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Abstract

        Starting from the issuance of Law No. 4 of 1996 on security rights over the land and objects relating to land (Act Encumbrance) on April 9, 1996. The Act which is the implementing regulations of the institution as security rights over land mandated by Article 51 of Law No. 5 of 1960 on the Basic Regulation of Agrarian Principles (BAL), which contains several provisions that could be called as an important breakthrough.

           One of the provisions is quite prominent is the permissibility of land status on the State Land Use Right as collateral or encumbered Mortgage. For the community and business property, such provision is of course very positive. The people holding the right to use can improve the economy, because they can utilize the credit facilities from financial institutions to develop their business. While the Housing Development Company (Developer), also greatly helped by this provision. First, because the right to use the land already has economic value. Secondly, there is no obstacle for the developer to expand the market or sell the property that they built on the land-use rights to foreigners.
Abstrak
Bermula dari terbitnya Undang-Undang Nomor 4 Tahun 1996 tentang hak tanggungan atas tanah beserta benda-benda yang berkaitan dengan tanah (Undang-Undang Hak Tanggungan) pada tanggal 9 April 1996. Undang-Undang yang merupakan peraturan pelaksanaan mengenai lembaga hak jaminan atas tanah sebagaimana diamanatkan oleh Pasal 51 Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria (UUPA), yang memuat beberapa ketentuan yang bisa disebut sebagai terobosan penting.

Salah satu ketentuan yang cukup menonjol adalah dibolehkannya tanah yang berstatus Hak Pakai atas Tanah Negara sebagai jaminan utang atau dibebani Hak Tanggungan. Bagi masyarakat dan pelaku bisnis properti, ketentuan tersebut tentu saja sangat positif. Masyarakat pemegang Hak Pakai dapat meningkatkan taraf perekonomiannya, karena mereka dapat memanfaatkan fasilitas kredit dari lembaga keuangan untuk mengembangkan usahanya. Sementara kalangan Perusahaan Pembangunan Perumahan (Pengembang), juga sangat terbantu dengan ketentuan ini. Pertama, karena tanah Hak Pakai sudah mempunyai nilai ekonomis. Kedua, tidak ada lagi halangan bagi para Pengembang untuk memperluas pasar atau menjual properti yang mereka bangun di atas tanah Hak Pakai kepada orang asing.

BAB I PENDAHULUAN

A. Latar Belakang Masalah
Suatu kenyataan dari tahun ke tahun bahwa bertambahnya peningkatan pembangunan nasional yang bertitik berat pada bidang ekonomi, dibutuhkan penyediaan dana yang cukup besar, khususnya dalam dunia properti di Indonesia. Tidak berlebihan kalau dikatakan bahwa tahun 1996 adalah tahun yang sangat penting bagi perkembangan dunia properti di Indonesia. Pada tahun ini ditertbitkan sejumlah ketentuan baik berupa Undang-Undang maupun Peraturan Pemerintah, yang sangat besar dampaknya terhadap bisnis properti di negara ini.

Bermula dari terbitnya Undang-Undang Nomor 4 Tahun 1996 tentang hak tanggungan atas tanah beserta benda-benda yang berkaitan dengan tanah (Undang-Undang Hak Tanggungan) pada tanggal 9 April 1996. Undang-Undang yang merupakan peraturan pelaksanaan mengenai lembaga hak jaminan atas tanah sebagaimana diamanatkan oleh Pasal 51 Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria (UUPA), yang memuat beberapa ketentuan yang bisa disebut sebagai terobosan penting.

Salah satu ketentuan yang cukup menonjol adalah dibolehkannya tanah yang berstatus Hak Pakai atas Tanah Negara sebagai jaminan utang atau dibebani Hak Tanggungan. Bagi masyarakat dan pelaku bisnis properti, ketentuan tersebut tentu saja sangat positif. Masyarakat pemegang Hak Pakai dapat meningkatkan taraf perekonomiannya, karena mereka dapat memanfaatkan fasilitas kredit dari lembaga keuangan untuk mengembangkan usahanya. Sementara kalangan Perusahaan Pembangunan Perumahan (Pengembang), juga sangat terbantu dengan ketentuan ini. Pertama, karena tanah Hak Pakai sudah mempunyai nilai ekonomis. Kedua, tidak ada lagi halangan bagi para Pengembang untuk memperluas pasar atau menjual properti yang mereka bangun di atas tanah Hak Pakai kepada orang asing.

Ketentuan kondusif yang diciptakan Undang-Undang Hak Tanggungan tersebut, diperkuat lagi dengan lahirnya dua Peraturan Pemerintah (PP). Pertama, Peraturan Pemerintah Nomor 40 Tahun 1996 tentang Hak Guna Usaha, Hak Guna Bangunan dan Hak Pakai Atas Tanah. Kedua, Peraturan Pemerintah Nomor 41 Tahun 1996 tentang Pemilikan Rumah Tempat Tinggal atau Hunian oleh Orang Asing yang berkedudukan di Indonesia.

Peraturan Pemerintah Nomor 40 Tahun 1996 antara lain menegaskan soal jangka waktu Hak Pakai, sedangkan Peraturan Pemerintah Nomor 41 Tahun 1996 menegaskan soal dibolehkannya Orang Asing tertentu untuk membeli rumah tertentu di Indonesia. Dengan demikian antara Undang-Undang Hak Tanggungan dan kedua Peraturan Pemerintah yang diterbitkan belakangan, tampak saling mendukung dan saling melengkapi.

Oleh karena Undang-Undang Hak Tanggungan menimbulkan dampak dan implikasi (pengertian) yang cukup luas, juga terhadap beberapa aspek dari pemilikan properti oleh Orang Asing, maka menjadi menarik dan penting pula bagi para Pengembang, kalangan Perbankan, Konsultan, Broker Properti, para Notaris, PPAT, kalangan Perguruan Tinggi, para Praktisi Hukum, Instansi-Instansi Pemerintah terkait serta masyarakat luas yang menjadi nasabah Bank dan konsumen properti.

Dalam rangka pembangunan ekonomi Indonesia, di bidang hukum yang meminta perhatian yang serius dalam pembinaan hukumnya diantaranya ialah lembaga jaminan. Dalam hal hubungan utang piutang khususnya pemberian kredit, bukan hanya kepentingan kreditur yang memerlukan kepastian hukum dan perlindungan, akan tetapi kepentingan debitur bahkan kepentingan pihak lain yang mungkin bisa dirugikan oleh akibat yang timbul dari penyelesaian hubungan utang piutang antara debitur dan kreditur. Jika terjadi cidera janji pada pihak debitur, juga memerlukan jaminan kepastian hukum dan perlindungan secara seimbang.

Dalam hubungan pemberian Hak Tanggungan, pihak-pihak yang berkepentingan adalah pihak kreditur, pihak debitur, pihak pemberi Hak Tanggungan dan pihak ketiga yaitu pihak lain yang ada kaitannya dengan obyek Hak Tanggungan. Kreditur sebagai pihak yang memberikan kredit menghendaki agar dana yang dipinjamkan dapat dikembalikan tepat pada waktunya sesuai dengan perjanjian. Peminjam pun pada umumnya akan selalu berusaha untuk memenuhi apa yang diperjanjikan.

Namun adakalanya karena alasan-alasan tertentu, debitur tidak dapat melunasi utangnya.  Dalam menghadapi kemungkinan seperti itu, hukum menyediakan sarananya bagi setiap kreditur untuk memperoleh kembali kredit yang diberikannya, seperti dinyatakan dalam Pasal 1131 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata. Artinya seluruh harta kekayaan debitur merupakan jaminan bagi pelunasan piutang kreditur-krediturnya, demikian asas dan ketentuan hukumnya dalam perjanjian utang piutang. Ini berarti dalam hal debitur cidera janji, seluruh atau sebagian harta kekayaan debitur akan dijual lelang dan dari hasilnya akan diambil seluruh atau sebagian untuk membayar lunas hutangnya kepada kreditur yang bersangkutan.

Walaupun demikian, dalam keadaan tertentu adakalanya harta kekayaan debitur belum juga mencukupi. Umpamanya karena mungkin terdapat kreditur-kreditur lain hingga hutang seluruhnya melebihi hasil penjualan harta kekayaan tersebut. Akibatnya mereka tidak memperoleh pelunasan secara penuh, karena jaminan yang disediakan oleh hukum itu berlaku bagi semua kreditur.

Selain itu kreditur juga menghadapi kemungkinan bahwa selama hubungan utang piutang masih berlangsung, sebagian harta kekayaan debitur dijual kepada pihak lain, hingga yang tersisa tidak lagi cukup untuk pelunasan piutangnya. Harta kekayaan yang sudah menjadi milik pihak lain, bukan lagi merupakan jaminan yang dimaksud oleh Pasal 1131 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata tersebut.

Era Undang-Undang Hak Tanggungan Tahun 1996, yaitu tahun 1997 s/d 2000 adalah era kehidupan Pemerintah Indonesia yang sangat tidak stabil. Kehidupan pemerintahan pada saat itu berada dalam keadaan krisis. Instabilitas ekonomi moneter, instabilitas politik dan instabilitas sosial budaya berlangsung bersama-sama. Keadaan benar-benar tidak terkendali.

Kehidupan Pemerintah Indonesia pada tahun 1997 s/d 2000 mengalami suatu keadaan ketidakstabilan yang sangat parah, stabilitas politik dan stabilitas barang tidak mendekati sosial budaya hampir tidak terkendali, tingkat inflasi mencapai 1000%. Upaya pengendalian tingkat harga terutama harga barang-barang dan jasa yang strategis tidak berhasil, pengaturan arus uang dan arus apa yang diharapkan.

Dari uraian tersebut di atas penulis tertarik untuk mengangkat judul skripsi “FAKTOR-FAKTOR YANG MENGHALANGI PELAKSANAAN PERJANJIAN DALAM PEMBERIAN KREDIT PROPERTI” Disamping itu pula, penulis ingin mengetahui bagaimanakah pelaksanaan Undang-Undang Hak Tanggungan dan implikasi Undang-Undang Hak Tanggungan terhadap penyaluran kredit properti periode tahun 1997 s/d 2000 serta apa sajakah faktor-faktor yang menghalangi pelaksanaan perjanjian dalam penyaluran kredit properti.

B. Perumusan dan Pembatasan Masalah
Sebenarnya masalah-masalah yang berhubungan dengan penulisan ini cukup banyak, akan tetapi untuk mempermudah dalam penulisan ini diperlukan adanya rumusan dan pembatasan terhadap masalah, hal ini agar dalam pembahasan masalah akan lebih terarah sehingga mudah dimengerti.

  Adapun perumusan dan pembatasan masalah tersebut adalah sebagai berikut :

1. Bagaimanakah pelaksanaan Undang-Undang Hak Tanggungan dan implikasi Undang-Undang Hak Tanggungan terhadap penyaluran kredit properti periode tahun 1997 s/d 2000 ?

2. Apa sajakah faktor-faktor yang menghalangi pelaksanaan perjanjian dalam penyaluran kredit properti ?
C. Tujuan dan Kegunaan Penelitian
a. Tujuan penelitian yang hendak dicapai antara lain :

1) Untuk memperoleh data yang konkrit berhubungan dengan masalah yang dibahas.

2) Untuk memperoleh pengetahuan empiris guna menjawab suatu masalah.

b. Kegunaan penelitian yang penulis harapkan adalah :

1) Untuk menentukan alternatif pemecahan masalah sehingga permasalahannya segera dapat diatasi.

2) Untuk memberikan saran-saran yang mendukung langkah-langkah pemecahan masalah.
D. Metode dan Teknik Penelitian

         Berdasarkan permasalahan yang penulis sajikan, maka penulis menggunakan metode dan tehnik penelitian sebagai berikut :

1. Sumber Data

      Dalam penulisan skripsi ini, penulis mengelompokkan data yang ada dalam dua bagian yaitu :

a. Data Primer

    Data primer adalah merupakan data utama yang diperoleh penulis berdasarkan penelitian di lapangan, yaitu Bank Pembangunan Daerah Cabang Samarinda.
b. Data Sekunder

    Data sekunder adalah data pelengkap bagi data primer yang ada, yang diperoleh penulis dari berbagai buku-buku yang ada relevansinya dengan penulisan skripsi ini.

2. Tehnik Pengumpulan Data

      Penulis membagi tehnik pengumpulan data ini dalam dua tehnik penelitian yaitu :
a. Penelitian Kepustakaan

Penelitian ini dilakukan dengan membaca, mengutip dan membuat catatan-catatan penting yang ada relevansinya dengan penulisan skripsi ini.

b. Penelitian Lapangan

Merupakan tehnik pengumpulan data yang langsung diperoleh penulis dari obyek penelitian. Penelitian ini dilakukan dengan empat cara yaitu :

1) Wawancara

Yaitu wawancara langsung dengan responden yang ada hubungannya langsung dengan penelitian guna memperoleh data yang diperlukan.
2) Kuesioner

Yaitu perolehan data dengan mengajukan daftar pertanyaan guna memperoleh bahan tambahan sebagai perbandingan dengan data yang diperoleh melalui wawancara.
3) Observasi

Yaitu pengamatan langsung di lapangan terhadap peristiwa, kejadian atau kegiatan yang berkaitan dengan penelitian tersebut, yaitu tentang perlindungan hukum setelah diberlakukannya Undang-Undang Hak Tanggungan terhadap penyaluran kredit properti di kota Samarinda periode tahun 1997 s/d 2000.
3. Analisis Data

Dalam membahas pokok permasalahan dan menganalisis data yang telah diperoleh, maka penulis menggunakan segala informasi dan data yang telah diperoleh, baik itu data primer maupun data sekunder. Kemudian penulis analisis secara kualitatif yang kemudian disajikan secara deskriptif.
BAB II
                   HASIL PENELITIAN DAN PEMBAHASAN 

A. Pelaksanaan Undang-Undang Hak Tanggungan dan Implikasi Undang-Undang Hak Tanggungan Terhadap Penyaluran Kredit Properti.
Dalam Undang-Undang Nomor 4 Tahun 1996, telah ditetapkan ketentuan-ketentuan mengenai Hak Tanggungan atas Tanah beserta Benda-Benda yang berkaitan dengan Tanah, sebagai ganti dari ketentuan-ketentuan mengenai hipotik dan credietverband yang berdasarkan Pasal 57 Undang-Undang Pokok Agraria (UUPA), yang pada waktu itu masih diberlakukan guna melengkapi ketentuan UUPA mengenai Hak Tanggungan. Terbentuknya Undang-Undang Hak Tanggungan (UUHT) tidak terlepas dari maksud untuk menyediakan sarana hukum bagi keperluan-keperluan yang timbul dalam kehidupan ekonomi masyarakat yang terus berkembang selama melaksanakan pembangunan nasional.

Sebagaimana diketahui selama 36 tahun lebih, UUPA telah berlaku dan mengatur kehidupan nasional di bidang pertanahan. Selama itu pula telah banyak ketentuan pelaksanaan UUPA yang dikeluarkan dalam bentuk peraturan perundang-undangan yang tingkatnya di bawah UU, yaitu Peraturan Pemerintah, Keputusan Presiden, Peraturan Menteri, Keputusan Menteri atau peraturan pelaksanaan lain yang lebih bersifat operasional. Peraturan pelaksanaan tersebut dianggap cukup, mengingat sebagian besar ketentuan yang diperlukan bersifat teknis.

Salah satu Undang-Undang tersebut adalah UU yang mengatur Hak Tanggungan atas Tanah sebagaimana yang dimaksud Pasal 51 UUPA. Undang-Undang tersebut perlu sebagai pengganti dari ketentuan mengenai hipotek dan credietverband yang terdapat dalam Buku II Kitab Undang-Undang Hukum Perdata dan Staatsblad 1908-542 serta perubahannya. Dengan disahkannya Undang-Undang Hak Tanggungan itu, tidak saja tercipta unifikasi hukum tanah nasional tetapi benar-benar makin memperkuat terwujudnya tujuan UUPA, yaitu memberikan perlindungan hukum kepada masyarakat dan jaminan kepastian hukum mengenai hak-hak atas tanah dan hak jaminan atas tanah.

Sebagaimana halnya peraturan perundang-undangan yang lain, UUHT juga memuat ketentuan-ketentuan yang dilatarbelakangi oleh maksud untuk mewujudkan kebijaksanaan-kebijaksanaan tertentu. Kebijaksanaan tersebut adalah :

1. Melaksanakan Amanat UUPA

Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1960 tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria atau UUPA menentukan bahwa Hak Milik, Hak Guna Usaha dan Hak Guna Bangunan dapat dijadikan jaminan utang dengan dibebani Hak Tanggungan (Pasal 25, 33 dan 39). Sedangkan menurut Pasal 51 UUPA, Hak Tanggungan tersebut akan diatur dengan Undang-Undang. RUU tentang Hak Tanggungan Atas Tanah dan Benda-Benda yang berkaitan dengan Tanah disusun dalam rangka melaksanakan amanat UUPA tersebut.

Hal tersebut sekaligus meningkatkan usaha menunjang pelaksanaan pembangunan nasional, khususnya di bidang pengamanan penyediaan dana melalui pemberian kredit untuk berbagai keperluan. Pengaturan soal ini dilakukan dengan suatu UU Nasional, yang memberikan kepastian hukum dan perlindungan bagi kepentingan semua pihak yang bersangkutan secara seimbang.

Dengan berlakunya UUPA, maka dalam rangka mengadakan unifikasi hukum tanah, disediakan hak jaminan atas tanah baru, yang diberi nama Hak Tanggungan, yang merupakan pengganti dari lembaga hypotheek dan credietverband. Obyek yang dapat dibebani jaminan ini adalah Hak Milik, Hak Guna Usaha dan Hak Guna Bangunan. Namun selama 35 tahun lebih sejak mulai berlakunya UUPA itu, lembaga Hak Tanggungan belum dapat berfungsi sebagaimana mestinya. Sebab belum ada UU yang mengaturnya secara lengkap sebagaimana yang dikehendaki oleh ketentuan Pasal 51 UUPA tadi. Untuk sementara sebagaimana ditentukan Pasal 57, selama UU yang dimaksudkan belum terbentuk, dapat dipergunakan ketentuan-ketentuan hypotheek dan credietverband. Maka dalam praktek hingga sebelum disahkannya UU No 4 Tahun 1996, dijumpai dua macam Hak Tanggungan, yaitu Hak Tanggungan yang menggunakan ketentuan hypotheek dan Hak Tanggungan yang menggunakan ketentuan credietverband.

2. Menyesuaikan Lingkup Obyek Hak Tanggungan Dengan Keperluan Dalam Praktek dan Perkembangan Hukum Tanah Nasional.
a) Obyek Hak Tanggungan dapat meliputi bangunan, tanaman dan hasil karya yang merupakan kesatuan dengan tanah.

Hak Tanggungan pada dasarnya dibebankan atas tanah. Hal ini sesuai dengan asas pemisahan horisontal yang dianut Hukum Tanah nasinal kita yang didasarkan pada Hukum Adat. Namun dalam kenyataannya di atas tanah yang bersangkutan seringkali terdapat benda berupa bangunan, tanaman maupun hasil karya lain yang secara tetap merupakan satu kesatuan dengan tanah itu. Benda-benda tersebut dalam praktek juga diterima sebagai jaminan kredit bersama-sama dengan tanah yang bersangkutan. Bahkan hampir tidak ada pemberian Hak Tanggungan yang hanya mengenai tanah saja, kalau di atas tanah tersebut ada bangunannya. Oleh karena itu dalam Pasal 4 ayat (4) dan (5) diadakan ketentuan yang memberikan penegasan, bahwa pembebanan Hak Tanggungan atas tanah dimungkinkan meliputi juga benda-benda tersebut, seperti yang telah dilakukan dan dibenarkan dalam praktek selama ini. Untuk tetap berdasarkan pada asas pemisahan horisontal, pembebanan atas bangunan, tanaman dan hasil karya tersebut harus secara tegas dinyatakan di dalam Akta Pemberian Hak Tanggungan atas tanah yang bersangkutan.

Tidak hanya bangunan, tanaman dan hasil karya yang merupakan hak milik pemegang hak atas tanah yang dapat dibeban Hak Tanggungan, melainkan juga bangunan, tanaman dan hasil karya milik orang lain. Dalam hal ini maka pemberian Hak Tanggungan itu harus dilakukan bersama-sama dengan pemberian Hak Tanggungan atas hak tanah yang bersangkutan, dan pemberian Hak Tanggungan itu harus dilakukan oleh pemilik benda tersebut, baik melalui kuasa maupun olehnya sendiri, sehingga dalam Akta Pemberian Hak Tanggungan itu tercantum dua orang pemberi Hak Tanggungan (penjelasan Pasal 4 ayat (5)). Karena itulah maka judul Undang-Undang Nomor 4 Tahun 1996 ini adalah Undang-Undang Hak Tanggungan atas Tanah Beserta Benda-Benda yang berkaitan dengan tanah.

b) Obyek Hak Tanggungan meliputi Hak Pakai atas Tanah Negara tertentu.

Ada dua syarat untuk dapat dibebaninya suatu hak ats tanah dengan Hak Tanggungan. Pertama hak itu menurut sifatnya harus dapat dipindahtangankan (karena bila terpaksa dilakukan eksekusi, hal itu akan dan harus dijual untuk pelunasan utang). Kedua, harus didaftar dalam daftar umum (untuk memenuhi asas publisitas). Selanjutnya secara formal hak yang memenuhi syarat tersebut perlu ditunjuk oleh UU sebagai hak yang dapat dibebani Hak Tanggungan.

Dalam UUPA hak-hak yang sudah jelas memenuhi kedua syarat pertama di atas adalah Hak Milik, Hak Guna Usaha dan Hak Guna Bangunan. Oleh karena itu ketiga jenis hak tersebut ditunjuk dalam Pasal 25, 33 dan 39 sebagai hak-hak yang dapat dijadikan jaminan utang dengan dibebani Hak Tanggungan. Sehubungan dengan itu yang disebutkan dalam Pasal 51 juga tidak hanya Hak Milik, Hak Guna Usaha dan Hak Guna Bangunan. Hal ini tidaklah berarti bahwa yang dapat dibebani Hak Tanggungan untuk selanjutnya terbatas pada Hak Milik, Hak Guna Usaha dan Hak Guna Bangunan saja.

         Hak Pakai dalam UUPA tidak ditunjuk secara khusus sebagai obyek Hak Tanggungan, sebab tidak semua Hak Pakai memenuhi kedua syarat pertama di atas. Sebagaimana diketahui bahwa dalam Pasal 41 UUPA, Hak Pakai dirumuskan sebagai hak untuk menggunakan dan/atau memungut hasil dari tanah yang dikuasai langsung oleh negara atau milik orang lain, yang memberi wewenang dan kewajiban yang ditentukan dalam keputusan pemberiannya atau dalam  perjanjian dengan pemilik tanah, yang bukan perjanjian sewa menyewa atau perjanjian pengolahan tanah, segala sesuatu asal tidak bertentangan dengan jiwa dan ketentuan Undang-Undang ini.

Dari rumusan di atas dapat disimpulkan bahwa Hak Pakai tidak merupakan suatu jenis hak yang tunggal. Sebagaimana dijelaskan dalam Penjelasan Pasal 41, Hak Pakai merupakan suatu “kumpulan pengertian” daripada hak-hak yang dikenal dalam hukum pertanahan dengan berbagai nama, yang pokoknya memberi wewenang kepada yang mempunyainya sebagai disebutkan dalam pasal ini. Dalam rangka usaha penyederhanaan sebagai yang dikemukakan dalam penjelasan umum, maka hak-hak tersebut dalam hukum agraria yang baru disebut dengan satu nama saja.

Dalam praktek ada Hak Pakai yang diberikan kepada instansi-instansi pemerintah untuk digunakan sendiri. Begitu juga kepada badan-badan keagamaan dan sosial untuk keperluan peribadatan dan sosial, kepada negara-negara asing untuk gedung kedutaan dan rumah duta, yang berlaku selama tanahnya dipergunakan untuk itu. Hak Pakai yang demikian tidak dapat dipindahkan kepada pihak lain. Apabila tidak diperlukan lagi, maka tanahnya harus dikembalikan kepada negara.

Selain itu ada pula Hak Pakai yang diberikan kepada badan-badan hukum dan perorangan untuk berbagai keperluan, dengan jangka waktu tertentu dan dapat dipindahtangankan. Semua Hak Pakai tersebut semula tidak asal yang termasuk  hak yang didaftar. Kiranya dapat dimengerti bahwa Hak Pakai dalam pengertian yang beraneka ragam tersebut tidak disebut oleh UUPA sebagai hak atas tanah yang dapat dibebani Hak Tanggungan. Kemudian dalam perkembangannya, berdasarkan PP Nomor 10 Tahun 1961 tentang Pendaftaran Tanah Jo. Peraturan Menteri Negara Agraria Nomor 1 Tahun 1996 atas dasar pertimbangan sesuai dengan perkembangan Hukum Agraria, semua Hak Pakai yang diberikan oleh negara dinyatakan sebahai hak yang harus didaftar.

Dengan demikian Hak Pakai tersebut memenuhi syarat untuk dijadikan jaminan kredit. Akan tetapi karena tidak ada penunjukkan untuk dapat dibebani Hak Tanggungan, maka lembaga hak jaminan yang dapat digunakan adalah fidusia, suatu lembaga yang didasarkan atas hukum tidak tertulis dan sepanjang mengenai tanah didasarkan atas yurisprudensi (putusan Hoogerecht Hof tanggal 16 Februari 1933).

Berdasarkan perkembangan yang diuraikan di atas, dalam rangka menuntaskan unifikasi hukum tanah nasional, khususnya hukum jaminan atas tanah, maka dalam Pasal 4 ayat (2) UUHT dicantumkanlah ketentuan bahwa Hak Pakai atas Tanah Negara yang menurut ketentuan yang berlaku wajib didaftar dan menurut sifatnya dapat dipindahtangankan dan dapat juga dibebani Hak Tanggungan.

           Selain pertimbangan di atas, penunjukkan Hak Pakai sebagai hak atas tanah yang dapat dibebani Hak Tanggungan, kiranya diperlukan untuk memungkinkan pada pemegang Hak Pakai yang kebanyakan secara ekonomis terdiri dari golongan menengah ke bawah, untuk dapat memanfaatkan peluang memperoleh pinjaman dengan menjaminkan tanahnya.

3. Memberi Perlindungan dan Kepastian Hukum Yang Seimbang kepada Kreditur/Pemegang Hak Tanggungan, Debitur, Pemberi Hak Tanggungan dan Pihak Ketiga

Dalam hal hubungan utang piutang khususnya pemberian kredit, bukan hanya kepentingan kreditur yang memerlukan kepastian hukum dan perlindungan. Kepentingan debitur bahkan kepentingan pihak lain yang mungkin bisa dirugikan oleh akibat yang timbul dari penyelesaian hubungan utang piutang antara debitur dan kreditur. Jika terjadi cidera janji pada pihak debitur, juga memerlukan jaminan kepastian hukum dan perlindungan secara seimbang. Dalam hubungan pemberian Hak Tanggunga, pihak-pihak yang berkepentingan adalah pihak kreditur, pihak debitur, pihak pemberi Hak Tanggungan dan pihak ketiga (pihak lain yang ada kaitannya dengan obyek Hak Tanggungan).

Sehubungan dengan hal di atas, UUHT menyediakan perlindungan kepada kreditur dengan menegaskan bahwa Hak Tanggungan mempunyai ciri sebagai hak kebendaan, sebagaimana yang dalam ketentuan yang lalu dipunyai oleh lembaga hipotek, yaitu dapat dipertahankan terhadap pihak ketiga (Pasal 13), selalu mengikuti bendanya di tangan siapapun benda itu berada (Pasal 7), dapat beralih (Pasal 16), serta memberikan kedudukan yang mendahului (preferent) kepada pemegangnya (Pasal 1, 6 dan 20). Ciri itu lebih ditekankan lagi dengan ketentuan Pasal 21 yang mengecualikan berlakunya akibat kepailitan pemberi Hak Tanggungan terhadap obyek Hak Tanggungan.

Perlindungan kepada debitur, pemberi Hak Tanggungan serta pihak ketiga terutama terletak pada kejelasan dalam pengaturannya, termasuk kepastian mengenai lahirnya Hak Tanggungan. Dalam Pasal 15 ayat (5) ditetapkan bahwa Hak Tanggungan lahir pada hari tanggal buku tanah Hak Tanggungan. Tanggal tersebut juga merupakan tanggal pendaftaran Hak Tanggungan oleh Kantor Pertanahan.

Dengan demikian keragua-raguan yang timbul mengenai lahirnya Hak Tanggungan yang membebani hak atas tanah dari rumusan Pasal 23 UUPA tak perlu ada lagi. Sebagaimana diketahui menurut ketentuan dalam Pasal 23 UUPA, pendaftaran merupakan alat pembuktian yang kuat mengenai hapusnya hak milik serta sahnya peralihan dan pembebanan hak tersebut. Rumusan ini seakan-akan berarti bahwa dengan demikian lahirnya hak yang membebani hak milik (termasuk Hak Tanggungan) adalah pada waktu dibuatnya akta pembebanan. Sedangkan pendaftarannya hanyalah berfungsi sebagai alat pembuktian yang kuat. Dengan ketentuan dalam Pasal 13 UUHT, maka dipertegas berlaku asas publisitas bagi Hak Tanggungan.

Oleh karena lahirnya Hak Tanggungan pada saat pendaftarannya, maka pemberi Hak Tanggungan harus mempunyai kewenangan untuk melakukan perbuatan hukum terhadap obyek Hak Tanggungan. Dan kewenangan itu juga harus ada pada saat pendaftarannya, sehingga tidak hanya berwenang pada saat pembuatan Akta Pemberian Hak Tanggungan oleh PPAT (Pasal 8 ayat (2)). Ketentuan ini selanjutnya memungkinkan pemberian Hak Tanggungan atas tanah yang belum terdaftar, sebagaimana ditetapkan dalam Pasal 10 ayat (3) atau atas tanah yang belum tercatat atas nama pemberi Hak Tanggungan, misalnya karena jual belinya belum didaftarkan.

Selain itu perlindungan pada debitur dan pemberi Hak Tanggungan juga ternyata dari ketentuan Pasal 12 yang melarang diadakannya janji yang memberikan kewenangan kepada pemberi Hak Tanggungan untuk memiliki obyek Hak Tanggungan, apabila debitur cidera janji. Begitu juga ketentuan Pasal 20 ayat (4) yang melarang diadakannya janji untuk melaksanakan eksekusi dengan cara yang bertentangan dengan ketentuan yang telah ditetapkan dalam pasal tersebut. Larangan tersebut dianggap perlu ditetapkan dalam UU, karena pada umumnya debitur merupakan pihak yang lemah kedudukannya pada saat kredit yang diperlukan belum diberikan.

Demikian pula ketentuan pembatasan dalam menggunakan Kuasa Membebankan Hak Tanggungan (Pasal 15), juga dimaksudkan untuk melindungi pihak pemberi Hak Tanggungan. Banyak kejadian para pemegang hak atas tanah karena ketidaktahuannya memberikan kuasa untuk membebankan Hak Tanggungan dengan surat kuasa yang tidak jelas. Akibat kuasa sepert itu, ia bisa kehilangan hak atas tanahnya. Hal tersebut di kemudian hari diharapkan tidak terjadi lagi, karena dengan Undang-Undang Hak Tanggungan, maka dibatasinya isi dan waktu penggunaan surat kuasa tersebut.

4. Menampung Berbagai Pola Hubungan Utang Piutang

Ada beberapa ketentuan Undang-Undang Hak Tanggungan yang bertujuan menampung keperluan-keperluan dalam praktek hubungan utang piutang, antara lain adalah :

a) Ketentuan Roya Parsial

      Walaupun Hak Tanggungan masih mempertahankan sifat tidak dapat dibagi-bagi, namun dimungkinkan para pihak menjanjikan roya parsial. Artinya apabila Hak Tanggungan itu membebani beberapa obyek Hak Tanggungan, pelunasan utang senilai masing-masing obyek Hak Tanggungan akan membebaskan obyek tersebut dari Hak Tanggungan, sehingga Hak Tanggungan selanjutnya hanya membebani sisa obyek Hak Tanggungan    (Pasal 2).

      Pola ini dimaksudkan untuk memenuhi keperluan dalam  praktek. Antara lain dalam hal pendanaan pembangunan kompleks perumahan (rumah susun), yang kemudian dijual kepada konsumen dengan menggunakan fasilitas kredit. Dalam hal ini tanah yang akan dibangun secara keseluruhan dapat dibebani Hak Tanggungan untuk menjamin kredit yang diperlukan untuk membangun kompleks perumahan atau rumah susun tersebut. Kemudian setelah menjadi kapling-kapling rumah (beserta rumahnya) dapat dibebaskan dari Hak Tanggungan, sehingga menjadi jaminan KPR atas nama konsumen.

b) Penegasan Lingkup Perjanjian Yang Menimbulkan Hubungan Utang Piutang

      Utang yang dijamin pelunasannya dengan Hak Tanggungan seringkali dianggap hanya sebagai utang yang timbul dari perjanjian pinjam meminjam antara debitur dengan bank. Pasal 3 UUHT mengantisipasi keperluan untuk menjamin pemenuhan kewajiban yang timbul dari perjanjian lain. Selanjutnya Pasal 9 menegaskan bahwa pemegang Hak Tanggungan (kreditur) dapat orang perseorangan dan dapat pula badan hukum, sehingga yang diatur dalam pembebanan Hak Tanggungan ini krediturnya tidak selalu pihak perbankan.

5. Memberi Peluang Kepada Pihak Ekonomi Lemah

          Konsepsi-konsepsi yang diletakkan UUPA sebagai dasar hukum tanah nasional, jelas memihak kepada golongan yang dari segi ekonomi, lemah kedudukannya. Sehingga dalam hubungan dengan tanah, kepentingan mereka tidak terabaikan. Hal ini ternyata dari berbagai rumusan dalam ketentuan UUPA yang bermaksud melindungi kepentingan golongan tersebut yang merupakan sebagian besar rakyat Indonesia. Misalnya Pasal 11 ayat (2) yang berbunyi “Perbedaan dalam keadaan masyarakat dan keperluan hukum golongan rakyat dimana perlu dan tidak bertentangan dengan kepentingan nasional diperhatikan, dengan menjamin perlindungan terhadap kepentingan golongan yang ekonomi lemah.

Jiwa dari ketentuan semacam ini kiranya harus selalu diwujudkan di dalam upaya menjabarkan ketetnuan UUPA dalam peraturan pelaksanaannya, termasuk Undang-Undang Hak Tanggungan. Disamping itu untuk mewujudkan kepastian hukum di bidang hak jaminan yang menyangkut tanah, UUHT juga berorientasi pada usaha memberi peluang kepada semua pihak khususnya bagi golongan ekonomi lemah.

Hal ini terlihat dari ketentuan UUHT yang pada dasarnya ditujukan untuk mengakomodasikan kepentingan para pemilik tanah yang termasuk golongan ekonomi lemah, misalnya dalam Pasal 10 ayat (3). Menurut ketentuan ini hak atas tanah yang berasal dari konversi hak lama (bekas Hak Milik Adat) yang belum disertifikatkan dapat dijadikan jaminan dengan membebaninya Hak Tanggungan, asalkan pemberian Hak Tanggungan itu dilakukan bersama-sama dengan permohonan pendaftaran hak atas tanah yang bersangkutan. Sebagian besar bekas Hak Milik Adat yang belum didaftar atau bersertifikat itu, dipunyai oleh masyarakat yang kebanyakan termasuk golongan ekonomi lemah, terutama di wilayah pedesaan dan di luar Jawa.

Dengan ketentuan ini terbukalah kemungkinan bagi pemilik tanah itu untuk menggunakan tanahnya sebagai jaminan kredit. Sehingga mereka pun dapat memanfaatkan fasilitas yang disediakan oleh lembaga perkreditan yang ada. Ketentuan ini sekaligus mengkonkritkan ketentuan dalam UU Nomor 7 Tahun 1992 tentang Perbankan yang menyebut bahwa tanah berstatus girik dapat dijadikan jaminan kredit.

6. Menciptakan Kepastian Dalam Prosedur

Pembebanan Hak Tanggungan terdiri dari dua tahap. Pertama, tahap pemberian Hak Tanggungan yang ditandai dengan pembuatan Akta Pemberian Hak Tanggungan oleh PPAT. Kedua, tahap pendaftarannya di Kantor Pertanahan. Undang-Undang Hak Tanggungan berusaha menciptakan kepastian dalam pelaksanaan kedua tahap di atas dengan menetapkan berbagai kewajiban, yaitu :

a) Kewajiban PPAT untuk mengirim kepada Kantor Pertanahan berkas-berkas yang diperlukan untuk pendaftaran Hak Tanggungan dalam waktu 7 (tujuh) hari setelah dibuatnya Akta Pemberian Hak Tanggungan tersebut.

b) Kewajiban Kantor Pertanahan untuk mencantumkan hari ketujuh, dihitung dari hari diterimanya berkas secara lengkap sebagai hari tanggal pendaftaran Hak Tanggungan tersebut (ketentuan ini disamakan dengan ketentuan dalam Pasal 14 UU Nomor 16 Tahun 1985 tentang Rumah Susun).

      Pencatatan hapusnya Hak Tanggungan pun juga diatur ketentuan waktunya. Hal ini penting untuk menentukan kepastian pulihnya hak pemberi Hak Tanggungan atas obyek Hak Tanggungan. Dalam Pasal 22 ayat (8), Kantor Pertanahan diwajibkan untuk melakukan pencoretan semua catatan mengenai adanya Hak Tanggungan dalam waktu 7 (tujuh) hari setelah diterimanya permohonan.

Dalam hubungan dengan pencoretan tersebut adalah sepenuhnya suatu pekerjaan administratif saja dan tidak berpengaruh terhadap hapusnya Hak Tanggungan, sebab secara hukum Hak Tanggungan itu sudah hapus dengan peristiwa-peristiwa yang ditentukan dalam Pasal 18. Kewajiban-kewajiban di atas disertai dengan sanksi atau akibat hukum menurut hukum perdata dan hukum pidana (Pasal 23).

7. Peraturan Pelaksanaan Undang-Undang Hak Tanggungan

Sampai hari ini telah ada 3 (tiga) Peraturan Menteri Negara Agraria / Kepala Badan Pertanahan Nasional yang dikeluarkan sebagai pelaksanaan UUHT, yaitu :

a) Peraturan Menteri Negara Agraria / Kepala Badan Pertanahan Nasional Nomor 3 Tahun 1996 tanggal 18 April 1996 tentang Bentuk Surat Kuasa Membebankan Hak Tanggungan, Akta Pemberian Hak Tanggungan, Buku Tanah Hak Tanggungan dan Sertifikat Hak Tanggungan.

      Isi peraturan ini sebagaimana ternyata dalam judulnya adalah ketentuan mengenai berbagai bentuk (formulir) yang digunakan dalam pemberian Hak Tanggungan dan pendaftarannya, termasuk bentuk Surat Kuasa Membebankan Hak Tanggungan (SKMHT) dan bentuk Akta Pemberian Hak Tanggungan (APHT).

b) Peraturan Menteri Negara Agraria / Kepala Badan Pertanahan Nasional Nomor 4 Tahun 1996 tanggal 8 Mei 1996 tentang Penetapan Batas Waktu Penggunaan Surat Kuasa Membebankan Hak Tanggungan Untuk Menjamin Pelunasan Kredit-Kredit Tertentu.

       Peraturan ini melaksanakan amanat UUHT dalam Pasal 15 ayat (5), yaitu menetapkan batas waktu penggunaan SKMHT bagi kredit-kredit tertentu yang dikecualikan dari berlakunya Pasal 15 ayat (3) dan (4). Sesuai dengan penjelasan Pasal 15 ayat (5), maka penetapan waktu tersebut dilakukan oleh Menteri yang berwenang di bidang pertanahan (Menteri Negara Agraria / Kepala Badan Pertanahan Nasional) setelah berkonsultasi dengan Menteri Keuangan dan Gubernur Bank Indonesia.

Pada umumnya Surat Kuasa Membebankan Hak Tanggungan (SKMHT) yang diberikan dalam rangka kredit-kredit kecil, misalnya Kupedes (Kredit Umum Pedesaan), KPR untuk RS dan RSS, ditetapkan batas waktu penggunaannya selama waktu berlakunya perjanjian kredit yang bersangkutan. Untuk kredit  konstruksi yang obyek Hak Tanggungannya belum terdaftar Surat Kuasa Membebankan Hak Tanggungan berlaku sampai 3 bulan sesudah sertifikat obyek Hak Tanggungan tersebut diberikan. 

c) Peraturan Menteri Negara Agraria / Kepala Badan Pertanahan                                                                               Nasional Nomor 5 Tahun 1996 tentang Pendaftaran Hak Tanggungan.  

       Peraturan ini menetapkan ketentuan-ketentuan untuk melaksanakan Pasal 10, 13 dan 14 UUHT, antara lain :

(1) Persyaratan mengenai berkas untuk pendaftaran Hak Tanggungan yang harus dikirim oleh PPAT kepada Kantor Pertanahan sesuai Pasal 13 ayat (1) UUHT. Dari ketentuan ini dapat disimpulkan bahwa PPAT boleh membuat APHT apabila :

(a) Obyek Hak Tanggungan sudah terdaftar atas nama                                                                                                                                                    pemberi Hak Tanggungan

(b) Obyek Hak Tanggungan sudah terdaftar, tetapi belum atas nama pemberi Hak Tanggungan, sedangkan obyek Hak Tanggungan tersebut sudah diperoleh pemberi Hak Tanggungan karena peralihan hak melalui pewarisan atau pemindahan hak.

(c) Obyek Hak Tanggungan yang berupa sebagian atau hasil pemecahan dari hak atas tanah induk belum terdaftar atas nama pemberi Hak Tanggungan, sedangkan obyek Hak Tanggungan tersebut telah diperoleh pemberi Hak Tanggungan melalui pemindahan hak

(d) Obyek Hak Tanggungan berupa hak atas tanah bekas hak milik adat yang belum terdaftar.

(2) Kewajiban Kantor Pertanahan untuk mengeluarkan tanda penerimaan atas berkas untuk pendaftaran Hak Tanggungan yang diserahkan oleh PPAT, memeriksanya dan memberitahukan  mengenai kekurangannya, kalau ada, dalam waktu 7 (tujuh) hari hari kerja sesudah tanggal penerimaan.

(a) Ketentuan mengenai kriteria setelah penerimaan secara lengkap surat-surat yang diperlukan bagi pendaftarannya Hak Tanggungan menurut Pasal 13 ayat (4) UUHT.

(b) Ketentuan mengenai pencantuman tanggal pembukuan Hak Tanggungan dalam hal obyeknya terdiri dari beberapa hak atas tanah / Hak Milik atas Satuan Rumah Susun yang status hubungan hukumnya dengan pemberi Hak Tanggungan berbeda.

(c) Ketentuan mengenai penerbitan sertifikat Hak Tanggungan.

Dari uraian di atas, beberapa implikasi UUHT terhadap aspek pembiayaan yang berkaitan dengan bisnis properti yang menonjol pada intinya adalah sebagai berikut :7)
1)  Adanya jaminan yang lebih pasti bagi bank dalam membiayai proyek-proyek pengembangan properti. Walaupun jaminan pokok untuk pinjaman guna pembiayaan proyek pengembangan properti adalah proyek itu sendiri, namun pada umumnya kreditor masih menuntut adanya jaminan tambahan, terutama yang berupa hak atas tanah. Dengan kejelasan mengenai dimungkinkannya bangunan yang akan dibangun diikutsertakan sebagai obyek Hak Tanggungan, maka nilai obyek Hak Tanggungan akan dapat disesuaikan dengan jumlah kredit yang diperlukan. Secara umum ketentuan di dalam UUHT lebih memperjelas kedudukan diutamakan dari kreditur dan memberi kemudahan dalam eksekusi apabila debitur cidera janji. Rasa lebih aman yang diberikan kepada kreditur ini diharapkan akan memperlancar penyediaan dana untuk pembiayaan proyek-proyek properti.

2)  Selain implikasi yang bersifat umum seperti disebut di atas, UUHT juga secara khusus menentukan prosedur pembebanan Hak Tanggungan yang menjamin segera terwujudnya Hak Tanggungan yang sudah disepakati oleh pemberi dan pemegang Hak Tanggungan. Dengan dibatasi berlakunya Surat Kuasa Membebankan Hak Tanggungan atas Hak Guna Bangunan Induk harus diikuti dengan pembuatan Akta Pemberian Hak Tanggungan dalam waktu 3 (tiga) bulan sesudah sertifikat HGB itu diterbitkan. Hal ini ditentukan dalam Peraturan Menteri Negara Agraria / Kepala Badan Pertanahan Nasional Nomor 4 Tahun 1996 sebagai pelaksanaan pasal 15 ayat (5) UUHT.

3)   Ketentuan ini selain dimaksudkan untuk memberi kepastian hukum mengenai kedudukan yang diutamakan bagi kreditur, juga untuk membuat kredit konstruksi tersebut lebih transparan. Dan dengan kemungkinan dilakukan roya parsial, sebagian proyek Hak Tanggungan itu dapat segera dipergunakan untuk jaminan KPR oleh konsumen rumah yang bersangkutan.

4)   Perluasan obyek Hak Tanggungan sehingga meliputi juga Hak Pakai atas Tanah Negara memberikan alternatif yang lebih banyak kepada pengembang untuk menyesuaikan usahanya dengan keperluan konsumen. Sebagaimana dikemukakan di depan, latar belakang ditunjuknya Hak Pakai atas Tanah Negara sebagai obyek Hak Tanggungan merupakan konsekuensi dari perkembangan di bidang adminsitrasi dan konsepsi Hak Pakai itu sendiri. Disamping itu untuk memberi kesempatan kepada para pemegang Hak Pakai yang sebagian besar dari golongan menengah ke bawah, untuk menggunakan tanahnya sebagai jaminan kredit yang diperlukannya. Akibat sampingan dari kebijaksanaan ini adalah kemungkinan lebih luasnya pasaran properti, karena dimungkinkannya dibuka pasar untuk orang asing yang berkedudukan di Indonesia.

    Dengan ditetapkannya Peraturan Pemerintah Nomor 40 Tahun 1996 tentang Hak Guna Bangunan dan Hak Pakai atas Tanah, ketentuan mengenai Hak Pakai menjadi lebih jelas, termasuk mengenai jangka waktunya yang bisa sampai 25 tahun dengan perpanjangannya untuk 20 tahun. Disamping itu Peraturan Pemerintah Nomor 41 Tahun 1996 tentang Pemilikan Rumah Tempat Tinggal atau Hunian Oleh Orang Asing yang berkedudukan di Indonesia, lebih memperjelas persyaratan yang harus dipenuhi agar orang asing dapat memiliki rumah tersebut.

B. Faktor-Faktor Yang Menghalangi Pelaksanaan Perjanjian Terhadap Penyaluran Kredit Properti

Di dalam perjanjian khususnya yang memuat hak dan kewajiban, pada hakekatnya harus dilaksanakan oleh para pihak. Apalagi bila perikatan itu terjadi dari suatu perjanjian, yang dari semula bertujuan untuk melaksanakan secara normal apa-apa yang diperjanjikan. Tetapi kadang-kadang ada hal-hal yang membuat pelaksanaan perikatan itu tidak berjalan sebagaimana mestinya. Hal-hal itu merupakan hal-hal yang menghalangi pelaksanaan suatu perikatan, yaitu wanprestasi dan overmacht.8)
1. Wanprestasi

Wanprestasi atau prestasi buruk berarti tidak terlaksananya perikatan karena kesalahan pihak debitur. Tidak terlaksananya perikatan itu dapat terjadi dalam beberapa bentuk, yaitu :

a. sama sekali tidak melaksanakan

b. tidak sempurna pelaksanaannya

c. terlambat melaksanakan

Akibat dari wanprestasi ini ialah menimbulkan hak bagi kreditur untuk menuntut debitur. Tuntutan tersebut dapat berupa :

a. Pelaksanaan;
b. Ganti rugi;
c. Pelaksanaan dan ganti rugi;
d. Keputusan deklaratoir;
e. Pembatalan dan ganti rugi;
f. Pembatalan saja.
Dasar dari penuntutan ini ialah pasal 1226 KUH Perdata, yang menyatakan bahwa bila salah satu pihak tidak memenuhi kewajibannya, maka pihak yang lain berhak untuk menuntut pembatalan di muka hakim.9) Sedangkan mengenai apa yang dituntut ditentukan oleh pasal 1267 KUH Perdata. Dengan demikian, wanprestasi ini tidak membebaskan debitur dari tanggung jawabnya.

2. Overmacht

         Overmacht atau keadaan memaksa adalah keadaan tidak terlaksananya perjanjian karena peristiwa yang terjadi di luar kesalahan pihak-pihak yang bersangkutan. Syarat dari overmacht ialah :

a. Terjadi di luar kesalahan para pihak

b. Merintangi pemenuhan prestasi

c. Tidak terjadi karena keadaaan yang dapat menimbulkan resiko bagi debitur. Resiko atau kerugian yang timbul karena tidak terlaksananya perikatan di luar kesalahan para pihak, baru ditanggung oleh debitur bilamana :

· Tidak terpenuhinya perjanjian karena keadaan-keadaan yang sewaktu perjanjian ditutup sudah dapat diduga oleh para pihak.

· Tidak terpenuhinya perjanjian karena keadaan-keadaan yang sifatnya pribadi, seperti : debitur sakit, keadaan barang yang tidak sempurna dan lain sebagainya.

Sehubungan dengan faktor-faktor yang menghalangi pelaksanaan perjanjian terhadap penyaluran kredit properti, melihat pada kenyataannya situasi kondisi ekonomi moneter, politik dan sosial budaya pada periode tahun 1997 – 2000, sehingga kehidupan pemerintahan Indonesia dan bidang bisnis, hampir setiap bidang mengalami suatu keadaan ketidakstabilan yang sangat parah dan hampir tidak terkendali, tingkat inflasi mencapai 1000%, upaya pengendalian tingkat harga, barang-barang dan jasa yang strategis tidak berhasil khususnya bisnis properti gagal total. Hal tersebut pada periode 1997 – 2000 diketahui oleh publik. Permasalahan ini membuat debitur (Perusahaan Properti) tidak dapat melaksanakan prestasinya atau kewajibannya karena keadaan tersebut. Hal ini tentunya harus dimaklumi, karena tidak terlaksananya suatu perjanjian.

Penulis berpendapat keadaan tersebut di atas, tidak terlaksananya suatu perjanjian disebabkan karena overmacht atau keadaan memaksa karena peristiwa ini terjadi di luar kesalahan pihak-pihak yang bersangkutan. Jadi pada dasarnya overmacht ini, membebaskan debitur dari kewajiban menanggung resiko. Oleh karena itu dapat dikatakan bahwa akibat overmacht ini kreditur tidak dapat menuntut pelaksanaan, kreditur tidak dapat menuntut ganti rugi, kreditur tidak dapat menuntut pembatalan atas dasar Pasal 1266 KUH Perdata.

Akan tetapi overmacht menimbulkan persoalan beban pembuktian, siapa yang wajib membuktikan adanya overmacht tersebut. Pasal 1244 KUH Perdata menyatakan bahwa pihak yang mengajukan keadaan overmacht itulah yang wajib membuktikan adanya overmacht. Bagi pihak kreditur ia cukup membuktikan bahwa perikatan tidak terlaksana.

Terhadap permasalahan ini, penulis memberikan suatu solusi untuk menghindari adanya suatu kerugian bagi para pihak sebagai akibat dari keadaan overmacht tersebut. Agar perjanjian penyaluran kredit properti tersebut dapat tercapai, perlu diadakan suatu perjanjian tambahan (addendum) dengan memberikan suntikan dana kepada debitur dengan catatan menunggu keadaan ekonomi moneter, stabilitas politik, stabilitas sosial budaya di negeri ini normal kembali. Sehingga kedua belah pihak tidak saling dirugikan oleh keadaan overmacht sebelumnya.

BAB III
P E N U T U P
A. Kesimpulan

Setelah melalui pembahasan dari beberapa uraian dalam  bab-bab sebelumnya, maka sebagai akhir dari penulisan skripsi ini penulis akan memberikan suatu kesimpulan dari masalah yang telah dibahas untuk diberikan gambaran yang ringkas. Adapun kesimpulan yang dapat penulis sajikan adalah sebagai berikut :

1. Beberapa implikasi UUHT terhadap aspek pembiayaan yang berkaitan dengan bisnis properti yang menonjol pada intinya adalah sebagai berikut :

· Adanya jaminan yang lebih pasti bagi bank dalam membiayai proyek-proyek pengembangan properti. Walaupun jaminan pokok untuk pinjaman guna pembiayaan proyek pengembangan properti adalah proyek itu sendiri, namun pada umumnya kreditor masih menuntut adanya jaminan tambahan, terutama yang berupa hak atas tanah.

· Prosedur pembebanan Hak Tanggungan yang menjamin segera terwujudnya Hak Tanggungan yang sudah disepakati oleh pemberi dan pemegang Hak Tanggungan. Dengan dibatasi berlakunya Surat Kuasa Membebankan Hak Tanggungan atas Hak Guna Bangunan Induk harus diikuti dengan pembuatan Akta Pemberian Hak Tanggungan dalam waktu 3 (tiga) bulan sesudah sertifikat HGB itu diterbitkan.

· Ketentuan ini selain dimaksudkan untuk memberi kepastian hukum mengenai kedudukan yang diutamakan bagi kreditur, juga untuk membuat kredit konstruksi tersebut lebih transparan. Dan dengan kemungkinan dilakukan roya parsial, sebagian proyek Hak Tanggungan itu dapat segera dipergunakan untuk jaminan KPR oleh konsumen rumah yang bersangkutan.

·     Perluasan obyek Hak Tanggungan sehingga meliputi juga Hak Pakai atas Tanah Negara memberikan alternatif yang lebih banyak kepada pengembang untuk menyesuaikan usahanya dengan keperluan konsumen. Hak Pakai atas Tanah Negara sebagai obyek Hak Tanggungan merupakan konsekuensi dari perkembangan di bidang adminsitrasi dan konsepsi Hak Pakai itu sendiri. Untuk memberi kesempatan kepada para pemegang Hak Pakai yang sebagian besar dari golongan menengah ke bawah, untuk menggunakan tanahnya sebagai jaminan kredit yang diperlukannya. 

2. Tidak terlaksananya suatu perjanjian disebabkan karena overmacht atau keadaan memaksa karena peristiwa ini terjadi di luar kesalahan pihak-pihak yang bersangkutan. Jadi pada dasarnya overmacht ini, membebaskan debitur dari kewajiban menanggung resiko. Oleh karena itu dapat dikatakan bahwa akibat overmacht ini kreditur tidak dapat menuntut pelaksanaan, kreditur tidak dapat menuntut ganti rugi, kreditur tidak dapat menuntut pembatalan atas dasar Pasal 1266 KUH Perdata. Akan tetapi overmacht menimbulkan persoalan beban pembuktian, siapa yang wajib membuktikan adanya overmacht tersebut. Pasal 1244 KUH Perdata menyatakan bahwa pihak yang mengajukan keadaan overmacht itulah yang wajib membuktikan adanya overmacht. Bagi pihak kreditur ia cukup membuktikan bahwa perikatan tidak terlaksana.

B. Saran-saran

Sebagai akhir dari penulisan skripsi ini penulis juga hendak menyampaikan beberapa saran, yang kiranya dapat dipakai sebagai bahan pertimbangan dalam usaha mengadakan perbaikan dan juga yang mungkin bermanfaat bagi masyarakat pada umumnya. Adapun saran-saran yang perlu kiranya penulis sampaikan adalah sebagai berikut :

1. Untuk menghindari adanya syarat-syarat yang memojokkan pihak debitur, maka sebaiknya isi perjanjian kredit bank perlu diseragamkan seperti halnya Polis Standard Kebakaran Indonesia yang dikeluarkan oleh Dewan Asuransi Indonesia, sehingga pemerintah dapat melakukan pengawasan dengan mudah.
2. Untuk menghindari adanya suatu kerugian bagi para pihak sebagai akibat dari keadaan overmacht tersebut, agar perjanjian penyaluran kredit properti tersebut dapat tercapai, perlu diadakan suatu perjanjian tambahan (addendum) dengan memberikan suntikan dana kepada debitur sebagai solusi yang terbaik demi kelangsungan perjanjian kredit bank.

3. Bahwa Undang-Undang Hak Tanggungan (Undang-Undang Nomor 4 Tahun 1996), dalam implikasinya sangat berpihak pada pihak perbankan, untuk itu penulis menyarankan perlu adanya perubahan atau penambahan yang dapat mengakomodasi keperluan debitur khususnya dalam legal protection, sehingga undang-undang tersebut dirasakan cukup balance (seimbang).
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