BAB V

KWALIFIKASI
Antara masalah renvoi dan kwalifikasi terdapat suatu hubungan tertentu. Renvoi dapat dianggap semacam kwalifikasi yaitu kwalifikasi tentang istilah ”hukum asing”.

Kwalifikasi adalah melakukan ”translation” atau ”penyalinan” daripada fakta-fakta sehari-hari dalam istilah-istilah hukum. Fakta-fakta ini dimasukkan dalam kotak-kotak hukum, kelas-kelas, ruang-ruang atau kamar-kamar atau bagian-bagian hukum yang sudah tersedia. Ini yang dinamakan klasifikasi dari fakta-fakta.

Demikian pula halnya di bidang HPI. Fakta-fakta harus ditaruh dalam kategori-kategori yuridis tertentu. Fakta-fakta dikarakteristir, tetapi bukan fakta-fakta saja yang harus dikwalifikasikan. Juga kaidah-kaidah hukum memerlukan kwalifikasi ini. HPI kita lebih intensif harus melakukan kwalifikasi ini. Hal ini disebabkan karena hukum asing dalam suatu persoalan HPI kadang-kadang melakukan kwalifikasi yang berlainan daripada hukum kita sendiri.
Bunyi istilah hukumnya seringkali sama, tetapi isinya tidak sama. Suatu contoh misalnya tentang kedaluwarsaan atau lampau waktu. Menurut sistem negara-negara Eropa Kontinental kedaluwarsaan dikwalifikasi sebagai hukum materil. Akan tetapi menurut hukum negara-negara Anglo Saxon ”Common Law”, kedaluwarsaan ini dikwalifisir sebagai ”procedure” (procedural law). Akibatnya ialah jika procedural law, maka harus ditentukan lex fori.

a) Persetujuan orang tua untuk menikah

dalam BW diisyaratkan bagi tiap orang sebelum berumur 30 tahun timbul persoalan kwalifikasi. Apakah ini termasuk bentuk dari ”perbuatan hukum” atau harus dianggap sebagai termasuk bidang ”substantive conditions of marriage”, seperti misalnya Code Civil Perancis atau BW Indonesia.

Dalam HPI Inggris dikenal sebagai form der rechtshandlung, sedangkan dalam Code Civil dan BW termasuk syarat-syarat materil daripada perkawinan.
Jika termasuk capacity, maka pasal 16 AB lah yang akan menentukan status personil ini. Apabila dianggap ”form”, maka pasal 18 AB dengan asas ” Locus regit actum” yang akan berlaku.

b) Masalah penentuan locus contractus
Tempat dimana kontrak dilangsungkan atau dibuat, ditutup adalah yang berlaku hukumnya.

Dalam hal para pihak tidak hadir dalam suatu tempat tertentu, misalnya jika kontrak ini terjadi dengan jalan surat-menyurat atau secara pengiriman kawat atau telex dan telepon, timbullah persoalan dimana sebenarnya harus dianggap ”tempat terjadinya kontrak” itu.

Dalam hal ini terdapat perbedaan kwalifikasi. Ada sistem-sistem HPI yang meletakkan titik berat pada tempat dimana dikirimkan penerimaan penawaran yang telah diadakan. Misalnya A yang berada di X mengirimkan penawaran (offer), kepada B yang berada di Y. Penerimaan penawaran yang dilakukan oleh B dengan mengirim surat, kawat atau telex dari Y, dianggap sebagai yang memastikan. Inilah yang menjadi tempat berlangsungnya kontrak yaitu di Y. Demikianlah adalah sistem HPI di Inggris yang menganut apa yang dinamakan ”mailbox theory”.
Sebaliknya negara-negara Eropa Kontinental misalnya Swiss, Jerman, Austria, titik berat diletakkan kepada tempat dimana diterimanya”acceptance” yang dikirimkan oleh si penerima tawaran itu. Dalam contoh kita diatan menjadi X-lah, yaitu tempat dimana A menerima berita penerimaan tawarannya oleh B, sebagai tempat dilangsungkannya kontrak.

Dengan demikian kwalifikasinya tidak sama. Walaupun kedua-duanya memakai lex locus contractus sebagai TPS untuk kontrak-kontrak, hukum yang akan dipakai akan berlainan.

Demikian pula mengenai locus delicti dalam hal perbuatan melanggar hukum harus diadakan kwalifikasi daripada ”tempat dimana dilakukan suatu perbuatan melanggar hukum” (lex locus delicti commissi). Lex locus ini pun berlainan penentuannya, seperti tadi dalam hubungan kontrak. Menurut HPI Amerika Serikat ukuran yang dipakai ialah tempat dimana akibat yang merugikan dari perbuatan melanggar hukum bersangkutan terwujud. Sebaliknya menurut HPI Perancis titik berat diletakkan atas tempat dimana telah benar-benar dilakukan perbuatan melanggar hukum itu.

Misalnya seorang mengirimkan kue beracun yang telah dimakan oleh A di negara Y. A ini merasakan sakit perut, dibawa ke rumah sakit dan kemudian meninggal. Menurut HPI Amerika Serikat, maka tempat terjadinya perbuatan melanggar hukum ini adalah di Y sedangkan menurut HPI Perancis perbuatan ini dilakukan di X.
(i)Mailbox theory (lex loci contractus)
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Dinegara Y (pihak B) sebagai tempat dilangsungkannya kontrak atau diterimanya kontrak penawaran. Teori ini dianut oleh negara Anglo Saxon.
(ii) Acceptance
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Tempat dimana A menerima berita penerimaan tawarannya dari B sebagai tempat dilangsungkannya kontrak. Teori ini dianut oleh negara-negara Eropa Kontinental.
c) Mengenai benda bergerak atau tidak bergerak
Apakah sesuatu benda seperti misalnya mesin-mesian dari suatu pabrik, meubilair dari suatu hotel dan sebagainya dianggap sebagai termasuk dalam atau merupakan sebagian daripada benda tidak bergerak. Kwalifikasinya berlainan dalam sistem-sistem berbagai negara. Menurut sistem hukum negara yang satu dianggap memang merupakan bagian dari bagian benda tak bergerak.

1. Harta benda perkawinan atau pewarisan.

Perbedaan paham mengenai kwalifikasi ”hukum harta benda perkawinan” atau hukum warisan.
2. Perkara Anton V. Bartolo. (Lex Causae)
Telah diputuskan oleh Mahkamah Bandingan Aljazairah tahun 1891. perkara ini berasal dari Malta dikenal sebagai ”The Maltese case”.

Pihak penggugat yaitu istri dari almarhum Bartolo mengajukan gugatan dihadapan pengadilan bandingan Aljazair agar diberikan bagian harta bersama terdiri dari benda-benda tak bergerak yang terletak di Aljazair. Suami istri Malta ini berdomisili di Malta sebelum tahun 1870 dan pada akhirnya menetap di Aljazair yaitu jajahan Perancis, dimana sang suami memperoleh tanah dan kemudian meninggal pada tahun 1889.

Penggugat berpendapat bahwa ia berhak atas pemakaian ”I’usufruit” atas seperempat bagian harta benda yang ditinggalkan pihak suami. Disamping itu sang istri memperoleh separuh dari harta bersama, tentang hal mana tidak ada perselisihan paham antara pihak yang berperkara. Pokok pertentangan sekarang ini hanya gugatan mengenai ”I’ usufruit” atau ¼ bagian itu. Pihak penggugat mendasarkan gugatannya atas ketentuan hukum harta benda perkawinan yang berlaku di Malta. Menurut penggugat hukum Malta inilah yang berlaku, karena mereka berdomisili di Malta pada saat perkawinan dilangsungkan dan tidak diadakan perjanjian lain yang secara tegas hendak mengenyampingkan hukum yang berlaku itu.
Tergugat sebaliknya berpendapat bahwa persoalan ini termasuk daripada letaknya benda (hukum Aljazair, Perancis) yang waktu itu tidak mengenal hak waris sedemikian bagi sang istri atas tanah yang ditinggalkan suaminya.

Jadi menurut hukum Malta gugatan penggugat adalah berdasar, tetapi tidak menurut hukum Perancis. Pertanyaan yang timbul ialah ”hukum manakah diantara kedua sistem ini yang harus dipergunakan. Kwalifikasi manakah yang harus dipakai, kwalifikasi menurut hukum Malta yaitu yang memandang peristiwa ini sebagai termasuk hukum harta benda perkawinan atau menurut hukum Perancis-Aljazair yang memasukkannya dalam ”kelompok pewarisan”.
Pertanyaan sistem hukum manakah yang harus dipergunakan tergantung dari klasifikasi yang harus dilakukan atas kaidah yang terdapat dalam hukum Malta itu. Apakah hakim Perancis yang mengadili perkara ini harus mengkwalifisir hak yang dikemukakan sang istri itu sebagai termasuk dalam hukum harta benda perkawinan (regima des biens matrimonial). Jika demikian, maka gugatan penggugat berdasar adanya, karena menurut HPI Perancis hukum harta benda perkawinan harus diatur oleh hukum Malta yang merupakan domisili pertama dari para mempelai. Sebaliknya jika ketentuan dalam Code Rohan harus dikwalifisir oleh hakim Perancis sebagai termasuk hukum warisan, maka gugatan pihak penggugat harus di kesampingkan. Karena menurut kaidah-kaidah HPI Perancis, pewarisan benda-benda bergerak diatur oleh hukum Perancis sebagai domisili terskhir dari yang meninggal dan pewarisan dari benda-benda tidak bergerak ditentukan oleh lex situs yaitu hukum Perancis (Aljazair pula).

Menurut hukum Malra sendiri maka hak dari pihak istri yang ditinggalkan atas ”I’usufruit” kini diklasifikasikan sebagai termasuk bagian dari ”hukum harta benda dalam perkawinan”. Hak ini disebabkan karena pasal 17 Code Rohan bersangkutan tidak terdapat dalam bab yang mengatur pewarisan, melainkan dalam bab yang mengatur perkawinan.
Sebaliknya menurut hukum Perancis, klasifikasi hak penggugat ini harus dilakukan sesuai dengan asas-asas sistem hukum Romawi dan menurut sistem hukum ini, maka hak bersangkutan termasuk hukum warisan.

Ternyata pengadilan bandingan Aljazair dalam mengadili perkara ini telah memakai kwalifikasi yang dianut Code Rohan. Dalam perkara ini kita saksikan bahwa hakim Aljazair telah melakukan kwalifikasi menurut sistem hukum yang telah dipilihnya untuk diperlakukan. Inilah apa yang dikenal sebagai kwalifikasi menurut lex causae.

Bartin, yang membela apa yang dinamakan kwalifikasi menurut ”lex fori” tidak dapat membenarkan jalan pikiran pengadilan bandingan Aljazair ini.

Mengenai cara-cara kwalifikasi menurut lex causae, atau lex fori ini akan diadakan tinjauan kelak secara tersendiri.

3. Macam-macam kwalifikasi

Dalam garis besar terdapat 3 macam kwalifikasi:
a. Kwalifikasi menurut lex fori (hukum sang hakim).

b. Kwalifikasi menurut lex causae (hukum yang dipergunakan untuk menyelesaikan persoalan HPI bersangkutan).

c. kwalifikasi secara ”otonoom”, berdasarkan ”comparative method” atau “analytical jurisprudence”.
Ad. a. Kwalifikasi menurut lex fori

Menurut pendirian ini kwalifikasi harus dilakukam menurut hukum materiil sang hakim. Pengertian-pengertian hukum yang dihadapi dalam kaidah-kaidah HPI harus dikwalifikasikan menurut sistem hukum negara sang hakim sendiri. Misalnya dihadapi istilah-istilah ”domisili”, ”lex loci contractus”, ”perjanjian perkawinan”, ”gugatan berdasarkan perbuatan melanggar hukum”, ”tort”, dsb. Semua pengertian-pengertian ini harus diinterpretasikan dan didefinisikan menurut pengertian-pengertian hukum intern materil sang hakim sendiri. Franz Kahn dan Bartin adalah dua pemuka aliran ini.

Alasan yang dikemukakan oleh mereka yang pro kwalifikasi menurut lex fori ini adalah antara lain:

1. Persoalan-persoalan HPI pada umumnya hanya dapat diselesaikan denikian rupa karena ditariknya persoalan ini ke arah satu sistem hukum tertentu.

Apabila kita memajukan persoalan apakah hukum yang harus dipergunakan untuk kontrak yang memperlihatkan segi-segi internasional, harus ditentukan oleh ”lex loci actus” atau ”lex loci executionis” maka soal ini tidak dapat dijawab jika kita melihatnya terlepas sama sekali dari HPI suatu negara tertentu.

2. Dalam prakteknya seringkali kwalifikasi menurut lex fori adalah yang satu-satunya mungkin. Jika belum terang adanya hukum mana yang harus dipergunakan (lex causae) maka menurut logika tidak akan mungkin untuk mempergunakan kwalifikasi daripadanya. Pada suatu persoalan HPI (persoalan perdata dengan unsur asing, unsur internasional) lex causae belum pasti dari semula. Justru fakta-fakta berunsur asing ini secara yuridis harus dimasukkan dalam pengertian-pengertian hukum daripada sang hakim sendiri.
Cara berpikir aliran yang menghendaki kwalifikasi menurut lex causae dianggap sebagai suatu ”circulus vituosis” (lingkaran yang tak berujung pangkal) dan tidak sesuai dengan syarat-syarat logika.

Diajukannya teori ini oleh Kahn dan Bartin pada waktu aliran supra nasionalistis mengenai HPI sedang berkembang. Jika benar-benar terdapat suatu sistem HPI yang bersifat supra nasional , maka tentunya tidak dapat terjadi ketidak seragaman penyelesaian soal HPI, juga jika sekalipun pengertian-pengertian hukum yang dipergunakan untuk menyelesaikan soal-soal.

Kwalifikasi menurut lex fori dapat juga dilihat dalam peraturan tertulis. Misalnya pada pasal 6 dari Codigo Bustamante menyatakan bahwa tiap negara akan mempergunakan kwalifikasinya tersendiri untuk lembaga-lembaga hukum dan hubungan-hubungan hukum yang dimaksudkan dalam salah satu pasal perjanjian internasional tersebut.

Juga Code Civil Mesir dalam pasal 10 menganut kwalifikasi menurut lex fori. Dinyatakan bahwa dalam suatu perkara terdapat pertentangan antara berbagai perundang-undangan, maka hukum Mesir yang dipergunakan untuk kwalifikasi hubungan-hubungan hukum yang diperlukan untuk mencantumkan hukum yang harus diperlakukan.
Dalam yurisprudensi lex fori lah yang diutamakan. Pemakaian hukum sendiri dari sang hakim memang dapat dipertanggungjawabkan dalam hal ini dan juga adalah paling praktis serta ”doelmatig” baginya.

Ad. b. Kwalifikasi menurut lex causae
Kwalifikasi ini dilakukan menurut sistem hukum darimana pengertian ini berasal. Pandangan ini, jika seandainya dalam suatu persoalan HPI, hakim negara X tiba pada kesimpulan bahwa hukum Y yang harus diperlakukan, maka kaidah-kaidah HPI yang dipersoalkan harus dikwalifisir menurut sistem hukum Y. Yang terkenal diwaktu akhir ini mengedepankan teori ini adalah Wolff.
Perkara Anton V. Bartolo yang telah kita saksikan tadi mempergunakan lex causae sebagai kwalifikasi.

Ad. c. Kwalifikasi secara otonom (berdasarkan perbandingan hukum)

Rabel yang mengemukakan aliran ini. Kwalifikasi ini berdasarkan methodos comparative (perbandingan hukum). Kwalifikasi dilakukan secara otonom, terlepas dari salah satu sistem hukum tertentu. Pengertian-pengertian hukum yang dipergunakan dalam kaidah-kaidah HPI dianggap sebagai pengertian-pengertian untuk masalah HPI yang berlaku secara umum. Pengertian-pengertian yang digunakan dalam kaidah-kaidah HPI berlaku secara umum dan sewajarnya mempunyai arti kata yang sama dimanapun. Menurut aliran ini dicita-citakan agar supaya diseluruh muka bumi pengertian-pengertian yang dipergunakan dalam kaidah-kaidah HPI sama artinya.
Bagi hakim di Perancis maupun di Jerman, di Amerika atau di Indonesia, pengertian-pengertian yang digunakan oleh kaidah-kaidah HPI harus sama isinya. Pengertian-pengertian ini harus dilepaskan daripada hukum materil suatu negara, harus bersifat otonom dan berada di atas masing-masing negara bersangkutan. Oleh Rabel hendak dibina kwalifikasi secara otonom ini berdasarkan sistem perbandingan hukum ”comparative method”. Dengan jalan perbandingan hukum ini dapat dicapai pembinaan dari pengertian-pengertian di bidang HPI yang boleh dipakai secara umum dan dimana-mana. Kaidah-kaidah ini berada diatas sistem-sistem berbagai negara bersangkutan.

Kaidah-kaidah HPI harus dapat dilepaskan penafsirannya dari sistem hukum tertentu, baik hukum intern sendiri maupun hukum asing. Yang harus diadakan ialah suatu research secara perbandingan hukum supaya dapat dikemukakan pengertian-pengerian yang dapat berlaku umum.

Pengertian-pengertian hukum yang dipakai dalam kaidah-kaidah HPI tidak mempunyai arti yang sama seperti dalam hukum perdata intern negarr-negara bersangkutan. Hal ini sudah terang adanya jika diperhatikan bahwa pemakaian suatu kaidah HPI dengan sendirinya harus membawa kepada kwalifikasi bangunan-bangunan hukum berbagai negara. Menurut metode perbandingan hukum ini, kaidah-kaidah dari tiap sistem hukum harus dibandingkan dengan kaidah-kaidah sejalan dari lain-lain sistem hukum. Dengan demikian diharapkan supaya dapat tercipta suatu sistem yang bulat sempurna mengenai konsepsi-konsepsi fundamentil yang bersifat absolut.
Kwalifikasi menurut lex fori jangan dilakukan hanya atas prinsip-prinsip dan pengertian hukum intern hakim, tetapi harus disandarkan atas prinsip-prinsip HPI dari forum bersangkutan. Bukan semata-mata hukum intern hakim yang akan diperhatikan dalam hal ini. Konsepsi-konsepsi HPI seperti misalnya kontrak, perbuatan melanggar hukum dan sebagainya, harus diartikan dengan pengertian yang luas, agar supaya juga mencakup didalamnya ”analogous legal relations of foreign type”.

Teori lex fori adalah hasil dari aliran modern nasionalistis positivistis dalam HPI. Menurut aliran ini kaidah-kaidah hukum nasional. Pengertian-pengertian yang terdapat dalam HPI karenanya juga harus dimasukkan, diklasifisir, digolongkan dalam pengertian yang dianut dalam hukum intern nasional.

Pengecualian-pengecualian terhadap pemakaian kwalifikasi lex fori.

Mereka yang menganut teori kwalifikasi lex fori menerima adanya berbagai pengecualian.

(a) kwalifikasi kewarganegaraan tidak dilakukan menurut hukum dari forum hakim. Umum diterima bahwa menentukan siapa-siapa merupakan warganegara dari suatu negara harus ditentukan secara khusus dan mutlak oleh negara yang bersangkutan sendiri, dan bukan oleh lex fori. Dengan lain perkataan lex causae-lah yang dipergunakan untuk kwalifikasi di bidang kewarganegaraan ini.
(b) kwalifikasi mengenai ”bergerak atau tidak bergerak” sesuatu benda ditentukan oleh ”lex rei sitei” (lex situs). Bukan lex fori atau lex causae yang dipergunakan. Pertimbangan hukum ialah bahwa hukum dimana tempat terletak sesuatu benda dan pembuat UU-nya dalam praktek memang merupakan pihak yang satu-satunya dapat menentukan dengan kekuasaan mereka segalanya yang dikehendaki oleh hukum setempat dengan hukum atas benda-benda tetap yang terletak dalam wilayahnya.
(c) kwalifikasi suatu kontrak menurut ”maksud para pihak” bidang perjanjian, maka pihak-pihak adalah bebas menentukan sendiri hukum yang mereka kehendaki. Maksud para pihak yang disandarkan partai otonomi dan pilihan hukum. Inilah yang menentukan hukum yang harus dipakai dan bukan lex fori.
(d) kwalifikasi dari ”perbuatan melanggar hukum”.
Dalam HPI diterima pada umumnya bahwa untuk perbuatan melanggar hukum, ditentukan oleh hukum dari tempat dimana perbuatan melanggar hukum itu dilakukan, jadi bukan lex fori yang dipergunakan. Demikian menurut teori perbuatan melanggar hukum yang klasik.

(e) jika ada persetujuan-persetujuan antara negara berupa Konvensi-konvensi mengenai kaidah-kaidah HPI, maka pengertian-pengertian dalam persetujuan-persetujuan internasional itu misalnya Konvensi-konvensi Den Haag, harus kita tafsirkan secara sama oleh semua negara-negara bersangkutan. Kwalifikasi ini dilakukan secara terlepas dari lex fori masing-masing negara peserta.

(f) kwalifikasi pengertian-pengertian yang digunakan oleh Mahkamah-Mahkamah Internasional dilakukan menurut ketentuan-ketentuan umum yang berlaku untuk Mahkamah-mahkamah Internasional bersangkutan.

5. Kwalifikasi primer dan sekunder

kwalifikasi dibedakan secara primer dan sekunder.

(1) kwalifikasi primer adalah kwalifikasi yang diperlukan untuk dapat menentukan hukum yang harus dipergunakan. Untuk dapat menentukan hukum asing manakah yang dipergunakan. Untuk dapat menentukan hukum asing manakah yang dipergunakan harus dilakukan kwalifikasi menurut kaidah-kaidah HPI dari lex fori. Kaidah-kaidah HPI dari lex fori ini harus dikwalifikasikan menurut hukum materil dari hakim. Kwalifikasi primer ini memberi kepastian tentang pengertian-pengertian seperti umpamanya: domisili, pewarisan, tempat dilaksanakannya kontrak, dsb. Semua ini harus disandarkan atas pengertian-pengertian lex fori. Berdasarkan kwalifikasi sedemikian ini diketemukan hukum asing manakah yang harus dipergunakan.

(2) apabila sudah diketahui hukum asing manakah yang harus dipergunakan, maka perlu dilakukan kwalifikasi lebih jauh menurut hukum asing yang sudah diketemukan itu. Kwalifikasi semacam ini dinamakan kwalifikasi sekunder.

Jika sudah ditentukan hukum asing manakah yang harus dipergunakan, maka hukum inilah yang dipakai. Pengertian-pengertian hukum yang dipergunakan dalam hukum asing itu harus ditafsirkan menurut pengertian-pengertian yang berlaku dalam hukum asing bersangkutan. Jadi tidak lagi lex fori sang hakim.

6. Pendapat kami

Menurut pendapat kami sebaiknya adalah untuk menggabungkan diri pada aliran yang terbanyak dianut, yaitu memilih kwalifikasi menurut lex fori. Dengan demikian hakim Indonesia dalam mengadili perkara HPI akan memperoleh kesempatan lagi untuk mempergunakan pengertian-pengertian yang berlaku di dalam hukum Indonesia sendiri. Perlu diadakan pembedaan antara kwalifikasi primer dan sekunder. Untuk yang disebut pertama perlu dipergunakan lex fori sedangkan tidak demikian untuk kwalifikasi sekunder, dimana lex causae diperhatikan.

Kami sependapat dengan pandangan bahwa masalah-masalah HPI tidak mungkin lenyap, juga jika telah diadakan unifikasi tentang kaidah-kaidah penyelesaian HPI. Karena mengenai kwalifikasi ini tidak mungkin untuk diadakan cara kwalifikasi yang sama dimana-mana. Jadi walaupun istilah-istilah bunyinya kaidah-kaidah HPI juga sama, masih tidak ada penghapusan daripada segala problema HPI.
Contoh lain mengenai kwalifikasi

Testamen yang ditulis sendiri oleh WN Belanda di Perancis 
Seorang Belanda telah telah membuat testamennya sendiri di perancis. Menurut hukum intern Belanda, tidak lah dapat diakui sahnya testamen semacam itu. Akan tetapi, dalam hukum yang berlaku di Perancis dikenal testamen yang ditulis sendiri oleh si pembuat wasiat ini. Persoalan apakah testamen macam ini, yang dibuat oleh orang Belanda di Perancis, itu sah atau tidak, bergantung kepada kwalifikasi apa yang dipergunakan. Jika syarat ini dianggap termasuk soal form perbuatan hukum, maka hukum Perancis-lah yang berlaku, dan testamen semacam ini dianggap sah. Akan tetapi, apabila syarat ini dianggap termasuk soal capacite, maka hukum nasional Belanda yang berlaku untuk status personal ini sehingga testamen tersebut dianggap sah. 
