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Summary

This essay aims to examine the relationship between the Swedish asylum pro-
cess and the prohibition of discretion requirements, prohibitions that are
found in Swedish and international law. This is done by focusing on case law
where discretion requirements are present and applicable law, using a legal
dogmatic and legal analytical method. In Sweden, migration has been regu-
lated by separate legislation since 1914. Since 2006, asylum seekers in Swe-
den have been able to cite sexual orientation as a ground for protection in their
applications. This was largely positively received by the affected organiza-
tions and authorities that were part of the asylum process at the time. Mainly,
there were critical voices concerned that the legislation might be too vague or
that insufficient training efforts would be undertaken. Today, the regulation
regarding sexual orientation as an asylum ground and basis for protection is
found in Chapter 4, Paragraph 1 of the Aliens Act. The prohibitions against
discretion requirements are found today in the government bill 2005/06:6,
which is part of the preparatory work for the Aliens Act. It is also present in
the case law of the Court of Justice of the European Union, in the joined cases
C199/12-C201/12, and the UNHCR guidelines on the application of the UN
Refugee Convention. It is prohibited in any way to require an asylum seeker
to live discreetly to thereby reduce the risk of persecution due to their sexual
orientation. It is also prohibited to use such risk reduction as a justification
for rejecting an asylum application. The Swedish Migration Agency and
RFSL, two parties with a significant interest in how the asylum process for
LGBTQ+ individuals is conducted, have both expressed their views on the
issue of discretion requirements. Their views are contrasted with six cases
from Migration Courts across Sweden where discretion requirements are in-
cluded in the rejection justifications. A consequence of the presence of dis-
cretion requirements in the asylum process is that the applicants' human rights
are violated during the process. Several articles from the UN Universal Dec-
laration of Human Rights are of interest in the discussion of discretion re-

quirements.



Sammanfattning

Uppsatsen amnar undersoka den svenska asylrattsprocessens forhallande till
forbjudna diskretionskrav, forbud som aterfinns i svensk och internationell
ratt. Detta gors genom ett fokus pa rattsfall med forekomst av diskretionsfall

samt gallande ratt, utifran en rattsdogmatisk och rattsanalytisk metod.

I Sverige har migration reglerats i egen separat lagstiftning sedan 1914. Som
asylsdkande har man i Sverige sedan 2006 kunnat ange sexuell 1aggning som
skyddsgrund i sin ansokan. Det mottogs till storsta del positivt av de paver-
kade organisationer och myndigheter som pa nagot satt var en del av asylpro-
cessen vid lagstiftningstillfallet. Framst hojdes roster som var kritiska till att
lagstiftningen eventuellt var for otydlig, eller att otillrackliga utbildningsin-
satser skulle genomforas. Idag aterfinns regleringen om sexuell laggning som

asylskal och skyddsgrund i 4 kapitlet 1 § utlanningslagen.

Forbuden mot diskretionskrav aterfinns idag i proposition 2005/06:6, som ar
en del av forarbetet till utlanningslagen. Det finns &ven i EU-domstolens
praxis, De forenade malen C199/12-C201/12 och UNHCR:s riktlinjer for hur
FN:s flyktingkonvention ska tillampas. Det &r forbjudet att pa nagot satt krava
att en asylsokande ska leva diskret for att darmed minska risken for forfoljelse
pa grund av sin sexuella laggning. Det ar dven forbjudet att anvanda en sadan

riskminskning som motivering for ett avslag pa en asylansokan.

Migrationsverket och RFSL, tva parter med stort intresse i frdgan om hur
asylprocessen for HBTQ-+-personer gar till, har bada uttalat sig i fragan om
diskretionskrav. Deras syn pa fragan stélls i kontrast till sex rattsfall fran Mi-
grationsdomstolar runt om i Sverige dar diskretionskrav férekommer i av-

slagsmotiveringarna.

En konsekvens av forekomsten av diskretionskrav i asylréattsprocessen ar att
de sokandes ménskliga rattigheter kranks under processen. Ett antal artiklar
ur FN:s allménna deklaration om de ménskliga rattigheterna &r av intresse for

diskussionen om diskretionskrav.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ar 2023 var det 12 644 personer som sokte asyl i Sverige, 7 979 méan respek-
tive 4 665 kvinnor.! Att folk ror sig 6ver landsgranser sokandes efter ett battre
liv &r inte en ny foreteelse. Sedan manniskans begynnelse har vi forflyttat oss
fran omrade till omrade. Det &r i stéllet reglerna om vem, var, nar, hur och
varfor man migrerar som andrats. Samtidigt har synen pa sexualitet forand-
rats, framforallt sexualitet som bryter mot samhallets normer. Fran att i peri-
oder varit olagligt, till sjukdomsstamplat, & homosexualitet slutligen accep-
terat i samhallet. Fragan ar om det verkligen galler alla? Nar reglerna om vem
som far soka skydd och asyl i Sverige moter verkligheten HBTQ+-personer
lever i uppstar en kamp mellan teori och praktik. Denna kamp resulterar i
vissa fall i diskretionskrav. | svensk lagstiftning ar diskretionskrav for-
bjudna?, men de férekommer alltjamt i avslagsmotiveringar for HBTQ+-flyk-

tingars asylansokningar.® Hur kan det vara s&?

1.2 Syfte och fragestéllning

Uppsatsens syfte ar att kritiskt granska den svenska asylrattsprocessens for-
hallande till forbjudna diskretionskrav, ett férbud som finns i bade svensk och
internationell ratt. Den kritiska granskningen ska besta av en undersokning av
forhallandet mellan teorin, det vill saga rattskallorna, och praktiken, hur
rattskéllorna tillampas i verkligheten. For att kunna uppfylla syftet ska fol-

jande fragestéllningar besvaras:

1. Hur forhaller sig den praktiska bedomningen av den sdkandes sexu-
ella 1aggning i asylrattsprocessen till forbudet av diskretionskrav i gal-

lande lagstiftning?

! Statistiska Centralbyran. 2024. Asylsokande i Sverige.
2 Proposition 2005/06:6. Flyktingskap och forfoljelse pa grund av kon eller sexuell Iaggning.
Sid. 27.

3 Grondahl, Aino. Avslagsmotiveringar i HBTQI-asylarenden — En uppféljning av ratts-
utredningen. RFSL. 2023.



2. Om det forekommer forbjudna diskretionskrav i asylréttsprocessen,
kranker det i sa fall FN:s allmanna forklaring om de méanskliga rattig-

heterna?

1.3 Avgransning

| uppsatsen tas sex asylrattsfall upp. En avgransning har gjorts, da dessa fall
kommer enbart frdn Migrationsdomstolarna, inte Migrationsdverdomstolen.
De ar inte fran en prejudikatinstans, men har dnda ett stort véarde for uppsat-
sen. Syftet med uppsatsen &r att fa en forstaelse for hur lagstiftningen tillam-
pas i praktiken. For att fa en sadan forstaelse behdvs inte prejudicerande fall
fran hogsta instansen. Vad som behdvs ar rattsfall dar juridiken tillampas pa
verkliga fall, varfor det enbart ar fall fran lagre instanser som tagits med i
uppsatsen. Det ar dessutom sa att vid en sokning pa Migrationsdomstolens
egen hemsida aterfinns endast 18 fall fran ar 2023*. For att kunna fa en bred
forstaelse for hur diskretionskrav forekommer i verkligheten behévdes en ex-
tensiv undersékning av ett stort antal rattsfall géras. En s6kning med stékor-
den “asyl sexuell ldggning” gjordes pa “JP Réttsfallsnet — Migration”. Fall
som foll utanfor uppsatsens undersokningsomrade sallades sedan bort. Ratts-
fall som visade sig vara av intresse lades in i ett excelark, med tydliga anvis-
ningar till artal, rattsfragor och forekomsten av diskretionskrav. P& sa satt
kunde en representativ bild av rattsfall som foll innanfor uppsatsens avgréans-

ningar presenteras.

Det ar endast rattsfall med forekomst av diskretionskrav som tagits upp i upp-
satsen. Avgransningen gjordes for att kunna uppfylla uppsatsens syfte, att se
hur lagstiftningen gallande diskretionskrav forhaller sig till den praktiska be-
doémningen. Det blir saledes inte aktuellt att ta upp rattsfall som inte innehaller
diskretionskrav, da det inte hade bidragit till analysen om diskretionskrav. For
en bredare bild av asylrattsfall med HBTQ+-sokande i Sverige, utan fokus pa
enbart diskretionskrav, hanvisas lasaren till tidigare publicerad forskning och

utredningar.®

4 Migrationséverdomstolen. Avgdranden.
5> Exempelvis Grondahl, A. Avslagsmotiveringar i HBTQI-asylarenden. 2020.
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En annan avgransning som gjorts ar tidsspannet for de rattsfall fran Migrat-
ionsdomstolarna som tagits upp. Uppsatsen handlar om hur lagstiftningen till-
lampas praktiskt idag, och darmed har ett urval av rattsfall fran tidigast 2020
gjorts. Pa sa satt kan rattstillampningen presenteras pa ett korrekt sétt, till

skillnad fran om aldre rattsfall tagits med.

| undersokningens sista del tas forhallandet mellan manskliga rattigheter och
forekomsten av diskretionskrav upp. Har har ytterligare en avgransning
gjorts, géllande vilket juridiskt dokument som stadgar manskliga rattigheter
som skulle tas upp. Det finns manga, framforallt internationellt bindande, sa-
dana. | uppsatsen har AFMR anvénts som rattskélla for analysen av diskret-
ionskrav och ménskliga rattigheter, i stéllet for exempelvis ”Europeiska kon-
ventionen om de ménskliga rittigheterna”. Detta beror pa att det redan finns
en stark koppling till FN i uppsatsen i form av UNHCR:s riktlinjer for till-
lampning av FN:s flyktingkonvention. Riktlinjerna ar en grundldggande rétts-
kalla for juridiken som reglerar asylratten i Sverige, de tas bland annat upp i
Migrationsverkets rattsliga stallningstagande®. Darmed blir det en sjalvklar
avgransning att endast fokusera pa AFMR i stallet for andra rattsliga doku-

ment.

1.4 Metod och teori

For att uppfylla uppsatsens syfte har dels en rattdogmatisk metod, dels en
rattsanalytisk metod, anvénts. Den rattsdogmatiska metoden bestar av en
undersokning av den gallande ratten med utgangspunkt i de allmant accepte-
rade réattskéllorna. Dessa innefattar lagstiftning, forarbeten, prejudikat samt
rattsdogmatisk litteratur. Rattsdogmatisk litteratur, eller doktrin, ar bland an-
nat juridiska uppsatser och monografier.” Utifran denna metodik har en
méngd olika material anvants i uppsatsen. Utlanningslagens lagtext och for-
arbeten har anvénts for att urskilja hur rattslaget ser ut idag. Viss historisk
bakgrund har getts, men det &r framforallt gallande ratt som det lagts vikt vid.

® Migrationsverket. RS/015/2021. Rattsligt stallningstagande - Utredning och prévning
av den framatsyftande risken for personer som &beropar skyddsskal pa grund av sexuell
1aggning, konsdverskridande identitet eller kdnsuttryck.

" Kleineman. 2021. Sid. 21.



Andra rattskallor som anvants ar EU-domstolens avgérande i De forenade
malen C-199/12-C-201/12 samt UNHCR:s riktlinjer®.

Viss kritik har framforts gallande den rattsdogmatiska metoden. Rattsdogma-
tik skildrar enbart hur den gallande ratten ser ut, inte hur den tillampas i sam-
hallet.® Det finns visst utrymme for att driva en kritisk rattsdogmatisk forsk-
ning som gar bortom att endast beskriva rattslaget. Den ska dock fortsatt halla
sig inom ramen for den rattsdogmatiska metoden. Detta gors genom att tydligt
markera for l&saren vid varje tillféalle ett perspektiv tas upp som inte ar en ren
rattskalla.’® Har har ett val gjorts for att kunna ge en sé& bred och nyanserad
bild som mdjligt av asyllagstiftningen i uppsatsen. Uppsatsens syfte &r att visa
hur teorin och praktiken gar hand i hand, eller snarare inte gor det, och darmed
ar just tillampningen av lagstiftningen det centrala. For att kunna belysa detta
pa ett vetenskapligt korrekt satt, utan att hamna utanfor den rattsdogmatiska
metoden, har en rattsanalytisk metod ockséa anvants. Pa sa satt har ratten kun-
nat analyserats utifran mer &n bara de allmant accepterade rattskallorna.
Detta har inneburit att uppsatsen bland annat kunnat ta upp rattsutredningar
frdn RFSL, litteratur skriven om omradet'? samt andra kallor som inte faller
inom de allmént accepterade rattskallorna. Det ar aven genom den rattsanaly-
tiska metoden som de sex svenska migrationsrattsfall kunnat tas upp. De &r
namligen inte fran den hogsta prejudikatinstansen, Migrationséverdomstolen,
utan fran Migrationsdomstolar runt om i Sverige. Enligt rattsdogmatiken ska
endast prejudikatinstanserna tas upp, eftersom de tillhoér gruppen allmént ac-
cepterade rattskallor.t® I och med att dven en rattsanalytisk metod anvénts kan
rattsfallen fran de 6vriga migrationsdomstolarna anvandas. Uppsatsens syfte
har pa sa satt kunnat uppfyllas, samtidigt som den vetenskapliga metoden bi-
behallits.

8 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR). Guidelines on International Protec-
tion No. 9: Claims to Refugee Status based on Sexual Orientation and/or Gender Identity
within the context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relating
to the Status of Refugees. HCR/GIP/12/01. 2012.

% Kleineman. 2021. Sid. 24.

10 1bid, sid. 40-41.
11 Sandgren. 2018. Sid. 50.
12 Qe *Tryckta killor” i Killforteckningen.

18 Kleineman. 2021. Sid. 21.



| uppsatsens sista kapitel, dar fragestéllningarna besvaras och en analys uti-
fran undersokningen gors, kommer queerteori att tillampas. Queerteori ar ett
samhallskritiskt perspektiv med fokus pa genus och sexualitet. Enligt queer-
teorin ar samhallet i grunden heteronormativt, vilket innebdr att personer som
inte identifierar sig som heterosexuella har det svarare enbart pa grund av sin
sexuella laggning. Detta paverkar allt i samhallet, inklusive rattssystemet. Te-
orin anvands i uppsatsens analys for att undersdka och forsta de bakomlig-
gande samhallsstrukturerna som paverkar samtidens syn pa HBTQ+-perso-

ner.14

1.5 Material

| uppsatsen har ett antal bocker skrivna pa omradet asylratt och sexuell lagg-
ning anvants. Dels har tva svenska bocker anvants, for att kunna skildra det
svenska asylrattssystemet. Svensk invandringspolitik under 500 ar: 1512
2012 av Julia Boguslaw har anvéants for att visa hur migrationspolitiken ut-
vecklats i historien. Migrationsratt: Skyddsbehov och trovardighet: bedém-
ning i asylarenden av Rebecca Thorburn Stern och Hanna Wikstrom har an-
vants for att visa hur sexuell laggning kom att bli en skyddsgrund for asyl.
Den har dven anvants for att beskriva hur réttslaget, specifikt gallande dom-
stolsprocesser, ser ut pa ett internationellt plan. Ut6ver detta har tva bocker
som endast skildrar ett internationellt perspektiv pa asylrattsystemet anvants.
Human rights and the revision of refugee law av Romit Bhandari har anvénts
for att konstatera att det forekommer rattsfall dar fragan om diskretionskrav
vacks aven i internationella domstolar. Till sist har Family life and the mi-
grant av Rowena Moffat med flera ur boken Human Rights of migrants in the

21st century anvants for att skildra asylsokandes ratt till aktenskap och familj.

| syfte att forsta och spegla verkligheten har ett antal rattsfall fran Migrations-
domstolar runt om i Sverige presenterats i uppsatsens undersokning. Det ar
sex rattsfall fran domstolar i Malmd, Stockholm och Luled. De é&r fran aren
20202022 och presenteras i tidsordning i undersdkningen. Vissa av réattsfal-

len har redan vid domsluten anonymiserats, och klagandens namn har bytts

14 California State University, Fullerton. Researching with Queer Theory. 2024,
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ut till exempelvis ”A” eller ”’B”. Det ar dock tva rittsfall, UM 8186-21 och
UM 4467-21, som inte var anonymiserade. Med respekt for individerna som
varit inblandade, rattsfallens kansliga natur och fokuset pa myndigheternas
beddmning istéllet for klagandens egenskaper, har dessa anonymiserats i upp-
satsen. Anonymiseringen paverkar inte rattsfallens funktion som rattskallor

eller uppsatsens syfte.

Tva rattsutredningar och en bilaga med tillhérande statistik fran RFSL har
utgjort en del av materialet i uppsatsen. RFSL &r en intresseorganisation som
jobbar for ”en jamlik vérld dar alla hbtqi-personers manskliga réttigheter re-
spekteras och ingen limnas utanfor”.!® Rattsutredningarna ar gjorda av Aino
Grondahl, asylrattsjurist med mycket expertis inom omradet. Genom att jam-
fora slutsatserna och fakta i rattsutredningarna konstaterades att de var tro-
vardiga kallor med vardefull information fér uppsatsen. For att dels balansera
upp faktumet att en tung kalla i uppsatsen kommer fran en intresseorganisat-
ion, dels visa myndighetsperspektivet, tar uppsatsen &ven upp Migrationsver-
kets rattsliga stallningstagande. Det visar en tydlig bild av hur myndigheten
ser pa diskretionskrav, och vilken information som férmedlas offentligt och

till medarbetarna.

Vid bakgrunden for hur sexuell 1aggning kom att bli en juridisk skyddsgrund
i den svenska asylrattsprocessen har remissvar frdn SOU 2004:31 anvants.
Dessa gick inte att fa tag pa online eller i bibliotek, utan bestalldes direkt fran
regeringsarkivet. Syftet med att anvanda remissvaren var att pa ett konkret
och trovardigt satt skildra hur olika organisationer involverade i asylproces-
sen sag pa inforandet av sexuell laggning som skyddsskal. Samtliga remissvar

finns tillgangliga hos forfattaren under VT24.

Slutligen ska ndmnas att det har anvants en del lagtext, forarbeten, riktlinjer
och internationell ratt. Dessa har anvants for att skildra géllande réatt, och ut-
gor grunden for uppsatsen. Allt offentligt tryck &r antingen en del av allmant
accepterade rattskéllor, eller nérliggande material som anvéands vid den

15 RFSL. Kort om RFSL. 2023.



rattsanalytiska metoden. | den ingar dven de fatal digitala kallor som anvénts
for att ge bakgrund till specifika fakta eller pastaenden.

1.6 Forskningslage

Det radande forskningslaget gallande huruvida diskretionskrav forekommer
eller inte ar klarlagt. RFSL har kommit ut med tva rattsutredningar de senaste
fyra aren som tydligt och med god grund visat att diskretionskrav aterfinns i
det svenska systemet &n idag.'® Det har dven skrivits om diskretionskravets
existens i flertalet bocker, bland annat de som tagits upp i uppsatsen.'’ Dar-
med har uppsatsen inte tagit upp sjéalva existensfragan nar det kommer till
diskretionskrav, utan istéllet vilka konsekvenser dess fortsatta existens far.

Pa Lund University Student Papers (LUP), databasen for publicerade stu-
dentuppsatser vid Lunds universitet, kan endast 6 uppsatser inom omradet
“asylritt sexuell 1aggning™ hittas. Ingen av dessa &r skrivna efter 2021. De
handlar till storsta del om trovardighetsbedémningen i asylprocessen, alltsa
inte om diskretionskrav. Sedan 2021 har Sverige haft riksdagsval med ny re-
gering som resultat, vilket gor skillnad foér politiken som paverkar asylratts-
lagstiftningen, Migrationsverket med mera. Flera av de rattsfall som tagits
upp i uppsatsen ar fran 2022, vilket &r efter den senaste uppsatsen om asylratt
och sexuell 1aggning vid Lunds universitet skrevs. Darmed finns det ett in-
tresse av att fordjupa och férnya den kunskap som de tidigare uppsatserna

beskrivit.

16 Grondahl, A. RFSL. Réttsutredningar fran 2020 & 2023.

17 Se Romit Bhandari. Law and Migration - Human Rights and the Revision of Refugee
Law. Routledge, Abingdon. 2021 & Hanna Wikstrom & Rebecca Thorburn Stern. Migrat-
ionsratt, Skyddsbehov och trovardighet — bedémning i asylarenden. Liber AB, 2016.

10



1.7 Disposition

Undersokningens disposition ser ut som foljande:

Forst kommer reglering av sexuell laggning som asylskal presenteras i avsnitt
2.1. Den historiska bakgrunden kommer forst, for att darefter ga vidare till

hur det ser ut idag.

Dérefter kommer de forbjudna diskretionskraven i rattskéllorna presenteras i
avsnitt 2.2. De bestar av prop. 2005/06:6, De forenade malen C199/12-
C201/12 samt UNHCR:s riktlinjer.

I avsnitt 2.3 fordjupas undersékningen av diskretionskrav genom en studie av
hur de forekommer i praktiken. Detta gors i tre delar. | forsta delen, underru-
brik 2.3.1, framstélls Migrationsverkets rattsliga stallningstagande géllande
HBTQ+-flyktingar, dar diskretionskrav tas upp. | den andra delen, 2.3.2, re-
dovisas tva rattsutredningar av RFSL, specifikt de delar som galler diskret-
ionskrav. | den tredje delen, 2.3.3, presenteras ett antal domar fran Migrat-
ionsdomstolar runt om i landet. Sakomstandigheter och rattsfragor tas upp,
men det ar de diskretionskrav som varje rattsfall innehaller som &r av intresse
for undersokningen. Dessa aterges i 2.3.3, men kommer analyseras narmre

forst i uppsatsens analysdel.

Sist i undersokningen kommer avsnitt 2.4, dar forhallandet mellan manskliga
rattigheter och férekomsten av diskretionskrav presenteras. Ett antal artiklar
ur FN:s allméanna deklaration om de manskliga réttigheterna presenteras med
korta forklaringar till varfor de &r av intresse for diskussionen om diskretions-

krav. Dessa kommer sedan utredas ytterligare i analysen.

| uppsatsens sista kapitel presenteras en analys och slutsats dar fragestallning-

arna besvaras.
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2 Undersokning

2.1 Reglering av sexuell lAggning som

asylskal

Lagen angaende forbud for vissa utlanningar att har i riket vistas (1914:196)
var den forsta lagen i svensk rattshistoria som uteslutande reglerade fragor
géllande migration. Dock fanns flyktingbegreppet ingenstans att hitta, varfor
det inte heller fanns asylbestdammelser for flyktingar i lagen. Vidare under
1900-talet skedde ett antal humanitara katastrofer, sdsom andra varldskriget,
vilka resulterade i ett behov av att modernisera asylratten. Det gav upphov till
bland annat FN:s Flyktingkonvention ar 1951. Sverige ratificerade konvent-
ionen och uppdaterade sin asylratt i enlighet med denna.® Vidareutveckl-
ingen av asylratten nadde en ny punkt pa 2000-talet nar forféljelse pa grund
av kon eller sexuell laggning inkluderades i flyktingbegreppet ar 2006. Detta
gjordes i ett forsok att fa svensk asylratt att stimma dverens med internation-

ell ratt.?®

Inforandet av sexuell 1dggning som asylskél mottes av 6vervagande positiva
reaktioner fran den bakomliggande statliga offentliga utredningens (SOU) re-
missinstanser. Den negativa” kritiken av utredningen och lagforslaget bestod
framst av konstruktiv kritik som gav forbittringsforslag.2° Majoriteten av re-
missinstanserna namnde uttryckligen det positiva i att harmonisera den
svenska asylratten med den géllande internationella ratten. Det innefattade
bland annat Svenska Ambassaden i New Delhi, Integrationsverket, UNHCR
och Sveriges Advokatsamfund. Emellertid var det ett antal remissinstanser,
daribland Svenska Roda Korset, Radda Barnen och RFSL, som ansag att lag-
forslaget var for otydligt. Det skulle enligt dem kunna leda till en réttsosaker
process, om inte lagtexten preciserades. Samtidigt var det vissa remissinstan-

ser som inte sag behovet av att andra lagforslaget, utan ville behalla det och i

18 Julia Boguslaw. Svensk invandringspolitik under 500 ar: 1512 — 2012. Lund: Student-
litteratur. 2012. Sid. 85-103.

19 Hanna Wikstrom & Rebecca Thorburn Stern. Migrationsratt, Skyddsbehov och trovér-
dighet — beddémning i asylarenden. Liber AB, 2016. Sid. 124-125.

20 SOU 2004:31. Flyktingskap och konsrelaterad forfoljelse. Sid. 29.
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stallet satsa pa utbildning av yrkesverksamma inom asylprocessen. Det var
bland annat Stadsmissionen i Linkdping, Kvinna till Kvinna och Vansterpar-
tiets Kvinnopolitiska Utskott som var av denna asikt. Utbildningen skulle fo-
kusera pa fragor gallande asylfall dar sexuell laggning eller kon spelade en

central roll.?

Idag hittas regleringen av asylratt vid forfoljelse pa grund av sexuell laggning
I 4 kapitlet 1 § utlanningslagen (2005:716). Paragrafen stadgar att en person
som befinner sig utanfor sitt medborgarskapsland och som ké&nner vélgrundad
fruktan for forfoljelse pa grund av sin sexuella laggning raknas som flykting.
For flyktingstatus forutsatts dock att personen inte kan, eller pa grund av sin
fruktan inte vill, nyttja medborgarskapslandets skydd fran forfoljelsen. I lik-
het med nationalitet, konstillhorighet eller religios uppfattning utgor darmed
sexuell laggning en grund for flyktingstatus, eftersom personen anses tillhéra

”en viss samhillsgrupp”.??

2.2 Forbjudna diskretionskrav i rattskallorna

Det uttryckliga forbudet mot diskretionskrav i asylprocessen kan aterfinnas i
ett antal olika rattskallor i dagens samhalle. Propositionen som kom av SOU

2004:31 &r en sadan rattskalla. 1 den star det skrivet att:

“...det far aldrig krivas att personen i fraga skall gora avkall pa en sadan

grundliggande egenskap vid ett itervindande.” 2

Den “grundliggande egenskap” som propositionen asyftar ar en persons sex-
uella laggning. Det &r alltsa enligt forarbetet forbjudet att basera ett avvisande
av en asylansokan pa premissen att den sokande kan leva diskret i hemlandet

och darmed undvika forfoljelse.?*

21 Remissyttranden: Flyktingskap och konsrelaterad forfoljelse (SOU 2004:31). Utrikes-
departementet. Dnr UD2004/21398/MAP.

22 Utlanningslagen (2005:716).

23 Proposition 2005/06:6. Flyktingskap och forfoljelse pa grund av kén eller sexuell 1agg-
ning. Sid. 27.

24 hid.
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| EU-domstolens avgorande i De forenade malen C199/12-C201/12 utforma-
des praxis géllande just diskretionskrav i asylrattsprocessen. | punkt 46 slar

domstolen fast att:

”...en persons sexuella laggning utgdr en egenskap som é&r sa grundlidggande

for identiteten att han eller hon inte far tvingas avsvira sig den.” 2

Har aterkommer synen pa sexualitet som en grundlaggande egenskap hos in-
dividen samt att diskretionskrav ar strikt forbjudna, liknande den som finns i
prop. 2005/06:6. Domstolen konstaterar detta som ett led i argumentationen

om att homosexuella personer &r att anse som “en viss samhillsgrupp”.?®

Aven i riktlinjerna for hur FN:s flyktingkonvention ska tillampas har UNHCR
uttalat sig om sexuell laggning som asylskal samt diskretionskrav. Likt prop.
2005/06:6 och De forenade malen C199/12-C201/12 konstaterar riktlinjerna
att en individs sexuella laggning ar en grundlaggande ménsklig egenskap. In-
dividen har en fundamental ratt att leva Gppet, utan krav pa att pa nagot satt
dolja hela eller delar av sin identitet. Hur hen valjer att leva med sin sexuella
laggning &r upp till personen sjalv, och far inte inskrankas.?” Vidare klarlag-
ger riktlinjerna att diskretionskrav ar foérbjudna. Mdjligheten att undvika for-
foljelse som annars hade uppfyllt kraven for flyktingstatus, om den sdkande
lever diskret med sin sexuella laggning, far aldrig laggas till grund for ett av-
slag pa en asylansokan. Forbudet mot diskretionskrav baseras i riktlinjerna pa
ratten till yttrandefrihet och foreningsfrihet. Forbudet innefattar krav pa att
andra eller délja sin identitet, sina sikter eller personliga uttryck for att pa sa

satt undga forfoljelse.?®

25 EU-domstolens dom den 7 november 2013 i De forenade malen C199/12-C201/12.

26 EU-domstolens dom den 7 november 2013 i De forenade malen C199/12-C201/12.

27 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR). Guidelines on International Protec-
tion No. 9: Claims to Refugee Status based on Sexual Orientation and/or Gender Identity
within the context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relating
to the Status of Refugees. HCR/GIP/12/01. 2012. P. 12.

28 bid, p. 31.
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2.3 Forbjudna diskretionskrav 1 praktiken

2.3.1  Migrationsverkets rattsliga stallningstagande

Det nedan beskrivna stallningstagandet har gjorts av Migrationsverkets ratts-
chef, och utgor en bindande vagledning for hur myndighetens tjansteman ska

utfora sitt arbete.?°

I Migrationsverkets rattsliga stallningstagande géllande asyls6kande som
anger sexuell laggning som skyddsgrund tas fragan om diskretion upp. Det
blir aktuellt vid den framatsyftande bedémningen av huruvida den s6kande
kommer att utséattas for skyddsgrundande handling vid eventuellt atervan-
dande till hemlandet. Migrationsverket lyfter att det i prop. 2005/06:6 star
skrivet att hur den sokande levt i sitt hemland innan flykten kan komma att
paverka denna bedémning. Om den s6kande haft ett diskret levnadssatt nar
det kommer till dennes sexuella laggning kan det ses som en minskning av
risken for utsatthet och forfoljelse. Samtidigt papekar Migrationsverket att
huruvida den s6kande har levt diskret eller ej, och om hen kan goéra det vid
ett atervandande, enligt bade EU-domstolen och UNHCR ar strikt forbjudet
att lagga som grund for ett avvisande. Slutligen konstaterar Migrationsverket
att det kravs en individuell bedémning i varje enskilt fall. Den ska dock bade
innehalla en bedémning av risk for forfoljelse utifran sokandens personliga

forhallanden, samtidigt som den inte far innehalla ett diskretionskrav.

2.3.2  Rattsutredningar av RFSL

Trots lagreglering, praxis, riktlinjer och rattsliga stéllningstaganden férekom-
mer forbjudna diskretionskrav i den svenska asylprocessen. | RFSL.:s rattsut-
redning fran 2020 granskade forbundets asylrattsjurist Aino Grondahl den
svenska asylrattsprocessen. Utredningen hade sarskilt fokus pa asylsokande
som havdade rétt till flyktingstatus pa grund av sin sexuella laggning, konsi-

dentitet och/eller konsuttryck.3! Grondahl konstaterar att trots uttryckligt

29 Migrationsverket. RS/015/2021. Sid. 1.
%0 Ibid, sid. 11.
31 RFSL 2020, sid. 7.
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lagforbud mot diskretionskrav aterfinns de i ett antal beslut fran bade Migrat-
ionsdomstolar och Migrationsverket.3? Bade i sjdlva rattsutredningen och
dess bilaga tas ett flertal exempel pa diskretionskrav upp. 33 Utéver exemplen
har en sammanstallning av 6ver 2 000 HBTQ-asylarenden fran aren 2012-
2020 gjorts. Sammanstallningen har anvénts for att kunna fora statistik 6ver
HBTQ-asylarenden i tva kategorier: de som innehaller tillracklighetsavslag
och de som inte gor det. Tillracklighetsavslag innebar att den aberopade
skyddsgrunden inte uppfyller kraven pa att vara tillrackligt i sig for ratt till
asyl.3* Vid en exkludering av tillracklighetsavslag fanns det i 16,56% av alla
avslagsmotiveringar nagon form av diskretionskrav. Om tillracklighetsavsla-
gen raknas med &r det daremot en annu hogre andel som innehaller diskret-
ionskrav. Da ar det dr 53,44% av alla avslagsmotiveringar som innehaller dis-

kretionskrav.%

I juni 2023 kom en uppféljande réttsutredning, skriven av samma forfattare,
som tog vid dar den tidigare utredningen avslutade. Utredningen konstaterar
att det fortfarande forekommer diskretionskrav, bade i Migrationsverkets och
Migrationsdomstolarnas beslut. Nya exempel fran bada myndigheterna pre-
senteras, med fa skillnader fran de som kunde lasas i den foregaende rattsut-
redningen. De nya exemplen kom fran beslut tagna 2020-2022. Nagon sam-
manstallning och statistik som gar att jamfora med den som finns i bilagan
till rattsutredningen fran 2020 finns inte. Det konstateras dock att diskretions-

krav &r ett fortsatt problem inom den svenska asylréttsprocessen.®

2.3.3  Diskretionsdomar i Migrationsdomstolen
I mal UM 197-20 vid Migrationsdomstolen i Luled yrkade A om flyktingsta-

tusforklaring, och dverklagade i 6vrigt Migrationsverkets avslag pa hennes

asylansokan. A:s hemland var Etiopien, ett land vars lagstiftning forbjod

32 RFSL 2020, sid. 89-94.

3 RFSL 2020 bilaga, sid. 7-10.
% 1bid, sid. 3-4.

% 1bid, sid. 7-10.

% RFSL 2023, sid. 61-67.
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klagandens sexuella laggning bisexualitet. Vidare aberopade A riskerna vid

ett eventuellt atervandande.®’

”Mot denna bakgrund beddmer domstolen att det i malet inte framkommit na-
got konkret som tyder pa att A:s sexuella laggning har kommit nagon i hem-
landet till kéinna och att hon har en hotbild till f6ljd av detta.”®

Migrationsdomstolen valde att avsla 6verklagandet mot bakgrund av detta.*®

I mal UM 4152-19 vid Migrationsdomstolen i Malmé avgjordes huruvida
klagande A (moder) och B (minderarig son) skulle beréttigas asyl i Sverige.
A och B kom ursprungligen fran Uganda. De stkte asyl pa basis av flera grun-
der, men den i denna undersokning intressanta grunden ar A:s sexuella lagg-
ning som skyddsgrund. Migrationsdomstolen valde att avsla 6verklagandet.*°
De ansag att A varken hade gjort sannolikt att hon hade en sexuell laggning
som i situationen kunde utg6ra skyddsgrund, eller att hon skulle attribueras

en sadan laggning i Uganda.*!

I mal UM 8186-21 vid Migrationsdomstolen i Stockholm yrkade S.D. att Mi-
grationsverkets utvisningsbeslut skulle upphdvas. Vidare yrkade han att han
skulle beviljas uppehallstillstand som skyddsbehovande eller pa grund av
synnerligen dmmande omsténdigheter. Migrationsdomstolen avslog 6verkla-
gandet i sin helhet.*? | sitt avgérande argumenterade domstolen for att S.D.:s
sexuella laggning ej var allmant kand i hemlandet, varken bland hans nara
och kéra eller allmanheten. Enligt domstolen fanns det inga tecken pa att S.D.
haft kontakt med folk han kénde i Nigeria, varav det inte fanns grund for

skyddsbehov pé grund av tillskriven sexuell laggning.*®

I mal UM 4467-21 vid Migrationsdomstolen i Stockholm 6verklagade E.J.
Migrationsverkets beslut att avsla hennes asylansokan. Migrationsdomstolen
valde att avsla alla yrkanden, aven klagandens yrkande om att det skulle

3T UM 197-20, sid. 1-8.
% 1bid, sid. 7.

% 1bid, sid. 1-8.

40 UM 4152-19, sid. 1-9.
4 Ibid, sid. 6.

42 UM 8186-21, sid. 1-7.
3 Ibid, sid. 5-6.
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hallas muntlig forhandling i malet.** Utifran landinformationen som presen-
terats i malet konstaterade domstolen att homosexualitet inte bara var tabube-
lagt i det gambiska samhaéllet, utan dven straffbelagt med som hogst 14 ars
fangelse. E.J. framholl att hon identifierade sig som bisexuell och haft en sex-
uell relation med en kvinna under sin tid i Sverige, dock samtidigt som hon
sags ha levt diskret. Domstolen tryckte dock pa att hon tidigare haft en langre
relation med en man i sitt hemland, och att hon vid tidpunkten fér domstols-
forfarandet hade en manlig partner i Sverige med vilken hon fatt barn. Enligt
domstolen levde hon i ett heterosexuellt forhallande och hade &ven gjort det
tidigare i sitt hemland. Slutligen konstaterade domstolen att:

... E.J. mot bakgrund av vad som har konstaterats ovan inte har uttalat en vilja
att Oppet manifestera sin sexuella laggning vid ett atervandande till hemlan-

det.”*®

| mal UM 13940-21 vid Migrationsdomstolen i Malmo overklagade A Mi-
grationsverkets beslut att neka honom asyl. Han yrkade pa att fa uppehalls-
och arbetstillstand, statusforklaring och resedokument beviljade. Migrations-
domstolen avslog éverklagandet i sin helhet.*® Migrationsverket argumente-
rade i sitt yrkande att A inte gjort sin sexuella laggning trovardig. Dock sade

de samtidigt att:

”Om A gor sannolikt att han tillh6r gruppen homosexuella och nu avser att leva

Oppet med sin laggning samt att hans familj hotat honom &r det tillrackligt for

att skyddsbehov ska anses foreligga.”*’
Domstolen konstaterade i beslutet att de héll med om Migrationsverkets be-
domning av A:s sexuella laggning i sin helhet, vilket resulterade i avslaget pa

den punkten.*®

I mal UM 1635-22 vid Migrationsdomstolen i Stockholm dverklagade Kla-

ganden Migrationsverkets beslut att neka honom asyl. Migrationsdomstolen

4 UM 4467-21, sid. 1-8.
% Ibid, sid. 5-6.

46 UM 13940-21, sid. 1-6.
47 Ibid, sid. 2.

“8 |bid, sid. 5.
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valde att avsla overklagandet i sin helhet.*® Domstolen menade & ena sidan att
trovardigheten av den relation med en transperson som klaganden lagt till
grund for sin asylansokan inte ifragasattes. A andra sidan anség domstolen att

relationen i sig inte spelade nagon roll, eftersom den inte var offentlig.

”Det har ddremot enligt domstolen inte framkommit nagot i malet som ger stod
for att den nigerianska staten, eller nagon annan i hemlandet, har fatt kainnedom
om relationen, eller i Gvrigt fatt kdinnedom om klagandens laggning.”%°

2.4 Forhallandet mellan ménskliga rattigheter

och forekomsten av diskretionskrav

Det finns ett antal uppmarksammade réattsfall vid internationella domstolar
som hanterat fragan om en eller flera manskliga rattigheter kan ha krénkts
under en asylprocess dar den sokande angett sexuell laggning som skydds-
skal. De har handlat om allt fran trovardighetsbedémningen av den sokandes
sexuella laggning, till om homosexuella kan anses tillhdra rekvisitet ”en viss
samhallsgrupp” i asyllagstiftning. Domstolarna som tagit upp fallen &r bland
annat Europadomstolen och EU-domstolen. Dartill kan d&ven FN:s kommitté
for manskliga rattigheter namnas som en instans dar liknande fall granskats.>!
Det finns &ven ett antal asylrattsfall som tagits upp som handlar specifikt om

diskretionskrav.>?

Internationellt sett finns det en méngd olika rattsliga dokument som reglerar
manskliga rattigheter, tillika rattsligt bindande principer med samma effekt.
Sadana principer, som i sig inte &r bindande men refereras i dokument fran
UNHCR, ar Yogyakartaprinciperna. Principerna handlar om tillampning av
det internationella skyddet av de ménskliga rattigheterna vad galler sexuell

laggning och konsidentitet. Det kan, utifran bade FN:s riktlinjer och

49 UM 1635-22, sid. 1-6.

% 1bid, sid. 6.

51 Wikstrom & Thorburn Stern. Migrationsrétt, Skyddsbehov och trovardighet — bedém-
ning i asylarende. Sid. 112-130.

52 Bhandari, Romit. Law and Migration - Human Rights and the Revision of Refugee Law.
Routledge, Abingdon. 2021. Sid. 161-169.
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Yogyakartaprinciperna, anses vara ett brott mot de manskliga rattigheterna
nar asylprocessen sker pé ett satt som strider mot bindande lagar och regler.>

Vid nérmre studie av FN:s allméanna forklaring om de manskliga rattigheterna
utifran tidigare beskrivna lagtext, praxis, doktrin och andra relevanta kéllor
géllande diskretion, kan en sak konstateras. Vissa av artiklarna i forklaringen
framstar som sarskilt relevanta for just diskussionen om diskretionskrav. Det
ar artikel 3, 8, 14.1, 16.1, respektive 19.

Artikel 3 i FN:s allménna forklaring om de manskliga rattigheterna stadgar
att var och en har ratt till liv, frihet och personlig sékerhet. For att detta ska
sakerstéllas ska nedanstéende artiklar ocksé uppfyllas.>

I artikel 8 aterfinns ratten till effektivt domstolssystem. Var och en har ritt till
verksam hjalp fran sitt lands nationella domstolar mot handlingar som kran-
ker hens grundlaggande rattigheter enligt lag eller forfattning.® | asylratts-
processen ar det Migrationsdomstolarna runt om i Sverige som ar ansvarigt
domstolsverk. De ska forhalla sig till aktuella rattskéllor, sasom svensk lag,
forarbeten samt utlandsk bindande ratt.>®

| artikel 14.1 star det att var och en har ratt att i andra lander soka och atnjuta
asyl fran forfoljelse.>” 1 Sverige &r det Migrationsverket och Migrationsdom-
stolarna som utgdr grundpelarna i asylréttsprocessen.%® Det &r alltsé i forsta

hand dessa myndigheter som har en skyldighet att uppfylla art. 14.1.

| artikel 16.1 regleras ratten till d&ktenskap och familjeliv. Fullvuxna man och

kvinnor har ratt att utan nagon inskrankning med avseende pa ras, nationalitet

3 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR). Guidelines on International Protec-
tion No. 9: Claims to Refugee Status based on Sexual Orientation and/or Gender Identity
within the context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol relating
to the Status of Refugees. HCR/GIP/12/01. 2012. P. 5-7.

% Forenta nationernas allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna (AFMR). Art.
3.

% AFMR. Art. 8.

%6 Migrationsverket. Om du vill 6verklaga. 2021. https://www.migrationsverket.se/Pri-
vatpersoner/Studera-i-Sverige/Om-du-vill-overklaga.html.

" AFMR. Art. 14.1.

8 Migrationsverket. Migrationsverkets uppdrag. https://www.migrationsverket.se/Om-
Migrationsverket/Vart-uppdrag.html.
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eller religion inga éaktenskap och bilda familj. Man och kvinnor skall ha
samma rattigheter i frdga om aktenskaps ingaende, under aktenskapet och vid
dess upplésning.®® Denna rattighet géller for alla, inklusive asylsokande, oav-

sett om de befinner sig i sitt hemland eller ett annat land.®°

Slutligen aterfinns i artikel 19 ratten till yttrande- och asiktsfrihet. Denna ratt
innefattar frihet att utan ingripande hysa asikter samt soka, ta emot och sprida
information och idéer med hjélp av alla uttrycksmedel. Réttigheten &r obero-

ende av landsgranser.5!

% AFMR. Art. 16.1.

60 Moffat, Rowena, Gunn, Ella & Farahat, Anuscheh. Family life and the migrant. Sid.
67-71.
81 AFMR. Art. 19.
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3 Analys

Diskretionskravets fortsatta existens inom det svenska asylrattsystemet ar en
kamp mellan teori och praktik. | teorin har det varit forbjudet att kréava dis-
kretion sedan forsta dagen en sokande kunde havda sexuell laggning som
skyddsgrund for asyl. Propositionen, lagen, praxisen, riktlinjerna — allt har
sagt nej till diskretionskrav. Anda visar rattsfallen och rattsutredningarna som
tagits upp 1 undersokningen en del av verkligheten som inte verkar vilja &ndra

sig.

I mal UM 197-20 aterfinns diskretionskravet i domstolens argumentation gal-
lande att A:s sexuella laggning inte blivit kant for nagon i hennes hemland,
och att hon darmed skulle fatt en hotbild till foljd av det. Det forutsatts att A
vid ett atervandande fortsétter att dolja sin sexuella laggning. Enligt prop.
2005/06:6 far det aldrig forekomma ett krav pa att en person ska leva diskret
med sin sexuella laggning vid ett atervandande. Domstolen ifragasatter alltsa
inte kvinnans bisexuella laggning, utan baserar sitt avslag pa att sa lange hon
fortsatter leva diskret sa kommer inte en hotbild utkristallisera sig. Detta &r i
direkt konflikt med saval propositionen som De férenade malen C199/12-
C201/12 och UNHCR:s riktlinjer.

I mal UM 4152-19 valde Migrationsdomstolen att avsla A:s dverklagan ef-
tersom hon inte gjort det sannolikt att hon var bisexuell, eller att hon skulle
tillskrivas den sexuella laggningen. Det &r det sistndmnda som kan utpekas
som diskretionsargument med hjélp av rattskallorna. Fragan om hennes tro-
vardighet géllande sin faktiska laggning &r inte av intresse for uppsatsen. Ge-
nom att saga att hon inte kan tillskrivas bisexualitet sdger domstolen en sak.
Indirekt menar de att sa lange hon fortsatter leva pa ett satt som gor att hon
inte bryter mot normerna och pavisar en annan sexuell laggning an den i sam-
hallet accepterade, kommer hon att klara sig. Enligt EU-domstolens avgo-
rande i De férenade malen C199/12-C2201/12 ar en persons sexuella lagg-
ning sa grundlaggande for ens identitet att man aldrig ska behdva avsvara sig

den. Man ska enligt UNHCR:s riktlinjer fa leva hur man vill med sin sexuella
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laggning, bade oppet och diskret, men att det ar upp till en sjalv. | detta fall
ar det inte det, efter att domstolen sagt sitt.

I mal UM 8186-21 baseras avslaget pa S.D.:s asylansokan och sedermera
overklagan till domstolen pa att hans sexuella laggning inte &r kand i hemlan-
det. Detta ar ytterligare ett exempel pa ett indirekt diskretionskrav. Sa lange
S.D. fortsatter leva pa ett satt som doljer hans sexuella laggning menar dom-
stolen att han inte kommer utsattas for skyddsgrundande forfoljelse. Enligt
UNHCR:s riktlinjer far inte domstolen i detta fall anvanda S.D.:s mdjlighet
att undvika forfoljelse genom att leva diskret for att ge honom ett avslag. Att
domstolen vidare konstaterar att ingen av de S.D. kénner i hans hemland vet
om hans sexuella l&ggning visar bara &nu mer hur de begér ett diskret lev-
nadssatt av honom. Hur ska han annars flytta tillbaka till sitt hemland, till sin

familj och vénner, utan att bli "upptackt”?

I mal UM 4467-21 finns ett klart och tydligt diskretionskrav. Domstolen kon-
staterar att det i hemlandet Gambia finns alla tecken pa att homosexuella och
andra HBTQ+-personer utsatts for skyddsgrundande forfoljelse. Enligt UN-
HCR:s riktlinjer far inte mojligheten for E.J. att leva diskret med sin bisexu-
alitet i Gambia resultera i ett avslag. Hennes sexuella laggning ger henne en
ratt till skydd utifran landinformationen som domstolen sjéalva presenterar.
Domstolen gar ifran rattskallorna nar de borjar diskutera att E.J. tidigare haft
en manlig partner med vilken hon fatt barn, och att hon i nulédget har en pojk-
van som hon har barn med. Domstolen konstaterade till slut att eftersom hon
lever i “ett heterosexuellt forhillande” nu och har gjort det tidigare, sa har hon
inte uttalat en vilja att 6ppet manifestera sin sexuella laggning. De tar inte alls
i beaktning att hon haft ett forhallande med en kvinna under tiden hon bott i
Sverige, eller att bisexuella personer inte blir heterosexuella bara for att de &r
i ett olikkonat férhallande. Genom att argumentera pa detta satt har domstolen
gatt emot vad lagen, EU-domstolen och UNHCR séger, och anvant sig av ett

diskretionskrav.

I mal UM 13940-21 avslar domstolen A:s 6verklagan om sin nekade asylan-

sokan med argumentet att han inte gjort sin sexuella laggning trovardig. Det
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ar inte ett diskretionskrav i linje med nagon av de tidigare beskrivna rattskal-
lorna. Det &r det daremot nar domstolen konstaterar att A hade ansetts ha ett
skyddsbehov i det fallet att han hade kunnat géra sin sexuella laggning tro-
vardig, och om han darefter avser leva 6ppet med sin liggning”. Har ater-
finns aterigen ett indirekt diskretionskrav. Domstolen séger, i strid med UN-
HCR:s riktlinjer, att alla krav for skyddsgrund pa grund av forféljelse forelig-
ger men att A kan undvika detta. Nar de trycker pa att han behover avse att
leva Gppet med sin laggning lagger de ett krav att han maste gora det for att
anses vara skyddsbehdvande. Enligt riktlinjerna far en person leva precis hur
oppet eller hur diskret hen vill, utan att det far paverka asylansokan.

I mal UM 1635-22 ifragasatter inte domstolen den klagandes sexuella lagg-
ning eller det forhallande som ligger till grund fér asylansokan. Avslaget
grundas i stéllet pa att det inte framkommit nagot bevis for att ndgon i hem-
landet Nigeria kanner till den klagandes sexuella laggning eller relation. Det
forutsatts alltsa att den klagande, vid ett atervandande, ska gémma sin lagg-
ning och relation. Enligt De forenade malen C199/12-C201/12 far inte dom-
stolen argumentera pa detta satt, eftersom den klagandes rétt till att leva sitt
liv hur hen vill ar absolut. Det handlar aterigen om ett indirekt diskretions-
krav, eftersom domstolen inte uttryckligen sager att den klaganden ska leva
diskret men samtidigt ger ett avslag eftersom konsekvensen av dess uttalande

blir detsamma.

Samtidigt som det tydligt férekommer diskretionskrav i den svenska asylpro-
cessen tar Migrationsverkets réattsliga stallningstagande ett tydligt avstand
fran diskretionskrav. Eller gor det faktiskt det? Migrationsverket radar & ena
sidan upp samma rattskallor som férbjuder diskretionskrav som denna upp-
sats gor. A andra sidan trycker de pa att det enligt prop. 2005/06:6 ska beaktas
om en sokande tidigare levt diskret med sin sexuella laggning. Fragan blir om
myndigheten séger en sak men gor nagot annat. Enligt RFSL:s rattsutred-
ningar ar det just formuleringarna fran Migrationsverket och Migrationsdom-
stolarna som &r problemet bakom diskretionskravens fortsatta existens. Efter
en genomgaende undersokning av rattsfall, lagstiftning och doktrin &r det

svart att inte halla med rattsutredningarna.
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Ytterligare en dimension av hur teorin forhaller sig till verkligheten ar fragan
om huruvida férekomsten av diskretionskrav kan krdnka manskliga rattig-

heter.

Forst kan konstateras att artikel 8 AFMR krénks om forekomsten av diskret-
ionskrav i asylrattsprocessen kan anses inskrénka ratten till ett effektivt dom-
stolssystem. | och med att Migrationsdomstolarna ar den enda instansen asyl-
sokande kan vanda sig till gallande sina asylansékningar uppstar problem om
denna process inte foljer gallande ratt. Som visat gang pa gang i uppsatsen
gar domstolarna mot lagstiftningen. Diskretionskrav i asylrattsprocessen le-
der till en inskréankning av rétten till ett effektivt domstolssystem och artikel
8 AFMR kranks.

Sedan kan det antas att artikel 14.1 AFMR krénks vid forekomsten av dis-
kretionskrav om ratten till asyl och skydd fran forféljelse inskranks. Nar de
ansvariga myndigheterna frangar svensk och internationell géllande ratt och
utfor avslag pa asylansokningar pa olaglig grund inskranks denna ratt. Dis-
kretionskrav &r en olaglig motivering for avslag, och darmed kréanks artikel
14.1 AFMR vid dess forekomst.

Vidare kan det argumenteras for att artikel 16.1 AFMR krénks vid forekoms-
ten av diskretionskrav om rétten till dktenskap och familjeliv inskranks. De
som soker asyl med sexuell laggning som skyddsgrund och far avslag med
diskretionskrav som motivering kommer inte kunna nyttja sin réatt fullt ut. De
tvingas aka hem till ett land dar de inte kan bilda familj eller gifta sig med
vem de vill, i stéllet for att stanna dar de kan gora det. Diskretionskravet grun-
dar sig i att den sokande ska leva gomt nar hen atervander till sitt hemland,
utan forutsattningar for att leva ett fritt liv. Artikel 16.1 AFMR kranks darmed

vid forekomst av diskretionskrav.

Darefter kan det diskuteras om yttrande- och asiktsfrineten i artikel 19 AFMR
kranks vid forekomsten av diskretionskrav. Enligt UNHCR:s riktlinjer base-
ras forbudet mot diskretionskrav pa ratten till yttrandefrihet och foéreningsfri-
het. Bryter nagon mot forbudet mot diskretionskrav &r det alltsa enligt riktlin-
jerna att bryta mot artikel 19 AFMR.
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Slutligen kan konstateras att om de ovan beskrivna artiklarna krénks, kan det
med sékerhet antas att artikel 3 AFMR ocksa kranks. Nar yttrandefriheten,
asylrétten, ratten till en effektiv domstolsprocess med flera inskranks uppfylls
inte ratten till liv, frihet och personlig sdkerhet. Vid forekomsten av diskret-

ionskrav i asylrattsprocessen kranks saledes aven artikel 3 AFMR.

Det ar en orovéackande bild som vaxer fram genom uppsatsens gang. Om inte
vart rattssystem fungerar, vad ska man da lita pa i samhallet? Denna uppsats
syfte ar inte att svartmala en specifik person eller institution — snarare att syn-
liggora problematiken i dagens system. Nagonstans i ledet fran lagstiftning,
EU-domstol och FN hela vagen ner till handlaggare pa Migrationsverket och
tjansteman pa Migrationsdomstolarna har nagot gatt fel. Den praktiska be-
démningen av den sokandes sexuella laggning i asylrattsprocessen forhaller
sig inte pa ett korrekt satt till forbudet av diskretionskrav i lagstiftningen. Det
syns gang pa gang i de rattsfall som tagits upp. Teorin sager en sak, praktiken
gor nagot helt annat. Den bakomliggande orsaken kan kanske hittas i de re-
missvar som gavs till SOU 2004:31 redan nar lagstiftningen bara Iag i sin
vagga. Vissa remissinstanser pekade pa att lagstiftningen var for otydlig,
andra pa att den manskliga faktorn och en oforandrad syn pa sexuell laggning
skulle komma i vagen. Kanske ar detta nagot som de med makt i asylrattspro-
cessen maste gora nagot at. Annars riskerar svenska myndigheter kranka FN:s
allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna, sa lange forbjudna dis-
kretionskrav far forekomma i asylrattsprocessen. De i uppsatsen utpekade ar-
tiklarna ur forklaringen kan alla lida stor skada av diskretionskravets fortsatta
existens. Nar de manskliga rattigheterna borjar lida &ar det dags for samhaéllet
att saga stopp. Det &r dags att &ndra systemet, till det battre, for varje radd

HBTQ+-person ute i varlden som langtar efter ett battre, 6ppet och stolt liv.
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