก็ดี	ย่อมหมายถึงการพิพากษาคดีที่มีอิสระไม่ตกอยู่
ภายใต้การครอบงำาของอำานาจใดนอกจากอำานาจและความยำาเกรงต่ออัลลอฮฺ	
  3.1.2 การแทรกแซงการพิพากษาอรรถคดีเป็นการทรยศต่ออัลลอฮฺ 
	 	 เน่ืองจากการพิพากษาในระบบกฎหมายอิสลาม	 คือ	 การวินิจฉัยชี้ขาดของผู้พิพากษาตามบทบัญญัติแห่ง	
อัลกุรอานและซุนนะฮฺต่อกรณีพิพาทต่างๆ	 ที่เกิดขึ้นโดยมีอำานาจบังคับคู่กรณีให้ปฏิบัติตามข้อวินิจฉัยชี้ขาดน้ัน	 จึงไม่อนุญาต
ให้บุคคลใดหรืออำานาจใดเข้าแทรกแซงการดำาเนินกระบวนพิจารณาพิพากษาคดีของศาล	 เพราะจะทำาให้ศาลขาดความอิสระใน
การพิจารณาพิพากษาอรรถคดี	 ซึ่งจะต้องกระทำาด้วยความบริสุทธิ์ยุติธรรม	 ตามบทบัญญัติแห่งอัลกุรอานและซุนนะฮฺ	 ดัง
ปรากฏในซูเราะห์อันนิซาอฺ	 อายะห์ที่	 58	 ความว่า	 “และเมื่อพวกเจ้าได้ตัดสินระหว่างมนุษย์ พวกเจ้าก็จงตัดสินด้วยความ
ยุติธรรม”	 ซึ่งโดยหลักการแล้วการพิพากษาเป็นหน้าที่โดยตรงของเคาะลีฟะฮ์ในฐานะผู้นำาแห่งรัฐ	 และเม่ือเคาะลีฟะฮฺไม่อาจ
ปฏิบัติหน้าที่ด้วยตนเองและได้แต่งตั้งผู้อ่ืนให้ปฏิบัติหน้าที่พิพากษาคดีแทนตนไม่ว่าด้วยเหตุผลใด	 เคาะลีฟะฮฺจะต้องไม่เข้า
แทรกแซงหรือกระทำาการใดที่ทำาให้ผู้พิพากษาขาดความอิสระในการพิพากษาอรรถคดี	 เพราะมิฉะน้ัน	 เคาะลีฟะฮฺเองจะกลาย
เป็นอุปสรรคต่อการประสาทความยุติธรรมและเป็นผู้ทรยศต่อบทบัญญัติแห่งอัลลอฮฺ	 	 ดังปรากฏในหะดีษของท่านนบี	ความ
ว่า	 “ไม่มีการภักดีใดๆ ต่อผู้ถูกสร้าง(มนุษย์) หากเป็นการทรยศต่ออัลลอฮฺ”	 (Ibn	 Hambal,	 2001,)	 อีกหะดีษหน่ึง	 ท่านนบี
กล่าว	ความว่า	“การเชื่อฟังและปฏิบัติตาม (ผู้นำา) เป็นหน้าที่มุสลิม ทั้งในส่ิงที่เขาพอใจและรังเกียจ ตราบใดที่ไม่ได้ถูกบัญชา
ให้กระทำาส่ิงที่ทรยศต่ออัลลอฮ์ ดังนั้นเมื่อเขาถูกบัญชาให้กระทำาส่ิงที่ทรยศต่ออัลลอฮ์ ย่อมมิต้องเชื่อฟังและมิต้องปฏิบัติตาม” 
(Al-Bukhari,	2001,)
  3.1.3 การแบ่งแยกอำานาจตุลาการเป็นอิสระในระบบกฎหมายอิสลาม 

	 	 การคุ้มครองอิสรภาพในการพิพากษาคดีของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลามได้ถูกวางรากฐานมา
ตั้งแต่สมัยท่านนบีมุฮัมมัด	 	 โดยเฉพาะอย่างย่ิงการอนุโลมให้มีการแยกอำานาจตุลาการออกจากอำานาจสูงสุดของการปกครอง	
แม้ในยุคของท่านนบีมุฮัมมัดอำานาจอธิปไตยแห่งรัฐตกอยู่ภายใต้อำานาจของท่านแต่ผู้เดียวก็ตาม	 แต่ท่านได้มอบหมายให้
เศาะหาบะฮฺปกครองเมืองแทน	 มอบหมายให้ทำาการตัดสินคดีความแทน	 ต่อมาในยุคเคาะลีฟะฮฺอบูบักรฺ	 	 ซึ่งเป็นยุคถัดจาก
ยุคของท่านนบีมุฮัมมัด	 	 อำานาจอธิปไตยยังไม่มีการแบ่งแยกโดยเด็ดขาด	 ทั้งอำานาจนิติบัญญัติ	 อำานาจบริหาร	 และอำานาจ
ตุลาการยังคงอยู่ภายใต้เคาะลีฟะฮฺแต่ผู้เดียวเหมือนเช่นในยุคของท่านนบีมุฮัมมัด	 	 การแบ่งแยกอำานาจตุลาการออกจาก
อำานาจการปกครองด้านการบริหารและนิติบัญญัติเริ่มขึ้นในยุคเคาะลีฟะฮฺอุมัร	 	 โดยที่เคาะลีฟะฮฺอุมัรมิได้ดำาเนินการด้าน
ตุลาการโดยตรง	แต่ได้มอบหมายแต่งตั้งให้	อะลี	อิบนุอบีฏอลิบ	และ	ซัยดฺ	อิบนิษาบิต	เป็นผู้พิพากษาคดีที่ยุ่งยากซับซ้อน
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สำาหรับคดีเล็กๆ	 น้อยๆ	 ให้อยู่ในอำานาจการพิจารณาพิพากษาของ	 ซาอิบ	 อิบนุยาซีร	 (Ibn	 Hambal,	 2001,)	 และเคาะลีฟะฮฺ
อุมัรยังได้ส่ังให้ถอดถอนอำานาจตุลาการและให้คงไว้แต่อำานาจการบริหารและการปกครองเมืองแก่เคาะลีฟะฮฺบางท่าน	 เช่น	 อัล
มุฆีเราะฮฺ	 และอบูมูซาอัลอัชอารีย์	 แต่ทั้งน้ี	 เคาะลีฟะฮฺเองในฐานะผู้นำาสูงสุดแห่งรัฐอิสลามยังคงมีอำานาจในทุกด้านรวมทั้งด้าน
ตุลาการ	 ผู้พิพากษาที่ได้รับมอบหมายเป็นผู้อยู่ในฐานะผู้กระทำาการแทน	 ระบบกฎหมายอิสลามจึงมีลักษณะพิเศษที่กำาหนดให้
อำานาจอธิปไตยเป็นของอัลลอฮฺ	 แต่เพื่อความเป็นธรรม	 ไม่มีข้อห้ามเรื่องการแบ่งแยกอำานาจเพื่อส่งเสริมให้เกิดการถ่วงดุลซึ่ง
กันและกัน
  3.1.4 การกำากับควบคุมที่ไม่กระทบต่ออิสรภาพของผู้พิพากษา
	 	 นักปราชญ์กฎหมายอิสลามมีความเห็นว่า	 “เป็นการสมควรอย่างย่ิงแก่เคาะลีฟะฮฺหรือผู้นำาแห่งรัฐอิสลาม
ได้ทำาการสอดส่องติดตามการปฏิบัติหน้าที่ของบรรดาผู้พิพากษาและบรรดาผู้แทน	 ควรสำารวจตรวจสอบสำานวนการพิพากษา
คดีต่างๆ	 และดูแลการทำางานของพวกเขา	 กิตติศัพท์ของพวกเขาในคำาล่ำาลือของประชาชนเก่ียวกับการปฏิบัติหน้าที่ของพวก
เขา”	(Ibn	Farhun,	n.d.)	ทั้งน้ีเน่ืองจากผู้พิพากษาเป็นผู้แทนของเคาะลีฟะฮฺในด้านตุลาการ	ดังน้ันเคาะลีฟะฮฺจึงควรมีสิทธิที่จะ
ควบคุมดูแล	ซึ่งไม่ถือว่าเป็นการแทรกแซงก้าวก่ายหรือจำากัดความอิสระของผู้พิพากษาในการปฏิบัติหน้าที่	 เม่ือผู้พิพากษาต้อง
ปฏิบัติหน้าที่ของตนคือการพิพากษาอรรถคดี	 เคาะลีฟะฮฺก็ปฏิบัติหน้าที่ของเคาะลีฟะฮฺคือการกำากับควบคุมผู้พิพากษา	 ถือได้
ว่าแต่ละฝ่ายต่างได้ปฏิบัติหน้าที่ของตนเองโดยไม่ขัดแย้งกัน	 ตรงกันข้ามหากไม่มีการควบคุมฝ่ายหน่ึงกลายเป็นผู้บกพร่องใน
หน้าที่	หากพบว่าผู้พิพากษาคนใดมีพฤติกรรมอันจะนำามาซึ่งความเส่ือมเสีย	เช่น	ด้อยความรู้ความสามารถ	ไม่มีความเป็นกลาง	
ขาดความเคร่งครัด	 ล่าช้าในการพิพากษาคดีโดยไม่มีเหตุผลอันควร	 หรือไม่ให้ความเป็นธรรมแก่คู่กรณี	 เหล่าน้ีถือเป็นเหตุผล
ที่จะนำาไปสู่การปลดผู้พิพากษาออกจากตำาแหน่ง	ดังที่	หัฏฏ๊อบ	กล่าวว่า	“เป็นหน้าที่จำาเป็นของอิหม่าม (เคาะลีฟะฮฺ) ที่จะต้อง
ตรวจสอบการปฏิบัติหน้าท่ีของผู้พิพากษา    และจำาเป็นจะต้องปลดผู้ท่ีเห็นว่าถ้าหากอยู่ในตำาแหน่งแล้วจะนำามาซ่ึงความเส่ือมเสีย
หรือประพฤติไม่เหมาะสม เพ่ือให้ผู้ที่มีคุณสมบัติเหมาะสมกว่าปฏิบัติหน้าที่แทน”	(Al-Hattaab,	1987)
				 	 นอกจากน้ัน	 ในระบบกฎหมายอิสลามมีการควบคุมโดยคู่ความแห่งคดีโดยวิธีการร้องคัดค้านผู้พิพากษา
เม่ือปรากฏว่าตนไม่ได้รับความเป็นธรรมในทางคดี	 เช่น	 ร้องว่าผู้พิพากษามีส่วนได้ส่วนเสียในคดี	 มีความลำาเอียง	 ผู้พิพากษา
เคยมีเรื่องบาดหมางกับตน	 หรือเป็นญาติกับคู่พิพาท	 เป็นต้น	 การกำากับควบคุมโดยเคาะลีฟะฮฺหรืออิหม่ามมีหลักเกณฑ์และ
วิธีการที่ไม่กระทบต่อความอิสระของผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีและอำานวยความยุติธรรมตามบทบัญญัติแห่ง
กฎหมายอิสลาม	(กิตติศักด์ิ	ปกติ	และเจ๊ะเหล๊าะ	แขกพงศ์,	2554)
 3.2 อิสรภาพของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายไทย
	 หลวงจักรปาณีศรีศีลวิสุทธิ์	 (2496)	 ได้อธิบายความหมายของอิสรภาพของผู้พิพากษาว่า	 หมายถึง	 อำานาจวินิจฉัย
อรรถคดีเป็นอำานาจของศาลโดยเฉพาะ	 ผู้ใช้อำานาจบริหารจะแย่งเอาอำานาจน้ีไปจากศาลยุติธรรมไม่ได้	 และผู้พิพากษาต้องมี
อิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรคดีให้เป็นไปตามกฎหมาย	 โดยในการปฏิบัติหน้าท่ีน้ัน	 ผู้พิพากษามีสิทธิท่ีจะออกความคิดเห็น
ได้โดยไม่ถูกรบกวนจากอำานาจอ่ืน	 อีกทั้งได้รับความคุ้มกัน	 ไม่ต้องมีความรับผิดส่วนตัว	 ถ้าผู้พิพากษาไม่มีความเป็นอิสระใน
การปฏิบัติหน้าที่	 ราษฎรก็จะไม่มีโอกาสได้รับความยุติธรรมอย่างเต็มที่และอาจถูกเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารกดขี่ข่มเหงโดยไม่มีทาง
แก้ไข
	 คณิต	ณ	นคร	(2549)	ได้กล่าวถึงความเป็นอิสระของผู้พิพากษาโดยได้แบ่งออกเป็น	2	ประการ	คือ	(1)	ความเป็น
อิสระในเน้ือหา	 กล่าวคือ	 ในการทำาหน้าที่ในทางอรรคดีของผู้พิพากษาและตุลาการน้ัน	 ผู้พิพากษาและตุลาการไม่อยู่ในอาณัติ
ของบุคคลหรือองค์กรใด	 คำาส่ังและคำาแนะนำาต่างๆ	 เป็นส่ิงที่ต้องห้ามโดยส้ินเชิง	 (2)	 ความเป็นอิสระในทางส่วนตัว	 กล่าวคือ			
ในการทำาหน้าที่ผู้พิพากษาและตุลาการน้ัน			ผู้พิพากษาและตุลาการจะต้องกระทำาได้โดยปราศจากความกลัวว่าจะได้รับผลร้าย
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หรือถูกกล่ันแกล้งภายหลัง	 และความอิสระในทางส่วนตัว	 ย่อมเป็นข้อเสริมความสมบูรณ์ของความเป็นอิสระในเน้ือหาของผู้
พิพากษาและตุลาการ
	 ประเทศไทยในสมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์	 พระมหากษัตริย์ไทยทรงปฏิบัติพระราชกรณียกิจด้านการยุติธรรม
โดยยึดถือตามโบราณราชนิติประเพณีที่ว่า	 พระมหากษัตริย์ทรงมีพระราชภาระหน้าที่ปกครองบ้านเมืองให้ร่มเย็นเป็นสุข	
พระองค์ทรงเป็นผู้พระราชทานความยุติธรรมให้แก่เหล่าราษฎรด้วยทรงวินิจฉัยอรรถคดีด้วยพระองค์เองและตามคัมภีร์พระ
ธรรมศาสตร์	 ครั้นเม่ือบ้านเมืองเจริญขึ้นถึงรัชสมัยแห่งองค์พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวจึงทรงโปรดเกล้าฯ	 ให้
ลูกขุนเป็นผู้ว่าการยุติธรรมต่างพระเนตรพระกรรณ	 กระทั่งเกิดวิกฤตการณ์เรื่องระบบศาล	 การพิจารณาแบบจารีตนครบาล	
ความล่าช้า	 ความทุจริตของคู่ความและผู้พิพากษาตุลาการ	 เสด็จในกรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ทูลเกล้าฯ	 จึงได้ถวายความเห็น
แก่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวเม่ือ	ร.ศ.	129	ว่า	เห็นสมควรแยกการปกครองผู้พิพากษาให้เป็นอิสระจากรัฐบาล	
แต่ในครั้งน้ัน	พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงเห็นว่ายังไม่ถึงเวลา	 (หลวงจักรปาณีศรีศลีวิสุทธิ์,	 2499)	ต่อมาใน
ปี	 ร.ศ.	 131	 พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวทรงตราประกาศจัดระเบียบราชการกระทรวงยุติธรรม	 โดยแยกอำานาจ
ตุลาการออกจากเสนาบดีกระทรวงยุติธรรม	นับได้ว่าอำานาจศาลเป็นอิสระจากฝ่ายรัฐบาลเป็นครั้งแรก	และพัฒนาขึ้นเป็นลำาดับ
ภายใต้ระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยที่มีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข	เช่น	การกำาหนดให้ผู้พิพากษาทำาการพิจารณา
พิพากษาคดีในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์	และอ่ืนๆ	ต่อไปน้ี
  3.2.1 ผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาอรรถคดีในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์
	 	 ภายหลังการเปล่ียนแปลงการปกครองจากสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตยใน	พ.ศ.	2475
	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	2475	บัญญัติรับรองความเป็นอิสระของศาลและตุลาการไว้ใน	มาตรา	58	ว่า	
“การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีท่านว่าเป็นอำานาจของศาลโดยเฉพาะซ่ึงจะต้องดำาเนินการตามกฎหมายและในนามพระมหา
กษัตริย์”	คำาว่า	“ในนามพระมหากษัตริย์”	หรือ	“ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์”	ที่ใช้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	
พุทธศักราช	 2489	 และใช้เรื่อยมาในรัฐธรรมนูญทุกฉบับจนถึงฉบับล่าสุดก่อนเกิดรัฐประหารเม่ือวันที่	 22	 พฤษภาคม	 2557	
โดยคณะรักษาความสงบแห่งชาติ	(คสช.)	คือ	ฉบับ	พุทธศักราช	2550	มาตรา	197	“การพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นอำานาจ
ของศาลซ่ึงต้องดำาเนินการให้เป็นไปโดยยุติธรรม ตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย และในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์” 
คำาว่า	 “ในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์”	 เป็นคำาที่แสดงถึงความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดระหว่างสถาบันพระมหากษัตริย์กับศาล
และเป็นนัยแฝงว่าอำานาจตุลาการยังคงยืนหยัดเคียงข้างสถาบันพระมหากษัตริย์ตามโบราณราชนิติประเพณีที่สืบต่อๆ	 กันมา
ว่า	พระมหากษัตริย์เป็นองค์ยุติธธรรม	คือ	ให้ความยุติธรรมแก่บ้านเมือง	(คึกฤทธิ์	ปราโมช,	ม.ร.ว.,	2530)	เพราะองค์กรผู้ใช้
อำานาจอธิปไตยอ่ืน	เช่น	ฝ่ายบริหาร	หรือนิติบัญญัติไม่สามารถใช้คำาว่าในพระปรมาภิไธยพระมหากษัตริย์ได้	ดังท่ี		ภชฤทธ์ิ	นิลสนิท
	ได้กล่าวถึงคำาอธิบายของ	วิชา	มหาคุณ	อดีตผู้พิพากษาศาลฎีกาว่า	หากผู้พิพากษากระทำาการส่ิงใดในตำาแหน่งหน้าที่	ก็พึงระลึก
ว่าเป็นการกระทำาในพระปรมาภิไธยของพระองค์	 หากสร้างความเดือดร้อนให้แก่ผู้ใดก็มีผลกระทบถึงพระองค์ด้วยเช่นกัน	 ดัง
พระราชดำารัสที่ทรงพระราชทานให้ผู้พิพากษาที่เข้าเฝ้าฯ	ถวายสัตย์ปฏิญาณ	เม่ือวันพุธที่	9	กรกฎาคม	2546	อันมีความสำาคัญ
ว่า	 “ท่านบอกว่าจะปฏิบัติในพระปรมาภิไธย หมายความว่าข้าพเจ้าถ้าเห็นท่านทั้งหลาย ปฏิบัติดีชอบจริงๆ ก็สบายใจ แต่ถ้า
สงสัยว่าท่านทำาอะไรที่ไม่ถูกต้อง ข้าพเจ้าเดือดร้อน ที่เดือดร้อนเพราะเมื่อปฏิบัติอะไรในพระปรมาภิไธย พูดง่ายๆ ในนาม
ของพระเจ้าอยู่หัว ถ้าทำาอะไรที่มิดีมิชอบ พระเจ้าอยู่หัวก็เป็นคนที่ทำามิดีมิชอบ ฉะนั้นต้องกำาชับอย่างหนักแน่นว่าให้ทำาตาม
คำาปฏิญาณ เพราะว่าจะทำาให้ข้าพเจ้าเองในส่วนตัว และในหน้าที่เดือดร้อน และถ้าข้าพเจ้าเดือดร้อนก็คงทำาให้คนเดือดร้อน
มากเหมือนกัน เพราะทำาให้ประชาชนไม่ได้รับความยุติธรรม”	(ภชฤทธิ์	นิลสนิท,	2554)
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  3.2.2 การแยกอำานาจตุลาการเป็นอิสระในระบบกฎหมายไทย 
	 	 หลักการแบ่งแยกอำานาจการปกครองตามแนวความคิดของมองเตสกิเออ	 ปราชญ์ชาวฝรั่งเศสมีการแบ่ง
แยกผู้ใช้อำานาจ	3	ฝ่าย	คือ	อำานาจนิติบัญญัติ	อำานาจบริหาร	และอำานาจตุลาการ	เป็นแนวความคิดที่ถือเป็นหลักเกณฑ์สำาคัญ
ของรัฐธรรมนูญในอารยประเทศรวมทั้งประเทศไทย	 เพราะเป็นหลักประกันสิทธิเสรีภาพของประชาชน	 ประเทศที่ปกครองโดย
ระบอบประชาธิปไตยจึงมีการแบ่งแยกผู้ใช้อำานาจทั้งสามน้ีออกจากกันโดยชัดเจน	 โดยเฉพาะอย่างย่ิงอำานาจตุลาการนับตั้งแต่
การเปล่ียนแปลงการปกครอง	พ.ศ.	2475	 เป็นต้นมา	ฝ่ายตุลาการก็เป็นอิสระจากฝ่ายบริหารและนิติบัญญัติ	แม้ว่าในช่วงแรก
ศาลยุติธรรมอยู่ภายใต้การกำากับดูแลของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมในส่วนงานธุรการ	 แต่ครั้นเมื่อรัฐธรรมนูญแห่ง		
ราชอาณาจักรไทย	พุทธศักราช	๒๕๔๐	ประกาศใช้บังคับ	ศาลยุติธรรมได้ถูกให้แยกออกจากกระทรวงยุติธรรม		และมีหน่วยงาน
อิสระของตนเอง	 คือสำานักงานศาลยุติธรรม	 ส่งผลให้มีการปฏิรูปศาลมีอิสระกว่าเดิม	 โดยกำาหนดให้มีสำานักงานธุรการพ้น
จากกระทรวงยุติธรรม	 ดังปรากฏในมาตรา	 249	 และมาตรา	 275	 ด้วยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญสองมาตราที่กล่าวน้ี	 ยังผล
ให้การดำาเนินงานของศาลไทยมีอิสระอย่างแท้จริงมากขึ้น	 โดยเฉพาะอย่างย่ิงเม่ือพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการศาล
ยุติธรรม	พ.ศ.	2543	ศาลยุติธรรมซึ่งเคยสังกัดอยู่ในกระทรวงยุติธรรมมานานกว่า	108	ปี	ได้แยกออกเป็นองค์กรอิสระ	โดยมี	
“สำานักงานศาลยุติธรรม”		เป็นหน่วยงานอิสระมีฐานะเป็นนิติบุคคลทำาหน้าที่ฝ่ายธุรการ		มีเลขาธิการสำานักงานศาลยุติธรรมเป็น
ผู้บริหารสูงสุดขึ้นตรงต่อประธานศาลฎีกา
  3.2.3 การแทรกแซงการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
	 	 ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาที่ได้รับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญในการกำาหนดให้ผู้พิพากษาหรือศาล
ซึ่งตั้งขึ้นโดยกฎหมายเป็นอำานาจในการพิจารณาคดีแต่เพียงผู้เดียว	 และจะไม่มีการเข้าแทรกแซงใดๆ	 ซึ่งในประเทศไทยได้
บัญญัติหลักการดังกล่าวไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยทุกฉบับ	 โดยเฉพาะฉบับล่าสุด	 คือ	 ฉบับพุทธศักราช	 2550	
ที่ได้บัญญัติให้การพิจารณาพิพากษาอรรคดีเป็นอำานาจของศาลซึ่งก่อตั้งโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายเท่าน้ัน	 จะก่อตั้งศาลขึ้น
ใหม่เพื่อพิพากษาคดีใดคดีหน่ึงโดยเฉพาะไม่ได้	 นอกจากน้ีการบัญญัติกฎหมายให้มีผลเป็นการเปล่ียนแปลงหรือแก้ไขเพิ่ม
เติมกฎหมายว่าด้วยธรรมนูญศาล	 หรือวิธีพิจารณาเพื่อใช้แก่คดีหน่ึงโดยเฉพาะไม่ได้	 เพื่อเป็นหลักประกันความเป็นอิสระแก่
ผู้พิพากษาและตุลาการในการพิจารณาพิพากษาคดีมิให้ฝ่ายนิติบัญญัติ	 หรือฝ่ายบริหารออกกฎหมายหรือบทบัญญัติใดๆ	 มา
ริดรอนอำานาจการพิจารณาและพิพากษาคดีอันเป็นการก้าวก่ายแทรกแซงฝ่ายตุลาการ	 และในมาตรา	 197	 วรรคสอง	 แห่ง
รัฐธรรมนูญฉบับพุทธศักราช	 2550	 บัญญัติว่า	 “ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไป
โดยถูกต้อง รวดเร็ว และเป็นธรรม ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมาย”	ดังน้ัน	การกระทำาใดๆ	ที่เป็นการแทรกแซง	หรือก้าวก่าย
ความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดีย่อมฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	 มิอาจกระทำาได้	 ตัวอย่างเช่น	
เม่ือครั้งที่คณะกรรมการ	ป.ป.ช.	มีคำาส่ังแต่งตั้งคณะกรรมการไต่สวนผู้พิพากษาว่า	กระทำาความผิดฐานทุจริตต่อหน้าที่	กระทำา
ความผิดต่อหน้าที่ราชการ	 หรือกระทำาความผิดต่อตำาแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม	 ต่อมาคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม	
(ก.ต.)	 และสำานักงานศาลยุติธรรมได้แจ้งไปยังสำานักงานคณะกรรมการ	 ป.ป.ช.	 ว่า	 การที่คณะกรรมการ	 ป.ป.ช.	 มีคำาส่ังแต่ง
ตั้งคณะอนุกรรมการไต่สวนผู้พิพากษาอันสืบเน่ืองมาจากการปฏิบัติหน้าที่น้ันอาจส่งผลกระทบต่อการพิจารณาพิพากษาคดีของ
ศาล	รวมทั้งหลักประกันความเป็นอิสระของผู้พิพากษาตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	(ภัทรภณ	ขวัญเมือง,	ม.ป.ป.)
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  3.2.4 การควบคุมตรวจสอบผู้พิพากษาต้องไม่กระทบต่อความเป็นอิสระในการพิพากษาคดี
	 	 แม้ว่าจะมีการแบ่งแยกอำานาจอธิปไตยออกเป็นอำานาจนิติบัญญัติ	อำานาจบริหาร	และอำานาจตุลาการ	โดย
มีการแบ่งแยกผู้ใช้อำานาจทั้งสามอำานาจน้ีออกจากันอย่างชัดเจน	 แต่ก็มิได้หมายความว่าไม่มีการควบคุมตรวจสอบใดๆ	 เพราะ
ทั้งสามอำานาจยังคงมีการควบคุมตรวจสอบซึ่งกันและกัน	 ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติว่า	 ผู้พิพากษาและตุลาการมีอิสระในการ
พิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปโดยถูกต้องรวดเร็วและเป็นธรรมน้ัน	 จะเห็นได้ว่า	 รัฐธรรมนูญให้หลักประกันความเป็น
อิสระของศาลที่ฝ่ายอ่ืนใดจะเข้าไปแทรกแซงการพิจารณาพิพากษาคดีไม่ได้	 แต่ความเป็นอิสระของศาลน้ัน	 หมายถึง	 ความ
เป็นอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีให้เป็นไปตามรัฐธรรมและตามกฎหมายเท่าน้ัน	 หากศาลมิได้พิจารณาพิพากษาคดี
ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญหรือตามกฎหมายแล้ว	 ย่อมไม่อยู่ในขอบเขตของหลักความเป็นอิสระของผู้พิพากษาหรือตุลาการ	
รัฐธรรมนูญจึงกำาหนดให้มีคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม	 (ก.ต.)	 ซึ่งเป็นองค์กรตรวจสอบภายในของฝ่ายตุลาการโดยมี
ประธานศาลฎีกาเป็นประธานกรรมการ	และมีกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิในแต่ละช้ันศาล	ย่ิงกว่าน้ัน	รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
	พ.ศ.	 2550	 มีบทบัญญัติที่เชื่อมโยงถึงการใช้อำานาจและหน้าที่ระหว่างผู้พิพากษาและคณะกรรมการ	ป.ป.ช.	ซึ่งเป็นกรรมการ
ตรวจสอบฝ่ายตุลาการจากองค์กรภายนอกตามหลักการถ่วงดุลอำานาจซึ่งกันและกัน	ดังปรากฏในมาตรา	270	“ผู้ดำารงตำาแหน่ง
นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร สมาชิกวุฒิสภา ประธานศาลฎีกา ประธานศาลรัฐธรรมนูญ ประธานศาล
ปกครองสูงสุด หรืออัยการสูงสุด ผู้ใดมีพฤติการณ์ร่ำารวยผิดปกติ ส่อไปในทางทุจริตต่อหน้าที่ ส่อว่ากระทำาผิดต่อตำาแหน่ง
หน้าที่ราชการ ส่อว่ากระทำาผิดต่อตำาแหน่งหน้าที่ในการยุติธรรม ส่อว่าจงใจใช้อำานาจหน้าที่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ
หรือกฎหมาย หรือฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานทางจริยธรรมอย่างร้ายแรง วุฒิสภามีอำานาจถอดถอนผู้นั้นออกจาก
ตำาแหน่งได้”
	 	 นอกจากน้ัน	 ในระบบกฎหมายไทยได้เปิดโอกาสให้คู่ความสามารถคัดค้านผู้พิพากษาเจ้าของสำานวนหรือ
ที่ร่วมเป็นองค์คณะได้ตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง	มาตรา	11	ถึงมาตรา	14	อีกด้วยเป็นหลักการ
สำาคัญที่ทำาให้คู่ความทุกฝ่ายเกิดความเชื่อม่ันในกระบวนการยุติธรรม	 ซึ่งในทางปฏิบัติน้ันผู้พิพากษามักขอถอนตัวจากคดีที่รับ
ผิดชอบและคืนสำานวนคดีแก่หัวหน้าศาลก่อนถูกคัดค้านจากคู่ความเสมอ	 เว้นแต่ในบางคดีที่คู่ความคัดค้านผู้พิพากษาเพราะ
คาดว่าคดีที่ตนเองเป็นคู่ความน้ันจะเป็นฝ่ายแพ้คดี	จึงหาเหตุที่ไม่ใช่เหตุตามที่กฎหมายบัญญัติมาเป็นข้อคัดค้าน	ดังน้ัน	การใช้
ดุลพินิจในทางคดีของผู้พิพากษา	และการใช้สิทธิของคู่ความต่อศาลต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ที่กฎหมายกำาหนดไว้เท่าน้ัน	เพื่อมิ
ให้ส่งผลกระทบต่อความเป็นอิสระของผู้พิพากษาในการพิจารณาพิพากษาคดี

สรุป
	 ระบบกฎหมายอิสลามแตกต่างจากระบบกฎหมายไทย	 กล่าวคือ	 กฎหมายอิสลามมีที่มาจากอัลลอฮฺ	 ส่วนระบบ
กฎหมายไทยมีที่มาจากมนุษย์	 ผู้พิพากษาในกฎหมายทั้งสองระบบมีภาระหน้าที่หลักคล้ายกันคือการประสิทธิประสาทความ
ยุติธรรมตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายและต่างได้รับการคุ้มครองความมีอิสรภาพในการพิจารณาพิพากษาคดีอย่างสมบูรณ	์
โดยในระบบกฎหมายไทยมีการพัฒนาแนวคิด	 รูปแบบและวิธีการคุ้มครองความเป็นอิสระของผู้พิพากษามาอย่างต่อเนื่อง	
ตั้งแต่ในยุคสมบูรณาญาสิทธิราชย์กระทั่งถึงยุคประชาธิปไตย	 จนถึงปัจจุบันกล่าวได้ว่าความเป็นอิสระของผู้พิพากษาหรือ
ตุลาการมีความสมบูรณ์อย่างย่ิงและได้รับการคุ้มครองมากกว่าในยุคก่อนๆ	นับได้ว่า	 เป็นอิสรภาพที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับใน
กฎหมายอิสลามซึ่งถูกบัญญัติตั้งแต่แรกเริ่มของการประกาศใช้กฎหมายเม่ือประมาณ	1400	กว่าปีมาแล้ว	การให้ความคุ้มครอง
อิสรภาพของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายไทยที่มีความสมบูรณ์มากขึ้นน้ัน	 ย่อมส่งผลให้อิสรภาพของดะโต๊ะยุติธรรมในการ
วินิจฉัยชี้ขาดคดีครอบครัวและมรดกมุสลิมภายใต้โครงสร้างของระบบกฎหมายไทยเพิ่มมากขึ้นด้วย



92 93

ข้อเสนอแนะ
	 ควรส่งเสริมให้มีการศึกษาค้นคว้ากฎหมายเชิงเปรียบเทียบในประเด็นต่างๆ	 ระหว่างกฎหมายอิสลามกับกฎหมาย
ไทยให้มากขึ้น	 เพื่อพัฒนาองค์ความรู้และแนวทางการปรับใช้กฎหมายได้อย่างเหมาะสมและสอดคล้องกับความต้องการของ
ประชาชนและสอดรับกับความเปล่ียนแปลงแห่งยุคสมัย	 อีกทั้งควรสนับสนุนให้มีการนำาหลักและวิธีการคุ้มครองความเป็น
อิสระของผู้พิพากษาในระบบกฎหมายอิสลามมาปรับใช้แก่กรณีของดะโต๊ะยุติธรรม	 และให้มีตัวแทนของดะโต๊ะยุติธรรมใน
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม	(ก.ต.)	เพื่อส่งเสริมความเป็นอิสระและการควบคุมตรวจสอบดะโต๊ะยุติธรรมให้สอดคล้อง
กับบทบัญญัติแห่งกฎหมายอิสลามภายใต้ระบบกฎหมายของไทยให้มากย่ิงขึ้น
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