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BAB V 

PENUTUP 

5.1 Kesimpulan 

5.1.1. Hukum Ketenagakerjaan Tidak Memberikan Kepastian Hukum 

Terkait Dengan Perlakuan Hukum Terhadap Pekerja Asing Ilegal 

 Hukum Ketenagakerjaan belum memberikan kepastian hukum terkait 

dengan perlindungan terhadap pekerja asing ilegal. Adapun pekerja asing ilegal 

adalah seseorang yang bekerja pada suatu negara tanpa memenuhi persyaratan-

persyaratan dalam peraturan perundang-undangan untuk masuk, bekerja, dan 

tinggal pada negara tersebut. Dalam hal ini, pekerja asing ilegal adalah seseorang 

yang bekerja di Indonesia tanpa memenuhi peraturan perundang-undangan untuk 

masuk, tinggal, atau bekerja di Indonesia. Apabila dilihat dari frasa ‘setiap pekerja’ 

pada UU Ketenagakeraan maka tampak UU Ketenagakerjaan tidak membedakan 

pemberian hak kepada pekerja asing dengan pekerja lokal. Akan tetapi, terdapat 

konstruksi hukum yang menyebabkan pekerja asing ilegal tidak berhak atas hak-

hak tersebut. Konstruksi hukum tersebut akan dijelaskan sebagai berikut. 

Pertama-tama validitas dari perjanjian kerja ditentukan dari dipenuhinya syarat 

sahnya perjanjian kerja berdasarkan Pasal 52 UU Ketenagakerjaan. Salah satu 

syarat sahnya perjanjian kerja yaitu pekerjaan yang diperjanjikan tidak 

bertentangan dengan ketertiban umum, kesusilaan atau peraturan perundang-

undangan yang berlaku. Terkait dengan tenaga kerja asing, perlu ditegaskan 

bahwa terdapat beberapa pekerjaan yang tidak boleh dikerjakan oleh tenaga kerja 

asing. Pekerjaan tersebut yaitu antara lain sebagai buruh kasar. Selanjutnya, 

berdasarkan Pasal 46 UU Ketenagakerjaan jo. Keputusan Menteri Tenaga Kerja 

dan Transmigrasi Republik Indonesia Nomor 40 Tahun 2012 Tentang Jabatan-

Jabatan Tertentu yang Dilarang Diduduki Tenaga Kerja Asing, tenaga kerja asing 

tidak dapat bekerja sebagai direktur personalia, manajer hubungan industrial, 

manajer personalia, Supervisor Pengembangan Personalia, Supervisor Perekrutan 

Personalia serta jabatan personalia lainnya. Apabila tenaga kerja asing bekerja 

dengan menduduki jabatan-jabatan tersebut atau sebagai buruh kasar, maka 
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perjanjian kerja yang dibuat oleh tenaga kerja asing dengan pemberi kerja menjadi 

batal demi hukum sebab pekerjaan yang diperjanjikan bertentangan dengan 

peraturan perundang-undangan. Dalam hal ini, tenaga kerja asing yang melakukan 

pekerjaan atau menduduki jabatan semacam itu merupakan tenaga kerja asing 

ilegal. Lebih lanjut, terdapat pendapat bahwa apabila tenaga kerja asing ilegal 

bekerja di Indonesia maka perjanjian yang dibuat antara tenaga kerja asing dengan 

pemberi kerja menjadi batal demi hukum juga walaupun tidak bekerja sebagai 

buruh kasar atau menduduki jabatan-jabatan yang telah disebutkan sebelumnya. 

Hal itu disebabkan oleh dilanggarnya syarat sahnya perjanjian kerja yaitu 

pekerjaan yang dipekerjakan tidak bertentangan dengan ketertiban umum, 

kesusilaan, atau peraturan perundang-undangan. Pelanggaran tersebut timbul 

akibat tidak dipenuhinya sejumlah persyaratan-persyaratan dalam peraturan 

perundang-undangan untuk masuk, tinggal, dan bekerja di Indonesia. Apabila 

perjanjian kerja yang dibuat oleh tenaga kerja asing ilegal tersebut batal demi 

hukum, maka perjanjian kerja dianggap tidak pernah ada dan dengan demikian 

hubungan kerja dianggap tidak pernah ada. Maka dari itu, status pemberi kerja 

dan pekerja pun dianggap tidak pernah ada. Dengan kata lain, tenaga kerja asing 

ilegal itu dianggap bukan merupakan pekerja. Akibat dari konstruksi tersebut, 

pekerja asing ilegal menjadi tidak berhak atas hak-hak sebagaimana terdapat 

dalam UU Ketenagakerjaan, walaupun frasa yang dipergunakan adalah ‘setiap 

pekerja’. Selanjutnya, pekerja asing ilegal tidak dilindunginya haknya atas upah 

apabila menggunakan konstruksi hukum tersebut. Hal tersebut dikarenakan 

apabila perjanjian kerja antara pekerja asing ilegal dengan pemberi kerja dianggap 

tidak pernah ada maka hak-hak yang lahir dari kontrak termasuk hak atas upah 

pun menjadi hapus dan tidak ada hak dari pekerja asing ilegal untuk menuntut 

dihadapan pengadilan atas hak tersebut. Penulis pun tidak menolak bahwa 

terdapat pendapat lain yang berkata sebaliknya. Pendapat lain tersebut yaitu 

perjanjian kerja yang dibuat antara pekerja asing ilegal dengan pemberi kerja tidak 

batal demi hukum selama pekerjaan yang dilakukan atau jabatan yang diduduki 

oleh pekerja asing tersebut bukanlah sebagai buruh kasar atau menduduki jabatan 

personalia. Penulis setuju dengan pendapat ini dengan alasan bahwa pekerjaan 



198 
 

yang dikerjakan oleh pekerja asing ilegal pada hakikatnya tidak bertentangan 

dengan peraturan perundang-undangan asalkan sesuai dengan pekerjaan-pekerjaan 

yang tidak dilarang dikerjakan oleh pekerja asing seperti buruh kasar, jabatan 

personalia, dan sebagainya sebagaimana telah ditetapkan secara limitatif dalam 

Pasal 46 UU Ketenagakerjaan jo. Keputusan Menteri Tenaga Kerja dan 

Transmigrasi Republik Indonesia Nomor 40 Tahun 2012 Tentang Jabatan-Jabatan 

Tertentu yang Dilarang Diduduki Tenaga Kerja Asing. Dengan demikian, 

menurut penulis pekerja asing ilegal tetap berhak atas upah apabila ia melakukan 

pekerjaan yang tidak dilarang dikerjakan oleh pekerja asing seperti sebagai buruh 

kasar dan menduduki jabatan personalia. Di sisi lain, Konvensi Perlindungan 

Pekerja Migran memberikan perlindungan hukum kepada pekerja asing ilegal. 

Perlindungan dalam hal ketenagakerjaan antara lain disebutkan dalam Pasal 25, 

26, dan 27. Pasal 25 Konvensi Perlindungan Pekerja Migran mengakui hak 

pekerja asing termasuk yang ilegal sekalipun atas upah, kondisi kerja dan 

persyaratan kerja layaknya warga negara dari negara dimana pekerja asing 

tersebut bekerja. Selanjutnya ditegaskan bahwa pemberi kerja tidak boleh 

dilepaskan dari kewajiban-kewajibannya yang muncul dari perjanjian kerja 

dengan pekerja asing ilegal. Pasal 26 Konvensi Perlindungan Pekerja Migran 

memberikan hak kepada pekerja asing ilegal untuk bergabung pada serikat pekerja. 

Pasal 27 Konvensi Perlindungan Pekerja Migran melindungi hak pekerja asing 

ilegal atas jaminan sosial. Dengan demikian terlihat ketidakjelasan sebab dari sisi 

UU Ketenagakerjaan tidak ditegaskan apakah frasa ‘setiap pekerja’ mencakup 

juga pekerja asing ilegal. Selanjutnya tidak terdapat kejelasan dimana UU 

Ketenagakerjaan tidak melindungi hak atas upah bagi pekerja asing ilegal 

sedangkan Konvensi Perlindungan Pekerja Migran melindungi hak atas upah dari 

pekerja asing ilegal. Konvensi Perlindungan Pekerja Migran secara tegas 

melindungi hak pekerja asing ilegal untuk bergabung pada serikat pekerja dan hak 

pekerja asing ilegal atas jaminan sosial. Di sisi lain, UU Ketenagakerjaan dengan 

menggunakan konstruksi hukum sampai pada kesimpulan yaitu pekerja asing 

ilegal tidak memiliki hak-hak yang dirumuskan dengan menggunakan frasa 

‘setiap pekerja’ dalam UU Ketenagakerjaan seperti hak untuk bergabung pada 
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serikat pekerja dan hak atas jaminan sosial. Adapun pertentangan antara UU 

Ketenagakerjaan dan Konvensi Perlindungan Pekerja Migran diselesaikan dengan 

menggunakan teori monisme, dualisme, dan doktrin non-self executing treaties. 

Perlu ditegaskan bahwa Indonesia menurut doktrin dan praktik belum 

menunjukkan kesamaan terkait aliran yang dianut yaitu aliran monisme atau 

dualisme.  Adapun aliran monisme yaitu aliran yang menegaskan bahwa tidak 

diperlukan suatu legislasi nasional untuk mengimplementasikan perjanjian 

internasional yang telah diratifikasi. Disamping itu, aliran dualisme adalah sebuah 

teori yang menegaskan bahwa diperlukan suatu legislasi nasional untuk 

memberlakukan suatu perjanjian internasional yang telah diratifikasi. Doktrin 

non-self executing treaties menegaskan bahwa hukum internasional tidak dapat 

diterapkan secara langsung tanpa adanya legislasi nasional yang 

mengimplementasikannya. Dalam hal ini, terdapat indikasi kuat bahwa Indonesia 

menganut aliran dualisme serta doktrin non-self executing treaties terkait 

instrumen HAM internasional khususnya Konvensi Perlindungan Pekerja Migran. 

Hal tersebut dapat kita lihat dalam laporan yang dibuat Indonesia untuk Komite 

Perlindungan Pekerja Migran. Dalam laporan tersebut Indonesia mengakui bahwa 

peratifikasian dari perjanjian internasional saja tidak cukup dan diperlukan upaya 

untuk mengharmonisasikan perjanjian internasional dengan hukum nasional. 

Selanjutnya Indonesia menyatakan bahwa diperlukan suatu legislasi nasional 

untuk mengimplementasikan perjanjian internasional yang telah diratifikasi 

tersebut. Indonesia juga menyatakan bahwa instrumen hukum internasional tidak 

dapat diterapkan secara langsung dalam pengadilan-pengadilan serta belum 

terdapat kasus dimana pengadilan di Indonesia menerapkan isi dari Konvensi 

Perlindungan Pekerja Migran. Terkait dengan hal tersebut perlu diingat terdapat 

ketidakharmonisan antara Konvensi Perlindungan Pekerja Migran dan UU 

Ketenagakerjaan sebagaimana telah dikemukakan. Oleh karena aliran dualisme 

dan doktrin non-self executing treaties menegaskan bahwa hukum internasional 

tidak dapat diterapkan secara langsung dan memerlukan suatu legislasi nasional, 

maka  Konvensi Perlindungan Pekerja Migran tidak dapat diberlakukan di 

Indonesia selama UU Ketenagakerjaan dan peraturan pelaksanaannya belum 
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diselaraskan dengan ketentuan Konvensi Perlindungan Pekerja Migran. Artinya, 

Konvensi Perlindungan Pekerja Migran tidak dapat diterapkan secara langsung 

tanpa adanya suatu legislasi nasional yang mengimplementasikannya. Oleh karena 

itu, masih terdapat ketidakpastian hukum terkait perlakuan terhadap pekerja asing 

ilegal mengingat UU Ketenagakerjaan dan peraturan pelaksanaannya yang 

dijadikan pedoman dalam memberi perlakuan hukum terhadap pekerja asing 

ilegal tidak selaras dengan Konvensi Perlindungan Pekerja Migran.  

 Permasalahan hak-hak pekerja asing ilegal memiliki keterkaitan dengan 

perbudakan modern. Terdapat unsur yang membuat permasalahan hak-hak pekerja 

asing ilegal berkaitan dengan perbudakan modern yaitu tidak diberikannya hak-

hak pekerja kepada pekerja asing ilegal. Dalam hal ini, pekerja asing ilegal tidak 

diberikan upah atau tidak berhak atas upah walaupun sudah melakukan pekerjaan. 

Mengenai permasalahan tersebut maka dapat dilakukan penelitian lebih lanjut 

khususnya untuk mengetahui apakah dalam kasus pekerja asing ilegal terdapat 

praktik perbudakan dalam arti modern.   

5.1.2. Solusi dan Perlindungan Hukum Untuk Mengatasi Masalah Tenaga 

Kerja Asing Ilegal Adalah Dengan Memberikan Sejumlah Hak-Hak Asasi 

Kepada Pekerja Asing Ilegal Tanpa Melupakan Sanksi Yang Dapat 

Dikenakan Terhadap Pekerja Asing Ilegal 

 Pekerja asing ilegal mendapatkan perlindungan hak asasi manusia tanpa 

mengurangi kewenangan Indonesia untuk mengenakan sanksi kepada pekerja 

asing ilegal. Pekerja asing ilegal sebagai manusia tetap memiliki hak asasi 

manusia. Walaupun dari sisi Hukum Ketenagakerjaan tidak secara tegas terdapat 

suatu perlindungan bagi pekerja asing ilegal, akan tetapi Hukum Hak Asasi 

Manusia memberikan sejumlah perlindungan berupa hak-hak yang diberikan 

kepada pekerja tersebut. Hak-hak tersebut merupakan bentuk perlindungan hukum 

yang diberikan kepada pekerja asing ilegal terutama mengingat keadaan pekerja 

asing ilegal yang rentan akan eksploitasi dan penyiksaan. Pada intinya instrumen 

hak asasi manusia seperti UU HAM, DUHAM, ICCPR, dan ICESCR memberikan 

sejumlah hak-hak yang dapat dinikmati oleh pekerja asing ilegal. Hak-hak yang 
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diberikan yaitu hak sipil dan politik seperti hak untuk hidup, kebebasan dari 

penyiksaan dan perlakuan tidak manusiawi, kebebasan dari perbudakan dan kerja 

paksa, dan hak atas kebebasan dan keamanan pribadi dan hak ekonomi, sosial, 

dan politik seperti hak untuk bekerja, hak atas kondisi kerja yang layak, hak untuk 

bergabung dan membentuk serikat buruh, dan hak atas jaminan sosial. Terkait 

dengan ketenagakerjaan, maka hak-hak yang diakui adalah hak atas pekerjaan, 

hak atas kondisi kerja yang adil dan menguntungkan, hak untuk membentuk dan 

bergabung pada serikat pekerja, dan hak atas jaminan sosial. Hak atas kondisi 

kerja yang adil dan menguntungkan antara lain mewajibkan Indonesia untuk 

menjamin bahwa pekerja asing  di Indonesia memperoleh pengupahan yang adil, 

perlindungan atas kesehatan dan keselamatan kerja, waktu kerja yang wajar, 

waktu istirahat, hari libur, cuti dengan upah, dan sebagainya. Dari pasal tersebut 

dapat diturunkan hak pekerja asing ilegal atas upah walaupun statusnya ilegal. 

Apabila pekerja asing ilegal tidak diakui haknya atas upah maka dalam hal itu 

terdapat pelanggaran hak asasi dari pekerja asing ilegal. Disini perlu diingat 

bahwa instrumen HAM internasional tidak dapat diterapkan secara langsung tanpa 

adanya legislasi nasional untuk mengharmonisasikan antara instrumen HAM 

internasional dengan hukum nasional sebagaimana telah dibahas sebelumnya. 

Dengan demikian, untuk saat ini perlindungan HAM hanya dapat diberikan 

melalui UU HAM. Adapun hal ini juga mengingat bahwa terdapat perbedaan 

antara UU HAM dengan instrumen hukum HAM internasional terkait dasar-dasar 

diskriminasi. Ketidakharmonisan tersebut menyebabkan permasalahan dalam 

pengaplikasian instrumen hukum HAM internasional. UU HAM membatasi dasar 

perlakuan diskriminasi yang tidak diperbolehkan yakni berdasarkan Pasal 1 angka 

3 UU HAM diskriminasi tidak boleh dilakukan atas dasar agama, suku, ras, etnik, 

kelompok, golongan, status sosial, status ekonomi, jenis kelamin, bahasa, dan 

keyakinan politik. Maka dari itu, perbedaan perlakuan dan pembatasan dan 

penghapusan HAM dapat dilakukan terhadap pekerja asing ilegal sebab status 

keimigrasian tidak menjadi dasar diskriminasi yang dilarang. Pada lain pihak, 

instrumen HAM internasional tidak menganut exhaustive-list dari dasar 

diskriminasi yang dilarang sebab menggunakan frasa ‘other status’ dalam pasal 
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mengenai nondiskriminasi. Misalnya Pasal 2 ayat (2) ICESCR menegaskan 

bahwa:  

“The States Parties to the present Covenant undertake to guarantee that the 

rights enunciated in the present Covenant will be exercised without 

discrimination of any kind as to race, colour, sex, language, religion, political or 

other opinion, national or social origin, property, birth or other status.” 

Hal itu menimbulkan dampak yaitu ICESCR tidak hanya mengakui diskriminasi 

atas dasar ras, warna kulit, sex, bahasa, agama, pendapat politik atau lainnya, asal 

usul nasional atau sosial, kekayaan, dan kelahiran, akan tetapi mengakui juga 

diskriminasi lainnya yang tidak tercantum dalam Pasal 2 ayat (2) ICESCR. Hal 

yang senada juga diatur dalam ICCPR. Pasal 26 ICCPR mengatur bahwa: 

“All persons are equal before the law and are entitled without any discrimination 

to the equal protection of the law. In this respect, the law shall prohibit any 

discrimination and guarantee to all persons equal and effective protection 

against discrimination on any ground such as race, colour, sex, language, 

religion, political or other opinion, national or social origin, property, birth or 

other status.” 

Dengan demikian terlihat adanya pertentangan dimana instrumen HAM 

internasional mengakui larangan diskriminasi termasuk diskriminasi atas dasar 

status lain yang tidak disebutkan dalam instrumen HAM terkait sedangkan UU 

HAM hanya mengakui larangan diskriminasi menggunakan dasar-dasar yang 

disebutkan dalam UU HAM secara limitatif. Maka dari itu, pekerja asing ilegal 

dapat dikecualikan dalam mendapatkan hak-hak terkait dengan pekerjaan 

berdasarkan UU HAM. Walaupun demikian, perlu juga diakui bahwa UU HAM 

pada dasarnya tetap memberikan hak-hak asasi kepada pekerja asing ilegal 

mengingat frasa yang digunakan dalam UU HAM dalam mengatur hak-hak adalah 

‘setiap orang’ sehingga mencakup pula pekerja asing ilegal. Dalam hal ini, hak-

hak terkait pekerjaan yang diatur dalam UU HAM yaitu hak dengan bebas 

memilih pekerjaan yang disukainya dan berhak atas syarat-syarat ketenagakerjaan 

yang adil sebagaimana diatur dalam Pasal 38 ayat (2) UU HAM. Kemudian 

terdapat hak atas upah serta syarat-syarat perjanjian kerja yang sama seperti orang 

lainnya yang melakukan pekerjaan yang sama, sebanding, setara, atau serupa 

sebagaimana diatur dalam Pasal 38 ayat (3) UU HAM.  Pasal 38 ayat (4) 
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memberikan hak kepada pekerja asing ilegal atas upah yang adil sesuai dengan 

prestasinya dan dapat menjamin kelangsungan kehidupan keluarganya. 

Selanjutnya, Pasal 39 UU HAM memberikan hak kepada pekerja asing ilegal 

untuk mendirikan serikat pekerja dan tidak boleh dihambat untuk menjadi 

anggotanya demi melindungi dan memperjuangkan kepentingannya serta sesuai 

dengan ketentuan peraturan perundang-undangan. Adapun hak atas pekerjaan dan 

hak atas jaminan sosial bagi pekerja asing ilegal tidak diakui oleh UU HAM sebab 

hak-hak tersebut diberikan hanya untuk warga negara sesuai Pasal 38 ayat (1) dan 

Pasal 41 ayat (1) UU HAM. Namun demikian, diberikannya hak-hak asasi kepada 

pekerja asing ilegal tidak mengurangi kewenangan Indonesia untuk mengenakan 

sanksi kepada pekerja asing ilegal itu baik berupa sanksi administratif 

keimigrasian maupun sanksi pidana. Pekerja asing ilegal tidak mematuhi 

ketentuan peraturan perundang-undangan sehingga dikenakan tindakan 

administratif keimigrasian termasuk deportasi dan/atau ketentuan pidana. Hal 

tersebut merupakan solusi yang diperoleh berdasarkan Hukum Keimigrasian. 

Solusi itu sesuai dengan Pasal 75 ayat (1) dan (2) UU Keimigrasian yang 

menegaskan bahwa orang asing yang melakukan kegiatan yang berbahaya atau 

patut diduga membahayakan keamanan dan ketertiban umum atau tidak 

menghormati atau tidak menaati perundang-undangan dapat dikenakan tindakan 

administratif oleh pejabat yang berwenang. Jenis tindakan administratif 

keimigrasian berupa pencantuman dalam daftar pencegahan atau penangkalan, 

pembatasan, perubahan, atau pembatalan izin tinggal, larangan untuk berada di 

satu atau beberapa tempat tertentu di wilayah Indonesia, keharusan untuk 

bertempat tinggal di suatu tempat tertentu di wilayah Indonesia, pengenaan biaya 

beban, dan deportasi. Dengan demikian, pekerja asing ilegal dapat dikenakan 

tindakan administratif keimigrasian termasuk deportasi karena ia bekerja di 

Indonesia dengan melanggar ketentuan peraturan perundang-undangan untuk 

bekerja di Indonesia seperti tidak dimilikinya Visa, KITAS, RPTKA, dan IMTA. 

Selanjutnya, ketentuan pidana dapat dikenakan kepada pekerja asing ilegal. 

Ketentuan pidana tersebut dikenakan kepada pekerja asing ilegal apabila 

memenuhi unsur-unsur ketentuan pidana dalam UU Keimigrasian. yaitu Pasal 113, 
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119, dan Pasal 122 UU Keimigrasian. Tindakan-tindakan yang dianggap sebagai 

tindak pidana menurut pasal-pasal tersebut antara lain dengan sengaja masuk atau 

keluar wilayah Indonesia tanpa melalui pemeriksaan oleh Pejabat Keimigrasian di 

Tempat Pemeriksaan Imigrasi sebagaimana diatur dalam Pasal 113 UU 

Keimigrasian. Selanjutnya terdapat tindakan masuk dan/atau berada di Indonesia 

tanpa memiliki Dokumen Perjalanan dan Visa yang sah dan masih berlaku 

sebagaimana diatur dalam Pasal 119 UU Keimigrasian. Terdapat juga ketentuan 

Pasal 122 UU Keimigrasian yang memidana setiap orang asing yang dengan 

sengaja menyalahgunakan atau melakukan kegiatan yang tidak sesuai dengan 

maksud dan tujuan pemberian Izin Tinggal yang diberikan kepadanya. Ketentuan-

ketentuan pidana tersebut dapat menghambat pelaksanaan dari instrumen hukum 

HAM internasional di Indonesia serta UU HAM. Artinya yaitu ketentuan-

ketentuan pidana tersebut dapat membuat pekerja asing ilegal tidak menuntut hak-

haknya karena takut dikenakan pidana apabila melaporkan pelanggaran hak yang 

dialaminya kepada pejabat yang berwenang. Akan tetapi hal tersebut tidak 

membuat ketentuan pidana tidak dapat dilaksanakan. Hal itu disebabkan oleh 

fakta bahwa ICCPR, ICESCR, dan Konvensi Perlindungan Pekerja Migran tidak 

melarang negara dalam menentukan suatu tindak pidana bahkan mewajibkan 

pekerja asing untuk mematuhi ketentuan-ketentuan hukum nasional dimana ia 

bekerja. Dalam hal ini, pekerja asing ilegal tetap harus mematuhi ketentuan 

peraturan perundang-undangan di Indonesia. 

5.1.3. Pekerja Asing Ilegal Perlu Dilindungi oleh Hukum di Indonesia 

Terkait Dengan Kondisi Kerja Yang Adil dan Menguntungkan, Hak Untuk 

Bergabung Dengan Serikat Pekerja, dan Hak Atas Jaminan Sosial 

 Pekerja asing ilegal memiliki sejumlah hak yang berasal dari instrumen 

hukum hak asasi manusia. Dari sejumlah hak tersebut terdapat hak-hak yang dapat 

dibatasi sehingga tidak perlu diberikan kepada pekerja asing ilegal. Pembatasan 

tersebut sesuai dengan apa yang diatur dalam ICCPR, ICESCR, dan Konvensi 

Perlindungan Pekerja Migran. Dari hak-hak tersebut antara lain adalah hak untuk 

membentuk dan bergabung pada serikat pekerja. Hak untuk membentuk dan 

bergabung pada serikat pekerja diatur dalam Pasal 22 ICCPR, 8 ICESCR, dan 
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Pasal 26 Konvensi Perlindungan Pekerja Migran. Pembatasan hak untuk 

membentuk dan bergabung pada serikat pekerja harus sesuai dengan alasan-alasan 

yang termuat dalam instrumen hukum HAM tersebut. Salah satu alasan untuk 

membatasi hak untuk membentuk dan bergabung pada serikat pekerja adalah demi 

menjaga ketertiban umum. Ketertiban umum berarti aturan-aturan yang menjamin 

berjalannya masyarakat atau sekumpulan prinsip fundamental dimana masyarakat 

berdiri. Lebih lanjut dapat juga diartikan ketertiban umum adalah kondisi damai, 

aman, dan sehat yang harus ada pada masyarakat dan pemerintah harus jaga untuk 

memfasilitasi perkembangan masyarakat. Dengan kata lain, keadaan dimana 

publik tenang dan tidak ada kekacauan. Dalam hal ini, hak untuk membentuk 

serikat pekerja tidak perlu diberikan kepada pekerja asing ilegal berkaitan dengan 

alasan ketertiban umum di Indonesia. Alasan tersebut digunakan karena 

dikhawatirkan apabila pekerja asing ilegal diberikan hak yang sedemikian kuat 

hingga dapat mendirikan serikat pekerja, maka jumlah pekerja asing ilegal 

menjadi bertambah. Mereka dapat berpikir lebih baik menjadi pekerja asing ilegal 

tanpa harus mengurus berbagai perizinan dan mengeluarkan biaya-biaya sebab 

hak yang diberikan Indonesia cukup besar apabila mereka bekerja di Indonesia. 

Selanjutnya dapat tercipta pemikiran bahwa Indonesia mendukung keberadaan 

dari pekerja asing ilegal karena diberikan hak untuk membentuk serikat pekerja. 

Apabila tercipta pemikiran demikian, maka jumlah pekerja asing ilegal dapat 

bertambah dan dapat menganggu kedamaian dan keamanan Indonesia. Akan 

tetapi, hak untuk bergabung pada serikat pekerja tetap diberikan kepada pekerja 

asing ilegal. Adapun hak untuk bergabung pada serikat pekerja diberikan sebab 

menjadi tidak proporsional apabila hak untuk berserikat dari pekerja asing ilegal 

dihapuskan sama sekali. Selanjutnya, hak untuk bergabung pada serikat pekerja 

dapat dimanfaatkan oleh pekerja asing ilegal untuk meningkatkan posisinya 

sehingga tidak rentan akan eksploitasi. Hal ini dikarenakan dengan bergabungnya 

pekerja asing ilegal pada suatu serikat pekerja maka diharapkan akan tercipta 

suatu solidaritas antara pekerja asing ilegal dengan anggota serikat pekerja 

tersebut. Dengan demikian, apabila hak-hak dari pekerja asing ilegal dilanggar, 

maka serikat pekerja dimana pekerja asing ilegal menjadi anggota dapat 
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membantu pekerja asing ilegal dalam memperjuangkan hak-haknya dan 

kepentingannya.  Selanjutnya terdapat hak atas pekerjaan.. Hak atas pekerjaan 

diatur dalam Pasal 6 ICESCR. Pembatasan hak atas pekerjaan harus sesuai dengan 

ketentuan ICESCR tepatnya Pasal 4 ICESCR. Alasan pembatasan berdasarkan 

Pasal 4 ICESCR yaitu demi kesejahteraan umum. Kesejahteraan umum berarti 

kesejahteraan masyarakat secara keseluruhan. Dalam hal ini, hak atas pekerjaan 

tidak perlu diberikan kepada pekerja asing ilegal sebab berkaitan dengan 

kesejahteraan umum masyarakat Indonesia. Apabila pekerja asing ilegal diberikan 

hak untuk bekerja maka dapat meningkatkan angka pengangguran warga negara 

Indonesia mengingat lapangan pekerjaan di Indonesia yang terbatas. Apabila hal 

demikian terjadi maka kesejahteraan warga negara Indonesia dapat terganggu. 

Dengan demikian, hak atas pekerjaan bagi pekerja asing ilegal perlu dibatasi. Hak 

atas pekerjaan hanya dapat diberikan kepada pekerja asing yang telah memenuhi 

persyaratan untuk bekerja di Indonesia sesuai ketentuan peraturan perundang-

undangan.  Kemudian terdapat hak atas kondisi kerja yang adil dan 

menguntungkan. Hak tersebut diatur dalam Pasal 7 ICESCR. Hak tersebut 

menjamin setiap orang atas pengupahan yang adil, kesehatan dan keselamatan 

kerja, serta jam kerja, waktu istirahat, hari libur, cuti dan kondisi kerja lainnya 

agar mendapatkan perlakuan yang adil terkait kondisi kerja. Kondisi kerja, syarat 

kerja, dan pengupahan diatur juga dalam Pasal 25 Konvensi Perlindungan Pekerja 

Migran yang menegaskan bahwa terkait hal-hal tersebut, pekerja asing harus 

diperlakukan layaknya warga negara dari negara dimana pekerja asing tersebut 

bekerja. Apabila pembatasan atas kondisi kerja yang adil dan menguntungkan 

dilakukan maka alasan yang dapat digunakan yaitu demi kesejahteraan umum. 

Dalam hal ini, perlu diberikan hak atas kondisi kerja yang adil dan 

menguntungkan kepada pekerja asing ilegal di Indonesia layaknya warga negara 

Indonesia. Hak tersebut menjamin pekerja asing ilegal atas pengupahan yang adil, 

kesehatan dan keamanan kerja, waktu kerja yang wajar, waktu istirahat, hari libur 

dengan upah, dan kondisi kerja dan syarat kerja lainnya sebagaimana diberikan 

kepada warga negara Indonesia. Hak tersebut tidak dapat dibatasi atas dasar 

kesejahteraan umum sebab yang diuntungkan dari dibatasinya hak tersebut hanya 
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pemberi kerja. Pemberi kerja dapat menerapkan kondisi kerja yang buruk dan 

eksploitatif. Hal tersebut tidak menjamin dapat membuat pekerja asing ilegal 

berkurang namun dapat membuat jumlah pekerja asing ilegal bertambah sebab 

pemberi kerja dapat memanfaatkan pembatasan tersebut untuk meraup 

keuntungan sebesar-besarnya. Terakhir terdapat hak atas jaminan sosial 

sebagaimana diatur dalam Pasal 9 ICESCR. Pembatasan hak atas jaminan sosial 

dilakukan atas alasan kesejahteraan umum sebagaimana diatur dalam Pasal 4 

ICESCR. Dalam hal ini pekerja asing ilegal berhak atas jaminan sosial selama ia 

membayar iuran sesuai dengan ketentuan peraturan perundang-undangan 

Indonesia. Hal ini didukung juga oleh Pasal 27 Konvensi Perlindungan Pekerja 

Migran yang mengatur bahwa pekerja asing berhak atas jaminan sosial selama 

memenuhi persyaratan ketentuan peraturan perundang-undangan. Pembatasan atas 

alasan kesejahteraan umum tidak dapat dilakukan sebab selama pekerja asing 

ilegal membayar iuran maka pekerja asing ilegal telah berkontribusi kepada 

Indonesia dalam membangun jaminan sosial yang lebih efektif. Hal tersebut 

dikarenakan semakin banyak dana yang terkumpul pada jaminan sosial maka 

jaminan sosial dapat berjalan lebih efektif. Dengan demikian pembatasan hak atas 

jaminan sosial bagi pekerja asing ilegal justru tidak memajukan kesejahteraan 

umum masyarakat secara keseluruhan. Kesimpulan yang dapat ditarik yaitu 

pekerja asing ilegal di Indonesia perlu dilindungi haknya untuk bergabung pada 

serikat pekerja, atas kondisi kerja yang adil dan menguntungkan layaknya warga 

negara Indonesia, serta atas jaminan sosial selama pekerja asing membayar iuran. 

5.2. Saran 

5.2.1. Hukum Ketenagakerjaan di Indonesia Perlu Disesuaikan Dengan Isi 

dari Instrumen Hukum Internasional  

 Hukum Ketenagakerjaan yaitu UU Ketenagakerjaan dan peraturan 

pelaksanaannya perlu disesuaikan dengan ICCPR, ICESCR, dan Konvensi 

Perlindungan Pekerja Migran. Pertama-tama istilah pekerja belum tegas dan 

berpotensi multitafsir yaitu terkait apakah pekerja asing ilegal dapat dianggap 

pekerja atau tidak. Hal tersebut berbeda dengan istilah dalam Konvensi 
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Perlindungan Pekerja Migran yang secara tegas mengatur bahwa Pekerja Migran 

yang tidak memenuhi ketentuan hukum untuk masuk, tinggal, dan bekerja di suatu 

negara dimana ia bukan warga negara tetap dianggap sebagai Pekerja Migran.. 

Selanjutnya diakui juga bahwa terdapat pekerja asing ilegal dimana pekerja 

tersebut juga berhak atas beberapa hak sebagaimana tercantum dalam Pasal 8 

hingga Pasal 35 Konvensi Perlindungan Pekerja Migran. Dalam UU 

Ketenagakerjaan Indonesia, walaupun istilah pekerja sudah cukup luas yaitu 

setiap orang yang bekerja dengan menerima upah atau imbalan dalam bentuk lain, 

akan tetapi terdapat konstruksi hukum yang berkesimpulan bahwa pekerja asing 

ilegal tidak dapat dianggap pekerja sebab perjanjian kerja yang dibuat oleh 

pekerja itu dengan pemberi kerja dianggap tidak pernah ada dan tidak pernah ada 

hubungan kerja. Karena tidak dianggap pekerja maka pekerja asing ilegal tersebut 

tidak berhak atas hak-hak dalam UU Ketenagakerjaan yang diatur dengan frasa 

‘setiap pekerja’. Selanjutnya terdapat konstruksi hukum yang berkesimpulan 

bahwa pekerja asing ilegal tidak berhak atas upah sebab perjanjian kerja yang 

merupakan dasar dari lahirnya hak atas upah batal demi hukum. Hal tersebut 

berbeda dengan isi dari Konvensi Perlindungan Pekerja Migran yaitu tepatnya 

Pasal 25 serta Pasal 7 ICESCR. Oleh karena itu, penulis menyarankan agar istilah 

Pekerja diubah menjadi “Setiap orang yang bekerja dengan menerima upah atau 

imbalan dalam bentuk lain termasuk Pekerja Asing”. Selanjutnya, penulis 

menyarankan terdapat istilah tambahan dalam UU Ketenagakerjaan yaitu  pekerja 

asing dimana didefinisikan sebagai berikut “Pekerja Asing adalah Setiap Pekerja 

yang merupakan warga negara asing baik yang bekerja dengan memenuhi 

ketentuan peraturan perundang-undangan untuk masuk, tinggal, dan bekerja di 

Indonesia maupun tidak” (selanjutnya disebut Pasal A) Selanjutnya perlu 

ditambah ketentuan yaitu “Setiap Pekerja Asing yang telah atau sedang bekerja di 

wilayah Indonesia berhak atas hak-hak yang lahir dari hukum dan perjanjian kerja 

yang dibuat dengan pemberi kerja sebagaimana yang diberikan kepada Pekerja 

warga negara Indonesia serta terlepas dari status keimigrasiannya” (selanjutnya 

disebut Pasal B). Perlu juga diberikan Penjelasan Pasal B pada bagian Penjelasan 

Pasal Demi Pasal yaitu “Status keimigrasian berkaitan dengan apakah Pekerja 
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Asing telah atau tidak memenuhi ketentuan untuk masuk, tinggal, dan bekerja di 

Indonesia. Fakta bahwa Pekerja Asing tersebut tidak memenuhi ketentuan untuk 

masuk, tinggal, dan bekerja di Indonesia tidak dapat menghambat Pekerja Asing 

untuk menikmati dan menuntut hak-haknya baik yang berasal dari hukum maupun 

dari Perjanjian Kerja dengan Pemberi Kerja. Frasa ‘sebagaimana yang diberikan 

kepada Pekerja warga negara Indonesia’ berarti tidak boleh ada perbedaan 

perlakuan antara Pekerja Asing dengan Pekerja warga negara Indonesia kecuali 

dinyatakan secara tegas dalam Undang-Undang”. 

5.2.2.  UU HAM Dan UU Keimigrasian Harus Disesuaikan Dengan ICCPR, 

ICESCR, dan Konvensi Perlindungan Pekerja Migran 

 UU HAM memberikan hak-hak asasi manusia sebagaimana ICCPR, 

ICESCR, dan Konvensi Perlindungan Pekerja Migran. Dalam hal ini UU HAM 

perlu disesuaikan dengan isi dari instrumen HAM internasional tersebut. Hal ini 

dikarenakan terdapat norma dalam UU HAM yang belum sesuai dengan 

instrumen HAM internasional yaitu nondiskriminasi. Norma nondiskriminasi 

dalam UU HAM tidak sama seperti norma nondiskriminasi dalam instrumen 

HAM internasional. Dengan demikian menurut penulis, seharusnya dalam UU 

HAM rumusan diskriminasi adalah “Diskriminasi adalah setiap pembatasan, 

pelecehan, atau pengucilan yang langsung ataupun tak langsung didasarkan pada 

pembedaan manusia atas dasar agama, suku, ras, etnik, kelompok, golongan, 

status sosial, status ekonomi, jenis kelamin, bahasa, keyakinan politik dan status 

lainnya, yang berakibat pengurangan, penyimpangan atau penghapusan 

pengakuan, pelaksanaan atau penggunaan hak asasi manusia dan kebebasan dasar 

dalam kehidupan baik individu maupun kolektif dalam bidang politik, ekonomi, 

hukum, social, budaya, dan aspek kehidupan lainnya”. Dengan tidak 

disebutkannya secara limitatif dasar-dasar diskriminasi maka pekerja asing ilegal 

tidak dapat dikecualikan dari pemberlakuan UU HAM. Dengan kata lain, pekerja 

asing ilegal berhak atas hak-hak yang tercantum dalam UU HAM tanpa 

diskriminasi. Terakhir perlu dirumuskan ketentuan dalam UU Keimigrasian yaitu 

“Penjatuhan Ketentuan Pidana Pasal 113, 119, dan 122 kepada Pekerja Asing 

dilakukan sebagai upaya terakhir”. Diharapkan dengan adanya ketentuan tersebut 
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maka pekerja asing tidak lagi takut dikenakan pidana apabila menuntut hak-

haknya kepada pejabat yang bewenang saat hak-hak pekerja asing ilegal tersebut 

dilanggar pemberi kerja. Ketentuan pidana bagi pemberi kerja harus diterapkan 

apabila pemberi kerja mempekerjakan pekerja asing ilegal. Hal demikian 

dilakukan agar pemberi kerja takut untuk mempekerjakan pekerja asing ilegal. 

Dalam hal ini pemberi kerja dapat dikenakan Pasal 122 dan 124 UU Keimigrasian 

serta Pasal 185 UU Ketenagakerjaan apabila mempekerjakan pekerja asing ilegal. 

Pidana tersebut berupa pidana penjara atau kurungan mulai dari 3 bulan kurungan 

hingga 5 tahun penjara serta pidana denda mulai dari Rp. 25.000.000,00 (dua 

puluh lima juta rupiah) hingga Rp. 500.000.000,00 (lima ratus juta rupiah). 

5.2.3. Indonesia Harus Menyesuaikan Legislasi Nasional Agar Tegas Dalam 

Memperlakukan Pekerja Asing Ilegal 

 Kita mengetahui bahwa Indonesia dapat membatasi beberapa hak dari 

pekerja asing ilegal. Dalam hal ini tidak cukup hanya dengan membuat legislasi 

nasional yang memberikan perlindungan kepada pekerja asing ilegal terkait 

dengan kondisi kerja yang adil dan menguntungkan. Dalam hal ini perlu diingat 

syarat dari pembatasan hak-hak dalam ICCPR, ICESCR, dan Konvensi 

Perlindungan Pekerja Migran adalah adanya syarat legalitas, diperlukan, 

kemudian harus sesuai dengan dasar-dasar pembatasan yang disediakan oleh 

instrumen HAM internasional dan mempertimbangkan proporsionalitas dan 

nondiskriminasi. Mengingat alasan-alasan sebagaimana telah dikemukakan 

sebelumnya yaitu ketertiban umum, keterbatasan sumber daya, dan kesejahteraan 

umum Indonesia maka Indonesia dapat membatasi hak-hak dari pekerja asing 

ilegal. Akan tetapi hal tersebut tidak cukup sebab Indonesia harus memenuhi 

syarat legalitas. Legalitas bukan hanya berarti terdapat hukum yang mengaturnya 

saat pembatasan dilakukan. Hukum tersebut harus jelas, tegas, dan dapat diketahui 

dan diakses oleh pekerja asing ilegal. Apabila hukum masih menimbulkan 

multitafsir yaitu apakah pekerja asing ilegal dilindungi atau tidak, atau apakah hak 

pekerja asing ilegal dibatasi atau tidak, kemudian tidak dapat diketahui atau 

diakses oleh pekerja asing ilegal maka syarat legalitas belum dianggap dipenuhi. 

Indonesia pun harus menyebutkan alasan dari pembatasan tersebut secara jelas. 
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Sebagai contoh, perlu ditegaskan dalam suatu ketentuan yaitu “Pekerja asing yang 

tidak memenuhi ketentuan peraturan perundang-undangan untuk bekerja di 

Indonesia tidak berhak untuk membentuk serikat pekerja”. Dalam Penjelasan 

Umum atau Penjelasan Pasal Per Pasal harus dijelaskan mengapa terdapat 

pembatasan semacam itu yaitu seperti “Untuk mencegah bertambahnya jumlah 

pekerja asing ilegal di Indonesia, hak untuk membentuk serikat pekerja tidak 

diberikan kepada pekerja asing ilegal sebab dapat menimbulkan pola pikir bahwa 

Indonesia mendukung keberadaan pekerja asing ilegal. Hal itu dapat membuat 

orang asing berpikir bahwa hak yang diberikan kepada pekerja asing ilegal cukup 

signifikan. Akibat dari hal tersebut yaitu orang asing lebih memilih menjadi 

pekerja asing ilegal dan kemudian akan menambah jumlah pekerja asing ilegal”. 

Selanjutnya harus terdapat pula naskah akademik sebagai landasan pembentukan 

norma tersebut yakni tidak diberikannya hak untuk membentuk dan bergabung 

pada serikat pekerja bagi pekerja asing ilegal. Dapat ditegaskan juga misalnya 

“Pekerja asing ilegal yang tidak memenuhi ketentuan peraturan perundang-

undangan untuk bekerja di Indonesia tidak berhak atas pekerjaan”. Selanjutnya 

perlu ditegaskan oleh Indonesia baik dalam Penjelasan Umum atau Penjelasan 

Pasal Per Pasal mengenai alasan dari pembatasan tersebut seperti “Pekerja asing 

ilegal apabila memiliki hak atas pekerjaan maka dapat menganggu kesejahteraan 

umum masyarakat Indonesia. Mengingat lapangan pekerjaan yang terbatas di 

Indonesia, kehadiran pekerja asing ilegal yang memiliki hak atas pekerjaan akan 

meningkatkan angka pengangguran di Indonesia. Dengan demikian kesejahteraan 

umum masyarakat Indonesia dapat terganggu.”  
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