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vedosos paradigmas, críticas modernas y análisis concretos de diversas 
perspectivas como la niñez, la violencia intrafamiliar, el matrimonio, el 
acuerdo de unión civil, entre otros.

Este libro se estructura con base en el derecho de las familias, matri-
monio, acuerdo de unión civil e interés superior del niño, vida familiar, 
efectos patrimoniales de las relaciones familiares, grupos en situación 
de vulnerabilidad y restituciones matrimoniales, violencia intrafamiliar y 
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Cinco aportes al derecho de familia chileno 
de la Ley Nº 21.302

Francisco Estrada Vásquez*

Introducción

El 15 de enero del 2021 se publicó la Ley Nº 21.302 que crea el nuevo 
Servicio Nacional de Protección Especializada a la Niñez y Adolescencia, 
el que entró en actividad el 1º de octubre del mismo año y cuyo proceso 
de instalación ha estado lleno de complicaciones.1 Esta agencia, junto al 
Servicio de Reinserción Social Juvenil creado en la Ley Nº 21.527, viene 
a poner fin al antiguo Servicio Nacional de Menores2 y se inscribe en un 
ambicioso proceso de reforma del derecho de la niñez chileno cuyo coro-
lario es la Ley Nº 21.430, de garantías y protección integral de derechos 
de la niñez.3

La Ley Nº 21.302 tiene como principal función la de regular la forma 
en que se cumple por el Estado, directamente o a través de organismos 
colaboradores acreditados, el deber de protección especial respecto de niñas, 
niños y adolescentes cuyos derechos han sido gravemente amenazados o 
vulnerados y cuya reparación y resguardo exige un proceso de intervención 
a cargo de equipos idóneos, especializados.4

*  Magíster en Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia. Profesor de Derecho Civil 
en la Universidad Alberto Hurtado.

1  Estrada y Jara (2023).
2  Sobre la génesis de esta ley y su análisis, Estrada (2021) y (2022).
3  Estrada (2023).
4  González y Pulgar (2022), p. 37.
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Aunque evidentemente el propósito del legislador es la instalación de 
un nuevo servicio público, para lo cual fija su objeto, sus autoridades, fun-
ciones, líneas de acción y demás reglas, un atento examen de su articulado 
permite observar algunas disposiciones cuyo alcance excede el campo de 
la niñez vulnerada atendida por el nuevo Servicio y constituyen aportes 
de este cuerpo legal al derecho de familia chileno. A saber:

1. A la noción de familia: art. 3º.
2. A la noción de cuidado personal: art. 24 inciso 6.
3. A la noción de relación directa y regular: art. 24 incisos 7 y 11
4. A la fecha de término de la obligación alimenticia con mayores de 

21 años: art. 3.2
En las líneas que siguen, entonces, se desarrollará la contribución especi-

fica que estas disposiciones realizan, a la luz de la literatura más relevante.

I. A la noción de familia (art. 3º)

Aunque el derecho de familia chileno ha cambiado totalmente en los 
últimos 25 años (contabilizo desde la Ley Nº 19.585)5 y poco queda del 
modelo del padre de familia como amo y señor a cargo de un poder pe-
nal doméstico,6 existe consenso en los principales autores respecto que 
nuestro ordenamiento jurídico no cuenta con una definición ni descripción 
de la noción de familia.7

Rossel estimaba que pese a este déficit sí se contenían “los elementos 
suficientes para caracterizarlo en los artículos 42, 815, 988, 989, 990, 991, 
992 y 993”.8 Así, para suplir la ausencia de una conceptualización la 
doctrina ha acudido a estas disposiciones en procura de elucidar el núcleo 
definitorio de qué es una familia.

El artículo 42 que define parientes, desempeñaba un rol importante en 
la delimitación que realizó históricamente el derecho de familia chileno 
entre la familia legítima, aquella que el Código Civil amparaba, de la 

5  Tapia (2008) y Arancibia y Cornejo (2014).
6  Couso (2003) y Cillero (1994), p. 99.
7  Ramos (2005), Del Picó (2016), Lepin (2017) y Hernández y Lathrop (2022).
8  Rossel (1994), p. 1.
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ilegítima, la que era vista con sombríos ojos. La norma en verdad regula 
el parentesco para efectos de comparecencia judicial.

La cita al art. 815 del Código Civil referido al derecho de uso y habi-
tación suele ser presentada como una norma que contiene una concepción 
amplia de familia, aunque en verdad lo que hace es describir a quienes 
habitaban una casa de la élite santiaguina de mediados del diecinueve y 
entre los que se incluye el personal de servicio, pero nada dice, en una 
mirada rigurosa, sobre quiénes componen la familia. Acerca de la confi-
guración de la familia chilena en los siglos XVIII y XIX la historiografía 
posee una mirada bastante completa que muestra la distancia con la dis-
posición del Código.9

También se recurre al art. 5º de la Ley Nº 20.066 de violencia intrafa-
miliar donde se incluye a diversas personas como posibles sujetos activos 
y pasivos de la figura típica.10 La función de la norma es proteger frente 
a un tipo de violencia, pero comprende explícitamente –y razonablemen-
te– a quienes han dejado de ser familia, por lo que su alcance es limitado.

En época más reciente se ha incluido al art. 302 del Código Procesal 
Penal, disposición que cumple la misma función que el antecitado art. 42 
pero para el sistema procesal penal, y su objetivo es proteger a los más 
cercanos de verse obligados a declarar en contra de su pariente.

Lo anterior fundamenta que la jurisprudencia haya afirmado que “el 
concepto ‘de Familia’, está en continua evolución, tanto en el tiempo 
como en el lugar en que se desarrolla, existiendo cierto paralelismo con 
la noción de ‘buenas costumbres’ que es diferente según sea la sociedad 
y el momento que esto sucede”.11

La evolución, siguiendo al profesor Tapia, hacia un derecho de familias 
plural, propio de una sociedad democrática y moderna, ha sido corroborada 
en el sistema interamericano por el fallo del 2012 de la Corte IDH:

en la Convención Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado 
de familia, ni mucho menos se protege sólo un modelo “tradicional” de la 
misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no 

9  Cavieres (1983) y (1995), Mellafe (2004), p. 248 y ss., Milanich (2004), Toro (2010), 
Salinas (2017), pp. 158.-159, Salazar (1990), (2011), pp. 284 y ss., Salazar y Pinto (2003).

10  Lepin (2017).
11  Corte de Apelaciones de Santiago, 30 de marzo de 2001, rol Nº 4.033-98.
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está reducido únicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares 
de hecho donde las partes tienen vida en común por fuera del matrimonio.12

Este proceso evolutivo con su confusión no es sólo nacional. Herring 
afirma en su prestigioso manual algo similar para la legislación inglesa: 
“Familia” es actualmente un término que tiene un significado legal limi-
tado”.13

Y es que la familia es uno de esos elementos sociales que antiguamente 
eran vistos como parte de la naturaleza, como el cielo o el agua, y hoy, en 
cambio, son considerados un constructo social, un producto de la mezcla 
ingobernable de la biología, la geografía, la evolución y la historia, entre 
otros factores.

En este contexto, nos parece que la Ley Nº 21.302 amplía significati-
vamente la comprensión del grupo familiar. En efecto, el artículo 3º en la 
primera oración de su inciso 1º procura delimitar el sujeto de atención de 
este cuerpo legal de la siguiente forma:

El Servicio dirigirá su acción a los niños, niñas y adolescentes a que se re-
fiere el artículo 2º, incluyendo a sus familias, sean biológicas, adoptivas o de 
acogida, o a quienes tengan su cuidado, declarado o no judicialmente, en los 
casos que correspondan.
Como se observa, la noción de familia desborda el límite de la decla-

ración judicial (donde se incluye a quienes sean familia de acogida que 
hasta la fecha no parecían caber dentro de algunos de los conceptos) e 
incorpora a los detentadores fácticos del cuidado y crianza de un niño o 
niña. Entran aquí la figura de las familias ensambladas y de las múltiples 
coparentalidades además de criadores sin vínculo de pareja como factor 
fundante de la relación de cuidado.

Esta noción amplia permite superar visiones restrictivas que sobre-
valoran el valor de lo jurídico en cuanto configurador de las relaciones 
familiares al poner acento en quién, en la práctica, realiza el cuidado.

Esta amplia configuración resulta relevante para efectos del funciona-
miento de programas que deben trabajar, entonces, con este elenco ampliado 
de integrantes, y porque releva el ejercicio fáctico del cuidado otorgando 

12  Corte IDH, Caso Atala Riffo y niñas vs. Chile”., sentencia de 24 de febrero de 2012, 
párr. 142.

13  Herring (2011), p. 1.
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un reconocimiento, mínimo y embrionario quizá, a esta labor cuando se 
encuentra desacoplada de declaraciones judiciales formales.

II. A la noción de cuidado personal (art. 24 inciso 6)

Es sabido que el legislador no ha definido el contenido del cuidado 
personal,14 institución que recibe su actual denominación en la reforma 
de la Ley Nº 20.680 de junio del 2013. Acuña anota como consecuencia 
de este déficit:

ausencia de uniformidad, con posturas que incluso no son consistentes con los 
actuales principios inspiradores de las relaciones personales paterno-filiales 
y con los derechos de los hijos.15

Lathrop, citando a Herring, propone ante la indefinición,
centrarse en el cuidado como una actividad relacional, en que tanto la persona 
que cuida como la que es cuidada satisfacen necesidades; el cuidado importa 
una actitud de respeto y aceptación de responsabilidades, asumir obligaciones 
para satisfacer las necesidades de cuidado del otro; requiere conciencia de los 
deseos de cada una de estas personas y de la debida consideración de ellos.16

Desde la Ley Nº 2.675, de 1912, de protección a la infancia desvalida, 
en concordancia con el modelo tutelar imperante, siempre el Estado declaró 
que en los casos de separación de niños y niñas de sus padres la autoridad 
directiva del establecimiento proteccional asumía su cuidado personal 
provisorio (art.  4º de la Ley  Nº  2.675, art.  57 de la Ley  Nº  16.618).17 
Esta regulación se hizo sin realizar ningún distingo en cuanto al haz de 
facultades que se entregaban al director de la residencia.

Esta decisión del legislador resultó difícilmente conciliable con el art. 5º 
de la Convención de derechos del niño, tanto en cuanto consagración de la 
autonomía progresiva de la niñez como en su dimensión de reconocimien-
to de la autoridad parental enfrente del Estado. Un director de residencia 
podía autorizar una operación compleja en que estuviese en juego la vida 
del niño internado sin que existiese el sustrato afectivo y biográfico que 
subyace a esa facultad. Al mismo tiempo, esta alteración no se subanota-

14  Somarriva (1963), Etcheberry (2013), Acuña (2018) y Acuña (2020).
15  Acuña (2020), p. 77.
16  Lathrop (2021), p. 58.
17  Cillero (1994).
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ba en el Registro Civil, lo que dificultaba su reconocimiento por actores 
institucionales de fuera del sistema de justicia.

Agravaba esto que la doctrina nunca escrutó –a veces ni siquiera consig-
nó– este especial tipo de cuidado personal. Sólo recientemente la doctrina 
ha subsanado este déficit.18

La carencia de una mínima regulación del contenido se torna especial-
mente problemática con la consagración positiva19 del principio de co-
rresponsabilidad parental en la reforma del 2013 ya que emergen una serie 
de discusiones sobre decisiones de crianza (residencia, salud, educación, 
religión) que ahora exigen ser resueltas por ambos padres, escuchando al 
hijo o hija, quedando el desacuerdo en un limbo procesal y sustantivo.

En ese contexto, el art. 24 de la Ley Nº 21.302 regula la institución de 
los cuidados alternativos y en su inciso 6º dispone

El director de la residencia, o quien tenga el cuidado legal del niño, niña o 
adolescente en caso de acogimiento familiar, asumirá el cuidado personal, la 
educación, la cultura y recreación del niño, niña o adolescente, respetando las 
limitaciones que la ley o la autoridad judicial impongan a sus facultades, en 
favor de los derechos y de la autonomía de ellos, así como de las facultades 
que conserven sus padres o las demás personas que la ley disponga.
Como se observa, se mantiene la figura de traspaso de los deberes o 

responsabilidades parentales al custodio proteccional, pero se explicita 
que el tribunal puede limitar éstos o retener decisiones complejas, o com-
partirlas con los padres o cuidadores originales.

De este modo, se expresa que el cuidado personal contiene un conjunto 
de facultades y que estas pueden desagregarse, compartirse o limitarse.

A la vez, la norma reconoce la autonomía progresiva como fundamento 
de la limitación de las atribuciones que componen el cuidado personal.

Esto que se dice para los casos de protección especializada podría 
ampliarse a la conceptualización general de la determinación y ejercicio 
del cuidado personal, en especial cuando estamos ante padres separados.

¿Cuál será el criterio para delimitar la desagregación, compartición o 
limitación de las facultades? Por remisión al art. 9º de la Convención, al 
mismo 24 de la 21.302 y a los arts. 7º y 27 de la Ley Nº 21.430, parece 

18  Acuña (2018) y Lathrop (2021).
19  El principio se encontraba ya explícito en el artículo 18 de la Convención sobre los 

Derechos del Niño.
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claro que el estándar a considerar es el del interés superior del niño, niña 
o adolescente.

Recaerá sobre el tribunal, de oficio o ante solicitud del niño o de sus 
padres o cuidadores, la delimitación de facultades, la que debe ser fundada, 
como toda decisión que restringe derechos fundamentales.

III. A la noción de relación directa y regular  
(art. 24 incisos 7 y 11)

La Ley  Nº  20.860 modificó diversas reglas sobre cuidado personal 
del hijo cuando sus padres están separados y, al mismo tiempo, modificó 
la norma sobre relación directa y regular.20 Para el tema en estudio, las 
normas relevantes son el nuevo artículo 225 inciso 6º y el artículo 229. 
De la lectura de ambas normas fluye el deber del tribunal –quien queda 
privado de delegar esta facultad en la administración o en un tercero– de 
determinar un régimen relacional siempre que exista un padre separado de 
su hijo. El único límite lo constituye la frase final del inciso 6º al aludir al 
interés superior considerando los criterios del artículo 229.

El elenco de titulares es restringido lo que ha sido recientemente ana-
lizado críticamente por la profesora Acuña.21

Esto que parece tan claro y que ha recibido pleno cumplimiento en todo 
el país, resultó mucho tiempo problemático cuando era el Estado quien 
separaba al niño de ambos padres.

En nuestro sistema y al amparo de una legislación enredosa (algunas 
cuestiones están reguladas en la Ley de Menores, otras en el Código Civil, 
otras en la Ley de Tribunales de Familia y hay incluso cuestiones reguladas 
por Sename a través de sus Orientaciones técnicas), hasta la entrada en 
vigencia de la Ley Nº 21.302 no eran los órganos jurisdiccionales quienes 
determinaban el régimen de relación directa y regular que tendrán los 
padres con el hijo del que han sido separados, sino que esta decisión era 
dictada por los directores de los centros residenciales.

Este sistema vulneraba el derecho del niño a mantener relaciones con 
sus padres. Así se denunciaba ya en el 2014:

20  Gómez de la Torre (2014).
21  Acuña (2022).
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Los sistemas de visitas que las residencias adoptan con las familias o personas 
significativas de cada NNA son en muchos casos muy restringidos, ya que 
privilegian el orden y funcionamiento de la residencia.22

También fue uno de los asuntos reprochados a Chile en el Informe del 
Comité de Derechos del Niño:

32.7% de los centros sólo permite visitas en los horarios laborales, lo que 
limita las posibilidades de trabajo con esos familiares y de vínculo de ellos 
con el NNA. 50% pone restricciones a la frecuencia de las visitas, y 30% no 
admite más que dos visitas por semana. 23.3% de los centros prohíbe a los 
padres participar en las reuniones del colegio, sobrepasando las limitaciones 
que imponen los tribunales. 12.7% reporta suspender las visitas por mal com-
portamiento del NNA, en tanto que 17.2% de los NNA dice haber sufrido la 
suspensión. La mitad de los NNA no siente la libertad para poder llamar o 
tener contacto con sus familiares, y 11.9% de ellos ven limitada la posibili-
dad de establecer comunicación con sus familiares fuera de los horarios de 
visita presencial. Un tercio de los centros no cuenta con espacios destinados 
al encuentro con familiares, y muchos no promueven la posibilidad de los 
familiares de involucrarse en los cuidados del NNA.23

La respuesta del Estado de Chile reconocía estos problemas y asumía 
una serie de compromisos:

Reconociendo la importancia para el mantenimiento de un vínculo familiar 
y la proyección de egreso con un miembro de la red familiar es que SENA-
ME envió una nota técnica a todos los directores regionales los que debían 
sociabilizarla con cada una de las residencias y los centros de administración 
directa. Dicha nota tiene como objetivo recalcar la obligatoriedad de garantizar 
el derecho de todos los niños, niñas y adolescentes en cuidado residencial a 
mantener vinculación con sus progenitores, familiares extensos y/o adultos 
relacionados. Las residencias deben asegurar la vinculación directa y regu-
lar entre el niño y su familia, a través de visitas sistemáticas establecidas 
y tomar las medidas necesarias para propiciar estas visitas, incluyendo la 
flexibilización de los horarios de visita.
Adicionalmente, se prohíbe la negación de las visitas sin una orden judicial 
que las restrinja. Por tanto, no se permite utilizar el contacto con familiares 
o adultos relacionados como medio de castigo. a las visitas que recibe en 

22  De la Maza y Riveros (2014), p. 443.
23  Comité de Derechos del Niño (2018), Nº 62.
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el tiempo de institucionalización, fundamental para el mantenimiento de un 
vínculo familiar y la proyección de egreso con un miembro de la red familiar.24

Illanes (2021) es muy clara en que este constituye un deber estatal 
respeto de la niñez en cuidados alternativos.

Y es que justamente el Comité DN (2005) había planteado una pers-
pectiva amplia sobre estas relaciones:

La conservación del entorno familiar engloba la preservación de las relaciones 
del niño en un sentido amplio. Esas relaciones abarcan a la familia ampliada, 
como los abuelos, los tíos y tías, los amigos, la escuela y el entorno en general, 
y son particularmente importantes cuando los padres están separados y viven 
en lugares diferentes.25

Por todo esto el legislador de la 21.302 fue muy explícito en consagrar 
este derecho como tal, en extenderlo más allá de los titulares del art. 229 
y en contemplar severas sanciones en caso de incumplimiento:

[7] El Servicio o los colaboradores acreditados que ejecuten programas de 
esta línea de acción, deberán adoptar las medidas necesarias para el ejercicio 
pleno del derecho de los niños, niñas o adolescentes acogidos a mantener 
relaciones directas y regulares con sus padres y/o madres, con otros parientes 
y con su entorno educativo y comunitario, salvo resolución judicial fundada 
que expresamente limite ese derecho por un plazo concreto y respecto de 
personas determinadas.
[11] Cualquier obstaculización al ejercicio de su derecho al relacionamiento o 
comunicación familiar, educativa o comunitaria, así como cualquier amenaza 
o vulneración de los derechos de los niños, niñas o adolescentes acogidos en 
cuidado alternativo de cualquier tipo, incluso cuando no sea constitutiva de falta 
o delito, podrá ser denunciada directamente por los afectados o por cualquier 
persona a su nombre ante las autoridades competentes. Constatados los hechos, 
el Director Nacional suspenderá el pago de la subvención correspondiente al 
niño, niña o adolescente vulnerado en sus derechos, en tanto la o las personas 
responsables de la afectación de ese derecho no sean removidas de sus cargos 
o no sean finiquitados sus servicios, según corresponda.
Para efectos del derecho de familia conviene notar la forma amplia 

en que concibe el elenco de personas con quienes el niño tiene derecho a 
relacionarse directa y regularmente: padres y/o madres, otros parientes y 
personas de su “entorno educativo y comunitario”. Salta a la vista el con-

24  Gobierno de Chile (2018), pp. 23-24.
25  Comité de Derechos del Niño (2013), p. 70.
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traste con el muy restrictivo listado del 229 donde ni siquiera los hermanos 
son titulares de este derecho. El art. 24 está mucho más en coherencia con 
la Convención de sobre los Derechos del Niño que el art. 229 del Código 
que resulta limitativo de ese derecho. Parece claro que el propósito es 
apoyar una perspectiva de cuidado del desarrollo integral de la niñez y que, 
entonces, amigos y amigas son parte del entorno educativo y comunitario.

El inc. 7º no sólo amplía el elenco de titulares, sino que estatuye que 
su limitación es de exclusivo resorte judicial, no ya administrativo como 
lo fue históricamente, y que esta limitación judicial tiene requisitos: ser 
fundada, ser adoptada por un tiempo determinado y ser dirigida respecto 
de personas determinadas.

Considero que la forma en que pueda reclamarse en sede judicial de la 
obstaculización a terceros es a través del curador ad litem o abogado del 
niño, niña o adolescente, de donde se colige que la revisión y resguardo 
del cumplimiento del derecho consagrado en este inciso es uno de los 
deberes mínimos del abogado del niño, niña o adolescente.

IV. A la fecha de término de la obligación alimenticia  
con mayores de 21 años (art. 3º inc. 2º)

Dice el actual art. 332 del Código Civil:
Los alimentos que se deben por ley se entienden concedidos para toda la vida 
del alimentario, continuando las circunstancias que legitimaron la demanda.
Con todo, los alimentos concedidos a los descendientes y a los hermanos 
se devengarán hasta que cumplan veintiún años, salvo que estén estudiando 
una profesión u oficio, caso en el cual cesarán a los veintiocho años; que les 
afecte una incapacidad física o mental que les impida subsistir por sí mismos, 
o que, por circunstancias calificadas, el juez los considere indispensables para 
su subsistencia.
Como apuntan Carretta y Greeven (2020), esto significa que “se tiene 

el derecho hasta el último día que la persona tiene 20 años, mientras que, 
en el segundo, se tiene hasta el último día que tiene 28”. Orrego (2009) 
sólo anota los 28 años como excepción a la extinción a los 21 años.26

A su turno, el art. 3º, inciso 2º de la Ley Nº 21.302 preceptúa:

26  Orrego (2009), p. 269.
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Sin perjuicio de lo anterior, seguirán siendo sujetos de atención del Servicio 
quienes tengan dieciocho años o más, siempre que se encuentren bajo cuidado 
alternativo y cursando estudios. Ellos serán sujetos de atención hasta el 31 de 
diciembre del año en que cumplan veinticuatro años.
Como se observa, el legislador de la Ley Nº 21.302 advierte que si se 

están pagando estudios detener el deber de pagar a mitad de año provo-
cará una serie de desajustes, porque se supone que aún estar estudiando 
conlleva justamente no estar trabajando y, consecuentemente, carecer aún 
de ingresos propios para el pago de los estudios, por lo que extiende el 
deber de atención –el equivalente al deber de alimentos– hasta el fin del 
año calendario en que se alcanza la edad límite. Esta es una regla más 
cuidadosa y alineada con los fines que declara perseguir.

Finalmente, estas cuatro disposiciones –con mucha claridad las tres 
primeras– pueden desempeñar un rol en el trabajo interpretativo a través 
del art. 22 inciso 2º del Código, pero también en función de que pueden las 
cuatro normas ser reconducidas como expresivas del principio de equidad, 
y, en tanto cuales, pueden ser consideradas al fallar, además de resultar 
en desarrollos de mandatos del derecho internacional de los derechos 
humanos de la niñez.
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