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Las nuevas corrientes histéricas desatadas con la rebelién reli-
giosa, que produjo tan tremendos e inmediatos efectos sociales en su
propia patria de origen, extendiéndose a otras partes del continente,
determinaron la ruptura del equilibrio espiritual del Viejo Mundo
sin que a éste se la haya dado en cambio ni siquiera estabilidad po-
litica y sosiego econémico y una afirmacién positiva y permanente de
justicia internacional. Eco convulsionado de aquellos impulsos des-
quiciadores, son las dos grandes guerras del presente siglo, que ape-
nas constituyen un alto en la carrera trigica de disolucién, que cono-
ci6 su lejana e inicial hora conflictiva el Dia de todos los Santos
de 1517. De esta manera puede afirmarse sin temor de exagerar que
todo el caos de los tiempos presentes, procede de Martin Lutero, ver-
dadero autor de la anarquia espiritual contempordnea.
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De la distincién entre las funciones judicial
y administrativa en derecho civil y candnico (¥)

Por LEOPOLDO UPRIMNY

Profesor titular de Derecho Canénico en este Colegio Mayor;
profesor de Derecho Canénico Procesal en la Facultad de De-
recho Canoénico de la Pontificia Universidad Javeriana; pro-
fesor titular de Derecho Constitucional General en la Facultad
de Ciencias Econémicas y Juridicas de la misma Universidad;
profesor de la misma materia en la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Nacional.

1. ESTADO CAOTICO DE LA CUESTION

1. Existen pocas cuestiones tan discutidas en el campo del De-
recho Candnico como las distinciones entre las funciones y potestades
judicial y administrativa. Los autores anteriores al Cédigo y aun al-
gunos posteriores al mismo, no conocen, por regla general, tales dis-
tinciones. Ellos dividen la “jurisdiccién” (iurisdictio) comuinmente en
contenciosa y voluntaria. Trdtase de ésta segiin algunos, cuando se-
ejerce sobre personas que la consienten (volentes), (como en el caso-
de adopciones) mientras que la jurisdiccién contenciosa o judicial se
extiende también a las personas contra su voluntad (invitos (1). Otros.
autores que escriben ya después del Cédigo mantienen esta distincién
pero afirman que ella se refiere tan sélo al procedimiento. La juris--
diccién voluntaria tiende a resolver los asuntos sin juicio, mas ex
aequo et bono que en conformidad con normas estrictas de derecho, .

(*) Reproducido de Questioni attuali di Diritto Canonico (Analecta Grego-
riana vol. Lxrx), pp. 478 ss., Roma, 1955, Pontificia Universidad Gregoriana.

(1) P. ej. Reiffenstuel, t. 29, par. 1, n. 8; Devoti, Institutiones, Lib. III, tit..
1, par. Iv.
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jpor lo cual puede denominarse tambidn jurisdiccién no-judicial,
‘mientras que la jurisdiccién judicial o contenciosa se ejerce en forma
-de juicios sometidos estrictamente a la ley (2). El Cédigo mismo se
limita a distinguir entre jurisdiccién voluntaria o no-judicial y ju-
risdiccién judicial, sin dar definicién alguna (Can. 201, 205 y 1507).

2. Segun varios tratadistas la jurisdiccién voluntaria no se identi-
fica con la no-judicial, porque ésta comprende fuera de la voluntaria
también la legislativa y gubernativa o sea administrativa (3), lo que
-otros niegan (4). Cappello, a su vez, divide la potestas jurisdictionis
-en potestas magisterii y potestas regiminis y subdivide esta ultima en
legislativa, judicial y coercitiva o punitiva (5). Aunque el Cédigo
ddentifica la potestas jurisdictionis con la potestas regiminis (Can. 196).

3. Segiin la mayoria de los autores la potestad administrativa es
la misma gubernativa y forma parte de la jurisdiccién voluntaria.

Della Rocca distingue, sin embargo, entre el poder judicial y el ad-
ministrativo y afirma que tanto la jurisdiccién voluntaria como la
-administrativa pertenecen al primero: “La actividad del poder ad-
“ministrativo se desenvuelve... con miras a procurar directa e indirec-
tamente el bien publico; mientras que la actividad desarrollada en
forma de jurisdicciéon voluntaria, aun cuando tienda en forma in-
-directa a satisfacer un interés publico, tiene por fin la tutela de un
derecho o de un interés privado, y a pesar de ello, es por la comtin
propia de los érganos encargados de la administracién de justicia” (6).
-A resultados diametralmente opuestos llega el ilustrisimo Mdrsdorf,
uno de los canonistas que mds a fondo han estudiado el problema.
Divide el director del Instituto de Derecho Canénico de la Universi-
-dad de Munich la potestas iurisdictionis (Hirtengewalt) en la legisla-
-tiva (Gesetzgebund), judicial (Rechtsprechung) y administrativa (Ver-
waltung). En cuanto a la distincién entre las funciones judicial y ad-
ministrativa se expresa el citado autor de la siguiente manera:
“La funci6n judicial tiende directamente a la realizacién del de-
recho. La tarea del juez consiste en aplicar a un caso concreto la nor-

(2) Ferreres, Institutiones, 1, nos. 363 y 364; Cocchi, Coment, 11, no. 116, 3;
Regatillo, Institutiones, 1, no. 365, 8.

(8) Coronata, 1, 227, y 3 282 nota; Wernz-Vidal, i, 875 b; Maroto, Institu-
. tiones, 724.

(4) Vermeersch-Creusen, 1, 316.
(5) Summa Iluris Publici Ecclesiastici, no. 141.
(6) Instituciones de Derecho Procesal Candnico, no. 9.
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ma abstracta de conducta. .. La funcién administrativa o ejecutiva es
la potestad activa que impulsa hacia la accién, el éxito positivo; ella
tiende directamente al fomento préctico del bien de la Iglesia; su
actividad es ora aplicacién del derecho, ora creaciéon de derecho;
aquélla la une con la funcién judicial, ésta con la legislativa..."” (7).

Subdivide la funcién administrativa en “administracién volun-
taria (freiwillige Verwaltung, iurisdictio voluntaria)’ que se ejerce
contra volentes et petentes y en “administracién coactiva (Zwangs-
mdssige Verwaltung)” que se dirige contra invitos (8). Luego para
Mdrsdorf la jurisdiccién voluntaria forma parte de la funcién admi-
nistrativa y no de la judicial. Y la distincién que establece el citado
autor entre las funciones judiciales y administrativa, es una distin-
cién material (porque se deriva de las materias objeto de las respec-
tivas funciones) y no de caracter formal, como la célebre distincién
de la Escuela de Viena (Kelsen, Merkl, Adamovich), la cual niega la
posibilidad de establecer una distincién material o de contenido en-
tre las funciones judicial y administrativa, puesto que ambas tienen
como objeto la ejecucién de las leyes o normas generales. Por lo tan-
to, aquella distincién se funda en la diferencia entre los 6rganos que
ejercen ambas funciones: los jueces (titulares de la funcién judicial)
son independientes e inamovibles; los funcionarios administrativos
no tienen jamds, al mismo tiempo, estas dos garantias. Funcién judi-
cial es, pues, la ejercida por tales jueces independientes € inamovi-
bles; funcién administrativa la puesta en obra por funcionarios ad-
ministrativos que carecen de tales garantias.

4. Melichar traté de establecer esta distinciéon formal entre las
funciones judicial y administrativa en el campo del Derecho Cané-

(7) Eichmann-Mérsdorf, Lehrbuch der Kirchenrechts, paig. 53, mi, “Die
Rechtsprechung zielt unmittelbar auf die Verwirklichung des Rechtes. Die Aufgabe
des Richters besteht darin, die abstrakte Verhaltensnorm auf einen konkreten Fall
anzuwenden. .. Dic Verwaltung oder die Vollziehung ist die handelnde, die 2ur
Tat, zum sachlichen Erfolg hindringende Gewalt, sie zielt unmittelbar auf dic
praktische Forderung des Wohles der Kirche. Thre Titigkeit ist bald Rechtsanwen-
dung, bald Rechtsschopfung; das eine verbindet sie der Rechtsprechux?g, das an.-
derc der Gesetzgebund...”. Cf. también Hofmann, Die freiwillige Genchtsbarke.zt
(iurisdictio voluntaria) im kanonischen Recht, Paderborn, 1929; ]ohr.lsor.l, De dis-
tinctione inter potestatem iudicialem et potestatem administrativam in iure cano-
nico, Apollinaris, 1936, pp. 258-269; Mbrsdorf, Rechtsprechung und Verwaltung,
pp. 17 ss,

(8) Eichmann-Morsdorf, loc. cit.,, p. 296.
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nico (9). Mds con razén observa Morsdorf que su intento no puede
prosperar, puesto que tanto el Sumo Pontifice como los Obispos reu-
nen en su persona las funciones que en el Estado ejercen los érganos
legislativo, judicial y administrativo (10). Sin embargo, debe decirse
que tampoco es satisfactoria la distincién material defendida por es-
te insigne autor, el cual debe confesar “que hasta ahora no se ha lo-
grado encontrar un distintivo material de validez universal, segin el
cual podrian distinguirse asuntos judiciales de asuntos administrati-
vos” (11). Por lo mismo, anota Wernz-Vidal: “De distinctione inter
potestatem administrativam et contentiosam. I. Haec distinctio non est
fatacilis, nec ipsa const. “Sapienti consilio” praebet normam certam,
fixam et claram ad illam distinctionem faciendam” (12).

5. Ahora bien; podria quizds creerse —como afirman varios au-
tores muy eminentes— (13) que todas estas distinciones entre jurisdic-
cién judicial y no-judicial, entre potestad judicial y administrativa
no tienen sino un valor tedrico y carecen de toda importancia practi-
ca. No podemos compartir esta opinién. Creemos, por el contrario,
que si no se soluciona este problema, es imposible llegar a una nocién
clara de muchas cuestiones de alta importancia prdctica, como por
ejemplo de los efectos de un’decreto que pone fin a un proceso admi-
nistrativo (si tal decreto puede ser revisado por la via judicial, como
afirma Cappelio (14); sobre las normas que deben seguirse en los pro-
cesos administrativos de lecho, mesa y habitacién que no aparecen re-
glamentados en el Cddigo, lo que es tanto mds grave, cuanto que las
causas de separacion temporal deben ser tramitadas por la via admi-
nistrativa, a no ser que el Ordinario disponga lo contrario, de oficio
o a instancia de las partes (15); si el Ordinario al decidir por la via
administrativa puede fallar ex azquo et bono, como lo sostiene el in-
signe Cappello (16), o si debe proceder conforme a la ley. Todas estas

(9) Mielichar, Gerichtsbarkeit und Verwaltung im staatlichen und kanoni-
schen Recht, Vienna, 1948.

(10)  Loc. cit.

(11) Ibid.: “Wenn es bisher nicht gelungen ist, ein allgemeingiiltiges inneres
Kennzeichen zu finden, nach dem die Gerichtssachen von den Verwaltungssachen
zu unterscheiden sind...”.

(12) mn, 487.

(18) Roberti, De processibus, 1, 52; Coronata, [Instituciones, 1, 282, nota 9,
pPp. 329-330 (32 ed.).

(14) Praxis processualis, no. 4, 49.

(15) Com. Pont. 25 de junio de 1932, AAS. xx1v, 284.

(16) Praxis, no. 4, 5°.
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cuestiones no pueden ser solucionadas, si no existe claridad sobre los
siguientes supuestos: Si en el Derecho Candnico existe o no una po-
testad administrativa distinta de la judicial y, en caso afirmativo,
cual es su nota distintiva; y si falta en Derecho Canoénico tal potes-
tad administrativa distinta de la judicial, debe establecerse cual es
el significado del “proceso administrativo” mencionado en una De-
cision de la Comisién Pontificia de Interpretacién, la cual como es
sabido tiene fuerza de ley. Para ensayar la solucion de estos problemas
consideramos como el método mds adecuado al histérico, de acuerdo
con la gloriosa tradicién de Antonio Agustin y la sabia norma de la
S. C. de Seminarios y Universidades de 7 de agosto de 1917.

II. ORIGEN DE LA DISTINCION ENTRE ORGANOS ADMINISTRATIVOS
Y JUDICIALES EN DERECHO CANONICO

6. La distincion entre 6rganos administrativos y judiciales en De-
reche Candnico data tan sdlo de este siglo.

En efecto; tanto el Vicario de Cristo, como los Obispos como
sucesores de los Apostoles vienen ejerciendo, por Derecho Divino,
funciones que en terminologia moderna se denominarian legislativa,
judicial y administrativa. Igualmente los Concilios no solamente le-
gislaban, sino que imponian sanciones penales, como la excomunion
solemne de ciertos delincuentes.

También los representantes de los Obispos, primero los arcedia-
nos (archididconos) y después los oficiales y vicarios generales, servian
al mismo tiempo, tanto como jueces en procesos contenciosos, crimi-
nales y de jurisdiccién voluntaria; como en asuntos (por ejemplo vi-
sita pastoral) que hoy se denominarian administrativos. Si bien habia
en algunos paises aun antes del Coédigo una distribucién de trabajo
de tal manera (iue el oficial se ocupaba, por lo general, en los jui-
cios contenciosos y criminales, mientras que el Vicario General re-
presentaba al Obispo en las otras materias, especialmente en el go
bierno de la didcesis y en causas de jurisdicciéon voluntaria, en mu-
chas didcesis no habia esta divisién de trabajo, por lo cual tanto el
derecho de las Decretales como el Concilio de Trento emplean los
términos de Vicario General y Oficial promiscuamente (17). En mu-

(17) Cap. 3, Lib. 1, 18 in vi; Conc. Trid. sess. xxiv, cap. 12 de ref.; Wernz-
Vidal, 11, no. 634, 11
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“chas diécesis de poca extension, especialmente en Italia, no existfa el
cargo de Oficial. El Vicario General administraba también justicia
en nombre de Obispo.

7. Igualmente tenian funciones que hoy llamariamos legislativas,
judiciales y”administrativas las Congregaciones de Cardenales hasta
que, en 1908, por medio de la Constitucién Sepienti consilio Su San-
tidad Pio 1x, al reorganizar la Curia Romana, dispuso que estas con-
gregaciones no debian fallar “causas contentiosas tam civiles quam
criminales, ordinem iudiciarium cum processu et probationibus re-
quirentes”, porque tales Congregaciones deciden “administrativa ra-
tione et disciplinae tramite”. Aparece, por lo tanto, aqui una divi-
sion entre 6rganos de la Curia Romana (las Congregaciones de Car-
denales) que conocen, por regla general, de cuestiones que no requie-
ren pruebas, de manera “administrativa o disciplinar” (aunque, a ve-
ces, siguen competentes para ciertas materias contenciosas, como el
Santo Oficio), mientras que las causas contenciosas (civiles y crimi-
nales) que necesitan la produccién de pruebas deben ser tramitadas
por el Tribunal de la S. Rota. Tratase, pues, aqui de una simple di-
visién de trabajo que tiende, mds que todo, aliviar la tarea de las
Congregaciones las cuales (como, por ejemplo, la del Concilio) hasta
la reforma tenian que decidir en un sinnimero de causas contenciosas.
A partir de la reforma éstas se tramitaban, por regla general, ante la
S. Rota. Mds si por razén de sus funciones la S. Rota puede equipa-
rarse de cierta manera a un tribunal de apelacién de un Estado, no
puede decirse que las Congregaciones de Cardenales se hayan conver-
tido, por la reforma iniciada por la Constitucién “Sapienti Consilio”
y perfeccionada por el Cédigo, en entidades semejantes a las auto-
ridades administrativas del Estado. Las Congregaciones siempre con-
servan funciones legislativas, aun después de la Motupropio Cum
wurts canonict (18). Ademds, no solamente sigue la S. Congregacion
del Santo Oficio administrando justicia en ciertas materias contencio-
sas como un verdadero tribunal (19), sino que también las otras Con-
gregaciones pueden decidir las mismas causas contenciosas de modo
administrativo o disciplinar (si juzgan que no se necesita tomar de-

(18) Ci. Eichmann-Mérsdorf, ob. cit., 1, par. 62, 1, Wernz,-Vidal, 11, 484, no-
ta 20.

(19) Cf. Can. 1555 C. I. C. que habla del “tribunal de la Congregaéién del
S. Oficio".

claraciones a testigos), o de lo contrario, remitirlos a la S. Rota (20).

Luego no se trata de funciones distintas ejercidas por las S. Congre-

gaciones, por una parte, y la S. Rota, por la otra; el mismo asunto

puede ser tratado por una S. Congregacién (si no se necesitan decla-
raciones testimoniales y otras formalidades procesales) y por la S. Ro-
ta, si ellas se necesitan. Trdtase tan s6lo de diferencias en cuanto al
proceso. Se quiere librar a autoridades tan altas como son las S. Con-
gregaciones de actividades como tomar declaraciones testimoniales,
fallar incidentes procesales, etc. Pero esto no es peculiar de autorida-
des administrativas; lo mismo sucede, por ejemplo, con muchas Cor-
tes de Casacién de los Estados, las cuales también se limitan a decidir
sobre la cuestiéon de derecho. En resumen puede decirse que la Cons-
titucién “Sapienti Consilio” lejos de establecer una potestad admi-
nistrativa o un 6rgano administrativo semejante al del Estado, se li-
mité a librar las S. Congregaciones de ciertos asuntos en que es ne-
cesario tomar declaraciones testimoniales y tramitar incidentes y los
remitié a la S. Rota. Al hablar de trdmite disciplinario administra-
tivo usa estas expresiones tan sélo por via de analogia.

8. Semejante es la distincién entre Oficial y Vicario General. En
los trabajos preparatorios del Cédigo de Derecho Canénico se discu-
tié mucho si era necesario crear el cargo de Oficial al lado del Vica-
rio General. En los dos primeros proyectos (Schemata A y B) se atri-
bufa al Vicario General la representacién del Obispo también en la
jurisdiccién contenciosa, prescindiendo del cargo del Oficial (21).

Dijo, por ejemplo, el primer proyecto (Schema A):

“Can. 30, par. 1. Tudices ordinarii in tribunalibus inferioribus
communibus sunt Episcopi, singuli in districtu suae dioecesis. Tales
quoque censendi sunt Vicarii Generales Episcoporum, qui tamen cum
Episcopo unam personam iuridicam constituunt...” (22).

Fue el entonces Secretario de la S. Congregacién del Concilio (y
mis tarde Cardenal) De Lai quien pidi6 la distincién entre las fun-
ciones del Oficial y del Vicario General “de acuerdo con la costum-
bre vigente en Alemania”. Por lo tanto, a partir del tercer proyecto
(Schema C) se establece la distincidn entre Vicario General y Oficial.
Reza el Can. 24 par. 1 del mencionado proyecto: “Qulibet Ordinarius,

(20) Cl. Norm. Pec. cap. 1, n. 3 y cap. My, 1. 7!
(21) Roberti, Schemata, pp. 36 ss.
(22) Ibid., p. 36.
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praeter Vicarium suum Generalem, tenetur officialem eligere cui
committat ordinarium ius iudicandi.” Los proyectos siguientes (Sche-
mata D, E, F y G) como el Can. 1537 del Cédigo vigente mantienen
tal distincion (23).

Estos proyectos reciben el siguiente comentario de Roberti, de
acuerdo con lo expuesto en las comisiones respectivasé

“Distinctio inter Vicarium Generalem et officialem suadetur plu-
ribus causis et sive ut Vicarius Generalis nimio labore levetur sive ut
rite consulatur rectae administrationis iustitiae, prout demontrant
usus iam introductus in pluribus Galliae et Germaniae regionibus,
necnon legum civilium dispositiones” (24).

“Iterum animadvertitur hunc canonem ius iam introductum re-
ferre cum officialis in multis Germaniae et Galliae dioecesibus iudex
ordinarius inveniatur constitutus. Nam Vicarii Generalis magnarum
dioecesium angustiis temporis impediuntur quominus officium iudi-
candi exerceant. Insuper cum Vicarius Generalis functionem admi-
nistrativam habeat, si idem esset iudex, posset in aliquo casu videri
in suos actus pendere. Ceterum cur non adhibenda in Ecclesia dis-
tinctio functionum publicarum quae in -pluribus obtinet Civitati-
bus?” (25).

No faltaban voces que se oponian a esta disminucién de la ju-
risdiccién del Vicario General, como las del Ilmo. Felipe Pacelli, De-
cano de los Abogados Consistoriales, y la del Ilmo, y- Revmo. Ma-
ny (26). Tampoco se establecié la distincién entre las funciones del
Vicario General y del Oficial en forma absoluta, puesto que en di¢-
cesis pequefias o de pocos negocios las funciones de éste pueden ser
desempefiadas por aquél.

9. Ahora bien, segin lo expuesto es innegable que la distincion
entre Oficial y Vicario General, establecida en forma nitida y gene-
ral en el Cédigo, se hizo por tres razones:

a) Primero para aliviar la tarea de los Vicarios Generales que a
menudo era, antes del Cédigo, demasiado pesada. Esta no fue, sin
embargo, la razén principal, porque el mismo fin puede lograrse al
nombrar dos o mds Vicarios Generales.

b) Se adujo también como justificacién de esta distincién la

(23) 1Ibid, pp. 38-59.
(24) Pég. 39, D, nota 2.

(25) P4g. 39, E, nota 1.
(26) Pég. 38, D, nota 6,
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costumbre de muchas didcesis alemanas y francesas, en las cu.alfzs el
Vicario General ejercia, desde tiempos atrds, funciones. admlmstra'-
tivas v el Oficial judiciales de tal manera que a éste wltimo lo Canyt
deraban como “juez ordinario”. Mids esta razén .tampc?co fue la deci-
siva, puesto que costumbres de dos paises por cierto 1mporfantes. no
podian prevalecer contra el derecho comun, po.r.lo cual., 51.hub1era
juzgado éste innecesario la distincién entre Oficial y Vicario G(fne-
ral, la habria abolido como tantas otras instituciones consuet}ldlna-
rias (y, realmente, asi lo propusieron los autores de los dos primeros
proyectos (Schemata A y B).

c) Asi queda como razon fundamental para esta. separacion I:jl
analogia con el Derecho Civil el cual establece, en casl tod.os lo.s pai-
ses, la division de las tres funciones, legislativa, judicial y e]ecutlf/a (o
administrativa). Para comprender, pues, la esencia e importzfn'aa de
esta division es necesario estudiar su origen en el Derecho Civil.

111. IMPOSIBILIDAD DE ESTABLECER EN DERECHO CIVIL LA DISTIN-
CION ENTRE LAS FUNCIONES ADMINISTRATIVA Y JUDICIAL

10. Hay pocas cuestiones €n el campo del Derecho Civil (27). que
son tan discutidas como la relativa a la diferencia entre las funciones
judicial y administrativa. Esta ultima es identificada por muc,hos con
la ejecutiva, mientras que Otros distinguen entre ésta. y aquélla; va-
rios tratadistas, a su vez, subdividen la funcién ejecutlvz} Ien.gul.)e.rna-
mental y administrativa y algunos distinguen entre funcion judicial y
jurisdiccional (28).

Fsta distincién era desconocida en la Antigiiedad y la Edad Me-
dia; la establecieron Locke en el siglo xvir'y Montesquieu en el XvIIL.
En efecto; es cierto que Aristételes distingue entrfe .d.e’liberar, gober—
nar y juzgar (29), pero aqui no se trata de una divisién material de

(27) Empleamos aqui el término “Derecho Civil” como equivale]r;te (citt:.o“llzz:
recho estatal”, segin lo emplean los canonistas y no contrapuesto a Uere
bhco'(28) Ci. p. ej. Haurioy, Précis de droit constitutionnel, P.aris’} lgfj,dg. d?)f‘.ji.t
Jellinek, Teoria General del Estado, ed. esp., Pp- 498 ss.; Dug'ult, ratl e
constitutionnel, 11, 1928, pp. 984 ss.; Carré de Malberg, Teoria Genera 6253 i
do, ed. esp., pp. 427 ss.; Dabin, Doctrina Genem‘l del Estado, ed.‘:;g.,ssffpﬁerthe..le.,-
P. Luis Izaga, S. J., Elementos de Derecho Politico, 22 ed. 1, Pp- s
my-Duez, Traité de droit constitutionnel, pp. 783 ss.

(29) Pol. 1v, 1297 b y 1998 a.
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las funciones del Estado, segiin su contenido, sino derivadas del res-
pectivo 6rgano. Deliberar comprendia no solamente la legislacién, si-
no, ademds, todo de la competencia de la Asamblea Popular, como
declarar la guerra, concertar la paz, alianzas, juicios por delitos gra-
ves. Gobernar era el equivalente de la actividad de los gobernantes
(archontes) y “juzgar” era lo que hacian los jueces en lo civil y en lo
penal (con excepcidn de ciertos delitos graves reservados a la Asam-
blea).

11. Parece que la primera divisién material de las funciones del
Estado fue establecida por Marsilio de Padua quien distingue entre
dos partes del poder del Estado: la legislativa que es la parte “prima-
ria” o “principal” del poder, por ser la “regla preceptiva y coercible
va) y “esta autoridad de hacer leyes pertenece unicamente al cuerpo
entero de los ciudadanos o a la parte de mds valor (pars valentior)”;
el principe, a su vez, no tiene sino “la secundaria casi instrumental y
ejecutiva parte (secundaria, quasi instrumentalis seu executiva pars)”
que debe ejercer “de acuerdo con la voluntad y el consentimiento de
sus subditos (iuxta subditorum suorum voluntatem et consen-
sum)” (30). Aun cuando algunos creen que también Marsilio se fun-
da en su distincién en la diferencia de érganos, por el contrario, Mar-
silio distingue nitidamente entre funcién legislativa (que es la parte
primaria del poder) y la ejecutiva (que es la secundaria), precisamen-
te porque Marsilio es uno de los defensores mds radicales de la teoria
que mds tarde se llamé soberania del pueblo. Por ello, después de
distinguir entre las partes legislativa y ejecutiva del poder del Esta-
do, consecuentemente afirma que la primera pertenece al pueblo y
solamente la segunda (segundaria casi instrumental o ejecutiva par-
te del poder) puede ser ejercida por el principe, conforme a la volun-
tad de sus subditos. La competencia de los érganos es, pues, como
miis tarde en Rousseau, una consecuencia de la distincién material
entre las funciones (31). :

En el siglo xvi, Bodino, afirma que son ocho las “caracteristicas
verdaderas (vrayes marques)” de la soberania: El derecho de legislar
(que es la mds importante y la tinica esencial de ellas); el derecho so-
bre la paz y la guerra; derecho de nombramiento de los magistrados;
derecho de juzgar en ultima instancia, derecho de gracia o indulto;

: (80) Defensor Pacis, 1, 12-13; ct. también, Rehm, Geschichte der Staatshechls.
wissenschaft, p. 187 ss.

(31) P. ej. Rehm, loc. cit.

56—

derecho a la fidelidad o la obediencia; derecho de acufiar moneda; y

derecho a la imposicién tributaria. Y aunque el jurista francés se em-
peiia en concentrar todo el poder del Estado en manos del monarca,
le aconseja que renuncie a la administracién de justicia y lo deje a
jueces independientes (82). Aqui aparece claramente el origen de la
distincién moderna entre funcionarios judiciales independientes y
otros funcionarios (que mds tarde se llamardn administrativos) que
carecen de tal independencia.

12. Mas si los jueces franceses no alcanzan la independencia del
érgano ejecutivo sino durante la Revolucién de 1789, los de Ingla-
terra son, a partir del siglo xvi, independientes y desde 1701 inamo-
vibles. En 1641 el Parlamento inglés suprime las “Cortes Prerrogati-
vas”, especialmente la “Star Chamber”, por medio de las cuales los
Estuardos trataban de imponer el absolutismo mondrquico, conde-
nando a muerte y encarcelando sus adversarios por tales tribunales
dependientes del rey. Y el Act of Settlement de 1701 declara los jue-
ces inamovibles, quamdiu se bene gesserint (33). A partir de las Re-
voluciones norteamericana y francesa estos principios de la indepen-
dencia e inamovilidad de los jueces entran, poco a poco, en el dere-
cho positivo de casi todos los Estados civilizados. ‘

Tritase, pues, de principios tan nuevos que todavia John Locke
en su “Segundo tratado sobre el Gobierno”, aparecido en 1690, ni
conoce un poder judicial, ni tampoco distingue entre funciones y fun-
cionarios judiciales o administrativos. Locke habla de cuatro poderes:
El legislativo, que es el supremo poder y que “tiene un derecho de di-
rigir como la fuerza del Estado debe ser empleada para conservar la
comunidad y sus miembros (that which has a right to direct how the
force of the commonwealth shall be employed for preserving the
community and the members of it)”; el ejecutivo (que comprende
también el denominado “judicial” por autores modernos) “que mira
la ejecucién de las leyes establecidas que quedan vigentes (which
should see to the execution of the laws that are made and remain in
force)”; el federativo “que contiene el poder de guerra y paz, de ligas

(32) Bodin, Les six livres de la Republique, lib., 1, cap. X.

(33) Cf. J. A. R. Marriott, English Political Institutions,. 42 ed., 1948, Oxfor(‘i,
pp. 290-291; cf. también José Castan Tobefias, Poder Judicial € Independencia

Judicial, Madrid, Reos, 1951, p. 8 y nota 5.
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y alianzas (power of war and peace, leagues and alliances)”; mientras
que los poderes ejecutivo y federativo deben ser ejercidos conforme
a la ley, el titular del poder ejecutivo tiene en ciertas materias un
poder discrecional, sin estar sometido a una norma legal, lo que Lo-

cke llama el poder prerrogativo que comprende, por ejemplo, el de-

recho a conceder indultos (34).

18. Siguiendo a Locke y a otros autores ingleses Montesquieu,
al establecer su célebre teoria de la divisién de los poderes, parece
ser el primero que habla de un “poder judicial” distinto del “poder
ejecutivo”. Al lado del poder legislativo, existe “el poder ejecutivo
de las cosas relativas al derecho de gentes (puissance exécutrice des
choses qui dépendent du droit des gens) y el poder ejecutivo de las
cosas que dependen del derecho civil. En virtud del primero, el prin-
cipe o jefe del Estado hace leyes transitorias o definitivas, o deroga
las existentes. Por el segundo, hace la paz o la guerra, envia y recibe
embajadores, establece la seguridad publica y precave las invasiones.
Por el tercero castiga los delitos y juzga las diferencias entre particu-

lares. Se 1lama a este ultimo poder judicial, y al otro poder ejecutivo
del Estado” (35).

De este pasaje se ve claramente que lo que Montesquieu llama
“poder ejecutivo del Estado” o “poder ejecutivo de las cosas relati-
vas al derecho de gentes” corresponde exactamente al “poder federa-
tive” de Locke y se refiere exclusivamente a las relaciones exteriores.

El “poder ejecutivo” de Locke lo denomina Montesquieu “poder

judicial” o también “poder ejecutivo de las cosas que dependen del
derecho civil”.

Luego no se trata de una verdadera distincién entre las funcio-
nes judicial y ejecutiva (o administrativa) en ninguno de estos dos
autores; el “poder federativo” de Locke y el “ejecutivo” de Montes-
quieu se refieren al derecho de gentes, a las relaciones exteriores; el
“ejecutivo” de Locke y el “judicial” de Montesquieu a las relaciones
entre Estado o stbdito (derecho civil lo 1lama Montesquieu y “muni-
cipal law” Locke).

Montesquieu tampoco quiere que sean jueces inamovibles de
carrera que ejerzan el poder judicial. Dice, por el contrario: “El po-
der judicial no sélo debe ddrsele a un Senado permanente, sino ser

(34) Cap. xu, 143-145; cap. x1v, 159-161,
(35) L’esprit des lois, Lib. xi, cap. VI.
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masa popular, periddica y alterna-
e la ley disponga, las cuales for-
el que exija la necesidad. De
tan terrible entre los
lase o de una profe-
deja de

ejercido por personas salidas de la
tivamente designadas de manera qu
men un tribunal que dure poco tiempo,
este modo se consigue, que el poder de juzgar,
hombres, no sea funcién exclusiva de una €
sién...” (36). Por consiguiente, Montesquieu no.s?lamen.te :
establecer una distincién entre las funciones judicial y ejecutiva (o
administrativa) en el sentido moderno,

ferencia entre juez independiente e inamovl

sino que ignora también la di-
ble y funcionario admi-

& incipios del si-
nistrativo, como existe en la Gran Bretafia desde principios

o del mundo civilizado a partir del si-

lo xvu1 y en casi todo el rest -
: } Montesquieu es muy distinta de la

glo xix. La verdadera doctrina de
interpretacién dada a ella por los autores modernos (37).

14) La distincién entre las funciones administrativas y judiciales

i rias esta-
es obra de juristas alemanes de los siglos xviir y XIX. Sus teo

i u épo-
ban de acuerdo con el Derecho de las monarquias alemanas de su €p
ca. Ellas son inaplicables a los tiempos actuales.

Hasta la segunda mitad del siglo xviit los mo
como todos los gobernantes del continente europeo,
ciertos casos en la administracién de justicia, pesar fle que en mu-
chos de los Estados alemanes habia funcionarios judiciales de carrera
dedicados exclusivamente a dirimir litigios civiles y Penales. Jueces
independientes e inamovibles no los. habia entonces sino €n 130022:11
Bretafia y se consideraba en el continente europeo, de acuer

i i 1 prin-
la tradicién medioeval, como uno de los deberes p.I'ImOT'dlalCS d.e ks
una justa administracién de justicia.

dministraba frecuentemente jus-

narcas alemanes,
interfirieron en

cipe garantizar a los subditos
Mis mientras que el rey medioeval a : R
ticia en persona, durante el “despotismo 11ustr‘ado de 51glo s
monarca intervenia tan sélo de manera excepcional y, por lo generas,
indirecta en la administracion de justicia, ora r‘evocando'en cas.os mtuy;
graves las sentencias de los tribunales, ora destituyendo ]ulecesolr?aerfza())‘
o deshonestos (o jueces cuyas opiniones no gu?taba del m direc,_
solamente en casos relativamente raros intervenia el monalr}clab'al A1
tamente en materia penal o civil (lettres de affflet, etc.). Asi ae ;ales
hecho una cierta diferencia entre los litigios civiles y procesos p )

(36) Ibid. B - lois et la _;éparation des
2 ; , Lesprit des lois ¢
(87y -ClL: tambien e Y Paris, Sirey 1933, pp. 165 ss.

pouvoirs, en “Md¢langes R. Carré de Malberg”,



por una parte, y los asuntos fiscales, militares, de politica exterior,
de obras publicas, previsién social, etc., por la otra. Estos interesaban
mucho mds al monarca que aquéllos, por lo cual los funcionarios res-
pectivos (llamados administrativos) tenian que obedecer en forma
constante e irrestricta las 6rdenes del monarca, el cual intervenia en
tales asuntos muchisimo y en forma directa, y ello tanto mds cuanto
que, por regla general, ‘faltaban normas escritas en esta materia, fuera
de ordenanzas del principe. Como en aquellos asuntos de litigios ci-
viles y penales el monarca estaba, por lo comin, poco interesado, y
como en casi la totalidad del continente europeo en esta materia ha-
bia leyes escritas o se aplicaba el Derecho Romano, el principe inter-
venia en tales causas mucho menos, por lo cual en muchos paises los
jueces adquirieron de hecho (aunque no de derecho) cierta indepen-
dencia y cierta inamovilidad. Mas ¢en qué materias intervenian estos
jueces casi inamovibles e independientes? No habia una delimitacién
estricta; todo dependia de la voluntad del monarca. Por regla general,
los jueces eran competentes para litigios del derecho privado (fami-
liar, de bienes, obligaciones, sucesiones, mercantiles) y en los proce-
sos penales. Pero ciertos asuntos civiles (por ejemplo tutela de me-
nores) y penales (delincuentes politicos, etc.), eran en un pais de
competencia judicial y en otro administrativa. Y muchos Estados no
conocian la division de los funcionarios en administrativos y judicia-
les. Tanto la administracién, como la administracién de justicia se
ejercia por los mismos funcionarios.

Esto cambid, poco a poco, y primero en Prusia, bajo Federico 11.
Este amigo de la Enciclopedia quedé muy impresionado por el “Es-
piritu de las leyes”, donde se leia que unicamente déspotas orientales
ejercian el poder judicial. Mientras que en los primeros afios de su
reino, el rey se ocupaba frecuentemente en asuntos de competencia
de los jueces, en un rescripto de 1752 se negé a intervenir en la quie-
bra del yerno de uno de sus ministros, declarando que el mismo rey
estaba sonjetido a la ley; en 1765 su gran canciller Jariges afirmé que
el monarca no podia ejercer el oficio del Juez (38). Consagrd estas
ideas finalmente la Constitucion prusiana de 1850, la cual dispuso
en su art. 45 que “al rey tnicamente le pertenece la potestad ejecuti-
va” y en su art. 86: “La potestad judicial se ejerce en nombre del
rey por tribunales independientes que no estén sometidos a mds auto-

(38) Ct. Helfritz Allegemeines Staatsrecht, 5 ed., 1949, p. 301 ss.

ensefiaban los autores alemanes
mientras (ue €l monar¢a al ejer-
iva descipena una “actividad
(39). Eso fuc admisible pa-
la distincién €s inaplicable
slo del ramo fis-

ridad que la de la ley.” Por lo tanto,
que el Juez no hace sino aplicar la ley,
cer la potestad ejecutiva o administrat
libre” no sometida a una regla del derecho
ra las monarquias alemanas del siglo x1x; :
hoy, porque el funcionario administrativo .(por ejemj b
cal que liquida impuestos) estd tan sometido a l?l ley como el j 4 .
Con razon observa Berthélemy: “La funcion de juzgar ‘y la funcion
de administrar concurren al mismo fin que es la ejef:ucuﬁn de la.s le-
yes” (40). El juez tiene, a menudo, un poder discrecxon.a{ (Iior[..e]er;;-
plo al conceder licencia para enajenar bienes de. n.lenox.es, al fijar _
pena entre varios limites) y el funcionario administrativo (al 'CI(?HCC
der una marca de comercio, al liquidar impuestos y en muchisimos
otros casos) estd tan sometido a la ley como el Juez. 1 , i
misible la teoria sostenida por gran numero de autores, segur.l %a c;a
“la administracién publica puede ser definida como la. actlv%da a
través de la cual el Estado y los sujetos auxiliares del mismo tienden
a la satisfaccién de los intereses colectivos” (41), mientras que éa futr;:
cién judicial “tiene por objeto la realizaciér? del derf.:?ho 1scufin
do” (42). La realizacion del derecho discutido tiene también como 1
la satisfaccion de intereses colectivos, porque el fin del derecho es €
bien comun vy si al ejercerse la funcién judicial en algunos. cgso? (p;)ir-
ejemplo derecho de bienes o de obligaciones) pr_evalece el interes ph

vado sobre el colectivo, ¢n otros muchos (por ejemplo en’ el. derecho
de la familia o en el derecho penal) prevalece el interés p.ubhcz)1 s?bire
el privado. Mas lo mismo sucede con respecto a la funciéon admin s‘
trativa. También en ella son muy frecuentes los casos o VLD e
lece el interés privado sobre el publico (marczlls de comercio, cont;e:lei-
nes para explotar actividades econdmicas, I'nmas, et.c.). (.Iontr'apd 0,
como lo hacen estos autores, el interés publico y el interés privado, :

el interés del Estado y el de los particulares, €S enteramente eqm;
vocado, porque tanto el fin del Estad? como e.l del .Derechzots?sd:-
bien comun y este bien comun garantiza, al mismo tiempo,.

‘ampoco es ad-

(89) Teoria General del Estado, Libro r{x, ca;;. J;:uf,dII.P !
ité élémentaire de droit admimstratt,' 2 e. 3t -dsi
E:(l); g:z:ie]:oinano Corso di Diritto Amministrativo. Principi Genf:rah. 2
ed., Padova, 1932, p. 1. :
(42) Radbruch, Introduccid
130, p. 191.

n a la Ciencia del Derecho, ed., esp., Madrid,
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rechos inalienables de la persona humana. Como dijo Su Santidad
Pio x11, felizmente reinante, en su admirable alocucién sobre la de-
mocracia de 24 de diciembre de 1944: “E] mismo orden absoluto de
los seres y de los fines, que dispuso que el hombre sea persona in-
dependiente, esto es sujeto de derechos y deberes inviolables, Yy que
es fuente y fin de su propia vida social también incluye el Estado co-
mo sociedad necesaria y dotada de autoridad, sin la cual éste no po-
dria existir ni vivir... Puesto que se asientan sobre el mismo fun-
damento, la persona, el Estado y el gobierno, con sus respectivos de-
rechos, de tal manera hillanse vinculados entre si que, o se sostienen
unidos, o todos perecen.” Por ello, tanto el Estado, como el Derecho,
al procurar el bien comuin, al mismo tiempo garantizan los derechos
€ intereses privados. Tanto los individualistas como los totalitarios
(que coinciden en este punto) al contraponer bien comin (intereses
colectivos) al bien particular (intereses privados), los unos para exal-
tar éstos y los otros para glorificar aquéllos, todos ellos yerran: No
hay contradiccién entre el bien comun y los derechos inviolables de
la persona humana. Por lo tanto, son inaceptables desde el punto
de vista del derecho positivo como de la filosofia estas distinciones
entre las funciones judicial y administrativa que estriban en contra-
poner el interés publico (administracién) y los derechos e intereses
privados (funcién Judicial). Y como las otras teorias que tratan de es-
tablecer una distincién material entre las funciones judicial y admi-
nistrativa no son sino variantes de las anteriores, debemos decir con
uno de los mds eminentes tratadistas contempordneos del Derecho
At('lministrativo: “No se puede, por lo tanto, decir que haya una fun-
G administrativa que pueda distinguirse de las funciones legisla-
tl.va y Jurisdiccional por el analisis de los actos que constituyen su
ejercicio” (43). Y ello lo admite también el ilustre Morsdorf al anotar
que no se ha logrado todavia encontrar un criterio vdlido universal-
mente para distinguir los asuntos administrativos de los judicia-
les (44).

15. Por lo tanto, es menester admitir que la unica diferencia en-
- .lif funcién administrativa y la judicial es la siguiente: Funcién
Judicial es la ejercida por jueces y administrativa la ejercida por fun-

cionari s : i )
narios administrativos. Desde principios del siglo xvi11 en Inglaterra
—— .

43) M . - 3 05 .
g 7( ) Marcel Waline, Traité de droit administratif, 52 ed, Paris, Sirey, 1950,
(44) Eichmann-Mgérsdort, ob. cit, u1, p. 19, nota 1
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y desde las Revoluciones americana y francesa, o por lo menos des-
de el siglo x1x, en casi todos los paises civilizados los jueces son in-
dependientes e inamovibles. Son independientes, es decir, no obede-
cen sino a la ley; son inamovibles porque, tanto cuando son vitalicios
como cuando son nombrados por determinado periodo, no pueden ser
destituidos antes de vencerse su periodo, sino en virtud de sentencia
judicial por haber cometido un delito. El funcionario administrativo
puede gozar de una de estas dos garantias (independencia sin inamo-
vibilidad; inamovibilidad sin independencia), mas de ambas no.

Esta distincion formal entre funcionarios judiciales y adminis-
trativos establecida por la Escuela de Viena (Kelsen, Merkl, v. Ver-
dross, Adamovich, etc.), no es resultado del positivismo juridico, co-
mo lo afirma el insigne Morsdorf (45). Es cierto que la mayoria de
los juristas de esta escuela son positivistas, varios de ellos (como el
propio Kelsen), ademds, neokantianos. Pero ni son todos ellos positi-
vistas, por ejemplo el ilustre v. Verdross es uno de los defensores mads
insignes del Derecho Natural e inspira su doctrina del Derecho Na-
tural y de Gentes en Vitoria y Sudrez, ni tiene esta teoria de Kel-
sen y Merkl, compartida también por muchos otros autores (por
ejemplo Carré de Malberg), algo que ver con el positivismo juridico
que profesan algunos representantes de aquella escuela. Creemos, por
el contrario, que cualquier examen del origen histérico de la distin-
cion entre las funciones o potestades administrativas y judicial con-
firman el acierto de la mencionada teoria que es la tnica que expli-
ca tal distincién de manera satisfactoria. Y como aquella distincién
no surgié en el Derecho Canoénico, sino que fue introducida recien-
temente en éste, como quedé demostrado (cf. nos. 6 a 9 de este ar-
ticulo), los resultados a los cuales hemos llegado deben ser tomados
en cuenta al estudiar la distincion entre las potestades judicial y ad-

ministrativa en Derecho Canonico.

16. Esta doctrina que no encuentra diferencia material entre las
llamadas funciones judicial y administrativa, porque se trata en am-
bos casos de ejecucion de la ley (que es norma general), mientras que
la sentencia judicial y el acto administrativo son normas individuales
o concretas, no estd en desacuerdo con el concepto de los canonistas.
Por el contrario, dice Santo Tomds de Aquino, anticipdndose a esta

(45) Loe. cit.
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“teoria de los grados del derecho” de Kelsen y de Merkl, hasta con
terminologia semejante: “Sententia indicis est quasi quaedam particu-
laris lex in aliquo particulari facto. Et ideo sicut lex generalis debet
habere vim coactivam... ita etiam sententiae judicis debent habere
vim coactivam...” (46). Para Kelsen la ley es ‘“norma general”, para
el Aquinate “lex generalis”; la sentencia judicial es para el profesor
vienés “norma particular” y para Santo Tomds de Aquino “particu-
laris lex”. La terminologia es casi idéntica (47).

El P. Francisco Sudrez, S. J., a su vez, anota con respecto a la sen-
tencia judicial: “Nam hic actus iudicis solet nomine iuris appellari,
vel quia secundum leges fieri debet, vel quia interdum videtur quasi
legem constituere et sic dicitur iudex, cum manus suum exercet ius
dicere” (48).

La sentencia judicial es, pues, por una parte aplicacién de la ley
y, por la otra, norma juridica (quasi lex). La semejanza entre esta
concepcién y de la Escuela de Viena es, como demostramos en otra
oportunidad (49), verdaderamente sorprendente.

IV. POTESTAD JUDICIAL Y POTESTAD ADMINISTRATIVA
EN DERECHO CANONICO

17. Segun lo expuesto, no es posible establecer una distincién
material entre las funciones judicial y administrativa en Derecho Ci-
vil, como el Derecho Candnico tomo esta distincion del Derecho Ci-
vil, comprendemos por qué todos los ensayos tendientes a hacer aque-
lla distinciéon en Derecho Candnico necesariamente tenian que {raca-
sar. En el Derecho Civil de casi todos los Estados contempordneos
existe una diferencia fundamental entre el juez independiente e
inamovible, por una parte, y el funcionario administrativo que no tie-
ne jamds, al mismo tiempo, estas dos garantias. Y resulta entonces
que la funcién judicial es sencillamente la funcién ejercida por ta-
les jueces independientes e inamovibles y la funcién administrativa

(46) Summa Theol., 11-11, a. 67, a. 1.

(47) Ci. Uprimny, La coercibilidad del derecho una, doctrina tomisia, Revista
del Colegio del Rosario, vol. xxxv, Bog. julio de 1940, pp. 267 ss.
" (48) De Legibus, 1, c. 2, n. 8.

(49) Ci. Uprimny, La Teoria del Estado segiin el P. Francisco Sudrez, Revis-
ta Javeriana, tomo xv, febrero de 1941, pp. 9 ss. (reproducido también por IUS,
México, no. 88, sep. 1941 y “Citedra”, tomo v, p. 108 ss.).

es la ejercida por funcionarios administrativos. Cabe, por lo tanto,
preguntar. ;Existe esta distincién también en el campo del Derecho
Canoénico?

18. La contestacién tiene que ser negativa. Es evidente que no
existe entre el Vicario General y el Oficial la diferencia que subsiste
en el campo del Derecho Civil entre un funcionario admini.stra.tivo y
un juez independiente e inamovible. Ni el Oficial ni el Vicario Ge-
neral son inamovibles. Ambos pueden ser removidos a voluntad del
Obispo (Can. 366, par. 2 y 1573 par. 5). Ninguno de ellos es indepen-
diente en el sentido del Juez civil. Como el Obispo es el ver'dadero
juez de su didcesis, ¢l puede —si no estd de acuerdo con 1:? actitud de
su oficial— asumir el conocimiento de las causas respectivas, menos
en ciertos casos exceptuados (por ejemplo Can. 1572, par. 2 y 1576).
Y el Vicario General estéd naturalmente bajo las érdenes del Prelado.
Resulta, pues, que el Oficial tiene un poco mds de autonon}ia que
el Vicario General y goza también de mds estabilidad que éste, en
cuanto que el oficio de Vicario General termina, cuando queda va-
cante la sede, y el cargo del oficial no cesa (Can. 371 y 1573, par. .6).
Mis como ni el Oficial ni el Vicario General gozan de verdadera e
dependencia e inamovilidad, no existe entre ellos aq'uezlla d.iferenala
fundamental como entre juez civil y funcionario administrativo. Trd-
tase tan sélo de una distribucién de trabajo, por motivos de conve-
niencia, semejante a la que existe entre varias salas de un r.n.ismo tri-
bunal o entre varios departamentos de un Ministerio. El of{cml cono-
ce de los juicios contenciosos y criminales; los otros nego?los e de
competencia del Vicario General. Si éste es llamado funcionario ad.-
ministrativo, se trata de una mera analogia, no muy afortunada ni
acertada; por lo cual el Cédigo no habla de procesos administrativos

sino de disciplinares.

V. RESUMEN

19. De consiguiente, llegamos a las siguientes conclusiones:

a) No es posible establecer, ni en Derecho Ca.no’nico, ni' cfn De‘-
recho Civil una distincién material entre las funciones administrati-
va y judicial; :

b) En Derecho Civil puede tan solo distinguirse fentre jueces in-
dependientes e inamovibles y funcionarios que no tienen estas dos
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garantias (o no las tienen al mismo tiempo). Por lo tanto, la funcién
judicial es la ejercida por jueces y la administrativa la ejercida por
funcionarios administrativos;

c) En Derecho Canénico no es admisible esta distincién, porque

no hay diferencia fundamental entre Oficial y Vicario General;

d) Luego no existe, en Derecho Canoénico, una verdadera distin-
cion entre las potestades judicial y administrativa. Trdtase tan sélo

de una divisién de trabajo y el Vicario General es llamado funciona-
rio administrativo tan sélo por analogia;

e) Tampoco existe, por lo tanto, diferencia fundamental en De-
recho Canénico entre proceso judicial y proceso administrativo. Es-
te ultimo, llamado también —y con mds propiedad— proceso disci-

plinario, es sencillamente un proceso sumario.
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En el campo de los contratos es principio soberano el de que
ellos se rigen por las estipulaciones libremente acordadas por las par-
tes, en cuanto no sean contrarias a normas legales prohibitivas o de
imperativo cumplimiento. De aqui que la mayor parte de las dispo-
siciones de la ley civil sobre contratos, tengan un cardcter, ya supleto-
rio, ya interpretativo de la voluntad de los contratantes; y que esa
misma ley no intervenga para impedir ciertas estipulaciones y hacer
producir a otras precisos efectos ineludibles, sino en determinados ca-
sos de atencién a superiores consideraciones de orden publico, en los
varios aspectos de esta nocién trascendental.

La novacién es un fenémeno juridico esencialmente intencional.
Por eso, dice el articulo 1693 del Cédigo Civil que ‘““para que haya
novacién es necesario que lo declaren las partes, o que aparezca indu-
dablemente que su intencién ha sido novar, porque la nueva obliga-
cién envuelve la extincién de la antigua”.

Es verdad que el mismo Cédigo sefiala la sustitucién de un nue-
vo deudor al antiguo que queda libre, como un modo de novacién,
es decir, como creacién de una nueva obligacién, distinta de la pri-
mitiva que desaparece. En lo cual, el legislador no hace sino estatuir
un sistema que, —si en el Derecho Romano, influido de formalismo
y rigor geométrico, encadend a sus imperativos la suerte de las obli-
gaciones—, en el Derecho Colombiano, siguiendo la inspiracién de
1a doctrina y de los cédigos contempordneos, no debe entenderse sino
como una forma técnica de dar aplicacién a la voluntad de las partes.
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