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1. Inledning

1.1 Introduktion

Det &r i dag mer &n 50 &r sedan FN: s flyktingkonvention® tradde i kraft. Denna konvention,
som utgor basen for den internationella flyktingratten har haft och har fortfarande en stor
betydelse for arbetet for flyktingars rattigheter varlden dver. Tanken bakom konventionen, da
den upprattades efter andra varldskrigets slut, var att skapa gemensamma principer for
flyktingars rattigheter och stirka legitimiteten for deras rattsliga stallning i samhallet. Aven
om arbetet pa flera satt har varit framgangsrikt star fragan om flyktingars rattigheter i dag
infoér betydande utmaningar. En av de stdrsta ar den globala trenden att fora en allt
restriktivare flyktingpolitik. Detta beror i sin tur pa dkad framlingsfientlighet samt en tendens
att se asylsokande och flyktingar som en bdrda fér mottagningslanderna. Den hardnade
attityden gentemot flyktingar innebar att det blir allt svarare for dem att forverkliga sina
rattigheter. Dels forsoker staterna minimera sina ataganden enligt flyktingkonventionen
genom att slappa in allt farre dver granserna, dels nonchaleras flyktingars réttigheter aven nar

vél de fatt sin flyktingsstatus faststalld.?

| denna uppsats har jag valt att undersoka flyktingars tillgang till rattssystemet i Sydafrika.
Ratten till att fora talan infor ratta och att fa rattshjalp finns angiven i artikel 16 i FN:s
flyktingkonvention. Vid en forsta anblick kan rattigheten kanske uppfattas som mindre
betydelsefull i jamforelse med andra manskliga rattigheter i konventionen, sasom till exempel
ratten till bostad eller hélsa. Faktum &r dock att den &r avgorande for flyktingens mojligheter
att leva ett vérdigt liv i mottagarlandet, eftersom den ofta ar en forutsattning for att havda

andra rattigheter.

Det var relativt nyligen som Sydafrika demokratiserades och befriades fran det fortyck som
apartheidtiden inneburit. Den nya konstitutionen &r i dag starkt praglad av landets historia och
satter tydligt fokus pa de manskliga rattigheterna. Infoérandet av demokrati innebar ocksa att

landet blev en tillflyktsort for manga flyktingar fran andra delar av Afrika. Fran att ha varit ett

11951 &rs konvention ang&ende flyktingars rattsliga stallning
% Feller, Asylum, Migration and Refugee Protection: Realities, Myths and the Promise of Things to Come, s 514



land som manniskor flydde fran, har Sydafrika blivit ett attraktivt mal for dem som drémmer
om en sékrare och battre ekonomisk situation. Sammantaget gor detta att Sydafrika &r ett land
som &r mycket intressant att studera. For trots det starka skyddet i konstitutionen, och att det
gatt mer 4n ett decennium sedan Sydafrika skrev p& FN:s flyktingkonvention®, &r rattigheten
att fora talan infor domstol endast ar en illusion for manga flyktingar i landet i dag. I samband
med att Sydafrika firade tio ar som demokrati, ar 2004, uttryckte Bertrand Ramcharan,

ansvarig for landets kommission for manskliga rattigheter sin oro angaende situationen:

> Refugees, asylum seekers, migrant workers, undocumented immigrants, and other so-called
non-citizens are being stigmatized and vilified for seeking a better life. They are made
scapegoats for all kinds of social ills, subjected to harassment and abuses by political parties,

the media and society at large.”*

1.2 Syfte och avgransningar

Syftet med denna uppsats ar att undersoka om artikel 16 i FN:s flyktingkonvention verkstallts
pa ett effektivt satt i Sydafrika. Detta kommer jag att utreda genom att undersdka om
Sydafrika  uppfyller sina  forpliktelser  enligt  konventionen.  Eftersom icke-
diskrimineringsprincipen &r oerhort central i flyktingkonventionen &r en viktig del av
uppsatsen ocksa att analysera flyktingars tillgang till rattssystemet i Sydafrika i forhallande
till andra samhallsgruppers. Anledningen till att jag valt just rattigheten att fora talan infor
domstol beror pa att den ofta ar forutsattningen for att forverkliga andra rattigheter och har en

central betydelse for ett fungerande rattssamhalle.

Fokus kommer i denna uppsats att vara flyktingars tillgang till rattsystemet. Med flyktingar
avses de som uppnatt flyktingstatus. Asylsokandes ritt till rattsystemet kommer saledes inte

att behandlas, forutom i nagot enstaka fall dar detta ar relevant for artikel 16.

® Sydafrika ratificerade FN: s flyktingkonvention och dess tillaggsprotokoll &r 1996.
* Ramcharan, Message of the Acting High Commissioner on the International Day for Elimination of Racial
Discrimination, Pretoria 2004



1.3 Fragestallningar

For att uppna syftet med uppsatsen kommer jag att soka besvara foljande fragestallningar:
1. Motsvarar den nationella lagstiftningen i Sydafrika de internationella forpliktelser som
foljer av artikel 16 i FN:s flyktingkonvention?
2. Har Sydafrika verkstéllt artikel 16 i1 FN:s flyktingkonvention?
3. Hur forhaller sig flyktingars tillgang till rattsystemet jamfort med andra grupper i det
sydafrikanska samhéllet?

4. Vad finns det tdnkbara/mdjliga l16sningar att forbattra flyktingars situation i Sydafrika?

1.4 Kallor och metod

Denna uppsats bestar av en deskriptiv respektive en analyserande del. Den deskriptiva delen
har jag skrivit med hjélp av att studera internationella konventioner, sydafrikansk lag samt
litteratur om flyktingars rattigheter. Jag har ocksa anvant mig mycket av tidningsartiklar och
Internet for att fa sa aktuell information som majligt. Bade den deskriptiva samt den
analyserande delen bygger vidare pa den kvalitativa faltstudie jag genomforde i Kapstaden,
hosten 2008. | faltstudien har jag stravat efter att fa ett sa brett perspektiv som mojligt och
intervjuat representanter for frivilligorganisationer, ansvariga myndigheter samt

forskningsinstitut.

1.5 Disposition

Uppsatsen &r uppdelad i fyra delar. | den forsta delen ges en bakgrund till den internationella
flyktingratten. Har beskrivs orsaker till att manniskor flyr och vart de flyr. Vidare kommer jag
i denna del redogora for framvaxten av begreppet flykting i internationella
Overenskommelser, rétten till asyl, hur flyktingars réattigheter skyddas samt vilka
Overvakningssystem for ménskliga rattigheter som finns. | den andra delen kommer jag sedan
att ga in pa den specifika rattigheten som behandlar tillgang till rattsystemet. Jag kommer har
att beskriva framvaxten av den rorelse som drivit fragan framat, samt forklara rattighetens
innehall. Den tredje delen fokuserar pa Sydafrika. Efter en kort allman beskrivning om
flyktingsituationen i landet beskrivs den multilaterala regleringen som galler i landet genom
de avtal som Sydafrika ratificerat. Vidare foljer sedan en redogorelse for den regionala
reglering som galler i Sydafrika i form av avtal och samarbeten med staterna inom SADC
(The Southern African Development Community) och AU (Afrikanska unionen). Till sist
beskrivs den nationella regleringen. Har kommer jag &ven att behandla civilsamhéllets roll for
flyktingratten, eftersom bade NGO:s (Non-Governmental Organizations) och CBO:s



(Community Based Organizations) spelar en central roll for flyktingfragan pa det nationella
planet och pa manga satt intar en unik stallning internationellt sett. | de avslutande delarna
kommer jag slutligen analysera situationen i Sydafrika och reflektera dver vilka mojliga

I6sningar som finns for en forbattring.

2. Bakgrund till den internationella flyktingratten

2.1 Orsaker till flykt

Genom att studera historien kan det konstateras att det finns en lang rad orsaker till att
manniskor tvingas fly sina hem. Den vanligaste orsaken genom tiderna har dock varit védpnade
konflikter.> Historiskt sett var flyktingar vanligen en bieffekt av krigssituationer, och inget
som anvandes som en taktik i krigsforingen. | dag har dock tvangsforflyttning av
befolkningsgrupper alltmer kommit att anvandas som ett medel i manga krig. Sarskilt i lander
dar den politiska makten utformats efter etnisk eller religios identitet, har féljden blivit att
manniskor tvingats fly for att undvika trakasserier och forfoljelse. Extrema exempel pa detta
ar konflikten i Rwanda mellan hutuer och tutsier samt kriget mellan serber och bosnienkroater
i forna Jugoslavien.® En annan vaxande anledning till flykt i dag &r naturkatastrofer. FN:s
hogkommissarie for flyktingar, Antonio Guterres, uttalade i ett anférande 2008 att:

”climate change is today one of the main drivers of forced displacement, both directly trough

impact on environment...and as a trigger of extreme poverty and conflict.”

Juridiskt sett gors en atskillnad mellan de som flyr pa grund av naturkatastrofer och de som
tvingas lamna sina hemlander till f6ljd av, av manniskan framkallade handelser sasom krig
eller politiska omvalvningar. De forra kategoriseras inom den internationella ratten inte som
flyktingar till skillnad fran de senare. En viktig skillnad mellan de tva kategorierna ar vidare
att offer for naturkatastrofer vanligtvis relativt snart kan atervanda till sina hem, medan
situationen for flyktingar, som flytt pa grund av exempelvis krig eller forfoljelse, oftast ar
langt mer komplicerad. Orsakerna kan dock vara svara ar sarskilja manga ganger, och det
finns naturligtvis situationer dar faktorerna sammanfaller.” Inom den internationella rétten

atskiljs aven de som flyr av ekonomiska respektive politiska skal. De forra raknas inte heller

® Férenta Nationernas flyktingkommissarie, Handbok om forfarandet och kriterierna vid faststallande av
flyktingars réttsliga stallning, s 11 f

® uk.oneworld.net/guides/refugees, 15/10 2008

" Ruthstrém, Salomon, Svensson, Vem é&r flykting? s 13 f



som flyktingar utan som ekonomiska migranter, da de anses ha lamnat sina hem frivilligt till
skillnad fran de politiska flyktingarna som har tvingats fly pa grund av sakerhetsskal.
Atskillnaden har en avgorande betydelse da det i FN:s flyktingkonvention frén 1951 anges att
endast de som flyr av politiska skal far den juridiska statusen flykting och darmed alla de
rattigheter som detta innebar.?

2.2 Vart flyr flyktingar?

En rapport fran United Nations High Commissioner for Refugees (harefter UNHCR) fran
2007 om globala trender beskriver att det i dag florerar en myt om att de rika landerna kommit
att Overbelastas av flyktingar de senaste aren. Faktum &r dock att majoriteten av varldens
flyktingar aldrig lamnar sina hemlander, pa grund av hinder sdsom langa avstand, dyra
resekostnader och sa vidare. Merparten av de som lyckas fly hamnar heller inte i vast utan i
fattiga utvecklingslander som gransar till deras egna hemlander.? 70 % av de lander som tar
emot flest flyktingar ar sa kallade LDCs (Least Developed Countries) och ar till storsta del
beldgna i sodra Afrika (det vill sdga s6der om Sahara). Undersokningar visar &ven att dessa
landers skuldsattning har okat i takt med att befolkningen blivit allt storre. Vidare har
arbetslosheten 6kat och den ekonomiska tillvaxten varit 1ag eller till och med haft en negativ
utveckling. De omfattande flyktingstrommarna har ocksa haft negativ paverkan pa miljon.
Skogsskovling, vattenfororeningar, illegalt fiske och Overexploatering av jordresurser ar
vanliga konsekvenser som foljer av stora flyktingstrommar i dessa lander. Sammantaget
medfor detta att forutsattningarna for att bemota de sociala problem som massinvandringen
medfér & undermdliga i dessa stater.® Samtidigt har i-linderna bérjat tolka
flyktingkonventionen alltmer restriktivt. H&ndelserna efter 11 september, 2001, har medfort
att nationella sakerhetsaspekter har kommit att prioriteras fore enskildas ménskliga réttigheter.
Ett flertal lander har reformerat sina asylprocesser och forandrat regelverket sa att de
bestammelser i flyktingkonventionen som tillater att man exkluderar flyktingar fran att fa
flyktingstatus har fatt storre utrymme.™

& uk.oneworld.net/guides/refugees 15/10 2008

® Gentil, Louis, Global Changes in Asylum Regimes s 44

19 Kelley, International refugee protection challenges and opportunities, s 405

Y Tirk, Nicholson, Refugee protection in international law: an overall perspective, s 4



2.3 Utvecklingen av begreppet flykting i internationella

overenskommelser

2.3.1 FN:s flyktingkonvention

Under hela 1900-talet var, som ovan ndmnts, vépnade konflikter den mest forekommande
orsaken till att ménniskor flydde sina hemlénder. Under forsta vérldskriget (1914-1918)
befann sig mer an sex miljoner manniskor pa flykt och det andra varldskriget resulterade i de
storsta folkfordrivningarna nagonsin i modern historia. | maj 1945, vid krigets slut,
berdknades 40 miljoner manniskor vara pa flykt, framfor allt i Europa. Det stod da klart att
flyktingfragan inte var nagot tillfalligt problem och behovet av en allman definition av
flyktingars rattsliga stallning blev uppmarksammat.'? Den 28 juli 1951 antogs darfor FN:s
flyktingkonvention, som definierar begreppet flykting pa foljande sétt:

till foljd av handelser, som intraffat fore den 1 januari 1951, och i anledning av valgrundad
fruktan for forfoljelse pa grund av sin ras, religion, nationalitet, tillhdrighet till viss
samhallsgrupp eller politiska askadning befinner sig utanfor det land, vari han ar
medborgare, samt ar ur stand att eller pa grund av sadan fruktan, som nyss sagts, icke 6nskar
att begagna sig av sagda lands skydd, eller den som, utan att vara medborgare i nagot land,
till foljd av handelser som fOrut sagts befinner sig utanfor det land, vari han tidigare haft sin
vanliga vistelseort, samt &r ur stand att eller pa grund av sadan fruktan, som nyss sagts, icke

onskar att tervanda dit”.

Datumgrénsen 1951 har sitt ursprung i att staterna vid tidpunkten for antagandet ville
begransa sitt ansvar till de flyktingsituationer som da var kéanda eller till situationer som
eventuellt senare skulle uppstd men uppkommit pa grund av handelser som redan intraffat.
Konventionen ger aven mojlighet att inféra en geografisk avgransning i form av att begrénsa
forpliktelserna till att gélla personer som blivit flyktingar till foljd av hédndelser som intraffat i

Europa.**

12 Réda Korset, Manniskor pé flykt, s 9
3 Artikel 1 A2, 1951 &rs konvention angdende flyktingars rattsliga stéllning
1 Réda Korset, Manniskor pé flykt, s 20
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Efter en viss tid och i samband med nya flyktingsituationer insag varldssamfundet dock att det
var nodvandigt att lata bestammelserna vara tillampliga aven pa nya flyktingar. Losningen
blev ett tillaggsprotokoll angaende flyktingars rattsliga stallning. Sedan protokollet behandlats
av Forenta Nationernas generalférsamling, 6ppnades det for anslutning och trddde slutligen i
kraft den 4 oktober 1967. Protokollet innebér att de anslutande parterna skall tillampa
bestammelserna i 1951 ars flyktingkonvention men utan datumgransen gallande ar 1951.
Aven om protokollet p& sd vis sammanhanger med konventionen ar det en sjilvstindig
internationell dverenskommelse, vilket innebdr att stater kan ansluta sig till det utan att ha
anslutit sig till konventionen.™ De flesta stater tillampar i dag den utvidgade definitionen men
eftersom tillaggsprotokollet ar fristaende finns fortfarande majlighet att vélja en begréansad

tillampning.*®

Flyktingkonventionen innehaller tre typer av bestammelser: For det forsta finns definitioner
av vem som d&r flykting och nar flyktingstatus upphdr. Vidare finns regler som definierar
flyktingars réttsliga stallning, och deras réttigheter och skyldigheter i tillflyktslandet.
Rattigheterna i konventionen kan beskrivas som en slags rattighetskatalog som stéller upp
minimikrav, vilka de anslutande parterna &r skyldiga att tillforsédkra flyktingar som vistas i
landet. Slutligen finns i konventionen bestammelser som reglerar Gverenskommelsernas
genomforande ur en administrativ och diplomatisk synvinkel. Har forbinder sig staterna att
samarbeta med UNHCR i dess myndighetsutdvning. Atagandet géller sarskilt kommissariatets

uppgift att dvervaka efterlevnaden av bestimmelserna i 6verenskommelsen.*’

2.3.2 OAU-konventionen

Eftersom de afrikanska staterna ansdg att FN:s flyktingkonvention hade en for snav
omfattning for att motsvara flyktingsituationen i Afrika, antog den Afrikanska
Enhetsorganisationen (OAU) (numera den Afrikanska Unionen - AU) den 10 september 1969
"OAU-konventionen om de sarskilda aspekterna angaende flyktingproblem i Afrika 1969”
(nedan kallad OAU-konventionen). Det har havdats att det huvudsakliga syftet med OAU-
konventionen for Afrika var att bryta sig loss fran det internationella systemet, &ven om ocksa

fanns ett hopp om att bli mer sjalvstandiga inom det internationella systemet.*®

15 Férenta Nationernas flyktingkommissarie, Handbok om férfarandet och kriterierna vid faststallande av
flyktingars rattsliga stallning, s 11 f och 34

16 Ruthstrém, Salomon, Svensson, Vem r flykting? s 13

7 Férenta Nationernas flyktingkommissarie, Handbok om férfarandet och kriterierna vid faststallande av
flyktingars réttsliga stéllning, s 13

'8 Tuepker, On the Threshold of Africa: OAU and UN Definitions in South African Asylum Practice, s 410
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OAU-konventionen innehaller tva flyktingdefinitioner. Den forsta motsvarar det som sags i
FN: s flyktingkonvention och 1967 ars tillaggsprotokoll, medan den andra 6ppnar upp for en

vidare tolkning av begreppet. Det anges hér att flyktingbegreppet dven innefattar:

var och en som ar tvingad att lamna sitt normala bostalle for att soka sin tillflykt i ett annat
land pa grund av utifran kommande aggression, ockupation, utlandskt inflytande, eller pa
grund av handelser som allvarligt stor den allménna ordningen antingen i hela landet eller i

en del av landet.” *°

Den sarskilda definitionen i OAU-konventionen bygger alltsd inte pa den totalitdra statens
forfoljelse av sina medborgare och afrikanska flyktingar behover heller inte riskera personlig
forfoljelse for att vara berattigade till skydd. Konventionen sarskiljer sig ocksa genom att den
innehaller langtgdende stadganden angaende staters skyldighet, att sa langt det ar majligt,
bevilja flyktingar asyl. Den anger vidare att en stat som har svarigheter att ta emot flyktingar
kan véadja till de andra medlemsstaterna om hjalp. Beviljandet av asyl ar enligt konventionen
att betrakta som en humanitar handling. Avsikten med att ha detta inskrivet i konventionen ar
att man forsokt undvika att mottagandet av flyktingar skall uppfattas som en politiskt fientlig

handling gentemot flyktingarnas hemland.

2.3.3 Cartagena-deklarationen

1984 skapade de latinamerikanska staterna den sa kallade Cartagena-deklarationen som en
foljd av flyktingkrisen i Centralamerika under 1980-talet. Enligt denna deklaration skall
asylsokande erk&nnas som flyktingar i de fall de uppfyller kraven i FN: s flyktingkonvention
och 1967ars protokoll eller om de flytt sina hemlander "pa grund av att deras liv, sakerhet
eller frihet varit hotade av allmant vald, utlandsk aggression, massiva krankningar av
manskliga rattigheter eller andra omstandigheter som allvarligt stért den allménna

ordningen.” %

¥ OAU-konventionen, art 1 p.2

% Fgrenta Nationernas flyktingkommissarie, Handbok om forfarandet och kriterierna vid faststallande av
flyktingars rattsliga stallning s 45 f

2! Cartagena-deklarationen, kap 3 p.3
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| likhet med OAU-konventionen betonas att beviljande av asyl och erk&nnande av
flyktingsstatus ar fredliga, icke-politiska och humanitara handlingar fran staters sida. 2
Cartagena-deklarationen har, trots att den inte ar juridiskt bindande, kommit att utgdra

grunden for manga landers asylpolitik i Central- och Sydamerika.?®

2.4 Ratten till asyl

De som omfattas av definitionen flykting enligt FN: s flyktingkonvention skall tillerkdnnas sa
kallad flyktingstatus och ar darmed berattigade asyl.?* Trots att det i vardagligt tal inte gors
nagon skillnad mellan begreppen asylsdkande och flykting ar det alltsa i juridisk mening tva
skilda saker. Det senare handlar om en person som fatt sin flyktingstatus erkand och beviljats
uppehallstillstand efter dennes ansdkan provats individuellt, medan det férra handlar om
stadiet innan flyktingstatus erkants. Angaende ratten till asyl foreskriver FN:s allmanna
forklaring om de maénskliga réttigheterna, som antogs av FN:s generalférsamling den 10
december 1948, foreskriver i artikel 14 (1) att:

1. Envar har rétt att i andra lander soka och atnjuta fristad fran forfoljelse.”

Ratten till asyl finns dock inte reglerad i FN:s flyktingkonvention. Daremot finns det bade i
den Amerikanska konventionen om de manskliga rattigheterna, artikel 22 (7), (1969), liksom i
den Afrikanska stadgan om manniskans och folkens réttigheter, artikel 12 (3) (1981) en rétt
att soka och beviljas asyl. Ratten till asyl finns ocksa uttryckligen reglerad i artikel 18 i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande rattigheterna (2000). Det har gjorts flera
forsok av det internationella samfundet att reglera rétten till asyl i en FN-konvention, men
eftersom fragan ar sa politiskt kanslig har man haft svart att fa till stand en I6sning. Det finns
dock en radande enighet att stater har en skyldighet att efter formaga ge atminstone tillfalligt
skydd till behdvande flyktingar, och denna skyldighet far i dag anses utgora internationell
sedvaneratt. Da det inte finns nagon reglering vad galler ratten till asyl saknas &ven en
internationellt erkand definition av begreppet asyl. Vanligtvis avses dock “en varaktig fristad
mot forfoljelse som en stat ger inom sitt territorium eller pd annan plats inom dess

jurisdiktion.”

22 Ruthstrém, Salomon, Svensson, Vem &r flykting? s 46

% R6da Korset, Ménniskor pé flykt, s 21

2 Det skall dock tillaggas att flera stater beviljar asyl till méanniskor &ven till om de strikt sett inte uppfyller
kraven i FN:s flyktingkonvention.

% Réda Korset, Manniskor pé flykt, s 31 f
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Staters internationella skyldigheter gentemot personer som scker asyl foljer vidare av den sa
kallade non-refoulementprincipen, som aterfinns i artikel 33 i FN:s flyktingkonvention.
Denna princip innebar att ingen far atersandas till ett omrade dar hon eller han har valgrundad
fruktan for att raka ut for forfoljelse, eller hotas av dodsstraff, tortyr eller nagon annan
omansklig behandling eller behandling som kranker manniskovardet. Det finns alltsa ingen
ratt att resa in i ett land och fa asyl men det finns en ritt till skydd mot avvisning om man
redan befinner sig i ett land och riskerar att bli forfoljd om man atersands. Non-
refoulementprincipen finns ocksa specifikt angiven i till exempel OAU-konventionen (artikel
I1 (3)) och i Cartagena-deklarationen (kapitel 3.1.3). | dessa ar forbudet kopplat till risk for
forfoljelse. Eftersom principen utgor internationell sedvaneratt ar den dock bindande for alla

stater oavsett om de 4r medlemspart av ovanstaende avtal eller inte.?

2.5 Verksambhet till skydd for flyktingar

En stor del av UNHCR:s arbete handlar om att hjalpa enskilda individer och grupper att fa
asyl. Men organisationen arbetar ocksa med mer varaktiga l6sningar for flyktingar i varlden. |
forsta hand handlar det har om att hjalpa flyktingar som frivilligt vill atervanda till sina
hemlander. | de fall da detta ar mojligt &r denna I6sning ofta positiv, da den inte enbart gynnar
flyktingarna sjélva, utan ocksa bidrar till den ekonomiska uppbyggnaden av hemlandet och
Okar stabiliteten i regionen. En forutsattning for frivilligt atervandande ar givetvis att
situationen i landet ar stabil och att flyktingarna far all nédvéndig information om situationen
i hemlandet, innan de gor sitt val. Under senare ar har det dock férekommit rapporter om att
flyktingar atervant till omraden dar det &nnu ar oroligt efter att de utsatts for patryckningar
eller tvangsatgarder. | vissa fall véljer ocksa flyktingar att frivilligt atervanda till sitt hemland
trots att det inte &r sakert, s kallad spontan frivillig atervandring. Aven om UNHCR inte
uppmuntrar till detta har organisationen vid ett flertal tillfallen hjalpt till i sddana situationer.?’
Da ett frivilligt atervandande till hemlandet inte & mojligt kan UNHCR hjalpa flyktingar att
integreras i det land de befinner sig i, det sa kallade forst asyllandet. Denna typ av losning
kraver givetvis samtycke och medverkan fran regeringen i mottagarlandet. For att underlatta
integrationen kan UNHCR till exempel bista med stod till lokala projekt for bosattning och
utbildning. Det forekommer dock att stater motsatter sig integration av till exempel
ekonomiska eller demografiska skél. Ett alternativ kan da vara vidareboséttning i tredje land

% Roda Korset, Manniskor pé flykt, s 34
27 Ibid, s 54
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(resettlement), som &r aktuellt nar flyktingar av olika anledningar inte kan skyddas i det land
de befinner sig i. Genom vidarebosattning erbjuds da dessa flyktingar fristad i ett tredje land
dér deras grundlaggande rattigheter respekteras. Genom samarbete med UNHCR har ett tiotal
antal lander varlden 6ver, bland annat de nordiska landerna, Kanada och USA, atagit sig att
arligen ta emot denna typ av flyktingar under en sarskild faststalld kvot, darav benamningen
“kvotflyktingar” som ibland anvands for att definiera denna grupp. Orsakerna till
vidarebosattning av en flykting till ett tredje land kan variera men prioritet ges till personer
med akuta skyddsbehov eller sérskilt utsatta grupper som aldre och kvinnor som utsatts for
overgrepp. For att kunna identifiera flyktingar som behdver fa hjalp att komma till ett tredje

land samarbetar UNHCR med séval regeringar som frivilligorganisationer.?®
2.6 Overvakningsorgan

2.6.1 Multilateral niva

Det mest effektiva séttet forsakra sig om att rattigheter efterfoljs och respekteras ar generellt
sett att ha ett domstolssystem dit enskilda kan véanda sig om deras rattigheter krankts.
Internationellrattsligt kan ett sddant system dock svart att infora pa grund av att manga stater
staller sig negativa till 16sningar som inkraktar pa deras suveranitet. Nar det kommer till
manskliga rattigheter ar det internationella motstandet till ett sadant tvistlosningssystem
darfor stort och detta har lett till att man i stillet skapat ett antal internationella
overvakningsorgan. Dessa organ dar juridiskt svagare an en domstol, men granskar
efterfoljandet av rattigheterna kontinuerligt och kommer med allménna riktlinjer och

kommentarer till medlemsstaterna kontinuerligt.”®

Vad galler 6vervakningen av flyktingars réttigheter heter organet, som ndmnts ovan UNHCR.
Organet bildades efter andra vérldskriget i samband med att flyktingkonventionen
ratificerades. Férhandlingarna kring det nya flyktingorganet kom att bli bade komplicerade
och utdragna, men den 14 december 1950 grundade FN:s generalférsamling UNHCR.*
Arbetet leds av den sa kallade exekutivkommittén. Denna kommitté, som &ven fungerar som
UNHCR:s tillsynsorgan, bestar av ett antal medlemslander som Okat kontinuerligt sedan
bildandet. Utéver exekutivkommittén finns ocksa, sedan 1976, en juridisk underkommitté (the
Sub Committee of the Whole on Protection) som behandlar rattsliga fragor angaende tolkning

%8 R6da Korset, Ménniskor pé flykt, s 55
? Cassese, International law, s 386
% Réda Korset, Manniskor pé flykt, s 30
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och tillampning av FN: s flyktingkonvention. Det ar pa forslag fran denna kommitté som
exekutivkommittén, vid sitt arliga méte i oktober varje ar, antar gemensamma riktlinjer for
staternas handlade, s& kallade conclusions. Dessa &r inte juridiskt bindande, men fungerar
tillsammans med de uttalanden som exekutivkommitténs medlemsstater gér som auktoritativa
tolkningar av flyktingkonventionen och tillagget. Verksamheten finansieras, forutom bidrag
fran FN, av frivilliga bidrag fran regeringar, icke-statliga och mellanstatliga organisationer
samt den privata sektorn. Majoriteten av bidrag kommer dock fran ett litet antal givare, dar
Sverige mérks bland en av organisationens frdmsta bidragsgivare. Andra stora bidragsgivare
ar USA, Japan och Nederlanderna.®

2.6.2 Regional niva

De regionala instrumenten for manskliga réattigheter ar generellt sett mer utvecklade an de
internationella. Det finns i dag tre regionala system fér ménskliga réttigheter: det europeiska,
det inter-amerikanska samt det afrikanska systemet. Det &r det europeiska systemet med
Europakonventionen som ar det mest utvecklade av dessa tre och har haft storst betydelse for
skyddet av flyktingar.* Trots att det huvudsakliga syftet med Europakonventionen inte &r att
skydda flyktingar har den anda kommit att fa stor betydelse for det internationella skyddet for
manniskor pa flykt sdsom den tillampats av dess domstol, Europadomstolen. Genom sina
domar har Europadomstolen skapat en omfattande praxis som gett konventionens artiklar en
konkret innebord. Den har ocksa bidragit till enskildas mojligheter att stalla krav pa de

rattsliga garantierna i nationell behandling.*

2.7 Ansvarsfordelning

Trots att i princip alla varldens stater &r 6verens om att flyktingfragan &r ett globalt problem
som maste atgardas med gemensamma krafter finns i dag ingen internationell
ansvarsfordelning for mottagande av flyktingar. Orsakerna till staternas ovilja &r flera. Till att
borja med har oron for terrorism och en ékad framlingsfientlighet medfort att stater blivit
alltmer ovilliga att dppna sina granser for flyktingar. ** Vidare paverkar den internationella
ratten staterna da de agerar i fragan. Den internationella flyktingratten anger att staterna ar
skyldiga att ge flyktingar rattigheter av en viss standard. Eftersom de flesta stater &r mana om

att folja de internationella reglerna skapas darfor ett starkt incitament av att kontrollera

% Réda Korset, Ménniskor pé flykt, s 57

¥ nttp://www.manskligarattigheter.gov.se/extra/pod/?action=pod_show&id=6&module_instance=6 10/8 2008
¥ Réda Korset, Ménniskor pé flykt, s 38

* Kelley, International refugee protection challenges and opportunities, s 404 f
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inflodet av flyktingar for att begrdnsa sina skyldigheter, men inget intresse av att arbeta
gemensamt med flyktingmottagande da den internationella ratten inte staller nagot krav pa
detta. Det forekommer darfor samarbeten lander emellan for att forhindra att flyktingar
kommer in pa staternas territorier men inga samarbeten for att fordela mottagandet. Inom EU
delar exempelvis medlemsstaterna pa kostnaderna for utvecklingsarbetet med Schengens
informationssystem. Att detta omrade ar enklare att samarbeta kring tror Gregor Noll,
professor vid juridiska fakulteten i Lund, har att géra med att det handlar om
ansvarsfordelning 1 mer preventivt syfte dn det forra. Detta medfor i sin tur att staterna
upplever stérre kontroll och forutsebarhet ver sina dtaganden.®® Ytterligare en orsak till det
svala intresset for en ansvarsfordelning vad galler mottagande av flyktingar &ar férestallningen
om att flyktingar innebar ndgot ekonomiskt betungande for staterna.*® Enligt Noll indikerar
redan den engelska termen ’burden-sharing” att ansvarsfordelning av flyktingar skulle vara
nagot negativt. Flyktingmottagande behover dock inte innebara en borda for ett land, sett ur
ett langre perspektiv. Det stimmer i och for sig att flyktingar innebdr en kostnad for staten i
forsta laget, men efter nagra ar menar Noll, kan situationen vara den omvanda, da flyktingen
skaffat ett arbete och betalar skatt. Att bara se fragan ur ett kort tidsperspektiv ger darfor en
missvisande bild av flyktingmottagandet.*” Vidare finns ekonomiska vinster &ven for ett
kollektiv av stater. Genom en jamn fordelning av kostnaderna och ansvaret kan resurserna
utnyttjas maximalt inom staterna och fordelningen innebér ocksa fordelar for dem som soker
skydd eftersom de pd s& satt far maximal hjalp.®® UNHCR och andra internationella
flyktingorgan arbetar for att andra bilden av flyktingmottagande som nagot negativt men &r pa
manga satt begransade i sina mojligheter att stalla krav pa staterna, da de ar beroende av deras

ekonomiska bidrag for sin verksamhet.*

* Noll, Risky Games? A Theoretical Approach to Burden-Sharing in the Asylum Field, s 239 f

% Se bland annat SAMPS rapport The Perfect Storm: The Realities of Xenophobia in Contemporary South
Africas9

¥ Noll, Risky Games? A Theoretical Approach to Burden-Sharing in the Asylum Field, s 237 f

% Noll, Negotiating Asylum, The EU Acquis, Extraterritorial Protection and the Common Market of Deflection,
s265f

* Intervju med Vincent Williams, koordinator vid the Southern African Migration Project, 20/10 2008
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3. Tillgang till rattvisa

3.1 Framvaxten av access to justice-rorelsen

Tillgang till rattvisa (eller access to justice som &r den engelska termen) handlar i grunden om
att var och en, oberoende av kon, etnicitet, religion, fysisk formaga, sexuell laggning eller
betalningsformaga, skall kunna fa sin rattsliga sak provad pa ett rimligt rattvist och effektivt
séatt. Internationellt sett var det under 1960-talet, i samband med att valfardsbegreppet
utvecklades, som tanken om en lika tillgang till rattsystemet foddes och access to justice-
rorelse vaxte sig stark. Rorelsens huvudsakliga syfte var fran borjan att synliggora gapet
mellan de medborgerliga rattigheterna och de faktiska mojligheterna att forsvara dessa

rattigheter.*

| en studie fran 1978 identifierar Cappelletti och Garth, tva av rorelsens forgrundsgestalter, tre
stadier i utvecklingen av lika tillgang till rattsystemet. Det forsta stadiet handlar om satsningar
for Okad réattshjalp till socialt utsatta samhallsgrupper, medan det andra stadiet innefattar
kollektiva intressen sdsom mdjlighet till grupptalan. Det tredje stadiet handlar mycket om
alternativa konfliktlésningsmetoder eftersom den tidiga utvecklingen av access to justice ofta
kritiserades for att vara alltfor inriktad pa processuell rattskipning. Under 1980- och 90-talet
kom tanken om lika tillgang till rattssystemet ocksa att forknippas med reformer for att
minska offentliga utgifter inom réttsvésendet. 1 Sverige infordes till exempel ett system dar

rattshjalp finansieras genom hemforsakringar.*

| dag handlar tanken om lika tillgang till rattsystemet till stor del om att forsoka finna en
balans mellan de gamla ambitionerna om social rattvisa genom 6kad tillgang till domstol och
de nya marknadsliberala politiska ambitionerna om effektivitet, och det rader en osaker
harmoni mellan de tva intressena. Visionen om lika rattvisa far idag darfor manga ganger sta
tillbaka till forman for reformer mot effektivare tillhandahallande av rattssystemets

grundfunktioner; namligen att l6sa tvister, kompensera skadelidande och tillhandahalla

“0 Larsson, Rattssamhéllets betydelse for fred och sikerhet, s 25
! Ibid, 32
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tolkning av lagstiftning. Samtidigt har det internationella utvecklingssamarbetet for 6kad
rattvisa for alla upplevt en panyttfodelse, och projekt med utdkad rattshjalp for svaga
samhallsgrupper har visat sig mycket effektiva i forhallande till kostsamma reformer av

rattsvasendet.*?

3.2 Artikel 16 i FN:s flyktingkonvention

Vad galler regleringen av ratten att fora talan infor domstol och fa rattshjalp anges den
specifikt bade i FN:s allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna och i FN:s
konvention om medborgerliga och politiska rattigheter.”® Vad galler flyktingars tillgang till
rattssystemet i tillflyktslandet anges &ven réattigheten sarskilt i artikel 16 i1 FN:s

flyktingkonvention:

1. Flykting skall inom fordragsslutande stats omrade ha fri tillgang till att féra talan infor
domstol.

2. Flykting skall i den fordragsslutande stat, dar han har sin vanliga vistelseort, atnjuta
samma behandling som statens egna medborgare i vad galler tillgang till domstolarna, dari
inbegripet rattshjalp och befrielse fran skyldighet att stalla sakerhet for rattegangskostnader
(cautio judicatum solvi).

3. | de hanseenden som omnamnas i moment 2, skall en flykting inom annan férdragsslutande
stat an den, dar han har sin vanliga vistelseort, atnjuta samma behandling som tillkommer

medborgare i den stat, dar flyktingen har sin vanliga vistelseort.”**

Sett ur ett rattighetsperspektiv innefattas saval ratten till en rattvis rattegang samt ratten till
rattshjalp av artikel 16. Bada dessa delar ar grundlaggande krav for ett fungerande
rattssamhélle. Ratten till en rattvis rattegdng ar starkt sammankopplad med principen om
likhet infor lagen som dar en folkréattslig icke-diskrimineringsprincip (egalitetsprincipen).
Denna princip innebar att ingen skall behdva utsta diskriminering under rattegangen och att
alla skall ha lika tillgang till domstol. Artikel 16 betonar att flyktingar skall atnjuta samma
behandling som statens medborgare och inte diskrimineras pa grund av sin grupptillhorighet.
Vidare tar artikeln upp ratten till rattshjalp och befrielse fran skyldighet att stalla sakerhet for
rattegangskostnader, vilket manga ganger &r en forutséttning for att kunna foreverkliga ratten

*2 Larsson, Rattssamhéllets betydelse for fred och sikerhet, 27

*® FN:s allménna férklaring om de ménskliga rattigheterna, artikel 8 och 10, FN:s konvention om medborgerliga
och politiska rattigheter artikel 14

* Artikel 16, 1951 &rs konvention angdende flyktingars réttsliga stéllning

19



att fa sin sak prévad i domstol. Rent allmant kan konstateras att behovet av rattshjélp alltid
overstiger de tillgangliga resurserna i en stat. Det finns i dag inte land i vérlden som kan
erbjuda full statlig rattshjalp till alla, oavsett betalningsféormaga. Mojligheten till detta far
narmast betraktas som en utopi. En total jamlik tillgang till rattssystemet skulle innebara
enorma samhéllskostnader och medféra att man tvingades begransa resurserna for andra
offentliga tjanster sasom sjukvard och utbildning. Fragan om lika tillgang till rattssystemet

handlar darfor till stor del om reformpolitik, snarare &n ndgon form av tillstand.*

Flera studier visar att det framfor allt &r tva faktorer som ar avgoérande for tillgangen till
rattsystemet for individer. *° Det forsta, och helt klart den mest betydelsefulla, 4r tillgangen
till finansiella resurser. Att anlita ett juridiskt ombud ar manga ganger kostsamt, dels med
tanke pa ombudskostnaderna, dels med tanke pa de kostnader som uppstar i samband med
rattsprocessen sasom forlorad arbetsinkomst. Den andra faktorn handlar om kunskap om det
juridiska systemet. En forutsattning for att kunna utnyttja sin réatt till rattsystemet ar ju att man
kanner till sina rattigheter och vet hur den juridiska processen fungerar. Vidare kan faktorer
som misstro for rattssystemet samt svarigheter att forsta det juridiska spraket utgora hinder for
tillgangen till rattsystemet. For manga fattiga som till exempel jobbar eller bor svart kan ocksa
radslan for att detta skall avsljas avskracka dem for att kontakta rattsystemet. *

Hur har da flyktingkonventionens artikel 16 implementerats i Sydafrika? | nedanstaende
avsnitt (4) beskrivs hur landet agerat i fragan bade vad galler lagstiftning samt det praktiska
genomforandet. Men forst ges en kort bakgrund till flyktingsituationen i allméanhet i
Sydafrika.

* Larsson, Rattssamhéllets betydelse for fred och sakerhet, s 31 f

*® Se till exempel Galanter (1974), Cappelletti and Garth (1978)

" Anderson, Access to justice and legal process: making legal institutions responsive to poor people in LDCs, s
16
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4. Sydafrika

4.1 Flyktingsituationen

| samband med avskaffandet av apartheiden i slutet pad 1990-talet 6kade invandringen till
Sydafrika dramatiskt. Innan denna tid hade den enda betydande invandrargruppen, frantaget
européer, varit manniskor som flytt fran inbordeskriget i Mogambique, ett krig som Sydafrika
bidragit till att starta och uppratthalla. | enlighet med den radande apartheiden tillats dessa
mocambiquer endast bo i vissa avgransade omraden, och att réra sig utanfor dessa var
olagligt* Men i och med att Sydafrika demokratiserades och ratificerade FN:s
flyktingkonvention blev landet alltsa ett attraktivt mal for manga afrikaner som dromde om en
battre tillvaro utan krig och fattigdom. Detta ledde till betydande flyktingstrommar fran lander

som den Demokratiska Republiken Kongo, Burundi, Rwanda, Angola och Somalia.*

Den senaste stora flyktinggruppen till Sydafrika kommer fran Zimbabwe. Anledningen till
den stora massflykten &r det politiska laget i Zimbabwe, som lett till bade en humanitar och
ekonomisk katastrof. Manniskor som bott i fattiga bostadsomraden har fatt sina hem forstorda
av regeringen och opponenter till president Robert Mugabe har utsatts for brutala dvergrepp.>
Enligt Amnesty International har minst 180 manniskor dodats och 9000 skadats i politiskt
vald sedan valet i mars 2008. Tillvaron for zimbabwiska flyktingar i Sydafrika har dock inte
heller varit enkel da de drabbats av framlingsfientlighet i det nya landet. I den senaste
valdsvagen av framlingsfientlighet tidigare i maj, i ar, dodades drygt 60 manniskor och
tusentals férdrevs fran sina hem.>® Manga sydafrikanska politiker sa sig helt dverraskade av
handelserna medan kritiska roster fran media och olika frivilligorganisationer menade att det
funnits tecken p& en okande framlingsfientlighet under en lang tid i Sydafrika.>® En
undersokning som SAMP (The Southern African Migration Project) genomférde 2006 visar

att nastan 75 % av den sydafrikanska befolkningen ar emot det 6kande antalet flyktingar i

*8 LLandau, Protection and Dignity in Johannesburg, Shortcomings of South Africa’s Urban Refugee Policy, s 311
* http://www.southafrica.info/travel/documents/refugees_asylum.htm, 7/10 2008

*® Human Rights Watch, Neighbours in Need, s 3

*! http://www.dn.se/DNet/jsp/polopoly.jsp?d=148&a=771307, 9/8 2008

%2 SAMP, The Perfect Storm: The Realities of Xenophobia in Contemporary South Africa, s 11
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landet. Vidare anser majoriteten att flyktingar inte automatiskt borde fa varken polisiart eller
juridiskt skydd.>® Den 6kande framlingsfientligheten kan troligen delvis forklaras av den
fortsatt hdga arbetslésheten och fattigdomen i det moderna Sydafrika. Det finns ett klart
samband mellan framlingsfientlighet och inkomst men detta ar inte absolut, d@ SAMP:s
undersokning visar att betydande framlingsfientlighet finns &ven i mer valbestallda
samhéllsgrupper. Den Okade rasismen kan heller inte sarskiljas fran tiden av apartheid med

starka inslag av klassuppdelning och diskriminering.>*

Det finns enligt UNHCR i dag runt 37 000 flyktingar i Sydafrika (framfor allt frain DR Kongo
och Somalia). Under bara ar 2007 sokte vidare 45 673 personer asyl i landet, och av dessa var
17 667 stycken frn Zimbabwe.>® Morkertalet av de zimbabwier som flytt till Sydafrika &r
dock stort och enligt en rapport fran the Consortium for Refugees and Migrants in South
Africa (CoORMSA) fran 2008 befinner sig i dag mellan 1-9 miljoner zimbabwier
odokumenterat i Sydafrika.”®

Trots att lagstiftningen andrats for att méta den nya situationen har staten saknat kapacitet och
tillrackliga resurser for att klara av det massiva inflodet av asylsdkande, vilket resulterat i en
betydande efterslapning i behandlingen av asylansokningar.>” I stallet for en vantetid pa sex
manader har den reella tiden for behandling av asylarenden legat pa mellan tva till tre ar. For
att komma till ratta med situationen startade inrikesdepartementet 2005 "The Backlog
Project”. Genom projektet upprattades en séarskild kommitté som skulle ta fram I6sningar som
sag till att de efterslapande asylansokningarna omedelbart behandlades. En av atgarderna blev
att oppna tillfalliga flyktingmottagningskontor i Kapstaden, Durban, Port Elizabeth samt
Johannesburg/Pretoria som enbart skulle syssla med ansokningar fran 1994 fram till 1 juli
2005.°® Projektet avslutades i mars 2008 och den uppskattade siffran pé& efterslapande
ansokningar hade da minskat fran 150 000 till ca 89 000. Kritiker menar att projektet i och for
sig varit relativt framgangsrikt, men att detta varit pa bekostnad av att mer nyanlanda
asylsokande i stillet hamnat i nya forseningar.” Flyktingmottagningskontoren, som ligger

under inrikesdepartementets ansvar och ar ansvariga for asylprévningen, har ocksa fatt kritik

>3SAMP, The Perfect Storm: The Realities of Xenophobia in Contemporary South Africa, s 2 f
54 1hi
Ibid, s 5 ff
*® 2008 CORMSA Report — Protecting Refugees, Aslyym seekers and immigrants in South Africa, s 17
% |hid
> http://www.home-affairs.gov.za/refugee_project.asp, 6/10 2008
*8 Intervju med Richard Sikakane, verksamhetschef for Vstra Kapprovinsens flyktingmyndighet, 6/10 2008
**http://www.irinnews.org/report.aspx?Reportld=79850, 6/10 2008
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for godtycklig hantering och betydande brister i sina mottagarprocedurer.®® Bland annat har
avsaknaden av sprakkunskaper orsakat att felaktiga uppgifter registreras angaende de
asylsokandens namn, fodelsedatum och ursprungsland. Eftersom det inte finns nagon
skyldighet enligt den lag som reglerar asylprocessen att dandra sadana felaktigheter har dock
de ansvariga intagit stallningen att denna typ av fel inte korrigeras, trots att flera

frivilligorganisationer kravt det och att behandlingen strider mot konstitutionen.®*

Trenden av 6kad framlingsfientlighet och mer restriktiv flyktingpolicy &r dock inget som &r
unikt for just Sydafrika. Forskning visar att situationen ar liknande &ven pa andra hall i
Afrika. Enligt Rutinwa, som &r lektor vid institutionen for straff och civilratt i Dar es Salaam i
Tanzania, kan utvecklingen av policyn for flyktingfragor i Afrika delas in i tva perioder efter
avkolonialiseringen. Den forsta perioden, som varade fran 1960-talet fram till 80-talet,
kannetecknades av en mycket generts flyktingpolitik i flertalet stater forutom Sydafrika.
Genom bildandet av OAU 1969, implementerade de afrikanska staterna vad som senare blev
ként som “the open door policy”. Sa gott som alla flyktingar som kom till granserna togs emot
och mycket fa tvingades atervanda till lander dar de riskerade forfoljelse eller allvarlig skada.
Aven om de flesta placerades i flyktinglager var de skyddade och fick sina réttigheter
respekterade. | slutet av 80-talet fordndrades dock situationen och de afrikanska staterna blev
alltmer aterhallsamma i sin flyktingpolitik. Det forandrade forhallningssattet, som kommit att
forstarkas under den senaste tiden, beror pd ett flertal orsaker. Till att borja med har
omfattningen av flyktingproblemet Okat kraftigt de senaste aren. Detta har i sin tur skapat
bade extern och intern osékerhet. Vissa mottagarlander har fatt externa problem med
ursprungslandet, vilket i nagra fall lett till stridigheter mellan landerna. | mottagarlandet har
vidare kriminalitet bland flyktingarna lett till interna sékerhetsproblem och dessutom har de
stora flyktingstrommarna paverkat miljon, infrastrukturen och arbetssituationen negativt pa
manga hall. De afrikanska staterna har ocksa upplevt att det saknats en fungerande,
internationell ansvarsfordelning av  flyktingproblemet.  Slutligen har den 6kade
framlingsfientligheten spelat en avgdrande roll. Denna har i sin tur att gora med att det i dag
inte finns samma sympati for nutidens flyktingar som kommer fran sjélvstandiga stater och

inte flyr fr&n rasism, kolonialsim och apartheid som var fallet under 60- och 70-talet.®

% |ntervju med William Kurford, jurist p& Legal Resources Center, 17/10 2008
% http://www.Irc.org.za/Focus_Areas/access.asp, 22/10 2008
82 Rutinwa, The End of Asylum? The Changing Nature of Refugee Policies in Africa, s 12 f
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4.2 Multilateral reglering

Sydafrika har, sedan apartheiden avskaffades, ratificerat flertalet av de viktigare
internationella och regionala instrument som reglerar skydd foér flyktingar och ménskliga
rattigheter.. Den 6 september 1993 skrev landet pa ett forsta “grundavtal” med FN: s
flyktingkommissariat som gallde respekten for de internationella flyktingreglerna, sasom
ratten att erhalla flyktingstatus. Avtalet var ett forsta steg mot att ratificera FN: s
flyktingkonvention och dess tillaggsprotokoll, vilket senare skedde, ar 1996. Landet har dven
ratificerat FN-konventionen om medborgerliga och politiska réttigheter samt konventionen
om avskaffandet av alla former av rasdiskriminering (ICERD, the International Convention
on the Elimination of All forms of Racial Discrimination). (1998).%® Eftersom landet tillampar
principen om férdragskonform tolkning®* skall den nationella ratten tolkas i ljuset av dessa

instrument.®®

4.3 Regional reglering

Det férekommer en del forsok till regionala samarbeten angaende flyktingfragan inom Afrika,
och vad galler Sydafrika ar det samarbeten genom organisationerna SADC och AU som &r
aktuella. SADC har arbetat fram ett flertal protokoll angaende fri rorlighet inom
samarbetsregionen samt diskuterat en harmonisering av medlemsléandernas asylsystem.
Organisationen som grundades 1980, var fran borjan ett ekonomiskt samarbete mellan
medlemsstaterna Angola, Botswana, Lesotho, Malawi, Mog¢ambique, Swaziland, Tanzania,
Zambia och Zimbabwe. Det ursprungliga syftet med samarbetet var da att minska det
ekonomiska beroendet av Sydafrika som vid denna tid préglades av apartheid. 1992
omvandlades dock organisationen fran att endast att vara ett koordinerande rad till att bli ett
juridiskt organ av utvecklingskaraktar. 1 dag &r dessutom aven Madagaskar, Namibia, DR
Kongo och Sydafrika medlemmar. SADC:s huvudsakliga syfte ar fortfarande ekonomisk
tillvdxt men organisationen strdvar numera dven efter att minska fattigdom, forbéattra
levnadsstandarden for befolkningen i regionen samt stddja socialt utsatta grupper genom
regional integration.® Foér att uppnd dessa mal arbetar SADC efter att harmonisera
medlemsléndernas politiska och socioekonomiska politik samt deras utvecklingsplaner. Det ar

i linjp med detta arbete som organisationen tagit upp flyktingfragan. Flera av

% Human Rights Watch, Living on the margins, South Africa 2005, s 7 f
8 Strydom, The application of international law in South Africa, s 1

% Cassese, International Law, s 213 f

% http://www.sadc.int/index/browse/page/54, 6/11 2008
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medlemslénderna har dock stallt sig negativa till att genomdriva fri rérlighet inom omradet. &
Sydafrika &r ett av lander som blockerat ett genomdrivande eftersom landet fruktar att fa dra
det tyngsta lasset vid ett eventuellt samarbete eftersom landet ar den ekonomiskt starkaste

staten i regionen.®

Vad géller regionalt samarbete inom AU ar det framfor allt "OAU-konventionen om de
sarskilda aspekterna angaende flyktingproblem i Afrika” fran 1969 som ar tillamplig.
Konventionen antogs, som namnts ovan, av organisationen OAU som ar 2002 ombildades till
AU.% | konventionen, som Sydafrika ratificerade 1995, finns foljande regler for ett regionalt

samarbete i flyktingfragan inskrivet:

” Where a Member State finds difficulty in continuing to grant asylum to refugees, such
Member State may appeal directly to other Member States and through the OAU, and such
other Member States shall in the spirit of African solidarity and international cooperation
take appropriate measures to lighten the burden of the Member State granting

asylum.”"

Detta samarbete &r i dagslaget dock inte fungerande, och den groende restriktiva instéllningen
hos staterna i den Afrikanska Unionen géllande flyktingar har medfort negativa konsekvenser
for solidariteten.” Vidare har radslan att stéta sig med staten fran vilken flyktingar flyr i fran,
blivit stérre. Detta trots att OAU-konventionen podngterar att asylratten &r en fredlig och
humanitar handling, som inte skall uppfattas som en anklagelse mot den andra staten.’

¢ http://www.unhcr.org/refworld/country,,,,ZAF,456d621e2,,10.html 2/10 2008

®8 Intervju med Fatima Khan, ansvarig vid UCT Law Clinic, 7/10 2008

69 Daleke, Organisationer i fickformat, Afrikanska Unionen nr 10, s 7-9

® OAU-konventionen, art 2 p 4

Z; Rutinwa, The End of Asylum? The Changing Nature of Refugee Policies in Africa,s 20
Ibid, s 29
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4.4 Nationell reglering

4.4.1 Reglering géallande flyktingratt

4.4.1.1 Framvéaxten av the Refugee Act

The Aliens Control Act fran 1991 var den enda lag i det sydafrikanska rattssystemet som
reglerade flyktingratt d& Sydafrika skrev pd det forsta grundavtalet med UNHCR 1993. ™
Denna lag hade kommit till under F.W de Kleerks apartheidregering och saknade i stort sett
regler for att skydda flyktingar. Lagen namnde inte ens ordet flykting utan anvande i stéllet

begreppet “férbjuden person” for att benamna alla som inte var i landet legalt.”

| och med ratifikationerna av FN:s och OAU:s flyktingkonventioner uppstod behovet av att
bygga ut regelverket for flyktingars situation i landet, eftersom Sydafrika tillampar en
dualistisk princip vad géller den internationella ratten. 1994 publicerade déarfor
inrikesdepartementet ett forsta utkast till det som senare skulle bli the Refugee Act. Utkastet
inneholl forslag om etablerandet av institutioner, sdsom Standing Committee och Refugee
Appeal Board, och upprattandet av procedurregler for att hantera asylsdkande och flyktingar i
landet. Utkastet fick en hel del kritik, bland annat for att vara alltfor inriktad pa de olika
institutionerna i stallet for de reella rattigheterna’ och medan arbetet med den nya lagen drog
ut pa tiden fortsatte den gamla lagen att tillampas. Detta ledde till en stor frustration bland
flyktingar och asyls6kande och i juli 1996 inleddes stora protester utanfor UNHCR:s kontor i
Pretoria, dér dver 300 demonstranter samlades for att markera missndjet mot att den gamla

lagen fortsatt tillampades.’

Protesterna i Pretoria fick de styrande att inse att flyktingsituationen var akut och
diskussionerna om den nya lagen tog fart. | september samma ar kom inrikesdepartementet ut
med ett andra utkast for en ny lag. Detta forslag skickades, till skillnad fran det forsta, ut pa
remissrunda till olika instanser och organisationer som arbetade med flyktingars réttigheter.
Det holls moten dar det nya lagforslaget diskuterades och en ny organisation kallad ” the
Consortium for Refugees and Migrants in South Africa” bildades. Organisationen ar en

sammansattning av en rad olika organisationer och enskilda individer som &r engagerade i

"3 LLandau, Protection and Dignity in Johannesburg: Shortcomings of South African’s Urban Refugee Policy, s
314 f

™ Smith, The Making of the South African Refugees, s 3

™ Ibid, s 5

" Ibid, s 5 f
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fragan om flyktingars rattigheter. Medlemmar i organisationen ar bland annat Human Rights
Commission, Lawyers for Human Rights, the Gauteng Refugee Forum och Cape Town
Refugee Forum. | november 1996 anordnades ocksd en workshop pa temat “Asylum and
Naturalisation: Concerns regarding policy and Practice.” ”" Workshopen har kommit att ses
som borjan pa en gemensam diskussion om flyktingfragan mellan regeringen och
frivilligorganisationerna. Aven om regeringen fortfarande arbetade for en stark kontroll insag
den att den behdvde rad och hjalp fran civilsamhallet. Spanningarna mellan regeringens krav
pa kontroll & ena sidan och civilsamhallets 6nskan om maximalt skydd for flyktingars
rattigheter & andra sidan blev dock allt tydligare under arbetets gang. | slutet av 1996 lades
plotsligt lagstiftningsprocessen pa is. | stallet utsag inrikesministern, Mango Buthelezi, en
grupp som skulle arbeta fram en gronbok som tog upp alla aspekter av flyktingfragan.”
Arbetet ledde sa smaningom fram till att regeringen utsag en grupp som utifran gronboken
och de kommentarer de gett upphov till, skulle utarbeta en vitbok™. Vitboksgruppen bestod av
personer fran regeringen, civilsamhallet samt UNHCR. Denna vitbok utgjorde sedan grunden
for the Refugee Act 130 som 1998 rostades igenom i parlamentet. 16 manader senare, i april
2000, tradde sedan lagen i kraft.®

4.4.1.2 The Refugee Act

The Refugee Act innehaller tydliga regleringar om asylprocessen. | kapitel tre anges att alla
asylsokande som anlander till Sydafrika forst skall registreras hos nagot av landets
flyktingmottagningskontor och sedan tilldelas ett tillfalligt uppehallstillstand (ett sa kallat
section 22-permit).®! Detta temporara uppehallstillstind galler sedan under den tid
asylansokan behandlas av flyktingmottagningskontorets handlaggare och maste fornyas varje
manad for att vara gallande. Flyktingmottagningskontoren ligger under inrikesdepartementets
ansvar och finns beldgna i Kapstaden, Port Elizabeth, Durban, Pretoria samt Johannesburg.
Den maximala vantetiden for att sedan fa sitt arende behandlat ar sex manader enligt lagen.

Inom denna tidsgréans skall det &ven finnas tid for att 6verklaga ett beslut.

" Smith, The Making of the South African Refugees Act, s 6

"8 The Green Paper on International Migration, Government Gazette, No. 18033, May 1997. En grénbok &r inget
politiskt dokument, utan snarare ett typ av diskussionsmaterial som senare kan leda fram till ett politiskt
dokument.

" The White Paper on International Migration, Government Gazette No. 19920, April 1999. En vitbok &r ett mer
formellt dokument &n en gronbok och tar upp vad regeringen vill inkludera i lagstiftningen.

8 Smith, The Making of the South African Refugees Act, s 33

8 The Refugee Act, 3 kap 22 §
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Om asylansokan godkanns utfardar myndigheten ett certifikat som blir gallande i tva ar och
flyktingen informeras de rattigheter hon eller han har. En av dessa rattigheter &r mojligheten
att fA identitets- samt resehandlingar.®* Identitetshandlingarna innehéller ett trettonsiffrigt
nummer som behdvs for att kunna utnyttja olika typer av samhallstjanster, sasom till exempel
att oppna ett bankkonto. De som fatt flyktingstatus tilldelas dven sociala rattigheter sasom rétt
till sjukvard, utbildning och arbetstillstand.®® Flyktingstatusen innebar dven en ratt att efter
fem &r soka permanent uppehéllstillstdnd.®* Fér dem som fér sina ansokningar avslagna finns
enligt the Refugee Act mojlighet till 6verklagan till the Refugee Appeal Board, som kan kalla
till ett muntligt sammantrade i syfte att samla in mer fakta om fallet.*®

4.4.2 Reglering gallande ratten till rattvisa och rattshjalp

4.4.2.1 The Bill of Rights

Efter det att apartheidsystemet avskaffades fick manskliga rattigheter ett starkt juridiskt skydd
i den nya konstitutionen som ratificerades 1996. Konstitutionens andra kapitel innehaller en
rattighetskatalog (the Bill of Rights) som garanterar alla individer i Sydafrika grundlaggande,
ménskliga rattigheter, det vill sdga inkluderat asylsokande och flyktingar. Huvudregeln &r
saledes att alla ar lika infor lagen och aternjuter samma skydd som féljer av landets lagar, om
inget annat anges.®® Det finns ett antal paragrafer i rattighetskatalogen, dar det uttryckligen
anges att rattigheten galler enbart for landets medborgare, detta galler till exempel for de
politiska rattigheterna sdsom att rosta och vara medlem av ett politiskt parti.?” Ratten till
rattslig provning har dock ingen begrénsning i sin omfattning utan géller for alla som befinner

sig i Sydafrika. Konstitutionen anger att:

“Everyone has the right to have any dispute that can be resolved by the application of
law decided in a fair public hearing in a court or, where appropriate, another independent

and impartial forum.”®

Denna paragraf torde dock inte innebara nagon skyldighet for staten att erbjuda rattshjalp i

civilrattsliga mal, eftersom den inte utpekar nagra konstitutionella skyldigheter for staten att

8 The Refugee Act 5 kap 27-31 §§

8 |andau, Protection and Dignity in Johannesburg: Shortcomings of South African’s Urban Refugee Policy, s
320

# The Refugee Act 5 kap 27 a-g §

® |bid 4 kap 26 §

% The Constitution of the Republic of South Africa Act 108 of 1996, 2 kap 9 §

¥ Ibid, 2 kap 19 §

% Ibid, 2 kap 34 §
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bekosta ett juridiskt ombud i dessa fall.®® Jamfor man med straffrattsliga mal finns det
daremot inskrivet en skyldighet for staten att bekosta juridisk representation for arresterade,
haktade samt anklagade personer, om resultatet annars skulle leda till betydande orattvisa.”
Den nya konstitutionen innebdr vidare 6kade mdéjligheter for personer i Sydafrika att antingen
enskilt, eller genom grupptalan, fora talan infér domstol om deras konstitutionella réttigheter
krankts. | paragraf 38 listar konstitutionen upp de personer som &r taleberattigade i de fall

nagon rattighet i the Bill of Rights kréankts eller hotats:

*““(a) anyone acting in their own interest

(b) anyone acting on behalf of another person who cannot act in their own
name;

(c) anyone acting as a member of, or in the interest of, a group or class of
persons;

(d) anyone acting in the public interest; and

(e) an association acting in the interest of its members.””*

4.4.2.2 Utveckling av rattshjalpssystemet

Under de senaste artiondena har det sjalvstandiga organet the Legal Aid Board (LAB) spelat
den mest centrala rollen vad galler erbjudandet av rattshjalp i Sydafrika.”® De styrande under
apartheidtiden hade tidigare insett behovet av réttshjélp i civila processer, och darfér grundat
LAB &r 1969.% Organet, som startade upp sin verksamhet 1971, d4gnade sig under sina forsta
ar mest at civilmal sdsom skilsmassor och skadestandansprak. P& senare ar har dock storre
delen av verksamhetens resurser lagts pa straffréttsliga mal, eftersom den nya konstitutionen

kraver att statlig rattshjalp erbjuds i dessa mal.**

LAB bedriver i dag tre olika typer av verksamheter. For det forsta finns nagot som kallas
Justice Centers. Dessa fungerar ungefar som advokatbyraer, dit klienterna kan véanda sig for
att juridisk radgivning och rattshjélp. Vidare samarbetar LAB med ett antal universitet i landet
som bedriver sa kallade Law Clinics. Dessa kliniker drivs av ett antal jurister och

juridikstuderande och arbetar ocksa med juridisk radgivning. Studenterna hjélper, under

8 Mason, The delivery of civil legal aid services in South Africa, s 2

% The Constitution of the Republic of South Africa Act 108 of 1996, 2 kap 34.2 (c) §
! Ibid, 2 kap 38 §

% Mason, The delivery of civil legal aid services in South Africa, s 4

% The Legal Aid Act 22 of 1969

% The Constitution of the Republic of South Africa Act 108 of 1996, 2 kap 35 §
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handledning, klinkens Klienter och radgivningen &r gratis for alla som kommer. Att
institutionalisera sa kallade rattshjalpskontor som en del av den offentliga ratthjalpen ar for
ovrigt nagot som ar unikt for Sydafrika, i andra lander fungerar denna typ av verksamhet
endast som komplement till konventionell rattshjalp.*®  Till sist driver LAB réttsprocesser
rérande allmanna intressen (public interest litigations™). | denna typ av &renden kan det
antingen vara jurister fran LAB:s egna rattvisecenter som arbetar med malet, alternativt

privata ombud som anlitas.”’

Organisationen samarbetar ocksa med andra frivilligorganisationer som sysslar med juridisk
radgivning. Syftet med dessa samarbeten ar att tacka upp de geografiska samt juridiska
omraden som LAB sjéalva annu inte formar att hantera. Ett av dessa omraden &r flyktingars
tillgéng till rattssystemet,*® dér organet samarbetar med Legal Resources Center (LRC), WITS

Law Clinic samt Lawyers for Human Rights (LHR).

4.4.3 Policy gallande tillgangen till rattssystemet

| syfte att beskriva malen med det nya rattsystemet som konstitutionen fran 1996 innebar,
upprattade justitiedepartementet i Sydafrika the Justice Vision 2000.% I denna policy forklarar

justitiedepartementet visionen om lika tillgang till rattsystemet for alla pa foljande sétt:

““Access to justice

Here we will focus on creating a justice system that is simple, fair and inexpensive. At the
same time, it should be effective, efficient and responsive to the different needs of different
communities in South Africa. We will focus on five main areas.

1. We will give all people, especially marginalized groups, greater access to legal advice
and legal representation and will ensure that there is consumer protection for people

who use legal services.

2. We will review the procedures and languages used in the courts. We will:

* Review court documents and all public communications so that we can

improve people’s access to justice and their participation

* Take special care to see to the needs of marginalized groups (...)

% Larsson, Rattssamhéllets betydelse for fred och sikerhet, s 33

% »praktik dar jurister forsoker &stadkomma samhallelig forandring genom domstolsbeslut som paverkar réttslig
praxis, hdvdar befintlig rétt, och artikulerar offentliga normer.” (Harvardprofessorn Abraham Chayes definition)
" http:/iwww.legal-aid.co.za/services/handbook/hb_how.htm

% Legal Aid Board, Annual Report 2007/08

% Justice Vision 2000, s 3
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5. We will actively implement the provisions of the Constitution, especially the
provisions that relate to dignity, equality and administrative justice. At the same time
we will change, or remove, all laws that are not consistent with the values of the

Constitution.””*%

Policyn framhaller redan i den forsta punkten att man framover kommer att fokusera pa
sarskilt utsatta grupper i samhallet och strava efter att 6ka deras tillgang till rattsystemet.
Denna ambition genomsyrar dven de andra delarna av policyn. Vidare uttrycks att aktiva
atgarder kommer att tas for att forverkliga konstitutionen, och att man samtidigt kommer att

11 Om man

upphéva de lagar som inte ar 6verensstammande med konstitutionens varderingar.
jamfor policyn med de rattigheter som stalls upp i artikel 16 i FN:s flyktingkonvention, kan
konstateras att de ligger i linje med varandra. Icke-diskrimineringsprincipen &r central i dem
bé&gge och réatten till rattshjalp lyfts fram som en viktig faktor for méjligheten att fora talan i

domstol.

4.4.4 Konstitutionsdomstolen

I och med den nya konstitutionen upprattades en sarskild Konstitutionsdomstol. Domstolen ar
den hdgsta instansen vad galler konstitutionella fragor i Sydafrika och spelar en aktiv roll i
varnandet av de ménskliga rattigheterna och de demokratiska spelreglerna. Aven lagre
instanser'® kan géra en réttighetsprovning, men det ar Konstitutionsdomstolen som &r sista

instans och domstolens beslut &r bindande for alla lagre instanser.'%

4.5 Betydelsen av civilsamhallet

Civilsamhallet i Sydafrika ar livskraftigt och spelar en central roll i saval den offentliga
debatten som det konkreta arbetet vad géller flyktingars rattigheter i landet. Begreppet
civilsamhallet & nagot vagt, men kan sdgas omfatta medlemsorganisationer (som
fackforeningar och kyrkor) professionella frivilligorganisationer (Non-Governmental
Organizations, NGO:s), samt mer lokala valfardsorganisationer, sa kallade CBO:s

(Community-Based Organizations). De tva sistnamnda fungerar bade som samarbetspartners

100 jystice Vision 2000 kap 4, s 61 ff

% Ibid, p. 5

192 De lagre instanserna i Sydafrikas rattssystem ar: the Supreme Court of Appeal, the High Courts och the
Magistrates' Court.

193 http://www.constitutionalcourt.org.za/site/thecourt/role.htm, 17/1 2009
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och som "vakthundar” i forhallande till staten. 1** De samarbetar med staten pa s& vis att de
tacker upp MR-omraden som staten inte formar hantera och erbjuder mindre valbestéllda
olika typer av samhallstjanster. Organisationen LHR arbetar exempelvis med réattshjalp for

195 v/id sidan av de organiserade aktérerna finns ocksé flera mer eller mindre I6st

flyktingar.
sammansatta natverk och protestrorelser. Flera av de enskilda organisationerna & medlemmar

av paraplyorganisationen South African NGO Council (SANGOCO).*®

Under apartheidtiden gick en stor del av organisationernas arbete ut pa att erbjuda svarta
sydafrikaner samhallstjanster som staten inte tillhandaholl.®®” De bedrev ocks& omfattande
lobbyverksamhet for avskaffandet av apartheidlagarna och inférandet av demokrati.
Demokratiseringen 1994 innebar darfor stora forandringar for organisationernas roll. | och
med att den folkligt valda regeringen nu tog ett ansvar for sociala fragor forlorade manga
organisationer sitt syfte och flera av dem lades ned. Men forandringarna skapade ocksa
maojligheter att forandra verksamheten och ledarskapet, och flera av organisationerna intog en
stallning mot den styrande regeringens ideologi. Detta ledde till en del spanningar och véckte
debatten om vilken roll civilsamhallet skulle spela och vilket forhallande det skulle ha med de
styrande. Diskussionerna ledde till att man bildade samarbeten mellan regeringen och
civilsamhaéllet, sa kallade private-public partnerships (PPP:s), i fragor dar man var éverens om
malet och dar samverkan kunde leda till stérre nytta. Dessa har dock stundom kritiserats for

att inte utgora verkliga mekanismer for inflytande och samverkan. 1%

Organisationerna har dven kommit att spela en viktig roll nar det galler lobbyverksamhet pa
det regionala planet. Det var till exempel tack vare patryckningar fran en grupp
flyktingsrattsorganisationer som den afrikanska kommissionen for manskliga rattigheter
inledde “the Mauritius Plan of Action” (1996-2001), en femarig handlingsplan for att hantera

flyktingfrégan i Afrika.'®

104 Sjda Evaluation 04/28, Swedish Support to the Access to Justice in South Africa, s 9 f
195 http://www. Ihr.org.za/programme/refugee-and-migrant-rights-project, 18/1 2009

106 Regeringskansliet, Manskliga rattigheter i Sydafrika 2007, Utrikesdepartementet, 2007
s19

197 Sjda Evaluation 04/28, Swedish Support to the Access to Justice in South Africa, s 9
198 Regeringskansliet, Ménskliga rattigheter i Sydafrika 2007, Utrikesdepartementet, 2007
s19

199 Kjaerum, Global Changes in Asylum Regimes, s 212
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5. Analys

5.1 Motsvarar Sydafrikas nationella lagstiftning artikel 16 i FN:s
flyktingkonvention?

Efter att ha studerat Sydafrikas lagstiftning gallande flyktingars ratt till tillgang till
rattssystemet kan det konstateras att det legala skyddet for denna rattighet &r starkt. Den
sydafrikanska regeringens anstrangningar att fa de nationella lagarna att 6verensstamma med
den internationella ratten de senaste aren ar en central forklaring till detta. The Refugee Act
fran 1998 drar en tydlig skiljelinje mellan nu och den davarande apartheidtidens rasistiska
lagstiftning. Vidare garanterar lagen flyktingar fullt juridiskt skydd och innehaller aven en
hanvisning till rattigheterna i kapitel 2 i den sydafrikanska konstitutionen.'® I lagens sjatte
kapitel anges ocksa att lagtexten skall tolkas och tillampas i enlighet med FN:s
flyktingkonvention, OAU-konventionen, den universella konventionen om maénskliga
rattigheter samt andra relevanta internationella éverenskommelser och konventioner som
Sydafrika ar avtalspart i."** Bade Sikakane, som ar verksamhetschef for Vastra Kapprovinsens
flyktingmyndighet, och Khan pa UCT Law Clinic ar ocksa tydliga med att framhalla att the
Refugee Act ar en val utvecklad lagstiftning som ger flyktingar ett starkt skydd av deras
rattigheter. Sikakane hénvisar till att lagen inte bara erkanner FN:s flyktingdefinition, utan
ocksd den bredare omfattningen i OAU-konventionen."'? Bristerna vad galler flyktingars
rattigheter ligger saledes inte i lagstiftningens utformning, utan snarare svarigheterna att

implementera den.*
5.2 Har artikel 16 i FN:s flyktingkonvention verkstallts i Sydafrika?

5.2.1 Ratten till fri och lika tillgang till domstolsprévning

Aven om den nationella lagstiftningen héller en hog standard vad galler manskliga rattigheter
och innebar ett starkt skydd for ratten till tillgang till rattsystemet for flyktingar har det funnits
en del problem vid den praktiska tillampningen. Organisationen LHR och andra
méanniskorattsorganisationer har vid ett flertal tillfallen rapporterat om personer som tagits i

forvar pa Lindela Repatriation Centre (ungefar motsvarade det svenska Migrationsverkets

119 The Refugee Act, 5 kap 27 §

11 pid, 1 kap 6 §

12 Intervju med Richard Sikakane, verksamhetschef for Véstra Kapprovinsens flyktingmyndighet, 6/10 2008
3 Intervju med Fatima Khan, ansvarig vid UCT Law Clinic, 7/10 2008
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forvar), trots att de fatt flyktingstatus och darfor inte borde vara dar.** The Refugee Act anger
att varje haktningsbeslut som varar dver 30 dagar méste granskas av en domstol.**> Denna
bestammelse har dock foljts bristfalligt, trots att WITS Law Clinic tillsammans med SAHRC
redan 1999 drev fragan till domstol.**® | september 2005 besokte en FN-grupp, som arbetar
med héktningsbeslut, Lindela. Man noterade da att manga av de som satt haktade uppgav att
de blivit arresterade utan grund och inte fatt méjlighet att 6verklaga beslutet. Detta trots att
konstitutionen anger att alla hiktade personer har en ratt att fa en individuell prévning i

117 Aven vid det ordinarie polisvasendet har det funnits brister

domstol av sitt haktningsbeslut.
vad galler flyktingars tillgang till rattssystemet. Fatima Khan tar som exempel pa detta upp
flera fall dar kvinnliga flyktingar som blivit valdtagna vant sig till polisen, bara for att fa veta
att deras anmalningar inte kommer att utredas eftersom “kvinnorna inte borde befinna sig i
landet dverhuvudtaget”.**® Det har vidare rapporteras om att polisen hotat med att avvisa
domda flyktingar efter att de har suttit av sina straff. Polisen har hdvdat att brotten medfor att
de domdas flyktingstatus upphdr, vilket &r oriktigt och dessutom strider mot the Refugee Act

2kap28§.tt®

Trots ovanstaende exempel far flyktingars ratt till tillgang till rattsystemet anses ha starkts de
senaste daren. Detta visar ett antal rattsfall dar flyktingar, med hjidlp av olika
frivilligorganisationer, drivit olika typer av viktiga rattighetsfragor till domstol. Det senaste
fallet i Konstitutionsdomstolen gallde nedlaggningen av flyktinglagret i Gautengprovinsen.*?°
Flyktinglagret upprattades av UNHCR och regeringen i maj 2008 efter valdsattackerna mot
flyktingar och asylsokande i landet. Det var organisationen CoRMSA som tillsammans the
Wits Law Clinic drev fragan till Konstitutionsdomstolen. De havdade att beslutet om
nedlaggning stred mot konstitutionen da det fortfarande var alltfor riskabelt for flyktingar att
&tervanda till samhallet. *** Konstitutionsdomstolens dom, som kom i slutet av augusti

meddelade att lagret skulle hallas 6ppna fram till 30 september 2008, och att regeringen och

14 Enligt the Refugee Act kap 3 p.22(6) och p.23 kan endast asylsokande som fétt avslag, eller vars ansokan
visat sig missvisande eller bedraglig tas i forvar pa detta satt.

15 The Refugee Act 5 kap 29 §

118 South Afr. Hum. Rts. Comm’n and Forty Others v. Minister of Home Affairs and Dyambu (Pty) Ltd., case
no: 28367/99

117 The Constitution of the Republic of South Africa Act 108 of 1996, 2 kap 35 §

18 Intervju med Fatima Khan, ansvarig vid UCT Law Clinic, 7/10 2008

119 United States Committee for Refugees and Immigrants, U.S. Committee for Refugees and Immigrants World
Refugee Survey 2007

120 CoRMSA and Others vs. Minister of Home Affairs and Others WLD case no: 08/6709

12 Mail & Guardian, Refugee Camps: Gauteng will wait for court ruling 17/11 2008, Mail & Guardian 'Progress'
on Gauteng refugee shelters, 22/8 2008
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de juridiska ombuden for flyktingarna fram till dess skulle diskutera fram alternativ for dem
som inte hade nagonstans att ta vagen. | borjan av oktober 2008 stangdes ocksa de sista
delarna av flyktinglagret ned, trots kritik fran the CORMSA som menade att nedlaggningen av
lagret i praktiken innebar att flyktingar tvingades att flytta darifran.'* Ett tidigare rattsfall,
fran 2006, handlar vidare om diskriminering av icke-medborgares rétt till anstallning som
privata sakerhetsvakter.'?® Fallet drevs av 13 flyktingar med hjalp av organisationen the
Union of Refugee Women. Anstéllningskraven for att arbeta som privat sakerhetsvakt ar
antingen medborgarskap eller permanent uppehallstillstand i Sydafrika och darfor avslogs
flyktingarnas ansokningar da de sokte arbete inom sékerhetshranschen. De karande
protesterade mot behandlingen och menade att the Security Act. som reglerar denna
anstallningsprocess, strider mot Sydafrikas konstitution. Konstitutionsdomstolens uppgift blev
att avgora om sarbehandlingen av flyktingar i forhallande till landets medborgare innebar
otillaten diskriminering. | domstolens dom (dér utslaget var 6 roster mot 4) konstaterades att
den aktuella lagstiftningen, som forbjod icke-medborgare att arbeta i sdkerhetsnéringen inte
var diskriminerande gentemot flyktingar. Majoriteten medgav att flyktingar i och for sig ar en
sarskild sarbar grupp i det sydafrikanska samhéllet, men att detta inte férhindrar att en extra
borda laggs pa dem da det galler att visa sin trovardighet i anstéllningssituationer. Domstolen
menade att just sékerhetsnaringen ar en mycket speciell bransch dar den allmanna sakerheten
maste sattas i forsta hand. Aven om de tva namnda rattsfallens domslut var negativa, sett ur de
karandes perspektiv, visar de att flyktingar har goda méjligheter att fa sin sak provad infor

domstol och att systemet fungerar.

En annan fraga ar hur flyktingars tillgang till rattssystemet ar jamfort med andra
samhallsgruppers. Diskrimineras de i rattsystemet pa grund av att de ar flyktingar eller inte?
Vad galler denna fraga tror jag inte Sydafrika skiljer sig sa mycket fran Ovriga lander i
varlden. Michael Anderson tar i sin studie fran 2003 om tillgangen till rattvisa for fattiga i
utvecklingslander upp finansiella resurser och kunskap som de, allmént sett, mest avgérande
faktorerna for god tillgéng till rattssystemet.’** Som i ménga andra lander tillhor flyktingar i
Sydafrika, generellt sett, det fattigaste samhéllsskiktet med l4gst utbildning. Darfor tror jag
inte att flyktingars tillgang till rattssystemet ar sémre bara pa grund av att de &r just flyktingar,

122 http://www.iol.co.za/index.php?set_id=1&click_id=13&art_id=nw20080930153752432C571427, 8/1 2009
123 The Union of Refugee Women and Others and The Director of the Private Security Industry Regulatory
Authority and Others, case no: CCT 39/06

124 Anderson, Access to justice and legal process: making legal institutions responsive to poor people in LDCs, s
16
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utan att en minst lika betydande orsak ar att de saknar kunskap och ekonomiska medel. Detta
problem delar de med andra samhallsgrupper ocksa. Sedan skall tillaggas att sprakkunskaper
och kunskap om landets kultur och sociala regler ar viktiga faktorer for att kunna fora talan i
domstol, och kommer man fran ett annat land kan det givetvis vara svarare att ha dessa

kunskaper.

5.2.2 Ratten till rattshjalp

Det saknas i dag exakta siffror pa hur stor del av de flyktingar som vill ha juridisk hjalp med
att fora talan infor ratta och hur manga som faktiskt far det. Fatima Khan pa UCT Law Clinic
tror dock att majoriteten av dem som behdver hjalp blir utan. 2007 behandlades till exempel
5500 fall vid UCT Law Clinic. Detta &r i och for sig ett betydande antal sett till antalet
anstéllda (som ar 10 stycken), men som Fatima Khan séger; om man ser till det totala antalet
flyktingar som behdver hjélp ar det néstan obetydligt lite. Hon tror att anledningen till att de
nar ut till sd fa & en kombination av att det inte finns kunskap om att hjalp finns att fa, samt
det faktum att det ofta saknas medel och mojlighet att fysiskt ta sig till kliniken for att fa
hjalp. Pa UCT Law Clinic har man dock méarkt en markant 6kning den senaste tiden vad galler
antalet flyktingar som soker sig till kliniken. Innan tillampade man en “open door policy”,
men detta &r inte langre hallbart, eftersom lett till alltfor Ianga kéer och mycket méanniskor pa
en gang. Numera tillampas darfor ett system dar endast de som i férvag bokat in ett mote kan
komma och fa juridisk hjélp. Khan anser att det borde finnas fler organisationer som likt UCT
Law Clinic sysslade med rattshjalp till specifikt flyktingar. Hon papekar att endast tva av de

totalt tjugotva Law Clinics som finns i landet r inriktade pa flyktingar.'?®

Att behovet av rattshjalp ar storre an tillgangen ar dock inget som ar unikt for Sydafrika, utan
nagot som ar ett faktum varlden over. Lika tillgang till rattvisa &r en prioritering i
valfardspolitiken. I en uppmarksammad bok behandlar Stanfordprofessorn Deborah L Rhode
tillgangen till rattsystemet i USA och visar att trots att detta land har flest advokater per capita
i vastvarlden, ar det ocksa ett av de samsta landerna pa att tillfredstélla fattiga och svaga
gruppers tillgang till rattsvasendet.*”® Jag skulle har vilja dra en parallell till systemet i
Sydafrika, vars samhalle ocksa praglas av stora klyftor mellan rika och fattiga, stad och
landsbygd samt regioner och folkgrupper. Flyktingar hor, generellt sett, till den grupp med
lagst stallning i det sydafrikanska samhéllet, vilket som sagt paverkar deras tillgang till

12 Intervju med Fatima Khan, ansvarig vid UCT Law Clinic, 7/10 2008
126 | arsson, Rattssamhallets betydelse for fred och sikerhet, s 26
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rattssystemet. Flyktingars svarigheter att fora talan infor ratta och fa rattshjalp i Sydafrika
handlar darfor aven till stor del om samhaéllsattityder och en skev fordelningspolitik enligt min
asikt. Eftersom de saknar rostratt saknas vidare ocksd manga ganger politiska incitament att

bry sig om gruppen.*?’

En stark kraft som kampat for att forstarka flyktingars ratt till rattvisa ar dock landets NGO:s
och CBO:s. De har dels varit med och paverkat i lagstiftningsprocesser, (som till exempel vid
utformningen av the Refugee Act) dels har de drivit flera viktiga rattsfall (som till exempel
malet om Lindela och réatten till provning av haktningsbeslut). Organisationerna har tagit pa

sig ett stort samhéllsansvar och forsokt tacka upp dér den offentliga verksamheten fallerat.
5.3 Mojligheter till forbattring

5.3.1 Férandrade samhallsattityder

Den sydafrikanska lagstiftningen ar ett modernt och réttighetsbaserat regelverk som innehaller
ett fullgott skydd for flyktingars ratt till rattsystemet. Problemet ligger darfor som sagt inte i
de rattsliga regleringarna utan snarare i den politiska osékerheten och oférmagan att
forverkliga dem.’® Till att borja med tror jag pa att man méste arbeta med en férandrad
attityd gentemot flyktingar. Satsningar pa utbildning om flyktingars réattigheter, i syfte att
forebygga och forhindra framlingsfientlighet, skulle darfér vara 6nskvart. | dagsléget finns
stora kunskapsluckor bland ansvariga myndigheter angaende manskliga rattigheter. Media har
hér en viktig roll att spela nér det géller att formedla nyheter ur ett objektivt perspektiv, utan
rasistiska fortecken. Det huvudsakliga ansvaret ligger dock pa staten. Det racker har inte
enbart med upplysning av flyktingars rattigheter utan for en verklig forstaelse kravs insikter
pa ett djupare plan vad galler flyktingars lika varde. Losningar som till exempel workshops
dar den inhemska befolkningen far mota flyktingar for gemensamma diskussioner etc. ar

darfor nodvandiga for en verklig attitydférandring.'?

Jag tror ocksa att instiftandet av en sarskild hatbrottsrubricering vad galler rasistiskt vald
skulle behovas. Dels eftersom det skulle innebéra ett erkdnnande av existensen av denna typ

av brott, och dels for att det skulle ge tydliga signaler om att detta beteende inte tolereras av

127 Intervju med Fatima Khan, ansvarig vid UCT Law Clinic, 7/10 2008

128 Anderson, Access to justice and legal process: making legal institutions responsive to poor people in LDCs, s
11f

123 Intervju med Vincent Williams, projektledare vid the Southern African Migration Project (SAMP) och the
institute for Democray in South Africa (IDASA), 20/10 2008
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samhallet. 1 dag bortforklaras ofta vald mot flyktingar med formildrande omstandigheter

vilket ar mycket beklagligt.**°

5.3.2 Okade mojligheter till rattshjalp och juridisk allméanbildning

Eftersom flyktingar generellt sett tillhér den ekonomiskt svagaste samhéllsgruppen i
Sydafrika &r ett viktigt steg for att forbattra tillgangligheten till rattsystemet 6kade mojligheter
till gratis rattshjalp. Att institutionalisera sa kallade réattshjalpskontor som en del av den
offentliga ratthjalpen ar en mycket positiv del av det sydafrikanska systemet, dven om denna

verksamhet skulle behdva vara storre for att mota de behov som finns.

Vidare behdver flyktingar fa utbildning om vilka rattigheter de faktiskt har och hur
domstolsvasendet fungerar. Det finns studier som visar att det inte &r ovanligt att fattiga ar
misstanksamma mot rattssystemet.’*! En central del av denna vaksamhet grundar sig i den
respektloshet mot systemet som man upplevt i samhéllet. En vanligt forekommande
uppfattning ar att “det maste vara nagot fel med rattssystemet med tanke pa att folk bryter mot
dess lagar hela tiden i sitt dagliga liv”’. Att lagen inte dar till for de fattiga, utan snarare ett
instrument som kan anvandas emot dem &r ocksd en uppfattning som manga hyser.*? For
flyktingar, som under asylprocessen eller senare, fatt en negativ bild av det sydafrikanska

rattssystemet tror jag denna typ av resonemang ar vanligt forekommande.

5.3.3 Internationellt stod

Trots att paralleller kan dras mellan hur flyktingar behandlas i Sydafrika och i mer utvecklade
lander kan man inte franse att Sydafrika i dag befinner sig i en situation dar det inte finns
tillrackligt med ekonomiska resurser for att klara av sina internationella ataganden gallande
flyktingars rattigheter. For trots att landet pa manga satt far betecknas som framgangsrikt, &r
det ett land som relativt nyss demokratiserats och ett land beldget i en ekonomiskt och
politiskt osaker kontinent. Att landet blivit ett sa attraktivt mal for kontinentens flyktingar
beror inte pa att det alltid ar sa mycket sakrare an flyktingarnas hemlander, utan snarare pa att
det 4r det mest ekonomiskt stabila i Afrika."** Det internationella samfundet bor darfor ge
landet adekvat assistans sa att det blir mojligt att tillforsakra flyktingarna de rattigheter de har

ratt till. Pa vilket satt stodet skall tilldelas Sydafrika ar dock nagot av en knackfraga. Eftersom

30 Intervju med Fatima Khan, ansvarig vid UCT Law Clinic, 7/10 2008

31 Hardoy och Satterthwaite, Squatter Citizen: Life in the Urban Third World

132 Anderson, Access to justice and legal process: making legal institutions responsive to poor people in LCD:s, s
20

133 Intervju med Phaladi Kotsie, Cape Town Refugee Center 1/10 2008
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den statliga verksamheten fortfarande kannetecknas av korruption och byrakrati &r risken att
ekonomiska medel som gar direkt till staten aldrig nar fram dit de behdvs. Vidare &r det svart
att veta vilken frivilligorganisation som béast kan utnyttja resurserna och darmed boér stédjas.
Darfor ar det angeldget att hitta en kanal att na fram genom, och hér spelar UNHCR en central
roll. Det Sydafrika behdver hjalp med ar framfor allt stod for att integrera flyktingar i det
sydafrikanska samhaéllet. Jag tror att en 6kad integration i sig skulle medféra en rad positiva
bieffekter vad galler tillgangen till rattsystemet for flyktingar; medvetenheten om flyktingars
rattigheter skulle dka och jag tror att det Gvriga samhallet skulle fa en storre respekt for
flyktinggruppen. En forutsattning for en framgangsrik integration kraver dock den

sydafrikanska statens engagemang och det &r viktigt att de styrande har tar sitt ansvar.
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6. Slutsats

“Equal justice... has been the dream of the philosopher, the aim of the lawgiver, the

endeavour of the judge, the ultimate test of every government and every civilization.”***

Arbetet med att skapa lika tillgang till rattsystemet &r en standigt pagaende process i alla
valfardsstater. | Sydafrika har arbetet med flyktingars tillgang till rattsystemet kommit en bra
bit pa vagen. Det formella regelverket har anpassats for att uppfylla FN:s flyktingkonvention

och haller en hog standard internationellt sett.

Vad galler verkstalligheten spelar de olika frivilligorganisationerna i landet en viktig roll.
Flera av dem har, fran att under apartheidtiden kampat for de svartas rattigheter, andrat
inriktning och &r numera inriktade pa flyktingars rattigheter. Organisationerna har medvetet
byggts in som aktorer i det sydafrikanska rattshjalpssystemet, och varit med och paverkat
saval lagstiftningsprocesser som den allmanna debatten om flyktingars rattigheter. Deras
arbete med att driva mal till domstolsprévning och bista med gratis rattshjalp har haft och har
en stor betydelse for flyktingars rattigheter. Bristande resurser och stora klyftor mellan fattiga
och rika medfér dock fortsatt svarigheter for flyktingars ratt till rattsystemet i vissa fall. Att
arbetet med att forverkliga artikel 16 i FN:s flyktingkonvention fortsatter ar darfér mycket
viktigt. For som Capelletti och Garth karnfullt uttryckt det "att &ga rattigheter ar meningslost

utan mekanismer for att effektivt havda dessa rattigheter.””**®

134 Chief Justice Winslow, Supreme Court of Wisconsin, 1912
135 Cappelletti, Access to Justice and the Welfare State, 1981
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7. Kallforteckning

7.1 Lagstiftning
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