BAB III

Prinsip kewarganegaraan dan prinsip domisili

Status personil dari seseorang (baik WN maupun asing) ditentukan oleh hukum nasional mereka. Sebaliknya negara-negara yang menganut prinsip domisili menggantungkan status personil seseorang daripada hukum yang berlaku di domisilinya.

1. Negara-negara dengan prinsip nasionalitas

Pertama-tama adalah negara Perancis dan jajahan Perancis. Ketentuan yang mengatur pemakaian prinsip kewarganegraan terdapat dalam Code Civil (pasal 3 ayat 3). Prinsip nasionalitas juga seperti di negara Italia dan jajahannya. Ketentuan-ketentuan tentang prinsip kewarganegaraan ini dapat diketemukan berkenaan dengan berlakunya Code Civil, kemudian disusul dengan Code Civil 1942.
Di Belgia, Luxembourg, Monaco prinsip kewarganegaraan ini dicantumkan pula dalam Code Civil (pasal 3 ayat 3). Di Belanda ada ketentuan serupa yang telah dicantumkan dalam UU tanggal 15 Mei 1829 S. No. 28. Berdasarkan asas konkordansi bahwa Hindia Belanda pun menerima ketentuan yang serupa yaitu dalam ”Algemeene Bepalingen van Wetgeving” (30 April 1847, S. No. 23 diubah S. 1915 no. 299 jo. 652), pasal 16 yang hingga kini masih berlaku untuk RI. Demikian halnya dengan jajahan-jajahan Belanda lainnya, Suriname (UU 4 September 1868, pasal 7).
Prinsip kewarganegaraan ini telah menjadi dasar pula dalam berbagai perjanjian-perjanjian internasional di bidang HPI. Dapat disebut di sini, konvensi-konvensi Den Haag dari tahun 1902 dan 1905, persetujuan di Lima dari tahun 1878.

2. Negara-negara dengan prinsip domisili
Semua negara Inggris yang disebut ”common law”

Menurut Martin Wolff, bahwa negara yang menganut prinsip domisili adalah Amerika Serikat, British Commonwealth, Denmark, Iceland, Norway, Brazil; negara-negara Baltic; dari Amerika Selatan: Argentina, Bolivia, Paraguai, Peru dan Uruguai; dari Amerika Tengah: Nicaragua dan Guatemala, sedangkan yang menganut prinsip kewarganegaraan ialah Eropa: Perancis, Belanda, Belgia, Luxemburg, Monaco, Dominican Republic, Yunani, Italia, Rumania, Portugal, Spanyol, Swiss, Jerman, Hungaria, Liechtenstein, Czechoslovakia, Bulgaria, Yugoslavia, Albania, Turki, Finlandia, dan Swedia; dari Asia: Jepang, Cina, Iran, Muang Thai, dan Indonesia; dari Amerika Selatan dan Tengah: Equador, Chili, Salvador, Colombia, Costarica, Cuba, Hondura, Panama dan Mexico.
3. Kecondongan negara-negara Eropa Kontinental terhadap negara-negara Anglo Saxon
Stelsel-stelsel hukum negara-negara Eropa Kontinental ternyata telah mengandung lebih banyak arti pada segi personalia daripada nagara-negara Anglo Saxon yang meletakkan titik berat kepada titik taut yang bersegi territorial.

Titik taut dalam HPI negara-negara Eropa Kontinental lebih mengedepankan segi personalitas daripada hukum. Sebaliknya titik-titik taut dalam HPI negara-negara Anglo Saxon lebih  mengedepankan segi teritorial daripada hukum.

4. Territorialitas terhadap personalitas daripada hukum
Menurut sistem domisili yang mengedepankan segi territorialitas daripada hukum, maka semua hubungan-hubungan daripada orang-orang yang berkenaan dengan soal-soal tentang perseorangan, kekeluargaan, warisan. Mengenai ”status personil”, ditentukan oleh domisilinya.

Bahwa semua orang yang berada di dalam wilayah suatu negara dianggap takluk di bawah hukum negara itu. Akibat daripada dikedepankannya titik pertalian yang bersifat territorial.

Menurut sistem yang dianut di negara Eropa Kontinental, segi personalistis yang dikedepankan. Menurut teori personalistis ini hukum-hukum yang bersangkutan dengan status seseorang adalah erat sekali hubungannya dengan orang tersebut.

Oleh karena adanya ikatan antara orang dan hukumnya itu, maka hukum asal orang tersebut dikaitkan kepadanya seerat-eratnya. Hukum asal atau hukum nasionalnya ini tetap mengikutinya dimana pun ia ini pergi. 
Hukum personil dari seseorang adalah hukum nasionalnya, hukum yang ditentukan oleh kewarganegaraannya. Setiap warganegara ini tetap takluk di bawah hukum nasional daripada negaranya kemanapun ia pergi.

5. Masing-masing aliran mempunyai pembela-pembelanya
Negara Amerika Serikat yang banyak mempunyai imigran-imigran menganut prinsip domisili dengan tujuan supaya para imigran cepat takluk di bawah hukum perdata dari negara yang baru. Sedangkan negara emigrasi, seperti misalnya negara Eropa Kontinental, Jerman dan Italia menghendaki bahwa warganegaranya yang pergi ke luar negeri, sedapat mungkin takluk tetap di bawah hukum mereka sendiri.
Ada negara yang tegas selalu memakai hukumnya sendiri sebanyak mungkin. Misalnya Soviet, Rusia. Bahwa prinsip territorialitas yang dipakai sepanjang berlakunya hukum Soviet di negara Soviet. Tetapi prinsip nasionalitas yang dipergunakan bagi para warganegara Soviet yang berada di luar negeri, maka hukum Rusia tambah luas ruang lingkup berlakunya. Inilah yang dinamakan orang suatu Chauvinismus cara yuridis. Jadi dalam sistem ini warganegara sendiri yang berada di luar negeri ditundukkan pada prinsip nasionalitas, sedangkan orang asing yang berada di negara bersangkutan ditundukkan kepada prinsip domisili.

Pengaruh terhadap sistem HPI negara-negara Amerika Latin ini adalah dari Code Civil Austria tahun 1811 yang menentukan bahwa untuk orang asing berlaku hukum domisili baik yang hidup di Austria maupun yang hidup di luar negeri. Tetapi warganegara Austria untuk status personil mereka, jika berada di luar begeri, tunduk di bawah prinsip kewarganegaraan.

Hukum Perancis akan berlaku bagi warganegara Perancis yang berada di luar negeri. Tetapi bagi orang asing yang berdomisili di Perancis akan dipakai hukum Perancis sebagai hukum domisili. Aliran ini didukung antara lain Niboyet, Lerebours Pigeoniere.

6. Alasan-alasan pro prinsip kewarganegaraan

a) prinsip ini paling cocok untuk perasaan hukum seseorang
Dengan alasan hukum nasional yang dihasilkan oleh warga-warga dari suatu negara tertentu ini adalah lebih cocok bagi warganegara bersangkutan, pembuat hukum nasional ini yang lebih kenal kepribadian dan kebutuhan dari warganegaranya sendiri.
Hukum yang asalnya Romawi ini ternyata tadinya khusus ditulis untuk bangsa-bangsa Romawi, tetapi dalam kenyataan prakteknya dapat diterima sebagai hukum yang berlaku baik untuk orang-orang lain di dunia.

b) lebih permanen dari hukum domisili

Karena kewarganegaraan tidak mudah diubah-ubah seperti domisili. Sedangkan status personil yang termasuk hubungan keluarga, memerlukan stabilitas sebanyak mungkin.

Mereka yang pro prinsip domisili mengatakan tidak selalu benar bahwa domisili ini mudah diubah. Misalnya pada konsepsi negara Inggris, tentang syarat-syarat berat untuk dapat merubah domisili.

Tidak cukup merubah domisili dengan hanya berpindah kelain negara. Ini sebabkan karena ada yang dinamakan ”doctrine of revival” di negara Inggris.

c) prinsip kewarganegaraan membawa kepastian lebih banyak

Karena adanya peraturan-peraturan tentang kewarganegaraan yang lebih pasti dari negara-negara yang bersangkutan. Dalam peraturan-peraturan kewarganegaraan ini diatur cara-cara memperoleh dan kehilangan kewarganegaraan suatu negara.

Pada umumnya lebih sulit menentukan domisili seseorang daripada kewarganegaraannya. Karena domisili seringkali disangkut pautkan dengan keinginan seseorang yaitu hasratnya apakah mau menetap atau hendak kembali di negara asalnya.  
Pengertian tentang domisili juga seringkali tidak sama diberbagai negara. Antara negara Anglo Saxon sendiri Inggris dan Amerika Serikat sudah ada perbedaan paham mengenai domisili. Perbedaan dengan sistem Eropa Kontinental mengenai domisili ini, lebih menyolok adanya. Sedangkan sebaliknya pengertian kewarganegaraan lebih tetap dan negara bersangkutan menentukan dalam peraturan-peraturan khusus siapa yang menjadi warganegaranya.
7. Alasan-alasan pro prinsip domisili

a) Hukum domisili ialah hukum dimana yang bersangkutan sesungguhnya hidup
Ditempat sehari-hari hidup seseorang bukan saja beradaptasi dengan adat, kebiasaan, bahasa dan pandangan saja melainkan ketentuan hukum negara tersebut. Jadi sudah sewajarnya jika hukum dari tempat itulah yang dipakai untuk menentukan status personilnya.
Dengan dipakainya prinsip domisili ini kiranya lebih terpelihara kepentingan lalu lintas dan kepentingan tata tertib.

b) prinsip kewarganegaraan seringkali memerlukan bantuan domisili

Seringkali prinsip kewarganegaraan tidak dapat dilaksanakan dengan baik tanpa dibantu prinsip domisili. Misalnya, kalau terdapat perbedaan kewarganegaraan dalam suatu keluarga, dimana suami istri mempunyai kewarganegaraan yang berlainan masing-masing, anak dan ayah juga bisa mempunyai kewarganegaraan yang tidak sama. Terutama di waktu akhir di mana pihak istri dianggap sudah mempunyai hak yang sama dengan pihak suami.

Di Indonesia juga nampak adanya perkembangan ke arah persamaan hak antara pria dan wanita di bidang hukum kewarganegaraan bandingkan pasal 2, S. 1898 no. 158, tentang peraturan perkawinan campuran dan UU kewarganegaraan tahun 1958 no. 68, pasal 7 ayat 1 dan pasal 8 yang justru memberikan kesempatan bagi pihak istri Indonesia untuk mempunyai kewarganegaraan yang lain daripada pihak suaminya. Dengan demikian pula dengan perempuan asing yang menikah dengan WNI, tidak selalu dapat cara otomatis memperoleh kewarganegaraan RI itu.

Dalam hal ada perbedaan kewarganegaraan dalam keluarga antara suami istri maka ternyata sukar untuk dipakai tetap kewarganegaraan ini sebagai faktor yang menentukan. Maka prinsip domisilah yang membantu dalam hal ini.

Sukar bagi hakim dari negara dengan prinsip domisili untuk mengadili peristiwa-peristiwa dimana para mempelai telah terpisah, yang satu berdomisili di negara hakim dan yang lain berdomisili cara de facto di negara yang lain. Kesukaran ini sama kiranya seperti kesukaran untuk sang hakim dengan negara berprinsip kewarganegaraan yang harus mengadili peristiwa dari para mempelai yang berbeda kewarganegaraannya.

c) hukum domisili seringkali sama dengan hukum sang hakim

Diajukannya suatu perkara dihadapan sang hakim dari tempat tinggal para pihak atau pihak tergugat yang merupakan pegangan utama untuk menentukan kompetensi yurisdiksi hakim.  Karena seorang hakim tentunya lebih mengenal hukum nasionalnya itu daripada hukum asing.
d) cocok untuk negara-negara dengan pluralisme hukum

Hukum domisili adalah satu-satunya yang dapat dipergunakan dengan baik dalam negara-negara yang struktur hukumnya tidak mengenal persatuan hukum. Jika ada pluralisme atau aneka warna hukum dalam suatu negara prinsip nasionalitas tidak dapat dipakai dalam suatu negara yang beraneka warna hukum untuk menyelesaikan persoalan HPI-nya. Harus dipakai domisili seseorang untuk menentukan hukumnya yang sebenarnya berlaku itu.

e) Domisili menolong dimana prinsip kewarganegaraan tidak dapat dilaksanakan

Adakalanya prinsip kewarganegaraan tidak dapat dilaksanakan, karena orang bersangkutan tidak berkewarganegaraan (apatride) atau mempunyai lebih dari satu kewarganegaraan (bipatride/multipatride).
Dalam semua hal ini maka harus dibantu prinsip kewarganegaraan ini dengan prinsip domisili, oleh karena tidak dapat dipakai hukum nasional yang tidak ada atau yang lebih dari satu.

f) demi kepentingan adaptasi dan asimilasi dari para imigran

Supaya dapat dipercepat proses adaptasi dan asimilasi dari orang-orang asing, maka sebaiknya negara-negara imigrasi memakai prinsip domisili. Dengan demikian dapat dicegah adanya kelompok orang-orang asing yang tetap mempertahankan hubungan mereka dan juga dalam taraf lebih luas ikatan-ikatan dengan negara asal mereka.

Dengan berlakunya hukum domisili juga dipermudah sistem pembagian administrasi dan pembagian hukum dari negara yang bersangkutan.

8. Jalan keluar dari berbagai kesulitan
Suatu jalan keluar adalah dengan memakai kompromi atau jalan tengah antara kedua prinsip ini. Seolah-olah kita menggabungkan kedua prinsip ini secara kompromi. Pernah diusulkan misalnya oleh Asser untuk mengadakan kompromi demikian sebagai berikut: hukum nasional diberlakukan terus untuk orang asing selama 6 tahun lamanya ia mempunyai tempat kediamannya (residence) pada tempat yang sama. Kemudian maka hukum dari tempat kediamannyalah yang akan dipergunakan.

Frankestein mengemukakan pengertian baru yang dinamakan ”domicile statutair”. Setiap orang asing yang berada diluar negara asalnya memperoleh ”residence permanent” setelah 3 tahun. Status personil seseorang ditentukan oleh ”domicile statutair”-nya ini.

9. Pendirian kami

Tidak akan mungkin untuk meyakinkan masing-masing pembela dari prinsip nasionalitas dan prinsip domisili. Kepentingan-kepentingan yang bersifat politis dan tradisi dari negara-negara bersangkutan memegang peranan yang penting dalam menentukan pilihan terhadap prinsip HPI untuk status personil mereka ini.
10. Prinsip nasionalitas yang sekarang berlaku untuk RI
Dalam pasal 16 AB, Indonesia diberlakukan prinsip nasionalitas, namun dengan adanya S. 1915 no. 229 diadakan perubahan dengan menerima prinsip kewarganegaraan yang sampai sekarang berlaku.

Perkataan ”ingezetenen”dari pasal 16 AB diubah menjadi ”nederlandsche ondernaden”. Maksudnya ialah tidak lain daripada supaya dalam pasal yang bersangkutan ini diterima juga asas HPI yang tercantum dalam pasal 6 AB Belanda. Yaitu bahwa hukum nasional dan bukan hukum domisili yang menentukan status personil seseorang.

11. Contoh perkara De Ferrari
Duduk Perkara

Ny. Ferrari (WN Perancis) menikah dengan Tn. Ferrari (WN Italia) pada tahun 1893. Karena perkawinan Ny. Ferrari telah memperoleh kewarganegaraan Italia dari suaminya. Di Italia tidak dikenal perceraian. Yang hanya dapat diperoleh ialah persetujuan para pihak untuk tidak hidup bersama lagi. Hubungan perkawinan tidak terputus karenanya. Para pihak tidak dapat menikah lagi. Dalam BW dikenal pisah meja dan tempat tidur.  
Gugatan pertama

Dua tahun setelah naturalisasi Ny. Ferrari mengajukan gugatan dihadapan Pengadilan tingkat pertama di Lyon agar supaya hidup terpisah meja dan tempat tidur cara Italia ini berubah menjadi perceraian. Dalam naturalisasi ini perundang-undangan Italia tidak berlaku lagi baginya.

Menurut hukum Perancis benar istrinya akan dipandang bercerai, tetapi tidak menurut hukum Italia dari sang suami. Menurut hukum yang belakangan ini para pihak masih tetap dipandang sebagai suami-istri.

Pendirian Cour de Cassation

Pendirian pengadilan pertama sama dengan Hof Lyon atas alasan-alasan yang sama. Tetapi oleh Cour de Cassation pada tahun 1922 telah dibatalkan keputusan dari Hof Lyon ini. Menurut Mahkamah Tertinggi Perancis Ny. Ferrari setelah naturalisasi untuk status personilnya, takluk dibawah hukum Perancis. Oleh karena itu ia berhak untuk mengajukan tuntuan supaya hidup terpisah meja dan tempat tidur cara Italia ini dikonversi dalam perceraian menurut hukum Perancis. Tetapi menurut pandangan Cour de Cassation lembaga hidup terpisah meja dan tempat tidur cara Italia ini masih belum cukup memenuhi syarat-syarat untuk diubah menjadi perceraian cara Perancis.
Gugatan kedua

Dengan adanya pernyataan dari Mahkamah Perancis Tertinggi Ny. Ferrari seolah-olah diberikan petunjuk bagaimana sebenarnya dapat memperoleh juga tujuannya itu. Perkara cerai diajukan lagi. Tapi kini yang dipergunakan ialah semata-mata hukum perdata Perancis. Hukum Italia telah dikesampingkannya.  Dalam 1928 perkara kedua ini telah kembali pada Cour de Cassation. Mahkamah ini memutuskan bahwa hukum Perancis yang harus diperlakukan untuk Ny. Ferrari yang sudah memperoleh naturalisasi kembali menjadi warganegara Perancis.

Akhirnya bercerai juga
Setelah lebih dari 13 tahun berperkara bahwa Ny. Ferrari telah berhasil memperoleh perceraian ini. Namun perceraian ini hanya diakui oleh hukum Perancis, tidak dengan hukum suaminya Italia.

Keputusan daripada perkara De Ferrari hakim Perancis ini dianggap seolah-olah hanya mengutamakan hukum Perancis saja. Dengan demikian ia tidak memenuhi tugasnya dalam HPI secara baik, karena mengutamakan hanya hukum nasionalnya sendiri dan kepentingan para warganegaranya sendiri. Hal ini dicap sebagai ”juridisch chauvinisme”.

12. Perkara Riviere

Nn. Lydia Roumiantzeff asal Rusia yang dinaturalisir menjadi WN Perancis. Menikah dengan Tn. Petrov, yang semula berkewarganegaraan Rusia dan kemudian telah memperoleh kewarganegaraan Equador.
Ny. Roumiantzeff tetap mempertahankan kewarganegaraan Perancisnya. Setelah perkawinan dilangsungkan, suami-istri Petrov memperoleh suatu perceraian karena persetujuan kedua belah pihak (Consentement mutuel). Tahun 1939 Ny. Roumiantzeff bersangkutan menikah lagi di Maroko dan menikahnya dengan Riviere, seorang “citoyen francais”. Juga perkawinan ini hendak diakhiri. Ny. Roumiantzeff mengajukan gugatan cerai lagi dihadapan pengadilan tingkat pertama di Casablanca. Tetapi suaminya Riviere, mengemukakan sebagai pembelaan bahwa tidak perlu suatu perceraian, karena perkawinan mereka sesungguhnya adalah tidak sah. Hal ini dikemukakan untuk mengelakkan tuntutan alimentasi karena kalau memang perkawinannya adalah batal, tidak ada tempat untuk meminta alimentasi. Menurut Tn. Riviere maka perkawinannya adalah tidak sah karena Ny. Roumiantzeff telah bercerai dari Petrov secara tidak sah yaitu berdasarkan ”consentement mutuel” (persetujuan bersama) yang tidak dikenal dalam hukum Perancis. Jadi hanya hukum Equador yang mengenalnya. Dan menurut Riviere maka sejak keputusan dalam perkara Ferrari tiap kali jika ada warganegara Perancis sebagai pihak maka selalu hukum yang mengatur pemutusan hubungan keluarga harus ditentukan oleh hukum Perancis pula.

Karena hukum Perancis tidak mengenal persetujuan bersama ini, keputusan dari hakim Equador yang didasarkan atas hukum Equador adalah bertentangan dengan Ordre public (ketertiban umum) di Perancis.

Ternyata bahwa dalam tingkat pertama pembelaan dari pihak Riviere diterima dan dinyatakan perkawinan antara Rivieredan Ny. Roumiantzeff pada tahun 1939 di maroko adalah batal. Tetapi dalam tingkat banding Cour de Rabbat memberikan keputusan berlainan. Dibatalkannya keputusan tingkat pertama karena dalam tingkat kasasi Cour de Cassation dalam keputusannya tanggal 17 April 1953 membenarkan tingkat banding.

Yang terpenting adalah pertimbangan dari Cour de Cassation sebagai berikut: ”bahwa fakta kewarganegaraan Perancis belaka tidaklah cukup untuk selalu memaksakan diberlakukannya hukum Perancis dalam perkara-perkara dimana status daripada seorang perempuan warganegara Perancis yang dipersoalkan”.

Sekarang yang dikemukakan adalah pemakaian hukum domisili bersama. Pertimbangannya sebagai berikut:

”Berkenaan dengan suami istri Petrov-Roumiantzeff yang mempunyai kewarganegaraan berbeda, tetapi mempunyai domisili bersamaan di Equador, adalah tepat bahwa Cour d’ Appel telah menentukan bahwa perceraian mereka ini diatur oleh hukum domisili, yang tambahan lagi adalah sama dengan hukum personil daripada pihak suami dan dengan hukum daripada sang hakim; hingga dengan demikian perceraian telah diperoleh secara wajar, setelah suatu keputusan hakim asing yang telah mempergunakan hukum yang memang sewajarnya diberlakukan”.

Bahwa hukum domisili bersama dari para pihak yang menentukan dimana para pihak mempunyai kewarganegaraan yang berlainan.

13. Perkara-perkara lain yang mengedepankan hukum domisili

Perkara Lewandowski yang diputus pada tanggal 15 Maret 1955 menegaskan dipakainya hukum domisili. Hukum Polandia dari sang suami tidak dipakai oleh hakim tertinggi di Perancis. Cour de Cassation ini telah mempergunakan hukum Perancis yaitu hukum dari domisili bersama untuk mengadili tuntutan cerai antara seorang suami Polandia dan seorang perempuan Perancis. Ditegaskan antara lain bahwa perceraian antara suami istri yang berkewarganegaraan berbeda diatur oleh hukum daripada domisili bersama.

Dipakainya hukum dari domisili bersama ini adalah sesuai dengan apa yang sudah dikemukakan oleh Kollewijn dalam tahun 1929 ia mengusulkan supaya dalam hal adanya perbedaan kewarganegaraan antara suami istri, maka hukum dari domisili bersamalah yang dipakai. Sesuai dengan apa yang sudah dikemukakan dihadapan forum peradilan Perancis tahun 1953 dalam perkara Riviere dan di tahun 1955 adalah dalam perkara Lewandowski.

Jadi kalau suami istri kedua-duanya berkewarganegaraan asing, tetapi mereka berdomisili di Perancis, ternyata dipakai juga hukum Perancis.

14. Perkara Bisbal

Diputuskan oleh Cour de Cassation tahun 1959. Mengenai suami istri yang berkewarganegaraan Spanyol dan berada di Perancis telah berhasil memperoleh perceraian berdasarkan hukum domisili mereka yaitu hukum Perancis, walaupun HPI Perancis sebenarnya berdasarkan prinsip nasionalitas dan bahwa jika dipakai hukum nasional Spanyol maka pihak-pihak ini tidak akan mungkin memperoleh perceraian.

Orang-orang yang hendak bercerai akan mencari hakim yang lebih favourable bagi mereka. Di Perancis ini bahayanya ialah bahwa banyak aspiran-aspiran yang hendak bercerai dari Italia dan Spanyol, negara-negara Perancis, akan datang disitu, hingga Perancis bisa diibaratkan ”pabrik cerai” yang besar.

Sebagai contoh perceraian antara warganegara Belanda yang tinggal di Perancis oleh Tribunal Civil de La Seine Paris dengan keputusan dari tahun 1935. yang dipakai adalah ”kwaadwillige verlating” (perpisahan sementara) akan tetapi belum memenuhi syarat-syarat yang ditentukan oleh BW Belanda karena Belanda diisyaratkan sedikitnya 5 tahun untuk asas ini, sedangkan di Perancis sudah boleh bercerai walaupun belum cukup 5 tahun. Waktu pihak suami kembali di negeri Belanda dan dalam tahun 1951 ingin menikah dengan seorang Belanda lain, ternyata Arrondissements Rechtbank menganggap bahwa tidak mencukupilah surat-surat bukti untuk menikah sekali lagi ini. 

Ternyata bahwa istri pertama dari pria bersangkutan (Arthur J.C.F.) yang bernama Helene, B.L.F., telah harus memintakan lagi perceraian berdasarkan perjinahan karena dia telah melakukan perkawinan kedua di Perancis. Pihak Helene telah dipersalahkan melakukan perjinahan, padahal perkawinan keduanya di Perancis itu telah dilangsungkan setelah terdapat keputusan cerai dari hakim Perancis atas dakwaan dari pihak Arthur sendiri.tetapi ternyata hakim Den Haag tidak menerima perceraian oleh Perancis berdasarkan ”kwaadwillige verlating” dan hanya dapat menerima tuntutan cerai yang diulang ini berdasarkan perjinahan, hingga dengan demikianlah hal yang belakangan ini adalah jalan satu-satunya bagi Arthur untuk dapat menikah lagi dengan perempuan Julia J.M.C. van den B.

Contoh perkara lain, orang-orang asing yang berdomisili bersama di Perancis dapat bercerai berdasarkan hukum Perancis. Perkara Massimo-Dawn Addams. Diputuskan oleh Presiden du Tribunal de Grande Instance de la Seine tahun 1959. Aktris Dawn Addams yang telah menikah pada tahun 1954 dengan Massimo seorang warga Italia di Roma. Mereka memperoleh ketetapan hidup berpisah dari Pengadilan di Roma tahun 1958.
Nyonya bersangkutan telah datang ke Perancis serta tinggal di sana dengan memperoleh suatu ”carte de sejour” (kartu kediaman, kertu penduduk) sementara dimana ia juga diberikan ”carte de travail” (kartu ijin bekerja) sebagai seorang artis. Dalam perkara ini hakim Perancis menganggap dirinya tidak berwenang untuk mengadili perkara perceraian ini karena gugatan telah diajukan bukan ditempat tinggal tergugat, yaitu di Italia.
15. Perkara Boll

Perkara anak Boll ini diajukan pada Mahkamah Internasional di Den Haag. Keputusan Mahkamah Internasional diucapkan tanggal 28 November 1958.

Nyatanya dari Arrest ini bahwa jelaslah prinsip kewarganegaraan yang telah dipergunakan sebagai dasar dari perjanjian perwalian Den Haag tahun 1902 tidak memenuhi kebutuhan dalam praktek lagi. 

Dalam perkara ini anak Maria Elisabeth Boll yang dilahirkan 7 Mei 1945 di Norkopping (Swedia) dari ibunya Gerd Elisabeth Lindwall, WN Swedia dan ayahnya Johannes Boll seorang WN Belanda. Ny. Lindwall telah memperoleh kewarganegaraan Belanda karena perkawinannya ini (pasal 5, NS 1892-268). Menurut UU kewarganegaraan Swedia akan tetapi dia tetap mempertahankan kewarganegaraan Swedianya (UU dari tahun 1924).

Jadi sang ibu berdwikewarganegaraan yaitu WN Swedia dan WN Belanda. Sang anak Maria Elisabeth Boll hanya berkewarganegaraan Belanda ia tidak memperoleh kewarganegaraan Swedia.
Yang penting dalam perkara ini adalah bahwa pihak ibu dan anak secara terus-menerus telah bertempat tinggal dan berkediaman di dalam wilayah Swedia. Juga pada waktu sang ibu meninggal dunia pada tanggal 5 Desember 1953 anak Maria Elisabeth Boll ini tetap berada disana dan ayahnya pun waktu itu tinggal di Swedis. Dengan meninggalnya sang ibu pada tahun 1953, menurut  hukum Belanda anak yang bersangkutan berada di bawah perwalian ayahnya (378 BW Belanda). Tetapi pada tanggal 18 Maret 1954 sang ayah memajukan permohonan pada pengadilan di Norkopping supaya ia dicatat sebagai wali dari anak Maria Elisabeth Boll. Hal ini didasarkan atas ketentuan-ketentuan dalam hukum Swedia. Dan pengadilan di Norkopping mengabulkan pencatatan sang ayah sebagai wali. Sebenarnya pencatatan ini berdasarkan hukum Swedia adalah kekeliruan. Karena bukan hukum Swedia yang harus dipakai.

Pengadilan Norkopping ternyata mengambil ketetapan kedua, yaitu pada tanggal 16 September 1954 dimana dikuatkan lagi pengangkatan dari kakek Maria Elisabeth bernama Emil Lindwall (yaitu ayah dari ibu sang anak) untuk bertindak sebagai kurator (god man) dari anak tersebut.

Ternyata pihak kakek ini telah diangkat sebagai curator karena harus mengawasi kepentingan dari sang anak yang masih dibawah umur disebabkan di antara lain sang ibu telah meninggalkan harta benda bagi sang anak. Tentang curator ini dianggap harus ditentukan menurut hukum Swedia karena harta peninggalan sang ibu menurut HPI Swedia harus diatur oleh hukum Swedia. Ternyata kemudian bahwa dengan keputusan Mahkamah Agung Swedia untuk perwalian harus dipakai hukum Belanda. 

Kemudian timbul masalah yang sebenarnya yaitu keputusan dari Presiden Dewan Perlindungan anak-anak di Norkopping tanggal 26 April 1954 di mana anak yang bersangkutan ditaruh dibawah ”perlindungan oleh dewan tersebut” dan untuk sementara diberikan tempat tinggal pada gurunya di bawah pendidikan yang bersifat melindungi untuk menyelidiki secara pshyciatris. Lembaga ini diatur dalam UU Swedia dari 6 Juni 1924. dasar dari keputusan ini ialah bahwa pihak ayah dianggap tidak patut untuk tetap mendidik anak bersangkutan. Ternyata anak itu kemudian 2 bulan sejak ketetapan dari Presiden Dewan Perlindungan anak-anak telah diserahkan kepada kakeknya, Emil Lindwall untuk dipelihara lebih lanjut dan anak itu tetap berdiam di dalam rumah kakeknya dan dibesarkan pula disitu.
Tanggal 2 Juni 1954 hakim Belanda yaitu Kantonrechter dari Amsterdam telah mengangkat  Jan Albertus Idema, seorang WN Belanda yang berdomisili di Dordrecht, sebagai wali pengawas.

Ayah Boll dan wali pengawas ini membantah keputusan daripada dewan perlindungan anak-anak di Swedia. Tetapi permohonan mereka ternyata tidak berhasil. Ayah kemudian menyetujui supaya dia mengundurkan diri sebagai wali dan sebagai gantinya diangkat Ny. Idema Postma (tanggal 5 Agustus 1954). Pengadilan Dordrecht memerintahkan supaya anak Maria Elisabeth diserahkan kepada wali yang baru.

Putusan tanggal 3 Juni 1955 dewan perlindungan anak di Norkopping menolak permintaan dari pihak Ny. Idema dan wali pengawas Belandanya ini. Dengan keputusan tertinggi dari Mahkamah Tertinggi Administratif di Swedia maka pada tanggal 21 Februari 1956 telah dietapkan bahwa tindakan-tindakan perlindungan terhadap Maria Elisabeth akan tidak berubah.

Pemerintah Belanda telah turut campur tangan dan hendak membela kepentingan dari warganegaranya. Dan dianggap pemerintah Swedia telah melanggar perjanjian tentang perwalian anak-anak dibawah umur dari Den Haag tahun 1902. kedua negara Nederland maupun Swedia telah menandatangani perjanjian itu. Pasal 1 dari perjanjian itu menyatakan bahwa perwalian daripada seorang anak dibawah umur diatur oleh hukum nasional dari sang anak. Pemerintah Nederland menganggap bahwa pemerintah Swedia telah melanggar perjanjian Den Haag tahun 1902 ini dan mengajukan gugatan dihadapan Mahkamah Agung Internasional 9 Juni 1957.

Pemerintah Swedia mengatakan bahwa tindakan-tindakan ”skydsuppfostran” bukan bersifat tindakan-tindakan perwalian, maka tidak ada pelanggaran daripada perjanjian tahun 1902. 

Karena anak asing bersangkutan berada didalam wilayah Swedia, maka berdasarkan ketentuan-ketentuan hukum Swedia ”skydsuppfostran” dan karena itu ketentuan-ketentuan HPI dari perjanjian 1902 tidak dapat mengurangi peraturan-peraturan Swedia. Diajukan juga alasan ordre public daripada ketentuan-ketentuan Swedia berkenaan dengan perlindungan terhadap anak-anak itu. Jadi berdasarkan ketertiban umum di Swedia ini, maka hukum Swedia-lah yang harus berlaku.

Ternyata Mahkamah Agung Internasional telah membenarkan pendirian dari Swedia dan Nederland dikalahkan tindakan-tindakan pendidikan perlindungan yang diadakan oleh instansi Swedia terhadap Maria Elisabeth Boll dianggap tidak melanggar kewajiban-kewajiban Swedis berdasarkan perjanjian Den Haag tahun 1902 (keputusan tanggal 28 November 1958). Dan pihak Belanda telah dikalahkan dengan 12 lawan 4 suara. 

Ternyata tindakan-tindakan dari pemerintah Swedia telah dikwalifikasikan bukan sebagai perwalian. Tetapi sebagai ”protective upbringing, l’ education protectrice” yaitu agar supaya melindungi masyarakat terhadap bahaya yang diakibatkan karena pendidikan atau pendewasaan anak yang tidak baik atau korupsi moral daripada anak-anak muda. 
Semua anak-anak yang berada di Swedia tunduk kepada peraturan-peraturan pemerintah Swedia dari tahun 1924. juga anak-anak asing tidak dikecualikan.
Perwalian menurut hukum Belanda atas anak Maria Elisabeth Boll tidak dikurangi oleh tindakan-tindakan yang dilakukan oleh instansi Swedia. Demikian pendirian Mahkamah Agung Internasional.

Protective upbringing tidak diakui sebagai ”perwalian saingan,”skydsuppfostran” dianggap berlainan dengan perwalian menurut perjanjian 1902.

Kollewijn mengecam keputusan ini yang menurut beliau terang bukan kepentingan perlindungan masyarakat-lah yang memegang peranan. Pikiran yang tidak dikemukakan oleh Mahkamah Agung Internasional dipandang sebagai ”uitholling” dari pengertian perwalian tradisionil menurut Kollewijn sebenarnya sesuai dengan pendirian dari Lauterpacht, tindakan-tindakan dari instansi Swedia benar-benar merupakan ”perwalian saingan”.

Yang dapat kita pelajari dari keputusan Mahkamah Agung Internasional ini ialah bahwa sudah dianggap sebagai lapuk asas dari perjanjian 1902 yang diperlihatkan suatu ”enthousiasme” untuk prinsip nasionalitas yaitu antusiasme yang pertama-tama yang diperlihatkan oleh para peserta Konferensi HPI Den Haag ini.
Kollewijn sendiri tidak menyetujui antusiasme untuk prinsip nasionalitas ini. 

Mahkamah Agung Internasional di Den Haag ternyata mempunyai suatu ”voorliefde” untuk mengutamakan prinsip domisili (hukum dari tempat tinggal sang anak daripada hukum nasional).
Setelah adanya keputusan Mahkamah Agung Internasional dalam perkara Boll ini pemerintah Swedia telah menyatakan hendak mengundurkan diri dari perjanjian 1902 pada tanggal 29 November 1958 dengan surat pemberitahuan opseg dari pemerintah Swedia tanggal 11 Desember 1958 yang disampaikan pada Mentri Luar Negeri Belanda.

Dikatakan bahwa pengunduran diri ini ialah supaya dimungkinkan mempelajari kemungkinan pemakaian lebih meluas dari prinsip domisili dalam HPI Swedia.

Cara penyelesaian daripada ”perselisihan” antara prinsip kewarganegaraan dan prinsip domisili dalam Konferensi Den Haag.
Dalam tahun 1951 di Den Haag telah dimulai konfrensi HPI yang ke-7. diterima baik Konvensi untuk mengatur perselisihan antara hukum kewarganegaraan dan domisili pada tanggal 15 Juni 1955.

Dalam Konvensi ini diatur masalah renvoi atau penunjukkan kembali. Ditekankan pada pemakaian hukum domisili jika terdapat suatu ”bentrokan” antara sistem-sistem yang dipergunakan. Pasal 1 menentukan bahwa apabila negara di dalam mana seseorang yang bersangkutan berdomisili menentukan berlakunya hukum nasional, tetapi sebaliknya negara nasional ini menentukan berlakunya hukum domisili, maka tiap negara yang menandatangani perjanjian ini mempergunakan hukum intern (sachnormen) daripada hukum domisili.
Penulisan-penulisan pro prinsip domisili atau prinsip nasionalitas

Mereka yang pro domisili dapat disebut selain daripada Hijmans, juga Rabel, Niederer, Niboyet, penulis-penulis Anglo Saxon, Cheshire, Schmitthoff,dsb.

Untuk HPI Indonesia kita dapat sebut Kollewijn dan Lemaire. Diantara yang tetap mempertahankan prinsip kewarganegaraan yang merupakan minoritas dapat disebut antara lain Kegel, Batiffol, juga Frankestein yang akan tetapi dalam tahun 1950 (24 tahun kemudian) telah memperlihatkan kecondongan ke arah prinsip domisili.   
16. Prinsip yang sebaiknya untuk Indonesia
Bagi kami sebaiknya adalah supaya dipakai prinsip domisili untuk RI. Dengan alasan-alasan sebagai berikut:

1. Alasan praktis bahwa dengan pemakaian prinsip domisili dapat diperkecil berlakunya hukum asing. Pemakainan prinsip nasionalitas mempunyai pembawaan bahwa hukum asing akan lebih banyak dipergunakan.

2. Dalam acara berperkara sehari-hari di muka Pengadilan-pengadilan di Indonesia lazimnya dipergunakan BW saja untuk semua orang yang dapat dimasukkan dalam golongan rakyat Eropa atau Timur Asing, tanpa memperhatikan lebih jauh apakah orang-orang ini berstatus WNI atau asing. Pemakaian prinsip domisili akan mengsanksionir praktek hukum ini jika masih dipakau prinsip nasionalitas, maka praktek ini bertentangan dengan asas hukum yang berlaku.

3. Nyatalah praktek hukum sekarang ini adalah sejalan dengan praktek hukum dan administrasi hukum (antara lain dari Balai Harta Peninggalan) yang telah kita uraikan diatas  dimana ternyata walaupun sudah sejak tahun 1915 kita menganut prinsip nasionalitas, masih saja domisili yang dianggap menentukan hukum yang berlaku, tanpa menghiraukan status warganegara atau asing.

4. Kita di Indonesia sekarang ini masih belum mempunyai cukup bahan-bahan bacaan untuk mengetahui dengan baik akan hukum asing. Daripada menggunakan hukum asing secara keliru atau kurang tepat, adalah lebih baik untuk mempergunakan hukum sendiri.

5. Di Indonesia sekarang ini masih terdapat pluralisme hukum. Aneka warna hukum perdata disandarkan bukan saja pada perbedaan dalam golongan rakyat, tetapi juga antara sesama golongan pribumi dari lingkungan hukum adat yang berbeda.

Adanya aneka warna hukum ini juga telah dijadikan alasan untuk pro pemakaian prinsip domisili. Adanya pluralisme hukum intern ini merupakan faktor pula yang mencondongkan kita kepada pemakaian prinsip domisili.

6. Indonesia hingga beberapa waktu yang lalu merupakan negara imigrasi. Banyak orang-orang asing yang terdapat disini. Karena sifatnya sebagai negara jajahan Hindia Belanda, telah dibuka pintu untuk pemasukan orang-orang asing yang tenaga kerjanya dibutuhkan disini, atau hendak mencari nafkah di negeri ini.

7. Sebagai negara imigrasi maka secepat mungkin RI hendak melakukan asimilasi daripada orang-orang asing ini. Di zaman Hindia Belanda karena kelahiran disini, berdasarkan asas ius soli (asas daerah kelahiran) orang dijadikan kaula negara Belanda. Dengan berlakunya UU Kewarganegaraan RI no. 62 tahun 1958 mulai 1 Agustus 1968 prinsip ius sanguinis yang dianut. Asas ius soli dilepaskan, maka lebih banyak orang yang menjadi asing dinegeri ini.
8. Indonesia dianggap terletak antara lingkungan suasana negra-negara tetangga yang memakai prinsip domisili. Negara-negara ini yang tergabung dalam Commonwealth 

seperti Australia, India, Pakistan, Singapura, Malaysia terpengaruh oleh sistem HPI yang berdasarkan prinsip domisili untuk status personil.

17. Pendirian kami

Menurut pendirian kami sebaiknya RI memakai juga prinsip domisili. Namun kami tidak menolak untuk pemakaian prinsip nasionalitas bagi sistim HPI Indonesia. Hanya harus dijaga supaya jangan prinsip nasionalitas ini dipakai secara rigoreus kaku, hingga membawa kepada ”juridisch Chauvinisme”.
Kalau hendak dipertahankan terus prinsip nasionalitas, sebaiknya diadakan kombinasi dengan prinsip domisili sedemikian rupa seperti pernah diusulkan oleh penulis-penulis antara lain Asser, Frankestein.
Misalnya dapat ditentukan bahwa prinsip kewarganegaraan terus berlaku bagi orang-orang asing yang berada di Indonesia selama mereka ini tidak lebih dari 2 tahun berdiam disini. Hukum nasional mereka akan tetap kita pergunakan untuk status personil dalam jangka waktu itu. Tetapi setelah dua tahun itu dan mereka masih terus menetap disini, maka hukum domisili (hukum Indonesia-lah) yang menjadi berlaku.
Untuk para warganegara Indonesia yang berada di luar negeri tetap berlaku hukum nasional Indonesia guna status personil mereka ini. Dengan lain perkataan, kami berkesimpulan:

1) kita merubah prinsip nasionalitas yang kini didapati dalam pasal 16 AB menjadi prinsip domisili; atau

2) tetap dipertahankan prinsip nasionalitas ini, tetapi dengan tambahan: Untuk orang asing yang berada di dalam wilayah RI tetap berlaku hukum nasional mereka selama 2 tahun menetap disini. Setelah itu akan berlakulah hukum Indonesia sebagai hukum domisili mereka, dimana mereka hidup dan menetap.

Demikianlah alasan-alasan pro prinsip domisili yang sebaiknya dipergunakan untuk HPI Indonesia.
18. Tentang penanaman modal asing (Kewarganegaraan)

Dalam tahun 1967 telah diadakan peraturan tersendiri oleh pemerintah mengenai modal asing yang dapat diinfestasi di Indonesia yaitu dengan UU no. 1 tahun 1967 tentang PMA.

Dalam pasal 1 dari UU tersebut diberikan perumusan tentang apa yang diartikan sebagai penanaman modal asing.
Dengan istilah ini diartikan penanaman modal asing secara berlangsung yang ditanam di Indonesia. Artinya pemilik modal secara langsung menanggung resiko dari penanaman modal itu.

Yang menarik perhatian adalah ketentuan tentang bentuk hukm menurut hukum Indonesia dan berkedudukan pula di Indonesia. Artinya bahwa setelah memperoleh ijin penanaman modal dari pemerintah harus dibentuk suatu badan hukum dan lazimnya suatu PT dihadapan Notaris di Indonesia. Di dalam Anggaran Dasar dari pada PT bersangkutan harus dinyatakan bahwa PT yang beroperasi dibawah UU PMA ini berkedudukan pula di Indonesia.

Kemudian ditentukan pula tentang bidang-bidang usaha yang terbuka bagi modal asing. Bidang ini akan ditentukan oleh pemerintah dengan memberikan urutan prioritas tertentu. Tetapi dalam UU no. 1 tahun 1967 ditentukan pula bahwa berbagai bidang usaha adalah TERTUTUP untuk PMA, karena dianggap bidang ini berkenaan dengan hal-hal yang penting bagi negara dan menguasai hajat hidup orang banyak. Sebagai bidang-bidang yang tertutup disebut.
a. pelabuhan-pelabuhan

b. produksi, transmisi dan distribusi tenaga listrik untuk umum

c. telekomunikasi

d. pelayaran

e. penerbangan

f. air minum

g. kereta api umum

h. pembangkitan tenaga atom

i. mass media

Disamping itu juga dianggap tidak boleh modal asing ini turut serta dalam bidang pertahanan negara, seperti antara lain produksi senjata, mesiu, alat-alat peledak dan peralatan perang.

Kiranya tertutupnya bidang-bidang tersebut diatas bagi modal asing adalah logis dan mudah dimengerti.

Untuk bidang pertambangan ditentukan bahwa penanaman modal asing harus dilakukan dengan memilih suatu bentuk kerja sama dengan pemerintah atas dasar kontrak karya atau dalam bentuk lain sesuai dengan perundang-undangan yang berlaku.
Ditambahkan pula bahwa perusahaan bermodal asing ini wajib memenuhi kebutuhan akan tenaga kerjanya dengan memakai WNI, kecuali dimana masih dianggap perlu akan dipakainya tenaga-tenaga ahli untuk perusahaan bersangkutan dan juga tenaga-tenaga pimpinan dari perusahaan itu.

Sebagai suatu keistimewaan adalah ketentuan bahwa untuk keperluan perusahaan-perusahaan modal asing bersangkutan dapat diberikan tanah dengan Hak Guna Bangunan, Hak Guna Usaha dan Hak Pakai. Ternyata disini bahwa perusahaan dengan 

modal asing untuk soal-soal mengenai tanah tidak dipersamakan statusnya dengan orang asing menurut UU Pokok Agraria.

Lain daripada itu ada berbagai kelonggaran mengenai perpajakan danlain-lain pungutan (bea masuk) antara lain Tax Holiday selama 5 tahun atau kurang.

Jangka waktu penanaman modal asing ini adalah untuk 30 tahun.
Ada jaminan pula bahwa mereka dapat mentransfer segala modalnya kembali dan juga keuntungannya keluar negeri dengan bebas dan kemudian suatu hal yang penting pula adalah ketentuan dimana dinyatakan tentang nasionalisasi tidak akan dilakukan begitu saja. Hanya jika memang benar perlu untuk kepentingan negara dapat dilakukan dengan lebih dahulu membayar gantirugi yang harus dianggap sesuai dengan asas-asas hukum internasional yang berlaku, baik mengenai jumlahnya, macam dan cara pembayarannya. Rupanya asas kompensasi secara ”prompt, adequate and effective” juga memegang peranan sebagai latar belakang pada pasal ini. Ada ketentuan lagi tentang jika timbul perselisihan, maka akan diadakan arbitrase dan yang penting adalah dalam praktek dengan penanaman modal asing ini adalah yaitu hendak diadakannya arbitrase melalui badan dari World Bank.
Demikian garis-garis besar daripada UU no. 1 tahun 1967 tentang PMA yang kini berlaku.
