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[摘　要] 迁徙自由权是公民的基本权利之一 ,世界各国宪法和国际人权公约中都有关于

迁徙自由权的规定 。我国现行宪法没有规定迁徙自由权 ,但社会主义市场经济 、我国户籍制度

改革及履行国际义务等都需要恢复迁徙自由 ,因此 ,此立法具有重要意义与价值。
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一 、迁徙自由权的历史沿革

古典自然法学派是现代西方法律的奠基石 ,其代表人物格老秀斯 、普芬道夫 、霍布斯 、洛克 、孟德斯

鸠 、卢梭等对人类的贡献是巨大的 ,他们创造了伟大的历史性成就 ,其中之一就是“创立了迁徙自由和选

择职业的自由 ,并开创了宗教和思想自由的时代”
[ 1]
(第 63 页)。从此 ,迁徙自由也就成为了人的一种价

值追求 ,并发展成为一种基本的权利 ,属于公民的基本自由或权利之一。当今世界上的许多国家 ,法律

都承认并规定了公民的某些自由 ,这些基本自由通常包括自由表达的权利 、自由结社的权利 、自由迁徙

的权利 、获得财产的权利和缔结合同的权利 ,“上述权利往往会得到宪法的保护 ,亦就是说 ,至少是上述

权利的核心内容不可以为立法或行政法令所违反” 、“20世纪的某些专制国家 ,也严重限制了其公民的

迁徙自由和发表言论的自由”[ 1]
(第 279 页) 。可见 ,公民的迁徙自由权是一个既古老 、又现代的话题 ,是

人类文化历史传承下来的法律价值之追求 ,赋予公民的迁徙自由权是历史的必然要求 。

欧盟前身欧共体的 1957年的《罗马条约》的第 48 —51条规定:欧共体的公民享有在欧共体范围内

自由流动的权利 ,这是欧共体实现经济一体化的“四大原则”之一。根据这一原则 ,劳动者有权在共同体

范围内应聘 ,在不同的成员国领土上流动 ,在不同的成员国内居住(包括在该国退休后继续居住)。人员

的自由流动原则已从开始仅适用于欧共体范围内跨国求职的具有成员国国籍的雇员 ,扩大到雇员的家

庭成员 。如果他们有成员国国籍 ,他们自己就享有自主的自由流动权;如果是欧盟之外的第三国国籍 ,

只能以家庭团聚权的名义流动。根据欧盟或成员国与周边国家签订的协定 ,可以给予该第三国公民在

欧共体或该成员国内的居留权和就业权。目前 ,人员的自由流动原则已扩大到有一定条件限制的非就

业人口
[ 2]
(第 736 页)。在《阿姆斯特丹条约》修订的内容中规定:为了建立一个自由 、安全和公正的地区 ,

欧盟理事会在该条约生效 5年后采取措施 ,消除对欧盟公民和第三国公民在出入成员国内部边境时的

任何对人员的限制 。
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可见 ,欧盟的公民迁徙自由权包含在人员的自由流动原则中 ,其中还含劳动者的自由流动。1989

年的欧共体劳动者基本社会权利宪章规定:劳动者有自由流动的权利 。欧共体的“四大原则”即资金的

自由流动 、商品的自由流动 、人员的自由流动 、劳务的自由流动 ,其中的后两个原则都是迁徙自由的体

现 ,迁徙自由的重要性已是不言而喻 。可以说 ,没有公民的迁徙自由权 ,就没有欧盟 ,就没有其繁荣的今

天 。欧盟在公民的迁徙自由问题上已经为世界其它国家或联盟提供了可借鉴的经验。

1948年联合国大会通过的《世界人权宣言》第 14条规定 ,“人人在各国境内有权自由迁徙和居住 。”

1981年的非洲人权和民族权宪章第 6条第 5款规定:“在一国范围内 ,只要遵守法律 ,人人有权自由迁

徙和居留。”

美国宪法虽然没有明文规定公民享有迁徙自由权 ,但概括地规定了人人都享有生命权 、自由权和

追求幸福的权利 ,而迁徙自由权就是自由权的一种。美国是世界上最大的移民国家 ,也是人们最想迁徙

的地方 ,其迁徙自由的规定多见于美国移民法。其移民法是当今世界上最为发达的 ,它不是像其宪法一

样 ,长期固定不变 ,而是随时代的不同而改变。在立国之初对移民的限制最少 ,从 1790年国会赋予移民

公民资格始 ,到 1820年之间有大约 25万移民 , 1820年至 1880年则有 1000万[ 3]
(第 390 页);1921年《移

民限额法案》出台后 ,开始实施移民限额政策 ,移民的限制增多;1990年的《移民法案》 ,又放松了限制 ,

增加了移民总额 ,每年计划为 80万人次。美国的移民法在世界上最充分地展示了公民迁徙自由权的全

球性特征。

德国的《魏玛宪法》在第 2编“德国人民的基本权及基本义务”中明确规定了公民享有迁徙自由的权

利[ 3]
(第 140 页),其第 11条规定“所有德国人依法享有在联邦土地上自由迁徙的权利” 。意大利 1947年

宪法第 16条规定 ,“除因保健和安全方面的利益一般得以法律规定某些限制外 ,每个公民在国内任何地

方均可自由迁移或居住” 。日本的 1946年宪法第 22条规定 , “任何人在不违反公共福祉之范围内 ,均享

有居住 、迁移及职业选择之自由” 。

我国古代的先民们也是比较看重迁徙自由的 ,如春秋战国时期仁人志士们的周游列国;文人政客的

归隐山林 , “孟母三迁” ,几千年的“鸟择良木而栖 ,仕择良君而侍”等等 ,自由和迁徙自由的观念早已是中

华民族的价值追求 。

我国制宪史上 ,最早承认迁徙自由的是《中华民国临时约法》 ,从此以后 ,无论是袁记约法 、贿选宪

法 ,还是国民党政府制定的宪法性文件 ,都承认公民享有迁徙自由 。从中国共产党制定的《陕甘宁边区

抗战时期施政纲领》起 ,根据地法律也开始规定迁徙自由 。

我国的《共同纲领》和 1954年的宪法都承认和保障公民的迁徙自由 , 1954年的宪法第 90 条规定:

“中华人民共和国公民有居住和迁徙的自由” ,但 1975 年的宪法取消了迁徙自由 , 1978 年宪法 、现行

1982年宪法都还没有恢复迁徙自由权的规定 ,其理由主要是我国还不具备自由迁徙的条件 ,尤其是社

会主义计划经济与公民的迁徙自由是矛盾的。

我国香港特别行政区《基本法》第 31条明文规定:“香港居民有在香港特别行政区境内迁徙的自由 ,

有移居其他国家和地区的自由” 。澳门特别行政区基本法第 33条明文规定:“澳门居民有在澳门特别行

政区境内迁徙的自由 ,有移居其他国家和地区的自由” 。香港和澳门的居民虽然享有法律规定的迁徙自

由 ,但从法条上理解 ,其迁徙范围好像仅仅局限于香港和澳门本地 。

依据荷兰人马尔赛文等对世界各国于 20世纪 70年代中期以前制定的 157部成文宪法的统计 ,在

公民个人自由中规定迁徙自由的有 87部 ,占被统计宪法的 57%;而在 20世纪 70年代中期以后制定的

近 60部宪法中 ,明文规定公民个人迁徙自由的就有 49部 ,占被统计宪法的 91%[ 4]
(第 398 页)。从这些

数字中可以看出 ,世界上大多数宪法确认了公民的迁徙自由权 ,而且范围不仅包括国内旅游 、选择住所

的自由 ,还包括出入境或自愿脱离国籍的自由。我国尽快恢复迁徙自由权的立法 ,是合乎世界宪法立法

之发展趋势的 。
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二 、迁徙自由权的界定及特征

(一)迁徙自由权的定义及性质

迁徙自由是指公民享有选择居住地的自由 。迁徙自由是广义人身自由权的一种。人身自由是指人

们的身体(包括肉体和精神)不受非法限制 、搜查 、拘留和逮捕 。迁徙自由是广义人身自由的一种 ,广义

的人身自由是指除了公民的人身自由不受侵犯外 ,还包括与人身自由相联的人格尊严和公民住宅不受

侵犯 ,公民的通信自由和通信秘密受法律保护和迁徙自由等内容[ 5]
(第 482页)。“在宽泛的意义上 ,人身

自由还包括人身自主 、居止行动的自由等内容”[ 6]
(第 171 页),这里的居止行动的自由就是指迁徙自由 。

关于迁徙自由权的法律性质 ,主要有两种说法 。第一种是 19世纪早期多数国家的宪法规定和宪法理

论认为迁徙自由属于经济自由 ,现代也仍有学者持此观点。如日本宪法和宪法理论就把迁徙自由作为经

济自由的组成部分 ,东京大学的小林直树根据政治 、经济 、文化等基本权利的不同性质和内容把公民的基

本权利分为四大类 ,其中第三类的社会经济权包括私有财产权 、居住和迁徙自由 、福利权 、劳动权等[ 4](第

302页);第二种是 19世纪中叶以后 ,迁徙自由被看做是个人人身自由的一种 ,第二种说法是通说。

我国宪法由于没有规定迁徙自由权 ,因此 ,对迁徙自由权的法律性质研究的不够或不够科学 ,即使同

意恢复公民的迁徙自由权的学者 ,也倾向于都把它看做是政治自由权利的一种(如同宪法没有规定的罢工

权的性质一样)。也有少数学者把它看做是一种社会经济权利的 ,其理由是迁徙自由实现的条件离不开自

由的市场经济。笔者认为 ,这些都是不恰当的。迁徙自由权是广义的一种人身自由权 ,“迁徙自由虽然具

有特殊的经济功能 ,但从性质上看 ,它仍然属于个人自由 ,是个人人身自由的延伸”[ 4]
(第 398 页) 。

(二)迁徙自由权的特征

1.迁徙自由权具有一定的限制性 。迁徙自由权是自由的一种 ,具有自由也受限制的普遍性的特征 。

任何自由都不是绝对的 ,都是有限制的 ,公民行使自己的自由以不得妨碍他人的自由为条件。洛克说

过:“哪里没有法律 ,哪里就不能自由 ,但是正如人们告诉我们的 ,并非人人爱怎么样就怎么样的那种自

由 。”[ 7](第 36 页)孟德斯鸠说过:“自由是做法律所许可的一切事情的权利;如果一个公民能够做法律所

禁止的事情 ,他就不再有自由了 ,因为其他人也同样会有这个权利。”
[ 8]
(第 154 页)1789 年法国的《人权

宣言》第 4条规定:“自由就是指有权从事一切无害于他人的行为 。因此 ,各人自然权利的行使 ,只以保

证社会上其他成员能享有同样权利为限。此等限制仅得由法律规定之。”这说明自由有限制 ,并且其限

制条件不能任意设定 ,必须由法律规定。目前 ,人员的自由流动原则已扩大到非就业人口 ,但也同样有

限制 ,限制的前提条件是:他们不得成为居留国社会保障制度的负担 ,第一要求有经济来源 ,退休人员要

有退休金 ,学生要有必须的生活来源;第二必须要有医疗保险 。美国 1917年国会通过的移民法案 ,限制

不能阅读的东欧和南欧移民 ,并增加人头税 ,限制无政府者和亚洲人移民;1952年的《移民法和国籍法》

保留了“素质管理制度”的限制条件 ,并规定 4类素质优先移民即美国经济建设需要的有技术 、有经验的

人士以及美国公民和美国永久居住者的家属;1990年的移民法案虽然取消了关于禁止申请移民美国的

34种原因的规定 ,但限制因患有影响公众健康的传染性疾病 、刑事罪犯 、影响国家安全的间谍 、蓄意破

坏 、怠工者 、暴力颠覆美国政府的恐怖分子 、共产党和其他集权主义党派的成员 、虚假结婚偏取移民签证

者 。

2.迁徙自由权具有国内国外的双重性 。迁徙自由就国内来讲 ,意味着一国或者某一联盟内的公民

可以在一国或者某一联盟内的任何地区选择自己的居住地 ,包括在联邦制的国家从一邦或一洲迁移到

另一邦或一洲 ,除了依照法律的规定外 ,迁入地不得向迁入该地的公民设定任何限制条件 ,如不得收取

保证金或其他费用 。就国际来讲 ,迁徙自由是指公民享有移居国外以及出入国境的自由 ,甚至还包括公

民自愿脱离一国国籍的自由 ,如日本规定公民还有脱离国籍的自由。一些国家的宪法规定禁止剥夺公

民的国籍或者将公民驱逐出境 ,如马来西亚 。有的规定不得剥夺公民出境后再返回国家的权利 ,如孟加
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拉和土耳其 。

3.迁徙自由权具有最大的回避性 。当一个公民的合法权利得不到保障或将失去保障时 ,最好的办

法就是回避 ,来一个迁徙 ,一走了之 ,如兵书所言“三十六计 ,走为上策” ,如老百姓常说的“惹不起 ,躲得

起” 。宪法的价值追求之一就是保障自由 ,在自由受到侵犯时 ,消极的逃避有时倒是最佳的选择 ,其经济

成本也是相当低的 ,其精神损失也是最小的 。因此 ,迁徙自由权的回避特征使该权利的存在具有很大的

现实意义 ,也是大多数国家为什么规定迁徙自由的理由之一。这正如边沁的“苦乐理论”所说的:政府的

职责就是通过避苦求乐来增进社会的幸福 ,“最大多数人的最大幸福乃是判断是非的标准” 。公民“避苦

求乐”的最好的方法就是回避或称逃避 、躲避 ,即行使法律上的迁徙自由权;政府“避苦求乐”的最好的方

法就是以宪法或法律的形式赋予公民的迁徙自由权 。

迁徙自由的回避性还表现在“用脚投票”上 。从宪法上看 ,选民在自己的愿望不能通过表决程序实

现时 ,不仅可以用弃权的方式退出政治决策 ,而且可以用迁徙的方式退出政治疆域 ,这就是我们所说的

迁徙自由 。当一个国家的选民感到在地方性的公共决策中不能满足自己的正当合法的愿望和要求时 ,

可以迁往该国的另一地方;当他的正当合法的愿望和要求在国内不能得到满足时 ,他可以迁移到其他国

家 ,并有保留随时自由返回的权利 ,可以自由地出入国境。迁移就像是“用脚投票” ,而且事实上是投了

两票:一票对迁出地的反对票;另一票是对迁入地的赞成票 。因此 ,大多数国家的宪法在规定公民的迁

徙自由时 ,把自由出入国境也包含在内。

三 、我国迁徙自由权的立法意义

1.社会主义市场经济需要迁徙自由权 。迁徙自由在计划经济时代 ,存在的价值不大 。但时代背景

已发生改变 ,社会主义市场经济体制已开始确立 ,全球经济一体化正在形成 ,迁徙自由应当立法 ,应重新

写进我国宪法 ,以确认和保障公民的迁徙自由权 。从迁徙自由的起源看 ,它是资本主义商品经济发展的

历史产物 ,是资产阶级为实现自由 、平等而提出来的 。市场经济要求生产要素随着市场供求关系的变动

而自由流动 ,劳动力要素是其中最为活跃的部分 ,劳动力的自由流动是市场经济发展的必然要求 。1982

年宪法在制定时 ,计划经济仍占主导地位 ,迁徙自由的作用还不为人们所认识 ,因此没有立法。现在 ,我

国的市场经济已初具规模 ,劳动力的大量流动已不可避免 ,迫切需要法律来规制劳动力的自由流动 ,保

障公民的迁徙自由权不受侵犯 ,保障该权利的可救济性。

2.我国户籍制度改革需要迁徙自由权 。我国自 1958年《中华人民共和国户籍登记条例》(以下简称

《条例》)的颁布实施以来 ,形成了长期的“二元”户籍制即农村户口和城市户口的二元结构。勿庸置否 ,

《条例》在计划经济体制下为保证国家计划的有效实施提供了准确的人口资料和其它要素 ,为社会管理

秩序的稳定起到了重要作用 ,但是 , 《条例》所确立的户籍制度因严格限制人口的迁移流动 ,其实把城乡

差别 、工农差别法律化了 ,使城镇居民和农村农民身份地位完全不平等 ,这是极为严重的歧视待遇 ,与宪

法的平等权是相背的 ,是一种严重的违宪行为。目前的户籍改革 ,虽然是顺应了历史的潮流 ,取得了一

定的成效 ,但笔者认为 ,在宪法没有规定公民享有迁徙自由权的条件下 ,是有违宪之虞的 ,或者说也是

“良性违宪” ,有合理不合法之嫌 ,有损宪法的权威性 ,与法治精神是不一致的。解决的根本办法就是修

改宪法 ,增加迁徙自由权的规定 ,这样既可以使户籍改革合宪 ,又能达到户籍改革的最终目的。

3.履行国际义务需要迁徙自由权 。我国宪法确认迁徙自由权有助于履行国际义务 ,与国际人权公

约以及WTO保持一致 。前文已论述 ,迁徙自由权不仅成为国内法所普遍确认和保障的基本权利 ,而且

成为国际人权宪章和公约所确认的国际人权之一。1948年的《世界人权宣言》第 13条规定:“人人在各

国境内有权自由迁徙和居住;人人有权离开任何国家 ,包括其本国在内 ,并有权返回他的国家。”1966年

的《公民权利和政治权利国际公约》第 12条规定:“合法处在一国领土内的每一个人在该领土内有权享

受迁徙自由和选择住所的自由;人人有权自由离开任何国家 ,包括其本国在内 。”《经济权利 、社会权利和
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文化权利国际公约》中的关于工作自由权的条款也是建立在迁徙自由的基础之上的。我国已经签署加

入以上国际公约 ,确保我国公民享有公约上确认的迁徙自由权应成为我国政府的法律义务 。因此 ,修改

宪法 ,在宪法上确认迁徙自由权应成为我国政府履行国际义务的实际行动之一。

4.解决就业问题需要迁徙自由权 。就业问题已成为我国改革面临的重大问题 ,解除户籍的束缚 ,依

法行使迁徙自由权 ,是解决就业问题的重要手段之一 。公民有了迁徙自由权 ,就可以举家迁往适合自己

工作的地方 ,甚至国外 ,城里的可以迁移到农村 ,农民可以迁往城镇 ,其子女可以随意进城 ,既可以解除

后顾之忧 ,又可以免除歧视待遇 ,真正实现就业的“从身份到契约”的转变 ,实现社会正义和公平。在我

国 ,还长期存在着一种不正常现象 ,一旦某人离开了某地或单位 ,再想回来 ,几乎是不可能的了。如果公

民有了迁徙自由权 ,就可以解决这种“只出不进”的问题 ,实现就业和居住的合理自由流动 ,也不再需要

硬性规定到老少边穷工作的人员保留原户籍的规定了 ,他们可以依法移走 ,也可以随时回来 ,这对开发

我国的老少边穷地区 ,实现西部大开发的战略 ,都是有重要的法律意义的。公民有了迁徙自由的权利 ,

就业的范围也就增大了 ,就业的机会也随着增多了 ,就业的法律救济也大为增强了 。
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society , it is also the basic hum an right to the citizens .The migration f reedom in the fact is guaranteed and
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marketing conomiy , etc.need the mig ration f reedom.
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