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大国新问题: 在华外国
非法移民的司法对策研究

郭 烁

摘 要:伴随经济的迅速发展和世界大国地位的确立，中国逐渐从非法移民的输出国和过境国转变为

非法移民的目的国，这导致在华外国非法移民数量激增。中国逐渐开始面临长期困扰世界的非法移民问
题; 基于传统观念以及理论研究、立法体系的相对滞后，导致防控非法移民的司法实践产生了诸多问题。
有鉴于此，应在充分检视当前在华非法移民现状的基础上，着力思考应对当下以及未来在华外国非法移民

的司法对策，做到未雨绸缪。
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长期以来，非法移民与恐怖主义、毒品犯罪一样严重危害着世界各国国家安全和社会稳定，成为
困扰许多国家的一大难题。“非法移民”在中国现阶段也已经不再是偶然现象。随着外籍人员数量
的迅猛增加，一些城市还出现了外国人聚居区，进而外国人刑事犯罪、“三非”( 非法入境、非法居留、
非法就业) 人员也呈上升趋势。2012 年 5 月，发生在北京宣武门地区的英籍男子当众猥亵一中国女
子的事件，成为了一场打击“三非”行动的导火索。① 可以说，当前中国已然开始面临非法移民的现实
威胁。尽管对此已经初步尝试了一系列司法应对措施，但考虑到非法移民的跨国性、组织性、多样性
特质，加之长期的研究空白和主观忽视，中国相关司法实践面临着新的严峻挑战。因此，怎样展开在
华非法移民的司法治理，保护中国公民权益、维护社会稳定，是当前摆在中国面前亟需解决的重大实
践问题，也是中国真正走向大国所必须解决的肯綮之一。

一、理论前提: 非法移民的概念分析

对于普通百姓甚至众多国家公务人员、法律从业者而言，“非法移民”的概念仍然停留在本国人
非法偷渡国外的层面上，对进入中国的非法移民尚没有太多的认识。此种关于非法移民概念的观念
滞后，已经与中国当前的国际地位和现实条件严重背离，并且事实上阻碍了治理非法移民的立法进程

和司法实践。鉴于此，有必要全面理清非法移民的概念范畴，纠偏目前立法、司法严重忽视打击外国
人非法入境、非法滞留的紧迫现状。
( 一) 非法移民的内涵界定

移民作为经济发展和国际交往所产生的正常社会现象，对促进民族融合、国际交流具有积极的意
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① 参见潘笑天:《“三非”外国人 北京不欢迎》，《人民日报》( 海外版) 2012 年 5 月 19 日。另外，反映该内容的视频
被上传至网络，24 小时之内在新浪微博上的转发就已突破上万次，影响极为恶劣。

2012 年第 5 期( 第 27 卷) 清华大学学报( 哲学社会科学版) No． 5 2012( Vol． 27)



义。对于移民的概念，《社会科学辞典》这样定义: 移民是指人口在地理上或空间上的流动，从原住地
移动到目的地因而所发生改变，这种期限是属于永久性的。① 《大美百科全书》从人类迁移的角度指
出: 移民是指个人或一群人穿越相当的距离而作的永久性移动。② 可见，移民作为人类的自然迁徙运
动，符合其自然性，因此自由迁移曾作为一项重要的国际法准则而存在。但是，非法移民作为移民的
一种类型，加入了规范性的法律评价，据此可以将其划属于罗马法中的“禁止恶”的犯罪，指行为的恶
性不是与生俱来，而源于法律的禁止性规定。③ 国际移民组织将非法移民定义为: 在错误的时间和地
点进入一个国家的外国人，他们躲避官方的检查、通过欺诈来获取入境许可或通过虚假结婚而规避移
民法。这也包含在其他的类型中，即没有合法签证而企图秘密进入一个国家的人，使用伪造证件的
人，以及持有合法签证入境但超过停留期限而滞留的人或侵犯了入境相关法律没有取得获准而滞留

的人。④ 欧洲合作与发展组织对非法移民的定义与国际移民组织相似，但内容更加简洁: 非法移民是
指旅行、到达、逗留、就业违背国际协议或国家法律的外国人。⑤

在中国现有高级别规范性文件中，最早正式提及“非法移民”概念的，是在 1993 年外交部领事司
制定的《处理非法移民问题原则和程序》中。除此之外，在中国现有法律体系中就不再有专门关于
“非法移民”的规定，而是在大部分情况下分别采用“偷越国边境”或者“非法出入国边境”的概念，在
司法实践中则经常使用“偷渡”一词。
( 二) 非法移民的类型概括

非法移民主要包括非法入境和非法滞留两种形式。非法入境者，即是没有经过合法途径进入当
地者，此类人又称“人蛇”，他们的目的通常是为了赚钱，也有因为无法回家而选择留下的; 非法滞留
者，即是通过合法途径而来，但非法滞留。例如以旅客身份入境，之后非法逾期不出境，俗称“跳船”
或“跳机”，大多为现所在地更好的生活吸引而滞留下来。⑥ 中国澳门特区立法会于 2004 年 7 月 20
日通过了新《澳门非法入境、非法逗留及驱逐出境的法律》，对非法移民的主要类型做出了清晰界定。
明确非法移民由两大类组成，其一为非法入境人士，其二为非法逗留人士。非法入境人士又包括三种
类型: 不经出入境事务站入境; 以虚假身份或持伪造的身份证明文件或旅行证件入境; 在被禁止入境

期间内入境。而那些“在澳门特别行政区逗留超过许可逗留期限，以及被废止逗留许可后未在指定
期限内离开澳门特别行政区者”，被视为非法逗留人士。⑦

从中国目前主要非法移民居住省市来看，在形式上也主要包括非法入境和非法滞留，其中，非法

滞留外籍人员在非法移民中占据着较大数量: ( 1) 合法入境，非法滞留。非法滞留的外籍人员因其隐
蔽性较强，成为目前国内非法移民的主要类型。此类非法滞留外籍人员起初具备合法的居留身份，后
因其签证延长被拒绝、或签证过期 3 个月以后仍然滞留中国境内，给中国对于外籍人员的监控带来了
巨大障碍。⑧ ( 2) 非法入境。非法入境作为非法移民的主要类型，主要存在于中国边境地区，如广西、
云南，这部分外籍人员通过从边境偷渡进入中国境内，其中大部分依靠一些“蛇头”组织偷渡，这部分
偷越边境进入中国境内的人员成为中国当前打击的重点。
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参见《社会科学辞典》( 社会学卷) ，北京: 商务印书馆，1973 年，第 170 页。
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参见 Tomas Hammar，European Immigration Policy: A Comparative Study，Cambridge: Cambridge University Press，
2009，p． 11。
参见斯蒂芬·卡斯尔斯:《21 世纪初的国际移民: 全球性的趋势和问题》，《国际社会科学杂志》( 中文版) 2001 年
第 3 期。
参见 http: / / zh． wikipedia． org /wiki /%E9%9D%9E%E6%B3%95%E5%85%A5%E5%A2%83，2011年 7月 17日。
参见胡晓:《澳门打击非法移民立法浅析》，《人民检察》2009 年第 4 期。
参见黄润龙:《中国的非法移民问题》，《人口与经济》2001 年第 l期。



二、现状检视: 在华非法移民的特征与危害解读

来自联合国开发计划署的数据显示，2009 年全球移民 2． 4 亿，占全球人口的 3． 1%。其中，37%
属于发展中国家迁移至发达国家的，60%是同类型的国家之间迁移，3%是发达国家迁移至发展中国
家。75%的移民选择的目的地，其 HDI指数( 联合国区分发达国家和发展中国家的一个指标) 高于其
原住地，来自发展中国家的移民的这一比例更超过 80%。只不过，他们移居的目的地并非发达国家，
而是有更高生活标准和更多工作机会的发展中国家。这一数据意味着，作为全球最大的发展中国家，
重视发展中国家移民迁移到中国的现象，不应该只停留在我们的观念中了。① 经济发展的巨大成就
吸引着部分外国人以偷渡、非法滞留等方式在中国寻求更好的生存和发展空间。尤其是在北京、广
州、上海、青岛、大连等国际化大型城市以及云南、广西、广东等边境省市、自治区，已经形成了一定规
模的非法移民聚居区。
( 一) 在华非法移民的整体现状剖析

由于统计的难度，目前尚未明确中国当前存在的非法移民的确切数量，但从国家人口统计、公安
部出入境管理等部门获悉的数字来看，在华非法移民整体态势可以管窥一斑。

1．在华非法移民问题产生的背景: 在华外国人急速增加
自 20 世纪 70 年代末，随着改革开放国策的制定与实施，中国的全球化进程不断加快，前来中国

的外籍人员身份开始多元化，不再限于外国国家工作人员，从事商贸、留学、旅游等的外籍人员迅速增
加，随之而来的非法移民态势也日益突出。
( 1) 在华外国人数量庞大。国家统计局以 2010 年 11 月 1 日零时为标准时点进行了第六次全国

人口普查，首次将居住在中国境内的港澳台居民和外籍人员纳入普查范围，根据普查结果显示，中国

境内( 大陆地区) 居住 3 个月以上或者能够确定将居住 3 个月以上的外籍人员共计 593 832 人。按国
籍分，在中国境内居住的外籍人员数量排在前 10 位的国家是: 韩国、美国、日本、缅甸、越南、加拿大、
法国、印度、德国、澳大利亚。②

( 2) 外籍人员出入境数量急速增长。根据公安部出入境管理局的数据统计，在中国境内的外籍
人员快速增长。2010 年，外国人出入境共计 5211． 2 万人次，同比增长 19． 2%。外国人来华人数居前
10 位的国家是: 韩国、日本、俄罗斯、美国、马来西亚、新加坡、越南、菲律宾、蒙古、加拿大。来华外国
人中，观光休闲 1238． 2 万人次，访问 460． 7 万人次，服务员工 246． 3 万人次，会议商务 159． 0 万人次，
就业 80． 7 万人次，学习 19． 0 万人次，其他入境目的 408． 8 万人次。外国人入出境人数最多的口岸是
上海浦东机场和北京首都机场，分别占总数的 20． 0%和 16． 1%。③ 最新数字显示，2011 年在华居住
半年以上的常住外国人近 60 万，中国各地警方查处“三非”外国人 2 万余人次。④

2．在华非法移民的整体特征
国家统计局于 2010 年首次将居住在中国境内的港澳台居民和外籍人员纳入全国人口普查范围，

这也就导致在数据检索和分析上缺乏一定的系统分析，但对于解读中国目前在华非法移民的整体态
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参见联合国开发计划署( UNDP) : 《2009 年人类发展报告》，http: / / www． un． org /zh /development /hdr /2009 /pdf /
HDR_2009_cn_Chapter1． pdf，2012 年 4 月 19 日。
参见中华人民共和国国家统计局公报:《2010 年第六次全国人口普查接受普查登记的港澳台居民和外籍人员主
要数据》，2011 年 4 月 29 日，http: / /www． stats． gov． cn / tjfx / jdfx / t20110429_ 402722585． htm，2011 年 4 月 30 日。
参见公安部出入境管理局网站通告: 《2010 年出入境人员和交通运输工具数量同比稳步增长》，2011 年 1 月 12
日，http: / /www． mps． gov． cn /n16 /n84147 /n84196 /2666368． html，2011 年 2 月 21 日。
参见潘笑天:《“三非”外国人 北京不欢迎》。



势仍具有重要的研究价值。根据相关数据显示，目前在华非法移民整体上呈现出日益增加，并向中小
城市迅速扩散的趋势。
( 1) 在华非法移民主要分布地区
由于非法移民的目的主要在于寻求更好的发展空间和机会，这就导致了目前在华非法移民主要

集中在东南沿海等经济发达地区以及边境的省市。根据国家统计局 2010 年全国人口普查报告及公
安部出入境管理局数据显示，将在华外籍人员按居住地分，人数排在前 10 位的地区是: 广东省、上海
市、北京市、江苏省、福建省、云南省、浙江省、山东省、辽宁省、广西壮族自治区。①

更值得关注的是，伴随着中国国际化进程的加快，在华非法移民的分布已经开始由中心城市向中

小城市、边远城市扩散。例如，江苏的苏州、无锡、常州，浙江的宁波、金华、义乌、湖州等地区的外国人
聚居区日益增多，有的地方甚至形成了较大的非法移民聚居区。为了应对和遏制在华非法移民的严
峻态势，公安部在 2006 年 4 月 20 日至 9 月 20 日就曾经在全国 60 个重点城市组织开展了为期 5 个月
的清理“三非”外国人专项整治行动。
( 2) 外国人聚居区日渐形成
随着在华外籍人员的迅速增加，外国人聚集地在一些城市已经形成。以广州市为例，从 1996 年

开始，到广州经商、打工的外国人数量逐年递增。历经十余年，大量在穗居留的外国人居住相对集中，
在地理上主要集结为环市东小北路、天河北、番禺大楼盘、三元里等“四大部落群”，并且各聚居区均
已形成其主要聚居职能和特色。其中，环市东小北路一带以从事贸易的非洲商人、欧洲国家和日本使
领馆人员以及印度人为主，三元里则主要是经营鞋类、服装生意的非洲人居住，近年来不少从事中韩
贸易的韩国人也聚集在此。②

在这同时，出现了许多“三非”人员恶意隐瞒国籍的现象。以北京市为例，2004 年至 2010 年期
间，北京市司法机关查处的全部外国非法移民 1 479 人中，无法查明国籍的外籍人员达 523 人，占总
数的 35%左右。③ 这给遣返等工作的展开带来了巨大困难。
( 二) 在华非法移民的危害可能性

大量在华非法移民的增多，导致在华外国人居留人数难以统计，成为在华外籍人口管理的漏洞。
同时，由于非法移民本身作为一种违法现象，还给社会稳定带来了许多问题，例如在华外国人犯罪数

量增加、外籍人士群体性事件以及税收流失等问题，已然成为影响社会治安的关键因素之一，据此我
们应对当前非法移民的危害性保持清醒的认识。

1．非法劳工抢占社会保障福利
客观地讲，非法移民对中国公民公共福利、就业等方面的影响是显而易见的，他们占用大量国内

公共基础设施、冲击本国居民的就业。现有法律体系下，中国对于涉外劳务市场仍然采取从严控制的
政策，非法入境、非法滞留的涉外人员往往都无法以合法名义工作。尽管部分人员确实为推动地区经
济发展做出了贡献，但由于中国人口数量较大，人口与耕地、住房、就业之间的矛盾日益突出，使得在
华长期居住的非法移民抢占了大量的就业机会，加剧了当前的就业、住房压力。尤其非法移民从事非
法务工、非法营业并不向中国政府纳税，在造成税收流失的同时，却在享受着其他纳税人所享有的权
利，占用社会公共资源，给其他公民的社会保障带来一定难题。

2．在华外国人犯罪问题
随着在华非法移民的增加，除了非法务工、非法营业的现实危害之外，外国人实施的诈骗、盗窃、
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抢劫、贩卖毒品等犯罪行为开始呈上升趋势。根据广东省人民检察院的相关数据，2007 年 1 月至 6
月该省检察机关共受理公安机关移送审查批准逮捕外国人涉嫌毒品犯罪的案件 75 件 102 人，与 2006
年同期相比上升 316． 7%。① 再看省会广州，2005 年，海关查获走私毒品案件 15 起 23 人，比上年同期
分别上升了 27． 5%和 36． 0%，查获各类毒品近 53． 9 公斤。走私犯罪者主要来自东南亚和非洲国家，
占涉案人数的 91． 3%。至于非法移民与偷运移民的跨国犯罪集团结合更早已是不争的事实。② 根据
北京市司法机关的统计数据，2004 年至 2010 年间，查处外国人犯罪案件共计 386 件 479 人，从整体上
来看近 10 年北京市的外国人犯罪呈现出日益增加的趋势。③

3．社会不稳定因素增加
非法移民往往因为没有合法身份而逃避中国政府监管，使得中国政府机关难以对其追踪管理，造

成非法移民传染病控制困难、恶性事件增加，甚至诱发群体性事件，已经成为潜在的威胁社会治安的
重大隐患。例如，2009 年 7 月 15 日下午，广州警方开展抓捕非法居留的外籍人员，一名逾期居留的
黑人为了逃避护照检查从居民楼上跳下致死，另一名涉嫌非法兑换外币的外籍男子在逃避抓捕时被

弄伤手臂。随后，数百名外籍人员开始聚集在越秀区矿泉派出所周边，并围堵周围道路，甚至与负责
疏散的警察发生冲突。④ 从这一事件中，我们必须清醒认识，非法移民由于其监管困难，非常容易形
成对社会公共安全的威胁; 在华非法移民聚居区的日渐形成，经常性非法移民群体性事件爆发的可能

性也会放大，加强对非法移民的司法管控的必要性和迫切性日益凸显。

三、中国应对非法移民的司法实践及其存在的问题

总体上看，中国应对非法移民的司法实践成效斐然，有力地遏制了在华非法移民数量的增加，有效

地维护了国家安全、社会稳定和国民利益。但是，也应当正视当前在治理非法移民的司法工作中所存在
的薄弱环节和问题，并有针对性地加以改进和调整，以适应日益严峻的治理非法移民态势的需要。
( 一) 司法与社会的觉醒:中国应对非法移民的司法实践综述

伴随着在华非法移民数量的倍增、违法犯罪可能性的现实威胁，各地相关机关开展了一系列预防
和打击非法移民的专项行动。客观地讲，这既反映了司法实践已经从单纯打击本国公民偷渡国外转
向全面防范双向非法移民，又体现了司法实践对于非法移民危害性认识的深化。
从 1995 年至 2000 年间，中国查处“三非”外国人 8． 5 万人; 从 1995 年至 2005 年的 10 年间，中国

警方共遣返“三非”外国人 6． 3 万人次; 而据香港《文汇报》称，仅 2006 年中国就查获并遣返了“三非”
外国人 1． 6 万人; 到了 2007 年，公安部的有关资料显示:“三非”外国人超过 2 万人。目前据公安部的
保守估计，在中国境内的外国非法移民已经达到十几万人。⑤面对日益严峻的非法移民态势，2010 年
以来，中国主要非法移民聚居省市针对非法入境、非法滞留、非法就业等现象，陆续开展了一系列清
查、遣送和边境一线的巡查、管控工作，并对边境地区、大型城市等不同区域采取了差异化的治理措
施，严厉打击了非法入境、非法滞留、非法就业等违法犯罪活动。例如，2010 年至今，广西各级公安机
关和公安边防部队共查获并遣返非法入境人员 2 300 多人次，边境一线拦阻劝返 4 800 多人次。⑥
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参见游春亮:《珠三角涉毒案件出现新动向 外籍人涉毒案增加》，《法制日报》2007 年 9 月 3 日。
参见鸿鸣:《中国非法移民问题探析》，《中央民族大学学报》2010 年第 5 期。
参见于志刚:《在华外国人犯罪的刑事法律应对》。
参见莫武元:《广州上百黑人冲击派出所》，《春城晚报》2009 年 7 月 16 日。
参见于志刚:《出入境刑事制裁的“假想敌”应调整》，《法制日报》2009 年 12 月 14 日。
参见莫水土:《广西全面整治边境地区“三非”问题，杜绝非法入境、非法滞留、非法就业》，《人民公安报》2010 年 3
月 12 日。



除了加大打击境内非法移民的力度之外，中国对于非法出入境外籍人员也进行了严密防范，力图

将非法移民“拒之国门外”，并取得明显成效。据公安部出入境管理局数据显示，2010 年，全国出入境
边防检查机关不断加强口岸查处力度，严厉打击非法出入境活动，共查获非法出入境人员 4 741 人
次，同比增长 38． 2% ; 查处其他各类违反出入境管理法律、法规人员 5． 7 万人次，同比减少 13． 2%，有
力地维护了口岸出入境秩序。①

当然，需要强调的是，中国并不是为了防范国外非法移民而消极地采取“闭关锁国”，而是有区别
地积极吸收国外优秀人才的合法移民。出于此种考虑，国务院 2004 年 8 月颁布实施了《外国人在中
国永久居留审批管理办法》，标志着中国已经与国际上普遍存在的“绿卡”制度相接轨。不难发现，在
防范和打击在华非法移民的同时，中国政府对移民问题也逐渐重视，鼓励那些能够对国家建设做出贡

献的外国人移民到中国。② 由于移民问题在中国毕竟是一个比较新的领域，无论是在政策法规上，还
是具体的司法实践中仍显滞后。
( 二) 非法移民防控司法对策存在的问题及其理论纠偏

当前应对在华非法移民的司法实践，对于带动刑事立法完善和刑事司法改革具有积极的理论和

现实意义，实际上为今后进行全国范围内的非法移民整治活动提供了实践准备和经验积淀。但是，由
于中国在非法移民防控的司法应对中，尚缺乏完整的法律体系和丰富的实践经验，在肯定其积极意义

的同时，更应当看到实际运作中的相对盲目性、无序性，尤其是缺乏系统法律体系支撑之下的司法混
乱以及司法理念、司法对策的偏差，值得警醒和探究。
目前司法机关对于非法移民案件仍缺乏统一的立案标准，简易的司法移交程序使得大部分非法

移民案件无法得到及时处理，最终往往只是“以罚代刑”予以简单化处理。同时，受制于现行刑法关
于妨害国( 边) 境管理罪的规定，司法实践中对于偷越国边境案件的处罚往往偏轻。例如，2009 年广
东省清远市佛冈县被查处的 42 名偷渡组织运送者中，就有 31 名被判处缓刑和罚金。③ 即使是罚款，
也由于数额偏低，某种程度上纵容了偷渡行为，成为偷渡活动日益猖撅的重要原因之一。

1．非法移民防控的定位偏差: 非法入境管制力度不足
依国外刑事立法整体分析，关于出入境立法的管理和防范对象主要是外国人的非法入境问题，即

外国人的非法入境、非法工作、非法居留、非法活动等，对于本国公民的非法出境行为往往只涉及很少
的内容。但从中国现有的立法及司法现状来看，对于非法移民的认识和防控仍然停留在打击本国公
民非法出境方面。尽管，中国《刑法》第六章第三节的“妨害国( 边) 境管理罪”中的具体罪名，从外延
上兼顾了非法入境和非法出境，但在理念和司法实践中，却仍然以防控本国人出境为主。例如，现行
刑法为了防控组织他人非法出境而骗取证件的行为，第 319 条规定了骗取出境证件罪，但是对于为组
织他人非法入境而骗取相关证件的行为却没有做出明确规定; 无独有偶，在现行的司法解释中也存在

着此种严重忽略非法入境行为防控的倾向，根据 2002 年 1 月 30 日最高人民法院《关于审理组织、运
送他人偷越国边境等刑事案件适用法律若干问题的解释》第 5 条规定，关于《刑法》第 322 条偷越国
( 边) 境罪中“情节严重”的判断标准之一就是“在境外实施损害国家利益的行为的”。不难理解，从
这一判断标准上来看，关于偷越国( 边) 境罪的司法解释只是针对非法出境的行为，而忽视了对非法

入境行为的解释和说明。④

当前对于非法移民防控理念的错误定位，恰恰反映了中国历史上从传统的“华夷有别”到近代的
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参见公安部出入境管理局网站通告: 《2010 年出入境人员和交通运输工具数量同比稳步增长》，2011 年 1 月 12
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“华洋之界”的转化，“夷”往往是愚昧、落后和保守等负面意义的象征，“洋”却意味着文明、先进和时
髦。① 因此某种程度上可以认为，阻碍非法移民惩治司法实践乃至刑事立法的理念障碍，在于历史的
不自信，从而导致了防控外籍人员非法入境、非法滞留的主观疏忽和客观漏洞。

2．司法的经验不足: 遣返与驱逐出境适用的混乱表现
目前中国尚没有一部完整的移民法，司法实践中的法律依据，主要散见于 1985 年的《外国人入境

出境管理法》以及 1986 年制定、1994 年修订的该法的实施细则，2003 年《外国人在中国永久居留审
批管理办法》等规范。尽管此类法规涉及的具体规定很多，但系统性和针对性不强，尤其对于非法在
华滞留的外籍人员如何处置缺乏统一明确规定，实际上导致司法机关在对非法移民适用遣返和驱逐

出境实践中缺乏有效的法律武器。由于缺乏整体有效的移民法的指导，加之司法实践中长期对于在
华非法移民遣返及驱逐出境适用的经验不足，导致了在司法实践中普遍存在着遣返与驱逐出境的适

用混乱。
值得注意的是，2012 年 6 月 30 日，第十一届全国人大常委会第二十七次会议表决通过了《中华

人民共和国出境入境管理法》，该法将自 2013 年 7 月 1 日起施行。法案将原有分别规范中国公民和
外国人入出境的两部法律合二为一。法案加大了对“三非”外国人非法行为的处罚力度。在加强管
理的同时，法案也注重提升服务，如为引进外籍人才提供便利等。这反映了一个发展中的大国对于移
民问题应有的自信态度。

四、非法移民防控司法对策体制的建构

中国政府一贯主张在尊重各国主权的前提下人员的正常往来，也一贯抵制和打击非法移民活动。
在当前在华非法移民态势日益严峻的情势下，充分借鉴和吸取目前惩治非法移民的实践经验，构建以

立法完善为依托，结合技术、信息、国际合作等多方面司法防控对策体制有着明显的必要性和迫切性。
宏观上应立足于中国关于非法移民的现实国情，理清当前面临的非法移民状况和今后的演变趋势，从

全局的视角出发，全面纠偏立法、司法以及理论研究上对待非法移民的观念和态度; 微观上则应在目
前立法尚未完善的前提下，通过采取积极的司法对策，发挥国家政策的指导性和司法机关的能动性，

在保障非法移民基本人权的情况下，处理好在华非法移民及其违法犯罪问题。
( 一) 加强入境监控和遣返机制

当前导致在华非法移民日益增多的原因，除了中国国际地位的提升、经济的高速发展对外国人的
吸引之外，入境管理手段的滞后和观念上的忽视是导致在华移民泛滥的根本原因之一。因此，为了从
源头上遏制非法移民的迅速增加，唯有加强边境管理，严厉打击非法入境，并对合法入境外籍人员的

信息予以存储，以避免部分在华非法滞留外籍人员身份难以确认的司法尴尬。
某种程度上讲，阻碍司法实践中对于非法移民遣返的主要障碍之一，就在于所查到的涉嫌非法移

民的身份难以确认。有鉴于此，对于合法入境的外籍人员，通过指纹识别、虹膜识别、基因识别等生物
技术手段予以信息存储，将合法入境的外籍人员身份登记在册，这样就会避免部分非法滞留人员通过

销毁、丢失身份证明隐瞒身份，恶意阻挠遣返工作的司法困境。② 另一方面，作为非法移民重要来源
的非法入境行为，尤其在边境地区，应继续给予严密的监视和管控，将严厉惩治本国人非法出境转变

为兼顾非法入出国边境的偷渡行为，尤其对于组织非法入境的“蛇头”更应予以严厉打击，避免以往
仅仅将其驱逐出境的“软弱”司法行为。
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毋庸置疑，任何主权国家均有将非法移民驱逐出境或者遣返回国的权力，这一权力也早已被国际

社会所公认。即使在对非法移民问题有着丰富处置经验的英美等国，也仍然受着非法移民问题的困
扰。对于非法移民应该遣返还是大赦? 对于出入境管理，应该加强限制还是适当宽松? 人权公约中
规定的自由迁徙权在涉及非法移民时如何协调? 美国根据 1986 年《移民改革与控制法》赦免了 270
万非法移民; 英国则争论激烈，不同政府部门给出的成本计算不同，甚至认为遣返不实际，成本过

高。① 笔者认为，基于中国现阶段特殊国情，对于非法移民应坚决予以遣返，有涉嫌犯罪的要使其进
入正常刑事程序，避免司法无力导致非法移民的有恃无恐。
( 二) 打击非法雇佣、协助外国人非法居留、非法就业的行为
非法移民存在于一国之内，首要解决的问题即为居留场所和稳定工作，因此，对于协助外国人非

法入境的组织、帮助、接收、容留等行为均加以严厉制裁，已经是多数国家的通例。例如，新加坡等国
普遍将雇佣非法移民、为非法移民提供交通方便，收留非法移民的行为给予重罚，甚至视为犯罪。②

为了打消非法移民进入中国“淘金”的冲动与念头，应当严厉打击在华非法移民的非法务工、非法经
营行为，从经济上断绝其收入来源。对此，中国可以借鉴南非《移民法》第 38 条关于雇佣非法移民的
控制，即明确规定对于非法入境、非法滞留的外籍人员不得雇佣，并对违法雇佣非法移民的雇主予以
严厉惩治。此外值得关注的是，南非《移民法》第 42 条甚至严厉控制对非法移民的帮助，并明确规定
除了必要的人道协助，禁止任何人帮助、协助非法外国人或帮助外国人从事违反其身份的行为或交
易。包括但不限于以下行为: ( 1) 向其提供教育或培训，或允许其接受教育或培训; ( 2) 向其签发各种
证件、执照或授权从事任何商业或从事任何职业或职位; ( 3) 与其签订从事商业或职业的协议; ( 4) 与
其合作从事任何商业或职业; ( 5) 协助或以其他任何方式帮助非法外国人从事任何商业活动或职业;
( 6) 代理非法外国人获取各种证件、执照或其他的授权以从事任何职业或职位; ( 7) 为非法外国人代
理与商业或职位有关的事项; ( 8) 将非法外国人窝藏，包括提供食宿，或( 9) 向其租赁、出售或以其他
方式使其获得在共和国境内的不动产。③

实际上，随着非法移民的增多，中国一些省市也已经开始了对在华非法移民非法就业的打击。例
如，广东省于 2011 年 5 月 1 日生效的专门地方规章，鼓励社会公众举报非法移民的违法行为，包括非
法入境、超期停留、未经允许就在广东工作和无证经营。这是中国大陆地区第一部明确针对非法移民
管控的规章，第一次明确规定任何人都不允许向超期停留或者无有效护照的外国人提供住宿、工作、
银行账户、收据和经营执照等。④

( 三) 加强反击非法移民领域的国际司法合作

非法移民具有鲜明的跨国性和跨地区性特征，尤其在当前全球化日益加强的今天，非法移民已经

成为席卷全球的“瘟疫”，因此单靠某些国家或地区的控制与打击，难以遏制其日益蔓延的势头。但
是，一些国家对非法移民采取双重标准，不仅使非法移民的遣返与司法协助步履维艰，更有加剧非法

移民泛滥之虞。有鉴于此，考虑到特殊地缘因素的影响，中国今后应在坚持其一贯的反对非法移民原
则立场的同时，积极主动地加强与各国在打击非法移民领域的司法合作，尽快促成在区域内乃至世界

范围内对非法移民的国际治理。
详言之，中国应积极寻求在打击非法移民方面的国际伙伴，条件成熟的情况下，签订双边或多边

的司法协助协议; 加强开展非法移民来源国、过境国和目的国之间的对话，积极与其他国家进行非法
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参见李居迁:《打击非法移民与大国心态并不矛盾》，《法制日报》2009 年 12 月 14 日。
参见修世福:《非法移民的国际法律规制》，第 23 页。
参见佚名:《南非对非法移民的法律规制》，http: / /china． findlaw． cn / info /yimin /ymzl / fzym /123357_6． html，2011 年
7 月 29 日。
参见戚山禄:《广东出台规定要求居民清除超期停留的外国人》，香港《南华早报》2011 年 3 月 31 日。



移民的互相遣返与信息交流的工作。具体在今后的司法协助过程中，中国应尽量确立联合侦查、诉讼
转移、简易引渡等合作程度较高的国际手段，确立控制下“通关”、互通情报信息、引渡“蛇头”等反非
法移民的国际司法合作对策。① 唯有此，方能既在保障了中国司法主权的同时，又能节省大量遣返
成本。

五、结 语

中华民族历来热情好客，“有朋自远方来，不亦乐乎?”随着经济快速发展，人民生活水平不断提
高，跨国移民问题的重要性在中国会不断凸显。作为世界上最大的发展中国家，中国只有在奉行改革
开放基本国策，加强国际合作交流的同时，坚持严格执法，打击非法移民，才能有效维护社会稳定、公
民利益。
同时，我们也要看到正常移民活动带给一个国家的机遇。例如，许多研究表明，流动人口的参与，

会带来国家税收的增长; 流动人口的到来，还会促进城市化水平的快速提高，提高公民普遍福利水平;

在发达国家，人口迁移被视为解决人口老龄化带来的财政危机的普遍的解决方案。本文所涉及的，移
民和当地犯罪率的问题，虽然联合国开发计划署在 2002 年进行的一项欧洲社会调查发现，超过 70%
的受访者认为移民恶化了一个国家的犯罪问题，这一比例在德国、捷克和挪威都超过了 85%，但实证
数据却并没有证实移民这种“刻板形象”，反倒在例如美国，2000 年时当地出生的人入狱率要几倍于
移民者; 而最被人们所普遍担心的，流动人口对于当地福利体系的冲击问题，也并非想当然的结果:

“不论是正面影响还是负面影响，人员流动带来的净财政冲击都不大。把各种影响放在一起计算其
占 GDP比例，多数对美国和欧洲的估计都认为人员流动的净财政影响在其 GDP 的正负 1%之间，比
如，英国的数字是其 GDP的正负 0． 65%。”②

也就是说，在法律完备、政策得力、准备充分的条件下，正常有序的跨国人员流动对于流动者本身
及目的地居民都有着积极意义，对于这一点我们要充分认识，切不可因噎废食。法律对策问题是本文
讨论的重点，但包括刑事司法政策在内的社会政策对于经济增长和社会福利亦能发挥重大作用，③这

一点需要单独深入探讨。最终，需要构建的是一个能够切实维护国家利益、公民利益，适应中国进一
步国际化转型的法律、政策综合体系。

( 责任编辑: 苗 慧)
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②

③

参见陈碧:《对入境非法移民要以预防为主》，《法制日报》2009 年 12 月 14 日。
参见联合国开发计划署( UNDP) : 《2009 年人类发展报告》，http: / /www． un． org /zh /development /hdr /2009 /pdf /
HDR_2009_CN_Chapter4． pdf． 2012 年 4 月 19 日。
参见联合国社会发展研究院( UNRISD) :《反对贫困与不平等———结构变迁、社会政策与政治》，郭烁译，《清华大
学学报》2011 年第 4 期。
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