
紧急状态与行政法治

江 必 新
‘

内容提要 紧急行政权是应对紧急状态的必须的权力 不 同宪政体制下紧急行政权的内容不

尽相同
,

但有着自己的逻挥结构 紧急行政权的设置与行使应 当而且必须受到法律的规制

规制紧急行政权需要采取各种措施
,

同时要注意各种价值的平衡
。

关键词 紧急状态 行政权 行政法治

美国政治家
、

思想家汉密尔顿曾经说过
“

意外事件有时会在一切社会里产生
,

无论这些社会是怎

样组成的
” , “

不幸是同国家分不开的弊病
,

就象肿瘤和斑疹是同人体分不开的疾病一样
” 。 〔’〕汉密尔

顿生动地说明了人类紧急状态的不可避免性
。

而历史经验告诉我们
,

紧急状态来临之时
,

往往是法治

原则受到挑战之时
,

也是公民基本权利受到严重威胁的时候
。

法治对紧急状态是否必须
“

高抬贵手 ,’

紧急状态是否可以游离于法治之外 在紧急状态下是否可以允许政府为所欲为 对这些问题
,

在专

制时代
,

几乎大都作了肯定回答
,

或者至少是承认或默认无法无天的事实 但在现代民主宪政国家
,

大

都作了否定回答
。

如何在控制局面和依法办事之间作到两全其美
,

在最快最有效地消除紧急状态与

最大可能或最大限度地保护公民基本权利之间保持适度的平衡
,

既是衡量一个国家是否真正兑现法

治的试金石
,

也是衡量一个政府是否具有高超的治理水平的检测器
。

一
、

紧急状态与紧急行政权的必要性

在任何时代
、

任何国家
,

紧急状态都是难于避免的
。

这不仅仅是由人类对自然界的认识的局限性

和有限性所决定的
,

也是人类自身的不完善性所决定的
。

对紧急状态有不同的称谓
,

诸如
“

紧急事件
” 、“

紧急情况
” 、“

非常状态
” 、“

特别状态
” 、“

非常情况
” 、

“

非常局势
” 、“

危险事态
” 、“

危险情况
” 、“

防御状态
”

等
。

紧急状态的具体表现形式有战争 内战或外敌

入侵
、

叛乱
、

政治骚乱
、

经济危机
、

严重 自然灾害 地震
、

台风
、

洪水
、

泥石流
、

火灾等
、

重大事故灾害

瓦斯爆炸
、

核泄露等
、

严重传染病流行
、

大规模的动植物病虫害袭击
、

重大刑事犯罪等情况
。

各国对

紧急状态的界定并不完全相同
。

大体说来有广义和狭义之分 广义的紧急状态是指具有一定危险程

度的非正常的社会状态
,

包括战争
、

叛乱
、

政治骚乱
、

经济危机
、

严重自然灾害
、

重大事故灾害
、

严重传

染病流行以及重大刑事犯罪等所有社会正常生活受到威胁或法律实施受到严重阻碍的状况 狭义的

紧急状况通常指通过国家行政权即可加以控制的危险事态
,

某些国家专指某些特定的情形
。

本文在

最高人民法院副院长
。

〔 〕转引自杨海坤 《非典
,

让我们正视行政紧急权力 》
,

《法制日报 》 年 月 日
。
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一义上使用这一概念

紧急状态可以从不同角度进行分类
。

从紧急状态所影响的范围和幅度看
,

紧急状态可分为内部

与外部的紧急状态
,

个别紧急状态与公共紧急状态
,

中央紧急状态与地方紧急状态
,

局部紧急状态
、

全

国紧急状态与国际紧急状态
。

从紧急状态所产生的原因看
,

紧急状态可分为国内原爵紧急状态
、

国际

原因紧急状态与复合原因紧急状态
,

人为原因紧急状态
、

自然原因紧急状态与复合原因紧急状态
,

违

法犯罪引起的紧急状态与因意外事件引起的紧急状态
〕

从紧急状态的危害后果看
,

紧急状态可分为

危害生命健康安全的紧急状态
、

危害财产安全的紧急状态与复合紧急状态
,

损害个人利益的紧急状

态
、

损害国家或公共利益的紧急状态
。

从紧急状态的危险程度看
,

紧急状态可分为一般危险紧急状

态
、

特殊紧急状态与战争状态
。

紧急状态的发生
,

使人类的生命健康和财产面临严重威胁
,

使正常的社会秩序受到破坏
,

使国家

的法律和公共政策不能有效地贯彻实施
,

甚至使国家的政权具有被颠覆的危险
。

如果政府面对紧急

状态视而不见
、

充耳不闻或泰然处之
,

或者面对紧急状态仍然烙守平时的法律规殿深取太平时期的
措施和手段应对

,

则人民的生命健康和财产将受到极大的损害
,

国家、社会或公共霏】益将遭受难于弥

补的损失
,

甚至
“

国将不国
” 。

因此
,

任何国家的政府都不能等闲视之
,

杏则就是对人民的犯罪
。

在紧急状态下
,

全社会的主要任务是如何采取有效的措施来控制和消除紧急状态
,

恢复正常的生

产
、

生活和法律秩序
。

政府在紧急状态中当然应当发挥主导作用
。

然面
,

由于紧急状态的危险性
、

威

胁性以及紧迫性
,

仅仅采取一般的手段或措施难于应对紧急状态
、

恢复社会秩序从而对社会实施有效
管理

。

因而有必要赋予政府以特殊的
、

比平常更大的行政权力—紧急行政权力
,

从而使政府能有效
及时地组织

、

运用各种资源
,

采取强有力的措施
,

有效地应对紧急状态 消除危险度过危机
,

维持或恢

复正常的宪法和法律秩序
,

确保人民的生命健康和财产安全
,

将紧急状态可能造成的损失减少到最低
程度

。

而要这样做
,

就可能改变正常的法律秩序
,

违背既定的或常态卞的法治原则、眼制或停止公民

的某些权利
。

在这种情况下
,

紧急行政权力及其行使与既定的法治原晃戛载会发生冲突
。

有人用国家的存在优于个人的基本权利的观点来论证紧急行政权力的合理性和必要性
,

笔者不

敢苟同
。

紧急行政权力的合理性可以从以下几个方面加以认识 首先
,

这是国家的基本职能所决定
的
。

国家存在的基本或最大的理由是保护全体人民的生命健康和财产安全
,

当全体人民的生命健康
和财产安全受到威胁的时候

,

国家有义务采取可能采取的手段给予救助家其次
,

这是利益权衡的必然
选择

。

当紧急状态出现的时候
,

采取异常的应对措施所带来的利益远远大于遵守正常的法治秩序所

带来的利益
。

为了人民的长远的
、

根本的
、

整体的利益
,

可以而且有必要牺牲短暂时
、

眼前的
、

局部的

利益
。

再次
,

这是法律的性质和 目的所决定的
。

法律本身不是目的
,

而是为达到社会公共利益所运用

的手段
。

最后
,

这是公共利益优先原则所决定的
。

在紧急状态下
,

用紧急行政权限制个人某些权利
,

是维护公共利益所必须的手段
,

就如同遇难的船舶为了防止船舶下沉而抛弃船月启上的货物一样
。

二
、

紧急行政权的基本内容

紧急行政权是应对紧急状态的一种特别权力
。

没有强有力的行政权
,

要动员组织人民战胜灾害
、

消除危机是不可想象的
。

从宪政体制上看
,

它包括国家元首的部分权力 赊立法权以外 和最高行政

机关 内阁
、

部长会议
、

国务院等 以及其他行政机关在紧急状态过程中所拥有的特权、 不同的国家应

对紧急状态的紧急行政权的范围和大小不尽相同
,

而且应对不同程度的紧急状态呜有不同种类的紧
急行政权

。

归纳起来
,

紧急行政权包括以下几个方面的内容
一 同意

、

宣布
、

公告
、

延长紧急状态权

一是宣布紧急状态
。

塞浦路斯宪法第 条规定
“

如果遇到战争或其他威胁本共和国或其任何

地区生存的公开危险
,

部长会议有权就此通过决议
,

宣布紧急状态
。 ”
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二是对宣布紧急状态的同意权
。

阿拉伯也门宪法第 条规定
“

共和国委员会主席在征得共和

国委员会
、

内阁和协商会议同意后
,

得宣布国家进人战争或紧急状态
,

接受停战或靖和
。 ”

阿拉伯联合

酋长国临时宪法第 条规定
“

如有必要
,

按法律规定
,

根据联邦总统建议
,

经联邦部长会议和最高

委员会同意
,

由联邦总统下令实行军法管制
。 ”

三是对紧急状态的公告权
。

塞浦路斯宪法第 条第 款规定
“

共和国总统和副总统
,

除业已

单独或共同行使本条第一款规定的否决权外
,

应立即将宣布紧急状态的公告在共和国公报上予以公

布
。 ”

四是延长紧急状态的请求权
。

塞浦路斯宪法第 条规定
“

宣布紧急状态应自众议院构成确认

之日起 个月满后失效
,

但应部长会议的请求众议院得通过决议延长紧急状态的期限 ⋯ ⋯
”

二 制定
、

颁布或附署适用于紧急状态期间和区域的法律
、

法规
、

命令权

一是发布法规
、

命令权
。
〔 〕塞浦路斯宪法第 条规定

“

在实施紧急状态期间
,

部长会议如认

为需要立即采取行动时
,

得不受本宪法规定的限制而发布纯粹同紧急状态有关并具有法律效力的命

令
。 ”

约旦王国宪法第 条规定
“

在国民议会闭会期间
,

经国王同意后
,

内阁有权就刻不容缓需要采

取紧急措施的事项或为批准不容迟延的紧急开支而公布暂行法
,

上述暂行法不在违背本宪法规定的

情况下具有法律效力
。 ”

二是就地方国家机关的权力及其行使方式发布指示或作出规定
。

如巴基斯坦宪法第 咒 条第

款规定
“

在宣布紧急状态期间
,

联邦行政权应包括就各省行政权的行使方式向各该省发布指示
” , “

联

邦政府得以命令宣布由联邦政府直接行使或指示省督代表联邦政府行使该省省政府的全部或者任一

职权
,

以及除省议会以外
,

该省的任何机构或当局所拥有或行使的全部或任一权力
,

并且制定联邦政

府认为对实施公告的规定所必要的或需要的附带后续规定
,

包括全部或部分暂停施行宪法有关该省

任何机构或当局任何规定的规定
” 。

三是公布或附署紧急命令权
。

如泰王国宪法第 条第 款规定
“

不论紧急救令是否获得追

认
,

均应由总理在政府公报上公布
。

如未获追认
,

则该项救令自政府公报上公布之日的第二天失效
。 ”

有的国家法律规定
,

得由政府总理附署签发紧急状态法令
。

如希腊宪法第 条第 款规定
“

共和国

总统
,

在严重扰乱或明显威胁公共秩序和国家安全的情况下
,

得发布由总理副署的命令
,

宣布在希腊

全境或局部地区实行戒严并成立特别法庭
。 ”

三 依法采取或被授权或被委托采取宏观应对措施权

一是实行戒严
。 〔 〕戒严系

“

于战争或非常事变时
,

由政府以兵备在全国或一定区域内
,

加以警

〔 〕紧急状态下的立法权大多由国家元首行使
,

但这种权力属于立法权还是行政权值得研究
。

如 马来西亚宪法第 条第

款规定
“

在紧急状态的宣布生效期间
,

联邦行政权得不受本宪法任何规定的限制而包括对属于州立法权限的任何事项的

管辖以及对州政府或其官员及所属机关发出命令
。 ”

科威特王国宪法第 条规定
“

在国民议会闭会期间或被解散的时

候
,

如有必要采取紧急措施
,

埃米尔得颁布具有法律效力的命令
,

但这些命令不能和宪法相抵触或者违反预算法所包括的

拨款规定
。 ”
马尔代夫宪法第 条规定

“

在国家面临紧急情况时
,

共和国总统有发布命令临机应变之权
。

但这种应变命

令不得违反宪法
。 ”
马来西亚宪法第 巧 条第 款 规定

“

在紧急状态生效后
,

除议会两院同时处于会议期间外
,

最高元

首得随时根据形势的需要在他认为有必要立即采取行动时颁布施行他认为必要的法令
。 ”巴基斯坦宪法第 条第 款

规定
, “

如总统认为出现了使某省省政府无法正常行使宪法规定职能的局势
,

总统可以发布公告宣布 总统本人或指示

该省省督代表总统行使省政府全部或任何职能
,

并且行使除该省省议会以外的该省任何机构或当局拥有或行使的全部或

任何权力 宣布该省省议会的权力由议会代行
,

或须经议会批准方可行使 制定对实施公告的规定所必要或需要的

附带后续规定
,

包括全部或部分暂停施行宪法有关该省任何机构或当局的任何规定的规定
” 。

〔 〕戒严一词在英文中为 过 , ,

德文为
,

法语是
。

在欧洲古代和中世纪
,

并没有专门

的戒严法律
,

只有一些零星的关于实行戒严的法律规定
。

最早的戒严法是法国于 年 月 日制定的禁止聚众的

戒严法
。

后来
,

依据法兰西第二共和国宪法第 条的规定
,

于 年 月 日又制定了戒严状态法
。
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戒
,

而对人民自由权加以限制或停止者
” 。 〔 〕在 世纪以前

、

通常是在宪法中原到授权 加 世纪以

来
,

用专门立法的形式来规定戒严事项成为一种趋势
。

大体有以下几种类型 灌过宪法对戒严作
原则规定

,

如 前苏联 年宪法第 条第 巧 项规定
,

最高苏维埃主席团
“

为了舞卫苏联
,

宣布个

别地区或全国戒严
”

年波兰宪法第 条第 项规定
“
国务委鼻会依国防感国睿安全利益的带

要
,

得宣布波兰共和国局部或全部的戒严
。 ”

制定专门的戒严法
,

女峋淆翰鲜在
几

,骤 年 月 日公

布了戒严法
,

该法共 条
,

对戒严种类
、

条件
、

期限和戒严司令言的权擎作了较为详缪的规定
。

既

未在宪法中规定戒严
,

也无专门的戒严法
,

但政府可以依紧急行政权舞馈例宣布戒严
,

如美国的联邦

政府和各州的政府都有权宣布戒严
。 〔’〕

二是实行军事管制
。

军事管制
,

又称为军法管制
,

是对付严擎危睽的紧急撬态的一种应对措
施
。 〔 〕军事管制具有以下几个基本特点 正常国家权力移转给军事机关拼 ”军事看钳法可以作为
例外在本国内部实施 除被占领土的普通法院经同意继续存在和执行法律外

,审判橇由军事法庭或军
事裁判庭根据占领军的军事当局所确立的规则行使 成立专门的军事绪雇

,

审料建纂日军事着麟法之
罪 〔“库事管制期间

,

中止公民基本权利的行使
,

个别情况依法律规定的例外
。

悴堪不同的国家
,

军

事管制同戒严之间的关系不尽相同
。 〔’在军事管制与戒严向时并存的国家

,

军事臀都与戒严的差异
主要表现在以下几个方面 一是目的和任务不同

。

军事管制的突出特征是
“

接管 ”
,

即凡实行军事管豁

的地域和单位
,

军事当局行使各种地方国家行政权
、

司法权和其它权为
、〔” 〕社会鬓清军事化

。

而戒

严最大的特征就是
“

维护治安
” ,

即由军队出面维持社会秩序
,

恤 〕戒产期间正常的瘾毅权和司法权仍
可有效运转

,

军事当局不能接管这些国家权力
,

只能应特定国家机关的清求调透部孰
,

协何地方治安

〕

〔 〕

〔 〕

〔 〕

〕

〕

〔 〕

〔 〕

〔 〕

参见商务印书馆刊印的由郑镜毅主编的《法律大辞典 》
“

戒严
”

条
。

另外
,

年上海大东书局印行的由王翰章主编的《法

律大辞典 》认为
,

戒严系指
”

国家值战争
,

或其他非常事变之际
,

为谋国境治安计
,

子全国或一地方
,

藕以兵力或备之一种行

政作用
,

或司法作用之谓也
。

美国在 年就有 个州调集国民警卫队实行戒严
。

世纪印 年代初
,

在美国的马里兰州剑察 国防军曾进驻并占领

学校
,

实行戒严达一年之久
。

印度尼西亚于 一 年实行戒严
。

巴基斯埠曾多次宣布戒严 级长的一次是 卯 年
月至 年 月 约旦于 年实施戒严 中非共和国曾在 能 年 月至撰月戒严两个月

,

后蓦崔同年 月至 月实
行过一次戒严 阿根廷于 年 月 日宣布全国戒严 天

。

在英国
,

军事管制法 目 指由高级警官和纹章院院长法庭所实施的法律
,

并从这个法庭产生了今天的军事曹翻
法
。

它现在是根据英国皇家特权令适用于暂时由英王军队占领的外国翻土的鹅津
。

如南朝鲜戒严法规定
,

从宣布
“
非常戒严 ,’相当于军事管制 时起

,

戒严司令官纂零戒严区内韵一切行政和司法事务
。

在
“

非常戒严
”

地区
,

戒严司令官认为军事上需要时
,

有权对逮推
、

拘押二没收
、

搜羲 居住
、

迁徙
、

言论、出液
、

集会
、

结社
丫
团体

行动等事项进行特别处理
,

并将内容提前公布
。

例如
,

爱尔兰宪法第 条第 款规定
“

在实行军法管制及对付战争状态或武装叛乱时
,

为审判被籍控的违犯军法之罪
,

得成立军事法庭
。 ”

如阿拉伯联合酋长国临时宪法第 条规定
‘

除宣布实行军法管制以及由此而规定的法律限制外
,

不得中止执行本宪法

任何条款
。 ”“

但在实行军法管制时期
,

不得中止联邦议会会议
,

也不得侵犯议会议员的豁免权
。 ”

戒严与军事管制的关系大体有以下几种类型 一是军事管制与戒严重合或何义
,

牟者没有严格区分
。

军事管制和戒严发
生的条件

、

方式和作用机制基本相同
。

如英语里 过 , 这个词组既可以翻泽为军事管制法
,

又阅以指戒严法
。

二是

戒严从属于军事管制
,

即把戒严作为军事管制的一项特殊的应对措施来看待
,

也攀是说
,

在实行霎事管制期何
,

可以实行

戒严
,

也可以不实行戒严
。

如《苏联军事百科全书》就把戒严解释为
‘ ,

一种特蛛呻率事管姗气 三是幸事管似从属于戒严
,

即把军事管制作为戒严的一项特殊应对措施
,

即是说
,

在实行戒严菊河
,

既可以实行军事管裂
,

也可以不实行军事管制
。

例如
,

南朝鲜戒严法将戒严分为
“

非常戒严
,’

和
“

警备戒严
” ,

在
“

非常戒严
”

情况下 戒严司令官有权攀握戒严区内的一切行
政和司法事务

,

这实际上是军事管制的内容
。

四是军事管制和戒严属干两种独羹的攀急应对措城 鬓木从属
,

两者具有不

同的适用条件
、

方式和内容
。

如孟加拉宪法就将戒严和军管分开
。

该宪法第哪条箱。款策 瘫摹定
“
一八九七年 一

般条例法》关于议会法令及其废除的规定同样适用于上述公告以及军法曹稠条娜却军法誉翻命香 通适用于上述公告的
废除以及戒严令的取消和上述军法管制条例和军法管制命令的取消

,

就象上述伞乡和荞于凌降上邃公告的公告以及关于
取消戒严令

、

军法管制条例和军法管制命令的公告都是议会法令一样
。 ”

由于军事当局全部或部分地接管了国家行政机关
、

司法机关以及各种企事业组织撞揭军事当局在其接管的权限内
,

可以

具体地决定和管理社会生活中的各项事务
,

包括生产
、

商业
、

交通
、

电讯
、

新闻
、

文教健劝法等各方面的社会活动
。

军队的调遣必须受正常宪法和法律规定的约束 其军事权执行力不能完全否是堪方囱家权力的法律效力
。
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力量维护社会秩序
,

保护人民生命财产不受侵犯
。

二是适用范围不同
。

军事管制主要用于一国政权

刚刚建立
、

新的宪法和法律尚未制定期间
,

还适用于防止国内外敌人的颠覆和破坏活动
,

军管期间可

以在局部地区实行戒严
,

戒严可以作为军事管制期间一种特殊手段加以采用
。

但戒严并不仅仅适用

于军事管制期间
,

在出现大规模暴力行动
,

正常的宪法和法律手段无法维持秩序时
,

特定的机关或个

人也可请求军队协助进行戒严
,

戒严时军事当局的主要任务是维护社会治安
,

并不直接领导和指挥国

家机构和社会管理
,

一旦大规模暴力行动消失
,

军事当局的使命即告完成
。

三是应对措施的强度不

同
。

军事管制以军事当局有效接管国家政权为目的
,

只要用非军事应对措施能解决问题
,

就可以不采

用军事手段
。

戒严则必须采用军事对抗手段来对付紧急危险局势
,

直至紧急危险事态消除
。

三是实行宵禁
。

宵禁是为了恢复正常的社会秩序
,

禁止居民在夜晚某一段时间外出活动
,

或在夜

晚采取特别许可证通行制度
。

宵禁一般在危险局势发生之后采取
,

有时与戒严并用
,

有时则单独使

用
。

各国对宵禁时间的规定不尽相同
,

但一般是从头一天深夜至次日凌晨 点之间
,

如玻利维亚的宵

禁时间为午夜到凌晨 时 阿尔及利亚的宵禁时间为首都从 点至凌晨 点
、

远离首都的城市从

点至凌晨 点
。

宵禁期间通常采取下列措施 禁止居民在公共场所活动 断绝交通 实行通行证制度
,

出门须持有军事当局颁发的通行证 违反规定不听劝阻者
,

军警有权予以拘留直至开枪
。

宵禁任务一

般由军队承担
,

地方社会治安力量也可以适当协同承担或协助宵禁工作
。

四是实行总动员
。

动员是一种积极的紧急对抗措施
,

其目的在于发动全体国民共同奋斗
,

对付紧

急危险局势
,

尽力减少因紧急危险事态给国家和国民所造成的损失
。

从涉及的地域范围看
,

动员可分

为全国总动员和局部地区动员
。

从动员的目的看
,

动员可分为战争动员
、

战备动员和救灾动员等
。

动

员以动员令的形式发布
,

往往在紧急状态令颁布后发布
,

但有时为了抗灾抢险
,

也可在不发布紧急状

态令的情况下发布动员令
。

五是限制或停止公民权利
。

保障基本人权不受侵犯是民主宪政的基本原则之一
,

同时也是衡量

一个国家法治水平的标志
。

但是
,

由于紧急状态的特殊危险性
,

为了更好地
、

更长久地保护公民的基

本权利和自由
,

相当一些国家都对宪法中所确立的基本人权作出一定的限制
。

不同的国家限制或停

止公民权利的范围不尽相同
。

有的国家法律规定
,

限制的范围应包括公民的各项基本权利
。

如孟加

拉国宪法第 条 丙 规定
,

在紧急状态公告令实施期间
,

总统可发布命令宣布
,

在紧急状态公告令

生效期间或命令中指出的较短时期内
,

中止公民基本权利
。

也有的国家法律只对公民的部分基本权

利作出限制
。

如马来西亚宪法第 条规定
,

在实施紧急状态期间
,

公民的人身自由
、

禁止驱逐出境

和迁徙自由
、

言论结社集会自由
、

财产权利等应受到限制
。

归纳起来
,

受到限制或停止的权利主要有

人身自由 不得从事强迫劳动 刑事诉讼中的一些诉讼权 居住和迁徙自由 住宅不受侵犯 通信自由

结社集会自由 国家赔偿 言论自由 从事职业
、

经营权 罢工权等
。 〔’ 〕

四 依法或依职权采取具体应对措施权

在某种具体的紧急状态中
,

或者在实施某种宏观措施中
,

都不能不涉及具体行政手段或具体行政

措施的运用
。

这些具体措施可能涉及所有具体行政行为的运用
,

但主要有以下几类

一是有针对性地建立机构和相应的制度
。

如建立全国或地方应急处理机构和相应的专业机构

建立相应的责任制度 制定全国或地方应急预案 建立监测和预警机制 建立有关报告和公布制度 建

立有关措施实施程序制度 建立财政支持制度等
。
〔‘ 〕

二是征调与征用
。

征调是指政府强制有关公民提供一定劳务或者财物的措施
,

如调用民工
。

征

用是指政府有权使用公民或组织的动产或不动产
,

如征用房屋和交通工具
。

紧急状态下的征调和征

用
,

具有较强的强制性和即时性
。

〔 〕参见徐高
、

莫纪宏 《外国紧急状态法律制度》
,

法律出版社 年版
,

第 页以下
。

〔 〕中国政府在抗击非典型肺炎疫情灾害中
,

根据《突发公共卫生事件应急条例 》
,

采取了上述措施
。



法学研究 年第 期

二是实行强制隔离
、

强制检疫
、

强制医疗
、

强制驱散等强制措施
。

如对疫区实行封锁
、

对被污染水
源实施封闭

、

对疑似病人进行强行隔离
、

在一定的期间内强制停课停巍停工停产等舀

四是给付措施
。

包括实施必需品供应
、

提供设施设备技术
、

实摧孝卜助奖励舞雄等措施
。

如我国

《突发公共卫生事件应急条例》规定
,

县级以上各级人民政府及其卫生行政部姆鹰当对参加突发公共

卫生事件应急处理的医疗卫生人员给予适当补助和保健津贴
,

对作串霸献的给予妻攀和奖励
,

对致病
致残死亡人员按规定给予补助和抚恤 县级以上各级人民政府应当缝戮必要资金

,

馨障因突发公共卫
生事件致病

、

致残的人员得到及时
、

有效的救治 国家对边远贫困地区突发公共卫生事件应急工作提
供财政支持

。

五是对交通
、

通讯
、

食物
、

水源等采取的管制性措施
。

如我国《突发公共卫生事蟠疵急条例》规定
,

突发公共卫生事件应急处理指挥部根据突发公共卫生应急处理的霭蒙
,

可以对食鞠和水薄采取控翩
措施

·

六是对相关事项的行政指导权
。

例如中国政府和相关部门在抗击非终型月童炎的斗争中
,

行政指
导得到了比较充分的运用

。

国家卫生部先后发布了《公共预防传染性蒙腾典型肺炎指身原则 》
、

《传染性
非典型肺炎推荐治疗方案》

、

《公共场所预防传染性非典型肺炎梢毒指蓦原贝彗》等指募性规范文件
,

取

得了较好的效果
。

七是对违反紧急状态时期所颁布的法令及其他相关违法行为的制裁权
。

如我国戛突发公共卫生

事件应急条例 》在罚则中对卫生行政部门
、

疾病预防控市机构和医疗箩唱构及其工作人员不依法履行职

责作出了严格的行政处罚
、

行政处分甚至追究刑事责任的规定
。

三
、

紧急行政权受法律规制的可能性

紧急行政权在相当长的历史时期内都不受法律的规制
,

而且这种碑象雄裸为摹所当然
。

如英国

思想家洛克把行政紧急权力和行政非常权力称为
“

行政特权
” ,

并认为广在某种场合 法律应当让位于
执行权

。

因为世间常能发生许多偶然的事情
,

遇到这种场合
,

严格地摹板地执行舞肆凉会有害 例如
,

邻居失火
,

不把一家无辜的人的房屋拆掉来阻止火势蔓延
。 ” 〔阁 这种观点之所以长期占居支配地

位
,

主要原因在于以下几个方面 紧急行政权被认为是国家行政机关 包括国家起彭的天然特权或习
惯权力

,

行政机关在紧急状态下的行为被认为是国家行为
、

统治行为或丰权行为
,

荃够由法律加以规
定 〔’ 紧急行政权被认为具有高度的政治性

、

政策性
,

不宜由法律力脚以规范 在缘爵林态中
,

社会关
系具有高度的复杂性

、

频繁的变动性
,

需要行政机关具有高度的机动巷灵活性
、

权变性
,

难于由法律

加以规范户 〕

但是
,

各国的宪政制度和民主法治发展的轨迹表明
,

紧急行政权及其运用正在不断地被纳人法治

的轨道
。

其原因在于 其一
,

行政权的强化是一把双刃剑
。

同其他行政权一样
,

紧急行政权同样有被
滥用的可能性

。

紧急行政权是一种必要的权力
,

但又是一种最为危险的权力
。

如果认为情况特殊
,

政

府就可以为所欲为
,

各部门
、

各地区可以各行其是
,

权力就会无序行使
,

社会就争串碑新的棍乱
。

而
且

,

紧急行政权是一种影响力和支配力极大的权力
,

稍有不当就可能鬓响国家的命臻和人民的根本利
益
。

紧急行政权在一些国家的运用实践表明
,

它是一种最容易被盘用的权力 不少国家或地区在紧急
状态中造成了大量的人道主义灾难

,

有的肆意践踏或随意剥夺国民的基本权利
,

有酸借机实行非法的

蔚 〕转引自杨海坤 嚎非典
,

让我们正视行政紧急权力 》《法制日报 》 年 月 日
。

〔 〕如英国早在都铎王朝时代
,

王室就享有在非常时期
、

在国家危险或其他例外悄况下可以援用非常时期权力的惯例
,

如伊丽

莎白女王对西班牙舰队所构成的威胁所采取的措施

〔 〕这种观点在我国延续得更为长久
,

直到上个世纪 年代
,

我国还有不少行政法学教罄步将
一应急性漂痢到”作为独立于合法性

原则以外的行政法基本原则
。
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政权更迭
,

有的甚至对国民或外国侨民采取灭绝人性
、

惨无人道的手段
。

其二
,

紧急行政权如果没有

合法的权力来源
,

就不会具有普遍的
、

持久的感召力 紧急行政权如果没有必要的规范和约束
,

就难于

取得法律强制力的支撑 紧急行政权如果没有必要的自律和他律
,

就得不到国民的普遍认同和支持
。

其三
,

紧急事件的重复出现以及各国之间的相互学习
,

使人类逐步认识到了处理紧急事件的一些基本

规律
,

从而为紧急状态的法治化创造了条件
,

也打破了紧急行政权不能或难于规范的神话
。

基于上述

理由或原因
,

人们普遍认为
,

应当将紧急行政权纳人法治轨道
。 〔’幻 绝大多数国家都建立了相应的应

急法治
。

一个有较高治理水平的法治政府
,

不仅能在正常社会状态下运用法律维护好社会秩序和国

民权益
,

而且能在非常时期作到依法 包括一般法和特别法 办事
。

紧急行政权的法治化过程经历了一个相当长的历史阶段
。

即使从 年英国通过权利请愿书

对戒严加以规定开始计算
,

也经历了 年的时间
。

综合世界各国的经验
,

紧急行政权的法治化主要

是通过以下几种途径实现的

一是通过宪法对行政机关给予概括的授权
,

从而将紧急行政权纳人法律规制的范围
,

并通过对立

法机关
、

国家元首
、

司法机关紧急权的授予
,

设定重大紧急行政权的行使程序以制约紧急行政权的行

使
,

绝大多数国家的宪法都有相关内容的规定
,

所不同的是有的规定得比较详尽 用专章加以规定
,

有的规定得比较简略 用专门条款加以规定
。

我国现行宪法对紧急状态 戒严 的宣告有原则性规

定
,

但缺乏制约机制明确的程序性规定
,

更没有有关公民在紧急状态下基本权利最低保护限度的规

定
,

有必要在修改宪法时加以完善
。

二是制定紧急状态基本法
,

对紧急行政权做系统
、

详尽的规范
,

如英国 年 一 巧 年的王国

保护防卫法
、

年和 年的紧急状态权力防御法
,

美国 年的全国紧急状态法
,

法国

年 月 日颁布的紧急状态法
,

前苏联 年 月 日最高苏维埃通过的紧急状态法律制度法等
。

所有紧急状态具有一定的共性
,

为了调整紧急状态下出现的有别于平时但相对各种具体的紧急状态

又具有一定共性的特定关系
,

事先制定一般紧急状态法是必要的
。

一旦紧急状态出现
,

政府和有关机

构就可以进人特别程序
,

行使特别权力
。

在这种状态下
,

政府和有关机构行使紧急行政权就有了明确

的法律依据
。

我国目前尚未制定紧急状态基本法
,

在各种特别紧急状态法尚不完备的时候
,

一旦遇到

尚未制定特别紧急状态法的领域发生紧急状态
,

就会出现无法可依的局面
。

三是制定有关具体紧急状态的单行法 即特别紧急状态法 对特定的紧急状态应对措施或特定的

紧急状态进行具体规范
,

如美国 年 月 日的三 党法案
、

年的战争权力法
、

年的

国际经济紧急权力法
,

法国 年 月 日颁布 年修改的戒严法
,

我国全国人大制定的戒严

法
、

传染病防治法
、

防洪法
、

防震减灾法以及 年 月国务院制定颁布的《突发公共卫生事件应急

条例》等
。

此外
,

相当一些国家都颁布有传染病或疫病防治法
、

防灾减灾法等法律
。

特别紧急状态法

对具体规范紧急行政权的具体运作
,

更具有针对性和可操作性
。

我国目前在特别紧急状态法的立法

方面
,

虽然取得了一定的成就
,

但尚有诸多领域还没有特别紧急状态法加以规范
,

而且有的是
“

急来抱

佛脚
” ,

缺乏全面和理性的思考
,

因而有必要制定系统的特别紧急立法规划
,

不断完善我国特别紧急状

态立法体系
。

四是在其他单行法律
、

法规中规定有关应对紧急状态的内容
,

如日本的自卫队法和警察法
、

许多

国家的集会游行示威法等法律
。

目前
,

我国的某些单行法律
、

法规如警察法
、

集会
、

游行
、

示威法等法

律中涉及到紧急行政权行使的有关内容
,

但是还不全面
,

有些法律应当规定而没有规定
,

需要在修改

有关法律时加以完善
。

尤其是正在酝酿起草的行政程序法应当辟专章或专节加以规定有关紧急行政

〔幻 德国行政法学家哈特穆特
·

毛雷尔认为 在特殊的
“

紧急情况
”

下
,

人们可能接受例外的行政权力
,

但不得以实际情况为由

废除法律原则
,

否则
,

人们的基本权利就将失去防御
。

英国的行政法学家威廉
·

韦德也认为 在法治社会里
,

不应存在任何

不受限制的权利
。

‘
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权的行使问题
。

五是加人国际公约
,

将紧急状态纳人国际公约的调整范围
。

如《公民及政治权翻国际公约 》
、

《欧

洲人权公约 》
·

《巴黎最低标准 》
·

《国际劳动公约 》等都涉及紧急状态的内鸯
,

都对紧急行政权作出了相
应的规范

。

通过以上规范途径
,

规定了在紧急状态时期如何处理国家权力与国家权为
、

国家权力与公

民权利
、

公民权利与公民权利之间的关系
,

从而形成了紧急状夸绪治伟的宪沫和绪瞬攀础
。

将紧急行

翼薰薰蒸薰薰笋羹酷器 蒸翼〕约 》
,

正式加人后将需要通过具体的法律
、

法规将有关内容转变成国内曦使国内踌羹貉地与相关公约
接轨

。

四
、

规制紧急行政权的基本思路

如何具体地将紧急行政权纳人法治的轨道
,

如何协调或缓冲紧急绪态与法治雄奉的冲突
,

是我们
需要进一步研究的问题

。

总结国外的已有的经验
,

结合我国的实辱情瑰
,

笔者认为瘫当丛以下几个方
面人手

一 对紧急状态的宣告严加规范

某一国家或地区客观上出现了紧急状态而不予宣告
、

就可能贻误时机
,

使行尊壑莱不能对社会实

鉴絮黑朵摄翼粼粼豁撬驾粽爆鸳锣舞 氰馨
的宣告

,

需要采取以下措施

要严格界定紧急状态的定义
。

为了防止政府随意宣布紧急状态
劝

随意启动紧急封政权
,

也为了防

止政府在紧急情况下消极不作为
,

有必要通过法律确定紧急状态的定丸 对紧纂攀舞各国有不同的
定义

,

如欧洲人权法院将
“

公共紧急状态
”

定义为
“

一种特别的
、

迫在眉缪的
八影响全壑人民并对整个社

撇霖贵翼默翠撇默蒜黎窿粼黔篡群瓢粼互
是时间的急迫性

,

即危险已成现实或迫在眉婕 三是影响的广泛性
,

即鑫重耳当茸围内产生了负面影响
或造成了社会恐慌 四是秩序的非正常性

,

即已严重影响人们正常的生产生活或国裹机关不能正常地
行使权力 五是特别应对措施的必要性

,

即采取正常的跟制办法或堆舞摹不足于维护公共安全和社会
秩序或不足于保护国民生命健康和财产安全

、

维护政权的生存
,必娜舞彝特易纽的应郭鑫堵雄才能恢复秩

序或保护国民生命健康和财产安全
、

维护政权的生存
。

黯鬓薰箕黔蒸薰燃澎薰黔薰鳝
巍黛漱薰蒸薰撇燕嚣燃
〕

〕

〔 〕

参见前引〔 〕
,

徐高
、

莫纪宏书
,
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。

在实现一院制的国家中
,

通常由议会确认或批准紧急状态 议会闭会期间
,

由议会的常设机构代行议会的确认或批准权
。

在两院制国家中
,

紧急状态的确认或批准分三种情况 一是由一院批准 二是两院分别投准 三是蔺映联席会议共同确认

或批准
。

有的行使同意
、

批准权 有的行使直接确认权 有的行使否决权 有的行使议会闭会期凤的替代碗认权
、
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我国宪政体制
,

由战争和政治动乱
、

社会骚乱引起的紧急状态
,

原则上应由全国人大常委会宣布 由自

然灾害和公共卫生引起的紧急状态
,

原则上可由政府宣布
。

具体规定确认紧急状态的程序
。

紧急状态的确认事关国民的基本权利
,

必须进行程序控制
,

即紧

急状态的确认必须符合法定程序或正当程序
,

违反法定程序的确认不具有法律效力
。

紧急状态的确

认通常分为请求或提议 包括地方政权机关的请求和法定机关的提议
、

批准或同意 包括有权机关及

其批准
、

同意方式或者表决或通过程序
、

宣布或公告 包括法定的内容和方式
、

延长或终止 包括延

长或终止紧急状态期限的条件和程序
、

追认或复决 对紧急状态确认的事后审查 等环节
。

设定确认

程序必须注意以下几个问题 确保对紧急事实和危险程度判断的准确性 建立制约机制
,

防止确认权

的滥用 强调程序的快捷
,

以防贻误时机
。

设定认可或追认程序以强化监督
。

紧急状态一旦发生
,

应及时由有权国家机关予以确认
。

但为

了减少灾难或损失
,

可以事前作出预告
。

如果有权批准或确认紧急状态的国家机关或个人闭会或不

在岗时
,

可由其他国家机关代为确认
,

但事后须得到有权机关的认可或追认
。

有权机关或个人可以变

更
、

撤销或终止非法或不合理的确认
,

但一般不否定已经产生的法律效果
。

二 明确规定政府及有关机构在紧急状态下的职责和义务
,

防止读职或失职现象的发生

如有的国家的法律规定
,

政府在紧急状态出现后
,

应迅速制定应急预案
,

组织有关突发事件信息

的收集
、

分析
、

报告和发布
,

对突发事件现场及时有效地予以控制
,

采取救助遇难
、

遇险
、

致病
、

致伤人

员
,

积极采取防止危险扩大的措施
,

组织应急设施
、

设备
、

救治药品
、

医疗器械及其其他物资
、

技术的调

度和储备
,

等等
。

为了防止在关键时刻出现读职或失职情况
,

法律必须明确规定有关机关和工作人员

的具体的职责
,

为读职和失职行为设定明确的法律后果
,

并建立有效的责任监督和追究机制
。

三 严格规定不同类型的应对措施的适用条件
,

以防止紧急行政权的滥用

为了防止紧急行政权的滥用
,

需要对各种应对措施的适用条件作出明确规定
,

尤其是戒严和军事

管制等措施
。

对于戒严的条件
,

有的国家规定比较原则
,

具体由有关当局 自行判断
,

但通常设定程序加以限

制
。 〔剑 大多数国家都要求只有在出现情况极其严重的紧急事态

,

用正常手段不足以维护宪法和法律

秩序的时候
,

才可以实行戒严
。
〔川 有的国家划分了戒严的种类

,

并对不同种类的戒严规定了不同的

条件拼川 笔者认为
,

戒严必须同时具备以下三个条件
,

紧急危险局势表现为暴力冲突 这种冲突

既可以是由于一国内乱引起的
,

也可能是由于外部侵略所造成的 紧急危险局势非常严峻
,

直接

威胁到国家政权的巩固和人民生命财产的安全 正常的行政和司法手段不足以维护宪法和法律秩

序
,

不能有效地消除紧急危险事态
。

对军事管制的适用条件应当规定得更为严格
。

军事管制只有在战争或内乱引起的严重危机
、

用

〔 〕如泰国宪法规定
,

如果是局部地区有宣布戒严令的紧急需要时
,

军事当局按照戒严法的规定宣布戒严
。

如科威特宪法规

定
,

当出现紧急危险事态时
,

实行戒严
。

〔 〕如约旦宪法第 条第 款规定
“
如果紧急情况极其严重

,

依照本宪法上款规定采取的行动尚不足以保卫王国时
,

国王

得根据内阁的决议发布赦令
,

宣布全国或部分地区实施戒严令
。 ”

再如土耳其宪法第 条规定
,

如发生旨在破坏宪法规

定的自由民主制度或基本权利和自由
、

有需要宣布紧急状态更严重的大规模暴力行动
,

或发生战争
、

战争危机
、

暴动
、

反对

祖国和共和国的武装叛乱或以内部或外部威胁国家和民族完整的大规模暴力行动等情况时
,

内阁在总统的主持召集下
,

经征询国家安全委员会的意见后
,

得宣布在国家的一个或一个以上的地区或全国范围内实施不超过 个月的戒严
。

法国

宪法和法律规定
,

只有在受到外部威胁
、

发生武装叛乱等极为严重危险事态时方能实行戒严
,

而在公共秩序遭到严重破

坏
、

发生具有社会灾难性事件时只能宣布紧急状态
。

在法国
,

戒严令一经宣布
,

行政当局维持秩序和治安权全部移交军事

当局
,

而紧急状态时期
,

维持秩序和治安权仍属行政当局
。

〔 〕如韩国 年 月 日公布的戒严法
,

将戒严分为
“

非常戒严
”
和
“

警备戒严
”
两种

。 “

非常戒严
” ,

指发生战争和特殊事

件等非常事态
,

国家处于交战状态或社会秩序极度混乱
,

行政及司法机关职能明显难以执行
,

为军事上的需要和维护公共

秩序的安全
,

由总统宣布施行
“

非常戒严
” 。 “

警备戒严
” ,

指发生战争和特殊事件等非常事态
,

社会秩序出现混乱
,

只靠一

般行政机关不能确保治安
,

为维护公共秩序的安定
,

由总统宣布施行
“

替备戒严
” 。
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戒严以下的手段不足以维护宪法和法律秩序时才能适用
。

适用军事管制必须同旦夔具备以下几个条
件 一是紧急状态达到非常严重程度 二是采用戒严以下的手段无法消除紧急状氰维持或恢复宪法
和法律秩序

。

四 明确规定各种宏观应对措施所能够行使的权力和采用的手段

无论是动员还是宵禁
,

是戒严还是军事管制
,

均需要采取一系刑的具体手段和行为
,

需要行使一

定的权力
。

这些权力主要有 紧急立法权
、

紧急财政权 增加财政拨熟孽孪更预算 ‘对公民人身的特
别强制权

、

对公民组织的财产的征用征调权
、

紧急情况下的警察权
、

对现行危急毒睁襄的紧急处置权
、

无

法预料的情况发生后的灵活或便宜行事权以及对有关事项的行政指导权等等
。

在绪治的状态下应当
尽可能地对各种宏观措施所能采用的具体手段

、

措施和行为作出明确的规定
,

而不应
“
不加银制地交

给政府一张空白支票
,

让政府在紧急状态下自己去任意确定自己行使何种权力 ,’少似戒严为例
,

各

国关于具体措施的规定大体具有以下几种类型 一是通过特定机关在难严期何发布特别命令明确规
定必须采取的措施和手段

。

如土耳其宪法第 条规定
,

在戒严期间洒阁在耸练的主持召集下
,

得

就内战状态的必要措施发布具有法律效力的命令
。

朋 年 月 协甘
,

缅甸首都抑光军区司令发布
的戒严令规定 即 日起在仰光地区实行宵禁 从上午 至下午屯加 禁龚 人以上 包括
人 在街上聚集

、

行走
、

禁止游行
、

演讲
、

呼口号
、

鼓动
、

制造动乱和违法行为
。

二是蠢戒严法中对可以

采用的手段具体加以列举
。

法国戒严法规定
,

在戒严区内
,

当出现导致一场外来战争的危险时
,

军方

有权逮捕罪犯
,

搜查
、

收缴武器弹药
,

管理出版物和集会等
。

再如南朝鲜球严法弩寒
,

为执行戒严任

务
,

成立戒严司令部
,

由戒严司令官总负责
。

从宣布
“

非常戒严
”
时起 ,

戏严司令官拿管戒严区内的一
切行政和司法事务

。

在
“

非常戒严
”

地区
,

戒严司令官认为军事上需要时
,

有权对逮纳
、

拘押
、

没收
、

搜

查
、

居住
、

迁徙
、

言论
、

出版
、

集会
、

结社
、

团体行动等事项进行特别处理 并将内容提前公布
。

戒严司令

官可依法动员或征用民夫
,

必要时可命令对军事所需物品进行凋查
、

聋记和禁止运出
。

不得已时
,

可

在
“

非常戒严
”

地区破坏或烧毁国民财产
,

并在事后对造成的损失进行正当的
几

赔偿
。

法国戒严法规定
,

戒严令宣布后
,

行政当局维持秩序和治安权力全部移交军事当局
。

在因武装暴力引起十分紧急情况
、

宣布戒严时
,

赋予军事法院特别管辖权
。

军事当局在戒严斯间享有以下权力 一 自天或夜间进人居

民住宅搜查 二 驱逐惯犯和在戒严地区无住宅的个人 三 勒令交河武器和弹药 ,并可进行搜查以

及强行收缴武器和弹药 四 禁止被认为可能引起或维持骚乱的出版物和集会
。

总之
,

这种授权应当尽可能的具体
,

应当尽量减少概括授权
,

更不允许开
“

空白支票
”

应当确定紧

急权力的边界及范围
,

不允许无限授权
,

即使是便宜行事也应要求其遵循 定的原鬓经和要求
。

五 用立法机关
、

国家元首
、

司法机关的紧急权限制
、

制约紧急行政权
为了防止紧急行政权的滥用

,

有必要用用立法机关
、

国家元首和司法机关的紧急权限制
、

制约紧

急行政权
。

从其他国家的实践来看
,

主要有以下方式

一是由立法机关或国家元首确认或宣布紧急状态
。

巴基斯坦宪法第 条第 款规定
“

如果总

统认为
,

由于战争或者外来侵略或者省政府无力控制的内部动乱
,

而串砚威胁巴基新坦或其任何部分
安全的严重紧急情况

,

有权发表公告宣布紧急状态
。 ”

阿拉伯也汀共和赓宪法第哪条规定
“

共和国委
员会主席在征得共和国委员会

、

内阁和协商会议同意后
,

得宣布国家进人战争或紧急状态
,

接受停战

或烤和
。 ”

二是由立法机关或国家元首宣布实行宏观应对措施
。

例如军事管制和戒严在扫当多的国家应由
最高国家权力机关宣布和确认

,

一般不单独授予行政机关宣布军事嗜制和戒严之权
、

如阿拉伯联合

酋长国临时宪法第 条就规定
“

在最高委员会闭会期何
,

最高委员会可以授霍缝联邦总统及部长会
议共同颁布上述命令作为紧急指示

,

但其批准权仍属最高委员会所有、但是
,

最高委员会不得授权总

〔 〕参见姜明安 《突发事态下行政权力的规范 》
,

《法制日报 》 年 月 日
。
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统及部长会议签订国际协定及条约
,

宣布实施或取消军法管制
,

宣布战争防御状态
,

任命联邦最高法

院院长及法官
。 ”

前苏联宪法规定
,

戒严的宣布权属于苏联最高苏维埃主席团
。

匈牙利宪法规定
,

匈牙

利人民共和国主席团有权宣布戒严
。

西班牙宪法规定
,

戒严状态的宣布
,

要由众议院批准
,

并由众议

院宣布
。 〔川

三是由立法机关行使紧急状态的最终确定权
。

如委内瑞拉宪法第 条规定
“

如果宣布处于紧

急状态或者如果限制或停止保证
,

所适用的声明应当在部长会议上加以决定
,

并且在公布后的 天

之内提请两个议院的联席会考虑
。 ”

四是由立法机关或国家元首发布或与行政机关共同发布适用于紧急状态的有关法令
。

如

年菲律宾宪法第 章第 条第 款规定
“

任何法案
,

非在不同日期经过三读
,

并于通过前 日将最

后定稿的印刷文本分送各该院全体议员
,

任一议院不得予以通过而成为法律
。

但经总统证明
,

为应付

公共灾难或紧急情况
,

有必要立即通过的法案不在此限
。 ”

阿拉伯联合酋长国临时宪法第 条规定
“

在最高委员会闭会期间
,

如因刻不容缓的紧急情况
,

必须立即颁布联邦法律
,

联邦总统和部长会议可

以法令形式共同颁布具有法律效力的必要的法律
。

但其内容不得和本宪法的规定相抵触
。 ”

五是赋予总统停止有关公民基本权利和自由的宪法条款或法律的实施或改变其实施效力的权

力
。

年 月颁布的德意志共和国宪法 即魏玛宪法 第 条规定
“

如果威胁或严重危害德国的

公共安全与社会秩序
,

总统可以采取必要措施
,

直至用军队进行干涉
。

为此
,

总统可以暂时停止一部

分或全部下述各条规定的基本权利
。 ” 〔刘 阿富汗宪法草案第 条第 款规定

,

在紧急状态期间
,

总

统有权
“

中止或修改宪法第三章部分条款的法律效力
” 。

菲律宾宪法第 章第 条规定
“

在遇到侵

略或叛乱时
,

总统得因公共安全的需要而在不超过 天的时期内停止施行人身保护令特权
,

或在菲

律宾全国或任一地区实施戒严令
。

在宣布戒严状态或停止施行人身保护令特权的 小时内
,

总统应

亲自或书面报告国会
。 ”

孟加拉国宪法第 条 丙 规定
“

在紧急状态公告令实施期间
,

总统可发

布命令宣布
,

在紧急状态公告令生效期间或命令中指出的较短时间内
,

中止要求任何法院实施命令中

指出的本宪法第三章赋予的基本权利的权利和中止任何法院为实施上述基本权利而审理的一切未决

诉讼
。

根据本条规定发布的命令可发至整个孟加拉国或其任何地方
。

根据本条规定发布的每项

命令应尽快提交议会审议
。 ”

六是赋予司法机关对某些措施的审查批准权
。

如意大利宪法规定 在法律明确规定且刻不容缓

的情况下
,

警察机关得采取限制人身自由的临时预防措施
,

但该措施须于 小时内通知司法机关并

申请其批准
,

如在 小时内未获其批准
,

则视为该措施已被取消
。

警察机关应解除对相对人人身自

由的限制
。

六 具体规定紧急行政权行使的程序以保障紧急行政权正当行使

紧急行政权的行使需要快捷迅速
,

采用太平时期的某些行政程序 如过多的审批程序
、

旷日持久

的征求意见程序
、

复杂的听证程序等 自然是过于迁阔
,

但如果不进行适当的程序控制
,

则容易出现权

力的滥用
。

不少国家或地区的宪法和法律对紧急行政权尤其是重大的紧急行政权的运用进行了程序

控制
。

以宣布戒严为例
,

台湾地区戒严法规定 正常程式下宣布戒严的程序
,

须先经行政院会议之决

〔 〕关于宣布戒严的权限
,

各国的规定不仅相同
。

前苏联宪法规定
,

戒严的宣布权属于苏联最高苏维埃主席团
。

匈牙利宪法

规定
,

匈牙利人民共和国主席团有权宣布戒严
。

希腊宪法规定得比较详细 戒严由总统发布总统令宣布 为战争而宣布的

戒严
,

其总统令要由内阁副署
,

为内乱而宣布戒严
,

其总统令要由总理副署
。

西班牙宪法规定
,

戒严状态的宣布
,

要由众议

院批准
,

并由众议院宣布
。

波兰宪法规定
,

戒严由国务委员会或其主席宜布
。

法国规定
,

戒严由总统宣布
,

但总统必须事

先正式咨询总理
、

议会两院议长和宪法委员会
。

由此可见
,

各国宪法和法律关于戒严的决定与宣布
,

其权限的规定是不同

的
,

有的赋予国家元首
,

有的授予立法机关
,

有的授权行政机关
。

〔 〕这些基本权利包括人身
、

住宅和财产的不可侵犯权
、

通讯秘密权和结社自由权
,

该条规定在魏玛时期 一 年 曾多

次被采用
。
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议
,

立法院通过
,

最后由总统依法宣布 非正常程式下宣布戒严的程序在形势紧急时
,

经行政院的呈

请
,

总统可直接依法宣布戒严
,

但须于宣布后一个月内提交立法院追认 如果立法院正处于休会期
间

,

应于复会时即提交追认
。

此外
,

为了准确掌握戒严形势
,

统尸实靡享戏严
,

该法坯娜定了戒严呈报制
度

,

即宣布戒严时
,

该地最高司令官应将戒严之情况及一切处置
,

随时迅速按级呈撰总统
。

在进行程序控制的时候
,

必须注意以下几个问题 一是程序控制勇葬岁是事中控制
,

也可以是事前
和事后控制

,

为了提高紧急行政权的有效性
,

可以弱化事中控制
,

强化事粼和事后蝗剔 二是为提高紧
急行政权的运用效能

,

应当更多地应用简易程序和特别程序 三是应当根据紧急行簿权的不同性质和
重要程度

,

分类进行程序设计和安排
。

七 确定人权保护的最低标准以确定紧急行政权的行使边界

任何紧急应对措施都会直接或间接地增加国民的义务
、

限制或停止国民一定勇权利
。

有的国家

的宪法还明确规定总统或国王有停止或部分停止宪法有关公民基本权奉吐的条馨肇热行的权力
。 〔洲

但是
,

如果不对限制
、

中止公民权利的范围
、

时间和条件严加限制
,

必然造成对公窿攀利的不应有的侵
害
。

紧急行政权的违法或过度行使
,

也必然挤压国民的基本权利
。

然而
,

政府活动鲤藏线就是落重和
保护基本人权

。

即使是在紧急状态情况下
,

也不得随意克减基本人权
,

更不能随意象犯基本人权
,

有

一些最基本的人权应该予以保留
,

否则
,

就很容易放纵国家权力机关酶用紧急权 丛面危害人民生命
财产的安全

。

为了保护国民的基本权利
、

防止紧急行政权的滥用
,

一方面必须明确舞定限制
、

中止的

范围
、

时间和条件
,

另一方面必须确定人权保护的最低标准
二

具体可采用以下做法
一是明确限定中止宪法有关公民权利条款实施的范围

。

如塞簿路斯宪珠第
一

哪条第 款规定
上述宣布紧急状态的公告都应明确规定紧急状态期间须予中止执行的条款

。

但是舀鉴攀何宣布紧急状
态的公告只能中止下列宪法条款的执行 即第 条 生命和人身安全的权利头

、

第 必条第 款 不得强
迫劳动或强制劳动

、

第 条 人身自由与安全的权利
、

第 工 条 迁雄和身由居住的权利
、

第 条

住宅不可侵犯
、

第 条 通信保密的权利
、

第 条 思想
、

信仰
、

肩⋯论 , 出版的权剩
、
第 条 和平

集会的权利
、

第 条第 款第 项 国家征用动产和不动产时立即季卜韵
、

第悲翻从事职业
、

贸易
、

经营的权利 和第 条 罢工权
。

许多国际性条约也对紧急状态卞人权的最磷氏标拳加以保护
,

反对

政府和其他国家机关无限制地滥用紧急权
。

二是明确规定某些权利的不可剥夺性或不可中止性
。

委内瑞拉宪法第 王参第 款规定 遇到
紧急事件

,

可以扰乱共和国和平的混乱或者影响经济或社会生活的严童情况的归建像
,

共和国总统可

以限制或停止宪法的保证或某些保证
,

但公布在第 条
、

第冈条 刀和 项下的到蜻些保证例外
。 〔甸

年 月 日生效的联合国《公民及政治权利国际公约 》
,

年 月 日生效的《欧洲人权公
约 》

,

以及 年 ‘月 日在哥斯达黎加圣约瑟城制订的 美洲人权公约补都趣拿在紧急状态卞也
不得剥夺公民的某些基本权利

。

这些基本权利包括 生命权
,

人道铸彝指任何入本得被施以酷刑
,

或
遭受非人道或侮辱的待遇

,

不受奴役的自由
,

不受有追溯力法律的约葬
,

法颧播直劲权利
,

息想
·

信念

和宗教的自由
。

《美洲人权公约》还规定不得中止保障公民家庭的权翻
、

姓名的权暴
、

儿童的权利
、

国

仁 〕如阿富汗宪法草案第 条就规定
,

在紧急状态期间
,

总统有权
“

中止或修改宪法第三章部分条熟的法律效力
”

〔第 章为

公民的公民权
、

基本权利
、

自由和义务
。

尼泊尔王国宪法第 条规定 如果国王认为出现了严童的紧急形势
, “

国王可以

发布文告宣布中止执行除本条款以外的本宪法一切条款或任一条文或某些条数中的某些规定
翅 、柯富汗宪法草案第

条规定
“

禁止强迫义务劳动
。

战争
、

自然灾害和其他危及公共生活与秩序的催睡睁外尹阿拉绍肖舞合首长国临时宪法第
条第 款规定

“

除宣布实行军法管制以及由此而规定的法律狠卸夕卜
,

不得中妇执行本宪法的狂何条款
。 ”

阿拉伯也门

共和国永久宪法第 , 条规定
“
除非依照本宪法规定宣布国家处于紧急袄鑫或战争狄悉

,

不得中止执行本宪法的任何条
款
。 ”
巴基斯坦宪法第 ,

。定 在紧急。宣布生效期瓦不得 , 缸国家翻是羲系承接素入奉确翁短定闽豪无蔽俪是
或无权采取的法律或行政措施

。

〔 〕第 条为生存的权利和不设死刑 第 条 任何人不可在被监禁时不与奔卜界联系
、

通讯
,

或续受加痛苦 不能判处

无期或不名誉刑罚
,

刑罚不得超过 年
。
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籍的权利和参加政府的权利
。

三是确定紧急状态下人权保护的最低标准
。

年
,

国际法协会组织小组委员会专门研究在紧

急状态下如何处理维护国家生存和保护公民权利的关系
。

经过 年研究
,

起草了《国际法协会紧急状

态下人权准则巴黎最低构准 》
’ ’

。

经该协会人权执行委员会两年的研究和修改后
,

国际法协会

于 年通过并公布了这一文件
。

《巴黎最低标准》为各国制定调整紧急状态的法律时提出了指导

性的准则
,

通过规定实施紧急状态和行使紧急权力的基本条件和应遵循的基本原则以及各种监督措

施
,

以防止政府滥用紧急权力
,

最低限度地保障公民的权利
。

总结世界各国紧急状态立法以及有关国

际法的规定
,

一般来说
,

紧急状态下人权最低标准包括 人格
、

人身自由和尊严不受侵犯 不受非法驱

逐出境和流放 公民资格不得取消 宗教信仰自由应得到尊重 语言使用权不受侵犯 个人生活和家庭

生活得到尊重 允许思想自由 受教育的权利不受侵犯 契约自由不受侵犯 不得有罪推定和两次审判

同一犯罪事实
,

等等
。
〔划

四是对某些权利给予绝对保护
。

如阿富汗宪法草案第 条规定
“

阿富汗民主共和国不允许践

踏人格尊严
,

进行刑讯
。 ”“

禁止以威胁或强迫手段获取被告或他人的供词
、

证词和其他材料
。 ”“

在任何

情况下
,

对被告或他人用刑或命令用刑获取证词和供词者应受法律制裁
。 ”

八 规范紧急自由裁量权
,

以防止紧急自由裁量权的滥用

无论如何
,

法律不可能对所有紧急行政权的适用条件
、

程序作出细致周密的规定
。

在任何国家
,

法律都必须给行政机关留有一定的自由裁量空间
,

在紧急状态下更是如此
。

即使在紧急状态法治程

度比较高
、

相关法制比较健全的情况下
,

也必须授予政府和有关机关一定的自由裁量权以备不测
。

但

是
,

为了防止裁量权的滥用
,

必须对紧急状态下的行政 自由裁量权加以规范
。

规范的具体方法主要

有

一是明确规定政府和行政机关行使紧急行政权的目的
。

只有确定特定紧急行政权的目的
,

才有

可能要求政府和行政机关具体实施的行为的动机和手段与目的相一致
。

二是在法律中对政府和行政机关的紧急裁量权的行使的条件作出概括要求
。

三是设定紧急裁量权行使的基本规则
,

如平等规则
、

比例规则等
。

四是对紧急裁量权的行使进行事后的合理性评价或审查
。

例如
,

英国在紧急状态下
,

民事法院不

能干涉军事当局在其职权范围内所作的行为
。

但在紧急状态结束后
,

其所实施的行为只有出于善意
,

具有合理的正当理由
,

并且这些行为是因为紧急状态和必要情况所作的
,

才可被认为是合法的和正当

的
。

九 赋予公民以抵抗权或请求救济权
、

世纪资产阶级从天赋人权学说出发
,

将反抗压迫视为人的基本权利之一
,

是自然法上的自

然权利
。

年的美国独立宣言和 年法国人权宣言将抵抗权法律化和实证化
。

第二次世界大

战后联邦德国的赫森宪法 年
、

布雷门宪法 年 和柏林宪法 年 以及民主德国的德

意志民主共和国宪法 年 将抵抗权纳人宪法条款
。

对于紧急状态中的行政行为
,

利害关系人能

否请求救济
,

各国的规定不尽相同
。

有的禁止国民提出异议
。

担相当多的国家特别是法治程度比

〕各国对紧急状态下人权最低标准范围的确认都有较大差异
,

甚至有相反的规定
。

如对宗教信仰自由
,

有的国家立法规定
,

在紧急状态下可以限制
,

如阿富汗宪法草案第 条第 款的规定 有的国家立法则明文规定
,

宗教信仰自由在紧急状态

下也不得侵犯
,

如马来西亚宪法第 条第 款 甲 的规定
。

〔 〕如巴基斯坦宪法第 条第 款规定
“

任何当局或任何个人
,

凡在 年 月 日至 年 月 日期间 含首尾

两 日 为行使根据总统令
、

军事管制条例
、

军事管制令
、

法令
、

通告
、

规则
、

命令或地方法规获得的权力
,

或者为执行当局行

使或据称行使上述权力时发布的任何命令或通过的任何判决而发布的命令
,

提起的诉讼或采取的措施
,

不论任何法院有

何裁决
,

均应视为并且永远是合法命令
、

合法诉讼或合法措施
,

不得以任何理由在任何法院提出异议
。 ”
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较高的国家
,

都建立了相应的救济机制
,

以保护国民受非法或不当侵害的权利得到撰复
。

一是抽象地规定公民享有抵抗权
。

如 年 月 日联邦德国议会会议通过的德意志联邦共
和国基本法 宪法 第 条第 款规定 “所有德国人都有权在不可熊禾取其他办法颤倩况下

,

对企图

废除宪法秩序的任何人或人们进行反抗
。 ”

二是赋予公民进行请愿的权利
。

如 年 月 日制宪委员会通过
,

卿年 月 日全国公
民投票通过生效的菲律宾共和国宪法第 章第 条第 款规定

, “最高法院在任何公民按适当程序
提出请愿时

,

得审查宣布戒严状态或停施人身保护令或延氏其期限爆香奔分的事实攘据
,

并应在受理

后的 天内作出裁决
” ·

三是赋予公民提出诉愿和诉讼的权利
。

如法国紧急状态法第 条霆戛定
,

凡浓法受到紧急处置措
施羁束的人

,

可以要求撤销该项措施
。

他的申请应提交咨询委员会
。

务外
,

受紧急囊聋措施羁束者得
有权向有管辖权的行政法庭提出诉愿

,

指控对其采取的紧急处置措舞的决定越权是
几

行政法庭应在提

出诉愿当月内作出裁决
。

倘提起上诉
,

最高行政法院应在上诉三个月内作出裁决
,

翅果上述法院没有
在规定的期限内作出裁决

,

对诉愿者采取的紧急处置措施停止执行
。

四是赋予国民以请求国家赔偿的权利
。

如韩国戒严法规定
,

从宣布
“

非常戒严竺时起
,

戒严司令官

掌管戒严区内的一切行政和司法事务
。

在
‘

非常戒严
”

地区
,

戒严司令官在不得已腻可在
“

非常地区
”

破坏或烧毁国民财产
,

但必须在事后对造成的损失进行正当的黔偿
。

五是赋予公民以复决权
。

如 年 月 日丹麦王国宪法第妊条第 款规定 在紧急情况下
,

紧急法案在议会通过后立即呈送国王批准
,

但上述椰组仍需由公民复决定夺
。

无救济即无权利
。

赋予行政相对人对紧急行政权一定程度的每彝权和请求救济权
,

是一个世界

性的趋势
。

在建立救济制度的时候
,

应当注意以下几个问题 一是在可能的情况毛应当充分尊重行
政相对人的知情权

,

防止对公共信息的不当隔离侵犯行政相对人知情权
,

导致危机的加剧或扩大
,

尤

其是在涉及自然灾害和有关突发公共卫生事件的时候
,

信息的发布应当及时
、

准确
、

全面
。

二是赋予

行政相对人以抵抗权应当有条件的限制
,

应当确定抵抗权行使的范围 三是由于紧急状态的特殊情
况

,

行政相对人的请求救济权一般以事后甚至是紧急状态结束后行使为宜
。
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