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RESUMEN

El concepto del ISN presenta desafios doctrinales y judiciales en su defi-
nicién y aplicacién. A través de una breve revision bibliografica y analisis de
jurisprudencia, el presente trabajo argumenta que el ISN tiene al menos sie-
te usos y que el art. 7 de la Ley n.® 21430 puede servir como una norma ge-
neral y supletoria. Se exponen tres casos: uno que involucra relacion directa
y regular, una medida de proteccion 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.® 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 determinacion 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-
ci6on de instrumentos para medir el bienestar del NNA y evitar decisiones
perjudiciales para el NNA involucrado.
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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

INTRODUCCION

EIISN es una nocién compleja en el ambito dogmatico, en su definicién,
y en el ambito judicial, en su aplicacién. Este trabajo, mediante una breve
revision bibliografica y el analisis 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.© 21430, que establece criterios para la de-
terminacién del ISN. Dentro de este grupo de criterios de determinacion, se
destaca el bienestar, que se encuentra previsto en diversas normas sobre in-
fancia. Por dltimo, se sostiene que el art. 7 de la Ley n.° 21430 puede ser con-
siderado una norma de aplicacion general y supletoria.

Se presentan tres casos, uno de relacion directa y regular, una medida
de proteccion y una solicitud de cambio de nombre. En los tres se falla con-
forme al ISN, utilizado de formas diversas y tomando en consideracion dis-
tintas normas. Destaca el uso del art. 7 de la Ley n.® 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 como 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 materializacion de este
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criterio el concepto de bienestar subjetivo permite la aplicacion de instru-
mentos que puedan medir el bienestar del NNA involucrado y prevenir la
toma de decisiones que le perjudiquen.

I. ¢QUE Es EL ISN?
EL ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA

Para aproximarse al ISN es imprescindible considerar el desarrollo que le
ha dado la doctrina. La literatura especializada ha dado multiples conceptos
de esta nocion. La ausencia de un consenso sobre la calificacién del ISN
no es un problema solo teérico. Segun sea el estatus del ISN el juez tiene
mas 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 estaria en presencia de un principio general del
derecho y, entonces, recurrir a él exigiria agotar la interpretacion de las dis-
posiciones legales aplicables. En cambio, si se trata de un concepto juridico
indeterminado, el juez puede dotar de contenido la nocién durante el pro-
ceso interpretativo de las disposiciones. Mas adelante se desarrollara este
asunto.

Una revision rapida de los planteamientos dogmaticos sobre el ISN per-
mite cartografiar un amplio conjunto de posiciones. Hay quienes han afir-
mado que la nocién posee una doble naturaleza: como principio y como
criterio de resolucion de conflictos'. También hay quienes han sostenido que
la doble naturaleza tiene relacion con tratarse de un derecho subjetivo y de
un principio interpretativo?. Otros, en cambio, lo consideran solo como un
principio juridico® o como principio rector del derecho de familia*. Asimis-
mo, en trabajos recientes, en el ambito nacional, se ha planteado que se trata
de un concepto juridico indeterminado®.

Organizar las opiniones doctrinales sobre el ISN es til para observar las
implicancias teéricas de las afirmaciones dogmaticas. Un criterio es el tipo

! CiLLERO (2007), pp. 246-247.

2 TORRECUADRADA (2016), p. 138.

¥ Couso (2006), p. 147; Barcia (2018), p. 505; Acusa (2019), pp. 12-13; IBANEZ (2022),
p- 6.
+LEPIN (2014), p. 35; LATHROP & HERNANDEZ (2022), p. 243. La extension del ISN como
principio no es un asunto discutido en la manualistica chilena. Sin embargo, desde la teoria
del derecho, la extension de la cobertura de un principio ya sea para todo el ordenamiento
o para un sector del ordenamiento dependera de una combinacion de argumentos de mate-
riales, axiologicos y de politica juridica. GuasTINT (2016), p. 76.

5 CARRETTA (2021), p. 251; RAVETLLAT y PINOCHET (2015), p. 930; RODRIGUEZ y FERNAN-
DEZ-ARROJO (2022), p. 29.
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de norma que supone el ISN en el fallo de instancia. Conforme a este crite-
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 juridico;

iii) los que lo consideran una regla de algtn tipo y

iv) los que entienden que es un fragmento de algun 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 derecho®, es decir, una norma ex-
plicita o implicita que permite organizar diversas instituciones de un sector
del orden juridico’. Conforme a esta postura, el ISN seria una directiva de
amplia cobertura normativa, tal como lo es la autonomia 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 familia® le atribuyen un papel
en la fundamentacion material de las decisiones judiciales que no implica
un papel en la organizacion de grandes porciones del sistema juridico. Por
su parte, quienes consideran que el ISN es una regla’ (un derecho subjetivo,
una regla interpretativa o una norma de resoluciéon de conflictos entre nor-
mas) estiman que su cobertura es menor, porque solo asignaria una solucion
normativa a ciertos supuestos de hecho. Por ultimo, quienes consideran que
el ISN es un concepto juridico 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 juridica.

Sila organizacion de las posturas doctrinales expuesta es correcta, la au-
sencia de consenso sobre la naturaleza juridica del ISN no se debe a una
controversia o aun desacuerdo doctrinal’. Es posible considerar que se trata
de un problema mas sencillo. La doctrina no ha ordenado con precision los
multiples usos que el ISN tiene en el razonamiento judicial. En términos de
teoria del derecho, puede afirmarse que el ISN puede usarse para:

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

% En este sentido: Couso (2006), p. 147; Barcia (2018), p. 505; Acuna (2019), pp. 12-13; IBA-
NEz (2022), p. 6.

7 Alejandro Guzman 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 larazon por la cual los principios del derecho no puedan ser positivados, lo que
supone incluso que no puedan ni ser formulados. Al serlo, se transformarian en normas”.
GuzMmAN (2001), p. 66.

8 En este sentido: LEPIN (2014), p. 35; LATHROP & HERNANDEZ (2022), p. 243.

9 En este sentido: CILLERO (2007), pp. 246-247; TORRECUADRADA (2016), p. 138.

1 TEITER (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-
cion probatoria del caso (concepto juridico indeterminado);
vi) considerar al NNA titular de derechos como el derecho a ser oido
(derecho subjetivo) y
vii) considerar la maximizacion de otro derecho del NNA como el pro-
posito de la decision (regla interpretativa).
Aunque esta lista de funciones no es taxativa, ella puede ser utilizada para
observar como el ISN se usa en diferentes tipos de casos.

II. ANALISIS DE DECISIONES JUDICIALES

Como se dijo, el ISN tiene muiltiples definiciones y usos. Para dar cuenta de
la diversidad de usos, se analizaran 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) unamedida de proteccion interpuesta por un hospital para forzar el
tratamiento de un nifio con cancer;
ii) la modificacion del régimen de relacion directa y regular entre un
padre y su hijay

iii) lasolicitud de cambio de nombre presentada por una madre en re-

presentacion de su hija de tres afios.

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-
cision o de su correccion. La utilidad que presentan las sentencias al analisis
se relaciona con la consistencia de un razonamiento orientado a considerar
el bienestar como un criterio para determinar el ISN en el caso. Ademas,
se destaca la utilizacién del art. 7 de la Ley n.® 21430 para la determinacién
del ISN caso a caso.

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

El procedimiento de medida de proteccion busca cautelar el o los derechos
de un NNA que ha sido vulnerado o que esta en riesgo de serlo. El caso del
nifio R.G.N. inicia con una medida de proteccién que presenta el hospital

! Sobre las medidas de proteccion desde la perspectiva de la dogmatica chilena véase
EstraDA (2021); NUNEZ (2011); LatHROP (2014).
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base de Valdivia para que se realice un procedimiento terapéutico frente
a la recidiva de un cancer que fue declarado terminal™ ®.

Era un nino de once afios que vivia solo con su madre. Fue diagnostica-
do con una recidiva de leucemia y cancer testicular después de dieciocho
meses de su primer tratamiento. La enfermedad fue declarada terminal. Los
médicos informaron ala madre que podia someterle a extirpacion 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 proteccién en contra de la
madre de R.G.N. cuyo requerimiento fue formulado de forma ambigua.

El caso se judicializ6 y llegé a manos de una jueza de familia de la ciu-
dad, quien estimé que tenia competencia para pronunciarse sobre el aban-
dono de los tratamientos, es decir:

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

El Juzgado de Familia de Valdivia decidié que, conforme al deber que la
Ley n.° 19968 impone a los jueces de familia, se resguardaria el derecho a
la vida consagrado en la Constitucion chilena anulando la decision del nino
y sumadre de abandonar el tratamiento médico. Ordend, entonces, some-
ter al nifo a los procedimientos médicos senalados.

La sentencia fue impugnada por la madre de R.G.N. La Corte de Ape-
laciones de Valdivia acogi6 la apelacién y revoco la sentencia. La Corte re-
conoci6 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 hospital. El
procedimiento finaliz6 el 14 de mayo de 2009 y R.G.N. falleci6 el 21 de
mayo de 2010'. La sentencia analizada en los parrafos que siguen es la que
resolvio en segunda instancia”. La Corte de Apelaciones de Valdivia realiz6

12 ZoN1GA (2009), pp. 279-290.

¥ El caso fue publicado en un comentario de jurisprudencia realizado por la académica
Dra. Yanira Zaniga Afiazco publicado en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile,
por ello se presenta un resumen de la narracion. Este analisis no aborda los problemas que
han interesado a la dogmatica constitucional chilena. El caso generé controversias axiolo-
gicas y dogmaticas. Sobre el particular véase FIGUEROA (2008); FIGUEROA (2018); FIGUEROA
(2009); SANDOVAL (2022); TORTORA (2005).

¥ G.R. (2009a), considerando quinto.

¥ G.R. (2009b), considerando decimoséptimo.

16 La Tércera (2010).

' La sentencia de primera instancia fue dictada por la magistrada Maria Isabel Eyssau-
tier Sahr, RIT: P-178-2009. La sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia eslaroln.® 103-
2009 FAM vy fue redactada por el abogado integrante Juan Andrés Varas Braun.
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un analisis mas detallado sobre dos puntos centrales, el derecho ala viday
el ISN. Con relacién al primero sostuvo que el nifio tenia derecho a ‘hacer
la vida’ y, entonces, a juicio de la Corte, el Estado no podia intervenir en
una decision vital como abandonar un tratamiento terapéutico'®.

Es importante notar que respecto al ISN la Corte consider¢ afectado el
derecho, porque el nifio no fue oido por el tribunal de instancia. Antes de
analizar el caso, hay que considerar que, a la fecha de la decision, 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-
cacion®.

El caso ilustra la funcién del ISN en tanto derecho subjetivo que sirve
de base a otros derechos, en especifico, al derecho a ser oido y la funcion de
maximizacion de otro derecho del NNA. Las funciones nimeros vi) y vii) en
la lista precedente. Se trata de estas funciones, pues fue considerado R.G.N.
titular del derecho a ser oido, al menos en la sentencia de segunda instancia.
Y el ISN es considerado para la maximizacion del derecho a la vida, en el
fallo de instancia y apelacion. Si se observa con detalle como se relacionan
el derecho ala vida y el ISN en cada una de las sentencias, es posible ad-
vertir que el tribunal de primera instancia no consult6 al nino®. {Esto es un
error del tribunal o se trata de una consecuencia del razonamiento juridico
utilizado para resolver? No se trata de un error.

Una reconstruccion del razonamiento judicial permite entender que la
noci6n del derecho ala vida que usa la jueza de instancia, de forma implici-
ta, es la de soporte biolégico, es decir, como la mantencién de las funciones
biologicas®. Esto explicaria, por ejemplo, por qué la sentencia no argumenta
en torno a este derecho, pues se apoyaria en la inercia argumentativa que es
propia de quien usa un argumento mayoritario o dominante*’. Al compren-
der el razonamiento judicial desde este prisma, el derecho a la vida vulnera-
do esirrenunciable e indisponible®®. Entonces, conforme a esta concepcion
del derecho afectado, es claro que el ISN en el caso consiste en la maxi-
mizacion de ese derecho. En otras palabras, en la prolongacion de la vida
biol6gica mediante el agotamiento de los tratamientos médicos disponibles
con tal fin. De este modo, a partir de la concepcion del derecho a la vida que

¥ G.R. (2009b), considerando decimoquinto.

1 En la actualidad la Ley n.° 21.430, establece en su articulo séptimo la triple dimen-
sionalidad del ISN.

20 Esta es una de las razones de la sentencia de la Corte para revocar la decision. G.R.
(2009b), considerando decimocuarto.

%' 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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usa el tribunal de primera instancia carecia de sentido que se consultase con el
nifno su parecer con relacién a la maximizacion de su vida biologica.

En cambio, la Corte, manteniendo el uso del ISN como maximizacion
del derecho a la vida, razona a partir de una concepcion sobre el derecho
a la vida, que es minoritaria*. Este punto de partida exige definir esa con-
cepcion del derecho® y argumentar sobre el tipo de caso al cual esta concep-
cién se aplica®. La Corte dedica dos considerandos para diferenciar el caso
que juzga de otros (huelgas de hambre y testigos de Jehova)”. Una vez que
se ha realizado esta operacion de disociacion, la Corte razona sobre la liber-
tad que implica el derecho ala vida como derecho a ‘hacerla vida’ y como
el derecho se constituye en un limite al poder estatal. El derecho del NNA
que es vulnerado ya no es la vida como soporte biolégico, sino la libertad
y la intimidad de decidir sobre su ltimo tiempo de vida. Entonces, el ISN
exige maximizar estos derechos mediante el derecho a ser oido y el derecho
a abandonar el tratamiento propuesto por el hospital. Es importante notar
que el derecho a ser oido es una expresion del ISN gravitante en la sentencia
de segunda instancia solo en razén de la autonomia como derecho vulne-
rado y la experiencia biografica del nifio, pues la Corte valora que se trata
de un nino que ya ha vivido el deterioro fisico y psicolégico que conlleva el
procedimiento de quimioterapia®.

EIISN como base para otros derechos, como el derecho a ser oido en
este caso, opera como derecho subjetivo. El ejercicio de este derecho se ma-
terializa a través de la realizacion de una audiencia reservada en que el NNA
manifieste su opinion respecto del asunto en que esta involucrado. Este tra-
mite permite al juez o jueza conocer de primera fuente el estado del NNA,
evaluar su nivel de comprension sobre el asunto, conocer su postura y el fun-
damento de esta®. Por su parte, como consideracién 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 nino®. De este modo, la Corte utiliza el ISN, primero, para oir al nifio

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

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

% G.R. (2009b), considerandos duodécimo y decimotercero

27-0p. cit., considerandos décimo y undécimo.

28 0p. cit., considerando decimoquinto.

2 Conforme a la nocion de autonomia progresiva y NNA sujetos de derechos.

80 ZUNIGA (2009), p. 289.
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y, luego, para interpretar el derecho ala vida. Dicha interpretacion se orien-
ta a garantizar su bienestar, entendido como la ausencia de padecimiento
fisico y psiquico. Lo planteado da cuenta de que, incluso, antes de la promul-
gacion de la Ley n.° 21430 que consagra el bienestar como uno de los crite-
rios de determinacion del ISN es posible advertir que la judicatura lo con-
sideraba como un criterio para configurar el ISN en cada caso.

El analisis de esta sentencia permite advertir que desde hace algunos afios
la judicatura viene desarrollando una interpretacion y aplicacion del ISN
consistente con la nocién de proteccion integral® y que considera la nocién
de bienestar. En la sentencia analizada la Corte de Apelaciones, conforme a
la referida nocion, considera al nifio como titular de derechos, en especifico
del derecho a ser oido. Esto constituye un uso del ISN que, en 2009, se orienta
en el mismo sentido que la Ley n.® 21430 publicada en 2022. Sin embargo,
la aplicacion de la Ley n.? 21430 supone otras dificultades en cuanto a como
se relacionan con otras normas. Por ejemplo, las normas del CC en mate-
ria de relacion directa y regular.

2. Relacion directa y regular

El segundo caso, como es habitual en el derecho de familia, se desarroll6 en
un contexto en que existian litigios previos y paralelos a la causa que se ana-
lizara. Existieron tres causas distintas entre los padres de la nifia I., que tienen
incidencia en el régimen comunicacional de I. con su padre. La primera,
una causa de mediacién®, tramitada durante el ano 2018, en que los padres
pactaron un régimen de relacién directa y regular entre I. y su padre. El régi-
men, de caracter provisorio, consistia en la visita al domicilio del padre, sin
pernoctacion, por el tiempo que establezca el psicologo tratante de la nina,
conforme a sus avances terapéuticos®. La segunda causa, corresponde a
una medida de proteccién por vulneracion de derechos™, sobre su desarro-
llo se desconoce el detalle, pues se trata de una causa reservada.

Durante el mismo ano y derivada de la causa anterior, surge causa de cum-
plimiento® de la medida de proteccién, una tercera causa. En ella, la madre
solicito, en reiteradas ocasiones, la suspension del régimen comunicacional
por incumplimiento de la orden de alejamiento que existia entre I. y un tio

3 TURNER (2024), p. 193.

32 Causa RIT M-2866-2018, seguida ante el Juzgado de Familia de Valparaiso. Infor-
macion obtenida del considerando segundo, sentencia rol 61633-2023, Corte Suprema.

3 Ibid.

3 Sobre esta causa se desconoce los hechos que motivan la causa proteccional y el fun-
damento de la derivacion a intervencion, dado su caracter reservado. Tampoco se hace men-
cion expresa a ella en el fallo de la Corte Suprema.

% Causa RIT X-77-2018, seguida ante el Juzgado de Familia de Valparaiso. Informacién
obtenida del considerando segundo, sentencia rol 61633-2023, Corte Suprema.
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paterno durante el desarrollo del régimen comunicacional. El hecho no fue
acreditado por lo que no se dio lugar a la solicitud planteada por la madre.
En el afio 2019, la madre solicit6 la suspension del régimen comunicacional,
esta vez fundada en nuevos hechos. Conforme sefiala la madre, la nifia ha-
bria develado que su padre también habria vulnerado la esfera de su sexua-
lidad durante el régimen comunicacional. En audiencia de revision, el Juz-
gado de Familia decide suspender el régimen de relacion directa y regular
entre L. y su padre.

En el afio 2020, el padre demandé la modificacion de relacion directa

y regular. En su contestacion, la madre dedujo demanda reconvencional de
suspension de la relacion directa y regular. El Juzgado de Familia de Valpa-
raiso, acogio6 la demanda principal y rechaz6 la reconvencional. En dicha
causa se tuvo por probado:

i) que las partes son progenitores de Isadora;

ii) que lanifia presenta indicadores de dafo con vulneracion de dere-
chos por triangulacién de la misma en una dinamica de violencia in-
trafamiliar en contexto de separacion conflictiva de los padres, lo que
se agudiza durante el litigio;

iii) lamadre no presenta condiciones paralareunificacion de su hija con el
padre, desplegando pautas de instrumentalizacion y alienacion (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 psicolégico que dificulten el desarrollo del régimen
comunicacional, contando con un nivel bajo de riesgo de violencia
sexual®.

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

“[...] enla actualidad no existe ningtin argumento para continuar con
la suspension de la relacién directa y regular entre padre e hija, sien-
do del todo lo contrario, absolutamente conveniente su restitucion
alabrevedad, para no seguir vulnerando su derecho a la identidad
ni a mantener relaciones estables con ambos progenitores |[...|”%.

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 razon para
mantener suspendido el régimen comunicacional. Por tanto, fijé un régimen
comunicacional progresivo de tres etapas, bajo la supervision de la Oficina
de Proteccion de Derechos®.

% Anonimizado (2023c), considerando segundo.
57 Ibid.
38 Ihid.
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Dicha sentencia fue apelada por la demandada, y la Corte de Apelaciones
de Valparaiso confirmo¢ el fallo de instancia®. Luego, la demandada dedujo
recurso de casacion en el fondo fundado en la infraccion de las normas sobre
sana critica, derecho a ser oido e ISN. La Corte Suprema rechaza el recurso
de casacion, debido a que ninguna de las infracciones denunciadas se verifica.

La recurrente funda su recurso* en la infraccion del ISN consagrado en
el art. 7 de la Ley n.® 21430. A su juicio, la interpretacién realizada por el
juez de instancia del art. 229 del CClesiona el ISN de la nina, 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 parrafos precedentes. La madre solicit6 en reiteradas ocasiones
la suspension del régimen comunicacional, denuncié diversos incumpli-
mientos del padre relativos a orden de alejamiento decretada entre la nifia y
su tio paterno. Por lo tanto, la madre considera que el desarrollo del régimen
comunicacional constituye una puesta en riesgo para la nifia. Sin embargo,
dentro de los hechos probados, no se ha tenido por acreditada la vulneracién
de la esfera sexual de la nifia y el padre muestra indices de bajo riesgo de
violencia sexual*..

La Corte, a partir del séptimo considerando de la sentencia, incorpora
diversas disposiciones vigentes en el razonamiento. Primero, destaca la con-
sagracion del ISN en el art. 16 de la Ley n.® 19968*2. Ademas, usa un argu-
mento sistematico que le atribuye fuerza normativa ala Convencién de los
Derechos del Nifio en virtud del art. 5 de la Constitucion*®. En este punto
del razonamiento, la Corte senala que el ISN es un “principio rector del
derecho de familia”**. Como se dijo, esto exige agotar la interpretacion de
las disposiciones legales aplicables al caso, es decir, conocer las interpreta-
ciones posibles y servirse de aquella que mejor se orienta a la proteccién 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 decision 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,

3 Anonimizado (2023a).

* En lo relativo al ISN.

# Anonimizado (2023c), considerando segundo.

*2 Esta norma se ubica en el parrafo primero “De los principios del procedimiento” del
titulo 111: “el procedimiento” de la Ley n.° 19968. Entonces, el juez usa, de forma implicita,
los argumentos sede, materia y ad rubrica para atribuir el estatus de principio al ISN.

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

# Anonimizado (2023c), considerando séptimo.
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entonces, el ISN se debe construir a partir de dichas circunstancias*. El ra-
zonamiento opera conforme a lex superior y parece ser un ejercicio que da
cuenta de la tradicion legalista en la toma de decisiones judiciales*.

La Corte sigue el orden lexicografico del art. 229 y expone c6mo esos
criterios se subsumen en el caso juzgado”. En primer lugar, la edad de la
nina, conforme al literal a) del art. 229, que en los autos es de siete afios. En
segundo lugar, el literal b) del mismo articulo: la vinculacion afectiva entre
la nifia y los padres. El tribunal tiene por acreditado el vinculo con la nina,
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 correspondia a la madre. El
ultimo criterio usado por el tribunal es la letra d): “otros elementos de rele-
vancia en consideraciéon al ISN”. Esta disposicion es una clausula general
que permite al juez evaluar con discrecionalidad un amplio conjunto de con-
sideraciones de diversa indole que sean relevantes al momento de deter-
minar la relacion directa y regular en armonia con el ISN. En este caso, la
Corte consider6 los informes de expertos que daban cuenta de la ausencia
de riesgo en la realizacion del régimen comunicacional.

En este punto es donde se produce la falta de congruencia entre cémo
entienden los tribunales*® el ISN y como 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.© 21430 y los arts. 222 y 229 del
CC? Si se asume por hipoétesis que la reconstruccion del razonamiento judi-
cial depende de lo alegado por el recurrente, el razonamiento del tribunal
esta condicionado. En el caso el razonamiento se debe circunscribir a la
infraccion del art. 7 de la Ley n.® 21430 y el art. 229 del CC. A continuacion,
si se observa que se trata de disposiciones que, en parte, son redundantes es
posible suponer que el recurso alego lainfraccién del art. 7 de la Ley n. 21430
como una norma de interpretacion que fue utilizada para dar sentido a la
disposicién del art. 229 del CC.

El tribunal construy6 una relacion de especialidad entre ambas nor-
mas®. Conforme a estaidea el art. 7.° seria una definicion cuya “[...] formu-

5 Anonimizado (2023c), considerando décimo.

46 BARAONA (2010), p. 445.

7 Anonimizado (2023c), considerando noveno y décimo.

8 En las distintas instancias. En primera instancia de manera implicita 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 articulo. Conforme a ello existen razones para promover la vinculacion en-
tre la nifia 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.

¥ Se usa la expresion ‘definicion formulacion’ en los términos de Atao Lu (2021).
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lacion podria operar como un indicio del significado, pero no lo determina
[...]”*°. Frente a la posibilidad de fallar con ambas normas, en virtud de su
redundancia parcial, el juez se ve enfrentado a fundamentar la eleccion y
prefiere la derogacion (tacita) de la norma general, para utilizar la norma que
considera especial para resolver’. Conforme a esta idea el juez prefiere re-
currir a normas especificas contenidas en el CCreferidas al ISN como pre-
ocupacion fundamental de los padres respecto de sus hijos y como una con-
sideracion al fijar el régimen comunicacional®.

De esta forma se puede apreciar el uso de las funciones de interpretacién
de disposiciones legales iii) y resolucion 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 definicion al art. 7.° de la Ley n.° 21430, atri-
buyéndole un caracter 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.° de la Ley n.° 21430 y el art. 229 es el criterio de
especialidad, conforme al cual se prefiere usar las normas del CC.

El analisis del fallo permite advertir cémo la Corte Suprema, con ocasién
de un recurso de casacion en el fondo, utiliza el ISN de dos formas distintas,
siempre orientado a la proteccion integral de NNA. El fallo ilustra el carac-
ter de definicion general del ISN contenida en el art. 7 de la Ley n.® 21430.
Al mismo tiempo, compatibiliza su uso con normas del CCe incorpora el
bienestar como un criterio a considerar para la determinacion 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.° 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 relacion directa y regular. Dentro de ellos, el literal d) sefiala: “Cual-
quier otro elemento de relevancia en consideracion 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 limitacion

% Artao Lu (2021).

5t ZorzeTTO (2013), pp. 399-400.

52 El titulo 1x 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 preocupacion
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.° 20680, se incorpora el derecho de los hijos a mantener relacion directa y
regular con sus abuelos y abuelas. Véase Espapa (2015). En este contexto, se debe tener presente
que larelacion directa y regular surge del vinculo juridico 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 relacién familiar al ISN.
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al establecimiento del régimen comunicacional. En este sentido la norma
senala:

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

En otras palabras, en la resolucion de casos sobre suspension de relacion
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 suspension.
Lo anterior da cuenta de que a pesar de que el art. 229 consagra el ISN como
una consideracion relevante para determinar el régimen comunicacional
entre progenitores con sus hijos, tiene como limite el perjuicio al bienestar
del NNA. El uso de la expresion bienestar en la norma contribuye a la hi-
potesis del trabajo relativa a su reconocimiento como uno de los criterios de
determinacion del ISN.

3. Procedimiento ‘voluntario’ de cambio de nombre

El ultimo caso por analizar corresponde a una solicitud de cambio de nom-
bre, presentada por una madre en representacion de su hija de tres anos,
fundada en la vivencia de violencia intrafamiliar por parte del padre de la
nifa, lo que constituiria un menoscabo moral. A pesar de haber cumplido
con todas las formalidades requeridas para la tramitacion de la solicitud, el
juez decidi6 no concederla. Postergo la decision para ofrecerle a la nifia la
oportunidad de elegir en el futuro, lo que consideré como la mejor solucion
para garantizar el ISN.

Los hechos de violencia intrafamiliar se verifican, en gran parte de los
casos, durante el periodo de gestacion®. Este era el contexto en que vivio
E. el periodo de gestacion de su hija. Meses antes del nacimiento de la nina
el padre las abandoné y manifesté no tener interés en mantener contacto
con E. ni la hija comun. Cuando naci6 la nifia, E. motivada por un error de
derecho decide inscribir a la nina bajo el nombre Lorena Soto Pérez™, es
decir, con el apellido del padre bajo la creencia de que esto determinaria la
filiacién de Lorena. Tiempo después, en circunstancias que se desconocen,
E. tom6 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 informacion, E. decidié comenzar a llamar a la nifia L.P.P., con el
objetivo de que tuviera un apellido que coincidiera con su entorno familiar.

5 MELLA, BINFA, CaRRASCO, CORNEJO y PANTOJA (2021), p. 549.
* Nombre inventado para efectos se resguardar el anonimato y facilitar su lectura.
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La madre dedujo solicitud de cambio de nombre”. En especifico solicito
el cambio de apellido de la nifia en el sentido de suprimir el apellido pater-
no y reemplazarlo por el materno, es decir, que el nombre de la nifia sea
L.P.P. Fundé su solicitud en el art. 1 letra a) de la Ley n.° 17344, esto es, que
el nombre sea ridiculo, risible o menoscabe moral o materialmente. En este
sentido planteo en la solicitud que buscaba asegurar la integridad psicolo-
gica de Lorena, con el objetivo de contribuir al adecuado desarrollo de su
imagen personal.

Para el analisis resulta conveniente tener presente que la solicitud de
cambio de nombre se encuentra regulada en la Ley n.° 17344. En dicha ley
no existen disposiciones que hagan referencia expresa al ISN ni la autono-
mia 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
publicacion en el Diario Oficial de un extracto confeccionado por el secreta-
rio del tribunal, y dentro de treinta dias los interesados podran oponerse®.
Segundo, de no existir oposicion se debe rendir informacion sumaria de tes-
tigos. Una vez cumplidos estos requisitos el juez procedera al conocimiento
de la causa”. Para los efectos de decidir el juez debe tener en cuenta lo
informado por la Direccién General del Registro Civil e Identificacion, Ca-
rabineros de Chile y Policia de Investigaciones, en cuanto a si el solicitante
registra condenas, partida de nacimiento de sus hijos, datos de su conyuge
o conviviente civil, y cualquier otro antecedente que resultare relevante®.

En el caso analizado, se publico el extracto sin que existiera oposicion,
arribaron los informes de la Direccién General del Registro Civil e Identifi-
cacion, Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones, sin oposiciéon al
cambio. Se acompan6 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 requerimiento®. También se acompai6 la informacion
sumaria de testigos:

“[...] quienes, en sintesis, afirman que E. se ha hecho cargo de los cui-
dados de su hija, y anadiendo que, durante el embarazo, la madre su-
fri6 maltrato fisico y psicologico por parte del padre [de la nifia), y
que el hecho de que la nifia lleve el apellido de su padre trae consigo
un trauma, razon por la cual solicita el cambio de apellido, a fin de
evitar algun dafo psicologico o moral a la nifia [...]”%.

51, (2022).

% Ley n.° 17344, art. 2.

5 Ibid.

% 1. (2022), considerando segundo.
0 Ihid.
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Con el fin de garantizar el derecho a ser oido de Lorena el juez designé cu-
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 nina se
percibe a si 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 [...]”°.

En la sentencia el tribunal, verificé el cumplimiento de los requisitos
legales. Luego, discurri6 sobre si se encuentra o no acreditado el menos-
cabo moral o material de la nina®. Atendido a que la informacién sumaria
entregada por los testigos referia experiencias de violencia intrafamiliar vi-
vidas por la madre, que Lorena no experiment6%.

Ademas, el fallo senala que se debe considerar el principio de autono-
mia progresiva, de modo que se debe garantizar a Lorena el ejercicio de sus
derechos en conformidad a la evolucion de sus facultades®, atendiendo a su
edad, madurez y grado de desarrollo®. Lo anterior da cuenta de la intencion
del juez de garantizar el derecho de la nina a ser oida en la toma de deci-
siones que le afecten, en linea con lo ordenado por el art. 7 literal b) de la
Ley n.? 21430%, relativo al ISN. Mediante la cita a normas relativas a la au-
tonomia progresiva, el juez infiere que una nina de tres afios no cuenta con
un grado de madurez adecuado para tomar una decision cuya consecuencia
es de por vida. Asimismo, conforme al ISN de Lorena, resulta conveniente
postergar la decision a un momento en que Lorena tenga mayor comprension
del alcance de su decision®. Por lo tanto, se rechazo la solicitud de cambio
de apellido.

Ante el razonamiento judicial expuesto es posible preguntarse, {qué
funcion 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-

o' L. (2022), considerando segundo.

62 Ley n.° 17344, art. 1 letra a).

6 1.. (2022), considerando segundo.

%4 En el mismo sentido CILLERO (1999) y VioLa (2012).

65 1.. (2022), considerando segundo.

66 «[...] Parala determinacion [del ISN], se deberan considerar las circunstancias espe-
cificas de cada nifio, nifia 0 adolescente o grupo de nifios, nifias o adolescentes como: [...] b)
La opinién que el nifio, nifia 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 |[...]”.

57 L. (2022), considerando segundo.
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peciales enla Ley n.® 17344 y, es probable que en atencién a lo establecido
en el art. 4 de la Ley n.® 21430%, estima conveniente aplicar normas de la
Ley n.° 21430 para garantizar los derechos de la nifia involucrada. Segundo,
la utilizacion del ISN imbricado con la autonomia progresiva, orientados
a garantizar la participacién de la nina involucrada corresponde a la fun-
cion vi) del ISN, esto es, considerar a la nifia como titular de derechos, en
especifico del derecho a ser oida. En este sentido, el ISN surge a partir de
la autonomia progresiva entendida en términos similares a los criterios de
determinacion del ISN consagrados en el art. 7 literal b) de la Ley n.° 21430.

El anélisis de esta sentencia da cuenta de lo que se ha planteado en cuan-
to a comprender el art. 7 de la Ley n.® 21430 como una definicién general y
una norma supletoria. Entonces, cuando no exista una norma expresa y se
encuentren involucrados NNA se podra utilizar. Ademas, 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.° 21430 para determinar el ISN, en es-
pecifico atendiendo al derecho a ser oida.

III. CRITERIOS DE DETERMINACION
DEL ISN DEL ART. 7 DE LA LEY N.© 21430

La aplicacion del art. 7 de la Ley n.© 21430, entendida como una norma de
caracter supletorio, puede ser problematica dada su potencial aplicacion en
distintos tipos de procedimiento. {Como opera en la practica? Al analizar la
norma se puede advertir que su redaccion se inspira en la observacién n.© 14
del Comité de los Derechos del Nifio® en cuanto lo define como “[...] un
derecho, un principio y una norma de procedimiento [...|””. 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.© 21430 se presenta una lista de

nueve criterios para determinar el ISN:

i) los derechos actuales o futuros del NNA;

ii) opinion del NNA conforme a su grado de desarrollo;
iii) opinion de los progenitores o quien lo tenga bajo su cuidado;
iv) el bienestar fisico, mental, espiritual, moral, cultural y social del NNA;
v) identidad del NNA;

)

e

vi) autonomia progresiva;

68 «[...] Aplicacion de la ley. Los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes
son universales. Esta ley se aplicara a todo nifio, nifia o adolescente que se encuentre bajo la
jurisdiccion del Estado de Chile [...]”.

% En adelante Comité DN.

" Ley n.° 21430, art. 7 inc. 1.
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vii) cualquier situacion de especial desventaja en la que se encuentre
el NNA que haga necesaria una proteccion 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 decision pueda cau-
sar en su desarrollo futuro.

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

i) criterios de aplicacion 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 aplicacion general

El primer grupo corresponde a los contenidos en los literales a), b) y ¢) de la
norma. Se considera que se trata de criterios de aplicacion general, ya que
siempre que se involucren a NNA se debe: considerar sus derechos, oir al
NNA vy considerar la opinion de sus cuidadores.

El primero de ellos es:

“Los derechos actuales o futuros del nifio, nifia o adolescente que de-
ban ser respetados, promovidos o protegidos por la decision de la
autoridad””..

Este criterio establece la consideracion de los derechos del NNA para la
determinacion 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 representacion de su hija en la actualidad, sino que, también,

" Ley n.° 21430, art. 7 a).
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considera que se trata de una solicitud de caracter definitivo”. Esto da cuen-
ta de que el juez tiene ala vista el derecho actual de la nifia a solicitar el cam-
bio de nombre y el derecho futuro a ser oida. Se considera este como un cri-
terio de aplicacion general, pues siempre que un NNA esté involucrado, se-
ran sus derechos los que estén en juego. En atencién a ello, es necesario que
el juez los tenga presentes para su proteccion.

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

“La opinién que el nifio, nifia 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””.

Ilustrativo de este criterio es el fallo de R.G.N. en lo relativo al derecho a

ser oido™. La Corte considera el derecho del nifio a ser oido de R.G.N. y

lo expresado por €l se tuvo en cuenta la hora de decidir”, en razon de que

resulta determinante su experiencia en tratamientos anteriores. Se consi-

dera que este es un criterio de aplicacién general, porque en todo asunto

que involucre a NNA se debe tener en consideracion la opinion de este’.
El tercer criterio general es

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

dente”””.

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

7 L (2022), considerando segundo.

7 Ley n.° 21430, art. 7 b).

™ Como derecho a participar, es decir, que el juez reciba y conozca el sentir del nifio, sin
que de ello deba concluirse que dicho derecho consiste en que se acceda a su deseo. Véase
LarHrop (2004).

% G.R. (2009b), considerando decimocuarto.

0 En armonia con el art. 12 de la CDN.

7 Leyn.° 21430, art. 7 ¢). En afinidad con lo establecido en el art. 222 del CCrelativo a que
la preocupacion fundamental de los padres es el ISN y con el art. 2 de la Ley n.° 21430.

78 Valorado de manera negativa por el autor. En este sentido, este texto adhiere a la pos-
tura contraria.

* CoRrrea (1977), p. 10.

8% KE (2023), p. 6.
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estos ultimos. La aplicacion de este criterio se podria verificar en el caso de
R.G.N,, toda vez que una de las consideraciones que tiene a la vista la Corte
para la resolucion es la opinion de la madre del nino®. Se considera este
criterio de caracter general, porque en todos los casos, excepto en aquellos
que sea improcedente, se debera oir la opinién de los progenitores o cuida-
dores para la determinacién del ISN en cada procedimiento que involucre
NNA.

2. Criterios de aplicacion diferenciados

atendidas las especiales circunstancias
del NNA

Por su parte los criterios diferenciados, segundo grupo de criterios, atienden
alas 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 varia en cada caso, en contraposicién
a los criterios generales cuyo contenido es estatico. Estos criterios se con-
tienen en los literales d), e) y f) de la Ley n.° 21430. En particular, los crite-
rios que atienden a las especiales circunstancias del NNA involucrado, dan
cuenta de las particularidades de cada nifo conforme a su trayectoria bio-
grafica.

El primer criterio de este grupo corresponde a “El bienestar fisico, men-
tal, espiritual, moral, cultural y social del nifio, nifia o adolescente”. Este
criterio puede ser considerado flexible, debido a la heterogeneidad termi-
noldgica del bienestar®. Como se dijo, el bienestar deber ser entendido co-
mo bienestar subjetivo, es decir, “como la evaluacion global que hacen las
personas sobre sus vidas y aspectos especificos de éstas”®. Un ejemplo de
la consideracion del bienestar para la resolucion de casos conforme al ISN es
el G.N.R. Al determinar el ISN considera, entre otros, el bienestar del nino
conforme a lo expresado y su autonomia progresiva®’. Se trata de un criterio
especifico, porque el bienestar del NNA varia conforme a las especiales
circunstancias del nifio. En el caso G.N.R. el contenido de la nocion ‘bienes-
tar’ es la ausencia de dolor y malestar, en lugar de la prolongacion de la vi-
da.

El segundo criterio especifico que atiende a las especiales circunstancias
del nifio es

81 G.R. (2009Db), considerandos segundo, tercero y quinto.

82 GoMEZ-LorEZ, VIEJO y ORTEGA-RUIZ (2019), p. 22.

8 BILBAO, TORRES-VALLEJOS y JUARROS-BASTERRETXEA (2020), p. 210.
8 Conforme lo reconstruye ZUN1GA (2009), p. 11.
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“La identidad del nifio, nina o adolescente y las necesidades que de
ella se derivan, sean estas fisicas, emocionales, sociales, culturales o
de origen étnico”®.

La identidad es un concepto dinamico*® determinado por factores como
la raza, la situacién migratoria® o el padecimiento de una enfermedad®. Es
por ello, que también se trata de un criterio cuyo contenido variara caso a
caso. En el caso G.N.R., su identidad se define en torno al cancer. Su ex-
periencia vital se ve determinada por su diagnostico y la realizacion de tra-
tamientos quirtrgicos y de quimioterapia, lo que es considerado por la Cor-
te para fallar. De esta forma, la identidad se construye en tension entre su
dimension estatica y dinamica®. Por lo tanto, de ella se derivan necesidades
que varian caso a caso. Entonces, el contenido del criterio ‘identidad’, para
la determinacién del ISN, también varia en cada caso”. Se considera un
criterio especifico, atendido a lo dicho en cuanto a que la identidad es un cri-
terio cuyo contenido varia caso a caso y, en un mismo individuo, a lo largo
del tiempo o por la concurrencia de nuevas circunstancias.

El tercer criterio especifico que atiende a las especiales circunstancias del
nifo es “La autonomia del nino, nifia o adolescente y su grado de desarro-
llo™". Esto se relaciona con el concepto de autonomia progresiva, conforme
al cual los niveles de autonomia de las decisiones de NNA varian®?. Estos
dependen de factores y circunstancias especificas, se debe atender en especial
ala edad, madurez y capacidad de comprension de los involucrados®™. En
el caso G.N.R,, la autonomia progresiva también es considerada como un
criterio para la resolucién. Contribuye a determinar que el nifio cuenta con
un nivel de madurez, dada su trayectoria vital y su edad, lo que le permiten
comprender la envergadura de su decision. Se considera un criterio es-
pecifico, porque atiende a las especiales circunstancias que influyen en la
madurez del NNA involucrado. Esto supone una variacién del contenido
del criterio entre individuos y, en un mismo individuo, a lo largo del tiempo.

% Ley n.° 21430, art. 7 e).

8 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 estatica y una dindmica, en este sentido: ALvAREZ y RUEDA (2022), p. 125.

8 MOFFITT, JUANG & SYED (2020), p. 10.

8 Wicks, BERGER & Cawmic (2019), pp. 47-48.

8 ALvarez y RUEDA (2022), p. 125.

9 E, incluso, en el transcurso del tiempo.

9 Ley n.° 21430, art. 7 f).

92 L, OVERA (2009), pp. 18-19.

9 TURNER y VARAS (2021), pp. 166-168; Couso (2006).
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3. Criterios de aplicacion diferenciados atendido
el especial contexto del NNA

Eltercer grupo, al igual que en el grupo anterior, se trata de criterios que varian
caso a caso, de ahi que se les identifique como diferenciados. La diferencia
radica en que estos dan cuenta de aspectos contextuales que pueden incidir
en la determinacion 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.? 21430. De las cuales destacan los literales g) e i) por
tratarse de clausulas generales.
El primero es:

“Cualquier situacion de especial desventaja en la que se encuentre
el nifio, nina o adolescente que haga necesaria una proteccién refor-
zada para el goce y ejercicio efectivo de sus derechos”.

En este caso, como se menciono, se trata de una clausula general® que da
cuenta de laimportancia de considerar toda situacién que ponga en especial
desventaja al NNA involucrado. Un buen ejemplo de la aplicacion de este
criterio es la causa de relacion directa y regular expuesta®. En dicha causa
el juez, para la determinacion del ISN, incorporé como un elemento rele-
vante para la resolucion del caso el informe de peritos de una causa traida a
la vista. El informe permite descartar la existencia de riesgo en el desarrollo
del régimen comunicacional entre el padre y la nifa. Se trata de un criterio
especifico, 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 situacién de desventaja.
El segundo criterio especifico atendido el contexto del NNA es:

“Lanecesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para
promover la efectiva integracion y desarrollo del nifio, nina o ado-
lescente considerando su entorno de vida”?.

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

% Ley n.° 21430, art. 7 g).

9 CHIASSONI (2011), p. 90.

% Tenor similar al art. 229 del CC, que es la norma utilizada para resolver el referido
caso.

97 Ley n.° 21430, art. 7 h). En afinidad con el art. 225-2 d) del CC.
% ACNUR (2008), pp. 71-75.
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como la emocional, educativa y personal®”, que contribuyen al desarro-
llo de su personalidad, caracter y talentos'”. Dentro de las decisiones judi-
ciales analizadas no se advierte su uso.

Para ilustrar este criterio resulta 1til el contexto de eleccion 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 mas alto nivel
académico; sin embargo, es dificil que puedan costearlo durante todo su pro-
ceso formativo, porque pronto sus dos hermanas menores entraran 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 podran 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 especifico porque varia 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 especifico 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 decision pue-
da causar en su desarrollo futuro”!..

Este criterio corresponde a una clausula general'’?, 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 relacion
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 nina no presenta indicios de vulneracion a la esfera
sexual conforme lo indican las pericias. Este criterio se considera especifico
debido a que variara conforme a las circunstancias que el juez determine
como pertinentes para la resolucion del caso.

En definitiva, lo que se plantea es que los criterios de determinaci6n del
ISN contenidos en el art. 7 de la Ley n.° 21430 deben ser aplicados con-
forme al orden lexicografico. De esta manera, el juez es llamado a determi-
nar el ISN segtin estos nueve criterios. Sin embargo, es posible que no todos
sean aplicados, pero resulta imprescindible el uso de los criterios generales
como sustento minimo para construir el ISN. Mientras que los criterios dife-

9 RAVETLLAT y PINOCHET (2015), p. 919.
100 RAVETLLAT (2012), p. 95.

0 Ley n.° 21430, art. 7 i).

102 CHiassoNI (2011), p. 90.
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renciados deberan ser utilizados en la medida que el juez lo considere per-
tinente atendidas las especiales circunstancias del NNA involucrado y su
contexto.

Es posible advertir la especial dificultad que supone la aplicacion de los
criterios relativos a la identidad y el bienestar dada su flexibilidad. Sobre es-
te altimo, en el proximo acapite se profundizara sobre una propuesta.

Sin perjuicio de ello, resulta pertinente para organizar y aclarar la dis-
tribucion de los criterios contenidos en el art. 7 de la Ley n.® 21430 acom-
panar un grafico que ilustre el criterio de clasificacion planteado.

Figura 1

Criterios de aplicacion general Art. 7b)

Art. 7 ¢)

Art. 7 de la Ley n.° 21430 -
Atendidas las

especiales
circunstancias del

Criterios
diferenciados

Atendido

el contexto
del NNA

V. APLICACION PRACTICA DEL CRITERIO DE BIENESTAR
PARA LA DETERMINACION DEL ISN

Es conocido que la definicién del ISN en el ambito dogmatico es controver-
tida. Conforme a los fallos analizados, es posible advertir que su aplicacion
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 ambito
judicial. Esta indeterminacion abre espacio a la discrecionalidad judicial y la
falta de seguridad juridica'™ en la aplicacién del ISN, lo que puede devenir
en un uso inapropiado del concepto'™. En consecuencia, la aplicacion del
ISN requiere que el juez dé razones para cubrir el espacio de discreciona-
lidad entregado.

103 EscoBaR y HERNANDEZ (2018), p. 33.
19¢ Ejemplo evidente de un uso inapropiado es el caso Atala. En él, el ISN es utilizado
como justificacion en la toma de una decision discriminatoria.
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Existen propuestas que plantean que para superar esta dificultad se de-
be interpretar el ISN conforme a la doctrina de proteccion integral'”’, es de-
cir, orientado a una larga y saludable vida, obtencion de conocimientos y
acceso a los recursos necesarios para una vida digna'”®. Pero {c6mo ajustar
esta interpretacion en cada caso? Una posibilidad es aplicar los criterios
contenidos en el art. 7 de la Ley n.° 21430.

Como se planted, uno de los criterios para la determinacion del ISN es
el bienestar. El cual es mencionado como un limite para el desarrollo de la
relacion directa y regular entre el NNA y el progenitor no custodio'”, con-
forme al ISN'®. Ademas, se fija como un limite al ejercicio del derecho deber
del régimen comunicacional'”’. También, se hace referencia al bienestar en
el CCen el art. 234 sobre la facultad de los padres de corregir a sus hijos'’.
En suma, es posible encontrar normas en sentidos similares en el art. 194 del
Codigo del Trabajo'"', Ley n.° 16618"%, n.® 20032, n.® 20370, n.® 21040'"
y Decreto 841 de 2005 del Ministerio de Justicia''.

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

105 TURNER (2024), p. 193.

106 PrETO (2013), P. 70.

07 CC, art. 225-2 b).

108 CC, art. 225-2 j).

109 “Articulo 229 [...]Se suspendera o restringira el ejercicio de este derecho cuando mani-
fiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara el tribunal fundadamente [...]”.

110 “Articulo 234 [...|Cuando sea necesario para el bienestar del hijo, los padres podrén solici-
tar al tribunal que determine sobre la vida futura de aquel por el tiempo que estime mas conve-
niente, el cual no podra exceder del plazo que le falte para cumplir dieciocho afios de edad [...]”.

1 “Articulo 194. [...] el principio de proteccion ala maternidad y la paternidad, promovien-
dolaigualdad de oportunidades y de trato entre las mujeres y los hombres, buscando preservar
tanto la salud y bienestar de los nifios y nifias, como el de sus progenitores y progenitoras [...]”.

12 Art. 48, en materia de relacion directa y regular.

'3 Relativa al régimen financiero de los colabores acreditados del Servicio Nacional de
Proteccion Especializada a la Nifiez y la Adolescencia. En su art. 2 n.° 1 se establece como
criterio orientador del actuar de los colaboradores del Servicio Nacional de Proteccion Es-
pecializada a la Nifiez y la Adolescencia, el respeto, la promocion: “[...] la reparacion y la
proteccion de los derechos humanos de las personas menores de dieciocho afios [...] ase-
gurando las condiciones que otorguen el necesario bienestar biopsicosocial [...|”.

!1* Ley General de Educacion en sus arts. 11 y 30.

' Que crea el sistema de educacion publica. En su art. 5.° establece los principios del sis-
tema, el literal i) senala: “[...]El Sistema se encargara 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 relacién
creativa y constructiva con sus respectivos entornos, reconociendo la interculturalidad [...]”.

16 Que aprueba reglamento de la Ley n.® 20032, que establece un sistema de atencion
alanifiez y adolescencia a través de lared de colaboradores acreditados del servicio nacio-
nal de menores, y su régimen de subvencion.
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de bienestar bajo un modelo biopsicosocial'”. Este concepto proviene de la
medicina y plantea que se deben considerar factores psicologicos, sociales,
culturales y biologicos para la determinacion de una enfermedad y su tra-
tamiento'®. Este concepto resulta adecuado al considerar que la norma se
refiere a que las acciones del Servicio de Nacional de Proteccion Especia-
lizada a la Nifiez y la Adolescencia y sus colaboradores deben asegurar
las condiciones necesarias para otorgar bienestar biopsicosocial a NNA'
amenazados de forma grave o vulnerados en sus derechos'”’. Quienes re-
quieren de diagnostico e intervencion para la restitucion de los derechos, la
reparacion del dafio producido y la prevencion de nuevas vulneraciones''.
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 autopercepcion. 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 proteccion dado su
contexto. Consecuencia de lo anterior, un impacto negativo en la autoper-
cepcion de NNA maltratados'®?. Contrario sensu, es posible considerar que
aquellos NNA que no se encuentren en dicho contexto requieren un nivel
de proteccion menor. Ademas, en este sentido se observa que un NNA no
maltratados se presentan mas exigentes, pues una autopercepcion positiva
facilita la perseverancia y el logro de objetivos'. Entonces, resulta nece-
sario, en especial, en el caso de NNA no maltratados, considerar su autoper-
cepcién para la determinacion de su bienestar.

El concepto de ‘bienestar subjetivo’** resulta operativo en la aplicacion
de las referidas normas. Se trata de un concepto que proviene de la psicolo-
gia, disciplina afin al sistema de justicia de familia que ofrece investigaciones
relativas al bienestar subjetivo infantil en especifico'®. Este concepto resulta
util, pues permite identificar los aspectos que requieren un cambio para lo-
grar un aumento en el bienestar de las personas'*.

7 Ley n.° 21302, art. 2 n.° 1.

18 OpLITAS (2008), p. 10.

9 Ley n.° 21302, art. 2 n.° 1.

120 0p. cit., art. 2.

120 Ihid.

122 MORELATO, MADDIO y MEDINA (2011), p. 157.

125 Ihid.

12+ Sobre el detalle de las razones que fundan esta eleccion véase Siva (2024).

123 Véase ALFARO, GUZMAN, OYARZUN, REYES, SIRLOPU 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 satisfaccion con la vida'”. Esta ultima corresponde a una
valoracion de la persona sobre su calidad de vida ante sus circunstancias'?.
Este concepto tiene especial utilidad, porque su medicion es posible!'? ¥y
provee informacién para la prevencion, deteccion precoz e intervencion en
poblaciones susceptibles de dano'!. Lo ultimo resulta ventajoso, pues supo-
ne la posibilidad®* de desarrollar herramientas que permitan medir el bien-
estar del NNA involucrado, considerando su autopercepcion y prevenir el
eventual dafo.

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

Lo que se propone para optimizar la determinacién del ISN es que en aque-
llas en que el juez deba resolver conforme al ISN y, en especifico deba con-
siderar el bienestar sea mediado por una nocién de bienestar subjetivo. Por
lo tanto, el juez debera considerar dos elementos: el primero, la satisfaccion
con la vida, que se refiere a la percepcion que tiene el NNA de su calidad
de vida frente a sus circunstancias' y es susceptible de medicion mediante
la aplicacién de un breve instrumento en que el sujeto evalaa su situacion
en cinco items'"*,

El segundo, los afectos positivos y negativos, que se refieren a las res-
puestas emocionales que presentan NNA que son de corta duracion, fluctuan-
tes y permiten dar cuenta de su cotidianeidad™’. Este elemento es susceptible
de medicion a través de la aplicacion de cuestionarios™ o de instrumentos es-
critos'”. Todos los cuales, con las adecuaciones pertinentes, podrian ser apli-
cados en sede judicial. De esta manera, la medicion del bienestar del NNA,

127 DIENER & SuH (1997), p. 200.

128 SELIGSON, HUEBNER & VALOIS (2003), pp. 121-125.

129 CaLLEJA, MASON Y PEREZ (2022), p. 214.

180 Considérese un instrumento similar a la PUTR.

1! SELIGsoN, HUEBNER & VaLo1s (2005), pp. 369-371.

132Y el desafio.

188 ALFARO, GUZMAN, OYARZON, REYES, SIRLOPU y VARELA (2016), p. 19.
184 ATvAREZ, BRICENO, ALVAREZ, ABUFHELE & DELGADO. (2018), p- 19.
185 HUEBNER, SELIGSON, VALOIS & SULDO (2006), pp. 481-482.

186 Mediante preguntas. Véase GOpOY-IZQUIERDO, MARTINEZ y GODOY (2008).
17 RoBLES y PAEz (2003), pp. 69-73.
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en todas aquellas causas en que esté involucrado, supone una orientacion
inicial para el juez, en el sentido de aproximarse a conocer el estado actual
del NNA y, “[...] la prevencion de comportamientos de riesgo, asi como
con situaciones de exclusion social y vulnerabilidad [...]”"*® orientandose,
en todo caso, a resguardar el ISN.

CONCLUSIONES

La indeterminacion del ISN se manifiesta en los ambitos dogmatico y ju-
dicial. En el dogmatico es posible advertir que no existe acuerdo sobre su
definicion 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.° 21430 como norma general y de aplicacion supletoria. Dicha
norma establece un listado de nueve criterios para la determinacién del ISN.
La lista de criterios contenidos en el art. 7 de la Ley n.® 21430 debe ser aplica-
do conforme al orden lexicografico. Sin embargo, dentro del listado solo se
aplicaran en todos los casos los criterios catalogados como generales. Mien-
tras que los criterios diferenciados deberan 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 aplicacion de los criterios relativos a la identidad y el
bienestar. Sobre este dltimo se propone un modelo de aplicacién.

Para facilitar la aplicacién del ISN en las distintas instancias y procedi-
mientos se sugiere considerar el criterio relativo al bienestar contenido en
elart. 7 d) de la Ley n.° 21430 entendido como bienestar subjetivo. La me-
dicién de este criterio puede ser realizada mediante la aplicacién de breves
cuestionarios, adaptados al contexto judicial que permitan dar cuenta del
bienestar de un sujeto y prevenir comportamientos de riesgo, exclusion so-
cial y vulnerabilidad. Sin embargo, esto ultimo supone un desafio a largo
plazo, para la apropiada confeccion del instrumento. Por lo pronto, es posi-
ble observar que, producto de la indeterminacioén del ISN en el ambito dog-
matico, 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
interpretacion y posterior aplicacion se pueden esconder, en algunas ocasio-
nes, convicciones personales del decisor. Se propone, entonces, que una guia
para determinar el ISN caso a caso se encuentra en el art. 7 de laLey n.® 21430
en que se establecen nueve criterios para su determinacion.

18 ALFARO, GUZMAN, OYARZUN, REYES, SIRLOPU y VARELA (2016), p. 11.
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Los planteamientos aqui expuestos proponen un desafio en el sentido
de incorporar herramientas de otras disciplinas, con las pertinentes adecua-
ciones, para la determinacion del ISN en sede judicial. Sin embargo, la cultu-
ra legalista imperante en Chile podria ser un obstaculo a superar, conside-
rando la utilidad que supone incorporar herramientas interdisciplinarias que
pueden servir de orientacion para el juez o jueza, contribuyendo a evitar
soluciones discrecionales en el ambito del derecho de familia.
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