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ค�ำน�ำ

ในประเทศที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตย การเคารพสิทธิเสรีภาพถือว่าเป็นสิ่งส�ำคัญ	

และเป็นสิ่งที่บัญญัติรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญในหลายประเทศทั่วโลก จนถึงขนาดมีการกล่าวว่า หลักการ

แบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ และหลกันิตริฐั นติธิรรม หรอืนติกิระบวน (due process of law) ก็มข้ึีนเพือ่จ�ำกดั

การใช้อ�ำนาจของรฐัและคุม้ครองสทิธเิสรีภาพของประชาชน อย่างไรก็ตาม หลังเหตุการณ์การก่อการร้าย	

ในสหรัฐอเมริกาที่เกิดขึ้นในเดือนกันยายน พ.ศ. 2544 หลายประเทศที่เป็นประชาธิปไตยเริ่มหันมา	

ให้ความสนใจกับประเด็นเรื่องความมั่นคงของรัฐ จนถึงขนาดมีการก�ำหนดให้รัฐสามารถประกาศ	

สถานการณ์ฉุกเฉินท่ีส่งผลทางกฎหมายโดยท�ำให้รัฐสามารถยกเว้นการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ	

ประชาชนบางประการได้โดยอ้างเหตุผลเรื่องความม่ันคง อย่างไรก็ตาม การใช้อ�ำนาจรัฐในลักษณะ	

ดังกล่าวในบางประเทศได้เกิดการล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนจนเกินกว่าเหตุในรูปของ	

การก�ำหนดมาตรการการจัดการท่ีไม่เหมาะสม ทั้งนี้ ถ้าหากกรณีการใช้อ�ำนาจรัฐดังกล่าวได้กลายเป็น

ประเด็นพิพาทขึ้นสู่ศาล ศาลในหลายประเทศก็ได้ตีความว่าการใช้อ�ำนาจดังกล่าวนั้นขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญ หรือหลายประเทศก็เริ่มก�ำหนดให้ฝ่ายตุลาการเข้ามามีบทบาทในการตัดสินใจการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินของรัฐบาล ส่วนในประเทศไทยนั้น ที่ผ่านมาได้มีการตราพระราชก�ำหนดการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 และได้มีการก�ำหนดข้อบังคับตามพระราชก�ำหนดดังกล่าว	

จนก่อให้เกิดค�ำถามเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินของรัฐบาล 

ด้วยเหตุนี้ สถาบันพระปกเกล้า จึงจัดให้มีการศึกษา เร่ือง “การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน	

กบัอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตลุาการ : กรณศีกึษาต่างประเทศและประเทศไทย” ภายใต้โครงการ

ศกึษาวเิคราะห์ร่างกฎหมายและกฎหมายทีม่ผีลใช้บงัคับอยู่ ซึง่ศึกษาวิจัยโดย ชมพนุูท ตัง้ถาวร นักวิชาการ

ผู้ช�ำนาญการ สถาบันพระปกเกล้า โดยมุ่งศึกษากรณีศึกษาต่างประเทศเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจตุลาการ	

ในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินซึ่งท�ำให้รัฐบาลไม่สามารถใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจในสถานการณ	์
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ดังกล่าวได้ เพ่ือให้ข้อเสนอแนะส�ำหรับการปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทย สถาบันพระปกเกล้า 	

หวังเป็นอย่างย่ิงว่ารายงานการศึกษาวิจัยฉบับนี้ จะเป็นข้อมูลส�ำคัญส�ำหรับฝ่ายนิติบัญญัติในการน�ำไป

ประกอบการพิจารณาเพื่อปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้องต่อไป

	 ศาสตราจารย์วุฒิสาร ตันไชย

	 เลขาธิการสถาบันพระปกเกล้า
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บทสรุปผู้บริหาร

หลายประเทศท่ีปกครองด้วยระบอบประชาธปิไตยรวมถึงประเทศไทย จะมกีารยกร่างรฐัธรรมนูญ

ตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยม (Constitutionalism) โดยก�ำหนดให้มีการจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจรัฐซ่ึงในทาง

วชิาการเรยีกว่าการสร้าง “รฐับาลทีม่อี�ำนาจจ�ำกดั” (limited government) และก�ำหนดให้บญัญตัคิุม้ครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชน อย่างไรก็ตาม ในส่วนของการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารนั้น ก็จะมีบทบัญญัติ

ก�ำหนดให้ฝ่ายบริหารสามารถใช้อ�ำนาจในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินได้ในกรณีที่เกิดเหตุการณ	์

ที่ไม่คาดคิด และเหตุการณ์ดังกล่าวนั้นจะส่งกระทบต่อความมั่นคงแห่งรัฐ เช่น เกิดภัยสงคราม ภัยพิบัติ

ทางธรรมชาติ หรือโรคระบาด เป็นต้น โดยเมื่อมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว รัฐธรรมนูญจะให้

อ�ำนาจบางประการแก่ฝ่ายบริหารเพื่อจัดการกับสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยยกเว้นบทบัญญัติบางประการ	

ที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดรับรองและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไว้ หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ 	

ในช่วงท่ีมีการประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉินนั้น รัฐบาลมีความชอบธรรม (ตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด) 	

ทีจ่ะใช้อ�ำนาจทีอ่าจล่วงละเมดิสทิธเิสรภีาพบางประการของประชาชน ด้วยเหตุผลเพือ่รกัษาความมัน่คง

แห่งรัฐและจัดการกับสถานการณ์ฉุกเฉิน และการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนี่เอง ก็ถือเป็นการท้าทาย

ต่อหลกัรฐัธรรมนญูนยิม เนือ่งจากการประกาศใช้สถานการณ์ฉกุเฉนินัน้จะท�ำให้เกดิการรวมศูนย์อ�ำนาจ	

ไปทีฝ่่ายบรหิาร และองค์กรอืน่ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนติบัิญญตัหิรอืฝ่ายตลุาการ กจ็ะมอี�ำนาจในการตรวจสอบ	

การด�ำเนินการดังกล่าวนั้นอย่างจ�ำกัด 

อย่างไรก็ตาม ตั้งแต่หลังสงครามโลกครั้งท่ีสองเป็นต้นมา ดุลอ�ำนาจในประเด็นดังกล่าว	

ในหลายประเทศได้เกิดความเปล่ียนแปลง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ การละเมิดสิทธิมนุษยชนที่เกิดข้ึน	

ในหลายประเทศตลอดช่วงระยะเวลาที่สงครามโลกครั้งที่สองด�ำเนินอยู่นั้น ท�ำให้เกิดการมองว่า 	

แท้จริงแล้วจุดมุ่งหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญคือการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนไม่ใช่เพียง	

การก�ำหนดรูปแบบการเมืองการปกครอง ที่ส�ำคัญ หลายประเทศก็ได้เกิดการตั้งองค์กรที่ท�ำหน้าที่

พทิกัษ์ความเป็นกฎหมายสูงสดุของรฐัธรรมนญูเพือ่คุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชนทีบ่ญัญตัริบัรอง	

ในรัฐธรรมนูญ โดยแต่ละประเทศก็จะเรียกองค์กรนี้ในลักษณะที่ต่างกัน เช่น “ศาลรัฐธรรมนูญ” หรือ 
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“คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” หรือบางประเทศอาจก�ำหนดให้ศาลยุติธรรมท�ำหน้าที่ดังกล่าวต่อไป 	

(ซึ่งตลอดทั้งงานวิจัยฉบับนี้ และในการกล่าวถึงครั้งต่อ ๆ ไปในบทสรุปผู้บริหารนี้ ผู้เขียนจะของเรียก

องค์กรที่ท�ำหน้าที่พิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญว่า “องค์กรตุลาการ”) 

ในระยะเริ่มแรก เขตอ�ำนาจขององค์กรตุลาการในประเด็นเหล่านี้มีอยู ่อย่างจ�ำกัดและ	

มีความชัดเจน ซ่ึงก�ำหนดให้สิ่งใดก็ตามที่ถือว่าเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล (Act of Government) 	

ที่โดยหลักแล้วจะเป็นเรื่องที่ต้องถูกตรวจสอบด้วยกระบวนการทางการเมืองแต่เพียงอย่างเดียว 	

(การถูกตรวจสอบโดยรัฐสภา) อย่างเช่นเรื่องการใช้อ�ำนาจในการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 	

ก็จะอยู่นอกเขตอ�ำนาจขององค์กรตุลาการอย่างชัดเจน แต่การใช้อ�ำนาจของรัฐบาลในการบริหารราช	

ในการสถานการณ์ฉุกเฉินในหลายประเทศก็ได้ก่อท�ำให้เกิดค�ำถามในสังคมมากมายถึงการใช้อ�ำนาจ	

ที่มีลักษณะรวมศูนย์อ�ำนาจและยังอาจกระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ด้วย ไม่เว้นแม้แต่กรณีของ

ประเทศไทยในช่วงทีมี่การประกาศใช้พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

กบักรณท่ีีเกดิวิกฤตโรคระบาด ประเด็นค�ำถามเหล่านีเ้อง กไ็ด้ท�ำให้เกดิแนวคดิในการขยายขอบเขตอ�ำนาจ	

ขององค์กรตุลาการในการพิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ	

ของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ เพื่อให้เกิดการใช้อ�ำนาจในการบริหารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉินที่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน (หมายถึง การเปรียบเทียบประสิทธิภาพของการบังคับใช้	

มาตรการในการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน เมื่อเปรียบเทียบกับการกระทบกระเทือนต่อ	

สิทธิเสรีภาพของประชาชน) ด้วยเหตุนี้ ผู ้วิจัยจึงได้ศึกษาประเด็นเร่ืองของการใช้อ�ำนาจตุลาการ	

กบัการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบรหิารในสถานการณ์ฉกุเฉนิ โดยมุง่ศกึษาแนวคดิทฤษฎทีีเ่กีย่วข้อง

และกรณศีกึษาต่างประเทศเพือ่น�ำมาสูข้่อสรปุและข้อเสนอแนะแก่ฝ่ายนติบิญัญัตใินการปรับปรงุกฎหมาย

ที่เกี่ยวข้อง

ทัง้น้ี จากการศกึษาแนวคดิทฤษฎทีีเ่กีย่วข้องกบัประเดน็ดังกล่าว พบว่า แม้ว่าแนวคดิและทฤษฎี

ทั่วไปทั้งในหลักสากลและในต่างประเทศจะยอมรับการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในสถานการณ์ฉุกเฉิน 	

โดยยอมให้ฝ่ายบรหิารมอี�ำนาจพเิศษบางประการทีอ่าจจะก่อให้เกดิการกระทบกระเทอืนต่อสทิธเิสรภีาพ	

ที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ได้เพ่ือจัดการปัญหาเร่ืองความมั่นคงของรัฐที่ถือเป็นหนึ่งในประโยชน์สาธารณะ	

ที่ส�ำคัญที่รัฐจะต้องด�ำเนินการก็ตาม แต่แทบทุกแนวคิดทฤษฎีที่ได้รับการยอมรับในประเทศที่ปกครอง

ด้วยระบอบประชาธิปไตยก็มีส่วนที่สอดคล้องตรงกันว่า การให้อ�ำนาจฝ่ายบริหารในกรณีนี้ ย่อมไม่ได้

หมายความว่าฝ่ายบริหารจะใช้อ�ำนาจในการบริหารราชการสถานการณ์ฉุกเฉินตามอ�ำเภอใจได้ แต่ฝ่าย

บรหิารจะต้องด�ำเนนิการภายใต้หลกัการทีรั่ฐธรรมนญูก�ำหนด เช่น ด�ำเนนิการให้ถกูต้องตามกระบวนการ 	

และภายใต้กรอบการใช้อ�ำนาจทีก่�ำหนดไว้ในรฐัธรรมนญู นอกจากนี ้ยงัมีการก�ำหนดอีกด้วยว่าสทิธเิสรภีาพ

บางประการกไ็ม่สามารถถกูล่วงละเมดิได้โดยเดด็ขาดแม้ว่าจะเป็นช่วงทีป่ระกาศสถานการณ์ฉกุเฉินอยูก็่ตาม 
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นอกจากนี้ เมื่อศึกษากรณีศึกษาในงานวิจัยซึ่งผู ้วิจัยได้ยกตัวอย่างมาสองประเทศ คือ 	

กรณศีกึษาของประเทศแอฟริกาและประเทศฝรัง่เศสแล้ว พบว่ามกีารบญัญตัไิว้อย่างชดัเจนให้องค์กรตลุาการ

สามารถเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของฝ่ายบริหารในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 	

และการใช้อ�ำนาจในการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินได้ แต่จากกรณีศึกษาของทั้งสองประเทศ 

กจ็ะเหน็ได้ว่าการให้อ�ำนาจองค์กรตลุาการในการตรวจสอบถ่วงดลุนัน้ ไม่ว่าจะเป็นการให้อ�ำนาจองค์กร

ตุลาการในการให้ความเหน็ก่อนทีจ่ะมีการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ หรอืให้อ�ำนาจในการให้ฝ่ายการเมอืง

สามารถส่งเรื่องให้องค์กรตุลาการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร 

หรือจะเป็นกรณีให้องค์กรตุลาการสามารถพิจารณาให้ความเห็นชอบในกรณีที่จะต้องมีการขยายเวลา	

ในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินด้วยกต็าม จะต้องอยูบ่นหลกัการท่ีว่าต้องมกีารสร้างความสมดลุระหว่าง

การตรวจสอบท่ีต้องไม่เยอะจนเกนิไปจนเป็นเหตขัุดขวางไม่ให้ฝ่ายบรหิารสามารถใช้อ�ำนาจในการบรหิาร

ราชการเพือ่แก้ไขสถานการณ์ฉกุเฉนิทีม่ลีกัษณะเร่งด่วนได้ แต่ขณะเดยีวกนักจ็ะต้องไม่ปล่อยให้ฝ่ายบริหาร

ผูกขาดการใช้อ�ำนาจจนไปละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามอ�ำเภอใจได้

ท่ีส�ำคัญ จากการศึกษาแนวคิดทฤษฎีและการถอดบทเรียนต่างประเทศดังกล่าว ก็สามารถ	

ให้ข้อเสนอแนะต่อการปรบัปรงุกฎหมายของประเทศไทยได้ โดยปรบัปรงุพระราชก�ำหนดการบรหิารราชการ

ในสถานการณ์ฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 โดยก�ำหนดให้มีองค์กรอืน่เข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินของฝ่ายบรหิารด้วย โดยอาจก�ำหนดให้การขยายเวลาในการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ 

จะต้องได้รบัความเหน็ชอบจากฝ่ายนติบิญัญตั ิโดยอาจก�ำหนดให้การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิครัง้แรก	

มีก�ำหนดเวลาเพียง 15-21 วัน และควรบัญญัติให้ชัดเจนเก่ียวกับกรณีการให้องค์กรตุลาการเข้ามา	

ตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยถ้าหากพบว่าการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินนั้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นจะต้องสิ้นผลไป 
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Executive Summary

Although the Constitutions in almost all democratic countries follow the Constitutionalism 	

concept in which the limited government and people’s right guarantee are established, 	

the Government is allowed to violate the rights to protect the national security in the case of 

emergencies, for example, the situations effecting the public safety, national economic security or 

averting public calamity. In other words, the issuance of emergency constitutionally and legitimately 

allows the Government to violate some people’s rights under the condition of the Constitution. 

This challenges the constitutionalism concept as the exercise of executive power is centralized 

and the Parliament and the Court can limited control.

However, after the World War II, the human right violation made change to the value of 

democratic Constitution. Instead of emphasizing on creating the political regime and mechanism, 	

the Constitution shift to focus on the protection of human’s rights and liberties. Therefore, 	

the Constitutional Courts or the Constitutional Commissions (Conseil constitutionnel) are established 

to control the constitutionality.

At the beginning, the jurisdiction of the constitutional courts is limited, as the Act of 

Government, including the emergency issuance, politically controlled by the Parliament, cannot be 

reviewed by the court. Nevertheless, the centralization of executive power exercise in the emergency 

is questioned in several democratic countries including Thailand where the emergency was issued 

during the pandemic. As a result, the jurisdiction of the Constitutional Courts tend to be extended 

to control the constitutionality of emergency issuance in order to protect the people’s rights and 

liberties guaranteed by the Constitutions. This means that the power exercised by the executive 

must conform to the proportionality principles. In this research, the comparative perspective of the 

judicial review on the emergency will be studied and analyzed to propose the law amendments 

to the legislative branch.



9

According to the study, though the theories and concepts, accepted by the democratic 

countries, legalize the violation of some people’s rights and liberties to manage the emergency 

situation to protect the national security. However, almost all democratic theories and concepts 

decline the abuse of power in such situations. Simply, the emergency power must be under the 

constitutional conditions. Besides, some people’s rights and liberties cannot be violated despite 

the emergency. 

Additionally, according to the case studies mentioned in the research, the Constitutions 	

of Republic of France and South Africa are clearly indicated that the Constitutional Court or 	

the Constitutional Committee have the jurisdiction to review the constitutionality of the emergency 

issuance and the exercise of power in such situation. Though the Constitutions allow the Courts 

to give the opinion to the Cabinet before issuing the emergency or to review the constitutionality of 

the measures announced by the Government in such situation to protect the people’s rights and 

to avoid the abuse of power, it is universally accepted that the judicial review must not obstruct 

the Government trying to solve the national urgent crisis. 

 Above all, the analysis of the case studies lead to the proposal to amend the Emergency 

Decree on Public Administration in Emergency Situations, B.E. 2548 (2005). First of all, other 

organizations must be allowed to review the emergency issuance. At least, the expansion of the 

emergency must be reviewed by the Parliament. Simply, the emergency issuance may be expired 

within 15-21 days and the extension must be authorized by the Parliament. Furthermore, the 

Constitution must clearly indicate the judicial power to review the constitutionality of the emergency 

issuance and the issuance must be abolished if it is found unconstitutional.   
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บทน�ำ

ที่มาและความส�ำคัญ และระเบียบวิธีวิจัย

1. หลักการและเหตุผล

ปัจจบุนั หลายประเทศทีป่กครองในระบอบประชาธปิไตยมกัจะมีรฐัธรรมนญูลายลกัษณ์อกัษร

ทีย่กร่างข้ึนตามแนวคดิของรฐัธรรมนญูนยิม (Constitutionalism) ซึง่มุง่เน้นไปท่ีการจ�ำกดัการใช้อ�ำนาจรฐั 

หรือที่ต�ำราทางวิชาการหลายเล่มเรียกว่าเป็นการสร้าง “รัฐบาลที่มีอ�ำนาจจ�ำกัด” (limited government) 	

และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ รัฐธรรมนูญจะก�ำหนดให้มีการ

รบัรองและคุม้ครองสทิธเิสรีภาพของประชาชน และบญัญติัการใช้อ�ำนาจรฐัของทัง้ฝ่ายนิติบญัญติั บรหิาร 

และตุลาการ อย่างไรก็ตาม ในส่วนที่ว่าด้วยการใช้อ�ำนาจของประมุขแห่งรัฐนั้น ก็จะมีบทบัญญัติให้

อ�ำนาจประมุขแห่งรัฐในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน (ซึ่งถ้าหากเป็นประเทศที่ปกครองด้วยระบอบ

ประชาธิปไตยระบบประธานาธิบดี ก็จะเป็นประธานาธิบดีที่ใช้อ�ำนาจดังกล่าว แต่ถ้าหากเป็นประเทศ

ที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยระบบรัฐสภา แม้ว่าจะบัญญัติให้อ�ำนาจการประกาศสถานการณ์

ฉกุเฉนิเป็นอ�ำนาจของประมขุแห่งรฐั แต่ประมขุแห่งรฐักม็กัจะเป็นเพยีงผูท้ีล่งนามเพือ่ให้การประกาศนัน้	

ถูกต้องตามรปูแบบทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดไว้ โดยผูท้ีป่ระกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิและใช้อ�ำนาจในการบริหาร	

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉินอย่างแท้จริงก็คือฝ่ายบริหาร) และการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนี่เอง 	

กถ็อืว่าเป็นประเดน็ส�ำคญัท่ีท้าทายหลกัรัฐธรรมนญูนยิมเป็นอย่างมาก เนือ่งจากการประกาศใช้สถานการณ์

ฉุกเฉินจะท�ำให้เกิดการรวมศูนย์อ�ำนาจไปยังฝ่ายบริหารเพื่อบริหารจัดการกับสถานการณ์ดังกล่าว 	

อีกทั้งเมื่อประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว ฝ่ายบริหารยังสามารถกระท�ำการที่อาจกระทบต่อสิทธิ

เสรีภาพของประชาชนบางประการที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้อีกด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่า เม่ือมีการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉิน ก็อาจเกิดการยกเว้นหลักการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจ (Separation of Powers) 	
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และการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ ประเด็นดังกล่าวนี้เองน�ำมาสู	่

การตัง้ค�ำถามว่าการยับย้ังการบังคบัใช้สิง่ทีร่ฐัธรรมนญูรบัรองไว้ในช่วงทีม่กีารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ 	

จะสอดคล้องกบัหลกัรฐัธรรมนญูนยิมหรอืไม่ และจะต้องก�ำหนดกลไกอย่างไรเพ่ือให้การใช้อ�ำนาจในช่วง

ทีป่ระกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎหมาย ค�ำสัง่ หรอืข้อก�ำหนด ฯลฯ อยูภ่ายใต้กรอบ

ของรัฐธรรมนูญอย่างแท้จริง 

ด้วยเหตุนี ้รฐัธรรมนญูหลายๆ ประเทศจงึพยายามก�ำหนดกรอบในการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบรหิาร	

ในช่วงที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไว้ ตั้งแต่การพยายามนิยามค�ำว่าสถานการณ์ฉุกเฉิน 	

ไปจนถึงการก�ำหนดกลไกในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน เช่น การก�ำหนดให้การใช้อ�ำนาจเพื่อ

ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไม่ผูกขาดอยู่แต่เพียงในฝ่ายบริหาร แต่ก�ำหนดให้ต้องปรึกษากับรัฐสภาหรือ	

คณะตลุาการรฐัธรรมนญูก่อนการประกาศอย่างในประเทศฝร่ังเศส หรอืก�ำหนดให้การประกาศสถานการณ์

ฉุกเฉินจะต้องด�ำรงอยู่เพียงช่วงเวลาไม่เกินที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ และถ้าหากไม่มีการขยายเวลา	

ก็จะต้องถือว่าสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นสิ้นผลไป โดยการขยายเวลาก็อาจจะต้องขอมติจากรัฐสภา เป็นต้น 

อย่างไรกต็าม แม้ว่ารฐัธรรมนญูของหลายๆ ประเทศจะบญัญตัเิรือ่งกลไกการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ 

ตลอดจนการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินไว้อย่างชัดเจน แต่ก็ยังคงเกิดค�ำถามตามมาอยู่น่ันเองว่า 	

ถ้าหากการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นไม่เป็นไปตามกรอบที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด หรือการใช้อ�ำนาจ

ของฝ่ายบริหารในช่วงที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นเกิดการละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

จะมีองค์กรหรือกลไกใดท�ำหน้าที่ตรวจสอบได้ 

ทีผ่่านมา นกัวชิาการด้านกฎหมายทัง้ทางตะวันตกและเอเชียรวมถึงประเทศไทยเอง ต่างยอมรบัว่า	

การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งรวมไปถึงการใช้ประกาศใช้มาตรการ

ต่างๆ เพื่อบริหารจัดการสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น มีลักษณะเป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” (Acte de 

gouvernement หรือ Act of Government) หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ เป็นสิ่งที่จะต้องถูกตรวจสอบ	

โดยกระบวนการทางการเมือง (ฝ่ายนิติบัญญัติ) และจะไม่ถูกตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ เช่นเดียวกับ

การกระท�ำทางรัฐบาลอื่นๆ เช่น การใช้อ�ำนาจยุบสภา การตราพระราชก�ำหนด การเสนอร่างกฎหมาย 	

การรบัรองร่างกฎหมายทีเ่กีย่วด้วยการเงนิ หรอืในเรือ่งความสมัพนัธ์ระหว่างประเทศ เป็นต้น แต่ในประเทศ	

ที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยระบบรัฐสภาที่ก�ำหนดให้ฝ่ายบริหารมีที่มาจากเสียงข้างมากของ

ฝ่ายนิติบัญญัตินั้น ก็ได้ตั้งค�ำถามต่อการตรวจสอบถ่วงดุลด้วยกลไกทางการเมืองว่า ในทางปฏิบัตินั้น 

ฝ่ายบริหารในระบบรัฐสภาจะถูกตรวจสอบได้มากน้อยเพียงใดเน่ืองจากเสียงข้างมากในรัฐสภาและ	

ฝ่ายบริหารมาจากกลุ่มเดียวกัน 
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อย่างไรกต็าม ตัง้แต่หลงัสงครามโลกครัง้ทีส่องเป็นต้นมา ดลุอ�ำนาจในเรือ่งดงักล่าวในหลายๆ 

ประเทศได้เปลี่ยนแปลงไป เริ่มตั้งแต่การมองว่าแท้จริงแล้ว จุดมุ่งหมายสูงสุดในการมีรัฐธรรมนูญคือ	

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน แทนการมองว่ารัฐธรรมนูญเป็นเพียงเอกสารที่ก�ำหนดรูปแบบ

การเมอืงการปกครอง หรอืการแสดงออกถงึการมอี�ำนาจอธปิไตยเหนอืดนิแดน ทีส่�ำคญั ในหลายประเทศ

ได้มีการตั้งองค์กรที่ท�ำหน้าที่พิทักษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของรัฐธรรมนูญเพ่ือคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ

ของประชาชนตามที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ องค์กรดังกล่าวนี้อาจจะมีรูปแบบต่างกัน เช่น บางประเทศ	

อาจก�ำหนดให้เป็น “ศาลรัฐธรรมนูญ” หรือ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” หรือบางประเทศอาจให	้

ศาลยุติธรรมเป็นองค์กรที่ใช้อ�ำนาจนี้ (ซึ่งต่อไป ผู้วิจัยจะขอเรียกรวมๆ ว่า “องค์กรตุลาการ”) 

ทัง้นี ้ในระยะเริม่แรก เขตอ�ำนาจขององค์กรตลุาการในประเดน็น้ีจะมอียูอ่ย่างจ�ำกดั และค่อนข้าง	

ชัดเจน กล่าวคือ สิ่งใดที่ถือว่าเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล โดยเฉพาะอย่างยิ่งเร่ืองการใช้อ�ำนาจในเรื่อง	

การบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ จะเป็นเรือ่งทีอ่ยูน่อกเขตอ�ำนาจขององค์กรตลุาการอย่างชดัเจน 	

และแม้ว่าศาลรัฐธรรมนูญประเทศไทยจะเคยวินิจฉัยว่าการที่พระราชก�ำหนดการบริหารราชการใน

สถานการณ์ฉุกเฉนิ พ.ศ. 2548 มีบทตัดอ�ำนาจศาลปกครองน้ันจะไม่ขดัต่อรฐัธรรมนญู แต่ในการบงัคบัใช้ 	

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การบังคับใช้ในปัจจุบันที่มีการประกาศใช้พระราชก�ำหนดดังกล่าวในกรณีการเกิด	

โรคระบาด ก็ส่งผลให้เกิดค�ำถามทางวิชาการมากมายเกีย่วกบัความชอบด้วยรฐัธรรมนญู โดยเฉพาะอย่างย่ิง 	

ประเด็นเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและเร่ืองความได้สัดส่วนเม่ือเทียบประสิทธิภาพของมาตรการ	

ที่มีการบังคับใช้ในการบริหารสถานการณ์ฉุกเฉินกับการกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

ประกอบกบัในต่างประเทศ แม้จะเป็นประเทศเจ้าของทฤษฎกีารกระท�ำทางรฐับาลอย่างประเทศฝร่ังเศส 

ก็ยังแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไปในทางที่ท�ำให้องค์กรตุลาการมีอ�ำนาจเพ่ิมมากข้ึนในการตรวจสอบ	

การกระท�ำทางรัฐบาลที่เกี่ยวข้องกับสถานการณ์ฉุกเฉิน

ด้วยเหตุนี้ จึงจ�ำเป็นต้องมีการศึกษาเรื่องการใช้อ�ำนาจขององค์กรตุลาการกับการตรวจสอบ	

การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิ เพือ่ศกึษาเกีย่วกบัแนวคิดทฤษฎีท่ีเกีย่วข้องซ่ึงจะสามารถช้ีให้เห็นได้ว่า 	

แม้จะมีการประกาศใช้สถานการณ์ฉกุเฉนิเพือ่รกัษาความมัน่คงของรฐั แต่กไ็ม่ได้หมายความว่าฝ่ายบรหิาร

จะสามารถใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจได้ หากแต่จะต้องท�ำตามกรอบที่รัฐธรรมนูญและกฎหมายก�ำหนด 	

และอาจมีสิทธิเสรีภาพบางประการของประชาชนที่ไม่สามารถถูกล่วงละเมิดได้อย่างเด็ดขาด ตลอดจน

ศึกษาถงึบทบาทขององค์กรตลุาการในการควบคมุความชอบด้วยกฎหมายหรอืความชอบด้วยรฐัธรรมนูญ	

ในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน และการใช้อ�ำนาจในช่วงทีม่กีารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิของรัฐบาลด้วย 	

ทั้งนี้ เพื่อให้ได้ข้อสรุปและข้อเสนอแนะแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
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กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

2. วัตถุประสงค์ 

2.1 	 เพือ่ศกึษาเหตผุลและปัจจยัเบือ้งหลงัทีท่�ำให้ฝ่ายบรหิารมอี�ำนาจดงักล่าว ตลอดจนเหตผุล

ที่ท�ำให้พื้นที่ดังกล่าวนั้นเป็นพื้นที่พิเศษของฝ่ายบริหาร 

2.2	 เพื่อศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศท่ีก�ำหนดให้องค์กรตุลาการมีเขตอ�ำนาจ	

ในประเด็นที่เกี่ยวกับการกระท�ำทางรัฐบาลดังกล่าว

2.3 	 เพื่อจัดท�ำข้อเสนอซึ่งอาจน�ำไปสู่การปรับปรุงแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

3. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ

3.1 	 ได้ทราบถึงเหตุผลและปัจจัยเบื้องหลังที่ท�ำให้ฝ่ายบริหารสามารถใช้อ�ำนาจในการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ และเหตผุลทีอ่งค์กรตลุาการไม่มอี�ำนาจวนิจิฉยัการใช้อ�ำนาจ

ดังกล่าวของฝ่ายบริหาร

3.2 	 ได้ผลการวิเคราะห์เกี่ยวกับกรณีศึกษาต่างประเทศเกี่ยวกับการให้เหตุผล และขอบเขต	

ในการวินิจฉัยการด�ำเนินการดังกล่าวของฝ่ายบริหาร 

3.3 	 ได้ข้อเสนอซึ่งอาจน�ำไปสู่การปรับปรุงแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

4. ระเบียบวิธีวิจัย 

รายงานวจิยัเรือ่ง การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉนิกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตลุาการ : 	

กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย เป็นการศึกษาแบบผสมระหว่างการวิเคราะห์เอกสาร และ	

การเปรียบเทียบกรณีศึกษา

4.1 	 การวิเคราะห์เอกสาร : รายงานวิจัยนี้จะท�ำการวิเคราะห์แนวคิดทฤษฎี แนวค�ำพิพากษา

และค�ำวนิจิฉยัของศาลไทย ทัง้ศาลฎกีา ศาลปกครอง และศาลรฐัธรรมนญู ทีม่กีารวนิิจฉยั	

ถงึประเดน็เกีย่วกบัการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิ ตลอดจนบทบญัญตัใินรฐัธรรมนญู

ที่ก�ำหนดเขตอ�ำนาจนั้น 

4.2 	 การเปรียบเทียบกรณีศึกษา : รายงานวิจัยนี้จะท�ำการวิเคราะห์ค�ำพิพากษาศาล แนวคิด	

และประสบการณ์ ตลอดจนบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องในต่างประเทศ 
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5. ขอบเขตในการศึกษาวิจัย 

ในการศึกษาวิจัยเรืิ่อง “การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบของ

องค์กรตุลาการ : กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย” มีขอบเขตในการศึกษาวิจัยแต่ละบท	

ดังต่อไปนี้ 

5.1 	 บทท่ี 1 : แนวคิดทฤษฎีและการทบทวนวรรณกรรม : ในส่วนเนือ้หาของบทที ่1 นี ้จะเป็น	

การศกึษาแนวคดิและการทบทวนวรรณกรรมทีเ่กีย่วข้องกบัการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉนิ 

ได้แก่ 

•	 แนวคิดเกี่ยวกับการบัญญัติเรื่องการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินในรัฐธรรมนูญ	

ที่บัญญัติไว้ในหลายๆ ประเทศ ตั้งแต่การพยายามนิยามค�ำว่าสถานการณ์ฉุกเฉิน 	

การก�ำหนดผู้มอี�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ ตลอดจนการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ

ดังกล่าว 

•	 ข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งมักจะเป็นเร่ืองเกี่ยวกับ	

การรับรองสิทธิเสรีภาพของประชาชน ได้แก่ หลักที่ว ่ามีสิทธิเสรีภาพพื้นฐาน	

บางประการที่ไม่สามารถยกเว้นได้ไม่ว่ากรณีใดๆ รวมถึงกรณีที่มีการประกาศใช้

สถานการณ์ฉกุเฉนิด้วย โดยจะมกีารกล่าวถงึกฎหมายระหว่างประเทศทีก่�ำหนดในเร่ือง

นี้ไว้อย่างชัดเจน รวมถึงหลักความได้สัดส่วน ซ่ึงเป็นหลักการส�ำคัญในการพิจารณา	

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูและความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉุกเฉิน

•	 แนวคดิเกีย่วกบัการให้ฝ่ายตลุาการเข้ามาเป็นผูต้รวจสอบเรือ่งการประกาศสถานการณ์

ฉกุเฉนิและการใช้อ�ำนาจในการบรหิารจัดการสถานการณ์ฉกุเฉนิ ซึง่จะมทีัง้การตรวจสอบ	

ก่อนการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน เช่น การก�ำหนดให้ประธานาธิบดีต้องหารือ	

กับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก่อนที่จะมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน เป็นต้น 	

และการตรวจสอบหลังจากการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งจะเป็นกรณีที่ศาล	

มีค�ำพิพากษาหลังจากท่ีมีการใช้อ�ำนาจในช่วงที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 	

และดังที่ได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น แม้ว่าที่ผ่านมาองค์กรตุลาการจะใช้อ�ำนาจอย่างจ�ำกัด

ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของรัฐในช่วงที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือ	

การบงัคบัใช้กฎหมายเพือ่ความมัน่คง แต่กป็รากฏว่า ตัง้แต่หลงัเหตกุารณ์การก่อการร้าย	

ในวนัที ่11 กนัยายน ค.ศ. 2001 สหรัฐอเมริการวมถงึหลายๆ ประเทศกไ็ด้ประกาศใช้	

กฎหมายหลายฉบับท่ีเกี่ยวข้องกับการจัดการกับการก่อการร้ายซ่ึงอาจมีการยกเว้น	

สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้บางประการ เนื่องจากเหตุผลด้าน	

ความมัน่คง แต่กเ็ริม่ปรากฏค�ำวนิจิฉยัของศาลทีเ่กีย่วข้องกบัการใช้อ�ำนาจของรฐับาล

เพิ่มมากขึ้นเช่นกัน และในส่วนนี้จะได้กล่าวถึงลักษณะการวินิจฉัยคดีของศาลในกรณี

ดังกล่าว 
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5.2 	 บทที ่2 : กรณศีกึษาต่างประเทศ : ในบทนีจ้ะกล่าวถงึกรณศึีกษาต่างประเทศทีป่รากฏเร่ือง

การใช้อ�ำนาจตลุาการในการตรวจสอบการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิ

ในต่างประเทศ โดยมุ่งศึกษากรณีของประเทศฝรั่งเศสซึ่งมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ

ใน ค.ศ. 2008 เกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจของประธานาธิบดีในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 

และค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองฝรั่งเศส (Conseil d’Etat) ซึ่งมีแนวโน้มเปล่ียนไปในทาง

ที่จะเข้าไปตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของประธานาธิบดีในการก�ำหนดมาตรการเพื่อบริหาร

จดัการสถานการณ์ฉกุเฉนิมากขึน้ และศกึษากรณขีองประเทศแอฟรกิาใต้ เนือ่งจากประเทศ

แอฟรกิาใต้เป็นประเทศทีก่�ำหนดกลไกไว้อย่างชดัเจนว่าในการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ 	

องค์กรตุลาการสามารถตรวจสอบได้อย่างไร 

5.3 	 บทที ่3 : การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิในประเทศไทย : ในบทนีจ้ะกล่าวถงึการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศไทย ซึ่งปัจจุบันจะมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉนิทีช่ดัเจนสองฉบบั ไดแ้ก่ พระราชบัญญัตกิฎอยัการศกึ พ.ศ. 2457 และ

พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ส่วนพระราชบัญญัติ

การรกัษาความมัน่คงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 น้ัน แม้ว่าจะเป็นกฎหมายทีเ่ก่ียวกับ	

ความมั่นคง แต่ก็ยังไม่พบว่ามีประเด็นเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจตามพระราชบัญญัติดังกล่าว	

ที่กลายเป็นที่วิพากษ์วิจารณ์จนถึงขนาดตั้งค�ำถามถึงการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดังกล่าว 	

ดังนั้น ในงานวิจัยช้ินน้ี จึงมุ่งกล่าวถึงการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามพระราชก�ำหนด	

การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เท่านั้น เนื่องจากเป็นการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินที่มีการบังคับใช้อย่างมากในช่วงที่ผ่านมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพื่อแก้ไข

ปัญหาวกิฤตโรคระบาด โดยจะกล่าวถงึการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิและค�ำพพิากษา

และค�ำวินิจฉัยศาลที่เกี่ยวข้อง 

5.4 	 บทที่ 4 : บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะ : ในส่วนน้ีจะเป็นการวิเคราะห์ถึงการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศไทยเปรียบเทียบกับต่างประเทศ และข้อเสนอแนะส�ำหรับ

การปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน 
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6. สมมติฐาน

งานวิจัยนี้มีสมมติฐานว่า เนื่องจากภูมิทัศน์ของประชาธิปไตยในหลายประเทศที่ปกครอง	

ในระบอบประชาธิปไตยได้เปลี่ยนแปลงไป โดยปัจจุบันประเด็นเร่ืองการคุ ้มครองสิทธิเสรีภาพ	

ถือเป็นประเด็นที่ส�ำคัญและกลายเป็นคุณค่า (Value) ที่ส�ำคัญยิ่งในการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

ดงันัน้ การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญของหลายๆ ประเทศจงึมทีศิทางไปในแนวทางทีไ่ม่ก�ำหนดให้องค์กร

ทางการเมืององค์กรใดองค์กรหน่ึงเพียงองค์กรเดียวผูกขาดการใช้อ�ำนาจในเรื่องหนึ่งๆ ซึ่งรวมถึงเรื่อง	

การประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินด้วย ตลอดจนบทบาทขององค์กรตุลาการ	

ก็มีความส�ำคัญมากยิ่งขึ้นในมุมขององค์กรที่มีหน้าท่ีส�ำคัญในการปกป้องสิทธิเสรีภาพของประชาชน 	

ดังนั้น การให้องค์กรตุลาการเข้าไปตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินโดยให้เหตุผลว่า	

เป็นไปเพือ่คุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน จงึมแีนวโน้มเพิม่ขึน้เรือ่ยๆ ซึง่อาจส่งผลต่อการปรบัปรงุ

กฎหมายไทยในอนาคต 
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บทที่ 1 

แนวคิดทฤษฎีและการทบทวนวรรณกรรม

	 ในส่วนนี้ ผู้วิจัยจะขอกล่าวถึงแนวคิดทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับการประกาศและการใช้อ�ำนาจ	

ในสถานการณ์ฉกุเฉนิผ่านการทบทวนวรรณกรรม โดยจะเริม่จากการกล่าวถงึ (1) ทีม่าและแนวคดิเกีย่วกบั	

กรอบการบญัญตัเิรือ่งการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิ ซึง่ปรากฏอยูใ่นรฐัธรรมนญูของหลายๆ ประเทศ 

โดยเฉพาะอย่างยิง่ประเทศทีป่กครองด้วยระบอบประชาธปิไตย กมั็กจะก�ำหนดให้การประกาศและการใช้

อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิของฝ่ายบรหิารมลีกัษณะเป็น “การยกเว้น” กล่าวคอื เป็นกรณทีีฝ่่ายบรหิาร

สามารถใช้อ�ำนาจบางอย่าง หรือการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนบางประการที่รัฐธรรมนูญ

รับรองไว้ได้ในช่วงเวลาหนึ่งๆ จากนั้นจะขอกล่าวถึง (2) แนวคิดที่สะท้อนให้เห็นถึงข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับ	

การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยจะเน้นไปที่การกล่าวถึงหลักเรื่องการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ 	

รวมถึงหลักความได้สัดส่วน ตลอดจนแสดงให้เห็นถึงข้อตกลงระหว่างประเทศที่จะก�ำหนดหลักของ	

การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินซึ่งมักจะกล่าวถึงสิทธิเสรีภาพที่ไม่สามารถล่วงละเมิดได้ และสุดท้าย

จะกล่าวถงึ (3) แนวคดิเกีย่วกบัการให้ฝ่ายตลุาการเข้ามาเป็นผูต้รวจสอบการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ

และการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งส่วนใหญ่แล้วมักจะเกิดจากการพัฒนาทางประวัติศาสตร์	

และบริบททางสังคมเป็นส่วนใหญ่ 
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1. ที่มาและแนวคิดเกี่ยวกับกรอบการบัญญัติเรื่องการใช้อ�ำนาจ
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 การก�ำหนดให้ผู้ปกครองรฐัมีอ�ำนาจเดด็ขาดในการปกครองและไม่จ�ำกดัในช่วงเวลาหนึง่ๆ ที่

รัฐเกิดวิกฤต เช่น สงคราม ภัยพิบัติ หรือโรคระบาด ฯลฯ หรือที่เรียกว่า “อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน” 

(Emergency Power) ปรากฏตัง้แต่สมยัโรมนั โดยกฎหมายโรมนัได้ก�ำหนดให้ในช่วงสงครามหรอืในกรณท่ีี

เกดิความไม่สงบในบ้านเมือง ให้กงสลุ (Consul ซึง่หมายถงึต�ำแหน่งหัวหน้าฝ่ายบรหิาร) โดยความเหน็ชอบ	

ของสมาชิกวฒิุสภา สามารถแต่งตัง้ผูป้กครองทีม่อี�ำนาจเบด็เสรจ็ (Dictator) ใช้อ�ำนาจปกครองในช่วงเวลา

ดังกล่าวได้1 ซึ่งการบัญญัติในลักษณะนี้ได้สะท้อนให้เห็นถึงการตัดสินใจสองส่วนท่ีแยกต่างหากจากกัน 	

นัน่คอื หนึง่ การตดัสินใจว่าเมือ่ใดจึงจะถือว่าม ี“สถานการณ์ฉกุเฉนิ” เกดิขึน้แล้ว ซึง่องค์กรทีต้่องตดัสนิใจ	

ได้แก่ กงสุลและวุฒิสภา และสอง การตัดสินใจว่าจะใช้มาตรการใดบ้างเพื่อบริหารจัดการสถานการณ์

ฉุกเฉินที่เกิดข้ึน ซ่ึงเป็นการตัดสินใจของผู้ปกครองที่มีอ�ำนาจเบ็ดเสร็จที่ได้รับการแต่งตั้งจากกงสุลและ

วุฒิสภานั่นเอง 

	 จากน้ัน นักกฎหมายทีไ่ด้อธบิายถงึการใช้อ�ำนาจของผูป้กครองอย่างเบ็ดเสรจ็และไร้ข้อจ�ำกดั

ในช่วงทีม่กีารประกาศใช้สถานการณ์ฉกุเฉนิ ได้แก่ คาร์ล ชมทิท์ (Carl Schmitt) ซึง่ได้กล่าวถงึสถานการณ์

ฉุกเฉินในลักษณะที่เป็นสถานการณ์ที่ยกเว้น (The exception) ไม่ใช่สถานการณ์ที่ปกติทั่วไป โดยชมิทท	์

ได้กล่าวว่า สถานการณ์ฉกุเฉนินี ้ต้องหมายถงึภยัอันตรายอย่างยิง่ หรอืภยัอนัตรายต่อความด�ำรงอยูข่องรฐั 

โดยสิง่ท่ีเกดิขึน้น้ีมลีกัษณะฉกุเฉนิ คอื ไม่สามารถคาดการณ์ได้ว่าอะไรจะเกดิขึน้ได้บ้างจากสถานการณ์นัน้ 	

และสถานการณ์ดังกล่าวจะหมดสิน้ลงเมือ่ใด ดงันัน้ ในช่วงเวลาดงักล่าวนี ้ผูใ้ช้อ�ำนาจรฐัท่ีได้รบัมอบหมาย	

ให้จดัการสถานการณ์ฉกุเฉนิ สามารถใช้อ�ำนาจได้อย่างไม่จ�ำกดัเพือ่แก้ปัญหาในสภาวะวกิฤตน้ัน อย่างไรกต็าม 	

ชมิทท์เห็นว่า องค์กรที่มีอ�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน และองค์กรที่ใช้อ�ำนาจเพื่อบริหารจัดการ

สถานการณ์ฉุกเฉิน ควรเป็นองค์กรเดียวกัน2 

	 ดงัทีไ่ด้กล่าวไว้แล้วตอนต้น ประเทศทีป่กครองในระบอบประชาธปิไตยจะยกร่างรฐัธรรมนญู

ตามแนวคิดรัฐธรรมนูญนิยมซ่ึงมุ่งก�ำหนดให้มีการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และจ�ำกัดการใช้

อ�ำนาจรฐั โดยวางกรอบการใช้อ�ำนาจรฐัอย่างชดัเจน ตลอดจนสร้างกลไกและองค์กรทีม่หีน้าทีต่รวจสอบ	

การใช้อ�ำนาจรัฐเพื่อให้การใช้อ�ำนาจน้ันชอบด้วยรัฐธรรมนูญและชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม 

รัฐธรรมนูญและระบบกฎหมายของประเทศเหล่านั้นก็ต่างยอมรับว่ารัฐอาจจะต้องพบกับสถานการณ	์

ทีส่่งผลกระทบต่อการด�ำรงอยูข่องรฐัหรอืต้องประสบกบัภาวะวกิฤตซึง่กฎหมายทีใ่ช้บงัคบัอยูไ่ม่สามารถ

แก้ไขปัญหาได้ จึงจ�ำเป็นต้องให้อ�ำนาจพิเศษบางอย่างแก่ฝ่ายบริหารซึ่งเป็นผู้บังคับใช้กฎหมาย เพ่ือให้

ฝ่ายบริหารสามารถใช้อ�ำนาจน้ันแก้ไขปัญหาภาวะวิกฤตนั้นได้ แต่ก็ไม่ได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญของ

1	  Victor V. Ramraj and Menaka Guruswamy, Emergency Powers, p. 85-97, in Routledge Handbook of 	

Constitutional law, Mark Tushnet, Thomas Fleiner and Cheryl Saunders, (eds), New York : Routledge, p. 86
2	  John P. McCormick, Carl Schmitt’s critique of liberalism, UK : Cambridge University Press, p. 134
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ประเทศเหล่านัน้จะให้อ�ำนาจเบด็เสรจ็แก่ฝ่ายบริหารเหมือนอย่างทีก่ล่าวไว้ในกฎหมายโรมันหรือแนวคดิ

ของชมทิท์ เนือ่งจากรฐัธรรมนญูมกัจะก�ำหนดกรอบในการใช้อ�ำนาจดังกล่าวไว้ในรูปแบบของการบัญญตัิ

เงือ่นไขของการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ ทัง้องค์กรทีม่อี�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ กระบวนการ 

หรือแม้แต่นิยามของค�ำว่าสถานการณ์ฉุกเฉินซึ่งถือเป็นหนึ่งในเงื่อนไขส�ำคัญ หรือแม้แต่การก�ำหนด	

ระยะเวลา และเงื่อนไขการขยายเวลา เป็นต้น 

	 ทั้งนี้ การก�ำหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกับสถานการณ์ฉุกเฉินในรัฐธรรมนูญ สามารถแบ่งออกได้

เป็นสามระบบ ได้แก่3

	 ระบบทีห่นึง่ คอื การไม่บญัญตักิฎเกณฑ์เกีย่วกบัสถานการณ์ฉุกเฉินไว้ในรัฐธรรมนญูเลย 

เนือ่งจากเหน็ว่าการบัญญติัเรือ่งสถานการณ์ฉกุเฉนิซึง่เป็นการให้อ�ำนาจพเิศษแก่ฝ่ายบรหิารอาจกลายเป็น	

การเปิดช่องให้ฝ่ายบรหิารอาศยัข้ออ้างว่ามสีถานการณ์ฉกุเฉนิและน�ำไปสูก่ารใช้อ�ำนาจแบบเผดจ็การได้ 	

เช่น รฐัธรรมนญูสหรัฐอเมริกา ซ่ึงไม่ได้บญัญตัเิรืิอ่งการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิไว้ และท�ำให้เกดิปัญหา

ในภายหลังว่า ในกรณีที่เกิดสถานการณ์ฉุกเฉินและมีความจ�ำเป็นรีบด่วนท่ีจะต้องด�ำเนินการอย่างใด

อย่างหนึง่นัน้ ประธานาธบิดจีะใช้อ�ำนาจด้วยตนเองโดยไม่ต้องขอความยนิยอมหรือรอการตดัสนิใจจาก

รฐัสภาได้หรอืไม่ และถ้าหากพจิารณาจากหลกัพ้ืนฐานของกฎหมายมหาชนท่ีกล่าวว่า “เม่ือกฎหมายไม่ให้

อ�ำนาจ กไ็ม่สามารถท�ำได้” นัน้ กเ็ท่ากบัว่าเมือ่รฐัธรรมนญูไม่ได้ก�ำหนดอ�ำนาจพเิศษให้แก่ประธานาธบิดี

เม่ือมีสถานการณ์ฉุกเฉิน ดังนั้น ประธานาธิบดีย่อมไม่สามารถใช้อ�ำนาจเพิ่มข้ึนจากสถานการณ์ปกติได ้

อย่างไรกต็าม ทีผ่่านมาประธานาธบิดีกม็กัจะอ้างหลกัอ�ำนาจโดยปรยิาย (implied powers) หรอืกล่าวอกี

นยัหนึง่กค็อื อ�ำนาจท่ีประธานาธบิดีใช้อยูใ่นยามปกตนิัน้ มอี�ำนาจโดยปรยิายแฝงอยู่ด้วย ซึง่ประธานาธบิดี

สามารถใช้อ�ำนาจดังกล่าวน้ันได้ในกรณีฉุกเฉิน แต่การใช้อ�ำนาจในลักษณะดังกล่าวของประธานาธิบดี

สหรัฐอเมริกาก็เกิดปัญหาบ่อยครั้งจนศาลสูงต้องพิพากษาว่าการกระท�ำดังกล่าวของประธานาธิบดี	

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ 

	 ระบบที่สอง คือ การบัญญัติเรื่องสถานการณ์ฉุกเฉินไว้ในรัฐธรรมนูญโดยสังเขป 

เพือ่ให้มกีารก�ำหนดกรอบในการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ แต่ถ้าหากบญัญตัไิว้โดยละเอยีด ก็อาจ	

ไม่สามารถใช้บังคบัได้ถ้าหากเกดิสถานการณ์ฉกุเฉินขึน้จรงิ โดยรฐัธรรมนญูทีบ่ญัญตัเิริือ่งสถานการณ์ฉกุเฉนิ	

ในลกัษณะนี ้ได้แก่ รฐัธรรมนญูประเทศฝรัง่เศสฉบบัปัจจบุนั ซึง่ก�ำหนดกรอบในการประกาศสถานการณ์

ฉุกเฉิน ว่าจะต้องเป็นกรณีที่มีเหตุฉุกเฉินเฉพาะหน้าท่ีอาจส่งผลกระทบต่อสถาบันต่างๆ ของรัฐ 	

ความเป็นเอกราช บูรณภาพแห่งดินแดน หรือกระทบต่อการปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศ หรือ

ท�ำให้องค์กรตามรฐัธรรมนญูไม่สามารถปฏบิตัหิน้าทีไ่ด้อย่างปกต ิกส็ามารถประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ

ได้ภายใต้เงื่อนไขที่ก�ำหนดไว้4 เป็นต้น 

3	  วรเจตน์ ภาครีตัน์, 2555, ค�ำสอนว่าด้วยรฐัและหลักกฎหมายมหาชน, กรงุเทพฯ : โครงการต�ำราและเอกสารประกอบ

การสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ หน้า 217-220
4	  รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส มาตรา 16



24 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 ระบบที่สาม คือ การบัญญัติเร่ืองสถานการณ์ฉุกเฉินไว้อย่างละเอียด โดยรัฐธรรมนูญ

ของประเทศที่เลือกจะบัญญัติเรื่องสถานการณ์ฉุกเฉินไว้อย่างละเอียดนั้นก็เพื่อป้องกันไม่ให้องค์กรที่ใช้

อ�ำนาจในการบรหิารจดัการสถานการณ์ฉกุเฉนิขยายขอบเขตอ�ำนาจออกไปจนไม่สามารถควบคมุได้ เช่น 	

การบัญญัติสถานการณ์ฉุกเฉินในรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนี ซึ่งมีชื่อเรียกว่า “กฎหมายพื้นฐาน” 

(Basic Law) (ซึ่งต่อไปผู้เขียนจะขอเรียกว่า “รัฐธรรมนูญ” เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญประเทศอ่ืนๆ) ก็จะ

ก�ำหนดไว้อย่างชดัเจนว่าสถานการณ์ฉกุเฉนิว่ามก่ีีแบบ และในแต่ละแบบนัน้ องค์กรใดบ้างเป็นผูม้อี�ำนาจ

ในการบรหิารจดัการสถานการณ์ฉกุเฉนิ ตลอดจนก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนว่าการใช้อ�ำนาจเหล่าน้ันมขีอบเขต

เพียงใด5 เป็นต้น 

	 ทัง้นี ้ในการบัญญตัสิถานการณ์ฉกุเฉนิในรฐัธรรมนญูทัง้แบบทีห่นึง่และแบบทีส่อง กม็กัจะมี

ประเดน็หลกัท่ีจะต้องค�ำนงึถงึเพือ่ก�ำหนดกรอบในการประกาศและการใช้อ�ำนาจในช่วงสถานการณ์ฉกุเฉนิ 

เพือ่ป้องกนัไม่ให้เกดิการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจ หรอืน�ำไปสูก่ารก�ำหนดให้รฐัต้องอยูใ่นภาวะสถานการณ์

ฉกุเฉนิอย่างไม่มีท่ีส้ินสุด โดยกรอบท่ีมักจะถูกบัญญัตใินรฐัธรรมนญู (หรอืกฎหมายทีก่�ำหนดรายละเอียด

เกี่ยวกับสถานการณ์ฉุกเฉินที่ออกตามรัฐธรรมนูญ) จะมีสาระส�ำคัญในการก�ำหนดเงื่อนไข ดังนี้ 

	 1) องค์กรที่มีอ�ำนาจประกาศภาวะสถานการณ์ฉุกเฉิน : ซึ่งหมายถึงองค์กรที่มีอ�ำนาจ

ตัดสินใจว่าภายใต้สถานการณ์ที่รัฐต้องเผชิญอยู่นั้น จะเรียกว่าเป็นสถานการณ์ฉุกเฉินได้หรือไม่ 	

โดยส่วนใหญ่แล้ว รฐัธรรมนญูหลายประเทศจะก�ำหนดให้ฝ่ายบรหิารเป็นองค์กรหลกัทีม่อี�ำนาจในการประกาศ	

ภาวะสถานการณ์ฉุกเฉินได้6 อย่างไรก็ตาม หลงัสงครามโลกครัง้ทีส่องเป็นต้นมา หลายๆ ประเทศในโลก	

ทีป่กครองในระบอบประชาธปิไตยเริม่ให้ความส�ำคัญกบัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพมากย่ิงขึน้ และพยายาม

หลีกเลี่ยงการบัญญัติการใช้อ�ำนาจไปในทางที่ให้องค์กรใดองค์กรหนึ่งผูกขาดเพียงองค์กรเดียว ดังนั้น 

รัฐธรรมนูญหลายประเทศจึงก�ำหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ�ำนาจดังกล่าวด้วย 	

เช่น กรณีของประเทศฝรั่งเศส การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินของประธานาธิบดีจ�ำเป็นจะต้องปรึกษา

ฝ่ายนิติบัญญัติ และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก่อน หรือกรณีของประเทศแอฟริกาใต้ ก็ก�ำหนดให	้

การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินจะต้องกระท�ำโดยรัฐบัญญัติ7 ซึ่งหมายความว่า ผู้แทนประชาชนเป็น	

คนให้อ�ำนาจฝ่ายบรหิารและก�ำหนดเงือ่นไขในการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนินัน่เอง ซึง่ในส่วนนี ้ผูเ้ขยีน

จะได้กล่าวถึงรายละเอียดอีกครั้งในบทที่ 2 

	 2) การก�ำหนดเงือ่นไขในการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ : หรอืกคื็อการก�ำหนดนยิามของ

สถานการณ์ฉุกเฉินนั่นเอง โดยการก�ำหนดนิยามนี้ถือว่ามีความส�ำคัญมาก เนื่องจากเป็นสิ่งที่บ่งบอกว่า	

ภายใต้สถานการณ์ใดที่ฝ่ายบริหารจะมีอ�ำนาจประกาศว่ารัฐอยู่ภายใต้สถานการณ์ฉุกเฉิน ทั้งนี้ แม้ว่า

ชมิทท์จะกล่าวว่าบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญนั้น ไม่สามารถจะบัญญัติไว้ล่วงหน้าได้เลยว่าสถานการณ์

5	  รัฐธรรมนูญประเทศเยอรมนี มาตรา 115 a – 115 l
6	  Victor V. Ramraj and Menaka Guruswamy, Emergency Powers, p. 87
7	  รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ มาตรา 37
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อย่างไรบ้างท่ีจะเรยีกว่าเป็นสถานการณ์ฉกุเฉนิ ซึง่ฝ่ายบรหิารสามารถใช้อ�ำนาจพเิศษเพิือ่บริหารจดัการได้ 	

ดังน้ัน สิ่งท่ีจะสามารถบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญได้จึงมีแต่เพียงการบัญญัติว่าองค์กรใดจะเป็นผู้มีอ�ำนาจ

ในการตัดสินใจว่าเมื่อใด สถานการณ์ใด ควรจะประกาศภาวะสถานการณ์ฉุกเฉินเท่านั้น อย่างไรก็ตาม 

รฐัธรรมนญูหลายๆ ประเทศกย็งัคงจะพยายามบญัญตัลิกัษณะของสถานการณ์ทีจ่ะน�ำไปสูก่ารประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินได้8 เช่น รฐัธรรมนูญประเทศอนิเดียบญัญตัใิห้ฝ่ายบรหิารสามารถประกาศสถานการณ์

ฉกุเฉนิได้ในกรณทีีเ่กดิภาวะสงคราม การรกุรานจากภายนอก หรอืการใช้อาวุธเพ่ือให้เกิดการเปลีย่นแปลง

การปกครอง9

	 3) การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิ : ซึง่เป็นการบัญญติัว่าเมือ่เกดิสถานการณ์ฉกุเฉนิ

ขึ้นแล้ว จะมีการใช้อ�ำนาจเพื่อบริหารจัดการและแก้ไขปัญหาวิกฤตของสถานการณ์นั้นแตกต่างไปจาก	

การใช้อ�ำนาจในภาวะปกตอิย่างไร ทัง้นี ้ประเดน็ดงักล่าวนีใ้นรฐัธรรมนญูบางประเทศอาจจะไม่ได้บญัญตัิ

ไว้ในรฐัธรรมนญู แต่บัญญตัไิว้ในกฎหมายทีก่�ำหนดรายละเอียดเกีย่วกบัการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉิน 

ซ่ึงโดยท่ัวไปแล้ว จะมกีารก�ำหนดลักษณะการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิทีแ่ตกต่างจากการใช้อ�ำนาจ	

ในภาวะปกติอยู่สามลักษณะด้วยกัน10 ได้แก่ หนึ่ง การก�ำหนดให้อ�ำนาจที่องค์กรหนึ่งใช้อยู่เป็นปกติ	

ต้องถูกถ่ายโอนไปให้อีกองค์กรหนึ่งใช้ในช่วงที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน อันอาจท�ำให้เกิด	

การรวมศนูย์อ�ำนาจ เช่น พระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 ก�ำหนดให้	

นายกรัฐมนตรสีามารถโอนอ�ำนาจของรฐัมนตรกีระทรวงใดกระทรวงหนึง่บางส่วนมาเป็นของนายกรฐัมนตรี

เป็นการช่ัวคราวได้ เพือ่ให้การบรหิารจดัการมีประสทิธิภาพขึน้11 สอง การก�ำหนดให้องค์กรใดองค์กรหนึง่	

สามารถใช้อ�ำนาจพิเศษบางอย่างท่ีไม่สามารถใช้ได้ในภาวะปกติ แต่ยังคงต้องอยู่ภายในกรอบของ

รัฐธรรมนูญ เช่น พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ก�ำหนดให้	

นายกรัฐมนตรีสามารถออกข้อก�ำหนดตามพระราชก�ำหนดดังกล่าวได้ แต่การใช้อ�ำนาจออก	

พระราชก�ำหนดนัน้ ก็ยงัคงจะต้องอยูภ่ายใต้กรอบของรฐัธรรมนญู12 และ สาม การก�ำหนดให้สทิธเิสรภีาพ

บางประการในรัฐธรรมนูญจะต้องถูกระงับไปในช่วงที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน 

8	  Victor V. Ramraj and Menaka Guruswamy, Emergency Powers, p. 88
9	  รัฐธรรมนูญประเทศอินเดีย มาตรา 352
10	 Victor V. Ramraj and Menaka Guruswamy, Emergency Powers, p. 89
11	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

	 มาตรา 7 วรรคหนึ่ง

	 “ในเขตท้องทีท่ีม่กีารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉินตามมาตรา 5 ให้บรรดาอ�ำนาจหน้าทีข่องรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงใด

กระทรวงหนึง่หรือหลายกระทรวง หรอืท่ีเป็นผูร้กัษาการตามกฎหมายหรอืทีม่อียูต่ามกฎหมายใดกต็าม เฉพาะในส่วนที่

เกีย่วกบัการอนญุาต อนมัุต ิสัง่การ บงัคบั บญัชา หรือช่วยในการป้องกนั แก้ไข ปราบปราม ระงบัยบัยัง้ในสถานการณ์

ฉกุเฉนิหรอืฟ้ืนฟหูรอืช่วยเหลอืประชาชน โอนมาเป็นอ�ำนาจหน้าทีข่องนายกรฐัมนตรเีป็นการชัว่คราว เพือ่ให้การส่ังการ

และการแก้ไขสถานการณ์เป็นไปโดยมีเอกภาพ รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ”
12	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9



26 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 4) การตรวจสอบถ่วงดุล : เน่ืองจากการประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉินจะส่งผลกระทบ	

ต่อหลกัการแบ่งแยกการใช้อ�ำนาจและการตรวจสอบถ่วงดลุระหว่างฝ่ายนติบิญัญตั ิบรหิาร และตลุาการ 

ทีด่�ำรงอยูใ่นภาวะปกต ิโดยมักจะก�ำหนดให้ฝ่ายบรหิารเป็นองค์กรหลกัทีใ่ช้อ�ำนาจดงักล่าว แต่รฐัธรรมนญู

บางประเทศกอ็าจจะก�ำหนดให้ฝ่ายนติบิญัญัตสิามารถมส่ีวนในการใช้อ�ำนาจเกีย่วกบัสถานการณ์ฉกุเฉนิ

ด้วยเพื่อให้เกิดการตรวจสอบกัน เช่น การก�ำหนดให้การขยายเวลาของสถานการณ์ฉุกเฉินจะต้องได้รับ

ความเห็นชอบจากรัฐสภา เป็นต้น13 

	 5) การก�ำหนดการสิ้นสุดและการขยายเวลา : รัฐธรรมนูญบางประเทศอาจจะไม่บัญญัติ

ถึงช่วงเวลาของการด�ำรงอยู่ของสถานการณ์ฉุกเฉิน นั่นหมายความว่า สถานการณ์ฉุกเฉินจะหมดสิ้นไป

ต่อเมื่อมีการประกาศยกเลิก แต่รัฐธรรมนูญบางประเทศก็อาจก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนว่า เม่ือประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินมาแล้ว จะต้องสิ้นสุดเมื่อใด และถ้าหากต้องการขยายเวลา ก็อาจจะต้องได้รับ	

ความเหน็ชอบจากองค์กรอืน่ด้วย เช่น กรณขีองรฐัธรรมนูญประเทศแอฟรกิาใต้ซ่ึงก�ำหนดให้การประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินน้ันจะมีก�ำหนดเวลาเพียง 21 วัน และเมื่อครบก�ำหนดแล้วการจะขยายเวลาจะต้อง	

ได้รบัความเหน็ชอบจากรฐัสภา และจะขยายได้ครัง้ละไม่เกนิ 3 เดอืน14 โดยรฐัธรรมนญูประเทศทีก่�ำหนด

เวลาสิน้สดุไว้ในลกัษณะนี ้กเ็พือ่ป้องกันไม่ให้เกดิกรณทีีฝ่่ายบรหิารถอืโอกาสประกาศให้รฐัต้องตกอยูใ่น

ภาวะสถานการณ์ฉุกเฉินอย่างไม่มีก�ำหนดและใช้อ�ำนาจในลักษณะพิเศษนั่นเอง

	 จากลักษณะของการก�ำหนดเรื่องสถานการณ์ฉุกเฉินข้างต้น จะเห็นได้ว่า ประเทศที่

เป็นประชาธปิไตยล้วนแล้วแต่ยอมรบัเรือ่งการใช้อ�ำนาจพเิศษของฝ่ายบรหิารเมือ่เกดิสถานการณ์ 

ไม่ปกตขิึน้ โดยรฐัธรรมนูญแต่ละประเทศกจ็ะพยายามก�ำหนดกรอบเกีย่วกับเงือ่นไขในการประกาศ

และการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินไว้ ซึง่จะต้องพยายามหาจดุสมดลุระหว่างประสทิธภิาพและ

ประสิทธิผลในการจัดการแก้ไขปัญหาวิกฤตในสถานการณ์ฉุกเฉิน และการป้องกันการใช้อ�ำนาจ

ตามอ�ำเภอใจที่อาจกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน

2. แนวคดิเกีย่วกบัขอ้จ�ำกดัในการใชอ้�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิ 

	 ในช่วงทีม่กีารประกาศใช้สถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ การใช้อ�ำนาจเพือ่บรหิารจดัการกบัสถานการณ์

ฉุกเฉินของฝ่ายบริหารอาจท�ำให้เกิดการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ แต่ในปัจจุบัน ก็ไม่มี

รัฐธรรมนูญของประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตยประเทศใดที่ยอมรับให้ฝ่ายบริหารใช้อ�ำนาจ	

ในการแก้ไขปัญหาวกิฤตในสถานการณ์ฉุกเฉนิอย่างไร้ข้อจ�ำกดัได้ และหลกัการส�ำคญัท่ีใช้อธบิายการจ�ำกดั

การใช้อ�ำนาจของรัฐในสถานการณ์ฉุกเฉินที่ส�ำคัญ คือ หลักการเร่ืองสิทธิพื้นฐานที่ไม่อาจล่วงละเมิดได ้

13	 Victor V. Ramraj and Menaka Guruswamy, Emergency Powers, p. 90
14	 รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ มาตรา 37
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(non-derogation of fundamental rights) ซึ่งเป็นหลักที่ก�ำหนดว่า แม้ในช่วงที่มีการประกาศสถานการณ์

ฉุกเฉิน ฝ่ายบริหารจะสามารถล่วงละเมิดสิทธิเสรีภาพบางประการที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ได้ แต่ก็มี	

สิทธิเสรีภาพบางประการที่ถือว่าเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานท่ีไม่สามารถล่วงละเมิดได้โดยเด็ดขาด 	

และหลักความได้สัดส่วน (Proportionality) ซึ่งเป็นหลักที่เปรียบเสมือนการชี้วัดว่าการเลือกใช้มาตรการ	

ในการจัดการกับภาวะวิกฤตในสถานการณ์ฉุกเฉินของฝ่ายบริหารนั้น มีความเหมาะสมหรือไม่

2.1 หลักการว่าด้วยสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้

	 การก�ำหนดให้สิ่งใดถือเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานท่ีแม้แต่ฝ่ายบริหารเองก็ไม่สามารถอ้าง

ความจ�ำเป็นในการบริหารจัดการสถานการณ์ฉกุเฉนิเพ่ือจ�ำกัดสิทธเิสรภีาพขัน้พ้ืนฐานนัน้ได้ อาจจะปรากฏ	

อยู่ในรัฐธรรมนูญของประเทศนั้นๆ เอง โดยรัฐธรรมนูญบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าสิทธิเสรีภาพอะไรบ้าง

ที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้โดยเด็ดขาด เช่น รัฐธรรมนูญประเทศติมอร์เลสเตได้บัญญัติไว้ในหมวดที่ว่าด้วย

สถานการณ์ฉุกเฉิน (State of Exception) อย่างชัดเจนว่า ไม่ว่าจะเป็นกรณีใดๆ ก็ตาม การประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉินจะต้องไม่น�ำไปสูก่ารล่วงละเมดิสทิธเิสรภีาพทีก่ระทบต่อความมชีวีติอยู ่สทิธเิสรภีาพ

ในร่างกาย ความเป็นพลเมอืง ห้ามยกเว้นหลกัการไม่มโีทษทางอาญาย้อนหลงั สทิธใินการต่อสูค้ดีอาญา

ของจ�ำเลย ห้ามละเมิดเสรีภาพในการนับถือศาสนา ไม่สามารถจับบุคคลไปทรมาน หรือใช้แรงงานหนัก	

เพือ่ลงโทษ (Servitude) ไม่สามารถใช้อ�ำนาจเพือ่กระท�ำต่อบคุคลอย่างโหดร้ายโดยปราศจากความเป็นมนษุย์ 	

หรอืลงโทษบคุคลในลกัษณะทีเ่ป็นการลดทอนศกัดิศ์รคีวามเป็นมนษุย์ และห้ามละเว้นหลกัการไม่เลอืกปฏบิตัิ	

ต่อบคุคล15 หรือในรัฐธรรมนูญบางประเทศ หลกัการดงักล่าวนีอ้าจจะปรากฏในรฐัธรรมนญูแต่ไม่ได้บญัญตั	ิ

ไว้ในหมวดหรอืมาตราทีเ่กีย่วกบัการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิโดยตรง เช่น รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย	

ฉบับปัจจุบัน (ประกาศใช้ตั้งแต่ พ.ศ. 2560) ในหมวดสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทยก็ได้บัญญัต	ิ

ในมาตรา 26 ว่า การตรากฎหมายทีม่ผีลเป็นการจ�ำกัดสทิธนิัน้ จะต้องไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม ไม่เพ่ิมภาระ

หรือจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และไม่ว่าจะอย่างไรก็ไม่สามารถกระทบต่อศักดิ์ศรี	

ความเป็นมนุษย์ของบุคคลได้16 ซึ่งอาจตีความได้ว่า การก�ำหนดมาตรการเพื่อบริหารจัดการสถานการณ์

15	 Constitution of Timor-Leste

	 Article 25 (5) 

	 “In no case shall a declaration of a state of siege affect the right to life, physical integrity, citizenship,  

non-retroactivity of the criminal law, defense in a criminal case and freedom of conscience and religion, the right 

not to be subjected to torture, slavery or servitude, the right not to be subjected to cruel, inhuman or degrading 

treatment or punishment, and the guarantee of non-discrimination”.
16	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

	 มาตรา 26 วรรคแรก



28 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

ฉุกเฉินนั้น อาจกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพได้ แต่จะกระทบต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ไม่ได้อย่าง

เด็ดขาด 

	 นอกจากนี ้หลกัการเหล่านีอ้าจปรากฏในค�ำพพิากษาของศาลกไ็ด้ ซึง่อาจเกดิจากการตคีวาม

บทบัญญตัริฐัธรรมนูญของศาลเพือ่คุม้ครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน เช่น กรณศีาลสงูประเทศอินเดยี 

ซึง่เคยตคีวามว่าสทิธใินการปกป้องตนเองจากการฟ้องร้องในคดอีาญา สทิธใินการไม่ถกูด�ำเนนิกระบวน

พิจารณาซ�้ำ (double-jeopardy) และหลักการห้ามออกกฎหมายมีผลย้อนหลังเป็นโทษทางอาญานั้น 	

จะถูกล่วงละเมิดไม่ได้17

	 ที่ส�ำคัญ การก�ำหนดเรื่องสิทธิเสรีภาพที่ไม่อาจถูกล่วงละเมิดได้นั้นปรากฏอย่างชัดเจน	

ในข้อตกลงระหว่างประเทศ ที่ส�ำคัญ ได้แก่ ข้อตกลงระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทาง	

การเมือง (International Covenant on Civil and Political Rights – ICCPR) และอนุสัญญาแห่งยุโรป	

ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน (European Convention for the Protection of 

Human Rights and Fundamental Freedoms – ECHR) และอนสุญัญาว่าด้วยสทิธมินษุยชนแห่งอเมรกิา 

(American Convention on Human Rights – ACHR) โดยสราวุธ ทับทอง ได้สรุปว่าข้อตกลงระหว่าง

ประเทศได้ก�ำหนดสิทธิเสรีภาพที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้โดยเด็ดขาดไว้ตรงกัน 4 ประการ18 คือ 

	 1) สิทธิเสรีภาพในการด�ำรงชีวิต

	 2) สิทธิเสรีภาพจากการถูกทรมาน หร่ือการได้รับการลงโทษโดยวิธีการที่ไร้ซึ่งมนุษยธรรม

	 3) สิทธิเสรีภาพในการไม่ถูกเอาลงเป็นทาส และ 

	 4) สิทธิเสรีภาพในการไม่ได้รับโทษทางอาญาย้อนหลัง

	 โดยสามารถเปรียบเทียบรายละเอียดที่เหมือนและแตกต่างกันได้19 ดังนี้ 

	 “การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเง่ือนไขที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไขไว้ กฎหมายดงักล่าวต้องไม่ขดัต่อหลกันติธิรรม ไม่เพิม่ภาระหรอืจ�ำกดัสิทธหิรอื

เสรภีาพของบุคคลเกนิสมควรแก่เหต ุและจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ รวมทั้งต้องระบุเหตุผล

ความจ�ำเป็นในการจ�ำกัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย”
17	 State of Maharashtra v. Bhairao Punjabrao Gawande, (2008) 3 SCC 613.
18	 สราวุธ ทับทอง, 2557, รัฐไทยกับการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน : ศึกษากรณีการประกาศใช้พระราชก�ำหนด	

การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในช่วง พ.ศ. 2552-2553, วิทยานิพนธ์รัฐศาสตรมหาบัณฑิต 	

คณะรัฐศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ หน้า 63
19	 Paul Sieghart, 1985, The International Law of Human Rights, Oxford : Clarendon Press, p. 113 อ้างถึงใน 	

สราวุธ ทับทอง, 2557, รัฐไทยกับการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน : ศึกษากรณีการประกาศใช้พระราชก�ำหนด	

การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ในช่วง พ.ศ. 2552-2553, หน้า 64
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ตารางแสดงสิทธิที่รัฐไม่อาจล่วงละเมิดได้ในสถานการณ์ฉุกเฉิน

สิทธิเสรีภาพที่ไม่อาจระงับหรือล่วงละเมิดได้ ICCPR ECHR ACHR

สิทธิเสรีภาพในการด�ำรงชีวิต   

สิทธิเสรีภาพที่จะไม่ถูกจ�ำคุกเนื่องจากไม่ช�ำระหนี้ 

สิทธิเสรีภาพที่จะไม่ถูกทรมาน   

สิทธิเสรีภาพที่จะไม่ถูกเอาลงเป็นทาส   

สิทธิเสรีภาพที่จะไม่ได้รับโทษทางอาญาย้อนหลัง   

สิทธิเสรีภาพในการถูกยอมรับว่าเป็นบุคคลตามกฎหมาย  

สิทธิเสรีภาพในทางความคิดและการนับถือศาสนา  

สิทธิเสรีภาพในการสมรสและมีครอบครัว 

สิทธิเสรีภาพของเด็กที่จะได้รับความคุ้มครอง 

สิทธิเสรีภาพในการมีชื่อ 

สิทธิเสรีภาพในการมีสัญชาติ 

สิทธิเสรีภาพในการมีส่วนร่วมทางการเมือง 

ท่ีมา : Paul Sieghart, 1985, The International Law of Human Rights, Oxford : Clarendon Press, 	
p. 113 อ้างถึงใน สราวุธ ทับทอง, 2557, รัฐไทยกับการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน : ศึกษากรณี	
การประกาศใช้พระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 2548 ในช่วง พ.ศ. 2552-2553, 	
วทิยานพินธ์รัฐศาสตรมหาบณัฑติ สาขาการปกครอง คณะรฐัศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ หน้า 64

	

2.2 หลักความได้สัดส่วน (Proportionality) 

	 หลักความได้สัดส่วนถือเป็นหนึ่งในหลักการส�ำคัญที่ใช้ส�ำหรับการควบคุมการใช้อ�ำนาจ	

ของรฐัในการบรหิารจดัการสถานการณ์ฉกุเฉนิ เพือ่ไม่ให้เกดิการใช้อ�ำนาจไปในทางทีล่ะเมิดิสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชนตามอ�ำเภอใจ หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่กค็อื การพจิารณาว่ามาตรการทีก่�ำหนดขึน้เพือ่จดัการ

และแก้ปัญหากับวิกฤตในสถานการณ์ฉุกเฉนิน้ันมคีวามชอบด้วยกฎหมายหรอืมคีวามชอบธรรมหรอืไม่นัน้ 	

กจ็ะต้องพจิารณาว่ามาตรการทีบ่งัคบัใช้นัน้มคีวามได้สดัส่วนกบัการล่วงละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชน

หรือไม่ 

	 นอกจากนี ้หลกัความได้สดัส่วนเป็นหลกัการทีไ่ด้รบัการพฒันาและมกีารปรบัใช้เป็นอย่างมาก	

ในหลายประเทศโดยเฉพาะอย่างยิง่ประเทศในภาคพืน้ทวปียุโรป ซึง่แม้ว่าหลกัความได้สดัส่วนอาจจะไม่ได้	

บัญญัติอย่างชัดเจนอยู่ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษร แต่ก็เป็นหลักที่ได้รับการยอมรับในฐานะที่เป็น	

หลกักฎหมายทัว่ไปและมกีารบงัคบัใช้อย่างกว้างขวางโดยศาลทีจ่ะต้องพิจารณาคดีเกีย่วกบัการใช้อ�ำนาจรฐั	



30 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

และมีการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน ทั้งนี้ หลักความได้สัดส่วนเริ่มพัฒนาขึ้นตั้งแต่ปลาย

ศตวรรษที่ 20 ซึ่งในส่วนของการกล่าวถึงหลักความได้สัดส่วนนี้ ผู ้วิจัยจะขอกล่าวถึงการพัฒนา	

หลักความได้สัดส่วนในประเทศเยอรมนีเป็นหลัก เน่ืองจากมีการศึกษาและปรับใช้หลักการดังกล่าว	

อย่างชัดเจนที่สุด 

	 ในประเทศเยอรมน ีหลักความได้สดัส่วนพฒันาขึน้ในช่วงหลงัสงครามโลกครัง้ทีส่อง ซึง่เป็น

ช่วงที่หลายๆ ประเทศเริ่มหันมาสนใจการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพและให้ความส�ำคัญกับประเด็นเกี่ยวกับ

สิทธิมนุษยชน และศาลรัฐธรรมนูญของประเทศเยอรมนีก็ปรับใช้หลักดังกล่าวบ่อยครั้งในกรณีท่ีจะต้อง

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจรัฐทุกประเภท โดยเฉพาะอย่างย่ิงการใช้อ�ำนาจรัฐ

ในกรณีที่จะท�ำให้เกิดการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชน เริ่มแรก หลักการดังกล่าวได้วางหลักไว้

เพียงสั้นๆ ว่ารัฐสามารถจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้แต่เพียงเท่าที่จ�ำเป็นเท่านั้น20

	 บรรเจิด สงิคะเนต ิและสมศกัด์ิ นวตระกลูพิสทุธ์ิ ได้กล่าวถงึ ผลการศกึษาเรือ่งหลกัความได้

สัดส่วนของ R.V. Krauss และ P. Lerche และงานเขียนของ L. Herschberg และ M. Ch. Jakobs และ

สามารถสรุปได้ว่า หลักความได้สัดส่วนนั้นประกอบด้วยหลักการส�ำคัญ 3 ประการ21 คือ 

	 1) หลกัความเหมาะสม : ซึง่หมายความว่า มาตรการทีร่ฐัเลอืกใช้เพือ่แก้ปัญหานัน้ จะต้อง

เป็นมาตรการที่สามารถท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่รัฐวางไว้ได้ แต่ไม่ได้หมายความว่าในขณะที่เลือกใช้

มาตรการดงักล่าวนัน้ จะต้องเป็นทีแ่น่นอนว่ามาตรการนัน้จะแก้ปัญหาได้ เพยีงแต่การเลอืกใช้มาตรการนัน้ 	

จะต้องวางอยูบ่นสมมติฐานทีไ่ด้รบัการยอมรบั และต้องเป็นมาตรการทีแ่สดงให้เห็นได้ว่ามคีวามเป็นไปได้	

ที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ที่วางไว้ 

	 2) หลักความจ�ำเป็น : เม่ือรัฐได้เลอืกมาตรการทีม่องว่าเป็นมาตรการทีเ่หมาะสม เพราะจะท�ำ	

ให้สามารถบรรลวุตัถปุระสงค์ทีว่างไว้แล้วนัน้ ล�ำดบัต่อมา รฐัจะต้องพจิารณาด้วยว่ามาตรการทีเ่หมาะสม	

เหล่านัน้ถือเป็นมาตรการทีจ่�ำเป็นหรอืไม่ และการพจิารณาว่ามาตรการนัน้เป็นมาตรการทีจ่�ำเป็นหรอืไม่ 

กจ็ะต้องพจิารณาว่า มาตรการน้ันเป็นมาตรการทีจ่ะก่อให้เกดิผลกระทบอย่างน้อยทีส่ดุเท่านัน้ หรอืถ้าหาก	

มองอีกมุมหนึ่ง คือ การพิจารณาโดยตั้งค�ำถามว่า เพื่อที่จะบรรลุวัตถุประสงค์หรือเป้าหมายเดียวกันนี ้	

จ�ำเป็นจะต้องใช้มาตรการดังกล่าวหรือไม่ ซึง่ถ้าหากพจิารณาแล้วปรากฏว่าแม้ไม่มกีารใช้มาตรการดังกล่าว 	

หรือถ้าหากใช้มาตรการอื่นท่ีมีผลกระทบน้อยกว่า ก็จะสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ได้เช่นกัน ก็แสดงว่า

มาตรการดังกล่าวนั้นไม่ใช่มาตรการที่จ�ำเป็น22 

20	 บรรเจิด สิงคะเนติ และ สมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, 2542, หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน	

และฝรั่งเศส, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ ปีที่ 1, ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม 2542) หน้า 44
21	 บรรเจิด สิงคะเนติ และ สมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, 2542, หลักความได้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน	

และฝรั่งเศส, หน้า 46
22	 บรรเจิด สิงคะเนติ และ สมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, 2542, หลักความไดม้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน	

และฝรั่งเศส, หน้า 50
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	 3) หลกัความได้สดัส่วนอย่างแคบ : โดยเป็นการพจิารณาความสมัพนัธ์ระหว่างผลกระทบ

กับประโยชน์ที่ได้รับ ว่ามาตรการที่เลือกใช้นั้น เป็นมาตรการที่มีประสิทธิภาพในการแก้ปัญหามากท่ีสุด

และกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุดหรือไม่

	 นอกจากนี ้หลกัการดงักล่าวยงัถกูน�ำไปปรบัใช้โดยศาลในหลายๆ ประเทศเมือ่ต้องพจิารณา

พิพากษาคดีที่เกี่ยวข้องกับความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจรัฐ เช่น ศาลปกครองของประเทศ

ฝรั่งเศสที่เรียกว่า “สภาแห่งรัฐ” (Conseil d’Etat) (ซึ่งต่อไปผู้วิจัยจะขอเรียกว่า “ศาลปกครอง” เพื่อ	

ลดความสับสน และเนื่องจากงานวิจัยชิ้นนี้กล่าวถึงบทบาทของสภาแห่งรัฐเฉพาะในส่วนที่ตัดสิน	

คดปีกครองเท่าน้ัน) ซ่ึงในกรณีทีศ่าลจะต้องพจิารณาคดทีีเ่กีย่วกบัการคุม้ครองสทิธเิสรภีาพของปัจเจกบคุคล 

ศาลกม็กัจะพิจิารณาเสมอว่าการใช้อ�ำนาจของรฐันัน้ก่อภาระเกนิสมควรให้แก่ประชาชนหรอืไม่เมือ่เทยีบกบั	

ประโยชน์ที่ได้รับ23 หรืออย่างศาลในประเทศแคนาดาก็มีการปรับใช้หลักดังกล่าวในค�ำพิพากษาเช่นกัน 	

โดยก�ำหนดให้การพจิารณาว่ามาตรการทีร่ฐัเลอืกใช้เพือ่แก้ไขปัญหานัน้สอดคล้องกบัหลกัความได้สดัส่วน

หรอืไม่ จะต้องพจิารณาว่า หนึง่ มาตรการทีเ่ลอืกใช้นัน้มีความสมเหตสุมผลทีจ่ะคาดหมายได้ว่าจะท�ำให้

บรรลวุตัถุประสงค์ท่ีต้องการได้ สอง มาตรการทีเ่ลอืกใช้น้ันเป็นมาตรการทีก่ระทบกระเทอืนต่อสิทธเิสรภีาพ	

ของประชาชนน้อยทีสุ่ดแล้วหรือไม่ และสาม ผลกระทบทีเ่กดิขึน้จากการละเมดิสทิธเิสรภีาพของประชาชนนัน้ 	

(แม้ว่าจะกระทบกระเทือนอย่างน้อยท่ีสดุแล้ว) ถอืว่าคุม้ค่าหรอืไม่เมือ่เทยีบกบัความส�ำคญัทีจ่ะต้องบรรลุ

วัตถุประสงค์นั้น24 

	 ทีส่�ำคญั แม้แต่ประเทศไทยเอง รฐัธรรมนญูฉบบัปัจจุบันกไ็ด้บญัญตัเิรือ่งหลกัความได้สดัส่วน

ไว้ในมาตรา 26 ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น โดยบัญญัติเป็นหลักการให้ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องพิจารณา	

ในการตรากฎหมายทีม่ผีลเป็นการจ�ำกดัสทิธเิสรีภาพของบุคคลว่า การตรากฎหมายในลกัษณะนัน้จะต้อง 	

“ไม่เพิ่มภาระหรือจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ...” ซึ่งค�ำว่า “เกินสมควรแก่เหตุ” นี	้

ก็หมายถึงหลักความได้สัดส่วนนั่นเอง 

	 แม้ว่าหลักความได้สัดส่วนจะปรากฏอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	

เฉพาะส่วนท่ีเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจนิติบัญญัติ แต่ในกรณีที่มีคดีเกี่ยวกับการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหาร	

ทีก่ระทบต่อสทิธเิสรภีาพของประชาชนขึน้สูก่ารพิจารณาของศาลปกครองหรอืศาลรฐัธรรมนญู ศาลก็มกัจะ	

น�ำแนวคิดเรื่องหลักความได้สัดส่วนมาปรับใช้เช่นกันโดยเรียกหลักดังกล่าวว่า “หลักความได้สัดส่วน	

พอเหมาะพอควรแก่กรณี”25 หรือแม้แต่ศาลแพ่งซึ่งเป็นศาลยุติธรรม เมื่อต้องพิจารณาคดีที่เกี่ยวกับ

มาตรการท่ีฝ่ายบริหารเลือกใช้ในการจัดการกับสถานการณ์ฉุกเฉิน ก็น�ำหลักความได้สัดส่วนมาปรับใช้

เช่นกัน ซึ่งผู้วิจัยจะขอกล่าวถึงเรื่องนี้โดยละเอียดในบทที่ 3 

23	 บรรเจิด สิงคะเนติ และ สมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธิ์, 2542, หลักความไดม้สัดส่วนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน	

และฝรั่งเศส, หน้า 61
24	 Victor V. Ramraj and Menaka Guruswamy, Emergency Powers, p. 93
25	 ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 2/2562



32 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 จากทีก่ล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า ในหวัข้อที ่1 ทีไ่ด้กล่าวถงึแนวคิดเกีย่วกบัสถานการณ์ฉุกเฉนิ

และกรอบการบัญญัติเรื่องการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินและการใช้อ�ำนาจในกรณีที่มีการประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ กเ็ป็นส่วนท่ีเกีย่วข้องกบั “กระบวนการ” ส่วนหัวข้อที ่2 ทีก่ล่าวถงึหลกัสิทธเิสรภีาพ

ขั้นพ้ืนฐานที่ไม่อาจล่วงละเมิดได้โดยเด็ดขาด และหลักความได้สัดส่วนนั้น ก็เป็นส่วนส�ำคัญที่ใช้เป็น	

เครือ่งมอืในการพจิารณาเน้ือหาในการใช้อ�ำนาจเพือ่จดัการกบัสถานการณ์ฉกุเฉนิว่ามคีวามชอบธรรมหรอืไม่ 	

หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่กค็อื หวัข้อที ่1 และ 2 นัน้ เป็นเครือ่งมอืท่ีใช้ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในกรณี	

ทีม่กีารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ ในหวัข้อต่อไป ผูว้จัิยจะขอกล่าวถงึบทบาทขององค์กรตลุาการในฐานะ

ที่เป็นองค์กรที่มีอ�ำนาจตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในสถานการณ์ฉุกเฉิน

3. การตรวจสอบการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิ 
ขององค์กรตุลาการ

	 ในยุคเริ่มแรกที่มีการพัฒนาหลักกฎหมายมหาชนน้ัน การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินและ

การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบรหิารเพือ่บรหิารจดัการสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ ถอืเป็นการใช้อ�ำนาจทีเ่รยีกว่าเป็น 	

“การกระท�ำทางรฐับาล” หรอืทีต่�ำราบางเล่มเรยีกว่าเป็น “การใช้อ�ำนาจทางการเมอืง” ทีก่ารตรวจสอบถ่วงดลุ	

การใช้อ�ำนาจในลักษณะนี้จะต้องเป็นการตรวจสอบด้วยกลไกทางการเมืองเท่านั้น องค์กรตุลาการ	

ไม่มอี�ำนาจทีจ่ะก้าวล่วงมาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในลักษณะดงักล่าวของฝ่ายบรหิาร นัน่หมายความว่า 	

ในกรณทีีฝ่่ายบรหิารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิอย่างไม่เหมาะสม หรือมีการเลอืกใช้มาตรการเพือ่บรหิาร

จดัการสถานการณ์ฉกุเฉินท่ีเกนิขอบเขตหรอืมกีารล่วงละเมดิสิทธเิสรภีาพของประชาชนเกนิสมควร องค์กร

ทีจ่ะท�ำหน้าท่ีตรวจสอบการด�ำเนินการดงักล่าวก็คือฝ่ายนติิบญัญติั โดยใช้กลไกทางการเมืองทีรั่ฐธรรมนญู

ก�ำหนดไว้ ซึ่งถ้าหากมีการฟ้องร้องประเด็นดังกล่าวต่อศาล ศาลก็มักจะปฏิเสธว่าประเด็นดังกล่าวไม่อยู่

ในเขตอ�ำนาจศาล 

	 อย่างไรก็ตาม แนวปฏิบัติดังกล่าวได้ค่อยๆ เปลี่ยนไปต้ังแต่หลังสงครามโลกครั้งที่สอง 	

ซึง่หลายประเทศทีป่กครองในระบอบประชาธปิไตยเริม่ตระหนักถงึการคุม้ครองสิทธิเสรภีาพของประชาชน 

ส่งผลให้หลายประเทศเริม่บญัญตัริบัรองสทิธเิสรีภาพของประชาชนไว้อย่างชัดเจนในรัฐธรรมนูญ ตลอดจน	

เกิดการตั้งค�ำถามเกี่ยวกับการตรวจสอบถ่วงดุลในระบบรัฐสภาซึ่งฝ่ายบริหารมาจากเสียงข้างมากของ	

ฝ่ายนติิบญัญัติ จงึท�ำให้เกดิการวพิากษ์วจิารณ์ว่าถ้าหากฝ่ายบริหารใช้อ�ำนาจไปในทางทีข่ดัต่อรฐัธรรมนญู 

ฝ่ายนิติบัญญัติจะสามารถตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารได้จริงหรือไม่ 
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	 ด้วยเหตนุี ้หลายประเทศจงึได้มกีารตัง้องค์กรทีท่�ำหน้าทีพ่ทิกัษ์ความเป็นกฎหมายสูงสุดของ	

รฐัธรรมนูญเพือ่ป้องกนัไม่ให้สทิธเิสรภีาพทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัริบัรองไว้นัน้ถกูองค์กรอืน่ๆ ล่วงละเมิดได้ 	

โดยอาจเรียกองค์กรเหล่าน้ันว่า “ศาลรัฐธรรมนูญ” หรือ “คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” และหลังจากนั้น 

แนวคิดเกี่ยวกับการให้องค์กรตุลาการมีอ�ำนาจพิจารณา “ความชอบด้วยกฎหมาย” ของการใช้อ�ำนาจ	

ขององค์กรต่างๆ ตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้ แม้ในบางกรณีอาจจะไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง	

ในรัฐธรรมนูญ แต่ศาลก็อาจตีความขยายขอบอ�ำนาจของตนเอง (Jurisdiction) เข้าไปพิจารณาพิพากษา

การใช้อ�ำนาจขององค์กรตามรัฐธรรมนูญดังกล่าวในกรณีที่เป็นที่เห็นได้ว่าถ้าหากปล่อยให้องค์กร	

ตามรัฐธรรมนูญใช้อ�ำนาจเช่นนั้นต่อไป ก็อาจจะเกิดการกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ เช่น 

กรณีของศาลรัฐธรรมนูญประเทศตูรเคียที่ตีความว่าศาลมีเขตอ�ำนาจวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของการแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญแม้ว่ารัฐธรรมนูญจะไม่บัญญัติไว้โดยตรง26 หรือรัฐธรรมนูญบัญญัติให้

อ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญเฉพาะการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเฉพาะกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม

รัฐธรรมนูญ แต่ศาลก็ตีความครอบคลุมไปจนเป็นผลให้เกิดการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

เนื้อหาในการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ27

	 ในส่วนของการวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนูญหรอืความชอบด้วยกฎหมายในการประกาศ	

และการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินน้ัน ก็มีความเปล่ียนแปลงเช่นเดียวกัน กล่าวคือ ตั้งแต่หลัง

เหตกุารณ์ก่อการร้ายในสหรฐัอเมรกิาเม่ือวนัที ่11 กนัยายน ค.ศ. 2001 เป็นต้นมา หลายประเทศได้มกีาร	

ตรากฎหมายในลักษณะที่ให้อ�ำนาจฝ่ายบริหารเป็นพิเศษในการก�ำหนดมาตรการ หรือการตรากฎหมาย

เพือ่ยกเว้นการรบัรองสทิธิเสรภีาพในกระบวนการยตุธิรรมบางประการโดยให้เหตผุลเกีย่วกบัความต้องการ	

ในการปราบปรามการก่อการร้ายเพือ่ปกป้องความมัน่คงของรัฐ ส่งผลให้ศาลหลายประเทศเร่ิมมคี�ำพพิากษา	

เกีย่วกบัความชอบด้วยกฎหมายของการใช้อ�ำนาจพเิศษเหล่านัน้ ทีส่�ำคญัหลายประเทศทีย่กร่างรฐัธรรมนญู

ขึ้นใหม่ หรือมีการแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญ ก็เริ่มแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญไปในทางที่ให้องค์กรอื่น	

รวมทั้งองค์กรตุลาการเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินด้วย ไม่ใช่ก�ำหนดให	้

การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นอ�ำนาจของฝ่ายบริหารแต่เพียงองค์กรเดียวเหมือนที่ผ่านมา 

	 ทั้งน้ี Victor V Ramraj และ Menaka Guruswamy ได้ช้ีให้เห็นว่าท่ีผ่านมา มีนักวิชาการ	

หลายท่านได้มีความเห็นท่ีแตกต่างกันไปเกี่ยวกับการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน 	

โดยมท้ัีงกลุม่นกัวชิาการทีเ่หน็ว่าการตรวจสอบควรกระท�ำโดยฝ่ายนติบิญัญตัเิท่านัน้ เพราะเป็นประเดน็

เกีย่วกบัการเมือง แต่ก็มีบางกลุม่ทีเ่หน็ว่าการตรวจสอบควรกระท�ำโดยฝ่ายตลุาการ และถ้าหากพจิารณาถงึ

26	 ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูประเทศตรูเคยีที ่1965/40 ลงวนัท่ี 26 กนัยายน ค.ศ. 1965, 1970/31 ลงวนัท่ี 16 มถินุายน 

ค.ศ. 1970 และ 1971/37 ลงวันที่ 3 เมษายน ค.ศ. 1971
27	 ำวินจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูประเทศตูรเคยีที ่1975/87 ลงวนัที ่15 เมษายน ค.ศ. 1975, 1976/19 ลงวนัที ่23 มนีาคม 

ค.ศ. 1976, 1976/46 ลงวันที่ 12 ตุลาคม ค.ศ. 1976



34 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

บทบาทขององค์กรตลุาการทีเ่ก่ียวข้องกับการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉกุเฉนิแล้ว จะเหน็ว่าสามารถแบ่งบทบาทดงักล่าวได้สองแบบ คอื หนึง่ การให้องค์กรตลุาการมบีทบาท	

เกีย่วกบักระบวนการในการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินของฝ่ายบริหาร ซึง่กรณีนีจ้ะเป็นกรณีท่ีรัฐธรรมนญู

หรือกฎหมายที่ต้องออกตามรัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้โดยตรง เช่น ให้ประธานาธิบดีจะต้องหารือกับ	

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญก่อนการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือ การให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นองค์กร	

ที่ต้องพิจารณาในกรณีที่จะขยายเวลาการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน เป็นต้น28

	 ส่วนบทบาทในลักษณะท่ีสองนั้น เป็นการใช้อ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวกับ

สถานการณ์ฉุกเฉิน ซ่ึงมักจะเป็นการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความชอบด้วยกฎหมาย

ของมาตรการที่ฝ่ายบริหารได้ประกาศใช้เพื่อแก้ไขปัญหาวิกฤตในสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยการใช้อ�ำนาจ

ของศาลในลักษณะนี้ อาจไม่ได้บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดเจน แต่ในเมื่อสิทธิที่จะฟ้องร้องคดีต่อ

ศาลถือเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของประชาชนท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ จึงมักปรากฏว่ามีการฟ้องคดีเกี่ยวกับ	

การถกูละเมิดิสทิธเิสรภีาพอนัเนือ่งมาจากการใช้มาตรการพเิศษเพือ่รกัษาความมัน่คงของรฐั แม้ว่าในอดตี 	

ศาลมักจะปฏิเสธในการตัดสินคดีเหล่านี้โดยให้เหตุผลว่าเป็นการกระท�ำทางรัฐบาล แต่ปัจจุบันศาลได้

วินิจฉัยได้เข้ามาตัดสินคดีลักษณะนี้มากยิ่งขึ้นเพื่อคุ้มครองสิทธิของประชาชน 

	 Arun K. Thiruvengadam ได้พิจารณาค�ำพิพากษาของศาลเกี่ยวกับการให้อ�ำนาจพิเศษแก	่

ฝ่ายบริหารในการจัดการกับการก่อการร้ายซึ่งถือเป็นสถานการณ์ฉุกเฉินของหลายประเทศ เช่น การให	้

อ�ำนาจในการจับกุมโดยไม่จ�ำเป็นต้องมีหมายในบางกรณี การให้อ�ำนาจรัฐบาลในการพิจารณาส่ง

ผู้ร้ายข้ามแดนที่ท�ำได้โดยง่ายขึ้น หรือการให้อ�ำนาจรัฐบาลในการใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวางเพื่อจัดการ	

กับสถานการณ์ที่เป็นที่คาดหมายได้ว่าอาจจะมีการก่อการร้ายและเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ 

และได้สรุปลักษณะของค�ำพิพากษาศาลในคดีที่เกี่ยวกับสถานการณ์ฉุกเฉินว่ามีแนวทางในการวินิจฉัย 

4 แนวทาง29 ได้แก่ 

	 1) วนิจิฉยัให้ฝ่ายบรหิารซึง่เป็นผูป้ระกาศมาตรการดงักล่าวนัน้ ต้องกลบัไปด�ำเนนิการใหม่ 

เนื่องจากกระบวนการไม่ถูกต้อง 

	 ได้แก่ ค�ำวินิจฉัยของศาลสูง (Supreme Court) ประเทศแคนาดา ในคดี Suresh v. Canada 

(Minister of Citizenship and Immigration) ซึง่เป็นกรณทีีน่าย Suresh ผูก่้อตัง้กลุม่เคลือ่นไหวทางการเมอืง	

และก่อการร้ายในประเทศศรีลังกา (กลุ่ม Liberation Tiger of Tamil Eelem) ได้ขอลี้ภัยทางการเมือง	

ในประเทศแคนาดา แต่รัฐบาลแคนาดาได้มีค�ำสั่งส่งผู้ร้ายข้ามแดนโดยให้เหตุผลว่าจ�ำเป็นต้องรักษา	

28	 Victor V. Ramraj and Menaka Guruswamy, Emergency Powers, p. 90
29	 Arun K. Thiruvengandam, 2010, Asian judiciaries and emergency powers : reasons for optimism?, in Emergency 	

powers in Asia : Exploring the limits of legality, Victor V. Ramraj and Arun K. Thiruvengandam, (eds), pp. 466-494, 	

Cambridge : Cambridge University Press, p.469-470
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ความมั่นคงของรัฐ แม้จะปรากฏข้อเท็จจริงว่าถ้าหากส่งผู้ร้ายข้ามแดนแล้ว นาย Suresh อาจจะต้อง	

ถกูลงโทษโดยการทรมาน อกีทัง้ในขัน้ตอนการพจิารณาว่าจะส่งผูร้้ายข้ามแดนหรอืไม่นัน้ กไ็ม่เปิดโอกาสให้

ผูต้้องหาได้ช้ีแจง และเมือ่คดดีงักล่าวขึน้สูก่ารพจิารณาของศาลสงูแคนาดา ศาลได้พพิากษาขอให้เพิกถอน	

ค�ำส่ังดังกล่าวเนื่องจากกระบวนการพิจารณาไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยให้เหตุผลส�ำคัญสามประการ คือ 

หนึง่ การตดัสนิใจของรัฐบาลไม่มเีหตผุลเพยีงพอทีจ่ะส่งผูร้้ายข้ามแดนในกรณนีี ้สอง กระบวนการพิจารณา

ของรฐับาลขาดความเป็นธรรม เนือ่งจากไม่เปิดโอกาสให้ผู้ต้องหาได้ชีแ้จง และสาม การพิจารณาดงักล่าว

มผีลเป็นการละเมดิต่อกฎบตัรแคนาดาว่าด้วยสทิธเิสรภีาพ (Canadian Charter of Rights and Freedom) 

เนื่องจากกฎบัตรดังกล่าวก�ำหนดว่าห้ามส่งผู้ร้ายข้ามแดน ถ้าหากว่าการส่งผู้ร้ายข้ามแดนจะท�ำให้ผู้นั้น	

ต้องถูกลงโทษโดยการทรมาน ซึ่งผลของค�ำวินิจฉัยก็ท�ำให้รัฐบาลจะต้องพิจารณาเรื่องนี้ใหม่อีกครั้ง30 

	 จะเห็นได้ว่า การวินิจฉัยเก่ียวกับการใช้อ�ำนาจพิเศษเพื่อรักษาความม่ันคงของรัฐในกรณีนี้ 	

ศาลไม่ได้พพิากษายกเลกิบทบญัญตัทิีเ่กีย่วกบัการส่งผูร้้ายข้ามแดนในกรณทีีเ่ป็นการก่อการร้าย แต่ศาล

วินิจฉัยเพียงให้รัฐบาลพิจารณาเรื่องนี้ใหม่ด้วยกระบวนการที่ถูกต้องเท่าน้ัน (แม้ว่าสุดท้ายจะท�ำให้ผล	

การตัดสินใจของรัฐบาลเปลี่ยนไปจากเดิมก็ตาม) 

	 2) วินิจฉัยว่ามาตรการที่ฝ่ายบริหารก�ำหนดข้ึนนั้น ไม่สอดคล้องกับกฎหมายของ 

ฝ่ายนิติบัญญัติ หรือไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่างประเทศ 

	 ได้แก่ ค�ำพิพากษาศาลอังกฤษในคดี Belmarsh ซ่ึงในช่วง ค.ศ. 2001 รัฐสภาอังกฤษได้	

ตราพระราชบัญญัตคิวามมัน่คงและการต่อต้านการก่อการร้ายและอาชญากรรม ค.ศ. 2001 (Anti-Terrorism, 	

Crime and Security Act 2001) ซึ่งกฎหมายดังกล่าวจะก�ำหนดมาตรการพิเศษในกรณีที่เกี่ยวกับ	

การก่อการร้ายโดยให้สามารถจับกมุและคมุขงัผูต้้องหาต่างชาตริะหว่างรอการส่งตวัออกนอกประเทศได้	

โดยไม่ต้องมีการไต่สวน และในกรณีน้ีสามารถคมุขงัได้โดยไม่มกี�ำหนด ซึง่กไ็ด้มกีารจบักมุผูต้้องหาเนือ่งจาก

ปรากฏหลักฐานว่าบุคคลดังกล่าวเป็นภัยต่อความมั่นคงของชาติ และมีส่วนเกี่ยวข้องในคดีก่อการร้าย 	

และผู้ต้องหาเหล่าน้ันได้ถูกคุมขังโดยไม่มีก�ำหนดตามกฎหมายดังกล่าว ต่อมาจึงได้มีการร้องต่อศาล	

เก่ียวกับการปฏบิตัทิีล่ะเมดิสิทธเิสรภีาพ โดยศาลอังกฤษได้พิพากษาว่าการก�ำหนดมาตรการทางกฎหมาย

ดังกล่าวนั้น ขัดต่ออนุสัญญาแห่งยุโรปว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพื้นฐาน อีกทั้ง	

ยังเป็นการเลือกปฏิบัติ เพราะกฎหมายดังกล่าวใช้บังคับเฉพาะกรณีที่เป็นผู้ต้องหาต่างชาติเท่านั้น31

30	 Suresh v. Canada, 2002 SCC1 (Can LII), (2002) 1SCR 3, https://www.canlii.org/en/ca/scc/

doc/2002/2002scc1/2002scc1.html
31	 [2004] UKHL 56, http://www.internationalcrimesdatabase.org/Case/3264/A-v-Secretary-of-State-for-the-Home-

Department-(No-1)/



36 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 3) วนิจิฉัยว่ากฎหมายทีก่�ำหนดมาตรการพเิศษนัน้ มบีางส่วนทีไ่ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู 

ส่งผลให้ส่วนทีไ่ม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญูนัน้ต้องสิน้ผลไป และฝ่ายนติบิญัญตัจิะต้องทบทวนเพือ่แก้ไข

อีกครั้ง 

	 ค�ำวนิจิฉยัทีม่ผีลลกัษณะข้างต้น ได้แก่ ค�ำวนิจิฉยัศาลรฐัธรรมนญูเยอรมนัเกีย่วกบักฎหมาย

การออกหมายจับของสหภาพยุโรป (European Arrest Warrant Case) ใน ค.ศ. 2005 ซึ่งสหภาพยุโรป	

ได้ออกกฎหมายดงักล่าวเนือ่งจากเหตกุารณ์ก่อการร้ายใน ค.ศ. 2001 ทีเ่กดิขึน้ในสหรฐัอเมรกิา กฎหมาย	

ดงักล่าวก�ำหนดให้การส่งผู้ร้ายข้ามแดนในคดเีกีย่วกบัการก่อการร้ายระหว่างประเทศสมาชกิสหภาพยโุรป

ด้วยกนัเองท�ำได้โดยง่ายขึน้ กล่าวคอื ในกรณทีีป่ระเทศปลายทางออกหมายจบัผูต้้องหาแล้ว ประเทศต้นทาง

ท่ีผู้ต้องหาล้ีภัยอยู่ก็สามารถส่งผู้ร้ายข้ามแดนได้ และกฎหมายยังได้ก�ำหนดให้รัฐบาลสามารถใช้ดุลพินิจ

ได้อย่างกว้างขวางในการพิจารณาการส่งผู้รายข้ามแดนในกรณีนี้ และในวันที่ 16 กันยายน ค.ศ. 2004 	

ศาลอาญากลางของเมอืงแมดดรดิ ประเทศสเปน (The Central Court of Investigation in Criminal Matters 

in Madrid) ได้ออกหมายจบัผูต้้องหาคดก่ีอการร้ายซึง่เป็นสมาชกิกลุม่อลักออดิะฮ์และมสีญัชาตเิยอรมนั

เชือ้สายซเีรยีซึง่ลีภ้ยัอยูใ่นประเทศเยอรมน ีรฐับาลเยอรมนัได้จบักมุผูต้้องหาและเตรยีมส่งผูร้้ายข้ามแดน 	

แต่ผู้ต้องหาได้ฟ้องร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญให้พิจารณาว่าการส่งผู้ร้ายข้ามแดนดังกล่าวไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ และศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยว่าการส่งผู้ร้ายข้ามแดนดังกล่าวไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

เนื่องจากผู้ต้องหามีสัญชาติเยอรมันซึ่งรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมนีก็มีบทบัญญัติคุ้มครองสิทธิของ	

ผูถ้อืสญัชาตเิยอรมนัทีจ่ะไม่ถกูส่งข้ามแดน และแม้ว่าสิทธิทีจ่ะไม่ถกูส่งข้ามแดนในกรณีน้ีสามารถยกเว้นได้	

ในกรณีที่เป็นการส่งผู้ร้ายข้ามแดนภายในรัฐสมาชิก แต่การพิจารณาการส่งผู้ร้ายข้ามแดนดังกล่าวก็ต้อง

อยู่ภายใต้หลักนิติรัฐและหลักความได้สัดส่วน ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า การก�ำหนดให้รัฐบาลสามารถ

ใช้ดุลพนิจิได้อย่างกว้างขวางในกรณกีารยกเว้นสทิธดัิงกล่าวเพือ่ส่งผูร้้ายท่ีมสีญัชาตเิยอรมนัข้ามแดนนัน้ 

ขัดต่อหลักความได้สัดส่วนและไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ32 

	 ท้ังนี ้ค�ำวินจิฉัยดงักล่าวไม่ได้ท�ำให้กฎหมายทีก่�ำหนดมาตรการพเิศษนัน้สิน้ผลไป แต่ส่งผลให้	

มาตราท่ีก�ำหนดเรื่องการส่งผู้ร้ายข้ามแดนซึ่งก�ำหนดดุลพินิจอย่างกว้างขวาง แม้แต่ในกรณีของผู้ร้าย

ที่มีสัญชาติเยอรมันนั้นต้องตกไปเพราะไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ และฝ่ายนิติบัญญัติจ�ำเป็นต้องแก้ไข

บทบญัญตัดิงักล่าวโดยอาจบญัญัติขอบเขตการใช้ดุลพนิจิของรฐับาลในการพจิารณาส่งผู้ร้ายทีม่สีญัชาติ

เยอรมันข้ามแดน

32	 Nicolas Nohlen, 2007, Germany : The European Arrest Warrant Case, International Journal of Constitutional 

Law, Volume 6, Issue 1, January 2008, Pages 153–161
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	 4) วนิจิฉยัให้มาตรการดงักล่าวนัน้สิน้ผลไป เนือ่งจากกระทบกระเทอืนต่อสทิธเิสรภีาพ

ขั้นพื้นฐาน หรือขัดต่อหลักความได้สัดส่วน

	 ค�ำวินิจฉัยท่ีมีผลให้การบังคับใช้มาตรการพิเศษเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐต้องสิ้นผลไป 	

เน่ืองจากขัดต่อหลักสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานท่ีไม่อาจล่วงละเมิดได้โดยเด็ดขาด ได้แก่ ค�ำวินิจฉัย	

ศาลรัฐธรรมนูญประเทศเยอรมนีใน ค.ศ. 2006 เกี่ยวกับคดีรัฐบัญญัติความปลอดภัยในการเดินอากาศ 	

(The Air Transport Security Act) ซึง่เป็นกฎหมายทีต่ราขึน้เพือ่โต้ตอบเหตกุารณ์จีเ้ครือ่งบนิของผูก่้อการร้าย 	

และมจีดุประสงค์เพ่ือป้องกนัอันตรายท่ีจะเกิดขึน้ถ้าหากเกิดการจีเ้ครือ่งบินพุง่ชนอาคาร กฎหมายดังกล่าว

มีผลบังคับใช้ในวันที่ 15 มกราคม ค.ศ. 2005 รัฐบัญญัติดังกล่าวได้ก�ำหนดในมาตรา 14 (3) ให้รัฐมนตรี

ว่าการกระทรวงกลาโหม (Minister of Defense) มอี�ำนาจสัง่ยงิเครือ่งบนิโดยสารให้ตกได้ ถ้าหากสามารถ

สันนิษฐานได้ว่าเครื่องบินดังกล่าวนั้นถูกใช้ในทางที่จะเป็นอันตรายต่อชีวิตของผู้อื่น (เช่น การถูกจี้โดย	

ผูก่้อการร้าย) และการยิงเครือ่งบนิให้ตกลงนัน้ เป็นวิธกีารเดยีวทีจ่ะป้องกนัไม่ให้เกดิอนัตรายดงักล่าวได้ 	

อย่างไรกต็าม ศาลรฐัธรรมนูญประเทศเยอรมนไีด้วนิจิฉยัว่าบทบญัญตัดิงักล่าวนัน้ขดัรฐัธรรมนญูเนือ่งจาก

การยิงเครื่องบินตกในกรณีที่มีข้อสันนิษฐานว่าเครื่องบินอาจก�ำลังถูกใช้เพื่อก่ออันตรายแก่บุคคลอ่ืน

เป็นการท�ำร้ายผู้โดยสารซึ่งเป็นประชาชนผู้บริสุทธิ์ และขัดต่อสิทธิเสรีภาพในการมีชีวิตอยู่อันถือเป็น	

สิทธิเสรีภาพที่อาจไม่ล่วงละเมิดได้โดยเด็ดขาด33

	 จากที่กล่าวมาทั้งหมดข้างต้น จะเห็นได้ว่าปัจจุบันรัฐธรรมนูญหลายประเทศเร่ิมก�ำหนด

ให้อ�ำนาจในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินไม่ผูกขาดอยู่กับ	

ฝ่ายบริหารแต่เพียงอย่างเดียวเหมือนในอดีต แต่จะบัญญัติให้องค์กรอื่นไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ	

หรือฝ่ายตุลาการเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ�ำนาจนั้นด้วย อีกทั้งองค์กรตุลาการเองก็เริ่มมีแนวโน้ม	

ท่ีจะเข้ามาวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายในการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารมากยิ่งขึ้น ต่างจากแต่เดิม	

ที่ศาลมักจะปฏิเสธการเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายอย่างเด็ดขาดโดยให้เหตุผลว่าเป็นเรื่อง

ของการกระท�ำทางรัฐบาล

	 ในบทต่อไป ผู้วิจัยจะยกตัวอย่างในกรณีศึกษาต่างประเทศที่แสดงให้เห็นว่าองค์กรตุลาการ

สามารถตรวจสอบถ่วงดุลฝ่ายบริหารในเรื่องการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินได้	

อย่างไรบ้าง 

	

33	 Oliver Lepsius, Human dignity and the downing of aircraft : The German Federal Constitutional Court strikes 

down a prominent anti-terrorism provision in the new air-transport security act, retrieved August 13, 2021, from 

https://germanlawjournal.com/wp-content/uploads/GLJ_Vol_07_No_09_Lepsius.pdf 

https://germanlawjournal.com/wp-content/uploads/GLJ_Vol_07_No_09_Lepsius.pdf
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บทที่ 2 

กรณีศึกษาต่างประเทศ

	 ในส่วนนี้ ผู้วิจัยจะขอกล่าวถึงกรณีศึกษาต่างประเทศในประเด็นเกี่ยวกับอ�ำนาจขององค์กร

ตุลาการในการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยเลือกศึกษากรณีศึกษาสองประเทศ 

คือ หน่ึง กรณีศึกษาของประเทศแอฟริกาใต้ โดยรัฐธรรมนูญของประเทศแอฟริกาใต้นั้นถูกยกร่างข้ึน	

หลังจากที่ผ่านความขัดแย้งที่มีการใช้ความรุนแรงและมีการละเมิดสิทธิมนุษยชน ด้วยเหตุนี้ บทบัญญัติ

หลายมาตราในรฐัธรรมนญูของประเทศแอฟรกิาใต้จงึมกีารกล่าวถงึการคุ้มครองสทิธเิสรภีาพของประชาชน

ในการใช้อ�ำนาจของรัฐรวมถึงการใช้อ�ำนาจของรัฐในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินด้วย และถ้าหาก

พิจารณาถึงการสร้างกลไกเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนตั้งแต่กระบวนการยกร่างรัฐธรรมนูญ

และบทบญัญตัใินรฐัธรรมนญูแล้ว จะเหน็ได้ว่ารฐัธรรมนญูประเทศแอฟรกิาใต้ก�ำหนดให้องค์กรตลุาการ

เป็นองค์กรทีไ่ด้รบัความไว้วางใจในการท�ำหน้าท่ีปกป้องสทิธเิสรภีาพของประชาชน ด้วยเหตน้ีุ บทบัญญติั

ของรฐัธรรมนญูในประเทศแอฟรกิาใต้ในส่วนทีเ่กีย่วข้องกบัการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉุกเฉินจึงบัญญัติถึงกระบวนการในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ตลอดจนเง่ือนไขในการใช้อ�ำนาจ	

ในสถานการณ์ฉุกเฉินอย่างละเอียด รวมถึงการบัญญัติเรื่องสิทธิเสรีภาพท่ีไม่อาจล่วงละเมิดได ้	

และยังก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนว่าองค์กรตุลาการมีเขตอ�ำนาจวินิจฉัยเร่ืิองการประกาศและการใช้อ�ำนาจ

ในสถานการณ์ฉุกเฉินไว้อย่างไรบ้าง 



40 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 ส่วนประเทศที่สองที่ผู้วิจัยเลือกเป็นกรณีศึกษา คือ ประเทศฝรั่งเศส โดยเหตุที่เลือกศีึกษา

กรณีศึกษาของประเทศฝรั่งเศสนั้น เนื่องจากในช่วงเริ่มแรกของการยกร่างรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส	

สมัยสาธารณรัฐที่ 5 ซึ่งเริ่มประกาศใช้ตั้งแต่ ค.ศ. 1958 น้ัน รัฐธรรมนูญมุ่งให้ความส�ำคัญกับการสร้าง

เสถยีรภาพทางการเมอืง โดยท�ำให้ฝ่ายบรหิารมอี�ำนาจมากขึน้ ทีส่�ำคญั ถ้าหากศกึษาบรบิททางประวตัศิาสตร์

ของประเทศฝรั่งเศสแล้ว จะพบว่าองค์กรที่ใช้อ�ำนาจทางการเมืองอย่างฝ่ายนิติบัญญัติและฝ่ายบริหาร	

จะมีความชอบธรรมในการใช้อ�ำนาจมากกว่าฝ่ายตุลาการ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ บริบททาง

ประวตัศิาสตร์และสังคมของประเทศฝรัง่เศสให้ความส�ำคญักบัองค์กรทีม่จีดุยดึโยงกบัประชาชน ส่งผลให้	

การด�ำเนินการใดก็ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในลักษณะที่เป็นความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายบริหารและ	

ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายตุลาการจะปฏิเสธการเข้าไปตรวจสอบทันทีโดยให้เหตุผลว่าประเด็นดังกล่าวนั้น	

เป็น “การกระท�ำทางรัฐบาล” ท่ีอยู่นอกเหนือเขตอ�ำนาจการตรวจสอบของฝ่ายตุลาการ ซึ่งรวมถึงกรณ	ี

การประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิด้วย อย่างไรก็ตาม ต้ังแต่การแก้ไขเพิม่เติมรัฐธรรมนญู	

ใน ค.ศ. 2008 ก็ได้สะท้อนให้เห็นแนวโน้มและภาพการเมืองความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรที่ใช้อ�ำนาจ

อธิปไตยทั้งสามส่วน คือ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ ที่เปลี่ยนแปลงไป กล่าวคือ 

รฐัธรรมนญูพยายามบญัญตัใิห้การใช้อ�ำนาจหลายประการไม่ผกูขาดอยูก่บัองค์กรใดองค์กรหนึง่แต่เพยีง

องค์กรเดยีว และยังก�ำหนดให้องค์กรตลุาการมอี�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายมากย่ิงขึน้ 

เช่น เดิม คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ (Conseil Constitutionnel หรือ Constitutional Council) จะมีอ�ำนาจ

วินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเฉพาะร่างกฎหมายที่ยังไม่ประกาศใช้เท่านั้น เพราะถือว่ากฎหมาย	

ทีป่ระกาศใช้แล้ว ได้ผ่านความเหน็ชอบจากผูแ้ทนของประชาชนแล้ว องค์กรตลุาการทีไ่ม่ได้มาจากการเลอืกตัง้	

โดยตรงของประชาชนจึงไม่มีอ�ำนาจเข้าไปตรวจสอบ แต่การแก้ไขเพิ่มเติมรัฐธรรมนูญใน ค.ศ. 2008 	

กก็�ำหนดให้คณะตลุาการรฐัธรรมนญูสามารถวนิจิฉยัความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของบทบญัญตัแิห่งกฎหมาย

ทีผ่่านการพจิารณาจากรฐัสภาแล้วได้ ถ้าหากว่าบทบญัญตัแิห่งกฎหมายน้ันส่งผลกระทบต่อสทิธเิสรภีาพ

ของประชาชนทีร่ฐัธรรมนญูได้รบัรองไว้34 เป็นต้น โดยการแก้ไขเพ่ิมเตมิรฐัธรรมนญูในลกัษณะดงักล่าวได้

สะท้อนให้เห็นถึงการยอมรับการขยายเขตอ�ำนาจการตรวจสอบของฝ่ายตุลาการมากยิ่งขึ้น 

	 ที่ส�ำคัญ ในส่วนของการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น รัฐธรรมนูญ

ประเทศฝรั่งเศสก็ยังก�ำหนดให้องค์กรตุลาการเข้ามามีส่วนร่วมในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน และ	

ศาลปกครองฝร่ังเศสเองก็เร่ิมมีค�ำวินิจฉัยไปในทางที่เข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินมากขึ้นด้วย 

34	 รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส มาตรา 61-1 วรรคหนึ่ง

	 (Lorsque, à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative 

porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette 

question sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé.)
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1. การประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศ
แอฟริกาใต้

	 รฐัธรรมนญูประเทศแอฟรกิาใต้ได้บญัญตัเิรือ่งการใช้ประกาศสถานการณ์ไม่ปกตทิีจ่ะส่งผลให้

รัฐสามารถใช้อ�ำนาจพเิศษบางประการได้ไว้สองลกัษณะ คอื หนึง่ การประกาศกฎอยัการศกึ ซึง่รฐัธรรมนญู

บัญญัติเพียงสั้นๆ ว่าการประกาศกฎอัยการศึกเป็นอ�ำนาจของประธานาธิบดี และเมื่อประธานาธิบดี

ประกาศแล้ว ก็ต้องรบีแจ้งต่อรฐัสภาโดยไม่ชกัช้า โดยต้องแจ้งเหตท่ีุท�ำให้ต้องประกาศ สถานท่ีท่ีบงัคับใช้ 

และบุคคลที่เก่ียวข้อง และรัฐสภาจะต้องเรียกประชุมพร้อมกับมีมติภายใน 7 วัน นับแต่วันที่มีประกาศ 

ว่าจะให้สัตยาบันต่อการประกาศกฎอัยการศึกดังกล่าวหรือไม่ (ในกรณีที่อยู่นอกสมัยการประชุมรัฐสภา 

ให้เรียกประชุมรัฐสภาสมัยวิสามัญ) และถ้าหากรัฐสภามีมติไม่ให้สัตยาบัน การประกาศกฎอัยการศึก	

ดงักล่าวก็ถอืเป็นอนัสิน้ผลไป35 และสอง คือ การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ ซึง่ในทีน่ี ้ผูวิ้จัยจะขอกล่าวถงึ	

เฉพาะกรณกีารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิเท่านัน้ เนือ่งจากเป็นกรณทีีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัริายละเอยีดไว้

ค่อนข้างมาก รวมถึงการบัญญัติเรื่องอ�ำนาจขององค์กรตุลาการในการวินิจฉัยคดีที่เกี่ยวกับการประกาศ

และการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินด้วย 

1.1 เงื่อนไขการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 รัฐธรรมนญูประเทศแอฟริกาใต้ก�ำหนดให้การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ ต้องกระท�ำโดย

กฎหมายของรัฐสภา นั่นหมายความว่า การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินจะต้องตราเป็นพระราชบัญญัติ

เพือ่ก�ำหนดเง่ือนไขในการใช้อ�ำนาจสถานการณ์ฉกุเฉนิ ซึง่จะเท่ากับว่า ฝ่ายนติบิญัญตัเิป็นผูก้�ำหนดกรอบ

ในการด�ำเนนิการจัดการสถานการณ์ฉกุเฉนิให้แก่ฝ่ายบรหิารนัน่เอง และการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ

จะท�ำได้ภายใต้เงื่อนไขส�ำคัญ 2 ประการ36 คือ 

35	 รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ มาตรา 203

	 (1. The President as head of the national executive may declare a state of national defence, and must inform 
Parliament promptly and in appropriate detail of-

	 	 a.the reasons for the declaration;

	 	 b.any place where the defence force is being employed; and

	 	 c.the number of people involved.

	 2. If Parliament is not sitting when a state of national defence is declared, the President must summon 	
Parliament to an extraordinary sitting within seven days of the declaration.

	 3. A declaration of a state of national defence lapses unless it is approved by Parliament within seven days 
of the declaration.)
36	  รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ มาตรา 37 (1) 

	 (A state of emergency may be declared only in terms of an Act of Parliament, and only when-

	 a.the life of the nation is threatened by war, invasion, general insurrection, disorder, natural disaster or other 
public emergency; and

	 b.the declaration is necessary to restore peace and order.)
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กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 1) 	ต้องเป็นกรณีที่รัฐถูกคุกคามโดยสงคราม การบุกรุก การก่อกบฏ ความไม่สงบเรียบร้อย 

ภัยธรรมชาติ หรือเหตุฉุกเฉินอย่างอื่น และ 

	 2) 	การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิดังกล่าว ต้องเป็นไปเพือ่รกัษาความสงบเรยีบร้อยเท่านัน้ 

	

1.2 การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 รัฐธรรมนูญได้ก�ำหนดกรอบของการตรากฎหมายเพื่อก�ำหนดการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉุกเฉิน และก�ำหนดขอบเขตการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยมีรายละเอียดที่ส�ำคัญ ดังนี้ 

		  1) ช่วงเวลาในการบังคับใช้ 

	 	 รัฐธรรมนญูก�ำหนดให้กฎหมายทีต่ราขึน้เพือ่ก�ำหนดมาตรการในการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉกุเฉนิจะต้องมผีลบงัคบัใช้ในอนาคตเท่านัน้ และการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนินี ้จะต้องไม่เกิน 21 วนั 	

นับแต่วันที่ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน (นั่นหมายความว่า เมื่อครบก�ำหนด 21 วัน ต้องถือว่ารัฐหรือ

บรเิวณทีม่กีารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิกลับเข้าสูส่ถานการณ์ปกตทัินท ีและมาตรการใดๆ ทีป่ระกาศข้ึน	

เพือ่ใช้บรหิารจดัการสถานการณ์ฉกุเฉนิกจ็ะต้องสิน้ผลไปด้วย) แต่ในกรณทีีเ่หตกุารณ์ทีท่�ำให้ต้องประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินยังคงด�ำรงอยู่ ก็สามารถขยายเวลาได้ โดยการขยายการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน	

จะต้องได้รับความเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎร และจะขยายได้คร้ังละไม่เกิน 3 เดือน นอกจากน้ี 

รัฐธรรมนูญยังก�ำหนดมติของสภาผู้แทนราษฎรในการขยายเวลาไว้แตกต่างกันในการขอขยายครั้งแรก	

และครัง้ทีส่อง กล่าวคอื ในการขอขยายครัง้แรก จะต้องได้รบัความเห็นชอบจากสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร	

ไม่น้อยกว่ากึง่หนึง่ของจ�ำนวนสมาชกิทัง้หมดทีม่อียู ่และการขยายเวลาครัง้ทีส่อง จะต้องได้รบัความเหน็ชอบ	

จากสภาผู้แทนราษฎรไม่น้อยกว่าร้อยละ 60 ของจ�ำนวนสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู ่	

ทีส่�ำคญั การประชมุเพือ่อภปิรายในมตดิงักล่าวนีจ้ะต้องกระท�ำโดยเปิดเผยต่อสาธารณะ จะประชมุลบัไม่ได้37

37	 รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ มาตรา 37 (2) 

	 (A declaration of a state of emergency, and any legislation enacted or other action taken in consequence of 

that declaration, may be effective only-

	 a.prospectively; and

	 b.for no more than 21 days from the date of the declaration, unless the National Assembly resolves to extend 

the declaration. The Assembly may extend a declaration of a state of emergency for no more than three months 

at a time. The first extension of the state of emergency must be by a resolution adopted with a supporting vote 

of a majority of the members of the Assembly. Any subsequent extension must be by a resolution adopted 

with a supporting vote of at least 60 per cent of the members of the Assembly. A resolution in terms of this 

paragraph may be adopted only following a public debate in the Assembly.) 
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		  2) ขอบเขตของเนื้อหาในการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 	 รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้กฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน อาจมีเนื้อหา

เป็นการยกเว้นการคุ้มครองสิทธิิเสรีภาพท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไว้ได้ แต่จะต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขต่อไปนี้38 

คือ 

•	 การยกเว้นการคุ้มครองสทิธเิสรภีาพดงักล่าวจะต้องเป็นไปอย่างเคร่งครดั เนือ่งจาก

อยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน น่ันคือ การยกเว้นน้ันจะต้องกระท�ำเพียงเท่าท่ีจ�ำเป็น

เพื่อแก้ไขวิกฤตในสถานการณ์ฉุกเฉิน

•	 กฎหมายที่ก�ำหนดให้ต้องจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพบางเรื่องนั้น จะต้องสอดคล้องกับ

กติการะหว่างประเทศที่ก�ำหนดหลักเรื่องการบังคับใช้มาตรการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน 

•	 ต้องรบีประกาศการใช้มาตรการดงักล่าวลงรฐักจิจานเุบกษา (Government Gazette) 

ทันทีหลังจากที่มีการประกาศใช้ 

	 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังก�ำหนดด้วยว่า การก�ำหนดมาตรการท่ีอาจมีผลเป็นการจ�ำกัด	

สิทธิเสรีภาพนั้น ไม่ว่าจะอย่างไรก็ห้ามก�ำหนดให้มีการจ่ายค่าเสียหายให้แก่รัฐหรือบุคคลใด ในกรณี

ที่บุคคลนั้นได้รับความเสียหายแต่เกิดจากกรณีที่บุคคลนั้นกระท�ำการไม่ชอบด้วยกฎหมาย และไม่ว่า	

จะอย่างไรก็ตาม ก็ห้ามละเมิดสิทธิเสรีภาพที่ก�ำหนดไว้ในตารางท้ายรัฐธรรมนูญโดยเด็ดขาด ซึ่งได้แก่ 	

สิทธิเสรีภาพในการมีชีวิต ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ความเท่าเทียมกัน และการไม่เลือกปฏิบัติเพราะ	

ความแตกต่างทางเพศ เชื้อชาติ หรือศาสนา39

38	 รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ มาตรา 37 (4) 

	 (Any legislation enacted in consequence of a declaration of a state of emergency may derogate from the Bill 

of Rights only to the extent that-

	 a.the derogation is strictly required by the emergency; and

	 b.the legislation-

	 	 i.is consistent with the Republic’s obligations under international law applicable to states of emergency;

	 	 ii.conforms to subsection (5); and

	 	 iii.is published in the national Government Gazette as soon as reasonably possible after being enacted.)
39	 รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ มาตรา 37 (5) 

	 (No Act of Parliament that authorises a declaration of a state of emergency, and no legislation enacted or 

other action taken in consequence of a declaration, may permit or authorise-

	 a.indemnifying the state, or any person, in respect of any unlawful act;

	 b.any derogation from this section; or

	 c.any derogation from a section mentioned in column 1 of the Table of Non-Derogable Rights, to the extent 

indicated opposite that section in column 3 of the Table.)
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กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

		  3) ขอบเขตเฉพาะในการใช้อ�ำนาจเพื่อจับกุม

	 	 รัฐธรรมนญูก�ำหนดให้ช่วงทีม่กีารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ อาจมกีารจับกมุผูต้้องสงสยั	

ว่ากระท�ำความผิดมาคุมขังได้โดยไม่ต้องมีการพิจารณาก่อน ซึ่งการจับกุมในลักษณะดังกล่าวเหมือนกับ

การจับกุมบุคคลโดยไม่มีหมายศาลน่ันเอง แต่เพื่อป้องกันการจับกุมบุคคลดังกล่าวในลักษณะที่เป็นการ 

“อุ้มหาย” รัฐธรรมนูญจึงก�ำหนดเงื่อนไขไว้40 ดังต่อไปนี้

•	 เมือ่จบักุมบุคคลใดแล้ว ต้องตดิต่อสมาชกิในครอบครวัหรอืเพือ่นทีบ่รรลนุติภิาวะ

แล้วของบุคคลนั้นว่าบุคคลนั้นได้ถูกจับกุมตามมาตรการนี้ 

•	 ต้องประกาศลงในรัฐกิจจานุเบกษาว่าได้จับกุมบุคคลใดโดยไม่มีการพิจารณาคดี

อันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยในรัฐกิจจานุเบกษานั้น 

จะต้องปรากฏข้อมูลที่ส�ำคัญ คือ ชื่อของบุคคลน้ัน สถานที่ท่ีบุคคลนั้นถูกคุมขัง 

และมาตรการที่ใช้ในการจับกุม

40	 รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ มาตรา 37 (6) 

	 (6. Whenever anyone is detained without trial in consequence of a derogation of rights resulting from 	

a declaration of a state of emergency, the following conditions must be observed:

	 a. An adult family member or friend of the detainee must be contacted as soon as reasonably possible, 	

and informed that the person has been detained.

	 B .A notice must be published in the national Government Gazette within five days of the person being 	

detained, stating the detainee’s name and place of detention and referring to the emergency measure in terms 

of which that person has been detained.

	 c. The detainee must be allowed to choose, and be visited at any reasonable time by, a medical practitioner.

	 d. The detainee must be allowed to choose, and be visited at any reasonable time by, a legal representative.

	 e. A court must review the detention as soon as reasonably possible, but no later than 10 days after 	

the date the person was detained, and the court must release the detainee unless it is necessary to continue 

the detention to restore peace and order.

	 f. A detainee who is not released in terms of a review under paragraph (e), or who is not released in terms 

of a review under this paragraph, may apply to a court for a further review of the detention at any time after 	

10 days have passed since the previous review, and the court must release the detainee unless it is still 	

necessary to continue the detention to restore peace and order.

	 g. The detainee must be allowed to appear in person before any court considering the detention, to be 	

represented by a legal practitioner at those hearings, and to make representations against continued detention.

	 h. The state must present written reasons to the court to justify the continued detention of the detainee, and 

must give a copy of those reasons to the detainee at least two days before the court reviews the detention.)
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•	 ผู้ถูกจับกุมมีสิทธิที่จะขอพบแพทย์หรือทนายความ และมีสิทธิเลือกด้วยว่า	

จะพบแพทย์คนใด หรือทนายความคนใด 

•	 เมื่อจับกุมมาแล้ว ศาลต้องพิจารณาเหตุในการจับกุมนั้นให้เสร็จภายใน 10 วัน 

นับแต่วันที่มีการจับกุม และถ้าพิจารณาแล้วต้องปล่อยตัว เว้นแต่เห็นว่าจ�ำเป็น

ต้องควบคุมตัวบุคคลนั้นต่อด้วยเหตุผลเพื่อความสงบเรียบร้อย และในกรณีที่

ศาลพิจารณาใหค้วบคุมตัวบคุคลนั้นต่อไป เมือ่ครบก�ำหนดอกี 10 วัน บุคคลนั้น	

สามารถร้องขอให้ศาลพิจารณาใหม่อีกคร้ังได้ ท้ังนี้ ในการพิจารณาของศาล 	

รัฐจะต้องเป็นฝ่ายให้เหตุผลและพิสูจน์จนเป็นที่พอใจแก่ศาลว่าจ�ำเป็นจะต้อง

ควบคุมตัวบุคคลนั้นไว้ต่อไป (ไม่ใช่ก�ำหนดให้ภาระการพิสูจน์ตกอยู่ท่ีผู้ถูกจับกุม

โดยให้ผู้ถูกจับกุมพิสูจน์ว่าตนจะไม่ก่อกวนความสงบเรียบร้อยถ้าหากได้รับ	

การปล่อยตัว) และผู้ถูกจับกุมเองก็มีสิทธิชี้แจ้งข้อเท็จจริงต่อศาลด้วย

1.3 เขตอ�ำนาจศาลในการพิจารณาคดี 

	 นอกจากการบัญญัติกรอบและเงื่อนไขอย่างชัดเจนในการประกาศและการใช้อ�ำนาจ	

ในสถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ยังก�ำหนดไว้อย่างชัดเจนว่าในกรณีที่เกี่ยวกับ

การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น ศาลมีอ�ำนาจวินิจฉัยประเด็นใดได้บ้าง41 ซึ่งได้แก่

	 1) 	ประเด็นเก่ียวกับความชอบด้วยรฐัธรรมนูญหรอืความชอบด้วยกฎหมายของการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งจะเป็นการตรวจสอบว่าการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น เป็นไปตามเง่ือนไข	

และกระบวนการที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายก�ำหนดหรือไม่

	 2) 	การขยายเวลาของสภาวะสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งก็เป็นการตรวจสอบว่าการขยายเวลา

สถานการณ์ฉุกเฉินนั้น เป็นไปตามที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติหรือไม่ หรือ 

	 3) 	เป็นการตรวจสอบบทบัญญัติของกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อบังคับใช้เก่ียวกับการก�ำหนด

สถานการณ์ฉุกเฉิน หรือ 

41	 รัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ มาตรา 37 (3) 

	 (Any competent court may decide on the validity of-

	 a. a declaration of a state of emergency;

	 b .any extension of a declaration of a state of emergency; or

	 c. any legislation enacted, or other action taken, in consequence of a declaration of a state of emergency.)



46 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 ดังนัน้ ถ้าหากมกีรณีการฟ้องร้องในคดีเกีย่วกบัการประกาศหรอืการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉุกเฉิน ก็อาจต้องฟ้องร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญหรือศาลยุติธรรมแล้วแต่กรณี กล่าวคือ ถ้าหากเป็นกรณีที่

การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ หรอืการขยายเวลาสภาวะสถานการณ์ฉกุเฉนิไม่เป็นไปตามทีร่ฐัธรรมนูญ

ก�ำหนด หรือเป็นกรณีที่กฎหมายที่ตราขึ้นเพื่อก�ำหนดการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นขัดหรือแย้ง

กับรัฐธรรมนูญ คดีดังกล่าวก็จะอยู่ในเขตอ�ำนาจศาลรัฐธรรมนูญ แต่ถ้าหากเป็นกรณีที่การออกค�ำสั่ง 	

หรอืการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉิน ขดัหรือแย้งกบักฎหมายท่ีก�ำหนดเร่ืองการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉุกเฉิน ก็จะต้องฟ้องร้องคดีดังกล่าวต่อศาลยุติธรรม

	 จากท่ีกล่าวทั้งหมดข้างต้น จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้มีการบัญญัติถึง	

การประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉนิอย่างละเอยีด ทัง้ยงัได้บญัญตัเิกีย่วกบัขอบเขตอ�ำนาจ

ของศาลในการพจิารณาคดดีงักล่าวไว้อย่างชดัเจนว่า ศาลมอี�ำนาจพจิารณาในประเดน็ใดบ้าง ส่วนประเด็น

ที่ว่าจะต้องฟ้องร้องต่อศาลใดได้ ก็แล้วแต่ประเด็นในการฟ้องร้องเป็นกรณีๆ ไป

2. การประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศ
ฝรั่งเศส 

	 ในส่วนนี้ ผู้วิจัยจะขอกล่าวถึงบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศสและกฎหมายของ

ประเทศฝรั่งเศสท่ีก�ำหนดเรื่องการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยประเทศฝร่ังเศส

มีบทบัญญัติ และหลักการที่ก�ำหนดการใช้อ�ำนาจในลักษณะนี้ไว้ถึง 4 ลักษณะ42 ได้แก่ 

	 1) การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิในกรณท่ีีเกดิวกิฤตของชาต ิซึง่เป็นการประกาศสถานการณ์

ฉุกเฉินโดยอ�ำนาจของประธานาธิบดี การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในกรณีนี้เป็นไปตามบทบัญญัติ

รัฐธรรมนูญมาตรา 16 

	 2) การประกาศกฎอยัการศึก (L’état de siège) ซึง่จะประกาศได้โดยคณะรฐัมนตรใีนรปูแบบ

ของรัฐกฤษฎีกา ตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ในมาตรา 36 

	 3) การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามรัฐบัญญัติที่ 55-385 ลงวันที่ 3 เมษายน ค.ศ. 1955 

(loi n° 55-385 du 3 avril 1955) ซึง่เป็นการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิโดยอาศยัอ�ำนาจของคณะรฐัมนตรี

และท�ำในรูปแบบของรัฐกฤษฎีกา

42	 ปิยบุตร แสงกนกกุล, บทวิเคราะห์ พ.ร.ก. การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548, สืบค้นเมื่อวันที ่	

3 สิงหาคม 2564 จาก http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=886 

http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=886
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	 4) การใช้อ�ำนาจพิเศษตามทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ยกเว้นเป็นอย่างยิ่ง (La théorie 	

des circonstances exceptionnelles) โดยทฤษฎีดังกล่าวนี้พัฒนามาจากค�ำวินิจฉัยของศาลปกครอง 	

ซึ่งจะส่งผลให้หลักความชอบด้วยกฎหมายของเจ้าหน้าที่รัฐบางประการอาจไม่ถูกน�ำมาบังคับใช้

	 ทั้งนี้ ในส่วนของกรณีศึกษาประเทศฝรั่งเศสนี้ ผู้วิจัยจะขอกล่าวถึงเฉพาะการประกาศ 	

และการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินเฉพาะกรณีของรัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส มาตรา 16 และ	

รฐับญัญตัทีิ ่55-385 เท่านัน้ เน่ืองจากเป็นการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินทีม่หีลกัเกณฑ์ก�ำหนดไว้ชดัเจน 

และมีการประกาศใช้บ่อย อีกทั้ง ยังมีแนวค�ำวินิจฉัยของศาลเกี่ยวกับการประกาศและการใช้อ�ำนาจ	

ในสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นอย่างชัดเจน 

2.1 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ 

	 การใช้อ�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิตามมาตรา 16 ของรฐัธรรมนญูประเทศฝรัง่เศสนี้ 	

ได้รับการแก้ไขเพิ่มเติมใน ค.ศ. 2008 ซึ่งเป็นการแก้ไขในลักษณะที่เพิ่มการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ	

ให้มากยิ่งขึ้น ส่งผลให้การใช้อ�ำนาจพิเศษของประธานาธิบดีตามมาตราดังกล่าว มีรายละเอียด ดังนี้ 

	 1) เงื่อนไขในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้องค์กรที่สามารถประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน คือ ประธานาธิบดี 	

โดยจะประกาศได้ต่อเม่ือประธานาธบิดไีด้ปรกึษาหารอืกบันายกรฐัมนตร ีประธานสภานติิบญัญตัแิห่งชาติ 	

(assemblé national ซึ่งเทียบได้กับสภาผู้แทนราษฎรในประเทศไทย) ประธานวุฒิสภา และคณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญ (conseil constitutionnel ซึ่งท�ำหน้าที่เช่นเดียวกับศาลรัฐธรรมนูญในประเทศไทย) และ

สถานการณ์ท่ีประธานาธิบดีจะใช้เป็นเหตุผลในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในกรณีนี้ได้ จะต้องมี

ลักษณะดังนี้ 

•	 เป็นกรณีที่สถาบันแห่งสาธารณรัฐฝรั่งเศส ความเป็นเอกราช บูรณภาพของ	

ดนิแดน หรอืการปฏบิติัตามพันธกรณีระหว่างประเทศถูกคุกคามอย่างร้ายแรง และ

•	 เหตุที่เกิดขึ้นนั้นเป็นเหตุฉุกเฉิน เกิดอย่างปัจจุบันทันด่วน และ 

•	 การใช้อ�ำนาจปกติของสถาบันทางการเมืองแห่งรัฐตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้

ต้องหยุดชะงักลง



48 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังก�ำหนดอีกว่า ประธานาธิบดีจะต้องแถลงให้ประชาชนทราบถึง

การใช้มาตรการพิเศษเพื่อแก้ไขปัญหาวิกฤตที่เกิดขึ้น43 

	 จะเห็นได้ว่า ตั้งแต่การก�ำหนดกระบวนการประกาศว่าจะมีสถานการณ์ฉุกเฉินและต้องใช้

อ�ำนาจพิเศษนั้น รัฐธรรมนูญก็ก�ำหนดให้ประธานาธิบดีเองจะต้องปรึกษาหารือกับทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ 

และฝ่ายตุลาการ เพ่ือให้เกิดการถ่วงดุลอ�ำนาจกัน แต่รัฐธรรมนูญก็ไม่ได้บัญญัติว่าความเห็นของ	

นายกรฐัมนตร ีประธานสภานติบิญัญตัแิห่งชาต ิประธานวฒุสิภา หรอืคณะตลุาการรัฐธรรมนญู จะผูกพนั

การตัดสินใจของประธานาธิบดี

	 2) กรอบเวลาในการใช้อ�ำนาจพิเศษ

	 ในส่วนของกรอบเวลาในการใช้อ�ำนาจพิเศษของประธานาธิบดีในกรณีนี้นั้น รัฐธรรมนูญ

ประเทศฝรั่งเศสไม่ได้บัญญัติกรอบเวลาไว้อย่างชัดเจนว่าสถานการณ์ฉุกเฉินนี้ เม่ือประกาศแล้ว	

จะมรีะยะเวลาอยูน่านเพยีงใดเหมอืนอย่างกรณขีองรฐัธรรมนญูประเทศแอฟรกิาใต้ทีไ่ด้กล่าวไปแล้วข้างต้น 	

แต่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้กว้างๆ ว่า การใช้อ�ำนาจก�ำหนดมาตรการเพื่อบริหารจัดการกับสถานการณ์

ฉุกเฉินนั้น จะต้องใช้เพียงเท่าที่จ�ำเป็นส�ำหรับการจัดการกับสถานการณ์ดังกล่าว และการใช้มาตรการ	

ดงักล่าวนัน้ จะต้องเป็นไปเพือ่ท�ำให้สถาบันทางการเมอืงของรัฐน้ันกลบัมาใช้อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญและ

ตามกฎหมายแบบปกตใิห้ได้ในระยะเวลาท่ีจ�ำกดัทีสุ่ด44 หรอืกล่าวอกีนัยหน่ึงกค็อื จะต้องใช้เวลาให้สัน้ทีส่ดุ

นัน่เอง อย่างไรกต็าม รฐัธรรมนูญมาตรา 16 ได้วางกลไกการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจเมือ่ช่วงเวลาพ้นไป 

30 วนั ซึง่อาจมผีลท�ำให้สถานการณ์ฉกุเฉนิสิน้สดุลงได้ โดยผู้วจิยัจะขอกล่าวถงึรายละเอยีดในหวัข้อต่อไป 

43	 รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส มาตรา 16 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง 

	 “ในกรณีที่สถาบันแห่งสาธารณรัฐ ความเป็นเอกราชของชาติ บูรณภาพแห่งดินแดน หรือการปฏิบัติตามพันธกรณี

ระหว่างประเทศถูกคุกคามอย่างร้ายแรงและปัจจุบันทันด่วน และการด�ำเนินการตามปกติของสถาบันทางการเมือง

แห่งรัฐตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงักลง ประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐมีอ�ำนาจใช้มาตรการที่จ�ำเป็นส�ำหรับการจัดการ	

กับสถานการณ์ดังกล่าวได้ภายหลังจากที่ได้มีการปรึกษาหารืออย่างเป็นทางการกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภาทั้งสอง 

และคณะตุลาการรัฐธรรมนูญแล้ว 

	 ประธานาธิบดีจะต้องแถลงให้ประชาชนทราบถึงการใช้มาตรการดังกล่าว” 

	 (ค�ำแปลรัฐธรรมนูญประเทศฝรัง่เศส โปรดดู นนัทวฒัน์ บรมานนัท์, 2548, ค�ำแปลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรัฐฝรัง่เศส 

ค.ศ. 1958, กรุงเทพ ฯ : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน หน้า 36) 
44	 รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส มาตรา 16 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง

	 “มาตรการดังกล่าวจะต้องใช้โดยมีเจตจ�ำนงที่จะท�ำให้สถาบันการเมืองแห่งรัฐสามารถปฏิบัติตามภารกิจของตนได้

ภายในระยะเวลาที่จ�ำกัดที่สุด ทั้งนี้ โดยมีการปรึกษาหารือกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ” 

	 (ค�ำแปลรัฐธรรมนูญประเทศฝรัง่เศส โปรดดู นนัทวฒัน์ บรมานนัท์, 2548, ค�ำแปลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรัฐฝรัง่เศส 

ค.ศ. 1958, กรุงเทพ ฯ : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน หน้า 36)
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	  3) การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 นอกจากรัฐธรรมนูญมาตรา 16 จะก�ำหนดให้ประธานาธิบดีต้องหารือกับองค์กรอ่ืนก่อน	

การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว การแก้ไขเพ่ิมเติมรัฐธรรมนูญมาตราดังกล่าวใน ค.ศ. 2008 ยัง

ได้ก�ำหนดกระบวนการตรวจสอบเพิ่มเติมหลังจากที่ระยะเวลาหน่ึงหลังจากการประกาศและใช้อ�ำนาจ	

ในสถานการณ์ฉกุเฉนิได้ผ่านพ้นไป โดยก�ำหนดให้เมือ่ครบก�ำหนดเวลา 30 วนั หลงัจากท่ีได้มกีารประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉนิแล้ว บคุคลต่อไปนีส้ามารถร้องให้คณะตลุาการรฐัธรรมนญูตรวจสอบการใช้อ�ำนาจได้ 	

ได้แก่ 

•	 ประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 

•	 ประธานวุฒิสภา

•	 สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 60 คน หรือ 

•	 สมาชิกวุฒิสภา 60 คน 

	 โดยสามารถร้องให้คณะตุลาการรัฐธรรมนูญตรวจสอบได้ว่าการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉุกเฉินนั้น เป็นไปตามเงื่อนไขที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา 16 วรรคแรกที่ได้กล่าวถึงข้างต้นหรือไม่ ทั้งน้ี 	

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องพิจารณาคดีดังกล่าวและประกาศผลการพิจารณาคดีภายใน 60 วัน 	

นับแต่วันที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน และในกรณีนี้ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถตรวจสอบ

การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินได้อย่างเต็มที่45 ซึ่งก็หมายถึง การตรวจสอบได้ทุกประเด็นนั่นเอง

	 ดังนั้น จะเห็นได้ว่าการใช้อ�ำนาจของประธานาธิบดีในการประกาศและการใช้อ�ำนาจ	

ในสถานการณ์ฉุกเฉินตามรัฐธรรมนูญมาตรา 16 นั้น รัฐธรรมนูญได้วางกลไกในการตรวจสอบถ่วงดุล

การใช้อ�ำนาจตั้งแต่การประกาศใช้ โดยก�ำหนดให้ต้องปรึกษาหารือกับองค์กรอ่ืน และหลังจากที่ได้มี	

การประกาศใช้มาตรการพิเศษ โดยก�ำหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	

เพ่ือให้ตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามวรรคแรกได้ นั่นคือ การตรวจสอบว่าการใช้อ�ำนาจนั้นเป็นไป	

ตามเง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด ทั้งเร่ืองสาเหตุในการประกาศใช้ และความจ�ำเป็นในการใช้มาตรการ 	

45	 รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส มาตรา 16 วรรคหก

	 “ภายในระยะเวลา 30 วัน หลังจากที่ได้มีการใช้อ�ำนาจพิเศษ ประธานสภาผู็แทนราษฎร ประธานวุฒิสภา สมาชิก	

สภาผู้แทนราษฎร 60 คน หรือสมาชิกวุฒิสภา 60 คน สามารถร้องขอต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบว่า	

การใช้อ�ำนาจดังกล่าวเป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในวรรคแรกของมาตรานี้หรือไม่ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้อง

พิจารณาและเปิดเผยผลการพจิารณาต่อสาธารณชนโดยเรว็ โดยในการพจิารณานัน้ คณะตลุาการรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจ

ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจพิเศษดังกล่าวอย่างเต็มที่ และจะต้องประกาศผลการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดังกล่าว

ภายในเวลา 60 วัน นับแต่วันที่มีการประกาศใช้อ�ำนาจพิเศษหรือภายในเวลาใดเวลาหนึ่งนอกเหนือจากเวลาดังกล่าว” 

	 (ค�ำแปลรฐัธรรมนญูประเทศฝรัง่เศส โปรดดู นนัทวฒัน์ บรมานันท์, 2548, ค�ำแปลรฐัธรรมนญูแห่งสาธารณรฐัฝรัง่เศส 

ค.ศ. 1958, กรุงเทพ ฯ : ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน หน้า 36)
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ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่า การก�ำหนดให้สามารถตรวจสอบได้เม่ือเวลาพ้นไป 30 วัน ก็เป็นความพยายามในการ	

สร้างสมดุลระหว่างความฉุกเฉินเร่งด่วนกับการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ กล่าวคือ เมื่อการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินอยู่ภายใต้ข้อเท็จจริงท่ีว่ามีความจ�ำเป็นที่ฉุกเฉินรีบด่วน รัฐธรรมนูญจึงไม่ก�ำหนดให้

บุคคลทีี่มีอ�ำนาจร้องต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญสามารถร้องได้ทันทีอันอาจส่งผลให้เกิดการขัดขวาง	

การบริหารราชการแผ่นดินในภาวะวิกฤต แต่จะร้องให้ตรวจสอบเมื่อระยะเวลาพ้นไปแล้ว 30 วัน 	

ซึง่ต่างจากกรณขีองรฐัธรรมนญูประเทศแอฟรกิาใต้ซึง่ไม่ก�ำหนดระยะเวลาในการฟ้องศาลท�ำให้ผูท้ีต้่องการ

ฟ้องคดีต่อศาลสามารถฟ้องร้องได้ทันที

2.2 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามรัฐบัญญัติที่ 55-385 ลงวันที่  
3 เมษายน ค.ศ. 1955

	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 ลงวันที่ 3 เมษายน ค.ศ. 1955 เป็นกฎหมายทีี่ประกาศใช้เพื่อควบคุม

เหตุการณ์ความไม่สงบเรียบร้อยทางการเมืองในประเทศอัลจีเรียซึ่งในขณะนั้นยังอยู่ในฐานะเป็น

ประเทศอาณานิคมของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งยังบังคับใช้เรื่อยมาจนปัจจุบัน และการบัญญัติการใช้อ�ำนาจ	

ในสถานการณ์ฉุกเฉินของรัฐบัญญัติดังกล่าวก็มีลักษณะคล้ายกับการบัญญัติพระราชก�ำหนดการบริหาร

ราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 ของประเทศไทย กล่าวคอื รฐับญัญตัดิงักล่าวได้ก�ำหนดเงือ่นไข

การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน และก�ำหนดขอบเขตอ�ำนาจในการใช้มาตรการดังกล่าวของฝ่ายบริหาร

อย่างชดัเจน แตกต่างจากการบญัญตักิารใช้อ�ำนาจพเิศษในสถานการณ์ฉกุเฉนิของรฐัธรรมนญูมาตรา 16 

ซึ่งบัญญัติกรอบการใช้อ�ำนาจไว้เพียงกว้างๆ เท่าน้ัน ทั้งน้ี รัฐบัญญัติที่ 55-385 ได้ก�ำหนดเร่ืองเง่ือนไข

ในการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ กรอบเวลาในการใช้อ�ำนาจ และขอบเขตการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉุกเฉินไว้ ดังนี้ 

	 1) เงื่อนไขในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 ก�ำหนดให้การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินจะต้องประกาศโดย	

คณะรัฐมนตรี และจะต้องอยู่ในรูปแบบของรัฐกฤษฎีกา46 โดยจะประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินทั่วประเทศ 

หรือเพียงบริเวณใดบริเวณหนึ่งก็ได้ โดยสถานการณ์ที่จะท�ำให้ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินดังกล่าวได้ 	

จะต้องเป็นกรณทีีเ่กดิอนัตรายต่อความสงบเรยีบร้อยของสาธารณะ หรอืเป็นกรณีท่ีมเีหตใุดเหตหุน่ึงเกดิข้ึน 	

และเหตุนั้นมีลักษณะที่รุนแรงและจะส่งผลกระทบต่อสาธารณะ47 

46	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 2 วรรคแรก
47	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 1
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	 2) กรอบเวลาในการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 รฐับญัญติัที ่55-385 มลีกัษณะการก�ำหนดกรอบเวลาในการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิ	

ท่ีคล้ายกับการบญัญตักิรอบเวลาในการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิของรฐัธรรมนญูประเทศแอฟรกิาใต้ 

กล่าวคือ รัฐบัญญัติก�ำหนดให้การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินจะมีผลอยู่เพียง 12 วันเท่านั้น48 และ	

การขยายเวลาของสถานการณ์ฉุกเฉินดงักล่าวจะต้องตราเป็นรฐับญัญัตทิีอ่อกโดยรฐัสภา49 น่ันคอื รฐัสภา

ต้องให้ความเหน็ชอบกบัการขยายเวลานัน่เอง และการขยายเวลาของรัฐสภานี ้จะต้องก�ำหนดไว้อย่างชดัเจน

ว่าขยายให้เป็นเวลาเท่าใด50 แต่ในกรณทีีร่ฐับาลลาออก หรอืมกีารยบุสภานัน้ การขยายเวลาสถานการณ์

ฉุกเฉินดังกล่าวจะถือว่าถูกยกเลิกทันทีภายใน 15 วัน นับจากวันที่รัฐบาลลาออก หรือมีการยุบสภา51

	 3) กรอบการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 รัฐบัญญัติดังกล่าวได้ก�ำหนดว่าในกรณีท่ีมีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามกฎหมาย	

แล้วนั้น รัฐบาลมีอ�ำนาจจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนในกรณีต่างๆ ดังนี้ 

•	 ประกาศห้ามการสัญจรของบุคคล หรือยานพาหนะ ในพ้ืนท่ีใดพ้ืนท่ีหน่ึง หรือ

ภายในช่วงเวลาใดเวลาหนึ่ง52

•	 ประกาศควบคุมพื้นที่ใดพื้นที่หน่ึงเป็นพื้นที่ควบคุม โดยไม่ให้บุคคลในพื้นที่นั้น

ออกจากพื้นที่และห้ามบุคคลอื่นเข้าไปในพื้นที่ดังกล่าวภายในเวลาที่ก�ำหนด53

•	 รัฐมนตรีกระทรวงมหาดไทยสามารถประกาศห้ามบุคคลในพื้นที่ใดพื้นที่หนึ่ง	

ออกนอกเคหสถาน หรืออาจจะห้ามเฉพาะบางบุคคลที่อาจมีการท�ำกิจกรรมที	่

ก่อให้เกดิอนัตรายต่อความปลอดภยัของประชาชนในเขตน้ันๆ ได้ แต่การใช้อ�ำนาจ	

ในกรณีนี ้จะต้องไม่เป็นการใช้พืน้ทีดั่งกล่าวส�ำหรบัการกักขัง และจะต้องมมีาตรการ

ที่ก�ำหนดไว้อย่างมีประสิทธิภาพว่าบุคคลทีี่ถูกสั่งห้ามออกนอกเคหสถานนั้น 	

จะได้รับความปลอดภัย และสามารถด�ำรงชีพอยู่ได้ภายในพื้นที่นั้นๆ 54

•	 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยสามารถสั่งปิดโรงมหรสพ สถานที่ส�ำหรับ	

การจ�ำหน่ายเครื่ืองดื่มประเภทสุรา และสั่งปิดสถานที่ชุมนุม ที่อยู่ภายในบริเวณ

ที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินได้เป็นการชั่วคราว55

48	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 2 วรรคสาม 
49	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 2 วรรคสาม
50	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 3
51	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 4
52	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 5 (1) 
53	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 5 (3) 
54	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 6 
55	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 8



52 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

•	 รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยสามารถอนุมัติให้มีการแต่งต้ังตัวแทน 	

(เจ้าหน้าที่) ท�ำการตรวจค้นเคหสถานได้ตลอดเวลา และสามารถควบคุมสื่อ 	

เช่น หนังสือพิมพ์ และรายการวิทยุโทรทัศน์ต่างๆ ได้56

	 จะเหน็ได้ว่า การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิตามรฐับญัญตัทิี ่55-385 นัน้ มลีกัษณะการบญัญตัิ

ทีค่ล้ายกบัการบัญญตัพิระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 ของประเทศไทย 

คือ มีการก�ำหนดวิธีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน และกรอบการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในกรณีนี	้

ไว้อย่างชัดเจน แต่จะต่างกันก็ตรงที่ รัฐบัญญัติดังกล่าวไม่มีบทบัญญัติที่ก�ำหนดให้รวมศูนย์อ�ำนาจ	

การสั่งการไว้ที่นายกรัฐมนตรี และไม่มีบทตัดอ�ำนาจของศาลปกครอง 

2.3 การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินขององค์กรตุลาการ 

	 ดังท่ีได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น จะเห็นได้ว่าในส่วนของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตาม

มาตรา 16 ของรฐัธรรมนญูนัน้ มกีารบญัญตัถิงึบทบาทและอ�ำนาจของฝ่ายตลุาการซึง่กค็อื คณะตลุาการ

รัฐธรรมนูญไว้อย่างชัดเจน ทั้งในส่วนของก่อนการประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉิน และการตรวจสอบ	

การใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินหลังจากการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว และท่ีผ่านมา 	

คณะตุลาการรัฐธรรมนูญของประเทศฝรั่งเศสเองก็ตีความจ�ำกัดเขตอ�ำนาจของตนเองมาโดยตลอด 	

นัน่คอื ถ้าหากรฐัธรรมนญูไม่ได้บญัญตัใิห้คณะตลุาการรฐัธรรมนญูมอี�ำนาจในการวนิจิฉยั คณะตลุาการ

รัฐธรรมนูญก็จะปฏิเสธว่าตนเองไม่มีเขตอ�ำนาจมาโดยตลอด และเมื่อการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารใน

สถานการณ์ฉุกเฉนิ ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ หรอืค�ำสัง่ มลีกัษณะเป็นการกระท�ำทางปกครอง ด้วยเหตนุี้ 

การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในกรณดีงักล่าวของประเทศฝรัง่เศส จงึมกัเข้าสูก่ารพจิารณาของศาลปกครอง 

	 อย่างไรก็ตาม ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วในส่วนของบทน�ำ การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในการ

ประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิและการใช้มาตรการเพือ่จดัการกบัสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ เป็นสิง่ทีห่ลายประเทศ	

ยอมรับว่าการด�ำเนนิการดงักล่าวมลีกัษณะเป็นการกระท�ำทางรฐับาลทีฝ่่ายตลุาการมกัจะไม่เข้าไปตรวจสอบ 	

แต่จะปล่อยให้การตรวจสอบการใช้อ�ำนาจดังกล่าวเป็นการตรวจสอบทางการเมอืง หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่

กค็ือิ ให้ฝ่ายนติบิญัญตัซิึง่เป็นตวัแทนของประชาชนเป็นผู้ตรวจสอบ ในประเทศฝรัง่เศสกเ็ช่นกนั ถ้าหาก

พจิารณาถงึแนวค�ำวนิจิฉยัศาลปกครองฝรัง่เศสตัง้แต่อดตี จะเหน็ได้ว่าในช่วงแรก ฝ่ายตลุาการเองก็มักจะ	

จ�ำกัดอ�ำนาจนี้ของตนเอง ซึ่งเป็นเหตุผลทางบริบทของประวัติศาสตร์การเมืองการปกครองในประเทศ

ฝรั่งเศสที่มีทัศนคติในเชิงลบต่อองค์กรตุลาการ 

56	 รัฐบัญญัติที่ 55-385 มาตรา 11
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	 ทัง้นี ้ต้ังแต่ก่อนการปฏวัิติใน ค.ศ. 1789 พระมหากษตัรย์ิฝรัง่เศสจะตัง้ศาลขึน้ประเภทหนึง่	

ตามหวัเมอืงทีเ่รยีกว่า “ศาลปาเลอร์มอง” (Parlement) และแต่งตัง้ขนุนางเป็นผูพิ้พากษา โดยศาลปาเลอร์มอง	

จะท�ำหน้าท่ีวินิจฉัยกฎหมายท่ีพระมหากษัตริย์ตราขึ้นและส่งให้ทรงทบทวนก่อนจะมีการบังคับใช้ 	

แต่ผู้พิพากษาเองกลับพยายามจ�ำกัดอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์โดยใช้อ�ำนาจการคัดค้านกฎหมายนี้ 

อย่างไรก็ตาม ความพยายามจ�ำกัดอ�ำนาจของพระมหากษัตริย์โดยศาลกลับไม่ได้เป็นไปเพื่อประโยชน์

ของประชาชน แต่เป็นไปเพื่อประโยชน์ของกลุ่มขุนนางด้วยกันเอง ส่งผลให้พระมหากษัตริย์ในขณะนั้น	

และประชาชนมทีศันะทีค่่อนข้างเป็นลบต่อการใช้อ�ำนาจของศาล และต่อมา ศาลปาเลอร์มองเองกไ็ด้พฒันา	

กลายเป็นศาลยุติธรรมที่มีอ�ำนาจวินิจฉัยคดีพิพาทระหว่างเอกชนด้วยกันเอง57 

	 นอกจากน้ี ถ้าหากพจิารณาจากพฒันาการของการเมอืงการปกครองในประเทศฝร่ังเศสเอง 	

ก็จะเห็นได้อย่างชัดเจนว่า การเมืองการปกครองในประเทศฝรั่งเศสหลายยุคสมัยได้ให้ความส�ำคัญ	

แก่ฝ่ายบริหาร โดยเห็นได้ชัดเจนที่สุดในสมัยสาธารณรัฐที่ 3 ที่มีการปกครองในลักษณะจักรวรรดิ	

โดยพระเจ้านโปเลียนซึ่งพยายามรวมศูนย์อ�ำนาจการปกครอง และในสมัยพระเจ้านโปเลียนนี้เองที่ได้มี	

การจัดตัง้ศาลปกครองเพ่ือท�ำหน้าท่ีวนิจิฉยัชีข้าดข้อพพิาททีเ่กดิจากการใช้อ�ำนาจของรฐับาล และในระยะแรก 	

การวนิจิฉยัของศาลปกครองกจ็ะเป็นไปในแนวทางทีว่่า เรือ่งใดกต็ามทีม่ลีกัษณะเป็น “การกระท�ำทางรฐับาล” 	

ศาลจะไม่เข้าไปวินิจฉัยตรวจสอบโดยเด็ดขาด อย่างไรก็ตาม ตั้งแต่หลังสงครามโลกครั้งที่สองเป็นต้นมา 	

กระแสการให้ความส�ำคัญต่อการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน กลายเป็นสิ่งส�ำคัญ ส่งผลให้	

การวางแนวค�ำวนิจิฉยัของศาลปกครอง และการแก้ไขเพิิม่เตมิรฐัธรรมนญูเพือ่เพิม่อ�ำนาจให้แก่ฝ่ายตลุาการ	

ได้เปลี่ยนแปลงไป58 

	 ท้ังน้ี ถ้าหากพิจารณาจากแนวค�ำวินิจฉัยของฝ่ายตุลาการต่อการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉุกเฉิน สามารถสรุปเป็นหลักสาระส�ำคัญได้ ดังนี้ 

	 หนึ่ง ศาลปกครองฝรั่งเศสวางหลักมาตลอดว่า เร่ืองใดก็ตามท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติไว	้

อย่างชดัเจนว่าการด�ำเนนิการในเรือ่งนัน้ๆ เป็นการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบรหิารและฝ่ายนติิบญัญัต ิศาลจะถอืว่า	

การด�ำเนนิการดังกล่าวเป็นเรือ่งความสมัพนัธ์ขององค์กรทางการเมอืงทัง้สองฝ่าย และถือเป็นการกระท�ำ

ทางรัฐบาลที่ศาลจะไม่เข้าไปวินิจฉัยหรือตรวจสอบ ดังนั้น การใช้อ�ำนาจของประธานาธิบดีในการเลือก	

ที่จะประกาศหรือไม่ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา 16 นั้น เป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้

เป็นการเฉพาะแล้ว ว่ามกีระบวนการอย่างไร ก่อนประกาศต้องไปปรกึษาองค์กรใด และหลงัจากประกาศ

แล้ว ถ้าหากต้องการโต้แย้งหรอืฟ้องร้องในประเด็นทีว่่าประธานาธบิดใีช้อ�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ	

	

57	 รวินท์ ลีละพัฒนะ และชมพูนุท ตั้งถาวร, 2564, มุมมองใหม่ต่อการกระท�ำทางรัฐบาลในประเทศไทย : ศีึกษาผ่าน

บริบทประวัติศาสตร์กฎหมายรัฐธรรมนูญ สืบค้นเมื่อวันที่ 4 สิงหาคม 2564 จาก https://www.kpi.ac.th/uploads/pdf/

Pjx34ZrTRHTzCQU8gOFUrEsBe90zib7lyhT9InIO.pdf
58	 เรื่องเดียวกัน



54 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

ดงักล่าวถกูต้องตามกระบวนการทีบั่ญญติัไว้ในมาตรา 16 หรอืไม่ เช่น มกีรณทีีก่่อให้เกดิความจ�ำเป็นต้อง

ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา 16 หรือ ไม่ หรือได้ด�ำเนินการปรึกษาหารือตามที่รัฐธรรมนูญ

ก�ำหนดหรอืไม่ กต้็องไปฟ้องต่อคณะตลุาการรัฐธรรมนูญ และศาลปกครองจะปฏเิสธการเข้าไปตรวจสอบ	

ในประเด็นนี้ โดยให้เหตุผลว่า การใช้อ�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินดังกล่าว เป็นอ�ำนาจพิเศษที่

รฐัธรรมนญูมอบให้แก่ประธานาธิบดี ประธานาธบิดเีองมอี�ำนาจทีจ่ะใช้ดลุพนิจิว่าจะประกาศสถานการณ์

ฉุกเฉินเมื่อใด ภายใต้สถานการณ์ใด ตามที่รัฐธรรมนูญก�ำหนด59

	 สอง อย่างไรก็ตาม ถ้าหากเป็นการใช้อ�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามรัฐบัญญัต	ิ

ที่ 55-385 ซึ่งถือเป็นการใช้อ�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามที่กฎหมายบัญญัติไม่ใช่อ�ำนาจตามที่

รัฐธรรมนูญบัญญัติ ศาลปกครองถือว่าการใช้อ�ำนาจดังกล่าวเป็นเร่ืองการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายไม่ได	้

ใช้อ�ำนาจตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น ศาลปกครองถือว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็น “การกระท�ำทางปกครอง” 	

(Acte administrative) ไม่ใช่การกระท�ำทางรฐับาล และศาลปกครองกม็อี�ำนาจเข้าไปตรวจสอบความชอบด้วย	

กฎหมายของคณะรัฐมนตรีในการตัดสินประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในกรณน้ีี60 และทีผ่่านมา ศาลปกครอง

เองกเ็คยตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิตามกฎหมายนีอ้ยูบ่่อยคร้ัง 

ไม่ว่าจะเป็นการตรวจสอบความมผีลบงัคบัใช้ย้อนหลงัของการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ หรือการตรวจสอบ	

ว่าการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น อยู่ภายใต้เงื่อนไขที่กฎหมายก�ำหนดหรือไม่ 

	 สาม ในส่วนของการใช้อ�ำนาจเพื่อก�ำหนดมาตรการในสถานการณ์ฉุกเฉิน ไม่ว่าจะเป็น	

การก�ำหนดมาตรการบริหารจัดการสถานการณ์ฉุกเฉินอันเนื่องมาจากการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

ตามรัฐธรรมนูญมาตรา 16 หรือ การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามรัฐบัญญัติที่ 55-385 ก็ตาม 	

ศาลปกครองถอืว่าการใช้อ�ำนาจดงักล่าวน้ันเป็นการกระท�ำทางปกครอง ซึง่เป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย 

ไม่ใช่การกระท�ำทางรัฐบาล ดังนั้น ศาลปกครองจะเข้าไปตรวจสอบ61

	 ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า ปัจจุบันการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินของ

ฝ่ายตุลาการในประเทศฝรั่งเศสนั้น สามารถท�ำได้โดย ถ้าหากเป็นกรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

ซ่ึงมาจากการใช้อ�ำนาจของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ คณะตุลาการรัฐธรรมนูญ	

จะเป็นผู้ตรวจสอบว่าเงือ่นไขของการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ ถกูต้องตามทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดหรอืไม่ 	

โดยจะต้องตรวจสอบหลังจากที่การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นผ่านพ้นไปแล้ว 30 วัน และไม่ใช่กรณี

ที่คณะตุลาการรัฐธรรมนูญจะหยิบยกประเด็นดังกล่าวขึ้นพิจารณาตรวจสอบเองได้ แต่จะต้องมีการร้อง

ต่อคณะตุลาการรัฐธรรมนูญให้ตรวจสอบ แต่ถ้าหากเป็นเรื่องของมาตรการที่ประกาศใช้หลังจากที่ม	ี

	

59	 C.E. Rubin de Servens, 2 mars 1962, http://www.legifrance.gov.fr/ceta/id/CETATEXT000007636269/
60	 C.E. Rolin et Boisvert, 24 mars 2006, https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000008239595/
61	 Ord. C.E. Rolin, 14 Novembre 2005
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การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้วนั้น การใช้มาตรการถือเป็นการกระท�ำทางปกครองท่ีศาลปกครอง

มีอ�ำนาจตรวจสอบ อย่างไรก็ตาม แม้ว่าค�ำวินิจฉัยศาลปกครองจะวางหลักว่าศาลปกครองมีเขตอ�ำนาจ

ในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจตามมาตรการฉกุเฉนิดงัทีไ่ด้กล่าวไปแล้วข้างต้น แต่ผู้วจิยัเหน็ว่าประเด็นนี	้

ต้องขึ้นอยู่กับลักษณะการใช้อ�ำนาจในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินของประธานาธิบดีเอง กล่าวคือ 	

ถ้าหากการประกาศการใช้มาตรการในสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น ท�ำโดยอาศัยค�ำสั่งหรือประกาศ ก็ถือว่า

เป็นการกระท�ำทางปกครองทีอ่ยูใ่นอ�ำนาจศาลปกครอง แต่ถ้าหากการใช้มาตรการในสถานการณ์ฉกุเฉินน้ัน 	

ประธานาธบิดดี�ำเนนิการโดยการตรากฎหมาย เช่นนี ้ถ้าหากมีประเดน็พพิาทว่ามาตรการทีต่ราในกฎหมาย

ดงักล่าวไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนูญ ก็ต้องเป็นอ�ำนาจของคณะตุลาการรฐัธรรมนญูในการวนิจิฉยั เนือ่งจาก

รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้อ�ำนาจในการวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายและร่างกฎหมาย	

อยู่ในอ�ำนาจของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ62

	 ทั้งนี้ แต่ถ้าหากเป็นกรณีการใช้อ�ำนาจประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินของคณะรัฐมนตรีตาม	

รัฐบัญญัติที่ 55-385 ก็ถือว่าเป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินดังกล่าว	

จึงมีลักษณะเป็นการกระท�ำทางปกครองที่ศาลปกครองมีอ�ำนาจตรวจสอบ ส่วนการใช้มาตรการต่างๆ 	

เพื่อบริหารจัดการกับสถานการณ์ฉุกเฉินในกรณีนี้นั้น ก็ถือว่าเป็นการใช้อ�ำนาจท่ีเป็นการกระท�ำ	

ทางปกครอง ซึ่งศาลปกครองมีอ�ำนาจในการวินิจฉัยเพื่อควบคุมความชอบด้วยกฎหมายเช่นกัน

62	 รัฐธรรมนูญประเทศฝรั่งเศส มาตรา 61 และ มาตรา 61-1
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บทที่ 3 

การประกาศและการใช้อ�ำนาจ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉินและการตรวจสอบ 

ของฝ่ายตุลาการในประเทศไทย

	 ดงัทีไ่ด้กล่าวไปแล้วตอนต้น ปัจจบุนัประเทศไทยมกีฎหมายทีป่ระกาศใช้เพือ่รกัษาความมัน่คง	

ของรัฐที่มีการก�ำหนดให้มีการใช้มาตรการพิเศษบางประการที่อาจจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ 	

3 ฉบับ ได้แก่ พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายใน	

ราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 และพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 	

ซึง่ในงานวจิยัฉบบัน้ี ผูว้จิยัจะขอกล่าวถงึเฉพาะพระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ 

พ.ศ. 2548 เท่านัน้ เน่ืองจากเป็นกฎหมายทีก่�ำหนดเกีย่วกบัการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์

ฉุกเฉินที่มีการประกาศใช้ค่อนข้างบ่อย โดยเฉพาะอย่างย่ิง ในช่วงวิกฤตโรคระบาดตั้งแต่ พ.ศ. 2563 	

อีกทั้งยังมีคดีขึ้นสู่ศาลที่เห็นได้อย่างชัดเจน 

	 ทั้งนี้ พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เป็นกฎหมายที	่

ถูกตราขึ้นโดยการใช้อ�ำนาจตราเป็นพระราชก�ำหนดของฝ่ายบริหาร และรัฐสภาได้ให้การรับรองท�ำให้มี

สถานะเป็นพระราชบัญญัตใินเวลาต่อมา และมผีลเป็นการยกเลกิพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการบรหิารราชการ

ในสถานการณ์ฉกุเฉนิ พ.ศ. 249563 โดยพระราชก�ำหนดดงักล่าวมลีกัษณะการบญัญตัคิล้ายกบัรฐับญัญติั

ที่ 55-385 ของประเทศฝรั่งเศส ซึ่งก�ำหนดเงื่อนไขในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน และก�ำหนดกรอบ

มาตรการทีร่ฐับาลสามารถประกาศใช้ได้ในช่วงทีมี่การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ โดยมรีายละเอยีด ดงันี้ 

63	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 3
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1. เงื่อนไขในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 พระราชก�ำหนดดังกล่าวไดก้�ำหนดบทนิยามของค�ำวา่ “สถานการณ์ฉกุเฉิน” ไว้ โดยบัญญตัิ

ให้สถานการณ์ฉุกเฉิน หมายความว่า

“สถานการณ์อันกระทบหรืออาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน

หรอืเป็นภยัต่อความมัน่คงของรฐัหรอือาจท�ำให้ประเทศหรือส่วนใดส่วนหนึง่ของประเทศ

ตกอยู่ในภาวะคับขันหรือมีการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับการก่อการร้ายตามประมวล

กฎหมายอาญา การรบหรอืการสงคราม ซึง่จ�ำเป็นต้องมมีาตรการเร่งด่วนเพือ่รกัษาไว้ซึง่

การปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย เอกราชและบูรณภาพแห่งอาณาเขต ผลประโยชน์ของชาติ  

การปฏิบัติตามกฎหมาย ความปลอดภัยของประชาชน การด�ำรงชีวิตโดยปกติสุขของ

ประชาชน การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบเรียบร้อยหรือประโยชน์ส่วนรวม หรือ

การป้องปัดหรือแก้ไขเยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอย่างฉุกเฉิน

และร้ายแรง”64

	 จากบทนยิามดังกล่าวข้างต้น จะเหน็ได้ว่าสถานการณ์ท่ีจะท�ำให้ประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ

ได้นั้น ได้แก่ 

	 1) สถานการณ์ที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือ

	 2) สถานการณ์ที่เป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐ หรือ

	 3) สถานการณ์อย่างอืน่ท่ีท�ำให้ประเทศทัง้ประเทศ หรอืส่วนใดส่วนหนึง่ตกอยูใ่นภาวะคบัขนั 

หรือ

	 4) สถานการณ์ทีเ่กิดการกระท�ำความผดิในลกัษณะทีเ่ป็นการก่อการร้ายตามประมวลกฎหมาย

อาญา หรือ 

	 5) สถานการณ์สงคราม หรือการรบ หรือ

	 และสถานการณ์ดังกล่าวนั้น จะต้องมีลักษณะฉุกเฉินและร้ายแรง จนท�ำให้จ�ำเป็นต้องใช้

มาตรการเร่งด่วนเพื่อด�ำรงรักษาไว้ซ่ึงระบอบการปกครอง เอกราช บูรณภาพของดินแดน ผลประโยชน์

ของชาติ ความปลอดภัย และสิทธิเสรีภาพของประชาชน 

	 นอกจากนี้ แม้ว่าบทนิยามจะก�ำหนดไว้เฉพาะกรณีของสถานการณ์ฉุกเฉิิน แต่ถ้าอ่าน

บทบัญญัตขิองพระราชก�ำหนดทัง้ฉบบัแล้ว จะเหน็ได้ว่าพระราชก�ำหนดดงักล่าวก�ำหนดสถานะความรนุแรง	

ของสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งสามารถแบ่งได้เป็น สถานการณ์ฉุกเฉินธรรมดา และสถานการณ์ฉุกเฉินที่มี

64	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 4
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ความร้ายแรง โดยสถานการณ์ฉุกเฉินที่มีความร้ายแรงนี้ เป็นกรณีที่มีการก่อการร้าย เกิดการใช้ก�ำลัง

ประทษุร้ายต่อชวีติ ร่างกาย หรอืทรพัย์สนิ หรอืมเีหตคุวรเชือ่ได้ว่าจะส่งผลกระทบต่อความมัน่คงของรฐั 	

ความปลอดภัย และมีความจ�ำเป็นที่จะต้องเร่งแก้ไขปัญหา65 ก็จะท�ำให้ใช้อ�ำนาจก�ำหนดมาตรการที่	

ส่งผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้มากยิ่งขึ้น

	 ทั้งนี้ ส�ำหรับการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น พระราชก�ำหนดบัญญัติิให้เป็นอ�ำนาจของ

นายกรฐัมนตรโีดยความเห็นชอบของคณะรฐัมนตร ีและในกรณทีีน่ายกรฐัมนตรไีม่สามารถขอความเหน็ของ	

คณะรััฐมนตรีได้ทัน ก็ให้นายกรัฐมนตรีประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไปพลางก่อนได้ และให้ไปขอ	

ความเหน็จากคณะรฐัมนตรภีายใน 3 วนั ซึง่ถ้าหากไม่มกีารขอความเหน็ชอบต่อคณะรฐัมนตร ีหรอืคณะ

รฐัมนตรไีม่ให้ความเห็นชอบ สภาวะสถานการณ์ฉกุเฉนิทีน่ายกรฐัมนตรปีระกาศมาจะต้องสิน้สดุลงทนัที66 

ซึ่งจะเห็นได้ว่า อ�ำนาจในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหลักอยู่ที่ฝ่ายบริหาร และนายกรัฐมนตรีเอง	

ก็มีอ�ำนาจค่อนข้างมากในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน

2. กรอบเวลาในการประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉิน

	  จากท่ีกล่าวมาแล้วข้างต้น สถานการณ์ฉุกเฉินที่นายกรัฐมนตรีประกาศนั้น อาจสิ้นสุด

ลงได้ภายใน 3 วัน นับแต่วันที่มีการประกาศ ถ้าหากไม่มีการขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี หรือ	

คณะรัฐมนตรีไม่ให้ความเห็นชอบ อย่างไรก็ตาม ถ้าหากการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นได้รับ	

ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี พระราชก�ำหนดก็ก�ำหนดให้การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น 	

มีเวลาไม่เกิน 3 เดือน นับแต่วันประกาศ และถ้าหากต้องการขยายเวลาเน่ืองจากสถานการณ์ดังกล่าว	

ยงัไม่สิน้สดุลงน้ัน ก็สามารถท�ำได้ โดยนายกรัฐมนตรจีะต้องขอความเหน็ชอบจากคณะรฐัมนตรใีห้ขยาย

การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินออกไปได้คราวละไม่เกิน 3 เดือน67 

	 ทัง้นี ้จะเหน็ได้ว่าอ�ำนาจในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน และการขยายเวลาในสถานการณ์

ฉกุเฉนินัน้ เป็นอ�ำนาจของฝ่ายบรหิารแต่เพยีงอย่างเดยีว ซึง่ต่างจากกรณขีองการขยายเวลาในสถานการณ์

ฉุกเฉินของรัฐธรรมนูญประเทศแอฟริกาใต้ และรัฐบัญญัติท่ี 55-385 ของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงก�ำหนด

ให้การขยายเวลาจะต้องใช้อ�ำนาจของฝ่ายนติบิญัญตัซิึง่เป็นตวัแทนของประชาชน เนือ่งจากการประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ จะส่งผลให้มกีารยกเว้นการคุ้มครองสทิธิเสรภีาพบางประการทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดไว้ 	

ดังนั้น การประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินจึงควรจะต้องกระท�ำในกรอบเวลาที่สั้นที่สุด 	

และถ้าหากมีความจ�ำเป็นที่จะต้องขยายเวลาในการประกาศและใช้อ�ำนาจสถานการณ์ฉุกเฉินจริง 	

ก็ควรจะต้องให้ผู้แทนของประชาชนเป็นผู้ให้ความเห็นชอบ 

65	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 11 
66	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 5
67	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 5 วรรคสอง



60 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

3. การใช้อ�ำนาจในการบริหารสถานการณ์ฉุกเฉิน 

	 ในส่วนของการใช้อ�ำนาจในการบริหารจัดการสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น พระราชก�ำหนด	

ดงักล่าวได้ก�ำหนดท้ังรูปแบบการจดัโครงสร้างองค์กรใหม่บางประการเพือ่ให้เกดิการรวมศนูย์การใช้อ�ำนาจ 	

และก�ำหนดมาตรการในการใช้อ�ำนาจเพิื่อบริหารจัดการในสถานการณ์ฉุกเฉินไว้ ดังนี้ 

3.1 การจัดโครงสร้างองค์กรเพ่ือบริหารจัดการในสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 ดงัทีไ่ด้กล่าวไว้แล้วข้างต้น พระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ ฯ ก�ำหนด

ให้มกีารรวมศนูย์อ�ำนาจไว้ทีน่ายกรฐัมนตรไีด้ในกรณทีีม่กีารประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ ซึง่มรีายละเอยีด 

ดังนี้ 

	 1) ในกรณีที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว นายกรัฐมนตรีสามารถก�ำหนดให้	

อ�ำนาจหน้าที่ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงใดกระทรวงหนึ่งหรือหลายกระทรวง หรืออ�ำนาจที่รัฐมนตร	ี

กระทรวงนั้นๆ รักษาการตามกฎหมายฉบับใดฉบับหน่ึง เฉพาะในส่วนที่เก่ียวกับการอนุญาต อนุมัต ิ	

สั่งการ บังคับบัญชา หรือภารกิจอื่นในการป้องกัน แก้ไข ปราบปราม ระงับยับยั้ง หรือฟื้นฟูสถานการณ์ 

โดยให้โอนอ�ำนาจเหล่านีม้าเป็นของนายกรฐัมนตรี68 เพือ่ให้นายกรฐัมนตรสีามารถด�ำเนนิการสัง่การเพือ่

แก้ไขปัญหาวิกฤตที่ท�ำให้เกิดสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นได้อย่างรวดเร็ว

	 2) การตั้งคณะกรรมการบริหารสถานการณ์ฉุกเฉิิน69 ซึ่งประกอบด้วย 

•	 รองนายกรัฐมนตรีซึ่งนายกรัฐมนตรีมอบหมาย เป็นประธานกรรมการ

•	 รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงกลาโหม รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงมหาดไทย และรฐัมนตรี

ว่าการกระทรวงยุติธรรม เป็นรองประธานกรรมการ

•	 ปลัดกระทรวงกลาโหม

•	 ปลัดกระทรวงการต่างประเทศ

•	 ปลัดกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์

•	 ปลัดกระทรวงมหาดไทย

•	 ปลัดกระทรวงยุติธรรม

•	 ผู้อ�ำนวยการส�ำนักข่าวกรองแห่งชาติ 

68	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 7
69	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 6
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•	 อัยการสูงสุด 

•	 ผู้บัญชาการทหารสูงสุด 

•	 ผู้บัญชาการทหารบก 

•	 ผู้บัญชาการทหารเรือ 

•	 ผู้บัญชาการทหารอากาศ 

•	 ผู้บัญชาการต�ำรวจแห่งชาติ 

•	 อธิบดีกรมการปกครอง 

•	 อธิบดีกรมป้องกันและบรรเทาสาธารณภัย และ

•	 เลขาธิการสภาความมั่นคงแห่งชาติ ซึ่งเป็นกรรมการและเลขานุการ ด้วย

	  ทัง้นี ้พระราชก�ำหนดได้บญัญตัใิห้คณะกรรมการดงักล่าวมอี�ำนาจหน้าทีใ่นการตดิตามและ

ตรวจสอบเหตุการณ์ที่เกิดข้ึนทั้งภายในและภายนอกประเทศ ที่อาจส่งผลกระทบต่อสถานการณ์ฉุกเฉิน

ที่เกิดขึ้น และรายงานต่อนายกรัฐมนตรี โดยอ�ำนาจดังกล่าวนั้นจะไม่กระทบกระเทือนต่อการใช้อ�ำนาจ

ของนายกรัฐมนตรี 

	 3) นายกรฐัมนตรสีามารถแต่งต้ังคณะบคุคลหรอืบุคคลขึน้ท�ำหน้าท่ีเป็นท่ีปรกึษาในการปฏบัิติ

งานของเจ้าหน้าที่ หรือเป็นผู้ช่วยเหลือเจ้าหน้าท่ีในการปฏิบัติงาน70 และสามารถจัดตั้งหน่วยงานพิเศษ

อย่างอืน่เป็นการเฉพาะเพือ่ปฏบิตัหิน้าทีท่ีจ่�ำเป็นต่อการแก้ไขสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยหน่วยงานพเิศษนัน้	

อาจจะปฏิบัติหน้าที่เป็นการชั่วคราว หรือจะปฏิบัติหน้าที่จนกว่าจะมีการยกเลิกสถานการณ์ก็ได้71

3.2 การก�ำหนดมาตรการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

	 พระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน ฯ ได้ก�ำหนดให้เมือ่มกีารประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉนิแล้ว กใ็ห้นายกรฐัมนตรสีามารถออกข้อก�ำหนดซึง่อาจมผีลเป็นการจ�ำกดัสทิธเิสรีภาพ

ของประชาชนบางประการได้ โดยแบ่งออกได้เป็นการก�ำหนดมาตรการในกรณทีีส่ถานการณ์ฉุกเฉนิธรรมดา 

และกรณีที่เป็นสถานการณ์ฉุกเฉินอย่างร้ายแรง ดังนี้ 

70	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 8
71	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 7 วรรคห้า



62 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 1) การออกมาตรการเพือ่ใช้ส�ำหรบักรณีสถานการณ์ฉุกเฉินธรรมดา : ซึง่นายกรัฐมนตรี

สามารถออกข้อก�ำหนดในเรื่องต่อไปนี้ได้72 

•	 ห้ามมิให้บุคคลใดออกนอกเคหสถานภายในระยะเวลาที่ก�ำหนด เว้นแต่จะได้รับ

อนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่ หรือเป็นบุคคลซึ่งได้รับยกเว้น

•	 ห้ามมิให้มีการชุมนุมหรือม่ัวสุมกัน ณ ที่ใดๆ หรือกระท�ำการใดอันเป็นการยุยง

ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อย

•	 ห้ามการเสนอข่าว การจ�ำหน่าย หรือท�ำให้แพร่หลายซึ่งหนังสือ สิ่งพิมพ์ หรือ	

สื่ออื่นใดท่ีมีข้อความอันอาจท�ำให้ประชาชนเกิดความหวาดกลัวหรือเจตนา

บิดเบือนข้อมูลข่าวสารท�ำให้เกิดความเข้าใจผิดในสถานการณ์ฉุกเฉินจนกระทบ

ต่อความมั่นคงของรัฐ หรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ทั้งในเขตพื้นที่ที่ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือทั่วราชอาณาจักร

•	 ห้ามการใช้เส้นทางคมนาคมหรือการใช้ยานพาหนะ หรือก�ำหนดเงื่อนไขการใช้

เส้นทางคมนาคมหรือการใช้ยานพาหนะ

•	 ห้ามการใช้อาคาร หรือเข้าไปหรืออยู่ในสถานที่ใดๆ

•	 ให้อพยพประชาชนออกจากพ้ืนที่ที่ก�ำหนดเพ่ือความปลอดภัยของประชาชน	

ดังกล่าว หรือห้ามผู้ใดเข้าไปในพื้นที่ที่ก�ำหนด

	 ทัง้นี ้การก�ำหนดมาตรการดงักล่าวจะต้องอยูภ่ายใต้เงือ่นไขว่าจะต้องไม่มกีารปฏบิตัทิีก่่อให้

เกดิความเดอืดร้อนแก่ประชาชนเกินสมควรกว่าเหต ุโดยอาจก�ำหนดเงือ่นเวลาในการปฏิบตัแิต่เจ้าหน้าที ่

หรือก�ำหนดรายละเอยีดในการปฏบิตัใิห้แก่เจ้าหน้าทีเ่พือ่ป้องกนัการเกดิความเดอืดร้อนแก่ประชาชนกไ็ด้

	 2) การออกมาตรการเพื่อใช้ส�ำหรับกรณีสถานการณ์ฉุกเฉินอย่างร้ายแรง : ในกรณีท่ี

สถานการณ์ฉุกเฉินน้ันถูกวินิจฉัยว่าเป็นสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีลักษณะร้ายแรง นอกจากนายกรัฐมนตรี

จะมีอ�ำนาจในการออกข้อก�ำหนดข้างต้นที่ได้กล่าวไปแล้ว นายกรัฐมนตรียังสามารถออกข้อก�ำหนดที่มี

ลักษณะดังต่อไปนี้เพิ่มเติมได้อีก73 คือ

•	 ประกาศให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอ�ำนาจจับกุมและควบคุมตัวบุคคลท่ีสงสัยว่า	

จะเป็นผู้ร่วมกระท�ำการให้เกดิสถานการณ์ฉุกเฉนิ หรอืเป็นผูใ้ช้ ผูโ้ฆษณา ผูส้นบัสนนุ

การกระท�ำเช่นว่าน้ัน หรือปกปิดข้อมูลเกี่ยวกับการกระท�ำให้เกิดสถานการณ์

ฉุกเฉิน ทั้งนี้ เท่าที่มีเหตุจ�ำเป็นเพื่อป้องกันมิให้บุคคลนั้นกระท�ำการหรือร่วมมือ

กระท�ำการใดๆ อันจะท�ำให้เกิดเหตุการณ์ร้ายแรง หรือเพ่ือให้เกิดความร่วมมือ

ในการระงับเหตุการณ์ร้ายแรง

72	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 9 
73	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 11
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•	 ประกาศให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งเรียกให้บุคคลใดมารายงานตัว	

ต่อพนักงานเจ้าหน้าที่หรือมาให้ถ้อยค�ำหรือส่งมอบเอกสารหรือหลักฐานใด	

ที่เกี่ยวเนื่องกับสถานการณ์ฉุกเฉิน

•	 ประกาศให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งยึดหรืออายัดอาวุธ สินค้า 	

เครื่องอุปโภคบริโภค เคมีภัณฑ์ หรือวัตถุอื่นใด ในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยว่า 

ได้ใช้หรือจะใช้สิ่งนั้น เพื่อการกระท�ำการหรือสนับสนุนการกระท�ำให้เกิดเหตุ

สถานการณ์ฉุกเฉิน

•	 ประกาศให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งตรวจค้น รื้อ ถอน หรือท�ำลาย

ซึง่อาคาร สิง่ปลกูสร้าง หรอืสิง่กดีขวาง ตามความจ�ำเป็นในการปฏบิตัหิน้าท่ีเพือ่

ระงับเหตุการณ์ร้ายแรงให้ยุติโดยเร็วและหากปล่อยเนิ่นช้าจะท�ำให้ไม่อาจระงับ

เหตุการณ์ได้ทันท่วงที

•	 ประกาศให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งตรวจสอบจดหมาย หนังสือ 	

สิง่พมิพ์ โทรเลข โทรศพัท์ หรอืการสือ่สารด้วยวธิกีารอืน่ใด ตลอดจนการสัง่ระงบั	

หรือยับยั้งการติดต่อหรือการส่ือสารใด เพื่อป้องกันหรือระงับเหตุการณ์ร้ายแรง 	

โดยต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการสอบสวน	

คดีพิเศษโดยอนุโลม

•	 ประกาศห้ามมิให้กระท�ำการใดๆ หรือสั่งให้กระท�ำการใดๆ เท่าที่จ�ำเป็นแก่	

การรักษาความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของประเทศ หรือความปลอดภัย

ของประชาชน

•	 ประกาศให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีมีอ�ำนาจออกค�ำสั่งห ้ามมิให้ผู ้ใดออกไป	

นอกราชอาณาจักร เมื่อมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าการออกไปนอกราชอาณาจักร	

จะเป็นการกระทบกระเทือนต่อความมัน่คงของรฐัหรอืความปลอดภยัของประเทศ

•	 ประกาศให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจสั่งการให้คนต่างด้าวออกไปนอกราช

อาณาจักร ในกรณีที่มีเหตุอันควรเช่ือได้ว่าเป็นผู้สนับสนุนการกระท�ำให้เกิด

สถานการณ์ฉุกเฉิน ทั้งนี้ โดยให้น�ำกฎหมายว่าด้วยคนเข้าเมืองมาใช้บังคับโดย

อนุโลม

•	 ประกาศให้การซื้อ ขาย ใช้ หรือมีไว้ในครอบครองซึ่งอาวุธ สินค้า เวชภัณฑ ์	

เคร่ืองอุปโภคบริโภค เคมีภัณฑ์ หรือวัสดุอุปกรณ์อย่างหนึ่งอย่างใดซึ่งอาจใช้	

ในการก่อความไม่สงบหรอืก่อการร้ายต้องรายงานหรอืได้รบัอนญุาตจากพนกังาน

เจ้าหน้าที่หรือปฏิบัติตามเงื่อนไขที่นายกรัฐมนตรีก�ำหนด
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•	 ออกค�ำสัง่ให้ใช้ก�ำลงัทหารเพือ่ช่วยเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองหรอืต�ำรวจระงบัเหตกุารณ์

ร้ายแรง หรือควบคุมสถานการณ์ให้เกิดความสงบโดยด่วน โดยการใช้อ�ำนาจ	

ของทหารในกรณีน้ี ให้ทหารมีอ�ำนาจเช่นเดียวกับอ�ำนาจหน้าท่่ีของพนักงาน	

เจ้าหน้าทีต่ามพระราชก�ำหนดนีด้้วย โดยท�ำได้เพยีงตามเงือ่นไขหรอืระยะเวลาที่	

นายกรัฐมนตรีก�ำหนด และต้องไม่เกินไปกว่าอ�ำนาจของทหารในกรณีท่ีมีการ

ประกาศใช้กฎอัยการศึก 

	 3) การก�ำหนดมาตรการเฉพาะเกีย่วกบัการจับกมุและการควบคมุตวับคุคล : เช่นเดยีวกับ	

หลายๆ ประเทศ ท่ีเม่ือมีการก�ำหนดการใช้อ�ำนาจในช่วงสถานการณ์ฉุกเฉิน จะต้องมีการก�ำหนดเรื่อง

การควบคุมตัวบุคคลหรือการจับกุมตัวบุคคลในลักษณะท่ีแตกต่างจากการจับกุมผู้ต้องหารท่ีบัญญัติไว	้

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ทั้งนี้ พระราชก�ำหนดได้บัญญัติให้เจ้าหน้าที่สามารถจับกุม

และควบคุมตวับคุคลทีต้่องสงสยัได้ โดยจะต้องร้องขอต่อศาลทีม่เีขตอ�ำนาจหรอืร้องขอต่อศาลอาญาเพือ่	

ขออนญุาตจบักมุ และจะต้องจบักมุและคุมขงับคุคลดงักล่าวในสถานทีท่ีก่�ำหนด ซึง่จะต้องไม่ใช่สถานตี�ำรวจ 	

ที่คุมขัง ทัณฑสถาน หรือเรือนจ�ำ โดยมีก�ำหนดเวลาในการจับกุมคราวละไม่เกิน 7 วัน และสามารถ	

ขยายเวลาได้อีกคราวละ 7 วัน แต่นับรวมระยะเวลาจับกุมทั้งหมดแล้ว จะต้องไม่นานเกินกว่า 30 วัน 

แต่ถ้าหากเมื่อครบก�ำหนดแล้วยังมีความจ�ำเป็นที่จะต้องจับกุมและคุมขังบุคคลดังกล่าวต่อไป ก็จะต้อง

ด�ำเนินการตามวิธีการที่ก�ำหนดในประมวลกฎหมายอาญา74

	 จากทีก่ล่าวมาท้ังหมดข้างต้น จะเห็นได้ว่าพระราชก�ำหนดฉบบันีใ้ห้อ�ำนาจแก่นายกรฐัมนตรี

ค่อนข้างมากตั้งแต่การเริ่มประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งผูกขาดอ�ำนาจอยู่เฉพาะในฝ่ายบริหาร และ	

นายกรัฐมนตรีเองยงัสามารถประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิไปพลางก่อนได้ถึง 3 วัน โดยไม่ต้องขอความเหน็ชอบ	

จากคณะรฐัมนตร ีอกีทัง้ในเรือ่งของการก�ำหนดมาตรการนัน้ อ�ำนาจในการพจิารณาว่าสถานการณ์ฉกุเฉนิ	

ดงักล่าวเป็นแบบธรรมดาซึง่ควรออกข้อก�ำหนดตามมาตรา 9 หรอืเป็นแบบร้ายแรงท่ีจะต้องออกข้อก�ำหนด	

เพิ่มเติมตามมาตรา 11 นั้น ก็ผูกขาดอยู่ที่ฝ่ายบริหารอีกเช่นกัน 

74	  พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 12 
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4. อ�ำนาจในการตรวจสอบการประกาศและการใช้อ�ำนาจ 
ในสถานการณ์ฉุกเฉิน

	 จากทีก่ล่าวมาข้างต้น จะเหน็ได้ว่าพระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ	

ดงักล่าวได้ออกแบบให้อ�ำนาจในการประกาศและการก�ำหนดมาตรการเพ่ือการบรหิารจดัการในสถานการณ์

ฉกุเฉนินัน้ ผกูขาดอยูท่ีฝ่่ายบรหิารแต่เพยีงอย่างเดยีว ฝ่ายนติบิญัญตัจิะสามารถตรวจสอบการใช้อ�ำนาจของ

ฝ่ายบรหิารในสถานการณ์ฉกุเฉนิตามพระราชก�ำหนดฉบบันีไ้ด้ กเ็ฉพาะด้วยวธิกีารตรวจสอบทางการเมอืง	

ท่ีรัฐธรรมนูญก�ำหนด เช่น การตั้งกระทู้ถาม การขอเปิดอภิปรายทั่วไป และการขอเปิดอภิปรายเพื่อ	

ไม่ไว้วางใจ เท่านัน้ แต่ไม่สามารถมีส่วนร่วมในการให้ความเหน็ชอบเพ่ือก�ำหนดมาตรการในการใช้อ�ำนาจ 

หรือการขอขยายเวลาในการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินได้เหมือนอย่างในกรณีของประเทศแอฟริกาใต ้

หรือประเทศฝรั่งเศส ดังที่ได้กล่าวไว้ในบทที่ 2 

	 นอกจากน้ี พระราชก�ำหนดฉบับนีย้งัมบีทยกเว้นการด�ำเนนิการของพนกังานเจ้าหน้าทีด้่วย 	

โดยก�ำหนดว่า พนกังานเจ้าหน้าทีแ่ละผู้มอี�ำนาจหน้าทีเ่ช่นเดยีวกบัพนกังานเจ้าหน้าทีต่ามพระราชก�ำหนดนี้	

ไม่ต้องรับผิดทั้งทางแพ่ง ทางอาญา หรือทางวินัย เนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ในการระงับหรือป้องกัน

การกระท�ำผิดกฎหมาย หากเป็นการกระท�ำที่สุจริต ไม่เลือกปฏิบัติ และไม่เกินสมควรแก่เหตุหรือ	

ไม่เกินกว่ากรณจี�ำเป็น ซึง่ส่งผลให้ผู้ได้รบัความเสยีหายเนือ่งจากการปฏบิตัหิน้าทีข่องพนักงานเจ้าหน้าที่

ทีเ่ข้าหลกัเกณฑ์ดงักล่าว มีสิทธเิพยีงเรยีกร้องค่าเสยีหายจากทางราชการตามกฎหมายว่าด้วยความรบัผดิ

ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่เท่านั้น75

	 ที่ส�ำคัญ แม้ว่าการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือการออกข้อก�ำหนดเพ่ือจัดการกับ

สถานการณ์ฉุกเฉินตามมาตรา 9 และมาตรา 11 จะมีลักษณะเป็นการกระท�ำทางปกครอง ซึ่งเป็น	

การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายที่ศาลปกครองมีอ�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายก็ตาม แต่	

พระราชก�ำหนดดงักล่าวกไ็ด้มบีทบญัญตัทิีต่ดัอ�ำนาจศาลปกครอง โดยก�ำหนดไว้ในมาตรา 16 ซึง่บญัญตัว่ิา

“ข้อก�ำหนด ประกาศ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำตามพระราชก�ำหนดนี้ไม่อยู่ใน

บังคับของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง” 

	 การบัญญัติข้อความดังกล่าวในมาตรา 16 ส่งผลให้ศาลปกครองไม่มีอ�ำนาจในการวินิจฉัย

ความชอบด้วยกฎหมายของการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินของฝ่ายบริหารได้ และ

ประเด็นดังกล่าวนี้ ศาลปกครองสูงสุดเคยส่งความเห็นเพื่อขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่า บทบัญญัติ

มาตรา 16 ของพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 น้ี ขัดหรือแย้งกับ

75	 พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 17
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รฐัธรรมนญูหรอืไม่ ซึง่ในขณะน้ัน รัฐธรรมนูญฉบบัทีม่ผีลบงัคบัใช้อยู ่คอื รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย 	

พุทธศักราช 2550 (รัฐธรรมนูญ ฯ พ.ศ. 2550) ซึ่งมีบทบัญญัติมาตรา 223 บัญญัติว่า

“ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทระหว่างหน่วยราชการ  

หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ 

หรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐักบัเอกชน หรอืระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรฐั รฐัวสิาหกจิ 

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน  

อันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจทางปกครองตามกฎหมาย หรือเนื่องมาจากการด�ำเนิน

กิจการทางปกครองของหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องค์กรปกครอง 

ส่วนท้องถิ่น หรือองค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมาย

บญัญตั ิรวมทัง้มอี�ำนาจพจิารณาพพิากษาเรือ่งทีรั่ฐธรรมนญูหรอืกฎหมายบญัญตัใิห้อยู่

ในอ�ำนาจของศาลปกครอง”

	 ทัง้นี ้ศาลปกครองสงูสดุได้ร้องต่อศาลรฐัธรรมนญูว่าบทบญัญตัมิาตรา 16 ของพระราชก�ำหนด	

การบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ ฯ ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญู ฯ พ.ศ. 2550 มาตรา 223 หรอืไม่ 	

เนือ่งจากการก�ำหนดข้อก�ำหนดดังกล่าวมีลกัษณะเป็นการใช้อ�ำนาจของรฐัและเป็นการกระท�ำทางปกครอง

ซึ่งรัฐธรรมนูญก�ำหนดให้ต้องอยู่ในอ�ำนาจศาลปกครอง อีกท้ังบทบัญญัติการตัดอ�ำนาจศาลดังกล่าว	

ยังมีลักษณะเป็นการละเมิดสิทธิของประชาชนในการเข้าถึงความยุติธรรมด้วย 

	 อย่างไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญได้มีค�ำวินิจฉัยว่าบทบัญญัติมาตรา 16 ไม่ขัดหรือแย้งกับ

รัฐธรรมนูญ โดยให้เหตุผลว่า

“การที่พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

มาตรา 16 บัญญัติให้ข้อก�ำหนด ประกาศ ค�ำสั่ง หรือการกระท�ำตามพระราชก�ำหนดนี ้

ไม่อยู่ในบังคับของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและกฎหมายว่าด้วย

การจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองนั้น เป็นการบัญญัติจ�ำกัดอ�ำนาจ 

การตรวจสอบควบคุมการออกกฎ และการกระท�ำของฝ่ายบรหิารของศาลปกครอง โดยมี

เจตนารมณ์ให้ฝ่ายบรหิารมีอ�ำนาจพเิศษบางประการส�ำหรบับรหิารราชการในสถานการณ์

ฉุกเฉิน อันเป็นเครื่องมือในการรักษาความมั่นคงของรัฐ ความปลอดภัยของประเทศ 

และป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะ ซึ่งเป็นประโยชน์ต่อสังคมส่วนรวมยิ่งกว่าประโยชน์ของ

ปัจเจกชนแต่ละรายในสถานการณ์ฉกุเฉนิ ประกอบกบัรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2550 มาตรา 223 วรรคหนึ่งบัญญัติจ�ำกัดอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีของ 

ศาลปกครองไว้โดยมข้ีอความว่า “...ทัง้นี ้ตามท่ีกฎหมายบญัญตั”ิ อนัเป็นการแสดงให้เหน็ว่า  
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คดีพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนหรือคดีอันเนื่องมาจากการใช้อ�ำนาจปกครองของ 

หน่วยงานของรัฐนั้น มิได้อยู่ในอ�ำนาจของศาลปกครองท้ังหมด รัฐอาจตรากฎหมาย 

ยกเว้นมใิห้ศาลปกครองมีอ�ำนาจพจิารณาพิพากษาคดปีกครองบางประเภทได้เพือ่ประโยชน์

แก่การด�ำเนินภารกิจของรัฐให้ลุล่วงอย่างรวดเร็ว...”76 

	 หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่กคื็อ ศาลรฐัธรรมนญูวนิจิฉยัว่าบทบญัญตัมิาตรา 223 ของรฐัธรรมนญู ฯ 	

พ.ศ. 2550 ไม่ได้บัญญัติรบัรองอย่างไม่มข้ีอยกเว้นว่าคดปีกครองทกุคดจีะต้องอยูใ่นอ�ำนาจกศาลปกครอง 

แต่รัฐสามารถออกกฎหมายมายกเว้นได้ว่าคดีปกครองประเภทใดบ้างที่จะไม่อยู่ในอ�ำนาจศาลปกครอง 

ดงันัน้ เมือ่พระราชก�ำหนดการบรหิารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉนิ พ.ศ. 2548 ซึง่มีล�ำดบัศักดิเ์ทยีบเท่า

พระราชบญัญตั ิได้ก�ำหนดยกเว้นเขตอ�ำนาจศาลปกครองในกรณดีงักล่าว กถ็อืว่าการยกเว้นนัน้ไม่ขัดหรอื

แย้งกับรัฐธรรมนูญมาตรา 223 ส่วนในประเด็นที่เกี่ยวกับสิทธิของประชาชนในการเข้าถึงกระบวนการ

ยุติธรรมนั้น ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยในประเด็นดังกล่าวว่า

“....ทัง้นี ้มไิด้หมายความว่าสทิธแิละเสรภีาพของประชาชนทีอ่าจได้รบัผลกระทบ 

จากการด�ำเนินการตามพระราชก�ำหนดดังกล่าวจะมิได้รับความคุ้มครอง เพราะผู้ได้รับ

ความเสยีหายยงัสามารถน�ำคดเีข้าสูก่ระบวนการพจิารณาของศาลยตุธิรรมได้ ตามความ

ในมาตรา 218 ของรัฐธรรมนูญ77 รวมทั้งมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากทางราชการ

ตามประมวลกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ตามมาตรา 17 ของ 

พระราชก�ำหนดฉบับเดียวกัน จึงมิได้เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายท่ีมีลักษณะจ�ำกัดสิทธิ

ของบคุคลในการน�ำคดเีข้ามาสูก่ระบวนการตรวจสอบขององค์กรตลุาการแต่ประการใด...”78 

	 นั่นคือ ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่าการตัดอ�ำนาจการฟ้องคดีต่อศาลปกครองยังไม่ถือว่า	

ละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของประชาชน เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าว	

ตัดอ�ำนาจเพียงศาลปกครองเท่านั้น ซึ่งประชาชนที่ได้รับความเสียหายยังมีสิทธิฟ้องร้องคดีดังกล่าวต่อ	

ศาลยตุธิรรมซึง่เป็นศาลทีม่เีขตอ�ำนาจทัว่ไป ด้วยเหตนุี ้ค�ำวนิจิฉยัของศาลรฐัธรรมนญูดงักล่าวจงึส่งผลให้	

คดีเกี่ยวกับการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน ตามพระราชก�ำหนดการบริหารราชการ	

	
76	 สุวิมล แจ้งสว่าง, 2554, ค�ำวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 9/2553 วันที่ 9 มิถุนายน พ.ศ. 2553, สืบค้นเม่ือวันที่ 	

11 สงิหาคม 2564 จาก https://www.senate.go.th/assets/portals/93/fileups/272/files/S%E0%B9%88ub_Jun/7con/

con41.pdf
77	 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 218

	 “ศาลยุติธรรมมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาคดีทั้งปวง เว้นแต่คดีที่รัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายบัญญัติให้อยู่ในอ�ำนาจ

ของศาลอื่น”
78	 เรื่องเดียวกัน 
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กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

ในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ต้องตกอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลยุติธรรมซ่ึงเป็นศาลที่โดยปกติแล้ว	

จะวินิจฉัยคดีที่เอกชนพิพาทกับเอกชนเอง 

	 อย่างไรก็ตาม ถ้าหากพิจารณาถึงบทบาทของศาลยุติธรรมท่ีเคยพิพากษาคดีที่เกี่ยวข้อง

กับการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ไม่ปกติก่อนที่จะมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 ซึ่งในช่วงเวลาดังกล่าวน้ัน คดีทุกประเภทจะอยู่ในอ�ำนาจศาลยุติธรรม จะเห็นได้ว่า 

ศาลยุติธรรมมักจะหลีกเลี่ยงการเข้าไปวินิจฉัยการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารโดยกรณีดังกล่าวโดยอาศัย

เหตผุลทาง “เทคนคิ” เช่น คดทีีเ่ก่ียวข้องกับกรณกีารประกาศสงคราม ซึง่ในช่วงสงครามโลกครัง้ที่ส่องนัน้ 

รฐับาลจอมพล ป. พบิลูสงครามได้ประกาศให้ประเทศไทยเข้าร่วมสงครามกบัประเทศญีปุ่น่และประกาศ

สงครามกบัฝ่ายสมัพันธมติร ต่อมาได้มผู้ีฟ้องร้องต่อศาลว่าการทิง้ระเบดิอนัเนือ่งจากการประกาศสงคราม

นั้นท�ำให้ผู้ฟ้องคดีเสียหาย ศาลได้ปฏิเสธไม่รับฟ้องโดยอ้างว่าผู้ที่จะเป็นคู่ความได้ต้องมีสภาพบุคคล 	

และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 73 วางหลักไว้ว่ารัฐบาลไม่ใช่นิติบุคคลตามกฎหมาย 	

ศาลจึงไม่รับฟ้อง เพราะผู้ฟ้องคดีไม่มีอ�ำนาจฟ้อง79 

	 นอกจากน้ี ในกรณีท่ีมีการก�ำหนดให้ฝ่ายบริหารสามารถใช้อ�ำนาจพิเศษได้ในสถานการณ์

ปกติอันเน่ืองมาจากการท�ำรัฐประหาร รัฐธรรมนูญฉบับช่ัวคราวหลายฉบับมักจะก�ำหนดให้ฝ่ายบริหาร	

มีอ�ำนาจพิเศษเพื่อป้องกัน ระงับ หรือปราบปรามการกระท�ำท่ีอาจเป็นการท�ำลายความม่ันคงของ

ประเทศ หรอืเป็นการก่อกวนความสงบเรยีบร้อยของประชาชน และยงัก�ำหนดรบัรองไว้ด้วยว่า ให้ถอืว่า

ค�ำส่ัง การกระท�ำ และการปฏิบัติตามค�ำสั่งนั้น ชอบด้วยกฎหมาย80 ดังนั้น เมื่อมีคดีฟ้องร้องเกี่ยวกับ	

การใช้อ�ำนาจในประเด็นดังกล่าว ศาลจึงมักยกฟ้อง โดยให้เหตุผลว่า 

“...มาตรา 17 แห่งธรรมนญูการปกครองราชอาณาจกัรให้อ�ำนาจนายกรฐัมนตรี

ทีจ่ะออกค�ำสัง่หรอืกระท�ำการใดๆ โดยมติคณะรัฐมนตร ีในเมือ่นายกรฐัมนตรเีหน็สมควร

เพือ่ประโยชน์ในการระงบัหรอืปราบปรามการกระท�ำอนัเป็นการบ่อนท�ำลายความมัน่คง

ของราชอาณาจกัรฯ แสดงว่านายกรัฐมนตรมีีอ�ำนาจท่ีจะวนิจิฉยัพฤตกิารณ์ท่ีเหน็สมควร

ใช้มาตรการที่ก�ำหนดไว้ การวินิจฉัยว่าค�ำส่ังหรือการกระท�ำชอบด้วยมาตรา 17  

หรือไม่ อยู่ที่ความเห็นของนายกรัฐมนตรี โดยมติคณะรัฐมนตรีว่าสมควรต้องมีค�ำสั่ง

หรือกระท�ำ มิได้อยู่ที่มีพฤติการณ์บ่อนท�ำลายจริงหรือไม่ นอกจากนี้ เหตุต่างๆ ที่โจทก์

อ้างมาเพื่อแสดงว่าการใช้อ�ำนาจตามมาตรา 17 ไม่ถูกต้องนั้นเป็นเรื่องที่โจทก์โต้เถียง

ข้อเท็จจริงท่ีโจทก์มีความเห็นไม่ตรงกับผู้ด�ำเนินการตามมาตรา 17 เท่านั้น ไม่เป็นเหต ุ

พอที่จะให้ศาลวินิจฉัยว่าความเห็นเช่นน้ันมิใช่ความเห็นท่ีสมควรตามมาตรา 17  

และไม่มพีฤติการณ์ทีจ่ะยกขึน้อ้างและวนิจิฉยัว่าค�ำสัง่และการกระท�ำทีอ้่างมาตรา 17 นัน้  

ได้กระท�ำโดยมิชอบด้วยมาตรา 17...”81

79	 ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 103/2521
80	 ธรรมนูญการปกครองราชอาณาจักร พุทธศักราช 2502 มาตรา 17
81	 ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 494/2510
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	 จากค�ำพพิากษาศาลฎีกาข้างต้น ผูว้จิยัเหน็ว่า ในคดทีีม่ลีกัษณะเกีย่วข้องกบัการใช้อ�ำนาจพเิศษ	

ในสถานการณ์พิเศษน้ี ศาลฎกีาก่อนการประกาศใช้รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2540 

มแีนวโน้มทีจ่ะไม่รับฟ้องแต่แรก หรือถ้าหากรบัฟ้อง กอ็าจจะมแีนวทางในการวนิจิฉยัคล้ายกบัการวนิจิฉยั

คดลีะเมดิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ มาตรา 420 กล่าวคือ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 

มาตรา 420 บัญญัติว่า 

“ผูใ้ดจงใจหรอืประมาทเลนิเล่อ ท�ำต่อบคุคลอืน่โดยผดิกฎหมายให้เขาเสยีหาย

ถงึแก่ชวีติก็ด ีแก่ร่างกายก็ด ีอนามยักด็ ีเสรีภาพกด็ ีทรัพย์สินหรือสทิธิอย่างหนึง่อย่างใด

ก็ดี ท่านว่าผู้นั้นท�ำละเมิดจ�ำต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น”

	 จากบทบัญญัติข้างต้น จะเห็นได้ว่าการกระท�ำท่ีต้องเป็นการกระท�ำที่ “ผิดกฎหมาย” 	

ถอืเป็นองค์ประกอบส�ำคญัทีจ่ะใช้พิจารณาว่าโจทก์ทีฟ้่องคดนีัน้จะสามารถเรยีกให้จ�ำเลยรบัผดิได้หรือไม่ 	

ซึ่งถ้าหากการกระท�ำของจ�ำเลยแม้จะท�ำให้โจทก์เสียหายแต่เป็นการกระท�ำที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว 	

โจทก์ก็ไม่สามารถเรียกให้จ�ำเลยรับผิดได้ ดังนั้น การกระท�ำใดก็ตามที่รัฐได้กระท�ำไปแม้ว่าจะก่อให้เกิด

ความเดือดร้อนเสียหายแก่ประชาชน แต่ถ้าหากมีกฎหมายรับรองว่าการกระท�ำนั้นให้ถือว่า “ชอบด้วย

กฎหมาย” แล้ว ศาลก็จะไม่เข้าไปพิพากษา 

	 อย่างไรกต็าม ทีผ่่านมา กรณกีารใช้อ�ำนาจในการออกข้อก�ำหนดตามมาตรา 9 และกลายเป็น	

ข้อพพิาทข้ึนสูก่ารพจิารณาของศาลน้ัน เหน็ได้ชดัเจนในช่วงทีผ่่านมา โดยในวนัที ่29 กรกฎาคม พ.ศ. 2564 	

นายกรัฐมนตรีได้ออกข้อก�ำหนดออกตามความในมาตรา 9 แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารราชการ	

ในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 (ฉบับที่ 29) ซึ่งเป็นการตราข้อก�ำหนดเพื่อป้องกันการเผยแพร	่

ข่าวปลอม (fake news) ในช่วงที่เกิดวิกฤตโรคระบาด โดยข้อก�ำหนดนั้นได้ก�ำหนดให้ 

	 1. ห้ามผู้ใดเสนอข่าว จ�ำหน่าย หรือท�ำให้แพร่หลายซึ่งหนังสือ สิ่งพิมพ์ หรือสืื่ออื่นใด	

ที่มีข้อความอันอาจท�ำให้ประชาชนเกิดความหวาดกลัว หรือเจตนาบิดเบือนข้อมูลข่าวสาร ท�ำให้เกิด	

ความเข้าใจผิดในสถานการณ์ฉุกเฉินจนกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ หรือความสงบเรียบร้อยหรือ	

ศีลธรรมอันดีของประชานในเขตพื้นที่ที่ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน82

	 2. ในกรณีท่ีมกีารเผยแพร่ข้อมลูข่าวสารดงักล่าวผ่านอนิเทอร์เนต็ ให้ส�ำนกังานคณะกรรมการ

กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) แจ้งผู้รับใบอนุญาต	

การให้บรกิารอนิเทอร์เนต็ทกุรายทราบ เพือ่ค้นหาว่าข้อมลูน้ันมาจากท่ีอยู่ไอพี (IP address) ของบุคคลใด 	

เพื่อให้ระงับการให้บริการอิินเทอร์เน็ตแก่ที่อยู่ไอพีนั้น83 

82	 ข้อก�ำหนดออกตามความในมาตรา 9 แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 	

(ฉบับที่ 29) ข้อ 1 
83	 ข้อก�ำหนดออกตามความในมาตรา 9 แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 	

(ฉบับที่ 29) ข้อ 2 
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กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

	 การออกข้อก�ำหนดตามความในมาตรา 9 ดงักล่าวข้างต้นได้ถกูวพิากษ์วจิารณ์เป็นอย่างมาก	

ว่าเป็นการตราข้อก�ำหนดท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายเน่ืองจากบทบัญญัติในมาตรา 9 ไม่ได้ก�ำหนดให	้

นายกรัฐมนตรีมีอ�ำนาจในการสั่งระงับการใช้บริการอินเทอร์เน็ตได้ อีกทั้งการก�ำหนดให้ห้ามเสนอข่าว	

ทีอ่าจท�ำให้เกดิความเข้าใจผดิ โดยไม่ได้บญัญตัเิจาะจงว่าใช้เฉพาะกรณทีีข่่าวนัน้เป็นข่าวเทจ็ จะท�ำให้เกดิ

การจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากเกินสมควรและขัดต่อหลักความได้สัดส่วน 

	 อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากบทบัญญัติในมาตรา 16 ของพระราชก�ำหนดดังกล่าวได้บัญญัติไว้

อย่างชัดเจนว่า การฟ้องคดีดังกล่าวไม่อยู่ในอ�ำนาจศาลปกครอง ท�ำให้มีการฟ้องคดีนี้ขึ้นสู่การพิจารณา

ของศาลยุติธรรม คือ ศาลแพ่ง และแม้ว่าศาลแพ่งจะยังไม่มีค�ำพิพากษาในคดีดังกล่าวว่าข้อก�ำหนด	

ฉบับที่ 29 นั้น ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ แต่ศาลแพ่งก็ได้มีค�ำส่ังให้น�ำวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษา

มาบังคับใช้ โดยออกค�ำสั่งห้ามด�ำเนินการบังคับตามข้อก�ำหนดฉบับท่ี 29 เป็นการชั่วคราวจนกว่าศาล	

จะมีค�ำสั่งเปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอื่น โดยให้เหตุผลส�ำคัญสองประการ84 คือ 

	 ประการท่ีหนึ่ง ข้อก�ำหนดข้อ 1 ที่ก�ำหนดให้ห้ามเผยแพร่ข้อความที่จะท�ำให้ประชาชนเกิด

ความหวาดกลัวนั้น บัญญัติไว้กว้างเกินไป เนื่องจากไม่จ�ำกัดว่าเฉพาะข้อความเป็นเท็จ ซึ่งเท่ากับเป็น	

การลดิรอนสทิธิในการแสดงออก อีกทัง้ในมาตรา 9 ก�ำหนดว่าต้องมกีารก�ำหนดหลกัเกณฑ์การใช้อ�ำนาจ

ของเจ้าหน้าที่เพ่ือไม่ให้เกิดการใช้อ�ำนาจในการปฏิบัติหน้าที่ที่ก่อความเดือดร้อนแก่ประชาชน แต	่

ข้อก�ำหนดฉบบัที ่29 นัน้ กไ็ม่ได้ก�ำหนดเรือ่งหลกัเกณฑ์หรอืวธิกีารใช้อ�ำนาจในการปฏบิตัหิน้าทีด่งักล่าว 

	 ประการที่สอง ศาลได้พิจารณาถึงการใช้อ�ำนาจในข้อก�ำหนดข้อ 2 และได้วินิจฉัยว่า 	

การก�ำหนดให้รัฐสามารถใช้อ�ำนาจระงับการให้บริการอินเทอร์เน็ตแก่ที่อยู่ไอพีที่มีการเผยแพร่ข้อความ

ฝ่าฝืนข้อก�ำหนดข้อ 1 นัน้ ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนือ่งจากเมือ่พจิารณาจากบทบญัญตัมิาตรา 9 ทีก่�ำหนด

กรอบในการใช้อ�ำนาจออกข้อก�ำหนดแล้ว กไ็ม่พบว่ามกีารให้อ�ำนาจรฐัในการระงบัการใช้อนิเทอร์เนต็แก่

ที่อยู่ไอพี ที่ส�ำคัญถ้าหากรัฐต้องการป้องกันการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารที่บิดเบือนและอาจเกิดอันตราย	

ต่อสาธารณะได้ รัฐก็ยังสามารถใช้มาตรการอื่นที่มีประสิทธิภาพเหมือนกันแต่กระทบกระเทือนต่อสิทธิ

เสรภีาพของประชาชนได้ หรอืกล่าวอกีนยัหนึง่กค็อื มาตรการทีก่�ำหนดนัน้ ขดัต่อหลกัความได้สดัส่วนน่ันเอง 

	 การออกค�ำสัง่ของศาลแพ่งดงักล่าวท�ำให้เห็นบทบาทขององค์กรตลุาการทีท่�ำหน้าทีคุ้่มครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างชัดเจน ในบทต่อไป ผู้วิจัยจะขอกล่าวถึงข้อสรุป	

โดยสะท้อนให้เห็นปัญหาเกี่ยวกับการบังคับใช้พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน 

พ.ศ. 2548 ในประเด็นที่เกี่ยวกับการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตรวจสอบการใช้

อ�ำนาจโดยฝ่ายตุลาการ และกล่าวถึงข้อเสนอแนะเพื่อปรับปรุงแก้ไขกฎหมายดังกล่าวต่อไป 

84	 ค�ำสั่งศาลแพ่ง ในคดีหมายเลขด�ำที่ พ. 3618/2564
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บทที่ 4 

บทสรุป และข้อเสนอแนะ

	 จากบทท่ีผ่านมา ผู้วิจัยได้กล่าวถึงแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ�ำนาจตุลาการ	

ในการตรวจสอบการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งถือว่าเป็นการให้อ�ำนาจพิเศษ

แก่ฝ่ายบริหารในการบริหารจัดการเพ่ือแก้ไขปัญหาในภาวะวิกฤตที่เกิดข้ึนอย่างเร่งด่วน และกรณีศึกษา

ต่างประเทศที่มีแนวโน้มไปในทางที่ท�ำให้เกิดการตรวจสอบถ่วงดุลในการใช้อ�ำนาจดังกล่าวมากยิ่งขึ้น 

ตลอดจนได้กล่าวถึงการบังคับใช้พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 

ของประเทศไทย ซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายที่ให้อ�ำนาจการประกาศใช้สถานการณ์ฉุกเฉินแก่ฝ่ายบริหารที่มี	

การประกาศใช้ค่อนข้างมากในปัจจุบันโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการใช้อ�ำนาจตรวจสอบโดย	

ฝ่ายตุลาการ ในส่วนนี้ ผู้วิจัยจะขอกล่าวถึง ข้อสรุปจากการถอดบทเรียนในเรื่องแนวคิดทฤษฎีและ	

กรณีศึกษาต่างประเทศเปรียบเทียบกับประเทศไทย จากนั้น จึงจะขอกล่าวถึงข้อเสนอแนะเพื่อปรับปรุง

พระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ดังนี้ 

1. บทสรุป : การถอดบทเรียนจากแนวคิดทฤษฎีและกรณีศึกษา
ต่างประเทศ 

	 จากทีก่ล่าวมาในบทที ่1 และบทท่ี 2 จะเหน็ได้ว่า ประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธิปไตย

หลายประเทศในโลกยอมรบัให้ฝ่ายบรหิารสามารถมอี�ำนาจพิเศษเพือ่บรหิารราชการในช่วงท่ีรฐัต้องตกอยู่

ในสถานการณ์ทีไ่ม่ปกต ิและยอมรบัทีใ่ห้การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบรหิารในช่วงเวลาดังกล่าวสามารถกระทบ



74 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินกับอ�ำนาจการตรวจสอบขององค์กรตุลาการ : 
กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

ต่อสทิธเิสรภีาพของประชาชนบางประการได้ อย่างไรกต็าม หลายประเทศกไ็ม่ยอมรบัทีจ่ะให้ฝ่ายบรหิาร

เป็นองค์กรที่ผูกขาดการใช้อ�ำนาจแต่เพียงองค์กรเดียว และไม่ยอมรับที่จะให้การใช้อ�ำนาจในช่วงเวลา	

ดงักล่าวนัน้ สามารถละเมดิสทิธิเสรีภาพของประชาชนอย่างไรก็ได้โดยไม่มข้ีอจ�ำกัด ด้วยเหตนุี ้รฐัธรรมนูญ

หลายประเทศจึงก�ำหนดให้ฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นตัวแทนของประชาชนและมาจากการเลือกตั้งโดยตรง

ของประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมในการใช้อ�ำนาจดังกล่าวด้วย 

	 นอกจากนี้ หลายประเทศที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยระบบรัฐสภาซ่ึงก�ำหนดให	้

ฝ่ายบรหิารมาจากการเลอืกของฝ่ายนติบัิญญตั ิกเ็กดิการตัง้ค�ำถามต่อการตรวจสอบของฝ่ายการเมอืงที่

ก�ำหนดให้ฝ่ายนติิบญัญตักิบัฝ่ายบรหิารตรวจสอบถ่วงดลุกนัเอง กล่าวคอื ในระบบรฐัสภานัน้ ผูน้�ำฝ่ายบรหิาร	

มกัจะมาจากเสยีงข้างมากในฝ่ายนติบิญัญตั ิหรอืกล่าวอกีนยัหนึง่กคื็อ เสยีงข้างมากในรฐัสภาและรฐับาลนัน้	

เป็นบุคคลกลุม่เดยีวกนั (หรอืแม้แต่ประเทศท่ีปกครองในระบอบประชาธปิไตยระบบประธานาธบิดี หรอื 

กึ่งรัฐสภากึ่งประธานาธิบดี ก็มีโอกาสที่จะประสบกับสภาวะเช่นน้ีได้เหมือนกัน) จึงท�ำให้การตรวจสอบ	

การใช้อ�ำนาจของฝ่ายบริหารในความเป็นจริงนั้น อาจไม่สามารถกระท�ำได้อย่างเต็มที่ ด้วยเหตุนี ้	

จึงมีการก�ำหนดให้ฝ่ายตุลาการเริ่มเข้ามามีบทบาทในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจพิเศษของฝ่ายบริหาร

ในการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินมากยิ่งขึ้น โดยมีลักษณะของการตรวจสอบ คือ 

	 1) การก�ำหนดให้ฝ่ายตุลาการเข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจพิเศษนี้ตั้งแต่ก่อนการประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉิน ซึ่งจะท�ำให้การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเป็นไปด้วยความรอบคอบมากยิ่งขึ้น 

และไม่ผูกขาดการใช้อ�ำนาจอยู่ในฝ่ายบริหารแต่เพียงอย่างเดียว ซ่ึงอาจเป็นการก�ำหนดให้ฝ่ายบริหาร	

ต้องปรึกษาหารือกับฝ่ายตุลาการก่อน 

	 2) การก�ำหนดให้ฝ่ายตุลาการสามารถเข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจพิเศษหลังจากท่ีม	ี

การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินแล้ว ซึ่งมักจะเป็นกรณีการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจก�ำหนดมาตรการ

เพื่อบริหารจัดการสถานการณ์ฉุกเฉินของฝ่ายบริหาร ทั้งน้ี การตรวจสอบในลักษณะน้ี มีการบัญญัติ

รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายท่ีเก่ียวข้องเพ่ือให้เกิดการตรวจสอบได้สองวิธี คือ หน่ึง ไม่มีการบัญญัติถึง	

เขตอ�ำนาจศาลในการใช้อ�ำนาจเพื่อตรวจสอบการก�ำหนดมาตรการเพื่อจัดการสถานการณ์ฉุกเฉินเลย 	

นัน่คอื ไม่บญัญัติโดยตรงว่าฝ่ายตุลาการมีอ�ำนาจ และไม่บญัญตัติดัอ�ำนาจของฝ่ายตลุาการ ซึง่การบัญญัติ

ในลกัษณะนี ้อาจจะขาดความชดัเจน ส่วนจะท�ำให้องค์กรตลุาการเข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในกรณนีี	้

หรือไม่นั้น ก็ขึ้นอยู่กับบริบททางสังคม และวัฒนธรรมทางการเมืองของประเทศนั้นๆ เนื่องจากเหตุผล

ส�ำคัญขององค์กรตุลาการที่จะเข้ามาตีความว่าตนมีเขตอ�ำนาจในการพิจารณาพิพากษาคดีที่กฎหมาย

หรือรัฐธรรมนูญไม่ได้เขียนตรงๆ ว่าตนมีเขตอ�ำนาจนั้น จะขึ้นอยู่กับว่าฝ่ายตุลาการเองแน่ใจหรือไม่ว่า 	

ด้วยข้อเทจ็จรงิและบรบิทของสภาพแวดล้อมในขณะนัน้ ถ้าหากตนเข้ามาวนิจิฉยัแล้ว องค์กรทางการเมอืง	

ทีไ่ด้รบัผลกระทบจากค�ำวนิจิฉยัจะปฏบิตัติาม และจะมปีระชาชนทีเ่หน็พ้องด้วยกบัค�ำพพิากษาดงักล่าว 

ดังที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น 
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	 ส่วนวิธีที่สอง คือ การบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าศาลมีอ�ำนาจในการตรวจสอบการประกาศ	

และการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิอย่างไรบ้าง ซึง่การบญัญตัไิว้อย่างชดัเจนนี ้จะท�ำให้เขตอ�ำนาจศาล	

ในเรื่องดังกล่าวมีความชัดเจน แต่บทบัญญัติที่ก�ำหนดในเรื่องนี้ จะต้องก�ำหนดทั้ง “อ�ำนาจ” และ 	

“เครื่องมือ” กล่าวคือ ก�ำหนดเรื่อง “อ�ำนาจ” ซ่ึงหมายถึง ก�ำหนดให้ชัดเจนว่า ศาลสามารถพิจารณา	

ในประเด็นอะไรได้บ้าง เช่น พิจารณาประเดน็ทีเ่กีย่วกบัความชอบด้วยกฎหมายของเงือ่นไขการประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉนิ หรอืสามารถพจิารณาความชอบด้วยกฎหมายหรอืความชอบด้วยรฐัธรรมนูญท่ีเก่ียวกบั	

การบังคับใช้มาตรการเพื่อบริหารจัดการกับสถานการณ์ฉุกเฉิน เป็นต้น ส่วน “เครื่องมือ” นั้น ก็หมายถึง 

ถ้าหากให้อ�ำนาจศาลในการวินิจฉัยเพ่ือตรวจสอบการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน

ไว้อย่างชัดเจนแล้ว ก็ต้องไม่ลืมที่จะบัญญัติเครื่องมือด้วยว่าศาลจะตัดสินประเด็นดังกล่าวโดยพิจารณา	

จากอะไร นั่นคือ ฝ่ายตุลาการนั้นจะต้องพิพากษาคดีโดยอาศัยหลักกฎหมาย ดังนั้น กฎหมายหรือ

รัฐธรรมนูญที่ให้อ�ำนาจตุลาการในการตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉิน ก็จะต้องเขียนเรื่อง

กระบวนการและเงือ่นไขในการใช้อ�ำนาจของฝ่ายบรหิารในกรณนีีไ้ว้อย่างชดัเจน รวมถงึบญัญตัใิห้ชดัเจน

ด้วยว่า ในการก�ำหนดมาตรการนัน้ จะต้องค�ำนงึถงึอะไรบ้างและมสีทิธเิสรภีาพใดบ้างทีไ่ม่ว่าจะประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉินอย่างไรก็ห้ามละเมิดโดยเด็ดขาด ซึ่งการบัญญัติเนื้อหาในส่วนนี้ให้ชัดเจน จะท�ำให้	

ฐานทางกฎหมายท่ีศาลใช้ยกขึ้นอ้างเพื่อวินิจฉัยความชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือความชอบด้วยกฎหมาย

ของการประกาศและการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินนั้น มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 

	 ทัง้นี ้จากทีก่ล่าวมาทัง้หมดในบทท่ี 1 จะเห็นได้ว่า การตดัอ�ำนาจศาลท่ีมีความรนุแรงมากทีส่ดุ 	

ไม่ใช่การบัญญัติว่าศาลไม่มีอ�ำนาจ แต่เป็นการบัญญัติให้ถือว่าการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉุกเฉินของ

รฐับาลทัง้หมดนัน้เป็นการใช้อ�ำนาจท่ีชอบด้วยกฎหมาย เพราะการบญัญตัเิช่นนีจ้ะท�ำให้ศาลไม่สามารถ

เข้าไปวนิจิฉัยได้อกีเลยว่าการใช้อ�ำนาจชอบด้วยกฎหมายหรอืไม่ เพราะกฎหมายได้สัง่ให้สิง่นัน้กลายเป็น

สิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายไปทั้งหมดแล้ว 

	 จากนั้นในบทที่ 2 ผู้วิจัยได้แสดงให้เห็นถึงกรณีศึกษาต่างประเทศ คือ ประเทศแอฟริกาใต	้

และประเทศฝร่ังเศส ซึ่งการก�ำหนดให้องค์กรตุลาการสามารถตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายหรือ	

ความชอบด้วยรฐัธรรมนญูของการประกาศและการใช้มาตรการในสถานการณ์ฉกุเฉนิจะต้องอยูบ่นพืน้ของ	

การสร้างสมดลุระหว่างการไม่ตรวจสอบมากจนเกนิไป จนเป็นเหตขุดัขวางไม่ให้ฝ่ายบรหิารสามารถบริหาร	

ราชการเพือ่แก้ไขสถานการณ์ฉกุเฉนิซึง่มลีกัษณะเร่งด่วนได้ แต่ขณะเดยีวกันกจ็ะต้องไม่ปล่อยให้ฝ่ายบรหิาร	

ผูกขาดการใช้อ�ำนาจจนละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชนตามอ�ำเภอใจได้ โดยสามารถสรุปได้ ดังนี้ 

	 1) กรณกีารตรวจสอบถ่วงดลุการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิ : ซึง่ในกรณขีองประเทศฝรัง่เศส

จะก�ำหนดให้ประธานาธิบดีจะต้องหารือกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก่อน และการร้องให้คณะตุลาการ

รัฐธรรมนูญวินิจฉัยว่าการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินของประธานาธิบดีนั้นชอบด้วยกระบวนการตามที่	

รัฐธรรมนูญก�ำหนดไว้หรือไม่จะต้องรอให้พ้นระยะเวลาการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินไปก่อน 30 วัน 
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กรณีศึกษาต่างประเทศและประเทศไทย

ซึ่งเหตุที่รัฐธรรมนูญก�ำหนดให้รอน้ัน ก็เน่ืองจากการใช้อ�ำนาจดังกล่าวเป็นการใช้อ�ำนาจจัดการกับ

สถานการณ์ที่เร่งด่วน ถ้าหากปล่อยให้สามารถฟ้องร้องได้เลย ก็อาจกลายเป็นอุปสรรคในการบริหาร

ราชการแผ่นดินได้ แต่เนื่องจากก่อนที่ประธานาธิบดีจะประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ก็จ�ำเป็นจะต้อง	

หารือกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญก่อนอยู่แล้ว ดังนั้น การก�ำหนดให้การฟ้องร้องจะกระท�ำได้เมื่อพ้นไป 	

30 วนั จงึถอืว่ามเีหตุผล ในขณะท่ีีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินในประเทศแอฟรกิาใต้นัน้ไม่มกีารก�ำหนด	

ให้ฝ่ายบรหิารต้องหารอืกบัฝ่ายตลุาการ แต่รฐัธรรมนญูกก็�ำหนดไว้อย่างชดัเจนว่า ศาลมอี�ำนาจวนิจิฉยัว่า	

การประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ชอบด้วยกระบวนการตามทีร่ฐัธรรมนญูก�ำหนดหรอืไม่ โดยไม่มกี�ำหนด

เงือ่นเวลา จงึเท่ากบัว่า ผูท้ีต้่องการฟ้องร้องว่าการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนินัน้ไม่ชอบด้วยรฐัธรรมนญู 

ก็สามารถฟ้องร้องต่อศาลได้

	 2) กรณีการตรวจสอบการใช้มาตรการเพ่ือจัดการกับสถานการณ์ฉุกเฉิน : ในรัฐธรรมนูญ

ประเทศแอฟรกิาใต้นัน้ บญัญตัไิว้อย่างชดัเจนท้ังในเรือ่ง “เครือ่งมอื” และ “อ�ำนาจ” กล่าวคอื รฐัธรรมนญู

ได้ก�ำหนดกรอบให้การประกาศมาตรการในสถานการณ์ฉุกเฉินไว้อย่างชัดเจนว่า ห้ามละเมิดสิทธิ	

ในเรื่องใดบ้าง และยังบัญญัติอย่างชัดเจนด้วยว่าศาลมีอ�ำนาจในการวินิจฉัยเรื่องดังกล่าว ส่วนกรณีของ

ประเทศฝรัง่เศสน้ัน มกีารบัญญัตส่ิวนทีเ่ป็น “เครือ่งมือ” ไว้อย่างชดัเจน กล่าวคอื มกีารก�ำหนดกระบวนการ

และกรอบการใช้อ�ำนาจในสถานการณ์ฉกุเฉนิอย่างชดัเจน แต่ไม่มกีารก�ำหนดเรืืือ่งอ�ำนาจไว้อย่างชดัเจน

ในกรณีนี้ อย่างไรก็ตาม จากค�ำวินิจฉัยของศาลปกครองฝรั่งเศสก็แสดงให้เห็นว่า ศาลตีความว่าตนเอง

มีอ�ำนาจในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสถานการณ์ฉุกเฉิน เพราะถือว่าการใช้อ�ำนาจน้ัน

เป็นการกระท�ำทางปกครองเนื่องจากเป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมาย

	 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาจากการใช้อ�ำนาจในการประกาศและก�ำหนดมาตรการในสถานการณ์

ฉุกเฉินในต่างประเทศเทยีบกบัของประเทศไทยแล้ว จะเหน็ได้ว่า การบงัคบัใช้พระราชก�ำหนดการบรหิาร

ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มีปัญหาในการบังคับใช้ ดังนี้ 

	 1) ปัญหาเกี่ยวกับการผูกขาดอ�ำนาจของฝ่ายบริหาร : จะเห็นได้ว่า ตั้งแต่การประกาศ

สถานการณ์ฉุกเฉิน การขยายเวลาของสถานการณ์ฉุกเฉิน ตลอดจนการเลือกใช้มาตรการในการจัดการ

กับสถานการณ์ฉุกเฉินผูกขาดอยู่กับฝ่ายบริหารแต่เพียงฝ่ายเดียว คือ เป็นอ�ำนาจของนายกรัฐมนตรี	

โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี โดยไม่มีฝ่ายใดเข้าไปตรวจสอบได้ ซึ่งท�ำให้ฝ่ายนิติบัญญัติ	

ตรวจสอบการด�ำเนนิการดังกล่าวได้เพยีงกลไกของระบบรฐัสภา คอื การตัง้กระทู้ถาม การขอเปิดอภปิราย

ทั่วไป และการขอเปิดอภิปรายไม่ไว้วางใจเท่านั้น ซึ่งที่ผ่านมาการใช้กระบวนการดังกล่าวในประเทศไทย

ก็ไม่ค่อยมีประสิทธิภาพเท่าที่ควร 
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	 2) ปัญหาเกี่ยวกับการตัดอ�ำนาจศาลปกครองในมาตรา 16 : การตัดอ�ำนาจศาลปกครอง	

ดงักล่าวส่งผลให้คดท่ีีเกีย่วข้องกบัการใช้อ�ำนาจในพระราชก�ำหนดนีต้กอยูใ่นเขตอ�ำนาจของศาลยติุธรรม 

ซึง่ศาลยตุธิรรมมกีระบวนการพจิารณาคดแีบบระบบกล่าวหา นัน่คอื ผูฟ้้องร้องซึง่ในกรณนึ้ีีคอืประชาชน

ทัว่ไปทีไ่ด้รบัความเดือดร้อนจากการใช้อ�ำนาจของรฐั จะต้องแสดงหลกัฐานเพือ่พสิจูน์ด้วยตนเอง ในขณะที	่

ถ้าหากเป็นการพจิารณาคดีในศาลปกครอง การพจิารณาคดจีะเป็นแบบไต่สวน ซึง่ศาลจะเป็นผูเ้รยีกให้รฐั	

แสดงพยานหลกัฐานและเอกสารท้ังหมดได้ ท�ำให้คูก่รณซีึง่เป็นประชาชนท่ัวไปได้รบัความสะดวกมากกว่า 	

อกีท้ังตลุาการศาลปกครองยงัมคีวามเชีย่วชาญในการตดัสนิคดีเกีย่วกับการใช้อ�ำนาจของรฐัซึง่มลีกัษณะ

เป็นคดท่ีีเก่ียวข้องกบักฎหมายมหาชนมากกว่าศาลยตุธิรรมทีเ่ชีย่วชาญในการตดัสนิคดโีดยใช้หลกักฎหมาย

เอกชน ดังน้ัน การตดัอ�ำนาจศาลปกครองและท�ำให้คดดัีงกล่าวต้องอยูใ่นเขตอ�ำนาจศาลแพ่ง จงึมคีวาม

ไม่เหมาะสม

2. ข้อเสนอแนะ 

	 จากการถอดบทเรียนข้างต้นและการแสดงให้เห็นถึงปัญหาในการบังคับใช้พระราชก�ำหนด	

การบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 แล้ว ผู้วิจัยมีข้อเสนอแนะ ดังนี้ 

	 1) ปรับปรุงพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548  

โดยก�ำหนดให้มอีงค์กรอืน่เข้ามาตรวจสอบการใช้อ�ำนาจในการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิด้วย โดย 

•	 อาจจะก�ำหนดให้การขยายเวลาในประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิจะต้องได้รบัความเหน็ชอบ	

จากฝ่ายนิติบัญญัติ เพื่อให้ผู้แทนของประชาชนได้ตรวจสอบว่าเหตุที่ฝ่ายบริหารได้อ้างว่ามีความจ�ำเป็น

ให้ต้องขยายเวลาในการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉนิน้ัน ยงัคงมอียูห่รอืไม่ โดยอาจก�ำหนดให้การประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉนิครัง้แรกมกี�ำหนดเวลาเพยีง 15 วนั หรอื 21 วนั (อย่างในกรณขีองประเทศแอฟรกิาใต้) 

อย่างไรกต็าม ผูว้จัิยไม่เหน็ด้วยทีจ่ะให้ฝ่ายบรหิารจะต้องขอความเหน็จากฝ่ายนติิบัญญตัหิรอืฝ่ายตลุาการ

ก่อนประกาศ เน่ืองจากลกัษณะของสถานการณ์ฉกุเฉนิคอืมคีวามรบีด่วน การไปขอความเหน็ก่อนประกาศ

ในครั้งแรกอาจท�ำให้เกิดความล่าช้าได้

•	 บัญญัติให้ชัดเจนถึงกรณีที่ให้อ�ำนาจฝ่ายตุลาการเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายในกรณีนี้ต่างจาก	

การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของมาตรการที่ใช้ในการบริหารจัดการ เนื่องจากถ้าหากพบว่า	

การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมาย การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินนั้นจะต้อง	

สิ้นผลไป ประเด็นดังกล่าวเป็นประเด็นท่ีควรได้รับการวินิจฉัยโดยเร็ว เนื่องจากถ้าหากวินิจฉัยช้า 	
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ก็จะท�ำให้การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายน้ันส่งผลให้เกิดการละเมิดสิทธิเสรีภาพ	

แก่ประชาชนนานยิ่งขึ้น ดังนั้น จึงอาจก�ำหนดให้ศาลปกครอง หรือศาลรัฐธรรมนูญ มีอ�ำนาจวินิจฉัย	

ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและความชอบด้วยกฎหมายของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยต้อง

วนิจิฉยัให้แล้วเสรจ็ภายใน 15 วนั ทัง้นี ้ผูว้จัิยเหน็ว่า การให้วนิจิฉยัให้แล้วเสรจ็ภายใน 60 วนั นบัแต่วนัท่ี	

มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินเหมือนอย่างกรณีของประเทศฝรั่งเศสนั้น นานเกินไป 

	 2) ยกเลกิบทบญัญััตทิีต่ดัอ�ำนาจศาลปกครองในการตรวจสอบประกาศ ค�ำส่ัง หรือข้อบงัคับ

ที่ออกตามพระราชก�ำหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน (มาตรา 16) ซึ่งจะท�ำให้คดีพิพาท	

ในประเด็นนี้ซึ่งมีลักษณะเป็นคดีปกครอง อยู่ในอ�ำนาจของศาลปกครอง
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