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KATA PENGANTAR

Program yang dilakukan oleh Komisi Hukum Nasional Republik Indonesia
(KHN) selama tahun 2011 ini seperti program penelitian, program pemantauan
dan pengkajian legislasi (mengkaji RUU yang termasuk dalam daftar prioritas
programlegislasinasional tahun 2011), dan program pembuatan opini mengenai
permasalahan aktual selama tahun 2011 menjadi landasan perumusan tema
utama dalam Seminar Pengkajian Hukum Nasional tahun 2011 ini. Dalam
SPHN Tahun 2011 (SPHN 2011) ini, KHN memilih tema “Reformasi Hukum
dalam Rangka Menciptakan Iklim Usaha vang Kondusit”.

SPHN pertama kali diadakan KHN pada bulan Desember 2003, dengan
tema “Membangun Indonesia Baru Yang Demokratis; Transparan, Partisipatif
dan Akuntabel”. Selanjutnya diadakan pada tahun 2004 dengan tema
“Membangun Paradigma Baru Pembangunan Hukum Nasional”. SPHN
berlanjut diselenggarakan setiap tahun sampai dengan tahun 2011 ini. SPHN
yvang diselenggarakan setiap tahunnya selalu mempunyai tema vang khas,
vang bermaksud untuk menyelaraskan dinamika hukum yang berkembang di
masyarakat dengan kegiatan vang dilakukan KHPafbelum penyelenggaraan
SPHN. Bahkan SPHN juga merupakan sarana untuk melakukan analisis
terhadap kegiatan reformasi hukum yang telah dilakukan oleh pemerintah dan
masyarakat, dan sebagai evaluasi pelaksanaan pembangunan hukum yang
direncanakan Pemerintah.

Dalam setiap penyelenggaraan SPHN, KHN mengimplementasikan
“call for papers”. Dengan “call for papers”, keselarasan dinamika hukum
vang berkembang di masyarakat dengan kegiatan yang dilakukan KHN
menjadi lebih terwujudkan. Dengan “call for papers” juga, KHN membahas
tema yang direpresentasikan dengan tulisan yang berbasis penelitian hukum
maupun sosial. Berkaitan dengan hal itu, KHN selalu mengundang perguruan
tinggi negeri, perguruan tinggi swasta, lembaga pemerintah, lembaga swasta
dan perorangan tertentu di 33 propinsi, untuk mengirimkan tulisan-tulisan
terbaiknya vang berbasiskan penelitian hukum maupun sosial yvang telah
dilakukan dalam kurun waktu tertentu.

Dalam sisi yang lainnya, “call for papers” juga merupakan realisasi pola
hottom up yang senantiasa digaungkan dan dipraktikan secara konsisten oleh
KHN sejak awal pembentukannya di tahun 2000 sampai dengan saat ini.

Pola bottom up dimaksudkan agar nilai-nilai demokrasi benar-benar bersifat




iv

mendasar, struktural dan tidak terpinggirkan oleh pembentukan hukum yang
lebih mengarah pada kepentingan politik. Pola bottom up menjadi penting
karena pendekatan top down seperti vang dipraktikan pada masa orde baru
dan mungkin masih tersisa pendekatannya sampai dengan saat ini, hanya
akan mendistorsi aspirasi masyarakat.

Isi dari buku ini merupakan hasil dari seleksi “call for papers” yang
dilakukan KHN dalam rangka penvelenggaraan SPHN 2011. Isi dari buku ini
menggambarkan problematika menciptakan iklim usaha vang kondusif vang
telah dipikirkan oleh masyarakat serta diserap oleh para akademisi. Pemikiran
dan penverapan tersebut kemudian diwujudkan dalam suatu tulisan vang
selaras dengan tema yang terumuskan dalam SPHN 2011 sebagaimana tersebut
di atas, vaitu “Reformasi Hukum dalam Rangka Menciptakan Iklim Usaha
vang Kondusit”. Berdasarkan pertimbangan vang telah dipikirkan KHN, dan
juga keterbatasan yang dimiliki oleh KHN, bahwa peran hukum vang dapat
dikedepankan dalam permasalahan ekonomi sehubungan dengan hal tersebut
ialah:

1. Harmonisasi Polittk Hukum Ekonomi dan Politik Hukum Pidana dalam
Mewujudkan Kepastian Usaha.

2. Upaya Menjamin Pelaksanaan Persaingan Usaha yang Sehat.

3. Perlindungan Hak Kekayvaan Intelektual dalam Mendorong Kreativitas
Pelaku Usaha Dalam Negeri.

Ketiga hal tersebut merupakan pengembangan lebih lanjut, terutama atas
tiga dari empat penelitian vang dlakukan KHN di tahun 2011, yaitu:

1. Sistem Pemidanaan dalam Tindak Pidana Ekonomi.

2. Penegakan Hukum Persaingan Usaha: Kajian terhadap Hukum Acara dan
Pelaksanaan Putusan Komisi Pengawas Persaingan Usaha (KPPU).

3. Perlindungan Hak Kekayaan Intelektual.

Pengembangan tersebut menjadi sangat wajar karena agar dapat lebih
banyak menampung ragam pemikiran masyarakat yang menggambarkan
problematikamenciptakaniklimusaha yang kondusif. Dalamketiga hal tersebut
di atas (yang menjadi sub tema SPHN 2011), ragam pemikiran masyarakat
vang terdapat dalam buku ini, menunjukkan bahwa tetap terjadi permasalahan
peran hukum dalam mengatasi permasalahan ekonomi di Indonesia saat ini.
Perbedaan persepsi dan terjadinya ketidaksinkronan dan ketidakharmonisan
pelaksanaan refomasi peran hukum dalam mengatasi permasalahan ekonomi
dapat menghambat agenda reformasi hukum itu sendiri. Reformasi hukum
vang berjalan lebih dari 13 tahun sejak reformasi 1998 perlu terus dilaksanakan
dan diefektifkan meskipun tujuannya tidak dapat dicapai dalam waktu vang
singkat.

Yang perlu ditekankan dengan berdasarkan ragam pemikiran masyarakat
ialah bahwa dalam memerankan hukum, Indonesia perlu tidak mengandalkan
hal-hal vang bersifat formalis dan parsial. Politik yang mengedepankan peran
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hukum dalam pembangunan ekonomi perlu dibuat secara sistematis dan
komprehensif. Dengan begitu kita meyakini bahwa efektivitas peran hukum
akan selaras dengan pertumbuhan ekonomi. Permasalahan aspek keadilan,
perlu diupayakan menjadi prioritas dalam politik yang mengedepankan peran
hukum dalam pembangunan ekonomi. Indonesia sudah meratifikasi Kovenan
Internasional tentang Hak-hak Ekonomi, Sosial dan Budaya, vang dengan itu,
maka Indonesia mengakui hak asasi setiap orang di bidang ekonomi, sosial,
dan budaya, yakni hak atas pekerjaan, hak untuk menikmati kondisi kerja
vang adil dan menyenangkan, hak untuk membentuk dan ikut serikat buruh,
hak atas jaminan sosial, termasuk asuransi sosial, hak atas perlindungan dan
bantuan yang seluas mungkin bagi keluarga, ibu, anak, dan orang muda, hak
atas standar kehidupan yang memadai, hak untuk menikmati standar kesehatan
fisik dan mental vang tertinggi vang dapat dicapai, hak atas pendidikan, dan
hak untuk ikut serta dalam kehidupan budaya. Dalam kerangka ini, maka
pengakuan hak warga negara asing, dapat ditentukan oleh Indonesia dengan
mempertimbangkan hak asasi manusia dan perekonomian nasionalnya.

Berkaitan dengan hal tersebut di atas, politik yang mengedepankan peran
hukum dalam pembangunan ekonomi, perlu diharmonisasikan dengan politik
yvang mengedepankan peran hukum dalam pemidanaan di bidang ekonomi.
Dalam kerangka menciptakan iklim usaha yang sehat yang berhubungan
dengan persaingan usaha, maka penyempurnaan perlu dilakukan baik
itu terhadap bagian-bagian tertentu dari hukum acara persaingan usaha,
maupun terhadap kedudukan dan kewenangan KPPU sendiri. Hal tersebut
agar dapat lebih efektif dalam menegakkan hukum persaffilzan usaha yang
sehat di Indonesia. Dalam hal yang berhubungan dengan perlindungan hak
kekayaan intelektual, maka hak intelektual di Indonesia perlu dioptimalkan
perlindungannya karena memiliki hak alami perlindungan hak, dan hal ini
dapat dikatakan sama halnya dengan perlindungan hak yang paling hakiki
vaitu hak asasi manusia. Dalam hal tersebut, kepentingan nasional Indonesia
dalam perlindungan hak kekayvaan intelektual perlu tetap menjadi pedoman
penting.

Jakarta, Desember 2011.

Komisi Hukum Nasional Republik Indonesia.
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EOLITIK HUKUM PIDANA
PERTANGGUNGJAWABAN PIDANA
KORPORASI TERHADAP KORBAN KEJAHATAN
DI BIDANG PERBANKAN!?

M. Arief Amrullah
Ketua Peneliti, Dosen Fakultas Hukum Universitas Jember

A. Pendahuluan

Perkembangan ekonomi dan perbankan begitu cepat. Sementara kebijakan
yvang diambil oleh pemerintah tidak selalu sesuai dengan tujuan yang hendak
dicapai. Sebagai contoh, kebijakan deregulasi di bidang perbankan yang
diawali dengan paket Juni 1983 sampai dengan paket 27 Oktober 1988,*telah
memunculkan sejumlah persoalan di bidang perbankan. Belum lagi kebijakan-
kebijakan susulan lainnya, seperti petunjuk Presiden Soeharto kepada Menteri
Keuangan dan Gubernur Bank Indonesia dalam Sidang Kabinet Terbatas
Bidang Ekkuwasbang dan Prodis tanggal 3 September 1997, serta Keputusan
Presiden Nomor 26 Tahun 1998, tanggal 26 Januari Tahun 1998 tentang Jaminan
terhadap Kewajiban Pembayaran Bank Umum.

Deregulasi di bidang perbankan tersebut bertujuan untuk membangun
kembali kelesuan yang dialami oleh industri perbankan serta untuk
memudahkan pendiriaff) bank dan pembukaan bank, sehingga dapat
menjangkau ke seluruh wilayah Indonesia. Namun, hal itu belum menjamin
ke arah pertumbuhan ekonomi yang tangguh, akan tetapi yang terjadi malah
sebaliknya, yaitu seperti dalam kasus kredit macet yang menimpa 16 Bank
Umum Swasta Nasional, yang berakibat dilikuidasinya ke 16 bank tersebut
pada tanggal 1 November 1997.

Untuk menjamin dana nasabah yang disimpan dalam bank yang terkena
likuidasi, pemerintah berkeinginan membantu dengan alasan untuk menjaga
stabilitas moneter dan menjaga agar kepercayaan masyarakat terhadap bank
tidak berkurang. Untuk itu, pemerintah mengeluarkan Keputusan Presiden
Nomor 26 Tahun 1998. Akan tetapi, dalam pelaksanaannya justru membuka
peluang terjadinya praktek-praktek yang menyalahi aturan. Bahkan hasil
temuan Badan Pemeriksa Keuangan (BPK) menyebutkan, ada pemilik bank
vang me-rush dana yang ada di banknya sendiri, sehingga Bantuan Likuiditas
Bank Indonesia (BLBI) vang dikucurkan pun bertambah besar.’ Padahal
pengucuran BLBI tersebut, adalah untuk menanggulangi bank-bank yang
mengalami kesulitan likuiditas akibat di-rush oleh nasabahnya.*




Berdasarkan paparan di atas menunjukkan, bahwa berbagai kebijakan
tersebut telah mendorong bagi timbulnya kejahatan di bidang perbankan vang
dilakukan oleh bank (korporasi) dan sekaligus juga telah memunculkan adanya
korban. Disampingitu, denganadanyakejahatanyang dilakukan oleh korporasi
(bank sebagai pelaku kejahatan), menunjukkan telah terjadi perkembangan
mengenai pelaku kejahatan di bidang perbankan dan korbannya. Jika semula
hanya bank yang dianggap sebagai “sasaran” atau target pelaku kejahatan,
Dalam perkembangannya, bank pun dapat melakukan kejahatan atau sebagai
“peau" kejahatan ekonomi di bidang perbankan.

Mengingat korban akibat kejahatan yang dilakukan oleh bank (korporasi)
cukup besar, maka sudah seharusnya mendapatkan perlindungafdalam
hukum pidana (Undang-undang Perbankan). Dan, Secara konseptual, orientasi
perlindungan korban kejahatan ekonomi di bidang perbankan, baik terhadap
POTENTIAL VICTIM maupun ACTUAL VICTIM. Karena itu, seperti yang
ditulis oleh Barda Nawawi Arief’ bahwa konsep pemidaan harus bertolak
dari keseimbangan antara dua sasaran pokok, vaitu PERLINDUNGAN
MASYARAKAT dan PERLINDUNGAN INDIVIDU. Perlindungan individu
ini menurut saya harus pula diperluas dan diarahkan pada perlindungan
terhadap actual victim.

Berdasarkan konsep tersebut, maka Blukum pidana seyogyanya
mengimplementasikan perlindungan yang seimbang antara perlindungan
masyarakat, pelaku, dan korban (korban langsung), merupakan konsep vang
ideal dalam rangka membangun hukum pidana yang lebih bijak karena
memperhatikan berbagai kepentingan tersebut. Oleh karena itu, untuk
memberikan perlindungan terhadap korban sejak awal dalam menentukan
kebijakan ekonomi di bidang perbankan para pengabil kebijakan sudah
seharusfla memperhatikan bidang hukum (pidana). Sudarto® menegaskan
bahwa jika hendak melibatkan pendekatan politik hukum pidana (dalam
rangka melindungi korban kejahatan di bidang perbankan, pen.) harus dilihat
dalam hubungan keseluruhan politik kriminal. Ini pun harus merupakan
bagian integral dari rencana pembangunan nasional.

Dengan kata lain, harus ada saling menyapa antara politik hukum pidana
dan politik ekonomi, tanpa adanva kolaborasi, maka vang terjadi adalah
kebijakan-kebijakan parsial. Akibatnya, prody#) hukum yang dihasilkan
menjadi tidak komprehensif. Sebagai contoh, dalam Undang-undang No.
7 Tahun 1992 sebagaimana telah diubah dengan Undang-undang No. 10
Tahun 1998, korporasi bukan merupakan subjek hukum pidana, sehingga
jika terjadi tindak pidana di bidang perbankan, maka korporasi tidak dapat
dipertanggungjawabkan secara pidana dalam Undang-undang tersebut.
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B. Politik Hukum Pidana Dan Kejahatan Ekonomi Di Bidang
Perbankan

1. Ruang Lingkup Politik Hukum Pidana

Politik hukum pidana (dalam tataran mikro), merupakan bagian dari
politik hukum (dalam tataran makro), karena itu dalam bidang hukum pidana
melaksanakan politik hukum pidana, berarti usaha mewujudkan peraturan
perundang-undangan pidana vang sesuai dengan keadaan dan situasi pada
suatu waktu dan untuk masa-masa yang akan datang.” Dalam kaitan ini yang
menjadi pertanyaan, bagaimanakah implementasi politik hukum pidana
(kebijakan penal) dalam rangka perlindungan korban kejahatan ekonomi di
bidang perbankan. Apabila hukum pidana hendak dilibatkan, maka harus

dilihat dalam hubungan keseluruhan politik kriminal.

Dengan demikian, jika politik kriminal dengan menggunakan politik
hukum pidana, maka harus merupakan langkah-langkah yang dibuat dengan
sengaja dan sadar. Memilih dan menetapkan hukum pidana sebagai sarana
untuk menanggulangi kejahatan harus benar-benar telah memperhitungkan
semua faktor yang dapat mendukung berfungsinya atau bekerjanya hukum
pidana dalam kenyataannya.* Oleh karena itu, maka proses kriminalisasi yang
terus berlangsung harus dilakukan evaluasi.

Dengan mengevaluasi berbagai kebijakan yang telah dituangkan dalam
proses kriminalisasi, maka pemikiran-pemikiran yang hendak mengedepankan
hukum pidana sebagai salah satu instrumen bagi perlindungan korban kejahatan
ekonomni di bidang perbankan dapat dipertimbangkan, karena mengingat
kelihaian pelaku vang terkadang sulit terdeteksi oleh aparat penegak hukum,
bahkan sarana perdata atau tindakan administrasi belum mampu membendung
para pelaku kejahatan krah putih (white-collar criminal) itu beraksi. Akibatnya,
perlindungan terhadap korban dirasakan masih belum memadai.

Mengkaji perlindungan korban kejahatan di bidang perbankan dengan
menggunakan sarana hukum pidana, perlu terlebih dahulu disinkronkan
dengan isu sentral dalam hukum pidana. Mengenai hal ini, Barda Nawawi
Arief menulis”bahwa masalah pokok dalam hukum pidana meliputi: masalah tindak
pidana; masalah kesalahan atau pertangqungjawaban pidana; dan masalah pidana
dan pemidanaan i samping itu, Packer menulis' bahwa dasar rasional dari
hukum pidana bersandar pada tiga konsep, vaitu: tindak pidana, kesalahan,
dan pemidanaan.

Ketiga pilar tersebut, merupakan dasar atau titik-tolak untuk mengkaji
tentang politik (kebijakan) hukum pidana dalam rangka perlindungan korban
kejahatan di bidang perbankan, yaitu korban akibat dari kejahatan yang
dilakukan oleh korporasi, dalam hal ini bank sebagai korporasi. Dengan
demikian, ruang lingkup kebijakan perlindungan korban yang akan dikaji
meliputi: perbuatan pidana; sistem pertanggungjawaban pidana korporasi;
dan pidana dan pemidanaan.
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2. Korban I{ﬁhatan Korporasi di bidang Perbankan

Kejahatan di bidang perbankan, sebagai salah satu bentuk kejahatan
ekonomi dengan tanpa menggunakan kekerasan, namun dampaknya jauh
lebih besar dibandingkan dengan kejahatan konvensional. Pelakunyapun
berkembang, semula yvang dapat melakukan kejahatan hanyalah manusia,
namun dengan adanya temuan dari ilmu hukum (normatif), korporasi
diakui sebagai subjek hukum pidana (kecuali dalam Undang-undang tentang
Perbankan).

Pengertian kejahatan korporasi, sebenarnya merupakan bagian dari white-
collar crime, Clinard dan Yeager menulis," white-collar crime terdiri dari dua
bagian, yaitu occupational crime dan corporate crime. Mengenai occupational crime
tidak diuraikan lebih lanjut dalam tulisan ini, karena yang dipokuskan adalah
pada corporate crime. Menurut Shapiro kejahatan korporasi adalah kejahatan
vang dilakukan oleh kolektif atau kumpulan individu dengan bidang
(pekerjaan) yang berbeda. Pada intinya, untuk dapat disebut sebagai kejahatan
korporasi, jika pejabat atau pengurus korporasi melakukan pelanggaran
hukum untuk kepentingan korporasi.” g3

Berbagai bentuk kejahatan korporasi lainnya yang melibatkan bank sebagai
pelaku kejahatan di bidang perbankan, adalah kasus Bank Summa. Dana yang
dihimpun dari masyarakat seharusnya disalurkan sesuai ketentuan yang
berlaku, yaitu kembali kepada masyarakat lagi. Akan tetapi, dana tersebut lebih
banyak disalurkan kepada perusahaan yang satu group dengannva. Karena
itu, ketentuan mengenai kelayakan jaminan sebagai syarat untuk memperoleh
kredit, tidak dilakukan sebagaimana mestinya."”

C. Pengaturan Korporasi sebagai Subjek I-Bum Pidana dalam
Undang-undang Perbankan dalam Upaya Perlindungan Korban

Kejahatan di bidang Perbankan
1. Korporasi sebagai Subjek Hukum dalam Hukum Pidana Positif

Undang-undang Perbankan dapat digolongkan dalam peraturan
perundang-undangan di bidang hukum administratif yang memuat sanksi
pidana. Menurut Reksodiputro™ peraturan semacam ini harus dibedakan
dengan UUTPE dan Undang-undang tentang Pemberantasan Tindak Pidana
Korupsi, Undang-undang No. 31 Tahun 1999 sebagaimana dirubah dengan
Undang-undang No. 20 Tahun 2001. Jika kedua undang-undang ini dapat
dikatakan adanva tindak pidana ekonomi dan tindak pidana korupsi, maka
untuk Undang-undang tentang Perbankan, Reksodiputro mempertanyakan:
dapatkah dikatakan adanya kejahatan perbankan? Untuk menjawab pertanyaan
ini, Reksodiputro mengutip tulisan Anwar yang mencoba mengintrodusir
istilah tindak pidana di bidang perbankan sebagai upaya untuk menampung

segala jenis perbuatan melanggar hukum yang berhubungan dengan kegiatan-
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kegiatan dalam menjalankan usaha bank. Maksud mengintrodusir pengertian
ini, karena belum ada peraturan-peraturan hukum pidana yang secara khusus
dibuatuntuk mengancam danmenghukum perbuatan-perbuatan yang berkaitan
dengan pelanggaran terhadap ketentuan dalam menjalankan usaha bank.

Berdasarkan uraian di atas, meskipun berbagai kejahatan tersebut dapat
dilakukan oleh korporasi (bank). Akan tetapi, karena dalam KUHP korporasi
bukan merupakan subjek hukum pidana, maka sudah barang tentu korporasi
tidak dapat dipertanggungjawabkan secara pidana. Apalagijika bank dijadikan
sebagai sasaran kejahatan, maka bukan lagi berbicara tentang kejahatan
korporasi, melainkan lebih mengarah pada kejahatan white-collar. Dengan
konstruksi demikian, berarti secara normatif tidak ada korban kejahatan
ekonomi di bidang perbankan, dalam arti bank sebagai korporasi melakukan

kejahatan vang dapat menimbulkan korban.

Berikutnya, bagaimana dengan produk hukum di era kemerdekaan.
Apakah perlindungan korban, termasuk korban kejahatan di bidang perbankan
sudah diatur dalam undang-undang tersebut. Undang-undang No. 31 Tahun
1999 sebagaimana dirubah dengan Undang-undang No. 20 Tahun 2001,
mengatur korporasi sebagai subjek hukum pidana, sehingga tidak diragukan
lagi korporasi dianggap dapat melakukan tindak pidana korupsi.

Kaitannya dengan Undang-undang No. 7 Tahun 1992 sebagaimana
dirubah dengan Undang-undang No. 10 Tahun 1998, apakah dalam Undang-
undang ini ada ketentuan yang menyebutkan bahwa korporasi dapat dipidana
berdasarkan Undang-undangNo. 31 Tahun1999 sebagaimana dirubah dengan
Undang-undang No. 20 Tahun 20017 Pertanyaan ini mengemuka, karena
adanya ketentuan Pasal 14 dalam Undang-undang ini yang menyatakan: setiap
orang yang melanggar ketentuan Undang-undang yang secara tegas menyatakan
bahwa pelanggaran terhadap ketentuan Undang-undang tersebut sebagai tindak
pidana korupsi berlaku ketentuan yang diatur dalam Undang-undang ini. Dalam
Undang-undang No. 7 Tahun 1992 sebagaimana dirubah dengan Undang-
undang No. 10 Tahun 1998, tidak ada ketentuan yang menyatakan bahwa
korporasi dapat dituntut berdasarkan Undang-undang No. 31 Tahun 1999
sebagaimana dirubah dengan Undang-undang No. 20 Tahun 2001, terlebih
dalam Undang-undang No. 7 Tahun 1992 sebagaimana telah dirubah dengan
Undang-undang No. 10 Tahun 1998 tidak mengatur korporasi sebagai subjek
hukum pidana.

2. Pertanggungjawaban Pidana Korporasi terhadap Korban dalam
Undang-undang Perbankan, Pidana dan Pemidanaannya

g Pertanggungjawaban Pidana Korporasi

Ruang lingkup perlindungan korban dalam tulisan ini bertumpu pada:
perbuatan pidana; pertanggungjawaban pidana korporasi; pidana dan




pemidanaan. Mendiskusikan perbuatan pidana sebagai salah satu pilar dalam
hukum pidana, maka yang perlu ditelusuri: perbuatan-perbuatan apa sajakah
yang belum diatur dalam Undang-undang No. 7 Tahun 1992 sebagaimana
dirubah dengan Undang-undang No. 10 Tahun 1998.

Terdapat beberapa kejahatan yang belum diatur dalam Undang-undang
No. 7 Tahun 1992 sebagaimana dirubah dengan Undang-undang No. 10
Tahun 1998, yaitu: 1). Kejahatan yang menyangkut pemberian informasi tidak
benar kepada masyarakat ataffalon nasabah. 2) Kejahatan yang menyangkut
praktek bank dalam bank. 3) perbuatan-perbuatan yang mengandung unsur
tindak pidana korupsi.

Oleh karena itu, baik yang menyangkut kejahatan fraudulent mis-
representation maupun bentuk kejahatan lainnya, maka peninjauan kembali
Undang-undang No. 7 Tahun 1992 sebagaimana dirubah dengan Undang-
undang No. 10 Tahun 1998 adalah relevan guna perbaikan hukum pidana,
sehingga kepentingan korban dapat dilindungi. Demikian juga yang
menyangkut pertanggungjawaban pidana korporasi, serta pidana yang akan
dikenakan kepada korporasi.

Untuk mempertanggungjawabkan pidana korporasi (corporate criminal
responsibility), terlebih dahulu perlu mengacu kepada doktrin dasar dalam
hukum pidana. Menurut Barda Nawawi Arief” dalam hukum pidana pada
umumnya yang dapat dipertanggungjawabkan adalah pelaku, vaitu orang
vang telah melakukan tindak pidana tertentu, akan tetapi tidak selalu demikian,
karena masih bergantung pada perumusan yang dilakukan oleh pembuat
undang-undang. Di samping itu, Moeljatno menulis' bahwa meskipun orang
telah melakukan tindak pidana, tapi si pelaku belum tentu dapat dipidana
sebagaimana yang diancamkandalam hukum pidana, karena masih bergantung:
apakah dalam melakukan tindak pidana itu dia mempunyai kesalahan.

Persoalannya, apakah dalam hal pertanggungjawaban pidana korporasi,
masih relevan mengkaitkan dengan doktrin tentang pandangan dualistik
dalam hukum pidana, yang memisahkan antara perbuatan dan kesalahan. Di
negara-negara Anglo Saxon, perkecualian untuk tidak mencantumkan unsur
kesalahan dalam mempertanggungjawabkan pelaku kejahatan, termasuk
korporasi adalah menggunakan doktrin strict liability dan wvicarious liability.
Menurut Gillies” pertanggungjawaban pidana dikatakan menjadi strict apabila
perbuatan vang telah dilakukan tidak lagi memperhatikan adanya kesalahan
seseorang. Karena itu, seseorang dapat dipertanggungjawabkan, meskipun
yang bersangkutan tidak melakukan kesalahan, yaitu seperti adanya unsur
kesengajaan (consisting in intention). Lebih lanjut Gillies menulis bahwa konsep
strict liability tersebut disusun sd8hgai perkecualian terhadap asas common
lnw. Karena, berdasarkan doktrin common law suatu kejahatan mensyaratkan
adanya mens rea di hampir semua kasus sebagai dasar untuk menjatuhkan
pidana (criminal liability).
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Selanjutnya, mengenai vicarious hability, Gillies menulis'™ bahwa vicarious
lighility dalam hukum pidana dapat digambarkan sebagai pengenaan
pertanggungjawaban pidana kepada seseorang dalam kapasitas pelaku
utama, berdasarkan atas perbuatan pelanggaran atau sekurang-kurangnya
ada unsur pelanggaran yang dilakukan oleh orang lain. Contoh dari bentuk
pertanggungjawaban ini, adalah hubungan antara karyawan dan pimpinan
(employer-employee situation). Atau dengan Kata lain, vicarious liability berarti
pertanggungjawaban atas perbuatan yang dilakukan oleh orang lain (liability
for the acts of another person).”

Berdasarkan kedua dokirin pertanggungjawaban pidana tersebut, maka
bagaimana dengan hukum pidana kita vang akan datang? Apakah sudah
berorientasi pada bentuk pertanggungjawaban pidana seperti ini? Dalam
RUU tentang KUHP tahun 2008, Pasal 38 af&} (2) ditentukan: Dalam hal
ditentukan oleh Undang-Undang, setiap orang dapfdipertanggungjawabkan
atas tindak pidana yang dilakukan oleh orang lain. Ketentuan yang tercantum
dalam Pasal 38 ayat (2) tersebut, merupakan perwujudan atau implementasi
dari diadopsinya asas vicarious liability sebagaimana yang dianut oleh negara-
neggEp yang berdasarkan pada common law.

Dengan diadopsinya kedua doktrin pertanggungjawaban pidana tersebut,
maka apabila dikaitkan dengan pertanggungjawaban pidana korporasi,
dalam hal ini adalah bank, akan besar sekali pengaruhnya dalam upaya
penanggulangan kejahatan di bidang perbankan dengan menggunakan sarana
hukum pidana (penal). Karena, dengan demikian sekaligus akan menciptakan
adanya perlindungan korban kejahatan di bidang perbankan. Namun
masalahnya sekarang, Undang-undang tentang Perbankan yang diatur dalam
Undang-undang No. 7 Tahun 1992 sebagaimana dirubah dengan Undang-
undang No. 10 Tahun 1998, ketentuan pidananya masih belum berorientasi
kepada kedua doktrin pertanggungjawaban pidana yang telah diadopsi oleh
RUU tentang KUHP tersebut. Apabila nantinya RUU tentang KUHP sudah
diundangkan sebagai hukum pidana positif, maka ketentuan pidana di luar
KUHP perlu disesuaikan dengan ketentuan KUHP, sehingga akan terjadi
kesesuaian dengan Pasal 38 ayat (2) RUU teygng KUHP Tahun 2008.

Berdasarkan uraian di atas, berarti, permasalahan korporasi sebagai
subjek hukum pidana sudah tidak dipersoalkan lagi, demikian juga dengan
pertanggungjawaban pidananya, terlebih lagi dengan diadopsinya doktrin
strict linbility dan vicarious liability yang selama ini hanya dianut oleh negara-
negara Anglo Saxon.

Pidana dan Pemidanaan

Namun, berikutnya yang menjadi permasalahan, pidana apakah yang
paling tepat dikenakan terhadap korporasi. Dalam arti, pidana vang akan
dikenakan itu harus diorientasikan kepada perlindungan korban, baik
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terhadap calon korban maupun terhadap korban secara langsung. Jadi, bank
sebagai korporasi yang telah melakukan kejahatan ekonomi tersebut, harus
bertanggung jawab secara pidana atas perbuatan vang telah berakibat pada
tlmlGn}fa korban.

Dikaitkan dengan Undang-undang No. 7 Tahun 1992 sebagaimana dirubah
dengan Undang-undang No. 10 Tahun 1998, vang merupakan perundang-
undangan administrasi yang bersanksi pidana, maka kedudukan hukum
pidana menurut Muladi* adalah sebagai penunjang penegakan norma yang
berada dalam hukum administrasi tersebut. Kendati kedudukannya sebagai
penunjang, akan tetapi dalam hal-hal tertentu lanjut Muladi, hukum pidana
dapat juga lebih fungsional daripada sekedar hanya berfungsi subsidiair.
Alasannya, karena mengingat kepentingan hukum vang dilindungi sangat
besar, vakni sistem ekonomi suatu bangsa (miring tebal, pen.). Meskipun
begitu, Muladi mengingatkan bahwa penggunaan hukum pidana sebagai
primum remedium harus dilakukan dengan hati-hati dan selektif, yaitu dengan
mempertimbangkan, baik kondisi[Ebjektif (yang berkaitan dengan perbuatan)
maupun hal-hal subjektif (yang berkaitan dengan pelaku), kerugian yang
ditimbulkan, kesan masyarakat terhadap tindak pidana yang bersangkutan,
serta tujuan pemidanaan yang hendak dicapai.

Sesuai dengan konteks pembahasan mengenai politik hukum pidana
terhadap perlindungan korban kejahatan di bidang perbankan, maka
penggunaan hukum pidana sebagai salah satu sarana untuk melindungi
berbagai kepentingan vang telah dirugikan akibat kejahatan vang dilakukan
oleh korporasi, pada prinsipnya tetap berpijak pada asas ultimum remedium,
akan tetapi dalam hal-hal tertentu sudah saatnya dipertimbangkan penggunaan
hukum pidana sebagai primum remedium.

Dalam pada itu, Harry V. Ball dan Lawrence M. Friedman menulis*' bahwa
apabila berbicara mengenai penggunaan sanksi pidana, pikiran kita akan
tertuju pada lebih dari satu arti istilah vang digunakan, vaitu seperti perbedaan
antara: (a) penetapan sanksi pidana oleh pembentuk undang-undang; dan (b)
penerapannya oleh aparat penegak hukum. Pada pengertian yang pertama,
hukum dapat dikatakan menggunakan sanksi apabila pembentuk undang-
undang vang menggunakannya. Sedangkan pada pengertian yang kedua,
sanksi digunakan apabila secara nyata diterapkan. Selanjutnya, apa vang kita
maksudkan dengan istilah sanksi pidana itu? Undang-undang yang ditujukan
pada peraturan ekonomi sering menyediakan berbagai alternatif sanksi, yaitu
seperti ganti kerugian, denda yang bernilai uang, perampasan barang-barang,
pencabutan izin usaha, pidana penjara, pidana bersyarat dengan ancaman
denda atau penjara jika pidana bersyarat itu dilanggar. Kesemua sanksi
tersebut, umumnya dianggap sebagai sanksi pidana.

Sehubungan dengan bermacam jenis sanksi tersebut, bagaimanapun juga
sanksi denda atau penebusan dengan uang, sudah digunakan secara luas
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sebagai sanksi. Karena itu menurut Harry V. Ball dan Lawrence M. Friedman,*
mempertanyakan apakah sanksi yang bernilai uang atau denda itu merupakan
sanksi yang tepat dikenakan terhadap organisasi bisnis (business erganization),
merupakan pertanyaan vang tidak relevan lagi untuk diperdebatkan, apalagi
dengan menanyakan apakah sanksi pidana denda termasuk dalam lingkup
hukum perdata ataukah hukum pidana.

Kaitannya dengan pidana denda tersebut, para ahli kriminologi
sebagaimana ditulis oleh Harry V. Ball dan Lawrence M. Friedman®bahwa pada
umumnya menyetujui menggunakan denda sebagai sanksi atas pelanggaran
hukum pidana, sebab dengan denda, berarti keuntungan yang telah diperoleh
oleh si pelaku (business organization) akan menjadi hilang (karena didenda).
Pidana yang demikian ini (denda) akan dapat mencegah perolehan keuntungan
melalui kejahatan.

Mencari alternatif sanksi yang tepat untuk dikenakan terhadap korporasi,
Kadish* mengajukan alternatif berupa memberikan “cap” jahat kepada
korporasi. Menurut Kadish, memberikan cap jahat itu dapat dilakukan seperti
merusak nama baik korporasi dalam kegiatan bisnisnya, sehingga akan
mempengaruhi keadaan ekonominya. Dengan sanksi yang berupa stigma atau
cap 'B, akan dapat mencegah korporasi melakukan kejahatan.

Konsep perlindungan korban dengan menggunakan sarana hukum pidana
vangtelahdiuraikan diatastadi, sasarannyaadalahpada perlindunganterhadap
calonkorbanagar tidak menjadi korban kejahatan di bidang perbankan. Namun,
karena dalam tulisan ini konsep perlindungan korban tidak saja ditujukan
terhadap calon korban, tetapi juga perlindungan terhadap korban langsung
sebagai akibat dari kejahatan yang dilakukan oleh bank (korporasi). Dengan
konsep yang demikian, dimaksudkan agar ada keseimbangan perlindungan
antara korban potensial dan korban langsung.

Dalam hubungan ini, Barda Nawawi Arief menulis® bahwa konsep
perlindungan korban dapat dilihat dari dua aspek. Pertama, dapat diartikan
sebagai perlindungan hukum untuk tidak menjadi korban tindak pidana. Kedua,
dapat diartikan sebagai perlindungan untuk memperoleh jaminan/santunan
hukum atas kerugian orang vang telah menjadi korban tindak pidana. Menurut
Barda Nawawi Arief, bentuk santunan itu dapat berupa pemulihan nama baik
(rehabilitasi), pemulihan keseimbangan batin (seperti permaafan), pemberian
ganti rugi (restitusi, kompensasi) dan santunan kesejahteraan sosial.

Di antara beberapa bentuk santunan tersebut, penulis menggarisbawahi
bentuk pemberian ganti rugi yang meliputi restitusi atau kompensasi. Menurut
StephenSchafer*istilah restitusi dankompensasi, dalam penggunaannya sering
dipertukarkan. Namun, di antara keduabentuk ganti kerugian itu, Schafer lebih
condong menggunakan restitusi terhadap korban. Menurut Schafer, ganti rugi
kepada korban kejahatan seharusnya menjadi tanggung jawab pribadi pelaku
(offender), tanggung jawab ini pada dasarnya juga merupakan bagian dari
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proses pemasyarakatan (correctional process). Berdasarkan sudut pandang ini,
restitusi tidak semata dituyjukan kepada orang yang telah dirugikan itu, akan
tetapi pada saat yang sama juga membantu memasyarakatkan kembali dan
rehabilitasi si pelaku, dan itu merupakan bagian dari pemidanaan.

Sejalan dengan pandangan Schafer, ].]. M. van Dijk, dkk. menulis” bahwa
tanggungjawab pelaku kepada korban, pada dasarnya merupakan upayauntuk
menyelesaikan konflik antara pelaku dan korban dengan menggunakan sarana
hukum pidana, karena pidana itu dapat dipandang sebagai pemuasan bagi
korban. Namun demikian, upaya penyelesaian konflik itu masih tergantung
sampai sejauh mana lg_lgian itu pada akhirnya diganti.

Menurut Muladi** penvelesaian masalah korban dalam kasus-kasus pidana,
selain menimbulkan gerakan untuk lebih memperhatikan korban dalam access
to justice, juga muncul gerakan untuk menumbuhkan apa yvang dinamakan
dengan restorative justice yang menempatkan peradilan pada posisi mediator.

Konsep restorative Justice tersebut di dalam United Nations Office for Drug
Control and Crime Prevention” dinyatakan, restorative justice merupakan
sebuah istilah baru terhadap konsep lama. Seluruh sejarah umat manusia,
pendekatan restorative justice telah digunakan dalam memecahkan konflik
antara para pihak dan memulihkan perdamaian di masyarakat. Pendekatan-
pendekatan retributive atau rehabilitative terhadap kejahatan dalam tahun-
tahun terakhir ini dianggap sudah tidak memuaskan lagi. Karena itu, telah
memberikan dorongan untuk beralih kepada pendekatan restorative justice.
Adapun kerangka dari restorative justice itu melibatkan pelaku, korban dan
masyarakat dalam upaya untuk menciptakan keseimbangan, vaitu antara

pelaku dan korban.

Sesuai dengan pandangan di atas, Adam Graycar, Director of Australian
Institute of Criminology menulis*bahwa dalam praktek restorative justice, teori
reintegrative shaming sangat mendukung dalam penyelesain konflik melalui
pendekatan restorative justice tersebut. Graycar, yang mengutip pendapat John
Braithwaite mengenai teori reintegrative shaming, lebih lanjut menulis bahwa
ada dua segi utama yang melekat pada proses restorative tersebut. Pertama,
untuk mencapai keberhasilan reintegrasi itu, maka proses vang dilakukan
harus melibatkan kehadiran dan peranserta masyarakat bagi dukungan
terhadap pelaku dan korban. Kedua, adalah proses yang memerlukan adanya
perasaan malu (shaming) sebagai suatu pencelaan (confrontation) atas perbuatan
salah antara pelaku dan korban. Proses melalui pendekatan restorative ini
bertujuan: a) menjelaskan kepada pelaku bahwa perbuatan tersebut merupakan
perbuatan yang tercela di masyarakat; b) dukungan dan menghargai seseorang
walaupun perbuatannya tersebut merupakan perbuatan yvang tercela. Dengan
demikian, tujuan dari program restorative tersebut, adalah mengembalikan
pelaku ke dalam masyarakat, agar dapat menjadi anggota masyarakat yang
bertanggung jawab, mematuhi hukum dan menjunjung tinggi nilai-nilai dalam
masyarakat.
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Untuk pembaharuan Undang-undang tentang Perbankan, relevan jika
mempertimbangkan mencantumkan penyelesian perkara dengan prinsip
Win-Win Selution ini dalam rumusan ketentuan pidananya. Karena, di satu
sisi korban tetap mendapatkan perlindungan hukum berupa ganti kerugian
(restitusi) dari pelaku, yang merupakan tanggung jawab pelaku (korporasi)
kepada korbannvya, dan di sisi lain, pelaku (korporasi) wajib memenuhi
tanggung jawabnya tersebut sesuai dengan hasil kesepakatan atau negosiasi
antara pelaku dan korban dengan melibatkan pengadilan, karenanva apabila
kewajiban sebagaimana telah disepakati itu tidak dijalankan atau tidak
dipenuhi oleh pelaku (korporasi), maka pengadilan dapat memaksa pelaku
untuk memenuhi kewajibannya itu, di samping juga pidana yang lebih berat

akan dikenakan kepada pelaku.

Dalam konteks ini, relevan apabila merujuk kepada Ellisan John C. Coffee.
Menurut Coffee™ ketelitian dalam menjatuhkan pidana dengan pertimbangan
akan lebih bermanfaat bagi korporasi mempunyai akibat-akibat lain yang
diinginkan sepertiantara lain, memastikan bahwa pelanggaran vang dilakukan
oleh agent akan berakibat dengan penjatuhan pidana terhadap korporasi,
dan pengadilan berwenang memerintahkan pemberian pidana ganti rugi
kepada korban. Untuk itu, maka pengadilan dapat pula mempertimbangkan
pengawasan vang dapat diimplementasikan melalui pidana berupa corporate
probation. Dengan demikian, pengawasan terhadap korporasi melalui pidana
corporate probation tersebut, adalah sebagai sarana untuk menjamin agar pidana
vang telah dijatuhkan terhadap korporasi benar-benar dapat dilaksanakan
dengan baik.

D. Kesimpulan

Berdasarkan uraian di atas, maka berikut ini dapat diambil kesimpulan
dan rekomendasi sebagai berikut :

1. a. Politk hukum pidana dalam hukum pidana positif masih
berorientasi pada kepentingan pelaku, sehingga perlindungan
terhadap korban (khususnya korban langsung) menjadi sangat
lemah. Adanya politik hukum pidana yang demikian, karena
dianutnya pertanggungjawaban pidana yang bersifat individual.

b. Subjek tindak pidana dalam Undang-undang tentang Perbankan
terfokus pada manusia, bukan pada bank (korporasi) sebagai
pelaku, sehingga tidak ada pertanggungjawaban pidana korporasi
(bank) terhadap korban kejahatan di bidang perbankan.

2. Konsep perlindungan korban kejahatan di bidang perbankan dengan
menggunakan hukum pidana harus bertumpu pada tiga pilar dalam

hukum pidana:
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Pilar pertama: mengkriminalisasikan perbuatan yang berpotensi bagi
timbulnyakorban, merupakanlangkah pre venta’er buatan-perbuatan
tersebut meliputi: fraudulent misrepresentation; dan menyalahgunakan
kewenangan baik untuk kepentingan pribadi maupun orang lain
sebagai tindak pidana korupsi. Demikian juga dengan pengaturan
korporasi sebagai subjek hukum pidana.

Pilar kedua: doktrin pertanggungjawaban pidana berdasarkan asas
culpabilitas, jika pelakunya korporasi, dapat dikesampingkan atau
diterobos dengan doktrin strict linbility atau vicarious liability.

Pilar ketiga: perlindungan korban kejahatan di bidang perbankan,
tidak hanya perlindungan terhadap potential victim atau calon korban,
melainkan juga perlindungan terhadap actual victim, sehingga akan
menciptakan keseimbangan dalam hukum pidana antara pelaku dan
korban, dan antara calon korban dan korban langsung.

Memformulasikan ancaman pidana denda vang tinggi tidak akan
dapat mencegah korporasi (bank) melakukan kejahatan di bidang

perbankan tanpa dikombinasikan dengan alternatif sanksi pidana
lainnya seperti misalnya publicity sanction.

E. Rekomendasi

d.

Untuk hukum pidana yang akan datang, perlu memformulasikan
konsep yang seimbang antara perlindungan terhadap potential victim
dan terhadap actual victim, sehingga tidak ada diskriminasi dalam
memberikan perlindungan antara pelaku dan korban, dan antara
calon korban dan korban langsung,.

Undang-undang tentang Perbankan yang akan datang perlu
merumuskan korporasi sebagai subjek hukum pidana, karena dengan
tidak adanya ketentuan demikian, akibatnya secara normatif seolah
tidak ada kejahatan di bidang perbankan yang dilakukan oleh bank
sebagai pelaku. Demikian juga korbannya, seolah tidak ada korban
kejahatan korporasi.

Untuk memberikan perlindungan yang berorientasi kepada korban
potensial, maka selain perlu mengkrimifElisasikan fraudulent
misrepresentation, praktek bank dalam bank, dan penyalahgunaan
kewenangan di bidang ekonomi (korupsi), juga perlu merumuskan
Einksipidana yang beratsebagaisalahsatu saranauntuk mempengaruhi
korporasi agar tidak melakukan kejahatan, sehingga dapat mencegah
terjadinya korban. Di samping untuk memberikan perlindungan yang
berorientasi kepada perlindungan korban langsung, maka perlu pula
mengimplementasikan konsep restorative justice melalui pendekatan
Sama-Sama Untung ke dalam hukum pidana yang akan datang,




serta merumuskan ketentuan yang mewajibkan korporasi (bank)
memberikan restitusi kepada korban sebagai wujud dari tanggung
jawabnya atas kejahatan yang telah dilakukan.

Untuk menciptakan sinkronisasi dan penyederhanaan dalam
pembaharuan hukum (di bidang perbankan), maka Undang-undang
tentang Perbankan ke depan tidak perlu merumuskan sendiri
ketentuan pidananya seperti yang ada saat ini, misalnya vang terkait
dengan tindak pidana korupsi, maka cukup menunjuk pada Pasal 14
Undang-undang No. 31 Tahun 1999 sebagaimana dirubah dengan
Undang-undang No. 20 Tahun 2001.
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Executive Summary

Tulisan ini hendak memikirkan ulang hakikat dari kekuasaan diskresi
pemerintah dan sekaligus menolak pandangan yang lebih bernuansa
fobia, sumber korupsi dan tidak kondusif bagi kepentingan dunia
usaha, ketimbang objektif dalam memandang status kekuasaan diskresi
pemerintah pada negara yang dibimbing oleh asas the Rule of Law. Pokok
argumen penulis adalah kekuasaan diskresi merupakan sebuah necessity
bagi pemerintah dalam rangka merealisir tujuan negara. Kekuasaan
diskresi dibutuhkan bagi kontinyuitas pemerintahan yang senantiasa
terancam oleh bahava kemandegan karena legislasi tidak antisipatif
terhadap perubahan keadaan (perkembangan kemasyarakatan).

Dalam pengertian demikian maka nampak bahwa kekuasaan diskresi
justru adalah kekuasaan pemerintahan terpenting dan sekaligus alat
uji vang sahih bagi kualitas kepemimpinan, vaitu apakah pejabat yang
melakukan tindakan diskresi tersebut bertindak demi salus populi
atau kebalikannya, bertindak demi kepentingan sempit diri pribadi
atau golongan. Kekuasaan diskresi pemerintah kompatibel dengan
kebijakan penciptaan iklim usaha vang kondusif sepanjang tindakan
diskresi pemerintah mengacu pada pensvaratan yang berlaku a priori
baik right-based maupun goal-based.

A. PENDAHULUAN

Korupsi adalah hambatan terbesar bagi penciptaan iklim usaha yang
kondusif. Akar permasalahankorupsibukansemata-mata karenainimerupakan
tindak pidana kejahatan, tetapi korupsi adalah masalah serius bersumber dari
tata kelola pemerintah (governance) vang minim pertanggungjawaban dalam
segala pengertiannya (liabilitas, responsibilitas dan akuntabilitas). Sehingga
mengatasi akar permasalahan korupsi tidak cukup dengan kebijakan hukum
pidana(melakukan kriminalisasi terhadap perbuatan korupsi), tetapijuga harus
menukik lebih dalam lewat kebjjakan hukum tata negara dan administrasi.

Dalam kaitan denganisudiatas, tulisanini hendak membahas secara spesifik
mengenai kekuasaan diskresi pemerintah dandimensi pertanggungjawabannya
sebagai bagian dari kebijakan di bidang hukum tata negara dan administrasi
dalam rangka memberikan solusi langsung ke akar permasalahan korupsi
tersebut. Tulisan ini hendak berargumen mengenai dua hal. Pertama, pada
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satu sisi, kekuasaan diskresi pemerintah adalah sebuah necessity yang niscaya,
tidak untuk ditakuti dan kemudian diberangus dalam rangka memberantas
praktik korupsi dan untuk menciptakan iklim usaha yang kondusif. Kedua,
karena itu, batas-batas pendayagunaanya harus mendapat perhatian sehingga
ketika batas-batas tersebut dilampaui maka implikasinya sangat besar: korupsi
dan iklim usaha menjadi tidak kondusif.

B. KONSEP KEI%QSAAN DISKRESI PEMERINTAH

Tesis penulis adalah bahwa kekuasaan diskresi pemerintah merupakan
legal concept yang eksis di dalam legal system yang mengkaidahi suatu political
system (baca: asas the Rule of Law) — dalam hal ini penyelenggaraan negara dan
pemerintahan. Dengan demikian konsep kekuasaan diskresi berhimpitan dan
tarik-menarik dengan konsep legalitas. Oleh karena itu, isu kekuasaan diskresi
pemerintah tidak dapat dilepaskan dari isu power relations antara pemerintah
(bestuur) dengan legislator (pembentuk undang-undarf)). Sedasar dengan
itu, konsepsi penulis tentang kekuasaan diskresi adalah bentuk delegasi dari
pembentuk undang-undang kepada pemerintah untuk melakukan suatu
tindakan baik berupa tindakan nyata maupun tindakan yE#idis (membentuk
keputusan atau peraturan). Diskresi pada pemerintah adalah residu dari
kekuasaan pembentuk undang-undang vang tidak seluruhnya tercakup di
dalam legislasi.

1. Justifikasi terhadap Kekuasaan Diskresi Pemerintah

Kekuasaan diskresi layak diperjuangkan sebagai keharusan karena di
dalam kekuasaan tersebut terkandung kebenaran nilai vang fundamental,
virtue (kebajikan), yang E8lak lain adalah HUKUM itu sendiri. Dalam menjawab
isu justifikasi terhadap kekuasaan diskresi pemerintah penulis mengacu pada
doktrin filsafat hukum Lockean.” Jatuhnya pilihan pada pemikiran John Locke
didasari oleh pertimbangan objektif vaitu persetujuan atas opinio doctorum yang
dikemukakan Fatovic: “Lockean constitu tionalism can perhaps best be understood as
an attempt to respond to the necessities and exigencies of political life that the strictest
legal formalism cannot aammodme."-‘-‘

Setelah mengkaji pemikiran Locke, Fatovic merumuskan sejumlah tesis
penting dalam pemikiran Locke untuk memudahkan memahami teori dan
kerangka berpikirnya. Pertama, prerogative is not supposed to be used to undermine
the law even when it contradicts the law. But the law that is most relevant for Lockean
constitutionalism is contained in the substantive prind@fes of natural law, not the
formal rules of human law.’* Kedua, In Locke’s political universe, the higher purposes
of law are never subordinated to formal rules or juridical formulas. It is a constitutional
wvision in which legal rules serve ends higher than themselves.™ Ketiga, it was possible
to pursue legitimate ends through unauthorized means without making a sacrifice of
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morality on the altar of necessity as long as the governor presiding over the delicate
process was virtuous.”

Sebagai kaidah, Locke adalah penganut sejati asas the Rule of Law, i.c. asas
legalitas. Pernyataan ini dapat dibuktikan lewat pernyataan langsung dari
Locke:

For all the power the government has, being only for the good of society, as it
ought not to be arbitrary and at pleasure, so it ought to be exercised by established
and promulgated laws: that both the people may know their duty, and be safe and
secure within the limits of the law, and the rulers too kept within their bounds,
and not to be tempted, by the power they have in their hands, to imploy it to such
purposes, and by such measures, and they would not have known, and own not
willingly (11, § 137).7

Tetapidalam pernyataannya yang kemudian Locke mengatakan pendirian

yang sebaliknya:

For since in some Governments the Law-making Power is not always in being,
and is usually too numerous, and too slow, for the dispatch requisite to Execution:
and because also it is impossible to foresee, and so by laws to provide for, all
Accidents and Necessities, that may concern the publick; or to make such Laws,
as will do no harm, if they are executed with an inflexible rigour, on all occasions,
and upon all Persons, that may come in their way, therefore there is a latitude
left to the Executive power, to do many things of choice, which the Laws do not
prescribe (11, § 160).*

Hubungan antara dua pernyataan vang saling bertentangan tentang satu
isuini tidak seyogianya ditundukkan pada asas derogasi, lex posterior derogat
lex priori. Pernyataan pertama tetap valid, sementara pernyataan kedua bersifat
pengecualian atas pernyataan pertama, dan sifat pengecualian itu sementara.
Terhadap pernyataan kedua Fatovic memberi anotasi:

This passage is remarkable not just for its blunt pessimism about the inadequacies
of legislative action but even more so for its evident aversion to uniformly rigorous
execution of the law. Locke suggested that even where an applicable law exists,
strict enforcement of that law might be harmful to a particular individual or even
to the community as a whole* .
2

Analisis dari perspektif Lockean atasisu justifikasi terhadap kekuasaan diskresi
pemerintah akan bertolak dari dua pernyataan Locke sebagaimana dikutip di
atas.

Dalam kerangka berpikir teori Locke, tujuan negara adalah isu sentral.
Pemahaman mengenai tujuan negara akan memberikan pemahaman
mengenai hakikat sebuah pemerintahan. Tujuan negara oleh Locke diletakkan
pada pertimbangan mengapa manusia memilih mendirikan sebuah negara
ketimbang sebaliknya, vaitu dalam rangka: “for the mutual Preservation of their
Lives, Liberties and Estates” ) § 123).* Supaya preservasi terhadap ‘lives, liberties
and estates’ dapat terjadi maka the Rule of Law merupakan keniscayaan. Di
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dalam koridor the Rule of Law, Locke menjelaskan: “all private judgment of every
particular Member [is] excluded, [and] the Community comes to be Umpire, by settled
standing Rules, indifferent, and the same to all Parties” (11, § 87).*

Untuk mendukung terselenggaranya the Rule of Law, maka kaidah
fundamental bagi negara adalah “the establishing of the Legislative Power” (11,
§ 134).* Locke memposisikan kekuasaan legislatif dengan eksekutif terpisah
secara fungsional untuk menegakkan asas bahwa seseorang tidak boleh
menjadi hakim bagi dirinya sendiri (nemo iudex in causa sua).** Dalam hubungan
dengan kekuasaan legislatif inilah, kekuasaan eksekutif (pemerintah) Lockean
memiliki kekuasaan prerogatif.

Menyimak penjelesan di atas, kekuasaan prerogatif Lockean bukan
kekuasaan buta. Dalam kekuasaan prerogatif Lockean terkandung aspek
tanggung jawab moral yang kuat pada pemegangnya; bulh asas legalitas
yvang harus menjadi panglima, tetapi HUKUM itu sendiri. HUKUM di sini,
the spirit of the law, bukan legalitas, adalah salus populi suprema lex. Pemerintah,
dalam rangka penvelenggaraan negara terikat dan didikte oleh asas
fundamental dari natural law yang sifatnya supreme, incontrovertible, universal,
and unexceptionable yaitu the preservation of society. Dalam kalimat Locke sendiri:
“the first and fundamental natural Law, which is to govern even the Legislative it self,
is the preservation of the Society, and (as far as will consist with the publick good) of
every person in it” (I, § 134).%

Berdasarkan penjelasan Locke di atas, tindakan dalam kerangka kekuasaan
prerogatif bertentangan dengan asas legalitas, tetapi tidak bertentangan dengan
HUKUM sepanjang tindakan itu melayani tujuan the preservfeldn of society.
Lebih tegas lagi Locke mengatakan: “ Salus Populi Suprema Lex, 1s certainly so just
and fundamental, a Rule, that he, who sincerely follows it, cannot dangerously err” (11,
§158).* Hal ini konsisten dengan pendapat Arnhart di atas, bahwa kekuasaan

LN

prerogatif “is not ‘a substitute for law’ but ‘a supplement to law’.

Oleh karena itu penulis sampai pada satu kesimpulan bahwa justifikasi
PAhusa halal) bagi kekuasaandiskresi pemerintah adalah tuntutanketerpenuhan
keadilan dan kemanfaatan. Pertimbangan kemanfaatan adalah mengacu
pada ketercapaian atas apa yang menjadi tujuan dari negara, vaitu inheren
berkenaan dengan kedayagunaan dan kehasilgunaan kekuasaan diskresi itu
sendiri. Sementara pertimbangan keadilan adalah mengacu pada the spirit of the
law, vaitu perlindungan kepentingan fundamental manusia, yaitu pemenuhan
legitimate expectations hidup bernegara secara sama bagi semua. Hukum “salus
populi’ mendikte “ the best interests of the community as awhole and not simply for the
benefit of the executive or one segment of that community” yang harus dipreservasi
oleh kekuasaaifPlrerogatif. Sebagaimana dinyatakan sendiri oleh Locke: “ 'tis
fit that the Laws themselves should in some Cases give way to the Executive Power, or
rather to this Fundamental Law of Nature and Government, viz. That as much as may
be, all the Members of the Society are to be preserved” (kursif - penulis) (11, § 159).*
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2. legasi dari Pembentuk Undang-undang

Kekuasaan legislatif}dibutuhkan dalam rangka rule-making untuk
menghasilkan legislasi. Kebutuhan akan hadirnya legislasi dalam negara
modern dipertegas dengan asas the Rule of Law vyaitu asas legalitas. Dalam
kaitan dengan itu pengertian minimal tentang the Rule of Law yang disepakati
secara universal ialah: “law is the means by which the State conducts its affairs, that
whatever a government does, it should do through laws."* 5

Suatu masyarakat selalu berubah adalah keniscayaan. Tetapi, sebuah
pemerintahan tidak bisa berhenti menunggu penyesuafh peraturan tersebut
dengan perubahan kemasyarakatan vang terjadi. Legislasi vang tidak
mengantisipasi isu ini akan menimbulkan kemandegan dalam pemerintahan
vang secara sifat harus selalu kontinyu. Oleh karena itu, diskresi adalah
tindaan antisipatif yang secara yuridis sifatnya adalah keniscayaan.

Salah satujustifikasi bagi argumen ini adalah pernyataan Thomas Jefferson,
salah seorang the Founding Fathers AS:" toloseour country by ascrupulousadherence
to written law, would be to lose the law itself, with life, liberty, property and all those
who are enjoying them with us; thus absurdly sacrificing the end to the means.”*
Pernyataan Jefferson di atas menegaskan satu pengertian yang fundamental
vaitu tidak segala hal mampu ditampung di dalam peraturan perundang-
undangan sebagai preskripsi bagi perilaku pemerintah (asas legalitas).flang
tidak mampu tercakup di dalam peraturan perundang-undangan itulah ranah
dari kekuasaan diskresi pemerintah untuk bertindak manakala syarat objektif
mengharuskannya dea’kian.

Oleh karena itu penulis berpendirian bahwa basis kekuasaan diskresi
adalah delegasi dari pembentuk undang-undang kepada pemerintah. Untuk
menjustPikasi argumen tersebut penulis melakukan comparative approach
dengan mengacu pada teori yang berkembang tentang praktik ketatanegaraan
mengenai isu emergency power di AS dalam kaitan dengan hubungan kekuasaan
antara legislatif dengan eksekutif. Menurut teori ini:

Legislators themselves know that Congress is not well suited for emergency action.
Rather than trying to legislate for emergencies during emergencies, legislators act
beforehand, authorizing the president and executive agencies toactifan emergency
arises and generally granting them massive discretion. Legislative action during
emergencies consists predominantly of ratifications of what the executive has done,
authorizations of whatever it says needs to be done, and appropriations so that
it may continue to do what it thinks is right. Aware of their many institutional
disadvantages — lack of information about what is happening, lack of control over
the police and military, inability to act quickly and with one voice — legislators
confine themselves to expressions of support or concern.”

Berdasarkan pengertian di atas, peletakan kekuasaan diskresi pada
pemerintah bd#lasarkan kaidah delegasi dari pembentuk undang-undang
menunjukkan kekhasan dari karakteristik kekuasaan pemerintah dibanding
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dengan kekuasaan pembentuk undang-undang atau bahkan cabang kekuasaan
neggy vang lain untuk menanggapi situasi keabnormalan.

Sehingga pemerintah tidak hanya sekedar melaksanakan undang-undang
(legisme), melainkaf@emi terselenggaranya the Rule of Law diperlukan adanya
kekuasaan diskresi. Ini berarti bahwa sebagian kekuasaan yang dipegang oleh
badan legislatif, diserahkan kepada pemerintah dengan satu syarat bahwa
keberadaan kekuasaan diskresi ini tetap harus dalam koridor the Rule of Law,
tidak dalam pengertian legalitas semata.

3. &rlindungan Hukum bagi Pembuat Tindakan Diskresi

Dengan menggunakan teori delegasi sebagai basis dari kekuasaan
diskresi pemerintah maka isu yang akan dibahas selanjutnya ialah tentang
pertanggungjawaban. Dalam delegasi, kekuasaan delegant hilang dengan
peralihannya kepada delegataris. Delegataris dapat melakukan tindakan secara
mandiri berkenaan dengan kekuasaan yang telah didelegasikan kepadanya oleh
delegant. Karena dapat melakukan tindakan secara mandiri maka implikasi
}rurﬁsn}ra, delegataris bertanggung jawab secara mandiri.””

Berdasarkan pembahasan di atas, kekuasaan diskresi merupakan suatu
produk vuridis. Oleh karena itu implikasinya adalah manakala kekuasaan
ini digunakan dalam tindakan, maka berlaku perlindungan hukum kepada
pembuat tindakan. Asas umum perlindungan hukum bagi badan/pejabat
pemerintah vang melakukan tindakan diskresi adalah jaminan imunitas dari
tindakan judicial review oleh hakim. Hal ini terkenal dengan adagium "kebijakan
tidak dapat diadili”! atau dalam Hukum Tata Negara/Hukum Administrasi
AS isu ini akan masuk ke dalam katagori "political question” atau "non-justiciable
issu¢’ dimana pengadilan akan menahan diri untuk tidak melakukan intervensi
(Segfasrmim} atas kekuasaan pemerintah yang sifatnya sangat teknikal ini.

Secara umum, sebagai pedoman, isu non-yustisiabilitas tindakan diskresi
adalah karena vang menjadi pokok sengketa bukan isu rechtmatigheid tetapi
doelmatigheid. Lingkup dari kekuasaan yudisial hanyalah menentukan apakah
suatu tindakan sesuai hukum atau melanggar hukum, bukan apakah suatu
tindakan bermanfaat/tepat guna ataukah tidak. Selain itu, lingkup dari
pengujian oleh hakif) hanyalah sebatas hal-hal yang terkait dengan situasi
pada saat tindakan itu dilakukan (ex tunc), bukan situasi kemudian terkait
dengan tindakan itu (ex nunc).”

Namun demikian, asas umum ini tidak seyogianya diabsolutkan. Dalam
perkaitan isu responsibilitas atau akuntabilitas yang disalurkan melalui lembaga
peradilan, asas ini dapat direlativisir. Yang menjadi isu adalah apakah terjadi
penyalahgunaan kewenangan atau apakah terjadi tindakan sewenang-wenang,.
Dalam situasi demikian, tindakan diskresi pemerintah akan luruh menjadi
tindakan individual pejabat yang melakukan tindakan tersebut, dan hal ini
dapat dipertanggungjawabkan secara yudisial sebagai tindak pidana.
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C. &NSYARATAH BAGI TINDAKAN DISKRESI PEMERINTAH

Dengan berbagai segi positifnya, kekuasaan diskresi bukan cek
kosong vang dapat diisi sesukanya oleh badan atau pejabat pemerintah.
Manakala tindakan diskresi badan atau pejdt pemerintah uncheck atau
unreviewable maka tirani yang akan terjadi. Situasi demikian sama artinya
dengan mendudukkan pemerintah sebagai pihak dan halh sekaligus, dan
konsekuensi membahayakan yang paling mungkin terjadi adalah bias dalam
mempertimbangkan diambilnya tindakan diskresi itu sendiri.

Secara bernuansa pengertian tersebut nampak dari pendapat bijak James
Madison dalam the Federalist No. 10: “No man is allowed to be a judge in his own
cause because his interest would certainly bias his judgment, and, not improbably,
corrupt his integrity. With equal, nay with greater reason, a body of men are unfit to
be both judges and parties, at the same time.”™ Artinya, yang tidak disepakati di
sini bukan validitas kekuasaan diskresi per se dari sudut pandang the Rule of
Law, tetapi pemerintah, pembuat tindakan diskresi, sebagai pemberi kata final
tentang segala apa yvang dipandang sebagai kepentingan terbaik bagi bangsa,
bukan institusi lain yang netral, yang tidak bertindak sebagai pihak maupun
hakim sekaligus.

1. Konsep tentang Dasar-dasar Pengujian Tindakan Diskresi
merintah

Isu sentral dalam mendiskusikan isu tentang dasar pengujian tindakan
Elskresipemerintahadalahkonsepsitentang HUKUM. Bentuk-bentuk pengujian
ratione materiqe yang dikenal yaitu wetmatigheidstoetsing, rechtmatigheidstoetsing
dan doelmatigheids-toetsing pada analisis akhir merupakan representasi
perkembangan konsepsi tentang HUKUM sebagai dasar pengujian. Pada
pengujian dengan bentuk wetmatigheidstoetsing, vang merupakan dasar
@ingujian adalah undang-undang (legislasi) dan peraturan-peraturan
pelaksanaannya (regulasi) (wet; lex). Sehingga metode yang demikian dikenal
dengan istilah pengujian dengan pendekatan rule-based. Pendekatan rule-based
hanya adekuat pada kasus tindakan pemerintah dalam koridor kekuasaan/
kewenangan terikat.

Dasar pengujian pada rechtmatigheidstoetsing adalah Hukum (recht; ius),
vaitu a body of ideals, principles, and precepts for the adjusment of the relations of
human beings and the ordering of their conduct in society.” Hal ini lazim dikenal
dengan istilah pengujian dengan pendekatan right-based. Konsep Right di sini
dalam bahasa filosofis mengandung konsepsi: good or just law, which is binding
on us because it is good or just.”

Perbedaan antara rule-based dengan right-based ini hanva terjadi dalam
diskursus hukum di negara-negara yang menggunakan bahasa Inggris karena
di dalam kosakata bahasa Inggris tidak diketemukan perbedaan antara ius dan
lex secara spesifik. Kedua konsep berbeda ini hanya terwakili dalam satu kata
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vaitu law. Untuk mengatasi kesulitan membedakan law dalam pengertian lex
dengan law dalam pengertian ius digunakan istilah Right (dengan pengertian
good or just law). Sehingga oleh karena itu, pengujian berdffarkan Hukum
atau ius lebih dikenal dengan istilah pengujian right-based. Ratione temporis,
pengujian hukum (dalam arti sempit maupun luas) hanya dapat dilakukan
secara ex tunc, vaitu memperhitungkan semua fakta atau keadaan pada saat
tindakan itu dilakukan.™

Dasar pengujian pada doelmatiflidstoetsing adalah doel atau tujuan dari
tindakan. Sehingga peffujian yang demikian lebih dikenal dengan penamaan
pendekatan goal-based. Yang menjadi isu dalam doelmatigheidstoetsing ialah segi
hasil guna (pertimbangan efisiensi) dan daya guna (pertimbangan efektivitas)
dari tindakan dikaitkan dengan tujuan (goal; doel) yang hendak dicapai melalui
tindakan itu. Rafione tempors, pengujian kedayagunaan dan kehasilgunaan
dapat dilakukan baik ex tunc maupun ex nunc. Yang dimaksud dengan ex
nunc yaitu perubahan fakta dan keadaan termasuk dalam penilaian suatu
tindakan.” Pengujian berdasarkan pertimbangan rechtmatigheid (right-based)
dan pertimbangan doelmatigheid (goal-based) adalah yang paling adekuat untuk
ditujukan sebagai dasar pengujian tindakan diskresi pemerintah.

2. ﬁsar Pengujian Right-Based: Principles of Good Governances®

Hubungan antara Principles of Geod Governance dengan tindakan diskresi
pemerintah dapat dijelaskan melalui dua teori. Pertama, teori kompensasi.
Kedua, teori tentang fungsi dalam hukum dan masyarakat. Teori kompensasi
menjelaskan bahwa Principles of Good Governance merupakan kompensasi
atas hilangnya jaminan dalam peraturan perundang-undangan sebagai dasar
pengujian bsahan tindak pemerintahan karena legislator mendelegasikan
kekuasaan diskresi kepada pemerintah. Penjelasan demikian masih kurang
memadai. Menurut teori fungsidalam hukum, Principles of Good Governanceadalah
argumen bagi aktor utama dalam Hukum Administrasi ketika mereka harus
mengambil keputusan/tindakan. Asas-asas tersebut membantu mem-berikan
kemungkinan interpretasi terbaik dalam rangka argumen. Sementara menurut
teori fungsi dalam masyarakat, Principles of Good Governance membantu dalam
menjaga,/ mengawasi suatu kebijakan supava terlegitimasi di dalam masyarakat
vang pada saat bersamaan memiliki tuntutan akan fairness and justice.”

Dalam pembahasan tentang Principles of Good Governance ini penulis hanya
akan fokus pada Asas-asas Umum Pemerintahan vang Baik (General Principles
of Proper Administration) dan Asas-asas Pemerintahan Berdasarkan HAM
(Principles of Human Rights Administration). Dasar pertimbangannya karena
Principles of Transparent Administration dan Principles of Public Participation
Administration tidak dapat menjadi dasar pengujian secara langsung berkenaan
dengan rechtmatigheidstoetsing. Principles of Transparent Administration
merupakan instrumen dalam rangka prosedur pengambilan keputusan atau
tindakan yang mengikutsertakan masyarakat dengan maksud supava pihak-
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pihak vang kepentingannya terkait mengetahui akan adanya keputusan atau
tindakan tersebut sehingga vang bersangkutan dapat berpartisipasi guna
melindungi kepentingannya.

a. Asas-asas Umum Pemerintahan yang Baik (General Principles

of Proper Administration)

Hukum Administrasi menempati posisi yang amat strategis bahkan
memegang kendali sepenuhnya bagi pengaturan penyelenggaraan negara dan
pemerintahan. Oleh karena itu dalam penyelenggaraan pemerintahan dikenal
beberapa asas vang dijadikan batu-uji (tolok ukur) terhadap baik atau tidak
baiknya pemerintahan suatu negara.

Ada dua rumpun atau kelompok asas-asas dalam rangka penyelenggaraan
pemerintahan di Indonesia. Rumpun pertama adalah yang tercantum dalam
UU No. 28 Tahun 1999 tentang Penyelenggaraan Negara vang Bersih dan
Bebas Korupsi, Kolusi daf}Nepotisme dengan sebutan Asas-Asas Umum
Penyelenggaraan Negara. Sedangkan rumpun yang kedua terdapat dalam
doktrin Hukum Administrasi, yang dikenal dengan sebutan Asas-Asas Umum
Pemerintahan yang Baik. Dengan demikian kedua asas umum itu, dapat
dikelompokkan ke dalam satu nama dengan sebutan Asas Pemerintahan
yvang Baik (disingkat dengan APB), vang terdiri dari: (1) Asas-Asas Umum
Penyelenggaraan Negara (disingkat AAUPN); dan (2) Asas-Asas Umum
Pemerintahan yang Baik (disingkat AAUPB).

Berdasarkan Pasal 3 UU No. 28 Tahun 1999, Asas-Asas Umum
Penyelenggaraan Negara terdiri dari tujuh asas:

1. Asas kepastian hukum. Prinsip dalam negara hukum yang mengutamakan
landasan peraturan perundang-undangan, kepatutan, dan keadilan dalam
setiap kebijakan penyelenggara negara;

2. Asas tertib penyelenggaraan negara. Prinsip yang menjadi landasan
keteraturan, keserasian, dan keseimbangan dalam pengendalian
penvelenggaraan negara;

3. Asas kepentingan umum. Prinsip untuk mendahulukan kesejahteraan
umum dengan cara yang aspiratif, akomodatif dan selektif;

4.  Asas keterbukaan. Prinsip yang membuka diri terhadap hak masyarakat
untuk memperoleh informasi yang benar, jujur dan tidak diskriminatif
tentang penyelenggaraan negara dengan tetap memperhatikan perlin-
dungan atas hak asasi pribadi, golongan dan rahasia negara;

5. Asas proporsionalitas. Prinsip yang mengutamakan keseimbangan antara
hak dan kewajiban penyelenggara negara;

6. Asas profesionalitas. Prinsip yang mengutamakan keahlian yang
berlandaskan kode etik dan ketentuan peraturan perundang-undangan
yang berlaku;

7. Asas akuntabilitas. Prinsip yang menentukan bahwa setiap kegiatan
dan hasil akhir dari kegiatan penyelenggara negara harus dapat
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dipertanggungjawabkan kepada masyarakat atau rakyat sebagai
pemegang kedaulatan tertinggi negara sesuai dengan ketentuan peraturan

perundang-undangan vang berlaku.

Kelompok asas yvang kedua dari Asas Pemerintahan vang Baik, vaitu
Asas-Asas Umum Pemerintahan vang Baik (AAUPB) untuk pertama kalinya
dikenal melalui hasil laporan kofellsi de Monchy dengan penamaan Algemene
Beginselen van Behoorlijk Bestuur.*’ Crince Le Roy mengemukakan mengenai asas-
esas sebagai kriteria pemerintahan yang baik:

1. Asas kepastian hukum (rechtzekerheids beginsel; principle of legal security);

2. Asas keseimbangan (evenredigheids beginsel; principle of proportionality);

3. Asas kesamaan dalam pengambilan keputusan (gelijkheids beginsel; principle
of equality);

4. Asas bertindak cermat (zorguuldigheids beginsel; principle of carefulness);

5. Asas motivasi untuk setiap keputusan (motiverings beginsel; principle of
motivation);

6. Asas tidak mencampuradukkan wewenang (verbod van detournement de

pouvoir; principle of non-misuse of competence);

Asas permainan yang layak (fair play beginsel; principle of fair play);

8. Asas pemenuhan pengharapan yang ditimbulkan atau menanggapi
pengharapan vang wajar (beginsel van opgewekte verwarchtingen; principle of
meeting raised expectation);

9. Asaskeadilanatau kewajaran (redelijkeheids beginsel; principle of reasonableness
or prohibition of arbitrariness);

10. Asas meniadakan akibat dari keputusan yang batal (herstel beginsel; principle
of undoing the consequences of an annulled decision);

11. Asas perlindungan atas pand@an atau cara hidup pribadi (beginsel van
bescherming van de persoonlijke levenssfeer; principle of protecting the personal

way of life) .

b. Asas-asas Pemerintahan Berdasarkan HAM (Principles of

Human Rights Administration)

Dalam sistem Hukum Ketatanegaraan Indonesia, Asas-asas Pemerintahan
Berdasarkan HAM ini perlu ditonjolkan dalam kaitan dengan positivisasi
HAM ke dalam UUD 1945 dan UU No. 39 Tahun 1999. Dengan positivisasi
tersebut maka pengujian tindakan diskresi pemerintah berdasarkan kaidah-
kaidah HAM secara spesifik telah menjadi pendekatan rule-based. Pendekatan
rule-based HAM ini sendiri sangat adekuat sebagai dasar pengujian terhadap
tindakan diskresi pemerintah meskipun di depan penulis selalu beropini
bahwa pendekatan rule-based tidak adekuat sebagai dasar pengujian tindakan
diskresi pemerintah.

Dasar pertimbangan penulis adalah karena bobot relatif dari HAM dalam
situasi competing interests yang harus lebih didahulukan dari pertimbangan

=
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kepentingan yang lain karena hakikat HAM sendiri menyangkut nilai manusia
vang sangat fundamental vaitu human dignity.”* Satu-satunya pengecualian
dalam kasus ini ialah klausul limitations of rights (Pasal 28] Ayat (2) UUD 1945):

Dalam menjalankan hak dan kebebasannya, setiap orang wajib tunduk
kepada pembatasan yang ditetapkan dengan undang-undang dengan
maksud semata-mata untuk menjamin pengakuann serta penghormatan
atas dan kebebasan orang lain dan untuk memenuhi tuntutan yang adil
sesuai dengan pertimbangan moral, nilai-nilai agama, keamanan dan
ketertiban umum dalam suatu masyarakat demokratis.®
Asas-asas Pemerintahan Berdasarkan HAM harus mendapatkan tempat
vang layak di dalam sistem Hukum Ketatanegaraan Indonesia karena UUD
1945 tidak secara spesifik memberikan preskripsi mengenai status positivisasi
HAM vyang di dalam UUD 1945. Dengan formulasi berbeda, asas ini sangat
fundamental dalam fungsinya sebagai gap filler ketentuan HAM dalam UUD
dan@islasi (undang-undang).

Asas-asas Pemerintahan Berdasarkan HAM dapat diperlakukan sebagai
klausul unenumerated rights dalam kasus Indonesia. Dalam hubungan dengan
positivisasi HAM di dalam UUD 1945 dan UU No. 39 Tahun 1999, asas ini akan
memberikan efek kepada positivisasi HAM di Indonesia yang bersifat “open -
ended’. Hal ini sesuai dengan asas hukum HAM sendiri yaitu asas natural dan
inherent, di mana asas-asas tersebut mengandung pengertian bahwa HAM
bukan pemberian negara melalui produk hukum posititnya, tetapi kodrati
dan melekat dalam diri setiap manusia semata-mata karena sifatnya sebagai
manusia.” Sehingga, mutatis mutandis, interpretasi The United States Constitution
Amend. IX yaitu “there are certain rights of so fundamental a character that no free
government may trespass upon them whether they are enumerated in the Constitution
or not” juga berlaku bagi Indonesia, untuk mengisi gap yang mungkin terjadi
dalam positivisasi HAM di dalam UUD 1945 dan UU No. 39 Tahun 1999.*

2
c. Dasar Pengujian Goal-Based: !sas-asas Efisiensi dan
Efektivitas

Pengertian asas-asas efisiensi dan efektivitas di sini sejajar dengan
pengertian yang diberikan oleh Pasal 5 UU No. 10 Tahun 2004 tentang asas
kedayagunaan dan kehasilgunaan sebagai Asas-asas Pembentukan Peraturan
Perundang-undangan yang Baik, yaitu setiap peraturan perundang-undangan
dibuat karena memang benar-benar dibutuhkan dan bermanfaat dalam
mengatur kehidupan bermasyarakat, berbangsa dan bernegara. Pengertian
ini berlaku mutatis mutandis untuk pengflian efisiensi dan efektivitas yang
penulis gunakan dalam konteks pengujian tindakan diskresi pemerintah, yaitu
pada aspek kebutuhan dan kemanfaatannya.

Asas-asas efisiensi dan efektivitas sebagai dasar pengujian bagi tindakan
diskresi pemerintah dimaksudkan untuk menjawab isu apakah tindakan
diskresi tersebut mencapai tujuan/sasarannya atau tidak; apakah hasil yang
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diperoleh sepadan dengan biaya yang ditanggung; apakah tindakan tersebut
tidak terhindarkan ataukah masih ada alternatif tindakan lainnya dengan hasil
yvang lebih baik. Sehingga yang ditekankan di sini adalah aspek “impact’ dari
tindakan, yang tidak hanya berlaku pada waktu tindakan terjadi, tetapi juga
untuk jangka waktu tertentu, vaitu pendek, menengah dan panjang. Pengujian
vang demikian ratione temporis disebut pengujian ex nunc.

Praktik di Swiss berkenaan dengan regulatory impact assessment dapat
menjadi bahan pertimbangan dalam pengujian efisiensi dan efektivitas
tindakan diskresi pemerintah secara mutatis mutandis. Mengacu pada regulasi
yang dibuat oleh the Swiss Federal Council 15 September 1999, ada lima tolok
ukur dalam rangka melakukan regulatory impact assessment: (1) Necessity and
possibility of State action; (2) Impacts on individual social groups; (3) Impacts on the
whole economy; (4) Alternative requlations; (5) Expediency in enforcement.* Kelima
parameter di atas dapat dijadikan sebagai definisi operasional pengujian
I::er:aarkan asas-asas efisiensi dan efektivitas.

Asas-asas efisiensi dan efektivitas sebagai dasar pengujian tindakan
diskresi pemerintah sangat flevan karena tindakan diskresi sangat berorientasi
pada tujuan (goal-oriented). Sehingga apakah pada akhirnya tindakan diskresi
tersebut mencapai tujuannya atau tidak menjadi relevanjika diuji dengan asas-
asas efisiensi dan efektivitas. Asas-asas efisiensi dan efektivitas ini merupakan
dasar pengujian bagi tindakan pengujian dengan pendekatan goal-based. Rasio
dari pengujian demikian ialah tujuan tidak boleh dicapai dengan menghalalkan
segala cara meskipun tujuan memiliki kedudukan yang superior.

Namun demikian, pengujian dengan pendekatan goal-based yang mengacu
pada asas-asas efisiensi dan efektivitas harus diimbangi dengan satu kaidah
bahwa tujuan yang hendak dicapai harus tujuan yang benar, atau dapat
dibenarkan, secara objektif sebagai dasar bagi tindakan yang dilakukan vang
diuji secara ex ante. Temuan dari pengujian yang demikian ialah apakah pejabat
pemerintah bertindak menyalahgunakan kekuasaan (abuse of power) ataukah
bertindak sewenang-wenang (arbitrariness).

Bagaimana mengukur kebenaran objektif dari suatu tujuan bagi tindakan?
Hart & Sachs menetapkan dua standar vang berlaku bagi legislasi, yaitu:

First, the interpreter should assume that the legislature is composed of reasonable
people seeking to achieve reasonable goals in a reasonable manner; and second,
the interpreter should accept the non-rebuttable presumption that members of the
legislative body sought to fulfill their constitutional duties in good faith.*

Pengertian tersebut berlaku mutatis mutandis untuk mengukur kebenaran
dan kesahihan tujuan dari tindakan diskresi pemerintah sebelum dilakukan
penguyjian apakah tindakan diskresi pemerintah tersebut sesuai asas-asas
efisiensi dan efektivitas atau tidak. Pertama, penguji harus meletakkan asumsi
dasar bahwa pemerintah reasonable, berusaha mencapai tujuan yangreasonable,
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dan dilakukan dengan cara-cara yang reasonable pula. Sehingga bagaimana
seharusnya vang reasonable itu ditentukan oleh perhitungan orang vang
reasonable pula dalam menyikapi suatu situasi-kondisi bagi sebuah tindakan.
Kedua, penguji harus mempertimbangkan apakah dalam melakukan tindakan
tersebut pemerintah bertindak good faith atau tidak.

D. PENUTUP

Kekuasaan Diskresi Pemerintah dan Penciptaan Iklim Usaha yang
Kondusif

Pada bagian penutup tulisan ini penulis hendak menjelaskan dan sekaligus
melakukan refleksi keterhubungan antara kekuasaan diskresi pemerintah
dengan penciptaan iklim usaha yang kondusif. Argumen penulis di sini adalah
hukum merupakan prasyarat utama penciptaan iklim usaha vang kondusif.
Isu utama vang menghambat penciptaan iklim usaha yang kondusif adalah
praktik kekuasaan pemerintah yang cenderung birokratis, bahkan koruptif.
Yang seringkali dianggap bertanggung jawab atas praktik negatif kekuasaan
pemerintah tersebut adalah tindakan diskresi pemerintah.

Tulisan ini hendak berargumen bahwa, dalam kaitan dengan kekuasaan
diskresi pemerintah, manakala dijalankan sesuai dengan pensyaratan
yvang berlaku a priori, maka tindakan diskresi pemerintah justru tidak akan
menjadi lahan subur bagi tumbuhnya praktik korupsi, malah sekaligus dapat
mendorong penciptaan iklim usaha yang kondusif. Dalam kaitan dengan itu
maka tulisan ini hendak secara tegas mengatakan bahwa kekuasaan diskresi
sangat dibutuhkan bagi kontinyuitas pemerintahan dan sekaligus sangat
dibutuhkan dalam rangka pencapaian tujuan negara vang lebih besar untuk
menjawab situasi abnormalitas yang ditimbulkan oleh perubahan keadaan
tetapi hal itu tidak mampu diantisipasi oleh legislator dan legislasinya.

Dalam konteks argumen vang demikian maka kekuasaan diskresi
pemerintah sangat kompatibel dengan kebijakan penciptaan iklim usaha
vang kondusif, terutama diperhadapkan situasi over requlation seperti yang
berlangsung sekarang ini yang sangat tidak bersahabat dengan tuntutan
kepentifighn bisnis. Kuncinya adalah, sejalan dengan caveat yang dikemukakan
Locke: “Salus Populi Suprema Lex, is certainly so just and fundamental, a Rule, that
he, who sincerely follows it, cannot dangerously err”. Tegasnya, kekuasaan diskresi
pemerintah kompatibel dengan kebijakan penciptaan iklim usaha yang
kondusif sepanjang tindakan diskresi pemerintah mengacu pada pensyaratan
vang berlaku a priori baik right-based maupun goal-based. Manakala tindakan
diskresi dilakukan dalam koridor salus populi (bersesuaian secara right-based
dan goal-based) maka apa vang dilakukan pemerintah tidak mungkin salah, dan
hasil akhirnya pun pasti sesuai dengan tujuan yang dicanangkan sebelumnya
(antara lain adalah terciptanya iklim usaha vang kondusif). Jika tindakan
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diskresi dilakukan dengan motif yang sebaliknya, kepentingan sempit dari diri
pribadi atau golongan, maka vang terjadi adalah segala hal yang negatif, yang
sama sekali tidak bersahabat bagi dunia bisnis.
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Abstrak

Temuan di masyarakat vang peneliti peroleh bersama kawan-
kawan tentang penegakan hukum pidana terhadap corporate crime
menunjukkan, bahwa masyarakat jauh dari mempercayai aparat
penegak hukum mampu menjadikan criminal justice system sebagai
tahapan fundamental untuk mempertanggungkan pemilik modal atau
pilar-pilar korporasi. Hukum pidana yang berisi sanksi menakutkan,
seharusnya dapat menjadi insrumen yuridis vang “menakutkan” bagi
korporasi “nakal”, namun kenyataannya, akibat tidak seriusnya aparat
penegak hukum dalam menegakkan hukum, akibatnya hukum pidana
tidak menjadi ultimum remedium yang menakutkan bagi pemilik dan
pilar-pilar korporasi.

Plato mengingatkan bahwa manusia itu identik dengan negara. Negara
adalah perwujudan sifat-sifat manusia. Negaraadalahapa yang menjadi perilaku
manusianya. Karena itu, masyarakat tidak dapat mengharapkan keadaan
negara menjadi lebih baik, jika manusianya tidak lebih baik juga perilakunya.
Masyarakat tidak akan bisa mengharapkan citranya sebagai organisasi yang
beradab, kalau manusianya suka memilih perilaku tidak bermoral.”

Apayang disampaikanoleh Plato menunjukkan, bahwaapa yang dilakukan
oleh negara menjadi tidak ada gunanya atau berjalan sia-sia, bilamana yang
diselenggarakan oleh penvelenggara negara keluar dari pondasi moral, hukum,
dan agama. Saat masyarakat ramai-ramai meninggalkan tatanan atau memilih
sikap dan perilaku tidak bermoral, maka vang dihasilkan oleh masyarakat
dan negara demikian hanyalah berbagai bentuk peristiwa memalukan dan
keprihatinan. Buruknya wajah negara Indonesia tidak lepas dari perilaku
manusia-manusia dari kelompok elit yang telah demikian jauh, sistemik, dan
berani dalam melawan norma-norma yuridis. Keberaniannya dalam melawan
dan menunjukkan praktik-praktik pembusukan hukum (legal decay) dilakukan
dengan menggunakan segala macam cara dan melibatkan berbagai elemen
strategis negara. Keterlibatan demikian tidak terlepas dari ambisi besar atau
keserakahan, diataranya terhadap kedudukan dan keuntungan ekonomi
(kekayaan). Misalnya tidak sedikit ditemukan korporasi vang terjerumus
alam praktik kriminaliasi atau berkategori corporate crime akibat tendensi
mendapatkan keuntungan ekonomi berlipat ganda.
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Negara Hukum dan Corporate Crime

Istilah “rechtsstaat” (negara hukum) merupakan suatu istilah muncul abad
ke-19. Lebih muda dari dari istilah-istilah ketatanegaraan lainnya seperti:
demokrasi, konstitusi, kedaulatan, dan lain sebagainya. Menurut Soediman
Kartohadiprodjo, istilah “rechtsstant” pertama kali di gunakan oleh Rudolf ven
Gueist seorang guru besar Berlin. Tetapi konsep negara hukum itu sendirisudah
dicetuskan sejak abad ke-17, bersama-sama dengan timbulnya perlawanan
terhadap sistem pemerintahan (kekuasaan) yang absolut, otoriter, bahkan
sewenang-wenang. Secara teoritikal konsep negara hukum lahir sebagai reaksi
terhadap konsep kedaulatan negara tradisional yang di gagas oleh: Augustinus,
Thomas Aquinas (teori kedaulatan tuhan), Machiavelli, Paul Laband, Georg
Jellinek (teori negara kekuasaan), Jean Bodin (teori kedaulatan raja), Thomas
Hobbes (teori konstruk, Home homini [upus), Rouseau, Montesquieu, John
Locke (teori kedaulatan rakyat), Hugo de Groot, Krabbe, Leon Duguit (teori
kedaulatan hukum atau supremacy of law).®

Untuk menjamin kekuasaan yang dimiliki oleh setiap penyelenggaranegara
akan dilaksanakan sesuai dengan alasan pemberian kekuasaanitu sendiri serta
mencegah tidak terjadinya penyalahgunaan kekuasaan, maka pemberian dan
penvelenggaraan kekuasaan itu harus berdasarkan hukum. Inilah makna
prinsip negara hukum baik dalam konteks rechtsstaats maupun rule of law.
Hukum menjadi piranti lunak (soft ware) yang mengarahkan, membatasi, serta
mengontrol penyelenggaraan negara.” Bentuk penyalahgunaan kekuasaan bisa
berupa pengkhianatan prinsip kesederajatan hukum atau pengimplementasian
sistem peradilan vang bersifat diskriminatif.

Dalam sebuah negara hukum, sesungguhnya vang memerintah adalah
hukum (pidana), bukan manusia. Hukum dimaknai sebagai kesatuan hirarkis
tatanan norma hukum yang berpuncak pada konstitusi. Hal ini berarti bahwa
dalam sebuah negara hukum menghendaki adanya supremasi konstitusi.
Supremasi konstitusi disamping merupakan konsekuensi dari konsep negara
hukum, sekaligus merupakan pelaksanaan demokrasi karena konstitusi adalah
wujud perjanjian sosial tertinggi.”

Corporate crime yang banyak terjadi di negara ini, menjadi alasan pembenar
bagisejumlah pihak yang menstigmatisasiIndonesiasebagainegarahukumyang
gagal, karena selain corporate crime tidak jarang sulit dipertanggungjawabkan
secara tuntas dan maksimal di jalur yuridis, juga pemilik atau pilar-pilarnya
tidak gentar untuk mengulanginya lagi. Negara hukum akhirmya seperti
boneka atau obyek vang dipermainkan oleh komunitas pemilik modal besar
yvang merasa lebih superior dibandingkan idealisme supremasi hukum.

Corporate Crime "Memutilasi” Ekologi

J.E. Sahetapy vang dikutip oleh Abdul Syani (1987) sudah mengingatkan,

bahwa membahas mengenai kejahatan dan penjahat, mengandung konotasi
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tertentu yang relatif mengandung variabilitas dan dinamik serta bertalian
dengan perbuatan atau tingkah laku (baik aktif maupun pasip) vang dinilai
oleh sebagian mayoritas atau minoritas masyarakat sebagai suatu perbuatan
anti sosial, suatu perkosaan terhadap nilai sosial dan atau perasaan hukum
yang hidup dalam masyarakat sesuai dengan ruang dan waktu.”

Di tengah masyarakat, berbagai bentuk tindak pidana sudah atau sedang
terjadi. Ada tindak pidana dengan kerugian kecil, namun tidak sedikit pula
tindak pidana yang mengakibatkan kerugian yang tidak sedikit. Seseorang atau
sekelompok orang yang menjadi pelakunya jarang berfikir atau membutakan
nalar cerdasnya kalau tindak pidana vang diperbuatnya telak mengakibatkan
kerugian yang sangat besar dan bersifat meluas dan jangka panjang. Mereka
terkadang hanya diburu dan dihegemoni oleh kepentingan memuaskan diri
dan kelompoknya tanpa memikirkan kalau yang dilakukannya menjadi petaka
yvang membahayakan kelangsungan hidup bangsa, masyarakat, dan negaranya.
Mereka yang tergolong demikian diantaranya yang tergabung dalam corporate
crime.

Begitu pun kalau masyarakat abad global ini ditanya, siapakah salah satu
musuh yang membahayakan kehidupan manusia dan masa depan peradaban?
Jawabannya tentulah pencemar atau perusak ekologi, vang perusak ini
bernama “korporasi”. Corporate crime ini memang sepatutnya ditempatkan
sebagai “musuh publik” (public enemy), akan tetapi kehebatan sepak terjang
korporasi dalam kriminalisasi ekologi, telah membuatnya tidak gampang
disentuh, padahal, perilaku kriminalitasnya telah mengakibatkan semakin
“termutilasinya” sumberdaya ekologi.”

Berbagai bentuk corporate crime vang terjadi di masvarakat vang
mengakibatkan terdestruksinya sumberdava ekologis, merupakan bukt
konkrit, bahwa meredam atau mengendalikan keinginan, terutama keinginan
mendapatkan keuntungan berlipat ganda di kalangan pemilik atau pilar-pilar
korporasi, tidaklah gampang. Sumberdaya ekologis “termutilasi” oleh pemilik
modal besar yang menjalankan korporasinya secara liberal dan dehumanistik.

Kondisi sekarang sudah terbaca dengan mudah mengenai terdestruksinya
sumberdaya ekologis di belahan bumi Indonesia.™ Indra Ismawan™ menyebut,
bahwa industrialisasi vang diawali oleh penemuan mesin vap di Inggris, telah
begitu jauh mengubah dunia. Pola produksi yang tadinyamenyerupai seni kriva
(craft), langsung berubah drastis menjadi pola produksi massal. Skala produksi
massal memang menjanjikan peningkatan kesejahteraan bagi lebih banyak umat
manusia, karena banyaknva satuan keluaran (output) yang diproduksi akan
menjadi stimulan penting dalam perkembangan menuju era mass consumption.
Namun sebaliknya, ada bahaya besar yang mengancam kehidupan umat
manusia dimasa depan. Skala produksi massal tentu membutuhkan masukan
(input) yang tidak sedikit. Pengambilan masukan berupa sumber-sumber alam,
tanpa suatu selektifitas dan kepedulian terhadap masa depan planet bumi, akan
menjelma menjadi sebuah eksploitasi lingkungan. Target produksi terpenuhi,
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manusia masa kini mendapatkan keuntungan dan manusia masa depan (berarti
anak dan cucu kita) yang menerima konsekuensi rusaknya lingkungan global
serta sumber-sumber alam sebagai bekal kehidupan untuk bertahan hidup.

Kerusakan lingkungan hidup juga ditempatkan sebagai resiko yang
tidak terhindarkan dari obsesi masyarakat dan negara yang lebih dominan
mengejar petumbuhan ekonomi. Obsesi ini harus dibayar mahal bukan
hanya oleh masyarakat yang menerima atau bahkan dijadikan “keranjang
sampah” oleh perilaku-periaku kriminal (tindak pidana) pihak-pihak vang
melakukan pencemaran atau perusakan lingkungan hidup, tetapi juga negara,
artinya negara ini akhirnya dikenal sebagai negara vang kurang atau tidak
peduli terhadap urgensinya kepentingan pelestarian lingkungan hidup.
Negara dianggap tidak menempatkan lingkungan hidup sebagai kebutuhan
fundamental, tetapi sebatas sebagai obyek vang terbuka untuk dikorbankan.
Lingkungan hidup hanva dianggapnva sebagai kebutuhan sekunder dan
bahkan bersifat sumier. Negara masih kuat terseret dalam arus pembenaran
dan bahkan perlindungan corporate crime.

Dalam riset dengan kawan-kawan tentang sikap masyarakat terhadap
dampak pabrik, mereka menilai (berkesimpulan) kalau perusahaan itu
mempunyai kekebalan yuridis akibat dimanjakan oleh pemerintah (negara).
Seharusnya, tanpamenunggu pengaduan darimasyarakat, negara berkewajiban
menyidik dan mempertanggungjawabkan secara hukum, bilamana kondisi
ekologis di sekitar perusahaan itu mengalami kerusakan atau minimal atmosfir
udara yang terhirup berbau busuk.™

Kasus lain membenarkan, bahwa selama lima tahun terakhir di Sumatera
Selatan tercatat 23 kasus kerusakan lingkungan hidup akibat aktifitas
penambangan minyak dan gas. Banyaknya kasus yang merugikan masyarakat
dan lingkungan ini menunjukkan masih lemahnya langkah pencegahan
kerusakan lingkungan dalam proses penambangan. Kasus bencana lingkungan
akibat aktifitas penambangn minyak dan gas di Sumsel sangat sering terjadi
dalam kurun 1950-2005.7 Kasus-kasus demikian ini mudah ditemukan di
tengah masyarakat. Dengan mudahnya ditemukan kasus ini, maka hal ini
mengindikasikan kalau corporate crime punva andil paling besar terhadap
kerusakan dan kehancuran ekologi.

Korporasi yang diharapkan mampu memberikan kontribusi besar
tethadap pembangunan perekonomian rakyat, ternyata justru menjadi
penghancur keberlanjutan hidup bangsa dan negara, ketika korporasi ini
menjerumuskan dirinya menjadi penjahat. Mereka berani menjatuhkan pilihan
untuk memperluas jaringan kejahatan korporasinya kalau dalam kalkulasinya
bisa mendatangkan keuntungan besar. Mereka berani menghadapi apa dan
siapa saja demi menyukseskan aktifitas kejahatan korporasinya.
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Politik Penegakan Hukum Pidana

Menurut CST Kansil™, hukum pidana itu mengandung substansi tentang
tatanan yang mengatur pelanggaran-pelanggaran, dan kejahatan-kejahatan
terhadap kepentingan umum, perbuatan mana diancam dengan hukuman
vang merupakan suatu penderitaan atau siksaan. Sedangkan yvang dimaksud
dengan kepentingan umum ini diantaranya adalah kepentingan hukum tap
manusia, yaitu jiwa, raga/tubuh, kemerdekaan, kehormatan, dan hak milik/
harta benda.

Diantara substansi hukum pidana adalah mengatur masalah tindak
pidana, vang sebagian pakar menyebutnya sebagai “strafbaarfeit”.” Barda
Nawawi Arief" menyebutnyva sebagai perbuatan melakukan atau tidak
melakukan sesuatu yang oleh peraturan perundang-undangan dinyatakan
sebagai perbuatan vang dilarang dan diancam dengan pidana. Kata kunci dari
tindak pidana ini adalah suatu perbuatan vang dilarang oleh hukum. Salah
satu jenis perbuatan yang dilarang oleh hukum adalah aktifitas korporasi yang
merugikan dan menghancurkan sumberdaya ekologis.

Hukum pidana, meskipun sebagai norma yuridis yang oleh masyarakat
dinilai menakutkan, karena ada salah satu jenis sanksi hukumnya yang
menentukan hukuman penjara atau hukuman mati, tetapi kekuatan
menakutkannya ini ditentukan oleh politik penegakan hukumnya. Masyarakat
atau sekelompok orang bisa tidak takut terhadap rumusan sanksi hukum
seberat apapun, bilamana penegakan hukumnya lemah.

Hikmahanto Juwanamengingatkan, bagi masyarakat Indonesia, lemah atau
kuatnya penegakan hukum pidana oleh aparat akan menentukan persepsi ada
tidaknya hukum. Bila penegakan hukum pidana oleh aparat lemah, masyarakat
akan mempersepsikan hukum sebagai tidak ada dan seolah mereka berada
dalam hutan rimba. Sebaliknya, bila penegakan hukum oleh aparat kuat dan
dilakukan secara konsisten, barulah masyarakat mempersepsikan hukum ada
dan akan tunduk. Masyarakat Indonesia masih dalam taraf masyarakat yang
‘takut’ pada hukum (aparat penegak hukum) dan belum dapat dikategorikan
sebagai masyarakat vang 'taat’ pada hukum. Pada masvarakat yang takut
pada hukum, masyarakat tidak akan tunduk pada hukum bila penegakan
hukum pidana lemah, inkonsisten dan tidak dapat dipercaya. Realitas saat ini,
penegakan hukum pidana berfungsi dan difungsikan sebagai instrumen untuk
membuat masyarakat takut pada hukum yang pada gilirannya diharapkan
masyarakat menjadi taat pada hukum tanpa kecuali.*

Menurut Jimly Asshiddigie™, penegakan hukum dapat dipahami sebagai
proses dilakukannya upaya untuk tegaknya atau berfungsinya norma-
norma hukum secara nyata sebagai pedoman perilaku dalam lalulintas
atau hubungan-hubungan hukum dalam kehidupan bermasyarakat dan
bernegara. Dalam pemahaman lain penegakan hukum merupakan upaya yang
dilakukan untuk menjadikan hukum, baik dalam artian formil yang sempit
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maupun dalam arti materil yang luas, sebagai pedoman perilaku dalam setiap
perbuatan hukum, baik oleh para subyek hukum vang bersangkutan maupun
oleh aparatur penegakan hukum yang resmi diberi tugas dan kewenangan oleh
Undang-undang untuk menjamin berfungsinya norma-norma hukum vang
berlaku dalam kehidupan bermasyarakat dan bernegara. Berlakunya hukum ini
menjadi jaminan adanya kepastian hukum, yang digunakan oleh masyarakat

untuk tempat berpijak.

Hukum dan peraturan perundang-undangan vang berlaku tidak
boleh ditetapkan dan diterapkan secara sepihak oleh dan atau hanya untuk
kepentingan penguasa. Hal ini bertentangan dengan prinsip demokrasi.
Hukum tidak dimaksudkan untuk hanya menjamin kepentingan beberapa
orang vang berkuasa, melainkan menjamin kepentingan keadilan bagi semua
orang. Dengan demikian negara hukum yang dikembangkan bukan absolute
rechtsstaat, melainkan democratische rechtsstant.®

Realita sistem hukum dan peradilan di negeri ini, terdeskripsikan dalam
penelitian yang dilakukan oleh The Asia Foundation & AC Nielsen yang antara
lain menyatakan: 49% sistem hukum tidak melindungi mereka (the legal system
does not protect them), 38% tidak ada persamaan dimuka hukum (there is no such
thing as equality before the law), 57% sistem hukum masih tetap korup (the legal
systen is just as corrupt as it has always been).*

Hal itu menunjukkan, realitas di negara ini masih jauh dari meng-
gembirakan dalam hubungannya dengan masalah penegakan hukum. Budaya
hukum atau kultur masyarakat yang berorientasi menegakkan hukum masih
belum terbentuk. Bahkan di kelompok strategis seperti aparat penegak hukum,
yang seharusnya tampil di garis depan dalam membangun budaya hukum,
juga belum menunjukkan kesungguhan dalam membudayakan penegakan
hukum. Maish lemahnya budava penegakan hukum ini dapat terbaca dalam
hubungannya dengan penanganan kasus corporate crime.

Sebagai pemegang peranstrategis negaradi bidang peradilan, “kekuasaan”
aparat peradilan seringkali dikalahkan oleh kekuatan besar dari kalangan
pemilik modal vang tergabung dalam jaringan korporasi. Jaringan ini menata
diri secara maksimal untuk menunjukan kalau dirinya lebih berkuasa atau
superior dibandingkan dengan "pemegang kekuasaan” ainnya.

Jimly Assiddiqy mengingatkan, bahwa dalam kehidupan sosial terdapat
tiga wilayvah kekuasaan, vaitu negara (state), masyarakat sipil (civil society), dan
pasar (market). Ketiga wilayah kekuasaan tersebutidealnya saling berhubungan
secara seimbang tanpa adanya dominasi dari salah satu pihak™ Apa vang
disebut Jimly ini menunjukkan kalau berbagai bentuk kekuatan strategis di
masyarakat wajib menjalin kerjasama dengan serasi atau adil. Jika ada satu
kelompok yang tampil dominan atau menempatkan dirinya sebagai “gurita”
atau “raksasa”, sementara yang lainnya sebatas jadi kelompok yang mengikuti
keinginan kelompok dominan, maka praktik kriminalisasi secara terorganisir
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atau berkelompok sulit dicegah atau ditanggulangi. Kelompok dominan
atau setidak-tidaknya menjadi pemain utama yang banyak berpenruh ialah
kelompok dalam corporate crime.

Kinerja korporasi tidak sedikit vang digerakkan oleh pemiliknya secara
melawan hukum. Meskipun dalam norma yuridis sudah diatur tentang sanksi
pidana bagi siapapun yang melakukan kejahatan korporasi, namn rupanya
besarnya kekuatan korporasi telah membuatnya mampu memperoleh “hak
pemanjaan” diri dari aparat penegak hukum. Idealitasnya substansi hukum
yvang sudah dirumuskan dalam produk legislatif, ternyata dikalahkan oleh
kekuatan corporate crime yang berhasil membangun kolaborasi dan sindikasi
strukturalistik.

Dalam kasus tersebut, Taverne menempatkan posisi struktur hukum dan
budaya hukum lebih penting dari pada substansi hukum, dengan menyatakan
bahwa “Geef me goede rechter, goede rechter commissarissen, oede officieren van
Justitieen goede politie ambtenaren, en ik zal met een slecht wethoek van strafprosesrecht
het goede beruken (Beri aku hakim yang baik, jaksa vang baik, serta polisi yang
baik, maka dengan hukum yang buruk sekalipun akan memperoleh hasil yang

lebih baik).”*

Quo Vadis Penegakan Egalitarianisme?

Dinamika yang terjadi dalam proses pencarian keadilan pada pranata
hukum di negara ini telah berkembang menjadi begitu kompleks. Keadilan
menjadi sesuatu yang langka dan sulit ditemukan. Kalaulah ada, harus dibeli
dengan harga yang cukup mahal, sehingga tidak perlu heran kalau yang dapat
menikmati keadilan di negara hukum ini hanyalah segelintir orang, vaitu
orang-orang yvang mempunyai cukup uang untuk membelinya.” Kekuatan
besar yang mampu melakukan cara demikian adalaj pemilik atau pilar-pilar
korporasi. Dengan cara yang dilakukannyaini, korporasi mampu mengalahkan
aparat penegak hukum.

Hal itu menunjukkan, bahwa negara yang didasarkan atas hukum
mengandung tuntutan adanya penegakan prinsip egaliter. Jika prinsip
egalitarianisme tidak ditegakkan oleh aparat penegak hukum saat
mengimplementasikan criminal justice system untuk menangani corporate crime,
maka kondisi ini menjadi bukti kekalahan aparat oleh pemilik atau pilar-pilar
korporasi. Kalau aparat penegak houum masih seperti ini, mengharapkan
perekonomian bangsa berkembang pesat menjadi mustahil, karena perlakuan
khusus misalnya pada “konglomerat hitam” atau korporasi vang melakukan
tindak pidana akan menjadikan mereka ini semakin liberalisme dalam
“mengeksplorasikan” atau mengagregasikan keserakahannya.

Ketika seseorang atau sekelompok orang yang sedang berperkara atau
menuntut keadilan lewat negara atas perlakuan korporasi, dalam hal ini
dipercayakan pada dunia peradilan atauinstutusi negara, makasebenarnya apa
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vang dituntutnya ini adalah kepastian dan perlakuan vang adil dan sederajat
di depan hukum. Dirinya ingin diperlakukan layaknya orang lain vang
berperkara, yang ketika perkaranya dimenangkan atau berpihak kepadanya,
maka kemenangan ini bisa dirasakannya sebagai ruh dari keadilan.

Pakar hukum kenamaan Von Savigny® menyebut, bahwa hukum yang
adil hanya ada dan bisa ditegakkan di negara yang demokratis. Dalam negara
vang demokrasi, hukum diangkat, dan merupakan respon dari aspirasi rakyat,
atau hukum merupakan wajah lain dari kepentingan masyarakat. Oleh sebab
itu hukum dari rakyat oleh rakyat dan untuk rakyat.

Pernyataan tersebut menggambarkan, bahwa hukum yang memang
sejatinya berasal dari rakyat, membutuhkan penegakan guna membuktikan
kalau hukum memihak atau mengapreasiasi keadilan masyarakat. Upaya
negara yang bermaksud menjembatani kepentingan makro masyarakat melalui
aparat penegak hukum, akan mudah terbaca melalui kewenangan yvang bisa
ditunjukkannya. Ketika perannya terbatas "di atas kertas”, maka gugatan
dan bahkan "hujatan” terhadap aparat penegak hukum sulit terhindarkan.
Kekalahan aparat penegak hukum oleh kekuatan corporate crime idealnya
menyadarkan kalau dirinya berada dalam cengkeraman atau kekuasaan

pemodal besar vang berasal dari “plat hitam”.

Norma vuridis yang semestinya menjadi sistem vang mengawal berbagai
bentuk perbuatan melanggar hukum atau mempertanggungjawabkan tindak
pidana korporasi, lebih sering diabaikan atau tidak dihiraukan penerapannya
oleh penyelenggara hukum, padahal Rudolf Von Jhering menyebut, bahwa
hukum merupakan keseluruhan peraturan vang memaksa (compulsory rules)
yang berlaku egaliter dalam suatu negara. Untuk bisa menunjukkan diri sebagai
kekuatan memaksa dan egaliter ini, hanya negara melalui elemen strategis
vang didaulatnya seperti penegak hukum, yang berkompeten dan mampu
mewujudkannya.” Bagaimana hukum bisa menunjukkan dirinya sebagai
kekuatan memaksa kalau lebih sering dikalahkan oleh budaya kejahatan atau
pelanggaran hukum yang dibudayakan?

Logis saja jika banyak gugatan masyarakat, seperti bagaimana mungkin
negeri ini bisa menjadi negara yang benar-benar demokrasi, kalau yang
dikedepankan adalah praktik-praktik pembangkangan atau pembusukan
hukum (legal decay). Negara ini tidak akan mungkin terkonstruksi sebagai
“negaranya rakyat” atau payung berkepastian hukum bagi pencari keadilan
ketika cengkeraman para bandit, para pembengkok, atau para penjagal hukum
masih menjadi “hukum itu sendiri”, atau sibuk membangun dan mengokohkan
kartel pembusukannya.” Negara hukum ini tidak akan bisa disembuhkan
dari penvakit vang menyerang dirinya, jika tidak secepatnya melakukan
reformasi dan bahkan revolusi terhadap model perlakuan yang terus menerus
menodainya.




39

Politik Enstein

Alberth Enstein™ pernah menyusun rumus “kimiawi sosial”, bahwa dunia
ini akan semakin berbahaya untuk dihuni bukan akibat ulah penjahat, tetapi
akibat sikap kita yang membiarkan kejahatan terjadi dan berjaya di tengah
masyarakat”. Dalam kehidupan keseharian kita pun pun demikian, corporate
crime bisamembahayakankesakralan danketahananhidup berbangsa, bilamana
praktik-praktik corporate crime dibiarkan mencapai tahap pengembangan
dan apalagi pengabsolutannya. Kedaulatan hukum bisa digeser oleh praktik
bernama kedaulatan corporate crime bilamana praktik politik perlawanan
terhadap corporate crime yang seharusnya mengedepankan kedaulatan hukum
secara bermoral dikalahkan oleh praktik-praktik tidak terpuiji, mengkhianati
kode etik, dan bercorak melanggar norma yuridis yang dimenangkan. Politik
tebang pilih dalam penanganan perkara corporate crime dapat mengakibatkan
tereduksi dan tereliminasinya kepastian hukum dam keadilan.

Pemilik modal besar atau pengusaha vang didiamkan saja ketika
melakukan praktik-praktik corporate crime akan mengakibatkan problem makro
bagi masyarakat dan bangsa. Kasus semburan Lumpur Lapindo di Porong
Sidoarjo, yang hingga kini masih terus menjadi ancaman bagi ketahanan sosial-
ekologis, merupakan wujud konkrit dari corporate crime yang mengindikasikan
kemenangan pemilik modal besar. Dari beberapa warga yang berhasil penulis
temui,” mereka menyatakan bahwa semburan Lumpur Lapindo merupakan
bukti kemenangan pemilik modal besar atas rakyat dan penegak hukum.

Apa vang disebut Enstein merupakan bangunan politik penanggulangan
tindak pidana atau perlawanan terhadap kejahatan istimewa (exstra ordinary
crime) semacam corporate crime. Enstein mengajarkan kepada segmen sosial,
khususnyva aparat penegak hukum untuk tidak membiarkan, apalagi
meliberalisasikan pemilik modal atau pilar-pilar korporasi menjadi penjahat
atau pelaku tindak pidana. Mereka tidak boleh diberi kemudahan, diberi
ruang menyusun strategi, dan ditoleransi untuk menciptakan masyarakat atau
lingkungan hidup sebagai lahan subur agregasi kejahatannya.

Enstein mencoba menggugah kesadaran dan alam rasionalitas masyarakat,
khususnya aparatpenegak hukum, bahwa corporate crime itu tidak akan menjadi
ancaman berbahaya dan superior bilamana setiap unsur atau warga di tengah
masyarakat, dengan dukungan peran strategisnya sebagai aparat, punva
kebulatan tekad untuk melawan atau menjadikannya (corporate crime) sebagai
program kepejuangannya. Kebulatan tekad ini bermaknakan keinginan vang
sangat kuat untuk menolak, menghindari, dan mengajak siapapun dari unsur
bangsa yang bernaksud menjerumuskan dalam corporate crime.

Dalam berbagai kasus corporate crime, apa vang disampaikan oleh
Enstein itu benar, bahwa dunia atau masyarakat ini menjadi terdestruksi hak

ekologisnya, menjalani kehidupan kesehariannya dengan banvak ancaman
bencana atau konstruksi negara ini ternoda cukup parah akibat kesalahan
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pelaku bangsa aparat penegak hukum yang tidak maksimal melawan melawan
corporate crime dan membiarkan pelaku tindak pidana korporasi ini hanya
sebagai dosa-dosa individual dan biasa dalam kehidupan sehari-hari. Mereka
bahkan menjadikan kejahatan korporasi ini sebagai obyek vang dijadikan
jembatan untuk mendapatkan sesuatu yang bermanfaat (menguntungkan)
secara pribadi dan kolektif.

Kasus memprihatinkan tersebut tidak lepas dari konteks penempatan
sikap dan perilaku buruk yang sering ditoleransi atau dianggap sebagai hal
yang lazim oleh komunitas penegak hukum. Corporate crime tidak akan sampai
menjadi kekuatan superior seperti sekaran ini, jika sejak awal aparat penegak
hukum tidak memperlakukannya sebagai “anak emas” yang dibela dengan
mengerahkan segala kemampuannya. Komunitas penegak hukum masih
menempatkan corporate crime sebagai persoalan sepele, dan bukan sebagai
problem kriminalistik yang bisa menghancur totalkan negaraini. Persepsi publik
menyebut, bahwa 50,43% masyarakat tidak percava ketika aparat menangani
korporasi yang melanggar hukum, vang korporasi ini milik konglomerat.™

Ada suatu pepatah berbunyi: “the danger of small mistakes is that those
mistakes are not always small” atau bahayanya kesalahan-kesalahan kecil
adalah kesalahan-kesalahan itu tidak selalu kecil.* Pepatah ini mengingatkan
masyarakat, khususnya aparat penegak hukum, bahwa kesalahan kecil bisa
mengakibatkan kesalahan yang lebih besar. Bersamaan dengan kesalahan
itu, persoalannya bisa menjadi lebih besar dan melebar, sehingga kesalahan
kecil pun harus segera dibetulkan, jika tidak ingin menjadi petaka dalam
kehidupan bermasyarakat dan bernegara. Kalau sudah menjadi kesalahan
besar seperti maraknya corporate crime masih juga kejahatan kecil oleh aparat,
jangan berharap ke depan Indonesia ini akan semakin membaik. bukan tidak
mungkin berbagai problem besar bangsa akan terus terjadi dan bermunculan
dari “perut” negeri akibat superioritasnya corporate crime.

Terbukti, di tengah masvarakat, seringnya terjadi bencana besar atau
mengental dan mengumpalnya penyakit yang menimpa masyarakat tidaklah
lepas dari kesalahan kecil yang nyaris selalu dianggapnya sebagai penyakit
kecil. Akibat toleransi dan pemaafnya pada masalah kecil, lambat laun menjadi
penyakitvang menggunung danmengompilasi. Wajah Indonesiasebagainegara
hukum inipun terbaca carut marutnya juga menjadi segmentasi dari kebiasaan
membiarkan kesalahan kecil lebih sering ditoleransi atau ulah segelintir orang
vang jumlahnya kecil, yang memproduksi (melakukan) kesalahan seperti yang
tergabung dalam corporate crime, namun kesalahan ini dianggapnya bukan
sebagai kesalahan serius atau tidak diperlakukan sebagai kejahatan istimewa
(exstra ordinary crime) yang dijadikan sebagai obyek “perang bubat” oleh aparat
penegak hukum. Hukum pidana yang semestinya menjadi ultimum remdium
akhirnya kehilangan keberdayaannya akibat lemahnya aparat (mulai dari
kepolisian, kejaksaan hingga kehakiman) dalam menjadikan hukum pidana
sebagai senjata hebat.




STRATEGI PEMBANGUNAN HUKUM RESPONSIF
DALAM REFORMASI HUKUM TERHADAP
PERUBAHAN SOSIAL

Antory Royan Adyan
Fakultas Hukum Universitas Bengkulu

Abstract

Strategy develoment law responsive at reformation in social change consist
of reformation foundation make by law system as tools working institution
law enforcement consist of jugde foundation, Police, prosectors foundation,
civilation foundation, advocate, consultant law and foundation non ligitation.
Reformation requlate and law substance must be include with criminal law.
KUHP as concordance as Nederland, that must reformace. KUHP is substance
must be reformace as resource substance regulate will primer goal system
national law. Law respensif is reflects at reformace throught culture system
use componens culture is value and acted dominace is law system at together.
Model uses law in soctal culture is important role law enforcement. Law
enforcement must improve as according soctal culture throught participate
civilation for accept anh obeys to law.

A. PENDAHULUAN

Pembangunan hukum responsif mencirikan adanya peranan darilembaga-
lembaga peradilan dan partisipasi yang luas dari kelompok sosial atau individu
dalam menentukan arah perkembangan hukum. Ini berarti peranan lembaga
negara (pemerintah dan parlemen) dalam menetukan arah perkembangan
hukum menjadi relatif. Adanya tekanan yang timbul oleh partisipasi luas
dari masyarakat dan kedudukan yang relatif bebas memungkinkan lembaga
peradilan melihat dari perspektif perubahan sosial, khsusnya menghadapi
konflik yang timbul diajukan kehadapannya.

Dalam pengertian tradisi hukum adat bisa dikatakan sebagai penganut
model strategi pembangunan hukum responsif. Dalamm tradisi hukum adat
kita menyaksikan peranan substansi dari lembaga peradilan dan partisipasi
dari berbagai kelompok dalam menentukan arah perkembangan hukum di
dalam masyarakat. Strategi pembangunan hukum tersebut merupakan hasil
dari suatu proses politik, vang mana strategi pembangunan itu akan dikuti dan
diterapkan dalam suatu masyarakatsangat tergantung diantara kelompok sosial
vanhgada dalam masyarakat. Tujuannya agar hukum lebih tanggap terhadap
kebutuhan terbuka pada pengaruh dan lebih effektif dalam menangani masalah
sosial, diantaranya: (1) dinamika perkembangan hukum meningkatkan otoritas
tujuan, (2) mengendalikan tuntutan pada ketaatan serta mengurangi kekakuan
hukum, (3) bantuan hukum menampilkan sesuatu dimensi politik, (4) terdapat
perencanaan pranata hukum vang lebih kompeten.
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Hukum responsif mencoba mengatasi prokialisme (kepicikan) dalam
moralitas masyarakat dan mendorong pendekatan yvang berorinetasi pada
masalah sosial secara terintegrasi. Keadaan tersebut terdapat pada hukum
yang responsif, kesempatan untuk berpartisipasi dalam pembentukan hukum
lebih terbuka. Dalam pengertian ini hukum arena hukum menjadi semacam
forum pilitik dan partisipasi hukum mengandung dimensi politik. Dengan
perkataan lain, aksi hukum merupakan wahana bagi kelompok atau organisasi
untuk berperan serta dalam menentukan kebijaksanaan umum.

1. Strategi Pembangunan Hukum Responsif Dalam Mereformasi
Hukum Pada Masa Orde Baru

Penerapan strategi permbangunan hukum responsif tersebut tidak selalu
melalui proses vang terencana. Bahkan sejarah menunjukkan untuk sebagian
besar penerapan pembangunan hukum responsif merupakan hasil dari
suatu proses politik, dimana strategi pembangunan hukum akan diikuti dan
diterapkan dalam suatu masyarakat sangat tergantung dari hasil interaksi
politik diantara kelompok sosial yang ada didalamnya. Hasil interaksi politik
merupakan ruang reformasi hukum, yang diperlihatkan kepada kelompok-
kelompok sosial, misalnya pada zaman orde baru.

Apabila kita perhatikan dengan seksama garis besar kebijakan mengenai
tujuan pembangunanhukum nasional sebagai tertuang dala GBHN produk orde
baru, padaintinyauntuk mewujudkan keadilan, mengendalikan perkembangan
masyarakat dan untuk menunjang kontinuitas roda pembangunan. Ternyata
realitasnya roda pembangunan hukum lebih diarahkan pada pencapaian
tujuan, yakni social control dan pem-back up-an pembangunan. Singkatnya
pembangunan hukum lebih melayani kebutuhan penguasa untuk menjamin
sistem politik dan pemerintahan dalam melaksanakan pembangunan selama
ini. Hal ini terjadi karena ;

(1) Kekuasaan orde baru lebih memmetingkan sentralisasi. Model kekuasaan
sentralisasi pada awalnya penguasa berdalih bahwa sentralisasi adalah
satu-satunya pilihan vang tersedia untuk menyokong proyek stabilisasi
ekonomi dan politik secara cepat. Ternvata fase sentralisasi masih
tetap dilanjutkan terus, sekalipun fase stabilisasi telah jauh terlampui.
Akibatnya, ketika orde baru baru berjalan selama 3 dasawarsa, setralisasi
telah menjadi cara-cara penguasa vang priomitif dan darurat yang telah
terlembagakan,

(2) Kekuasan orde baru lebih mengedepankan prinsip otonomisasi, vang
sejak awal berupaya meminggirkan masyarakat dari proses pengambilan
kebijakan publik dan proses pemerintahan secara umum. Berbagai regulasi
dilahirkan selama 3 dasa warsa menempatkan peran serta kritisme
masvarakat sebagai gangguan.

Akibat monopoli dan sentralitas kekuasaan pada pemerintah pusat, maka
negara menjadi kapitalis dan otoriter dalam melaksanakan kewewnangannya.
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Oleh karena itu diperlukan upaya dekontruksi sebagai upaya untuk
mengembalikan format dan praksis pembangunan hukum. Pentingnya
dilakukan dekontruksi hukum dalam bentuk memangkas praktik hukum
yang kurang menguntungkan serta dilajutkan dengan melakukan rekontruiksi,
didasarkan alasan yang logis antara lain :

(1) Negara telah mendominasi dan menegasikan hak-hak rakyat vang
seharusnya difasilitasi oleh negara dalam mencapai kiemakmuran rakyat.

(2) Negara seharusnya tampil memberikan perlindungan bagi rakyat dalam
memperoleh akses atas sumber daya alam, kenvatan kerapkali negara
menjadi lawan bagi rakyat dan menjadi sumber ketidak adilan.

(3) Hukumnasional didasarkan pada faham hukum modermn vang positivisme
telah mendominasi rakyat vang seharusnya difasilitasi agar tumbuh dan
berkembang menjadi sumber hukum.

(4) Terjadi penghisapan kekuasaan oleh pemerintah terhadap daerah maupun
kesatuan masyarakat tradisionil dan otonom.

Ironisnya ilmu hukum tidak bisa berbuat apa-apa dengan kenyataan
yvang menyimpang. Bahkan ilmu kurang mampu memberikan kontribusi
terhadap pembangunan tantanan di dalam negeri sendiri dan tidak mampu
mewadahi kenyataan yvang muncul sejak reformasi. Menurut pendapat Satjipto
(2008 :247-248), sejak berakhirnya pemerintahan, bangsa Indonesia melihat
dengan jelas, apa dan bagaimana hakekat hukum yang sebenarnya. Proses
turunnya Suharto dari kursi kepresidenan bukanlah karena ketetapan MPR
vang mengangkatnya dicabut, tetapi gelombang desakan masyarakat yang
dipelopori oleh mahasiswa. [lmu hukum harus bisa memberikan penjelasan,
sebab dalam tantanan sosial, pada saat itu mahasiswa bukan semata-mata
berdemontrasi, tetapi justru menulis ketetapan untuk menurunkan Suharto.
Itulah penjelasan ilmiah yang berkualitas genuine, jujur, utuh dan memang
ilmu dituntut untuk dapat memberikan penjelasan.

2. Hukum responsif dalam mereformasi sistem hukum

Suatu sistem hukum itu terdiri dari proses formal vang membentuk
lembaga formal, bersama-sama dengan proses informal yang mengelilinginya.
Pengorganisasian, tradisi dan gaya sistem polituik yang terdapat pada bangsa
sanagat menentukan seberapa jauh proses-proses hukum itu akan atau dapat
digunakan dalam rangka managen sosial serta usaha-usaha mencapai tujuan
bersama.

Dalam mereformasi sistem hukum tercakup penataan kembali institusi
hukum, meliputi reformasi kelembagaan, reformasi perundang-undangan
dan refomasi budaya hukum. Reformasi dalam bidang hukum perlu segera
dilakukan terutama ditujukan kepada lingkup area sistem perdilan pidana.
Selama ini publik opinion awal reformasi praktek penyelenggaraan peradilan
pidana telah banvak sekali pengebirian wibawa hukum. Tragisnya justru
dilakukan oleh aparat penegak hukum. Praktek peradilan terhadap kasus
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Marsinah,dan banyak kasus lainnya yang menjadi korban kebrutalan hukum
pidana. Kaus-kasus tersebut merupakan sebagian kecil dari praktek hukum
vang cendrung konservatif-legalistik, didalamnya tertuang kekuasaan dan
kekerasan.

Reformasi hukum dan keadilan merupakan keperluan hukum yang
dirasakan sangat mendesak karena banyak yang harus dibenahi melalui
pendekatan rasional yang melekat setiap langkah mengambil kebijakan. Dilihat
dari segi historisnya reformasi hukum, vaitu :

(1) Reformasi hukum secara parsial, yakni reformasi hukum dilakukan sejak
era kemerdekaaan.

(2) Reformasi hukum secara gradual, yakni reformasi pergantian orde baru
ke oder reformasi, namun yang menjdi titik temu kedua bentuk reformasi
tersebut adalah substansi hukum, struktur hukum dan kultur hukum

Sistem hukum yang harus direformasi memrupakan momentum vang
sangat tepat untuk melakukan berbagai ide pemikiran dan tindakan sebagai
latihan dalam pemngkajian laboratorium segala disiplin pengetahuan demi
ter wujudnya ilmu hukum yang berkarakter ke-Indonesiaan. Reformasi dalam
berbagai aspek dimulai dari bebrgai issue sentral, seperti transparansi, HAM,
moral. Issue sentral mengisyaratkan masyarakat sakit. Dalam bidang hukum
masyarakat sedang sakit dan menjadi indikator lemahnya penegakan hukum,
bahkan implementasinya berada pada titik nadir, hukum sering dilecehkan,

bahkan tidak jarang hukum diperjual belikan bagaikan barang danjasa.

Indonesia mengalami apa yang disebut kekacuan norma disebabkan
kejahatan dapat terjadi dari kebutuhan umum masyarakat, sehingga semangat
reformasi menyebabkan munculnya kesadaran masyarakat tentang adanya
ketidakadilan dan kesengajangan sosial. Berpijak dari kondisi kekacuan norma
vang merupakanissue sentral, tuntutan reformasi hukum tidak bisa terbendung
lagi, dengan sendirinya masyarakat melancarkan reformasi hukum.

Berbagai kritik diarahkan pada sistem hukum yang berkaitan dengan
kualitas hukum baik ketidakjelasan berbagai produk hukum yang berkenaan
dengan proses drafting maupun lemahnya berbagai peraturan. Kritik ditujukan
terutama yang berkaitan dengan penegakkan hukum. Ada pandangan dalam
masyarakat bahwa hukum dapatdibeli. Oleh karena itu, aparat penegak hukum
tidak dapat diharapkan melakukan penegakkan hukum secara menyeluruh
dan adil. Bukti ini menunjukkan bahwa kebanyakan orang memiliki padangan
yvang sama dan mereka menginginkan terjadinya perubahan.

3. Hukum responsif dalam mereformasi Struktur hukum

Hukum responsif merefleksikan dirinya kedalam reformasi struktur
hukum diartikan sebagai suatu bentuk pengorganisasian proses bagaimana ia
menentukan hubungan lembaga-lembaga, bagaimana menyusunkaidah- kaidah
dan komponennya bersifat struktural. Hubungan struktural mempunyai nilai
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penting untuk memenuhi kebutuhan yang praktis dalam rangka pembuatan dan
pelaksanaan hukum vang effektif serta keperlua diagnostik, untuk menjelaskan
ketidak cocokan antara strukrur sosial dan hukum yang dipakai.

Struktursal adalah lembaga yang diciptakan oleh sistem hukumitu dengan
berbagai macam fungsi dalam rangka mendukung bekerjanya sistem tersebut.
Salah satu dari lembaga-lembaga semacam itu adalah sistem peradilan pidana.
Dengan mengemukakan peraturan ada-tidak yang melandasi bekerja lembaga
hukum tersebut., dimungkinkan untuk melihat bagaimana sistem hukum itu
memberikan pelayanan terhadap penggarapan bahan-bahan hukum secara
teratur.

Bahan-bahan hukum secara teratur, termasuk sistem struktur hukum
didalamnya mereformasi melalui hukum responsif vang direfleksikan
terhadap institusi penegak hukum (Kepolisian, Kejaksaan, Pengadilan). Secara
keseluruhan kelembagaan dalam sistem vang berlaku di Indonesia, struktur
hukum meliputi Badan Peradilan, Kepolisian, Badan Penuntutan, Lembaga
pemasyarakatan, Penasehat hukum, Konsultan hukum serta badan - badan
penyelesaian sengeketa hukum diluar pengadilan.

Tuntutan reformasi dalam sistem peradilan pidana harus dilakukan,
mengingat pada tahun 1997 ada seorang ibu melempar sepatu kemuka hakim
di Pengadilan Negeri Jakarta Pusat, ada penonton sidang yang mengibasp-
ngibaskan uang dalam perkara retribusi pajak di Pengadilan Negeri Surabaya,
adajuga pengacara yang menuding kemuka hakim dan tindakan walk out selama
persidangan. Akar sebuah negara hukum adalah pengadilan vang berfungsi
sebagai penopang bagi tegaknya hukum dan sburnya sebuah negara hukum.
Bisa dibayangkan jika tanpa akar (pengadilan) ini, bagaimana jadinya sebuah
negara, ia akan hancur luluh lantah, banyak kejahatan yang tidak diadili.

Lembaga peradilan dalam hal ini yang diberi mandat untuk mengelola
segala permasalahan hukum dari setiap warga negara dalam mencari keadilan.
Dan menjadi andalan masyarakat serta menjadi tumpuan harapan terakhir
bagi mereka yang mencari keadilan melalui hukum agar mampu melihat dan
menilai dan memutuskan apakah institusi peradilan berlaku untuk semua
orang atau hanya untuk golongan orang tertentu.

Tekanan dan kritikan terhadap lembaga peradilan, dapat dimaklumi
karena masyarakat sangat menginginkan agar lembaga peradilan itu dapat
memberikan keadilan kepada masyarakat. Namun keinginan masyarakt
tersebut bertolak belakang dengan apa vang diberikan oleh pengadilan.
Putusan pengadilan dan prilaku personil penegak hukum demikian itu tidak
hanya sekedar menimbulkan tekanan dan kritikan, tapi telah menimbulkan
reaksi keras berupa tindakan kerusuhan, kekerasan, pelecehan dari masyarakat
dalam ruang sidang.

Hal ini terlihat dengan jelas bahwa pengadilan tidak mampu ungtuk
memperdayakan diri. Ketidak berdayvaan pengadilan dapat dilihatnya
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mulai dari membengkaknya perkara denganjumlah yang cukup banyak,
penyelesaiannya tersendat samapai buruknya pelayan pengadilan. Pada posisi
inilah keadilan menjadi sangat mahal dan mereka ingin membeli pastilah
mereka yang mampu.

Untuk mengubah kondisi pengadilan yang demikian itu adalah reformasi
terhadap revitalisasi lembaga peradilan. Dengan harapan mendapatkan hasil
vang baik. Disadari atau tidak, lembaga peradilan pidana dalam melasaknakan
pemeriksaan vang sesuai dengan nilai-nilai vang adil dan layak berpusat
kepada masalah pokok yang banyak mendapat perdebatan, yaitu :

(1) Lembaga perdilan ini dihadapkan kepada sistemnya vang harus dirubah.
(2) Orang-orang harus diganti, artinya sumber daya manusianya yang harus
ditingkatkan.

Hal ini didasarkan oleh asumsi bahwa jika sumber daya manusianya baik,
hasilnya akan baik. Sebaliknya jika orang-orangnya korup, bagaimanapun
baiknya sistem, hasilnyapun akan jelek atau tidak sesuai dengan harapan.
Anggapan lain lebih mempermasalahkan pada sistemnya. Anggapa ini
didasarkan kepada pandangan orang tidak akan mendapatkan hasil vang
maksimal apabila sistemnya tidak mendukung. Cukup logis apabila sistemnya
terlebih dahulu yang harus diperbaharui. Karena lembaga peradilan ini adalah
konsep hukum modern. Hukum modern tidak bisa menjawab realitas vang
ada, sangat cocok apabila sistem yang harus diperbaharui dahulu.

Benar apa yang dikatakan Satjipto Rahadjo, dengan hanya menggunakan
teori formal positivisitk, akan sulit untuk memberikan penjelasan. Teori
positivistis hanya mampu untuk menjelaskan keadan serta proses normal.
Pengadilan yang bersih sulit didapatkan, sebab mereka hanya bekerja sesuai
dengan bentuk formal sementara substansi yang ada diajuhkan. Memamang
sulit untuk mencapaikepada hukum yang responsit, karena kondisi pengadilan
saat ini yang berada dalam hukum modern. Hukum modern mewujudkan
keadilan selalu berurusan dengan formal justice, semetara substasial justice
banyak dikesampingkan. Memamng hukum dalam bentuk formal adalah
ciri hukum sesungguhnya. Formalisme mementingkan bentuk dan eksistensi
semetara substansi hanya berurusan dengan isi dan konsekuensinya tanpa
memperdulikan unsur kultur dari hukum

4. Hukum responsif dalam mereformasi substansi hukum

Hukum responsif merefleksikan dirinya dalam mereformasi substansi
hukum melalui perundang-undangan sebagai mekanisme bagi penyelesian
konflik. Sebagai mekanisme yang bertindak untuk menvelesaikan konflik
sedemikian, maka undang-undang mempunyai fungsi sebagai lambang.
Sebagai lambang monumen perdamaian bagi kepentingan vang terlibat dalam
masalah yang diatur dalam undang-undang. Sebab dikeluarkanya undang-
undang, maka para pihak yang terlibat sedikti-banyak konflik telah diselesaikan.
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Undang-undang itu dikelaurkan hanya untuk memenuhi kepentingan secara
semu, akan berusaha untuk membuka kembali konflik yang lama.

Agar undang-undang tidak memenuhi kepentingan semu, diperlukan
untuk meracik bahan dasar yang tersedia agar proses pembangunan hukum
dapat berjalan selaras dan serasi dalam merefleksikan dirinya terhadap
maslah substansi, perlu ada mekanisme pengintegrasian, bahwa mereformasi
pembangunan hukum harus mencakup tiga aspek yang secara stimultan
berjalan melalui langkah-langkah strategis mulai dari perencanaan pembuatan
aturan, proses pembuatannya sampai kepada penegakan hukumnya vang
dibangun melalui kesadaran hukum masyarakat.

Sistem hukum dapat berfungsi dengan baik ada 4 hal vang harus
diselesaikan terlebih dahulu (Otje Salman dan Anton F. Susanto, 2005 : 155} :

(1) Masalah legitimasi (yang menjadi landasan bagi penataan kepada aturan-
aturan)

(2) Masalahinterpretasi (yang menyangkut soal penetapan hak dan kewajiban
subyek, melalui prose peraturan tertentu)

(3) Masalah sanksi (menegaskan sanksi apa, bagaimana penerapanya dan
siapa yang menerapkannya)

(4) Masalah yuridiksi (menetapkan garis kewenangan yang kuasa menegakkan
norma hukum dan golongan apa vang hendak diatur oleh perangkat
norma itu)

Harus dipahami sistem hukyfll mempunyai substansi. Yang dimaksud
dengan substansi hukum adalah aturan , norma dan pola perilaku manusia
yvang nyata dalam sistem hukum. Substansi hukum dapat berupa produk
vang dihasilkan oleh orang yang berada dalam sistem tersebut, mencakup
keputusan yvang mereka keluarkan, aturan baru yang mereka susun. Substansi
hukum juga mencakup living law dan bukan hanya aturan yvang ada dalam
kitap undang-undang (law in the books). Ada 2 langkah reformasi yang hrus
ditekankan dalam substansi hukum, vaitu :

(1) Mengadakan inventarisasi secara menyeluruh terhadap peraturan
perundang-undangan yang berlaku secara hirarkis yang merupakan
peraturan yang tertinggi sampai ke peraturan vang terrendah

(2) Dengankreteria tertentu dilakukan identifikasi dan kemudian diklasifikasi
untuk menentukan dan memilah mana peraturan perundang-undangan
vang substansial termasuk sifatnya menuindas atau refresif atau bersifat
responsif. Setelah diidentifikasi dan diklasifikasi peraturan yang
digolongkan sebagai penindas atau refresif harus segera dialkuakn
pergantian dengan peraturan yang substansinya lebih bersifat resposif.

Substansi hukum harus direformasi, khususnyva vang terkait dengan
pembaharuan hukum pidana, KUHP yang katanya warisan penjajah Belanda,
hingga kini hanya dalam wacana pembaharuan. Dengan demikian KUHP secara
substansinya harus diperbaharui. Kebutuhan substansi hukum perundang-
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undangan akan menjadi sumber dan tumpuan utama sistem substansi hukum
nasional kini dan yang akan datang. Setidak-tidaknya ada 4 sasaran pokok dari
reformasi substansi hukum, vaitu:

(1) Melanjutkan pembaharuan peraturan perundang-undangan dari masa
kolonial.

(2) Memperharui peraturan perundang-undangan yang dibetuk setelah
merdeka vang telah ketinggalan atau tidak mencerminkan dasar dan arah
politik hukum menuju kehidupan sayarakat, berbangsa, bernegara dan
berdemokratis berdasarkan atas hukum dan pemerintahan yang bersih.

(3) Menciptakan peraturan perundang-undangan yang baru dalam rangka
mengisi kekosongan hukum akibat perkembangan perubahan sosial

(4) Mengadakan atau memasukkan berbagai persetujuan internasional dalam
rangka ikut memperkokoh tatanan internasioan maupun kepentingan
hukum nasional.

B. HUKUM RESPONSIF DAPAT MEREFLEKSIKAN DIRINYA KE ALAM
REFORMASI HUKUM MELALUI SISTEM BUDAYA

Konsepsi kultur hukum untuk menganalisa pola-pola perubahan sistem
hukum Indonesia semenjak revolusi. Untuk mencari kejelasan mengapa dan
bagaimana fungsi-fungsi hukum di wilayah jajahan itu dilayani oleh lembaga
vang berbeda dengan hukum di negara yang merdeka. Dengan merinci kultur
hukum itu kedalam niali-nilai hukum prosedural dan nilai-nilai hukum
substanstif dari diketahui tempat sistem hukum yang diberikan lembaga-
lembaga hukum sepanjang waktu dalam sejarah bangsa yang bersangkutan.
Nilai prosedural mempersoalkan tentang cara-cara pengaturan masyarakat dan
menegemen konflik. Sebagai basis kultur sistem hukum, seperti yang dikatakan
Friedman, vaitu seperangkat nilai-nilai dan sikap-sikap vang berkaitan dengan
hukum, yang akan menentukan kapan dan mengapa dan dimana rakyat itu
datang kepada hukum atau pergi menghindar keduanya.

Pembaharuan peraturan perundang-undangan pada dasarnya meliputi
pembaharuan sistem, teori, asas, fungsi dan tujuan hukum. Sebagaimana
diketahui sistem hukum lama yang digunakan dalam pemerintahan Hindia
Belanda adalah sistem hukum Eropa Kontinental seperti dipakai oleh neraga
Belanda. Dengan perubahan dan perkembangan masyarakat pada era
globalisasi, maka termasuk pula sistem hukum lain seperti siestem Anglo
Saxon, Hukum Timur (China, Jepang, Korea) Hukum Islam, Hukum adat yang
memang telah ada dan berlaku di bumi nusantara ini.

Adanya pelbagai sistem hukum tersebut sampai saat ini dirasakan bahwa
hukum yang ada belum merupakan satu-kesatuan sistem yang terpadu,
melainkan terdiri-dari beberapa tantanan hukum yang terpecah-pecahkan dan
saling bertentangan antara satu dengan yang lainnya. Oleh karena itu kebijakan
pembangunanhukum melalui refomasihukum meskipun tetap memperhatikan
kemajemukan tantanan hukum vang berlaku, tetapi pembangunan hukum
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harus tumbuh dan berkembang atas kekuatan sendiri sebagai suatu sistem
hukum nasional yang bersumber pada Pancasila.

Hukum responsif dalam merefleksikan dirinya melalui pemikiran
mereformasi tentang hukum vang berasal dari kultur Eropa tidak bisa begitu
saja dapat diterapkan di Indonesia. Penerapan hukum modern vang diarahkan
pada hukum negara berkembangan, termasuk Indonesia, sesungguhnya
bukanlah suatu bangunan yang netral, tetapi bertitik tolak dari pilihan-pilihan
tertentu dan pilihan nilai-nilai rasional yang diandalkan dalam hukum.

Aspek yang paling penting adalah reformasi terhadap budaya hukum,
moral atau etika hukum. Budaya hukum yang tumbuh adalah budaya hukum
yang lahir dari kandungan ekspresi bangsa, yang merupakan wujud dari nilai-
nilai sebagai dasar pijakan dalam berbangsa dan bernegara. Salah satu unsur
budayahukum adalah budaya lau yang merupakan bagian dariadat ketimuran.
Reformasi yang dilakukan dalam budaya hukum adalah menggantikan dengan
budaya malu, sebab budaya malu seseorang akan menghadirkan dalam situasi

(Yesmil Anwar, 2007 : 6) :

(1) Rasa malu yang menimbulkan stigmatisasi
(2) Rasa malu menghasilkan stigmatisasi kekuatan

Rasa malu yang menghasilkan stigmatisasi cendrung terjadi dalam
kehidupan masyarakat menjujung tinggi peranan hukum sebagai alat peredam
kejahatan, sedangkan rasa malu yvang menimbulkan kekuatan cendrung
terjadi dalam kehidupan masyarakat yang menjujung tinggi etika moral dalam
kaitannya pencegahan tindak pidana. Mengapa kita mengedepankan budaya
malu dalam mereformasi budaya hukum ?

Etika moral lebih banyak menilai tentang baik dan buruknya seseorang.
Apabila cara memperoleh dan menggunakan kekuasaan dengan baik, maka
orang tersebut dapat dikatakan bermoral, sebaliknya jika dilakukan dengan
buruk, maka ia diakatakan tidak bermoral, sehingga dapat dikatakan tidak
ada moral dalam kekuasaan. Dengan moralitas penyelengaraan hukum enjadi
patokan tentang bagimana manusia harus bertindak yang baik. Oleh karenaitu
ajaran moral hukum mengatur tentang suruhan, larangan dan kebolehan untuk
berbuat atau tidak berbuat bahwa perbuatan itu ditentukan oleh hukum

Apabila kita melihat kedepan, budaya hukum sedang mengalami
pergerakkan dari masa transisi transformasi budaya tradisionil menuju budaya
modern. Budaya rasa malu di dalam masyarakat adalah norma vang tertinggi
atau dasar vang paling kuat bekerja atas diri anggota-angota masvarakat.
Dengan norma, maka nilai itu diartikan sebagai suatu pernyataan tentang hal
vang diinginkan oleh seseorang. Norma dan nilai itu menunjukkan pada hal
vang sama tapi dari susdt pandang vang berbeda. Norma itu mewakili suatu
perspektif sosial, sedangkan nilai melihatnya dari sudut perspektif individual.
Ini berarti norma merupakan nilai-nilai yang bagi terkuat.

Konsepsi kultur hukum yang diperkenalkan oleh Friedman sebagai bagian
dari sistem hukum. Kultur hukum di Indonesia memperhatikan masalah




penyelesaian konflik, karena mempunyai karaterisktik sendiri yang disukung
nilai-nilai tertentu sekalipun terdapat perbedaan intensitas disana-sini, namun
umumnya kompromi dan perdamaian merupakan nilai-nilai yang mendapat
dukungan kuat masyarakat. Nilai-nilai tersebut cendrung untuk memberikan
tekanan kepada hubungan personal, solidaritas, komunal serta penghindaran
terhadap sengketa-sengketa. Konsep vang terpenting disini adalah kultur
hukum, karenaia merupakan kunci untuk memahami perbedaan yang terdapat
dalam sistem hukum yang satu dengan yang lain.

Sistem hukum berkenaan dengan komponen kultur adalah nilai dan
sikap yang mengikat sistem hukum secara bersama-sama dan menghasilkan
suatu bentuk penvelenggaraan hukum dalam budaya masyarakat secara
keseluruhan. Kultur memegang peranan penting dalam penegakan hukum.
Adakalanya tingkat penegakan hukum sangat tinggi, karena didukung oleh
kultur masyarakat. Melalui partisipasi masyarakat yang sangat tinggi pula
untuk menerima dan patuh kepada hukum

C. PENUTUP

1. Strategi pembangunan hukum responsif dalam mereformasi hukum
terhadap perubahan sosial mencakup :

(a) Mereformasi lembaga vang diciptakan oleh sistem hukum itu dengan
berbagai macam fungsi dalam rangka mendukung bekerjanya
institusi penegak hukum meliputi Badan Peradilan, Kepolisian, Badan
Penuntutan, Lembaga pemasyarakatan, Penasehat hukum, Konsultan
hukum serta badan - badan penyelesaian sengeketa hukum diluar
pengadilan. Reformasi perundang-undangan

(b) Substansi hukum harus direformasi, khususnya yang terkait dengan
pembaharuan hukum pidana, KUHP yang katanya warisan penjajah
Belanda, hingga kini hanya dalam wacana pembaharuan. Dengan
demikian KUHP secara substansinya harus diperbaharui. Kebutuhan
substansi hukum perundang-undangan akan menjadi sumber dan
tumpuan utama sistem substansi hukum nasional kini dan yang akan
datang.

2. Hukumresponsif merefleksikan dirinya ke dalamreformasi hukummelalui
sistem budaya dilakukan merinci komponen kultur yvang merupakan
nilai dan sikap vang mengikat sistem hukum secara bersama-sama dan
menghasilkan suatu bentuk penyelenggaraan hukum dalam budaya
masvarakat secara keseluruhan, dimana kultur memegang peranan
penting dalam penegakan hukum. Adakalanya tingkat penegakan hukum
sangat tinggi, karena didukung oleh kultur masyarakat. Melalui partisipasi
masyarakat yang sangat tinggi pula untuk menerima dan patuh kepada
hukum
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Abstract

“Poverty is the evidence that development in Indonesia is far from success. One
of the factors affecting the failure of this development is the high rateof cor ruption
and as the element of development, business must bear the consequence of it,
like paying additional costs to public officer, etc. This condition will make
uncertainty in business activities and this should be immediately eliminated.
Asset recovery can be used as away to eradicate corruption and ensure business
certainty in Indonesia.”

Keyword: asset recovery, corruption, business certainty

A. DUNIA USAHA DAN PEMBERANTASAN TINDAK PIDANA KORUPSI

Dalam Pembukaan Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia
Tahun 1945, khususnya dalam Alinea 2, yang berbunyi:

“Dan perjuangan pergerakan kemerdekaan Indonesia telah sampailah
kepada saat yvang berbahagia dengan selamat sentausa mengantarkan
rakyat Indonesia ke depan pintu gerbang kemerdekaan Negara Indonesia
vang merdeka, bersatu, berdaulat, adil dan makmur.”*

Tercantum suatu harapan bagi seluruh bangsa Indonesia dalam melihat
kemerdekaan vang mereka impi-impikan, yvakni Negara Indonesia yang
merdeka, bersatu, berdaulat, adil dan makmur. Cita<cita luhur ini kemudian
@urunkan ke dalam empat tujuan bernegara pada Alinea keempat, yaitu
melindungi segenap bangsa Indonesia dan seluruh tumpah darah Indonesia
dan untuk memajukan kesejahteraan umum, mencerdaskan kehidupan bangsa
dan ikut melaksanakan ketertiban dunia yang berdasarkan kemerdekaan,
perdamaian abadi dan keadilan sosial. Pertanyaannya, apakah bangsa ini
telah berhasil mengisi kemerdekaan tersebut dengan sebaik-baiknya? Apakah
Negara Indonesia vang merdeka, bersatu, berdaulat, adil dan makmur telah
berhasil diwujudkan?

Akan tetapi kenyataan yang terjadi di lapangan berbeda dengan citacita
ideal yang dirumuskan di atas. Pelaku usaha tidak jarang melakukan suap
kepada pejabat publik demi melancarkan kegiatan usahanya, korupsi pun
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dilakukan demi mendapatkan keuntungan yang sebesar-besarnya, dan hal ini
tampak sebagai suatu hal yang lumrah di dunia usaha. Ridwan Zahrie, Ketua
Komite Tetap Bidang Governance & Etika Bisnis, Kamar Dagang dan Industri
Indonesia (KADIN), menyatakan suap terjadi dalam bisnis sebesar apa pun,
di semua sektor dan negara, dalam perjanjian-perjanjian di sektor publik dan
dalam transaksi bisnis di sektor swasta.

Di luar suap, korupsi juga sering muncul dalam perusahaan dalam bentuk
penipuan korporasi dan perjanjian memanfaatkan info orang dalam.™ Global
Corruption Report (GCR) 2009 mela porkan banyak kondisiyangmemungkinkan
terjadinya krisis sebagai akibat korupsi/suap oleh dunia usaha. Dunia usaha
memainkan peran penting sebagai sumber utama suap dalam berhubungan
dengan pejabat publik dan anggota partai politik dan bahkan 60% eksekutif
bisnis di Mesir, India, Indonesia, Maroko, Nigeria dan Pakistan mengaku harus
melakukan suap ketika berhubungan dengan pejabat publik.”

Di sisi lain, sebagai akibat dari ‘budaya’ suap dan korupsi tersebut,
dunia usaha harus menanggung beberapa akibat, yaitw:* Pertama, korupsi
memperbesar biaya perusahaan karena perusahaan harus membayar biaya-
biaya tidak resmi dan biaya tambahan karena tindakan korupsi. Penelitian
Mudrajad Kuncoro (2004) pada industri berorientasi ekspor vang padat karya
di10 Kabupaten/Kota di Indonesia menemukan bahwa biaya tambahan karena
korupsi mencapai 7,3 persen dari biaya perusahaan. Sedangkan penelitian Ari
Kuncoro (2001) pada 1.736 perusahaan di 285 kabupaten dan kota di Indonesia
menemukan besarnya biaya tambahan sebagai akibat tindakan korupsi
mencapai 10 persen dari biava total perusahaan.

Meski telah banyak studi yang menunjukkan bahwa suap dan korupsi
merugikan dunia usaha, akan tetapi praktik-praktik suap dan korupsi masih
tetap dilakukan dan pihak yang melakukan hal tersebut tidak hanya terfokus
pada individu semata, melainkan korporasi pun terlibat di dalamnya. Menurut
Is Susanto, jangkauan kejahatan korporasi adalah begitu luas dengan berbagai
bentuk perbuatan dalamrangka mencapai tujuan-tujuan korporasi, nampaknya
masalah suap atau pemberian “uang pelicin” merupakan salah satu perilaku
yang sangat menonjol dalam kejahatan korporasi.

B. KONSEP PERAMPASAN ASET HASIL TINDAK PIDANA KORUPSI

Istilah korupsi pertama kali dikenal dalam istilah latin yaitu corruptio atau
corruptus artinya suatu perbuatan yang busuk, buruk, bejat, tidak jujur, dapat
disuap, tidak bermoral, menyimpang dari kesucian, kata-kata atau ucapan vang
menghina atau memfitnah.*” Dalam konteks peraturan perundang-undangan
Indonesia, pengaturan mengenai tindak pidana korupsi ditemukan di dalam
berbagai peraturan perundang-undangan yang terbagi atas:

1. Kitab Undang-Undang Hukum Pidana, melalui Buku II Bab XXVIII tentang
Kejahatan Jabatan vaitu Pasal 415-425 KUHP;
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2. Peraturan Penguasa Perang Pusat Kepala Staf Angkatan Darat 16 April
1958 No. Prt/Peperpu/013/1958 (Berita Negara Nomor 40 Tahun 1958);

3. Peperpu Nomor 24 Tahun 1960 tentang Pengusutan, Penuntutan, dan
Pemeriksaan Tindak Pidana Korupsi, yang kemudian menjadi Undang-
Undang Nomor 24/Prp/1960;

4. Undang-Undang Nomor 3 Tahun 1971 tentang Pemberantasan Tindak
Pidana Korupsi;

5. Undang-Undang Nomor 28 Tahun 1999 tentang Penyelenggaraan Negara
vang Bersih dan Bebas dari Korupsi, Kolusi, dan Nepotisme;

6. Undang-Undang Nomor 31 Tahun 1999 Tentang Pemberantasan Tindak
Pidana Korupsi sebagaimana diubah dengan Undang-Undang Nomor
20 Tahun 2001 tentang Perubahan atas Undang-Undang Nomor 31 tahun
1999 Tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi;

7. Undang-Undang Nomor 30 Tahun 2002 tentang Komisi Pemberantasan
Tindak Pidana Korupsi;

8. Undang-Undang Nomor 7 Tahun 2006 tentang Pengesahan United Nations
Convention Against Corruption;

9. Undang-Undang Nomor 46 Tahun 2009 tentang Pengadilan Tindak Pidana
Korupsi.

Dalam LaporanTahunan KPK Tahun 2010"", jumlah perkara yang ditangani
KPK mengalami peningkatan signifikan yaitu dari tahun 2004 yang berjumlah
2 perkara bertambah hingga mencapai jumlah 196 perkara pada akhir tahun
2010. Kondisi yang demikian menimbulkan pertanyaan yang terus mengemuka
di berbagai lapisan masvarakat: strategi apa vang harus dilakukan untuk dapat
memberantas tindak pidana korupsi dengan semaksimal mungkin? Langkah
apa yang harus dilakukan agar tindak pidana korupsi tidak lagi terjadi di

Indonesia, atau minimal terjadi pengurangan secara signifikan?

Banyak wacana vyang kemudian dilemparkan untuk menjawab
permasalahan tersebut. Mulai dari dilaksanakannya Sekolah Anti Korupsi,
Kantin Kejujuran di berbagai sekolah, kemungkinan penerapan pidana kerja
sosial, hingga vang terakhir muncul adalah mendesak diberlakukannya
perampasan aset hasil tindak pidana korupsi Berbagai penelitian telah
dilakukan untuk menggagas perampasan aset hasil tindak pidana korupsi
tersebut. Paramadina Public Policy Institute melalui penelitiannya yang berjudul
“Lembaga Pengelola Aset Tindak Pidana” menvatakan dengan semakin
berkembangnya jenis dan modus kejahatan, tindakan menghukum pelaku
tindak pidana secara kovensional, vaitu dengan cara menerapkan pidana
penjara bagi pelaku, tidak selalu berhasil mengurangi tingkat kejahatan itu.

Selain memberi efek jera bagi para pelaku, bentuk hukuman harus
dapat melucuti pelaku dari potensi ekonomi yang dapat menggerakkan atau
menghidupkan kembali tindak kejahatan. Untuk itu, diperlukan upava yang
sistematis untuk membasmi kejahatan-kejahatan tersebut. Salah satu upaya
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tersebut adalah dengan membatasi penggunaan aset atau manfaat ekonomi
vang terkait dengan kejahatan tersebut. Oleh karena itu, menjadi hal yang
cukup penting dalam konteks memupus motivasi seseorang melakukan
tindak pidana melalui pendekatan pelacakan, pembekuan, penyitaan dan
perampasan aset hasil tindak pidana. Seseorang ataupun kejahatan terorganisir
dengan sendirinya akan menjadi enggan atau tidak memiliki motivasi untuk
melakukan suatu perbuatan pidana apabila hasil perbuatan pidana tersebut
dikejar dan dirampas untuk negara."

Dalam perkembangannya, beberapa konsep perampasan aset kemudian

dikembangkan oleh berbagai pihak, di antaranya:

1. Sistem Hukum Pidana

Sistem perampasan aset dalam sistem hukum pidana yang berlaku secara
internasional adalah ketentuan-ketentuan tentang mekanisme perampasan
aset yang terdapat dalam UNCAC PBB 2003. Unumnya ketentuan-ketentuan
mengenai proses perampasan aset melalui empat tahap }!aitu pertama,
pelacakan aset, kedua, tindakan pencegahan untuk menghentikan perpindahan
melalui mekanisme pembekuan, dan ketiga, penyitaan. Hanya setelah melalui
dan memenuhi tahapan-tahapan tersebut baru dapat dilaksanakan tahap
keempat, yaitu penyerahan aset dari negara penerima kepada negara korban
tempat aset diperoleh secara tidak sah."

Tahap Pertama, pelacakan aset. Tahapan ini sangat penting dan menentukan
tahapan selanjutnya. Tujuan investigasi atau pelacakan aset ini adalah untuk
mengidentifikasi aset, lokasi penyimpanan aset, bukti kepemilikan aset, dan
hubungan dengan tindak pidana vang dilakukan. Tahapan ini sekaligus
merupakan pengumpulan alat-alat bukt.™ Bersaman dengan proses
investigasi, juga dilakukan pengembangan sumber-sumber intelejen relevan
vang diharapkan dapat menambah pengetahuan dan meyakinkan target
mengenai sumber-sumber yang tepat, baik untuk kepentingan investigasi
maupun hukum. Pada akhir investigasi semua elemen-elemen data dan
informasi akan diuji kelayakannya sebagai alat bukti menurut hukum."*

Tahap kedua, pembekuan atau perampasan aset. Kesuksesan investigasi
dalam melacak aset-aset vang diperoleh secara tidak sah memungkingkan
pelaksanaan tahapan pengembalian pengembalian aset berikutnya, vaitu
pembekuan atau perampasan aset. Menurut KAK 2003, pembekuan atau
perampasan aset berarti larangan sementara untuk mentransfer, mengonversi,
mengadisposisi atau memindahkan kekayaan atau untuk sementara dianggap
sebagai disimpan dibawah perwalian atau dibawah pengawasan berdasarkan
perintah pengadilan atau badan lain vang berwenang. Pembekuan aset
dilakukan oleh pejabat vang berwenang melakukan pembekuan aset."™
Dalam proses pembekuan aset khususnya yang berada di negara lain
haruslah memenuhi syarat-syarat vaitu harus adanyva perintah pembekuan
vang mengandung alasan-alasan vang jelas mengenai sebab dilakukannya
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pembekuan aset dimaksud. Hal ini dilakukan dalam rangka memberikan
keyakinan kepada negara penerima aset bahwa aset tersebut merupakan aset
yvang tidak sah. Syarat lainnya adalah permintaan mengenai pembekuan aset
tersebut harus dikeluarkan oleh pejabat yang berwenang.'”

Tahap ketiga, penyitaan aset-aset. UNCAC PBB 2003 memberikan pengertian
penyitaan, termasuk penverahan manakala diperlukan, adalah pencabutan
kekayaan secara permanen berdasarkan perintah ketua pengadilan.”” Menurut
Konvensi tentang Pencucian Uang, Pelacakan, Perampasan, dan Perampasan
Hasil-Hasil Kejahatan dari Dewan Eropa (Convention On Laundering, Search,
Seizure And Confiscation Of The Proceeds From Crime (CLPSCPC)) dari
Counsilof Eropa, menyatakan bahwa penyitaan sebagai sebuah hukuman atau
tindakan, vang diperintahkan oleh pengadilan sebagai kelanjutan dari proses
yvang berhubungan dengan pelanggaran pidana atau pelanggaran-pelanggaran

pidana sebagai akibat pencabutan yang permanen atas kekayaan."™

Tahap keempat, setelah melalui tahap penyitaan barulah dapat dilakukan
tahap keempat yaitu pengembalian dan penyerahan aset-aset kepada negara
korba. Agar dapat melakukan pengembalian aset, baik negara penerima
maupun negara korban perlu melakukan tindakan legislatif dan tindakan
lainnya menurut prinsip hukum nasional masing-masing negara sehingga
badan yvang berwenang dapat melakukan pengembalian aset-aset tersebut.'”

2. Sistem Hukum Administrasi

Pendekatan lain dalam perampasan aset negara hasil tindak pidana
korupsi, yaitu melalui jalur politik atau administrasi melalui upaya diplomatik
dan diskusi/negosiasi bilateral. Pendekatan ini lamban, tidak praktis, sangat
bergantung kepada itikad baik setiap negara dan tidak menjamin kemandirian
pihak bank."" Masalah pengembalian aset sebenarnya merupakan persoalan
lintas negara. Berbicara mengenai lintas negara biasanya menyangkut
masalah kedaulatan negara, sehingga persoalan pengembalian aset selalu
menjadi polemik dan selalu menimbulkan pro kontra. Di satu sisi berdasarkan
pendekatan-pendekatan social justice principles negara-negara Grup 77, Afrika,
Cina berpendapat bahwa karena pemahaman adalah social justice bahwa harta
itu milik rakyat jadi harus dikembalikan kepada rakyat. Karena itu, persoalan
penempatan aturan mengenai pengembalian aset menjadi esensial sekali, jadi
harus ada kewajiban. Tetapi, di sisi lain, negara-negara maju, karena ada pola
pemikiran pragmatis, mereka justru menyatakan soal perampasan aset bukan
persoalan vang esensial.

3. Sistem Hukum Perdata

Pengembalian atau perampasan menurut hukum perdata (civil forfeiture)
sering pula dinamakan “in rem forfeiture”, sedangkan pengembalian atau
perampasan aset menurut hukum pidana vang dikenal dalam KUHP,
criminal forfeiture disebut sebagai “in personam forfeiture”. Berbicara mengenai
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civil forfertture atau civil recovery, ada beberapa hal vang harus diperhatikan
dalam menjerat seorang koruptor dengan menggunakan civil forfeiture. Civil
forfeiture digunakan apabila proceeding pidana yvang kemudian diikuti dengan

111

pengambilan aset tidak dapat dilakukan karena:

1. Pemilik aset meninggal dunia;
2. Proses pidana berakhir karena terdakwa bebas;
3. Penuntutan pidana terjadi dan berhasil namun pengambilan aset tidak

berhasil;
4. Terdakwa berada diluar juridiksi
Nama pemilik aset tidak diketahui;
6. Tidak ada bukti yang cukup untuk mengajukan gugatan pidana.

o

Konsep civil forfeiture ini dimaksudkan untuk hal-hal sebagai berikut:"*

1. Untuk mengidentifikasi setiap harta kekayaan vang berasal baik secara
langsung maupun tidak langsung dari tindak pidana, dengan tujuan agar
harta kekayaan tersebut dirampas untuk negara;

2. Untuk menyita setiap harta kekayaan hasil tindak pidana atau yang
diperoleh dari hasil tindak pidana, termasuk di dalamnya harta kekayaan
vang digunakan sebagai alat untuk melakukan tindak pidana, harta
kekayaan yang digunakan untuk membiavai tindak pidana, atau sebagai
sarana atau prasarana pendukung tindak pidana;

3. Untuk menjamin agar harta kekayaan yang disita dapat digunakan untuk
memulihkan kerugian yvang diakibatkan oleh tindak pidana, termasuk di
dalamnya untuk menjamin bahwa harta kekayaan milik pelaku tindak
pidana tidak dialihkanatau dipindahtangankan kepadaoranglainsehingga
menjamin terlaksananya ketentuan-ketentuan yang diatur dalam undang-
undang ini;

4. Mencegah harta kekayaan hasil tindak pidana tersebut digunakan untuk
melanjutkan tindak pidana tersebut atau melakukan tindak pidana yang
lain;

5. Untuk mengambil alih keuntungan pelaku tindak pidana menjadi milik
negara, sekaligus sebagai salah satu elemen “general deterrence” yang

ampuh.

Berdasarkan penjelasan konsepcivil forfeiture di atas, nampak bahwabanyak
kelebihan yang akan didapatkan apabila suatu negara menerapkan undang-
undang tersebut untuk mengembalikan aset hasil tindak pidana korupsi.
Dalam undang-undang tersebut penyitaan dan perampasan aset tindak pidana
korupsi tidak hanya aset yang dihasilkan dari sebuah tindak pidana korupsi,
melainkan juga kekayaan yang digunakan sebagaialat untuk melakukan tindak
pidana, harta kekayaan yang digunakan untuk membiayai tindak pidana, atau
sebagaisarana atau prasarana pendukung tindak pidana korupsi. Halini sangat
dibutuhkan bagi setiap negara berkembang dalam rangka pengembalian aset
hasil tindak pidana korupsi. Selain itu, penyitaan dan perampasan kekayaan
baik secara langsung atau tidak langsung berasal dari tindak pidana korupsi
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memang perlu dilakukan karena negara telah mengalami kerugian yang
besar akibat adanya korupsi sehingga negara mempunyai kewenangan untuk
menyita seluruh aset baik itu yang berhubungan langsung atau tidak dalam
rangka mengembalikan kerugian vang diakibatkan.

Penerapan konsep perampasan aset melalui cwil forfeture di beberapa
negara berbeda-beda. Amerika Serikat memiliki Asset Forfeiture Program yang
bertujuan melucuti para kriminal dari keuntungan mereka, memperbaiki
koordinasi penegakan hukum dan penegakan hukum melalui pembagian
pendapatan hasil rampasan/equitable revenue sharing. Program Asset Forfeiture
ini merupakan salah satu kisah sukses penegakan hukum di Amerika, dan
US Marshals memainkan peran penting di dalamnya. Program ini bermula
pada tahun 1984 saat Kongres meloloskan perundang-undangan yang dapat
mengontrol segala jenis kejahatan secara menveluruh berupa Comprehensive
Crime Control Act. Aturan ini memberikan kewenangan baru kepada jaksa
federal untuk melakukan perampasan. Aturan ini juga menciptakan Asset
Forfeiture Fund (AFF) pada departemen kehakiman Amerika. Hasil dari
penjualan aset yang dirampas seperti properti, kendaraan, bisnis, instrumen
finansial, kapal, pesawat terbang, dan perhiasan disimpan di AFF. Selanjutnya
dana tersebut digunakan untuk upava penegakan hukum.'"

Lebih lanjut program Asset Forfeiture juga mengatur pendistribusian hasil
rampasan dalam Equitable Sharing Program. Hasil penjualan kerap digunakan
bersama oleh institusi penegakan hukum tingkat nasional maupun lokal
dalam investigasi untuk menunjang proses perampasan aset. Asset Forfeiture
di Amerika telah menjadi kebijakan besar negara melalui Department of Justice
(departemen kehakiman). Kebijakan ini merupakan usaha negara untuk
meminimalisir kejahatan money laundering para pelaku tindak pidana. Asset
Forferture Policy di Amerika merupakan program bersama dari seluruh agency
pemerintah dan merupakan program penting yang melibatkan lembaga pada
tingkat state, lokal, dan federal. Program Asset Forfeiture terdiri dari Department
Of Justice (DOJ), US Marshals Service (USMS), US Attorneys Offices (USAQ),
Federal Bureau of Investigation (FBI), Drug Enforcement Administration (DEA),
Bureau of Alcohol, Tobacco, Firearms and Explosives (ATF), Justice Management
Division (JMD), Asset Forfeiture Management Staff, Criminal Division, Asset
Forferture and Money Laundering Section (AFMLS), US Departement of Agriculture,
(USDA), Office of Inspector General (OIG), Department of Defense (DOD), Criminal
Investigative Service, US Departement of State, Bureau of Diplomatic Security
(DS),US Food and Drug Administration (LISFDA), Office of Criminal Investigations
(OCI); dan Postal Inspection Service.'"

Dalam pelaksanaannya USMS yang berada di bawah DOJ bersama jaksa
federal menjadi garda terdepan dalam melakukan koordinasi dan eksekusi
penyitaan/perampasan aset pidana. USMS turut serta dengan seluruh institusi
investigasi dalam perencanaan pra-penyitaan yang merupakan langkah vang
sangat penting dalam memastikan keputusan perampasan yang berjalan
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baik. Masing-masing agency memiliki spesifikasi kompentensi yang dapat
menentukan detail seluruh tahapan dan persoalan dalam perampasan aset.
Koordinasi dan diskusi yang dilakukan antar agency untuk memutuskan
perlu tidaknya dilakukan penyitaan, tidak harus dilakukan secara langsung
dapat dilakukan hanya melalui telepon atau dengan menggunakan teknologi
elektronik lainnya. Dalam proses investigasi pada banyak kasus US Marshals
juga sering menggunakan bantuan profesional untuk menghimpun informasi
berkaitan inventarisasi, transportasi, dan penyimpanan barang rampasan.
Keterlibatan pihak lain dalam proses investigasi tidak serta merta membuat
informasi penting lainnya boleh diketahui oleh pihak profesional / kontraktor
vang dilibatkan. US Marshals tetap harus menjaga kerahasiaan informasi
penvidikan dan tidak ada informasi yang boleh disebarkan kepada pihak lain
tanpa izin dari jaksa (USAQ).'"

Pentingnya US Marshals melibatkan banyak pihak dalam setiap tahapan
kegiatan adalah agar tindakan penyitaan/perampasan telah melalui analisa
dari segala aspek termasuk untung-ruginya suatu properti hak milik pribadi
disita oleh negara. Sebagai contoh, US Attorney’s Office (USAO) dalam
menentukan keputusan untuk menyita sebuah usaha harus terlebih dahulu
mendapatkan hasil review dari USMS dan agency vang tergabung dalam
AFO (Asset Forfeiture Office). Review tersebut dilakukan terhadap dokumen
dan literatur aset serta situasi keuangan perusahaan vang ditargetkan untuk
disita. Dalam hal ini beberapa analisa akan dilakukan untuk mengantisipasi
dan membuat keputusan tentang siapa dan apa vang ditangkap/ditahan dan
disita, bagaimana cara dan kapan hal itu akan dilakukan, dan yang paling
penting adalah apakah hal itu harus dilakukan.™*

Di Inggris, ketentuan yang mengatur penyitaan hasil tindak pidana diatur
dalam Proceeds of Crime Act 2002 (POCA) yang mulai berlaku pada 24 Maret
2003. Sebelum berlakunya Proceeds of Crime Act 2002 (POCA), penyitaan
dilakukan berdasarkan Criminal Justice Act 1988 (CJA) sebagaimana telah
diubah dengan Proceeds of Crime Act 1995 yang memberikan kewenangan
kepada Crown Court dan hakim pengadilan untuk membuat perintah
penyitaan. Pada bulan Oktober 1998, perdana menteri melalui Performance &
Innovation Unit (PIU) memeriksa pengaturan pemulihan aset dengan tujuan
untuk meningkatkan efisiensi proses pemulihan dan meningkatkan jumlah
pengembalian aset yang diperoleh secarailegal. Laporan PIU diterbitkan oleh
pemerintah pada bulan Juni 2000 dengan sejumlah proposal legislatif yang
meliputi konsolidasi undang-undang vang berkaitan dengan penyitaan dan
pencucianuang ke dalamsebuah kesatuanundang-undang (POCA). Pada 31 juli
2002 POCA mendapat persetujuan kerajaan dan dapat diimplementasikan.'”

Penyitaan pidana adalah metode utama untuk memperoleh kembali hasil
tindak kejahatan bila dari penyelidikan awal ditetapkan kasus akan dilanjutkan.
Penyelidikan untuk penyitaan akan berjalan paralel dengan penvelidikan
kriminal. Di bawah POCA 2002, tindakan kriminal tertentu dapat dijadikan
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indikasi pola/gava hidup kriminal. Tindakan kriminal tersebut antara lain:
penggunaan obat bius, pemalsuan, pelecehan seksual, dan pemerasan. Bila
seseorang dianggap memiliki gaya hidup kriminal, segala macam transfer
properti selama enam tahun ke belakang atau yvang dimiliki pada saat dakwaan
dan semua pengeluaran vang terjadi berasal dari tindak pidana kecuali dapat
dibuktikan lain. Bila kemudian seluruh hasil investigasi memperkuat dugaan,
pengadilan akan memutuskan menerbitkan perintah penyitaan diikuti dengan
perintah membayar pada jadwal dan jumlah tertentu. Perintah penyitaan
tersebut juga diikuti dengan penetapan hukuman pidana bila perintah
membayar tidak dipenuhi.!®

Bila penyitaan pidana tidak dapat dilakukan maka pengembalian perdata
(civil recovery) dapat dilakukan. Civil recovery fokus pada aset yang diperoleh
dari hasil kejahatan daripada individunya. Dengan demikian, sangat
memungkinkan memperoleh aset dari seseorang tanpa keterlibatannya dalam
kejahatan bila asetnya diperoleh dari hasil kejahatan. Bila pengembalian secara
perdata tidak dapat dilakukan, Agency dapat mempertimbangkan penggunaan
aspek perpajakan. Agency akan fokus pada kemungkinan penghasilan
seseorang, keuntungan, atau laba berasal dari sumber-sumber kriminal. The
Serious Crime Act 2007, Chapter 27, Part 3, Chapter 2, Proceeds of Crime,
merevisi ketentuan dalam POCA 2002 berkaitan dengan ARA dihapuskan dan
fungsi ARA didistribusikan kepada lembaga-lembaga yang lain. Penyitaan dan
Revenue function yang selama ini melekat pada ARA dialihkan ke lembaga
Serious Organised Crime Agency (SOCA). Sedangkan fungsi akreditasi dan
fungsi pelatihan dialihkan ke National Policing Improvement Agency (NPIA).'™

Protokol pelaksanaan penyitaan diatur berdasarkan Service Level Agreement
(SLA) antara DPP dengan Association of Chief Police Officers of England and Wales
(ACPO) sebagai panduan umum untuk kerjasama antara pihak-pihak tentang
isu-isu vang timbul dari POCA. Perjanjian tersebut harus digunakan sebagai
dasar untuk protokol lokal antara Jaksa Kepala Crown dan Chief polisi. Ini
akan memperjelas peran dan tanggung jawab mereka yang terlibat di area/
tingkat kekuatan dan menetapkan pengaturan kerja yang efektif untuk tujuan
undang-undang tersebut. The Code for Crown Prosecutors memberi masukan
kepada prosecutors/ jaksa penyita untuk:

1. Mempertimbangkan biaya vang ditimbulkan dan keseriusan kesalahan
pelaku sehingga pengadilan dapat memberikan putusan yvang memadai
serta memungkinkan kasus disajikan secara jelas dan sederhana.

2. Asset recovery strateqy membutuhkan agen untuk mengumpulkan data,
menginformasikan target untuk meningkatkan penggunaan investigasi
keuangan dan nilai pesanan.™

Section 48 (2) POCA memberikan Crown Court kewenangan menunjuk
suatumanagementreceiver terkait properti yang terkena perintah blokir POCA.
Pengelolaan management receiver termasuk menjual properti atau bagiannya
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atau kepentingan di dalamnya, membawa atau mengatur pihak lain untuk
membawa aset dalam perdagangan atau usaha dan terjadi capital expenditure
pada properti tersebut. Penggunaan mangement receiver terutama dilakukan
untuk aset yang membutuhkan pengelolaan aktif. Di mana pada saat terdakwa
dalam tahanan tidak dapat mengelola sendiri aset tersebut. Management
Receiver adalah orang vang ditunjuk pengadilan dalam berkas penuntutan.™

Secara umum civil forfeiture bisa lebih efektif dalam mengambil aset vang
dicurioleh parakoruptordaripada pidanadanadministrasi. Halinidikarenakan
civil forfeiture mempunyai kelebihan yang mempermudah pengembalian aset
dalam proses pembuktian di persidangan. Seperti diketahui, civil forfeiture
menggunakan sistem hukum perdata yang menggunakan standar pembuktian
lebih mudah dari pada standar pembuktian yang dipakai dalam proses hukum
pidana. Selain itu dalam implementasinya civil forfeiture menggunakan sistem
pembuktian terbalik dimana pemerintah cukup mempunyai bukti awal bahwa
aset vang akan diambil adalah hasil, berhubungan, atau digunakan untuk
kejahatan. Pemerintah cukup hanva menghitung beberapa pendapatan si
koruptor dan membandingkannya dengan aset vang dimilikinya. Jika aset
melebihi pendapatan, maka tugas si koruptorlah untuk membuktikan bahwa
aset tersebut ia dapat dari jalur yang sah. Inilah yang menyebabkan civil
forfeiture menjadi alternatif vang baik apabila jalur pidana tidak berhasil.
Bahkan dalam praktiknya di negara Amerika dan Inggris ditemukan bahwa
prosedur civil forfeiture dinilai lebih efektif dalam mengambil kembali aset
vang dicuri, meskipun memiliki kelemahan seperti proses yang lama dan
biayva tinggi. Namun, proses pengembalian aset negara hasil tindak pidana

korupsi pun dapat dilakukan dengan berhasil.™*

Dengan mendorong dibakukannya konsep perampasan aset ke dalam
suatu peraturan perundang-undangan Indonesia, besar harapan bahwa
tindak pidana korupsi dapat diberantas dengan semaksimal mungkin. Pelaku
tindak pidana korupsi akan berpikir berkali-kali untuk melakukan tindakan-
tindakan yang dapat merugikan keuangan negara atau perekonomian negara
karena dirinya (nantinya) diwajibkan untuk membuktikan bahwa harta vang
dimilikinya bukan merupakan hasil dari suatu perbuatan yang melawan
hukum. Mekanisme yang demikian diharapkan dapat memberantas tindak
pidana korupsi hingga dunia usaha pun mendapatkan kepastian akan jaminan
berusaha di Indonesia dan tidak ada lagi biaya-biaya tambahan yang harus
diberikan kepada pejabat publik sebagai “imbalan” atas terselenggaranya

usaha yang diusung pelaku usaha di Indonesia.
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ABSTRAK

asar Modal adalahsalah satu lembaga keuangan yangberpengaruh pada

saat sekarang. Dengan kehadiran pasar modal, masyarakat sudah dapat
memiliki modal untuk mengembangkan usahanya. Perkembangan pasar
modal juga tidak lepas dari perkembangan teknologi dan globalisasi. Di
mana dengan teknologi vang berkembang pesat menyebabkan pasar
modal mengglobal. Global dalam arti transaksi saham dapat dilakukan
di mana saja, kapan saja, dan siapa saja tidak terbatas tempat termasuk
batas negara. Saat ini pasar modal sudah menjadi salah satu tempat atau
media vang paling efektif untuk melakukan tindak pidana pencucian
uang. Hal ini disebabkan karena kemudahan nasabah yvang melakukan
transaksi yang menyebabkan nasabah yang beritikad tidak baik dengan
mudah menyembunyikan dana hasil dari tindak kejahatan. Perangkat
untuk pencegahan dari tindak pidana pencucian uang dalam transasksi
di pasar modal adalah dengan menerapkan prinsip mengenal nasabah.
Dasar hukum dari penerapan prinsip mengenal nasabah ini adalah
Undang-Undang No. 15 tahun 2002 tentang Tindak Pidana Pencucian
Uang jo. Undang-Undang No.23 Tahun 2003 tentang Perubahan Atas
Undang-Undang No. 15 tahun 2002 tentang Tindak Pidana Pencucian
Uang jo. Keputusan Ketua Badan Pengawas Pasar Modal dan Lembaga
Keuangan Nomor KEP- 476/BL /2009 tentang Prinsip Mengenal Nasabah
oleh Penyedia Jasa Keuangan di Bidang Pasar Modal Penerapan Prinsip
Mengenal Nasabah Dalam Pasar Modal.

Kata Kunci : Prinsip Mengenal Nasabah, Tindak Pidana Pencucian,
Uang Pasar Modal

A. LATAR BELAKANG PENELITIAN

Jasa penyedia keuangan perlu diperhatikan sebagai salah satu bagian dari
pembangunan ekonomi. Lembaga penyedia jasa keuangan dapat diartikan
sebagai lembaga vang berfungsi sebagai penyedia jasa di bidang keuangan
adalah termasuk namun tidak terbatas hanya pada bank, pasar modal, lembaga
pembiayaan, perusahaan efek, pengelola reksa dana, kustodian, wali amanat,
lembaga penyimpanan dan penyelesaian, pedagang valuta asing, dana pensiun,
dan perusahaan asuransi.

Fungsi dan peranan yang diharapkan dari lembaga penyedia keuangan
mengarah kepada pasar modal sebagai agen pembangunan (agent of
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development), vaitu sebagai lembaga vang bertujuan untuk mendukung
pelaksanaan pembangunan nasional. Peranan ini membawa konsekuensi
bahwa pasar modal dituntut untuk selalu dapat memberikan kemanfaatan vang
sebesar-besarnya guna meningkatkan pertumbuhan ekonomi dan melakukan
pemerataan atas hasil-hasilnya, sehingga tercipta stabilitas nasional yang
mengarah pada peningkatan kesejahteraan masyarakat banyak.

Pasar modal atau capital market merupakan pasar yang diisi dengan berbagai
instrumen untuk penambahan modal di mana berfungsi sebagai tempat untuk
memperjualbelikan instrumen, baik surat utang atau yang dikenal dengan
nama obligasi, ekuiti atau yang lebih sering disebut sebagai saham, reksadana,
instrumen derivatif maupun instrumen lainnya. Pasar modal merupakan
pendanaan bagi perusahaan-perusahaan swasta maupun institusi lain misalnya
pemerintah dan sebagai sarana untuk melakukan investasi.

Sebagian orang menganggap bahwa berkembangnya pasar modal dari
suatu Negara merupakan indikator positif dari perbaikan perekonomian
nasional, baik makro ekonomi maupun mikro ekonomi. Pasar modal
memiliki peran penting bagi perekonomian suatu Negara karena pasar modal
menjalankan 2 (dua) fungsi, yaitu :

Pertama, sebagai sarana bagi pendanaan usaha. Dana yang diperoleh
dari pasar modal dapat digunakan untuk pengembangan usaha, ekspansi,
penambahan modal kerja dan lain-lain;

Kedun, pasar modal sebagai sarana bagi masyarakat untuk berinvestasi
pada instrumen keuangan seperti saham, reksadana, obligasi, dan lain-
lain. Pasar modal bermanfaat sebagai sarana untuk penanaman modal atau
sarana berinvestasi dan mobilisasi dana, yaitu masyarakat pemodal vang
memiliki kelebihan modal (capital surplus) disalurkan kepada masyarakat yang
membutuhkan dana dan juga bagi masyarakat vang ingin melakukan kegiatan
penanaman modal atau berinvestasi. Dengan demikian, masyarakat dapat
menempatkan dana yang dimilikinya sesuai dengan karakteristik keuntungan
dan risiko masing-masing instrumen.

Penegakan hukum dalam kegiatan pasar modal merupakan hal yang
sangat penting dan tidak dapat dihindari, tetapi hal ini juga bukan merupakan
hal yang dapat dengan mudah dilakukan karena pengawasannya terkait pada
seluruh pihak yang berada dalam pasar modal dan membutuhkan pengawasan
agar tidak terjadi pelanggaran'®.

Berbagai macam kejahatan atau tindak pidana di dalam pasar modal terus
menerus terjadi dan berlangsung dengan berbagai macam modus operandi.
Intensitas tindak pidana dan pelaku kejahatan pasar modal yang semakin
canggih dan profesional akan menyulitkan untuk mendeteksi, sehingga pihak
investor, penegak hukum dan juga pengawas keuangan akan mudah tertipu.™
Kejahatan dewasa ini menunjukan bahwa kemajuan ekonomi berpengaruh
terhadap berbagai tindak pidana baru yang spektakuler, misalnya kriminalitas
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kontemporer vang cukup mengancam seperti halnya lingkungan hidup,
sumber energi. Kejahatan di bidang ekonomi, seperti halnya kejahatan bank,
komputer, penipuan konsumen dan juga kejahatan pasar modal yang dikemas
indah lewat penyamaran.'

Tindak pidana vang sering terjadi di pasar modal umumnya dilakukan
oleh orang-orang yvang memang ahli di bidangnya sehingga dinamakan
kejahatan kerah putih (white collar crime)'® dan salah satu kejahatan di bidang
pasar modal yaitu money laundering yaitu menggunakan uang hasil kegiatan
yvang ilegal menjadi legal dengan dimasukkan ke dalam pasar modal.

Terdapat beberapa kasus yang merupakan perbuatan pencucian uang
di bursa efek. Kasus pencucian vang terakhir yang cukup menghebohkan di
Indonesia adalah kasus pencucian uang pada Bank Century. Kasus bermula
dari L/C fiktif vang diterbitkan oleh bank tersebut di mana dana yang
diperoleh digunakan untuk pembelian kembali saham-saham vyang telah
diperjualbelikan di bursa efek. Hal ini dapat terjadi sehubungan status bank
tersebut sebagai perusahaan terbuka. Terdapat berbagai strategi dari transaksi
di atas, diantaranya uang dari hasil money laundering, dimanipulasi kembali
oleh Robert Tantular, Direksi dari Bank Century dimasukkan juga pada pasar
modal melalui perusahaan reksadana antaboga miliknya. Hingga saat ini kasus
tersebut masih berada dalam tahapan penyidikan.

Selain itu terdapat pula kasus money laundering di Bank Nasional Indonesia
(BNI) vang diduga merupakan tindak pidana dari manipulasi kredit ekspor.
Menurut informasi dari Pusat Pelaporan dan Analisa Transaksi Keuangan
(PPATK), Herwidayatmo, Dana dari kredit ekspor tersebut, dialokasikan dari
berbagai transaksi vaitu sebagian ke reksadana, saham, dan sisanya dibelikan
obligasi korporasi.'™ Dengan demikian, menurut pendapat penulis, pasar
modal sebagai jasa penvedia keuangan juga rentan akan tindak kejahatan.
Oleh karenanya diwajibkan untuk menerapkan prinsip mengenal nasabah
mengenai kebijakan dan prosedur penerimaan, identifikasi transaksi dan juga
resiko vang dapat terjadi dari kegiatan di pasar modal.

Sri Mulyani menyatakan bahwa untuk mengantisipasi pencucian uang dan
terorisme, calon nasabah asuransi, dana pensiun dan lembaga pembiayaan yang
mengandung resiko wajib melalui proses uji tuntas (due diligence). Langkah ini
dilakukan karena semakin terbukanya resiko pemanfaatan Lembaga Keuangan

Non Bank (LKNB) sebagai sarana pencucian uang dan terorisme.”™

Hal ini sangat rentan terhadap tindakan kejahatan, salah satunya adalah
tindak pidana pencucian uang. Dalam tindak pidana ini, terdapat upaya
memasukan uang hasil kejahatan secara mudah dikarenakan tidak adanya
daftar yang pasti mengenai pihak-pihak yang bertransaksi di pasar modal.
Prinsip mengenal nasabah sebagai salah satu upaya mencegah tindak pidana
pencucian uang di pasar modal. Bapepam-LK (Badan Pengawas Pasar Modal
dan Lembaga Keuangan) menyatakan bahwa maksud dari penyempurnaan
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Peraturan dengan lampiran Keputusan Ketua Bapepam dan LK Nomor: Kep-
476/BL/2009 tanggal 23 Desember 2009 itu merupakan penyempurnaan
atas Peraturan Nomor V.D.10, Lampiran Keputusan Ketua Bapepam dan LK
Nomor: Kep-313/BL/2007 tanggal 28 Agustus 2007 tentang Prinsip Mengenal
Nasabah oleh Penyedia Jasa Keuangan di Bidang Pasar Modal adalah untuk
menciptakan industri pasar modal yang sehat serta terlindung dari praktik-
praktik tindak pidana pencucian uang dan/atau dijadikan sarana pendanaan
kegiatan terorisme. Selanjutnva Ketua Bapepam-LK Fuad Rahmany
menyatakan bahwa kebijakan di atas, diharapkan dapat meningkatkan
pencegahan dan pemberantasan tindak pidana pencucian uang dan pendanaan
kegiatan terorisme oleh penyedia jasa keuangan di bidang pasar modal melalui
penerapan prinsip mengenal nasabah dan meningkatkan posisi Indonesia
dalam kelompok negara-negara yang telah memenuhi FATF Recommendation
on Anti Money Laundering and Counter Financing Terorism.'™

B. PRINSIP MENGENAL NASABAH (KNOW YOU CCUSTOMER
PRINCIPLE)

Berdasarkan Keputusan Ketua Badan Pengawas Pasar Modal dan Lembaga
Keuangan Nomor KEP- 476 /BL /2009 tentang Prinsip Mengenal Nasabah oleh
Penyedia Jasa Keuangan di Bidang Pasar Modal Pasal 1 Huruf (k) :

“Prinsip Mengenal Nasabah adalah prinsip yang diterapkan Penyedia Jasa
Keuangan di bidang Pasar Modal, untuk mengetahui latar belakang dan
identitas Nasabah, memantau rekening Efek dan transaksi Nasabah, serta
melaporkan transaksi keuangan mencurigakan, dan transaksi keuangan
vang dilakukan secara tunai sesuai dengan peraturan perundang-
undangan yang terkait dengan tindak pidana pencucian uang, termasuk
transaksi keuangan vang terkait dengan Pendanaan Kegiatan Terorisme."

Berdasarkan pengertian prinsip mengenal nasabah pada Keputusan Ketua
Badan Pengawas Pasar Modal dan Lembaga Keuangan, terdapat unsur-unsur
yaitu:

a. Mengetahui latar belakang dan identitas nasabah, mengetahui latar
belakang dan identitas nasabahini dilakukan dengan cara legal duediligence.
Dalam due diligence ini diperiksa mengenai latar belakang nasabah secara
keseluruhan. Legal due diligence ini dilakukan oleh konsultan hukum.

b. Memantau rekening efek dan transaksi nasabah, pemantauan rekening
efek dan transaksi nasabah ini harus dilakukan kerjasama antara
konsultan keuangan (akuntan) dan juga konsultan hukum. Peran dari
konsultan keuangan adalah memeriksa rekening efek dan transaksi
keuangan. Transaksi keuangan dari para nasabah dipantau arus masuk
den keluarnya (in and out flow). Apakah transaksi di atas terdapat hal-hal
mencurigakan. Mencurigakan bila terdapat transaksi yang terindikasi
melakukan kecurangan atau kejahatan. Kejahatan yang dimaksud dapat
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berupa kejahatan money laundering, msider trading, atau juga terorisme.
Dalam hal ini konsultan hukum bertugas memeriksa transaksi-tarnsaksi
vang mencurigakan tersebut apakah memenuhi unsur-unsur pidana atau
tidak. Apakah transaksi-transaksi tersebut akan atau dapat menjadi sebuah
tindak kejahatan baik secara langsung atau tidak langsung.

Dalam menerapkan prinsip mengenal nasabah maka terdapat hal-hal atau
data-data yang dibutuhkan untuk diperiksa oleh Bappepam, data informatif
tersebut adalah:""

a. "ldentitas calon nasabah

b. Maksud dan tujuan hubungan usaha yang akan dilakukan calon nasabah

¢. Informasi lain yang memungkinkan bank untuk mengetahui profil calon
nasabah

d. Identitas pihak lain dalam hal calon nasabah bertindak untuk dan atas
nama pihak lain.”

Bank dalam pengertian poin C di atas adalah Bapepam. Di sini Bapepam
sebagai lembaga pengawas dalam pasar modal berhak dan memiliki
kewenangan untuk mengetahui setiap phak vang melakukan transaksi dan

juga pihak-pihak yang berhubungan dengan pasar modal.

Sementara yang dimaksud dengan dokumen pendukung adalah:'

a. “Bagi nasabah perorangan: 1) Nama; 2) Alamat tinggal tetap; 3) Tempat
dan tanggal lahir; 4) Kewarganegaraan; 5) Pekerjaan; 6) Specimen tanda
tangan; 7) Sumber dana; Tujuan penggunaan dana

b. Bagi nasabah perusahaan: 1) Akta pendirian/anggaran dasar; 2) Akta
perubahan; 3) Izin usaha dan izin-izin lainnya; 4) Nama, kuasa dan
specimen tanda tangan pihak-pihak vang ditunjuk untuk bertindak untuk
dan atas nama perusahaan; 5) Sumber dana; 6) Nomor Pokok Wajib Pajak
(NPWP); 7) Laporan keuangan; 8) Deskripsi kegiatan usaha; 9) Struktur
manajemen usaha 10)Dokumen pengurus yang berwenang mewakili
perusahaan”

Dalam rangka melaksanakan program kenal nasabah ini, bank (Bapepam)
harus mempunyai sistem vang baik terhadap pemantauan rekening nasabah.
Dalam hal ini bank wajib melakukan hal-hal sebagai berikut:

a. Melakukan up grade data sehingga sesuai dengan keadaan saat terakhir

b. Menatausahakan dokumen nasabah selama lima tahun sejak nasabah
menutuh rekeningnya

¢ Memiliki sistem informasi mengenai karakteristik transaksi nasabah

d. Memelihara profil nasabah, vang sekurang-kurangnya meliputi: 1) Bidang
usaha atau pekerjaan; 2) Penghasilan; 3) Rekening lain vang dimiliki; 4)
Aktivitas transaksi yang normal; 5) Tujuan pembukaan rekening
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Untuk Prinsip mengenal nasabah pada pasar modal telah diatur di dalam
Keputusan Ketua Badan Pengawas Pasar Modal dan Lembaga Keuangan
Nomor KEP- 476/BL/2009 tentang Prinsip Mengenal Nasabah oleh Penyedia

Jasa Keuangan di Bidang Pasar Modal.

C. TINDAK PIDANA PENCUCIAN UANG (MONEY LAUNDERING)

Dalam bahasa Indonesia, tindak pidana pencucian uang seringkali
diterjemahkan menjadi” pemutihan uang” atau “pencucian uang”. Terminologi
ini diterjemahkan dari kata asalnva yang berupa launder yang berati “mencuci”.
Uang vang dicuci tersebut merupakan uang dari hasil kejahatan. Contoh dari
kegiatan pencucian uang ini adalah uang dari hasil jual beli narkotika atau juga
korupsi, lalu dibersihkan dengan cara diputihkan atau dicuci dengan tujuan
utamanya adalah agar uang tersebut tidak lagi terdeteksi oleh aparat penegak
hukum bahwa uang tersebut adalah uang dari hasil kejahatan sehingga uang
tersebut menjadi sama seperti uang yang lainnya menjadi uang vang legal.
Dalam pencucian uang, hal yang utama adalah menghilangkan jejak bahwa
uang tersebut merupakan hasil kejahatan. Dengan proses kegiatan money
laundering, uang vang semula merupakan uang haram (dirty money) diproses
sehingga menghasilkan uang bersih (clean money/legitimate money). Dalam
proses ini uang disalurkan dalam proses “penyesatan” (imaze).

Kegiatan pencucian uang saat ini secara global telah digolongkan sebagai
suatu tindak pidana dan bersifat lintas negara (cross border), sehingga tindak
pidana pencucian ini juga dikategorikan sebagai tindak pidana internasional
(international crime) dimana kegiatan ini dapat berlangsung di beberapa
Negara yang berbeda dengan pelaku yang sama. Oleh karenanya kegiatan
ini dimasukan juga ke dalam United Nations Conventionb Against Ilict Traffic
in Narcotic Drugs and Psychotropic Substance (konvensi PBB) pada Pasal 3 ayat
(1) vang disahkan sejak 19 Desember 1988 dan mulai berlaku sejak November
1990. Indonesia telah meratifikasi konvensi ini sejak 31 Januari 1997 dengan
Undang-Undang Nomor 8 Tahun 1996."*

Menurut Undang-Undang Nomor 15 Tahun 2002 tentang Tindak Pidana
Pencucian Uang sebagaimana telah diubah dengan Undang-Undang Nomor
25 Tahun 2003, vang tergolong ke dalam tindak pidana pencucian uang adalah
setiap harta kekayaan hasil tindakan pidana vang disebutkan khusus dalam
undang-undang tersebut, vakni tindakan sebagai berikut:

a. “menempatkan kekayaan hasil tindakan pidana;

b. mentrasfer kekayaan hasil tindakan pidana;

¢.  membayarkan atau membelanjakan uang hasil tindak pidana;

d. menghibahkan atau menyumbangkan kekayaan hasil tindak pidana;

e. menitipkan kekayaan hasil tindak pidana;

f. membawa ke luar negeri kekayaan hasil tindak pidana;

g. menukarkan atau perbuatan lainnya atas kekayaan hasil tindak pidana
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menerima, atau menguasai penempatan, pentransferan, pembayaran,
penghibahan, sumbangan, penitipan, atau penukaran kekayaan hasil
tindak pidana; dan

melakukan percobaan, pembantuan, atau pemufakatan jahat untuk
melakukan tindak pidana pencucian vang.”

Dengan begitu banyaknya tindakan vang dapat dijerat dengan tindak

pidana pencucian uang, Munir Fuady mengelompokannya menjadi 3(tiga)
bagian yaitu:

d.

“Uang vang berasal dari kegiatan kriminal. Misalnya : pencurian,
perampokan, penipuan, perdagangan narkotika, korupsi, atau
penyogokan.

Uang vang berasal dari kegiatan penghindaran pajak. Misalnya: uang
penghindaran/ penggelapan pajak vang dilakukan di Cayman Islands dan
lain-lain Tax Heaven Countries.

Uang vang berasal dari penyvimpangan berbagai aturan lain. Mlsalnya:
uang hasil dari kegiatan penyimpangan di bidang ekspor impor (seperti
pemalsuan dokumen, pemalsuan volume barang, penyelundupan, dan
penggelapan bea masuk atau pajak ekspor) atau uang dari kegiatan
penyimpangan di bidang perdagangan umum, semisal pemalsuan
perhitungan harga, mutu, jaminan, atau berat barang, dan sebagainya.”

Dalam pelaksanaan tindak pencucian uang, menurut Munir Fuady

terdapat tiga tahapan vaitu:'"

d.

Tahap penempatan (placement)

Pada tahap penempatan dana ini (placement), uang hasil kejahatan
ditempatkan pada bank tertentu yang dianggap aman. Penempatan
uang tersebut dimasukan hanya untuk sementara waktu saja. Dalam
Tahap penempatan dana ini juga dilakukan proses membenam uang
(immersion).

Tahap pelapisan (layering)

Dalam tahap pelapisan ini, dilakukan kegiatan-kegiatan yvang bertujuan
untuk menghilangkan jejak atau indikasi asal usul uang tersebut. Dalam
tahap membenamkan uang ini, uang tersebut benar-benar diputihkan/
dicuci untuk menghilangkan jejak uang tersebut. Ada banyak sekali cara
vang dilakukan dalam tahap ini.

Tahap menggunakan harta kekayaan atau uang (intergration)

Dalam tahap intergrasi dan repartasi ini uang hasil kejahatan vang telah
dicuci pada tahap pembenaman tersebut dikumpulkan kembali ke dalam
suatu proses keuangan yang sah.

Karena itu, pada tahap ini uvang tersebut sudah benar-benar bersih dan

sulit dilacak asal muasalnya. Dengan demikian, jika dlam proses-proses
sebelumnya uang tersebut dibenamkan dan dicuci, maka pada tahap integrasi
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ini dapat dikatakan bahwa uang yang telah dicuci tersebut dikering kan kembali
sehingga menjadi vang vang kering dan bersih sperti halnya uang-uang vang
lainnva.

D. PASAR MODAL

Pasar modal Indonesia sebagai salah satu lembaga yang memobilisasi
dana masyarakat dengan menyediakan sarana atau tempat mempertemukan
penjual dan pembeli dana jangka panjang vang disebut efek, dewasa ini telah
merupakan salah satu pasar modal Negara berkembang vang berkembang
secara fantastis atau dinamis.™

Menurut Asril Sitompul, pasar modal atau bursa efek secara sederhana
adalah tempat di mana bertemunya pembeli dan penjual efek yang terdaftar di
bursaitu (listed stock), pembeli dan penjual datang untuk mengadakan transaksi
jual beli efek. Oleh karena itu transaksi dilakukan di satu tempat yang tertentu
maka diharapkan transaksi bisnis yang terjadi antara penjual dan pembeli
menciptakan harga vang wajar berdasarkan permintaan dan penawaran.'”

Kegiatan pasar modal merupakan objek hukum, artinya para ahli hukum
perlu lebih banvak ikut andil. Komoditas sekuritas dalam bentuk saham,
obligasi, ataupun sertifikat adalah suatu kertas yang nilai intrisiknya tidak
ada, namun harganya sangat besar. Di dalam pasar modal sebenarnya vang
diperdagangkan adalah kepercayaan. Kepercayaan masyarakat pada nilai
saham, benarnya laporan-laporan perusahaan, prospek keuntungan masa
depan, kebijakan pemerintah yang mendukung pasar modal, sampai pada
proses jaminan bahwa hukum dipatuhi oleh para pihak.™

Jadi dapat disimpulkan bahwa hukum pasar modal adalah mengenai
peraturan yang mengatur mengenai kegiatan di pasar modal. Ketentuan ini
mencakup baik kegiatan pembelian dan penjualan dalam pasar modal. Juga
dalam hal in termasuk para pihak dan objek yang diperdagangkan dalam pasar
modal. Pengaturan ini mengatur beberapa aspek dalam pasar modal. Hukum
pasar modal mengatur seluruh aspek pasar modal.

E. SCRIPLEES TRADING

Istilah scripless berasal dari kata scrip dan less. Scrip mempunyai makna
sebagai surat saham sementara, sedangkan less mempunyai makna tanpa."”
Sementara itu yvang dimaksud dengan trading adalah perdagangan.™

Jika kata-kata tersebut digabung menjadi satu dalam kalimat scripless
trading, akan bermakna sebagai perdagangan tanpa surat saham, atau menurut
istilah Peter Mahmud, sebagai perdagangan tanpa warkat.”™” Munir Fuady
dalam bukunya Pasar Modal Modern meengartikannya sebagai perdagangan
saham tanpa warkat.'*
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Menurut Indra Safitri, scripless trading atau perdagangan tanpa warkat
adalah sistem perdagangan vang memiliki mekanisme penyelesaian dan
penvimpanan saham secara elektronik. Salah satu tujuan mengapa scripless
trading menjadi sangat penting untuk segera diterapkan di pasar modal,
karena menyangkut sebuah mekanisme yang dapat menciptakan efisiensi dan
keamanan dalam melakukan transaksi.

Perdagangan tanpa warkat adalah sistem perdagangan secara elektronik
yvang merubah sertifikat saham ke dalam bentuk elektronik. Oleh sebab itu,
terwujudnya sistem perdagangan ini akan dapat menghilangkan berbagai
kendala yang selama ini sering menimbulkan hambatan dan berbagai dispute

vang terjadi di dalam pasar modal.

Keberadaan scripless trading di bidang pasar modal merupakan produk
teknologi bisnis atau setidak-tidaknya merupakan suatu produk dari sistem
baru dan modern, sehingga sepatutnyalah jika menempatkan fenomena
keterkaitan hukum dengan teknologi tersebut terhadap eksistensi scripless
trading di bidang pasar modal ini. Maksudnya adalah realita menunjukkan
bahwa bagaimana sistem perdagangan efek yang canggih secara scripless
tersebut dapat didayvagunakan oleh hukum, khususnya hukum di bidang
pasar modal, sehingga akan dapat membawa manfaat yang maksimal untuk
bidang hukum, produk hukum atau pranata hukum berupa efek-efek yang
diperdagangkan di pasar modal.'"

Dengan sistem perdagangan seperti ini (dikenal juga dengan istilah
scripless trading), saham-saham yang tadinya berbentuk fisik berupa kertas,
akan dikonversikan menjadi catatan elektronik, dan untuk penyelesaian
transaksinya dilakukan kliring dengan sistem pemindahbukuan (book of
entry settlement) antar satu rekening ke rekening lainnya. Dengan kata lain,
scripless trading adalah perdagangan efek vang penvelesaiannya tidak lagi
menggunakan fisik berupa sertifikat efek, tetapi dengan pemindahbukuan
antarrekening efek.

Untuk memungkinkan pelaksanaan scripless trading, efek yang diper-
dagangkan terlebih dahulu harus disimpan dalam pusat penyimpanan yang
disebut dengan custodian sentral atau lembaga penyimpanan dan penyelesaian,
vaitu suatu lembaga yang dibentuk berdasarkan UUPM untuk melaksanakan
jasa custodian sentral. Pada saat ini, perusahaan yang menyelenggarakan
kegiatan sebagai lembaga penyimpan dan penyelesaian adalah PT Kustodian
Sentral Efek Indonesia (KSEI) yang didirikan pada tanggal 23 Desember1998, dan
mulai mengoperasikan jasa Kustodian Sentral pada bulan Juli 2000, bersamaan
dengan implementasi perdagangan efek tanpa warkat (secripless trading).

Landasan hukum penerapan scripless trading adalah penitipan kolektif
sebagaimana diatur di dalam Pasal 55 UUPM beserta penjelasannya, maupun
peraturan-peraturan Badan Pengawas Pasar Modal (Bapepam). Penitipan
kolektif merupakan penitipan atas efek yang dimiliki bersama oleh lebih dari
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satu pihak yang kepentingannya diwakili oleh Kustodian. Kepentingan yang
diwakili oleh Kustodian dalam hal ini adalah berkenaan dengan pencatatan
kepemilikan efek serta penerimaan hak-hak vang melekat pada efek tersebut,
vang dibagikan oleh emiten kepada investor melalui Lembaga Penyimpanan
dan Penyelesaian (LPP), dalam hal ini PT Kustodian Sentral Efek Indonesia
(KSEI).

Dalam penitipan kolektif, emiten tidak dapat membagikan dividen
maupun hak-hak lainnya yang terkait dengan efek langsung kepada investor,
melainkan harus melaluilembaga penyimpanan dan penyelesaian (KSEI), vang
selanjutnya hak-hak tersebut didistribusikan kepada masing-masing investor
melalui perusahaan efek atau bank Kustodian, tempat investor membuka
rekening,

Keuntungan lain yang diperoleh pelaku pasar modal selain praktis melalui
scripless trading, adanya jaminan penyelesaian transaksi bursa dari Lembaga
Kliring dan Penjaminan (LKP) vang saat ini dijalankan oleh PT Kliring
Penjaminan Efek Indonesia (KPEI). KPEI memberikan jaminan penyelesaian
transaksi bursa tanpa warkat (scripless trading) kepada anggota kliring. Adanya
jaminan penyelesaian transaksi ini, tentu akan memberikan perlindungan bagi
anggota kliring dari resiko kerugian, akibat kegagalan penvyelesaian oleh pihak
lawan transaksi.

Tindakan pelanggaran yang mungkin terjadi dalam scripless trading adalah
tindak pidana pencucian uang. Di mana di sini, dalam transaksi dimungkinkan
untuk tidak perlunya para pelaku dari transaksi efek ini untuk saling bertemu
danmelakukan/egal audit terhadapa masing-masing pihak, sehinggasulituntuk
mengetahui identitas dan asla-usul dari uang vang diterima. Dapat terjadi
proses dalam melakukan money laundering menjadi lebih besar prosentasenya.

Dalam rekening efek inilah prindip mengenal nasabah dibutuhkan. Pada
pembuatan rekening efek, selurh data nasabah diidentifikasikan, dilakukan
legal due diligence. Di sinilah letak dari pentingnya prinsip mengenal nasabah
sebagai upaya untuk mencegah tindak pidana pencucian uang. Di mana dalam
prinsip mengenal nasabah pada pembukaan rekening efek, akan diketahui
mengenai nasabah vang akan melakukan transaksi di dalam pasar modal,
sehingga apabila terdapat dana vang tidak memiliki kejelasan asal usul dapat
diketahui pada saat pembukaan rekening efek.

F. UPAYA UNTUK MENCEGAH TINDAK PIDANA PENCUCIAN UANG

Pencucian uang melalui transaksi elektonik atau yang dinamakan dengan
scripless trading dapat dihindarkan dengan cara mendeteksi lebih dini akan
adanya tindak pidana pencucian uang. Salah satu cara untuk mendeteksi lebih
dini melalui prinsip mengenal nasabah adalah:




71

Melakukan tatap muka

Dalam membuka rekening efek untuk pertama kalinya, pihak-pihak yang
akan melakukan transaksi di dalam pasar modal, wajib untuk melakukan
tatap muka dengan pedagang atau perantara pedagang efek.

Meminta informasi nasabah

Dalam hal telah dilakukannya tatap muka dengan calon nasabah,
selanjutnya yang dilakukan adalah meminta informasi tentang nasabah.
Setelah informasi vang dibutuhkan didapat sesuai dengan ketentuan
dalam Keputusan Ketua Badan Pengawas Pasar Modal dan Lembaga
Keuangan Nomor KEP- 476/ BL/2009 tentang Prinsip Mengenal Nasabah
oleh Penvedia Jasa Keuangan di Bidang Pasar Modal. Selain data diri yang
wajib untuk diperiksa, alasan mengenai kegiatan transaksi yang dilakukan
harus dijelaskan secara terperinci.

Identifikasi transaksi nasabah

Setiaptransaksiyvangdilakukannasabahharusselalu dipantau. Pengawasan
seperti ini harus dilakukan untuk menjamin bahwa tidak terjadinya tindak
pidana money laundering dalam tarnsaksi yang berlangsung di dalam pasar
modal.

Melaporkan transaksi nasabah

Seluruh transaksi dilaporkan kepada Bapepam, terutama untuk transaksi-
transaksi yang mencurigakan. Siapapun pihaknya memiliki kemungkinan
untuk melakukan tindak pidana pencucian uang.

Prosedur penerapan prinsip mengenal nasabah selalu mengikuti perkembangan.

Prinsip mengenal nasabah atau know your customer principle ini diterapkan
selalu mengikuti perkembangan jaman dari waktu ke waktu. Peraturan
mengenai prinsip mengenal nasabah vang dibuatsekarang juga diharapkan
memiliki masa berlaku yang cukup lama sehingga tidak terlalu sering
terjadi bergantinya peraturan yang ada, apabila terjadi terlalu sering
penggantian peraturan maka akan sulit untuk menerapkannya.

Memiliki standar dan prosedur tersendiri
Setiap pedagang dan perantara pedagang efek diperbolehkan memiliki

standar dan prosedursendiri. Dalam KeputusanKetua Badan Pengawas Pasar
Modal dan Lembaga Keuangan Nomor KEP- 476/ BL/2009 tentang Prinsip
Mengenal Nasabah oleh Penyedia Jasa Keuangan di Bidang Pasar Modal
adalah ketentuan dasar dari pemberlakukan prinsip mengenal nasabah dan
pedagang dan peratara pedagang efek boleh untuk mengembangkan atau
menambahkan ketentuan selkama tidak bertentangan dengan Keputusan
Ketua Badan Pengawas Pasar Modal dan Lembaga Keuangan Nomor
KEP- 476/BL/2009 tentang Prinsip Mengenal Nasabah oleh Penyedia Jasa
Keuangan di Bidang Pasar Modal dan diharapkan dapat lebih memperketat
dari pengawasan terhadap nasabah sehingga tindak pidana pencucian uang
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dapat diminimalisir dan berakibat kerugian-kerugian yang akan timbul dari

tindak pidana money laundering ini pula dapat diperkecil.

Teknologi

Pihak-pihak vang melakukan pengawasan mengenai pelaksanaan prinsip
mengenal nasabah harus juga memiliki kemampuan dalam menggunakan
teknologi, teknologi informasi mengenai komputer merupakan hal yang
penting dan perlu mendapat perhatian. Media utama yang digunakan
dalam transaksi Scripless trading adalah komputer sehingga tindak pidana
vang dilakukan juga mungkin dapat terjadi melalui komputer.

Pengawasan dan pengendalian internal independen
Pelatihan yang cukup

KESIMPULAN

Prinsip mengenal nasabah adalah prinsip yang diterapkan oleh lembaga
keuangan dalam rangka mencegah kejahatan, khususnya berkaitan dengan
transaksikeuangan. Untukmelaksanakan prinsiptersebutharus ditekankan
agar dalam pelaksanaannya tidak mengganggu kinerja dari lembaga
keuangan dan juga tidak merugikan nasabah. Pemberlakuan prinsip ini
tidak hanya terbatas pada informasi mengenai data diri nasabah, tetapi
juga mengenai transaksi yang dilakukan oleh nasabah dan juga bila ada
transaksi-transaksi yang mencurigakan wajib untuk dilakukan pelaporan.
Prinsip mengenal nasabah di pasar modal merupakan salah satu upaya
untuk mengenal profil nasabah yang melakukan transaksi di pasar modal.
Hal ini diperuntukkan dalam upaya mencegah pasar modal digunakan
sebagai modus berbagai tindak kejahatan. Salah satunya berupa tindak
pidana pencucian uang, baik dilakukan secara langsung ataupun tidak
atau dilakukan sendiri oleh pelaku tindak pidana atau dengan menyuruh
pihak lain untuk melakukan, seluruh dari hal tersebut dapat dikenakan
tindak pidana pencucian uang. Prinsip mengenal nasabah diharapkan
dapat diterapkan dalam transaksi di pasar modal dengan harapan untuk
mencegah tindak pidana pencucian uang dan juga mencegah resiko
vang mungkin terjadi dalam pasar modal, pedagang dan juga perantara
pedagang efek vaitu resiko reputasi, resiko operasional dan juga resiko
keamanan.

Prosedur penerapan prinsip mengenal nasabah dilakukan dengan cara

sebagai berikut :

a. Nasabah harus menyerahkan identitas. Identitas diperlukan untuk
mengetahui profil nasabah yang akan melakukan transaksi di dalam
pasar modal.

b. Alasan dari kegiatan transaksi yang akan dilakukan oleh nasabah di
pasar modal.
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c.  Sumber dana yang diperoleh oleh nasabah. Dana vang diperoleh oleh
nasabah dapat saja berupa cek atau giro ataupula dapat transfer antar
rekening bank.

d. Apabila terdapat surat kuasa dari pihak lain untuk melakukan
transaksi di dalam pasar modal, maka yang perlu diperiksa bukan
hanya nasabah vang secara langsung datang kepada pedagang atau
perantara pedagang efek tetapi juga pihak vang memberikan kuasa
memperoleh audit yang sama dengan pihak yvang melakukan transaksi
secara langsung di dalam pasar modal.

Prinsip mengenal nasabah di pasar modal dalam penerapannya sesuai
dengan ketentuan vang ditetapkan oleh Bapepam vaitu Keputusan Ketua
Badan Pengawas Pasar Modal dan Lembaga Keuangan Nomor KEP- 476/
BL/2009 tentang Prinsip Mengenal Nasabah oleh Penyedia Jasa Keuangan
di Bidang Pasar Modal. Di dalam penerapannya prinsip ini tidak terlepas
dengan ketentuan perundangan lainnya vaitu Undang-Undang No. 15
tahun 2002 tentang Tindak Pidana Pencucian Uang jo. Undang-Undang
No.23 Tahun 2003 tentang Perubahan Atas Undang-Undang No. 15 tahun
2002 tentang Tindak Pidana Pencucian Uang. Transaksi di pasar modal
pada umumnya merupakan transaksi scripless trading yang menggunakan
teknologi informasi dan internet yang bertujuan untuk memberikan
kemudahan bagi para pembeli danjuga penjual efek di mana lebih cepatnya
atau efisiensi waktu yang digunakan untuk melakukan transaksi dan juga
transaksi efek vang dapat dilakukan di mana saja tidak perlu datang ke
pasar modal atau bursa efek. Scripless trading adalah sebuah teknologi dalam
pasar modal untuk meningkatkan efisiensi dan efektifitas transaksi di dalam
pasar modal. Transaksi scripless trading ini patut unutk diakomodasikan
di dalam Keputusan Ketua Badan Pengawas Pasar Modal dan Lembaga
Keuangan Nomor KEP- 476/BL/2009 tentang Prinsip Mengenal Nasabah
oleh Penvedia Jasa Keuangan di Bidang Pasar Modal, di mana selama ini
dalam ketentuan yang mengatur prinsip mengenal nasabah tidak terdapat
upaya vang memberikan ketentuan khusus dibandingkan transaksi pada
umumnbya yang dilakukan secara face to face.

Prinsip mengenal nasabah sebagai perangkat dalam mengantisipasi
tindak pidana pencucian uang belum diterapkan secara maksimal Hal
ini disebabkan belum terdapatnya sanksi yang diterapkan oleh Bapepam
terhadap pedagang atau perantara pedagang efek vang tidak melengkapi
data nasabah sebagai persvaratan vang diminta pada saat bertransaksi
di pasar modal. Selain itu masih kurangnya sosialisasi vang dilakukan
oleh Bapepam, Prinsip mengenal nasabah sangat dibutuhkan dalam
suatu transaksi scripless trading sehubungan bila terjadi tindak pidana
pencucian uang, akan mudah untuk melacak para pelakunya. Dalam
scripless trading, mobilitas transaksi sangat cepat dan juga tempat vang




digunakan bisa di mana saja bahkan sampai ke manca negara. Hal ini akan
sangat menyulitkan peran dari bapepam untuk memeriksa transaksi yang
mencurigakan terutama bila prinsip mengenal nasabah tidak dilaksanakan
secara maksimal.
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Abstract

The Banking reformation in Indonesia is significantly starting from the
issuance of banking deregulation in 1988. Deregulation of banking that
is fundamentally changing the structure is known with “Paket Oktober
1988" (Pakto 88) which stated on October 27 1988. Pakto 88 is the
biggest banking policy that has been done by the government and Bank
of Indonesia as the monetary authority.

Theimplication from Pakto 88 is giving a huge transformation in banking
arrangements and since it has published in Indonesia the development
in banking activity is growing very rapidly into the liberalization of
banking.

In other side, Indonesia need to harmonize the regulation in banking

area as the consequenses of the ratification of “ Agreement Establishing
The World Trade Organization) through Act Number 7 /1994,

Pakto 88 and the law harmonization in Indonesia bring consequenses in
the monetary and financial crisis in 1998. Indonesia having difficulties
in liquidity till asking help from International Monetary Fund the
recovery from crisis.

Both indicator are the determining factor for Bank of Indonesia and
goverment toissued the “Single Presence Policy” inbanking reformation.
The application of this policy is need a normative judicial review against
the consistency of legislation and a conducive climate for business.

Keywords : Single Presence Policy, Pakto 88

Tulisan ini merupakan hasil penyempurnaan dan pengembangan dari
penelitian penulis tentang Single Presence Policy vang telah dipublikasikan
dalam Jurnal Hukum Bisnis, dan berbagai masukan dari penelitian lainnya dari
perspektif disiplin ekonomi yang dilakukan oleh rekan penulis. Penelitian ini
merupakan harmonisasi dari 2 (dua) disiplin ilmu dengan pendekatan hukum
(vuridis normatif dan yuridis sosiologis) dan ekonomi (manajemen).
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Reformasi Perbankan Nasional Dalam Harmonisasi World Trade
Organization (WTO)

Reformasi perbankan melalui paket deregulasi tanggal 27 Oktober 1988
berikut penyempurnaannya ternvata mampu memacu persaingan perbankan
menjadi semakin ketat. Implikasi dari persaingan vang sangat ketat sepatutnya
diimbangi dengan pembenahan dalam operasional bank, struktur permodalan
vang kuat dan sehat, kualitas aktiva produktif dan Batas Maksimum Pemberian
Kredit (BMPK). Tampaknya perbankan nasional tidak melakukan upaya-
upaya sebagaimana digariskan dalam kebijakan dimaksud sehingga berimbas
menjadi krisis keuangan dan perbankan di tahun 1998.

Menyadari kondisi demikian setelah Indonesia melaksanakan pembe-
nahan dan pemulihan atas krisis, Bank Indonesia melakukan reformasi
perbankan dalam upaya menciptakan persaingan usaha yang kondusif dengan
menerbitkan Cetak Biru Arsitektur Perbankan Indonesia (API) dan serangkaian
kebijakan lainnya.

Upaya harmonisasi World Trade Organization (WTO) dan dalam rangka
menciptakan industri perbankan yvang lebih baik, sehat dan stabil maka pada
tanggal 9 januari 2004, Bank Indonesia mengeluarkan dan mengumumkan
secararesmi cetak biru tentang Arsitektur Perbankan Indonesia yang selanjutnya
ditulis API. AP merupakan suatu kerangka dasar sistem perbankan Indonesia
vang bersifat menyeluruh dan memberikan arah, bentuk dan tatanan industri
perbankan untuk rentang waktu 5 (lima) sampai dengan 10 (sepuluh) tahun
ke depan'.

Untuk mewujudkan sasaran tersebut akan dilaksanakan program
penguatan struktur perbankan nasional™. peningkatan kualitas pengaturan
perbankan'¥, peningkatan fungsi pengawasan'®, peningkatan kualitas
manajemen dan operasional perbankan™, pengembangan infrastruktur
perbankan'?, peningkatan perlindungan nasabah™'*.

Program untuk struktur perbankan nasional ditempuh dengan cara
memperkuat atau meningkatkan modal bank, atau yang dikenal dengan
meningkatkan Capital Adequate Ratio (CAR). Peningkatan modal dapat
dilakukan dengan cara : penambahan modal baru baik dari shareholder lama
maupun investor baru, merger dengan bank (atau beberapa bank) lain untuk
mencapai persyaratan modal minimum baru, penerbitan saham baru atau
secondary offering di pasar modal dan penerbitan subordinated loan. Kegiatan
peningkatan modal perbankan tersebut dilaksanakan dalam kurun waktu
10 sampai dengan 15 tahun, terhitung mulai tahun 2004, dengan tahapan
pelaksanaan sebagai mana vang ditampilkan pada tabel 1.di bawah ini:




Tabel 1:
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Kegiatan Memperkuat Permodalan Bank

Periode Pelaksanaan

Meningkatkan persyaratan modal inti minimum bagi
bank umum konvensional maupunsyariah (termasuk
BPD) menjadi Ep 80 miliar

Meningkatkan persyaratan modal inti minimum bagi
bank umum konvensional maupunsyariah (termasuk
BPD) menjadi Rp 100 miliar

Mempertahankan  persyaratan modal  disetor
minimum Rp3 triliun untuk pendinan bank umum
konvensional sampai dengan 1 Januari 2011

Menetapkan persyaratan modal disetor minimum
Rpl triliun untuk pendirian bank umum syariah

Menetapkan persyaratan modal sebesar Rp500 miliar
bagi bank umum syariah yang berasal dari spin off
Unit Usaha Syariah

‘-Acmpc:n_cpat batas waktu pemenuhan persyaratan
minimum modal disetor BPR yang semula tahun 2010
menjadi tahun 2008

2007

2010

2004 - 2010

2005

2006

2008

Sumber : Bank Indonesia, 2008

Tahapan-tahapan tersebut dibuat untuk menentukan struktur permodalan

perbankan di Indonesia diharapkan akan terbentuk menjadi empat kategori
modal bank, vaitu kategori Bank Internasional dengan modal minimum Rp 50
Triliun, Bank Nasional dengan Modal antara Rp 10 Triliun hingga 50 Triliun,
Bank Fokus dengan Modal antara Rp 100 Miliar hingga Rp10 Triliun, Bank BPR
dibawah Rp 100 Miliar, sebagaimana gambar 1. di bawah ini:

Permodalan
Rp Triliun A
50
Bank Nasional
10

01

Bank dengan kegiatan

Gambar 1: Struktur Permodalan Perbankan Nasional sesuai API

Sumber : Bank Indonesia 2008
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Kebijakan Single Presence Policy Implementasi dari Cetak Biru
Arsitektur Perbankan Indonesia (API)

Salah satu implementasi dari program API khususnya Pilar 1 mengenai
Penguatan Struktur Perbankan Nasional dan Pilar 3 mengenai Peningkatan
Fungsi Pengawasan adalah Single Presence Policy (SPP) atau Kepemilikan
Tunggal Perbankan yang dituangkan dan diatur dalam Peraturan BI Nomor
8/16/PBl/2006 tanggal 5 Oktober 2006 tentang Kepemilikan Tunggal

Perbankan Indonesia.

Single Presence Policy (SPP) dalam PBI di atas dikenal dengan istilah
“Kepemilikan Tunggal” yaitu suatu kondisi di mana suatu pihak hanyamenjadi
Pemegang Saham Pengendali'® pada 1 (satu) Bank. Bank yang dimaksud
dalam ruang lingkup kebijakan ini adalah Bank Umum" dan tidak termasuk
Bank Perkreditan Syariah, Kantor Cabang Bank Asing, Bank Campuran, Bank
Holding Company dan Bank Umum Syariah. Bagi bank-bank yang telah memiliki
dan mengendalikan lebih dari 1 (satu) bank, berdasarkan peraturan Single
Presence Policy (SPP), wajib melakukan penyesuaian struktur kepemilikannya
hingga tahun 2010. Dalam rangka penyesuaian struktur kepemilikan ini, Bl
memberikan 3 (tiga) buah pilihan yaitu:

a. mengalihkan sebagian atau seluruh kepemilikan sahamnya pada salah
satu atau lebih Bank yang dikendalikannya kepada pihak lain sehingga
vang bersangkutan hanya menjadi Pemegang Saham Pengendali pada 1
(satu) Bank; atau

b. melakukan merger atau konsolidasi atas Bank-bank yang dikendalikannya;
atau

¢. membentuk Perusahaan Induk di Bidang Perbankan (Bank Holding
Company), dengan cara:

1). mendirikan badan hukum baru sebagai Bank Holding Company; atau
2). menunjuk salah satu bank yvang dikendalikannya sebagai Bank Holding
Company.

A. REFORMASI PERBANKAN NASIONAL DALAM MENCIPTAKAN IKLIM
USAHA YANG KONDUSIF

Kebijakan Single Presence Policy (SPP) tidak luput dari kajian atau penelitian
hukum untuk menentukan arah kebijakan yang telah ditempuh melalui politik
hukum (das sein) dan perubahan dalam reformasi perbankan (das sollen) di
masa mendatang.penelitian hukum dimaksud untuk menentukan sejauh mana
peraturan perundang-undangan yang terkait dengan kebijakan Single Presence
Policy (SPP) tersebut konsisten atau tidaknya dan perubahan yang akan
ditindak-lanjuti melalui reformasi perbankan oleh Bank Indonesia. Penulis
memaparkan su bab ini menjadi3 (tiga) bagian.
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1. Kajian Yuridis Normatif Terhadap Konsistensi Perundang-
undangan

Penelitian hukum memiliki kekhususan sebagai disiplin keilmuan,
di mana svarat penting vang harus dipenuhi berupa keharusan adanva
kerangka konsepsional dan landasan atau kerangka teoritis. Dalam kerangka
konsepsional diungkapkan berbagai konsepsi atau pengertian yang akan
digunakan sebagai dasar penelitian hukum, dan di dalam landasan atau
kerangka teoritis diuraikan segala sesuatu yang terdapat dalam teori sebagai
suatu sistem.” Penelitian hukum normatif®* vaitu mengkaji suatu penelitian
yvang objeknya adalah norma, kaidah dan aturan hukum untuk dikaji
kualitasnya. Dengan menggunakan pendekatan:

a. Asas- asas hukum/ ajaran/ doktrin hukum yang mengacu pada para ahli
dan asas- asas hukum atau doktrin vang telah ada.

b. Pendekatan sinkronisasi vertikal dan horizontal, yaitu mengacu pada
peraturan perundang- undangan lain yang lebih tinggi atau peraturan
sejenis mengenai Kebijakan Kepemilikan Tunggal Perbankan.

¢. Perbandingan hukum, yaitu membandingkan hukum yang ada di
Indonesia dengan hukum sejenis di negara lain.

Penelitian yuridis normatif dikaitkan dengan konsistensi dalam Undang-
Undang Anti Monopoli dan Undang-Undang Perseroan Terbatas dan
dicermati dengan Sustansi Peraturan BI Nomor 8/16/PBI/2006 tanggal 5
Oktober 2006 tentang Kepemilikan Tunggal Perbankan Indonesia untuk
mengkaji konsistensinya.

asal 1 ayat (3):

“Pemegang Saham Pengendali adalah badan hukum dan/atau

perorangan dan/atau kelompok usaha yang:

a.  Memiliki saham Bank sebesar 25% (dua puluh lima perseratus) atau
lebih dari jumlah saham yang dikeluarkan Bank dan mempunyai
hak suara:

b.  Memiliki saham Bank kurang dari 25% (dua puluh lima perseratus)
dari jumlah saham vang dikeluarkan Bank dan mempunyai hak
suara namun dapat dibuktikan telah melakukan pengendalian Bank
baik secara langsung maupun tidak langsung.”

“asal 3:

(1) “Sejak mulai berlakunya Peraturan Bank Indonesia ini, pihak-pihak

vang telah menjadi Pemegang Saham Pengendali pada lebih dari 1

(satu) Bank wajib melakukan penyesuaian struktur kepemilikan sebagai

berikut:

a. mengalihkan sebagian atau seluruh kepemilikan sahamnya pada
salah satu atau lebih Bank vang dikendalikannya kepada pihak
lain sehingga vang bersangkutan hanya menjadi Pemegang Saham
Pengendali pada 1 (satu) Bank; atau

b. melakukan merger atau konsolidasi atas Bank-Bank vang
dikendalikannya; atau
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c. membentuk Perusahaan Induk di Bidang Perbankan (Bank Holding
Company), dengan cara:
1). mendirikan badan hukum baru sebagai Bank Holding Company;
atau
2).  menunjuk salah satu bank yang dikendalikannya sebagai Bank
Holding Company.
(2) Dalam hal setelah berlakunya Peraturan Bank Indonesia ini pihak-
pihak sebagaimana dimaksud pada avat (1) melakukan pembelian
saham Bank lain dan mengakibatkan yvang bersangkutan memenuhi
kriteria sebagai Pemegang Saham Pengendali Bank vang dibeli, maka
yvang bersangkutan wajib melakukan merger atau konsolidasi atas Bank
dimaksud dengan Bank yang dimiliki sebelumnya”.

Beberapacatatanyang patutuntuk dicermati lebihlanjutdalam pelaksanaan
Single Presence Policy (SPP) dikaitkan dengan Undang-Undang Nomor 40
Tahun 2007 Tentang Perseroan Terbatas (UUPT) dan Undang Undang Nomor
5 Tahun 1999 Tentang Larangan Praktik Monopoli dan Persaingan Usaha
Tidak Sehat.

2. Undang-Undang Nomor 40 Tahun 2007 Tentang Perseroan

Terbatas (UUPT)

Peraturan Bank Indonesia Nomor Nomor: 8/16/PBI/2006 Tentang
Kepemilikan Tunggal Perbankan Indonesia dalam Pasal 5 ayat (1) mengatakan
bahwa Bank Holding Company sebagaimana dimaksud dalam Pasal 3 avat (1)
hurutf ¢ angka (1) harus merupakan badan hukum Perseroan Terbatas vang
didirikan di Indonesia dan sesuai dengan peraturan perundang-undangan

vang berlaku di Indonesia.

Dengan demikian jelas bahwa salah satu opsi dari kebijakan tunggal
perbankan Indonesia ketentuan pelaksanaanya mengacu pada Undang-
Undang Nomor 40 Tahun 2007 Tentang Perseroan Terbatas (UUPT). Namun
yvang menjadi persoalan adalah tidak adanya ketentuan yang mengatur salah
satu opsi akan menjadikan opsi yang diberikan Bank Indonesia menjadi tidak
jelas arah tujuannya.

Untuk opsi vang pertama dan kedua yaitu mengenai pengalihan saham
sehingga menjadi satu pemegang sahdE) pengendali dan opsi yang kedua
mengenai merger telah diatur dalam Undang-Undang Perseroan Terbatas
Undang- Undang Nomor 40 Tahun 2007, walaupun dalam proses pelaksanaan
vaitu peraturan pemerintah belum ada dan masih mengacu kepada Peraturan
Permerintah Nomor 27 Tahun 1998 Tentang penggabungan, Peleburan dan
Pengambilalihan Perseroan Terbatas.

Hal vang perlu dicermati adalah bahwa dalam permasalahan peng-
gabungan, l’elebua dan Pengambilalihan saham bank telah diatur secara
tersendiri dalam Peraturan Pemerintah Nomor 28 Tahun 1999 Tentang
Merger, Konsolidasi dan Akuisisi bank dengan demikian maka opsi merger

dan konsolidasi telah konsisten dengan peraturan perundang- undangan vang
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berlaku di Indonesia baik dari Undang- Undang Perseroan Terbatas maupun
Peraturan Pemerintah yang berkaitan dengan hal Tersebut.

Inkonsistensi terjadi pada opsi yang ketiga dari Kebijakan Kepemilikan
Tunggal Perbankan mengenai opsi Bank Holding Company'>, sebab dalam opsi
ini masalah Perusahaan }’95 akan menjalankan holding itu sendiri belum
diatur secara tegas dalam Undang- Undang Perseroan Terbatas Nomor 40
Tahun 2007. Walaupun penulis dalam artikelnya yang dimuat dalam Jurnal
Hukum Bisnis mengatakan bahwa:

"Pengertian Holding Company dalam Khazanah hukum Indonesia Tidak
diatur secara tegas, akan tetapi di dalam praktik bisnis para konglomerasi
telah mengenalnya.”™

Dengan demikian dapat ditarik benang merah bahwa praktik holding yang
telah terjadi di kalangan konglomerasi bukan berarti dapat dilegalkan jika
peraturan yang ada mengenai Perseroan Terbatas belum mengakomodirnya™.
Hal ini perlu diperhatikan sebab akan berkaitan dengan masalah akuisisi,
sebab vang dapat mengakuisisi saham bank bukan hanya bank saja namun
perusahaan yang bukan bank atau bank yang merupakan anak perusahaan
dan berada dibawah holding suatu perusahaan besar vang bukan bergerak
di bidang perbankan. Hal ini akan menjadi rumit dan menarik karena akan
menimbulkan polemik seputar siapa sebenarnya pemilik bank tersebut
dikaitkan dengan kewajiban bahwa Bank Holding Company™ harus menentukan
arah dan kebijakan.

3. Undang Undang Nomor 5 Tahun 1999 Tentang Larangan Praktik
Monopoli dan Persaingan Usaha Tidak Sehat

Amanat vang terkandung dalam Pasal 33 Undang-Undang Dasar 1945 dan
peraturan pelaksanaannya merupakan ketentuan normatif yang memberikan
kesempatan kepada warga negara untuk dapat melakukan kegiatan usaha
secara sehat dan benar, sehingga tercipta iklim persaingan usaha vang sehat
dan terhindarnya pemusatan kekuatan ekonomi pada perorangan atau
kelompok tertentu.

Persaingan usaha yang sehat merupakan pemikiran sejak dahulu, Adam
Smith menyatakan bahwa sistem monopoli tidak baik dalam perekonomian
karena dengan sistem monopoli ini para konsumen dipaksa harus membayar
harga yang lebih tinggi dari yang sebenarnya, oleh karena itu sistem monopoli
merupakan sistem yang tidak adil.™

Pendapat Adam Smith sejalan dengan filosofi dari hukum persaingan
usaha tidak sehat atau kompetisi vang menekankan terhadap penghormatan
kebebasan individu dan hak-hak asasi ekonominya, penghormatan dan
mempertahankan prinsip kebebasan bersaing, mensejahterakan konsumen,
perlindungan terhadap pelaku ekonomi yang berada pada posisi lemah, dan
menciptakan perekonomian vang efisien untuk kesejahteraan bersama.
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Pelaksanaan Single Presence Policy (SPP) membatasi hak dari pelaku
usaha melalui kepemilikan saham (market structure) yang ditetapkan di dalam
Undang-Undang Anti Monopoli, khususnya Pasal 27 yang berlaku juga
terhadap industri perbankan.

Pasal 27 membatasi kepemilikan saham mayoritas seseorang atau suatu
pelaku usaha pada beberapa perusahaan vang bergerak di bidang usaha
vang sama, bukan melalui pemilikan saham mayoritas, tetapi dengan suatu
batasan presentasi pangsa pasar yang dikuasainya, untuk satu pelaku usaha
atau satu kelompok pelaku usaha tidak menguasai lebih dari 50% (lima puluh
perseratus) pangsa pasar satu jenis barang atau jasa tertentu, dan untuk dua
atau tiga pelaku usaha atau kelompok pelaku usaha tidak menguasai lebih
dari 75% (tujuh puluh lima perseratus) pangsa pasar satu jenis barang atau
Jasa tertentu.

Ketentuan dalam Pasal 1 Avat (3), Pasal 3 Ayat (1) dan (2) inkonsistensi
dan membatasi hak otonom (kebebasan) dari pelaku usaha sebagaimana diatur
dalam Pasal 27 Undang-Undang Anti Monopoli. Pembatasan hak pelaku usaha
dilakukan melalui kepemilikan saham (market structure) dan dikenakan sanksi
bila tidak mematuhinya akan dibatasi kepemilikannya dengan hak suara
sebesar 10% (sepuluh perseratus) dan harus segera mengalihkan kelebihan
kepemilikan dari sahamnya selambat-lambatnya dalam jangka waktu 1 (satu)
tahun setelah berakhirnya jangka waktu penyesuaian struktur kepemilikan
(Pasal 9 dan 10). Pelanggaran vang dilakukan dalam struktur kepemilikan ini
dikenakan denda sebesar Rp.500.000.000,- (lima ratus juta rupiah) dan sanksi
administratif berupa larangan menjadi Pemegang Saham Pengendali untuk

jangka waktu 20 (dua puluh) tahun.

Kepemilikan saham seseorang atau suatu pelaku usaha pada beberapa
bank tidak dilarang. Yang dilarang adalah kepemilikan saham mayoritas suatu
pelaku usaha (baca: bank) yang mengakibatkan penguasaan pangsa pasar
lebih dari 50% untuk satu pelaku usaha dan untuk dua atau tiga pelaku usaha
mengakibatkan menguasai pangsa pasar lebih dari50 %. Larangan kepemilikan
saham mayoritas di dua bank yang melakukan kegiatan usaha yang sama
baru dilarang apabila kepemilikan saham mayoritas tersebut mengakibatkan
penguasaan pangsa pasar lebih dari 50% pada pasar yang bersangkutan.™

Kebijakan kepemilikan tunggal perbankan tidak selaras dan inkonsisten
dengan ketentuan hukum larangan monopoli dan persaingan usaha tidak sehat
karena satu sisi kebijakan tersebut meningkatkan efisiensi perbankan namun
disisi lain dapat mengakibatkan peningkatan konsentrasi perbankan (doninant
position) oleh satu pelaku.

Roscoe Pound mengatakan bahwa law as a tool for social engineering pun
berlaku dalam bidang perbankan vaitu pada saat hukum vang dibuat oleh
pembuat kebijakan vang sah dibuat dan diberlakukan maka semua yang

berada dibawah kendali kebijakan tersebut pun harus melaksanakan walau
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dengan motivasi yang berbeda-beda. Dalam bidang perbankan hukum yang
dikeluarkan oleh Bank Indonesia sebagai produk yang dinamakan Peraturan
Bank Indonesia yang mewajibkan duabank berbeda dengan Ultimate Shareholder
yvang sama diwajibkan melakukan satu dari tiga opsi vang ditawarkan oleh
Bank Indonesia. Dengan demikian maka terlepas apakah bank tersebut sehat
atau tidak sehat namun bila dua bank berbeda dengan pemegang saham
pengendali yang sama diharuskan oleh produk hukum yang dikeluarkan
Bank Indonesia untuk memilih dan melaksanakan peraturan sebagai akibat
dari produk hukum vang dikeluarkan Bank Indonesia sebagai pemegang

Kekuasaan yang sah untuk mengatur perbankan di Indonesia'®.

B. PENUTUP

Single Prsence Policy merupakan kebijakan yang diterapkan oleh Bank
Indonesia dalam rangka mendorong reformasi perbankan agar dapat
mewujudkan struktur perbankan Indonesia yang sehat dan kuat.

Struktur perbankan Indonesia tidak terlepas dari berbagai kebijakan
vang hingga saat ini masih merupakan polemik yang tiada henti dan tidak
pernah terselesaikan dengan baik. Kasus-kasus yang merupakan benang
merah perbankan nasional dimulai dengan liberalisasi perbankan melalui
Pakto 1988, kasus penvalahgunaan Bantuan Likuiditas Bank Indonesia (BLBI),
dan sejumlah kebjjakan lainnya turut mewarnai carut marutnya hukum dan
kepentingan dalam bisnis perbankan nasional.

Sasaran Bank Indonesia dengan kebijakan Single Prsence Policy untuk
mereduksi jumlah bank vang beroperasi dan membentuk bank yang kokoh
dari sudut permodalan, hanya satu sisi positif ketimbang dampak negatif yang
jauh lebih banyak.

Berdasarkan penelitian dari pendekatan yuridis (penelitian yuridis
normatif) dapat ditarik beberapa kesimpulan:

1. Berbagai pembenahan perlu dilakukan oleh Bank Indonesia dalam menata
perbankan nasional berkaitan dengan penelitian manajemen strategik
karena ditemukan berbagai bank, baik yang mengalami pertumbuhan
vang berkelanjutan dari usahanya, di samping itu terdapat beberapa bank
vang terindikasi akan terjadi kepailitan di masa mendatang;

2. Sehubungan dengan butir (1) di atas 3 (tiga) opsi vang ditawarkan oleh
Bank Indonesia dalam kebijakan Single Prsence Policy, berdasarkan
pertimbangan ekonomi opsi membentuk Bank Holding Company dirasakan
paling tepat. Pembentukan Bank Holding Company harus disertai dengan
kesiapan pranata hukum perusahaan (dalam hal ini Perseroan Terbatas)
vang tidak mengakomodir kebutuhan pelaksanaan kebijakan Single
Presence Policy.

3. Ketentuan tentang Peraturan Bank Indonesia Nomor 7/15/PBI/2005
tanggal 1 Juli 2005 tentang Jumlah Modal Inti Minimum Bank Umum juncto
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Peraturan Bank Indonesia (PBI) Nomor 8/17/PBI/2006 tentang Insentif
dalam Rangka Konsolidasi Perbankan sebagaimana telah diubah dalam
Peraturan Bank Indonesia (PBI) Nomor 9/12/PBI/2007, memberikan
dampak negatif bagi bank-bank yang tidak dapat memenuhi persyaratan
modal intiakan diakuisisi oleh bank-bank besar, khusus pelaku bisnisasing
vang saat ini mulai mendominasi dan menguasai perbankan nasional.

4. Berdasarkan pendekatan yuridis normatif terdapat inkonsistensi dalam
perundang-undangan vang mengatur Perseroan Terbatas di mana
Undang-undang ini belum mengakomodir, bagaimana implementasi
dari Peraturan BI Nomor 8/16/PBI/2006 tanggal 5 Oktober 2006 tentang
Kepemilikan Tunggal Perbankan Indonesia ?. Sustansi dari Peraturan B di
atas tidak mencakup manfaat pembentungan holding bagi kelembagaan
Bank Holding Company. Pembentukan Bank Holding Company yang dijadikan
opsi dari sudut substansi tidak jelas arahnya dan dari undang-undang
vang memayunginya (umbrella act) tidak diatur, sehingga menimbulkan
kesulitan dalam implementasinya.

5. Kebijakan Single Prsence Policy bertentangan dengan isi dan jiwa dari
Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1999 tentang Larangan Praktek
Monopoli dan Persaingan Usaha Tidak Sehat yang memberikan hak
otonom (kebebasan) dalam berusaha di Indonesia. Kebijakan ini dirasakan
membatasi dari sudut kepemilikan saham (market structure) dan akan
menghambat pertumbuhan industri perbankan serta investor masuk ke
sektor perbankan, karena membatasi ruang gerak seseorang atau pelaku
usaha melakukan ekspansi dan diversifikasi usaha sektor perbankan.

Kebijakan merupakan suatu bagian dasar dari tujuan, perencanaan dan
kegiatan vang dijalankan oleh pemerintah untuk mencapai tujuan-tujuannya.
Kebijakan acap kali tidak sejalan dengan tujuan hukum (kepastian hukum,
keadilan dan kemanfaatan). Hukum tidak selalu dapat dilihat sebagai
penjamin kepastian hukum, penegak hak-hak masyarakat, atau penjamin
keadilan. Banyak sekali peraturan hukum yang tumpul, tidak mampu
memotong kesewenang-wenangan, tidak mampu menegakkan keadilan dan
tidak dapat menampilkan dirinya sebagai pedoman vang harus diikuti dalam
menyelesaikan berbagai kasus yang seharusnya dapat dijawab oleh hukum.
Bahkan produk hukum lebih banyak diwarnai oleh kepentingan -kepentingan
yang memiliki kekuasaan dominan.

Bagaimana dengan Single Prsence Policy, siapkah menghadapi apa yang
akan terjadi dengan peta perbankan nasional vang baru atau tergilas oleh

globalisasi perdagangan dan keuangan. Pertanyaan ini menggulirkan perlunya
reformasi perbankan dan tidak mencari legitimasinya terhadap Globalisasi.
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A. LATAR BELAKANG PEMIKIRAN

Dalam dunia usaha bisnis, tidak terkecuali usaha bisnis perbankan bila
ditinjau dari sudut pandang keilmuan akan banyak diketemukan problema
akademik yang menarik perhatian untuk dilakukan penelitian untuk dilakukan
pengkajian melalui penelitian ataupun seminar-seminar vang menyangkut
nilai norma perilaku usaha dan resiko kerugian dalam hubungannya dengan
praktek-praktek bisnis yang menyimpang yvang menjurus tindakan pidana;
seperti tindakan spekulasi, kolusi, dan manipulasi yang dampaknya tidak saja
membahayakan para pihak yvang terlibat pada kegiatan usaha bisnis tersebut,
melainkan juga pada masyarakat dan lalu lintas monoter suatu negara.

Melihat perkembangan dan dampak vang ditimbulkan dari globalisi,
terutama dalam bidang perekonomian menuntut suatu kebjakan di bidang
hukum yang berlaku di Indonesia, dalam hal ini hukum pidana karena
adanya potensi negatif dari perkembangan globalisasi. Kondisi ini merupakan
tantangan hukum pidana Indonesia untuk menentukan model kebijakan dalam
menghadapi perubahan mainset berpikir dari pelaku bisnis dewasa ini, sebab
perubahan dinamika masyarakat tidak selalu diikuti dengan perubahan aturan
main atau rule of game dari suatu aturan hukum; seperti halnya dengan hukum
pidana vang masih merupakan warisan penjajahan Belanda yang dianggap
sudah ketinggalan zaman.

Keadaan ini diperparah lagi dengan situasi politik dan pengaruh
globalisasi yang semata-mata sebagai prose atau sebagai suatu sistem yang
harus dijalankan melainkan telah dikukuhkan sebagai idiologi, menjadi
kurang menguntungkan dalam penegakan hukum di Indonesia sejak zaman
orde baru hingga zaman reformasi. Dimasa transisi seperti ini, di mana sistem
otoriter menuju pada sistem demokrasi; sistem hukum vang berpola pada
patron-client menjadi sistem vang terbebas dari intervensi kekuasaan dan
kepentingan kelompok; dari sistem sosial ekonomi yang mementingkan kolusi
dan nepotisme kepada sistem yvang mementingkan ekonomi pasar yang lebih
berpihak kepentingan rakyat, juga masih menyisahkan masalah yang belum
kunjung selesai dan tuntas.

Diskursus pilihan mengenai kebijjakan sistem ekonomi vang tepat dan
sesuai untuk diterapkan di Indonesia hingga kini masih terus berlangsung.
Apakah Indonesia akan tetap memperlakuan sistem pasar bebas murni yang
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liberalis-kapitalisme atau akan menerapkan sistem pasar yang dikontrol negara
vang dipengaruhi oleh paham sosialis-nasinalistik, atau sistem ekonomi yang
mengacu pada nilai-nilai agama. Ketidak jelasan kebijakan ekonomi yang
demikian tidak dapat dibiarkan begitu saja berjalan berlarut-larut terlalu
lama dalam menghadapi ketidakpastian, karena dampak yang ditimbulkan
tidak hanya pada penyikapan krisis finansial global, tetapi vang lebih penting
dan sangat berpengaruh pada kepastian hukum dalam sistem penegakan
hukum. Meskipun pilihan dalam kebijakan ekonomi masih terjadi diskursus,
tetapi dalam realitanya pemerintah Indonesia lebih cenderung pada pilihan
kebijakan eonomi yang lebih berpusat pada campur tangannya pemerintah.
Akibatnya kedaulatan ekonomi tidak berada di tangan rakyat dan mekanisme
pasar tidak berfungsi secara efektif. Hal ini melahirkan kesenjangan, baik
secara kewilayahan dalam arti pusat- daerah, antar golongan maupun antar
pelaku ekonomi.

Adanya kesenjangan vang demikian, dibutuhkan suatu kerangka norma
untuk menjaga tertib sosial di dalam masyarakat. Oleh sebab itu, diperlukan
penvelenggaraan hukum vang bertujuan untuk memfasilitasi kehidupan
perekonomian tersebut. Kehadiran hukum dalam kehidupan perekonomian
untuk memberikan fasilitas kepada masyarakat maupun pemerintah dalam
melakukan kegiatan ekonomi, menurut Sri Rejeki Hartono'' setidak-tidaknya
dapat dilihat pada dua sisi: pertama, hukum dilihat dari sisi pelaku ekonomi.
Berangkat dari tujuan ekonomi sesungguhnya untuk memperoleh keuntungan
yang sebesar-besarnya, sehingga hukum semata-mata dipandang sebagai faktor
eksternal vang bermanfaat dalam rangka pengamanan kegiatan dan tujuan
ekonomi yang akan dicapai.Jadi kedudukan hukum dimanfaatkan dalam
rangka melindungi kepentingan perorangan atau kelompok. Kedua, hukum
dipandang dari sisi negara/pemerintah. Hukum dapat dimanfaatkan untuk
menjaga keseimbangan, kepentingan di dalam masyarakat. Hukum dipakai
sebagai alat untuk mengawasi seberapa jauh terjadi penyimpangan terhadap
perilaku para pelaku ekonomi bagi kepentingan lain vang lebih luas.

Dalam memberikan pengawasan terhadap perilaku menyimpang pelaku
usaha dalam berisnis, pemerintah dapat saja memperbesar pengaruhnya di
dalam masyarakat vang salah satunya melalui penerapan hukum pidana.
Penerapan hukum pidana tidak dimaksudkan untuk diperlakuan pada
kepentingan individu, melainkan melaksanakan suatu kebijakan vyang
bersifat umum, sehingga fungsi hukum pidana akan merupakan sebagai
imstrumentalisasi.

B. KEBIJAKSANAAN HUKUM PIDANA DALAM PEMBANGUNAN DI

BIDANG EKONOMI

Pembangunan yang sedang dilaksanakan, baik semasa orde baru maupun
pada saat ini yang dikenal dengan masa reformasi sasaran utamanya adalah
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terciptanya landasan yang kuat bagi bangsa Indonesia untuk tumbuh dan
berkembang atas kekuatan sendiri menuju masyarakat adil dan makmur,
sehingga titik berat dari tujuan pembangunan Indonesia, tidak lain adalah
pembangunan di bidang ekonomi.

Bangunan kebijakan ekonomi di masa reformasi diupayakan sejalan
dengan pembangunan demokrasi Indonesia vang bersaran pada ekonomi pasar
vang pada intinya memberi kebebasan kepada pelaku bisnis untuk melakukan
kegiatan ekonomi, sehingga segala tindakan dan perilaku dalam berbisnis sering
terlupakan dari pengawasan pemerintah. Keterlibatan pemerintah tidak berarti
suatu intervensi secara absolut, melainkan sebagai filter (pengawasan) yang
bersifat proventif sebagai bagian tugas pemerintah di bidang pelayanan. Untuk
memberi kekuatan, dan memang dimungkinkan pemerintah memperbesar
pengaruhnya di dalam masyarakat untuk melakukan pengawasan, diperlukan
suatu perangkat aturan, yaitu hukum pidana sebab harus disadari bahwa dasar
bangunan ekonomi pasar adalah rule of law, sehingga dengan tersedianya hukum
dan perangkat pelaksana hukum yang profesional, mempunyai integritas yang
tinggi, serta bermoral yang baik akan menjamin pelaksanaan unsur utama
mekanisme ekonomi pasar yang pada akhirmya perekonomian Indonesia akan
tumbuh dan berkembang secara berkelanjutan.

Memang harus disadari, bahwa dalam perkembangan kegiatan ekonomi
di Indonesia berbagai perilaku timbul, dan hal ini tidak dihindari adanya prose
kriminalisasi dan dekriminalisasi. Penentuan terhadap suatu perbuatan yang
tercela sangat sulit untuk mengukurnya, karena para pihak pelaku bisnis
menganggap bahwa perbuatan tersebut masih termasuk pada ruang lingkup
kegiatan bisnis bukan termasuk ranah vang dapat dikategorikan sebagai
perbuatan yang bertentangan aturan main, dengan kata lain bertetangan
hukum, sehingga perbuatan pelaku bisnis yang demikian sangat sulit untuk
dimintai pertanggungjawaban pidana. Penentuan perbuatan tercela atau
melawan hukum dalam kegiatan bisnis, terutama dalam kaitannya dengan
kebijakan pembangunan ekonomi yang berorientasi pada pasar bebas; seperti
yvang dikehendaki Indonesia akan sangat sulit dalam menentukan ukuran
proses kriminalisasi dan dekriminalisasi, sebab masalah ini akan melibatkan
berbagai komponen yang muaranya tidak lain adalah perlindungan
kepentingan-kepentingan.

Dalam kaitan antara perilaku kegiatan pelaku bisnis (korporasi) dengan
keterlibatan hukum pidana vang berfungsi sebagai pengatur, setidak-tidaknya
terdapat tiga hal yang menurut pandangan saya merupakan masalah pokok;
yaitu :

1). perbuatan apa vang seharusnya ditentukan sebagai perbuatan pidanal
dalam tindak pidana di bidang ekonomi;

2). apa penentuan perbuatan pidana yvang harus dibuat sebelum seseorang/
badan hukum dapat ditemukan telah melakukan tindak pidana yang
berhubungan dengan perekonomian;




3). apa seharusnya yang dilakukan badan hukum vang terindikasi telah
melakukan tindak pidana dan bagaiamana pertanggungjawaban
pidananya.

C. PERBUATAN PIDANA DAN PERTANGGUNGIJAWABAN PIDANA
PELAKU BISNIS (KORPORASI)

1. Perbuatan Pidana orang/Badan Hukum

Berbagai literatur hukum, khususnya hukum pidana dalam menentukan
perbuatan mana vang dapat dikategorikan sebagai perbuatan pidana maupun
bukan perbuatan pidana sangat tergantung pada aspek mana orang menilai
perbuatan tersebut, sehingga sangat sulit untuk memberi batasan secara pasti,
apalagi dalam kegiatan bisnis yang dilakukan oleh badan hukum (korporasi),
di mana perilaku kriminal (criminal behavior) sulit untuk mengukurnya secara
rinci, karena proses sosial yang dinamis selalu diikuti dengan pertumbuhan
kuantitas dan kualitas kejahatan. Bambang Poernomo'™ mengatakan bahwa
baik jenis kejahatan non legal crime maupun legal crime dari sudut pandang
kriminalisasi merupakan bentuk criminal behavior yang harus dikontrol atau
dicegah. Pandangan ini meniti beratkan pada perilaku menyimpang sebagai
suatu perbuatan kriminal, dilihat dari aspek kriminologi. Teori klasik vang
dianut oleh Simons dan van Hamel"™ menyatakan bahwa kelakuan atau
perbuatan positif adalah gerakan otot yang dikehendaki yang dilakukan untuk
menimbulkan akibat. Perkembangan ilmu dan teknologi tidak sejalan dengan
perubahan hukum untuk menata dinamika masyarakat; seperti di dalam
perkembangan perekonomian dewasa ini. Teori klasik di atas tidak dapat
mengimbangi kegiatan-kegiatan bisnis begitu pesat dan berlaku tidak hanya
pada skala nasional saja, tetapi telah merambah pada skala internasional,
sehingga peran dan fungsijasmani bukan merupakan satu-satunya yang dapat
menimbulkan akibat dalam mekanisme kegiatan perekonomian.

Perbuatan yang dapat dikategorikan sebagai perbuatan pidana menurut
KUHP hanyalah perbuatan yang dilakukan oleh orang secara personal,
padahal di dalam lalu lintas bisnis, di samping orang juga badan hukum dapat
melakukan perbuatan hukum. Perkembangan global dinamika masyarakat
dewasa telah membawa perubahan ketentuan-ketentuan di luar KUHP untuk
meperluan pelaku tindak pidana yang hanya terbatas pada orang perorang,
melainkan juga korporasi termasuk didalamnya. Beberapa peraturan
perundang-undangan yang berlaku di Indonesia telah memperluas pandangan
perbuatan pidana yvang hanya dapat dilakukan oleh personal (natural person)
saja, melainkan badan hukum termasuk didalamnya.

Hal ini dapat dilihat dalam Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1997 tentang
Psikotropika, di manaistilah “barang siapa” perlaku tindak pidana tidak hanya
natural person saja, melainkan juga korporasi.
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Begitu pula di dalam Undang-Undang Nomor 22 Tahun 1997, istilah
barang siapa di samping orang perorang juga termasuk korporasi. Pada
Undang-Undang Pasar Modal meskipun tidak menggunakan istilah barang
siapa, tetapi menggunakan istilah pihak terkandung makna di samping orang-
perorang, juga didalamnya termasuk perusahaan. Rancangan KUHP 2004
telah mengadopsi pendirian untuk mengadopsi

Pada awalnya kegiatan usaha bisnis vang dilakukan oleh badan usaha
(korporasi) dan penyimpangannya masih dalam lingkup untuk survival
and profit orinented, tetapi kemudian berkembang menjadi kegiatan vang
berdampak pada pelanggaran aturan main, dalam arti telah menimbulkan
kerawanan untuk terjadinya pelanggaran norma-norma hukum (tindakan
kriminogen). Awalnya tindakan kriminogen tidak dirasakan sebagai suatu
vang bersifat penyimpangan dalam kegiatan bisnis dalam batas perilaku
spekulasi, manipulasi, kolusi dan nepotisme kemudian berlanjut menjadi
suatu perbuatan yang berunsur kriminal.

Pencarian tolok ukur perbauatan jahat atau tercelah dalam hukum pidana,
tidak hanya dilihat apakah perbuatan tersebut dilarang di dalam peraturan
perundang-undangan, melainkan juga harus dilihat dari segi immoral, seperti

vang dikemukakan oleh Herbert L. Packer':

“Only conduct generally considered immoral should be treated as criminal,
di samping itu, harm to others to include risk of damage to interest of others,
and it is usually possible to make a more or less plausible argument that
any given form conduct involves that risk in some way”

Konsep perbuatan immoral bukan dalam arti daya pembeda benar atau
salah, adil atau tidak adil dalam diri seseorang, melainkan keseluruhan orang-
orang dalam masyarakat yang selalu berkembang dan berubah.

Tolok ukur yvang dapat dikategorikan sebagai perbuatan pidana bukan
saja dapat merugikan orang perorang, tetapi masyarakat terikut didalamnya.
Kegiatan bisnis vang dilakukan oleh badan usaha tidak terbatas pada hubungan
secara personal, melainkan juga pada masyarakat, sehingga konsepsi ini
dapat dijadikan barometer dalam menentukan ruang lingkup dari perbuatan
pidana.

Kejahatan yang dilakukan oleh badan usaha (Korporasi) terkadang
mendapat dukungan unsur pejabat negara, karena itu sering dikategorikan
sebagai white coller crime yang melibatkan tidak hanya para eksekutif birokrat,
melainkan juga para politisi demi kepentingan dan keuntungan perusahaan
vang berakibat pada kerugian negara dan masyarakat. Dalam kaitan itu,
Sutherland'” memberi batasan white coller crime sebagai kejahatan yang
dilakukan oleh orang vang mempunyai status sosial ekonomi yang tinggi
dan terhormat dan melakukan kejahatan tersebut dalam kaitannya dengan
pekerjaannya. Pandangan Sutherland ini bertujuan ingin merombak teori
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klasik tentang perilaku kriminil vang mengatakan bahwa perilaku jahat bukan
monopoli dilakukan oleh orang-orang yang mempunvyai status sosial vang
rendah, dalam arti orang miskin secara individual saja, namun perilaku jahat
juga dilakukan oleh kaum birokrat, elite-elite politik, dan konglomerat (pelaku
bisnis).

2. Pertanggungjawaban Pidana Badan Usaha (Korporasi)
a. Pengertian Korporasi

Sebelum menguraikan pertanggungjawaban pidana didalam korporasi,
maka terlebih dahulu dikemukakan pengertian korporasi yang bertujuan
untuk memberi gambaran apakah korporasi itu dalam melakukan perbuatan

hukum masuk lingkup hukum publik atau hukum privat.
Di dalam Black’s law Dictionary'* dikatakan bahwa korporasi :

Corporation. An artificial person legal entity created by or under the authority of
the laws of state or nation, composed, in some rare intances, of a single person and
his successor, being the incumbents of a particular office, but ordinary consisting
of an association of numerous individuals.

Menurut Sutan Remy Sjahdeni' bahwa korporasi dapat dilihat dalam
dua bentuk arti hukumnya; vaitu dalam arti sempit dan dalam arti luas, di
mana dalam arti luas korporasi dapat berbentuk badan hukum maupun bukan
badan hukum. Sedangkan dalam arti sempit, yaitu sebagai badan hukum,
korporasi merupakan figur hukum vang eksitensi dan kewenangannya untuk
dapat berwenang perbuatan hukum diakui oleh hukum perdata.

Konsep rancangan KUHP tahun 1987 /1988 pada buku I Pasal 120 dikatakan
bahwa korporasi adalah kumpulan terorganisasi dari orang atau kekayaan
baik merupakan badan hukum atau pun bukan.

Para pemikir konsep ini, terutama para pakar hukum pidana telah
berpikiran maju melihat perkembangan ke depan, di mana korporasi tidak
hanya sebagai figur hukum perdata, melainkan juga di luar hukum perdata.
Perkembangan selanjutnya, rancangan KUHP 2004, Pasal 166 dan UU No. 5
tahun 1997, serta UU No. 31 tahun 1999 telah diubah dengan UU No. 20 tahun
2000 pada pokonya mengakui korporasi baik sebagai badan hukum perdata
maupun di luar badan hukum perdata. Konsep pemikiran diilhami dengan
suatu asas dalam hukum bahwa yang dapat bertanggungjawab dalam hukum
hanyalah subyek.

b. Pertanggungjawab Pidana Korporasi

Didalam hukum yvang berlaku di Indonesia, dikenal suatu asas bahwa vang
menjadi subyek hukum adalah orang dan badan hukum sebagai pendukung
hak dan kewajiban. Norma ini mempunyai makna bahwa yvang dapat dimintai
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pertanggungjawaban secara hukum hanyalah orang secara personal dan badan
hukum. Menjadi persoalan sekarang adalah menyangkut pertanggungjawaban
pidana badan hukum yang berorientasi pada perusahaan (korporasi) dalam
melakukan usaha bisnis tersangkut pidana. Keberadaan hukum pidana dalam
percaturan pelaku bisnis pada perusahaan (korporasi) tidak terlepas dari
keberadan hukum pidana dalam masyarakat secara umum.

Ruslan Saleh™ menyatakan “banyak orang mengenal bahwa hukum

pidana sebagai suatu bagian dari hukum yang hebat. Bahkan bagi mereka yang
sehari-hari menggunakan hukum pidana, secara tidak disadari merasa bahwa
padanya ada sesuatu vang hebat”. Lebih lanjut Ruslan Saleh' mengatakan
bahwa hukum pidana diperlukan dengan alasan:

1). hukum pidana diperlukan tidak terletak pada persoalan tujuan-tujuan
vang hendak dicapai, tetapi terletak pada persoalan seberapa jauh untuk
mencapai tujuan itu boleh menggunakan paksaan;

2). Ada usaha-usaha perbaikan dan perawatan vang tidak mempunyai arti
sama sekali bagi si terhukum, dan di samping itu harus tetap ada suatu
reaksi atas pelanggaran-pelanggaran norma yang telah dilakukannva itu
dan tidaklah dapat dibiarkan begitu saja;

3). Pengaruh hukum pidana atau pidana bukan semata-mata ditujukan pada
penjahat, tetapi juga untuk mempengaruhi orang vang tidak jahat yaitu
war ga masyarakat yang mentaati norma-norma masyarakat.

Pandangan diatas mengindikasikan bahwa kehebatan hukum pidana tidak
saja dapat memberikan sanksi (menghukum) bagi individu atau orang secara
personal, akan tetapijuga terhadap badan hukum atau pelaku usaha (korporasi)
vang terindikasi melakukan tindak pidana. Adanya perkembangan pemikiran
baru vang menganggap bahwa korporasi dapat bertanggungjawab secara
pidana terhadap tindakan vang dilakukan. Hal ini menimbulkan problema
hukum, karena korporasi merupakan suatu badan hukum yang di dalamnya
dikelola berbagai elemen, baik orang secara personal maupun secara bersama
sebagai suatu badan hukum. Melihat kenyataan ini, dengan menggunakan
konsep functional daderschap, bahwa keberadaan korporasi tidaklah dibentuk
tanpa suatu tujuan, dimana dalam mencapai tujuan vang dikehendaki tersebut
selalu diwujudkan melalui perbuatan manusia alamiah, dengan demikain
kemampuan bertanggungjawab orang-orang yang berbuat untuk dan atas
nama korporasi dialihkan menjadi kemampuan bertanggungjawab korporasi
subyek tindak pidana.

Doktrin universalitas delinguere non potest bahwa korporasi tidak mungkin
melakukan tindak pidana, karena keberadaan korporasi hanya merupakan fiksi
hukum, menurut pandangan sava, pada dewasa ini tidak dapat dipertahankan
keberadaan doktrin tersebut, sebab meskipun korporasi bukan merupakan
orang secara natural person, tetapi dalam tindakannya merupakan tindakan
yvang sama layaknya sebagai orang, dalam arti alamiah. Menurut Mardjono
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Reksodiputro'™ bahwa ada dua hal yang diperhatikan dalam menentukan
tindak pidana korporasi; vaitu pertama, tentang perbuatan pengurus (atau
orang lain) yang harus dikonstruksikan sebagai perbuatan korporasi, kedua,
tentang kesalahan pada korporasi.

Kedua hal tersebut menurut Mardjono Reksodiputro™ dapat diatasi
dengan menggunakan konstruksi asas identifikasi yang menganggap bahwa
perbuatan pengurus atau pegawai dipersamakan dengan perbuatan korporasi
itu sendiri, dan yang kedua menggunakan konstruksi pelaku fungsional
(functional dader).

Kontruksi teori identifikasi ini akan merupakan jaring pengaman yang
tidak hanya bagi perlindungan masyarakat, pandangan teori menhendaki
bahwa tindakan orang-orang tertentu adalah sungguh-sungguh merupakan
tindakan korporasi. Hal ini digambarkan pula oleh Andrew'™ bahwa “these
people are seen not as againts of the company  but as its very person, and their guilty
of company”. Karena itu tanggungjawab korporasi bersifat langsung, tidak
seolah-olah mewakili. Meskipun demikian, tidak semua tindakan korporasi
dapat dimintai pertanggungjawaban pidana, akan tetapi ada pengecualiannya,
di mana hanya tindakan yang ancaman pidananya hanya bisa dikenakan
pada orang, dan hanya bisa dilakukan orang biasa. Sehubungan itu, Barda
Nawawi Arief'™ mengatakan bahwa meski pada asasnya korporasi bisa
dipertanggungjawabkan sama dengan orang pribadi, namun ada beberapa
pengecualian, yaitu : a) dalam perkara-perkara yang menurut kodratnya tidak
dapat dilakukan oleh korporasi, b) dalam perkara yang satu-satunya pidana
vang dapat dikenakan tidak mungkin dikenakan kepada korporasi.

Tolok ukur ini mengindikasikan bahwa pertanggungjawaban pidana
terhadap korporasi tidak saja doktrin strict linhility, tetapi juga doktrin vicarious
linbility. Hal senada diungkapkan oleh Sutan Remy Sjahdeini'* bahwaada dua
hal pokok pembenaran dibebankannya pertanggungjawaban pidana kepada
korporasi; vaitu doctrine of strict liability dan doctrine vicarious loiability.

Ke duadoktrindiatas telahmenimbulkanpertentangan pendapatmengenai
apakah korporasi dapat dibebankan pertanggungjawaban secara pidana
terhadap tindakan yang dilakukan. Mengenai hal ini ada dua pandangan vang
menurut saya relevan dalam menentukan sistem pertanggungjawaban pidana
bagi korporasi pada realitasnya; yakni :

1. pandangan Mardjono Reksodiputro,'” bahwa ada tiga hal untuk melihat
beban pertanggungjawaban pidana korporasi, vaitu :a) pengurus korporasi
sebagai pembuat dan pengruslah yvang bertanggungjawab; b) korporasi
sebagai pembuat dan pengurus bertanggung jawab; ) korporasi sebagai
pembuat dan juga sebagai vang bertanggungjawab.

2. pandangan Sutan Remy Sjahdeini,'™ bahwa ada empat kemungkinan

sistem pembebanan pertanggungjawaban pidana kepada korporasi:
a) pengurus korporasi sebagai pelaku tindak pidana, sehingga oleh
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karenanya penguruslah vang harus memikul pertanggungjwaban pidana;
b) korporasi sebagai pelaku tindak pidana, tetapi pengurus yang harus
memikul pertanggungjawaban pidana; c) korporasi sebagai pelaku tindak
pidana dan korporasi itu sendiri yang harus memikul pertanggungjawaban
pidana; d) pengurus dan korporasi keduanya sebagai pelaku tindak pidana,
dan keduanya pula yang harus memikul pertanggungjawaban pidana.

Melihat perkembangan yvang terjadi dewasa ini kebijakan hukum pidana di
bidang ekonomi, terutama yang menyangkut pertanggungjawaban korporasi
kedepan harus terintegrasi antar berbagai sistem dalam penjatuhan pidana
terhadap korporasi, karena dampak yang timbul dari penjatuhan sanksi tidak
hanya tertuju pada aspek finansial semata, melainkan juga non finansial,
sehingga sanksi vang dapat dilakukan tidak dalam bentuk fisik, dalam arti
penjara, tetapi dalam bentuk non fisik; seperti pidana denda, pidana tambahan
dan tindakan adminstratif. Kontruksi ini sesuai dengan sistem yang dianut
KUHP bahwa karena korporasi tidak dapat melakukan sendiri suatu perbuatan
yang merupakan tindak pidana dan tidak dapat memiliki kalbu yang salah,
tetapi yang melakukan perbuatan tersebut adalah pengurus korporasi yang di
dalam melakukan tindakan itu dilandasi sikap kalbu tertentu baik vang berupa
kealpaan maupun yang berupa kesengajaan, maka pengurus dari korporasi
itulah yang harus memikul pertanggungjawaban pidana atas perbuatan
vang dilakukannya sekalipun perbuatan itu dilakukan untuk dan atas nama
korporasi yang dipimpinnya.

Keberlakuan pertanggungjawaban pidanabagi suatu korporasi, baik dalam
kebijakan pembangunan ekonomi maupun dalam kebijakan hukum pidana,
maka model hukum integratif vang merupakan perpaduan antara pemikiran
hukum pembangunan dan model hukum progresif akan menjadi salah satu
solusi untuk menjaga keharmonisasi politik hukum ekonomi dan politik
hukum pidana dalam mewujudkan kepastian usaha. Karena dengan model
hukum integratif; seperti yang dikatakan Rolmi Atmasasmita” model hukum
ini memandang hukum dalam pengertian yang dinamis, tidak bersifat status
quo, dan pasif melainkan hukum memiliki mobilitas fungsi dan peranannya
sesuai dengan perkembangan masayarakat dalam kurun waktu tertentu, Selain
itu pula model hukum integratif selalu mengembangkan analisa konprehensif
dan holistik di dalam menghadapi dan mengantisipasi perkembangan nasional
dan internasional dalam berbagai bidang, tidak terkecuali bidang hukum dan
ekonomi.
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A. PENDAHULUAN

Indonesia telah menjadi anggota Konvensi New York 1958 (Convention
on The Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958) melalui
Keputusan Presiden Rl (Keppres) No. 34 Tahun 1981 dan diterbitkan dalam
Lembaran Negara RI tahun 1981 No. 40'". Dengan ikut sertanya negara
Indonesia dalam Konvensi New York 1958, maka Indonesia terikat pada
ketentuan-ketentuan vang terdapat di dalam konvensi tersebut mengenai
pengakuan dan pelaksanaan putusan arbitrase internasional'™.

Pada awalnya, sikap Pemerintah Indonesia (dalam hal ini Mahkamah
Agung Rl), tidak mengakui pelaksanaan putusan arbitrase internasional. Akan
tetapi, kesadaran bahwa negara Indonesia akan terus tumbuh menjadi bagian
dari aktivitas bisnis dunia, maka Pemerintah Indonesia harus memikirkan
langkah ke depan untuk dapat mengakui dan melaksanakan putusan-putusan
arbitrase internasional.

Apalagi jika melihat tendensi vang terjadi pada akhir-akhir ini, dalam
kontrak-kontrak yang ditanda tangani oleh Badan Usaha Milik Negara (BUMN)
atau Perusahaan Negara di satu pihak dengan pihak asing, baik dalam bentuk
Kerja Sama Operasi(KSO)/ Joint Operation Contract (JOC) atau lain-lain usaha
bersama dan perjanjian vang bersifat “internasional”, dipakai klausul mengenai
penyelesaian sengketa melalui arbitrase dan umumnya arbitrase ditentukan

akan dilangsungkan di luar negeri™.

Mengenai pelaksanaan putusan arbitrase internasional, sangat terkait
dengan pemahaman dan kemampuan hakim serta sikap pengadilan™.
Pengadilan-pengadilan mempunyai peranan penting dalam menyelesaikan
sengketa-sengketa di bidang perdagangan, walaupun para pihak telah sepakat
untuk menyelesaikan sengketa yang bersangkutan melalui lembaga arbitrase.
Pengadilan diminta campur tangan manakala proses arbitrase telah selesai dan
salah satu pihak tidak bersedia melaksanakan putusan arbitrase tersebut™.
Dalam proses pelaksanaan putusan arbitrase, lembaga arbitrase tidak dapat
memaksakan pelaksanaan putusannya', melainkan lembaga pengadilan
vang harus memaksa pihak yang kalah untuk melaksanakan putusan arbitrase
tersebut'™, Dalam prakteknya, pengadilan dapat sewaktu-waktu campur
tangan dalam hal pemeriksaan proses arbitrase sedang berjalan.




26

Sejak Indonesia menjadi anggota Konvensi New York 1958 pada tahun
1981, pada kurun waktu sebelum berlakunya Peraturan Mahkamah Agung
RI No. 1 Tahun 1990 tentang Tata Cara Pelaksanaan Putusan Arbitrase Asing
di Indonesia (untuk selanjutnya disingkat dengan Perma), masih terdapat
hambatan-hambatan bagi pelaku usaha asing dalam hal pelaksanaan putusan
arbitrase internasional di Indonesia. Mahkamah Agung Rl sebagai lembaga
peradilan tertinggi di Indonesia berpendirian bahwa putusan arbitrase
internasional tidak dapat dilaksanakan di Indonesia.

Setelah Mahkamah Agung RI mengeluarkan Perma, pelaksanaan putusan
arbitrase internasional di Indonesia mulai mendapat kepastian, karena
hukum acara yang mengatur tentang tata cara pelaksanaan putusan arbitrase
internasional sudah jelas. Untuk mengatur pelaksanaan putusan arbitrase
internasional dalam hierarkhi perundang-undangan di Indonesia, pada 12
Agustus 1999 diundangkanlah Undang-Undang No. 30 Tahun 1999 Tentang
Arbitrase Dan Alternatif Penyelesaian Sengketa (untuk selanjutnya disingkat
denga UU Arbitrase) terdiri dari XI Bab dan 82 Pasal. Pada Bab VI UU Arbitrase

tersebut mengatur tentang Pelaksanaan Putusan Arbitrase Internasional.

Setelah berlakunya UU Arbitrase, satu-satunya putusan arbitrase
internasional vang dibatalkan oleh Pengadilan Negeri Jakarta Pusat adalah
putusan arbitrase asal Jenewa, Swiss (tanggal 18 Desember 2000), vaitu
pada perkara Karaha Bodas Company (selanjutnya disingkat dengan KBC) vs. PT
Pertamina dan PLN™. Kasus tersebut mengundang perhatian berbagai pihak
dari dalam dan luar negeri, karena selain melibatkan beberapa saksi ahli dari
berbagai negara, juga putusan arbitrase tersebut dimohonkan pelaksanaannya
oleh pihak KBC di beberapa negara, sehubungan dengan aset pihak PT
Pertamina yang terdapat di beberapa negara'. Pembatalan putusan arbitrase
Swiss oleh Pengadilan Negeri Jakarta Pusat tersebut kemudian dibatalkan oleh
Mahkamah Agung RI dengan Putusan No. 01/BANDING/WASIT-INT /2002,
tanggal 8 Maret 2004.

Salah satu kasus yang juga menjadi perdebatan para pihak mengenai
putusan arbitrase tersebut apakah putusan arbitrase nasional atau internasional,
terlihat pada kasus PT Pertamina dan PT Pertamina EP vs. PT Lirik Petroleum
(Putusan No.01/Pembatalan Arbitrase/2009/PN.JKT.PST tanggal 31 Agustus
2009). Dalam perjanjian denganklausularbitrasenya, para pthak memilih tempat
arbitrase di Jakarta dengan rulesnya dari ICC Paris. Dalam kasus tersebut, pada
bagian eksepsinya pihak Pertamina sebagai pemohon mengajukan pembatalan
putusan arbitrase sehubungan bahwa putusan arbitrase tersebut masuk dalam
ruang lingkup arbitrase nasional, bukan putusan arbitrase internasional'.

Pada tahun 2010, terdapat putusan arbitrase internasional asal Singapore
International Arbitration Center/SIAC vang ditolak pelaksanaannya oleh Ketua
Pengadilan Negeri Jakarta Pusat, serta penolakan tersebut dikuatkan oleh
Mahkamah Agung Rl, vaitu pada perkara Astro Nusantara Internasional B.V.




97

vs. PT Ayunda Prima Mitra'”. Berawal dari adanya kasus-kasus pembatalan
dan penolakan putusan arbitrase internasional tersebut di atas, menggugah
penulis untuk membuat tulisan ini.

B. PEMBAHASAN
1. Penyelesaian Sengketa Melalui Forum Arbitrase

Jika mempelajari perkembangan di Indonesia, situasi hukum di Indonesia
adalah subur bagi perkembangan arbitrase (internasional). Pertama, karena
kehendak para pihak dan perselisihan hukum yang menjadi unsur dasar bagi
arbitrasemerupakansuatuhal yangtidakasing dalamhukumnasional Indonesia;
kedua, Hukum Positif di Indonesia baik dalam bidang nasional maupun dalam
bidang internasional memberikan kesempatan untuk mengadakan arbitrase
dalam penyelesaian sengketa; ketign, hukum nasional Indonesia menganut azas
persamaan stelsel-stelsel hukum negara lain; keempat, politik pembangunan
Pemerintah yang akan memanfaatkan semaksimal mungkin penggunaan
modal asing dalam bidang dan sektor yang dalam waktu singkat belum atau
tidak dapat dilaksanakan oleh modal Indonesia sendiri, memberikan harapan

akan meningkatnya frekuensi penggunaan lembaga arbitrase'.

Banyak pelaku usaha, terutama pengusaha asing lebih memilih jalur
arbitrase dibandingkan jalur litigasi (proses beracara di Pengadilan). Sebagian
besar pelaku usaha lebih suka menyelesaikan sengketa yang timbul diantara
mereka melalui jalur arbitrase daripada jalur pengadilan karena beberapa
alasan.

Pertama, pengusaha asing menganggap sistem hukum dan forum
pengadilan setempat merupakan hal yang asing bagi mereka. Kedua,
pengusaha-pengusaha negara maju beranggapan hakim-hakim negara
berkembang tidak menguasai sengketa-sengketa dagang yang melibatkan
hubungan dagang dan keuangan internasional vang cukup rumit™. Ketiga,
pengusaha-pengusaha negara maju beranggapan penyelesaian sengketa
melalui jalur pengadilan akan memakan waktu yang lama dan biava yang
besar, karena proses pengadilan yang panjang dari tingkat pertama sampai
dengan tingkat Mahkamah Agung'®. Keempat, pengusaha-pengusaha asing
beranggapan bahwa pengadilan setempat akan bersikap subjektif kepada
mereka, karena sengketa diperiksa dan diadili berdasarkan hukum dan hakim
negara lain, bukan darinegara mereka™. Kelima, penyelesaian sengketa melalui
arbitrase dianggap dapat melahirkan keputusan yang kompromistis, yvang
dapat diterima oleh kedua pihak yang bersengketa™. Keenam, penyelesaian
sengketa melalui arbitrase tertutup sifatnya, sehingga tidak ada publikasi
mengenai sengketa vang timbul. Publikasi mengenai sengketa dagang,

merupakan sesuatu vang tidak disukai oleh para pengusaha'”.

Selain itu, di dalam Bagian Umum dari Penjelasan UU Arbitrase

menguraikan mengenai kelebihan lembaga arbitrase, antara lain'™ :
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a. Dijamin kerahasiaan sengketa para pihak;

b. Dapat dihindari keterlambatan vang diakibatkan karena procedural dan
administratif;

c¢. Para pihak dapat memilih arbitrator yang menurut keyakinannya
mempunyai pengetahuan, pengalaman serta latar belakang yang cukup
mengenai masalah yang disengketakan, jujur dan adil;

d. Para pihak dapat menentukan pilihan hukum untuk menyelesaikan
masalahnya serta proses dan tempat penyelenggaraan arbitrase, dan

e. Putusan arbitrator merupakan putusan yang mengikat para pihak dan
dengan melalui tata cara (prosedur) sederhana saja ataupun langsung

dapat dilaksanakan.

Menurut Asikin Kusumaatmadja, penyelesaian sengketa melalui
pengadilan akan memakan banyak waktu, sehubungan dengan adanya
sifat formalistis yang kaku vang melekat pada dan merupakan tradisi bagi
hukum acara yang dipergunakan di Pengadilan Negeri. Sebaliknya suatu cara
penvelesaian sengketa yang dapat menghindarkan formalisme vang kaku
ialah arbitrase, karena unsur utama dalam lembaga ini ialah kehendak para
pihak untuk menyelesaikan sengkata diluar pengadilan dan otonomi para
fihak untuk menentukan hukum mana yvang berlaku dalam sengkata. Unsur-
unsur ini justru diciptakan untuk menghindari timbulnya hambatan karena
perbedaan sistem hukum dari masing-masing fihak yang berasal dari negara

yang berlainan'".

Tegasnya arbitrase merupakan suatu prosedur diluar pengadilan yang
ditentukan berdasarkan suatu perjanjian, dimana fara pihak, dalam hal
timbulnyasengketamengenai pelaksanaan perjanjian tersebut, telah menyetujui
untuk menyerahkan penyelasaian sengketa tersebut pada arbitrator yang telah
dipilih oleh fara pihak itu sendiri'™.

Disamping beberapa kelebihan yang dimiliki oleh lembaga arbitrase, ada

pula beberapa kelemahan-kelemahan dari lembaga arbitrase, antara lain™ :

1. Untuk mempertemukan kehendak para pihak vang bersengketa dan
membawanya ke badan arbitrase tidaklah mudah. Kedua pihak vang
merupakan perusahaan-perusahaan yang bonafit harus sepakat. Seringkali
untuk dapat mencapai kesepakatan atau persetujuan itu kadang-kadang
sulit. Forum arbitrase mana yang akan dipilih: Arbitrase International
Chamber of Commerce di Perancis; American Arbitration Association di
Amerika Serikat; Arbitrase ICSID; London Court of Arbitration; atau Badan
Arbitrase Nasional Indonesia.

2. Pengakuan dan pelaksanaan keputusan arbitrase internasional. Dewasa
ini di banyak negara, masalah pengakuan dan pelaksanaan keputusan
arbitrase internasonal masih menjadi soal yang sulit;

3. Telah dimaklumi dalam arbitrase tidak selalu ada keterikatan kepada
putusan-putusan arbitrase sebelumnva. Jadi keputusan setiap sengketa
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vang telah diambil sepertinya dibuang begitu saja, meskipun didalam
putusan tersebut mengandung argumentasi-argumentasi para ahli-ahli
hukum kenamaan/terkemuka. Karena tidak berlakunya preseden ini,
maka logis kemungkinan timbulnya keputusan-keputusan yang saling
berlawanan. Artinya fleksibilitas di dalam mengeluarkan keputusan sulit
dicapai.

4. Arbitrase ternvata tidak mampu memberikan jawaban vang definitif
terhadap semua sengketa hukum. Hal ini berkaitan erat dengan adanya
konsep dan sistem hukum vang berbeda dengan vang ada di setiap
negara. Konsep arbitrase di negara-negara Anglo Saxon berbeda dengan
konsep yang ada di negara-negara sosialis. Lagi pula sistem arbitrase di
tiap negara berbeda yvang masing-masing dipengaruhi oleh hukum dan
struktur hukum masing-masing,.

5. Hasil putusan arbitrase selalu tergantung kepada kemampuan teknis
arbitrator untuk memberikan putusan yang memuaskan dan sesuai
dengan rasa keadilan para pihak.

6. Putusan arbitrase tidak mempunyai daya paksa.

Menurut pendapat penulis, selain kelemahan-kelemahan diatas mengenai
lembaga arbitrase adalah, bahwa pelaksanaan putusan dari lembaga arbitrase
sangat tergantung dengan sikap pengadilan di suatu negara. Disamping itu,
pelaksanaan putusan dari lembaga arbitrase juga tergantung pada sikap dan
pemahaman hakim yang menangani perkara arbitrase yang bersangkutan.
Dengan kata lain, sewaktu para pihak membuat suatu perjanjian dagang/usaha
bisnis dengan partner usahanya, para pihak dalam membuat perjanjian yang
memuat klausul arbitrase, seharusnya sama-sama memahami bahwa putusan
arbitrase itu bersifat final and binding™". Suatu klausul arbitrase tersebut, harus
dinyatakan secara tegas dalam suatu bentuk perjanjian secara tertulis, baik
sebelum terjadi sengketa maupun sesudah terjadinya sengketa.

Sudargo Gautama berpendapat, bahwa forum arbitrase hanya akan
bermanfaat dalam praktek jika berlangsung antara pelaku-pelaku usaha
yvang mempunyai itikad baik, dan juga bonafid. Arbitrase hanya akan lebih
menguntungkan daripada berperkara di muka pengadilan, apabila dapat
dipastikan bahwa orang yang akan dikalahkan, memang secara sukarela
akan taat dalam pelaksanaaan putusan arbitrase itu. Jika tidak demikian
halnya, apabila pihak yang dikalahkan mencari-cari jalan untuk mengelakkan
pelaksanaan dari putusan arbitrase itu, maka perkara melalui arbitrase justru
membawa lebih banyak pengeluaran biaya dan sama sekali tidak akan lebih
cepat dari pada langsung berperkara di pengadilan®".

Sangat disayangkan bahwa dalam pelaksanaannya, banyak pihak
berpendapat bahwa sikap pengadilan di Indonesia tidak konsisten terhadap

pilihan forum arbitrase vang telah dilakukan oleh para pihak yang membuat
perjanjian®”, terutama pada kontrak perjanjian yang bersifat internasional®”.
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Mengingat situasi hukum di Indonesia seperti vang diuraikan diatas baik
dalam bidang hukum materiil maupun dalam bidang formil, maka penggunaan
hukum asing merupakan hal vang wajar bagi perasaan hukum bangsa dan
negara RI, bahkan nampak jelas bahwa berdasarkan azas persamaan, hukum
asing dianggap sama nilainya sehingga asal saja dibutuhkan dan tidak
bertentangan dengan ketertiban umum maka hukum asing tersebut dapat
dipergunakan dalam wilayah hukum RL

Demikian pula dengan hukum vang mengatur tentang Arbitrase. Sejak
tahun 1999, Indonesia telah memiliki UU No. 30 Tahun 1999 tentang Arbitrase
dan Alternatif Penyelesaian Sengketa. Namun keberadaan Undang-Undang
tersebut masih belum menyelesaikan permasalahan di bidang arbitrase
internasional. Hal ini dapat dibuktikan dengan adanya contoh-contoh kasus
pembatalan dan penolakan putusan arbitrase internasional di Indonesia.
Disamping itu, UU Arbitrase dinilai oleh praktisi dan akademisi masih
memiliki beberapa kelemahan.

2. Undang-Undang Arbitrase Masih Memiliki Beberapa Kelemahan

Jika melihat dari segi substansi UU Arbitrase secara umum, maka dapat
dikatakan bahwa UU ini masih mengandung beberapa kelemahan-kelemahan,
antara lain®™ :

1) M. Husseyn Umar mengutip pendapat Retnowulan Sutantio mengkritisi
tentang komposisi pengaturan Arbitrase dan Alternatif Penyelesaian
Sengketa. Dari jumlah 82 pasal, hanya 3 pasal saja yang mengatur tentang
Alternatif Penyelesaian Sengketa, dan vang 79 pasal mengatur tentang
Arbitrase.

2) Dari segi judul, disebutkan Undang Undang tentang Arbitrase dan
Alternatif Penyelesain Sengketa, tetapi dari segi pengaturannya
didahulukan tentang Alternatif Penyelesaian Sengketa, baru kemudian
pengaturan tentang Arbitrase.

3) Ada pasal-pasal yang sulit dilaksanakan dalam praktek, seperti Pasal
71 yang menyebutkan jangka waktu untuk mengajukan permohonan
pembatalan arbitrase adalah 30 hari. Dalam praktek, hal tersebut sulit
terpenuhi.

4)  Winita E.Kusnandar (Prakstisi hukum di bidang arbitrase) berpendapat,
bahwa dalam UU Arbitrase banyak klausul-klausul terselubung,
Disamping itu, ada ketentuan yang masih sumir, karena ada beberapa
penafsiran, vaitu tentang pembatalan putusan arbitrase vang diatur
didalam Bab VII. Adabeberapa pakar vang berpendapat bahwa ketentuan
tersebut hanya berlaku untuk arbitrase nasional, tetapi di pihak lain ada
juga yang berpendapat bahwa ketentuan tersebut berlaku baik untuk
putusan arbitrase nasional maupun internasional.
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Selain itu, hasil wawancara penulis dengan seorang narasumber®”

mengenai UU Arbitrase, masih terdapat beberapa kelemahan antara lain:

1.

UU Arbitrase belum efektif dalam menjamin pelaksanaan putusan arbitrase
internasional di Indonesia, karena UU Arbitrase masih mengandung
beberapa kelemahan. Apalagi, ada kemungkinan bahwa implementasi
UU ini buruk, misalnya penafsiran konsep ketertiban umum yang sangat
sempit.

UU Arbitrase belum mengatur permasalahan arbitrase internasional secara
komprehensif, oleh karena UU ini masih memiliki beberapa kekurangan.
Sedikitnya jumlah permohonan pelaksanaan putusan arbitrase asing di
Indonesia bisa jadi merupakan refleksi dari tingkat kepercavaan yang
rendah dari pelaku bisnis asing terhadap pengadilan Indonesia. Sehingga
pihak asing lebih memilih untuk melaksanakan putusan arbitrase asing di
luar negeri.

Ada ketentuan-ketentuan tentang arbitrase internasional vang belum

terakomodasi di dalam UU Arbitrase, antara lain:

a. Dasar penolakan pelaksanaan putusan arbitrase asing menurut UU
Arbitrase lebih sedikit daripada apa vang ditentukan dalam New
York Convention. Sehingga beberapa hal seperti masalah due process
dan walid arbitration agreement tidak terakomodasi dalam UU
Arbitrase ™

b. Tidak diatur definisi dari “arbitrase internasional’. Padahal banyak
terjadi para pihak vang memilih arbitrase BANI dan tempat arbitrase
Jakarta adalah pihak asing atau dengan kata lain terdapat unsur asing
dalam arbitrase tersebut. Namun karena tidak adanya pengaturan
mengenai arbitrase internasional, maka arbitrase yang seperti itu tetap
dianggap sebagai arbitrase domestik karena putusannya dikeluarkan
di Indonesia.

¢.  UU Arbitrase mengatur bahwahubunganarbitrator dengan pihak yang
memilihnya adalah hubungan perdata sehingga banyak pihak yang
kemudian menggugat arbitratornya karena mereka berpandangan
bahwa arbitrator yang telah mereka pilih harus memenangkan
mereka.

d. UU Arbitrase bahkan mengatur hal yang menurutnya tidak perlu
diatur, seperti misalnya mengenai syarat menjadi arbitrator.

Menurut narasumber lain, masih terdapat kekurangan dengan adanya

Pasal 70, 71, dan 72 di dalam UU Arbitrase. Karena, keberadaan ketiga pasal
tersebut kurang menjamin pelaksanaan putusan arbitrase internasional di
Indonesia®”.

Menurut penulis, selain kelemahan-kelemahan diatas, ada beberapa

kelemahan lain yang berhubungan dengan pengaturan pelaksanaan putusan
arbitrase internasional, diantaranya:
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1. Pasal 1 mengenai Ketentuan Umum, tidak semua pengertian yang terdapat
di dalam UU Arbitrase didefinisikan secara tegas, misalnya tentang
putusan arbitrase internasional, ketertiban umum, upaya perlawanan
berupa penolakan dan pembatalan putusan.

2. Pasal 67 avat (1) UU Arbitrase tentang pendaftaran dan penyerahan
putusan arbitrase oleh arbitrator atau kuasanya. Pelaksanaan pasal ini
mempunyai kendala secara ekonomi, karena arbitrator atau kuasanya
dari negara lain harus mendaftarkan putusannya di Pengadilan Negeri
Jakarta Pusat. Disamping itu, arbitrator atau kuasanya tidak mempunyai
kepentingan baik dari segi ekonomi maupun dari segi hukum. Pada
prakteknya, pemenuhan pasal ini sifatnya tidak mengikat.

3. Tidak diaturnya berapa lama proses pemeriksaan putusan arbitrase
internasional untuk mendapatkan penetapan eksekusi dalam UU Arbitrase.
Hal ini mengakibatkan, banyaknya putusan arbitrase internasional vang
telah didaftarkan, tetapi statusnya tanpa keterangan serta tidak jelas.

Dari pembahasan mengenai kelemahan-kelemahan UU Arbitrase di atas,
maka perlu diupayakan oleh Pemerintah RI untuk merevisi UU Arbitrase vang
berlakusaat ini. UU Arbitrase yang dimaksud adalah yang materinya mengatur
permasalahan putusan arbitrase internasional secara tegas dan komprehensif.
Hal ini diperlukan untuk menjamin keadilan dan kepastian hukum bagi
pengusaha asing yang mengadakan kontrak dengan pihak pengusaha atau
Badan Hukum Indonesia. Disamping itu, yang tidak kalah pentingnya juga
adalah mempersiapkan Sumber Daya Manusia yang menguasai permasalahan
putusan arbitrase internasional.

3. HKesiapan SDM Yang Menguasai Permasalahan Putusan Arbitrase
Internasional

Jikamempelajari peraturan yangada diIndonesia, kewenanganPengadilan
Negeri Jakarta Pusat dalam hal pelaksanaan putusan arbitrase internasional,
telah disebutkan di dalam Peraturan Mahkamah Agung RI No. 1 Tahun 1990.
Pada Perma tersebut di dalam Pasal 1 menyatakan bahwa badan vang diberi
wewenang menangani masalah pengakuan dan pelaksanaan putusan arbitrase
asing adalah Pengadilan Negeri Jakarta Pusat. Dalam UU Arbitrase, hal tersebut
dapat dilihat pada Pasal 65 yang menyatakan : “Yang berwenang menangani
masalah pengakuan dan pelaksanaan putusan arbitrase internasional adalah
Pengadilan Negeri Jakarta Pusat”(cetak tebal dari penulis).

Menurut Sudargo Gautama, alasan Pengadilan Negeri Jakarta Pusat
sebagai pengadilan vang menangani putusan arbitrase internasional, karena
pengadilan tersebut merupakan pengadilan negeri vang secara langsung
dapat dikatakan "biasa” menghadapi persoalan-persoalan yang mempunyai
hubungan dengan luar negeri atau bersifat "internasional” (ada unsur-unsur
asingnya /foreign elements)™”.
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Menurut Asikin Kusumaatdja, yang dianggap perlu untuk menyelesaikan
permasalahan putusan arbitrase internasional adalah l’enbad_llan Negeri
Jakarta Pusat. Sesungguhnya pengadilan negeri lainnya di Indonesia masih
belum cakap untuk melaksanakan putusan arbitrase internasional®”.

M. Yahya Harahap berpendapat: “merupakan hal yang rasional dan
realistis, Pengadilan Negeri Jakarta Pusat sebagai pengadilan vang diberi
kewenangan dalam masalah pengakuan dan pelaksanaan putusan arbitrase
internasional. Hal ini dikarenakan memberi kemudahan dan kepastian bagi
dunia luar”. Ditinjau dari segi transportasi dan komunikasi, Jakarta Pusat
merupakan posisi yang paling strategis dan representatif dibandingkan dengan
wilayah pengadilan yang lain. Sehingga layak untuk memberikan kewenangan
pada Pengadilan Negeri Jakarta Pusat menjadi sentral penanganan putusan
arbitrase internasional”.

Pada saat berlakunya Perma, kewenangan pemberian eksekuatur berada di
tangan Mahkamah Agung, pemberian tugas urusan penyelesaian pengakuan
dan eksekusi putusan arbitrase internasional hanya pada Pengadilan Negeri
Jakarta Pusat, hal demikian sangatlah praktis. Jarak kedua instansi tersebut dari
segi geografis relatif dekat, sehingga segala urusan administratif yustisial dapat
terlaksana terutama dalam waktu singkat. Apabila semua urusan dilaksanakan
dan dilayani dengan profesional dan sesuai dengan asas sederhana, cepat dan
biaya ringan™!, penugasan Pengadilan Negeri Jakarta Pusat sebagai sentral
penanganan putusan arbitrase internasional akan sangat efektif*'~.

Hasil wawancara penulis dengan Ketua dan Wakil Ketua Pengadilan
Negeri Jakarta Pusat, dijelaskan bahwa Pengadilan Negeri Jakarta Pusat
merupakan pengadilan vang bersifat barometer dari seluruh pengadilan
yvang ada di Indonesia, sehingga Pengadilan Negeri Jakarta Pusat merupakan
pengadilan yang diberi kewenangan terhadap perkara-perkara yang bersifat
internasional®”. Selain itu, alasan lain adalah untuk kepentingan praktis,
mengingat permasalahan putusan arbitrase internasional akan berhubungan
dengan Mahkamah Agung RI. Dari segi lokasi, pengadilan yang posisinya
paling dekat dengan Mahkamah Agung RI adalah Pengadilan Negeri Jakarta
Pusat.

Dari segi kesiapan Sumber Daya Manusia, Pengadilan Negeri Jakarta
Pusat merupakan pengadilan pertama yang memiliki Automatic Management
vang sejak Februari 2008 sistem administrasinya disponsori oleh USAID®.
Mengenai sumber daya manusia di Pengadilan Negeri Jakarta Pusat, terdapat
komposisi hakim sampai dengan 10 Desember 2010, sebanyak 47 orang dengan
golongan/ pangkat yang berbeda-beda®".

Yang berwenang untuk mempelajari serta menetapkan permohonan
pelaksanaan putusan arbitrase internasional, adalah Ketua Pengadilan Negeri

Jakarta Pusat, kecuali jika terdapat upaya hukum pembatalan putusan arbitrase
internasional, maka Ketua Pengadilan membentuk majelis hakim yang diketuai
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oleh hakim yang dinilainya memahami dan mengerti permasalahan arbitrase
internasional®®.

Tugas utama Ketua Pengadilan Negeri Jakarta Pusat adalah memeriksa
berkas permohonan putusan arbitrase internasional untuk dapat dinvatakan
ditolak atau dapat dilaksanakan di Indonesia. Pertimbangan Ketua
Pengadilan Negeri Jakarta Pusat dalam memutuskan apakah suatu putusan
arbitrase internasional dapat diterima pelaksanaannya atau tidak, sangatlah
menentukan bagi pelaksanaan putusan arbitrase internasional di Indonesia.
Proses pemeriksaan oleh Ketua Pengadilan ini tidak melalui persidangan atau
majelis hakim, berbeda halnya jika putusan arbitrase internasional tersebut
bila dimohonkan untuk dibatalkan. Apabila putusan arbitrase internasional
dimohon untuk dibatalkan, maka Ketua Pengadilan akan membentuk tim yang
diketuai oleh Ketua Majelis Hakim untuk memeriksa dan memproses melalui
persidangan mengenai gugatan pembatalan.

Hasil wawancara penulis dengan hakim-hakim umum di Pengadilan
Negeri Jakarta Pusat, mencatat bahwa masih belum meratanya pemahaman
hakim-hakim di Pengadilan Negeri Jakarta Pusat terhadap substansi Konvensi
New York 1958 maupun terhadap substansi UU Arbitrase. Ada beberapa
alasan yang menyebabkan hakim-hakim umum di Pengadilan Negeri Jakarta
Pusat kurang memahami dan menguasai permasalahan arbitrase internasional,

antara lain* :

(a) Hakim-hakim yang adapadasaatini sebagian besar berasal dari pengadilan
negeri di daerah dan belum lama bertugas di Pengadilan Negeri Jakarta
Pusat,

(b) Hakim-hakim tersebut tidak memiliki pengalaman dalam menangani
kasus-kasus yang berhubungan dengan masalah arbitrase internasional;

(c) Hakim-hakim kebanyakan berpendirian bahwa kewenangan memberikan
penetapan atas pelaksanaan putusan arbitrase internasional ada pada
Ketua Pengadilan, sehingga mereka beranggapan tidak ada keharusan
untuk menguasai permasalahan arbitrase internasional.

Kondisi ini merupakan situasi yang seharusnya tidak demikian. Menurut
pendapat penulis, ada beberapa faktor vang menyebabkan kondisi seperti
diatas, antara lain hakim-hakim di Pengadilan Negeri Jakarta Pusat berasal
dari berbagai latar belakang pendidikan hukum yang berbeda kekhususannya,
berasal dari berbagai wilayah pengadilan di seluruh Indonesia.

Faktor lain, karena untuk memenuhi kebutuhan jenjang karir hakim, maka
tingkat mutasi hakim-hakim di Pengadilan Negeri Jakarta Pusat pun sangat
tinggi*®. Dengan tingginya tingkat mutasi, maka hakim-hakim di Pengadilan
Negeri Jakarta Pusat (terutama yang berasal dari daerah) tidak mempunyai
waktu yang cukup untuk mempelajari permasalahan putusan arbitrase
internasional sehubungan dengan banyaknya perkara yang harus diselesaikan

di pengadilan. Selain itu, adapula beberapa hakim yvang beranggapan, bahwa
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kewenangan dalam hal memutus perkara-perkara yang berhubungan dengan
putusan arbitrase internasional ada pada Ketua Pengadilan. Sehingga beberapa
hakim tidak merasa berkewajiban memahami segala permasalahan yang
berhubungan dengan permasalahan putusan arbitrase internasional.

Hal ini seperti vang dikatakan oleh M.Yahya Harahap, bahwa masalah
ruang lingkup arbitrase di kalangan praktisi hukum di Indonesia masih
dianggap belum merupakan kebutuhan praktek. Sehingga masih jarang
yang ingin mengetahui dan mendalami. Rata-rata penguasaan hakim pada
umumnya baru menyentuh seputar arbitrase versi Rv atau BANI. Masih jarang
yang mampu bicara tentang arbitrase versi internasional yang bersumber dari
berbagai konvensi internasional*”. Padahal, pada umumnya saat ini perjanjian-
perjanjian vang dibuat antara pengusaha Indonesia dengan pihak asing,
memilih forum arbitrase sebagailembaga untuk menyelesaikan sengketa. Dan
pada umumnya, lembaga arbitrase vang dipilih oleh para pihak pun lembaga
arbitrase di luar negeri. Dengan demikian besar kemungkinan permohonan
pelaksanaannya diajukan di Pengadilan Negeri Jakarta Pusat, bila pihak yang
kalah dalam putusan arbitrase adalah pihak pengusaha Indonesia. Sudah
sewajarnya bila Pengadilan Negeri Jakarta Pusat telah mempersiapkan hakim-
hakimnya yang menguasai dan memahami permasalahan putusan arbitrase
internasional.

C. PENUTUP

Dari pembahasan tulisan ini, ada beberapa saran-saran yang dapat
disampaikan sehubungan masih adanya kelemahan-kelemahan yang terdapat
dalam UU Arbitrase dalam hal mengatur permasalahan putusan arbitrase
internasional. Beberapa saran vang dapat diajukan untuk Pemerintah RI,
antara lain: pertama, melakukan revisi terhadap UU Arbitrase, agar menjadi
peraturan yang mengatur permasalahan putusan arbitrase internasional secara
tegas dan komprehensif. Terutama mengenai perumusan Pasal 1 butir (9),
tentang definisi putusan arbitrase internasional, agar dirumuskan dengan jelas
dan tegas mengenai kriteria putusan arbitrase vang termasuk ke dalam ruang
lingkup putusan arbitrase internasional.

Selain itu, perumusan Pasal 67 avat (1), yang menyatakan bahwa putusan
arbitrase harus diserahkan dan didaftarkan oleh arbiter atau kuasanya, lebih
baik diubah perumusan pasalnya. Dalam hal ini, penulis menyarankan bahwa
pendaftaran putusan arbitrase dilakukan oleh salah satu pihak yang berperkara
atau tim kuasa hukumnya. Hal ini perlu dilakukan untuk meningkatkan
kepercayvaan bagi pengusaha luar negeri atas jaminan keadilan dan kepastian
hukum dalam hal pelaksanaan putusan arbitrase internasional di Indonesia.

Perlunya memasukan ketentuan-ketentuan vang terdapat di dalam
Konvensi New York 1958 ke dalam ketentuan-ketentuan Undang-Undang
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Arbitrase, terutama mengenai dasar-dasar penolakan pelaksanaan putusan
arbitrase internasional yang diatur di dalam Pasal V ayat (1) butir (a) sampai
(e). selain itu, Undang-Undang Arbitrase mendatang juga perlu mengatur
tentang pengakuan, pengesampingan/pembatalan dan juga penundaan atas
pelaksanaan putusan arbitrse internasional. Kedua, Melakukan Pengembangan
dan Peningkatan kualitas Sumber Daya Manusia. Hal ini ditujukan kepada
hakim-hakim di Pengadilan Negeri Jakarta Pusat dan Hakim-Hakim agung di
Mahkamah Agung Rl, agar lembaga peradilan tersebut memilik Sumber Daya
Manusia yang memiliki pemahaman dan penguasaan permasalahan putusan
arbitrase internasional. Hal ini diperlukan, agar Mahkamah Agung dapat
memaksimalkan perannya sebagai Guardian of The Award. Saran dari penelitian
ini, supava diselenggarakan lokakarya atau workshop bagi hakim-hakim
umum Pengadilan Negeri Jakarta Pusat dan Hakim-hakim agung di Mahkamah
Agung Rl mengenai Hukum Perdata Internasional yang merupakan dasar-
dasar pengetahuan atas pelaksanaan putusan arbitrase internasional.

Sebagai tambahan informasi, Indonesia telah memiliki Rancangan
Undang-Undang Hukum Perdata Internasional sejak tahun 1983. Akademik
Draft terakhir disempurnakan pada tahun 1997 oleh Direktorat Hukum
Dan Perundang-undangan, Departemen Kehakiman RI. Agar hakim-hakim
di Indonesia mempunyai pedoman vang jelas dalam menangani perkara-
perkara HPI, alangkah tepatnya jika RUU HPI tersebut dimasukan ke dalam
PROLEGNAS DPRRI, agar bisa diprogramkan menjadi UU HPL Selain sebagai
pedoman bagi hakim, Undang-Undang di bidang HPI akan memberikan
kepastian hukum dan keadilan bagi orang-orang asing vang berada di
Indonesia dan pelaku usaha asing. Hal ini dikarenakan Indonesia masih perlu
meningkatkan hubungan dagang dan investasi dari negara lain. Selain itu,
usaha-usaha yang dilakukan di atas jug dapat menciptakan iklim usaha vang
kondusif baik bagi pengusaha Indonesia maupun bagi pengusaha asing.
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A. PENDAHULUAN

Merespon terhadap kebutuhan para pelaku bisnis internasional dalam
upava terwujudnya harmonisasi hukum perdagangan internasional,
United Nations Conmmission on International Trade Law (selanjutnya disingkat
UNCITRAL)*™ mengeluarkan “The United Nations Convention on Contracts for
the International Sales of Good” (CISG) pada tahun 1980. Konvensi ini mengatur
secara komprehensif mengenai transaksi jual-beli barang vyang bersifat
internasional .~

Kehadiran CSIG dalam lalu lintas perdagangan internasional melahirkan
dua pandangan vang kontradiktif. Mereka vyang menerima kehadiran
CISG berpandangan bahwa Konvensi akan memberikan kemudahan dan
kelancaran bagi para pelaku usaha untuk melakukan transaksi jual-beli
barang internasional. Hal ini karena CISG di samping mengandung kesatuan
aturan pilihan hukum prosedural, juga mengandung kesatuan pilihan hukum
substantif yang mengatur tentang transaksi jual-beli barang internasional.
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Berbeda dengan pandangandi atas, mereka yang peduli terhadap persoalan
kedaulatan suatu negara mengecam keras upaya-upaya globalisasi hukum
perdagangan internasional. Mereka memandang bahwa upaya globalisasi dan
unifikasi hukum perdagangan internasional merupakan lonceng kematian
bagi eksistensi hukum nasional atau hukum domestik (municipal law). =

Berdasarkan fenomena tersebut, pengkajian kembali terhadap hukum
positif Indonesia yang mengatur tentang transaksi perdagangan internasional
merupakan suatu keharusan yang tidak bisa ditunda-tunda. Hal ini bisa
dipahami oleh karena hukum positif Indonesia khususnya vang berkaitan
dengan transaksi perdagangan, baik domestik maupun internasional,
sebagian besar merupakan warisan pemerintah Hindia Belanda yvang sudah
berusia sekitar 163 tahun. Keberadaannva dinilai sudah tidak sesuai dengan
perkembangan dan kemajuan di bidang Teknologi Informasi. Terlebih dengan
berlakunya CISG yang mengandung kesatuan aturan pilihan hukum di bidang
KJBBI, keberadaan hukum positif Indonesia di bidang KJBBI akan semakin
terpinggirkan dalam lalu lintas perdagangan internasional.

Berdasarkan kondisi obyektif tersebut, isu hukum difokuskan pada
masalah perlu tidaknya Indonesia mengikatkan diri pada CISG sebagai upaya
pembaruan hukum nasional di bidang Kontrak Jual Beli Barang Internasional
(KJBBI).

B. PEMBAHASAN
1. Pilihan Hukum dalam CISG

Sebelum berlakunya CISG, metode yang dipergunakan untuk menentukan
hukum vyang berlaku terhadap kontrak (applicable law to the contract)
mendasarkan pada kaidah-kaidah Hukum Perdata Internasional (HPI) dengan
pendekatan subyektif, pendekatan obyektif dan pendekatan hubungan.

Pada abad ke-19, para hakim Inggris mengembangkan suatu pendekatan
gai “the proper Imnf the contract”. Pendekatan ini adalah sistem hukum dengan
menunjuk pada hukum yang dipilih oleh para pihak dalam kontrak yang
dibuat atau yang memiliki hubungan yang paling dekat dan paling nyata
dengan transaksi yang dibuat.

Doktrin yang serupa dengan “the Proper Law of the Contract” adalah “the
Center of Gravity”. Berdasarkan pendekatan ini, maka hukum vang berlaku
adalah hukum dari tempat atau sistem hukum yang memiliki keterkaitan
paling nyata dengan kontrak (law of the place / legal system having the closet and
the most real connection to the contract). Upaya dilakukan dengan menemukan
factor-faktor di dalam suatu kontrak yang menunjukkan adanya keterkaitan
vang paling nyata dengan suatu sistem hukum tertentu.

Pendekatan yang cukup rasional dalam pilihan hukum dengan pendekatan
keterkaitan, vaitu dengan memperhatikan hubungan vang paling karakteristik
dengan kontrak, vaitu “the Most Characteristic Connection to the Contract”.
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Berdasarkan pendekatan ini, penentuan hukum yang mengatur kontrak
dilandaskan pada kekhasan (karakter) kontrak vang dibuat. Hukum yang
dipilih adalah hukum dari negara atau tempat yang memiliki hubungan
yang paling khas dengan kontrak.

Doktrinini menganjurkan agar semua unsurdi dalamkontrak diperhatikan
dan diseleksi dalam rangka menentukan unsur mana yang memberikan
kekhasan (karakter) pada kontrak yang dibuat. Kelemahan dari doktrin
ini adalah sulitnya untuk menentukan pelaksanaan perbuatan vang khas
(characteristic performance) dalam suatu transaksi yang bersifat internasional.
Rabel sebagai penggagas pendekatan ini menyatakan bahwa: “But it should
always be possible to discover the most characteristic connection of an individual
contract and, certainly that of the usual types of business contracts”. =

Pendekatan lainnya adalah Pendekatan Hak-hak yang telah diperoleh
(vested rights). Berdasarkan pendekatan ini, pengadilan tidak memberlakukan
hukum asing, melainkan hak-hak vang diperoleh berdasarkan hukum asing
(the courts never in strictness enforce foreign law; when they are said to do so, they
enforce not foreign laws, but rights acquired under foreign laws).

Terakhir adalah pendekatan yang dikembangkan oleh Brainned Currie
mendasarkan pada analisis kepentingan pemerintah (¢overnmental interest
analysis). Berdasarkan pendekatan ini, penentuan hukum vang dipilih adalah
hukum dari negara yang kepentingannya yang mengandung kebijakan
umum memiliki kaitan erat dengan kaidah-kaidah hukum dari pokok
persoalan yang dihadapi.

Keberagaman hukum yang mengatur sebagaimana dipaparkan di atas
kurang memberikan manfaat yang optimal dalam penyelesaian sengketa
internasional. Prosedur yang dilakukan oleh hakim/ arbiter untuk menentukan
hukum yang berlaku berbelit-belit dan butuh waktu relatif lebih lama. Para
pihak tidak dapat memastikan hukum apa yang akan berlaku terhadap
kontrak mereka. Selainitu, para pihak tidak dapat memperkirakan sebelumnya
(unpredictable) mengenai hak dan kewajiban yang seharusnya dipikul menurut
hukum yang akan mengatur transaksi mereka.

Fenomena-fenomena seperti ini pada gilirannya mendorong para pelaku
usaha, para lawyer dan para praktisi hukum lainnya di bidang perdagangan
internasional memikirkan suatu metode dan substansi pilihan hukum yang bisa
memenuhi tuntutan dan kebutuhan dunia usaha. Kemanapun arus pergerakan
barang diharapkan tidak menimbulkan persoalan vang serius bagi para pihak.
Hambatan-hambatan hukum (legal barriers) vang selama ini sering dialami
oleh para pelaku usaha dalam perdagangan internasional karena beragamnya
hukum lokal /nasional yang berlaku setidaknya bisa diminimalisir.

Harapan tersebut pada akhirnya terwujud dengan diterimanya The United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) dalam
suatu konferensi diplomatik yang diselenggarakan oleh Sekretaris Umum
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Perserikatan Bangsa-bangsa (PBB) bertempat di Vienna pada tanggal 10-11
April 1980 berdasarkan atas resolusi Majelis Umum PBB tanggal 16 Desember
1978. Konvensi ini bertujuan untuk memberikan kemudahan kepada para pihak
vang akan mengadakan kesepakatan tentang jual-beli barang internasional.

CISG mengandung pilihan hukum substansial dan pilihan hukum
prosedural di bidang kontrak jual-beli barang internasional. Para perancang
CISG sengaja menggabungkan kedua pilihan hukum tersebut (substansial dan
prosedural) dalam satu perangkat hukum KJBBI dimaksudkan agar unifikasi
dan harmonisasi di bidang hukum perdagangan internasional, khususnya
KJBBI, bisa terwujud. Mereka menyadari bahwa upaya mewujudkan
harmonisasi di bidang hukum perdagangan internasional tidak akan bisa
dicapai kalau hanya melalui unifikasi hukum substantifnva saja tanpa diikuti
oleh pengaturanpilihan hukumprosedural yang mengarah pada pemberlakuan
hukum substantif yang seragam tersebut.

CISG sebagai pilihan hukum substansial menunjukkan bahwa substansi
konvensi dapat dirujuk oleh para pihak, hakim atau arbiter sebagai hukum
vang menguasai atau mengatur kontrak jual-beli barang internasional (proper
law of the contract for the mternational sale of goods). Hal ini berarti bahwa CISG
mengatur tentang ketentuan-ketentuan substantif tentang jual-beli.

Eksistensi pilihan hukum prosedural dalam CISG ini secara tegas diatur
dalam Pasal 1 CISG tentang “sphere of application and general provision”.
Berdasarkan ketentuan di atas, yang menentukan berlakunya konvensi ini
bukanlah warganegara para pihak vang mengadakan transaksi ataupun sifat
perdata atau perdagangan dari para pihak, tetapi tempat usahanya. Tempat
usaha tersebut harus berada di negara yang berlainan, di mana negara-negara
tersebut adalah negara-negara peserta atau jika peraturan hukum perdata
internasional menyebabkan berlakunya hukum dari suatu Negara peserta.

Rumusan sebagaimana vang tertuang dalam pasal 1 ayat (1) Konvensi ini
menunjukkan bahwa CISG memberlakukan dirinya sendiri untuk mengatur
kontrak jual-beli barang internasional. Dalam konteks pilihan hukum,
ketentuan ini mengandung 2 aspek yang berkaitan erat satu dengan lainnya,
vaitu aspek prosedural pilihan hukum dan aspek substansial pilihan hukum.

Aspek prosedural pilihan hukum dikaitkan dengan ketentuan dalam
avat berikutnya vang membatasi karakter internasional hanya berkaitan
dengan tempat usaha para pihak. Sedangkan aspek substansial pilihan hukum
dikaitkan dengan keberlakuan instrumen ini terhadap kontrak jual-beli barang
internasional bagi para pihak yang berasal dari negara peserta konvensi. Dengan
kata lain, instrumen hukum ini dapat berlaku sebagai hukum substansial yang
mengatur kontrak dagang internasional yang dibuat.

Mendasarkan ketentuan pada Pasal 1 ayat (1) (a) CISG, Konvensi secara
otomatis berlaku terhadap kontrak jual-beli barang vang dilakukan oleh dan

antara para pihak yang memiliki tempat usaha di Negara yang berlainan, yaitu
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bilamana Negara-negara tersebut adalah Negara-negara Peserta. Berbeda
dengan prosedur pilihan hukum yvang berlaku secara konvensional selama ini,
pilihan hukum yang diintrodusir oleh CISG ini menunjuk pada berlakunya
aturan-aturan substantif yang terkandung dalam CISG itu sendiri.

CISG selain mengikat secara otomatis kepada para pihak yang bertempat
usaha di negara peserta (contracting states) yang berlainan, juga mengikat secara
otomatis kepada para pihak vang bertempat usaha di negara bukan peserta
(non-contracting states). Sebagaimana rumusan yang tertuang dalam Pasal
1 ayat (1) (b) CISG, situasi kedua ini bisa terjadi bilamana peraturan hukum
perdata internasional menyebabkan berlakunya hukum dari suatu Negara
Peserta (...when the rules of private international law lead to the application of the law
of a Contracting State).

Ketentuan Pasal 1 ayat (1) (b) di atasjelas memperluas spektrumberlakunya
CISG. CISG secara otomatis berlaku terhadap KJBBI yvang tidak hanya dibuat
oleh dan antara para pihak vang bertempat usaha di negara peserta (contracting
states), tetapi juga oleh para pihak yang salah satu atau keduanya bertempat
usaha di negara bukan peserta (non-contracting state) sepanjang kaidah-kaidah
HPI menunjuk pemberlakuan hukum dari negara peserta (contracting state).

Sebagaimana telah diuraikan sebelumnya bahwa penerapan Pasal 1 (1)
CISG yang mendasarkan pada penggabungan syarat otonomi (autonomus)
dengan aturan-aturan HPI forum tidak mengurangi berlakunya prinsip party
autonomy (otonomi pihak). Peter Schlechtriem secara tegas menyatakan: “ The
Convention combines applicability on the basis of “autonomous” requirements with
the lex fori's rules of private international law ... This Convention, however, does not
eliminate party autonomy...” =

Party autonomy yang diakui sebagai prinsip universal oleh hampir semua
sistem hukum di dunia ini secara implisit terkandung dalam Pasal 6 CISG yang
berbunyi: “The Parties may exclude the application of this Convention or, subject
to article 12, derogate from or vary the effect of any of provisions”. Berdasarkan
prinsip ini, para pihak dapat mengesampingkan berlakunya CISG terhadap
kontrak yang mereka buat, baik sebagian atau seluruh ketentuan-ketentuan
vang terlandung dalam Konvensi. Hal ini menunjukkan bahwa para pihak
sebenarnya memiliki peluang vang sangat besar untuk tidak terikat pada
CISG. Kondisi idealis ini sepertinya bertolak-belakang dengan ketentuan yang
terkandung dalam Pasal 1 (1) CISG yang begitu kuat mengikat para pihak
untuk tunduk pada Konvensi.

Penerapan Pasal 6 CISG sebagai pijakan hukum untuk menafsirkan
ketiadaan pilihan hukum secara tegas oleh para pihak ini bisa terjadi karena
pendekatan yang dipergunakan dalam penerapan prinsip party autonomy
tersebut adalah pendekatan opting-out. Dalam pendekatan opting-out ini, CISG
secara otomatis berlaku terhadap KJBBI vang dibuat oleh para pihak manakala
para pihak dalam kontraknya tidak secara tegas menolak pemberlakuan CISG
sebagai hukum yang mengatur kontrak.
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Pendekatan opting-out yang dipergunakan dalam penerapan prinsip party
autonomy sebagaimana terkandung dalam Pasal 6 CISG pada faktanya tidak
memperlemah peluang berlakunya Konvensi dalam kontrak, justru sebaliknya
memperteguh eksistensi CISG sebagai perangkat hukum KJBBI yvang benar-
benar berkarakter internasional (international character). Meskipun para pihak
berkehendak dan bersepakat untuk tidak memberlakukan CISG, namun hal itu
tidak dituangkan secara tegas dalam klausula pilihan hukumnya dan mereka
sepakat memilih hukum dari Negara pihak III vang kebetulan merupakan
Negara Peserta, maka secara otomotis yang berlaku adalah CISG.

Jaminan kepastian hukum yang lebih luas yang diberikan oleh CISG baik
bagi para pelaku usaha dalam lalu lintas perdagangan internasional maupun
bagi maupun hakim/arbiter dalam penyelesaian sengketa perdagangan
internasional yang berimplikasi pada mekanisme pemeriksaan yang lebih
sederhana menunjukkan bahwa CISG tetap mengakomodir nilai-nilai kepastian
hukum. Selain itu, Konvensi juga mengakomodir nilai keadilan. Nilai keadilan
dalam CISG ini tercermin dalam penataan hak dan kewajiban yang berimbang
antara penjual dengan pembeli. Para pihak sudah mengetahui apa yang akan
menjadi hak dan kewajibannya berdasarkan aturan-aturan substantive dalam

CISG.

2. Upaya Pembaruan Hukum Nasional

Berkaitan dengan pembaruan hukum nasional tersebut, satu konsep
pemikiran hukum vyang relevan dan menarik untuk dikaji adalah Teori
Hukum Pembangunan. Teori ini merupakan konsep pemikiran hukum yang
dikembangkan oleh Mochtar Kusumaatmadja dalam merespon pembangunan
hukum di Indonesia.

Konsep pemikiran hukum vang dikembangkan oleh Mochtar
Kusumaatmadja ini sebenarnya dilatarbelakangi oleh suatu kondisi obyektf di
mana Positivisme Hukum memiliki pengaruh vang dominan dalam pola pikir
pengemban hukum di Indonesia. Oleh karenanya, peran pembentukan hukum
(perundang-undangan) menjadi tumpuan utama.

Mochtar Kusumaatmadja yvang sangat dipengaruhi oleh pemikiran Roscoe
Pound dan Eugen Ehrlich memasukkan tujuan pragmatis demi pembangunan.
Menurutnya, hukum bukan hanya sekedar sebagai alat (tool) sebagaimana
yang dikemukakan oleh Roscoe Pound, tetapi sebagai sarana (instrument)
untuk membangun masyarakat.”™ Mochtar Kusumaatmadja berpandangan
bahwa ketertiban dan keteraturan dalam usaha pembangunan dan pembaruan
hukum memang diperlukan.

Mochtar Kusumaatmadja, pengertian hukum sebagai {§lana lebih luas
daripada pengertian hukum sebagai alat. Hal ini karena: (1) di Indonesia
peranan perundang-undangan dalam proses pembaruan hukumlebihmenonjol
dibandingkan dengan AmerikaSerikat yang menempatkan vurisprudensi pada
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tempat yang lebih tinggi; (2) konsep hukum sebagai“alat” akan mengakibatkan
hasil yang tidak jauh berbeda dengan penerapan “legisme” sebagaimana
pernah diadakan pada zaman Hindia Belanda. Di Indonesia, terdapat sikap
yang menunjukkan kepekaan masyarakat untuk menolak penerapan konsep
tersebut; (3) apabila “hukum” di sini termasuk juga hukum internasional, maka
konsep hukum sebagai sarana pembaruan masyarakat sudah diterapkan jauh
sebelum konsep ini diterima secara resmi sebagai landasan kebijakan hukum
nasional.™

Mochtar Kusumaatmadja berpandangan bahwa jalan keluar yang
terbaik bagi Indonesia dalam membangun hukum nasionalnya adalah
mengutamakan asas-asas hukum asli atau hukum adat yang masih berlaku
dan relevan dengan kehidupan modern.® Kebijakan ala kolonial yang
melestarikan hukum asli tersebut menurutnya dinilai sebagai kebijakan yang
tidak mendatangkan kemajuan apa-apa. Demikian halnya pengenalan hukum
Barat dengan tujuan-tujuan terbatas kenyataannya hanya berdampak kecil
untuk proses modernisasi. Berdasarkan hal tersebut, Mochtar Kusumaatmadja
mengusulkan agar pembangunan hukum nasional di Indonesia hendaklah
tidak tergesa-gesa membuat keputusan antara meneruskan saja tradisi hukum
kolonial berdasarkan pola-pola pemikiran Barat atau untuk secara apriori
mengembangkan hukum adat sebagai hukum nasional.*

Suatu realita bahwa peraturan perundang-undangan nasional yang
berkaitan dengan transaksi perdagangan internasional, yaitu Hukum Kontrak
vang sebagian besar bersumber pada Buku III Burgerlijk Wethoek (BW) dan
Hukum Perdata Internasional (HPI) vang sebagian besar bersumber pada
Pasal 18 Algemeene Bepalingen Van Wetgeving voor Indonesie (Ketentuan Umum
tentang Perundang-undangan untuk Indonesia/Afgekondigd bij Publicatie van
30 April 1847, 5. No.23) sudah ketinggalan jaman dan kurang mampu merespon
perkembangan yang ada. Tidak semua para pelaku bisnis internasional merasa
“comfortable” kontraknya diatur dan ditafsir menurut hukum Indonesia.®
Karenanya, pengaturan hukum kontrak perdagangan internasional melalui
pembaruan Hukum Kontrak dan HPI Indonesia merupakan suatu keharusan
yvang tidak boleh ditunda-tunda.

Namun savang sekali, daftar Program Legislasi Nasional (Prolegnas)
Tahun 2010-2014 sebagaimana tertuang dalam Keputusan DPR RI No. 02G/
DPR RI/11/2010-2011 tentang Perubahan Atas Keputusan DPR RI No.41A/
DPR R1/1/2009-2010 tentang Perubahan Penetapan Program Legislasi Nasional
Tahun 2010-2014 tidak memasukkan materi Hukum Kontrak dan atau HPI
sebagai RUU Prolegnas. Ini menunjukkan bahwa keberadaan hukum kontrak
di bidang perdagangan internasional kurang mendapatkan perhatian dalam
kerangka pembaruan hukum nasional.

Dengan tidak dimasukkannya Hukum Kontrak dan HPI dalam daftar
RUU Prolegnas tidak berarti bahwa upaya pembaruan hukum nasional di
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bidang K]BBI sama sekali tertutup. Peluang terbuka melalui mekanisme RUU
Kumulatif Terbuka, khusunya pada poin kesatu yaitu RUU Kumulatif Terbuka
tentang Pengesahan Perjanjian Internasional. Adanya RUU Kumulatif ini
menunjukkan bahwa keberadaan hukum yang berkarakter internasional perlu
dipertimbangkan dalam membuat perundang-undangan nasional.

Penyempurnaan hukum kontrak dan HPI vang berkaitan dengan kontrak
dalam perdagangan internasional mempunyai fungsi yvang sangat penting oleh
karena hukum kontrak dan aspek-aspek HPI yang berkaitan dengan kontrak
menjadi fondasi untuk setiap jenis transaksi perdagangan internasional. Hukum
kontrak pada dasarnya merupakan payung bagi kontraktan dalam penutupan
jenis kontrak. Sebagaimana vang terdapat dalam Bab 1 sampai dengan Bab
4 Buku III BW, hukum kontrak hanya mengatur hal-hal vang bersifat umum
(ketentuan umum). Ini berarti vang tertuang di dalamnya adalah prinsip-
prinsip dasar yang terkait dengan kontrak.

Dalam kaitan dengan pengaturan pilihan hukum substantif dan prosedural
di bidang KJBBI melalui penyelarasan terhadap perdagangan global maka
pendekatan perlu dilakukan dengan pemahaman tidak hanya terhadap hukum
nasional / domestik yang ada, melainkan juga terhadap prinsip-prinsip hukum
vang mengatur kontrak perdagangan internasional sebagaimana tertuang
dalam pranata hukum transnasional.

Sebagaimana vyang telah diuraikan sebelumnya bahwa Indonesia
sampai saat ini belum melakukan aksesi terhadap CISG ke dalam peraturan
perundang-undangan nasionalnya.™ Padahal sesuai dengan prinsip-prinsip
yang terkandung dalam GATT/WTO di mana Indonesia merupakan salah satu
negara anggota, penyelarasan hukum nasional terhadap konvensi-konvensi
internasional merupakan suatu keharusan.*

Pranata Hukum Transnasional atau vang dalam kepustakaan lebih dikenal
sebagai The New Lex Mercatoria (NLM) merupakan suatu sistem hukum vang
mandiri (autonomous) terlepas dari sistem hukum nasional manapun.* Pranata
hukum ini lahir melalui putusan-putusan yang dikeluarkan oleh badan-badan
organisasi internasional, antara lain : United Nations Commission on International
Trade and Law (UNCITRAL), International Institute for the Unification of
International Private Law (UNIDROIT), International Chamber of Commerce (1CC)
dan Federation Internationale Des Ingenieurs Counceils (FIDIC). Tujuan utama dari
karya-karya badan organisasi internasional ini adalah untuk mengembangkan
hukum vang seragam/harmonis dalam bidang perdagangan internasional
yang berlaku bagi setiap negara.

Indonesia sebagai salah satu dari negara anggota WTO yang secara yuridis
terikat untuk menyelaraskan hukum nasionalnya sesuai dengan kebutuhan
dan kepentingan perdagangan global, maka penunjukan NLM sebagai
alternatif rujukan pengaturan hukum terhadap pilihan hukum di bidang K]BBI
di Indonesia adalah langkah vang strategis, logis dan rasional.
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Kaidah-kaidah yang terkandung dalam NLM itu sendiri merupakan hasil
penyelarasan dari berbagai sistem hukum yang ada mengenai perdagangan
internasional. NLM secara substantif tidak hanya menguntungkan salah satu
pihak, tetapi menguntungkan bagi kedua belah pihak. NLM bukanlah suatu
sistem hukum yang sama sekali asing bagi mereka yang berkontrak. Dengan
demikian, perujukan terhadap NLM dalam pengaturan hukum terhadap
pilihan hukum berkaitan dengan transaksi jual-beli barang internasional di
Indonesia merupakan langkah yang logis.

Perujukan terhadap NLM bagi Indonesia dalam upaya pembaruan hukum
nasional di bidang KJBBI merupakan langkah vang rasional didasarkan pada
tujuan dibentuknya pranata hukumitu sendiri. Sebagai salah satu contoh yaitu
ketentuan dalam The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts
(UPPICs). Tujuan UPPICs sebagaimana tertuang dalam pembukaannya di
antaranya adalah “membantu sebagai model bagi para pembuat perundang-
undangan nasional dan internasional” (They may serve as a model for national
and international legislators).*® Beberapa karya organisasi internasional yang
merupakan NLM yang dapat dijadikan sebagai rujukan dalam melakukan
pembaruan hukum nasional di bidang K]BBl adalah: (1) UPPICs; (2) UNCITRAL
Model Law on Electronic Commerce with Guide to Enactment 1996; dan (3)
CISG.

Dalamrarfffka pembaruan hukumkontrak nasional khususnyamenyangkut
bidang KJBBI sebagai bagian dari upaya pembaruan hukum perdata nasional
secara parsial, sebelum menventuh pada aspek-aspek substansial, yang harus
mendapat perhatian utama adalah kemauan politik (political will). Eksekutif
dan Legislatif harus memiliki kemauan politik untuk melakukan pembaruan
hukum perdata nasional secara parsial melalui pembaruan hukum kontrak
nasional khususnya menyangkut KJBBIL.

Khusus pembaruan hukum di bidang KJBBI, tanpa bermaksud menafikkan
upaya-upava pembaruan yang telah dilakukan baik oleh orang perseorangan
(antara lain Wirjono Prodjodikoro, R. Setiawan dan R. Soebekti) maupun
institusi seperti BPHN dalam menghasilkan peraturan perundang-undangan
nasional, kiranya perlu mempertimbangkan keberadaan CISG vyang telah
berlaku selama 20 tahun lebih dalam lalu lintas perdagangan internasional.
Pertimbangan-pertimbangan dilakukan menyangkut aspek filosofis-ideologis,
yuridis, politis, ekonomis dan sosiologis.

a. Pertimbangan Filosofis

Nilai filosofis yang melandasi pembentukan CISG adalah “kesetaraan”
(equality) dan “keuntungan timbal-balik” (mutual benefit). Para perancang CISG
menganggap “kesetaraan” dan “keuntungan timbal-balik” sebagai unsur yang
penting dalam rangka meningkatkan hubungan-hubungan persahabatan di
antara negara-negara. Nilai filosofis yang melandasi pembentukan CISG ini
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dapat dicermati dalam dalam pertimbangan hukumnya yang menyatakan :**

Considering of the opinion that the adoption of uniform rules which govern
contract for the international trade on the basis of equality and mutual benefit is
an important element in promoting friendly relations among States;

Being of the opinion that the adoption of uniform rules govern contracts for the
international sale of goods and take into account the different social, economic
and legal system would contribute to the removal of legal barriers in international
trade and promote the development of international trade.

Nilai “kesetaraan” vang diakomodir dalam CISG direflesikan dengan
memberlakukan hukum vang seragam kepada negara-negara tanpa
mempersoalkan latar-belakang sosial, ekonomi dan sistem hukum negara vang
bersangkutan. Prinsip “keseragaman” (uniformity) sebagaimana terkandung
dalam Pasal 1 CISG merupakan pengejawantahan darinilai “kesetaraan” vang
merupakan landasan filositis dari pembentukan CISG.

Sekalipun CISG mengandung nilai kesetaraan yang diimplementasikan
ke dalam prinsip keseragaman, penerapan prinsip keseragaman tersebut
seharusnya tetap memberikan ruang gerak bagi berlakunya sistem hukum
nasional Indonesia. Sebagainegaraberdaulat, logis sekali kalau Indonesia dapat
memberlakukan sistem hukum nasionalnya di wilayah yurisdiksinya. Dalam
aktifitas perdagangan internasional, berlakunya hukum domestik tidak begitu
saja diabaikan untuk tidak diberlakukan. Sepanjang para pihak menghendaki
berlakunya hukum nasional dan mengesampaingkan berlakunya CISG maka
hal itu harus dihormati sebagai pilihan hukumnya. Hal ini selaras dengan
prinsip Otonomi Pihak (party autonomy) vang diakomodir oleh hampir semua
sistem hukum di dunia dan CISG itu sendiri.

Demikian halnya dengan ketiadaan pilihan hukum dalam KJJBI vang
dibuat oleh para pelaku usaha yang tidak memenuhi persyaratan sebagaimana
diatur Pasal 1 ayat (1) (a) CISG, maka seharusnya vang berlaku adalah hukum
nasional vang ditunjuk berdasarkan kaidah-kaidah HPI tanpa mempersoalkan
apakah negara vang bersangkutan merupakan negara peserta (contracting
states) atau bukan negara peserta (non-contracting states). Hal ini juga selaras
dengan pandangan yang berkembang dalam Pilihan Hukum Multilateral yang
menempatkan pada posisi vang diametral terhadap ekistensi kedaulatan suatu
negara. Hukum nasional dari negara yang berdaulat harus dipertimbangkan
dalam penyelesaian sengketa-sengketa internasional yvang terjadi. Ini berarti
bahwa Pasal 1 ayat (1) (b) CISG yang memberlakukan CISG secara otomatis
terhadap K]JBBI yang dibuat oleh para pihak yang tidak memenuhi persyaratan
sebagaimana diatur dalam Pasal 1 avat (1) (a) dan kaidah-kaidah HPI menunjuk
berlakunya hukum dari negara Peserta. Norma tersebut jelas bertentangan
dengan kedaulatan yang dimiliki oleh setiap negara vang merdeka.

Alinea Il Pembukaan UUD 1945 mengandung nilai dasar Pancasila vang
abadi tentang cita-cita nasional/kemerdekaan, vaitu suatu negara yang
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merdeka, bersatu, berdaulat, adil dan makmur. Penistaan terhadap kedaulatan
suatu negara sebagaimana tercermin dalam Pasal 1 ayat (1) (b) CISG yang
memberlakukan Konvensi secara otomatis sekalipun salah satu pihak tidak
memenuhi persyaratan Pasal 1 ayat (1) (a) vang memiliki tempat usaha di
Negara Peserta vang berdasarkan kaidah-kaidah HPI menunjuk berlakunya
Negara Peserta tidak sejiwa dan bertentangan dengan nilai dasar Pancasila
vang abadi sebagaimana terkandung dalam Alinea Il Pembukaan UUD 1945.

Dalam perspektif ini, norma yang mengabaikan keberadaan kedaulatan
negara sebagaimana tercantum dalam Pasal 1 ayat (1) (b) CISG vang
bertentangan dengan nilai dasar Pancasila yang terkandung dalam Alinea II
Pembukaan UUD 1945 harus dikesampingkan eksistensinya dalam peraturan
perundang-undangan nasional. Pengecualianini tidak berartibahwakesetaraan
dan keseragaman tidak selaras dengan nilai filosofis bangsa Indonesia, tetapi
semata-mata memberikan suatu penghargaan dan penghormatan terhadap
eksistensi kedaulatan suatu negara. Berlakunya CISG dalam lalu lintas
perdagangan internasional seharusnya tidak mematikan keberadaan hukum
nasional secara membabi buta, tetapi tetap memberikan ruang gerak bagi
hidupnya hukum nasional.

Sebenarnya CISG itu sendiri tidak mematikan ruang gerak berlakunya
hukum nasional dalam KJJBL. Namun demikian, ruang gerak berlakunya
hukum nasional dalam KJBBI sangat terbatas hanya pada persoalan keabsahan
kontrak yang dibuat dan beberapa klausula pengecualian. Ketentuan Pasal
4 CISG secara tegas menyatakan bahwa Konvensi hanya mengatur formasi
kontrak jual-beli dan hak serta kewajiban penjual dan pembeli yang timbul
dari kontrak. Hal ini berarti bahwa penilaian tentang sah tidaknya kontrak
jual-beli yang dibuat dikembalikan kepada masing-masing hukum nasional.

Pengecualian terhadap Pasal 1 ayat (1) (b) CISG oleh suatu negara yang
ingin mengikatkan dirinya pada Konvensi telah diakomodir dalam Pasal 95
CISG vang selengkapnva berbunyi: “Any State may declare at the time of the
deposit of its instrument of ratification, acceptance, approval or accession that it will
not be bound by subparagraph (1) (b) of article 1 of this Convention”. Ini berarti
bahwa bila Indonesia berkehendak untuk melakukan aksesi terhadap CISG,
maka mendasarkan Pasal 95 CISG, Indonesia harus melakukan deklarasi yang
menegaskan ketidakterikatannya pada Pasal 1 ayat (1) (b) Konvensi karena
bertentangan dengan Alinea II Pembukaan UUD 1945.

b. Pertimbangan Yuridis

Sebagaimana telah diuraikan pada subbab sebelumnya, perangkat
hukum nasional yang berkaitan dengan K]BBI tertuang dalam Buku III BW
dan Pasal 16 AB. Perangkat hukum vang sudah berusia sekitar 1,5 abad ini
dinilai sudah tidak sesuai dengan perkembangan dan kemajuan yang ada
dalam lalu perdagangan internasional saat ini. Salah satu alasan mendasar
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pentingnyva melakukan pembaruan hukum nasional, khususnya di bidang
KJBBI, adalah ketertinggalan dan ketidaksesuaian perangkat hukum nasional
vang ada dan berlaku saat ini terhadap perkembangan kekinian dalam lalu
lintas perdagangan internasional yang berkarakter internasional.

Keberadaan perangkat hukum yang berkarakter internasional seba-
gaimana yang terkandung dalam CISG baik menyangkut aspek pilihan hukum
substansial maupun pilihan hukum procedural merupakan suatu kebutuhan
vang tidak bisa dihindari bagi Indonesia dalam lalu lintas perdagangan
internasional. Perangkat hukum nasional yang ada dan berlaku saat ini
dengan karakter nasionalnya semakin kurang diminati oleh para pelaku bisnis
internasional sebagai hukum yang mengatur K]BBI. Ketiadaan perangkat
hukumnasional yang berkarakter internasional dibidang K]BBI pada gilirannya
akan menjadikan posisi perangkat hukum nasional semakin terpinggirkan
dalam lalu lintas perdagangan internasional. Para pelaku bisnis internasional
tidak akan memilih hukum Indonesia sebagai hukum yang mengatur KJBBI
yang dibuat dan lebih memilih hukum asing yang berkarakter internasional.

AksesiIndonesia terhadap CISG pada gilirannya akan menjadikan kualitas
hukum nasional di bidang K]JBBI sama dengan kualitas hukum dari negara-
negara besar lainnya yang telah mengikatkan diri pada CISG. Keraguan
kualitas hukum nasional yang dirasakan oleh para pelaku usaha asing akhir-
akhir ini bisa diminimalisir.

c. Pertimbangan Politis

Nilai dasar Pancasila yang terkandung dalam Alinea [Pembukaan UUD
1945 mengamanatkan bahwa negara Indonesia harus ikut melaksanakan
ketertiban dunia yang berdasarkan kemerdekaan, perdamaian abadi dan
keadilan sosial. Sebagai negara yang besar, Indonesia memiliki potensi vang
besar untuk mempengaruhi dan membentuk opini internasional dalam rangka
memperjuangkan kepentingan nasional. Konstelasi politik internasional
vang terus mengalami perubahan-perubahan yang sangat cepat menuntut
Indonesia berperan dalam politik luar negeri dan kerja-sama baik bilateral,
regional maupun multilateral. Dalam perspektif ini, peningkatan hubungan
persahabatan di antara negara-negara di dunia merupakan satu peran penting
yang harus dimainkan oleh Indonesia dalam percaturan politik internasional.

Di bidang perdagangan internasional, keseragaman aturan pilihan
di bidang KJBBI merupakan suatu kebutuhan mendasar dalam rangka
meningkatkan hubungan persahabatan di antara negara-negara. Ini berarti
bahwa aksesi terhadap CISG yang mengandung aturan pilihan hukum vang
seragam di bidang KJBBI merupakan langkah strategis bagi Indonesia dalam
rangka meningkatkan hubungan persahatan negara-negara di dunia.
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d. Pertimbangan Ekonomis

Krisis ekonomi yang melanda Amerika Serikat dan Eropa saat ini perlu
mendapatkan kewaspadaan dan sekaligus langkah strategis dalam rangka
menangkalnya agar tidak melanda Indonesia. Salah satu di antara langkah
strategis tersebut adalah peningkatan daya saing ekspor dan efisiensi sistem
perdagangan. Selanjutnya, langkah strategis ini dijabarkan dalam beberapa
program, satu di antaranya adalah program peningkatan dan pengembangan
ekspor. Ini berarti bahwa pembaruan hukum nasional, khususnya di bidang
K]JBL, harus diorientasikan untuk mendukung peningkatan dan pengembangan
ekspor barang dan jasa dalam memacu pertumbuhan ekonomi nasional.

Sebagaimana telah diuraikan sebelumnya bahwa kecenderungan para
pelaku bisnis internasional akhir-akhir ini adalah lebih memilih perangkat
hukum bisnis yang berkarakter internasional. Dalam perspektif ini, aksesi
terhadap CISG sebagai upaya pembaruan hukum nasional di bidang K]BBI
merupakan langkah strategis dalam rangka mendorong pertumbuhan
ekonomi nasional. Hal ini didasarkan pada satu argumentasi bahwa CISG
yang mengandung pilihan hukum substansial dan pilihan hukum prosedural
berkarakter internasional merupakan rejim hukum yang berpotensi besar
sebagai hukum yang berlaku dalam transaksi perdagangan internasional.

Meningkatnya hubungan-hubungan perdagangan internasional yang
dilakukan oleh pelaku bisnis dari Indonesia ke depan tidak bisa hanya dibatasi
dengan mitra bisnis dari negara yang menggunakan sistem hukum yang sama
dengan Indonesia (dalam hal ini civil law system), tetapi sangat dimungkinkan
bertransaksi dengan mitra bisnis yang berasal dari negara dengan sistem

hukum yang berbeda.

C. KESIMPULAN

Indonesia perlu mengikatkan diri terhadap CISG sebagai upaya pembaruan
hukum nasional di bidang KJBBI yang merupakan bidang “netral”.

Perlunya pengikatan Indonesia pada CISG didasarkan pada kemanfaatan
praktis dalam lalu lintas perdagangan internasional, di antaranya adalah
jaminan kepastian hukum, prediktabilitas hasil dan kesederhanaan dalam
penentuan hukum vang berlaku. Selain itu, perlunya pengikatan juga
diadasarkan pada hal-hal yang bersifat strategis, yaitu pertimbangan filosofis-
ideologis, yuridis, ekonomis dan politis.

D. SARAN

Pemerintah Indonesia untuk mengambil langkah ke arah pengikatan
diri terhadap CISG melalui aksesi ke dalam peraturan perundang-undangan
nasional dengan membuat deklarasi yang melepaskan penerapan Pasal 1
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ayat (1) (b) CISG yang kurang menghormati prinsip kedaulatan suatu negara
sebagaimana diamanatkan pada Alinea II Pembukaan UUD 1945.

Perlu segera dilakukan pembaruan Hukum Kontrak Nasional sebagai
upaya pembaruan hukum perdata secara parsial melalui harmonisasi terhadap
UNIDROIT Principles on International Commercial Contracts (UPICCs) dan
karya lainnya dari badan-badan organisasi internasional di bidang Hukum
Perdagangan Internasional yang merupakan the New Lex Mercatoria.
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CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILITY (CSR)

DALAM HAK ASASI MANUSIA

(STUDI TERHADAP PEMENUHAN HAK EKONOMI SOSIAL MASYARAKAT
LOKAL OLEH PERUSAHAAN PERKEBUNAN KELAPA SAWIT)

(Girdaus, SH. MH
Dosen Fakultas Hukum Universitas Riau, kandidat doktor W Hukuwm Universitas
Islam Indonesia Yogyakarta

A. LATAR BELAKANG PERMASALAHAN

Pengelolaan sumber daya alam (SDA) tanpa memperhatikan Hak
Asasi Manusia (HAM) dapat merugikan hak ekonomi dan sosial (ekosos)
masyarakat lokal.™ Penerapan tanggung jawab perusahaan atau Corporate
Social Responsibility (selanjutnya disebut CSR) dalam pengelolaan SDA menjadi
sangat penting untuk menjamin aktivitas perusahaan tidak merugikan HAM
masarakat vang berada dekat wilayah operasi perusahaan.**

Banyak bukti tentang pelanggaran HAM masyarakat lokal oleh perusahaan
pengelola SDA, misalnya yang terjadi pada PT. Newmont Minahasa Raya
(MNR) di Minahasa Selatan,”" PT. Lapindo Brantas Inc, Di Siduarjo,” PT.
Freeport Indonesia di Mimika Papua dan PT. Aneka Tambang di Pulau
Gede, Halmahera Tengah.® Seiring dengan perkembangan jaman, dengan
meningkatnya kekuatan dan kekuasaan korporasi (juga perilaku jahatnya),
rejim HAM mulai diarahkan ke institusi bisnis besar (non state actor).*"

Praktik-praktik di atas, juga terjadi dalam pengelolaan SDA oleh
perusahaan perkebunan (PPKS). Secara umum, pemanfataan SDA oleh
perusahaan, khususnya pengelolaan untuk perkebunan dilakukan dengan cara
mengubah struktur SDA. Awalnya SDA yang beragam (hayati, dan nonhayati)
atau multikultur diganti dengan tumbuhan sejenis atau monokultur (seperti
jati, tebu, sawit dan lain-lain).>*! Dalam konteks HAM, perubahan sturktur SDA
sejatinya menghilangkan hak ekosos masyarakat lokal. Bagi masyarakat lokal
vang hidup dengan I::Ga}'a subsistensi, perubahan struktur SDA menutup
akses mereka untuk memperoleh dan menikmati kekayaan SDA, seperti
berburu, bertani, menikmati hasil-hasil alam; ikan, damar, madu, rotan, dan
lmaam,sll*larl.‘HZ

Secara yuridis konflik sejatinya disebabkan oleh lemahnya perhatian negara
sebagai pemegang amanah konstitusi untuk mewujudkan kemakmuran dalam
mengelola SDA. Hukum (melalui CSR dalam HAM) akan menjadi alternatif
bagi penyelesaian konflik PPKS dan masyarakat lokal. Prinsip CSR adalah
keseimbangan antara kepentingan kapital (perusahaan) dan sosial (masyarakat
lokal).
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CSR dalam memenuhi HAM sangat penting dilakukan, agar pengelolaan
SDA tidak keluar dari prinsip dasarnya, vaitu mewujudkan kemakmuran
bagi masyarakat sebagaimana diamanatkan Undang-Undang Dasar Negara
Republik Indonesia (UUD 1995).* Pada tataran empiris pengelolaan
SDA** belum mampu merealisasikan amanat konstitusi. Masyarakat lokal
sebagai stakeholder dalam pengelolaan SDA cenderung dimarginalkan, hak
ekosos mereka kurang menjadi pertimbangan dan perhatian dalam praktik
kcrﬂasi.

Kebijakan pemerintah vang berkaitan CSR kepada masyarakat lokal
telah diakomodasikan dalam Undang-Undang Nomor 25 Tahun 2007 tentang
Penanaman Modal’¥ dan Undang-Undang Nomor 27 Tahun 2007 tentang
Perseroan Terbatas.*® Kedua peraturan ini, telah mengubah paradigma
CSR dari sukarela (voluntary)™” vang berdasarkan moral menjadi kewajiban
(mandatory) **

Meskipun UUPT dan UUPM telah mewajibkan CSR kepada masyarakat,
namun belum menjadfdhb perdebatan tentang CSR dalam konteks HAM. Menarik
perusahaan untuk kasuk ke dalam rejim HAM tentu akan memunculkan
persoalan akademis, yakni menggeser perusahaan dari wilayah hukum privat
masuk ke wilayah hukum publik.>#

B. DASAR-DASAR CSR DALAM MEMENUHI HAKEKOSOS MASYARAKAT
LOKAL

1. SDA Domain Publik : CSR Bersifat Mandatory

Perusahaan pengelola SDA, khususnya PPKS berbeda dengan perusahan
lainnya, karena ia berada dalam wilayah publik, oleh karena itu, perusahaan
wajib partisipasi atau bekerjasama dengan pemerintah. Sejatinya hak vang
diberikan oleh pemerintah berasal dari hak ‘mengusai negara terhadap
SDA’. Sebagai pihak yang diberikan hak untuk mengelola SDA, maka PPKS
bertanggung jawab bersama pemerintah dalam mewujudkan kemakmuran.
CSR merupakan kebijakan negara yang mengkontruksikan tanggung jawab
bersama untuk bekerjasama (to cooperate) antara negara, pelaku bisnis,
perusahaan, dan masyarakat. Bukan sebaliknya untuk mencari lubang-lubang
(loopholes) kelemahan terhadap ketentuan hukum yang kemudian dieksploitasi
untuk menghindari (fo evade) tanggung jawab tersebut. CSR merupakan
affirmative regulation yang menurut argumentasi aliran hukum alam bukan
saja menuntut untuk ditaati, tetapi menuntut kerja sama antara pemangku
kepentingan.™

Sebagai pihak yang diberikan amanah untuk menguasi SDA, pemerintah
memiliki otoritas untuk mengatur pengelolaan SDA agar terpenuhinya hak
ekosos masyarakat lokal oleh perusahaan.™' Negara terikat untuk memberikan
perlindungan HAM warga negaranya dan untuk itu dipagari dengan aturan-
aturan hukum vang dilaksanakan dengan ketat.®? Sarah Josep mengatakan,
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state must respect, protect, and fulfill human rights. “Protect” includes the obligation
@ protect people from human rigths abuse by third parties, including corporation >
Pengaturan CSR dalam HAM bertujuan untuk menyeimbangkan antara
kegiatan usaha sebagai hak dan kewajiban untuk memenuhi hak ekosos
masyarakat lokal sebagai tanggung jawab.*

Melalui regulasi diharapkan pengelolaan SDA sebagai bagian dari
pembangunan dapat menvatu (integrited) dengan HAM.*™ Negara adalah alat
bagi masyarakat dalam mencapai tujuan bersama, oleh karena itu, pemerintah
perlu turut campur dalam berbagai ranah kehidupan warganya termasuk juga
bidang ekonomi. Peran serta pemerintah tidak hanya melakukan intervensi
tethadap pasar, tetapi juga memimpin kegiatan ekonomi nasional dalam
konteks interaksinya pasar global dan memelihara dinamika kekuatan pasar
dengan memastikan dipenuhinya CSR.>*

Pernyataan Pasal 2 Kovenan Hak Ekonomi, Sosial dan Budaya (ICESC),
mensyaratkan setiap negara peserta untuk mengambil langkah-langkah, baik
secara individual maupun melalui bantuan dan kerjasama internasional, untuk
“memaksimalkan penggunaan sumber daya yang tersedia” untuk “mencapai
perwujudan hak secara progresif.”” Dalam konteks ini, SDA merupakan salah
satu sumber daya yang potensial bagi negara dalam mewujud hak ekosos
masyarakat. Penerapan CSR dalam memenuhi hak ekosos dapat menjadi alat
bagi pemenuhan kewajiban negara untuk melaksanakan kewajibannya.

Masyarakat lokal mutlak mendapat prioritas dari pengelolaan SDA, karena
mereka kelompok pertama yvang merasakan dampak negatif dari pengelolaan
SDA.*Mengutamakan keberadaan mdfarakat lokal sejalan apa yang dikatakan
oleh Abdurahman; membicarakan siapa vang lebih diutamakan dalam
pengelolaan SDA tentu saja masyarakat vang berada di sekitar SDA itu harus
lebih diutamakan daripada mereka yang bertempat tinggal jauh dari SDA >

CSR vang bersifat mandatory telah melahirkan perdebatan yang pro dan
kontra. Perspektif perusahaan, CSR merupakan kesukarelaan (voluntary) dari
perusahaan dan bukan merupakan kewajiban. Tidak perlu ada intervensi
peraturan, sejak lahir pasar itu sendiri yang bertanggung jawab mengarahkan
perilaku terhadap perusahaan*’ Bentuk dari keberatan perusahan atas CSR
vang bersifat mandory terlihat dari permohonan uji materi pasal 74 UUPT yang
ajulﬁ ke Mahkamah Konstitusi oleh beberapa asosiasi dan pelaku usaha.*’

CSR dalam HAM, menjadi topik yang penting bagi praktik bisnis
kontemporer, dankebutuhfdl terhadap aturan (regulasi) yang dapat menjangkau
aktor-aktor non-negara sangat meningkat.** Telah banyak perusahaan
merespon CSR dalam kerangka HAM, dengan berpedoman pada kebijakan
dari global compact, seperti yang dilakukan oleh Shell** Jan Wouters dan Leen
Chanet mengatakan:** CSR dalam HAM tidak dapat diserahkan ke pasar
sendirian, Tindakan negara yang efektif diperlukan untuk menjamin bahwa
pelanggaran HAM serius oleh bisnis tidak dibenarkan, apakah terjadi di negara
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perusahaan itu sendiri atau di negara wilayah perusahaan itu beroperasi. Ada
kebutuhan untuk prosedur perdata dan pidana untuk mengatasi pelanggaran
serius HAM.

Rejim HAM menyadari dampak aktivitas dunia usaha telah menuntun
dunia mengembangkan dan memperluas paradigma HAM. Perkembangan
keempat dan kelima HAM, didasari oleh pemikiran bahwa persoalan HAM
tidak cukup hanya dipahami dalam konteks hubungan kekuasaan yang
bersifat vertikal, tetapi mencakup pula hubungan-hubungan kekuasaan yang
bersifat horizontal.*” Kekuasan dan kekuatan, diluar negara berpotensi untuk
menghambat pemajuan dan melanggar HAM, sebagaimana gagasan Jimly
Assiddigie tentang perkembangan konsepsi HAM generasi kelima.* Ciri
pokok dari generasi kelima terletak dalam pemahaman mengenai struktur
hubungan kekuasaan yang bersifat horizontal, atau antara kekautan sosial
dengan komponen sosial lainya, seperti antara perusahaan dengan pekerja,
produsen dengan konsumen, antara perusahaan dan masyarakat lokal.

CSR dalam memenuhi hak ekosos masyarakat lokal, sesungguhnya sejalan
dengan nilai-nilai bangsa Indonesia, yang menjungjung keadilan sosial. Jimly
menguraikan, jika dikaitkan dengan kekayaan perusahaan, fungsi sosial itu
juga tidak terpisahkan dari hakikat perusahaan itu sebagai hak milik badan
hukum (rechtpersoon). Karena itu baik perusahaan perorangan (BUMS),
perusahaan koperasi, maupun perusahaan negara (BUMN) tidak melepaskan
diri dari tanggung jawab untuk melaksanakan fungsi sosial setiap kekayaan
yanﬂinﬁlikhya.w

Prinsip kepemilikan yang berfungsi sosial ini merupakan landasan
yang penting bagi pemahaman yang utuh mengenai sistem kesejahteraan
sosial dalam UUD 1945. Orientasi pembangunan nasional dilihat dari sistem
kesejateraan dan sosial Indonesia vang berdasarkan pasal 33 dan 34 UUD
1945 —haruslah diarahkan untuk menggangkat harkat dan martabat golongan
atau lapisan penduduk yang paling kurang mampu.*”

Berangkat dari paparan Jimly, kewajiban untuk melaksanakan CSR dalam
memenuhi hak ekosos masyarakat lokal bagi PPKS merupakan bagian dari
orientasi pembangunan nasional yang berpihak kepada mereka yang kurang
diuntungkan dalam pembangunan. CSR menjadi alat bagi perwujudan
keadilan dalam rangka memakmurkan masyarakat.

Kewajiban untuk malaksanakan CSR sebagaimana diamanakan Pasal
74 UUPT, merupakan penjabaran lebih lanjut dari UUD 1945, karena secara
faktual, masyarakat lokal adalah kelompok vang relatif tidak diuntungkan
dalam pengelolaan SDA. Perubahan sturktur SDA menjadi monokultur
memberi implikasi pada hak ekosos masyarakat lokal. Sejak diberikan hak
pengelolaan kepada perusahaan oleh negara mereka (masyarakat lokal) tidak
memiliki akses untuk mendapat hasil-hasil dari kekayaan alam, karena SDA
telah berubah menjadi perkebunan.
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2. Perusahaan Berkemampuan Memenuhi dan Melanggar HAM

Dalam menjalankan bisnis utamanya, perusahaan dapat mempengaruhi
perkembangan ekosos masyarakat dengan berbagai cara. Perusahaan dapat
memberikan sumbangan untuk menyukseskan aspirasi negara, dan sebaliknya
tindakan perusahaan dapat pula menghambat tujuan negara.* Perkembangan
kekuatan dan didukung perilaku perusahaan vang cenderung mengabaikan
HAM telah mendorong terjadinya evolusi dalam HAM. Rezim HAM berupaya
menarik perusahaan sebagai entitas privat™ untuk masuk ke dalam entitas
publik. Kekuatan dan luasnya jangkuan perusahaan menempatkannyas
sebagai salah satu entitas sosial yang berpengaruh dalam perkembangan
HAM. Evolusi CSR sebagai reaksi kekhawatiran atas liberalisasi perdagangan
danaerﬁngkatkan kekuatan MNC.7!

Majalah Bisnis dan CSR edisi Oktober 2007 menurunkan laporan utama
mengenai paradoks kejayaan dunia bisnis dan fenomena kemiskinan,
sedangkan David C. Korten, dalam bukunya ‘When Corporations Rule the Wordl',
dan Anderson Cavangh dalam karyanya menguraikan ‘The Top 200: The Rise
of Corporate Global, disimpulkan bahwa dunia bisnis kini menjelma menjadi
insl"asi vang paling berkuasa di muka bumi selama setengah abad.**

Ketergantungan negara terhadap tabungan investasi salah satu titik
kelemahan, dan sekaligus menjadi alat atau daya tawar yang kuat bagi
perusahaan. Memindahkan wivalah investasi ke negara lain, taktik yang
efektif dan sering dilakukan perusahaan untuk menekan pemerintah di negara
berkembang. Negara asal perusahaan kadangkala memberi dukungan kepada
perusahaan dan berpartisifasi dalam menekan pemerintah di mana perusahaan
befcarasi.

Perusahaan sangat berkemampuan dalam menentukan dirinya apakah
manjadi bagian dari kejahatan HAM, atau memenuhi HAM, dan kedua-
duanya dapat dilakukan oleh perusahaan. Saat HIV/ AIDS menjadi beban bagi
dunia, Sekretaris Jenderal PBB mengajak kalangan bisnis untuk berpartisipasi,
Coca-Cola merespon dan bermitra dengan UNAIDS untuk menawarkan
distribusi yang tangguh danjaringan logistik, keterampilan, dan gudang untuk
menyimpan dan mendistribusikan kondom dan obat-obatan antiretroviral,
iklan, dan kemampuan desain untuk billboard pendidikan dan pamflet AIDS,
partisipasi ini juga dilakukan oleh Exxonmobil.Selain itu, di beberapa negara
dan wilayah Afrika, Eurasia, Uni Eropa, Amerika Latin, Amerika Utara dan
Asia Pasifik Coca Cola melakukan progam Woter Stewardship Coca Cola, dengan
biaya sangat besar, misalnya di Kroasia, Kazakstan, Rumania dan Turki
bekﬁsama dengan UNDP mengalokasikan biaya US$7 juta.*”

Keunggulan kompetitif dan sumber daya vang dimiliki oleh perusahaan
kadangkala melebihi pemerintah, dan khususnya dalam hal keterampilan,
kompetensi, teknologi, pemikiran strategis berorientasi pada hasil dan prospek
untuk mengembangkan dan menerapkan solusi praktis. Microsoft, IBM, dan
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perusahaan teknologi tinggi lainnya telah membantu lembaga seperti Komisi
Tinggi PBB Untuk Pengungsi dengan mengelola pendaftaran pengungsi,
dan baru-baru ini, Google telah bekerja sama dengan Badan-Badan PBB,
menggunakan teknologi seperti pemetaan satelit Google Earth menunjukkan
desgglesa dibakar saat genosida terjadi di Darfur.*”

Setelah satu abad (1911-2011), luas perkebunan kebun sawit di Indonesia
sudah mencapai 9,3 Juta Ha, yang dikuasai oleh 33 group perusahaan sawit
skala besar. Hutan yang dihancurkan dan lahan yang dipergunakan untuk
pembukaan lahan sawit tercatat mencapai 400,100 ha per tahun.” Martua T.
Sirait dari hasil penelitiannya tahun 2009 menemukan hamparan perkebunan
seluas lebih dari tujuh juta hektar dan dikelola oleh lebih dari 600 perusahaan
dan satu juta petani kecil. Tambahan seluas sebelas juta hektar lahan hutan
dialokasikan untuk industri kelapa sawit tetapi tidak pernah ditanami; setelah
menebang dan menjual kayunya, perusahaan mengabaikan lahan tersebut.™

Konstitusi dan hukum Indonesia mengakui hak menguasai negara dan
memanfaatkan sumber dava alam untuk kemakmuran rakyat Indonesia.
Berbagai kebijakan pemerintah lebih cenderung berpihak kepada kepentingan
korporasi. Pembangunan perkebunan kelapa sawit menjadi senyawa dengan
kapitalisme, pemerintah membutuhkan investasi (modal), sementara
perusahaan nfGhcari keuntungan. Berbagai kebijakan dikeluarkan negara
dalam rangka mendukung program pembangunan perkebunan kelapa sawit,
tradisi dan tatanan nilai (kearifan) yang menjadi norma masyarakat asli
menjadi lenyap.

Fenomena ini yang oleh Soetandyo Wignjosoebroto, menyebabkan tradisi
lokal dan hukum adat yang berakar ada keyakinan etnik-etnik terpinggirkan.
Hukum nasional yang difungsikan sebagai sarana rekaya sosial demi
tercapainva pembangunan seringkali sulit dimengerti dan diterima oleh
masyarakat. Masyarakat awam merasa bahwa alam kehidupan mereka tidak
lagi bersuasana alam kehidupan kedaerahan setempat yang otonom.*” Kearifan
tradisional merupakan pengetahuan kebudayaan yang dimiliki kelompok
masyarakat tertentu, mencakup model-model pengelolaan SDA secara lestari
termasuk bagaimana menjaga hubungan alam melalui pemanfaatan yang
bijaksana dan bertanggungjawab. Dengan demikian kearifan tradisional adalah
sebuah sistem yang mengintegrasikan pengetahuan, budaya dan kelembagaan
serta praktik pengelolaa SDA >

Walhasil, penguasanperkebunan kelapa sawit oleh asing dan oleh segelintir
penguasaha kaya dalam negeri, dan semua hak-hak yang ada pada masyarakat
dengan mudah diabaikan untuk perluasan sektor swasta.?” Pemerintah perlu
menyadari bahwa penguasan PPKS oleh asing dan segelintir orang menjadikan
PPKS sebagai intitusi sosial yvang kuat yang mampu merugikan kepentingan
hak ekosos masyarakat lokal.
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Elsam dalam hasil risetnya pada PT. PP Lonsum Tbk di sumatera Utara
menemukan bentuk-bentuk pelanggaran HAM, pola dan variasinya, baik
terhadap masyarakat lokal maupun tenaga kerja perusahaan.*" Demikian yang
terjadi di Kalimantan Barat sebagaimana hasil riset yang dilakukan oleh Tim
Sawit Wacht bekerja sama dengan Fakultas Hukum Universitas Amsterdam
daneardaid.m

Y. Hadiana Departemen Kampanye dan Pendidikan Publik SawitWatch
mengatakan berdasarkan data Sawit Watch menunjukan sekitar 50% dari luas
areal perusahaan perkebunan sawit atau sekitar 9,2 juta ha di Indonesia adalah
milik asing antara lain pengusaha asal Malaysia, Singapura, AS, Inggris, Belgia.
Sedangkan 3 juta Hadari9,2juta Ha tersebut dikuasai oleh 6 perusahaan tunggal
vakni Raja Garuda Mas,Wilmar Group, Sinar Mas, Bakrie Group, Guthrie dan
Astra Argo Lestari.®?

Datadarisawit Wacht membuktikan, bahwa penguasan perkebunankelapa
sawit berorientasi pada penguatan kapitalisme dan tidak memperhatikan
kepentingan ekosos masyarakat lokal. Efek dari ketidakpedulian pemerintah,
dan mendukung kapitalisasi perusahaan, muncul berbagai konflik antara
masyarakat dengan perusahaan. Hasil catatan Sawit wacht, penyebaran
konflik terjadi diseluruh propinsi yang terdapat PPKS, dan total sebanyak 500
konflik.*

Perkebunan kelapa sawit di Indonesia, sejak masa penjajahan hingga
sekarang, tidak berbeda dengan model perkebunan yang lainnya. Corak
monokulturisasi hutan untuk kelapa sawit lebih berorientasi pada penambahan
devisa negara dan memperkuat kapital bagi perusahaan-perusahaan baik MNC
maupun domestik. Pembangunan ekonomi dengan cara eksploitasi besar-
besaran hutan rakyat, tanah adat dan lahan pertanian untuk mengembangkan
perkebunan raksasa milik negara dan swasta.™

Sebagai bagaian dari korporasi, PPKS berpotensi dalam mempengaruhi
HAM, khsususnya hak ekosos masyarakat lokal. Apabila PPKS memiliki
keinsyafan bahwa secara eksistesi sosial perusahaan adalah bagaian dari
masyarakat lokal, dan menyadari juga bahwa tumbuhkembangnya dipengaruhi
oleh masyarakat, maka ia akan menjadi bagian yang berpartisipasi dalam
memenuhi hak ekososi masyarakat lokal. Sebaliknya bila tidak melaksanakn
CSRnya, PPKS dapat menjadi bagian vang melanggar HAM.

C. KESIMPULAN

1. Perusahaan perkebunan kelapa sawit merupakan perusahaan pengelola
SDA. Hak pengelolaan yang diberikan bersumber dari hak menguasai
negara atas SDA, oleh karena itu kewajiban untuk melaksanakan CSR
dalam memenuhi hak ekosos msyarakat lokal melekat kepada perusahaan,
karena prinsip utama pengelolaan SDA sebesar-besarnya kemakmuran
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rakyat. CSR merupakan kontruksi hukum negara untuk memberi jaminan
agar pengelolaan SDA oleh PPKS memberi kemakmuran bagi masyarakat
lokal.

2. Peursahaan merupakan salah satu kekuatan sosial yang sangat berpotensi
mempengaruhi HAM di muka bumiini, baik sebagai pihak yang melanggar
atau sebaliknya pihak yang memenuhi HAM.
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A. PENDAHULUAN

Diakuinya korporasi sebagai subyek hukum pidana, berarti korporasi
dapat dipertanggungjawabkan. Hal ini juga berarti bahwa baik di kalangan
akademisi maupun praktisi, kejahatan khusus vang disebut corporate crime
tersebut dianggap sebagai kejahatan vang pelakunya (korporasi) bisa
dipertanggung-jawabkan dalam hukum pidana (Fuady, 2004: 27).

Namun, ternyata KUHP sebagai induk hukum pidana materiil tidak
mengatur korporasi sebagai subyek hukum pidana. Sehingga penegakan
hukum terhadap kehatan korporasi masih jauh dari yang diharapkan.
Melihat kelemahan yuridis dari KUHP tersebut, di Indonesia dewasa ini
sedang berlangsung usaha untuk memperbaharui KUHP, termasuk usaha
untuk memformulasikan kebijjakan hukum pidana tentang penanggulangan
kejahatan korporasi.

Meskipun beberapa peraturan hukum pidana di luar KUHP mengatur
kejahatan korporasi (mengakui korporasi sebagai subvek tindak pidana),
namun sistem pertanggaungjawabannya tidak diatur secara tegas. Dengan
demikian, maka secara hukum harus dikembalikan pada ketentuan KUHP
vang secara jelas tidak mengakui korporasi sebagai subyek tindak pidana.

Penelitian yang dilakukan penulis ini berawal dari keprihatinan penulis atas
lemahnya kebijakan hukum pidana tentang corporatecrime dilndonesia. Berbagai
permasalahan yvang kemudian menjadi fokus dari penelitian ini terumuskan
dalam beberapa hal, vaitu: Bagaimana pengaturan sistem pertanggungjawaban
pidana korporasi dalam hukum pidana positif dan bagaimana fakta empirik
yvang mempengaruhi efektivitas penegakan hukumnya? Apa saja faktor-
faktor kriminogen dari kejahatan korporasi? Bagaimana pula perumusan
criminal policy vang berbasis pada alasan kriminologis ? Ketiga permasalahan
tersebut dikaji dengan mengkomparasikan antara kebijakan hukum pidana
(penal policy) yang berlaku sekarang (ius constitutum) dengan konsep kebijakan
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hukum pidana di masa mendatang (ius constituendum) dalam bingkai kajian
hukum normatif.

B. KORPORASI DAN KEJAHATAN KORPORASI

Korporasi merupakan istilah yang biasa digunakan oleh para ahli hukum
pidana dan kriminologi untuk menyebut apa vang dalam bidang hukum lain
(khususnya dalam bidang hukum perdata) disebut badan hukum (recht persoon).
Satjipto Rahardjo (1986:110) memberikan definisi bahwa korporasi adalah suatu
badan hasil ciptaan hukum. Badan yang diciptakannya tersebut terdiri dari
“corpus”, yaitu struktur fisiknya dan ke dalamnya hukum memasukkan unsur
“animus” yang membuat badan itu mempunyai kepribadian. Oleh karena
badan hukum itu merupakan ciptaan hukum, maka kecuali penciptaannya,
kematiannya pun juga ditentukan oleh hukum.

Sedangkan kejahatan korporasi, Simpson menyatakan “corporate crime
15 a type of white-collar crime”. Simpson, kemudian mengutip pendapat John
Braithwaite, vang mendefinisikan kejahatan korporasi sebagai “conduct of a
corporation, or employees acting on behalf of a corporation, which is proscribed and
punishable by law” (Anonimous, 2004:2). Clinard dan Yeager (dalam Weda,
1993:3), memberikan pengertian bahwa “a corporate crime 1s any act committed
by corporation that is punished by the state, regadless of whether it is punished under
administrative, ciwil, or criminal law” .

Pada mulanya, subyek hukum pidana hanya naturlijke persoon,
sedangkan korporasi/recht persoon tidak diakui sebagai subyek hukum
pidana. Hal ini karena diberlakukannya asas universtas delinquere non potest
(Prodjodikoro, 1986:55; Simons, 1989:193). Namun, Senoaji berpendapat bahwa
kemungkinan adanya pemidanaan terhadap korporasi didasarkan tidak saja

atas pertimbangan utilitas, melainkan pula atas dasar teoritis juga dibenarkan
(Setivono, 2003:11).

Dijadikannya korporasi sebagai subyek hukum pidana bukanlah hal baru,
sebab sejak dahulu menurut Maine, korporasi sudah menjadi subyek hukum
pidana. Bahkan di Indonesia dahulu desa sebagai korporasi juga dikenai
pidana denda (Kartenegara, tt: 102). Sahetapy (1994: 32) menilai bahwa mereka
vang menolak korporasi sebagai subyek hukum pidana, karena berpendirian
bahwa korporasi adalah “persona ficta”, dapat dibenarkan. Namun, apabila
diperhatikan dalam kehidupan sosial ekonomi, maka gerak-gerik korporasi
tersebut harus dikendalikan oleh hukum, dan apabila menyimpang, maka

korporasi dapat dipertanggungjawabkan.

C. SISTEM PERTANGGUNGJAWABAN PIDANA KORPORASI

Pertanggungjawaban pidana lahir dengan diteruskannya celaan

(verwijbaarheid) yang obyektif terhadap perbuatan yang dinyatakan sebagai
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tindak pidana berdasarkan hukum pidana yang berlaku, dan secara subyektif
kepada pelaku vang memenuhi persayaratan untuk dapat dikenakan pidana
karena perbuatannya itu (Privatno, 2004:30).

Hal itu didasarkan pada asas “actus non facit reuwm nisi mens sit rea”, orang
tersebut akan dipidana apabila dia mempunyai kesalahan (Ramelan: 2004:6).
Sudarto (1988:85) menyatakan bahwa:

“Dipidananya seseorang tidaklah cukup apabila orang itu telah
melakukan perbuatan yang bertentangan dengan hukum atau bersifat
melawan hukum. Jadi meskipun perbuatan tersebut memenuhi rumusan
delik dalam undang-undang, namun untuk pemidanaan masih perlu
adanya syarat untuk menjatuhkan pidana, bahwa orang vang melakukan
perbuatan itu mempunvyai kesalahan atau bersalah (subjective guilt).”
Jadi pertanggungjawaban pidana berbicara kesalahan dalam hukum
pidana. Adanya kesalahan menjadi vang pertama untuk dicari. Saleh (1983:77-
78) sependapat dengan Moeljamo™ bahwa mampu bertanggungjawab,

kesengajaan, kealpaan, serta tidak adanya alasan pemaaf, merupakan unsur-
unsur kesalahan.

Reid (1985:7) juga menulis bahwa “the law requires criminal intent, or mens
rea, the element required to establish culpability. This element is extremely important,
for in many cases it will be the critical factor in determining whether and act was or
was not a crime.”

Sebagaimana hal di atas, pertanggungjawaban pidana sangat bergantung
pada kesalahan (liability based on fault). Namun, pertanggungjawaban pidana
bagi korporasi sedikit ada penyimpangan dari teori pertanggungjawaban
pidanapada umumnya. Unsur “kesalahan” dalam kejahatan korporasi tidak lah
mutlak diberlakukan, meskipun adanya kesalahan harus tetap diperhatikan.

Dalam hal ini, dikenal doktrin strict lability, di mana apabila seseorang
(korporasi) menjalankan jenis kegiatan yang dapat digolongkan sebagai
extrahazardous atau abnormally dangerous, maka ia wajib bertanggungjawab
walaupun ia sudah bertindak hati-hati (Santosa, 1998:3).

Hatrik (1996:110) juga menilai bahwa dalam pertanggungjawaban
korporasi, si pembuat sudah dapat dipidana jika ia telah melakukan perbuatan
yvang dilarang sebagaimana telah dirumuskan dalam undang-undang tanpa
melihat lebih jauh sikap batin dari si pelaku (korporasi) tersebut. Oleh karena
sangat sulit dalam mencari kesalahan pada korporasi, maka pemberlakuan
pertanggungjawaban pidana tanpa kesalahan (liahility without fault) sangat
diperlukan dalam pertanggungjawaban pidana korporasi.

Dalam teori pertanggungjawaban pidana korporasi, awalnya dikenal
ada dua macam doktrin yaitu doktrin strict liahility dan doktrin vicarious
linbility. Namun karena tetap harus mempertimbangkan unsur kesalahan,
maka sebagaimana dijelaskan oleh Muladi (2004:6), muncul teori baru yang
diperkenalkan oleh Haldane vaitu “Theory of primary corporate criminal liability”
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vang terkenal dengan “Identification Theory"”.
1. Doktrin Identification Theory

Doktrin ini memandang bahwa perbuatan/ delik dan kesalahan /sikap batin
pejabat senior dipandang sebagai perbuatan dan sikap batin perusahaan.
Unsur-unsur tindak pidana dapat dikumpulkan dari perbuatan dan sikap
batin pejabat senior (Priyvatno, 2004:90, Gillies 1990:133).

2. Doktrin Vicarious Liability

Vicarious liahility dapat diartikan bahwa seseorang yang tidak memiliki
kesalahan pribadi, bertanggungjawab atas tndakan orang lain (pertang-
gungjawaban pengganti). Pertanggungjawaban seperti ini hampir
semuanya ditujukan pada delik dalam undang-undang (statutory offences).
Menurut Arief (2085:236), vicarious liability adalah pertanggungjawaban
hukum seseorang atas perbuatan salah yang dilakukan oleh orang lain (the
legal resposibility of one person for the wrongful acts of another).

3. Doktrin Strict Liability

Dalam doktrin strict liability, pertanggungjawaban tidak harus memper-
timbangkan adanya kesalahan. Karena dalam pertanggungjawaban

korporasi, kesalahan tidaklah mutlak berlaku.

Model pertanggungjawaban jawaban pidana korporasi tidak lepas dari
dua subyek hukum pidana dalam kejahatan korporasi, vaitu orang sebagai
pengurus dan korporasi itu sendiri. Sehingga terkait dengan kedudukan
korporasi dan sifat pertanggungjawaban pidana korporasi dalam kejahatan
korporasi, terdapat tiga model pertanggungjawaban pidana korporasi, yaitu:

1. Pengurus sebagai pembuat dan penguruslah yang bertanggungjawab;

2. Korporasi sebagai pembuat, dan penguruslah yang bertanggungjawab;

3. Korporasi sebagai pembuat dan juga sebagai vang bertanggungjawab
(Reksodiputro, 1994:72, Muladi dan Priyatno, 1991:67-68).

Pada model pertama, korporasi tidak bisa dipersalahkan atas perbuatan
tercela dari pengurus atau karyawannya. Bahwa suatu perbuatan pidana hanya
dapat dilakukan oleh perorangan. Pemikiran fiksi tidak berlaku pada lapangan
hukum pidana, sesuai Pasal 392 KUHP (Schaffmeister dkk, 1995:272-273).

Sementara pada model kedua, menurut Privatno (2004:55) Sifat
perbuatan yang menjadikan tindak pidana itu adalah “onpersoonlijk”. Orang
vang memimpin korporasi bertanggungjawab pidana, terlepas apakah ia
tahu atau tidak tentang dilakukannya perbuatan itu. Model ini sudah tidak
mempertimbangkan adanya asas mens rea.

Sedangkan model ketiga, memandang bahwa ditetapkannya pengurus saja
sebagai vang dapat dipidana dalam pertanggungjawaban korporasi ternyata
tidak cukup. Oleh karena itu, dimungkinkan pula untuk memidana korporasi
dan pengurus sekaligus. Hal itu selaras dengan Pasal 15 UU Nomor 7 Drt.
Tahun 1955. Model ini membenarkan bahwa korporasi sebagai pelaku tindak
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pidana dan dapat dipertanggungjawabkan. Menurut Muladi (dalam Hatrik,
1996:36) hal itu didasarkan atas dasar falsafah integralistik, (keseimbangan,
keselarasan dan keserasian antara kepentingan individu dan kepentingan
sosial); atas dasar asas kekeluargaan; untuk memberantas anomie of succes;
untuk perlindungan konsumen; dan untuk kemajuan teknologi.

D. PENGATURAN KORPORASI DALAM HUKUM PIDANA POSITIF
INDONESIA

Prinsip dasar atau prinsip umum vang harus diperhatikan dalam
pengaturan pidana dan pemidanaan adalah bahwa setiap perumusan
ketentuan pidana harus tetap berada dalam sistem hukum pidana materiel
(sistem pemidanaan substantif) yang berlaku saat ini. Sebagaimana dimaklumi,
sistem hukum pidana substantif yang berlaku saat ini adalah sebagai berikut
(Arief, tt: 2):

1. Sistem hukum pidana materiel terdiri dari keseluruhan sistem peraturan
perundang-undangan (“statutory rules”) vang ada di dalam KUHP (sebagai
induk aturan umum) dan UU khusus di luar KUHP.

2. Keseluruhan peraturan perundang-undangan (“statutory rules”) di bidang
hukum pidana substantif itu, terdiri dari “aturan umum” (“general rules”)
dan “aturan khusus” (“special rules”).

3. Aturan umum terdapat di dalam KUHP (Buku I), dan aturan khusus
terdapat di dalam KUHP (Buku II dan III) maupun dalam UU Khusus
di luar KUHP. Aturan khusus ini pada umumnya memuat perumusan
tindak pidana tertentu, namun dapat pula memuat aturan khusus yang
menyimpang dari aturan umum.

Dengan demikian, sistem hukum pidana substantif yang berlaku saat ini
dapat digambarkan bahwa ketentuan pidana dalam UU khusus di luar KUHP

merupakan sub-sistem dari keseluruhan sistem hukum pidana.

Sebagai sub-sistem, UU khusus terikat pada ketentuan umum yang ada di
dalam KUHP (Buku I). Namun patut dicatat, bahwa ketentuan umum KUHP
"yvang mengikat (vang berlaku)” untuk UU khusus, hanyalah Bab I s/d VIII
(Pasal 1s/d 85) Buku I KUHP, sepanjang UU khusus tidak membuat ketentuan
lain yang menyimpang (Lihat Pasal 103 KUHP). Ketentuan umum dalam Bab
IX Buku I KUHP (Pasal 86 s/d 102) hanya berlaku untuk KUHP, tidak untuk
UU khusus di luar KUHP. Agar ada harmonisasi dan kesatuan sistem yang
demikian, maka bagi setiap perancang UU khusus harus memahami dan
menguasai keseluruhan sistem aturan umum dalam Buku I KUHP. Apabila
tidak, maka akan timbul masalah juridis.

Dari hasil penelitian secara normatif terhadap sistem dan subsistem hukum
pidana, ditemukan fakta hukum bahwa KUHP yang menjadi induk dari setiap
perundang-undangan pidana ternyata memang tidak mengatur tentang
korporasi sebagai subyek hukum pidana. Rumusan pasal-pasal yang banyak
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mengunakan frasa “Barang siapa....”, “Setiap orang....", “Seorang ibu ...." dan
lain-lain menunjukkan bahwa KUHP hanya mengakui naturlijke persoon atau
orang alamiah (manusia) sebagai subyek hukum pidana. Sementara korporasi
atau badan hukum sama sekali tidak diakui sebagai subyek hukum pidana
dalam KUHP. Meskipun terdapat ketentuan sebagaimana diatur dalam Pasal
59 yang menyatakan bahwa " Dalam hal menentukan hukuman karena pelanggaran,
maka terhadap pengurus, anggota salah satu pengurus atau komisaris, maka hukuman
tidak dijatuhkan atas pengurus atau komisaris, jika nyata bahwa pelanggaran tersebut
telah terjadi di luar tanggungannya.” Walaupun ketentuan ini hanya berlaku
untuk tindak pidana pelanggaran, tetapi jelas hal itu dapat disimpulkan bahwa
KUHP tidak mengakui korporasi sebagai subyek vang bisa dikenai sanksi
pidana.

Namun apabila dilihat papa ketentuan undang-undang di luar KUHP,
maka ditemukan beberapa ketentuan yang mengatur tentang korporasi. Dari
sekian banyak ketentuan yang ada, dapat dikelompokkan dalam tiga model
pengaturan:

1. menentukan korporasisebagai subyek hukum pidana tetapi tanggungjawab
pidananya tetap dibebankan kepada orang sebagai subyek hukum
pidana;

2. menentukan korporasi sebagai subyek hukum pidana dan membebankan
tanggungjawab pidana kepada korporasi;

3. menentukan korporasi sebagai subyek hukum pidana dan membebankan
tanggungjawab pidana kepada korporasi, sekaligus mengancam korporasi
dengan pidana perampasan kemerdekaan.

Pada kelompok pertama, terdapat beberapa peraturan perundang-
undangan pidana yang mengatur demikian, diantaranya adalah Undang-
undang Nomor 22 Tahun 1957 tentang Penyelesaian Perselisihan Perburuhan.
Undang-undang ini menentukan dalam Pasal 27 ayat (1) bahwa “Jika sesuatu
hal yang diancam dengan hukuman dalam undang-undang ini dilakukan oleh
suatubadan hukum atau perserikatan, maka tuntutan ditujukan serta hukuman
dijatuhkan terhadap pengurus atau pimpinan badan hukum atau perserikatan
itu.” Katentuan senada juga terdapat dalam beberapa undang-undang lain
seperti UU Nomor 83 tahun 1959 tentang Penerbangan; UU Nomor 23 tahun
1959 tentang Keadaan Bahaya; UU Telekomunikasi; UU Nomor 41 tahun 1999
tentang Kehutanan; UU Perbankan, dan lain-lain.

Pada kelompok kedua, terdapat beberapa undang-undang vyang
menentukan korporasi sebagai subyek hukum pidana dan membebankan
Bhggungjawab pidana kepada korporasi pula, yaitu diantaranya UU Darurat
Nomor 7 tahun 1955 tentang Penghapusan Tindak Pidana Ekonomi; UU
11/pnps tahun 1963 tentang Pemberantasan Kegiatan Subversi; UU tentang
Nartkotika, UU Nomor 8 tahun 1995 tentang Pasar Modal, UU Nomor 23 tahun

1997 tentang Lingkungan Hidup vang kemudian diganti dengan UU Nomor
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32 tahun 2009 tentang Perlindungan dan Pengelolaan Lingkungan Hidup;
UU Nomor 5 tahun 1999 tentang Larangan Praktek Monopoli dan Persaingan
Usaha Tidak Sehat; UU Nomeor 20 Tahun 2001 tentang Pemberantasan Tindak

Pidana Korupsi; UU Terorisme, dan beberapa peraturan lainnya.

Sementara dari beberapa undang-undang yang menentukan korporasi
sebagai subyvek hukum pidana vang bisa dipertanggungjawabkan tersebut,
ada beberapa undang-undang vang mengancam korporasi dengan pidana
perampasan kemerdekaan, seperti UU Pemberantasa Tindak Pidana Ekonomi,
UU Perlindungan Konsumen, UU Pemberantas Korupsi, UU Lingkungan
Hidup.

Melihat fakta hukum di atas, menunjukkan bahwa betapa kacaunya
sistem hukum pidana Indonesia. Terlebih KUHP sebagai main system justru
tidak mengakui korporasi sebagai subyek hukum pidana, sehingga otomatis
pula tidak membebankan pertanggung jawaban pidana kepada korporasi.
Kekacauan sistem itu menurut sumber penelitian di Kejaksaan™ jelas
mempengaruhi sistem penegakan hukum pula. Karena seluruh peraturan
perundang-undangan di luar KUHP berinduk pada KUHP. Meskipun
berdasarkan asas lex spesialis dereqat lex generalis dapat saja KUHP disimpangi
oleh ketentuan khusus vang diatur berdasarkan undang-undang di KUHP,
namun tetap saja tidak akan maksimal, karena adanya hal-hal tertentu yang
tetap merujuk pada KUHP. Misalnya, ketentuan pelaksanaan pidana denda
yang tetap mengacu pada KUHP, dimana disebutkan bahwa apabila denda
tidak dibayar, maka akan diganti dengan pidana kurungan. Dan tentu saja,
pidana kurungan tidak akan bisa dikenakan kepada korporasi.

Pendapat pejabat di Kejaksaan di atas jika dikaitkan dengan teori Marc
Ancel yang diskematiskan oleh Barda Nawawi Arief (1996:3) dan dipertegas
oleh Peter Hofnagels (1969: 57), bahwa jelas suatu sistem hukum akan
mempengaruhi penegakan hukum dalam mencapai tujuan hukum ituendiri.
Teori tersebut dapat digambarkan sebagai berikut:

‘ Social Welfare Policy

Social Policy TUJUAN

Social Defence Policy

Penal

Criminal Policy

Non Penal
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Dari skema di atas terlihat jelas bahwa kebijakan penanggulangan
kejahatan (criminal policy) merupakan sub-sistem dari kebijakan sosial yvang
bisa dilakukan melalui dua model pendekatan yaitu pendekatan hukum
pidana (penal) dan non-penal. Sementara itu, sehubungan dengan skema di
atas, Hofnagels juga memberikan skema terkait sebagai berikut:

Law Enforcement ! Social !
CRIMIN AL POLICY Policvym. ' ! Policy '
) | ) |

I Influencing view of society on 11 Criminal law application 11 Prevention without 1
I crime and punishment (mass 11 . .. i unishment i
. P;e dia) vy lpractical criminology) | P .

Criminal policy atau kebijakan penanggulangan kejahatan menurut dua
gambaran skema diatas jelas sangat menentukan dan ditentukan oleh law
enforcement policy. Sehingga penegakan hukum terhadap pelaku kejahatan
korporasi tidak akan efektif apabila kebijakan penanggulangan kejahatannya
tidak progresif. Pertanyaan mendasar dalam hal ini adalah, bagaimana
mungkin mengadili dan memberantas kejahatan korporasi apabila pelaku
kejahatan korporasi tidak diakui sebagai subyek hukum pidana oleh hukum
pidana itu sendiri?

Berbeda dengan Abdul Mu'id, salah satu anggota Satuan Reserse dan
Kriminal Polresta Malang menyatakan bahwa KUHP sudah bagus mengatur
tentang korporasi, dan sudah benar apabila KUHP tidak mengakui korporasi
sebagai subyek hukum pidana vang harus dipertanggungjawabkan secara
pidana. Menurutnya, hanva manusialah (pengurus korporasi atau pelaku
aktual) saja ang ditindak. Hal itu akan lebih mudah dalam penegakan
hukumnya.

Menurut Zulkarnain (2006:37), hukum pidana positif yang berlaku
di Indonesia memang masih kacau. Hal itu terkait dengan tidak adanya
konsistensi pengaturan antara vang diatur dalam KUHP dengan pengaturan
di luar KUHP. Dimana pengaturan korporasi di luar KUHP ada beberapa yang
telah mengakui korporasi sebagai subyek hukum. Tetapi pengaturannya masih
cenderung ragu-ragu, karena pengakuan undang-undang tersebut terhadap
korporasi sebagai subyek hukum masih menafikan pertanggungjawaban
korporasi dalam penegakan hukumnya.

Apa yang disampikan oleh Zulkarmain tersebut dibenarkan oleh Sunardi,
(informan yang pernah melakukan penelitian tentang pemidanaan korporasi
dari segi normatif) bahwa pengaturan pertanggung jawaan dan pemidanaan
korporasi dalam sistem hukum pidana Indonesia masih mengacu pada
paradigma yang menempatkan orang sebagai pelaku kejahatan. Sehingga
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meskipun jelas pelaku kejahatan adalah korporasi, tetapi vang dipertanggung
jawabkan adalah orang alamiah.

E. KRIMINALISASI KEJAHATAN EKONOMI DAN SISTEM PERTANG-
GUNGIJAWABAN KORPORASI DALAM HUKUM PIDANA INDO-
NESIA

Dalam penelitian Disertasi Sahuri (2004) disebutkan bahwa untuk dapat
mempertanggungjawabkan korporasi secara pidana ada empat persoalan
pokok yang perlu diperhatikan, yaitu (1), masalah rumusan perbuatan yang
dilarang; (2), masalalah penentuan kesalahan korporasi; (3) masalah penetapan
sanksi terhadap korporasi; dan (4) sifat pertanggungjawaban korporasi. Untuk
perumusan perbuatan yang dilarang dan pertanggungjawaban korporasi masih
kurang jelas dalam menentukan siapa-siapa vang dapat melakukan tindak
pidana dan korporasi vang bertanggungjawab. Dalam penentuan kesalahan
korporasi, yang merupakan urat nadinya hukum pidana, sangat sulit karena
kesalahan vang dilimpahkan kepada korporasi bukanlah korporasi secara
pribadi, karena yang melakukan tindak pidana adalah orang/ pengurus.

Begitu juga dengan sanksi pidana vyang berhubungan dengan
pertanggungjawaban korporasi, belum tertata secara jelas. Sedangkan sifat
pertanggungjawaban korporasi dalam berbagai peraturan perundang-
undangan tersebut bersifat mutlak jika orang yang melakukan tindak pidana
tersebut mempunyai hubungan dengan korporasi atau mempunyaikedudukan
fungsional. Sedanghkan bagaimana dengan alasan penghapusan pidana
terhadap korporasi tidak ditemukan.

Dari hasil penelitian diatas, kemudian merekomendasikan bahwa sampai
saat ini belum ada yurisprudensi tentang korporasi baik itu sebagai terdakwa
maupun (apalagi) sebagai terpidana, sehing ga perlu adanya penelitian terhadap
perundang-undangan tersebut, hal apasaja yang menyebabkanundang-undang
itu menjadi mandul. Selain itu, perlu diadakan penelitian terhadap kebijakan
pemidanaan dan pertanggungjawaban korporasi dalam perspektif kebijakan
hukum pidana Indonesia dengan harapan dapat mengungkap persoalan-
persoalan hukum yvang terkait dengan pertanggungjawaban korporasi.

Sunardi (2002:139-140) juga menyimpulkan bahwa pengaturan terhadap
korporasi sebagai subyek tindak pidana harus jelas dan tegas dengan
mencantumkan secara autentik dalam ketentuan umum KUHP vang
sekarang sedang diperbaharui. Sehingga ketentuan di luar KUHP harus
mengikutinya. Namun, Zulkarnain (2006: 38) menilai bahwa pengaturan
tentang sistem pertanggungjawaban korporasi baik dalam undang-undang
khusus di luar KUHP maupun dalam Rancangan KUHP terbaru pun, tidak
jelas dan komprehensif. Aspek empirik dan yuridis serta kepentingan publik
terkait dengan pemidanaan korporasi dalam hal social welfare policy belum

diperhatikan.
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Dari hasil penelitian ditemukan fakta bahwa sistem hukum pidana
Indonesia masih belum mengakui sepenuhnya bahwa korporasi adalah subyek
hukum yang bisa dipertanggungjawabkan. Meskipun ada beberapa produk
kebijakan hukum pidana di luar KUHP vang mengatur pertanggungjawaban
korporasi, namun sistem pertanggungjawaban korporasi yang dianut masih
menggunakan doktrin vicarious liability. Hal tersebut sama halnya belum
mengakui korporasi sebagai subyek hukum pidana. Namun kesimpulan akhir
dari penelitian Zulkarnain di atas merekomendasikan adanva reformulasi
kebijakan tentang sistem pertanggungjawaban pidana korporasi dan
memasukkan rumusan tersebut dalam Kitab Undang-undang Hukum Pidana.

Pemidanaan merupakan salah satu sarana untuk menanggulangi masalah
kejahatan korporasi (penal policy). Oleh karena itu, penggunaan sanksi yvang
berupa pidana terhadap kejahatan korporasi harus dipertimbangkan urgensi
dan efektivitasnya. Karena pemidanaan bisa berfungsi sebaliknya dari yvang
diharapkan. Menurut Sudarto (dalam Setiyono, 177), suatu sanksi pidana akan
menemui kegagalan dan mendatangkan kecemasan belaka. Apabila terlalu
banyak menggunakan ancaman pidana dapat mengakibatkan devaluasi dari
undang-undang pidana.

Jeremy Bentham juga menyarankan bahwa pidana hendaknya jangan
digunakan apabila groundless (tanpa dasar), needless (tidak sesuai kebutuhan),
unprofitable (tidak menguntungkan), dan ineffective (tidak efektif). Demikian
juga dengan Parker, ia menyatakan bahwa pidana itu menjadi penjamin yang
utama (prime guarantor) apabila digunakan secara cermat, hati-hati (profidently)
dan secara manusiawi (humanly). Akan tetapi sebaliknya pidana bisa menjadi
pengancam vang membahayakan (prime threatener) apabila digunakan secara
mdiscrininatly dan coercively.

Pidana pokok yang bisa dijatuhkan kepada korporasi hanyalah pidana
denda (fine), tetapi apabila dijatuhkan sanksi berupa penutupan seluruh
korporasi, maka pada dasarnya merupakan “corporate death penalty” (pidana
mati bagi korporasi). Sedangkan sanksi berupa segala bentuk pembatasan
terhadap aktivitas korproasi, maka sebenarnya mempunyai hakikat vang
sama dengan pidana penjara atau kurungan, sehingga ada istilah “corporate
mmprisonment”. Pidana tambahan dalam hal ini tetap bisa dijatuhkan. Bahkan
pidana tambahan berupa pengumuman keputusan hakim, merupakan sanksi
yvang sangat ditakuti oleh korporasi (Brickey, 202: 163). Setivono kemudian
menjelaskan bahwa sesuai dengan motif-motif kejahatan korporasi, maka
sanksi-sanksi vang bersifat ekonomis dan administratif lebih sesuai diterapkan
dalam pertanggungjawaban korporasi.

Namun, mengingat peranan korporasi sebagai pemberi kerja, maka
penerapansanksi(khususnya penutupan perusahaan) terhadap korporasi harus
dipertimbangkan dengan cermat dan hati-hati. Hal ini sesuai dengan pendapat

Muladi (1990: 7) bahwa dampak pemberian sanksi terhadap korporasi dapat
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menimpa pada orang-orang yang tidak berdosa, seperti buruh, konsumen,
pemegang saham dan sebagainva. Sebaliknya, apabila tindak pidana yang
dilakukan sangat berat, maka di berbagai negara dipertimbangkan untuk
menerapkan pengumuman keputusan hakim (adverse publicity) sebagai sanksi
atas korporasi, sebab dampak vang ingin dicapai tidak hanya mempunyai
fmancial impact, tetapi juga mempunyai non financial impact.

Atas beberapa pertimbangan di atas, maka pidana penjara dan pidana
mati sebagaimana diancamkan kepada subyek hukum pidana orang alamiah,
tidak dapat dijatuhkan kepada korporasi. Sanksi yang bisa dijatuhkan kepada
korporasi adalah: pidana denda, pidana tambahan, tindakan tata tertib,
tindakan administratif, dan ganti rugi.

Kemudian mengenai pola pemidanaan dan pedoman pemidanaan dapat
dipilih dari beberapa pola formulasi sanksi pidana, vaitu: formula tunggal,
alternatif, kumulatif, dan kumulatif alternatif. Khusus terhadap kejahatan
korporasi nampaknya lebih tepat apabila menggunakan formula kumulatif,
karena selain korporasinva, pengurusnya juga patut dipersalahkan. Dan
mengenai lamanya pemidanaan, mengingat besar dan luasnya kerugian
akibat kejahatan korporasi, maka untuk pelaku tindak pidana korporasi dapat
diterapkan formula minimum khusus (Arief, 1996: 167-219).

Pembaharuan hukum pidana pada hakikatnva dapat ditempuh dengan
pendekatan yang berorientasi pada nilai (Value Oriented approach) dan
pendekatan vang berorientasi pada kebijakan (Policy Oriented approach). Hal
tersebut senada dengan apa yang dikemukakan oleh Bassiouni bahwa dalam
melakukan pembaharuan hukum pidana diperlukan dua pendekatan yang
terkait yaitu pendekatan yang berorientasi pada kebijakan yang lebih bersifat
pragmatis dan rasional serta pendekatan yang berorientasi padanilai (Hamdan,
1997: 29).

Terkait dengan pembaharuan hukum pidana tentang penanggulangan
kejahatan korporasi, perlu dicatat bahwa dalam Rancangan KUHP Baru (KUHP
Konsep) dalam penjelasan umum Buku I menyatakan bahwa:

“Mengingat kemajuan vyang terjadi dalam bidang ekonomi dan
perdagangan, subyek hukum pidana tidak dapat dibatasi lagi hanya pada
manusia alamiah (natural person) tetapi mencakup pula manusia hukum
(juridical person) yang lazim disebut korporasi. Dengan dianutnya paham
bahwa korporasi adalah subyek hukum, berarti korporasi sebagai bentuk
badan usaha harus masih dimungkinkan pula pertanggungjawaban
dipikul bersama oleh korporasi dan pengurus atau pengurus saja.”*"

Dengan demikian, maka mengingat hal tersebut perlu pembaharuan
kebjjakan hukum pidana khususnya vang terkait dengan penanggulangan
kejahatan korporasi dengan menjadikan korporasi sebagai subyek hukum
pidana vang dapat dimintakan pertanggungjawaban.
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Selain mengkaji terhadap peraturan hukum pidana positif vang berlaku,
peneliti juga mengkaji konsep KUHP baru (RUU-KUHP) yang merupakan
s constituendum. Dimana RUU KUHP ini telah dirancang (dengan berbagai
perubahan-perubahannya) sejak tahun 1964 dan terakhir telah tersusun
konsep KUHP tahun 2005. Pada konsep KUHP tahun 2004/2005 disebutkan
pada Pasal 47 bahwa “Korporasi merupakan subyek tindak pidana.” dan Pasal 48
menentukan bahwa “Tindak pidana dilakukan oleh korporasi apabila dilakukan oleh
orang-orang yang bertindak untuk dan atas nama korporasi atau demi kepentingan
korporasi, berdasarkan hubungan kerja atau berdasar hubungan lain, dalam lingkup
usaha korporasi tersebut, baik sendiri-sendiri atau bersama-sama.”

Menilik ketentuan dalam hukum pidana positif Indonesia dan rancangann
KUHP vang sudah diuraikan di atas, nampaklah bahwa korporasi sudah
diakui sebagai subyek hukum pidana menurut sistem peradilan pidana
Indonesia meskipun KUHP masih tidak mengaturnya. Adapun sistem
pertangungjawaban korporasi vang dianut menurut sistem hukum pidana
adalah menentukan korporasi sebagai pembuat dan korporasi pula vang
bertanggungjawab, dengan tetap memperhatikan pelaku fungsional vang
didasarkan pada doktrin identivication theory.

Doktrin ini memandang bahwa perbuatan/delik dan kesalahan/sikap
batin pejabat senior dipandang sebagai perbuatan dan sikap batin perusahaan.
Unsur-unsur tindak pidana dapat dikumpulkandari perbuatan dari sikap batin
dari beberapa pejabat senior.

Pada konteks ini, Sutan Remy Sjahdeiny (2006: 97) mengemukanan doctrine
of delegation yang bisa dijadikan dasar pembenar untuk dapat membebankan
pertanggungjawaban pidana yang dilakukan oleh pegawai kepada korporasi.
Menurut doktrin ini, alasan untuk dapat membebankan pertanggungjawaban
pidana kepada korporasi adalah adanya pendelegasian wewenang dari
seseorang kepada orang lain untuk melaksanakan kewenangan vang
dimilikinya. Nampaknya konsep KUHP juga menjadikan doktrin ini sebagai

rujukan dalam menerapkan pertanggungjawaban pidana bagi korporasi.

F. KONSEPSI PENAL POLICY DALAM PENANGGULANGAN KEJAHATAN
KORPORASI

Secara umum dan teoritik penyebab kejahatan korporasi bisa dilihat dari
berbagai aspek sistem hukum,* yaitu:

a. Jika dikaji dari legal substancy maka kejahatan korporasi sangat berkorelasi
signifikan dengan tidak adanya kebijakan legislasi (sistem hukum pidana)
Indonesia yang mengatur kejahatan korporasi secara tegas. Sistem
pemidanaan dan pertanggungjawaban pidana yang dianut dalam hukum
pidana positif Indonesia masih menitikberatkan pada orang secara lamiah
(naturlijke person). Sehingga kejahatan korporasi masih belum dianggap
sebagai "kejahatan yang serius’.
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b. Darikontekslegal structure nampaknyamemperlihatkan ketidakpahamam

para penegak hukum terhadap aspek-aspek kejahatan korporasi dan
pertanggungjawaban pidana bagi korporasi.

Dilihat dari aspek legal culture menunjukkan bahwa masalah corporate social
responsibility (CSR) masih belum menjadi bagian integral dari korporasi
vang ada di Indonesia.

Senada dengan itu, maka terkait dengan faktor kriminogen dari kejahatan

korporasi dapat penulis sajikan beberapa hasil focus group discussion sebagai
berikut:

1.

2.

Kejahatan korporasi adalah extra ordinary crime yang penanggulangannya
harus pula dilakukan secara extra ordinary;

Memberantas kejahatan korporasi tidak akan efektif apabila tidak
didasarkan pada akar kriminogennya. Oleh kerena itu, faktor kriminogen
harus ditelusuri secara sermat dan komprehensif;

Dilihat dari segi hukumnya, maka persoalan kejahatan korporasi tidak
lepas dari berbagai masalah yang menghinggapi sistem hukum (substansi,
struktur, dan budaya);

Dari aspek substansi, jelas akar permsalahannya adalah terletak pada
masih kacaunva tatan hukum pidana positif Indonesia yang masih
tidak mengakui korporasi sebagai subyek hukum pidana vang dapat
dipertanggungjawabkan secara pidana. Pengaturan di luar KUHP juga
tidak efektif karena dalam penegakkannya juga masih menggunakan asas
umum dalam KUHP dan prinsip-prinsip prosedural sesuai KUHAP, yang
dengan tegas tidak mencantukan korporasi sebagai subyek hukum yang
bisa dihadapkan diperadilan pidana tanpa menggantikannya kepada
persona alamiah sebagai pengurus korporasi sebagaimana doktrin vicarius
linhility.

Coprporate Social Responsibility (CSR) dari korporasi masih lemah bahkan
tidak ada.

Dari aspek struktur, ternyata penegak hukum di Indonesia masih banyak
vang belum paham tentang konsep sistm pertanggungjawaban pidana
korporasi. Sehingga, meskipun sudah ada ketentuan di luar KUHP yang
mengatur tentang dapat dipertanggungjawabkannya korporasi, tetap saja
tidak mampu mengeliminir potensi kejahatan korporasi.

Dengan demikian, maka dilihat dari sudut pandang politik kriminal,

maka masalah strategis vang justru harus segera diselesaikan adalah masalah-
masalah kebijakan legislasi (criminal policy). Hal ini menunjukkan bahwa
penanganan terhadap pemberantasan kondisi-kondisi yang kriminogen
menjadi titik kunci dalam penanggulangan tindak pidana dari sudut politik
kriminal. Hal ini senada dengan resolusi PBB menganai crime trends and crime
prevention strategies bahwa strategi pencegahan kejahatan harus didasarkan
pada penghapusan sebab-sebab dan kondisi-kondisi yang menimbulkan
kejahatan (crime prevention strategies should be based upon the elimination of causes
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and conditions giving rise to crime), yaitu masalah tidak adanya kebijakan legislasi
vang integratif dengan kebijakan sosial dan kebijakan penegakan hukmnya.

Hal terpenting dalam masalah kebijakan kriminal ini adalah bagaimana
mengintegrasikan strategi penanggulangan kejahatan (penal dan non-penal)
ini dengan kebijakan sosial lainnya. Karena tanpa kebijakan yang integratif,
akan melahirkan kriminogen baru dari kejahatan korporasi. Bahkan kebijakan
penanggulangannya kejahatanpun menjadi kriminogen.

G. PENUTUP

Kejahatan korporasi (meskipun banyak pertentangan pendapat),
menurut penulis dapat dikategorikan sebagai extra ordinary crime yang ha