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RESUMEN: En noviembre de 2012 el Tribunal Constitucional se pronunció 
sobre el control de constitucionalidad del proyecto de ley que establece el sis-
tema de elecciones primarias para la nominación de candidatos a Presidente de 
la República, Senadores, Diputados y Alcaldes. Sobre el particular la sentencia 
aborda diversos aspectos de la regulación de las leyes orgánicas constituciona-
les. En ese contexto, el presente comentario analiza la sentencia en cuestión, 
identifi cando los criterios que el Tribunal Constitucional entrega para el aná-
lisis de la normativa orgánica constitucional, los cuales no solo se encuentran 
contenidos en la sentencia misma, sino que en las diversas disidencias. Asimis-
mo, se analizan las claves de la participación política identifi cadas por la Ma-
gistratura Constitucional y cómo la regulación legislativa les puede afectar. Por 
último, se estudiará el fallo referido, haciendo hincapié a las diversas críticas 
deslizadas por el Tribunal Constitucional hacia la técnica legislativa utilizada 
por los órganos colegisladores. Se fi naliza el comentario con las conclusiones 
de rigor.
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1. INTRODUCCIÓN

2012 fue un año político. Basta con mirar las diversas iniciativas 
presentadas ante el Congreso Nacional, así como las promulgadas 
por el Presidente de la República para darse cuenta que la política 
marcó la agenda legislativa. A lo dicho se suma la realización de 
las elecciones de alcaldes y concejales, lo cual impactó fuertemente 
a nuestro sistema político, dado que por primera vez se ponía en 
práctica el voto voluntario. Dado que el año 2013 se realizarán las 
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elecciones presidenciales, la política estará, nuevamente, en el cen-
tro del debate público.

En ese contexto, es preciso detenerse un momento y analizar un 
instrumento que será clave para este año, el cual dice relación con 
la realización de primarias por parte de los diversos partidos y coa-
liciones políticas. En efecto, se dice que el legislador es reactivo a 
los cambios sociales y durante el año 2012 se promulgó la ley que 
establece el sistema de elecciones primarias para la nominación de 
candidatos a Presidente de la República, Senadores, Diputados y 
Alcaldes, instrumento por el que la ciudadanía venía clamando des-
de hace ya bastante tiempo.

La instauración de una ley de primarias pone un ingrediente más a 
la discusión política, puesto que una cuestión que con anterioridad 
era netamente voluntaria, ahora se torna casi como un requisito de 
legitimidad para las diversas candidaturas1. 

1 La profesora Bulnes () explica que “No es primera vez que en nuestro país 
surge la idea de establecer un mecanismo de selección de candidatos, especialmente 
para la elección presidencial, y se ha planteado en los círculos políticos –tanto 
del ofi cialismo como de la oposición–, como también ha sido promovido desde 
la académica. En octubre de 1998 se presentó un requerimiento al Tribunal 
Constitucional solicitando que se declarara la inconstitucionalidad del proyecto de ley 
que establecía elecciones primarias para la elección presidencial. En esa oportunidad 
la Magistratura Constitucional acogió el requerimiento mediante la sentencia Rol 
Nº 279, al concluir que las elecciones primarias generaban un proceso electoral 
no previsto en la Constitución y, en consecuencia, que atentaban contra la Ley 
Fundamental. Este tipo de elecciones tiene  principalmente por objeto designar los 
candidatos a los cargos de parlamentarios y de Presidente de la República y pueden 
revestir diversas formas. (Vinculantes y no vinculantes, obligatorias y no obligatorias, 
solo para algunas votaciones populares, para todas las votaciones populares, entre 
muchas otras variantes). La sentencia a que se alude razonó en base a lo dispuesto en 
el artículo 15 de la Carta Política, que establece que ‘solo podrá convocarse a votación 
popular para las elecciones y plebiscitos expresamente previstos en esta Constitución’, 
concluyendo que si la ley establece nuevos casos de votaciones populares, entre ellos 
las elecciones primarias, es necesario reformar la Constitución, si se considera que 
esta materia no es propia de ley orgánica  constitucional, por muy amplia que sea la 
ley sobre Votaciones Populares y Escrutinios en la remisión que a ella hace el artículo 
18 de la Constitución, cuando se refi ere a ‘la ley’. En suma, el Tribunal estimó 
inconstitucional el proyecto de ley que pretendía regular las elecciones primarias 
principalmente por atentar en contra del artículo 15 de la Carta Fundamental, ya que 
se trata de votaciones populares no previstas en la Constitución y, en consecuencia, 
para incorporarlas a nuestro ordenamiento jurídico se requiere de una enmienda 
constitucional”.
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De ese modo, en noviembre de 2012, el Tribunal Constitucional 
(TC) se pronunció sobre el referido proyecto de ley, agregando al-
gunos puntos de elevado interés académico, pero al mismo tiempo, 
entregando claves que permiten desentrañar el quid de la regulación 
de las leyes orgánicas constitucionales y cómo aquella deber ser 
abordada por la técnica legislativa. Por eso, y siendo el fallo de bre-
ve extensión, el signifi cativo trabajo desplegado en las disidencias, 
así como la prolijidad de los argumentos de los diversos ministros 
participantes permite aportar a resolver un asunto de difícil res-
puesta para nuestro derecho. 

Por lo anterior, el trabajo que a continuación se desarrolla expone 
una síntesis del asunto sometido a control de constitucionalidad 
ante el TC, así como los argumentos más relevantes en que se apoya 
el TC para fallar la cuestión debatida. Luego se comenta la sen-
tencia haciendo mención al razonamiento adoptado por el TC al 
fallar, precisando sus alcances y la forma en que debe ser entendido, 
refi riéndose, especialmente, al estándar de la regulación que debe 
acompañar a las Leyes Orgánicas Constitucionales (LOC), fi nali-
zando la monografía con las conclusiones de rigor.

2. SÍNTESIS DEL CASO Y DE LA SENTENCIA ANALIZADA

A través del Mensaje Presidencial N° 119-359, de fecha 5 de sep-
tiembre de 2011, se ingresó a tramitación en la Cámara de Dipu-
tados, el proyecto de ley cuyo objeto es establecer el Sistema de 
Elecciones Primarias para la nominación de candidatos a Presidente 
de la República, Senadores, Diputados y Alcaldes.

La fi nalidad primordial del referido proyecto de ley es la de or-
ganizar de primarias voluntarias y simultáneas entre los partidos. 
En tal sentido, las elecciones primarias se efectuarán cuando así 
lo determinen los organismos internos de los partidos políticos, 
conforme lo señalado en sus estatutos; siendo las de Presidente de 
la República y Parlamentarios de carácter nacional, realizándose de 
forma simultánea para todos los candidatos de los partidos políticos 
y pactos electorales que participen en ella, entre otras cosas.

La tramitación del proyecto de ley en cuestión duró un poco más 
de un año, de manera tal que el 4 de octubre de 2012, la Cámara 
de Diputados despachó copia autentifi cada del mencionado proyec-
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to con el objeto de que el TC ejerciera el control de constitucionali-
dad respecto de la totalidad del proyecto.

Sobre el particular el TC señaló, mediante la sentencia rol 2.324, 
de 20 de noviembre de 2012 (Primarias II), que las disposiciones 
del proyecto de ley sometido a control por parte de esa jurisdicción 
constitucional, e indicadas para tal efecto por el TC, están com-
prendidas, dentro de las materias que el Poder Constituyente ha 
encomendado que sean reguladas por las leyes orgánicas constitu-
cionales.

En tal sentido, el sentenciador señala que las disposiciones conte-
nidas en los artículos 1° a 47, y primero transitorio del proyecto 
de ley sometido a control de constitucionalidad son propias de las 
leyes orgánicas constitucionales sobre Sistema Electoral Público; 
sobre Sistema de fi nanciamiento, transparencia, límite y control del 
gasto electoral, y sobre Sistema de Registro Electoral a que se refi e-
re el artículo 18 de la Constitución Política; y de la Ley Orgánica 
Constitucional sobre Sistema de elecciones primarias que podrá ser 
utilizado por los partidos políticos para la nominación de candida-
tos a cargos de elección popular, a que se refi ere el artículo 19, N° 
15, inciso quinto, de la Constitución Política. Además, señala el TC 
que las disposiciones contenidas en los artículos 32 a 36 del pro-
yecto de ley remitido, son, asimismo, propias de la Ley Orgánica 
Constitucional sobre el Tribunal Califi cador de Elecciones a que se 
refi ere el inciso primero del artículo 95 de la Ley Fundamental. 

Así, el TC señala a través la sentencia reseñada que las disposiciones 
contenidas en los artículos 1° a 3°; 4°, salvo su inciso fi nal; 5° a 24; 
25, salvo en la parte que dispone; “y dictará las normas que rigen 
la propaganda electoral, la votación, el escrutinio y, en general, 
todo aquello relativo al acto eleccionario”; 26 a 28; 30 a 43; 46; 
47 y primero transitorio del proyecto de ley sometido a control de 
constitucionalidad, no son contrarias a la Constitución Política. 
Asimismo, la disposición contenida en el inciso fi nal del artículo 4° 
del proyecto de ley remitido fue declarada conforme con la Consti-
tución, pero en el entendido de que, para efectos de la elección de 
alcaldes, el territorio electoral comprende el territorio de la comuna 
o agrupación de comunas que son administradas por la respectiva 
Municipalidad, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 118 
de la Constitución Política y en el artículo 1° de la ley 18.695, Or-
gánica Constitucional de Municipalidades.
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Por último, el TC señaló que las disposiciones contenidas en los 
artículos 25, en la parte que dispone; “y dictará las normas que ri-
gen la propaganda electoral, la votación, el escrutinio y, en general, 
todo aquello relativo al acto eleccionario”; 29, 44 y 45 del proyecto 
de ley remitido, son inconstitucionales y, en consecuencia, deben 
eliminarse de su texto.

Se excluyó del pronunciamiento de la referida magistratura consti-
tucional, en sede preventiva, el referido a la disposición contenida 
en el artículo segundo transitorio del proyecto de ley remitido, por 
no ser dicho precepto propio de ley orgánica constitucional.

3. COMENTARIO

El fallo Primarias II es una sentencia interesante. En efecto, a través 
de la propia sentencia, así como de las disidencias, el TC va dando 
cuerpo a los aspectos esenciales de la regulación que debe realizar 
las leyes orgánicas constitucionales. Dichos aspectos, no solo se 
agotan en relación a la competencia de la regulación orgánica cons-
titucional, sino que también se refi eren a la intensidad de la misma 
y cómo aquella se debe desplegar en el ordenamiento jurídico.

3.1  Las leyes orgánicas constitucionales: aspectos esenciales de 
su regulación. 

Las LOC son una cuestión que ha despertado profundas discusio-
nes que exceden al ámbito netamente jurídico, sino que aquellas se 
despliegan hacia el mérito político de las mismas2.

Sin perjuicio que puedan existir voces que cuestionan aquel tipo 
de leyes, mirándolas desde la óptica del principio democrático3, las 

2 Cfr. Henríquez (2009) p. 71.
3 En tal sentido, la profesora Henríquez (2009) p. 71, sostiene que los argumentos 

que permiten afi rmar que las LOC no poseen en carácter democrático pueden 
resumirse en los siguientes: “a) la exigencia de mayorías cualifi cadas permitiría que 
una minoría haga triunfar su posición simplemente oponiéndose al cambio y votando 
la preservación del statu quo; b) este tipo de leyes produce una petrifi cación abusiva 
en el ordenamiento jurídico en benefi cio de quienes, en un momento dado, gocen 
de la mayoría parlamentaria sufi ciente; c) la ley orgánica constitucional priva al 
ordenamiento jurídico de una equilibrada y conveniente fl exibilidad; d) la regla de 
la mayoría tiene dos implicaciones importantes para los procesos de decisión: todos 
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LOC poseen diversos aspectos en los cuales es preciso detenerse al 
momento de analizarlas.

En primer término, y aunque parezca redundante, las LOC son 
leyes4. En efecto, no son un tipo de ley que se encuentre entre la 
Constitución y la ley simple. Por lo demás, “No hay diferencia 
jerárquica ni relación de subordinación entre la ley común y la ley 
orgánica constitucional”5.

En el sentido expresado, es menester señalar que las LOC se dictan 
en ejercicio de la potestad legislativa, siendo elaboradas con el ob-
jeto de complementar y reafi rmar el contenido de la Constitución, 
más que reformularlo, como sucede en el caso de las reformas cons-
titucionales6. Así, la diferencia sustancial entre una ley común y la 
LOC radica en el ámbito competencial de una y otra7, puesto que 
es la propia Constitución la que ha reservado la regulación de mate-
rias específi cas al legislador orgánico constitucional.

En segundo lugar, las LOC son leyes cuyo contenido está determinado 
por la propia Constitución Política. Al respecto, se aprecia que la 
Constitución ordena las fuentes del Derecho, determinando cuáles 
son los órganos y procedimientos necesarios para la producción 
normativa8. 

Por lo demás, y en directa relación con lo expresado, el Constitu-
yente no siempre determina el contenido de una LOC de la misma 
forma. Por cierto, “puede observarse en la Constitución distintas 
precisiones en la defi nición de competencia material de la ley orgá-
nica constitucional. Así, la doctrina ha distinguido entre leyes orgá-
nicas rígidas o cerradas y leyes orgánicas amplias o abiertas”9.

los votos tienen igual valor, de tal forma que todos los votantes son tratados como 
iguales; además, todas las opciones que se someten al procedimiento se someten en pie 
de igualdad a la consideración de los votantes. La exigencia de mayorías cualifi cadas 
ignora los dos rasgos recién señalados, puesto que da mayor valor a los votos de 
minoría, de modo que los votantes no son tratados igualmente y se inclina a favor del 
statu quo, pues la posición minoritaria puede triunfar contra la mayoría de los votos.”. 

4 Cfr. Rojas y Jiménez (2008) p. 40.
5 Rojas y Jiménez (2008) p. 40.
6 Cfr. Rojas y Jiménez (2008) p. 40.
7 Cfr. Henríquez (2009) pp. 67-69.
8 Cfr. Rojas y Jiménez (2008) pp. 41-42.
9 Henríquez (2009) p. 69.
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Las leyes orgánicas cerradas, o de competencia específi ca, son aque-
llas mediante las cuales el Código Político se refi ere a una LOC 
para regular materias específi cas que la propia Constitución se en-
carga de precisar10.

A su turno, las leyes orgánicas abiertas podrían ser de competencia 
básica o general. Son de competencia básica toda vez que el man-
dato constitucional radica en que aquellas determinen, señalen y 
establezcan principios y normas básicas que han de fundamentar 
la regulación de una institución determinada11. A su turno, serán 
de competencia general aquellas LOC que, una vez que la propia 
Constitución haya fi jado el estatuto general de la materia de que se 
trata, regulan “todo lo demás” referido a esa materia12. 

En tercer término, el contenido de las LOC está sujeto al principio de 
doble excepcionalidad. Lo anterior está en estrecha relación con el 
hecho de que la LOC es una ley y es una ley de carácter especial13.

Dicho de otro modo, la sujeción de las LOC al principio de doble 
excepcionalidad dice relación con que aquellas leyes están restrin-
gidas en cuanto al tipo de materia que tratan ya que su contenido 
debe entenderse en el contexto de lo orgánico constitucional, ri-
giendo como criterio hermenéutico para el legislador y el intérprete 
de la Constitución en general14. Es por el argumento señalado que 
en nuestro derecho, la caracterización de las LOC corresponde a 
aquellas que son de reserva cerrada o limitativa, no solo en el sen-
tido a que existen materias que solo puedan ser reguladas a través 
de ellas, sino que también a tal tipo de ley solo puede regular aque-
llas materias que la Constitución le atribuye, no pudiendo invadir 
otras15.

10 Cfr. Zapata (2008) p. 410.
11 Cfr. Zapata (2008) p. 410.
12 Cfr. Rojas y Jiménez (2008) p. 42. Sobre el particular, el profesor Patricio Zapata 

ejemplifi ca que son ese tipo de leyes la que determina la regulación del Tribunal 
Constitucional (artículo 92 de la Constitución); la de los estados de excepción 
constitucional (artículo 44); del Ministerio Público (artículo 84); del Tribunal 
Califi cador de Elecciones (artículo 95); de la Contraloría General de la República 
(artículo 99); del Banco Central (artículo 108); de los Consejos Regionales (artículo 
113); de las Municipalidades y de los Concejos Municipales (artículo 118 y 119, 
respectivamente). En Zapata (2008) p. 409.

13 Cfr. Rojas y Jiménez (2008) p. 43.
14 Cfr. Rojas y Jiménez (2008) p. 43.
15 Cfr. Rojas y Jiménez (2008) p. 43.
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Por último, se estima que el TC, a través de su Sentencia Primarias 
II, comienza a confi gurar otra característica de la regulación de 
las leyes orgánicas constitucionales, la cual, con el tiempo, podría 
devenir en un verdadero requisito de las mismas. En efecto, los mi-
nistros Carlos Carmona Santander y Gonzalo García Pino, a través 
de su voto disidente, mediante el cual estuvieron por declarar la 
inconstitucionalidad de la remisión parcial que el artículo 41 del 
proyecto de ley analizado hace a la ley 19.884, sientan de cómo 
entienden que el legislador orgánico constitucional debe hacer la 
regulación de una materia determinada.

Los referidos ministros señalan que: 

 “el proyecto establece tres tipos de regulaciones diferentes para 
el gasto electoral en las elecciones primarias. En primer lugar, 
hay aspectos que el proyecto regula directamente. Así sucede 
con lo que se entiende por ‘período de campaña electoral’ 
(artículo 42) y el ‘límite del gasto electoral’ (artículo 43). En 
segundo lugar, hay normas que excluye de su aplicación expre-
samente. Así sucede con el párrafo 2°, del Título II de la Ley 
N° 19.884. En dicho párrafo se establece el fi nanciamiento 
público de las campañas. Por lo mismo, este no existe en las 
elecciones primarias. En tercer lugar, están las disposiciones de 
la Ley N° 19.884, que se aplican ‘en todo lo que no sea contra-
rio a esta ley’ y ‘en lo que le sea aplicable’”16.

A juicio de los disidentes: 

 “la remisión que se hace a la ley 19.884, ‘en todo lo que 
no sea contrario a esta ley’ y ‘en lo que le sea aplicable’, es 
inconstitucional”17 por dos razones. Primeramente, la técnica 
utilizada “no cumple el mandato del artículo 19, N° 15, de 
la misma Carta Fundamental, que obliga a la ley orgánica a 
establecer un sistema de elecciones primarias. Ello exige que el 
marco jurídico que la regule no pueda generar incertidumbre. 
No puede haber un marco claro y preciso si no se conoce con 
precisión qué precepto de la ley remitida la regulará o quién 

16 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 1° del voto disidente de los ministros Carmo-
na Santander y García Pino. 

17 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 2° del voto disidente de los ministros Carmo-
na Santander y García Pino.
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va a decidir qué precepto de esta ley es o no contrario o le es 
aplicable. Más todavía, si hay sanciones por eventuales incum-
plimientos de reglas que no han sido defi nidas con precisión y 
claridad”18. 

En segundo término, “cuando la Constitución establece una ley or-
gánica, defi ne las materias que puede abordar”19, es decir, delimita 
el ámbito competencial del legislador.

La antedicha defi nición puede ser de carácter abierto o cerrado, sos-
tienen los ministros disidentes20, “pero el legislador debe abordar la 
regulación de esas materias en lo medular. De lo contrario, no cum-
ple el encargo de la Constitución de complementar sus mandatos 
de manera armónica y sistemática”21.

Dicho lo anterior, y como tercer punto, “no puede existir incerti-
dumbre sobre el marco jurídico que rige a una elección popular”22, 
puesto que aquello no solo genera inseguridad jurídica sino que se 
aparta de las sanas prácticas necesarias para que una democracia 
pueda perdurar en el tiempo.

En consecuencia, la inconstitucionalidad detectada por los mi-
nistros que suscriben el voto disidente dice directa relación con el 
hecho de que la regulación orgánica constitucional deber ser precisa 
y determinada, ya que de esa forma se cumple de forma completa 
con el mandato establecido por el Constituyente en la Carta Fun-
damental. Aquel estándar también debe darse en las remisiones que 
las LOC hacen a otras normas.

3.2 Leyes orgánicas constitucionales y técnica legislativa

El TC, especialmente a través de los ministros Carmona Santander 
y García Pino, es crítico de la técnica legislativa utilizada para re-

18 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 2° del voto disidente de los ministros Carmo-
na Santander y García Pino.

19 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 2° del voto disidente de los ministros Carmo-
na Santander y García Pino.

20 Cfr. sentencia rol 2.324-2012, considerando 2° del voto disidente de los ministros 
Carmona Santander y García Pino.

21 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 2° del voto disidente de los ministros Carmo-
na Santander y García Pino.

22 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 2° del voto disidente de los ministros Carmo-
na Santander y García Pino.
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gular el sistema de elecciones primarias. Por lo pronto, la sentencia 
critica la amplitud con la cual el Legislador cumple con el mandato 
dado por el Constituyente.

En efecto, el TC señaló que la disposición del artículo 25 del pro-
yecto de ley en cuestión “establece que ‘el Servicio Electoral deter-
minará el número de mesas receptoras de sufragios y el número de 
urnas que se instalarán por cada mesa; dispondrá los útiles elec-
torales; y dictará las normas que rigen la propaganda electoral, la 
votación, el escrutinio y, en general, todo aquello relativo al acto 
eleccionario, en conformidad con las disposiciones que se estable-
cen en este párrafo’”23. La disposición en cuestión, agrega la citada 
magistratura constitucional, “entrega una potestad normativa al 
Servicio Electoral para regular ciertos aspectos de la elección”24, la 
cual son defi nidos de dos maneras. “Por una parte, de manera espe-
cífi ca. La normativa que debe dictar el Servicio Electoral se refi ere a 
‘la propaganda electoral’, ‘la votación’ y ‘el escrutinio’. Por la otra, 
de manera genérica, el proyecto señala que le corresponde al Servi-
cio Electoral dictar normas sobre, ‘en general, todo aquello relativo 
al acto eleccionario’”25.

Sobre el particular, de la Sentencia Primarias II se desprende que el 
TC no encuentra reproche alguno en que el legislador entregue po-
testad normativa a un servicio público26, la cual deberá estar sujeta, 
a la Constitución, a la ley y a la normativa reglamentaria que dicte 
el Presidente de la República, pudiendo solo pormenorizar, sin in-
novar, lo establecido en la ley27 o detallar asuntos que están regula-
dos en una ley orgánica28. 

Ahora bien, el reproche formulado por el TC dice relación con la 
amplitud con la cual el legislador entrega la potestad normativa 
al Servicio Electoral. En efecto, la remisión que el artículo 6° del 
proyecto de ley sujeto a control de constitucionalidad señala que 
el marco jurídico con se aplica la referida potestad normativa del 
Servicio Electoral se ejerce “en todo lo que no sea contrario a ella 

23 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 13°.
24 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 14°.
25 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 14°.
26 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 15°.
27 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 16°.
28 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 17°.
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y en lo que le sea aplicable”, a las leyes 18.700, 18.556, 18.695 y 
18.603, dejando margen amplio para que dicha potestad normativa 
pueda defi nir lo que sea aplicable de ellas29, permitiendo que el Ser-
vicio en cuestión pueda regular, entre otras materias, “todo aquello 
relativo al acto eleccionario”, vulnerando esa técnica la Constitu-
ción30.

Sobre el particular, el TC señala que la vulneración se ha produci-
do porque el artículo 18 de la Carta Fundamental manda que sea 
“una ley orgánica constitucional” la que establezca “un sistema de 
elecciones primarias”. “En tal sentido, el legislador orgánico debe 
precisar qué normas son las que regulan estas elecciones. Es la ley 
orgánica la que debe establecer el régimen jurídico de las prima-
rias, no dejando en manos del Servicio Electoral defi nir ese marco 
jurídico en aspectos esenciales. El legislador puede establecer ese 
todo armónico y sistemático directamente o remitiendo a otras 
disposiciones legales. Pero no puede confi ar esa tarea a la autoridad 
administrativa”31. La utilización de la técnica en cuestión, 

 “deslegaliza un ámbito que la Constitución reservó a la compe-
tencia del legislador orgánico. Cuando la Constitución encarga 
a la ley orgánica regular algo, el legislador debe hacerlo, sin 
que quepa que la potestad normativa secundaria pueda llenar 
ese vacío, pues esta es de pormenorización o detalle de un con-
tenido que la ley, en lo medular, ya reguló. Recordemos que ni 
siquiera el decreto con fuerza de ley cabe en materias propias 
de ley orgánica constitucional (artículo 64 de la Ley Suprema). 
Menos puede hacerlo una normativa que no es ni siquiera de 
rango legal”32.

Esta última situación, a juicio del TC, solo puede ser salvada decla-
rando la inconstitucionalidad del precepto en cuestión33.

Asimismo, el TC deja patente que esta situación vuelve a ocurrir 
dentro del proyecto de ley controlado. En dicha orientación el TC 

29 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 19°.
30 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 20°.
31 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 21°.
32 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 21°.
33 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 22°.
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se refi ere a las disposiciones contenidas en los artículos 4434 y 4535 
del proyecto de ley en cuestión, señalando que “dichos preceptos 
regulan las sanciones que pueden aplicarse durante el proceso elec-
cionario de las elecciones primarias y las sanciones que puedan apli-
carse a los partidos políticos”36, haciéndolo de una manera especial 
“porque remiten a lo señalado en la Ley N° 18.700, en los artículos 
124 a 153 A, o a lo establecido en los Títulos VIII y IX de la Ley 
N° 18.603. En estas disposiciones se establecen faltas y delitos y el 
procedimiento para perseguir la responsabilidad consiguiente”37, no 
siendo aquella remisión íntegra “sino que es ‘en lo que fuere proce-
dente’ o ‘en lo que corresponda’”38.

Por lo pronto, el TC expresa que al analizar la cuestión referida no 
está realizando un examen de mérito de la misma39, sino que lo 
hace con el objeto de determinar si aquella es lícita40.

Sobre el particular, el TC señala que “si bien es posible que una ley 
remita a otra ley para los efectos de defi nir la conducta prohibida y 
su sanción (leyes penales en blanco impropias), no es lícito consti-
tucionalmente que no se precise con claridad cuáles son las conduc-
tas lícitas y las prohibidas de esa remisión”41, lo cual es justamente 
lo que sucede “en la remisión que se hace al Título VII de la Ley 
N° 18.700, al utilizar la expresión ‘en lo que fuere procedente’. Y 
lo que se hace con la remisión a los Títulos VIII y IX de la Ley N° 
18.603, ‘en lo que corresponda’”42.

La clara consecuencia de la utilización de la técnica en cuestión no 
solo trasgrede el principio de seguridad jurídica, sino que además 
los principios de determinación y especifi cidad. 

Al respecto, el TC señaló que: 

34 “Artículo 44.- Los actos en contravención a esta ley se sancionarán de conformidad a 
lo señalado en el Título VII de la ley N°18.700, en lo que fuere procedente.”.

35 “Artículo 45.- A los partidos políticos que no den cumplimiento a lo establecido en 
esta ley, o en sus estatutos, respecto de la realización de elecciones primarias, les serán 
aplicables las disposiciones contenidas en los Títulos VIII y IX de la ley N°18.603, en 
lo que corresponda.”.

36 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 30°.
37 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 30°.
38 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 30°.
39 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 31°.
40 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 32°.
41 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 32°.
42 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 32°.
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 “los destinatarios de una norma que establece sanciones por 
faltas y delitos, deben saber con antelación y con seguridad 
jurídica qué conductas se les pueden reprochar si las llegan a 
cometer; deben poder obtener del texto normativo la represen-
tación cabal de la conducta. La tipicidad exige el conocimiento 
anticipado por las personas del comportamiento que la ley 
sanciona. La legalidad de la sanción y la tipicidad son garan-
tías que no pueden obviarse, ni aun en este tipo de leyes. Más 
todavía si entre las disposiciones remitidas hay algunas que 
confi guran delitos. La función garantista de una ley cierta y 
expresa, en que la conducta que se sanciona esté no solamente 
descrita sino que pueda ser identifi cada con total claridad, se 
vería seriamente afectada si las personas no saben con precisión 
la conducta punible”43.

En consecuencia, los artículos 44 y 45 del proyecto de ley bajo 
análisis no cumplen con el requisito constitucional tantas veces de-
clarado por este Tribunal Constitucional en el sentido de que todo 
tipo penal debe establecer, a lo menos, el núcleo esencial de la con-
ducta punible, cuestión que no acontece en la especie, toda vez que 
las normas referidas no determinan sufi cientemente dicha conducta 
punible, ni siquiera en sus rasgos esenciales44, realizando el legisla-
dor de esa manera, una remisión que introduce una incertidumbre, 
insubsanable, al disponer que se van a sancionar delitos y faltas “en 
lo que fuere procedente”45.

Lo anterior se fundamente en el hecho de que: 

 “Si bien el legislador puede permitir que el juez desentrañe el 
sentido de una norma, incluso, interpretando los elementos 
normativos del tipo penal, no puede no establecer de manera 
cierta cuáles son las conductas reprochables. En tal sentido, 
debe precisar qué disposiciones se aplican y cuáles no de la ley 
remitida, sin incorporar en la norma de remisión elementos 
abiertos, que pueden generar confusión, ambigüedad o incerti-
dumbre en la confi guración de la conducta punible”46.

43 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 33°.
44 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 33°.
45 Cfr. Sentencia rol 2.324 2012, considerando 34°.
46 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 34°.
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De esa manera, la conclusión lógica es que “los artículos 44 y 45 
del proyecto infringen el inciso fi nal del artículo 19, N° 3, de la 
Constitución Política y, en consecuencia, son, en su integridad, in-
constitucionales y, por lo tanto, deben ser suprimidos del proyecto 
de ley”47.

Por último, y a modo de corolario, se debe señalar que uno de 
los votos disidentes de los ministros Carmona Santander y García 
Pino, como ya se adelantó, deja de manifi esto que la técnica legisla-
tiva utilizada por el legislador en el proyecto de ley sometido a con-
trol de constitucionalidad no ha sido óptima. En efecto, los citados 
ministros estuvieron por declarar la inconstitucionalidad de la remi-
sión parcial que el artículo 6° del proyecto analizado48.

En efecto, los señalados ministros expresan que “la Constitución 
establece que sea una ley orgánica la que establezca ‘un sistema de 
elecciones primarias’”49, y que “para cumplir ese mandato, el pro-
yecto recurre a dos mecanismos. Por una parte, establece él mismo, 
directamente, una regulación. Por la otra, establece indirectamente 
una regulación, por la vía de remitir a otras leyes vigentes”50.

La remisión en cuestión se realizada de dos formas. La primera, re-
mitiéndose específi camente a ciertos párrafos o artículos de ciertas 
leyes para hacerlos aplicables o para excluirlos. La segunda, remi-
tiéndose genéricamente a ciertas leyes, pero estableciendo cláusulas 
de salvaguardia (“en todo lo que no sea contrario a ella” o “en lo 
que le sea aplicable”)51, vulnerando el mandato establecido en la 
Constitución ya que aquella le encarga al legislador regular la ma-
teria a través de una LOC, aquel lo hace a través de normas propias 

47 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 35°.
48 El referido artículo 6° del proyecto de ley señala que “Para las elecciones primarias 

reguladas por esta ley, en todo lo que no sea contrario a ella y en lo que le sea 
aplicable, regirán las disposiciones de la ley 18.700, Orgánica Constitucional sobre 
Votaciones Populares y Escrutinios; de la ley n°18.556, Orgánica Constitucional 
de Inscripciones Electorales y Servicio Electoral, de la ley 18.695, Orgánica 
Constitucional de Municipalidades y de la ley n°18.603, Orgánica Constitucional de 
Partidos Políticos.”.

49 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 1° del voto disidente de los ministros 
Carmona Santander y García Pino.

50 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 2° del voto disidente de los ministros 
Carmona Santander y García Pino.

51 Cfr. Sentencia rol 2.324-2012, considerando 3° del voto disidente de los ministros 
Carmona Santander y García Pino.
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y de normas remitidas52, lo cual, no es ilícito de suyo, pero que 
deviene en ilícito constitucional al no ser las primarias una elección 
defi nitiva, lo que sí sucede en el caso de las elecciones de alcaldes, 
como ejemplifi caron los citados ministros53.

En tal sentido, los citados ministros explican que:

 “mientras en una serie de disposiciones el mismo proyecto va 
remitiendo para incluir o excluir a ciertas disposiciones espe-
cífi cas de dichos cuerpos normativos (por ejemplo, respecto de 
la Ley 18.700, los artículos 13, 15, 17, 18, 19, 26, 29, 30, 33, 
36, 39 y 44 remiten a normas precisas de ella. En relación a la 
Ley 18.695, hay remisiones expresas en los artículos 13, 18, 
36 y 39. Respecto de la Ley 19.884, hay remisiones expresas 
en los artículos 41 y 43), en la disposición que se analiza la 
remisión es genérica, pues se aplican dichos cuerpos norma-
tivos ‘en todo lo que no sea contrario a ella y en lo que le sea 
aplicable’”54.

Dado lo anterior, los ministros Carmona y García estiman que:

 “dicha remisión no se ajusta a la Constitución. En primer lu-
gar, porque no cumple el mandato del artículo 19, N° 15, de 
la misma Carta Fundamental, que obliga a la ley orgánica a 
establecer un sistema de elecciones primarias. Ello exige que el 
marco jurídico que lo regule no pueda generar incertidumbre. 
No puede haber un marco claro y preciso si no se conoce con 
precisión qué preceptos de las leyes remitidas lo regularán o 

52 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 4° del voto disidente de los ministros 
Carmona Santander y García Pino.

53 Los ministros Carmona es su disidencia explican “Que el hecho de recurrir a la re-
misión no es una excepción en este tipo de legislación electoral. Por ejemplo, la Ley 
Orgánica de Municipalidades, en su artículo 105, remite íntegramente a las disposi-
ciones de la Ley de Votaciones Populares y Escrutinios, a la Ley Orgánica de Partidos 
Políticos y a la Ley Orgánica Constitucional sobre Sistema de Inscripciones Electorales 
y Servicio Electoral. Y también utiliza la excepción genérica de ‘en todo lo que no sea 
contrario a esta ley’” (considerando 5°). En dicho sentido, “tal remisión, incluso con 
la excepción genérica, se justifi ca en la medida que la elección de alcaldes y concejales 
es una elección popular defi nitiva. Por lo mismo, se aplica en plenitud la Ley Orgánica 
Constitucional de Votaciones Populares y Escrutinios” (considerando 6°).

 En consecuencia, “no sucede lo mismo con el sistema de elecciones primarias. Estas, 
si bien son elecciones populares, no son exactamente iguales a las elecciones populares 
defi nitivas” (considerando 7°).

54 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 10° del voto disidente de los ministros Car-
mona Santander y García Pino.
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quién va a decidir qué precepto de estas leyes no es contrario o 
le resulta aplicable”55.

En segundo término, se estima la inconstitucionalidad debido a 
que “cuando la Constitución establece una ley orgánica, defi ne las 
materias que puede abordar. Esta defi nición puede ser abierta o 
cerrada. Pero el legislador debe abordar la regulación de esas ma-
terias en lo medular. De lo contrario, no cumple el encargo de la 
Constitución de complementar sus mandatos de manera armónica 
y sistemática”56.

4. CONCLUSIONES

1. Las LOC son leyes que no presentan una diferencia jerárquica 
ni relación de subordinación entre la ley común y la ley orgá-
nica constitucional.

2. El contenido de las LOC está determinado por la propia 
Constitución Política, señalando, de esa manera cuáles son los 
órganos y procedimientos necesarios para la producción nor-
mativa. 

3. El contenido de las LOC está sujeto al principio de doble 
excepcionalidad, dado que la LOC es una ley y es una ley de 
carácter especial.

4. La regulación orgánica constitucional realizada por el Legis-
lador deber ser precisa y determinada, efectuada con el objeto 
de completar de forma absoluta el mandato establecido por el 
Constituyente en la Carta Fundamental. Aquel estándar tam-
bién debe darse en las remisiones que las LOC hacen a otras 
normas.

5. De lo expuesto fl uye que la técnica legislativa utilizada por 
el Legislador debe satisfacer completamente el mandato del 
Constituyente en orden a regular de manera detallada todo 
aquello que ha sido ordenado normar bajo la forma de LOC. 
De no darse lo anterior y realizar remisiones abiertas e inespe-

55 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 11° del voto disidente de los ministros Car-
mona Santander y García Pino.

56 Sentencia rol 2.324-2012, considerando 11° del voto disidente de los ministros Car-
mona Santander y García Pino.
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cífi cas se vulnera dicho mandato constitucional, lo cual pro-
duce la transgresión de los principios de seguridad jurídica, de 
determinación y de especifi cidad. 

5. BIBLIOGRAFÍA

Bulnes Aldunate, Luz (2013): “Elecciones primarias”, en Diario 
Constitucional. Fecha de visita: 10 de marzo de 2013. Dispo-
nible en <http://www.diarioconstitucional.cl/mostrararticulo.
php?id=27&idautor=70>

Henríquez Viñas, Miriam (2009): Las fuentes formales del Derecho 
(LegalPublishing) 124 p.

Rojas Olivares, Andrea y Jiménez Salas, Guillermo (2008): 
Doctrina Constitucional del Presidente Ricardo Lagos Escobar 
(2000-2006) Tomo II (Ministerio Secretaría General de la Pre-
sidencia) 414 p. 

Zapata Larraín, Patricio (2008): Justicia Constitucional (Editorial 
Jurídica de Chile) 623 p.


