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摘 要：非法移民行为是一种违法犯罪行为，基于对非法移民适用刑事法的回顾和现状，中国应坚持正确的立

场，在刑事政策的指导下完善立法，制定“移民法”，修改刑事法的相关规定，增设有关罪名，强化刑事司法，加强国际

刑事司法合作，打击非法移民活动。
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非法移民属于人口迁移中的一种形式，是国际移民中的

重要组成部分。对于“非法移民”的概念，学界存在分歧，目前

尚无准确而周延的统一界定。非法移民属于法律身份范畴。
按各国关于公民和外国人的入境和出境以及居留的法律规

定，可以认为，非法移民是违反移民法律或出入境管理法律

法规或有关国际法，以谋取非国籍国或者非常住国的居留权

为真实目的而非法出入境和非法滞留或者居留的人。非法移

民的种类，从国籍角度看，它既包括本国人的非法出入境者，

也包括外国人的非法入出境者或非法居留者；从非法状态

看，非法移民包括非法出入境移民和非法滞留移民两种。本

文中的非法移民不同于因政治原因遭到外国追诉或处罚的

非法移民即政治移民和政治犯与非法出入境或非法居留的

各种难民。
在客观行为上，就非法移民的行为方向而言，它包括非

法移民流出和非法移民流入；就非法移民的行为状态而言，

它可分为非法出入境和非法滞留两种行为形式。非法出入境

的主要表现是非法偷越国（边）境，俗称偷渡。非法偷越国

（边）境是未经外国政府同意而入国（边）境或未经本国政府

同意而出国（边）境的一种违法犯罪行为。非法滞留是合法入

境，但因滞留时间超过当地政府所准予逗留的期限的违法犯

罪行为。非法移民现在所呈现出的特点具有集团化、组织化、
国际化、智能化和规模化。

在中国的法律法规体系中，没有使用“移民”和“非法移

民”这两个词语，立法的内容是以中国公民和外国人的“出入

境行为”、“非法出入境”和“偷越国（边）境”等展开的。在有关

行政法规中使用“偷渡人员”代替了“非法移民”的概念。迄今

为止，中国还没有制定一部完整的《移民法》，相关的规定主

要分散在中国的刑法法律条文和出入境管理的行政法律法

规之中。在对待“非法移民”行为上，中国刑法第六章第三节

具体规定了六种罪名进行控制。
中国 l986 年《公民出入境管理法》和《外国人入境出境管

理法》及其两个实施细则、1995 年《出境入境边防检查条例》、
2003 年《居民身份证法》、2006 年《护照法》等都对与非法出

入境行为有关的行为规定了刑事责任。如《公民出入境管理

法》第 14 条规定，“对违反本法规定，非法出境、入境，伪造、
涂改、冒用、转让出境、入境证件的……情节严重，构成犯罪

的，依法追究刑事责任。”《外国人入境出境管理法》第 29 条

规定，“对违反本法规定，非法入境、出境的，在中国境内非法

居留或者停留的，未持有效旅行证件前往不对外国人开放的

地区旅行的，伪造、涂改、冒用、转让入境、出境证件的……情

节严重，构成犯罪的，依法追究刑事责任。”《出境入境边防检

查条例》第 41 条规定，“出境、入境的人员违反本条例的规

定，构成犯罪的，依法追究刑事责任。”但是，虽然行政法律法

规等对非法移民行为规定了刑事责任，但其只是附属刑法，

属于提示性条款，如果真正追究非法移民行为的刑事责任，

必须根据刑法典的规定，如果刑法典中对某种非法行为没有

规定罪名和刑罚，则不得定罪处罚，也就不能追究刑事责任，

这也是罪刑法定原则的精神和要求。
新中国成立后，为保家卫国稳定政权粉碎外国的颠覆活

动，镇压反革命，严格控制非法出入境活动，1951 年《惩治反革

命条例》第 11 条规定了反革命偷越国（边）境罪，对维护正常

的出入境秩序起到了一定的作用。随着社会的发展，为进一步

打击非法移民活动，1979 年《刑法》规定了二个罪名，即第 176
条规定的偷越国（边）境罪和第 177 条规定的组织、运送他人

二、中国对非法移民适用刑事法的回顾和现状

一、非法移民概述
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偷越国（边）境罪。在改革开放初期，上述规定为中国司法机关

同走私非法移民的犯罪作斗争提供了有力的法律武器。其规

定在当时的历史条件下，对于非法移民犯罪的惩治基本上是

合理的、可行的。随着改革开放的深入，中国出现了第一次大

规模的、令国际社会关注的非法移民活动高潮。随着非法移民

形势的发展，1993 年最高人民法院针对非法移民活动中出现

的新情况、新问题，发布了《关于严厉打击偷渡犯罪活动的通

知》，对 1979 年刑法有关非法移民犯罪规定的适用范围作了

扩大解释，对打击走私非法移民犯罪活动起到了重要的作用。
1993 年又由最高人民法院颁布了《关于打击偷渡犯罪的法律

适用的规定》的司法解释。在总结新时期打击非法移民违法犯

罪经验的基础上，1994 年全国人大常委会通过的《关于严惩组

织、运送他人偷渡国（边）境犯罪的补充规定》对妨碍国（边）境

管理的行为作出了进一步规定，对 1979 年刑法有关非法移民

犯罪的构成、量刑幅度等作了补充和修改，并增加了 5 个罪

名。随着非法移民活动向全国蔓延，其规模空前扩大，为了同

日益猖狂的非法移民走私犯罪活动作斗争，1997 年刑法典充

分吸收 1994 年补充规定的精神，结合近年来同非法移民犯罪

活动作斗争的实践经验，确立了六种有关非法移民的罪名，并

作了更为明确具体的规定，其第六章第三节从第 318 至第 322
条规定了妨害国（边）境管理罪这一类罪，具体罪名包括组织

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、
偷越国（边）境罪。此外，刑法典第九章读职罪中还规定了两种

妨害国（边）境管理秩序的职务性犯罪罪名，即第 415 条的办

理偷越国（边）境人员出入境证件罪和放行偷越国（边）境人员

罪，旨在从外在方面惩治偷渡犯罪的组织者和帮助者。除上所

述，涉及非法移民的罪名还有许多，如伪造、变造、买卖国家机

关公文、证件、印章罪、拐卖妇女、儿童罪、组织卖淫罪、间谍

罪、组织、领导、参加恐怖组织罪、叛逃罪等等。新刑法与 1979
年刑法相比，增加了一些新的罪名，强调了财产刑的适用，增

加了罚金刑，这对那些梦想偷渡出国发财的非法移民来说，起

到了一定的警戒作用。2000 年以来，中国非法移民形势虽然有

所减缓，但仍不容忽视，2002 年最高人民法院颁布了《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》，对及时打击和遏制非法移民活动增加了可操作

性。现在，中国非法移民活动虽然在总体上得到一定的遏制，

但是在局部地区和重点方向上仍然十分突出。虽然打击和遏

制非法移民各类犯罪活动的法律法规体系已经建立并日益完

善，但打击和防治非法移民活动仍然任重道远。
对于打击和预防非法移民的犯罪行为，与其他国家和地

区的刑法规定相比较，中国大陆刑法并未对非法雇用非法移

民的行为和介绍非法移民就业的行为以及非法移民的非法

居留或者非法滞留、停留等行为作出明确规定。虽然 l986 年

《外国人入境出境管理法》中规定了对外国人在中国境内非

法居留或者停留的行为，情节严重构成犯罪的要依法追究刑

事责任，但 1997 年刑法并没有对此种行为规定犯罪和刑罚。

尽管中国在打击非法移民活动中取得一些成绩，但是在

今后一个时期，随着改革开放的加快和社会的不断发展，非

法移民问题还将更加突出，这就要求修改完善有关刑事法律

规定，采取严厉的刑事法律制裁手段，追究其刑事责任。
1.完善立法，制定“中国移民法”。鉴于中国是一个拥有世

界最多人口的发展中国家，在全球化的背景下，中国公民对

外迁徙以及外国公民向中国迁徙的规模和速度日益扩大和

加快，学习和借鉴国外先进的出入境管理法规，结合中国实

际国情，并着眼于未来全球化发展的趋势，尽早制定一部适

合中国国情的独立的移民法。在“移民法”中引入“移民”和
“非法移民”的概念，在“法律责任”或“处罚”部分吸收 1997
年《刑法》分则第六章妨害社会管理秩序罪第三节妨害国

（边） 境管理罪就非法出入境的相关犯罪行为的刑事处罚规

定，也就是在“移民法”中增设附属刑法规定。
2.修改刑法相关规定，增设有关罪名。从世界范围看，大

多数国家对非法移民的惩治都集中在《移民法》的有关条款

中，而对偷渡犯罪组织者的惩治则疏于专门的规定，比较而

言中国对偷渡犯罪的刑事法律规定相对完备，特别是针对偷

渡犯罪的组织者的惩治更为缜密。即使如此，与外国刑事立

法的规定比较可以看出，现行刑法典关于非法移民类犯罪的

仍需完善。如果不在“移民法”中增设罪和刑明确的附属刑事

法规范，那么，中国专门的刑事立法需要进行修改并增加有

关的罪名，以完善对非法移民活动的打击。
（1）组织他人偷越国（边）境罪和运送他人偷越国（边）境

罪缺少单位犯罪的规定。在刑事立法上增加组织、运送他人

偷越国（边）境犯罪的单位犯罪主体，不仅可以打击、制裁此

类违法犯罪活动，而且可以科学地合理地界定权利和责任，

有利于强化单位的法律意识，引导其自觉守法，构建理性、和
谐的社会秩序。（2）将组织他人偷越国（边）境罪中的“以暴

力、威胁方法抗拒检查的”行为独立出来，与组织他人偷越国

（边）境行为依照数罪并罚的规定处罚。（3）骗取出境证件行

为是附属于组织他人偷越国（边）境罪的，是组织行为中的一

个特殊环节，不具有独立性，定为组织他人偷越国（边）境罪

更符合刑法总则的要求，有利于维护罪名体系和逻辑结构的

统一，没有独立列罪的必要。（4）借鉴有关国家的立法规定，

摒弃“偷越国（边）境罪”的罪名，设定“非法出入境罪”，扩大

其适用范围，既可平抑司法界的争论，也方便与国际接轨，开

展国际合作。（5）妨害国（边）境管理罪这一类罪的法定刑较

重，法定刑偏重，罪刑结构整体失衡。应在宏观上对刑罚作出

调整。（6）增加国内个人或单位雇佣非法移民的法律规定。非

法移民活动中存在一种比较普遍地间接支持非法移民居留

或藏身的现象，就是各国的雇主们为了其经济利益，雇用非

法移民。这实际上就为非法移民提供了藏身和非法居留的方

便条件。因此，国家采取一定的惩戒措施对提供非法移民工

作的雇主进行处罚，也是制止非法移民的一种办法。美国《移

民法》规定了非法雇用外国人罪。美国 1986 年颁布了《1986
年移民政策及管理法》，法令对雇主雇佣非法移民构成犯罪

规定了刑事惩罚；1987 年《辛普森法令》规定，对雇用非法移

民的雇主，课以 250 美元～1 000 美元的罚款，或六个月的监

禁。意大利对雇用非法移民的雇主，处以罚款 50 万里拉～
200 万里拉，或监禁三个月至一年。澳门刑事法有雇佣非法移

三、对中国非法移民适用刑事法的思考
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民者的规定，可以处二年以下监禁，如系再犯，处二年以上三

年以下监禁等等。中国《外国人入境出境管理法实施细则》第

49 条只是简单地规定“聘雇私自谋职的外国人”相关责任人

的法律责任。这一概括性的规定存在着不足。作为一种从经

济上阻断非法移民的有效方式，中国的立法必须关注这一方

面，最好以专门条款明确规定，罪名为非法雇佣外国人罪或

雇佣非法移民罪。（7）为了保护本国公民和单位、组织的利

益，加强对国内就业市场的保护，建议增设介绍外国人非法

工作罪或介绍非法移民就业罪。1997 年日本新《出入国境管

理及难民认定法》新设了“非法就业助长罪”，对雇佣和介绍

外国非法就业者处以三年以下监禁或 200 万日元以下的罚

款。（8）为加强对入境非法移民的管理，建议增设藏匿、容留

非法入境人员罪与非法居留、滞留罪。美国《移民法》第 273
条至第 277 条规定了窝藏非法入境外国人罪等。英国 1983
年正式实施的《移民法》规定，任何人参与或者协助别人非法

入境，或者有窝藏非法入境外国人的，将处以 400 英镑以下

的罚金，或半年以下的监禁或并罚。日本 1999 年移民法修正

案规定隐瞒、窝藏非法劳工的，处三年有期徒刑和 100 万日

万元罚金；逾期逗留者处三年有期徒刑或罚款 30 万日元或

并处；违反入境条例，非法进行活动赚取酬劳者处有期徒刑

一年或罚款 20 万日元，或并处。香港刑法规定了未经许可居

留罪，可判处 1 万港元罚金，并处三年监禁。中国刑法应增设

此类罪名。
3.修改刑事诉讼法，明确单列边防管理部门的刑事管辖

权。目前，中国还没有一支专门从事非法移民犯罪案件刑事

侦查的办案机构，对非法移民类犯罪案件的侦破主要由公安

刑事侦查部门和边防管理部门负责，不利于刑事诉讼活动的

正常进行。建议建立自上而下的垂直管理机制，将非法移民

案件的刑事侦查权从地方政府序列中分离出来，赋予边防检

查总站以刑事侦查权。
4.强化刑事司法活动。赋予针对非法移民的刑事执法机

关强有力的侦查手段和强制措施手段，使用高科技手段，提

高侦查办案能力和取证水平，提高防范和侦查的效率，进一

步加强对非法移民特别是“蛇头”的打击力度。

5. 遵守执行有关非法移民的国际犯罪国际刑法规范，并

内化为国内法。针对有关非法移民违法犯罪行为或偷渡行

为，国际上已有很多国际多边、双边等公约、条约和协定、协
议，如 1957 年《有关偷渡者的国际公约》、1996 年《防止偷运

外国人的措施》、2000 年联合国《打击跨国有组织犯罪公约》
及所附的《关于打击陆、海、空偷运移民的补充议定书》和《关

于预防、禁止和惩治贩运人口特别是妇女和儿童行为的补充

议定书》两项议定书。如《偷运移民议定书》第 6 条将下列行

为规定为犯罪行为并追究刑事责任：（1）偷运移民；（2）为得

以偷运移民而实施下列行为:制作欺诈性旅行或身份证件；获

取、提供或持有此种证件。（3）使用本款（2）项所述手段或任

何其他非法手段，使并非有关国家国民或永久居民的人以不

符合合法居留于该国的必要规定的方式居留于该国。中国应

尽早将上述中国参加的有关国际公约、协议等规定的国际非

法移民犯罪行转化为国内法的规定，在国内法的刑事法条文

中明确规定，并处以刑罚。
6.加强国际刑事司法合作，共同制止和打击非法移民活

动。非法移民活动涉及各个不同国家，也与其利益相关。因

此，有效控制非法移民的更高层次、更广范围的方法是加强

国际合作与采取国际法手段。非法移民活动作为一种严重的

跨国性违法犯罪活动，其跨国性犯罪的特点决定了必须依靠

各国的共同合作和努力，必须依靠国际司法协助制度的建立

和完善。国家之间必须通力合作，通过协商和谈判建立起稳

固的刑事合作机制，协调彼此之间的刑事政策和刑事法律，

以便能够深入而全面地涵盖非法移民的准备阶段、过境阶段

和结果阶段的所有过程。今后，中国还应加强国际间合作来

打击日益蔓延的非法移民活动，尤其是在双边合作的基础上

积极开拓多边、区域和全球国际合作，推动非洲、亚洲、拉美

等发展中国家以及发达国家间共同开展打击非法移民活动，

尽快建立一个以互助和互惠为基础的真正的国际刑事合作

机制，建立起一个包含情报信息线索的搜集与反馈、跨国刑

事取证、刑事法律文书的相互承认和传递以及引渡制度等多

方面的完整体系。

[责任编辑 陈凤雪]
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