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AN CRITERION TO DETERMINE
THE BEST INTEREST OF THE CHILD
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Resumen

El concepto del ISN presenta desafíos doctrinales y judiciales en su defi
nición y aplicación. A través de una breve revisión bibliográfica y análisis de 
jurisprudencia, el presente trabajo argumenta que el ISN tiene al menos sie-
te usos y que el art. 7 de la Ley n.º 21430 puede servir como una norma ge-
neral y supletoria. Se exponen tres casos: uno que involucra relación directa 
y regular, una medida de protección y una solicitud de cambio de nombre. 
En cada instancia, las decisiones se toman conforme al ISN, mediante el uso 
de distintas normas que permiten que el ISN opere de diversas maneras. 
El art. 7 de la Ley n.º 21430 incorpora normas para asegurar que las deci-
siones judiciales se alineen con el ISN en todos los asuntos que involucren 
a NNA. Respecto a la determinación del ISN en el razonamiento judicial, 
varias normas hacen referencia al bienestar como criterio. Se sugiere que el  
bienestar del NNA involucrado es un factor crucial. Para implementar este  
criterio, se utiliza el concepto de bienestar subjetivo, que permite la aplica-
ción de instrumentos para medir el bienestar del NNA y evitar decisiones 
perjudiciales para el NNA involucrado.
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a Abstract

The concept of the BIC presents doctrinal and judicial challenges in its de- 
finition and application. This paper, through a brief literature review and 
case analysis, argues that the BCI has at least seven uses and that article 7 
of Law No. 21.430 can serve as ageneral and supplementary rule. Three 
cases are examined: one involving a direct and regular relationship, a pro- 
tective measure and a request for a change of name. In each instance, deci
sions are made under the ISN, using different rules that allow the BIC to 
operate in different ways. Article 7 of Law No. 21.430 incorporates rules to  
ensure that judicial decisions are aligned with the BIC in all matters invol
ving children or adolescents. Regarding the determination of the BIC in ju- 
dicial reasoning, several standards refer to well-being as a criterion. It is 
suggested that the well-being of the child involved is a crucial factor. To imple- 
ment this criterion, the concept of subjective well-being is used, which 
allows for the application of instruments to measure the well-being of the 
child and to avoid harmful decisions for the child involved.

Keywords: best interest of the child; family law; well-being

Introducción

El ISN es una noción compleja en el ámbito dogmático, en su definición, 
y en el ámbito judicial, en su aplicación. Este trabajo, mediante una breve 
revisión bibliográfica y el análisis de casos, propone que el ISN es utilizado 
por la judicatura, en al menos siete formas. Estos usos se pueden compren-
der dentro del art. 7 de la Ley n.º 21430, que establece criterios para la de-
terminación del ISN. Dentro de este grupo de criterios de determinación, se 
destaca el bienestar, que se encuentra previsto en diversas normas sobre in-
fancia. Por último, se sostiene que el art. 7 de la Ley n.º 21430 puede ser con- 
siderado una norma de aplicación general y supletoria. 

Se presentan tres casos, uno de relación directa y regular, una medida 
de protección y una solicitud de cambio de nombre. En los tres se falla con
forme al ISN, utilizado de formas diversas y tomando en consideración dis-
tintas normas. Destaca el uso del art. 7 de la Ley n.º 21430, pues permite a los 
jueces incorporar normas para fallar conforme al ISN en todos los asuntos  
en que exista un NNA involucrado. 

En cuanto a cómo determinar el ISN en el razonamiento judicial, es po- 
sible advertir que en diversas normas se hace referencia al bienestar como 
criterio. En este orden de ideas se sugiere que un elemento relevante a con- 
siderar es el bienestar del NNA involucrado. Para la materialización de este 
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criterio el concepto de bienestar subjetivo permite la aplicación de instru
mentos que puedan medir el bienestar del NNA involucrado y prevenir la  
toma de decisiones que le perjudiquen. 

I. ¿Qué es el ISN? 
El estado de la cuestión en la doctrina

Para aproximarse al ISN es imprescindible considerar el desarrollo que le 
ha dado la doctrina. La literatura especializada ha dado múltiples conceptos 
de esta noción. La ausencia de un consenso sobre la calificación del ISN 
no es un problema solo teórico. Según sea el estatus del ISN el juez tiene 
más o menos discrecionalidad para su uso en el ejercicio de la labor juris-
diccional. Por ejemplo, si el ISN es considerado como un principio rector 
del derecho de familia, se estaría en presencia de un principio general del 
derecho y, entonces, recurrir a él exigiría agotar la interpretación de las dis- 
posiciones legales aplicables. En cambio, si se trata de un concepto jurídico 
indeterminado, el juez puede dotar de contenido la noción durante el pro-
ceso interpretativo de las disposiciones. Más adelante se desarrollará este 
asunto.

Una revisión rápida de los planteamientos dogmáticos sobre el ISN per- 
mite cartografiar un amplio conjunto de posiciones. Hay quienes han afir-
mado que la noción posee una doble naturaleza: como principio y como 
criterio de resolución de conflictos1. También hay quienes han sostenido que 
la doble naturaleza tiene relación con tratarse de un derecho subjetivo y de 
un principio interpretativo2. Otros, en cambio, lo consideran solo como un 
principio jurídico3 o como principio rector del derecho de familia4. Asimis
mo, en trabajos recientes, en el ámbito nacional, se ha planteado que se trata  
de un concepto jurídico indeterminado5.

Organizar las opiniones doctrinales sobre el ISN es útil para observar las 
implicancias teóricas de las afirmaciones dogmáticas. Un criterio es el tipo 

1 Cillero (2007), pp. 246-247.
2 Torrecuadrada (2016), p. 138. 
3 Couso (2006), p. 147; Barcia (2018), p. 505; Acuña (2019), pp. 12-13; Ibáñez (2022), 

p. 6. 
4 Lepin (2014), p. 35; Lathrop & Hernández (2022), p. 243. La extensión del ISN como 

principio no es un asunto discutido en la manualística chilena. Sin embargo, desde la teoría 
del derecho, la extensión de la cobertura de un principio ya sea para todo el ordenamiento 
o para un sector del ordenamiento dependerá de una combinación de argumentos de mate- 
riales, axiológicos y de política jurídica. Guastini (2016), p. 76. 

5 Carretta (2021), p. 251; Ravetllat y Pinochet (2015), p. 930; Rodríguez y Fernán­
dez-Arrojo (2022), p. 29. 
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rio hay cuatro posiciones doctrinales: 
  i)	 los que consideran el ISN como un principio general del derecho;
 ii)	 los que lo entienden como un principio jurídico; 
iii)	 los que lo consideran una regla de algún tipo y 
iv)	 los que entienden que es un fragmento de algún tipo de norma. 
Quienes afirman que el ISN es un principio rector del derecho de fami

lia se ubican en el primer conjunto. Este planteamiento equivale a conside-
rar al ISN como un principio general del derecho6, es decir, una norma ex-
plícita o implícita que permite organizar diversas instituciones de un sector 
del orden jurídico7. Conforme a esta postura, el ISN sería una directiva de 
amplia cobertura normativa, tal como lo es la autonomía de la voluntad en 
el derecho de las obligaciones y contratos. En cambio, quienes estiman que 
el ISN es solo un principio del derecho de familia8 le atribuyen un papel  
en la fundamentación material de las decisiones judiciales que no implica 
un papel en la organización de grandes porciones del sistema jurídico. Por 
su parte, quienes consideran que el ISN es una regla9 (un derecho subjetivo, 
una regla interpretativa o una norma de resolución de conflictos entre nor-
mas) estiman que su cobertura es menor, porque solo asignaría una solución  
normativa a ciertos supuestos de hecho. Por último, quienes consideran que  
el ISN es un concepto jurídico indeterminado, plantean que se trata de un 
elemento que compone cierto tipo de normas, ya sea en el supuesto de hecho 
o en la consecuencia jurídica.

Si la organización de las posturas doctrinales expuesta es correcta, la au- 
sencia de consenso sobre la naturaleza jurídica del ISN no se debe a una  
controversia o a un desacuerdo doctrinal10. Es posible considerar que se trata  
de un problema más sencillo. La doctrina no ha ordenado con precisión los  
múltiples usos que el ISN tiene en el razonamiento judicial. En términos de 
teoría del derecho, puede afirmarse que el ISN puede usarse para:

   i)	colmar lagunas (principio general del derecho; principio jurídico; 
concepto jurídico indeterminado);

 6 En este sentido: Couso (2006), p. 147; Barcia (2018), p. 505; Acuña (2019), pp. 12-13; Ibá- 
ñez (2022), p. 6.

 7 Alejandro Guzmán Brito reconoce que los principios del derecho inspiran instituciones, 
figuras y normas, pero: “cumplido ello, el principio no se agota, pues conserva su capacidad  
de inspirar otra vez el sentido de nuevas instituciones, figuras, soluciones, técnicas o normas 
[...]. Esta es la razón por la cual los principios del derecho no puedan ser positivados, lo que 
supone incluso que no puedan ni ser formulados. Al serlo, se transformarían en normas”. 
Guzmán (2001), p. 66.

 8 En este sentido: Lepin (2014), p. 35; Lathrop & Hernández (2022), p. 243.
 9 En este sentido: Cillero (2007), pp. 246-247; Torrecuadrada (2016), p. 138.
10 Leiter (2010), pp. 229-230. 
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  ii)	 resolver antinomias (regla de preferencia en un conflicto normativo);
 iii)	interpretar disposiciones legales (regla interpretativa);
 iv)	toma de decisiones (norma procedimental);
  v)	fundar decisiones discrecionales del juzgador a partir de informa-

ción probatoria del caso (concepto jurídico indeterminado);
 vi)	considerar al NNA titular de derechos como el derecho a ser oído 

(derecho subjetivo) y 
vii)	considerar la maximización de otro derecho del NNA como el pro- 

pósito de la decisión (regla interpretativa). 
Aunque esta lista de funciones no es taxativa, ella puede ser utilizada para 

observar cómo el ISN se usa en diferentes tipos de casos. 

II. Análisis de decisiones judiciales

Como se dijo, el ISN tiene múltiples definiciones y usos. Para dar cuenta de  
la diversidad de usos, se analizarán tres casos que utilizan el ISN de distintas 
formas y dan cuenta de un razonamiento coherente entre ellas, a pesar de que 
se trata de distintos procedimientos, instancias, materias y normas aplica-
bles. Los casos analizados corresponden a:

  i)	 una medida de protección interpuesta por un hospital para forzar el 
tratamiento de un niño con cáncer;

 ii)	 la modificación del régimen de relación directa y regular entre un 
padre y su hija y 

iii)	 la solicitud de cambio de nombre presentada por una madre en re- 
presentación de su hija de tres años. 

Las sentencias seleccionadas han sido elegidas en virtud de su claridad 
argumental de tal forma que no me ocupo, prima facie, del sentido de la de-
cisión o de su corrección. La utilidad que presentan las sentencias al análisis 
se relaciona con la consistencia de un razonamiento orientado a considerar 
el bienestar como un criterio para determinar el ISN en el caso. Además, 
se destaca la utilización del art. 7 de la Ley n.º 21430 para la determinación 
del ISN caso a caso. 

1. Medida de protección. 
El caso de R.G.N.

El procedimiento de medida de protección busca cautelar el o los derechos 
de un NNA que ha sido vulnerado o que está en riesgo de serlo11. El caso del 
niño R.G.N. inicia con una medida de protección que presenta el hospital 

11 Sobre las medidas de protección desde la perspectiva de la dogmática chilena véase 
Estrada (2021); Núñez (2011); Lathrop (2014).
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a la recidiva de un cáncer que fue declarado terminal12, 13.
Era un niño de once años que vivía solo con su madre. Fue diagnostica-

do con una recidiva de leucemia y cáncer testicular después de dieciocho 
meses de su primer tratamiento. La enfermedad fue declarada terminal. Los 
médicos informaron a la madre que podía someterle a extirpación testicular 
y quimioterapia. R.G.N. y su madre decidieron no realizar tales procedi-
mientos e iniciar terapias alternativas. Frente al cese del tratamiento, el hos- 
pital base de Valdivia interpuso una medida de protección en contra de la 
madre de R.G.N. cuyo requerimiento fue formulado de forma ambigua.

El caso se judicializó y llegó a manos de una jueza de familia de la ciu- 
dad, quien estimó que tenía competencia para pronunciarse sobre el aban-
dono de los tratamientos, es decir:

“enfrentar al niño a la muerte inevitable en un breve lapso, o brindar 
una posibilidad de sobrevida que puede ser superior a ese periodo 
con la aplicación de los tratamientos que la medicina ofrece”14. 

El Juzgado de Familia de Valdivia decidió que, conforme al deber que la 
Ley n.º 19968 impone a los jueces de familia, se resguardaría el derecho a 
la vida consagrado en la Constitución chilena anulando la decisión del niño  
y su madre de abandonar el tratamiento médico. Ordenó, entonces, some
ter al niño a los procedimientos médicos señalados.

La sentencia fue impugnada por la madre de R.G.N. La Corte de Ape
laciones de Valdivia acogió la apelación y revocó la sentencia. La Corte re- 
conoció a R.G.N. el derecho a ‘hacer la vida’ y a decidir junto a su madre 
no realizarse los tratamientos médicos recomendados por el hospital15. El 
procedimiento finalizó el 14 de mayo de 2009 y R.G.N. falleció el 21 de 
mayo de 201016. La sentencia analizada en los párrafos que siguen es la que  
resolvió en segunda instancia17. La Corte de Apelaciones de Valdivia realizó 

12 Zúñiga (2009), pp. 279-290. 
13 El caso fue publicado en un comentario de jurisprudencia realizado por la académica 

Dra. Yanira Zúñiga Añazco publicado en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 
por ello se presenta un resumen de la narración. Este análisis no aborda los problemas que  
han interesado a la dogmática constitucional chilena. El caso generó controversias axioló
gicas y dogmáticas. Sobre el particular véase Figueroa (2008); Figueroa (2018); Figueroa 
(2009); Sandoval (2022); Tórtora (2005).

14 G.R. (2009a), considerando quinto. 
15 G.R. (2009b), considerando decimoséptimo.
16 La Tercera (2010). 
17 La sentencia de primera instancia fue dictada por la magistrada María Isabel Eyssau- 

tier Sahr, RIT: P-178-2009. La sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia es la rol n.° 103- 
2009 FAM y fue redactada por el abogado integrante Juan Andrés Varas Braun.
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un análisis más detallado sobre dos puntos centrales, el derecho a la vida y 
el ISN. Con relación al primero sostuvo que el niño tenía derecho a ‘hacer 
la vida’ y, entonces, a juicio de la Corte, el Estado no podía intervenir en 
una decisión vital como abandonar un tratamiento terapéutico18. 

Es importante notar que respecto al ISN la Corte consideró afectado el  
derecho, porque el niño no fue oído por el tribunal de instancia. Antes de 
analizar el caso, hay que considerar que, a la fecha de la decisión, no se en- 
contraban vigentes las herramientas normativas que caracterizan el ISN  
en la actualidad, es decir, la Corte no contaba con directrices para su apli
cación19. 

El caso ilustra la función del ISN en tanto derecho subjetivo que sirve 
de base a otros derechos, en específico, al derecho a ser oído y la función de 
maximización de otro derecho del NNA. Las funciones números vi) y vii) en 
la lista precedente. Se trata de estas funciones, pues fue considerado R.G.N. 
titular del derecho a ser oído, al menos en la sentencia de segunda instancia. 
Y el ISN es considerado para la maximización del derecho a la vida, en el 
fallo de instancia y apelación. Si se observa con detalle cómo se relacionan 
el derecho a la vida y el ISN en cada una de las sentencias, es posible ad-
vertir que el tribunal de primera instancia no consultó al niño20. ¿Esto es un  
error del tribunal o se trata de una consecuencia del razonamiento jurídico 
utilizado para resolver? No se trata de un error.

Una reconstrucción del razonamiento judicial permite entender que la 
noción del derecho a la vida que usa la jueza de instancia, de forma implíci-
ta, es la de soporte biológico, es decir, como la mantención de las funciones 
biológicas21. Esto explicaría, por ejemplo, por qué la sentencia no argumenta 
en torno a este derecho, pues se apoyaría en la inercia argumentativa que es 
propia de quien usa un argumento mayoritario o dominante22. Al compren-
der el razonamiento judicial desde este prisma, el derecho a la vida vulnera-
do es irrenunciable e indisponible23. Entonces, conforme a esta concepción 
del derecho afectado, es claro que el ISN en el caso consiste en la maxi-
mización de ese derecho. En otras palabras, en la prolongación de la vida  
biológica mediante el agotamiento de los tratamientos médicos disponibles 
con tal fin. De este modo, a partir de la concepción del derecho a la vida que 

18 G.R. (2009b), considerando decimoquinto. 
19 En la actualidad la Ley n.º 21.430, establece en su artículo séptimo la triple dimen

sionalidad del ISN.
20 Esta es una de las razones de la sentencia de la Corte para revocar la decisión. G.R. 

(2009b), considerando decimocuarto. 
21 Véase Verdugo, Pfeffer y Nogueira (2005), pp. 198-199. 
22 En este sentido la jurisprudencia mayoritaria de la Corte Suprema. Véase Sandoval 

(2021), pp. 96 y 110. 
23 En este sentido Ugarte (2006); Vivanco (2006); Cea (2004). 
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niño su parecer con relación a la maximización de su vida biológica.
En cambio, la Corte, manteniendo el uso del ISN como maximización 

del derecho a la vida, razona a partir de una concepción sobre el derecho 
a la vida, que es minoritaria24. Este punto de partida exige definir esa con- 
cepción del derecho25 y argumentar sobre el tipo de caso al cual esta concep-
ción se aplica26. La Corte dedica dos considerandos para diferenciar el caso 
que juzga de otros (huelgas de hambre y testigos de Jehová)27. Una vez que 
se ha realizado esta operación de disociación, la Corte razona sobre la liber-
tad que implica el derecho a la vida como derecho a ‘hacer la vida’ y cómo 
el derecho se constituye en un límite al poder estatal. El derecho del NNA  
que es vulnerado ya no es la vida como soporte biológico, sino la libertad 
y la intimidad de decidir sobre su último tiempo de vida. Entonces, el ISN 
exige maximizar estos derechos mediante el derecho a ser oído y el derecho 
a abandonar el tratamiento propuesto por el hospital. Es importante notar 
que el derecho a ser oído es una expresión del ISN gravitante en la sentencia  
de segunda instancia solo en razón de la autonomía como derecho vulne-
rado y la experiencia biográfica del niño, pues la Corte valora que se trata 
de un niño que ya ha vivido el deterioro físico y psicológico que conlleva el 
procedimiento de quimioterapia28.

El ISN como base para otros derechos, como el derecho a ser oído en 
este caso, opera como derecho subjetivo. El ejercicio de este derecho se ma-
terializa a través de la realización de una audiencia reservada en que el NNA 
manifieste su opinión respecto del asunto en que está involucrado. Este trá-
mite permite al juez o jueza conocer de primera fuente el estado del NNA, 
evaluar su nivel de comprensión sobre el asunto, conocer su postura y el fun- 
damento de esta29. Por su parte, como consideración para maximizar de-
rechos, el ISN opera como una regla interpretativa. 

En el caso analizado la Corte, considerando lo expresado por el NNA, 
interpreta el derecho a la vida como ‘hacer la vida’, velando por el bienestar 
del niño30. De este modo, la Corte utiliza el ISN, primero, para oír al niño 

24 El fallo incorpora la noción de ‘hacer la vida’ en su considerando duodécimo, G.R.  
(2009b). 

25 La noción de ‘hacer la vida’ comprende el derecho a la vida como el mantenimiento 
de las funciones vitales y “[...] elegir la vida que cada cual desea llevar, a escoger los valores 
que le darán sentido, al esfuerzo por desarrollarse en la búsqueda de tales valores, a vivir la 
vida escogida e, incluso, al derecho a morir por esos valores [...]”. Figueroa (2009), p. 210. 

26 G.R. (2009b), considerandos duodécimo y decimotercero 
27 Op. cit., considerandos décimo y undécimo. 
28 Op. cit., considerando decimoquinto. 
29 Conforme a la noción de autonomía progresiva y NNA sujetos de derechos. 
30 Zúñiga (2009), p. 289.
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y, luego, para interpretar el derecho a la vida. Dicha interpretación se orien-
ta a garantizar su bienestar, entendido como la ausencia de padecimiento 
físico y psíquico. Lo planteado da cuenta de que, incluso, antes de la promul
gación de la Ley n.º 21430 que consagra el bienestar como uno de los crite-
rios de determinación del ISN es posible advertir que la judicatura lo con- 
sideraba como un criterio para configurar el ISN en cada caso. 

El análisis de esta sentencia permite advertir que desde hace algunos años 
la judicatura viene desarrollando una interpretación y aplicación del ISN 
consistente con la noción de protección integral31 y que considera la noción 
de bienestar. En la sentencia analizada la Corte de Apelaciones, conforme a 
la referida noción, considera al niño como titular de derechos, en específico 
del derecho a ser oído. Esto constituye un uso del ISN que, en 2009, se orienta 
en el mismo sentido que la Ley n.º 21430 publicada en 2022. Sin embargo, 
la aplicación de la Ley n.º 21430 supone otras dificultades en cuanto a cómo 
se relacionan con otras normas. Por ejemplo, las normas del CC en mate- 
ria de relación directa y regular. 

2. Relación directa y regular

El segundo caso, como es habitual en el derecho de familia, se desarrolló en 
un contexto en que existían litigios previos y paralelos a la causa que se ana- 
lizará. Existieron tres causas distintas entre los padres de la niña I., que tienen 
incidencia en el régimen comunicacional de I. con su padre. La primera, 
una causa de mediación32, tramitada durante el año 2018, en que los padres 
pactaron un régimen de relación directa y regular entre I. y su padre. El régi-
men, de carácter provisorio, consistía en la visita al domicilio del padre, sin  
pernoctación, por el tiempo que establezca el psicólogo tratante de la niña, 
conforme a sus avances terapéuticos33. La segunda causa, corresponde a  
una medida de protección por vulneración de derechos34, sobre su desarro- 
llo se desconoce el detalle, pues se trata de una causa reservada. 

Durante el mismo año y derivada de la causa anterior, surge causa de cum- 
plimiento35 de la medida de protección, una tercera causa. En ella, la madre 
solicitó, en reiteradas ocasiones, la suspensión del régimen comunicacional 
por incumplimiento de la orden de alejamiento que existía entre I. y un tío 

31 Turner (2024), p. 193. 
32 Causa RIT M-2866-2018, seguida ante el Juzgado de Familia de Valparaíso. Infor

mación obtenida del considerando segundo, sentencia rol 61633-2023, Corte Suprema.
33 Ibid.
34 Sobre esta causa se desconoce los hechos que motivan la causa proteccional y el fun- 

damento de la derivación a intervención, dado su carácter reservado. Tampoco se hace men- 
ción expresa a ella en el fallo de la Corte Suprema. 

35 Causa RIT X-77-2018, seguida ante el Juzgado de Familia de Valparaíso. Información 
obtenida del considerando segundo, sentencia rol 61633-2023, Corte Suprema.
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acreditado por lo que no se dio lugar a la solicitud planteada por la madre. 
En el año 2019, la madre solicitó la suspensión del régimen comunicacional, 
esta vez fundada en nuevos hechos. Conforme señala la madre, la niña ha-
bría develado que su padre también habría vulnerado la esfera de su sexua- 
lidad durante el régimen comunicacional. En audiencia de revisión, el Juz-
gado de Familia decide suspender el régimen de relación directa y regular  
entre I. y su padre.

En el año 2020, el padre demandó la modificación de relación directa 
y regular. En su contestación, la madre dedujo demanda reconvencional de 
suspensión de la relación directa y regular. El Juzgado de Familia de Valpa- 
raíso, acogió la demanda principal y rechazó la reconvencional. En dicha 
causa se tuvo por probado: 

  i)	 que las partes son progenitores de Isadora;
 ii)	 que la niña presenta indicadores de daño con vulneración de dere-

chos por triangulación de la misma en una dinámica de violencia in- 
trafamiliar en contexto de separación conflictiva de los padres, lo que 
se agudiza durante el litigio; 

iii)	 la madre no presenta condiciones para la reunificación de su hija con el 
padre, desplegando pautas de instrumentalización y alienación (cons-
ciente o inconsciente), lo que obstaculiza el normal desarrollo del ré- 
gimen comunicacional; 

iv)	 respecto del padre no se observan indicadores de salud mental o 
funcionamiento psicológico que dificulten el desarrollo del régimen 
comunicacional, contando con un nivel bajo de riesgo de violencia 
sexual36. 

Conforme a la prueba rendida, la sentencia de instancia señala: 

“[...] en la actualidad no existe ningún argumento para continuar con 
la suspensión de la relación directa y regular entre padre e hija, sien-
do del todo lo contrario, absolutamente conveniente su restitución 
a la brevedad, para no seguir vulnerando su derecho a la identidad 
ni a mantener relaciones estables con ambos progenitores [...]”37. 

De esta forma el juez hace presente que tuvo a la vista la existencia de causas 
pretéritas, sin perjuicio de lo cual, al momento del fallo no hay razón para  
mantener suspendido el régimen comunicacional. Por tanto, fijó un régimen 
comunicacional progresivo de tres etapas, bajo la supervisión de la Oficina 
de Protección de Derechos38.

36 Anonimizado (2023c), considerando segundo.
37 Ibid.
38 Ibid.
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Dicha sentencia fue apelada por la demandada, y la Corte de Apelaciones 
de Valparaíso confirmó el fallo de instancia39. Luego, la demandada dedujo 
recurso de casación en el fondo fundado en la infracción de las normas sobre 
sana crítica, derecho a ser oído e ISN. La Corte Suprema rechaza el recurso 
de casación, debido a que ninguna de las infracciones denunciadas se verifica.

La recurrente funda su recurso40 en la infracción del ISN consagrado en 
el art. 7 de la Ley n.º 21430. A su juicio, la interpretación realizada por el 
juez de instancia del art. 229 del CC lesiona el ISN de la niña, pues la arries- 
ga al actuar imprudente de su padre. Es posible reconstruir el punto plan-
teado por la madre al considerar las causas previas y paralelas menciona-
das en los párrafos precedentes. La madre solicitó en reiteradas ocasiones 
la suspensión del régimen comunicacional, denunció diversos incumpli-
mientos del padre relativos a orden de alejamiento decretada entre la niña y 
su tío paterno. Por lo tanto, la madre considera que el desarrollo del régimen 
comunicacional constituye una puesta en riesgo para la niña. Sin embargo, 
dentro de los hechos probados, no se ha tenido por acreditada la vulneración 
de la esfera sexual de la niña y el padre muestra índices de bajo riesgo de  
violencia sexual41. 

La Corte, a partir del séptimo considerando de la sentencia, incorpora 
diversas disposiciones vigentes en el razonamiento. Primero, destaca la con- 
sagración del ISN en el art. 16 de la Ley n.º 1996842. Además, usa un argu
mento sistemático que le atribuye fuerza normativa a la Convención de los 
Derechos del Niño en virtud del art. 5 de la Constitución43. En este punto 
del razonamiento, la Corte señala que el ISN es un “principio rector del 
derecho de familia”44. Como se dijo, esto exige agotar la interpretación de 
las disposiciones legales aplicables al caso, es decir, conocer las interpreta-
ciones posibles y servirse de aquella que mejor se orienta a la protección in- 
tegral del NNA involucrado. En definitiva, se trata de un uso interpretativo 
del ISN. 

El segundo conjunto de argumentos optimiza las disposiciones del CC 
aplicables. La decisión trata de los arts. 222 y 229 del CC y profundiza sobre 
los criterios establecidos en el art. 229 inciso tercero del CC y estima que, 

39 Anonimizado (2023a). 
40 En lo relativo al ISN. 
41 Anonimizado (2023c), considerando segundo.
42 Esta norma se ubica en el párrafo primero “De los principios del procedimiento” del 

título iii: “el procedimiento” de la Ley n.º 19968. Entonces, el juez usa, de forma implícita, 
los argumentos sede, materia y ad rubrica para atribuir el estatus de principio al ISN.

43 A partir del texto de la sentencia no es claro si el tribunal considera a la CDN como una 
norma aplicable o le atribuye el estatus de norma constitucional. Op. cit., considerando sép- 
timo.

44 Anonimizado (2023c), considerando séptimo.
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zonamiento opera conforme a lex superior y parece ser un ejercicio que da 
cuenta de la tradición legalista en la toma de decisiones judiciales46.

La Corte sigue el orden lexicográfico del art. 229 y expone cómo esos 
criterios se subsumen en el caso juzgado47. En primer lugar, la edad de la 
niña, conforme al literal a) del art. 229, que en los autos es de siete años. En 
segundo lugar, el literal b) del mismo artículo: la vinculación afectiva entre 
la niña y los padres. El tribunal tiene por acreditado el vínculo con la niña, 
porque es hija de las partes. En tercer lugar, el literal c), esto es el régimen 
de cuidado personal vigente que, en los autos, le correspondía a la madre. El 
último criterio usado por el tribunal es la letra d): “otros elementos de rele- 
vancia en consideración al ISN”. Esta disposición es una cláusula general 
que permite al juez evaluar con discrecionalidad un amplio conjunto de con- 
sideraciones de diversa índole que sean relevantes al momento de deter-
minar la relación directa y regular en armonía con el ISN. En este caso, la 
Corte consideró los informes de expertos que daban cuenta de la ausencia 
de riesgo en la realización del régimen comunicacional.

En este punto es donde se produce la falta de congruencia entre cómo 
entienden los tribunales48 el ISN y cómo lo entiende la parte recurrente. El 
razonamiento judicial presentado conduce a la siguiente pregunta, ¿por qué 
la Corte razona usando el art. 7 de la Ley n.º 21430 y los arts. 222 y 229 del  
CC ? Si se asume por hipótesis que la reconstrucción del razonamiento judi-
cial depende de lo alegado por el recurrente, el razonamiento del tribunal 
está condicionado. En el caso el razonamiento se debe circunscribir a la 
infracción del art. 7 de la Ley n.º 21430 y el art. 229 del CC. A continuación, 
si se observa que se trata de disposiciones que, en parte, son redundantes es  
posible suponer que el recurso alegó la infracción del art. 7 de la Ley n.º 21430  
como una norma de interpretación que fue utilizada para dar sentido a la 
disposición del art. 229 del CC. 

El tribunal construyó una relación de especialidad entre ambas nor
mas49. Conforme a esta idea el art. 7.º sería una definición cuya “[...] formu-

45 Anonimizado (2023c), considerando décimo.
46 Baraona (2010), p. 445. 
47 Anonimizado (2023c), considerando noveno y décimo.
48 En las distintas instancias. En primera instancia de manera implícita el juez aplica los crite- 

rios establecidos en el art. 229 del CC, al incorporar el informe de expertos en virtud del lite- 
ral d) del referido artículo. Conforme a ello existen razones para promover la vinculación en- 
tre la niña y su padre de manera progresiva. El fallo de segunda instancia solo confirma, sin 
agregar argumentos. La Corte Suprema, en el mismo sentido que el juez de instancia, falla consi- 
derando en el art. 229 del CC, pero con mayor detalle en el desarrollo del razonamiento ju- 
dicial. 

49 Se usa la expresión ‘definición formulación’ en los términos de AtaoğLu (2021). 
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lación podría operar como un indicio del significado, pero no lo determina 
[...]”50. Frente a la posibilidad de fallar con ambas normas, en virtud de su 
redundancia parcial, el juez se ve enfrentado a fundamentar la elección y 
prefiere la derogación (tácita) de la norma general, para utilizar la norma que 
considera especial para resolver51. Conforme a esta idea el juez prefiere re- 
currir a normas específicas contenidas en el CC referidas al ISN como pre- 
ocupación fundamental de los padres respecto de sus hijos y como una con- 
sideración al fijar el régimen comunicacional52.

De esta forma se puede apreciar el uso de las funciones de interpretación 
de disposiciones legales iii) y resolución de antinomias ii) del ISN. En ese 
orden, el tribunal utiliza el ISN como una regla interpretativa, conforme a lo 
cual le asigna la naturaleza de definición al art. 7.º de la Ley n.º 21430, atri- 
buyéndole un carácter general. Segundo, el juez utiliza el ISN para resolver 
antinomias, uso ii). En el caso, el criterio utilizado para resolver el conflicto 
normativo entre el art. 7.º de la Ley n.º 21430 y el art. 229 es el criterio de 
especialidad, conforme al cual se prefiere usar las normas del CC.

El análisis del fallo permite advertir cómo la Corte Suprema, con ocasión 
de un recurso de casación en el fondo, utiliza el ISN de dos formas distintas, 
siempre orientado a la protección integral de NNA. El fallo ilustra el carác-
ter de definición general del ISN contenida en el art. 7 de la Ley n.º 21430.  
Al mismo tiempo, compatibiliza su uso con normas del CC e incorpora el 
bienestar como un criterio a considerar para la determinación del ISN, el  
cual se encuentra consagrado en el art. 229 inc. final del CC y el art. 7 lite- 
ral d) de la Ley n.º 21430. 

Resulta conveniente detenerse en el art. 229 del CC, el cual establece 
los criterios que debe considerar el juez o jueza a la hora de fallar en ma- 
teria de relación directa y regular. Dentro de ellos, el literal d) señala: “Cual- 
quier otro elemento de relevancia en consideración al interés superior del 
hijo”. Por lo tanto, la norma abre un espacio para que el juez considere cir- 
cunstancias que no estén previstas en la ley, pero que sean relevantes aten-
dido su ISN. Sin embargo, el art. 229 inciso final establece una limitación 

50 AtaoğLu (2021). 
51 Zorzetto (2013), pp. 399-400.
52 El título ix del libro I del CC, de los derechos y obligaciones entre los padres y los 

hijos establece diversas normas sobre la materia. En su art. 222 establece como preocupación 
fundamental de los padres el ISN. En este contexto, el art. 229 establece las reglas sobre 
el régimen comunicacional entre padres o madres no custodios con sus hijos o hijas. Luego, 
con la Ley n.º 20680, se incorpora el derecho de los hijos a mantener relación directa y  
regular con sus abuelos y abuelas. Véase Espada (2015). En este contexto, se debe tener presente 
que la relación directa y regular surge del vínculo jurídico familiar entre el padre, la madre y 
el hijo, y viceversa. Véase Barcia (2011). Y se debe ajustar al ISN. Véase Carretta y Gree- 
ven (2020). Por lo tanto, conforme al art. 229 del CC, el juez debe ajustar el ejercicio de los 
derechos que nacen de la relación familiar al ISN.
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señala:

“Se suspenderá o restringirá el ejercicio de este derecho cuando ma- 
nifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarará el tri- 
bunal fundadamente”. 

En otras palabras, en la resolución de casos sobre suspensión de relación 
directa y regular, como el analizado, el bienestar es un criterio relevante que 
el juez debe valorar, toda vez que su puesta en riesgo habilita su suspensión. 
Lo anterior da cuenta de que a pesar de que el art. 229 consagra el ISN como 
una consideración relevante para determinar el régimen comunicacional 
entre progenitores con sus hijos, tiene como límite el perjuicio al bienestar 
del NNA. El uso de la expresión bienestar en la norma contribuye a la hi
pótesis del trabajo relativa a su reconocimiento como uno de los criterios de 
determinación del ISN. 

3. Procedimiento ‘voluntario’ de cambio de nombre

El último caso por analizar corresponde a una solicitud de cambio de nom-
bre, presentada por una madre en representación de su hija de tres años,  
fundada en la vivencia de violencia intrafamiliar por parte del padre de la 
niña, lo que constituiría un menoscabo moral. A pesar de haber cumplido 
con todas las formalidades requeridas para la tramitación de la solicitud, el 
juez decidió no concederla. Postergó la decisión para ofrecerle a la niña la 
oportunidad de elegir en el futuro, lo que consideró como la mejor solución 
para garantizar el ISN.

Los hechos de violencia intrafamiliar se verifican, en gran parte de los  
casos, durante el periodo de gestación53. Este era el contexto en que vivió  
E. el periodo de gestación de su hija. Meses antes del nacimiento de la niña 
el padre las abandonó y manifestó no tener interés en mantener contacto  
con E. ni la hija común. Cuando nació la niña, E. motivada por un error de 
derecho decide inscribir a la niña bajo el nombre Lorena Soto Pérez54, es 
decir, con el apellido del padre bajo la creencia de que esto determinaría la 
filiación de Lorena. Tiempo después, en circunstancias que se desconocen, 
E. tomó conocimiento de su error y del hecho de que el padre de Lorena 
se encontraba cumpliendo condena en un recinto penitenciario. A partir 
de esta información, E. decidió comenzar a llamar a la niña L.P.P., con el 
objetivo de que tuviera un apellido que coincidiera con su entorno familiar.

53 Mella, Binfa, Carrasco, Cornejo y Pantoja (2021), p. 549.
54 Nombre inventado para efectos se resguardar el anonimato y facilitar su lectura.
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La madre dedujo solicitud de cambio de nombre55. En específico solicitó 
el cambio de apellido de la niña en el sentido de suprimir el apellido pater-
no y reemplazarlo por el materno, es decir, que el nombre de la niña sea  
L.P.P. Fundó su solicitud en el art. 1 letra a) de la Ley n.º 17344, esto es, que 
el nombre sea ridículo, risible o menoscabe moral o materialmente. En este 
sentido planteó en la solicitud que buscaba asegurar la integridad psicoló-
gica de Lorena, con el objetivo de contribuir al adecuado desarrollo de su 
imagen personal. 

Para el análisis resulta conveniente tener presente que la solicitud de 
cambio de nombre se encuentra regulada en la Ley n.º 17344. En dicha ley  
no existen disposiciones que hagan referencia expresa al ISN ni la autono
mía progresiva. Para el conocimiento de la solicitud por parte del juez, la 
ley fija tres requisitos. El primero, al proveer la solicitud se debe realizar la 
publicación en el Diario Oficial de un extracto confeccionado por el secreta-
rio del tribunal, y dentro de treinta días los interesados podrán oponerse56. 
Segundo, de no existir oposición se debe rendir información sumaria de tes-
tigos. Una vez cumplidos estos requisitos el juez procederá al conocimiento 
de la causa57. Para los efectos de decidir el juez debe tener en cuenta lo  
informado por la Dirección General del Registro Civil e Identificación, Ca-
rabineros de Chile y Policía de Investigaciones, en cuanto a si el solicitante 
registra condenas, partida de nacimiento de sus hijos, datos de su cónyuge 
o conviviente civil, y cualquier otro antecedente que resultare relevante58.

En el caso analizado, se publicó el extracto sin que existiera oposición, 
arribaron los informes de la Dirección General del Registro Civil e Identifi-
cación, Carabineros de Chile y Policía de Investigaciones, sin oposición al  
cambio. Se acompañó certificado de nacimiento de Lorena que da cuenta del 
hecho de ser hija de la solicitante, es decir, la madre se encontraba habili-
tada para realizar el requerimiento59. También se acompañó la información 
sumaria de testigos: 

“[...] quienes, en síntesis, afirman que E. se ha hecho cargo de los cui- 
dados de su hija, y añadiendo que, durante el embarazo, la madre su- 
frió maltrato físico y psicológico por parte del padre [de la niña], y 
que el hecho de que la niña lleve el apellido de su padre trae consigo 
un trauma, razón por la cual solicita el cambio de apellido, a fin de  
evitar algún daño psicológico o moral a la niña [...]”60. 

55 L. (2022).
56 Ley n.º 17344, art. 2. 
57 Ibid.
58 Ibid.
59 L. (2022), considerando segundo.
60 Ibid.
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radora ad litem, quien: 

“[...] informo que, a su parecer, resulta conveniente acceder a la so- 
licitud formulada por la madre de su representada, ya que la niña se 
percibe a sí misma como portadora y titular del apellido de su ma- 
dre y de su familia materna, y, del mismo modo, expresa que a nivel 
social y comunitario es reconocida de la misma forma [...]”61.

En la sentencia el tribunal, verificó el cumplimiento de los requisitos 
legales. Luego, discurrió sobre si se encuentra o no acreditado el menos-
cabo moral o material de la niña62. Atendido a que la información sumaria 
entregada por los testigos refería experiencias de violencia intrafamiliar vi- 
vidas por la madre, que Lorena no experimentó63.

Además, el fallo señala que se debe considerar el principio de autono-
mía progresiva, de modo que se debe garantizar a Lorena el ejercicio de sus  
derechos en conformidad a la evolución de sus facultades64, atendiendo a su 
edad, madurez y grado de desarrollo65. Lo anterior da cuenta de la intención 
del juez de garantizar el derecho de la niña a ser oída en la toma de deci-
siones que le afecten, en línea con lo ordenado por el art. 7 literal b) de la 
Ley n.º 2143066, relativo al ISN. Mediante la cita a normas relativas a la au-
tonomía progresiva, el juez infiere que una niña de tres años no cuenta con 
un grado de madurez adecuado para tomar una decisión cuya consecuencia 
es de por vida. Asimismo, conforme al ISN de Lorena, resulta conveniente 
postergar la decisión a un momento en que Lorena tenga mayor comprensión 
del alcance de su decisión67. Por lo tanto, se rechazó la solicitud de cambio 
de apellido.

Ante el razonamiento judicial expuesto es posible preguntarse, ¿qué 
función cumple el ISN en el fallo? Es posible identificar dos usos. El primero 
es colmar lagunas, uso i) en la lista precedente. Se verifica este uso en el razo- 
namiento judicial expuesto, pues el juez frente a la ausencia de normas es-

61 L. (2022), considerando segundo.
62 Ley n.º 17344, art. 1 letra a).
63 L. (2022), considerando segundo. 
64 En el mismo sentido Cillero (1999) y Viola (2012). 
65 L. (2022), considerando segundo.
66 “[...] Para la determinación [del ISN], se deberán considerar las circunstancias espe

cíficas de cada niño, niña o adolescente o grupo de niños, niñas o adolescentes como: [...] b) 
La opinión que el niño, niña o adolescente exprese, cuando ello sea posible conforme a su  
edad, grado de desarrollo, madurez y/o su estado afectivo si no pudiere o no quisiera ma- 
nifestarla [...]”.

67 L. (2022), considerando segundo. 
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peciales en la Ley n.º 17344 y, es probable que en atención a lo establecido 
en el art. 4 de la Ley n.º 2143068, estima conveniente aplicar normas de la 
Ley n.º 21430 para garantizar los derechos de la niña involucrada. Segundo, 
la utilización del ISN imbricado con la autonomía progresiva, orientados 
a garantizar la participación de la niña involucrada corresponde a la fun-
ción vi) del ISN, esto es, considerar a la niña como titular de derechos, en  
específico del derecho a ser oída. En este sentido, el ISN surge a partir de 
la autonomía progresiva entendida en términos similares a los criterios de  
determinación del ISN consagrados en el art. 7 literal b) de la Ley n.º 21430.

El análisis de esta sentencia da cuenta de lo que se ha planteado en cuan- 
to a comprender el art. 7 de la Ley n.º 21430 como una definición general y 
una norma supletoria. Entonces, cuando no exista una norma expresa y se  
encuentren involucrados NNA se podrá utilizar. Además, en el mismo sen-
tido que el anterior fallo analizado, el juez civil utiliza uno de los criterios  
contenidos en el art. 7 de la Ley n.º 21430 para determinar el ISN, en es
pecífico atendiendo al derecho a ser oída.

III. Criterios de determinación 
del ISN del art. 7 de la Ley n.º 21430

La aplicación del art. 7 de la Ley n.º 21430, entendida como una norma de 
carácter supletorio, puede ser problemática dada su potencial aplicación en 
distintos tipos de procedimiento. ¿Cómo opera en la práctica? Al analizar la 
norma se puede advertir que su redacción se inspira en la observación n.º 14 
del Comité de los Derechos del Niño69 en cuanto lo define como “[...] un 
derecho, un principio y una norma de procedimiento [...]”70. Sin embargo, 
ello no contribuye a determinar su contenido, solo indica la naturaleza que 
tiene el ISN. 

En el inciso quinto del art. 7 de la Ley n.º 21430 se presenta una lista de  
nueve criterios para determinar el ISN:

    i)	 los derechos actuales o futuros del NNA;
   ii)	 opinión del NNA conforme a su grado de desarrollo; 
  iii)	 opinión de los progenitores o quien lo tenga bajo su cuidado; 
  iv)	 el bienestar físico, mental, espiritual, moral, cultural y social del NNA;
   v)	 identidad del NNA; 
  vi)	 autonomía progresiva; 

68 “[...] Aplicación de la ley. Los derechos y garantías de los niños, niñas y adolescentes 
son universales. Esta ley se aplicará a todo niño, niña o adolescente que se encuentre bajo la  
jurisdicción del Estado de Chile [...]”.

69 En adelante Comité DN. 
70 Ley n.º 21430, art. 7 inc. 1. 
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el NNA que haga necesaria una protección reforzada para el goce 
y ejercicio efectivo de sus derechos; 

viii)	 la necesidad de estabilidad de las soluciones; 
  ix)	 otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto que 

se conoce, tales como los efectos probables que la decisión pueda cau- 
sar en su desarrollo futuro. 

Sin embargo, presentados de esta forma resulta difícil determinar su uti-
lidad en sede judicial con claridad. Para su adecuada comprensión, resulta  
útil clasificar los criterios del art. 7 de la Ley n.º 21430 respetando el orden 
lexicográfico de la norma. En ella es posible identificar tres grupos de crite- 
rios: 

  i)	 criterios de aplicación general;
 ii)	 criterios diferenciados conforme a las especiales circunstancias del 

NNA; 
iii)	 criterios diferenciados atendido el contexto del NNA. 

Los cuales deben ser organizados de la siguiente forma: primero, distinguir 
entre criterios generales y diferenciados. Dentro de los criterios diferencia-
dos se encuentran aquellos que atienden a las especiales circunstancias del 
NNA involucrado y, aquellos que consideran el contexto de NNA involu- 
crado.

1. Criterios de aplicación general

El primer grupo corresponde a los contenidos en los literales a), b) y c) de la 
norma. Se considera que se trata de criterios de aplicación general, ya que 
siempre que se involucren a NNA se debe: considerar sus derechos, oír al 
NNA y considerar la opinión de sus cuidadores.

El primero de ellos es:

“Los derechos actuales o futuros del niño, niña o adolescente que de- 
ban ser respetados, promovidos o protegidos por la decisión de la 
autoridad”71.

Este criterio establece la consideración de los derechos del NNA para la 
determinación del ISN. Pero no se refiere solo a los derechos actuales, sino  
que, también, a los futuros. Es ilustrativo de este criterio la forma en que se 
falla la solicitud de cambio de nombre expuesta en el apartado precedente, 
pues en dicho caso el juez no solo tiene en cuenta el derecho reclamado por 
la madre en representación de su hija en la actualidad, sino que, también, 

71 Ley n.º 21430, art. 7 a).
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considera que se trata de una solicitud de carácter definitivo72. Esto da cuen
ta de que el juez tiene a la vista el derecho actual de la niña a solicitar el cam- 
bio de nombre y el derecho futuro a ser oída. Se considera este como un cri- 
terio de aplicación general, pues siempre que un NNA esté involucrado, se-
rán sus derechos los que estén en juego. En atención a ello, es necesario que 
el juez los tenga presentes para su protección. 

El segundo criterio, en el grupo de criterios generales, corresponde a: 

“La opinión que el niño, niña o adolescente exprese, cuando ello sea  
posible conforme a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o su es- 
tado afectivo si no pudiere o no quisiere manifestarla”73. 

Ilustrativo de este criterio es el fallo de R.G.N. en lo relativo al derecho a 
ser oído74. La Corte considera el derecho del niño a ser oído de R.G.N. y 
lo expresado por él se tuvo en cuenta la hora de decidir75, en razón de que 
resulta determinante su experiencia en tratamientos anteriores. Se consi-
dera que este es un criterio de aplicación general, porque en todo asunto 
que involucre a NNA se debe tener en consideración la opinión de este76. 

El tercer criterio general es 

“La opinión de los padres y/o madres, representantes legales o de 
quien lo tuviere legalmente a su cuidado, salvo que sea improce- 
dente”77. 

Conforme a ello es posible considerar que los progenitores o cuidadores 
deben orientar su actuar para garantizar el ISN y, en este sentido, su opinión 
resulta un criterio relevante para la determinación del ISN. Autores como 
Mario Correa plantea que esto supone igualar los derechos de padres e hijos78,  
considerándolos como intereses que se encuentran en tensión79. Este plan-
teamiento resulta incorrecto, pues los intereses de progenitores o cuidadores  
y NNA no debiesen ser opuestos80, sino que orientarse al interés superior de 

72 L (2022), considerando segundo. 
73 Ley n.º 21430, art. 7 b).
74 Como derecho a participar, es decir, que el juez reciba y conozca el sentir del niño, sin  

que de ello deba concluirse que dicho derecho consiste en que se acceda a su deseo. Véase 
Lathrop (2004). 

75 G.R. (2009b), considerando decimocuarto.
76 En armonía con el art. 12 de la CDN. 
77 Ley n.º 21430, art. 7 c). En afinidad con lo establecido en el art. 222 del CC relativo a que  

la preocupación fundamental de los padres es el ISN y con el art. 2 de la Ley n.º 21430.
78 Valorado de manera negativa por el autor. En este sentido, este texto adhiere a la pos- 

tura contraria. 
79 Correa (1977), p. 10. 
80 Ke (2023), p. 6. 
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R.G.N., toda vez que una de las consideraciones que tiene a la vista la Corte 
para la resolución es la opinión de la madre del niño81. Se considera este 
criterio de carácter general, porque en todos los casos, excepto en aquellos  
que sea improcedente, se deberá oír la opinión de los progenitores o cuida- 
dores para la determinación del ISN en cada procedimiento que involucre 
NNA. 

2. Criterios de aplicación diferenciados 
atendidas las especiales circunstancias

del NNA

Por su parte los criterios diferenciados, segundo grupo de criterios, atienden 
a las especiales circunstancias del NNA involucrado. Se denomina a este tipo 
de criterios diferenciados, pues atienden a las particularidades que el NNA  
presente. El contenido de estos criterios varía en cada caso, en contraposición 
a los criterios generales cuyo contenido es estático. Estos criterios se con- 
tienen en los literales d), e) y f) de la Ley n.º 21430. En particular, los crite-
rios que atienden a las especiales circunstancias del NNA involucrado, dan 
cuenta de las particularidades de cada niño conforme a su trayectoria bio- 
gráfica. 

El primer criterio de este grupo corresponde a “El bienestar físico, men- 
tal, espiritual, moral, cultural y social del niño, niña o adolescente”. Este 
criterio puede ser considerado flexible, debido a la heterogeneidad termi-
nológica del bienestar82. Como se dijo, el bienestar deber ser entendido co-
mo bienestar subjetivo, es decir, “como la evaluación global que hacen las  
personas sobre sus vidas y aspectos específicos de éstas”83. Un ejemplo de  
la consideración del bienestar para la resolución de casos conforme al ISN es 
el G.N.R. Al determinar el ISN considera, entre otros, el bienestar del niño 
conforme a lo expresado y su autonomía progresiva84. Se trata de un criterio 
específico, porque el bienestar del NNA varía conforme a las especiales 
circunstancias del niño. En el caso G.N.R. el contenido de la noción ‘bienes-
tar’ es la ausencia de dolor y malestar, en lugar de la prolongación de la vi- 
da.

El segundo criterio específico que atiende a las especiales circunstancias 
del niño es 

81 G.R. (2009b), considerandos segundo, tercero y quinto. 
82 Gómez-López, Viejo y Ortega-Ruiz (2019), p. 22.
83 Bilbao, Torres-Vallejos y Juarros-Basterretxea (2020), p. 210. 
84 Conforme lo reconstruye Zúñiga (2009), p. 11.
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“La identidad del niño, niña o adolescente y las necesidades que de 
ella se derivan, sean estas físicas, emocionales, sociales, culturales o  
de origen étnico”85. 

La identidad es un concepto dinámico86 determinado por factores como 
la raza, la situación migratoria87 o el padecimiento de una enfermedad88. Es 
por ello, que también se trata de un criterio cuyo contenido variará caso a 
caso. En el caso G.N.R., su identidad se define en torno al cáncer. Su ex-
periencia vital se ve determinada por su diagnóstico y la realización de tra- 
tamientos quirúrgicos y de quimioterapia, lo que es considerado por la Cor-
te para fallar. De esta forma, la identidad se construye en tensión entre su 
dimensión estática y dinámica89. Por lo tanto, de ella se derivan necesidades 
que varían caso a caso. Entonces, el contenido del criterio ‘identidad’, para 
la determinación del ISN, también varía en cada caso90. Se considera un 
criterio específico, atendido a lo dicho en cuanto a que la identidad es un cri-
terio cuyo contenido varía caso a caso y, en un mismo individuo, a lo largo  
del tiempo o por la concurrencia de nuevas circunstancias. 

El tercer criterio específico que atiende a las especiales circunstancias del 
niño es “La autonomía del niño, niña o adolescente y su grado de desarro- 
llo”91. Esto se relaciona con el concepto de autonomía progresiva, conforme 
al cual los niveles de autonomía de las decisiones de NNA varían92. Estos 
dependen de factores y circunstancias específicas, se debe atender en especial 
a la edad, madurez y capacidad de comprensión de los involucrados93. En  
el caso G.N.R., la autonomía progresiva también es considerada como un 
criterio para la resolución. Contribuye a determinar que el niño cuenta con 
un nivel de madurez, dada su trayectoria vital y su edad, lo que le permiten 
comprender la envergadura de su decisión. Se considera un criterio es
pecífico, porque atiende a las especiales circunstancias que influyen en la 
madurez del NNA involucrado. Esto supone una variación del contenido 
del criterio entre individuos y, en un mismo individuo, a lo largo del tiempo.

85 Ley n.º 21430, art. 7 e). 
86 Algunos autores consideran que de forma total, en este sentido: Crocetti, Alba­

rello, Meeus & Rubini (2023), pp. 189-191. Otros autores consideran que cuenta con una 
esfera estática y una dinámica, en este sentido: Álvarez y Rueda (2022), p. 125.

87 Moffitt, Juang & Syed (2020), p. 10. 
88 Wicks, Berger & Camic (2019), pp. 47-48.
89 Álvarez y Rueda (2022), p. 125.
90 E, incluso, en el transcurso del tiempo. 
91 Ley n.º 21430, art. 7 f). 
92 Lovera (2009), pp. 18-19. 
93 Turner y Varas (2021), pp. 166-168; Couso (2006).
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el especial contexto del NNA

El tercer grupo, al igual que en el grupo anterior, se trata de criterios que varían 
caso a caso, de ahí que se les identifique como diferenciados. La diferencia  
radica en que estos dan cuenta de aspectos contextuales que pueden incidir 
en la determinación del ISN, en definitiva, atienden al especial contexto del 
NNA. Este grupo de criterios se encuentra consagrado en los literales g), h) e 
i) del art. 7 de la Ley n.º 21430. De las cuales destacan los literales g) e i) por 
tratarse de cláusulas generales. 

El primero es: 

“Cualquier situación de especial desventaja en la que se encuentre 
el niño, niña o adolescente que haga necesaria una protección refor
zada para el goce y ejercicio efectivo de sus derechos”94. 

En este caso, como se mencionó, se trata de una cláusula general95 que da 
cuenta de la importancia de considerar toda situación que ponga en especial 
desventaja al NNA involucrado. Un buen ejemplo de la aplicación de este 
criterio es la causa de relación directa y regular expuesta96. En dicha causa 
el juez, para la determinación del ISN, incorporó como un elemento rele-
vante para la resolución del caso el informe de peritos de una causa traída a  
la vista. El informe permite descartar la existencia de riesgo en el desarrollo  
del régimen comunicacional entre el padre y la niña. Se trata de un criterio 
específico, debido al tenor literal de la norma que permite al juez incorporar 
al razonamiento circunstancias no previstas y que puedan poner o pongan 
al NNA en una situación de desventaja.

El segundo criterio específico atendido el contexto del NNA es: 

“La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para 
promover la efectiva integración y desarrollo del niño, niña o ado
lescente considerando su entorno de vida”97. 

Esto da cuenta de que otro elemento relevante a la hora de determinar el 
ISN es propender a la estabilidad del NNA involucrado, pues esto influye en 
el desarrollo de su seguridad98. Esta estabilidad abarca diversas dimensiones 

94 Ley n.º 21430, art. 7 g). 
95 Chiassoni (2011), p. 90. 
96 Tenor similar al art. 229 del CC, que es la norma utilizada para resolver el referido 

caso. 
97 Ley n.º 21430, art. 7 h). En afinidad con el art. 225-2 d) del CC.
98 ACNUR (2008), pp. 71-75. 
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como la emocional, educativa y personal99, que contribuyen al desarro- 
llo de su personalidad, carácter y talentos100. Dentro de las decisiones judi
ciales analizadas no se advierte su uso. 

Para ilustrar este criterio resulta útil el contexto de elección de colegio 
para un NNA. El supuesto es el siguiente: los progenitores de M. cuentan 
con los recursos para matricularla en un colegio particular del más alto nivel 
académico; sin embargo, es difícil que puedan costearlo durante todo su pro- 
ceso formativo, porque pronto sus dos hermanas menores entrarán a estudiar. 
También existe la posibilidad de que M. estudie en un colegio de menor ni-
vel académico, cuyo arancel es inferior y sus progenitores podrán costearlo  
sin problema para M. y sus hermanas. ¿En este supuesto, qué corresponde 
conforme al criterio planteado? Garantizar la estabilidad de M., lo que su- 
pone prever potenciales consecuencias negativas por la falta de estabilidad 
en su entorno. Este criterio se considera específico porque varía en cada caso  
depende del contexto del NNA involucrado, el contenido de la estabilidad 
puede variar, incluso, con el transcurso del tiempo. 

El tercer criterio específico atendido el contexto del NNA es: 

“Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto 
que se conoce, tales como los efectos probables que la decisión pue- 
da causar en su desarrollo futuro”101. 

Este criterio corresponde a una cláusula general102, lo que da cuenta de 
la importancia de considerar cualquier circunstancia que, conforme al crite-
rio del juez, resulte pertinente. En los casos expuestos, la causa de relación 
directa y regular resulta un buen ejemplo en cuanto el juez incorpora como 
una circunstancia pertinente el hecho de que el padre presenta un bajo riesgo  
de violencia sexual y la niña no presenta indicios de vulneración a la esfera 
sexual conforme lo indican las pericias. Este criterio se considera específico 
debido a que variará conforme a las circunstancias que el juez determine 
como pertinentes para la resolución del caso. 

En definitiva, lo que se plantea es que los criterios de determinación del 
ISN contenidos en el art. 7 de la Ley n.º 21430 deben ser aplicados con- 
forme al orden lexicográfico. De esta manera, el juez es llamado a determi-
nar el ISN según estos nueve criterios. Sin embargo, es posible que no todos 
sean aplicados, pero resulta imprescindible el uso de los criterios generales 
como sustento mínimo para construir el ISN. Mientras que los criterios dife- 

 99 Ravetllat y Pinochet (2015), p. 919. 
100 Ravetllat (2012), p. 95.
101 Ley n.º 21430, art. 7 i).
102 Chiassoni (2011), p. 90.
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tinente atendidas las especiales circunstancias del NNA involucrado y su 
contexto.

Es posible advertir la especial dificultad que supone la aplicación de los 
criterios relativos a la identidad y el bienestar dada su flexibilidad. Sobre es- 
te último, en el próximo acápite se profundizará sobre una propuesta.

Sin perjuicio de ello, resulta pertinente para organizar y aclarar la dis- 
tribución de los criterios contenidos en el art. 7 de la Ley n.º 21430 acom-
pañar un gráfico que ilustre el criterio de clasificación planteado. 

Figura 1

V. Aplicación práctica del criterio de bienestar 
para la determinación del ISN

Es conocido que la definición del ISN en el ámbito dogmático es controver-
tida. Conforme a los fallos analizados, es posible advertir que su aplicación 
en sede judicial no es idéntica en todos los procedimientos, por lo que es po-
sible decir que también se trata de un concepto indeterminado en el ámbito  
judicial. Esta indeterminación abre espacio a la discrecionalidad judicial y la 
falta de seguridad jurídica103 en la aplicación del ISN, lo que puede devenir 
en un uso inapropiado del concepto104. En consecuencia, la aplicación del 
ISN requiere que el juez dé razones para cubrir el espacio de discreciona- 
lidad entregado. 

103 Escobar y Hernández (2018), p. 33.
104 Ejemplo evidente de un uso inapropiado es el caso Atala. En él, el ISN es utilizado 

como justificación en la toma de una decisión discriminatoria. 

Art. 7 de la Ley n.º 21430 

Criterios de aplicación general 

Art. 7 a)

Art. 7 b) 

Art. 7 c)

Criterios 
diferenciados

Atendidas las 
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NNA 

Art. 7 d)

Art. 7 e)

Art. 7 f)
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el contexto 
del NNA 

Art. 7 g) 
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Existen propuestas que plantean que para superar esta dificultad se de- 
be interpretar el ISN conforme a la doctrina de protección integral105, es de- 
cir, orientado a una larga y saludable vida, obtención de conocimientos y 
acceso a los recursos necesarios para una vida digna106. Pero ¿cómo ajustar 
esta interpretación en cada caso? Una posibilidad es aplicar los criterios 
contenidos en el art. 7 de la Ley n.º 21430. 

Como se planteó, uno de los criterios para la determinación del ISN es 
el bienestar. El cual es mencionado como un límite para el desarrollo de la  
relación directa y regular entre el NNA y el progenitor no custodio107, con-
forme al ISN108. Además, se fija como un límite al ejercicio del derecho deber 
del régimen comunicacional109. También, se hace referencia al bienestar en  
el CC en el art. 234 sobre la facultad de los padres de corregir a sus hijos110. 
En suma, es posible encontrar normas en sentidos similares en el art. 194 del 
Código del Trabajo111, Ley n.º 16618112, n.º 20032113, n.º 20370114, n.º 21040115  
y Decreto 841 de 2005 del Ministerio de Justicia116.

De las referidas normas, es posible advertir que la Ley n.º 20032 toma 
una postura clara al señalar de manera explícita que se refiere a un concepto 

105 Turner (2024), p. 193.
106 Prieto (2013), p. 70. 
107 CC, art. 225-2 b). 
108 CC, art. 225-2 j). 
109 “Artículo 229 [...]Se suspenderá o restringirá el ejercicio de este derecho cuando mani- 

fiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarará el tribunal fundadamente [...]”. 
110 “Artículo 234 [...]Cuando sea necesario para el bienestar del hijo, los padres podrán solici- 

tar al tribunal que determine sobre la vida futura de aquel por el tiempo que estime más conve
niente, el cual no podrá exceder del plazo que le falte para cumplir dieciocho años de edad [...]”.

111 “Artículo 194. [...] el principio de protección a la maternidad y la paternidad, promovien
do la igualdad de oportunidades y de trato entre las mujeres y los hombres, buscando preservar 
tanto la salud y bienestar de los niños y niñas, como el de sus progenitores y progenitoras [...]”.

112 Art. 48, en materia de relación directa y regular. 
113 Relativa al régimen financiero de los colabores acreditados del Servicio Nacional de 

Protección Especializada a la Niñez y la Adolescencia. En su art. 2 n.º 1 se establece como 
criterio orientador del actuar de los colaboradores del Servicio Nacional de Protección Es- 
pecializada a la Niñez y la Adolescencia, el respeto, la promoción: “[...] la reparación y la 
protección de los derechos humanos de las personas menores de dieciocho años [...] ase- 
gurando las condiciones que otorguen el necesario bienestar biopsicosocial [...]”. 

114 Ley General de Educación en sus arts. 11 y 30. 
115 Que crea el sistema de educación pública. En su art. 5.º establece los principios del sis- 

tema, el literal i) señala: “[...]El Sistema se encargará de promover el desarrollo de conoci- 
mientos, habilidades y valores que permitan a las personas y comunidades contribuir a ase
gurar, desde sus propias identidades, su supervivencia y bienestar, a través de una relación 
creativa y constructiva con sus respectivos entornos, reconociendo la interculturalidad [...]”. 

116 Que aprueba reglamento de la Ley n.º 20032, que establece un sistema de atención 
a la niñez y adolescencia a través de la red de colaboradores acreditados del servicio nacio- 
nal de menores, y su régimen de subvención. 
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medicina y plantea que se deben considerar factores psicológicos, sociales, 
culturales y biológicos para la determinación de una enfermedad y su tra-
tamiento118. Este concepto resulta adecuado al considerar que la norma se 
refiere a que las acciones del Servicio de Nacional de Protección Especia
lizada a la Niñez y la Adolescencia y sus colaboradores deben asegurar 
las condiciones necesarias para otorgar bienestar biopsicosocial a NNA119  
amenazados de forma grave o vulnerados en sus derechos120. Quienes re-
quieren de diagnóstico e intervención para la restitución de los derechos, la 
reparación del daño producido y la prevención de nuevas vulneraciones121. 
En las otras referencias al bienestar expuestas, ninguna toma una postura 
clara sobre qué se entiende por bienestar en NNA. 

Una posibilidad es considerar que en los casos en que NNA no se encuen-
tren amenazados de forma grave o vulnerados en sus derechos, son NNA  
cuyo bienestar también considera su autopercepción. En otras palabras, si 
se tiene presente que respecto de NNA amenazados de forma grave o vul-
nerados en sus derechos presentan mayor necesidad de protección dado su 
contexto. Consecuencia de lo anterior, un impacto negativo en la autoper- 
cepción de NNA maltratados122. Contrario sensu, es posible considerar que 
aquellos NNA que no se encuentren en dicho contexto requieren un nivel 
de protección menor. Además, en este sentido se observa que un NNA no 
maltratados se presentan más exigentes, pues una autopercepción positiva 
facilita la perseverancia y el logro de objetivos123. Entonces, resulta nece- 
sario, en especial, en el caso de NNA no maltratados, considerar su autoper
cepción para la determinación de su bienestar. 

El concepto de ‘bienestar subjetivo’124 resulta operativo en la aplicación 
de las referidas normas. Se trata de un concepto que proviene de la psicolo-
gía, disciplina afín al sistema de justicia de familia que ofrece investigaciones 
relativas al bienestar subjetivo infantil en específico125. Este concepto resulta 
útil, pues permite identificar los aspectos que requieren un cambio para lo- 
grar un aumento en el bienestar de las personas126.

117 Ley n.º 21302, art. 2 n.º 1.
118 Oblitas (2008), p. 10. 
119 Ley n.º 21302, art. 2 n.º 1.
120 Op. cit., art. 2. 
121 Ibid. 
122 Morelato, Maddio y Medina (2011), p. 157.
123 Ibid.
124 Sobre el detalle de las razones que fundan esta elección véase Silva (2024). 
125 Véase Alfaro, Guzmán, Oyarzún, Reyes, Sirlopú y Varela (2016), pp. 16-38. 
126 Proctor, Linley & Maltby (2009), p. 605.
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El ‘bienestar subjetivo’ presenta tres dimensiones, los afectos positivos, los 
afectos negativos y la satisfacción con la vida127. Esta última corresponde a una 
valoración de la persona sobre su calidad de vida ante sus circunstancias128. 
Este concepto tiene especial utilidad, porque su medición es posible129, 130 y 
provee información para la prevención, detección precoz e intervención en 
poblaciones susceptibles de daño131. Lo último resulta ventajoso, pues supo-
ne la posibilidad132 de desarrollar herramientas que permitan medir el bien- 
estar del NNA involucrado, considerando su autopercepción y prevenir el  
eventual daño. 

El desarrollo de herramientas que permitan la medición de los criterios 
que configuran el ISN en cada caso es una propuesta que contribuye a la 
calidad de la fundamentación en las sentencias que aplican el ISN. Además,  
se debe considerar que resulta pertinente toda vez que la justicia de familia 
se encuentra relacionada con la psicología. Es posible advertir que la justicia 
de familia es uno de los pocos ámbitos en que profesionales no abogados tie- 
nen un papel complementario en la administración de justicia, por ejemplo, 
psicólogos en el papel de consejeros técnicos. 

Lo que se propone para optimizar la determinación del ISN es que en aque- 
llas en que el juez deba resolver conforme al ISN y, en específico deba con-
siderar el bienestar sea mediado por una noción de bienestar subjetivo. Por 
lo tanto, el juez deberá considerar dos elementos: el primero, la satisfacción 
con la vida, que se refiere a la percepción que tiene el NNA de su calidad 
de vida frente a sus circunstancias133 y es susceptible de medición mediante 
la aplicación de un breve instrumento en que el sujeto evalúa su situación 
en cinco ítems134. 

El segundo, los afectos positivos y negativos, que se refieren a las res- 
puestas emocionales que presentan NNA que son de corta duración, fluctuan-
tes y permiten dar cuenta de su cotidianeidad135. Este elemento es susceptible 
de medición a través de la aplicación de cuestionarios136 o de instrumentos es-
critos137. Todos los cuales, con las adecuaciones pertinentes, podrían ser apli- 
cados en sede judicial. De esta manera, la medición del bienestar del NNA, 

127 Diener & Suh (1997), p. 200.
128 Seligson, Huebner & Valois (2003), pp. 121-125. 
129 Calleja, Mason y Pérez (2022), p. 214.
130 Considérese un instrumento similar a la PUIR.
131 Seligson, Huebner & Valois (2005), pp. 369-371.
132 Y el desafío. 
133 Alfaro, Guzmán, Oyarzún, Reyes, Sirlopú y Varela (2016), p. 19.
134 Álvarez, Briceño, Álvarez, Abufhele & Delgado. (2018), p. 19. 
135 Huebner, Seligson, Valois & Suldo (2006), pp. 481-482.
136 Mediante preguntas. Véase Godoy-Izquierdo, Martínez y Godoy (2008). 
137 Robles y Páez (2003), pp. 69-73. 
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inicial para el juez, en el sentido de aproximarse a conocer el estado actual 
del NNA y, “[...] la prevención de comportamientos de riesgo, así como 
con situaciones de exclusión social y vulnerabilidad [...]”138 orientándose, 
en todo caso, a resguardar el ISN. 

Conclusiones

La indeterminación del ISN se manifiesta en los ámbitos dogmático y ju- 
dicial. En el dogmático es posible advertir que no existe acuerdo sobre su 
definición ni su naturaleza. En el judicial es posible advertir que el ISN se  
usa en al menos siete formas distintas. Conforme a los planteamientos ex-
puestos, es posible considerar que el ISN se encuentra regulado en el art. 7 
de la Ley n.º 21430 como norma general y de aplicación supletoria. Dicha 
norma establece un listado de nueve criterios para la determinación del ISN. 
La lista de criterios contenidos en el art. 7 de la Ley n.º 21430 debe ser aplica-
do conforme al orden lexicográfico. Sin embargo, dentro del listado solo se 
aplicarán en todos los casos los criterios catalogados como generales. Mien-
tras que los criterios diferenciados deberán ser utilizados en la medida que el 
juez lo considere pertinente atendidas las especiales circunstancias del NNA 
involucrado y su contexto. En este sentido, es posible advertir la especial di- 
ficultad que supone la aplicación de los criterios relativos a la identidad y el  
bienestar. Sobre este último se propone un modelo de aplicación. 

Para facilitar la aplicación del ISN en las distintas instancias y procedi-
mientos se sugiere considerar el criterio relativo al bienestar contenido en 
el art. 7 d) de la Ley n.º 21430 entendido como bienestar subjetivo. La me-
dición de este criterio puede ser realizada mediante la aplicación de breves  
cuestionarios, adaptados al contexto judicial que permitan dar cuenta del 
bienestar de un sujeto y prevenir comportamientos de riesgo, exclusión so- 
cial y vulnerabilidad. Sin embargo, esto último supone un desafío a largo 
plazo, para la apropiada confección del instrumento. Por lo pronto, es posi
ble observar que, producto de la indeterminación del ISN en el ámbito dog
mático, en el judicial se abre espacio para diversos usos del ISN. Lo anterior 
supone un reto en cuanto a su determinar el ISN en cada caso, pues en su 
interpretación y posterior aplicación se pueden esconder, en algunas ocasio-
nes, convicciones personales del decisor. Se propone, entonces, que una guía 
para determinar el ISN caso a caso se encuentra en el art. 7 de la Ley n.º 21430  
en que se establecen nueve criterios para su determinación. 

138 Alfaro, Guzmán, Oyarzún, Reyes, Sirlopú y Varela (2016), p. 11.
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Los planteamientos aquí expuestos proponen un desafío en el sentido 
de incorporar herramientas de otras disciplinas, con las pertinentes adecua
ciones, para la determinación del ISN en sede judicial. Sin embargo, la cultu- 
ra legalista imperante en Chile podría ser un obstáculo a superar, conside-
rando la utilidad que supone incorporar herramientas interdisciplinarias que 
pueden servir de orientación para el juez o jueza, contribuyendo a evitar  
soluciones discrecionales en el ámbito del derecho de familia. 
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