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Papperslos, laglos, rattslos?
Pappersldsa migranters rattsliga stallning

Sammanfattning

Ar 2007 beviljade Sieps forskningsmedel for projektet "Moderna heloter”. I projektet har sex fors-
kare fran Lunds universitet kartlagt den réttsliga regleringen av pappersldsas situation i Sverige
och i virlden. De har utrett de orsaker som avgor i vilken utstrackning papperslosa har tillgang till
sina rattigheter. Forskningsresultaten i sin helhet har redovisats i European Journal of Migration
and Law, dar artiklar frdn forskarna har samlats i ett temanummer om papperslosas réttsliga still-
ning.! I denna analys ges en kortare oversikt 6ver innehallet i tre av de fem publicerade artiklarna
(Markus Gunneflo och Niklas Selbergs, Shannon Alexanders respektive Gregor Nolls artiklar)
och en mera utforlig presentation av tva (de artiklar som ar skrivna av Mats Tjernberg respektive
Andreas Inghammar). Forskarna betonar att forestdllningen att papperslosa star utanfor lagen ar
felaktig. Deras forskning visar att lagen i hogsta grad ar avgorande for de papperslosas situation
och att det 1 vissa fall dr just lagen som ser till att de papperslosa star utan rittigheter. Till detta
kommer att de minskliga rittigheterna visar sig utgora en del av problemet snarare dn att bidra till
en losning for de papperslosa. Forskarna visar ocksa att papperslosa kan vara skattskyldiga men
forhindrade att ta del av de valfardsformaner som finansieras med skatterna och ifragasétter om
de hdga kostnader som papperslosa kvinnor maste betala for att foda barn pa svenska sjukhus ar
forenliga med Sveriges internationella dtaganden.

De papperslosa - en dversikt

Det finns ménniskor som lever i Sverige trots att de  att gé till, de kan bli sjuka och de vill att deras barn gar

saknar tillstdnd att vistas hér. De forsoker undvika all
kontakt med myndigheterna som kan leda till att de
avvisas. Denna rddsla gor att de har mycket svart att
anvanda sig av sina réttigheter. Denna grupp av mén-
niskor kallas av folkréttsjurister fér “undocumented
migrants”. P4 svenska betecknas de i dagligt tal som
”papperslosa”. Det avgorande dr att de inte har tillatits
att vistas pa statens territorium.

Men papperslosa delar 1 6vrigt i stor utstrdckning sin
vardag med den ovriga befolkningen. De kan ha jobb

i skola. Om arbetsgivaren végrar att betala deras 10n,
om de besoker ett sjukhus eller om de forsoker sétta
sina barn i skola dér de bor uppkommer dock tva fragor
for den papperslose. For det forsta, géller de regler som
ger medborgare och andra lagligt bosatta personer rétt
till sin 10n, rdtt till vard och rétt till utbildning &ven for
papperslosa? Och om de giller, kan man som pappers-
16s gé till domstol for att driva igenom sin ritt utan att
bli tagen i forvar och skickad till hemlandet?

Hur ménga pappersldsa finns det da i Sverige? Det kor-
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rekta svaret dr att ingen vet. Sjdlva podngen med pap-
persloshet dr att vara sd osynlig som mojligt for den
riaknande och registrerande statsmakten. De skattningar
vi har sett bygger ofta pd ganska 16st grundade speku-
lationer. Ett seriost forsok att uppskatta antalet inom
de gamla EU-medlemsstaterna (EU-15) har gjorts
inom ramen for det s.k. Clandestino-forskningspro-
jektet, dar det totala antalet papperslosa inom EU-15
har angetts ligga mellan 1,8 och 3,3 miljoner perso-
ner ar 2008. Om vi utgdr fran att Sverige ar ett typiskt
land inom denna grupp skulle det kunna tinkas att allt
mellan 40.000 och 75.000 papperslosa da befann sig i
Sverige.? Det skulle innebéra att Sveriges alla pappers-
16sa skulle kunna befolka en stad i storlek med Boras.
Aterigen ska det betonas att detta blott &r en uppskatt-
ning.

Overgripande slutsatser

Det ar viktigt att framhalla att de papperslosa inte star
utanfor lagen 1 ndgon bemarkelse. Var forskning visar
att lagen i hogsta grad ar priglad av de papperslosas
situation och att det i vissa fall ar just lagen som ser
till att de papperslosa stdr utan rittigheter. Vara fo-
restédllningar om allas likhet infor lagen maste darfor
overges nir vi bekantar oss med de pappersldsas situa-
tion. Samtidigt 6ppnas genom lagen ocksa mdjligheter
att argumentera for de papperslosas rattigheter. Mats
Tjernberg visar att papperslosa i princip ar skattskyl-
diga som bosatta, samtidigt som de ar férhindrade att ta
del av de vélfardsformaner som finansieras med skat-
terna. Andreas Inghammar pekar pa att fackforening-
arna sitter pa outnyttjade mdjligheter att driva de pap-
perslosas arbetsrittsliga intressen i Arbetsdomstolen.
Shannon Alexander ifrdgasétter om de hoga kostnader
som papperslosa kvinnor méste betala for att foda barn
pa svenska sjukhus dr forenliga med Sveriges interna-
tionella dtaganden i form av ménskliga rattigheter.

Men Lundaforskarna ifragasétter ocksa begriansning-
arna i1 den diskussion som fors kring pappersldsa och
deras réttigheter. Baserat pd en omfattande internatio-
nell litteraturstudie drar Mats Tjernberg slutsatsen att
papperslosa bidrar till ekonomin. Markus Gunneflo och
Niklas Selberg visar hur de papperslosa systematiskt
utesluts fran politiska processer som handlar om dem,
vilket illustreras med exempel fran den svenska debat-

ten. Gregor Noll har kartlagt orsakerna till varfor de
minskliga réttigheterna utgor en del av problemet for
papperslosa snarare dn att bidra till 16sningen, vilket
leder honom till att g& igenom aktuell forskning om sla-
veriets réttfardigande.

Osaker stallning

Markus Gunneflo och Niklas Selberg har analyserat
hur den oenighet som préiglar debatten om de pappers-
losas stillning dr beskaffad. De anvinder sig av den
franske teoretikern Jacques Ranciéres atskillnad mel-
lan konsensus (som hir markerar den nationalstatliga
uppfattningen att papperslosa dr legitimt uteslutna) och
dissensus (som star fér de papperslosas forsok att pro-
testera mot denna uteslutningens politik). I deras arti-
kel visar de att de papperslosa i Sverige har engagerat
sig i en politisk kamp som inte erkénns som séddan och
illustrerar hur denna osynlighet skapas. Bland annat
drar de slutsatsen att kraven pa regulariseringar (eller
”amnestier”) bara aterskapar strukturer for uteslutning
och sdlunda bidrar till skapandet av (nya) papperslosa.

Slutligen funderar de ocksd 6ver hur det som betingar
osynligheten kan lyftas fram och bekdmpas genom de
papperslosas politiska aktiviteter. Det kriaver dock att
vi — de som har medborgarskap eller uppehallstillstand
— gOr oss av med vara forestédllningar om vad som &r det
politiska, vem som kan vara politisk och hur det poli-
tiska omgérdas av staten som en yttersta ram.

Deras fullstdndiga artikel finns i tillgénglig i European
Journal of Migration and Law (inloggning kravs).> Ett
utkast har publicerats pa Social Science Research Net-
work och kan laddas ned gratis. *

Ratten till halsa

Shannon Alexander har riktat sokarljuset mot hur Sve-
rige lever upp till rétten till hilsa nér det géller pappers-
16sa. Denna rétt dr inskriven i artikel 12 i Internationel-
la konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella
rittigheter som ger “envar” ritten till “att savil i fy-
siskt som i psykiskt avseende dtnjuta bésta uppndaeliga
hilsa”. Begreppet “envar” avser ocksd migranter, och
dven sddana som dr papperslosa. Men ritten till hélsa
hotas av stater som forsoker avskracka papperslosa ge-
nom att vigra dem vard eller genom att beldgga den

2 European Commission, First Annual Report on Immigration (2009), COM2010/214, s 11, med hénvisning till
Clandestino-projektets databas om irreguljir migration (http://irregular-migration.hwwi.net/).
3 http://www.ingentaconnect.com/content/external-references?article=1388-364x(2010)12:2L.173[2id=9181685]

4 http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1559789
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med mycket hoga avgifter. Sverige dr en sadan stat.
Papperslosa har enbart tillgang till akutvard. I dvrigt
dr vardtjanster svaratkomliga och mycket kostsamma
for de pappersldosa. Vidare saknas kulturell kompetens
inom vérden, vilket kan skapa ytterligare hinder for den
redan utsatta gruppen av papperslosa. Alexander drar
slutsatsen att Sverige inte lever upp till sina internatio-
nella ataganden att sdkra rdtten till hélsa at envar, dvs.
dven de papperslosa.

Alexanders fullstindiga artikel finns i tillgdnglig i
European Journal of Migration and Law (inloggning
krévs).

Manskliga rattigheter

Gregor Noll leds av fragan om varfor manskliga rit-
tigheter faktiskt ger ett sd pass otillrdckligt skydd at
papperslosa. Den som vill aberopa till exempel ritten
till hilsa eller rdtten till utbildning gentemot Sverige
maste befinna sig inom svensk jurisdiktion. Men hér
kommer vi till ett vagskal, eftersom en papperslos inom
svensk jurisdiktion riskerar att bli tagen i férvar och
avvisad sd snart ansvarig myndighet far mdjlighet att
ingripa. Ett sétt att argumentera dr att hdvda att méansk-
liga rdttigheter bor védga tyngre. Da kan en papperslos
befinna sig inom vélféardstatens jurisdiktion, utan att
samtidigt befinna sig inom rackhall for tvangsjurisdik-
tionen. Ett annat sitt att argumentera ar att jurisdik-
tionen dr odelbar, vilket gor att ménskliga rattigheter
inte kan skiljas fran tvangsjurisdiktion. Noll visar att
det andra argumentet har stod i forstaelsen av begrep-
pet polis och politisk maktutévning som &r hanforlig
till staten och som dominerar bland politiska teoretiker
sdsom Hannah Arendt och Carl Schmitt. Forstielsen av
de papperslosas minskliga réttigheter kan dock dndras
radikalt om vi ser dem som boende inom statens terri-
torium snarare dn som lagbrytare och om detta boende
tas som det primdra uttrycket for deras politiska exis-
tens som manniskor. Denna nya forstaelse skulle kunna
stddja sig pa en ldsning av Martin Heideggers “Bygga,
bo, tinka” fran 1952.

Nolls fullstindiga artikel finns tillgdnglig i European
Journal of Migration and Law (inloggning krdvs).® Ett
utkast har publicerats pa Social Science Research Net-
work och kan laddas ned gratis.”

Ekonomin: samband mellan beskatt-
ning och valfard

Mats Tjernberg har mot bakgrund av litteraturstudier
kring ekonomiska for- och nackdelar for stater respek-
tive migranter av odokumenterad migration, undersokt
om de skattekrav som Sverige stiller pd dessa personer
motsvaras av tillhandahallande av boséttningsgrun-
dande sociala rittigheter. Nar det géller att kategorisera
vilka personkretsar som har rétt till bosattningsgrunda-
de sociala formaner finns det ingen motsvarighet till re-
kvisitet ’stadigvarande vistas” vilket ar ett rekvisit som
grundar full skattskyldighet. Vid sidan av de situationer
dar boséttning foreligger sa rader det sdledes bristande
kongruens mellan forutsittningarna for skyldighet att
betala skatt och ritten att erhalla bosattningsgrundade
sociala formaner. Typexempel pa nér sa kan vara fal-
let 4r personer som vistas och arbetar i Sverige fast de
saknar uppehélls- och arbetstillstdnd (odokumenterade
migranter).

Det kan vara sa att Sveriges faktiska beskattningsratt
begrinsas av skatteavtal som har ingatts. Det innebéar
att bristande kongruens inte alltid foreligger de facto.
I sa fall ar det dock till f6ljd av att Sverige har avstétt
beskattningsritten i avtalsforhandlingar med den andra
staten och inte pga. en sjilvstindig nationell skattepo-
litik. Om vi for de fallen lyfter perspektivet fran det
nationella till det internationella, kan vi visserligen
konstatera att personerna har rétt till sociala férmaner i
de lander dér de dr bosatta. Beroende pa social politik
i de aktuella l&nderna dr det dock langt ifran sdkert att
forméanerna motsvarar de svenska.

Nér det giller odokumenterade migranter foreligger
helt klart bristande kongruens pé svensk nationell niva
och troligen i de flesta fall dven i ett internationellt
perspektiv. Dessa personer saknar ndmligen ofta fast
bostad och tillgdngar i de linder de flytt ifran, vilket
innebdr att de inte kan legitimera ritt till eventuella so-
ciala formaner varken i Sverige eller i1 sina ursprungs-
linder. Aven om det senare vore méjligt kommer dessa
personer ofta fran linder dér de sociala formanerna ar
relativt ringa.

En anledning till den bristande kongruensen &r att de
bada systemen inte kan sdgas vara koherenta. Det ar

> http://www.ingentaconnect.com/content/external-references?article=1388-364x(2010)12:2L.215[aid=9180946]
¢ http://www.ingentaconnect.com/content/mnp/emil/2010/00000012/00000002/art00006

7 http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1553750
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emellertid inte ett axiom att koherens eller kongruens
maste foreligga. Det kanske inte heller kan motiveras
enbart utifran den jimforande studie som gjorts inom
projektet. Déremot kan den existerande bristen péa
kongruens ifragasittas med ett antal argument som inte
enbart dr systemtekniska, utan dven av strukturell ka-
raktar.

Ett 6vergripande argument for samordning ar att vél-
fardspolitiken till stor del ar uppbyggd av en blandning
av regler for skatte- och socialférmansgivande res-
pektive skatte- och avgiftsuttag. Det bor ocksa kunna
ses som rimligt, dven i ett omfordelande skattesystem
som priglas av minsta offerprincipen, att de som &r i
position att erhélla sociala formaner ocksé tillhor en
kategori som &r skattskyldig och dirmed bidrar till fi-
nansiering av forméanerna. Som framgatt av en av un-
dersokningarna i projektet dr sd ocksa fallet. Det kan
omvint hivdas att det dr svart att legitimera ett skat-
teuttag grundat pa en hemvistprincip om det inte till
fullo eller stor del motsvaras av bosittningsgrundade
rattigheter. En odokumenterad flykting som befinner
sig 1 Sverige kan bli foremal for skattskyldighet grun-
dad pa stadigvarande vistelse i mer d4n sex manader,
men har i stort sett inte ritt till nagra sociala formaner.
En person som tillhor en kategori som ar foremal for
territoriell skattskyldighet bor ocksa vara i en position
som ger ratt till bosittningsgrundade sociala férmaner,
och vice versa.

Personer inom kategorin ”stadigvarande vistas”, t.ex.
odokumenterade migranter, kan mdjligen motiveras
ingd i den territoriella skattskyldigheten, men bér da
samtidigt forsittas i position att kunna erhélla bosétt-
ningsgrundade sociala forméaner. Ritten till bositt-
ningsgrundade sociala formaner kan ocksd motiveras
genom hidnvisning till de ménskliga rittigheter som
Sverige i folkréttsliga konventioner har férbundit sig
att upprétthélla. En restriktiv hallning gentemot perso-
ner som vistas odokumenterat i landet skulle ur natio-
nell synvinkel i och for sig kunna motiveras med att
personerna vistas “olagligt” 1 landet och didrmed inte
har rdtt ("gjort sig fortjant”) av formanerna. Ett sddant
argument har dock svart att finna barighet under flagg
av en generell vilfairdsmodell. For att rada bot pa i varje
fall den teoretiskt bristande kongruensen i de senare
fallen bor de bosittningsgrundade formanerna utvidgas
till att avse dven de som vistas stadigvarande i Sverige.

Tjernbergs fullstindiga artikel finns 1 tillgdnglig i1
European Journal of Migration and Law (inloggning
krivs).?t

Arbetsmarknaden: internationella
normer, migrationspolitik och arbets-
ratten

En mycket betydelsefull del av den rittsliga proble-
matiken kring odokumenterad migration kan relateras
till de ofta sdrdeles bristfélliga arbetsforhallanden som
moter dessa personer. Andreas Inghammar har inom ra-
men for projektet undersokt i vilken utstrackning och
pa vilka sétt internationella rdttsliga regleringar och
generella standarder samt EU-rdttsliga och nationella
rittsregler hanterar de manga ganger motstridiga intres-
sena och principerna kring odokumenterade migranters
stiallning pa arbetsmarknaden. En grundldggande pro-
blematik utgar fran svarigheterna att reglera det som &r
odokumenterat och alltsa delvis “inte finns”. National-
staterna, ddribland Sverige, har utvecklade system for
arbetskraftsinvandring och reglering av arbetstillstand.
Den som har arbetstillstdnd i ett land har ritt att arbeta i
landet och uppbaira 16n, arbetsrittsligt grundskydd och
vanligen dven sociala formaner relaterade till 16near-
bete. For odokumenterade migranter dr dessa reglerade
vigar regelméssigt stdingda, men vittnesmal om miss-
forhallanden och svéra utnyttjanden givet deras svaga
rittsliga stéllning ar alltjimt vanliga.

En fraga som uppkommer &dr huruvida “olagliga” an-
stillningskontrakt alls kan foranleda nagot réttsligt
skydd eller om dessa kontrakt bor bedémas som pactum
turpe (ndrmast “skamlig dverenskommelse”) eftersom
de uppenbart &r i strid med reglerna om arbetstillstand
och dirfér anses ogiltiga pa denna grund. Aven om en
sddan argumentation vid en hastig blick kan forefalla
koherent med motivet till reglerna om arbetstillstand
framstar det i ljuset av savil internationell ritt som EU-
ritt och svensk arbetsritt som pafallande otillfredsstal-
lande. Det finns i sjdlva verket i dessa andra delar av
rittsordningen ett betydande erkénnande av dtminstone
vissa rittigheter. Vad det hér dr frdga om &r réttighe-
ter som inte dr avhidngiga arbetstillstand. Det ror sig
om grundldggande minskliga réttigheter som ritten
att organisera sig facklig och att inte bli missgynnad
pé grund av sitt etniska ursprung, om nationellt eller
EU-rattsligt reglerade forhallande inom arbetsmiljo,
men ocksd om ritten till erséttning for utfort arbete

8 http://www.ingentaconnect.com/content/mnp/emil/2010/00000012/00000002/art00002
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som utfort arbete.’” Hértill kommer de nyligen antagna
bestimmelserna i direktiv 2009/52/EG om sanktioner
mot arbetsgivare och viss ersittning fran arbetsgivare
till odokumenterade arbetstagare.!'

Inom den del av projektet som undersokt arbetsmark-
nadsregleringen har slutsatserna landat i en rekom-
mendation att ytterligare betona kontraktet och det ci-
vilréttsliga avtalets betydelse ndr det géller réttigheter
mellan arbetsgivare och odokumenterade arbetstagare.
I den svenska ritten — och med den pd omrédet fram-
viaxande EU-rdtten — finns det en rad forhallanden som
pekar pa att en sddan kontraktsbaserad ”semi-legalise-
ring” av anstéllningsférhallandet mellan de odokumen-
terade arbetstagarna och arbetsgivarna dr en menings-
full véig att etablera nagon form av grund for krav pa
skidliga forhallanden for odokumenterade arbetstagare.
Det dr inte fraga om en fullstdndig legalisering i be-
mirkelsen att lata samtliga arbetsrittsliga regleringar
omedelbart omfatta alla oberoende av rittslig status
och arbetstillstand. Istdllet kan det vara ett sétt att, med
iakttagande av den migrationsrittsliga ambitionen att
motverka migration pad ekonomisk grund (i varje fall
fran andra 4n EU:s medlemslénder), respektera grund-
laggande virden kopplade till de ménniskor som dnda
genomfor sddan migration och arbetar utan arbetstill-
stdnd i exempelvis Sverige. Genom att i adekvata delar
acceptera det rittsliga forhallandet mellan en arbetsgi-
vare och en odokumenterad arbetstagare ar slutsatsen
att rattsordningen bittre skulle kunna hantera denna
svara knut. Hiarigenom kunde dven, i varje fall teo-
retiskt, ett skifte i synen pa dessa personers stillning
”fran status till kontrakt” genomfGras, ndgot som i viss
man liknar utvecklingen under den tidiga industrialise-
ringen da 16sdriverilagstiftning (status) ersattes av en
syn pé rorlighet och avtalsfrihet (kontrakt) oberoende
av stéllning.

Ett tillkommande, men hogst péatagligt, problem avse-
ende odokumenterade migranter dr emellertid ritten
till ritten”, eller access to justice. Inhemska arbetsta-
gare och arbetstagare med arbetstillstdnd har mdjlighet
att organisera sig fackligt och i slutdindan genom den

fackliga organisationen, eller pa egen hand, i domstol
genomdriva sina pa anstéllningsavtalet grundade krav
gentemot arbetsgivaren. Det kan gélla 16nekrav, miss-
gynnanden pé grund av etnicitet eller rétten till semes-
terersittning. En sddan mojlighet dr de facto mycket be-
gransad for odokumenterade migrerande arbetstagare. [
sjalva verket har vi inte sett ett enda sadant rattsfall,
i varje fall inte i hogre instans. Aven ordknat ekono-
miska forhéllanden och en stdrre social utsatthet svévar
hotet om utvisning Over personer utan arbetstillstand
som ett uppenbart hinder mot att vidta rittsliga atgér-
der gentemot en svensk arbetsgivare. Noterbart ar att de
svenska fackliga organisationerna, med undantag for
Syndikalisterna, SAC, av olika anledningar inte fore-
tritt odokumenterade migrerande arbetstagare 4ven om
exempelvis TCO antagit en policy enligt vilken dessa
personer ska kunna organiseras och &tminstone stod-
jas 1 fackligt relaterade fragor. Forskningsprojektet har
utmynnat i slutsatsen att de fackliga organisationerna,
med sin starka stdllning pa arbetsmarknaden, i grun-
den dr bast lampade att hantera d4ven denna problema-
tik. Om detta inte skulle f4 ett meningsfullt genomslag
kan Gvervégas att inrétta ett ombudsmannainstitut, en
PappO, (papperslosas ombudsman), for att mojliggora
efterlevnaden av direktiv 2009/52/EG och garantera
de odokumenterade migrerande arbetstagarnas access
to justice. Avgérande for troviardigheten hos en sddan
aktor skulle naturligtvis vara en fristdende stillning i
relation till migrationsprocessen, men detta torde inte
vara omojligt att reglera.

Inghammars fullstindiga artikel finns i tillgdnglig i
European Journal of Migration and Law (inloggning
krévs).!!

? Jfr t.ex. angdende ritten att organisera sig artikel 11 (2) Europakonventionen fér méinskliga réttigheter och,
avseende likabehandling, artikel 19 férdraget om Europeiska unionens funktionssitt (Lissabonfordraget).

19 Direktivet antogs den 18 juni 2009 och ska vara implementerat senast den 20 juli 2011. Den 30 september 2010
presenterades en svensk statlig utredning som behandlar forutséattningar for en svensk implementering av detta
direktiv (SOU 2010:63). Bland de sanktioner som regleras i direktiven och som inte tidigare forekommit i Sverige
mirks sdrskilt rétten till skélig 16n och andra erséttningar och skyldighet for arbetsgivare att ersétta kostnaderna for

repatrieringen av arbetstagare utan arbetstillstand.

! http://www.ingentaconnect.com/content/external-references?article=1388-364x()12:2L.193[aid=9180957]
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