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BAB II
TINJAUAN PUSTAKA

2.1 Pengertian Perjanjian

Pasal 1313 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata (KUHPerdata)
menyatakan bahwa: “Suatu perjanjian adalah suatu perbuatan dengan mana satu
orang atau lebih”. Berdasarkan rumusan tersebut dapat diketahui bahwa perjanjian
adalah:

1. Suatu perbuatan.

2. Antara sekurangnya dua orang.

3. Perbuatan tersebut melahirkan perikatan di antara pihak-pihak yang berjanji
tersebut.

Perjanjian yang disebutkan dalam rumusan awal ketentuan Pasal 1313
KUHPerdata menjelaskan kepada kita semua bahwa perjanjian hanya mungkin
terjadi jika ada suatu perbuatan nyata, baik dalam bentuk ucapan, maupun
tindakan secara fisik, dan tidak hanya dalam bentuk pikiran semata-mata.

Pasal 1313 BW memberikan rumusan tentang “kontrak atau perjanjian”
adalah “suatu perjanjian adalah suatu perbuatan dengan mana satu orang atau
lebih mengikat diri terhadap sutu orang lain atau lebih.” Subekti memberikan
defenisi “perjanjian” adalah suatu peristiwa dimana seorang berjanji pada seorang
lain atau dimana dua orang itu saling berjanji untuk melaksanakan suatu hal.
Sedangkan KRMT Tirtodiningrat memberikan defenisi perjanjian adalah suatu
perbuatan hokum berdasarkan kata sepakat diantara dua orang atau lebih untuk
menimbulkan akibat-akibat hukum yang dapat dipaksa oleh undang-undang.

Menurut Setiawan, rumusan 1313 BW selain tidak lengkap juga sangat
luas. Tidak lengkap karena hanya menyebutkan persetujuan sepihak saja. Sangat
luas karena dengan digunakannya perkataan “perbuatan” tercakup juga
perwakilan sukarela dan perbuatan melawan hukum. Pengertian perjanjian itu
sendri, diatur dalam Buku III (tiga) dan Bab II (dua) KUHPerdata . Pasal 1313
KUHPerdata yang menyatakan, suatu perjanjian adalah suatu perbutan dengan

mana satu orang atau lebih mengikat dirinya terhadap suatu orang lain atau lebih.
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Definisi perjanjian, yang terdapat dalam ketentuan pasal 1313
KUHPerdata adalah tidak lengkap, dan terlalu luas. Tidak lengkap, karena yang
dirumuskan itu hanya mengenai perjanjian yang sepihak saja, sedangkan terlalu
luas, artinya karena dengan dipergunakannya perkataan “perbuatan” saja, tercakup
juga perwakilan, suka rela dan perbuatan melawan hukum.

Pengertian yang diatur dalam Pasal 1313 KUHPerdata, sebenarnya kurang
tepat, Karena terdapat beberapa kelemahan yaitu:

a. Hanya menyangkut sepihak saja.
Hal ini dapat diketahui dari dari rumusan kata kerja “mengingatkan diri”,
sifatnya hanya datang dari satu pihak saja, tidak dari kedua belah pihak.
Seharusnya rumusan itu ialah “saling mengikatkan diri”, jadi ada konsensus
antara dua pihak.

b. Kata perbuatan mencakup juga tanpa konsensus.
Dalam pengertian “perbuatan” termasuk juga tindakan penyelenggaran
kepentingan (zaakwaarneming), tindakan melawan hukum (onrectmatigedaad)
yang tidak mengandung suatu konsensus seharusnya diapakai istilah
“persetujuan”.

c. Pengertian perjanjian terlalu luas
Pengertian perjanjian juga mencakup perjanjian kawin yang diatur dalam
bidang hukum keluarga. Padahal yang dimaksud adalah hubungan antara
debitur dan kreditur mengenai harta kekayaan. Perjanjian yang di atur dalam
buku III KUHPerdata sebenarnya hanya meliputi perjanjian yang bersifat
kebendaan, bukan bersifat kepribadian (personal).

d. Tanpa menyebut tujuan
Dalam rumusan masalah pasal itu tidak disebutkan tujuan mengadakan
perjanjian, sehingga pihak-pihak mengikatakan diri itu tidak jelas untuk apa.

Berdasarkan alasan-alasan diatas, maka dapat dirumuskan bahwa
perjanjian adalah suatu persetujuan dengan mana dua orang atau lebih saling
mengikatkan diri untuk melaksanakan suatu hal yang bersifat kebendaan yang

terletak di dalam lapangan harta kekayaan. Dari definisi tersebut jelas terdapat
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konsensus antara pihak-pihak, untuk melaksanakan sesuatu hal, mengenai harta
kekayaan,yang dapat dinilai dengan uang.

Secara sederhana, pengertian perjanjian adalah apabila dua pihak saling
berjanji untuk melakukan atau memberikan suatu yang mereka perjanjikan

mengenai harta kekayaan yang dapat dinilai dengan uang.

Berdasarkan pasal 1313 KUHPerdata di atas, maka dapat dirumuskan
bahwa perjanjian adalah suatu persetujuan dengan mana dua orang atau lebih
saling mengikatkan diri untuk melaksanakan suatu hal yang bersifat kebendaan
yang terletak di dalam lapangan harta kekayaan. Definisi tersebut jelas terdapat
konsensus antara pihak-pihak, untuk melaksanakan suatu hal, yang mengenai

harta kekayaan, yang dapat dinilai dengan uang”®.

2.2.1. Unsur-Unsur Perjanjian
Apabila dirinci, perjanjian mengandung unsur-unsur sebagai berikut:

a. Essentialia, 1alah unsur yang mutlak harus ada bagi terjadinya perjanjian.unsur
ini mutlak harus ada agar perjanjian itu sah, merupakan syarat sahnya
perjanjian. Unsur essentilia dalam perjanjian mewakili ketentuan-ketentuan
berupa prestasi-prestasi yang wajib dilakukan oleh salah satu atau lebih pihak,
yang mencerminkan sifat dari perjanjian tersebut yang membedakannya secara
prinsip dari jenis perjanjian lainnya. Unsur essentialia ini pada umumnya
dipergunakan dalam memberikan rumusan, definisi, atau pengertian dari suatu
perjanjian.

b. Naturalia, yaitu unsur yang lasimnya melekat pada perjanjian, yaitu unsur
yaitu unsur yang tanpa diperjanjikan secara khusus dalam perjanjian secara
dalam diam-diam dengan sendirinya dianggap ada dalam perjanjian karena
sudah merupakan pembawaan atau melekat pada perjanjian,

Unsur naturalia pasti ada dalam suatu perjanjian tertentu, setelah unsur
essentialia diketahui secara pasti. Misalnya dalam perjanjian yang mengandung

unsur essentialia jual-beli, pasti akan terdapat unsur naturalia beberapa kewajiban

Abdulkadir Muhammad, Hukum Perdata Indonesia,PT Citra Aditya, Bandung, 2000, h.
224,
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dari penjual untuk menaggung kebendaan yang dijual dari catat-catat tersembunyi.

Sehubungan dengan itu, maka berlakulah ketentuan Pasal 1339 KUHPerdata yang

menyatakan bahwa Perjanjian-perjanjian tidak hanya mengikat untuk hal-hal yang

dengan tegas dinyatakan didalamnya, melainkan juga untuk segala sesuatu yang
menurut sifat perjanjian diharuskan oleh kepatutan, kebiasaan, atau undang-
undang”.1?

c. Accidentalia, yaitu unsur pelengkap dalam suatu perjanjian, yang merupakan
ketentuan-ketentuan yang dapat diatur secara menyimpang oleh parah pihak
sesuai dengan kehendak para pihak, merupakan persyaratan khusus yang
ditentukan secara bersama-sama oleh para pihak. Dengan demikian, maka

unsur ini pada hakikatnya bukan merupakan suatu bentuk prestasi yang harus

dilaksanakan atau dipenuhi oleh para pihak.!!

2.2.2. Asas-Asas Perjanjian
Hukum perjanjian mengenal beberapa asas penting, yang merupakan dasar
kehendak pihak-pihak dalam mencapai tujuan. Beberapa asas tersebut sebagai
berikut:
a. Asas Kebebasan Berkontrak
Setiap orang bebas mengadakan perjanjian apa saja, baik yang sudah diatur
atau belum dalam undang-undang. Tetapi kebebasan tersebut dibatasi oleh tiga
hal, yaitu: tidak terlarang oleh undang-undang, tidak bertentangan dengan
kepentiangan umum, dan tidak bertentangan dengan kesusilaan.
b. Asas Pelengkap
Asas ini mengandung arti bahwa ketentuan undang-undang boleh tidak diikuti
apabila pihak-pihak menghendaki dan membuat ketentuan-ketentuan sendiri
yang menyimpang dari ketentuan undang-undang. Tetapi apabila dalam
perjanjian yang mereka buat tidak ditentukan lain, maka berlakulah ketentuan
undang-undang. Asas ini hanya mengenai hak dan kewajiban pihak-pihak saja.

c. Asas Konsensual

10Sudikno Mertokusumo, Hukum Acara Perdata Indonesia, Libery, Yogyakarta, 2009. h.
188.
UK artini Muljadi & Gunawan Widjaja, Op. cit., h. 85.
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Perjanjian terjadi sejak saat tercapainya kata sepakat (konsensus) antara pihak-
pihak mmengenai pokok perjanjian.Sejak saat itu perjanjian mengikat dan
mempunyai akibat hukum.
d. Asas Obligator
Asas ini mengandung arti bahwa perjanjian yang dibuat oleh pihak-pihak itu
baru dalam taraf menimbulkan hak dan kewajiban saja, belum memindahkan
hak milik. Hak milik baru berpidah apabila dilakukan dengan perjanjian yang
bersifat kebendaan (zakelijke overeenkomst), yaitu melalui penyerahan
(levering).
Nominee (pinjam nama) dalam praktik sehari-hari adalah penggunaan
nama seseorang warga Negara Indonesia sebagai pemegang saham suatu PT di
Indonesia atau sebagai salah seorang persero dalam suatu perseroan kmanditer,
atau lebih jauh lagi, penggunaan nama tersebut sebagai salah satu pemilik tanah
dengan dengan satutus hak milik atau hak guna bagunan di Indonesia. Jadi praktik
nominee tidak hanya berkaitan dengan penggunaan nama sebagai pemegang
saham dalam PT di Indonesia, melainkan sampai dengan penggunaan nama dalam
pemilikan suatu property di Indonesia yang saat ini sangat marak terjadi terutama
di Bali.
Dalam praktik, penggunaan nama warga Negara Indnesia tersebut juga
sering denga cara mengatas namakan saham-saham ataupun tanah/property di
Indonesia tersebut yang sebenarnya adalah milik warga Negara Asing, keatas
nama istrinya yang berkwarganegaraan Indonesia atau di atas namakan keatas
nama orang kepercayaannya, dan sebagai “pengaman” bagi WNA tersebut, pihak
WNI yang namanya digunakan sebagai orang yang secara hukum “memiliki”
saham-saham atau tanah/property tersebut menanda-tangani surat penyataan
pengakuan bahwa saham-saham ataupun tanah/property tersubut bukanlah
miliknya, dan namanya hanya “dipinjam”.
Secara hukum perjanjian nominee merupakan perjanjian yang dibuat
antara seseorang yang menurut hukum tidak dapat menjadi subyek hak atas tanah
tertentu (hak milik), dalam hal ini yakni orang asing dengan WNI, dengan maksud

agar orang asing tersebut dapat menguasai (memiliki) tanah hak milik secara de
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facto, namun secara legal-formal (dejure) tanah hak milik tersebut diatasnamakan
WNI. Dengan perkataan lain, WNI dipinjam namanya oleh orang asing untuk

bertindak sebagai Nomiee!?.

2.2.3. Syarat-Syarat Sahnya Perjanjian
Pasal 1320 supaya terjadi persetuan yang sah, perlu dipenuhi empat syarat;
1. kesepakatan mereka yang mengikatkan dirinya;
2. kecakapan untuk membuwat suatu perikatan;
3. suatu pokok persoalan tertentu;
4. suatu sebab yang tidak terlarang.
Syarat-syarat sahnya suatu perjanjian dapat kita temukan pada ketentuan
Pasal 1320 KUHPerdata yang menyatakan bahwa:
Untuk sahnya perjanjian-perjanjian, diperlukan 4 (empat) syarat:
a. Kesepakatan mereka yang mengikat dirinya
Kesepakatan artinya persetuan kehendak pihak-pihak mengenai pokok
perjanjian. Sebelum ada persetujuan, biasanya pihak-pthak mengadakan
perundingan sehingga tercapai persetujuan antara kedua belah pihak.
b. Kecakapan untuk membuat suatu perikatan
Pada umumnya orang dinyatakan cakap melakukan perbuatan hukum apabila
sudah berumur 21 tahun atau sudah kawin meskipun belum berumur 21 tahun
dan tidak dibawah pengampuan.
c. Suatu pokok persoalan tertentu
Perjanjian yang tidak memenuhi syarat-syarat tidak akan diakui oleh hukum,
walaupun diakui oleh pihak-pihak yang membuatnya. Selagi pihak mengakui
dan mematuhi perjanjian yang mereka buat, meskipun tidak memenuhi syarat-
syarat, perjanjian berlaku bagi mereka.

d. Suatu sebab yang tidak terlarang (causa yang halal)

12] Made Adi Seraya, Perkara Pinjam Nama (nominee) Dalam Kepemilikan
Tanah/Property Oleh orang Asing Di Indonesia, Advokat. Bali.
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Sebab adalah sesuatu yang menyebabkan atau mendorang seseorng membuat
perjanjian. Undang-undang tidak memperdulikan apa yang menjadi sebab
orang mengadakan perjanjian, melainkan memperhatikan apa yang menjadi isi
perjanjian yang mengambarkan tujuan yang hendak dicapai oleh pihak-pihak,
apakah dilarang oleh undang-undang atau tidak, bertentangan dengan
ketentuan umum dan kesusilaan atau tidak'>.

Syarat pertama dan kedua Pasal 1320 KUHPerdata disebut syarat subjektif,

karena melekat pada diri orang yang menjadi subjek perjanjian. Jika syarat ini

tidak dipenuhi, perjanjian dapat dibatalkan. Syarat ketiga dan keempat disebut

syarat objektif, karena mengenai sesuatu yang menjadi objek perjanjian. Jika

syarat ini tidak dipenuhi, perjanjian batal demi hukum.

2.2.4. Akibat Suatu perjanjian

Akibat dari suatu perjanjian yang dibuat secara sah adalah sebagai berikut:
Berlaku sebagai Undang-undang bagi mereka yang membuatnya (Pasal 1338
Ayat (1) KUHPerdata), asas janji itu mengikat.
Suatu perjanjian hanya berlaku antara pihak yang membuatnya (Pasal 1340
KUHPerdata) dan perjanjian dapat mengikat pihak ketiga apabila telah
diperjanjikan sebelumnya (Pasal 1317 KUHPerdata)'*.
Konsekuensinya para pihak dalam perjanjian tidak dapat secara sepihak
menarik diri akibat-akibat perjanjian yang dibuat oleh mereka (Pasal 1313
Ayat (2) KUHPerdata).
. Perjanjian dapat diakui secara sepihak jika ada alasan-alasan yang oleh
Undang-undang dinyatakan cukup untuk itu (Pasal 1338 Ayat (2)
KUHPerdata), yaitu seperti yang termuat dalam Pasal 1571, Pasal 1572, Pasal
1649, Pasal 1813 KUHPerdata'>.
Janji untuk kepentingan pihak ketiga.

3Subekti & Tjitrosudibio, Op. Cit, h. 339.
4R. Soeroso, Perjanjian di Bawah Tangan (Pedoman Pembuatan dan Aplikasi), Bandung,

1999. h. 19.

B1bid., h. 20.
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f. Dalam pelaksanaan suatu perjanjian harus dilaksanakan dengan itikad baik
(Pasal 1338 Ayat (3) KUHPerdata), jadi itikad baik harus ada sesudah
perjanjian itu ada.

g. Suatu perjanjian selain mengikat untuk hal-hal yang diperjanjikan juga
mengikat segala sesuatu yang menurut sifat perjanjian diharuskan oleh
kepatutan, kebiasaan, atau undang-undang (Pasal 1339 KUHPerdata). Hal-hal
yang menurut kebiasaan selamanya disetujui untuk secara diam-diam
dimasukan kedalam perjanjian (Pasal 1347 KUHPerdata).

h. Konsekuensi jika Undang-undang yang bersifat memaksa disampingkan para
pihak dalam membuat perjanjian, maka seluruh atau bagian tertentu dari isi
perjanjian yang bertentangan dengan undang-undang yang memaksa tersebut

menjadi batal'.

2.2.5. Hubungan Hukum dalam Perjanjian

Hubungan hukum yaitu hubungan yang menimbulkan akibat hukum yang
dijamin oleh hukum atau undang-undang. Apa bila salah satu pihak tidak
memenuhi hak dan kewajiban secara sukarela maka salah satu pihak dapat
menuntut melalui pengadilan. Suatu perjanjian yang telah disepakati oleh para
pihak memiliki hubungan hukum yang harus dipatuhi keduanya.

Hubungan ini memberikan hak dan kewajiban kepada masing-masing
pihak untuk memberikan tuntutan atau memenuhi tuntuntan tersebut, artinya,
tidak akan ada kesepakatan yang mengikat seseorang jika tidak ada perjanjian
tertentu yang disepakati oleh para pihak, dari adanya hubungan hukum tersebut,
maka timbul tanggung jawab para pihak dalam suatu perjanjian.

Tanggung jawab merupakan relisasi kewajiban terhadap pihak lain, untuk
merealisasikan kewajiban tersebut perlu ada pelaksanaan (proses). Hasilnya
adalah terpenuhinya hak pihak lain secara sempurna atau secara tidak
sempurna .dikatakan terpenuhinya secara sempurna apabila kewajiban itu
dilaksanakan sebagaimana mestinya, sehingga pihak lain memperoleh haknya

sebagaimana mestinya pula. Hal ini tidak menimbulkan masalah. Dikatakan tidak

16]bid., h. 23.
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terpenuhinya secara sempurna apabila kewajiban tidak dilaksanakan tidak
sebagaimana mestinya, sehingga pihak lain memperoleh haknya seabagaimana
mestinya pula (pihak lain dirugikan), hal ini menimbulkan masalah, yaitu siapa
yang bertanggung jawab, artinya siapa yang wajib memikul beban tersebut, pihak
debitur atau kreditur, pihak penerima jasa atau pemberi jasa, dengan adanya
pertanggung jawaban ini hak pihak lain diperoleh sebagaimana mestinya (haknya
dipulihkan). Jika pihak yang mempunyai kewajiban tidak melaksanakan
kewajibannya, ia dikatan wanpretasi atau ingkar janji.!’

Wanprestasi atau tidak dipenuhinya janji dapat terjadi baik secara sengaja
maupun tidak sengaja. Pihak yang tidak sengaja wanprestasi itu dapat menjadi
karena memang tidak mampu untuk memuhi prestasi tersebut atau juga karena
terpaksa untuk tidak melakukan prestasi tersebut.

Wanprestasi dapat berupa:

1. Sama sekali tidak memenuhi prestasi.

2. Prestasi yang dilakukan tidak sempurna.

3. Terlambat memenuhi prestasi.
4

Melakukan apa yang dalam perjanjian dilarang untuk dilakukan's,

2.2. Tinjauan Umum Mengenai Perjanjian Nominee
2.2.1. Pengertian Perjanjian Nominee

Nominee Arrangement (Pinjam nama) dalam praktik sehari-hari adalah
penggunaan nama Wanrga Negara Indonesia sebagai pemegang saham suatu PT
Indonesia atau sebagai salah seorang persero dalam suatu perseroan Komanditer.
Atau lebih jauh lagi, penggunaan nama tersebut sebagai salah satu pemilik tanah
dengan status hak milik atau Hak Guna Bangunan di Indonesia. Jadi praktik
nominee arrangement tidak hanya berkaitan dengan penggunaan nama sebagai
pemeggang saham dalam PT Indonesia, melainkan sampai penggunaan nama
dalam pemilikan suatu property di Indonesia, yang sangat marak terjadi terutama

di Bali.

"Tood D. Rakoff, Contract of Adhesion Essay Inreccontruction. 1983. h. 1189.
18http://Www.dicto.id/t/wamc)restasi-dalam-hukum-perianiiad, diakses pada 2 April 2019.
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Dalam praktik, penggunaan namawarga Negara Indonesia tersebut juga
sering dilakukan dengan cara mengatas namakan saham-saham ataupun
tanah/propery di Indonesia tersebut yang sebenarnya adalah milik Warga Negara
Asing, ke atas nama istrinya yang berkewarga negaraan Indo bnesia. Atau di
atasnamakan ke atas nama orang kepercayaannya, dan sebagai “pengaman” bagi
WNA tersebut, pihak WNI yang namanya digunakan sebagai orang yang secara
hukum “memiliki” saham-saham atau tanah/property tersebut menanda-tangani
surat pernyataan pengakuan bahwa saham-saham ataupun tanah/property tersebut
bukanlah miliknya, dan namanya hanya dipinjam”.'°

Dari pengertian yang diberikan mengenai nominee tersebut dapat diketahui
bahwa secara harafiah, nominee mempunyai dua arti yang berbeda. Pertama,
nominee merujuk pada suatu usulan atau nominasi kadidat atau calon untuk
menduduki suatu jabatan tertentu, untuk memperoleh suatu penghargaan tertentu,
atau untuk jenis-jenis pencalonan lainnya. Kedua, nominee memberikan
pengertian sebagai seseorang yang mewakili kepentingan pihak lain. Dalam
pengertian yang kedua ini seorang nominee dibedakan dari seorang pemberi kuasa
dalam keadaan; dimana nominee menjadi pemilik dari suatu benda (termasuk
kepentingan atau hak yang lahir dari suatu perikatan) yang berada dalam
pengurusannya; sedang penerima kuasa tidak pernah menjadi pemilik dari benda
(termasuk kepentingan) yang diurus oleh nominee tersebut?.

Didalam praktik yang ditemukan perjanjian nominee, yakni dalam hal
pemilikan tanah hak oleh WNA yang dilarang Undang-Undang untuk memiliki
hak milik atas tanah (Pasal 21 UUPA). Pada perjanjian tersebut diperjanjikan
bahwa tanah hak menggunakan nama dari WNI, tetapi keuangan adalah dari pihak
WNA dan adanya pernyataan dari pthak WNI bahwa sebenarnya tanah hak
tersebut adalah milik WNA tersebut. Perjanjian beserta kuasa semacam ini

bertentangan dengan undang-undang dan akibat batal demi hukum. Perjanjian

Phttp://www.baliadvokacate.com/artikel/nomined. Diakses pada 3 April 2019.

XGunawan Widjadja, Nominee shareholders Penanaman Modal Baru Serta
Permasalahan Dalam Praktik, dalam Jurnal Hukum Dalam Perspektif UUPT Baru dan UU dan
Pasar Modal Volume III Edisi 4, Agustus-Desember, 2008.h. 43.
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nominee tersebut merupakan perjanjian pura-pura, juga mengandung kausa yang
terlarang (Pasal 1335)2!.

Dalam konsep nominee dikenal 2 (dua) pihak, yaitu pihak nominee yang
tercatat secara hukum dan pihak beneficiary yang menikmati keuntungan dan
kemanfaatan dari tindakan-tindakan yang dilakukan oleh pihak yang tercatat
secara hukum. Kepemilikan tanah hak milik oleh asing yang menggunakan
konsep nominee, yaitu pemilik yang tercatat dan diakui secara hukum (legal
owner) dan pemilik yang sebenarnya menikmati keuntungan berikut kerugian
yang timbul dari benda yang dimiliki oleh /egal owner.

Berdasarkan hukum legal owner adalah pemegang hak yang sah atas
benda tersebut,yang tertentunya memiliki hak untuk mengalihkan, menjual,
membebani, menjamin serta melakukan tindakan apapun atas benda yang
bersangkutan, sedangkan beneficiary tidak diakui sebagai pemilik atas benda
secara hukum. Dalam kepemilikan tanah oleh Warga Negara Asing melalui
perjanjian nominee, pada umumnya nama dan identitas pihak WNI tercatat
sebagai pemilik sah dalam sertifikat tanah, sedangkan nama dan identitas diri dari
pihak beneficiary tidak muncul dalam bentuk apapun juga. Dengan digunakannya
nama serta serta identitas dari nominee sebagai pihak yang tercatat secara hukum,
maka pihak beneficiary memberikan kompensasi dalam bentuk nominee fee.
Jumlah dari nominee fee tersebut berdasarkan kesepakatan bersama antara
nominee dan beneficiary.

Perwujudan nominee ini ada surat perjanjian yang dibuat oleh para pihak,
yaitu antara WNA dan WNI sebagai pemberi kuasa (nominee) yang diciptakan
melalui satu paket perjanjian itu pada hakikatnya bermaksud untuk memberikan
segala kewenangan yang mungkin timbul dalam hubungan hukum antara
seseorang dengan tanahnya kepada WNA selaku penerima kuasa untuk bentindak
layaknya seorang pemilik yang sebenarnya dari sebidang tanah yang menurut
hukum di Indonesia tidak dapat dimilikinya yaitu hak milik. Pemberian kuasa

tersebut merupakan perjanjian dengan mana seorang memberikan kekuasaan

2'Herlien Budiono, Ajaran Umum Hukum Perjanjian dan Penerapannya di Bandung
Kenotariatan, Citra Aditya Bakti, Bandung, 2011, h. 270.
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(wewenang) kepada seorang lain, yang menerimanya, untuk atas namanya
menyelenggarakan suatu urusan?2.

Perjanjian nominee sebagai instrument hukum penguasaan tanah
merupakan perjanjian yang dibuat antara WNA dengan WNI. Perjanjian tersebut
dibuat dengan maksud agar orang asing yang bukan merupakan sebagai subyek
pemegang hak milik justru dapat memiliki dan menguasai tanah hak milik yaitu
tanah dengan tanah hak milik tersebut dinamakan atau dipinjam nama WNI
sehingga memenuhi kriteria hukumnya yaitu WNI sebagai subyek pemegang hak
milik atas tanah akan tetapi secara fisiknya tanah hak milik dipergunakan dan
dikuasai sepenuhnya oleh orang asing.

Pada umumnya perjanjian nominee tersebut, terdiri atas perjanjian induk
yang terdiri Perjanjian Pemilik Tanah (land Agreement) dan surat kuasa,
Perjanjian Opsi, Perjanjian Sewa-Menyewa (Lease Agreement), Kuasa Menjual
(Power of Attorney to Sell), Hibah Wasiat dan Surat Pernyataan Ahli Waris.
Perjanjian yang kemudian di mungkinkan karena pada dasarnya tidak
memindahkan hak kepemilikan secara langsung. Namun, pemindahan tanah
kelembagaan hak atas tanah (HM dan HGB).

Beberapa aspek yang menunjukan pemindahan hak kepemilikan secara
langsung dari perjanjian-perjanjian tersebut dalah sebagai berikut? :

1. Perjanjian Pemilikan Tanah (PPT) dan pemberian kuasa
Dalam PPT pihak WNI mengakui bahwa tanah hak milik yang terdaftar atas
namanya bukanlah miliknya, tetapi milik WNA yang telah menyediakan dana
untuk pembelian tanah hak milik beserta bangunan. Selanjut pihak WNI
memberi kuasa yang tidak dapat ditarik kembali pthak WNA untuk melakukan
segala tindakan hukum terhadap tanah hak milik dan bangunan.

2. Perjanjian Opsi
Pihak WNI memberikan opsi untuk membeli tanah hak milik dan bangunan
kepada pihak WNA karena dan untuk pembelian tanah hak milik dan
bangunan itu disediakan oleh pihak WNA.

22Subekti, Aneka Perjanjian Cetakan ke X, PT. Cintra Aditya, Bandung, 1995, h. 140.
Z’Martin Roestamy, Op. Cit., h. 206.
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3. Perjanjian Sewa-Menyewa
Pada prinsipnya dalam perjanjian ini diatur tentang jangka waktu sewa berikut
opsi untuk perpanjangannya beserta hak dan kewajiban pihak yang
menyewakan (WNI) dan penyewa (WNA).

4. Kausa untuk menjual
Berisi pemberian kuasa dengan hak substitusi dari pihak WNI (pemberi kuasa)
kepada pihak WNA (penerima kuasa) untuk perpanjangannya beserta hak dan
kewajiban pihak yang menyewakan (WNI) dan penyewa (WNA)

5. Hibah Wasiat
Pihak WNI menghibahkan tanah hak milik dan bangunan atas namanya
kepada pihak WNA.

6. Surat pernyataan ahli waris
Isteri pihak WNI dan anaknya menyatakan bahwa walaupun tanah hak milik
dan bangunan terdaftar atas nama suaminya, tetapi suaminya bukanlah pemilik

sebenarnya atas tanah hak milik dan bangunan tersebut.

2.2.2. Masuknya Perjanjian Nominee Indonesia

Dapat masuknya konsep nominee yang berasal dari Common Law dalam
Indonesia yang menggunakan sistem hukum Civil Law disebabkan adanya
hubungan lintas negara yang menyebabkan adanya interaksi antara masyarakat
Indonesia dengan orang-orang luar yang tunduk pada sistem hukum yang berbeda
dengan hukum yang berlaku di Indonesia. >*Kemudian dalam perkembangan,
konsep nominee dapat dengan masuk dan diterapkan di Indonesia dikarenakan
Buku III KUHPerdata yang mengatur mengenai perjanjian tersebut menganut
sistem terbuka (open system) dan asas kebebasan berkontrak.

Dengan adanya sistem terbuka dan asas kebebasan berkontrak maka para
pihak yang membuat perjanjian menjadi bebas untuk mengadakan perjanjian

dengan pihak manapun, bebas menentukan syarat, pelaksanaannya, dan bentuk

2Kartini Muljadi, Hukum Kontrak Internasional dan Penagruhnya Terhadap
Perkembangan Hukum Nasional, Badan Pembinaan Hukum Nasional Depertemen Kehakiman,
Jakarta, 1994, h. 19.
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kontrak?. Dianutnya sistem terbuka dan asas kebebasan berkontrak pada hukum
perjanjian di Indonesia dapat dilihat dari ketentuan Pasal 1338 Ayat (1)
KUHPerdata. Selain itu, menurut Gunawan Widjadja, ada dan berlakunya Pasal
1317 KUHPerdata yang mengatur mengenai perjanjian untuk pihak ketiga yang
sekilas memiliki pola yang sama dengan konsep nominee, menyebabkan semakin
mudah untuk diterima dan dipraktikannya konssep nominee dalam hukum

kebendaan dan kekayaan di Indonesia®®.

2.2.3. Unsur-unsur Perjanjian Nominee
Perjanjian nominee lahir dari adanya asas kebebasan berkontrak dalam
hukum perjanjian, dan karenanya termasuk perjanjian yang tidak di atur dalam
undang-undang karena belum terdapat pengaturan secara khusus mengenai konsep
nominee. Secara implisit, perjanjian nominee memiliki unsur-unsur sebagai
berikut:?’

a. Adanya perjanjian pemberi kuasa antara dua pihak, yaitu Beneficial Owner
sebagai pemberi kuasa dan Nominee sebagai penerima kuasa yang didasarkan
pada adanya kepercayaan dari Beneficial Owner kepada Nominee.

b. Kuasa yang diberikan bersifat khusus dengan jenis tindakan hukum yang
terbatas.

c. Nominee bertindak seakan-akan (as if) sebagai perwakilan dari Benificial

Owner didepan hukum.

2.2.4. Perjanjian Nominee Menurut KUHPerdata
Dalam sistem hukum di Indonesia, perjanjian nominee sebagai salah satu
perjanjian yang tidak diatur secara tegas dan khusus, namun dalam praktiknya
beberapa pihak banyak yang menggunakan perjanjian nominee dalam praktik jual

beli tanah di Indonesia. Pada dasarnya perjanjian nominee di Indonesia bukan

2Salim HS, Pengantar Hukum Perdata Tertulis (BW), Proyek Penelitian dan Pengabdian
pada Masyarakat, Jakarta, 2001. h. 1.

2Gunawan Widjadja, Op. Cit.

?'Natalia Cristine Purba, Keabsahan Perjanjian Innominat Dalam Bentuk Nominee
Agreement (Analisis Kepemilikan Tanah oleh Warga Negara Asing), Depok, Fakultas Hukum UL
h. 45.
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suatu bentuk perjanjian yang melanggar ketentuan dalam hukum perjanjian,

meskipun belum di atur secara tegas dan khusus dalam KUHPerdata. Namun

apabila materi atau objek yang diperjanjikan oleh para pihak tersebut tidak sesuai
dengan ketentuan perundang-undangan yang berlaku di Indonesia, maka hal
tersebut dapat menimbulkan permasalahan hukum.

Di Indonesia, eksistensi nominee yang berada dalam lapangan hukum,
memperoleh dasar pijakan pada janji untuk kepentingan pihak ketiga yang diatur
dalam Pasal 1317 KUHPerdata yang menyatakan, lagi pun di perbolehkan juga
untuk meminta ditetapkan suatu janji guna kepentingan seorang pihak ketiga,
apabila suatu penepatan janji, yang dibuat oleh seorang untuk dirinya sendiri, atau
suatu pemberian yang dilakukan kepada seorang lain, menurut suatu janji yang
seperti itu. Siapa yang telah memperjanjikan sesuatu seperti itu, tidak boleh
menariknya kembali, apabila pihak ketiga tersebut telah menyatakan hendak-
hendak mempergunakannya.

Dari ketentuan Pasal 1317 KUHPerdata tersebut dapat terjadi suatu
keadaan dimana:

1. Seseorang berjanji untuk dirinya sendiri bahwa ia menyatakan hak milik atas
suatu benda kepada orang lain, dengan ia sendiri tetap sebagai orang yang
tetap memperoleh kenikmatan, baik dalam bentuk hak perseorangan maupun
hak kebendaan yang bersifat terbatas jurain re-aliena (misalnya dalam bentuk
hak pakai hasil);

2. Seseorang berjanji untuk dirinya sendiri bahwa ia menyatakan hak
perserangan maupun hak kebendaan yang bersifat terbatas -jura in re-aliena
yang memberikan kenikmatan atas benda tersebut (misalnya hak pakai hasil
dalam kebendaan) secara cuma-cuma, dengan ia sendiri tetap sebagai
pemegang hak milik atas benda tersebut;

3. Seorang menyerahkan hak milik atas suatu benda kepada orang lain, dengan
janji kepada orang lain, bahwa hak perseorangan tertentu maupun hak
kebendaan yang bersifat terbatas -jura in re-aliena yang memberikan

kenikmatan atas benda tersebut (misalnya hak pakai hasil dalam hak
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kebendaan)-atas benda tersebut diserahkan kepada pihak lainnya secara cuma-
cuma.

Pasal 1317 KUHPerdata merupakan Pasal yang mengesampingkan Pasal
1315 KUHPerdata yang menerangkan bahwa seseorang yang membuat perjanjian
tidak dapat mengatasnamakan orang lain, dalam arti menanggung kewajiban dan
memperoleh hak dari perjanjian itu hanya pihak yang melakukan perjanjian itu
saja. Namun ketentuan tersebut boleh dikesampingkan jika ada kuasa dari orang
yang diastase namakan, demikian pula dikecualikan jika terjadi janji untuk
kepentingan pihak ketiga sebagaimana dalam Pasal 1317 KUHPerdata.

Terkait dengan ketentuan Pasal 1317 KUHPerdata, perlu dipahami
kembali, bahwa meskipun janji untuk kepentingan pihak ketiga ini seringkali
dikatakan merupakan pengecualian terhadapan berlakunya asas personalia dalam
suatu perjanjian, namun keabsahan dari perjanjian untuk kepentingan pihak ketiga
ini tidak dapat dipisahkan dari syarat-syarat sah perjanjian menurut Pasal 1320
KUHPerdata. Selanjutnya, dalam hubungannya dengan syarat-syarat sahnya
perjanjian menurut Pasal 1320 KUHPerdata, telah diketahui secara umum bahwa
salah satu syarat objektif dari adanya perjanjian yang sah adalah keberadaan dari
satu sebab yang halal. Perjanjian yang dibuat tanpa adanya sebab yang halal maka
perjanjian tersebut tidak sah, tidak berkekuatan hukum. Hal ini ditegaskan dalam
Pasal 1335 KUHPerdata yang menyatakan “suatu perjanjian tanpa sebab atau
yang telah dibuat karena suatu sebab yang palsu, tidak mempunyai kekuatan”.
Kausa suatu perjanjian dinyatakan bukan merupakan sebab yang halal sehingga
terlarang apabila kausa tersebut menurut Pasal 1337 KUHPerdata merupakan
kausa yang “dilarang oleh undang-undang atau apabila berlawanan dengan
kesusilaan, baik atau ketertiban umum”. Perjanjian seperti ini tidak boleh atau
tidak dapat dilaksanakan sebab melanggar hukum atau kesusilaan atau ketertiban
umum sehingga perjanjian semacam itu dengan sendirinya batal demi hukum.

Selanjutnya dalam Pasal 1319 KUHPerdata mengatur bahwa semua
perjanjian tunduk pada peraturan-peraturan umum yang termuat dalam Bab kedua
dan Bab kesatu Buku III KUHPerdata. Dengan demikian, meskipun perjanjian

nominee harus tunduk pada ketentuan-ketentuan dalam Buku III KUHPerdata
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termasuk asas-asas yang terkandung dalam KUHPerdata yang berkaitan dengan

hukum perjanjian.

2.3. Tinjauan Umum Mengenai Prjanjian Jual Beli
2.3.1. Pengertian Perjanjian Jual Beli

Jual beli menurut KUHPerdata adalah suatu perjanjian timbal-balik dalam
mana pihak yang satu (si penjual) berjanji untuk menyerahkan hak milik atas
suatu barang, sedang pihak lainnya (si pembeli) berjanji untuk membayar harga
yang terdiri atas sejumlah uang sebagai imbalan dari perolehan hak milik
tersebut?®.

Barang yang menjadi objek perjanjian jual beli harus cukup tertentu,
setidak-tidaknya dapat ditentukan wujud dan jumlahnya pada saat ia akan
diserahkan hak miliknya kepada si pembeli. Dengan demikian adalah sah menurut
hukum misalnya jual-beli sebidang tanah yang telah ditentukan luas dan batas-
batas tanah tersebut.

Unsur-unsur pokok perjanjian jual beli adalah barang dan harga. Sesuai
dengan asas konsensualisme yang menjiwai hukum perjanjian B.W., perjanjian
jual beli itu sudah dilahirkan pada detik tercapainya sepakat mengenai barang dan
harga. Begitu kedua pihak sudah setuju tentang barang dan harga, maka lahirlah
perjanjian jual-beli yang sah?’.

Sifat konsensual dari jual beli tersebut ditegaskan dalam Pasal 1458 yang
menyatakan “jual beli dianggap sudah terjadi antara kedua belah pihak seketika
setelah mereka mencapai sepakat tentang barang dan harga, meskipun barang itu

belum diserahkan maupun harganya belum dibayar”.

2.3.2. Kewajiban Pihak Penjual
Bagi pihak penjual ada dua kewajiban utama yaitu:

(a) Menyerahkan hak milik atas barang yang diperjual-belikan

28R. Subekti, Aneka Perjanjian, PT Citra Aditya Bakti, Bandung, 2014. h.1.
Ibid.,h. 2.
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Kewajiban menyerahkan hak milik meliputi segala perbuatan yang

menurut hukum diperlukan untuk mengalihkan hak milik atas barang yang

diperjual-belikan itu dari si penjual kepada si pembeli. Oleh karena KUHPerdata

mengenal tiga macam barang, yaitubarang bergerak, barang tetap dan barang tak

bertubuh (piutang, penagihan dan claim), maka menurut KUHPerdata juga ada 3

macam penyerahan hak milik yang masing-masing brlaku untuk macam-macam

barang itu:

1.

Untuk barang bergerak cukup dengan menyerahkan kekuasaan atas barang itu,
sebagaimana yang dinyatakan dalam Pasal 612 KUHPerdata: “Penyerahan
kebendaan bergerak, terkecuali yang tak bertubuh dilakukan dengan cara
penyerahan yang nyata akan kebedaan itu oleh atas nama pemilik, atau dengan
menyerahkan kunci-kunci dari bangunan dalam mana kebendaan itu berada.
Penyerahan tak perlu dilakukan, apabiala kebendaan yang harus diserahkan,
dengan alasan hak lain, telah dikuasai oleh orang yang hendak menerimanya.
Untuk barang tetap (tidak bergerak) dengan perbuatan yang dinamakan “balik
nama” atau dalam Bahasa Belanda overschrijving. Dalam hal pertanahan yang
diatur ketentuannya dalam Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang
peraturan dasar pokok-pokok agrarian yang selanjutnya diatur oleh peraturan
Pemirintah Nomor 10 Tahun 1961, yang merupakan peraturan pelaksanaan
dari Undang-Undang Pokok Agraria, dala Pasal 19 menentukan bahwa jual-
beli tanah harus dibuktikan dengan suatu akta yang dibuat oleh dan dihadapan
Pejabat Pembuat Akta Tanah. Sedangkan menurut maksud peraturan tersebut
hak milik atas tanah juga berpindah pada saat dibuatnya akta dimuka pejabat
tersebut.

Untuk barang tak bertubuh dengan perbuatan yang dinamakan cessie,
sebagaimana diatur dalam Pasal 613 KUHPerdata yang menyatakan:
“Penyerahan akan piutang-piutang atas nama dan kebendaan tak bertubuh
lainnya dilakukan dengan membuat sebuah akta otentik atau dibawah tangan,
dengan mana hak-hak atas kebendaan itu dilimpahkan kepada orang lain.

Penyerahan yang demikian bagi siberutang tiada akibat melainkan setelah

penyerahan itu diberitahukan kepadanya secara tertulis, disetujui dan diakuinya.
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Penyerahan tiap-tiap piutang karena surat-bawa dilakukan dengan penyerahan

surat itu; penyerah tiap-tiap piutang karena surat tunjuk dilakukan dengan

penyerahan surat disertai dengan endosemen”

(b) Menanggung kenikmatan tenteram atas barang tersebut dan menanggung
terhadap cacad-cacad yang tersembunyi.

Kewajiban untuk menanggung kenikmatan tenteram merupakan
konsekwensi dari pada jaminan yang oleh penjual diberikan kepada pembeli
bahwa barang yang dijual tersebut adalah sungguh-sungguh miliknya sendiri yang
bebas dari sesuatu beban atau tuntutan dari sesuatu pihak dan si penjual juga
diwajibkan menanggung terhadap cacad-cacad tersembunyi pada barang yang
dijualnya.

2.3.3. Kewajiban Pihak Pembeli

Kewajiban utama pihak pembeli ialah membayar harga pembelian pada
waktu dan tempat sebagaimana ditetapkan menurut perjanjian. Harga tersebut
harus berupa sejumlah uang. Meskipun mengenai hal ini tidak ditetapkan dalam
suatu Pasal undang-undang, namun sudah dengan sendirinya termasuk didalam
pengertian jual beli. Dalam pengertian jual-beli sudah termasuk pengertian bahwa
disatu pihak ada barang dan di lain pihak ada uang. Jika pada waktu membuat
perjanjian tidak ditetapkan tentang tempat dan waktu pembayaran, maka si
pembeli harus membayar ditempat dan pada waktu dimana penyerahan (levering)
barangnya harus dilakukan.

2.4. Tinjauan Umum Jual Beli Tanah

2.4.1. Jual Beli Secara Umum

Menurut Hukum Perdata Jual Beli adalah salah satu macam
perjanjian/perikatan yang termuat dalam Buku III KUHPerdata tentang Perikatan.
Dalam hal jual beli tanah dari bunyi Pasal 1457: “Jual beli adalah suatu
persetujuan, dengan mana pihak yang satu mengikatkan dirinya untuk
menyerahkan suatu kebendaan dan pihak lain membayar harga yang telah

dijanjikan.”
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Berdasarkan pengertian dalam Pasal 1457 Kitab Undang-Undang Hukum
Perdata, jual beli termasuk perjanjian. Adapun syarat sahnya perjanjian sesuai
Pasal 1320 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata, adalah adanya kesepakatan
mereka yang mengikatkan dirinya, adanya kecakapan untuk membuat suatu
perikatan, adanya suatu hal tertentu, dan suatu sebab yang halal. Jika syarat
mengenai kesepakatan dan kecakapan (syarat subyektif) tidak dipenuhi, maka
suatu perjanjian dapat dibatalkan, maksudnya perjanjian tetap ada sampai adanya
keputusan dari hakim. Sedangkan jika syarat mengenai suatu hal tertentu dan
suatu sebab yang halal (syarat obyektif) tidak dipenuhi, maka suatu perjanjian

batal demi hukum maksudnya sejak awal dianggap tidak ada perjanjian.

2.4.2. Pengertian Jual Beli Tanah

Berdasarkan KUHPerdata pasal 1457, Jual beli yang dianut di dalam
Hukum Perdata hanya bersifat obligatoir, artinya bahwa perjanjian jual beli baru
meletakkan hak dan kewajiban timbal balik antara kedua belah pihak, atau
dengan perkataan lain jual beli yang dianut Hukum Perdata belum memindahkan
hak milik adapun hak milik baru berpindah dengan dilakukan penyerahan atau

levering?®,

Dalam Pasal 1458 hal jual beli benda tidak bergerak jual beli telah
dianggap terjadi walaupun tanah belum diserahkan atau harganya belum dibayar.
Untuk pemindahan hak itu masih diperlukan suatu perbuatan hukum lain berupa

penyerahan yang caranya ditetapkan dengan suatu peraturan lain lagi.

Dari uraian tersebut, jual beli tanah menurut Hukum Perdata terdiri dari
atas 2 (dua) bagian yaitu perjanjian jual belinya dan penyerahan haknya,
keduanya terpisah satu dengan lainnya. Sehingga, walaupun hal yang pertama
sudah selesai biasanya dengan akta notaris, tapi kalau hal yang kedua belum

dilakukan, maka status tanah tersebut masih tetap hak milik penjual.

39Soedharyo Soimin, Status Hak Dan Pembebasan Tanah, Jakarta: Sinar Grafika,2004,
h.86
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Jual beli tanah dalam hukum adat dan UUPA mempunyai pengertian yang
sama, berdasarkan UUPA Pasal 5 maka pengertian jual beli tanah hak milik

menurut UUPA tidak lain adalah pengertian jual beli menurut hukum adat?!.

Menurut hukum adat jual beli tanah adalah suatu pemindahan hak atas
tanah yang bersifat terang dan tunai, terang berarti perbuatan pemindahan hak
tersebut harus dilakukan di hadapan kepala adat, yang berperan sebagai pejabat
yang menanggung keteraturan dan sahnya perbuatan pemindahan hak tersebut,
sehingga perbuatan tersebut diketahui oleh umum. Tunai maksudnya, bahwa
perbuatan pemindahan hak dan pembayaran harganya dilakukan secara serentak.
Oleh karena itu, maka tunai mungkin harga dibayar secara kontan, atau dibayar
sebagian (tunai dianggap tunai). Dalam hal pembeli tidak membayar sisanya,
maka penjual tidak dapat menuntut atas dasar terjadinya jual beli tanah, akan

tetapi atas dasar hukum utang piutang??.

2.4.3. Syarat-syarat Jual Beli Tanah

Syarat-syarat dalam perbuatan hukum terhadap pengalihan hak atas tanah
terbagi atas 2 (dua) macam, yaitu:*3
a. Syarat Materiil
Syarat materiil sangat menentukan akan sahnya jual beli tanah tersebut, antara
lain sebagai berikut:

1) Penjual adalah orang yang berhak atas tanah yang akan dijualnya.

a. Harus jelas calon penjual, ia harus berhak menjual tanah yang hendak
dijualnya, dalam hal ini tentunya si pemegang yang sah dari hak atas tanah itu
yang disebut pemilik.

b. Dalam hal penjual sudah berkeluarga, maka suami isteri harus hadir dan

bertindak sebagai penjual, seandainya suami atau isteri tidak dapat hadir maka

31 Adrian Sutedi, Peralihan Hak Atas Tanah Dan Pendaftarannya,Edisi 1, Cetakan
keempat, Jakarta: Sinar Grafika, 2010, h.149
32ibid, h.72
3EBrza Putri, Peran PPAT Dalam Peralihan Hak Atas Tanah,
http://erzaputri.blogspot.com.
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harus dibuat surat bukti secara tertulis dan sah yang menyatakan bahwa suami
atau isteri menyetujui menjual tanah.

Jual beli tanah yang dilakukan oleh yang tidak berhak mengakibatkan jual beli
tersebut batal demi hukum. Artinya sejak semula hukum menganggap tidak
pernah terjadi jual beli.

Dalam hal yang demikian kepentingan pembeli sangat dirugikan, karena

pembeli telah membayar harga tanah sedang hak atas tanah yang dibelinya tidak

pernah Dberalih kepadanya. Walaupun penjual masih menguasai tanah

tersebut,namun sewaktu-waktu orang yang berhak atas tanah tersebut dapat

menuntut melalui pengadilan.

2)

3)

a
b
C.
d
e

Pembeli adalah orang yang berhak untuk mempunyai hak atas tanah yang
dibelinya. Hal ini bergantung pada subyek hukum dan obyek hukumnya.
Subyek hukum adalah status hukum orang yang akan membelinya, sedangkan
obyek hukumadalah hak apa yang ada pada tanahnya. Misalnya menurut
UUPA yang dapatmempunyai hak milik atas tanah hanya warga Negara
Indonesia dan badan-badan hukum yang ditetapkan oleh peraturan perundang-
undangan. Apabila hal ini dilanggar maka jual beli batal demi hukum dan
tanah jatuh kepada Negara, dengan ketentuan bahwa hak-hak pihak lain yang
membebaninya tetap berlangsung serta semua pembayaran yang telah
diterima oleh pemilik tidak dapat dituntut kembali.

Tanah yang bersangkutan boleh diperjual belikan atau tidak dalam sengketa.
Menurut UUPA hak-hak atas tanah yang dapat dijadikan obyek peralihan hak
adalah:

Hak Milik

. Hak Guna Usaha

Hak Guna Bangunan

. Hak Pakai

Syarat Formil

Setelah semua persyaratan materiil tersebut terpenuhi, maka dilakukan jual beli

dihadapan PPAT. Dalam pelaksanaan jual beli yang dibuat oleh PPAT hal-hal

yang harus diperhatikan adalah:



34

1) Pembuatan akta tersebut harus dihadiri oleh para pihak yang melakukan jual
beli atau kuasa yang sah dari penjual dan pembeli serta disaksikan oleh 2 (dua)
orang saksi-saksi yang memenuhi syarat sebagai saksi.

2) Akta dibuat dalam bentuk asli dalam 2 (dua) lembar, yaitu lembar pertama
sebanyak 1 (satu) rangkap disimpan oleh PPAT yang bersangkutan dan
lembar kedua sebanyak 1 (satu) rangkap disampaikan kepada Kantor
Pertanahan untuk keperluan pendaftaran dan kepada pihak-pihak yang
berkepentingan dapat diberikan salinannya.

3) Setelah akta tersebut dibuat, selambat-lambatnya 7 (tujuh) hari kerja sejak
tanggal ditandatanganinya akta yang bersangkutan, PPAT wajib
menyampaikan akta yang dibuatnya berikut dokumen-dokumen yang
bersangkutan kepada Kantor Pertanahan untuk didaftar dan PPAT wajib
menyampaikan pemberitahuan tertulis mengenai telah disampaikannya akta
tersebut kepada para pihak yang bersangkutan.

2.4.4. Tata Cara Jual Beli Tanah

Sebelum kita membeli sebidang tanah, maka kiranya perlu dilakukan
secara hati-hati, dikarenakan banyaknya terjadi hal-hal yang bersifat kurang
menguntungkan dikemudian harinya bagi pembeli, misalnya tanah dalam keadaan
sengketa ataupun tanah terletak dalam lokasi daerah yang terkena penertiban dan
sebagainya.

Ada dua hal penting yang perlu diperhatikan dari jual beli tanah, yaitu
penjual dan pembeli. Untuk penjual terdapat beberapa hal yang perlu diperhatikan
dalam melakukanjual beli tanah. Hal pertama yang harus dalam melakukan jual
beli tanah adalah, calon penjual harus berhak menjual tanah tersebut, atau dengan
kata lain si penjual adalah pemegang hak yang sah dari hak atas tanah itu.

Apabila pemegang hak hanya satu, maka ia berhak untuk menjual sendiri
tanahitu, tapi jika pemegang hak atas tanah tersebut terdiri dari dua orang atau
lebih, maka yang berhak menjual tanah itu adalah semua pemegang hak itu secara
bersama-sama tidak boleh hanya seorang saja yang bertindak sebagai penjual jual

beli tanah yang dilakukan oleh orang yang tidak berhak adalah batal demi hukum,
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artinya semula hukum menganggap tidak pernah terjadi jual beli, Dalam hal
demikian maka kepentingan pembeli sangat dirugikan.

Hal kedua adalah, apakah penjual berwenang untuk menjual, mungkin
terjadi bahwa seseorang berhak atas suatu hak atas tanah akan tetapi orang itu
tidak berwenang menjualnya kalau tidak dipenuhi syarat tertentu, misalnya tanah
tersebut milik anak dibawah umur atau milik seseorang yang berada dibawah
pengampuan.

Jika suatu jual beli tanah dilakukan tetapi ternyata yang menjual tidak
berwenang menjual atau sipembeli tidak berwenang membeli, walaupun di
penjual adalah berhak atas tanah itu atau si pembeli berhak membeli, maka
akibatnya jual beli itu dapat dibatalkan oleh pihak-pihak yang berkepentingan,
lagi pula Kantor Pendaftaran Tanah akan menolak pendaftaran jual beli itu.?*

Hal ketiga yang perlu diperhatikan adalah, apakah penjual boleh menjual
tanah yang akan dijadikan obyek jual beli. Seseorang mungkin berhak menjual
sebidang tanah juga orang tersebut berwenang melakukan penjualan tetapi dia
tidak atau belum boleh menjual tanah itu. Misalnya seseorang mempunyai tanah
bekas Hak Barat atau tanah bekas Hak Indonesia yang pernah didaftar atau Hak
Milik menurut UUPA, tetapi belum terdaftar pada kantor pertanahan atau
sertipikatnya hilang, maka orang tersebut belum boleh menjual tanah itu, ia harus
mengurus dan memperoleh sertipikatnya terlebih dahulu setelah itu baru boleh
dijual.

Hal keempat adalah, apakah penjual atau pembeli bertindak sendiri atau
sebagaikuasa Penjual/Pembeli mungkin bertindak sendiri atau selaku kuasa. Baik
penjual/pembeli bertindak sendiri maupun melalui kuasa, identitasnya harus jelas.
Kalau penjual/ pembeli adalah orang (manusia), maka identitas itu adalah nama,
umur (tanggal lahir), kewarganegaraan, pekerjaan, tempat tinggal. Semua itu
dapat dibaca dalam Kartu Tanda Penduduk atau Passpor.

Apabila penjual/ pembeli adalah badan hukum, maka identitasnya adalah
nama, bentuk badan hukumnya, kedudukan badan hukum, pengurus-pengurusnya

Semua itu dapat diketahui/anggaran dasar/peraturan perundagan

34Effendi Perangin, Praktek Jual Beli Tanah, Jakarta, Rajawali Pers, 1987, h. 4.
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pembentukkannya. Dalam hal penjual/pembeli bertindak melalui kuasa, maka

surat kuasa khusus untuk menjual harus ada. Kuasa umum yang menurut

lazimnya hanya untuk melakukan pengurusan tidak berlaku untuk menjual. Kuasa

itu harus tegas untuk menjual tanah yang akan dijual itu.

1.

Persiapan-persiapan yang dilakukan dalam jual beli tanah yaitu berupa:
Melakukan penelitian terhadap surat-surat yang menyangkut tanah yang akan
menjadi objek jual beli.

Melakukan kesepakatan tentang tanah dan harga.

Pelaksanaan pemindahan atas hak tanah dengan akta jual beli dilakukan di
hadapan PPAT.

Melakukan pendaftaran hak untuk memperoleh sertifikat dan pejabat yang
berwenang.

Tata cara dalam pelaksanaannya menurut UUPA dengan peraturan

pelaksaannya, secara sederhana dapat diuraikan sebagai berikut:

a)

b)

d)

Calon pembeli dan penjual sepakat untuk melakukan jual beli menentukan
sendiri segala sesuatunya, tentang tanah dan harganya.

Calon pembeli dan penjual datang sendiri atau mewajibkan kepada orang lain
dengan surat kuasa, menghadap kepada Pejabat Pembuat Akta Tanah (PPAT)
(Kepala Kecamatan, Notaris atau lainnya yang diangkat oleh pemerintah).
Dalam hal tanah yang akan dijual itu belum dibukukan (belum bersertipikat),
maka diharuskan kehadiran Kepala Desa atau seorang anggota Pemerintah
Desa yang disamping akan bertindak sebagai saksi, juga menjamin bahwa
tanah yang akan dijualitu memang betul adalah milik penjual dan ia
berwenang untuk menjualnya.

Dalam hal tanah yang akan dijual itu sudah dibukukan (sudah ada sertipikat)
dihadiridua orang saksi, tidak harus Kepala Desa dan anggota pemerintah
desa. Tetapi apabila Pejabat Pembuat Akta Tanah (PPAT) menganggap perlu
(jika ada keraguan tentang wewenang orang yang melakukan jual beli itu),
maka PPAT dapat meminta kehadiran Kepala Desa dan seorang anggota

Pemerintah Desa dari tempat letak tanah yang akan dijual.



37

e) Kalau tanah yang dijual telah dibukukan, penjual harus menyerahkan
sertipikat, tetapikalau belum di bukukan sebagai gantinya harus dibuat surat
keterangan dari Kepala Kantor Pertahanan yang menyatakan bahwa tanah itu
belum dibukukan.

f) Setelah PPAT merasa cukup persyaratan, tidak ada halangan (umpamanya ada
persengketaan) dan tidak ragu-ragu lagi, maka PPAT membuat Akta Jual Bali
Tanah tersebut.

g) Selanjutnya dengan telah adanya akta tersebut, maka PPAT menguruskan

pendaftaran sampai mendapat sertifikat.

2.5. Tinjauan Umum Mengenai Hak Milik Atas Tanah di Indonesia
2.5.1.Pengertian Hak Milik

Dalam ketentuan pasal 20 ayat (1) Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960
tentang Dasar Pokok-Pokok Angaria menyatakan “hak milik adalah hak turun
temurun, terkuat dan terpenuh yang dapat dipunyai orang atas tanah, dengan
mengingat ketentuan dalam pasal 6”.

Turun-temurun artinya hak milik atas tanah dapat berlangsung terus
selama pemiliknya dapat dilanjutkan oleh ahli warisnya masih hidup dan bila
pemiliknya meninggal dunia, maka hak miliknya dapat dilanjut oleh ahli waris
sepanjang memenuhi syarat sebagai subjek hak milik. Terkuat artinya hak milik
atas tanah lebih kuat dibandingkan dengan hak atas tanah yang lain, tidak
memiliki batas waktu tertentu, mudah dipertahankan dari gangguan pihak lain dan
tidak mudah hapus. Terpenuh artinya hak milik atas tanah memeberi wewenang
kepada pemiliknya paling luas dibandingkan dengan hak atas tanah yang lain,
dapat menjadi induk bagi hak atas tanah yang lain, tidak berinduk pada hak atas
tanah yang lain dan penggunaan tanahnya lebih luas dibandingkan dengan hak
atas tanah yang lain.®

Pemberian sifat tersebut tersebut tidak berarti bahwa hak milik itu bersifat

“mutlak™, tak terbatas dan tidak dapat diganggu gugat sebagaimana hak eigendom.

3Urip Sanoso, Hukum Agraria dan Hak-Hak Atas Tanah, Kencana, Surabaya, 2005, h. 90.
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Karena sifat yang demikian itu terang bertentangan dengan sifat hukum adat dan
fungsi sosial dari tiap-tiap hak. Kata-kata “terkuat dan terpenuh” itu bermaksud
untuk membedakannya dengan hak guna usaha, hak guna bangunan, hak pakai,
dan lain-lainnya, yaitu untuk menunjukan, bahwa diatas hak atas tanah yang dapat
dipunyai orang, hanya hak miliklah yang “ter” (artinya paling) kuat dan
terpenuh.
Dengan demikian maka hak milik itu mempunyai ciri-ciri sebagai berikut:
1. Hak milik adalah hak yang terkuat dan terpenuh
2. Hak milik dapat dibebani dengan hak-hak lainnya, seperti: hak guna usaha,
hak pakai, hak sewa,dan hak tanggungan, dan hak-hak lainnya.
3. Hak milik tidak mempunyai jangka waktu berlakunya, sampai kapanpun dan
dapat diwariskan kepada ahli warisnya.
4. Hanya hak milik yang dapat diwakatkan, hak-hak lain tidak dapat diwakafkan.
5. Hak milik hanya dapat dimiliki oleh Warga Negara Indonesia dan Badan

Hukum Indonesia.

2.5.2. Subjek Hak Milik

Berdasarkan ketentuan pasal 21 Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960
tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria subjek hak milik ialah sebagai
berikut:
1) Warga Negara Indonesia
2) Badan-badan hukum tertentu yang ditetapkan oleh pemerintah

Adapun badan-badan hukum tertentu yang boleh memiliki hak milik atas
tanah telah ditentukan dalam peraturan pemerintah No. 38 Tahun 1963 tentang
Penunjukan Badan-Badan Hukum Yang Dapat Mempunyai Hak Milik Atas Tanah
(Lembaran Negara 1963-61). Dalam Pasal 1 ditentukan bahwa Badan-badan
hukum yang dapat mempunyai hak milik atas tanah adalah:
1) Bank-bank yang didirikan oleh Negara (selanjutnya disebut Bank Negara);
2) Perkumpulan-perkumpulan koperasi pertanian yang didirikan berdasarkan atas

Undang-Undang Nomor 79 Tahun 1958 Tentang Perkumpulan Koperasi,

3H.M. Arba, Hukum Agraria Indonesia, Sianar Grafika, Jakarta, 2015, h. 97.
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3) Badan-badan keagamaan, yang ditunjuk oleh Menteri Pertanian/Agraria,
setelah mendengar Menteri Agama;

4) Badan-badan sosial yang ditunjuk oleh Menteri Pertanian/Agraria, setelah
mendengar Menteri Kesejahteraan Sosial.

Adapun yang menjadi dasar pertimbangan bahwa Badan-badan hukum
tersebut dapat diberikan hak milik atas tanah adalah keperluan masyarakat yang
sangat erat hubungannya dengan keagamaan, sosial dan hubungan perekonomian.
Pemilikan hak atas tanah oleh badan-badan hukum tersebut sepanjang tanah
tersebut diperlukan untuk usaha yang berkaitan langsung dengan bidang sosial
dan keagamaan®’.

Bagi warga negara dan badan hukum asing tidak di perkenankan untuk
memperoleh hak milik atas tanah. Hal ini tercermin dalam ketentuan Pasal 21 ayat
(3) Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok
Agraria yang menyatakan, Orang asing yang sesudah berlakunya Undang-undang
ini memperoleh hak milik karena pewarisan tanpa wasiat atau pencampuran harta
karena perkawinan, demikian pula warga negara Indonesia yang mempunyai hak
milik dan setelah berlakunya undang-undang ini kehilangan kewarga negaraannya
wajib melepaskan hak itu dalam jangka waktu satu tahun sejak diperolehnya hak
tersebut atau hilangnya kewarganegaraan itu. Jika sesudah jangka waktu tersebut
lampau hak milik itu tidak dilepaskan, maka hak tersebut hapus demi hukum dan
tanahnya jatuh pada negara, dengan ketentuan bahwa hak-hak pihak lain yang
membebaninya tetap berlangsung.

Demikian pula bagi warga negara ganda tidak diperkenankan untuk
memiliki tanah dengan hak milik. Hal ini sesuai dengan ketentuan Pasal 21 ayat (4)
Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokk
Agraria yang menyatakan, Selama seseorang disamping kewarga negaraan
Indonesia mempunyai kewarganegaraan asing maka ia tidak mempunyai tanah
dengan hak milik dan baginya berlaku ketentuan dalam ayat 3 pasal ini.

Ketentuan-ketentuan tersebut menunjukan baik warga negara asing

maupun warga negara Indonesia yang memiliki kewarga negaraan ganda dengan

3Ibid., h. 98.
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kewarga negaraan asing tidak diperbolehkan untuk memiliki tanah dengan hak

milik di Indonesia.

2.5.3. Terjadinya Hak Milik
Terjadinya hak milik atas tanah diatur ketentuan dalam Pasal 22 Undang-
Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria
yang menyatakan :
1) Terjadinya hak milik menurut hukum adat diatur dengan Peraturan Pemerintah;
2) Selain menurut cara sebagai yang dimaksud dalam ayat (1) Pasal ini, hak milik
terjadi karena :
a. Penetapan Pemerintah, menurut cara dan syarat-syarat yang ditetapkan
dengan Peraturan Pemerintah
b. Ketentuan Undang-Undang.
Menurut Edy Ruchyat dalam bukunya yang berjudul Politik Pertanahan
Nasional Sampai Orde Reformasi, Hak milik dapat terjadi karena’®.
1) Menurut Hukum Adat
Menurut Pasal 22 Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan
Dasar Pokok-Pokok Agraria, hak milik menurut hukum adat harus diatur
dengan peraturan pemerintah supaya tidak terjadi hal-hal yang merugikan
kepentingan umum dan Negara. Terjadinya hak atas tanah menurut hukum
adat lazimnya bersumber pada pembukuan hutan yang merupakan bagian
tanah ulayat suatu masyarakat hukum adat.
2) Penetapan Pemerintah
Hak milik yang terjadi karena penetapan pemerintah diberikan oleh instansi
yang berwenang menurut cara dan syarat-syarat yang ditetapkan dengan
peraturan pemerintah. Tanah yang diberikan dengan hak milik itupun dapat
diberikan sebagai perubahan daripada yang sudah dipunyai oleh pemohon,
misalnya hak guna bangunan, hak guna usaha, atau hak pakai, hak milik ini

merupakan pemberian hak baru.

38Edy Ruchyat, Politik Pertanahan Nasional Sampai Orde Reformasi, Alumi, Bandung, h.
47.
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3) Pemberian Hak Milik atas Negara
Hak milik tersebut diberikan atas permohonan yang bersangkutan.
Permohonan untuk mendapatkan hak milik itu ditunjukan secara tertulis
kepada pejabat yang berwenang dengan perantara Bupati Walikota kepala
Daerah ke kepala Kantor Agraria Daerah yang bersangkutan. Oleh instansi
yang berwenang yang milik yang dimohon itu diberikan dengan menerbitkan
suatu surat keputusan pemberian hak milik.

4) Pemberian Hak Milik Perubahan Hak
Pihak yang mempunyai tanah dengan hak guna usaha, hak guna bangunan
atau hak pakai, jika menghendaki dan memenuhi syarat-syarat dapat
menunjukan permintaan kepada instansi yang berwenang, agar haknya itu
diubah menjadi hak milik, pemohn lebih dahulu harus melepaskan haknya
hingga tanahnya menjadi tanah Negara sesudah itu dimohon (kembali) dengan

hak milik.

2.5.4. Peralihan Hak Milik

Dalam Pasal 20 ayat (2) Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang
Peraturan Pokok-Pokok Agraria menyatakan “Hak Milik dapat beralih dan
dialihkan kepada pihak lain”. Yang dimaksud dengan beralih adalah bahwa hak
milik atas tanah dapat beralih tanpa melalui perbuatan hukum tertentu dari para
pihak, atau demi hukum hak milik itu dapat beralih kepihak lain. Misalnya
beralihanya hak milik atas tanah karena pewarisan, yaitu hak milik atas tanah
demi hukum akan beralih ke ahli warisnya jika pewaris meninggal dunia.

Sedangkan yang dimaksud dengan dialihkan adalah bahwa hak milik atas
tanah itu baru bisa beralih atau berpindah kepihak lain apabiala dialihkan oleh
pihak pmiliknya. Dalam hal ini terjadi suatu perbuatan hukum tertentu antara
pemilik dengan pihak lain tersebut, misalnya dengan melalui jual beli,tukar-
menukar, sewa-menyewa, hibah, perwakafan tanah milik dan sebagainya.

Peralihan hak milik dapat dilakukan baik untuk selama-lamanya, seperti
jual beli lepas, tukar-menukar, penghibahan, pemberian dengan wasiat, dan

perwakafan tanah milik serta pelepasan hak, maupun peralihan hak untuk
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sementara waktu seperti menjadikan hak milik sebagai jaminan utang dengan

dibebani hak tanggungan, dan jual beli sementara™®.

2.5.5. Hapusnya Hak Milik

Berdasarkan ketentuan Pasal 27 Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960

tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria, hak milik atas tanah hapus

apabila:*

a. Tanah jatuh kepada negara

1)

2)

3)

Karena pencabutan hak berdasarkan Pasal 18

Menurut ketentuan Pasal 18 Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960
tentang Peraturan Dasar Pokk-Pokok Agraria bahwa untuk kepentingan
umum termasuk kepentingan bangsa dan negara serta kepentingan
bersama dari rakyat, hak-hak atas tanah dapat dicabut, dengan memberi
ganti kerugian yang layak dan menurut cara yang diatur dengan Undang-
undang.

Karena penyerahan dengan sukarela oleh pemiliknya

Hapusnya hak milik atas tanah karena penyerahan dengan suka rela oleh
pemiliknya ini berhubungan dengan keputusan Presiden Nomor 55 Tahun
1993 Tentang Pengadaan Tanah bagi Pelaksanaan Pembangunan untuk
Kepentingan Umum, yang dilaksanakan lebih lanjut dalam Peraturan
Menteri Negeri Agraria/ Kepala Badan Pertanahan Nasional Nomor 1
Tahun 1994 tentang Ketentuan Pelaksanaan Keputusan Presiden Nomor
55 Tahun 1993 tentang Pengadaan Tanah bagi Pelaksanaan Pembangunan
untuk Kepentingan Umum, penyerahan sukarela ini menurut Kepres No.
55/1993 sengaja dibuat untuk kepentingan negara, yang dalam hal ini
dilaksanakan oleh pemerintah.

Karena ditelantarkan

Yang dimaksud dengan ditelantarkan ialah bahwa tanah tersebut tidak

dipergunakan sesuai dengan keadaan atau sifat dan tujuan dari pada

H.M. Arba, Op. Cit., h. 100.
bid., h. 101.
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haknya. Pengaturan lebih lanjut tentang tanah terlantar ini adalah diatur

dengan Peraturan Pemerintah Nomor 36 Tahun 1998 tentang Penertiban

dan Pendayagunaan Tanah Terlantar, dan selanjutnya diatur lebih lanjut
dengan Keputusan Kepala Badan Pertanahan Nasional Nomor 24 Tahun

2002 tentang Pelaksanaan Peraturan Pemerintah Nomor 36 Tahun 1998

tentang Penerbitan dan Pendayagunaan Tanah Terlantar.

4) Karena ketentuan Pasal 21 ayat (3) dan 26 ayat (2) Undang-Undang

Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria
Pasal 21 ayat (3) Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan
Dasar Pokok-Pokok Agraria mengatur bahwa orang asing yang
memperoleh hak milik karena pewarisan tanpa wasiat atau pencampuran
harta perkawinan, demikian pula warga negara Indonesia yang mempunyai
hak milik dan setelah berlakunya UUPA ini kehilangan kewarga
negaraannya, wajib melepaskan hak itu dalam jangka waktu satu(1) tahun
sejak diperolehnya hak tersebut atau hilangnya kewarganegaraan itu. Jika
sesudah jangka watu tersebut lampau hak milik itu tidak dilepaskan, maka
hak tersebut hapus karena hukum dan tanahnya jatuh kepada negara,
dengan ketentuan bahwa hak-hak pihak lain yang membebaninya tetap
berlangsung.

Pasal 26 ayat (2) Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 Tentang
Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria menyatakan bahwa Setiap jual-beli,
penukaran, penghibahan, pemberian dengan wasiat dan perbuatan-perbuatan lain
yang dimaksud untuk langsung atau tidak langsung memindahkan hak milik
kepada orang asing, kepada seorang warga negara yang disamping kewarga
negaraan asing atau kepada suatu badan hukum,kecuali yang ditetapkan oleh
pemerintah yaitu badan-badan hukum yang dapat mempunyai hak milik dan
syarat-syaratnya, adalah batal karena hukum dan tanahnya jatuh kepada Negara,
dengan ketentuan bahwa hakk-hak pihak lain yang membebaninya tetap
berlangsung serta semua pembayaran yang telah diterima oleh pemilik tidak dapat
dituntut kembali.

b. Tanah musnah
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Maksud ialah tanah yang sudah berubah dari bentuk asalnya karena peristiwa
alam dan tidak dapat di indentifikasi lagi sehingga tidak dapat difungsikan,
digunakan, dan dimanfaatkan sebagaimana mestinya. Karena keadaan yang

demikian maka hak milik dapat terhapus.

2.5.6. Penguasaan Hak Milik Atas Tanah oleh Warga Negara Asing
Penguasaan/ kepemilikan tanah hak milik oleh orang asing bertntangan

dengan asas nasionalitas yang dianut oelh Undang-Undang No 5 Tahun 1960

Tentang Peraturan Pokok-Pokok Agraria. Prinsip dari asas nasionalitas

menetapkan hanya Warga Negara Indonesia saja yang mempunyai hubungan

sepenuhnya dengan bumi, air dan angkasa.*! Menurut A.P. Perlindungan dan juga

Djuhaedah Hasan, asas ini tercermin pada pasal 9 dan pada pasal-pasal lain dalam

Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Pokok-Pokok Agraria,

seperti Pasal 21, 30, dan 36%2.

Pasal 9 Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Pokok-

Pokok Agraria menyatakan :

c. Hanya warganegara Indonesia dapat mempunyai hubungan yang sepenuhnya
dengan bumi, air dan ruang angkasa, dalam batas-batas ketentuan pasal 1 dan
2.

d. Tiap-tiap warganegara Indonesia, baik laki-laki maupun wanita mempunyai
kesempatan yang sama untuk memperoleh sesuatu hak atas tanah serta untuk
mendapat manfaat dan hasilnya baik bagi diri sendiri maupun keluarganya.

Pasal 21 Undang-Undang No 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar

Pokok-Pokok Agraria menyatakan:

(1) Hanya warganegara Indonesia dapat mempunyai hak milik.

(2) Oleh Pemerintah ditetapkan badan-badan hukum yang dapat mempunyai hak
milik dan syarat-syaratnya.

(3) Orang asing yang sesudah berlakunya Undang-Undang ini memperoleh hak

milik karena pewarisan tanpa wasiat atau pencampuran harta karena

#“'Martin Roestamy, Konsep-Konsep Kepemilikan Property Bagi Asing, PT Alumni,
Bandung. H. 96.
2Ibid.
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perkawinan, demikian pula warganegara Indonesia yang mempunyai hak milik
dan setelah berlakunya Undang-Undang ini kehilangan kewarganegaraannya
wajib melepaskan hak itu dalam jangka waktu satu tahun sejak diperolehnya
hak tersebut atau hilangnya kewarganegaraan itu. Jika sesudah jangka waktu
tersebut lampau hak milik tidak dilepaskan, maka hak tersebut hapus karena
hukum dan tanahnya jatuh kepada negara, dengan ketentuan hak-hak pihak
lain yang membebaninya tetap berlangsung.

(4) Selama seseorang disamping kewarganegaraan Indonesia mempunyai
kewarganegaraan asing maka ia tidak dapat mempunyai tanah dengan hak
milik dan baginya berlaku ketentuan dalam ayat 3 pasal ini.

Pasal 30 Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar
Pokok-pokok Agraria berbunyi :

(1) Yang dapat mempunyai hak guna usaha ialah :

a. Warga negara Indonesia;
b. Badan hukum yang didirikan menurut hukum Indonesia dan berkedudukan
di Indonesia.

(2) Orang atau badan hukum yang mempunyai hak guna usaha dan tidak lagi
memenuhi syarat-syarat sebagai yang tersebut dalam ayat 1 pasal ini dalam
jangka waktu satu tahun wajib melepaskan atau mengalihkan hak itu kepada
pihak lain yang memenuhi syarat. Ketentuan ini berlaku juga terhadap pihak
yang memperoleh hak guna usaha, jika hak guna usaha yang bersangkutan
tidak dilepaskan atau dialihkan dalam jangka waktu tersebut maka hak itu
hapus karena hukum, dengan ketentuan bahwa hak-hak pihak lain akan
indahkan, menurut ketentuan-ketentuan yang ditetapkan dengan Peraturan
Pemerintah.

Dalam Pasal 9 tersebut merupakan penegasan dari Undang-Undang
Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Pokok-Pokok Agraria bahwa mulai saat
diundangkannya UUPA hingga selanjutnya, hanya WNI saja yang boleh
mempunyai hubungan yang sepenuhnya dengan tanah. Dalam hal penguasaan
hak-hak atas tanah, Djuhaedah Hasan menafsirkan secara a contratio , bahwa asas

nasionalitas hanya memberikan hak kepada warga negara Indonesia dalam hal
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kepemilikan hak atas tanah, telah menutup kemungkin warga negara asing untung
tidak dapat memilikinya®.

Penerapan asas nasionalitas dalam Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960
tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria, terutama dalam hak kepemilikan
hak atas tanah, memberikan konsekuensi adanya perbedaan perlakuan antara
warga negara Indonesia dengan warga negara asing. Dalam Hukum Perdata
Internasional adanya pembedaan perlakuan tersebut adalah wajar. Menurut
Andreas H. Roth, tampaknya ada kesepakatan universal, bahwa suatu negara
diperbolehkan tidak mengizinkan orang-orang lain selain warga negaranya sendiri
untuk memperoleh benda-benda tetap di wilayah negara kekuasaannya. Dalam
hukum Internasional Publik, Republik Indonesia sebagai negara yang merdeka
dan berdaulat, berhak mengadakan ketentuan yang membatasi kemungkinan,
orang-orang asing untuk menguasai tanah dengan hak-hak tertentu. Dengan
demikian, perbedaan perlakuan adalah wajar, terutama terkait kedudukan tanah
bagi masyarkat Indonesia yang memiliki kedudukan yang penting**.

Penguasaan/kepemilikan tanah hak milik oleh orang asing, bisa berdampak
negatif, baik bagi Bangsa dan Negara Indonesia, apa lagi kalau penguasaannya itu
belum ada batas-batasnya. Kondisi demikian dapat berakibat kedaulatan wilayah

Negara Republik Indonesia berpotensi jatuh pada orang asing®.

2.6 Pengertian Akibat Hukum

Akibat hukum adalah akibat yang ditimbulkan oleh peristiwa hukum, karena
suatu peristiwa hukum disebabkan oleh perbuatan hukum, sedangakan suatu
perbuatan hukum juga dapat melahirkan suatu hubungan hukum, maka akibat
hukum juga dapat dimaknai sebagai suatu akibat yang ditimbulkan oleh adanya

suatu perbuatan hukum dan/atau hubungan hukum®®.

“Ibid.

“Ibid.

FX. Sumarja, Hak Atas Tanah Bagi Orang Asing, STPN Press, Yogyakarta, h. 14.
*Ishaq, Dasar-Dasar Ilmu Hukum, Sinar Grafika, Jakarta 2008.
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Akibat hukum adalah segala akibat yang terjadi dari segala perbuatan
hukum yang dilakukan oleh subyek hukum terhadap obyek hukum atau akibat-
akibat lain yang disebabkan karena kejadian-kejadian tertentu oleh hukum yang
bersaangkutan telah ditentukan atau dianggap sebagai akibat hukum?’.

Berdasarkan uraian tersebut, untuk mengetahui telah muncul atau tidaknya
suatu akibat hukum, maka yang perlu diperhatikan adalah hal-hal sebagai berikut :
1. Adanya perbuatan yang dilakukan oleh subyek hukum terhadap obyek hukum

atau terdapat akibat tertentu dari suatu perbuatan, yang mana akibat itu telah
diatur oleh hukum;

2. Adanya perbuatan yang seketika dilakukan persinggungan dengan
pengembanan hak dan kewajiban yang telah diatur dalam hukum (undang-
undang)

Contoh :

a). Timbulnya hak dan kewajiban si pembeli dan si penjual tanah merupakan
akibat dari perbuatan hukum jual beli tanah antara pemilik tanah dan pembeli.

b). Dihukumnya seorang pembunuh adalah akibat hukum dari perbuatan
pembunuh tersebut, yakni menghilangkan jiwa orang lain.

Akibat dari adanya perjanjian nominee, antara Warga Negara Asing (WNA)
dengan Warga Negara Indonesia (WNI), yang dilakukan dengan cukup jaminan
identitas dari orang Warga Negara Indonesia (WNI) yang tinggal di Indonesia
untuk dicantumkan namanya dalam suatu sertifikat tanah dan Warga Negara
Asing (WNA) menilai bahwa perjanjian ini jauh lebih praktis dan menguntungkan
untuk kedua belah pihak dibandingkan dengan menggunakan hak pakai.

2.7 Pengertian dan Dasar Hukum Hak Milik Atas Tanah
Dalam tatanan hukum pertanahan nasisonal,hubungan antara orang baik
Warga Negara Indonesia maupun Warga Negara Asing serta perbuatan hukumnya

terkait dengan tanah telah diatur dalam Undang-Undang Nomr 5 Tahun 1960

4TPipin Syarifi, Pengantar Ilmu Hukum, CV. Pustaka Setia Bandung. 2009.
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Tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria (UUPA). Salah satu prinsip yang
dianut oleh UUPA adalah prinsip nasionalitas. Hanya Warga Negara Indonesia
yang dapat mempunyai hubungan sepenuhnya dengan tanah sebagai bagian dari
bumi sebagai mana termuat dalam Pasal 33 ayat (3) Undang-Undang Dasar 1945
Amandemen IV. Hubungan yang dimaksud adalah wujud Hak Milik (HM). Hak
Milik pada dasarnya diperuntukan khusus bagi Warga Negara Indonesia saja yang
berkewarganegaraan tungga. Baik untuk tanah yang diusahakan, maupun unruk
keperluan membangun sesuatu diatasnya. Salah satu ciri Hak Milik adalah bahwa
hak tersebut dapat menjadi induk hak atas tanah yang lain, misalnya Hak Guna
Bangunan (HGB)*.

Adapun berbagai macam hak atas tanah diatur dalam UUPA yang terdapat
dalam Pasal 4ayat (1), Pasal 4 ayat (2), Pasal 16 ayat (1), dan Pasal 53. Dalam
Pasal 4 ayat (1) UUPA menjelaskan bahwa atas dasar menguasai dari Negara
maka ditentukan adanya berbagai Hak Atas Tanah. Pasal 4 ayat (1) UUPA
berbunyi, “Atas hak menguasai dari Negara sebagaimana dimaksud dalam Pasal 2,
ditentukan adanya macam-macam atas permukaan bumi yang disebut tanah, yang
dapat diberikan kepada dan dipunyai oleh orang-orang, baik sendiri maupun
bersama-sama dengan orang-orang lain serta badan hukum”*.

Hak-hak atas tanah tersebut kemudian memberi wewenang untuk
mempergunakan tanah yang bersangkutan sebagaimana ketentuan Pasal 4 ayat
(2)UUPA. Hak Atas Tanah dijelakan sebagai hak yang memberi wewenang
kepada yang mempunyai hak untuk menggunakan atau mengambil manfaat dari
tanah yang dihakinya®. Kata “menggunakan” mengandung pengertian bahwa hak
tanah tanah digunakan untuk kepentingan mendirikan bangunan, misalnya : rumah,

took, hotel, kantor, pabrik. Kata mengambil “manfaat” mengandung pengertian

“Boedi Harsono, Hukum Agraria di Indonesia. Sinar Grafika, Jakarta, 2007,
h.286.

4Ni Made Irpiana Prahandari, Penguasaan Hak Milik Atas Tanah Milik Warga
Negara Indonesia Oleh Warga Negara Asing Dengan Akta Notaris/Pejabat Pembuat
Akta Tanah Studi Kasus), Tesis Mahasiswa S2 Program Magister Kenotariatan Fakultas
Hukum Universitas Undayana, 2014, h. 50.

01bid. )h.52.
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bahwa hak atas tanah digunakan untuk kepentingan pertanian, perikanan,

peternakan, perkebunan®!.

Menurut Sudikno Mertokusumo, wewenang yang dipunyai oleh pemegang
hak atas tanah terhadap tanahnya dibagi menjadi dua, yaitu:

1. Wewenang umum yaitu Pemegang hak atas tanah mempunyai wewenang
untuk menggunakan tanahnya, termasuk bumi,air dan ruang yang diatasnya
sekedar diperlukan untuk kepentingan yang langsung berhubungan berhungan
dengan penggunaan tanah tersebut dalam batas-batas menurut UUPA dan
Peraturan yang lebig tinggi;

2. Wewenang khusus yaitu Pemegang hak atas tanah mempunyai wewenang
untuk menggunakan tanahnya sesuai dengan macam hak atas tanahnya,
misalnya wewenang pada tanah Hak Milik adalah dapat untuk kepentingan
pertanian dan/untuk mendirikan bangunan, wewenang pada tanah Hak Guna
Bangunan adalah tanah hanayan untuk mendirikan bagunan diatas tanah yang
bukan miliknya, wewenang pada tanah Hak Guna Usaha adalah
menggunakannya hanya untuk kepentingan usaha dibidang pertanian,
perikanan, peternakan dan perkebunan’?,

Menurut Kartini Muljadi dan Gunawan Widjaja, Hak Milik merupakan
hak yang paling kuat atas tanah, yang memberikan kembali suatu hak lain diatas
bidang tanah Hak Milik yang dimiliknya tersubut (dapat berupa Hak Guna
Bangunan atau Hak Pakai dengan pengecualian Hak Guna Usaha) yang hamper
sama dengan kewenang negara (sebagai penguasa) untuk memberikan hak atas
tanah kepada warganya. Hak ini, meskipun tidak mutlak sama, tetapi dapat
dikatakan mirip dengan eigendom atas tanah menurut KUHPerdata memberikan
kewenangan paling luas kepada pemiliknya, dengan ketentuan Pasal 6 UUPA

yang menyatakan bahwa “semua hak atas tanah mempunyai fungsi sosial™?.

S1Urip Santoso, Pendaftaran dan Peralihan Hak Atas Tanah, Kencana prenada
Group, Jakarta, 2010, h.49.

2Ni Made Irpiana Prahandari, Op. Cit, h. 51.

S3Kartini Muljadi dan Gunawan Widjaja, Hak-Hak Atas Tanah, Kencana
Prenada Group, Jakarta, 2003. h. 30.
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Hak Milik yang terjadi menurut hukum adat yaitu hak milik yang terjadi
karena pembukaan tanah (pembukaan hutan) atau karena timbulnya lidah tanah.
Yang dimaksud dengan pembukaan tanah adalah pembukaan tanah yang
dilakukan secara bersama-sama dengan masyarakat hukum adat yang dipimpin
oleh ketua adat setempat dengan melalui 3 (tiga) sistem penggarapan yaitu;

1. Matok sirah matok galeng;

2. Matok sirah gilir galeng dan;

3. Sistem bluburan.

Hak Milik atas tanah terjadi karena penetapan pemerintah bermula dari tanah
negara yang dimohonkan hak kepemilikannya oleh pemohon dengan memenuhi
prosedur dan persyaratan yang yang ditetapkan oleh Badan Pertanahan Negara
(BPN). Apabila permohonan tersebut dikabulkan, maka Badan Pertanahan Negara
(BPN) menerbitkan Surat Keputusan Pemberian Hak (SKPH) yang wajib
didaftarkan ke Kantor Pertanahan setempat untuk dicatat dalam buku tanah dan
diterbitkan Sertifikat Hak Milik atas tanah>*,

Hak Milik atas tanah yang terjadi karena Undang-Undang karena
diciptakan oleh Undang-Undang. Sebagaimana diatur dalam Pasal I, Pasal II, dan
Pasal VII ayat (1) Ketentuan-ketentuan Konversi UUPA. Terjadi Hak Milik atas
tanah berdasarkan ketentuan konversi (perubahab) menurut UUPA. Sejak
berlakunya UUPA pada tanggal 24 September 1960 semua hak atas tanah yang
ada harusnya dirubah menjadi salah satu hak atas yang diatur dalam UUPA>>.

Undang-Undang Pokok Agraria (UUPA) Nomor 5 Tahun 1960, Pasal 9
ayat (1): “hanaya Warga Negara Indonesia dapat mempunyai Hak Milik. Hal ini
memperkuat pernyataan bahwa hanaya Warga Negara Indonesia saja yang boleh
mempunyai Hak Milik atas tanah, sedangkan Warga Negara Asing tidak berhak
atas kepemilikan tanah di Indonesia Akan tetapi, orang asing dapat memiliki hak
pakai.

UUPA menetukan bahwa hanya Warga Negara Indonesia yang dapat
menjadi subyek Hak Milik yang tertuang di dalam Pasal 9 jo Pasal 21, lebih lanjut

34Urip Santoso, Op. Cit., h.94.
3Ibid., h.95.
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secara tegas ditentukan bahwa Warga Negara Asing tidak dapat menjadi subyek
Hak Milik sesuai dengan Pasal 26 (2) yang berbunyi: “Setiap jual-beli, penukaran,
penghibahan, pemberian dengan wasiat dan perbuatan-perbuatan lain yang
dimaksudkan untuk langsung atau tidak langsung memindahkan hak milik kepada
orang asing, kepada seorang warga negara yang disamping kewarganegaraan
Indonesia mempuyai kewarganegaraan asing atau suatu badan hukum, kecuali
yang ditetapkan oleh pemerintah termasuk dalam Pasal 21ayat (2), adalah batal
karena hukum dan tanahnya jatuh kepada negara, dengan ketentuan, bahwa hak-
hak pihak lain yang membebaninya tetap berlangsung serta semua pembayaran
yang telah diterima oleh pemilik tidak dapat dituntun kembali”.

Menurut Boedi Harsono, untuk ketertiban administrasi dan kepastian
hukum bagi pihak-pihak yang bersangkutan, hapusnya hak atas tanah harus
dintakan dengan surat keputusan oleh pejabat yang berwenag. Bagi hapusnya hak
karena hukum, sebagaimana ditentukan dalam Pasal 21 ayat (3) dan Pasal 26 ayat
(2) UUPA, surat keputusan tersebut hanya bersifat deklarator, yaitu hanya sebagai
pernyataan tentang hapusnya hak yang merupakan pembatalan. Surat Keputusan
tersebut bersifat konstitutif, artinya hak yang bersangkutan baru menjadi hapus

dengan dikeluarkan surat keputusan tersebut>®.

S*Boedi Harsono.,Op, Cit, h.331
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