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难民保护在我国的法律制度中还是相对空白的

内容。虽然我国在 20 世纪 70 年代就已经对印支难
民进行过援助和安置，也在 1982 年批准了 1951 年
《关于难民地位的公约》( 以下简称《难民公约》) 和
1967 年《关于难民地位的议定书》( 以下简称《难民
议定书》) ，但将对难民的保护内化为我国的法律制
度还是在 2013 年 7 月 1 日实施的《中华人民共和国
出入境管理法》( 以下简称《出入境管理法》) 中。
《出入境管理法》第 46 条规定了难民在华的停留和
居留，内容虽然简单，但随后将制定相应的条例作为

难民保护的具体法律依据。从现实角度讲，我国周
边环境不稳，存在着大规模难民涌入的可能性，需要

我们研究相应的对策，以防止人道主义危机的产生。
本文即在此背景下讨论关于我国难民保护的基本内

容。

一、难民的概念

广义上的难民是指为了逃脱使其生命、自由和
安全遭受危害的环境，或逃避虐待或不堪忍受的痛

苦，而被迫离开本国或其经常居住的国家，且得不到

国家保护的人。引起人们逃离本国或其经常居住国

的原因是多种多样的，或惧怕由于种族、宗教、国籍、
属于某一社会团体或持有某种政治见解等原因的迫

害; 或由于外国侵略、统治、干涉、占领; 或由于国内
战争或冲突以及其他严重危害公共秩序情况存在，

使人丧失了正常的生存环境或处于不堪忍受的痛苦

之中，从而迫于无奈逃往别国。
逃亡应源于正义，所以个人逃避其普通的和非

政治性违法引起的刑事追诉排除在难民范围之外。
“经济难民”是生活没有着落的人，他们往往由于自
然灾害或经济原因而逃离本国或经常居住国。对于
贫穷问题的解决属于国际援助和发展的范畴，所以

“经济难民”排除在难民范围之外。难民必须是平
民，军事行为与难民保护的人道主义的性质不相容，

所以军人一般不能获得难民资格。

二、难民保护的法律依据

我国进行难民保护的法律依据既有国际法也有

国内法。
( 一) 国际法依据
研究难民问题的主要国际法依据是 1951 年《难

民公约》和 1967 年《难民议定书》。《难民公约》是
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规定难民保护的原则、规则和制度的一项普遍性公
约。《难民议定书》采纳了《难民公约》中保护难民
的内容，但取消了公约第 1 条关于难民定义适用的
时间和空间范围的限制，从而使其成为一项真正意

义上的普遍性条约，保护无论何时何地出现的难民。
我国于 1982 年 9 月 24 日加入了这两个国际条约，
并于同年对我国生效。但我国政府在加入《难民公
约》时，对其第 14 条后半部分( 即在出席法院的权利
方面给予难民以他经常居住国家的国民所享有的待

遇) 和第 16 条第 3 款( 即在艺术权利和工业财产方
面给难民以他经常居住国家的国民所享有的同样保

护) 提出保留，对《难民议定书》第 4 条( 即争端如未
能以其他方法解决，应依争端任何一方当事国的请

求，提交国际法院) 提出保留。
除此之外，我国参加的国际人权公约主要有:

1966 年《经济、社会和文化权利国际公约》( 2001 年
批准) ，1984 年《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有
辱人格的待遇或处罚的公约》( 1988 年批准) ，1948
年《防止和惩治灭绝种族罪行公约》和 1973 年《禁止
和惩治种族隔离罪行国际公约》( 1983 年加入) 。
除上述多边条约外，中国还在与有关国家缔结

的引渡条约和刑事司法协助的条约中规定有保护难

民的条款，对难民拒绝引渡或提供刑事司法协助。
( 二) 国内法依据
我国政府对因政治原因遭遇迫害前来请求避难

的外国人，一贯坚持给予庇护的立场。1982 年《宪
法》第 32 条第 2 款规定:“中华人民共和国对于因政
治原因要求避难的外国人，可以给予庇护的权利。”
1985 年《外国人入出境管理法》第 15 条规定:“对因
政治原因要求避难的外国人，经中国政府主管机关

批准，准许在中国居留。”2013 年 7 月 1 日生效的
《出入境管理法》第 46 条规定: “申请难民地位的外
国人，在难民地位甄别期间，可以凭公安机关签发的

临时身份证明在中国境内停留; 被认定为难民的外

国人，可以凭公安机关签发的难民身份证件在中国

境内停留居留。”

三、难民保护的基本原则

( 一) 难民不推回原则
1．难民不推回原则的含义
不推回原则的含义是，国家不得以任何方式将

难民驱逐或送回到其生命或自由受到威胁的领土边

界，即不推回至其由于各种政治原因受迫害或畏惧

迫害的国家领土。该原则之目的是保护难民的生命
和自由的基本人权不受侵犯。1951 年《难民公约》
第 33 条第 1 款规定: “任何缔约国不得以任何方式
将难民驱逐或送回( 推回) 至其生命或自由因为他的

种族、宗教、国籍、参加某一社会团体或具有某种政
治见解而受威胁的领土边界。”但在实践中，联合国
难民署已经将难民的保护扩展到因战争、外国入侵、
普遍暴力等情势威胁而逃离的人。

2．难民不推回原则的内容
( 1) 边界不拒绝，域外不推回
边界不拒绝是对难民保护的开始。虽然在公约

订立之初，各国对不推回原则是否包括了边界不拒

绝入境尚有争议，但随后的发展表明边界拒绝入境

已经被纳入推回的举措之列。
域外是指国家的领土之外。1951 年《难民公

约》第 33 条第 1 款没有对于不推回原则是否适用于
域外作出明确的规定，所以美国和一些国家不断在

公海上拦截逃往美国海域的难民，并且不加甄别地

将其遣返回国。这一政策被指控违反了 1951 年《难
民公约》第 33 条。但是，美国最高法院利用该公约
规定的不明确性支持了美国政府，认为不推回原则

不适用于难民尚未进入一国领土的情形。由于难民
在尚未进入一国领土之前遭到拦截，而不能寻求保

护，所以又在不推回原则下提出了域外不推回。但
这一原则依然受到实践中的挑战。
( 2) 不引渡
不推回原则包含不引渡是国际社会的共识。虽

然 1951 年《难民公约》第 33 条没有明文规定不引
渡，但结合一般的引渡条约的规定( “被请求国有充
分理由确信，提出引渡请求是为了某人的种族、宗
教、国籍、族裔本源、政治见解、性别或身份等原因而
欲对其进行起诉或惩处，或确信该人的地位会因其

中任一原因而受到损害”，或者“被要求引渡者在请
求国内曾受到或将会受到酷刑或其他残忍、不人道
或有辱人格的待遇或处罚”则不得准予引渡①) ，我
们可以看出难民的境况完全符合拒绝引渡的强制性

理由。所以，难民不得引渡。
1980 年难民高专方案执委会指出，“难民应当
得到保护，避免被引渡到一个他们有正当理由畏惧
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由于 1951 年《难民公约》第 1 条( 1) 款( 2) 项中列举
的原因而遭迫害的国家; 请各国保证在订立引渡条

约时和制定有关引渡的法律时，应充分考虑到不推

回原则”。
( 3) 不驱逐
虽然缔约国受到不推回原则的约束，但是否给

予难民持久性庇护仍由各国自由裁量，当然这种裁

量不包括将难民送到其生命或自由可能受到威胁的

国家。根据 1951 年《难民公约》第 32 条，除非基于
国家安全或公共秩序的理由，缔约国不得驱逐合法

处于其领土内的难民。国家当局作出驱逐的决定必
须遵守法律程序，在正常情况下应给予难民申诉权。
此外，即使下达了驱逐命令，也应当给予难民一段合

理时间，使其能够在他国寻求合法入境，但缔约国在

此期间可以适用它们认为必要的内部措施。
3．不推回原则的例外
不论是国际法还是国际实践都不存在对难民的

绝对保护，“国家安全”和“公共秩序”便是减损该原
则的正当理由。1951 年《难民公约》第 33 条第 2 款
规定“如有正当理由认为难民足以危害所在国的安
全，或者难民已被确定判决认为犯过特别严重罪行

从而构成对该国社会的危险，则该难民不得要求本

条规定的利益”。但公约没有具体规定不推回原则
的例外情形，对于难民是否危害“国家安全”和“公共
秩序”，则交由所在国政府机构判断。

( 二) 属地管辖原则
主权国家对其领土内的人和物以及发生的事件

都有排它的属地管辖权。《中华人民共和国宪法》第
32 条第 1 款规定:“中华人民共和国保护在中国境内
的外国人的合法权利和利益，在中国境内的外国人

必须遵守中华人民共和国的法律。”难民也是在中国
境内的外国人，当然也要遵守中国的法律。1951 年
《难民公约》第 2 条也规定:“一切难民对其所在国负
有责任，此项责任特别要求他们遵守该国的法律和

规章以及为维持公共秩序而采取的措施。”所以，在
中国境内的难民一律要接受中国的属地管辖。此
外，正在申请难民身份的人和被拒绝难民身份的人，

获得允许暂留在中国的，也要服从中国的管辖。
( 三) 不歧视原则
不歧视原则对难民意义重大，因为它决定着接

受国在公共资源分配中对难民的基本态度。它要求
缔约国对难民一视同仁，不得因难民种族、宗教或国
籍的不同而给予歧视，应使难民平等地享受公约规

定的权利和义务。《难民公约》第 3 条规定:“缔约各
国对难民不分种族、宗教或国籍，适用本公约的规
定。”公约昭示了缔约国不得歧视不同群体的难民，
但对公约第 5 条规定的缔约国给予难民本公约之外
的权利或利益，则排除适用本条规定。
《难民公约》第 7 条第 1 款规定:“除本公约载有
更有利的规定外，缔约国应给予难民以一般外国人

所获得的待遇。”由此可见，难民除了从本公约获得
更多的优惠待遇外，缔约国还应给予他们一般外国

人的待遇。

四、难民保护的基本措施

( 一) 难民身份的取得
依据我国参加并批准的 1951 年《难民公约》和

1967 年《难民议定书》的规定，难民身份的取得应符
合“有正当理由畏惧由于种族、宗教、国籍、属于某一
社会团体或具有某种政治见解的原因( 遭受迫害) 而

留在其本国之外，并且由于此种畏惧而不能或不愿

受该国保护的人，或者不具有国籍并由于上述畏惧

留在他以前的经常居住的国家以外，而现在不能或

由于上述畏惧不愿返回该国的人”的要求。
( 二) 集体甄别措施
在难民管理的事务中，最难以处理的是大规模

的难民涌入。我国接壤国家众多，周边环境复杂，难
民涌入的可能性较强。一旦发生大规模的难民涌
入，国家不可能对他们进行逐一审查，而只能以务实

的态度解决问题。此时，可以采取“初次印象”的方
法集体甄别难民，即国家主管当局依据难民来源国

的国内情势( 例如，发生了大规模侵犯人权行为，发

生了国际或国内战争) 来确定他们是否属于难民群

体。如果依据成立，该群体中的成员可以被视为“初
次印象的难民”，以使特殊情况下的大批难民至少能
受到临时庇护。

( 三) 对非法入境难民的处理
从国际法角度来讲，国家没有接受外国人入境

的一般义务，各国法律都要求外国人进入其国境必

须获得许可和办理法定手续，难民也是如此。但难
民通常是为了躲避迫害而匆匆逃离，特别是在形成

难民潮的情形下，基本不可能按正常手续进入他国。
所以，基于人道主义精神的考虑，1951 年《难民公
约》和 1967 年《难民议定书》要求给予他们宽容与便
利。《难民公约》第 31 条规定: “( 1 ) 缔约各国对于
直接来自生命或自由受到第 1 条所指威胁的领土未
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经许可而进入或逗留该国领土的难民，不得因该难

民的非法入境或逗留而加以刑罚，但以该难民毫不

迟延地自行投向当局说明其非法入境或逗留的正当

原因者为限。( 2) 缔约各国对上述难民的行动不得
加以除必要以外的限制，此项限制只能于难民在该

国的地位正常化或难民获得另一国入境许可以前适

用。缔约各国给予上述难民一个合理的期间以及一
切必要的便利，以便获得另一国入境的许可。”公约
规定表明，对非法入境的难民给予宽容和便利原则

包括三方面内容。
1．不得对非法入境难民施以刑罚
这是指接受国不得仅以其非法入境为由给予刑

事处罚，但必须符合两个条件: ( l) 非法入境的难民
是直接来自其生命或自由受到公约第 1 条所指威胁
的领土。对何谓“直接来自”，难民署在其制定的
《拘捕指导准则》中提出: “表达在第 31 条第 1 款中
的‘直接来自’，包括了一个被迫寻求庇护国家的人
是直接来自其原始国家( 国籍国或经常居住地国) 或

者来自另外不能接受对他的保护、生存和安全的国
家。这个词还包括于一个第三国短暂停留而没有被
适用或接受庇护的难民。”( 2) 非法入境或逗留的难
民毫不迟延地自动向国家有关当局( 如最近的出入

境管理当局或公安机关) 说明非法入境或逗留的正

当原因。只有主动、及时并诚实地说明其正当理由，
才能免除由于违反移民法的刑罚。

2．对非法入境难民不得施加不必要的限制
国家不能基于非法入境的理由而对难民进行刑

事处罚，但这并不包含行政上的对人身自由的必要

限制。一般来说，不应简单地因难民非法入境而拘
禁他们。如果认为需要拘禁，一般是基于以下理由:
以确定身份; 以判定避难请求所根据的因素; 以处理

难民毁灭证件或使用假证件的情况; 以保护国家安

全和公共秩序。特别是在难民涌入的情形下，国家
为维护其安全或公共秩序，对非法入境难民的人身

自由采取一定的限制措施是必要的，但不应对他们

采取超出这样目的的不必要限制。
3．提供获得第三国接受的便利
这是指国家即使不接受和安置非法入境的难

民，也要给他们合理的期间和必要的方便，去获得第

三国的接受。难民为了获得另一国的入境许可，需
要与难民署联系以获得帮助，与第三国联系以获得

入境签证。这些都需要国家给予合理的期间和必要
的便利，所以在难民获得第三国允许入境之前应允

许其停留。
( 四) 难民的安置
1．安置的方式
对大批难民的安置，国际上通常的做法是建立

难民营，将难民集中安置在难民营中。这种方式的
优点在于便于管理和控制，也方便日后的集中遣返。
但缺点也很明显: 大批难民对资源的消耗和对环境

的破坏对当地政府来说是个沉重的负担。难民营的
卫生状况往往不佳，有诱发疫情的隐患。难民停留
日久，违法行为渐多，容易引起当地居民对整个难民

营的不满，情绪累积下，难免发生冲突。
我国在上个世纪 70 年代对印支难民的安置曾

采用了社会融合的独特方式，即将难民安排到与我

国人民共同生活的环境中去。具体做法是先将他们
分别安置到与其生活习惯相接近的省或自治区，然

后由各省、自治区按分散安置和相对集中的办法具
体安排。这种方式的优点是: 难民与当地居民有着
共同的生活习惯或语言文化，有利于难民与当地居

民的和平共处。将难民分散安置，减轻当地的经济
负担，避免疫情的爆发。相对集中又能有效防止难
民的流散，增强其安全感，有利于安抚其焦虑的情

绪。这种安置方式的不利之处在于: 如果难民来源
国的国内情势短期内得不到有效缓解，这些难民停

留日久，很可能融入当地生活，加大日后遣返的难

度。
2．难民在华的待遇
难民在中国享有类似于中国国民的待遇，基本

上与中国公民享有相同的权利和承担相同的义务。
但难民在特定方面的权利还是受到限制的。例如，
难民和外国人一样，在中国不享有政治权利和不承

担兵役义务，不能担任中国的法官、检察官、公务员。
特别要强调的是，难民虽然宗教信仰自由，但也要遵

守我国的《境内外国人宗教活动管理规定》，不得在
中国境内成立宗教组织，设立宗教办事机构，设立宗

教活动场所或开办宗教院校，不得在中国公民中发

展教徒、委任宗教教职人员和进行其他传教活动。
难民若在外国实施了犯罪行为，被外国请求引渡的，

中国主管当局依据《引渡法》和我国缔结的引渡条约
规定，可将其引渡给请求国家，但不将其引渡给其生

命和自由受到威胁的国家。在难民被引渡审查过程
中，其仍享有刑事诉讼法规定的权利，承担相应的义

务。我国法律未规定的按我国缔结的条约执行。
难民在中国还享有最惠国待遇。按 1951 年《难
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民公约》和 1967 年《难民议定书》的规定，难民享有
的最惠国待遇是指一国内合法居住的难民在参加非

政治性和非营利性社团以及同业工会组织方面，在

从事工作取得工资权利方面享有与外国国民在同样

情况下的优惠待遇。因此，在上述事项内，在华的难
民可以享受到同样情况下中国政府给予的任何外国

国民的最优惠待遇。
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Abstract: The legal research on the refugee protection in China is relatively less done． This article discusses some
fundamental laws in Chinese refugee protection． It involves the concept of refugee，the legal basis of refugee protec-
tion，the basic principle of refugee protection，and the basic measures of refugee protection．
Key words: China; refugee; protection; law

陕西 杨文涛 画

·92·


