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กล่าวน า 

 

 ในปัจจบุนัเทศกาลบ้านเมืองหรือการบริหารกิจการบ้านเมืองของประเทศไทยมีการกล่าวถึงหลกันิติรัฐ

กบัหลกันิตธิรรมกนัอยา่งกว้างขวาง1 ทัง้นี ้ในด้านหนึ่งก็เพ่ือเป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพหรือประโยชน์ได้

เสียของประชาชนจากการใช้อ านาจโดยอ าเภอใจ (arbitrary power) ของรัฐ หน่วยงานหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 

ในขณะท่ีอีกด้านหนึ่งก็เรียกร้องให้รัฐ หน่วยงานหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐจ ากัดการใช้อ านาจของตนเอง ( auto-

limitation) ด้วย 

 อย่างไรก็ตาม การเรียกร้องให้รัฐ หน่วยงานหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐต้องเคารพตอ่หลกันิติรัฐและหลกันิติ

ธรรมย่อมเกิดค าถามท่ีส าคญัประการหนึ่งว่าข้อเรียกร้องดงักล่าวจะสามารถใช้ได้กบัเทศกาลบ้านเมืองในทุก

สถานการณ์หรือไม่ ทัง้นี ้เน่ืองจากในแต่ละสถานการณ์ สิ่งส าคญัประการหนึ่งท่ีต้องค านึงถึงคือการด าเนิน

กิจการบ้านเมืองของรัฐท่ีต้องเคารพต่อกฎหมาย ดงันัน้ หากเทศกาลบ้านเมืองตกอยู่ในสถานการณ์ไม่ปกต ิ

เชน่ กรณีท่ีประเทศตกอยูใ่นภาวะคบัขนั หรือกรณีท่ีประเทศเกิดภยัพิบตั ิเป็นต้น ซึง่ในสถานการณ์ดงักล่าวอาจ

จ าเป็นต้องให้น า้หนกัตอ่ประสิทธิภาพในการด าเนินงานของรัฐเหนือการเคารพตอ่กฎหมายอยา่งเคร่งครัด 

 ด้วยเหตดุงักล่าว การศกึษาว่าในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสซึ่งมีแนวความคิดท่ีเด่นชดัในการยอมรับ

เร่ืองการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ แตใ่นขณะเดียวกนัก็ยงัคงความเป็นรัฐท่ีมีการเคารพ

หลกันิตรัิฐอยู ่จะมีส่วนอย่างส าคญัยิ่งตอ่การพฒันาแนวความคิดในระบบกฎหมายไทยว่าหลกันิติรัฐหรือหลกั
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นิตธิรรมจะด ารงบทบาทอยา่งไรเพ่ือให้สอดคล้องกบัสถานการณ์ท่ีไมป่กตนิัน้ โดยประเทศฝร่ังเศสมีการยอมรับ

เร่ืองการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติทัง้โดยบทบญัญัติของกฎหมาย (I) และโดยค าวินิจฉัย

ของศาลปกครอง (II) 

 

I บทบัญญัตขิองกฎหมายที่ยอมรับการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ 

 

 บทบญัญตัขิองกฎหมายฝร่ังเศสท่ีก าหนดยอมรับการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติท่ี

ส าคญัๆ มี 3 กรณีด้วยกนั คือ กรณีการใช้อ านาจของประธานาธิบดีตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนญู ปี 1958 

กรณีตามกฎหมายวา่ด้วยกฎอยัการศกึ และกรณีตามกฎหมายว่าด้วยการบริหารงานในสถานการณ์ฉกุเฉิน ซึ่ง

จะได้กลา่วถึงโดยล าดบัดงัตอ่ไปนี ้

 

 1° กรณีการใช้อ านาจของประธานาธิบดีแห่งสาธารณรัฐฝร่ังเศสตามมาตรา 16 ของ

รัฐธรรมนูญ ปี 1958 

 

 รัฐธรรมนญู ปี 1958 ของประเทศฝร่ังเศส มาตรา 16 ได้ก าหนดว่า “เม่ือมีภยัคกุคามอย่างร้ายแรงและ

ฉบัพลนัตอ่สถาบนัตา่งๆ แหง่สาธารณรัฐ ความเป็นเอกราชของชาติ บรูณภาพแห่งดินแดน หรือการปฏิบตัิตาม

พนัธสญัญาระหวา่งประเทศ และการด าเนินงานของภาครัฐตามรัฐธรรมนญูไม่สามารถด าเนินไปอย่างปกติได้ 

ประธานาธิบดีมีอ านาจก าหนดมาตรการใดๆ ตามท่ีสถานการณ์นัน้เรียกร้องได้... ” จากบทบญัญัติดงักล่าวมี

ข้อพิจารณาท่ีนา่สนใจคือ 

 (1) ข้อพิจารณาเก่ียวกบัหลกันิตรัิฐ 

 การบงัคบัใช้มาตรา 16 ของรัฐธรรมนูญ ปี 1958 เปรียบเสมือนการก าหนดให้ประธานาธิบดีแห่ง

สาธารณรัฐมีอ านาจสมบรูณ์เด็ดขาด (la totalité des pouvoirs) ในการบริหารกิจการบ้านเมืองของรัฐ2 หรือ
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กลา่วอีกนยัหนึง่ คือ การใช้อ านาจตามท่ีประธานาธิบดีพิจารณาว่าจ าเป็นต้องใช้เพ่ือเผชิญหน้าตอ่ภาวะวิกฤติ

นัน้ 

 อยา่งไรก็ตาม การใช้อ านาจดงักล่าวของประธานาธิบดีก็ยงัมีข้อจ ากัดตามมาตรา 16 ของรัฐธรรมนญู 

ปี 1958 เอง เช่น การก าหนดมาตรการใดๆ จะกระท าได้ก็โดยการปรึกษาหารืออย่างเป็นทางการกับ

นายกรัฐมนตรี ประธานสภาผู้แทนราษฎร ประธานวฒุิสภา และคณะตลุาการรัฐธรรมนญูก่อน 3 ต้องใช้อ านาจ

ภายในระยะเวลาท่ีจ ากดัท่ีสดุ4 ท่ีส าคญัคือจะใช้อ านาจในการยุบสภามิได้5 เป็นต้น 

 นอกจากนี ้แม้รัฐธรรมนูญมาตรา 16 จะบญัญัติให้ประธานาธิบดีมีอ านาจอย่างกว้างขวางเพียงใดก็

ตาม แตก็่เป็นท่ียอมรับโดยทัว่ไปว่าประธานาธิบดีไม่อาจใช้อ านาจตลุาการ ( les pouvoirs juridictionnels) ได้ 

กล่าวคือ ประธานาธิบดีสามารถใช้อ านาจนิติบญัญัติและอ านาจในการออกกฎ (décisions générales) เพ่ือ

แก้ไขหรือเพิ่มเตมิกฎหมายและกฎท่ีใช้บงัคบัอยู่ในขณะนัน้ รวมถึงการใช้อ านาจในการออกค าสัง่ทางปกครอง 

(décisions particulières) ไม่ว่าค าสัง่ทางปกครองนัน้จะสอดคล้องหรือไม่สอดคล้องกับกฎหมายหรือกฎ

หรือไม่ก็ตาม แตอ่ย่างไรก็ตาม การใช้อ านาจในทกุกรณีของประธานาธิบดีจะต้องเป็นไปเพ่ือท าให้การบริหาร

กิจการบ้านเมืองกลบัสูภ่าวะปกตเิป็นส าคญั 

 ข้อท่ีน่าสงัเกตคือ แม้รัฐธรรมนูญมาตรา 16 จะให้อ านาจประธานาธิบดีอย่างกว้างขวางเพ่ือให้การ

บริหารกิจการบ้านเมืองด าเนินไปได้อยา่งมีประสิทธิภาพในภาวการณ์ท่ีไม่ปกติของบ้านเมือง แตห่ลกันิติรัฐนิติ

ธรรมก็ยงัคงต้องมีบทบาทในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ยิ่งกว่านัน้ การใช้อ านาจตามมาตรา 

16 นี ้จะต้องพิจารณาวา่เป็นบทบญัญตัท่ีิเป็นข้อยกเว้น ไม่ใช่อ านาจท่ีมีโดยทัว่ไป ดงันัน้ แม้บ้านเมืองจะอยู่ใน

ภาวะคบัขันตามมาตราดงักล่าว แต่หากการบริหารกิจการบ้านเมืองปกติยังสามารถด าเนินไปได้หรือหาก

ประธานาธิบดีเห็นว่าตนเองยงัไม่จ าเป็นต้องใช้อ านาจตามท่ีมาตรา 16 ก าหนด ประธานาธิบดีก็มิได้ถกูบงัคบั

ว่าต้องใช้อ านาจนัน้เสมอไป เม่ือเป็นเช่นนี ้ศาลปกครองจึงจ ากดัตนเองในการควบคมุการประกาศใช้อ านาจ
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ตามมาตรา 16 ของประธานาธิบดี แต่จะควบคุมตรวจสอบมาตรการต่างๆ ท่ีได้กระท าไปในระหว่าง

สถานการณ์นัน้ๆ เป็นส าคญั 

 (2) ข้อพิจารณาเก่ียวกบัสถานะทางกฎหมายของการกระท าตามมาตรา 16 

 สถานะทางกฎหมายของการกระท าตามมาตรา 16 นีเ้ป็นท่ีถกเถียงในทางวิชาการเป็นอย่างมาก 

เน่ืองจากมีข้อพิจารณาพืน้ฐานท่ีแตกตา่งกนั คือ 

 ก. ด้านหนึ่งถือว่าการกระท าตามมาตรา 16 เป็นการกระท าในฐานะท่ีเป็นรัฐบาล (acte de 

gouvernement)6 ซึง่ไมอ่ยูภ่ายใต้การควบคมุตรวจสอบใดๆ โดยองค์กรตลุาการ 

 ข. ในอีกด้านหนึ่งถือว่าการกระท าตามมาตรา 16 จะต้องพิจารณาเนือ้หาเป็นกรณีๆ ไปว่าเป็นการ

กระท าประเภทใด กล่าวคือ ถ้าการกระท านัน้เป็นการกระท าท่ีเทียบเคียงได้กับการกระท าทางนิติบัญญัต ิ

(matière législative) ถือได้ว่าการกระท านัน้มีสถานะเป็นกฎหมายท่ีออกโดยฝ่ายนิติบญัญัติ (La loi) ซึ่งจะไม่

ถูกควบคุมตรวจสอบโดยตรงโดยศาล แต่ ถ้าการกระท านัน้เ ทียบเคียงได้กับการออกกฎ (matière 

réglementaire) ถือได้ว่าเป็นการกระท าในฐานะฝ่ายปกครอง ซึ่งสามารถถกูควบคมุตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายโดยศาลได้7 

 จากข้อพิจารณาข้างต้น ค าถามแรกท่ีเกิดขึน้ก็คือ การถือว่าการกระท าตามมาตรา 16 เป็นการกระท า

ท่ีมีสถานะแตกตา่งจากการกระท าอ่ืนจนไม่อยู่ภายใต้การควบคมุตรวจสอบโดยองค์การตลุาการนัน้จะถือว่ามี

เหตุผลเพียงพอหรือไม่ ในขณะท่ี หากถือว่าการกระท าตามมาตรา 16 อยู่ภายใต้สถานะทางกฎหมาย

เช่นเดียวกับการกระท าท่ีอยู่ในสถานการณ์ปกติก็จะมีผลเท่ากับเป็นการปฏิเสธหลักเร่ืองการใช้อ านาจ ใน

สถานการณ์ไม่ปกติ (La théorie des pouvoirs de crise) ด้วยเหตนีุ ้การให้น า้หนกัแก่ข้อพิจารณาข้างต้นจึงมี

ความส าคญัเพราะการยอมรับหลกัการมีและใช้อ านาจในสถานการณ์ไม่ปกติ ก็เท่ากบัเป็นการให้น า้หนกัไปยงั

ข้อพิจารณา ก. เป็นส าคญั แต่เม่ือต้องค านึงถึงหลกันิติรัฐหรือหลกันิติธรรมด้วยแล้ว ก็ถือได้ว่าเป็นการไม่ให้

คณุคา่ตอ่ประสิทธิภาพในการบริหารกิจการบ้านเมืองจนเกินไป ทัง้นี ้เพราะการกระท าท่ีกระทบกระเทือนต่อ

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนก็สมควรได้รับการคุ้มครองในทกุกรณีเช่นกนั 
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 2° กรณีการประกาศกฎอัยการศึก (L'état de siège) 

 

 กฎหมายท่ีเก่ียวกบักฎอยัการศกึในประเทศฝร่ังเศส คือ กฎหมาย ลงวนัท่ี 9 สิงหาคม 1849 (la loi du 

9 août 1849) และกฎหมาย ลงวนัท่ี 3 เมษายน 1878 (la loi du 3 avril 1878) ซึ่งเป็นกฎหมายเก่าท่ีมีมาช้า

นานแล้ว โดยการจะประกาศใช้กฎอยัการศกึสามารถกระท าได้ภายใต้เง่ือนไขเ ม่ือมีภยัจากสงครามภายนอก 

(une guerre étrangère) หรือจากการจลาจลท่ีมีการใช้อาวธุ (une insurrection à main armée) ทัง้นี ้ตาม

รัฐธรรมนญู ปี 1958 มาตรา 36 การประกาศกฎอยัการศกึจะต้องกระท าโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี 

และหากมีการขยายระยะเวลาการประกาศใช้บงัคบัเกินก าหนดเวลา 12 วนั การขยายระยะเวลานัน้จะต้อง

ได้รับความเห็นชอบจากสภาผู้แทนราษฎร โดยผลทางกฎหมายท่ีส าคญัของการประกาศใช้กฎอยัการศกึมี 3 

ประการ คือ 

 (1) การใช้อ านาจในการรักษาความสงบเรียบร้อย (pouvoir de police) จะเปล่ียนผ่านอ านาจจากทาง

พลเรือน (l'autorité civille) ไปสู่อ านาจทางการทหาร (l'autorité militaire) ดงันัน้ เม่ือมีการประกาศกฎอยัการ

ศกึแล้ว การตดัสินใจในการใช้อ านาจเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยจงึขึน้อยูก่บัอ านาจทางการทหารเป็นส าคญั 

 (2) การขยายขอบเขตของอ านาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยซึ่งในสถานการณ์ปกติไม่ได้มี

กฎหมายให้อ านาจในการกระท าการดงักลา่วได้ เช่น การตรวจค้นทัง้ในเวลากลางวนัและในเวลากลางคืน การ

ห้ามรวมกลุม่ชมุนมุ เป็นต้น 

 (3) ในระหวา่งภาวะสงคราม การฟ้องคดีเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญาและความรับผิดทางละเมิดถือ

เป็นการกระทบตอ่ความมัน่คงของรัฐ (la sûreté de l'Etat) ดงันัน้ การพิจารณาคดีดงักล่าวซึ่งโดยปกติอยู่ใน

อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยตุิธรรมจะเปล่ียนผ่านเป็นอ านาจในการพิจารณาพิพากษาของศาลทหาร 

(le tribunal militaire) แทน 

 

 3° กรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน (L'état d'urgence) 

 

 ในกรณีท่ีมีสถานการณ์ท่ีกระทบอย่างร้ายแรงต่อความสงบเรียบร้อยหรือมีภัยพิบตัิสาธารณะ ไม่ว่า

ตลอดทัง้ประเทศหรือเพียงบางส่วนของประเทศ อาจมีการประกาศให้ประเทศหรือบางส่วนของประเทศอยู่ใน
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สถานการณ์ฉกุเฉิน เชน่ กฎหมายลงวนัท่ี 3 เมษายน 1955 (la loi n° 55-385 du 3 avril 1955) ซึ่งผลโดยทัว่ไป

ของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินคือการขยายขอบเขตการใช้อ านาจในการรักษาความสงบเรียบร้อย ( le 

pouvoir de police) ไปยงัผู้ว่าราชการจงัหวดั (préfet) หรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย (ministre de 

l'intérieur) เชน่ อ านาจในการห้ามการเดนิทางสญัจรของบคุคลหรือยานพาหนะใดๆ การห้ามเข้าไปในเขตหวง

ห้าม หรือการห้ามออกจากเคหะสถาน เป็นต้น ซึ่งการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามกฎหมายลงวันท่ี 3 

เมษายน 1955 ครัง้ส าคญัครัง้หนึ่ง คือ การออกกฤษฎีกา ลงวนัท่ี 8 พฤศจิกายน 2005 (le décret 2005-1386 

du 8 novembre 2005) ประกาศสถานการณ์ฉกุเฉินในกรุงปารีสอนัเน่ืองมาจากเกิดเหตจุลาจล เม่ือรัฐบาล

เห็นวา่ไมส่ามารถแก้ไขสถานการณ์ดงักลา่วโดยการใช้กฎหมายในสถานการณ์ปกตไิด้ 

 นอกจากนี ้บทบัญญัติของกฎหมายท่ีก าหนดเก่ียวกับสถานการณ์ฉุกเฉินอาจก าหนดให้ในบาง

สถานการณ์เจ้าหน้าท่ีมีอ านาจในการตรวจค้นในเคหะสถานทัง้ในเวลากลางวันและในเวลากลางคืน การ

ควบคมุส่ือ ตลอดจนการเผยแพร่ข่าวสาร รวมถึงการโอนอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีความรับผิดทาง

แพง่และทางอาญาจากศาลยตุธิรรมไปให้ศาลทหารเป็นผู้พิจารณาพิพากษาได้เช่นกนั เพียงแตก่ารโอนอ านาจ

ศาลนีจ้ะต้องด าเนินการโดยกฤษฎีกาท่ีออกโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมาย ลงวนัท่ี 21 กรกฎาคม 1982 (la loi 

n° 82-621 du 21 juillet 1982) ท่ีส าคญัคือศาลปกครองยงัคงมีบทบาทในการควบคมุตรวจสอบการใช้อ านาจ

ของฝ่ายปกครอง เช่น กรณีการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉินใน Nouvelle-Calédonie ตามกฎหมายลงวนัท่ี 25 

มกราคม 1985 (la loi du 25 janvier 1985) ปรากฏว่าได้มีการอาศยัอ านาจตามกฎหมายดงักล่าวสัง่ห้ามการ

พ านกัอาศยัในบริเวณท่ีก าหนด เม่ือมีผู้มาร้องต่อศาลปกครองสูงสุดว่าการก าหนดห้ามดงักล่าวไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ศาลปกครองสงูสดุได้รับคดีดงักล่าวไว้พิจารณาและได้วินิจฉัยว่าศาลมีอ านาจควบคมุตรวจสอบโดย

เห็นว่าการใช้อ านาจนีช้อบด้วยกฎหมายเพราะไม่มีการบิดเบือนการใช้อ านาจ ( le détournement de 

pouvoir)8 

 

 

                                                           
8
 คดี C.E. 25 juillet 1985 Mme Dagostini, Rev. Adm. 1985.581, note Pacteau. 
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II ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ (La théorie des circonstances exceptionnelles) ตาม

แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศส 

 

 ในกรณีท่ีไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายก าหนดให้ฝ่ายปกครองผ่อนคลายการปฏิบัติตามกฎหมาย

ดงัเช่นกรณีท่ีได้กล่าวในหัวข้อ I แล้ว การจ ากัดหรือลดบทบาทของหลักนิติรัฐหรือหลักนิติธรรมในระบบ

กฎหมายปกครองฝร่ังเศสยงัมีกรณีท่ีเป็นไปตามแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสงูสดุ  (le Conseil d’Etat) อีก

ไมว่า่จะเป็นกรณีการบริหารกิจการบ้านเมืองในภาวะสงครามหรือจะเป็นการบริหารกิจการบ้านเมืองท่ีไม่อยู่ใน

ภาวะสงครามก็ตาม 

 

 1° ความหมายของ “สถานการณ์ไม่ปกต”ิ 

 

 การปฏิบตัอิยา่งเคร่งครัดตามกฎหมายเม่ือการใช้อ านาจของเจ้าหน้าท่ีตกอยู่ในสถานการณ์วิกฤติบาง

สถานการณ์นา่จะเป็นการเส่ียงตอ่การเป็นปัญหาหรืออปุสรรคในการบริหารกิจการบ้านเมืองได้ เช่น อาจท าให้

ไม่สามารถใช้อ านาจก าหนดมาตรการท่ีจ าเป็นได้ หรืออาจท าให้การปฏิบตัิหน้าท่ีล่าช้าได้ เป็นต้น ดงันัน้ ใน

สถานการณ์วิกฤติเช่นนีฝ่้ายปกครองจ าเป็นต้องเลือกระหว่างประสิทธิภาพของการบริหารกิจการบ้านเมืองกบั

การเคารพปฏิบตัติามกฎหมาย 

 เพ่ือผ่อนคลายปัญหาดงักล่าว ศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศสพยายามท่ีจะส่งเสริมให้ฝ่ายปกครอง

บริหารกิจการบ้านเมืองได้อย่างมีประสิทธิภาพในขณะท่ียงัมีการเคารพต่อการปฏิบตัิตามกฎหมายด้วย ศาล

ปกครองสูงสุดจึงยอมรับว่าในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ ฝ่ายปกครองอาจบริหารกิจการบ้านเมืองโดยฝ่า ฝืนต่อ

กฎหมายท่ีโดยปกติแล้วฝ่ายปกครองจะต้องเคารพได้ แต่อย่างไรก็ตาม การใช้อ านาจในการบริหารกิจการ

บ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกตินีศ้าลปกครองสูงสุดถือว่าฝ่ายปกครองก็ยังคงต้องเคารพหรืออยู่ภายใต้

กฎหมาย เพียงแตเ่ป็นกฎหมายพิเศษ (un droit spécial) แตกตา่งจากกฎหมายท่ีใช้บงัคบัในกรณีปกตเิทา่นัน้ 

 ดงันัน้ “สถานการณ์ไม่ปกติ” จึงหมายถึงข้อเท็จจริงในแตล่ะสถานการณ์ท่ีมีผลประการแรก คือ ท าให้

ฝ่ายปกครองได้รับยกเว้นการเคารพปฏิบตัติามกฎเกณฑ์ทางกฎหมายปกติท่ีใช้บงัคบัอยู่ และผลประการท่ีสอง 
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คือ ท าให้ฝ่ายปกครองตกอยูภ่ายใต้กฎเกณฑ์ทางกฎหมายพิเศษท่ีศาลพิจารณาเห็นวา่สถานการณ์นัน้เรียกร้อง

ให้ต้องมีการใช้บงัคบักฎเกณฑ์ทางกฎหมายพิเศษเชน่นัน้ 

 

 2° สถานการณ์ตามแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองที่ถือว่าเป็น “สถานการณ์ไม่ปกต”ิ 

 

 สถานการณ์แรกท่ีศาลปกครองฝร่ังเศสได้วินิจฉัยว่าเป็นสถานการณ์ไม่ปกติ คือ สถานการณ์ท่ีเป็น

ภาวะสงคราม โดยศาลปกครองสงูสดุ (Le Conseil d'Etat) ได้วินิจฉัยว่าแม้ข้าราชการจะมีกฎหมาย ลงวนัท่ี 

22 เมษายน 1905 (la loi du 22 avril 1905) รับรองหลกัประกนัเก่ียวกบัการลงโทษทางวินยัแก่ข้าราชการอยู ่

เช่น สิทธิในการเข้าถึงข้อมลูข่าวสารของตนเอง (มาตรา 65) การท่ีรัฐบาลออกกฤษฎีกา ลงวนัท่ี 10 กนัยายน 

1914 (le décret du 10 septembre 1914) ระงบัการใช้บงัคบัหลกัประกนัดงักล่าวเพ่ือให้มีการลงโทษทางวินยั

แก่ข้าราชการได้รวดเร็วขึน้ตามความจ าเป็นในการป้องกนัประเทศ (la défense nationale) ถือได้ว่ากฤษฎีกาท่ี

ออกมานัน้เป็นการกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมายเน่ืองจากเป็นการใช้อ านาจภายใต้เง่ือนภาวะสงคราม9 

 ท านองเดียวกนั ในคดีท่ีฝ่ายปกครองอาศยัอ านาจตามกฎหมาย ลงวนัท่ี 9 สิงหาคม 1849 (la loi du 9 

août 1849) ออกกฎก าหนดห้ามผู้ประกอบการร้านคาเฟ่ บาร์ และเคร่ืองด่ืม บริการเคร่ืองด่ืมแก่เด็กผู้หญิง ไม่

วา่เดก็ผู้หญิงนัน้จะมารับบริการเพียงล าพงัหรือไม่ก็ตาม ผู้ ฟ้องคดีเห็นว่ากฎท่ีมีข้อก าหนดดงักล่าวไม่ชอบด้วย

กฎหมายเพราะเป็นการกระทบตอ่สิทธิและเสรีภาพขัน้พืน้ฐาน (en matière de libertés publiques) ทัง้ของ

ผู้ประกอบการและของประชาชน ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่าข้อก าหนดดงักล่าวชอบด้วยกฎหมายแล้ว 

เพราะเป็นข้อก าหนดท่ีมีขึน้เพ่ือรักษาไว้ซึ่งความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ตลอดจนการ

ป้องกันภยันตรายท่ีอาจจะเกิดขึน้ได้ในการป้องกันประเทศจากภาวะสงคราม (pendant la période de 

guerre)10 

                                                           
9
 คดี CE, 28 juin 1918, Heyriès, Rec., p. 651. 

10
 คดี CE, 28 février 1919, Dlles Dol et Laurent, GAJA, n0 34. และสถานการณ์ไม่ปกตท่ีิเป็นภาวะสงครามยงัได้รับการยืนยนัโดยค า

วนิิจฉยัของศาลปกครองสงูสดุท่ีเก่ียวกบัภาวะสงครามที่เกิดขึน้ระหว่าง ค.ศ. 1939 ถงึ ค.ศ. 1945 อีกด้วย 
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 นอกจากสถานการณ์ในภาวะสงครามแล้ว แนวค าวินิจฉัยของศาลในประเทศฝร่ังเศสยังได้ขยาย

ขอบเขตของสถานการณ์ไมป่กติครอบคลมุถึงสถานการณ์ความตงึเครียดทางการเมือง (La tension politique) 

อนัเน่ืองมาจากการตอ่สู้ เพ่ือปลดปล่อยประเทศฝร่ังเศส (La Libération de la France) ภายหลงัสงครามโลก

ครัง้ท่ี 211 สถานการณ์การข่มขู่คกุคามเก่ียวกบัการหยุดงานทัว่ไป (Les menaces de grève générale)12 

สถานการณ์ท่ีเป็นภัยต่อสงัคม (Les troubles sociaux) หรือภัยพิบตัิตามธรรมชาติ (Les catastrophes 

naturelles)13 

 อยา่งไรก็ตาม ในบางสถานการณ์ ศาลปกครองฝร่ังเศสได้ปฏิเสธความเป็น “สถานการณ์ไม่ปกติ” เช่น 

สถานการณ์การลกุฮือประท้วงครัง้ส าคญัครัง้หนึ่งในประวตัิศาสตร์ฝร่ังเศสของนิสิตนกัศึกษาและผู้ ใช้แรงงาน

ในชว่งระหวา่งเดือนพฤษภาคมถึงเดือนมิถนุายน ค.ศ. 1968 ซึ่งศาลปกครองสงูสดุเห็นว่ายงัไม่เข้าเง่ือนไขเป็น 

“สถานการณ์ไม่ปกติ” (circonstances exceptionnelles) ศาลคงวินิจฉัยเพียงว่าสถานการณ์ดงักล่าว “เป็น

สถานการณ์พิเศษ” (circonstances particuliéres) เท่านัน้ แตแ่ม้ศาลจะใช้ถ้อยค าท่ีแตกตา่งกนัและท าให้ดู

เหมือนเป็นสถานการณ์ท่ีมีระดบัความเข้มข้นของสถานการณ์ท่ีไม่เหมือนกนั ศาลก็ได้วินิจฉัยคดีไปในแนวทาง

ท่ีมีผลทางกฎหมายเชน่เดียวกบักรณีท่ีเป็นสถานการณ์ไมป่กติ14 

 จากคดีท่ีได้กล่าวมาข้างต้น เราจะพบองค์ประกอบท่ีเหมือนๆ กันของความเป็นสถานการณ์ท่ีไม่ปกต ิ

คือ การมีเหตกุารณ์ท่ีผิดปกติ (une situation anormale) ท่ีท าให้ฝ่ายปกครองตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีต้อง

กระท าการเพ่ือมิให้มีผลกระทบตอ่ประโยชน์มหาชน แตใ่นขณะเดียวกนัฝ่ายปกครองก็ไม่อาจเคารพปฏิบตัิตาม

กฎเกณฑ์ปกติของกฎหมายในสถานการณ์นัน้ๆ ได้ เน่ืองจากโดยสถานการณ์แล้วเป็นไปไม่ได้เลยท่ีจะปฏิบตั ิ

เชน่ การถกูตดัขาดจากการตดิตอ่ส่ือสารกบัผู้บงัคบับญัชา หรืออาจเน่ืองมาจากความเส่ียงตอ่การปฏิบตัิหน้าท่ี

โดยไมมี่ประสิทธิภาพ ท าให้การด าเนินการท่ีจ าเป็นตอ่สถานการณ์ต้องลา่ช้าออกไป 

 

                                                           
11

 คดี TC, 27 mars 1952, dame de la Murette, RDP, 1952, p. 757, Notes Waline, Tome 1 n0 8. 
12

 คดี CE, 18 avril 1947, Jarrigion, S., 1948, III, p. 33, note Rivero. 
13

 คดี CE, 18 mai 1983, Félix Rodes, AJDA 1984, p. 44, pour une éruption volcanique à la Guadeloupe. 
14

 คดี CE, 12 juillet 1969, Chambre de Commerce de Saint-Etienne, AJDA 1969, p. 565. 
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 3° ผลทางกฎหมายของ “สถานการณ์ไม่ปกต”ิ 

 

 สถานการณ์ไมป่กตมีิผลทางกฎหมายท่ีส าคญั ดงันี ้

 (1) ฝ่ายปกครองได้รับการยอมรับว่าไม่ต้องปฏิบตัิตามกฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีอาจกระทบต่อการ

ปฏิบตัหิน้าท่ีของตนในสถานการณ์ท่ีไมป่กตนิัน้ เชน่ กฎเกณฑ์เก่ียวกบัเร่ืองความเป็นองค์กรผู้ มีอ านาจ (règles 

de compétence) ท่ีฝ่ายปกครองอาจใช้อ านาจกระท าการเกินกว่าขอบอ านาจหน้าท่ีตามปกติได้ กฎเกณฑ์

เก่ียวกบักระบวนการขัน้ตอนและแบบ (règles de procédure et de forme) ท่ีฝ่ายปกครองอาจใช้อ านาจ

กระท าการโดยไม่ปฏิบตัิตามกระบวนการขัน้ตอนท่ีตามปกติแล้วจะต้องปฏิบตัิ หรือกฎเกณฑ์เก่ียวกับเนือ้หา

ของการกระท า (règles de fond) ท่ีฝ่ายปกครองสามารถใช้อ านาจกระทบกระเทือนตอ่สิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนท่ีในสถานการณ์ปกตไิมอ่าจกระท าได้ 

 อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองฝร่ังเศสได้สงวนอ านาจในการพิจารณาวินิจฉัยว่าในสถานการณ์ไม่ปกติท่ี

เกิดขึน้ในแต่ละกรณี กฎเกณฑ์ทางกฎหมายใดสามารถยกเว้นการปฏิบตัิได้ และกฎเกณฑ์ทางกฎหมายใดท่ี

ยงัคงต้องได้รับการเคารพปฏิบตัิอยู่ ซึ่งศาลปกครองจะพิจารณาวินิจฉัยโดยค านึงถึง เง่ือนไขของสถานการณ์

ตามความเป็นจริงจนกระทั่งมีการยอมรับว่ามีสถานการณ์ไม่ปกติท่ีสามารถท าให้การกระท าของเอกชน

ธรรมดาๆ ท่ีเข้ากระท าแทนเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีไม่อยู่ในวิสัยจะปฏิบตัิหน้าท่ีได้ มีสถานะเป็นการกระท าทาง

ปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย15 

 (2) ฝ่ายปกครองผกูพนัให้ต้องใช้อ านาจตาม “หลกัความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ไม่ปกติ” 

(La légalité de crise) ซึ่งศาลปกครองฝร่ังเศสได้ก าหนดขึน้โดยตัง้อยู่บนพืน้ฐานท่ีส าคญัประการหนึ่ง คือ 

วตัถปุระสงค์ของการใช้อ านาจ (Le but poursuivi) จะต้องเป็นการใช้อ านาจเพ่ือเผชิญหน้าตอ่สถานการณ์

วิกฤติท่ีเกิดขึน้ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ การใช้อ านาจจะต้องเป็นไปเพ่ือแก้ไขหรือคล่ีคลายสถานการณ์ท่ี

เกิดขึน้นัน้ ส่วนอีกประการหนึ่ง คือ วิธีการหรือมาตรการท่ีน ามาใช้ (Les moyens mis en œuvre) จะต้อง

สอดคล้องเหมาะสมกับวัตถุประสงค์ของการใช้อ านาจท่ีถือได้ว่าเป็นข้อความคิดท่ีส าคัญประการหนึ่งใน

กฎหมายปกครองฝร่ังเศส 

                                                           
15

 คดี CE, 7 janvier 1944, Lecoq, RDP, 1944, p. 331, concl. Léonard, note Jèze. 
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 (3) นอกจากข้อพิจารณาเก่ียวกับความชอบด้วยกฎหมาย (La légalité) ของการใช้อ านาจใน

สถานการณ์ไม่ปกติแล้ว ยังมีข้อพิจารณาท่ีส าคัญอีกประการหนึ่ง คือ เร่ืองความรับผิดทางปกครอง (La 

responsabilité administrative) ซึ่งเราสามารถกล่าว ณ ท่ีนีว้่า สถานการณ์ไม่ปกติสามารถส่งผลตอ่ความรับ

ผิดทางปกครองได้หลายประการ กลา่วคือ16 

 ก. บางกรณีเป็นการใช้อ านาจท่ีในสถานการณ์ปกติถือเป็นกรณีท่ีมีความผิด (actes fautifs) และต้อง

รับผิด แตเ่ม่ืออยูใ่นสถานการณ์ไมป่กต ิการใช้อ านาจท านองเดียวกนันัน้ถือว่าฝ่ายปกครองไมต้่องรับผิดได้ 

 ข. ในบางกรณีอาจเป็นการใช้อ านาจท่ีเม่ือพิจารณาถึงระดับความร้ายแรงของการกระท าใน

สถานการณ์ปกติแล้วถือว่าเป็นการกระท าท่ีมีความรุนแรงอย่างยิ่ง (voies de fait) อนัอยู่ในอ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลยตุธิรรม แตห่ากการใช้อ านาจนัน้กระท าในสถานการณ์ไม่ปกติกลบัถือว่าเป็นความผิดระดบั

ธรรมดาท่ีอยูใ่นอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง17 

 ค. บางกรณีการใช้อ านาจท่ีก่อให้เกิดความเสียหายซึ่งได้กระท าในสถานการณ์ไม่ปกติ และเป็นท่ี

ยอมรับว่าเป็นการกระท าท่ีไม่มีความผิด (actes non fautifs) แตก็่อาจผกูพนัให้ฝ่ายปกครองต้องรับผิดภายใต้

แนวความคดิเร่ืองความรับผิดโดยปราศจากความผิด (La responsabilité sans faute) ได้ 

 

 4° การควบคุมตรวจสอบการบริหารกิจการบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกตขิองศาลปกครอง 

 

 การควบคมุตรวจสอบการบริหารกิจการบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติของศาลปกครองเป็นหนึ่งใน

องค์ประกอบท่ีส าคญัของทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ เพราะการท่ีศาลปกครองยงัคงควบคมุตรวจสอบ

การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองในสถานการณ์ไมป่กต ิเทา่กบัศาลปกครองได้ท าให้การใช้อ านาจในสถานการณ์

เช่นนัน้ตกอยู่ภายใต้หลกัความชอบด้วยกฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลนัน่เอง กล่าวคือ ศาล

ปกครองจะควบคมุตรวจสอบว่าสถานการณ์ไม่ปกติท่ีฝ่ายปกครองได้กล่าวอ้างนัน้มีอยู่หรือเกิดขึน้จริงหรือไม่

เป็นเบือ้งต้น ดงันัน้ ศาลจะเป็นผู้ วินิจฉัยในแต่ละคดีว่าสถานการณ์ท่ีได้จากการตรวจสอบของศาลนัน้ถือได้

                                                           
16

 Jean WALINE, Droit administratif, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 2, p. 312. 
17

 คดี TC, 27 mars 1952, dame de la Murette อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 11. 
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หรือไมว่่าเข้าข่ายเป็นสถานการณ์ไม่ปกติแล้ว และเม่ือใดจะถือได้ว่าสถานการณ์ได้กลบัคืนสู่สถานการณ์ปกติ

แล้ว ต่อจากนัน้ ศาลปกครองจึงจะตรวจสอบต่อไปว่ามาตรการท่ีก าหนดตามข้อโต้แย้งนัน้ตอบสนองต่อข้อ

เรียกร้องของหลกัความชอบด้วยกฎหมายตามข้อยกเว้น (La légalité d'exception) ในสถานการณ์ไม่ปกติ

หรือไม่ หากได้ความว่ามาตรการนัน้ไม่ตอบสนองตอ่หลกัความชอบด้วยกฎหมายดงักล่าว ศาลปกครองก็จะ

วินิจฉยัยกเลิกเพิกถอนการใช้อ านาจนัน้เสีย 

 

 5° ขอบเขตทางกฎหมายของทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ 

 

 กล่าวโดยรวมแล้วเราจะเห็นได้ว่า จริงๆ แล้วทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติมิได้เป็นข้อยกเว้นของ

หลักความชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด และหากจะกล่าวให้ถูกต้องแล้ว เราจะสังเกตได้ว่าการบังคับใช้

กฎหมายในสถานการณ์ท่ีผู้ ร่างกฎหมายเองก็ไม่ได้คาดหมายเลยในขณะท่ีมีการยกร่างกฎหมายนัน้ ก็เท่ากับ

เป็นการไมเ่คารพตอ่เจตนารมณ์ท่ีแท้จริงของผู้ ร่างกฎหมาย แตเ่ม่ือเรามีความคิดว่าความอยู่รอดปลอดภยัของ

รัฐ (la survie de l'État) เป็นเง่ือนไขของทกุความชอบด้วยกฎหมาย การกระท าใดๆ ท่ียึดติดกบัแบบพิธีตาม

กฎเกณฑ์ปกตขิองกฎหมายอนักระทบกระเทือนตอ่ความอยูร่อดปลอดภยัของรัฐ ในท้ายท่ีสดุแล้วการยึดติดนัน้

ยอ่มกลายเป็นการท าลายรากฐานของหลกัความชอบด้วยกฎหมายเสียเอง 

 นอกจากนี ้หากเราพิจารณาจากหลักกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเกิดจากแนวค าวินิจฉัยบรรทัดฐานของศาล

ปกครองฝร่ังเศส เราก็จะพบว่าทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติมีข้อความคิดท่ีไม่แตกต่างกันจากหลัก

กฎหมายเหล่านัน้เลย กล่าวคือ แม้ในสถานการณ์ปกติ ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองก็

ขึน้อยู่กับสถานการณ์ทางข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึน้ในขณะท่ีมีการกระท านัน้ เช่น ความฉุกเฉินของสถานการณ์ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีท่ีเก่ียวกบัการใช้อ านาจในการรักษาความสงบเรียบร้อย (En matière de police) 

หรือสภาพความเป็นอยูต่ามวิถีชีวิตของชมุชนท้องถ่ิน (La vie local) ซึ่งอาจมีความแตกตา่งกนัในเร่ืองเก่ียวกบั

การริเร่ิมทางเศรษฐกิจในแตล่ะท้องถ่ิน สถานการณ์ทางข้อเท็จจริงเหล่านีจ้ะมีส่วนเป็นเหตผุลท่ีสนบัสนุนการ

ขยายขอบเขตอ านาจของฝ่ายปกครองได้ ส่วนกรณีสถานการณ์ท่ีไม่อาจคาดหมายได้ (Les circonstances 

imprévisibles) ในเร่ืองของสัญญาทางปกครองตาม “ทฤษฎีเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได้” (Théorie de 
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l'imprévision) สามารถน าไปสู่การท าให้หนีต้ามสญัญาระงับได้ เพียงแต่ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกตินี ้

เป็นหลกักฎหมายท่ีแสดงออกอยา่งชดัเจนถึงแนวความคิดของศาลปกครองในเร่ืองนี ้

 อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติก็มีอันตรายต่อการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนอยู่ไม่น้อย เพราะมีส่วนในการเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองสมอ้างสถานการณ์ท่ีไม่ปกติเพ่ือใช้อ านาจ

ของตนตามอ าเภอใจได้ และการควบคมุตรวจสอบของศาล แม้จะมี แต่ก็เป็นการควบคมุตรวจสอบแบบแก้ไข

ภายหลงัจากท่ีได้มีการใช้อ านาจไปแล้ว จึงไม่สามารถป้องกนัการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของฝ่ายปกครองได้

อยา่งทนัทว่งที 

 

 ข้อสังเกตส่งท้าย 

 

 จากการศึกษาเก่ียวกับการบริหารเทศกาลบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติ จะเห็นได้ว่าประเทศ

ฝร่ังเศสมีแนวความคดิในเร่ืองดงักลา่วทัง้โดยบทบญัญตัขิองกฎหมาย และโดยแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง 

ทัง้นี ้เน่ืองจากเป็นท่ียอมรับกันโดยทัว่ไปในปัจจุบนัว่าการบริหารกิจการบ้านเมืองในสถานการณ์ปกติ ฝ่าย

ปกครองจะต้องยอมจ ากดัตนเองในการใช้อ านาจอยู่ภายใต้หลกักฎหมายตา่งๆ มากมาย เพ่ือให้เกิดความเป็น

นิตรัิฐนิตธิรรม หรือกลา่วอีกนยัหนึง่ คือ เพ่ือตอบสนองตอ่การให้หลกัประกนัแก่สิทธิและเสรีภาพของประชาชน

จากการใช้อ านาจตามอ าเภอใจของฝ่ายปกครอง 

 เม่ือการบริหารกิจการบ้านเมืองตกอยู่ภายใต้เง่ือนไขทางสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ อนัมีผลกระทบอย่าง

รุนแรงต่อการบริหารกิจการบ้านเมืองเพ่ือรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะ ซึ่งโดยสภาพของสถานการณ์ท าให้

ต้องมุง่เน้นไปท่ีประสิทธิภาพของการใช้อ านาจรัฐเพ่ือการน าบ้านเมืองกลบัสู่ภาวะปกติ ด้วยเหตนีุ ้การด ารงไว้

ซึ่งความสมดุลระหว่างความจ าเป็นท่ีจะต้องยอมรับให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในการใช้อ านาจมหาชน 

(prérogatives de puissance publique) กบัการให้หลกัประกนัในสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างดีท่ีสดุ

เทา่ท่ีจะท าได้ จงึเป็นเร่ืองท่ียากอยา่งยิ่งในสถานการณ์ท่ีไมป่กตนีิ ้

 แต่กระนัน้ก็ตาม แม้การด ารงไว้ซึ่งความสมดุลดังกล่าวจะมิใช่เ ร่ืองง่าย ระบบกฎหมายกฎหมาย

ปกครองฝร่ังเศสก็ได้แสดงให้เห็นถึงความพยายามในการท่ีจะรักษาความสมดลุดงักลา่วภายใต้ความเป็นนิติรัฐ
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และนิตธิรรม ทัง้โดยบทบญัญตัขิองกฎหมายและค าวินิจฉยับรรทดัฐานของศาลปกครอง กล่าวคือ รัฐธรรมนญู

แหง่สาธารณรัฐฝร่ังเศส ค.ศ. 1958 แม้จะให้อ านาจอย่างกว้างขวางแก่ประธานาธิบดีเม่ือมีสถานการณ์ไม่ปกต ิ

แต่ก็พยายามรักษาความเป็นนิติรัฐนิติธรรมด้วยการก าหนดให้ก่อนใช้อ านาจประธานาธิบดีจะต้อง

ปรึกษาหารืออยา่งเป็นทางการกบัองค์กรอ่ืนก่อน เชน่ นายกรัฐมนตรี หรือประธานสภาทัง้สอง เป็นต้น ส่วนการ

ประกาศกฎอยัการศกึหรือสถานการณ์ฉกุเฉิน แม้จะเห็นความจ าเป็นในการให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองท่ีเข้มข้น

ขึน้เพ่ือเผชิญหน้ากบัสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ กฎหมายท่ีให้อ านาจก็พยายามคงความเป็นนิติรัฐนิติธรรมด้วยการ

เน้นให้ต้องมีการจ ากัดบริเวณพืน้ท่ีและช่วงเวลาของสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ ท่ีส าคญัคือการขยายระเวลาของ

สถานการณ์ไม่ปกติมีกรณีท่ีก าหนดให้ต้องขอความเห็นชอบจากรัฐสภาก่อน เป็นต้น ทัง้นี  ้ก็เ พ่ือให้

กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้น้อยท่ีสดุ 

 ในส่วนของศาลปกครองฝร่ังเศสนัน้ นอกจากจะยงัคงบทบาทในการควบคมุตรวจสอบฝ่ายปกครอง

เพ่ือรักษาไว้ซึ่งนิติรัฐนิติธรรม ศาลปกครองก็ได้สร้างทฤษฎีกฎหมายเพ่ือประนีประนอมความจ าเป็นในการใช้

อ านาจรัฐท่ีเข้มข้นขึน้ในขณะท่ีสิทธิและเสรีภาพของประชาชนยังคงได้รับหลักประกันอยู่ นั่นคือ “ทฤษฎี

สถานการณ์ไม่ปกติ” ซึ่งท าให้ฝ่ายปกครองยงัคงต้องเคารพหลกันิติรัฐนิติธรรมภายใต้ “หลกัความชอบด้วย

กฎหมายตามข้อยกเว้น” (la légalité d'exception) หรือ “หลกัความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ไม่ปกต ิ

(la légalité de crise) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การใช้อ านาจก าหนดมาตรการท่ีน าไปสู่การบรรลวุตัถปุระสงค์ใน

การท าให้กลบัคืนมาซึง่สถานการณ์ปกตเิป็นส าคญั 

 กล่าวส าหรับกรณีของประเทศไทย เราจะพบกฎหมายท่ีบญัญัติให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจท่ีเข้มข้นขึน้

เม่ือมีสถานการณ์ท่ีไมป่กตเิกิดขึน้ เชน่ การประกาศกฎอยัการศกึตามพระราชบญัญัติกฎอยัการศกึ พ.ศ. 2457 

การประกาศใช้พระราชบัญญัติการรักษาความมั่นคงภายในราชอาณาจักร พ.ศ. 2551 การประกาศ

สถานการณ์ฉกุเฉินตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 254818 ด้วยเหตนีุ ้จึง

กล่าวได้ว่าในระบบกฎหมายไทยได้ยอมรับความแตกต่างระหว่างการบริหารราชการในสถานการณ์ปกติและ

การบริหารราชการในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติเช่นกนั เพียงแตก่ารยอมรับดงักล่าวมุ่งเน้นไปในทางท่ีให้อ านาจแก่

                                                           
18

 ก่อนหน้าพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินจะเป็นไปตาม

พระราชบญัญตัวิา่ด้วยการบริหารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 2495 
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ฝ่ายปกครองเพ่ือเผชิญหน้ากบัสถานการณ์นัน้เป็นส าคญัจนลดความส าคญัของหลกันิติรัฐและนิติธรรมไปไม่

น้อย ดงัจะเห็นได้จากการบงัคบัใช้กฎหมายดงักล่าว โดยภาพรวมแล้วจะบญัญัติให้มีการก าหนดเขตพืน้ท่ีและ

ระยะเวลาของสถานการณ์ไม่ปกติ19 บางกรณีก็ก าหนดให้การใช้อ านาจต้องไม่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนแก่

ประชาชนเกินสมควรแก่เหตุ20 ซึ่งถือได้ว่าเป็นการจ ากัดกาลเทศะหรือการจ ากัดขอบเขตของการใช้อ านาจ

เพ่ือให้กระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนให้น้อยท่ีสุด แต่อย่างไรก็ตาม ในส่วนของการขยาย

ระยะเวลาการใช้บงัคบันัน้ ประเทศฝร่ังเศสมีกรณีท่ีต้องให้รัฐสภาให้ความเห็นชอบเพ่ือเป็นหลกัประกันสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชน แตข่องประเทศไทยก าหนดให้เป็นอ านาจของนายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ

คณะรัฐมนตรีเท่านัน้21 ท าให้มีหลกัประกนัในเร่ืองนิติรัฐนิติธรรมน้อยกว่าของประเทศฝร่ังเศส นอกจากนี ้ยงัมี

การก าหนดไว้อย่างชดัเจนว่าการใช้อ านาจในสถานการณ์ไม่ปกติบางกรณีไม่อยู่ในบงัคบัของกฎหมายว่าวิธี

ปฏิบตัริาชการทางปกครอง22 ยิ่งกวา่นัน้ ยงัมีกรณีท่ีก าหนดให้การใช้อ านาจไม่อยู่ในบงัคบักฎหมายว่าด้วยการ

จดัตัง้ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองโดยมุ่งหมายท่ีจะตดัอ านาจในการควบคมุตรวจสอบของศาล

ปกครองเลยทีเดียว23 บทบญัญัติเหล่านีย้่อมแสดงให้เห็นชัดเจนยิ่งขึน้ถึงหลักประกันในความเป็นนิติรัฐนิติ

ธรรมท่ีถกูลดทอนโดยบทบญัญัตขิองกฎหมาย 

 แต่แม้ความเป็นนิติรัฐนิติธรรมจะถูกลดทอนบทบาทลงโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ศาลไทย 

โดยเฉพาะอยา่งยิ่งศาลยตุธิรรม ก็ได้มีบทบาทส าคญัในการธ ารงไว้ซึ่งนิติรัฐนิติธรรมในการใช้อ านาจของรัฐแม้

ในสถานการณ์ไม่ปกติ ดังจะเห็นได้จากกรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินท่ีมีความร้ายแรงในเขต

กรุงเทพมหานคร จังหวัดนนทบุรี อ าเภอลาดหลุมแก้ว จังหวัดปทุมธานี และอ าเภอบางพลี จังหวัด

สมทุรปราการ เม่ือวนัท่ี 21 มกราคม 2557 ซึ่งหลงัจากท่ีได้ประกาศแล้วก็มีการออกประกาศหรือค าสัง่ตา่งๆ 

                                                           
19

 เช่น มาตรา 2 และมาตรา 3 พระราชบญัญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 มาตรา 15 พระราชบญัญัติการรักษาความมั่นคงภายใน

ราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 และมาตรา 5 พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 2548 
20

 มาตรา 18 วรรคท้าย พระราชบญัญตักิารรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 
21

 มาตรา 5 วรรคสอง พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 2548 
22

 มาตรา 23 พระราชบญัญตักิารรักษาความมัน่คงภายในราชอาณาจกัร พ.ศ. 2551 และมาตรา 16 พระราชก าหนดการบริหารราชการ

ในสถานการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 2548 
23

 มาตรา 16 พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 2548 
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ตามมา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การออกประกาศหรือค าสั่งโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 11 ของพระราช

ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 เช่น การออกประกาศให้มีค าสั่งยึดหรืออายัด

สินค้าเคร่ืองอุปโภคบริโภค เคมีภัณฑ์ หรือวตัถุอ่ืนใดท่ีได้ใช้หรือจะใช้สิ่งนัน้เพ่ือการกระท าการหรือสนบัสนุน

การชมุนุม การประกาศให้มีอ านาจตรวจค้น รือ้ ถอน หรือท าลายซึ่งอาคาร สิ่งปลูกสร้าง หรือสิ่งกีดขวาง เป็น

ต้น จนน าไปสูก่ารฟ้องคดีโต้แย้งการประกาศสถานการณ์ฉกุเฉินและการออกประกาศหรือค าสัง่ตามมาตรา 11 

ดงักลา่ว ปรากฏวา่ศาลแพง่ได้มีค าวินิจฉยัในประเดน็ส าคญั ดงันี ้24 

 (1) ประเด็นคดีอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลแพ่งหรือไม่ ปรากฏว่า ศาลแพ่งเห็นว่า แม้

มาตรา 16 พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 2548 จะบญัญัติให้การใช้อ านาจไม่

อยู่ในบงัคบักฎหมายว่าด้วยการจดัตัง้ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง แตศ่าลแพ่งได้อ้างอิงตามค า

วินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญท่ี 9/2553 ท่ีวินิจฉัยว่า รัฐอาจตรากฎหมายยกเว้นมิให้ศาลปกครองมีอ านาจ

พิจารณาพิพากษาคดีปกครองบางประการได้ และในกรณีท่ีสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้รับผลกระทบ

จากการด าเนินการตามพระราชก าหนดดงักล่าวก็สามารถน าคดีเข้าสู่กระบวนพิจารณาของศาลยุติธรรมได้ 

ศาลแพง่จงึมีสว่นในการรักษาบทบาทของนิตรัิฐนิตธิรรมในการใช้อ านาจของรัฐในสถานการณ์ไม่ปกติด้วยการ

ยืนยนัอ านาจในการควบคมุตรวจการใช้อ านาจดงักล่าว แม้กฎหมายจะบัญญัติอย่างชดัเจนในการตดัอ านาจ

ศาลปกครอง 

 (2) ประเดน็การออกประกาศฉกุเฉินชอบหรือไม่ ศาลแพ่งได้ย า้ว่า “พระราชก าหนดการบริหารราชการ

ในสถานการณ์ฉกุเฉิน พ.ศ. 2548 เป็นกฎหมายท่ีมีเจตนารมณ์ให้อ านาจฝ่ายบริหารในการบริหารสถานการณ์

ท่ีกระทบตอ่ความมัน่คงของรัฐ หรืออาจท าให้ประเทศหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของประเทศตกอยู่ในภาวะคบัขนั... 

รัฐจงึมีความจ าเป็นต้องให้อ านาจฝ่ายบริหารเพิ่มขึน้เพ่ือให้เหมาะสมกบัการแก้ไขปัญหาในแตล่ะสถานการณ์ 

และมีความอิสระ ทัง้นี ้เพ่ือให้การแก้ไขสถานการณ์ยตุิไปโดยเร็วและประชาชนได้ใช้ชีวิตอย่างเป็นปกติสุข... 

การออกประกาศและข้อก าหนดตา่งๆ... จะต้องด าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย... เพ่ือท่ีจะ

รักษาความสงบเรียบร้อยปกป้องประโยชน์สาธารณะ และน ามาซึง่ความสงบสขุในสงัคม...” ดงันัน้ แม้ศาลแพ่ง

จะเห็นถึงความจ าเป็นของการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองท่ีเพิ่มขึน้ แต่ศาลก็ยงัพิจารณาถึงวตัถุประสงค์ของ
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การใช้อ านาจดงักล่าวด้วย เม่ือศาลได้พิจารณาถึงการชมุนุมซึ่งอาจมีมุมมองท่ีแตกตา่งกนัได้ แต่ศาลแพ่งได้

พิจารณาแล้วเห็นว่า “เม่ือโจทก์และประชาชนได้ชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้

วินิจฉยัแล้ววา่การชมุนมุดงักลา่วได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายรัฐธรรมนญู... เม่ือปรากฏข้อเท็จจริงในขณะนี ้

ว่ามีการสัง่ให้เจ้าหน้าท่ีต ารวจจ านวนมากเข้ามาในกรุงเทพมหานคร เพ่ือเข้าสลายการชุมนุมของโจทก์และ

ประชาชน ศาลจึงเห็นควรมีค าพิพากษาเพ่ือคุ้มครองสิทธิในการชุมนุมโดยสงบและปราศจากอาวุธได้... ” 

เน่ืองจากพิจารณาจากสถานการณ์ท่ีเกิดขึน้ตามสิทธิท่ีได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนญูประกอบกบัมาตรการ

ท่ีจะด าเนินการอนัจะน าไปสูก่ารบรรลวุตัถปุระสงค์แล้วยงัมีความไมไ่ด้สดัสว่นอยู่นัน่เอง 

 นอกจากนี ้ในคดีท่ีมีการร้องขอคุ้มครองชัว่คราวกรณีฉุกเฉิน เน่ืองจากการแจ้งอายดัการท าธุรกรรม

ทางการเงินในบญัชีของโจทก์ทัง้หมด 7 บญัชี โดยโจทก์เห็นว่าเป็นการกลัน่แกล้งและไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่ง

ศาลแพ่งเห็นว่า “แม้จ าเลยจะมีอ านาจหน้าท่ีตามพระราชบญัญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 ท่ีจะ

กระท าการใดๆ ไปในเร่ืองท่ีกฎหมายก าหนดไว้ ซึ่งก็รวมไปจนถึงการกล่าวหาน าคดีอาญามาเป็นคดีพิเศษและ

การอายดัเงินในบญัชีดงัท่ีกระท าตอ่โจทก์... แตก่ารใช้อ านาจหน้าท่ีของจ าเลยดงักล่าวก็จะต้องเป็นการกระท า

ไปภายใต้กรอบกฎหมาย โดยปราศจากการกลัน่แกล้งและการใช้อ านาจท่ีเกินสมควรจนไร้ขอบเขต... และเม่ือ

ปรากฏมีข้อเท็จจริงเป็นมลูน่าเช่ือได้ว่ามีการกระท าท่ีไม่ถกูต้องและไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายบญัญัติก็เป็นการ

ท่ีศาลชอบจะเข้าไปพิจารณาถึงเนือ้หาการกระท าท่ีพิพาท ให้เกิดการคุ้มครองสิทธิของปัจเจกชนผู้ถกูกระท าให้

เหมาะควรและสอดคล้องได้ดลุยภาพกับการใช้อ านาจหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ี... ” ศาลแพ่งจึงมีค าสัง่คุ้มครอง

ชัว่คราวกรณีฉกุเฉิน ห้ามมิให้จ าเลยกระท าการอายดัเงินในบญัชีของโจทก์ทัง้ 7 บญัชีตามฟ้อง25 

 จากท่ีกล่าวมาจึงเห็นได้ว่า แม้ฝ่ายปกครองมีเหตผุลความจ าเป็นในการท่ีจะต้องมีอ านาจเพิ่มมากขึน้

เม่ือการบริหารบ้านเมืองตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีไม่ปกติ แตไ่ม่ว่ากรณีจะเป็นประการใดหลักนิติรัฐนิติธรรมก็จะ

ยงัคงมีบทบาทอยู่เสมอไม่มากก็น้อย ทัง้โดยกฎหมายบญัญัติหรือโดยการควบคมุตรวจสอบขององค์กรตลุา

การ และท่ีส าคญัคือโดยฝ่ายปกครองผู้ มีอ านาจเองท่ีจะต้องตระหนกัรู้และเข้าใจการใช้อ านาจท่ีตนมีเพ่ือให้

การบริหารบ้านเมืองในสถานการณ์ไม่ปกติสามารถด าเนินไปได้ ในขณะท่ีต้องมีนิติรัฐนิติธรรมเพ่ือคุ้มครอง

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยูเ่สมอ 
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