BAB XIII

PEMAKAIAN HUKUM ASING

Apakah yang merupakan dasar teoritis daripada pemakaian hukum asing oleh hakim awak. Kita dapat mensajikan berbagai dasar yang berbeda:

(i) Hukum asing ini dianggap sebagai suatu ”fakta”, sebagai suatu hal yang seperti juga lain-lain fakta, harus didalilkan dan dibuktikan dalam suatu perkara perdata.

(ii) Hukum asing ini dianggap sebagai ”hukum”, yang oleh hakim harus dipergunakan secara ”karena jabatan”.

(iii) Hukum asing ini dimasukkan dalam hukum awak hakim dan karenanya menjadi bagian daripada hukum awak. Menurut teori ”inkorporasi” atau ”resepsi” ini, maka hukum asing ini pun oleh hakim harus dipergunakan ”karena jabatan”.

1. Hukum asing adalah ”fakta”

Pendirian yang menganggap hukum luar negeri sebagai suatu ”fakta” belaka, sebagai suatu ”non legal fact”, kita terutama ketemukan dalam negara-negara Anglo Saxon, terutama di Inggris. Semula pendirian ini dianut secara konsekwen, sedemikian rupa hingga hukum asing ini selalu harus didalilkan oleh para pihak dan dibuktikan bahwa ”foreign law” ini benar ”adalah” fakta, sedangkan baru kemudian tibul perlunakan dalam bentuk bahwa hukum asing ini ”diperlakukan” seperti ”fakta”.

Menurut pandangan yang semula dianut di Inggris maka hukum asing ini ”adalah” fakta. Pendirian ini kini hanya tinggal ”on paper” belaka. Banyak yang menentangnya dan kini pendirian yang memperoleh penganut terbanyak ialah bahwa hukum asing ini bukan ”adalah” fakta, melainkan ”diperlakukan seperti” fakta. Karena hukum luar negeri ini harus didalilkan dan dibuktikan dalam tiap perkara HPI.

Cara pembuktian ini harus dilakukan oleh pihak yang mendalilkan pemakaian hukum asing ini dengan cara mengajukan saksi-saksi ahli yang spesifik menurut hukum acara Inggris. Tidak cukup bagi para pihak untuk mensajikan atau menyebut saja keputusan-keputusan Inggris lain dimana dipergunakan hukum asing untuk pembuktian isi hukum asing ini. Harus dalam tiap perkara disajikan pula pembuktian dengan saksi-saksi ahli ini.

2. Hukum asing adalah ”hukum”

Berbeda dari pendirian yang diuraikan diatas, maka menurut pendirian yang diuraikan sekarang ini, hukum asing tidak dianggap sebagai fakta, melainkan dianggap sebagai ”hukum” pula.

Sistem inilah yang dikemukakan terutama dalam negara-negara Eropa Kontinental. Demikian misalnya keadaannya di Jerman (pasal 293 ZPO), di Austria (pasal 271 ZPO), Italia, Rusia dan juga pada perjanjian-perjanjian HPI negara-negara Amerika Latin, seperti Treaty Montevideo dan Code Bustamante.

Apabila hukum asing ini adalah ”hukum” pula, seperti juga hukum awak hukum adanya, tidak perlu diadakan pembuktian lagi daripadanya (jura novit curia). Hakim harus mempergunakannya pula secara ex officio, karena jabatan, juga apabila tidak didalilkan dan tidak dibuktikan oleh para pihak. Suatu konsekwensi lain ialah bahwa adalah mungkin pula pada umumnya untuk mengajukan hukum asing ini untuk pertama kalinya dalam acara tingkat kasasi.

Oleh karena hukum asing dianggap sebagai ”hukum”, maka dapat pula diajukannya untuk pertama kali dalam instansi bandingan.
Di Italia pada hakekatnya hukum asing harus terutama dibuktikan oleh para pihak. Akan tetapi, hakimpun dapat menentukannya sendiri.

Juga di Polandia hakim memakai hukum asing karena jabatan. Isi dari hukum asing ini ditentukan sendiri oleh hakim. Dalam melaksanakan tugasnya ini dapat ia meminta bantuan daripada Ministri Kehakiman yang dapat memberi penerangan (pasal 39 dari UU HPI 1926).

Di Nederland keadaannya telah mengalami perubahan. Semula tahun 1915, dianut prinsip bahwa hukum asing ini harus dianggap sebagai fakta.

Cara menilaikan pembuktian dari hukum asing pun tidak dapat dipersamakan dengan pembuktian dalam cara hukum biasa. Misalnya tidak dapat dipergunakan pengakuan bulat atau sumpah oleh salah satu pihak dengan nilai yang seperti dalam acara perkara perdata dalam suasana intern. Sang hakim tidak terikat kepada bahan-bahan pembuktian yang telah disajikan oleh para pihak, melainkan ia bebas untuk terus berikhtiar menyelidiki sendiri.

3. Hukum asing seperti berlaku di negara asing bersangkutan

Hukum asing ini harus diperlakukan seperti ia berlaku pula dalam praktek hukum negara asalnya seperti dipergunakan oleh hakim asing bersangkutan. Bukan hanya undang-undang tertulis yang diperhatikan, tetapi juga hukum yang tidak tertulis, kebiasaan atau hukum adat yang berlaku disana. Disamping peraturan-peraturan hukum, maka yurisprudensi dan doktrin yang diajarkan para sarjana hukum di negara bersangkutan pun tidak dapat diabaikan.

Hukum manakah yang harus diperlakukan apabila hukum asing bersangkutan berubah selama proses perkara berjalan.

Dalam hal ini maka hakim dapat memilih antara hukum asing dalam bentuk yang lama atau dalam bentuk baru. Menurut pendapat berbagai penulis maka dalam hal ini hakim harus mempergunakan hukum asing yang berlaku pada saat keputusan diberikan.

4. Pembuktian dari hukum asing
Lazimnya diterima bahwa hakim boleh meminta kepada para pihak untuk membuktikan apakah yang merupakan isi, dan berlakunya suatu ketentuan hukum asing yang telah didalilkan. Pihak yang mendalilkan ini terutama yang meminta. Tetapi hakim tidak perlu bersikap pasif. Sebaliknya ia boleh aktif menuntun para pihak dan pula atas inisiatif sendiri mencari isi dari hukum asing bersangkutan. Ia tidak perlu menunggu hasil pembuktian yang diberikan oleh para pihak. Contoh baik dari peranan hakim, kita saksikan pada keputusan Wynn-Parry dalam perkara terkenal De Duke of Wellington: Glentanar v. Wellington. Telah didengar tiga orang expert tentang hukum Spanyol yang ”diametrically opposed”. Kemudian hakim menyelidiki sendiri isi dari hukum Spanyol dengan hasil bahwa hukum Spanyol tidak mengenal renvoi. Waktu membahas masalah renvoi putusan ini sudah kita uraikan dengan seksama. Sikap demikian aktifnya dari hakim tersebut adalah sesuai dengan konsepsi modern tentang tugas seorang hakim dalam rangka acara perdata. Hakim adalah yang bertanggungjawab atas jalannya perkara dalam instansi terakhir. Karenanya ia boleh memberikan advice kepada para pihak untuk menambahkan kekurangan-kekurangan dalam pembuktian ini. Boleh dikatakan pendirian semacam ini tentang tugas hakim dalam memimpin sidang perdata adalah sesuai pula dengan pengertian-pengertian modern yang berlaku di Indonesia mengenai ini. Jika para ahli bertentangan pendapat mengenai isi hukum asing menjadi kewajiban hakim ”to thread its own way through the labyrinth of conflicting evidence”.
Juga di Indonesia, dalam iklim kemerdekaan sekarang ini, kiranya perlu dipupuk dan diperkembangkan penyelidikan-penyelidikan daripada hukum luar negeri ini. Sudah terang, bahwa dengan bertambah tertariknya Indonesia dalam gelanggang internasional modern, bahwa hakim Indonesia akan lebih sering daripada dahulu berhadapan dengan persoalan-persoalan mengenai pemakaian hukum asing. Dengan berkembangnya ilmu HPI yang dipraktekkan oleh pengadilan-pengadilan dalam keputusan-keputusan mereka, tidak bisa tidak adakn bertambah pula kebutuhan untuk dengan mudah menentukan isi dari hukum asing yang dipersoalkan ini.

5. Hukum asing tak dapat ditentukan

Ada empat kemungkinan tertentu ke luar dari impasse ini.

(i) Lex Fori sebagai pengganti

Telah seringkali kita ketemukan bahwa lex fori ini mempunyai suatu bidang berlaku yang amat luas. Dalam praktek kita saksikan bahwa hakim secara ”praktis” telah ”terug grijpen” kepada hukum awak morilnya sendiri, apabila tidak dapat ditentukan hukum asing yang seyogyanya harus diperlakukan.

Boleh dikatakan bahwa pendirian yang memakai hukum awak sebagai pengganti dari hukum asing ini adalah yang paling banyak dianut dewasa ini. Baik dalam perundang-undangan, peradilan maupun dalam doktrin yang dipupuk oleh para sarjana HPI, ketentuan-pengganti ini adalah yang diterima.

Baik dalam negara-negara yang menganggap hukum asing ini sebagai ”hukum”, atau dalam negara-negara yang melihatnya sebagai ”fakta”.

(ii) Hukum asing diduga adalah sama dengan hukum awak

Suatu variant daripada pemakaian lex fori yang disebut diatas adalah dipergunakan hukum awak dengan memakai konstruksi bahwa isi hukum asing ini dianggap menurut hukum adalah bersamaan dengan hukum awak, kecuali apabila oleh pihak berkepentingan dibuktikan berlainan. Selama tidak dibuktikan kebalikan ini, maka hukum awak-lah yang dipergunakan. Jadi di sini kita saksikan bahwa baik jalan pikiran sub (I) di atas maupun sub (II) sekarang bahwa baik jalan pikiran sub (I) di yakni pemakaian lex fori ini secara langsung, sedangkan pada yang kedua ini pemakaiannya tidak langsung.

(iii) Hukum yangpaling ”dekat” pada hukum asing bersangkutan

Menurut konsepsi ketiga ini maka akan dipergunakan hukum yang paling berdekatan dengan hukum asing bersangkutan. Hukum dari ”sister state” atau hukum dari negara yang termasuk dalam ”family” hukum yang bersamaan akan dipergunakan. Dengan tidak adanya pembuktian kebalikan maka akan dianggap hukum dari suatu ”sister state” sebagai sama adanya dengan hukum asing bersangkutan. Dalam hubungan ini pernah disebut cara demikian ”a more sophisticated type of presumption”.

Misalnya apabila common law dari propinsi tertentu Canada tidak dapat ditentukan, maka akan dipergunakan hukum dari propinsi Canada lainnya yang dikenal oleh hakim. Juga mungkin hakim mempergunakan hukum dari suatu “mother country” daripada hukum di daerah jajahan, apabila telah diketahui baha sistem hukum di koloni bersangkutan adalah bersamaan dengan hukum moederland tersebut karena berlakunya prinsip konkordansi.

(iv) Gugatan ditolak

Suatu cara penyelesaian lain ialah bahwa apabila tidak dapat ditentukan isi hukum asing ini maka gugatan bersangkutan secara mudah ditolak saja. Sudah terang bahwa cara penyelesaian sedemikian ini tidak memenuhi rasa keadilan terutama dari pihak yang dikalahkan. Jalan pikiran yang menjadi dasar dari pendirian ini ialah konsepsi bahwa hukum asing ini dipandang sebagai fakta. Kalau para pihak tidak berhasil dalam pembuktiannya, maka ia akan dikalahkan.

6. Apakah terhadap hukum asing dapat dilakukan kasasi?

Mereka yang memperbolehkan kasasi dari hukum asing condong kepada pendirian untuk melihat sifat hukum asing ini sebagai ”hukum” adanya. Seperti telah diuraikan diatas kini dalam negara-negara Eropa Kontinental terbanyak orang menerima bahwa hukum asing ini memang ”hukum” adanya. Jadi pintu untuk kasasi sudah terbuka, jika diingat bahwa kasasi ini hanya mungkin terhadap keputusan-keputusan yang melanggar atau salah menggunakan hukum. Akan tetapi, walaupun konsepsi bahwa hukum asing ini merupakan hukum, umum diterima, dapat dikatakan bahwa dalam negara-negara Eropa Kontinental tersebut umumnya orang tidak membolehkan kasasi dari hukum asing ini. Demikian halnya antara lain di Prancis, Jerman, Nederland, Belgia, Luxemburg, Swiss, Junani, Spanyol dan Rumania. Sebagai alasan terhadap larangan ini dikemukakan bahwa lembaga kasasi ini hanya dimaksudkan untuk membentuk dan mempertahankan kesatuan interpretasi daripada hukum awak.

Tetapi ada pula negara-negara yang membolehkan kasasi dari hukum asing ini, seperti misalnya Italia, Portugal, dan negara-negara blok Timur terbanyak seperti Russia, Cekoslowakia, Polandia, Australia, Yugoslavia.

7. Apakah hukum asing dapat diuji pada hukum antar negara?

Kita di Indonesia telah mempunyai pengalaman tentang persoalan-persoalan yang bersangkutan dengan nasionalisasi ini. Tatkala dilakukan nasionalisasi dari harta benda milik Belanda dan tindakan-tindakan ini menjadi bahan pemeriksaan daripada badan peradilan di Bremen dan di Antwerpen, berkenaan dengan perkara tembakau dan teh, maka kita saksikan bahwa pengadilan di Jerman dan Belgia ini telah dihadapi pula dengan persoalan apakah tindakan-tindakan yang dilakukan oleh RI harus dianggap bertentangan dengan hukum antar negara. Bagaimana kesudahannya sudah diketahui.

Apakah akibat daripada pelanggaran hukum antar negara ini? Menurut ajaran tertentu maka pelanggaran hukum internasional publik membuat tindakan-tindakan hukum bersangkutan batal adanya. Tetapi menurut pendapat lain maka akibatnya hanya bahwa perbuatan tersebut dalam negara tertentu tidak diakui dan pihak yang dirugikan dapat menuntut penggantian kerugian melalui negara nasionalnya. Juga hal ini sebenarnya merupakan persoalan yang termasuk bidang hukum antar negara.

8. Hukum dari ”negara” yang belum diakui

Persoalan pengakuan secara yuridis menurut pandangan kami tidak menentukan untuk mengenyampingkan atau tidak peraturan-peraturan hukum yang dikeluarkan oleh ”negara” itu. Yang hendaknya menjadi ukuran terpenting ialah  apakah ”negara” bersangkutan demikian kokoh berdirinya, hingga ia bisa mempertahankan dan melaksanakan pula, serta menjamin bahwa peraturan-peraturan yang dikeluarkannya, benar-benar dalam praktek sehari-hari diikuti oleh orang-orang yang berada dalam lingkungan wilayahnya. Persoalan yuridis mengenai pengakuan hendaknya tidak membawa efek yang menentukan mengenai pemakaian hukum perdata. Boleh dikatakan bahwa pendirian seperti ini adalah apa yang dianut oleh para sarjana terbanyak. Yang penting ialah apakah yang dituruti di negara bersangkutan, apakah yang merupakan ”hukum yang hidup”, juga dalam negara-negara yang baru muncul, negara-negara yang belum diakui secara formil.  

