
摘 要： 国际移民问题由来已久。 自全球化趋势出现以来， 国际移民问题日益凸显， 从而
引起世界各国的广泛关注与重视。 在全球打击非法移民的浪潮下， 一些国家和地区对非法移民
开始放宽政策， 从法律和人道上予以宽待和关怀， 国际移民政策在局部国家和地区出现了除罪
化的趋势。 这种趋势虽然还未蔚然成风， 仅表现为个案， 但是作为移民史上的新现象、 新趋
势， 值得世界各国移民部门研究和关注。 通过对这种趋势的研究和了解， 对我国 “三非” 外国
人管理以及在华外国人管理具有重要启示和借鉴意义。
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非法移民除罪化趋势探究
———兼议对我国“三非”外国人管理的启示

移民是自人类诞生以来伴随着环境变迁与生产发展而产生的群体行为现象。 自民族国家产
生以来，真正意义上的国际移民开始呈现出规模化发展的趋势。近年来，随着全球化趋势的不断
拓展，全球各类移民呈现出大规模上升的趋势，尤其在二战之后，随着科技的进步与全球化进程
的加快，人口的跨境迁移逐年增多，国际移民浪潮风起云涌。 20世纪末至21世纪初被称为“移民
的时代”。 在全球化与一体化进程不断加快、各国间政治经济联系日益紧密的当今世界，国际移
民问题成为一个世界性的问题。 在世界不同的历史时期和新形势下，妥善把握和处理国际移民
问题关系到一国经济的繁荣、社会的稳定、民族的团结以及国际关系的稳定，是一个重要的经
济、政治和社会问题。

一、非法移民除罪化的内涵

移民是指越过政治或行政单元的边界，并至少居留一段时间的人群。 国际移民则是指跨越
国家相互间的边界而迁居另外一国，并居留一段时间的人群。 ［1］国际移民按照不同的划分标准，
可以划分为不同的类型，其主要类型有永久性移民、临时性劳工移民、难民与寻求避难者、过境
移民、技术移民等。 按照国际移民的合法性区分，可以划分为合法移民和非法移民。 合法移民与
非法移民在某种程度上是一对矛盾统一体，一起构成了国际移民的正、反两面。 无论是哪个国
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家，只要有合法移民流动，就必然会伴随非法移民流动。 移民是人力资源全球化流动的体现，并
会随着全球化的拓展而不断涌现。

（一）非法移民的相关概念及罪名规定
国际上对“非法移民”（illegal migration）一词有许多不同的提法，如无正式文件的移民（un-

documented migration）、不合规则的移民（irregular migration）、未经许可的移民（unauthorized mi-
gration） 等， 反映出不同国家对非法移民在法意上和政策上存在的略微差异。 非法移民（illegal
immigrant），即未经移民目的地国家法律允许，自行到该国家居住、生活、工作的外国人。 对于移
民目的地国来说，非法移民又被称为偷渡客，指非本国公民通过非法的方式跨越边境的移民。在
我国，非法移民指违反国家的出入境管理秩序和移民管理制度，组织、运送他人偷越国（边）境，
为他人偷越国（边）境提供条件，或者偷越国（边）境，情节严重的行为。

关于非法移民的罪名，不同国家(地区)的《刑法》也有着不同的描述与规定。例如，美国《刑法》规定
为“非法移民罪”；德国《刑法》规定为“诱使他人移居国外罪”；奥地利《刑法》规定为“移送外国
罪”；日本《刑法》规定为“以移送国外为目的掠取、诱拐、买卖他人罪和将被掠取、被诱拐、被买卖
人移送国外罪”；韩国《刑法》规定为“以移送国外为目的诱拐、买卖他人罪和将被诱拐、被买卖人
移送国外罪”。 我国非法移民的具体罪名主要包括：组织他人偷越国（边）境罪，骗取出境证件罪，
提供伪造、变造的出入境证件罪，出售出入境证件罪，运送他人偷越国（边）境罪和偷越国（边）境
罪，等等。中国台湾地区规定为“意图营利以诈术使人出国罪和移送被掠诱人出国罪”；中国香港
特别行政区规定为“贩运非法入境者罪，未经许可入境罪，未经许可居留罪，帮助、唆使非法入境
者居留罪，擅载入境者罪，被发现建筑工地有非法入境者罪”。对非法移民罪名规定不同，对非法
移民行为的处罚力度与规定也会因不同国家的法律差异而有所区别。

（二）非法移民除罪化
除罪化（decriminalization）的概念起源于英国，又译为去犯罪化、非罪化等。 目前我国还没有

关于除罪化的明确概念，综观世界各国，一般将广义的非犯罪化和广义的非刑罚化，统称为除罪
化。 除罪化是指立法机关或者司法机关通过立法或者司法活动，将一直以来规定为犯罪的行为
从《刑法》规范中予以剔除或在司法实践中做非犯罪处理。 除罪化的内容主要由两个部分组成，
即法律上（立法上）的除罪化和事实上（司法上）的除罪化。 具体来说，法律上的除罪化是指立法
机关通过立法活动将一定的犯罪不再认定为犯罪的过程。事实上的除罪化主要是指虽然《刑法》
上关于一定行为的罪刑规范没有发生变化，但是事实上该行为没有被司法机关作为犯罪处理的
情况。 ［2］国际上对除罪化的内涵及定义尚无明确界定，并存在较大争议，本文的除罪化所指的内
涵是从最广泛的意义上来探讨的。

非法移民除罪化，即是指有关国家将原来关于非法移民的罪刑规定，从立法上予以合法化，
或在司法上予以非罪化和人性化处置的现象。 随着国际移民数量和规模的日益壮大，西方国家
也不断采取各种措施控制和打击非法移民， 这种强势的打击态度在20世纪80年代达到顶峰，西
方国家出现强化行政执法权力打击非法移民的倾向。 进入21世纪以后，随着全球化不断发展和
人权主义的盛行，国际社会对待非法移民的态度开始转变，个别国家的非法移民政策出现了除
罪化现象。 非法移民除罪化的趋势是全球化在人力资源自由流动方面的必然要求，也是人权主
义在世界范围内广泛传播和不断深入人心的结果，国际社会非法移民的理解和同情也促进了各
国移民政策的转变。 部分西方国家开始通过强化司法、限制行政权力的措施保护非法移民的基
本权利，并在一定条件下归化非法移民，给予人性化遣返或安置。

二、非法移民除罪化趋势的具体表现

（一）改革立法规范，实现立法上的除罪化
2009年8月，意大利为了更加严厉地打击非法移民而设立的“非法移民罪”正式生效，2010年

9月，意大利最高法院本着《宪法》的基本精神做出裁决，宣布非法移民不属于犯罪行为。［3］2011年
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6月，4名华人非法入境阿根廷而被阿根廷警察发现并拘留， 阿根廷圣塔菲省联邦法院对此案做
出无罪判决而予以释放，并签发了人身保护令。 非法移民除罪化趋势最根本的表现就是非法移
民行为在《刑法》上将不构成犯罪，在新的法律框架下寻求非法移民的正规化及合法化。

（二）强制遣返非法移民变为尊重自愿遣返，并适当提供资助，帮其回国
为了更有效地解决非法移民问题，国际移民组织倡导了“自愿回国计划”，这一计划旨在代

替强制遣返非法移民的处置方式，在尊重其自愿的基础上遣返回国，并在财政方面适当予以支
持和资助。国际移民组织宣称，这种方式将使160个国家的74万移民从中受益。目前，欧洲20多个
国家已实行“自愿回国计划”。 2007年，韩国法务部和国际移民组织就实行“自愿回国计划”的有
关相互合作方案进行了磋商。［4］2012年1月，意大利政府公布了本国的非法移民自愿回国计划，计
划规定自愿回国的非法移民可获得政府一定的经济援助。 ［5］由强制遣返向尊重自愿并提供帮助

转变，是非法移民除罪化趋势的一个显著特征和重要表现。
（三）取缔拘押非法移民的惩罚措施，司法救济和保护非法移民的合法权益［6］

2011年12月，一名华人在法国因无证件而被警察拘留。 12月7日，巴黎大事法庭根据欧盟法
院的规定撤销了拘留处罚。［7］2007年希腊最高法院做出一项裁决，明确反对雇主对外籍劳工的不
道德剥削，其中保护的对象也涵盖了无居留权利的外籍劳工。 ［8］对于立法上存在较大争议和阻

力来实现非法移民除罪化的国家而言，通过对非法移民拘留等惩罚措施的取缔或限制，使非法
移民的权利得到一定程度的保护， 司法救济和司法保护非法移民的权益无疑是最有效的途径。
这种对非法移民的司法救济和保护可操作性更强，效果也更明显，非法移民受益也极大，是非法
移民除罪化趋势下各国较为常用的保护性措施。

（四）加强非法移民案件评估，区别对待非法移民
美国政府于2011年8月18日宣布，对非法移民的遣返将实行逐案评估制度，将对非法移民区

别对待，重点遣返有犯罪记录的非法移民，评估过关的非法移民有望不被驱逐。 ［9］2007年4月14
日，西班牙法院做出判决，禁止警察随意驱逐非法移民，只要非法移民没有犯罪，而是安分守己，
将不能被随意驱逐。 ［10］对非法移民的遣返采取逐案评估制度，可以说是非法移民除罪化趋势中
最具人性化和合理性的举措，它既维护了一国法律主权和尊严，又顾及了非法移民的合法权益，
极具灵活性和实用性。

三、非法移民除罪化趋势对我国“三非”外国人管理的启示

在我国，非法移民主要以“三非”外国人居多。 “三非”外国人是公安机关对违反出入境管理
法规相关规定的在华外国人的一种简称。外国人违反出入境管理法律法规的行为主要表现为非
法入境、非法居留和非法就业，简称“三非”。

（一）非法移民除罪化趋势对我国“三非”外国人管理的有益借鉴
1. 完善立法规范，保护非法移民的基本权利。非法移民通常是迫于环境、经济等原因而辗转

他国，虽然是通过非法途径进入他国，但是拥有基本人权，应予以人道主义的尊重。我国《出入境
管理法》在非法移民的权利保障方面，过于追求执法效益而忽视权益保护，这也是我国《出入境
管理法》存在的问题之一。因此，我国应从立法层面，通过立法保障移民的基本权利，这是我国对
外国人管理正规化和规范化的基本要求，也是移民管理与国际接轨的重要战略举措。

2. 完善政策法规，创建新型的外国人居留管理模式。当前，我国非法移民问题以“三非”问题
尤为突出，造成非法移民的主要原因是我国的外国人管理政策，尤其是居留管理制度还不尽完
善，使合法移民不能有序流动。外国人居留管理是外国人管理工作的核心环节，外国人居留管理
制度的不完善也是我国“三非”问题凸显的根本原因。因此，改革和完善外国人居留管理制度，创
建新型的外国人居留管理模式，是实现外国人有效管理、杜绝“三非”现象的必经之路。 我国“三
非”外国人管理应本着“开明渠，堵暗道”的原则，促进移民的合法、有序流动，让正常移民能融入
当地经济和社会当中，这样才能有效地遏制非法移民活动。
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3. 宏观把握非法移民发展态势，对非法移民保持适度容忍。近年来，随着我国对外开放程度
的不断加深，来华外国人不断增多，“三非”问题日益凸显，但是与欧美等移民国家相比，我国的
非法移民在数量和规模上尚处于低水平阶段。因此，对于我国“三非”问题，无须如临大敌而刻意
严厉打击，应根据非法移民的总体发展态势，保持适度反应，依法处理，就可以将“三非”问题限
制在可控领域。 在非法移民管理问题上，要以日常管理为主，以运动式管理为辅。 在非法移民除
罪化趋势下，宏观把握非法移民发展态势，对非法移民保持理性和适度容忍，可以为我国从整体
上归化和设计移民政策提供理性视角，展现我国对于国际人道主义精神的重视和推崇。

4. 开拓合法移民的渠道，广泛开展国际合作。移民问题是一个国际性人口流动的问题，非法
移民可以认为是通过非法渠道流动的人群。 治理非法移民，“疏”胜于“堵”，最有效的方法是开拓
国际移民的合法渠道。 打击非法移民活动，任何一个国家不能单独解决，需要移民来源国、过境
国及目的国共同协作。国际移民组织等有关移民组织在打击非法移民、开拓合法移民渠道、保护
移民合法权益、促进国际合作等方面发挥着重要作用。 我国目前已经和包括欧盟在内的40多个
国家在打击非法移民方面开展了国际合作。 在非法移民除罪化趋势下，我国不应只局限于对于
非法移民的打击和堵截，而应在开放劳动市场、合理疏导非法移民渠道方面加强国际合作。

5. 完善非法移民遣返机制，区别对待非法移民遣返。 对于“三非”外国人案件，应当改变“发
现一个，审查一个，遣返一个”的政策，还要慎用大规模的运动式执法行动，这种大会战式的执法
行动易引发人权非议和外交问题。 应当借鉴自愿遣返政策，积极与国际移民组织和相关国家进
行积极磋商和开展合作，尤其是对于偏远国家的非法移民，应考虑现实情况，具体问题具体分
析，以自愿遣返为主，以强制遣返为辅。对非法移民案件开展评估制度，区别对待非法移民，重点
驱逐具有犯罪记录和其他潜在威胁的非法移民。对于无犯罪记录、安分守己的非法移民，在对我
国不构成潜在威胁的前提下，可以不被驱逐，甚至适当予以承认和归化。

（二）非法移民除罪化趋势影响下应注意的问题
随着我国改革开放程度的不断加深和发展水平的不断提高，我国正在成为移民的新兴目的

地国。 近年来，我国周边国家的公民以及经济欠发达国家公民非法进入我国国境的情况日益突
出。部分非法移民在我国境内非法居留、非法就业，不仅进行抢劫、杀人等传统犯罪活动，而且进
行贩毒、洗钱、偷渡等各种有组织犯罪和新型犯罪活动，严重扰乱我国的社会秩序，对国家安全
也构成了一定威胁。 作为一种非传统安全挑战因素，“三非”问题不仅破坏了我国的出入境管理
秩序，而且与跨国有组织犯罪集团结合在一起，从事人口走私、恐怖活动等各种跨国犯罪活动，
给我国经济发展、社会稳定、外交关系和国家安全都造成了一定的负面影响。 “三非”问题事关我
国国家安全与和谐社会的实现，可以适度容忍，但决不能放任自流。
非法移民除罪化趋势是除罪化现象在移民领域的延伸和扩展，其理论基础来源于“无害原

则”（No harm principle）。“无害原则”的基本精神是“国家不应该禁止一个仅因被普遍视为不道德
或邪僻，但实质上对他人全然不造成伤害的行为”。 ［11］可见，“无害原则”应用的前提是该行为对
社会和他人不造成实质伤害。非法移民行为显然是一种不合规范、不道德的行为，但若不加以引
导和控制，就会对本国公民和国家安全造成危害。因此，一旦“三非”问题发展到危及我国公民的
合法权益以及我国社会的稳定与国家安全，就必须予以控制和打击。 非法移民除罪化并不意味
着对非法移民无原则、无限度地纵容和放任，而是在不危及本国公民利益和国家利益的前提下
适当给予人道主义关怀和资助。 对于非法移民除罪化趋势下“三非”问题的态度和政策，要牢牢
把握和坚守原则和底线，这个原则和底线就是我国的法律尊严和国家利益。
国际移民问题是一个历史性的国际问题，需要世界密切合作、各国共同努力才能从根本上

解决。在非法移民除罪化趋势方兴未艾的形势下，我国的非法移民问题，尤其是以“三非”外国人
为代表，应从宏观上掌控非法移民的整体状况和发展态势，保持理性看待和适度容忍，并在立法
与司法上予以适当宽待，保障其基本权利。利用非法移民除罪化的历史契机，促进我国在华外国
人管理的改革与进步，推动我国移民管理与国际接轨，有助于我国对外开放的进一步加深和国
际形象的有力提升。但是，要把对非法移民的除罪化影响控制在一定限度和范围之内，在保障非
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Abstract: International migration is a time-honored issue. Since the trend of globalization appeared,
international migration has become increasingly prominent, causing widespread concern and attention of the
world. In the global fight against the tide of illegal immigration, some countries and regions have begun to
liberalize the policy on illegal immigration, to be legally lenient in dealing with, and show humane care for
illegal immigration. International immigration policy has appeared trend of decriminalization in some coun-
tries and regions. Although this trend has not yet become common practice, as the new phenomenon and
new trend in the history of immigration, it is worth the study and attention of the immigration departments of
the countries around the world. Through the study and understanding of the trend we can get inspiration for
the management of three kinds of illegal foreigners in China and other foreigners in China.

Key words: illegal immigration; decriminalization; new trend; management of three kinds of illegal
foreigners

法移民合法权益的同时，维护我国公民利益与国家安全与利益。
——————————————————————————————
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