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Resumen: En este articulo utilizo la geograffa legal para analizar la forma en
que la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia asume imaginarios espaciales sobre el estandar probatorio
de la convivencia en pareja. El patrén factico elegido es el estudio del posible
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes para la pareja del causante,
para lo cual presento dos argumentos. En primer lugar, que los supuestos
espaciales sobre los que se construye el concepto de convivencia en pareja
son contradictorios. En segundo lugar, que tratdndose de la existencia de las
relaciones sexuales en el marco de la relacién de pareja, la Corte Suprema
utiliza el binario pablico/privado, tradicionalmente utilizado para oprimir a las
mujeres, para emanciparlas.

Palabras clave: Pensién de sobrevivientes, convivencia en pareja, relaciones
sexuales, supuestos espaciales, geografia legal, derecho probatorio

Abstract: In this article [ use legal geography to analyze the way in which the
jurisprudence of the Labor Cassation Chamber of the Colombian Supreme
Court of Justice assumes spatial imaginaries on the evidentiary standard
of cohabitation as a couple. The factual pattern chosen is the study of the
possible recognition of the survivor’s pension for the partner of the deceased;
therefore, [ present two arguments. First, that the spatial assumptions on
which the concept of cohabitation as a couple is built are contradictory.
Secondly, that when it comes to the existence of sexual relations within
the framework of the couple’s relationship, the Supreme Court uses the
public/private binary, traditionally used to oppress women, to emancipate
them.
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El derecho es una fe profundamente antigeogrdfica. Los jueces son sus sumos sacerdotes,

los tribunales son sus santuarios, las facultades de derecho sus seminarios. Sus escrituras son
«autoridades» transmitidas de generacion en generacion por ordculos designados. Su dios es una
«racionalidad» descontextualizada, profundamente abstracta y despersonalizada.

Los contextos de cualquier tipo —de género, clase, religiosos, culturales, politicos, histéricos o
espaciales— son los enemigos del derecho. En toda su majestuosidad, el derecho es la antitesis de la
region, la localidad, el lugar, la comunidad. Este «sentido comvin» juridico acumula abstraccién sobre
abstraccién. Es un sinsentido geogrdfico: antigeografia.

PUE (1990, CITADO EN CASTRO, 2020, P. 13).

Como un joven abogado graduado de la que quizis es la escuela de
derecho més tradicional de Colombia, puedo afirmar —al igual que
Pue— con tranquilidad que los abogados solemos pensar poco en el
espacio. Y, cuando lo hacemos, incurrimos en un error comin: solemos
pensar el espacio como un 4rea delimitada (en dos dimensiones).
Por ejemplo, en el derecho civil, la propiedad se delimita a través de
unos linderos 0 unos mojones ubicados en un plano. Al hacerlo, el
derecho omite que el espacio tiene otras dimensiones mas complejas que
se pueden ver a través del volumen (en tres dimensiones) (Elden, 2013).

La geografia legal (en adelante, GL) es un marco tedrico para situar
esos contextos en los que el derecho es aplicado, asi como también
devela el rol central que tiene el derecho en la construccién del espacio.
Los estudios de GL han denunciado que la forma en la que el derecho
construye los espacios es problemdtica porque sobresimplifica la realidad
(Freeman & Blomley, 2019). Esto sucede, entre otras razones, porque el
derecho utiliza categorias abstractas, espaciales y estaticas para describir
el mundo, ignorando las complejidades particulares de la realidad y el
contexto mévil en el que suceden los fenémenos sociales (Castro, 2020).

Por ello, la GL defiende la necesidad de romper con la suposicién de
que el espacio es un lugar fijo y predeterminado donde suceden las
cosas, la cual es predominante en el derecho liberal (Ojeda & Blomley,
2024). Esto la hace un marco tedrico til para describir y analizar cémo
el derecho no es neutro en la construccion del espacio; sino que, por el
contrario, este participa en la forma en la que se construye y preforma
constantemente este (Olarte Olarte & Rua Wall, 2012).
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En este articulo, mi objetivo es mostrar las suposiciones espaciales de las
que parte la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia (en adelante, CS]) para resolver casos en los que debe
determinar si hay convivencia en pareja 0 no como requisito previo para
poder reconocer la pensién de sobrevivientes.

A pesar de que no tenemos cifras suficientes para determinar en cuéntos
procesos laborales se discute el reconocimiento de este tipo especifico
de pensiones, si sabemos que se trata de una causa frecuentemente
litigada. Conforme a la informacién cualitativa recogida en el reciente
informe de la Misién de Empleo de 2021, entre un 60 % y 80 % de los
procesos laborales ordinarios versan sobre el derecho de la seguridad
social, «por ejemplo, con el reconocimiento de pensiones, traslado entre
regimenes pensionales, conflictos sobre tiempo de servicio, aportes no
realizados al sistema por parte del empleador pese a haberlos laborado el
trabajador» (Ramirez Bustamante, 2021, p. 90).

Metodoldgicamente, utilizo las técnicas de andlisis estético y dindmico
de decisiones judiciales propuestas por Diego Lopez Medina (2006)
con el fin de identificar qué decisiones judiciales se acoplan al patrén
factico escogido. Posteriormente, realizo un anélisis del discurso de las
decisiones judiciales, en particular de los fragmentos que muestran cémo
el derecho trata de gobernar (Cortés Nieto, 2022) sobre cierto tipo de
relaciones sentimentales como condicién para acceder a la pensién
de sobrevivientes.

Tedricamente, utilizo tres marcos tedricos en el andlisis. En primer lugar,
como ya lo anticipé, usaré a la geografia legal con el fin de explicar las
suposiciones espaciales detras de los estandares probatorios establecidos
por la CS] para probar la convivencia en pareja. En segundo lugar,
emplearé las criticas feministas al derecho para mostrar cémo las
subreglas bajo andlisis no son neutras en términos de género y generan
arreglos distributivos positivos o negativos (Alviar Garcia & Jaramillo
Sierra, 2012; Jaramillo Sierra, 2000). Finalmente, en tercer lugar,
también compartiré una de las ideas centrales de los critical legal
studies (en adelante, CLS): que el estudio de la adjudicacién judicial
es importante, pues contrariamente a como lo sostienen las teorfas
liberales, la ideologia de los jueces impacta en la forma en la que aplican
y crean el derecho.

Conforme a los criticos, dependiendo del caso y de la interpretacién
que realicen los jueces, el derecho se convierte en un instrumento de
emancipacion o de opresién (Kennedy, 1998). En los casos elegidos,
esa interpretacion judicial es atin més relevante tratandose de la CSJ,
toda vez que es el 6rgano de cierre de la especialidad laboral de la
jurisdiccién ordinaria y, como tal, determina cémo se deben interpretar
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las normas para todos los jueces de trabajo en el pafs (Porras & Caselles,

2019, p. 253).

Tras esta introduccién, este articulo se divide en tres partes. En la
segunda seccion, explico la importancia de la figura de la pensién de
sobrevivientes y los requisitos legales necesarios para que esta sea
reconocida. En la tercera, describo en detalle en qué consiste «la
comunidad de vida», el estandar probatorio establecido por la CS] para
definir si existe convivencia. Finalmente, en la cuarta y dltima seccion,
presento las conclusiones.

Concluyo el texto argumentando que los supuestos especiales alrededor
de los cuales se construye el estdndar probatorio de la convivencia en
pareja son contradictorios, pues aunque se dice que la conformacién de
una comunidad de vida es el elemento que configura la convivencia,
en realidad se privilegia vivir bajo un mismo techo (en adelante,
cohabitacién).

El sistema de seguridad social colombiano estd disefiado para cubrir
riesgos. Todos los seres humanos afrontamos el riesgo de la muerte.
Cualquier dia, de la forma menos esperada, uno de nosotros o uno de
nuestros familiares mas cercanos puede fallecer, y esto podria tener
consecuencias econdmicas graves ante la ausencia de una fuente usual
de ingresos en el hogar.

Por esa razén, el derecho colombiano de la seguridad social ampara
el riesgo de la muerte de un familiar. Si quien fallece (a quien se le
denomina «causante») estaba afiliado al sistema general de pensiones
(siempre que hubiera «cotizado cincuenta semanas dentro de los tres
Gltimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento» [Ley 100,
1993, art. 46, num. 2]) o si ya disfrutaba de una pension, algunos de sus
familiares m4s cercanos (a quienes se les llama «beneficiarios») tienen
derecho a recibirla en su lugar. Esta proteccién se denomina «pensién
de sobrevivientes» y su objetivo es evitar que los beneficiarios tengan
necesidades econdmicas insatisfechas tras la muerte del causante
(Mufioz Segura & Zaiiga Romero, 2021).

La ley regula detalladamente quiénes pueden ser los beneficiarios.
El disefio parte de varios grupos de beneficiarios, organizados de
forma jerarquica. Los grupos son jerdrquicos porque un beneficiario
del segundo grupo no podr4 solicitar el reconocimiento de la pensién
si existe alguno del primer grupo. De la misma manera, el beneficiario
del tercer grupo solo puede solicitar la pensién de sobrevivientes si no
existen beneficiarios en otros grupos (Arenas Monsalve, 2018).
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El primer grupo estd conformado por la pareja y los hijos. Si el
beneficiario solo tenfa pareja, esta recibira la totalidad de la mesada.
Si el beneficiario solo tenfa hijos, a estos se les reconoceri en partes
iguales la prestacion. Si el beneficiario tenia pareja e hijos, la pareja
recibe la mitad de la prestacién y los hijos se dividen el otro 50 % en
partes iguales (Arenas Monsalve, 2018). Para poder acceder a la pensién
de sobrevivientes, los hijos deben ser menores de edad (18 afos) o
tener hasta 25 afios, siempre y cuando puedan probar que contintan
estudiando.

En el segundo grupo se encuentran los padres' y en el tercero los
hermanos invalidos. Estos dos grupos de beneficiarios deben probar
que dependian econdémicamente del causante’ (Arenas Monsalve,
2018). Sin embargo, la reglamentacién mas detallada es la de la pareja,
que puede ser conyuge o compafiero/a permanente’. Desde 2003, el
tiempo por el cual es reconocida la pensién varfa dependiendo de la
edad. Sila pareja tiene mas de 30 afios, se reconoce de forma vitalicia; por
el contrario, si tiene menos edad y no tuvieron hijos, se reconoce
por méximo veinte afios* (Mufioz Segura, 2017a). Adicionalmente, para
que esta pueda ser beneficiaria, debe demostrar que durante los dltimos
cinco afos de vida del/de la causante convivié con él/ella’. Finalmente,
es importante resaltar que, en caso de convivencia simultdnea con dos
parejas, la pension se dividira entre ambas «en proporcién al tiempo de

convivencia con el fallecido» (C-1035/08, 2008).

1 La Corte Constitucional sostiene que es posible que en un caso més de una persona ejerza el rol
de padre (a lo que denomind «co-padre»). Si este Ultimo fallece, quien se beneficiaba de ese apoyo
econodmico y ejercia el rol de hijo puede ser beneficiario de la pension de sobrevivientes (Mufioz
Segura, 2016).

2 El texto original de la Ley 100 de 1993 establecia que esa dependencia econémica debia ser total y
absoluta. Esa condicién fue declarada inexequible por la Corte Constitucional (C-111/16, 2006).

3 La proteccion, debido a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, incluye a parejas del mismo sexo.
Para ver la construccion de esa linea jurisprudencial, véase Lépez Medina (2016).

4 Sin embargo, como lo explico en otro trabajo (Rodriguez Morales, 2022), en los casos en los que
hombres mas jévenes sobreviven a sus parejas, este hecho ha sido considerado (partiendo de
prejuicios basados en género) como un indicio negativo para el reconocimiento de la pension.

5 Dos precisiones son importantes. En primer lugar, inicialmente se exigia que la convivencia fuera
por dos afios, pero la redaccién original de la Ley 100 fue modificada por el articulo 13 de la Ley 797
de 2003. En segundo lugar, actualmente se discute si el requisito de probar la convivencia aplica,
tratdndose del causante afiliado. Textualmente, la ley establece que la prueba de la convivencia es
requisito solo para los beneficiarios del pensionado (es decir, a quienes ya se les habia reconocido
la pensién) (Ley 100, 1993, art. 47, lit. a). No obstante, tradicionalmente la CSJ habia extendido ese
requisito a los beneficiarios del afiliado (es decir, quien falleciera cotizando, pero aun no estuviera
pensionado). En 2020, la CSJ varié su propio precedente y establecié la prueba de la convivencia solo
era exigible cuando el causante fuera pensionado (y no para los beneficiarios) (CSJ, SL1730-2020,
2020). Sin embargo, esta ultima decision judicial fue revocada a través de una tutela por la Corte
Constitucional (SU-149/21, 2021). La Corte Constitucional argumenté que el cambio de precedente
era contrario al «principio» de sostenibilidad financiera del sistema pensional. Sin embargo, no hay
claridad respecto de cudl es la norma aplicable, pues la CSJ se ha negado a acatar la interpretacién
de la Corte Constitucional (CSJ, SL735-2022, 2022).

Derecho PUCP, N°92, 2024 / e-ISSN: 2305-2546



Desde 1988 se exige que la pareja del causante (ya sea cényuge o
compafiero/a permanente) pruebe que antes del fallecimiento existia
«vida marital» para acceder a la pensién de sobrevivientes. Este es un
avance en términos de cobertura de esa prestacion, que inicialmente
solo protegia a aquellos unidos a través de un vinculo matrimonial
(Mufioz Segura, 2017a). No obstante, la «vida marital» (como
la denominaba el Decreto 1160 de 1989) y su categorfa sucesora, la
«convivencia» (como pasé a llamarse con la vigencia de la Ley 100), son
concepciones moldeables. A mi juicio, como lo argumento en este texto,
esas concepciones son producto de suposiciones espaciales.

En los primeros afios de la década de los noventa, la «convivencia»
se interpretaba a través de preconceptos dogmaticos provenientes del
derecho de familia. En varias ocasiones se exigfa a las parejas beneficiarias
de la pension probar la existencia de una unién marital de hecho. Esta
figura fue creada por la Ley 54 de 1990. Su objetivo era reconocerle
efectos juridicos a la convivencia de parejas que vivieran juntas sin estar
unidas a través del matrimonio, ddndoles una proteccién patrimonial
similar (la sociedad patrimonial) (Gutiérrez Sarmiento, 2001). Para
probar la existencia de esta clase de uniones, se solia exigir que la pareja
compartiera «techo, lecho y mesa» (CSJ, Radicacién 36124, 2010). Esta
concepcién de lo que constitufa la convivencia, al igual que cualquier
otra categorfa creada o reproducida por el derecho, no era neutra.

Pese a que legalmente la prueba de esos tres elementos no se exige para
la acreditacién de la convivencia en casos de pensién de sobrevivientes,
existe una suerte de conciencia juridica (Kennedy, 2015) arraigada en
los abogados litigantes, y estos suelen utilizar las expresiones «techo» y
«lecho» para probar o desvirtuar la existencia de la convivencia®. Por esa
razén, para explicar el giro jurisprudencial que estableci6 el estdndar
probatorio de lo que implica la convivencia en pareja, esta seccién se
divide en dos partes.

En la primera parte explico cémo la jurisprudencia de la CS] modificé
su precedente para apartarse de la necesidad de probar el «techo»
(cohabitacién). En la segunda parte, describo cémo se aparté la CS]
de la necesidad de probar el «lecho» (la existencia de relaciones
sexuales) para acreditar la convivencia. Al analizar la oposicién a ambos
preconceptos dogmaticos del derecho de familia, muestro cémo se
construyé el nuevo estadndar de convivencia: la comunidad de vida, as

6 Esta suerte de fragmentaciones en las que es posible que existan dos criterios diferentes para
determinar cudl es el alcance de la proteccion legal a una pareja es posible porque en Colombia no
hay una definicion unica de familia y cada rama del derecho (laboral, administrativo y de familia) tiene
su propia concepcion. Véase Alviar y Jaramillo (2015).
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como las contradicciones y posibilidades emancipatorias que existen en
su formulacion.

En la concepcién original del derecho de familia, para acreditar la
existencia de una sociedad patrimonial es necesario probar que la pareja
convive en un solo inmueble: debajo de un «techo». Esta concepcién
de familia reproduce los imaginarios occidentales sobre «el hogar»:
una vivienda confortable donde se desarrollan las relaciones familiares
de una sola familia (Mallett, 2004). Esto ignora que el hogar no es un
espacio vacio, sino que se constituye gracias a las relaciones familiares
que suceden dentro de él (Easthope, 2004).

En consecuencia, se invisibiliza la existencia de otro tipo de relaciones
familiares, dejandolas sin proteccién frente al riesgo de la muerte de
uno de los miembros proveedores del hogar. Por ejemplo, desprotege
de ese riesgo a las familias separadas por la migracién internacional
(que suelen conservar un proyecto comin) (Lépez-Montafio & Zapata-
Martinez, 2016) y a las familias némadas, en las que, pese a tener redes
de proteccion y cuidado, no existe un asentamiento fijo (Mallett, 2004).

Ahora bien, la Constitucion de 1991 amplié la concepcion de familia
protegida por el derecho y, como resultado, la CS] se apart6 de los
criterios del derecho de familia (techo, lecho y mesa). En una de sus
primeras decisiones, la Corte Constitucional sostuvo que cualquier
tipo de proyecto de familia est4 protegido por la Constitucién siempre
que estos «se fund[en] en el afecto y la solidaridad que alientan el
cumplimiento de un proyecto de vida en comiin y la feliz realizacion de

cada uno de sus integrantes» (C-577/11, 2011)".

Ese giro hermenéutico también fue adoptado por la CSJ, haciendo
insostenible la concepcién anterior, que giraba alrededor de Ia
reproduccion. La CSJ reformul6 el concepto de convivencia alrededor
de la figura de la comunidad de vida de la siguiente manera:

A partir de la Constitucién Politica de 1991, se dio un giro fundamental
en lo que respecta al concepto de “familia”, de modo que no sélo la
constituye un primer vinculo matrimonial, sino también cuando
después de haber cesado definitivamente la cohabitaciéon dentro de
éste, se desarrolla durante varios afios otra efectiva comunidad de vida
—legal o de hecho— cimentada sobre una real convivencia de la
pareja, basada en la existencia de lazos afectivos y el 4nimo de brindarse
apoyo y colaboracién, factores determinantes a efectos de construir el
nuevo nicleo familiar (Radicacién 11245, 1999)3.

7 Enfasis afadido.
8 Enfasis afadido.
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Con el tiempo, la CS] fue afinando el significado de la comunidad de vida:

Dentro de ese nuevo esquema constitucional de la familia, la convivencia
—entendida como la comunidad de vida, forjada en el crisol del amor
responsable, la ayuda mutua, el afecto entrafiable, el apoyo econémico,
la asistencia solidaria y el acompafiamiento espiritual, que refleje el
propdsito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable,
a la par de una convivencia real efectiva y afectiva— durante los afios
anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado, se constituye en
el criterio que ha de apreciarse cuando el juzgador se aplique a la tarea
de definir la persona con vocacion legitima para disfrutar de la pension de
sobrevivientes, a raiz de la muerte de su consorte o compafiero

(Radicacién 31605, 2011)°.

Comprender la convivencia como una comunidad de vida, en los
términos de la CSJ, modifica radicalmente el anélisis en los casos en
los que se debate si se puede reconocer una pensién de sobrevivientes.
Siguiendo tajantemente la légica de la comunidad de vida, el hecho
de que una pareja suspenda la cohabitacién no necesariamente
interrumpe la convivencia, pues este solo hecho no difumina la
existencia de un proyecto de vida en comin (con ayuda, afecto, amor y
apoyo) que puede permanecer pese a esa separacion fisica de la pareja.

Por esa razén, la CS]J ha reconocido en multiples patrones facticos que
la separacion temporal de la pareja no necesariamente interrumpe la
convivencia. Por ejemplo, en un caso en el que la mujer beneficiaria
salfa frecuentemente del pais a visitar a sus hijos, dejando a su pareja en
casa, la CSJ afirmé que ese solo hecho no interrumpia necesariamente
la convivencia. A juicio de la Sala, el hecho juridicamente relevante no
es la interrupcién de cohabitacion, sino la existencia de un proyecto de
vida comiin pese a esa separacién (Radicaciéon 31605, 2011).

En el mismo sentido, en varias oportunidades la CS] ha ordenado que
le sea reconocida la pensién de sobrevivientes a la pareja del causante
cuando la pareja no convive permanentemente bajo el mismo techo
por razones laborales (SL3861-2020, 2020). Igualmente, la Sala ha
reconocido que la comunidad de vida puede perdurar en los casos en
los que la pareja debe interrumpir su convivencia por motivos de salud
(buscando atencién médica), ya sea de urgencias (Radicacion 11245,
1999; Radicacién 34362, 2011) o ante la necesidad de cuidados paliativos
permanentes de largo aliento (SL1227-2015, 2015). Inclusive, esa
concepcién también se ha aplicado en casos en los que la cohabitacién

se interrumpe por privaciones de la libertad de alguno de los miembros
de la pareja (SL4866-2018, 2018).

9 Enfasis afiadido.
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La CSJ también ha considerado que en casos en los uno de los miembros
de la pareja huya del hogar debido al conflicto armado interno, no se
interrumpe la convivencia si se acredita que perduré la comunidad de
vida (Radicacién 31049, 2007; SL2010-2019, 2019). En aplicacién del
enfoque de género, este patrén factico ha sido reinterpretado en casos
de violencia doméstica més recientemente por la CSJ. Especificamente,
la Sala ha establecido que, con el fin de proteger a la mujer victima
de violencia intrafamiliar, es necesario reconocerle la pensién de
sobrevivientes en los casos en los que se demuestre que, pese a las
condiciones indignas a las que fue sometida, esta segufa apoyando a su
expareja hasta en su lecho de muerte (SL1130-2022, 2022), inclusive
en el caso en que los miembros de la pareja estén divorciados (Mufioz
Segura & Zaniga Romero, 2021).

En sintesis, la CS] ha establecido que si la cohabitacién se interrumpe por
razones ajenas a la pareja, la convivencia no se interrumpe sila comunidad
de vida permanece (SL1399-2018, 2018). Ese cambio conceptual
pasa por romper algunas de las suposiciones espaciales que implicaba
la definicién anterior de convivencia. La comunidad de vida implica
un proyecto de vida comin, cuidado y apoyo. Esas relaciones no solo
suceden en el hogar, sino también fuera de él. De esa forma, prevalece
la materialidad de la relacion —el hecho de tener una comunidad de
vida— sobre el limite espacial —la convivencia debajo de un techo—.

Siguiendo la nueva subregla de forma estricta, en los casos en los que una
pareja tenga un proyecto de vida en comin, pero decida no cohabitar,
habrfa lugar a reconocer la pensién de sobrevivientes. Sin embargo,
existe cierta tendencia a respetar la fuerza gravitacional de las subreglas
anteriores y la CSJ se ha negado a reconocer la convivencia en esas
circunstancias. En otras palabras, aunque en su jurisprudencia la CS]
ha reiterado sucesivamente que la comunidad de vida es el estdndar
probatorio para acreditar la convivencia, se ha negado a reconocer la
prestacion en aquellos casos en los que una pareja establece un arreglo
familiar en el que no existe cohabitacién por un arreglo mutuo y no por
las razones de fuerza mayor ya expuestas en otros escenarios.

En una sentencia hito proferida por la CS] (Radicacién 36124, 2010)
vemos el caso de un hombre y una mujer que tenfan un hijo en comin
y un proyecto de vida en conjunto, pero el hombre vivia con sus padres
—adultos mayores—, a quienes cuidaba. La mujer argument6 que sus
familiares no estaban de acuerdo con su relacién, pero que pese a ello
ambos habfan construido una vida en comin. El Tribunal, partiendo
de la conceptualizacién de la comunidad de vida, habfa ordenado
reconocer la pension, pero la Corte consideré que, al hacerlo, habia
interpretado mal las normas sobre la pension de sobrevivientes. Estos
fueron los argumentos de la CSJ:
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Para la Corte se equivocé el Tribunal al confundir la relacién de pareja
del sub lite con el concepto de familia que ampara la seguridad social,
y ello obedeci6 a la errada valoracién de lo consignado en la demanda
que dio origen a la contienda judicial.

El grupo familiar lo constituyen aquellas personas entre las que se
establecen lazos afectivos estables que deben trascender el plano de
un mero acompafiamiento emocional y social, y alcanzar el nivel
de un proyecto comtn de vida; es esencial a la familia el prestarse ayuda
mutua, que no es cualquier clase de apoyo sino la que se encamina a
realizar el propésito familiar comtn.

De esta manera el acompafiamiento espiritual y material ha de estar
referido a lo que la jurisprudencia ha reiterado: una verdadera vocacién
de constituir una familia [...]

En este caso, esa ausencia de propdsito comin se hace evidente en
que cada uno de los miembros de la pareja quiso mantener su propio
ndcleo familiar de manera separada, y respecto al cual, para cada uno,
se agotaba la intencién de constituir familia.

La jurisprudencia parte de la premisa de que la vida en comin bajo un
mismo techo es la expresién ordinaria y comtn del deseo de conformar
una familia; y no desconoce, sino que reafirma ese supuesto, si admite
que en circunstancias excepcionales se justifica la convivencia sin que
concurra la vida en el hogar comtin; y se desvirttia integramente, si de
la misma se infiere que esa vida en comiin es prescindible y que puede

ser reemplazada por proyectos de vida separados y paralelos (Radicacién
38113, 2010)'.

Como se puede ver en este extracto, la CS] limité los casos en los que
la concepcién amplia de comunidad de vida puede ser aplicable. Segtin la
CS]J, para que exista convivencia es necesario que exista un nicleo
familiar conformado (bajo el mismo techo), y solo existe convivencia
si después de eso hay alguna interrupcién y se mantiene la comunidad
de vida. Al usar este argumento, la Corte reific6 los supuestos espaciales
de los que se habia apartado inicialmente con el «giro» en el concepto
proveniente de la constitucionalizacién, lo que le resta notablemente su
poder transformador.

Lamentablemente, ese criterio jurisprudencial (que limita el alcance
transformador del concepto de la comunidad de vida) hasido reiteradoen
otros casos recientemente. En la sentencia SL.2396-2021, la CS]J conocié
un caso en el que el Tribunal habia negado el reconocimiento de una
pensién de sobrevivientes por no acreditar el requisito de convivencia.
Lasupérstite argumenté que habian vivido de forma intermitente entre las
casas de ambos y que tenfan ropa en ambos lugares (SL2396-2021, 2021).

10 Enfasis afadido.
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Asimismo, en la sentencia SL3445-2021, la Sala de Casacién resolvié el
recurso extraordinario de casacién de un expediente en el que la supérstite
asegurd que en ocasiones su pareja no dormfa en casa, puesto que era
el cuidador de su madre, quien no aceptaba la relacién de pareja que
tenian.

En ambos casos, pese a que la Corte insisti6 en la retérica de la comunidad
de vida, invalid6 los acuerdos de la pareja para formar su proyecto de
familia, reiterando la subregla de la sentencia con Radicacién 38113
de 2010, y asegurando que la cohabitacién bajo un mismo techo es un
elemento imprescindible para que exista la convivencia (SL.2396-2021,
2021; SL3445-2021, 2021).

El eufemismo «lecho», que se utiliza en la concepcién mas clasica del
derecho de familia como prueba indispensable para que se configure
una sociedad patrimonial, se refiere a la necesidad de probar que los
miembros de la pareja tenian relaciones sexuales antes del deceso.
Esta concepcién no es neutra en términos de género; por el contrario,
su exigencia denota la defensa ideal de familia biparental, cuyo fin
es solo reproductivo. En esa concepcién «natural» de la familia, la
mujer es la encargada exclusiva del trabajo de cuidado y el hombre es
quien debe proveer a la familia. Esa distribucion injusta de los roles de
género ha llevado a las feministas a oponerse a este modelo familiar
(Jaramillo, 2013).

El derecho colombiano de la seguridad social se ha alejado de esa
concepcién reproductiva. En la redaccién original de la Ley 100 se
establecfa que no era necesario probar la convivencia para ser beneficiario
de la pensién de sobrevivientes cuando se hubiera «procreado uno
o mas hijos con el pensionado fallecido». A pesar de que la Corte
Constitucional (C-389/96, 1996) estableci6 la constitucionalidad de esa
disposicion, la CSJ sostuvo que ese mero hecho no eximia al solicitante
de probar la existencia de una comunidad de vida (Radicacién 14118,
2000; Radicacién 16600, 2002; Radicacién 24445, 2005; Radicacién
26710, 2006; SL15654-2014, 2014). Posteriormente, la posibilidad de
eximirse de la convivencia por la existencia de hijos fue derogada por el

articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

Siguiendo esa movida en contra de una concepcién reproductiva y
monogamica de la familia, la jurisprudencia de la CS], en linea con
la jurisprudencia de la Corte Constitucional (C-1035/08, 2008), ha
dictaminado que las relaciones sexuales extramatrimoniales de alguno
de los miembros de la pareja no necesariamente interrumpen la
convivencia. A juicio de la CS]J, el andlisis de la convivencia:
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[Elxcluye de antemano, las relaciones casuales, circunstanciales,
incidentales, ocasionales, esporadicas o accidentales que haya podido
tener en vida el causante. El criterio definido por la norma para
determinar el beneficiario de la pensién de sobreviviente tiene que ver
con la convivencia caracterizada por la clara e inequivoca vocacién de

estabilidad y permanencia (SL1399-2018, 2018).

Sin embargo, quizas la movida hermenéutica mis interesante en contra
de ese ideal reproductivo de familia es la siguiente: segiin la CSJ las
relaciones sexuales no son una prueba conducente!! para determinar
si existe 0 no convivencia. Esto se debe a dos razones. El primer
argumento sostiene que el hecho de tener relaciones sexuales no es
suficiente para probar la existencia de una comunidad de vida, debido
al especial contenido de este concepto (que expliqué a detalle en el
acapite anterior) (Mufioz Segura, 2017b). El segundo argumento esta
relacionado con el derecho a la intimidad y ha sido formulado de la
siguiente manera:

[La Sala] no puede dejar de manifestar su indignacién por el tratamiento
dispensado por el ente de seguridad social al demandante, al negarle
la pensién de sobrevivientes con base en argumentos deleznables
en grado superlativo, y luego de una tortuosa “investigacién” que
consistié en la recepcién de la declaracién del cényuge supérstite y
otra persona, que se distinguen porque las preguntas formuladas fueron
abiertamente sugestivas, y repetitivas, en busca de contradicciones de
los declarantes [...].

No resiste ninguna critica, argumentar que por el hecho de que la
extinta pensionada no dormfa en el mismo lecho con su esposo, no se
configura el requisito de la convivencia, cuando est4 perfectamente
demostrado el estado de postracién que le ocasiond la muerte, a mas de
que, si asi no fuera, la decision de no compartir la misma cama de una pareja,
pertenece a su esfera privada, y no merece ser ventilada en un escenario que
desborde ese marco, a riesgo de comprometer derechos fundamentales de
los involucrados (Radicacién 41164, 2012)'2.

Como se puede ver en este extracto, que ha sido reiterado recientemente
(CSJ, SL1242-2019, 2019; SL3861-2020, 2020), la CSJ considera que
las relaciones sexuales en el marco de una relacién de pareja pertenecen
ala «esfera privada» y no pueden ser utilizadas por los jueces a la hora de
determinar si existié 0 no convivencia con la pareja que solicita que le
sea reconocida la pensién de sobrevivientes. Pese a lo dicho por la CS],
algunas de las consideraciones son problematicas, por lo que s ameritan
una que otra critica.

11 En el derecho probatorio, una prueba es conducente cuando puede ser legalmente admitida para
probar el hecho que busca demostrar (Parra Quijano, 2007, p. 153).
12 Enfasis afadido.
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Aunque se podria tildar facilmente a la Corte de contradictoria (por
«ventilar» un asunto que considera que deberfa ser «ventilado» sin
anonimizar los nombres de los demandantes), en lo que resta de este
acépite sostengo que: a) las consideraciones sobre la intimidad que
presenta la CSJ reifican el binario pablico/privado; sin embargo,
b) contrario a lo que sostiene la critica feminista, en este caso, el uso del
binario permite una redistribucién de recursos a favor de las mujeres.

El binario pablico/privado es central dentro de la teorfa liberal del Estado.
Para los liberales, la existencia de un d&mbito privado, en el que no existia
intervencion del Estado, es lo que permitia garantizar el respeto de una
6rbita de no intervencién y, por ende, la garantia de los derechos civiles
y politicos (Amaya Castro, 2010). Al estudiar el binario, el movimiento
de los CLS ha sostenido que: a) es utilizado de forma contingente;
b) su contenido es indeterminado; c) su incongruencia, por si{ misma,
no es el problema, sino el uso que se la da al contenido especifico; y
d) ese contenido es llenado conforme a las ideas que se sostienen en
ese momento histdrico y politico, defendiendo a determinada ideologfa
(Amaya Castro, 2010).

Esas criticas contra el binario han sido reiteradas especificamente en
el campo del derecho laboral. Como lo explica Karl Klare (1982), en
esta rama del derecho la divisién es tan utilizada que «los tribunales y
los comentaristas suelen hablar como si la resolucién de los problemas
de derecho laboral fuera imposible sin un aparato conceptual para
distinguir entre lo puablico y lo privado» (p. 1359). Aligual que los otros
miembros de los CLS, Klare considera que el binario es una construccién
ideoldgica. Especificamente, sostiene que el binario es utilizado para
negar que ciertas dimensiones de la vida privada tienen una profunda
relacién con la politica y el derecho. Al negar esa naturaleza politica,
se oculta que los arreglos distributivos (es decir, las formas en las que
alguien gana y en las que alguien pierde con la regulacién) detras de esas
normas son contingentes y que podrfan cambiarse.

En su trabajo, Klare recopila varios casos en los que el uso que se le da al
binario es contingentey contradictorio. En un caso, enel que un trabajador
fue expulsado de un sindicato, una corte de California sostuvo que esas
organizaciones eran «semi-publicas», por lo que son sujetas a mayor
regulacion publica y no se podia expulsar al trabajador. En otra ocasién
una corte de Michigan conocié un caso sobre la citacién periddica de la
asamblea de un sindicato y sostuvo que era una asociacion privada en la
que prevalece la voluntariedad. Por ende, Klare sostiene que la divisién
es utilizada por los operadores juridicos con «fines ideolégicos» dia
a dia (como limitar o darle més autonomia a un sindicato) con el fin de
defender ciertos intereses en pugna. En sus palabras:
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No existe una “distincién publico/privado”. Lo que existe es una
serie de formas de pensar sobre lo ptblico y lo privado que estdn en
constante revisién, reformulacion y refinamiento. El derecho contiene
un conjunto de imAgenes y metéiforas, méas o menos coherentes, més o
menos propensas a la manipulacién consciente, disefiadas para organizar
el pensamiento judicial segiin patrones recurrentes y cargados de
valores. La distincién piblico/privado se plantea como una herramienta
analitica en el derecho laboral, pero funciona m4s bien como una forma
de retérica politica utilizada para justificar determinados resultados

(p. 1361)".

El binario también ha sido fuertemente criticado por el feminismo.
Las criticas recurrentes han sido en contra de las distinciones
«<hombre/mujer» y «familia/mercado», que generan diferenciaciones
entre ambos, excluyendo a las mujeres de ciertos espacios (feminismo
liberal), promoviendo la valoracién entre las diferencias (feminismo
socialista) o para excluir a las mujeres del mercado (Alviar Garcia &
Jaramillo Sierra, 2012; Olsen, 1983). No en vano las feministas utilizan
la frase «lo personal es politico» con el fin de llamar la atencién sobre
ciertos aspectos de las relaciones econdmicas y sociales en los que las
mujeres pierden, como la familia y el trabajo, los cuales, si bien no eran
considerados tradicionalmente como espacios «politicos», si era crucial
reformar dentro de la agenda feminista (Parrondo Coppel, 2009).

La critica feminista en contra del binario podria sintetizarse en tres
puntos: a) la distincién no es natural, sino construida; b) la distincién
es patriarcal (sea el liberalismo patriarcal o no); y ¢) la diferenciacién
ha sido utilizada por el liberalismo para dejar a las mujeres en la «esfera
privada», oprimidas (Amaya Castro, 2010). Esta tercera critica ha sido
mas desarrollada por la geografia feminista, que sostiene que «una
razén por la que los estudios sobre las relaciones intimas pueden estar
relativamente descuidados por la disciplina mas amplia de la geografia
es que se asume que estas relaciones son “privadas” e informales y, por lo
tanto, no merecen atencién» (Valentine, 2008, p. 2105).

Finalmente, la GL también ha criticado al binario. Esta ha identificado
que el binario es una construccién juridica (Horwitz, 1982) que ha
sido utilizada para determinar «gran parte de la politica y la accién
gubernamental» (Blomley, 2005, p. 281). En particular, la GL también
ha resaltado que el binario es un instrumento utilizado para mantener
«las realidades del poder privado, la autoridad patriarcal y la implicacién
del Estado en el mantenimiento de los derechos privados» (p. 284).

Recientemente, se ha desarrollado un naciente canon de estudios
sobre los supuestos judiciales de los que parten los jueces al resolver

13 Traduccién del autor.
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conflictos en el derecho a la propiedad (Blomley, 2008; Keenan, 2013;
Olarte-Olarte, 2021) y en el derecho migratorio (Cooper, 2018; Kahn,
2017; Keenan, 2011, 2020; Richland, 2018). Sin embargo, hasta donde
sabemos, solo existe un estudio que analiza las espacialidades en un caso
de seguridad social. Este texto, adem3s, también estudia a qué 4mbito
pertenecen las relaciones sexuales: si al pablico o al privado (Jessup &

Mcllwraith, 2015).

El texto documenta un caso de riesgos profesionales en Australia,
en el que el derecho (en general) y el binario pablico/privado (en
particular) fueron utilizados como un mecanismo para disciplinar a
una trabajadora. Esta mujer fue enviada por su empleador a una regién
lejana, en la cual solo habia disponible un motel para alojarse. Alli, tuvo
relaciones sexuales esporddicas con un hombre y, durante el acto sexual,
fue violentada. La mujer solicité que se declarara que habfa sufrido un
accidente de trabajo y solicité tener acceso a todas las prestaciones
econémicas como resultado del accidente.

Sin embargo, la Corte Suprema de ese pafs considerd que las relaciones
sexuales pertenecfan al «4mbito de lo privado» vy, por esa razén, no se
podia afirmar que el accidente fuera laboral (puesto que no sucedi6
en el ambito de lo pablico) (Jessup & Mcllwraith, 2015). Siguiendo a
las feministas, considero que en este caso el binario fue utilizado para
disciplinar a la mujer y castigarla por «sacar» las relaciones sexuales del
ambito privado (Moran, 2003).

Emulando la légica del fallo, si la mujer accidentada hubiera sido una
«buena» trabajadora, no habria decidido tener relaciones sexuales en un
viaje de trabajo. Por ende, al transgredir esa norma (que rompe con el
supuesto de la familia mondgama con fines reproductivos que expliqué
al iniciar este texto), no tiene cobertura del sistema de seguridad social,
pese a que el accidente sucedi6 en un lugar en el que estaba no por
voluntad propia, sino debido a las decisiones del empleador. De esta
forma, la decisién crea una especie de geograffa moral en la que se
institucionaliza y protege cierta forma de relaciones sexuales que es

amparada por el derecho (Jessup & Mcllwraith, 2015, p. 1502) .

14 En varios paises la asignacion de las relaciones sexuales en el espacio privado se ha utilizado como
un mecanismo para disciplinar las sexualidades no normativas. Por ejemplo, tradicionalmente en
India la jurisprudencia solo ha asignado las relaciones sexuales al &mbito de lo privado al tratarse
de relaciones sexuales heterosexuales (Mandal, 2009). En un sentido similar, en Reino Unido la
construccion de lo privado se utilizé para reprimir las relaciones sexuales en las que participaran mas
de dos personas. Un tribunal argumenté que, como habia sido observado por més de dos personas,
no podia pertenecer a la esfera privada (Moran, 2003). Un fenédmeno similar pasé en Estados Unidos
(Biber & Dalton, 2009). De esta forma, el derecho ha sido utilizado para disciplinar las relaciones
sexuales.
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Las criticas al binario y los estudios sobre los supuestos espaciales de los
jueces que he recogido hasta aqui nos permiten analizar la tesis de la CS]
de Colombia sobre la pertenencia de evaluar la existencia de relaciones
sexuales a la hora de determinar si una pareja convive o no. En primer
lugar, valdria la pena resaltar que el accionante de ese caso es un hombre,
que estd «postrado» en cama, suponemos que por una enfermedad.
El fondo de pensiones, argumentando que no tenfa relaciones con su
pareja, traté de poner en duda la convivencia.

La CSJ establece que el derecho no puede llegar a analizar lo que sucede
en ese ambito, pues pertenece a la «esfera privada». Para llegar a esa
conclusién, la CSJ no tiene muchos argumentos y, de hecho, como lo
vimos, utiliza la expresién «[n]o resiste ninguna critica» para justificar
la contundencia de su postura jurisprudencial, sin utilizar argumentos
sOlidos para acreditar su robustez. Esto confirma los hallazgos de los
CLS: el binario es utilizado con el fin de ocultar que la interpretacion es
resultado de la discrecionalidad. Los magistrados pudieron interpretar
que para acreditar la convivencia era necesario probar la existencia
de lecho, techo y mesa, como lo hicieron en otras decisiones que ya
expuse. Sin embargo, el hecho de que el accionante sea un hombre en
el caso, en una Sala conformada por siete magistrados en el que solo
uno de ellos era una mujer, puede haber contribuido a que no fuera
necesario «develar» su intimidad, a riesgo de comprometer la «virilidad»
del accionante.

No obstante, en términos de la critica feminista, el analisis podria ser
contraintuitivo. Como ya lo expliqué, las feministas han criticado que
este binario ha sido utilizado como una herramienta del patriarcado para
excluir o valorar menos a las mujeres. Sin embargo, bajo los lentes del
analisis distributivo del derecho (Alviar Garcia & Jaramillo Sierra, 2012;
Buchely Ibarra, 2012; Halley, 2018), en este caso la respuesta podria
ser que el binario ha sido utilizado para redistribuir recursos a favor de
las mujeres. El interés en juego es que la pension le sea reconocida a la
accionante en contra del interés de ahorro del fondo pensional.

Por ende, dos arreglos distributivos son posibles: reconocer o no la
pensién de sobrevivientes a quien la solicite. La tesis de la CS] excluye
del analisis probatorio la ausencia de relaciones sexuales, que podria
poner en duda la convivencia. Al hacerlo, aumentan las posibilidades
de ser protegido del riesgo de la viudez. Como ya lo sugeri, puede que
la exclusién probatoria a través del binario busque proteger la virilidad
del hombre de ser «develada». Pese a ello, esa proteccién tiene un
efecto redistributivo indirecto y positivo a favor de las mujeres, pues
la pensién de sobrevivientes es una prestacién feminizada (Mufoz
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Segura & Zifiga Romero, 2021). No obstante, es importante resaltar
que el riesgo de discrecionalidad en contra de las mujeres permanece vy,
como un recurso contingente, puede que esta u otra interpretacion del
binario sea utilizada como mecanismo de opresién en otros escenarios
(0, inclusive, en los mismos si hay algtin cambio jurisprudencial).

En términos espaciales, la decisién citada no puede ser més interesante.
La CSJ utiliza el concepto de «esfera privada» para sostener que no
debe haber interés del juez respecto de las relaciones sexuales de una
pareja. De esa forma, la decisién crea un espacio (la «esfera privada»)
en donde el derecho no puede intervenir, pues ni siquiera se puede ver;
y, en ese escenario, lo que suceda alli es irrelevante para el derecho.
A su vez, el reconocimiento de la «esfera privada» implicitamente
asume la existencia de un espacio opuesto, al que suponemos que se le
denominarfa «esfera ptblica».

Aunque sabemos poco sobre esta esfera, por oposicion podriamos deducir
que en ella los jueces si pueden evaluar sucesos para determinar si existe
la comunidad de vida; por ende, las consideraciones crean un binario
espacial pablico/privado. De esta forma, la decision permite ver como el
derecho no es neutral en la construccién del espacio, sino que su rol es
constitutivo: es a través de las categorfas dogmaticas que estos espacios
se construyen. Al usar la divisién ptblico/privado en estos casos, la CS]
delimit6 los espacios en los cuales el derecho puede ver (e interferir).

Algunos asuntos, sin embargo, me preocupan, como que el uso del binario
es contingente y podria ser utilizado de la forma contraria. Al respecto,
me llama particularmente la atencién la prueba de la convivencia
tratdndose de parejas del mismo sexo. Por ejemplo, recientemente, la
CSJ conoci6 el caso de una mujer que solicité que le fuera reconocida
la pensién de sobrevivientes de su pareja (otra mujer). La causante,
quien trabajaba en una entidad bancaria, afirmé en un formulario que
no tenfa ninguna relacién y que no convivia con nadie. La beneficiaria
argumenté que su pareja habfa negado la existencia de alguna clase de
relacién por temor a prejuicios o represalias debido a su orientacién

sexual (SL4549-2019, 2019).

El Tribunal negé la prestacion, pero la CS]J casé la sentencia argumentando
que la existencia de un contrato de transaccién, en el que la beneficiaria
se comprometia con la madre de la causante a solicitar la liquidacién
de la uni6n marital de hecho, era una prueba suficiente para acreditar
la existencia de convivencia. En ese caso, varios testigos también
acreditaron la convivencia de ambas. De hecho, varios de ellos enfatizaron
que «vivieron bajo un mismo techo» y que «se besaban frente a ellos»

(SL4549-2019, 2019).
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En este caso, la beneficiaria tenfa otros medios de prueba para acreditar
la convivencia. Pero iqué podria hacer una pareja del mismo sexo
cuya relacién es secreta (por la homofobia) y que no tenga pruebas
documentales? (Cémo podrian acreditar su convivencia si solo
desarrollan su relacién dentro de la «esfera privada»?

En este texto, utilizando a la GL, me propuse hacer explicitas las
suposiciones espaciales implicitas de las que la CSJ de Colombia parte
para analizar si existe convivencia en pareja y si se puede reconocer
una pension de sobrevivientes. Argumenté que, aunque en el discurso
la comunidad de vida es definida como una red de apoyo o ayuda
mutua, y si bien en algunos casos se puede prescindir de la convivencia
bajo el mismo techo, en realidad hay una contradiccién dentro de la
jurisprudencia de la CSJ, pues en la préctica ese Tribunal solo privilegia
la comunidad de vida sobre la cohabitacién en casos de fuerza mayor.
En consecuencia, las personas que decidan tener una relacion estable y
un proyecto de vida en comin, pero que no vivan bajo un mismo techo,
no podrén ser beneficiarios de la pension de su pareja.

También expliqué que, pese a una conciencia juridica muy fuerte
alrededor de la cual parece que, para desvirtuar la convivencia en
pareja, podria ser una buena estrategia de litigio poner en duda que,
antes de la muerte del beneficiario, la pareja no tenfa relaciones sexuales
y, por ende, negar el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes;
en realidad, la jurisprudencia ha considerado de forma reiterada que
la prueba de las relaciones sexuales no es conducente para probar la
existencia de una comunidad de vida.

Asimismo, argumenté que la tesis actual de la CSJ, que sostiene que
analizar la existencia de relaciones sexuales vulnera el derecho a la
intimidad, estd construida utilizando el binario pdblico/privado. No
obstante, en ese caso, dicho binario es utilizado con fines redistributivos
en beneficio de las mujeres. En todo caso, adverti el riesgo de ese arreglo
distributivo: como estd construido alrededor del binario, es contingente
y, por ende, la subregla jurisprudencial (por ahora, emancipadora) podria
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