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Las normas juridicas que prohiben discriminar suelen condicionar este mandato a que la
diferencia de trato cuestionada no se encuentre justificada. Habra justificaciéon, entre otros
requisitos, cuando la conducta o norma de conducta concernida tenga una finalidad legitima y
sea un medio adecuado para lograrla. ¢Qué significa “adecuado” en tal contexto discursivo? En
este articulo ofrezco una respuesta que puede resumirse en tres pasos. El primero consiste en
elucidar el impreciso vocablo como cierta aportaciéon causal. El segundo consiste en reconstruir el
contenido asignado a esta Gltima idea por dos concepciones de la causalidad, la regularista y la
probabilistica. El tercero consiste en alegar a favor de comprender la exigencia de “adecuacion”
como una aportacion causal probabilistica. Luego de avanzar en esos frentes, atenderé a las
oportunidades regulativas que se abren con esta dltima eleccién respecto de la estrategia, comtin
en el derecho antidiscriminatorio, de requerir una justificacion mas robusta para determinada
clase de casos. Como mostraré, el caricter gradual de la nocién de aportacion causal
probabilistica permite formular distintos niveles de “adecuacién” que resulten suficientes a los
fines justificativos. Respecto de los niveles no bésicos se presenta lo que podria resultar un
dilema.

Legal rules prohibiting discrimination often make this mandate conditional on the fact that the
difference in treatment is not justified. The difference in treatment will be justified, among other
requirements, when the conduct or the concerned rule of conduct has a legitimate aim and is an
appropriate means to achieve it. What does "appropriate” mean in such a discursive context? In

this article, I offer an answer that can be summarised in three steps. The first is to elucidate the
vague term as a certain causal input. The second is to reconstruct the content assigned to the
latter idea by two conceptions of causality, the regularist and the probabilistic. The third consists

in arguing in favour of understanding the requirement of "adequacy" as a probabilistic causal
’ contribution. After advancing on these fronts, I will turn to the regulatory opportunities that this
"% latter choice opens up with respect to the strategy, common in anti-discrimination law, of
requiring a more robust justification for certain kinds of cases. As I will show, the gradual
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character of the notion of probabilistic causal contribution allows for the formulation of different
levels of "adequacy” that are sufficient for justificatory purposes. With respect to the non-basic
levels, there is what might turn out to be a dilemma.
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1 Introduccion

Las normas juridicas que prohiben discriminar suelen condicionar este mandato a
que la diferencia de trato cuestionada no se encuentre justificada en virtud de su
proporcionalidad.! Normalmente, se establece que habra justificacion cuando la
conducta o norma de conducta evaluada tenga una finalidad legitima y sea un medio
“adecuado” para lograrla. En ocasiones se incorpora, como requisitos adicionales, que
sea también la mas eficiente en dicha empresa y que resulte proporcional en sentido
estricto. Si cumple con tales pautas, y aunque perjudique a un grupo protegido, una
diferencia de trato resultara permitida.2

El derecho antidiscriminatorio supranacional europeo y el interamericano ofrecen
ejemplos de lo que acaba de caracterizarse. Empecemos por el antiguo continente,
observando la interpretacion del articulo 14 (“Prohibicién de discriminacion”) del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Al atribuirle sentido a esta disposicion, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) viene afirmando —de modo reiterado
y sostenido en el tiempo— que una diferencia de trato califica como discriminatoria s6lo
si, entre otros requisitos, “carece de una justificacion objetiva y razonable”. Y que:

La existencia de una justificacion semejante debe apreciarse en relacion con la
finalidad y los efectos de la medida examinada [...] Una diferencia de trato en el
ejercicio de un derecho consagrado por el Convenio no s6lo debe perseguir una
finalidad legitima: el articulo 14 se ve también violado cuando resulta claramente
que no existe una razonable relaciéon de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida.3

Esa idea esta presente en numerosas disposiciones del derecho europeo# y en la
interpretacion sobre ellas del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).5
Respecto de ciertos supuestos, sin embargo, algunas fuentes omiten el mencionado
requisito, prohibiendo las diferencias de trato perjudiciales basadas en determinados
rasgos con independencia de cualquier razén que pudiera alegarse a su favor como
justificacion.6

Adicionalmente, el TEDH ha establecido una especie de agravante, un nivel de
exigencia o escrutinio mas estricto, aplicable a las diferencias de trato basadas en
determinados rasgos o atributos, como el sexo? y la orientacién sexual:® éstas requieren
para su justificacion razones “de mucho peso”. En lo que concierne a la relacion medio-
fin y respecto de ciertos supuestos, ello significa que los medios empleados han de ser
mas que meramente “adecuados” para lograr la finalidad con ellos perseguida; deben
ser —afirma— “necesarios” a tal efecto.? Valga como ilustracion el siguiente extracto de
una sentencia dictada por la Gran Sala del tribunal:

En los casos en los que el margen de apreciacion concedido a los Estados es
estrecho, como ocurre con las diferencias de trato basadas en el sexo o la
orientacion sexual, el principio de proporcionalidad no exige inicamente que la
medida elegida sea, en principio, adecuada para alcanzar el objetivo perseguido.
También debe demostrarse que, para alcanzar dicho objetivo, era necesario
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excluir a determinadas categorias de personas [...] del ambito de aplicacion de las
disposiciones objeto de estudio.1©

Esta combinacion de “adecuacion” y “necesidad” es lo que parecen exigir, para todo
supuesto, las directivas antidiscriminatorias europeas' y la jurisprudencia de su
intérprete privilegiado, el TJUE.2

Si cruzaramos el océano, podriamos advertir que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CorteIDH) adopta, en general, una linea jurisprudencial afin con
lo relatado.’3 En torno a esta ultima arista, parece congeniar con el TEDH
interpretando que, respecto de las diferencias de trato basadas en los atributos
protegidos por el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, la
evaluacién de su justificacion debe regirse por “un escrutinio estricto que incorpora
elementos especialmente exigentes en el analisis”. Mientras que el objetivo perseguido
ha de ser imperioso, el medio escogido

debe ser no sblo adecuado y efectivamente conducente, sino también necesario, es
decir, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo menos lesivo.
Adicionalmente, se incluye la aplicacion de un juicio de proporcionalidad en
sentido estricto, conforme al cual los beneficios de adoptar la medida enjuiciada
deben ser claramente superiores a las restricciones que ella impone a los
principios convencionales afectados con la misma.4

En este marco, el exigir que el factor cuestionado sea “necesario” para lograr un
objetivo determinado suele entenderse como la exigencia de que resulte el menos
lesivo’5 0 menos restrictivo'® de los medios posibles.'”

De manera algo superficial, podriamos hacer una sintesis y decir que la “adecuacion”
de un medio alude a su efectividad'® y la “necesidad”, a cierta eficiencia.9 Una
diferencia de trato podria ser “adecuada” para realizar un fin pero, al hallarse
disponibles otros medios menos lesivos al efecto, no resultar “necesaria”. Por ejemplo,
disponer el retiro de los trabajadores de un rubro desde que cumplan los 60 afios de
edad podria ser “adecuado” para garantizar la calidad del servicio que tienen a su cargo,
si éste dependiera de aptitudes que disminuyen con el paso del tiempo. Sin embargo, si
las habilidades relevantes comenzaran a perderse recién desde que las personas
cumplen los 65 afios, el corte cinco afios antes seria “innecesario”. Habria un medio
menos lesivo para lograr la finalidad de aquella diferencia de trato: disponer el retiro a
partir de este tltimo hito.2°

Pues bien, en lo que sigue me ocuparé de elucidar el requisito (o elemento basico) de
la “adecuacion” para los casos de discriminaciéon en que se cuestionen normas o
practicas generales, pensando en regulaciones que compartan los rasgos que acaban de
sefialarse.?! {Qué significa exigir que la relaciéon de un medio con su fin sea “adecuada”?
22 Sjguiendo una definiciéon dada por el TJUE, podria acotarse que con ello se requiere
que el medio “responda verdaderamente a la inquietud” de lograr su objetivo.23 Pero,
¢bajo qué condiciones cabria decir que lo hace? Se echan de menos precisiones al
respecto.

Mi objetivo principal serd elucidar el probleméatico vocablo recurriendo a algunos
aportes de la filosofia de la ciencia. Como punto de partida, propondré entenderlo como
cierta aportacion causal (§2). Después me dedicaré a reconstruir el contenido asignado
a esta ultima idea por dos concepciones de la causalidad, la regularista (83) y la
probabilistica (§5). Ambas ofrecen una base para formular dos modelos distintos de
justificacion instrumental. Dado que encaja mejor con algunas tesis acerca de lo que
deberia exigirse para justificar normas o practicas generales, asi como con aquello que
se exige a dicho efecto en ciertas ocasiones, la idea de aportaciéon causal probabilistica
es la mas apropiada, alegaré (84 y 6), para elucidar qué significa la “adecuacion” medio-
fin requerida a dicho efecto.

Por tltimo, me ocuparé también de algunas oportunidades regulativas que se abren
al entender de la manera propuesta la exigencia de “adecuacion” (§7). Particularmente,
atenderé a las que se presentan respecto de la estrategia, comtin en el derecho
antidiscriminatorio, de requerir una justificacion mas robusta (razones “de mucho
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peso”) para determinada clase de casos, adoptando niveles de exigencia justificativa
diferentes. Como mostraré, el caracter gradual de la nociéon de aportacion causal
probabilistica permite, entre otras cosas, formular distintos niveles de “adecuacién” que
resulten suficientes a los fines justificativos. Respecto de los niveles elevados (o no
bésicos) se presenta —subrayaré— lo que podria resultar un dilema entre la elecciéon de
un umbral fijo de suficiencia y la delegacion de este tltimo juicio evaluativo en manos
de quienes funjan de intérpretes.

En la medida en que se entienda —como es usual- a la justificacion en los casos de
discriminacion como un caso especial del juicio de proporcionalidad, utilizado mas
ampliamente en la limitacién de principios constitucionales, lo que diré sobre el
requisito de la “adecuacion” para la especie aplica también al elemento respectivo de su
género. Lo que sigue, entonces, podria también leerse como un aporte al estudio y la
caracterizacion de la (normalmente rezagada) faceta factica de aquel esquema general
de razonamiento.?4 En Proportionality and Facts in Constitutional Adjudication
(2021), A. Carter se ha ocupado recientemente de la cuestiéon, haciendo un destacable
aporte. En relacion con esa obra, el argumento que presentaré en este articulo tiene un
objeto mas acotado, pues se limita al elemento de la “adecuacion” y a cierta clase de
relaciones.?5 Lo cual, si bien limita su alcance, tiene la ventaja de permitirle una
aproximacion méas detallada que la ofrecida en la mencionada contribuciéon, donde se
definen los elementos de la “adecuacion” y “necesidad” recurriendo a la terminologia
causal (como “llevar a”, “contribuir a”, “ser capaz de lograr”, etcétera) pero no se
especifica a qué clase de aportaciones causales se refiere.26

Sin mas preambulos, comencemos con el itinerario detallado.

2 “Adecuacién” y justificacion
instrumental

Requerir que un medio sea “adecuado” para lograr un objetivo es sin6nimo —asi lo
entenderemos— de exigir que ambos factores resulten instrumentalmente vinculados.
La cualidad de instrumental suele atribuirse a algo de acuerdo con su aptitud para
lograr otra cosa. Con este predicado puede referirse a multitud de entidades, de las
cuales nos interesan especialmente tres. Se dice de alguien que es instrumentalmente
racional cuando adopta los medios que contribuyen a conseguir aquello que se
propone. Se caracteriza un razonamiento como instrumental cuando su conclusion es
una aserciéon acerca de como se tiene que actuar y sus premisas dan cuenta de cierta
relacion entre dicha conducta y un estado de cosas pretendido. Por altimo, se afirma
que una conducta o norma de conducta esta instrumentalmente justificada cuando
hace una aportacion para realizar un objetivo determinado (para cuya realizacién se
tienen razones suficientes).

Genéricamente, se entiende que un razonamiento instrumental estd compuesto por
enunciados referidos por lo menos a tres elementos: un estado de cosas que se procura
realizar, el objetivo o finalidad (F); una conducta dirigida a ello, el medio (M); y cierta
relacion entre ambos polos, del medio con su fin.2” Si tomamos el esquema béasico de
esos razonamientos e introducimos una leve modificacion en la conclusiéon, obtenemos
el esquema basico de justificacion instrumental sobre el que trabajaremos, a saber:

(a) Se procura realizar un estado de cosas F.
(b) La conducta M es adecuada para realizar un estado de cosas F.
Entonces:

(c) Debe considerarse i-justificado llevar a cabo la conducta M.
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Con la premisa (a) se describe —o adscribe— un objetivo o finalidad, cuyo contenido
es la realizacion de un estado de cosas. Con la premisa (b) se describe la ejecucion de
una conducta, se trate de una acciéon o de una omisién, como un medio “adecuado” (el
término que elucidaremos) para el logro de aquello que es pretendido. “Llevar a cabo
una conducta” se entiende aqui como producir el cambio de un estado de cosas (inicial)
a otro (final).28 Por su parte, el enunciado (c), la conclusiéon del razonamiento, ha de
leerse como una norma particular que deriva de los enunciados (a) y (b), en conjunciéon
con una premisa normativa implicita segin la cual debe considerarse como
instrumentalmente justificada —o “i-justificada” para abreviar— toda conducta que sea
“adecuada” para realizar el contenido de un objetivo legitimo. Como vimos al comienzo,
esta premisa suele encontrar apoyo en el discurso jurisprudencial y de las disposiciones
juridicas.

Asi como esta presentado, el razonamiento resulta entimematico. Le faltan algunas
premisas para que su conclusion se siga deductivamente. Las omito por simplicidad,
para poner sobre la mesa exclusivamente aquello sobre lo que trabajaremos aqui.?9 La
notacion utilizada podria ser més detallada pero es suficiente para nuestro objetivo. “F”
denota un estado de cosas genérico y “M”, una conducta genérica.

Mi intencién en esta oportunidad es concentrarme sobre la premisa (b). éQué
significa exigir que ocurra una relacion de “adecuacion” ente dos fenémenos?
Responderé al interrogante mediante dos premisas sucesivas. Presentaré la primera de
inmediato y esbozaré apenas la segunda, para profundizar en ella en los apartados
posteriores.

Primera premisa: exigir una “adecuacion” medio-fin ha de ser entendido, en el
contexto discursivo que nos ocupa, como requerir que el medio haga una aportaciéon
causal (de ciertas caracteristicas) para realizar el objetivo.

Cuando dos factores se dan juntos, siempre o con alguna frecuencia, se dice que hay
una correlacion o asociacion entre ellos. “La mayoria de los futbolistas de élite poseen
relojes de lujo” es un claro ejemplo de enunciado que versa sobre correlaciones.
Supongamos que es verdad lo que dice y que, aburridos de nuestros trabajos, queremos
proyectarnos hacia las mas altas ligas del balompié. ¢Seria una buena estrategia
invertir los ahorros de toda una vida en adquirir uno de esos accesorios?
Definitivamente pareciera que no; que ello s6lo nos empobreceria y no contribuiria en
nada con el objetivo planteado. Si quisiéramos realmente alcanzarlo, deberiamos
pensar en las condiciones que, ademas de estar asociadas con ser futbolista de élite,
expliquen por qué las personas llegan a serlo; aquellas condiciones que, de ocurrir,
llevarian o contribuirian a lograrlo. Entre tantos otros factores, cabria pensar en el
entrenamiento constante e intenso, y en la posesion de cierto talento innato. Entrenar
mucho y tener talento, pero no el dispositivo que usemos para leer la hora, son cosas
que contribuirian a conseguir nuestro suefio. Son las que se denominarian las causas, o
algunas de las causas, de una proyeccién como la anhelada.

Pues bien, cuando se dice que algo es un medio “adecuado” para lograr otra cosa,
normalmente se estd hablando de factores como el entrenamiento o el talento, pero no
de relojes, en relacion con ser futbolista de élite. En general se quiere decir que, si se
pusiera en practica el medio, eso llevaria o contribuiria de alguna manera a la
concrecion del objetivo, y que si aquél se hubiera ejecutado, la aludida contribucion se
habria verificado. En definitiva, que ambos factores no estdn meramente
correlacionados sino que estin causalmente vinculados. Esta clase de relaciones es lo

» o«

que se capta con el lenguaje causal, a través de términos como “llevar a”, “contribuir a”,
“ayudar a”, “ocasionar”, “provocar” y especialmente “causar”.3° Y es, al mismo tiempo,
lo que parece exigirse como requisito para que una conducta califique como
instrumentalmente justificada: no que simplemente coincida con la concrecién de un
objetivo legitimo, sino que contribuya a producirlo.3

Con apoyo en lo dicho, me parece plausible comprender la requerida “adecuacion” de
un medio respecto de un fin de la siguiente manera: un medio es “adecuado” para un fin
cuando hace una aportacién causal (de ciertas caracteristicas) a su respecto.32 Asi,

afirmar que “La conducta M es adecuada para realizar un estado de cosas F”, como se
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hace en nuestro esquema, resulta equivalente a sostener que “La conducta M hace
cierta aportacion causal para realizar un estado de cosas F”.33

Como una manera de ordenar las ideas, en adelante entenderé que dos factores estan
unidos por una relacién de causalidad cuando uno de ellos hace una aportaciéon causal
para que el otro se produzca. De modo que este Gltimo concepto cumplira —en el
discurso que sigue— la funcion de nocién basica o primitive.34 Como se advierte, la
aproximaciéon todavia deja abierta la definicion acerca de como se caracteriza la
aportacion aludida: exactamente como han de relacionarse dos factores para que se los
considere causalmente vinculados. Esto da paso a la premisa ntimero dos.

Segunda premisa: segin la concepcion de la causalidad subyacente, pueden
caracterizarse distintas relaciones de aportacion causal de un factor respecto de otro; lo
que ofrece una base para formular modelos correlativos de justificacion instrumental.

Si se acepta la traduccion que acaba de proponerse, puede continuarse el trabajo de
esclarecimiento avanzando sobre el territorio de la filosofia de la ciencia y
deteniéndose, a su interior, en la parcela de los estudios sobre las relaciones de
causalidad. Recuperaré algunos de esos aportes para traerlos a la arena de la
justificacién instrumental, con el proposito ya explicitado. En particular, presentaré
una reconstruccion de dos concepciones de la causalidad que, aplicadas a nuestro
centro de interés, le dan contenido a la idea de aportacion causal y al mismo tiempo
ofrecen una base para formular dos modelos de justificacion instrumental, uno
regularista (83) y otro probabilistico (§5), segin que la relacion medio-fin involucrada
sea de naturaleza universal o frecuencial, respectivamente.

Pero antes de continuar es pertinente hacer algunas aclaraciones y poner de
manifiesto algunos limites de la anunciada empresa. En primer lugar, hablo de
“concepciones” —también de “enfoques” o “puntos de vista”— de la causalidad en un
sentido muy amplio, para referirme a los discursos que pretenden dar cuenta de las
aportaciones causales entre fendmenos. No distinguiré, entre sus variantes, los que
consisten en aproximaciones conceptuales (buscan definir las aportaciones causales) o
epistemologicas (estudian lo que podemos conocer acerca de estos vinculos) de los que,
mas ambiciosamente, tienen pretensiones ontolégicas (procuran identificar de qué se
trata la causalidad en los objetos). Para los objetivos de este trabajo basta con las
primeras aproximaciones. Sus conclusiones son independientes de como se resuelva la
disputa acerca de la ontologia de la causalidad.

En segundo lugar, cabe subrayar que el hecho de que presente s6lo dos enfoques
sobre la causalidad no significa que sostenga que son los tinicos admisibles, ni que uno
solo de ellos sea el correcto frente al otro. Los pienso, en cambio, como dos discursos
que dan cuenta de sistemas de relaciones causales diferentes, a los cuales cifien su
dominio. Podria decirse, asi, que adopto una posiciéon pluralista al respecto.35 En el
contexto de los casos de discriminacién, cual sea el sistema de relaciones causales
relevante para evaluar la justificacion de una diferencia de trato —informacion
elemental para elegir el modelo més apropiado para dar cuenta de ellas— depende de
algo que no puede definirse a priori: el tipo de fendmenos que interese vincular. Ello a
su vez se subordina, entre otras cosas, a como se precisen los fines y en qué consistan
los medios elegidos para alcanzarlos. Estos factores pueden referirse a un fendmeno
biologico (como la relaciéon entre el aumento de la edad y la pérdida de ciertas
habilidades), a un fenémeno social (como la relacion entre la tasa de migracién y la tasa
de desempleo de un determinado lugar), etcétera. Pues bien, aqui atenderé (no a todas
sino) a cierta clase de relaciones causales entre fend6menos, las referidas en las tesis y
casos que oportunamente mencionaré (8§4). Las conclusiones a las que llegaré se
limitaran a ellas.

En tercer y altimo lugar, cabe adelantar que me ocuparé de las relaciones entre
fendmenos que son casos genéricos o tipos de casos definidos por poseer una serie de
propiedades; los vinculados, tipicamente, cuando se afirma que “fumar causa cancer de
pulmén”. Es importante tenerlo en cuenta porque la cuestion sobre qué enfoques de la
causalidad son mas apropiados para dar cuenta de cierta clase de relaciones depende,
entre otros elementos, del caracter genérico o especifico de éstas.3® La razon para
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limitarme a casos genéricos es que mi interés principal aqui esta puesto en la
justificacion de normas juridicas y practicas generales, cuyo contenido o factor
aglomerador, respectivamente, consiste en tales casos. Una de las consecuencias de este
recorte es que el discurso que se presenta resultara util para métodos de decision
generalistas. Es decir, para métodos que, al evaluar la justificacion de una conducta,
tengan como objeto su justificacién en general y no la de su aplicaciéon a un caso
concreto, considerando todas las propiedades que concurran en é1.37 Para los sistemas
que adopten métodos particularistas sera necesario complementar lo que se dira en las
paginas siguientes con reflexiones, entre otros aspectos, acerca del salto entre los
planos que se conocen como causalidad general y causalidad especifica.3®
Dicho esto, continuemos con el plan detallado.

3 La justificacién instrumental
regularista

Denominaré justificacion instrumental regularista a todo razonamiento segun el
cual esta i-justificado llevar a cabo una conducta porque hacerlo es una “condicion”,
universal o regular, para realizar una finalidad legitima. En el marco de este modelo, la
premisa (b) del esquema bésico se modifica de la siguiente manera: “La conducta M es
una condicibén, universal o regular, para realizar un estado de cosas F”.

La esquiva idea de relacion de causalidad —o aportacion causal- es una fuente
aparentemente inagotable de debates en la filosofia de la ciencia. Un asentado enfoque
propone entenderla sirviéndose de la nociéon de condicién, esto es, como una relacion
condicional regular entre dos sucesos: la condicién (C) y su efecto o consecuencia (E).
Como parte del armazon conceptual que sirve a esta aproximacion, se ha formulado una
tipologia de condiciones que es ttil recuperar. Lo haré de la mano de G. H. von Wright.

Como rasgo general, las relaciones de las que hablamos son regulares o universales,
lo que significa que se dan siempre, de modo invariable y no solamente con alguna
frecuencia. Si comer (C) es una condicion regular de saciar el hambre (E), siempre que
se come, se alcanza este efecto, sin excepcion.

Von Wright parte de la conocida distincion entre dos tipos basicos de condiciones, las
“necesarias” y las “suficientes”;39 cada una caracterizada por cumplir roles diferentes en
la produccién de un suceso. Las define de la siguiente manera:4°

(1) Decir que C es una condicion suficiente de E significa que siempre que se da C,
también se da E. La presencia de C basta para asegurar que ocurra E. (Aunque podria
darse E sin que se diera C.) Con este sentido decimos que comer una pizza casera (C) es
una condicién —suficiente— para saciar el hambre (E), aunque se pueda lograr lo mismo
por otros medios (ingiriendo otro alimento, por caso). Su forma logica puede
expresarse asi:

C — E (condicion suficiente)

(2) Por otra parte, decir que C es una condiciéon necesaria de E significa que siempre
que se da E, también se da C. La presencia de E exige que ocurra C. (Aunque podria
darse C sin que se diera E.) Con este sentido decimos que calentar el horno (C) es una
condicién —necesaria— para cocinar la pizza que hemos preparado en casa (E), sin
perjuicio de que para lograr esto Gltimo tengan que darse también otras condiciones
(como preparar la masa, colocar la pizza en el horno, etcétera). Su forma logica puede
expresarse asi:

E — C (condicion necesaria)4!

(3) Combinando los conceptos, decir que C es condicién necesaria y suficiente de E
significa que, si se da C, y solo cuando se da C, también se da E. Con este sentido
decimos que incorporar agua al cuerpo (C) es una condicién —necesaria y suficiente—
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para hidratarlo (E), dado que es de esa manera, y solo de esa manera, que se logra dicho
efecto. Su forma logica puede expresarse asi:

C < E (condicién necesaria y suficiente)

Sobre la base de esta tipologia se definen otras relaciones condicionales con las que
captar distintos supuestos de pluralidad de condiciones, aquellos en que un suceso
tiene més de una condicion necesaria o suficiente. Veamos algunas:42

(4) Consideremos por simplicidad s6lo dos condiciones, C, y C,. Se dice que son
conjuntamente suficientes respecto de E cuando, siempre que ocurren conjuntamente
ambas, también se da E. Aunque por separado no aseguran que suceda E, si lo hacen
juntas.43 En cambio, se dice que son disyuntivamente suficientes respecto de E cuando,
siempre que ocurre al menos una de ellas, también se da E. Cada una por si misma es
suficiente para producir E.44 Por otra parte, se dice que son conjuntamente necesarias
respecto de E cuando, siempre que se da E, también ocurren conjuntamente ambas.
Cada una por si misma es necesaria para producir E.45 En cambio, se dice que son
disyuntivamente necesarias respecto de E cuando, siempre que se da E, se da al menos
una de ellas. La ocurrencia de E no exige incondicionalmente ninguna en especial, sino
que se dé al menos una.4°

A la disyuncidén de todas las condiciones suficientes para E dentro de un conjunto de
propiedades logicamente independientes nuestro autor la denomina condicion
suficiente total; y a la conjunciéon de todas las condiciones necesarias al mismo
respecto, la denomina condicion necesaria total. Desde esa perspectiva (relativa) es que
puede advertirse cuantas condiciones suficientes tiene un suceso cualquiera E, cuantas
son sus condiciones necesarias, y qué forma guarda cada una. Un conjunto de
condiciones dado tendra un mayor grado de complejidad mientras mas condiciones lo
conformen.

Retrocediendo eslabones en la cadena de condiciones, tenemos que cada condicion C
respecto de E puede ser, a su vez, el efecto de otra condiciéon X; la que al mismo tiempo
puede ser el efecto de otra condiciéon Y, y asi hacia el infinito. En tal supuesto, X se
conecta con E de modo mediato, ayudando a producir C que tiene relacién inmediata
con E. Para dar cuenta de esto von Wright (2001: 73) incorpora cuatro definiciones
maés:

(5) X es una condicién contribuyente respecto de E cuando resulta condicion
necesaria de, por lo menos, una condiciéon suficiente de E. X es una condicion
contribuyente indispensable de E cuando es condicién necesaria de todas las
condiciones suficientes de E. Por otra parte, X es un requisito sustituible respecto de E
cuando es condicién suficiente de al menos una condicidon necesaria de E. Por Gltimo, X
es una condicion contrarrestante de E cuando su negacién es una condicién
contribuyente de E.

En suma, un modelo de justificacion instrumental regularista conecta los medios con
sus fines a través de relaciones condicionales regulares o universales como las que se
acaba de caracterizar.4”

4 Limites del modelo regularista

Ahora bien, el modelo que acaba de caracterizarse tiene un ambito de aplicacion
limitado. Dicho a grandes rasgos, expresa la forma de razonar cuando lo requerido para
la justificacion instrumental de ciertas conductas es que lleven siempre a la concrecion
de sus objetivos. Sin embargo, en los casos de discriminaciéon (y también més alla de
ellos) parece exigirse cominmente otra cosa, algo de lo que este modelo no da cuenta.

Como mostraré a continuacion, importantes tesis en la filosofia del derecho sostienen
que lo que deberia requerirse al evaluar la justificacién de normas generales no es una
relacion medio-fin regular o universal sino una de caracter frecuencial, lo cual se
condice con aquello que la jurisprudencia requiere —de hecho— en muchas ocasiones.
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Aunque no fuera lo que se exija o deba exigirse en todos los casos (conceder este punto
no socavaria mi argumento principal), lo sefialado nos convoca a pensar en modelos de
justificacibn mas apropiados para dar cuenta de tales requerimientos cuando si se
apliquen.

(1) La primera tesis que quisiera destacar tiene por objeto, ampliamente, la toma de
decisiones basada en reglas o criterios generales. Su punto de partida es la falibilidad
sistemaética de esta actividad: el hecho de que, al decidir de tal modo, normalmente se
abarcan casos que no deberian abarcarse en virtud de las razones para adoptar las
reglas que guian esas decisiones. Se trata de un mecanismo -mas o menos-—
imperfecto.48

Dicho rasgo es precisamente lo que ha llevado a F. Schauer a proponer comprender el
contenido de las reglas generales como generalizaciones empiricas de caracter
probabilistico. Si se elige como antecedente de una regla la posesion de tales o cuales
propiedades, afirma, es porque ello resulta causalmente relevante para lograr un
objetivo dado;49 y dicha relacion no es regularista sino probabilistica: las instancias del
contenido de las reglas no llevan a cumplir con su objetivo siempre, sino solo con
alguna frecuencia.5® De modo que, respecto de los casos individuales, tales
generalizaciones pueden resultar tanto supraincluyentes como infraincluyentes.5!
Luego, sobre esta base el autor da un segundo paso interpretativo: sostiene que es dicha
clase de relaciones entre una regla y sus razones subyacentes la que determina la
correccion de la regla.52 Siguiendo la misma idea, en un trabajo posterior ha propuesto
interpretar que, cuando se prohibe la “discriminacién arbitraria”, como lo hace en su
pais la Age Discrimination in Employment Act, normalmente no se esta vedando toda
generalizacion que no sea universal, sino toda aquella que, siendo frecuencial, carezca
de apoyo empirico.53

(2) La segunda tesis que me interesa sefialar versa sobre el juicio de
proporcionalidad, aquel esquema de razonamiento utilizado para evaluar la limitaci6n a
principios constitucionales. Estudiando sus elementos, A. Barak se refiere al requisito
de la “adecuacién” como aquel segin el cual un medio dado ha de “conducir
racionalmente” a la realizacion de su finalidad. Lo cual significa que debe contribuir a la
misma incrementando “la probabilidad de su realizacién”. En efecto, para este autor no
debe exigirse “que los medios elegidos cumplan plenamente con su finalidad. Una
realizacion parcial de ésta —siempre que no sea marginal o insignificante— satisface el
requisito de la conexion racional” (Barak 2012: 303-305). De modo similar, C. Bernal
Pulido entiende el requisito de la “adecuacion” como aquel que exige que la medida en
cuestiéon “guarde una relacién positiva de cualquier tipo con su fin inmediato, es decir,
que facilite su realizacion de algin modo, con independencia de su grado de eficacia,
rapidez, plenitud y seguridad” (Bernal Pulido 2014: 916).

Las posturas mencionadas se condicen con las exigencias justificativas aplicadas por
la jurisprudencia en ciertos casos, como se advierte en los ejemplos que siguen.

(3) Empecemos con un caso del TJUE donde se cuestionaba una diferencia de trato
basada en la edad.54 En él se demandaba a una ciudad porque establecia un limite
etario de 30 afios a la incorporacion de personal en el “servicio técnico medio de
bomberos”, un cuerpo dedicado a la extincion de incendios y al salvamento de
personas, entre otras actividades. El objetivo de colocar aquel limite —admitido como
legitimo por el tribunal- era “garantizar el caracter operativo y el buen funcionamiento
del servicio de bomberos profesionales”.55 El TJUE declar6 que la diferencia de trato
cuestionada era “adecuada” y “necesaria” para lograrlo,5¢ en virtud de las siguientes
razones coligadas. Por un lado, porque, dadas las caracteristicas de las actividades a
realizar por aquellos trabajadores, “el hecho de disponer de una capacidad fisica
particularmente importante puede considerarse una exigencia profesional esencial y
determinante”.5” Por otro lado, porque, segiin los “datos cientificos resultantes de
estudios realizados en el marco de la medicina del trabajo y deportiva” ofrecidos por el
Gobierno aleman,
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[...]1a capacidad respiratoria, la musculatura y la resistencia disminuyen con la
edad. De este modo, muy pocos funcionarios de mas de 45 anos tienen la
capacidad fisica suficiente para ejercer su actividad en el ambito de la extinciéon de
incendios. En el ambito del salvamento de personas, los funcionarios de que se
trata dejan de disponer de la referida capacidad a la edad de 50 afios. Los
funcionarios que superan dichas edades trabajan en los demas sectores de
actividad antes mencionados.58

Por tltimo, porque, “a fin de garantizar el funcionamiento eficaz del servicio técnico
medio de bomberos”, es preciso que quienes ingresen en él estén en condiciones de
llevar a cabo las actividades correspondientes “durante un periodo minimo de entre 15
y 20 anos”.59 Segtin la informacién disponible, s6lo podrian hacerlo quienes fueran
contratados antes de superar los 30 afios; ingresando a esta edad, podrian extinguir
incendios durante no mas de 15 afios.

Como puede advertirse con la lectura del fragmento largo que acabo de citar, el TJUE
considerd que el limite etario es “adecuado” porque (tuvo por probado que) existe una
relacion condicional —en sentido lato— entre la edad de las personas y ciertas aptitudes
fisicas, aquellas requeridas para cumplir con las actividades propias del servicio técnico
medio de bomberos. Lo interesante para nosotros es que —segtn lo que se indica— esa
relacion no es regular o universal. Es decir, no es el caso de que todos los funcionarios
que superan los 45 afios (C) pierden dichas habilidades (E), de modo que lo primero sea
“condicion suficiente” de lo segundo (C — E). Lo que ocurre, en cambio, es que “muy
pocos funcionarios de méas de 45 afios” contintian poseyendo tales aptitudes. Con ello
basta, segiin el TJUE, para calificar como “adecuado” al limite etario cuestionado.6©

(4) Ahora pasemos a considerar un caso del TEDH sobre discriminacion de género. A
principios de los 80 se dispusieron en el Reino Unido ciertas reglas migratorias en
relacion con los pedidos de reunificacion familiar entre personas casadas. Reglas que
eran mas restrictivas para el supuesto en que se requiriera el ingreso de hombres
invocando como causal el estar casados con residentes, que cuando se requiriera el
ingreso de mujeres bajo el mismo argumento. Contra esta diferencia de trato se plante6
un caso de discriminacién que lleg6 hasta el TEDH.® En su defensa, el estado britanico
alegd que una finalidad de la legislacion cuestionada era “proteger el mercado laboral
en un momento de alto desempleo”, algo que el tribunal considero legitimo. Y que como
“los hombres son mas propensos que las mujeres a buscar empleo”, “los hombres
inmigrantes tendrian un mayor impacto que las mujeres inmigrantes en dicho
mercado”. La discusién gir6 en torno a si, sobre esa base, la diferencia de trato tenia
“una justificacion objetiva y razonable”.62 El TEDH resolvié que no la tenia, alegando
como uno de sus argumentos principales que la informaciéon disponible sobre la
diferencia entre hombres y mujeres “econémicamente activos”®3 no mostraba que
existieran —o hubieran existido, de no ser por la aplicacion de las reglas cuestionadas—
disparidades semejantes en el impacto respectivo sobre el mercado laboral de la
inmigracion de esposos hombres o de esposas mujeres.%4

Lo destacable del caso, para nuestros objetivos, radica en la naturaleza de las
aserciones instrumentales que fueron discutidas, las cuales versaban sobre relaciones
que —cabe suponer— el tribunal hubiera considerado “adecuadas” de haberlas tenido
por probadas. Las hipoétesis que present6 el gobierno son reconstruibles con una forma
netamente frecuencial. Una de las principales puede formularse asi: “un aumento en la
tasa de ingresos por reunificacion familiar de migrantes hombres contribuye a
aumentar (o0 no disminuir) la tasa de desempleo”.5 Con ello se afirma que hay una
relacion condicional —en sentido lato— entre una y otra tasa. Pero no supone que todo
aumento en la primera produzca siempre un aumento correlativo en la segunda.
Tampoco que todo cambio en la tasa de desempleo se explique por un cambio en la tasa
de ingresos aludida. Significa que la tltima tasa es un factor que aporta parcialmente,
en mayor o menor medida y junto con otras variables, a explicar los cambios en la tasa
de desempleo. La medida parcial en que los explica es lo que determina su aportaciéon
causal relativa. Exactamente sobre esto dltimo versa el otro argumento principal del
TEDH en contra de la defensa del gobierno: sin perjuicio de lo anterior, tampoco estaba
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convencido de que la diferencia que “pueda existir entre el impacto respectivo de
hombres y mujeres en el mercado de trabajo doméstico sea suficientemente importante
para justificar la diferencia de trato”.66

(5) Por dltimo, consideremos lo resuelto en un conocido caso del Tribunal
Constitucional federal aleméan, referido a la limitacion de otros derechos
fundamentales.®” Se cuestionaba una norma que ordenaba etiquetar los paquetes de
productos de tabaco con advertencias sobre los peligros para la salud de su consumo.
La libertad de empresa de las productoras de tabaco resultaba limitada en aras de
proteger la salud de las personas. La “adecuacién” de una medida como esta dependia
(entre otras cosas) de la existencia de cierta relacion entre fumar tabaco y adquirir
problemas de salud, como el cancer de pulmén. Si una cosa no llevara a la otra, no
habria nada que advertir ni beneficio alguno a favor de la salud en convencer de no
fumar.

¢Qué clase de relacion se exigiria para sostener, en el marco de un caso como ese, que
“fumar causa cancer de pulmoén” (o cualquier otra enfermedad)? Es plausible pensar
que no se requeriria que ambos factores estén asociados invariablemente, de modo que
siempre que alguien fume (C), contraiga cancer (E). Es decir, una relacion del tipo C —
E. En cambio, pareciera aceptable un vinculo menos estrecho, segtin el cual fumar haga
cierto aporte a la enfermedad, aumentando la probabilidad de adquirirla. Precisamente
esta ha sido la clase de vinculo que —de hecho- el Tribunal Constitucional federal
aleman considerd “adecuada” para justificar la obligaciéon de etiquetado. En el caso de
1997 tuvo por probado que existe una relacién de causalidad entre fumar y contraer
cancer y otras enfermedades, citando como apoyo tres investigaciones publicadas en
prestigiosas revistas cientificas.®® Lo particular de estas fuentes, en lo que nos interesa,
es que no demostraban —ni pretendian hacerlo— que fumar llevase invariablemente a
contraer cancer. Lo que hacian, sirviéndose de métodos estadisticos, es poner en
evidencia asociaciones generales de caracter frecuencial, como aquella segin la cual
“aproximadamente la mitad de los fumadores habituales de cigarrillos moriran
eventualmente debido a ese habito”.69

En resumen, los ejemplos ilustran que hay casos en los cuales se aceptaria como
instrumentalmente justificado —y de hecho se lo hace— llevar adelante un medio para
lograr un fin aun cuando no haya una relaciéon regular entre las instancias de ambos.
Esto es, incluso cuando no se dé que todo funcionario que supere los 45 afnos pierda las
habilidades requeridas en el cuerpo de bomberos, o que cada nuevo migrante hombre
que ingresa al pais sea una persona mas que busca trabajo y no lo consigue, o que cada
persona que es convencida de no fumar sea una persona que se salvara de contraer
enfermedades que, de seguir con ese hébito, hubiera seguramente adquirido.

En supuestos como esos, en cambio, se consideraria suficiente que la relaciéon bajo
estudio resulte frecuencial o probabilistica. Sea porque se asuma que el vinculo entre
los factores relevantes no consiste, en si mismo, en otra cosa; o porque, asumiendo que
se vinculan de modo regular o universal, no se conozcan mas que leyes causales
incompletas, desprovistas de todas las condiciones que -dadas en conjunto-—
asegurarian que ocurra siempre determinado efecto.

Asi las cosas, para dar cuenta de requerimientos como los que contienen las tesis y las
sentencias mencionadas, es preciso pensar en modelos de justificacion distintos, mas
apropiados que el regularista. Con este objetivo exploraré una concepciéon de la
causalidad que, como lo sugiere su etiqueta, tiene la ventaja de gravitar sobre relaciones
de la misma clase que las exigidas para justificar diferencias de trato en los ejemplos
que llamaron nuestra atenciéon. Avancemos, pues, con ello.

5 La justificacion instrumental
probabilistica
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Denominaré justificacion instrumental probabilistica a todo razonamiento segin el
cual esta i-justificado llevar a cabo una conducta porque hacerlo produce cierta
diferencia en la probabilidad de que se den instancias del contenido de una finalidad
legitima. En el marco de este modelo, la premisa (b) del esquema basico se modifica de
la siguiente manera: “Las instancias de la conducta M producen cierta diferencia en la
probabilidad de que se den instancias del estado de cosas F”.

Una reconstruccion de algunos rasgos de los enfoques probabilisticos de la
causalidad permitird comprender qué significan los términos clave del parrafo anterior.
Estas concepciones entienden las relaciones causales como frecuencias relativas entre
tipos de hechos y las representan mediante una funcién de probabilidad.”® Su idea
basica es que las “causas” hacen una diferencia en la probabilidad de sus efectos,
aunque no conduzcan invariablemente a ellos.”? Lo cual puede expresarse, en un
principio, como Pr(E|C) # Pr(E), que se lee asi: la probabilidad frecuencial de E (el
efecto) dado C (la causa) es diferente a la probabilidad frecuencial de E. En virtud de
dicha estipulacion, y habiendo advertido en los hechos que fumar hace una diferencia
en la probabilidad de contraer cancer de pulmén, es correcto aseverar que “fumar
causa cancer de pulmon”.

Frente a las regularistas, las concepciones probabilisticas admiten calificar como
causales a relaciones en las cuales los factores involucrados (sus instancias) no se
vinculan de modo invariable o regular. Permiten aseverar que “fumar causa cancer de
pulmén” aunque esta enfermedad también se manifieste entre quienes nunca han
fumado (la condicién no es necesaria para el efecto) y aunque haya asiduos fumadores
que no la contraigan nunca (la condiciéon tampoco es suficiente para el efecto). Sus
partidarios consideran esto como wuna ventaja comparativa, por razones
epistemologicas (normalmente sdlo seriamos capaces de conocer regularidades
imperfectas) y ontologicas (no existirian en la realidad relaciones deterministas entre
los fenébmenos que podamos aspirar a conocer).”2

Asi como la he presentado, la idea basica de la diferencia-en-la-probabilidad es
apenas una aproximaciéon al modo en que los probabilistas entienden lo que vengo
llamando la “aportacién causal”’3 de un factor sobre otro. La utilidad de tal enfoque
para nuestros objetivos se manifestara solo si nos detenemos en algunas precisiones
ulteriores. Por simplicidad me referiré en adelante a la aportacion causal positiva, el
aumento en la probabilidad del efecto mediante la causa: Pr(E|C) > Pr(E).

El aumento-en-la-probabilidad que atenderemos es lo que se conoce como una
correlacion positiva. Si C y E estan positivamente correlacionados y se suceden con ese
orden en el tiempo, usando los términos de P. Suppes (1970: 12) podria decirse que C es
una “causa prima facie” de E. La etiqueta es un buen un modo de destacar que algo
falta, que no toda correlacion se traduce linealmente como una aportaciéon causal.
Quedan todavia una serie de precisiones. Entre ellas, las que interesan ahora son las
vinculadas con la necesidad de descartar las llamadas “correlaciones espurias”.

Un factor puede estar correlacionado con otro porque lo produce o porque ambos son
producidos por un tercer factor en comun. En el segundo supuesto, y para los fines de la
atribuci6n causal, se dice que el vinculo es espurio.74 En términos probabilisticos, una
correlacion entre dos factores (C y E) califica como “espuria” cuando un tercer factor
(T) —su causa comtUn— produce, una vez considerado e incorporado a la ecuacion, un
“apantallamiento” (screening off) en la relacion entre éstos.’s Lo cual significa que la
probabilidad de E dado C y T es igual a la probabilidad de E dado T.”® Habiendo
ocurrido T, la ocurrencia de C no hace aportaciéon causal alguna para la probabilidad de
E.

Recostada en esos conceptos, la primera gran precision a la idea de aportacion causal
probabilistica indica que, si un factor C es apantallado por otro en su correlacion con un
factor E, entonces C no puede ser calificado como la causa de E. Asi, un factor es
definido como una causa de otro cuando hace una diferencia en su probabilidad y no
resulta apantallado por un tercer factor.”” Es lo que Suppes (1970: 10, 21-25) denomina
una “causa genuina” (no ya prima facie).
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De acuerdo con lo dicho, la aportaciéon causal probabilistica, entendida como una
correlacion positiva no apantallada, es la contribucion exclusiva que hace un factor al
aumento en la probabilidad del otro. Esta idea, mis completa que la primera
aproximacion, todavia ha sido objeto de algunas precisiones adicionales. Mencionaré
dos.

Por un lado, se ha llamado la atenci6n acerca de que el valor de verdad de toda
asercion causal depende, entre otras cosas, de la poblacion sobre la que se predica, o
como también se le llama, de su clase de referencia.”® Un cambio en ésta puede
conllevar una alteracion en la probabilidad condicional entre los factores vinculados.
Por ejemplo, la probabilidad de tener un ataque al corazén siendo fumador difiere
normalmente segin la edad de los sujetos: no es la misma entre quienes tienen treinta
que entre quienes tienen sesenta afios. De acuerdo con ello, se sugiere que toda asercion
causal debe entenderse como relativa a una poblacién determinada, aunque sea
implicitamente.

Por otro lado, se ha destacado que no toda poblacién —o clase de referencia— es
apropiada para establecer la aportaciéon causal de un factor respecto de otro.79 Sucede
que cualquier asociacién entre dos factores que se observe en una poblacién o conjunto,
puede revertirse en sus subconjuntos por efecto de un tercer factor que esté
correlacionado con ambos. Este fendmeno se denomina la Paradoja de Simpson o de la
reversion y da lugar a la pregunta acerca de qué correlaciones corresponde invocar en
las aserciones causales.

Un conocido caso ayudara a comprender el problema. Proviene de un estudio sobre la
tasa de admisiones en la Universidad de Berkeley en 1973, que se interesé por
esclarecer la influencia sobre tales decisiones, si alguna, del género de quienes
postularon.8° Atendiendo al total de las postulaciones, se encontr6 que las mujeres eran
admitidas en menor proporciéon que los hombres. Sin embargo, observando la misma
informacion al nivel de los departamentos de la universidad, se hall6 —simplificando un
poco— que en cada uno de ellos la proporcién en que eran admitidos hombres y mujeres
resultaba idéntica. Aunque no parezca, las dos observaciones, al nivel de la universidad
y al nivel de sus departamentos, son compatibles entre si; pueden ser verdaderas al
mismo tiempo, sin contradicciéon alguna. En el caso, el resultado fue explicado por el
efecto de un tercer factor: las mujeres tendian a postular a los departamentos que
tenian una tasa de rechazo mas alta.

La pregunta, entonces, es qué correlacion —la propia de qué clase de referencia—
utilizar al establecer vinculos causales. La respuesta que se ha dado, dicha en pocas
palabras, consiste que ha de recurrirse a la correlaciéon que se predique sobre una clase
(o poblacién, o conjunto) de referencia causalmente homogénea. De modo que “C causa
E si, y so6lo si, C incrementa la probabilidad de E en toda situaciéon que por lo demaés es
causalmente homogénea con respecto a E”.8! Lo que puede expresarse asi:

Pr(E|C-K;) > Pr(E|K;)

Una poblaciéon o clase de referencia es causalmente homogénea cuando esté
conformada por, y solamente por, la afirmacién o negaciéon de cada una de las
propiedades que hacen algiin aporte causal a la produccion del factor E, excepto por el
factor C cuya relevancia se quiere establecer. Esta descripcion es denotada como Kj.82
Entonces, cuando una clase es homogénea no hay ninguna propiedad adicional que
pueda incorporarse a dicha descripcion y que divida la clase en dos subclases donde la
probabilidad de E sea distinta (lo que la haria no-homogénea). En una clase asi, toda
propiedad adicional resulta siempre apantallada por las propiedades que la hacen
homogénea.83 De modo que el tnico factor que podria introducir un cambio en la
probabilidad de E, si es que contribuye causalmente (y esto es justamente lo que se
quiere determinar), es C.

La clase de referencia apropiada para establecer aportaciones causales, aquella
causalmente homogénea, es denominada el “contexto causal de fondo” (background
causal context) de la asercién causal correspondiente.84 En tal operacion, se dice que
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las propiedades que conforman la clase de referencia apropiada, Kj, son mantenidas
fijas (held fixed) o constantes, lo cual significa que el aporte de C a la probabilidad de E
se mide en un contexto donde ellas (su afirmacién o su negacién) se dan. Asi, toda
asercion causal probabilistica lleva siempre implicita una clausula ceteris paribus.

En resumen, si se observa que C incrementa la probabilidad de E sin importar qué
otros factores del contexto causal de fondo (que sean independientes y hagan
aportaciones causales) estén presentes, entonces se dice que C realiza una aportacion
causal a E. Hay aportacion causal probabilistica si, y s6lo si, tenemos que Pr(E|C-Kj) >
Pr(E|Kj).

El método comentado permite, superando los problemas antes introducidos,
distinguir entre el grado de correlaciéon de Cy E, y lo que puede denominarse el grado
de aportacion causal de C respecto de E. La magnitud de la aportacion causal de C
respecto de E es equivalente a la correlacién entre C y E que no resulta apantallada por
K;. Es decir, al resultado de la siguiente operacion: Pr(E|C-K;) - Pr(E|K;).%>

Volviendo al ejemplo del ingreso a la universidad, vemos que el factor “aplicar a los
departamentos mas exigentes” hace una aportacion causal al factor-efecto “rechazo de
la postulacién” y corresponde, por lo que vimos, mantenerlo constante como parte del
contexto de fondo. Hecho eso, se obtiene que la correlacion entre el factor “género del
postulante” y el efecto queda apantallada: ambos resultan estadisticamente
independientes dado el primer factor mencionado.

Antes de concluir, y cambiando del plano conceptual al de la investigacién causal,
conviene reparar en la distincion entre el conjunto de propiedades cuya posesion hace,
de hecho, alguna aportacién causal respecto de un factor E y las propiedades cuya
posesién creemos que hace alguna aportacion causal a E, dado el acervo de informacion
que dispongamos en un momento dado. A lo primero podriamos denominarlo
homogeneidad “objetiva” de una clase de referencia, aquella que se da en el mundo, y a
lo segundo homogeneidad “epistémica” de una clase de referencia, aquella que nos
consideramos justificados a creer.8¢ Las investigaciones causales se nutren de clases de
referencia epistémicamente homogéneas, seleccionadas de acuerdo a la informacion de
fondo que se disponga en un momento y contexto dados. Esto da la pauta de que
siempre puede ser el caso de que una asercion causal resulte falsa por haberse
formulado sin contar con la informacién suficiente, es decir, cuando creemos conocer
todas las propiedades cuya posesioén hace alguna aportaciéon causal al fendémeno de
interés pero se nos escapa alguna.

En suma, un modelo de justificaciéon instrumental probabilistica conecta los medios
con sus fines a través de dependencias probabilisticas como las caracterizadas aqui.

6 Ventajas del modelo probabilistico

Habiendo formulado un modelo de justificacion sobre la base de la idea de
aportacion causal probabilistica, parece una buena idea recuperar algunos ejemplos con
el proposito de ilustrar mejor las ventajas que presenta, en comparacion con el modelo
regularista, cuando se lo utiliza para dar cuenta de lo que comtinmente se exige en los
casos de discriminacion (y méas alla de ellos) al evaluar la justificacion de normas o
practicas generales. Retomaremos, asi, lo sugerido en §4.

Tomaré como ejemplo principal el caso del TJUE en el que se cuestionaba un limite
de 30 anos de edad a la incorporacion de personal en el servicio técnico medio de
bomberos de una ciudad. Hablo de “Wolf v. Stadt Frankfurt am Main” (2010).
Recordemos brevemente que, segiin la Gran Sala del tribunal, la restriccion se trataba
de una diferencia de trato “adecuada” y “necesaria” para lograr que quienes ingresaran
en dicho cuerpo pudieran cumplir con las actividades correspondientes “durante un
periodo minimo de entre 15 y 20 afios”, como una manera de garantizar su buen
funcionamiento.
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Pues bien, el punto que he intentado destacar podria reconducirse, en lo central,
como una cuestion relativa a la forma en que se precisa —o cabe reconstruir— la
contribucion que debe hacer una diferencia de trato a su objetivo para que se la
considere justificada (por simplicidad, hablaré en adelante de “la contribucion
requerida”). Si se especifica este aporte de forma irrestricta o categorica, sin aceptar
concreciones parciales, el modelo de justificacidon regularista parece ser apropiado para
evaluar los medios con que se pretende alcanzarlo. En cambio, cuando se lo precisa de
forma frecuencial, este modelo se vuelve demasiado exigente.

Pensando en el caso “Wolf”, se especificaria de modo irrestricto la contribuciéon
requerida para el limite etario si ella consistiera en “hacer que todas las personas que
ingresen al servicio técnico medio de bomberos mantengan el estado fisico
indispensable al menos durante 15 afios”. Lo cual se concretaria de manera exitosa,
Unicamente, en un estado de cosas donde, un quindenio después de su contratacion,
ninguno de los ingresantes hubiera perdido las aptitudes fisicas que se precisan para
realizar sus tareas.

Para que la norma que establece el limite produzca, por si misma, una contribucion
como la que acaba de especificarse, el hecho de que una persona contratada no supere
los 30 afos de edad (C) deberia ser, cuanto menos, una “condicién necesaria” (en el
sentido analizado en §3) de que mantenga el estado fisico una vez transcurridos 15 afos
de su incorporacién (E).87 De modo que, si se incorporara alguien que superara esa
edad (~C), incumpliendo con el limite, esta persona no mantendria el estado fisico
indispensable pasado el lapso mencionado (~E). Se asume, entonces, una relacion
regular o universal entre ambos factores, la edad y el mantenimiento del estado, del
tipo ~C—~ES88,

Haciendo las adaptaciones pertinentes, estamos en condiciones de volcar lo dicho en
nuestro esquema béasico de justificacion instrumental (presentado en §2). A tal efecto,
acordemos en denotar como “LE” al estado de cosas en el cual todas las personas
ingresantes hubieran sido contratadas con 30 afios o menos, y en llamar “conducta M”
al paso del estado de cosas “~LE”, en el cual no se cumpliera con dicho criterio, al
estado de cosas LE. Ademés, representemos como “F” al estado de cosas en el cual, 15
afios después de incorporados, todos los ingresantes mantuvieran las aptitudes fisicas
que se precisan para realizar sus tareas. El esquema quedaria asi:

(a) Se procura realizar un estado de cosas F.

(b) ~LE — ~F.89

Entonces:

(c) Debe considerarse i-justificado llevar a cabo la conducta M.

Este esquema de justificacién, que descansa en aportaciones causales universales o
regularistas como ~LE — ~F, es el modelo apropiado para dar cuenta de la forma de
razonar cuando la contribuciéon requerida se especifica como lo hicimos recién, de
manera irrestricta (“hacer que todas las personas que ingresen...”).

Consideremos ahora la alternativa frecuencial para precisar la contribucién
requerida. Ella podria formularse como “aumentar la probabilidad de que todas las
personas que ingresen al servicio técnico medio de bomberos mantengan el estado
fisico indispensable al menos durante 15 anos”. El aporte exigido, asi, se presentaria
como algo gradual cuya unidad de medida es la frecuencia en que se dan ciertas clases
de hechos.

Precisada de tal manera la contribucién, la norma podria concretarla —y justificarse
por ello— incluso cuando no todas las personas mayores de 30 afios fueran a perder el
estado fisico indispensable antes de los 15 anos de haber sido contratadas (la condicién
no es suficiente), o cuando no todas las personas que pierdan el estado fisico
indispensable antes de los 15 afios de haber sido contratadas hubieran ingresado al
servicio con méas de 30 afos (la condicién no es necesaria). Bastaria, simplemente, con
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que superar los 45 aflos aumente la probabilidad de perder tales aptitudes. O, con otras
palabras, con que “muy pocos funcionarios de méas de 45 ahos” contintien
poseyéndolas, tal como tuvo por probado el TJUE en la decision que estudiamos.9°

Denotando como “LE” al estado de cosas en el cual todas las personas ingresantes al
servicio sean contratadas con 30 afios 0 menos, y como “F” al estado de cosas en el cual,
15 afos después de incorporados, todos los ingresantes mantuvieran las aptitudes
fisicas que se precisan para realizar sus tareas, la contribucioén requerida, expresada
frecuencialmente, podria formalizarse como sigue:

Pr(F | LE - K;) > Pr(F | ~LE - K;)

Se lee: manteniendo fijo el contexto causal de fondo (Kj), la probabilidad frecuencial

de F dado que ocurre LE es mayor a la probabilidad de F si no ocurre LE.

Si acordamos nuevamente en llamar “conducta M” al paso del estado de cosas ~LE al
estado de cosas LE, podemos colocar esas expresiones en nuestro esquema basico de
justificacién instrumental, con el siguiente resultado:

(a) Se procura realizar un estado de cosas F.

(b) Pr(F | LE - K;) > Pr(F | ~LE - K;).

Entonces:

(c) Debe considerarse i-justificado llevar a cabo la conducta M.

Este esquema de justificaciéon, que descansa en aportaciones causales probabilisticas
del tipo Pr(E|C-K;) > Pr(E|K;), es el modelo apropiado para dar cuenta de la forma de

razonar cuando la contribucién requerida se especifica de manera frecuencial
(“aumentar la probabilidad de que todas las personas que ingresen...”).

Como vimos, cada alternativa para especificar la contribuciéon requerida tiene como
correlato su propio modelo de justificacion. ¢Cudl de las dos alternativas y su modelo
respectivo es preferible?

En la sentencia que recuperamos, el TJUE se ha inclinado claramente por la segunda
alternativa, la version frecuentista. Si bien no ha invocado razones a favor de adoptar
un enfoque tal, yo creo que si las hay: se trata de una excelente manera de enfrentar las
derivaciones del siguiente problema epistemologico. Al menos en el plano de los casos
genéricos, resulta muy dificil conocer cuales son las condiciones que —en soledad o en
conjunto con otras— resultan suficientes y necesarias para producir de manera regular
tal o cual efecto. Es decir, adquirir creencias justificadas y verdaderas sobre leyes
causales completas. De modo que, si se exigiera como requisito de justificaciéon para
toda diferencia de trato que se demuestre que ésta hace un aporte causal regularista
respecto de su objetivo, ello seria demasiado pedir, al punto que obturaria por completo
el mecanismo —sistematicamente falible— de toma de decisiones basadas en reglas o
criterios generales.9!

El problema mencionado se manifiesta respecto del tipo de relaciéon causal que era
relevante para resolver el conflicto judicial que he tomando como ejemplo principal. Es
muy dificil, cuando no imposible, conocer la combinacion de circunstancias que han de
darse para que, indefectiblemente, alguien pierda el estado fisico indispensable para ser
bombero pasados 15 afios. El haber sido contratado con mas de 30 anos, y superar los
45 transcurrido un quindenio, es un factor que no basta por si solo para asegurar aquel
resultado, segtn la informacion cientifica con la que contaba el TJUE. Pareciera que no
es una “condicion necesaria” (en el sentido analizado en §3) de que alguien pierda las
aptitudes indispensables. No es disparatado pensar en que algunas personas podrian
sufrir graves lesiones mucho antes de sus 45 afios. Ademas, pareciera que el factor
aludido tampoco es una “condicion suficiente” (de nuevo, en el sentido analizado en
§3). No es absurdo imaginarnos casos —aunque resulten excepcionales— de funcionarios
que tengan un organismo privilegiado y se entrenen a tal punto de superar los 45 afios
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con un estado que les siga permitiendo dedicarse, entre otras actividades, a la extinciéon
de incendios.

Por lo sefialado, si el TJUE hubiera aplicado un modelo de justificacién instrumental
regularista, deberia haber declarado discriminatoria, por carecer de “adecuaciéon”, la
imposicion del limite etario que se cuestionaba en el caso. Y podria decirse que
también, mas ampliamente, la mayoria de las diferencias de trato establecidas
mediante normas generales. Pero, como sabemos, no es eso lo que decidi6. En vez de
ello, aplico un modelo de justificacion instrumental probabilistico (de un modo
reconstruible como acabo de hacerlo unos parrafos atras). Le basto con que el medio
cuestionado hiciera una aportacion causal probabilistica al logro de su fin.

Las ventajas del modelo probabilistico para dar cuenta de lo exigido en los casos de
discriminacion al evaluar la justificacion de normas o practicas generales, ilustradas
mediante el caso al que venimos refiriendo, también se advierten en otros ejemplos
relevantes, como el caso del Tribunal Constitucional federal aleman sobre el etiquetado
de cigarrillos92 o el caso del TEDH sobre discriminacion de género a migrantes.9 A su
respecto, aquel modelo expresa mejor que el regularista el razonamiento que los
tribunales intervinientes realmente desplegaron o hubieran desplegado de contar con
las pruebas suficientes. En el primer caso, no se requirié6 una aportacion regularista
entre fumar (C) y contraer cincer (E), del tipo C—E, sino una contribuciéon
probabilistica, del tipo Pr(E|C-K;) > Pr(E[K;). En el segundo caso, no se hubiera

requerido una aportacién regularista entre ser un migrante hombre (C) y buscar trabajo
pero no conseguirlo, del tipo C—E, sino una contribucién probabilistica, del tipo
Pr(ElC-Kj) > Pr(ElKj). Una contribucion, dijo el Pleno del TEDH, que hubiera debido
ser lo “suficientemente importante”. Lo cual nos lleva al tema que abordaremos a
continuacion.

7 Formulando niveles de exigencia
justificativa probabilistica

En apartados anteriores (§3 y 5) caractericé dos versiones diferentes de la idea de
aportacion causal. Me detuve especialmente en la versién probabilistica, por las
razones oportunamente explicitadas (§4 y 6). Ahora quisiera ocuparme de algunas
oportunidades regulativas que se abren al entender como una aportacién causal
probabilistica la “adecuacién” requerida para justificar diferencias de trato.
Particularmente, de las oportunidades que se presentan respecto de la estrategia,
comun en el derecho antidiscriminatorio, de requerir una justificacibn mas robusta
—razones “de mucho peso”- para determinada clase de casos, adoptando niveles de
exigencia justificativa diferentes.

Haciendo un resumen de lo visto en §5, tenemos que la aportacién causal
probabilistica (AC-P) consiste en una dependencia probabilistica. Un suceso C hace
una AC-P a otro E cuando produce una diferencia en la probabilidad frecuencial de que
se den instancias de E, sin que sea del todo apantallada por las aportaciones causales de
los sucesos que forman parte del contexto causal. Como nocién, la AC-P tiene un
caracter cuantitativo y gradual. Se expresa mediante funciones de probabilidad que,
siendo ésta positiva, pueden adoptar cualquier valor numérico en un rango que va entre
mas de 0 y menos de 1. Sus instancias se graddan en virtud de este guarismo: a mayor
valor, mayor grado de aportacion.%4

A partir de ello, si lo conectamos con las demés piezas en las que hemos trabajado,
surge una cuestion digna de atenciéon. La justificacion instrumental en los casos de
discriminacion —mencioné al comienzo— se apoya en una premisa segin la cual debe
considerarse como i-justificada toda conducta que sea “adecuada” para realizar el
contenido de una finalidad legitima. Pues bien, nos encontramos con que, de traducirse
tal vocablo como aportacion causal a secas, y dado el caracter gradual de esta altima
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nocién, siempre podria preguntarse cudnta aportacion deberia exigirse; cuanta es
suficiente. De modo que quien tenga que decidir si una relacion medio-fin califica como
“adecuada”, inevitablemente tendra que asumir —aunque sea implicitamente— alguna
respuesta a este interrogante: aceptar que cualquier contribucion satisfaga la exigencia
0o que solamente lo haga una superior a cierto (écual?) grado. En esta decision
intervendrian, entonces, dos clases de juicios: uno empirico sobre cual es el grado de
AC-P de un medio respecto de un fin y otro evaluativo sobre cuanta AC-P es suficiente a
los efectos justificativos.

Si se quisiera evitar que el juicio evaluativo se haga caso-a-caso, eludiendo la
impredecibilidad que ello conlleva,% podria intentarse —aunque con una efectividad
limitada, segiin veremos— definir la AC-P requerida a los efectos justificativos como una
nocion categobrica en vez de gradual. Se trata de establecer, en el plano regulativo
general, cudl es el nivel de exigencia justificativa aplicable segtin el supuesto, es decir,
cudl es el grado de AC-P que debe considerarse suficiente y, por ende, calificar como
“adecuado” en tales o cuales clases de casos.

La solucion puede montarse sobre una estrategia bien conocida en el derecho
antidiscriminatorio y contribuir, asimismo, a perfeccionarla. Como resené en el
apartado inicial (§1), es comtn que, respecto de ciertas clases de diferencias de trato —
las consideradas especialmente nocivas para el principio de igualdad— se requiera una
justificaciébn mas robusta que para otras: razones “de mucho peso”. La jurisprudencia y
las disposiciones que he mencionado parecen concretar esta exigencia superior
requiriendo que la relacién medio-fin sea, ademas de “adecuada”, también “necesaria”.

Sin embargo, con esa forma de incrementar la exigencia justificativa —incorporando
directamente el requisito de la “necesidad”- se omite sacarle provecho a una
oportunidad regulativa que surge del caracter gradual de la AC-P, un rasgo que
habilitaria a requerir —ademéas de cierta eficiencia— una mayor aportaciéon causal
medio-fin cuando se lo considere pertinente.9® Cuanto mayor sea el sacrificio que
conlleve la implementacion de una diferencia de trato, sobre valores distintos al logro
de su objetivo, podria aplicarse un escrutinio més estricto y exigirse una aportacion
medio-fin superior a la basica, como condicién para que califique como “adecuada” a
los efectos justificativos.

A continuaciéon presentaré y analizaré dos formas de definir, categéricamente,
cuando hay una aportaciéon causal suficiente entre un medio y un fin, lo que denotaré
como ACSuUF. Una de ellas representara una exigencia basica y la otra, una elevada.
Veremos que, en ambos casos, la estrategia de exigir distintos niveles de exigencia
justificativa se perfecciona en lo que respecta al requisito de la “adecuacion”, esto es,
adquiere un sentido mas preciso la idea de que algunas diferencias de trato deberian
hacer mayores aportes al logro de su objetivo para considerarse justificadas. Sin
embargo, también emergen otras cuestiones no menores, que haré notar
oportunamente.

Pasemos a las definiciones, comenzando por la exigencia bésica:

D1 (nivel bésico). Hay una ACSUF entre un medio (M) y un fin (F) cuando el primero
realiza cualquier aportacion causal positiva a favor del segundo.

Esto podria formalizarse como ACSUF(M, F) = [Pr(F|M-Kj) — Pr(F| Kj)] > 0.

Bajo el dominio de la D1, afirmar que “la conducta M es ACSUF para realizar un
estado de cosas F” consiste exclusivamente en hacer una descripcion de la realidad, es
decir, en proferir un enunciado con funcién descriptiva.

Considerando que “cualquier AC-P positiva” significa producir cualquier aumento-
en-la-probabilidad no apantallado, podemos advertir que la definicién expresa un nivel
basico de exigencia, dado que es compatible con que la contribucion sea de un grado
minimo, incluso levemente superior a 0. Para D1, cualquiera debe considerarse
suficiente.

Si bien la definicion sirve como criterio por defecto, ya hemos visto que para algunas
diferencias de trato no se considera aceptable requerir una justificacion tan laxa; se
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espera, en cambio, una mas robusta: razones “de mucho peso”. Esto es lo que han
expresado el TEDH y otros tribunales en algunos pronunciamientos citados en el
apartado inicial. También es lo que ha sugerido el Pleno del TEDH en el ejemplo
estudiado antes (§4) sobre el ingreso de migrantes hombres: incluso si se hubiera
comprobado que tenian un impacto negativo sobre el mercado de trabajo, superior al
producido por el ingreso de migrantes mujeres, el tribunal manifest6 que no estaba
convencido de que éste fuera “suficientemente importante para justificar la diferencia
de trato” en aras de proteger el empleo.9”

Pues bien, respecto de tales supuestos —y con independencia de requerir ademas que
el medio sea “necesario”- podrian formularse niveles mas exigentes de ACSUF.
Supongamos una diferencia de trato que requiera para su justificaciéon razones de
“mucho peso”8 y que haga una aportacion causal positiva a su objetivo, pero que esta
relacion no sea (considerada como) lo suficientemente estrecha.?® En tal caso, podria
decirse que la distincién contribuye de alguna manera a lograr su fin, pero no lo
suficiente para superar el juicio de proporcionalidad correspondiente a la clase de
rasgos en que se basa. Dado ello, no est4 justificada y resulta, por ende, discriminatoria.
Esta es una manera de dar cuenta de aquellos casos en los cuales una diferencia de trato
hace una contribucidén a su objetivo pero es considerada injustificada, de todos modos,
por razones normativas: porque el sacrificio que se hace al implementarla solamente se
justificaria si su aporte fuera mayor (o porque no hubiera aporte, por méas alto que sea,
que compensara ese sacrificio). El razonamiento respectivo involucra un balance entre,
por un lado, el valor de la contribucién que hace la medida sobre su objetivo
(admitiendo que el aporte puede ser gradual) y, por el otro, los demas disvalores que
conlleva su concrecion.°°

Hasta donde puedo ver, hay por lo menos dos maneras de exorbitar el nivel basico de
exigencia justificativa, que mostraré enseguida como D2, y D2j. Por simplicidad

formularé la definicién de un solo nivel adicional, el elevado.

D2, (nivel elevado). Hay una ACSUF entre un medio (M) y un fin (F) cuando el primero

realiza una aportaciéon causal a favor del segundo que supera un umbral previamente
establecido.

Esto podria formalizarse como ACSUF(M, F) = [Pr(F|M-K;) - Pr(F|K;)] > u, donde “u”
denota cierto valor dentro del rango entre mas de 0 y menos de 1.

Igual que con la anterior, sostener bajo D2, que “la conducta M es ACSUF para
realizar un estado de cosas F” consiste exclusivamente en hacer una descripcion de la
realidad, en describir que M hace una aportacion tal que supera el umbral aplicable.

Si bien parece una alternativa satisfactoria, la fijacion a priori del umbral de
aportacion suficiente conlleva un inconveniente. Hace a la estrategia insensible a las
caracteristicas particulares de los fen6menos concernidos en cada caso y a lo que se
conozca acerca de los factores que conforman su contexto causal de fondo. Ello es
problematico porque una AC-P podria ser relativamente baja y, sin embargo, constituir
la alternativa conocida que maés contribuya a producir un estado de cosas pretendido,
de modo que descartarla llevaria a desechar todo esfuerzo por alcanzar el objetivo. En
otros supuestos, también podria darse que, dada la importancia relativa de cierto
objetivo en un ambito dado, los aportes pequefios también sean, de todos modos,
considerados proporcionales en relacion con sus “costos” sobre el principio de igualdad.

La siguiente definicion evita dicho incordio, al tiempo que recupera otro:

D2y, (nivel elevado). Hay una ACSUF entre un medio (M) y un fin (F) cuando el primero

realiza una aportacion causal a favor del segundo que sea evaluada como suficiente por
el intérprete.

Esto podria formalizarse como ACSUr(M, F) = ES[Pr(F|M-Kj) - Pr(F|Kj)], donde
“ES[...]” denota la evaluacion positiva, como suficiente, del intérprete.
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Bajo el dominio de D2}, y a diferencia de lo que sucede con las dos definiciones
anteriores, sostener que “la conducta M es ACSUF para realizar un estado de cosas F”
tiene una funcién mixta, descriptiva y evaluativa. Involucra tanto una descripciéon segiin
la cual M hace una aportacién causal a F, como la emision de un juicio de valor sobre su
suficiencia. En virtud de la D2}, la idea de ACSUF consiste en lo que se denomina un
concepto evaluativo denso.'°!

Lo que hace esta alternativa es delegar en el intérprete el juicio sobre el caracter
suficiente del aporte causal de un medio para un fin. Esto le da la flexibilidad de la que
carece D2,, pero al costo de aceptar que dicho juicio evaluativo se haga caso-a-caso y no
a nivel regulativo general. La decisién involucra un balance de razones que, para la
clase de casos aqui atendidos, tipicamente se dara entre el perjuicio o disvalor que
conlleva la diferencia de trato cuestionada (la exclusion de cierto grupo del acceso a
determinados bienes) y el beneficio que conlleva contribuir como lo hace al logro de su
objetivo.102

Haciendo un inventario, con las propuestas de definicién categorica aqui volcadas
(D1, D2, y D2p) se supera la indeterminacién que se presenta de traducir la
“adecuacion” medio-fin requerida como una AC-P a secas. Sin embargo, en las
definiciones que expresan niveles de exigencia justificativa mas elevados (no bésicos) se
genera un dilema: hay que elegir entre prefijar un umbral de suficiencia (D2,) o
delegarlo en el intérprete (D2}), con las consecuencias que cada decision regulativa
conlleva: la insensibilidad al contexto y la incorporaciéon en la idea de ACSUF de
elementos evaluativos, respectivamente.

8 Conclusiones

En este trabajo me detuve en algunas aristas del razonamiento con el que se evalaa si
una diferencia de trato se encuentra justificada y, por ende, exenta de la prohibiciéon de
discriminacion. Permitanme hacer un balance de los resultados obtenidos.

Partamos de una mirada global. Como se ha sugerido,'°3 decir que una diferencia de
trato califica como “discriminatoria” implica, conceptualmente, afirmar que:

Es comparativamente perjudicial para una o mas personas,

esta basada en la posesion por parte de esas personas de atributos protegidos por el
derechoy

carece de una justificacion suficiente.

Ademas, afirmar —en ese contexto discursivo— que una diferencia de trato detenta
una “justificacién suficiente” implica, conceptualmente, aseverar que:

(a) Tiene una “finalidad legitima”,

(b) es “adecuada” para lograrla,

(c) es “necesaria” para lograrla y

(d) es “proporcional en sentido estricto”.104

¢Qué significa —en ese contexto discursivo— aseverar que la diferencia de trato es
“adecuada” para lograr su objetivo? Esta es la pregunta que intenté responder,
principalmente, a lo largo del articulo.

El primer paso hacia aquel propdsito fue presentar el siguiente esquema béasico de
justificacién instrumental, un razonamiento con el que se evaliia si una diferencia de
trato se encuentra justificada y, por ende, no resulta prohibida por discriminatoria:
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(a) Se procura realizar un estado de cosas F.

(b) La conducta M es adecuada para realizar un estado de cosas F.
Entonces:

(c) Debe considerarse i-justificado llevar a cabo la conducta M.

Nuestra atencion se pos6 sobre la segunda premisa del razonamiento. ¢Qué significa
exigir, como condicién de justificaciéon, que un medio sea “adecuado” para un fin?

Para responder la cuestion desplegué una estrategia argumentativa que puede
resumirse en tres pasos. El primero fue comprender el impreciso vocablo “adecuado”
como cierta aportacion causal. El segundo fue reconstruir el contenido asignado a esta
ultima idea por dos concepciones de la causalidad. Ambas fueron presentadas como la
base de dos modelos de justificaciéon instrumental, uno regularista (JI-R) y otro
probabilistico (JI-P).

El tercero paso del argumento principal de este articulo fue alegar en favor de
comprender la exigencia de “adecuacion” como una aportacion causal probabilistica y,
por consiguiente, de la adopcién del modelo probabilistico de justificacion instrumental
para los casos de discriminacién en que se cuestionen normas o practicas generales.
¢Por qué razones? Porque ello encaja mejor con algunas tesis acerca de lo que deberia
requerirse para justificar estos factores, asi como con aquello que se exige a dicho
efecto, de hecho, en ciertas ocasiones.

Dicha traduccion conlleva algunas oportunidades regulativas.

Como vimos, un suceso C hace una aportacion causal probabilistica (AC-P) a otro E
cuando produce una diferencia en la probabilidad frecuencial de que se den instancias
de E, sin que sea del todo apantallada por las aportaciones causales de los sucesos que
forman parte del contexto causal. Como nocion, la AC-P tiene un caracter cuantitativo y
gradual. De traducirse la “adecuaciéon” medio-fin exigida para justificar una conducta
como una AC-P a secas, siempre podria preguntarse cudnta aportacion causal deberia
exigirse. De modo que quien tenga que calificar una relacion como “adecuada”,
inevitablemente habra de asumir alguna respuesta a este interrogante. En esta decision
intervendrian dos clases de juicios: uno empirico sobre cuél es el grado de AC-P de un
medio respecto de un fin y otro evaluativo sobre cuanta AC-P es suficiente a los efectos
justificativos.

Como un modo de evitar que el juicio evaluativo se haga caso-a-caso, exploré
distintas definiciones categoricas de la adecuacion suficiente (ACSur) a los fines
justificativos. Son opciones alternativas que podrian adoptarse a nivel juridico-
regulativo y contribuir a perfeccionar la estrategia, comtin en el derecho
antidiscriminatorio, de requerir una justificacion méas robusta —razones “de mucho
peso”— para determinada clase de casos.

En las definiciones que expresan niveles de exigencia justificativa més elevados (no
bésicos) se genera un dilema. Hay que elegir entre prefijar un umbral de suficiencia o
delegar la decision sobre cuando hay ACSUF en el intérprete, con las consecuencias que
cada decision regulativa conlleva: la insensibilidad al contexto y la incorporacion en la
idea de ACSUF de elementos evaluativos, respectivamente.

De acuerdo con el abanico de alternativas desplegado, aseverar que una diferencia de
trato es “adecuada” para lograr su finalidad podria querer decir, segin el nivel de
exigencia justificativa que se adopte para cada clase de supuesto, alguna de estas tres
cosas:

D1 (nivel basico). La diferencia de trato realiza cualquier aportacion causal positiva a
favor del logro de su finalidad.

D2, (nivel elevado). La diferencia de trato realiza una aportacion causal a favor del

logro de su finalidad que supera un umbral previamente establecido.



D2}, (nivel elevado). La diferencia de trato primero realiza una aportacion causal a favor
del logro de su finalidad que es evaluada como suficiente por el intérprete.
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Notes
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Sobre esta variante de los permisos, véanse Alchourrén & Bulygin 2012: 175-176 y von Wright
1963a: 86.

3 TEDH, “Belgian Linguistic case”, 1968, pag. 34, §10. El tribunal ha reiterado tal interpretacion
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2004/113/EC (2.b; 3.5); y 2006/54/EC (2.1.b; 14.2).

5 Como en “Bilka-Kaufhaus”, 1986, §37; “Johnston v Chief Constable of the Royal Ulster
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“Kreil v Bundesrepublik Deutschland”, 2000, §23; “Kiiclikdeveci”, 2010, §33; “Vital Pérez v.
Ayuntamiento de Oviedo”, 2014, §60; “CJ v. TGSS”, 2022”, §48.
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discapacidad (secciones 13.2 y 15). Véase Hepple 2010: 15 y Fredman 2011: 198 ss.

7 Véase: “Schuler-Zgraggen v. Switzerland”, 1993, §67; “Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. The
United Kingdom”, 1985, §78; “Jurci¢ v. Croatia”, 2021, §65.

8 Véase: “Karner v. Austria”, 2003, §37; “Vallianatos and Others v. Greece”, 2013, §77, y sus citas.

9 Véase: “Karner v. Austria”, 2003, §41, “Vallianatos and Others v. Greece”, 2013, §85, y sus citas;
“Jurci¢ v. Croatia”, 2021, §65.

10 TEDH, “Vallianatos and Others v. Greece”, 2013, §85, italicas y traduccién propias.

11 Véanse: 2000/43/EC (2.2.b); 2000/78/EC (2.2.b.i; 6.1); 2004/113/EC (2.b); y 2006/54/EC
(2.1.b).

12 Véase: TJUE, “Johnston v Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary”, 1986, §38.

13 En general, véanse: OC-4/84, §56; OC-17/02, §46-48; “Espinoza Gonzales vs. Pert”, 2014,
§219; “Flor Freire Vs. Ecuador”, 2016, §125; “Guevara Diaz vs. Costa Rica”, 2022, §80.

14 Corte IDH, “Pavez Pavez vs. Chile”, 2022, §69. El tribunal ya habia esbozado la misma idea
antes, en “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, 2015, §256; y “I.V. vs. Bolivia”, 2016, § 241.

15 Como expresa la CorteIDH en el fragmento que acaba de citarse.

16 Conf. TJUE, “CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD’ v. Komisia za zashtita ot diskriminatsia”,
Gran Sala, 2015, §120, §122, §128.

17 Esta parece ser la manera habitual de entender el término en la literatura sobre el juicio de
proporcionalidad. Dos ejemplos notables se hallan en Barak 2012: 317y Bernal Pulido 2014: 933.

18 Sobre el concepto de efectividad, entendido como “conducir a” ciertos resultados, véase
Fernandez Blanco 2019: 266-269, 2021: 14-17.


https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_289_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_315_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_449_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_453_esp.pdf
https://www.bverfg.de/e/rs19970122_2bvr191591.html
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/518/515/

19 Segtn Barak (2012: 305, 320), lo que distingue al examen de necesidad del de adecuacién en
el juicio de proporcionalidad es precisamente ello: que el primero requiere, ademas de su
efectividad, que el medio sea eficiente. La idea de eficiencia que adopta el autor —siguiendo a
Rivers 2006: 198-200- se inspira en la mirada de W. Pareto, para quien una distribuciéon es
eficiente cuando no hay alternativa que pueda mejorar la situaciéon de al menos una persona sin
empeorar la situaciéon de otra. Dados los limites de la indagaciéon que emprenderé aqui, no hace
falta que me explaye méas acerca de dicha nocién. Para darle un sentido mas preciso, deberia
recurrirse a la literatura econémica o a la que trabaja en la interseccion entre la Economia y el
Derecho. Véanse, por ejemplo, Margolis 1987, Cooter & Ulen 2012: 12-14, 42-43, Tuzet 2016: §3,
Chiassoni 2013: 231-259 y Acciarri 2019: 6-9.

20 En TJUE, “Reinhard Prigge v. Lufthansa”, 2011, §64, se encuentran argumentos similares.
Esta sentencia tiene su contrapunto en TJUE, “Gennaro Cafaro v. DQ”, 2019, §49-55.

21 Lo que diré no aplica a los supuestos de discriminacién —sefialados en una nota anterior— en
los cuales no se admita justificaciéon alguna, como sucede usualmente con la discriminacion
directa basada en ciertas especies de atributos protegidos.

» « » o«

, “apta”,
23 Véase TJUE, “CJ v. TGSS”, 2022, §48, y sus citas.

22 O “idonea apropiada”, entre otros términos usados como sindénimos.

24 El fendmeno de la relevancia de los enunciados facticos en la argumentaciéon constitucional,
del que participan los supuestos en los cuales se aplica el juicio de proporcionalidad, ha sido
destacado en distintas obras, con mayor o menor alcance y con distintos énfasis. En el &mbito
anglosajon, véanse, por ejemplo, Rosen 1972, Davis 1973, Acker 1990, Erickson & Simon 1998,
Faigman 2008 y Larsen 2012, Larsen 2014.

25 Detallaré estos limites en los tltimos parrafos del apartado §2.

26 Conf. pp. 3, 23-26, 32-35, 58-60. La clasificacion entre los “adjudicative facts” y los
“legislative facts” a la que se recurre en la obra, siguiendo los aportes de K. C. Davis (1942: 402
ss.), permite advertir que la clase de hechos que nos interesan —los segundos— no son aquellos
ocurridos en un caso particular. Pero no aporta mas que ello a la comprension del requisito que
nos ocupa, al costo de multiplicar las categorias de hechos segtin el contexto institucional en el
que sean relevantes (los proceso individuales, la discusion legislativa, los procesos
constitucionales, etcétera) o lo que se decida acerca de como justificar en los procesos judiciales
las aserciones que los tienen como objeto. En especial, no brinda mayores precisiones acerca de
un aspecto clave, el de como se relacionan causalmente los fendmenos de interés.

27 Me ocuparé aqui exclusivamente de las relaciones medio-fin de naturaleza empirica. Sin
embargo, ellas no son las tinicas que podrian darse. En algunos supuestos ambos factores podrian
unirse mediante un vinculo (no empirico sino) convencional.

28 “Realizar un estado de cosas” o “llevar a cabo una conducta” se entienden como producir un
“suceso”, en el sentido que le da al término von Wright 1963a: 26-28.

29 En su version completa el esquema se ve asi:

(*) Debe considerarse i-justificado llevar a cabo toda conducta que sea adecuada para realizar un
estado de cosas que procure realizarse y sea considerado legitimo realizar.

(a) Se procura realizar un estado de cosas F.

(*) Realizar un estado de cosas F es considerado legitimo.

(b) La conducta M es adecuada para realizar un estado de cosas F.
Entonces:

(c) Debe considerarse i-justificado llevar a cabo la conducta M.
30 Sobre el lenguaje de la causalidad, véase Hitchcock 2003: 2-3.

31 En un sentido similar, von Wright (1963b: 160) ha destacado que una de las premisas del
argumento que denomina “inferencia practica”, aquella que conecta el medio con su fin, “se
apoya en una relacion causal”. N. Cartwright (1979: 420, 431) ha argumentado algo parecido
acerca de la idea de estrategias efectivas (en nuestro términos: “adecuadas”) para lograr algo.

32 Este punto de vista es adoptado respecto del juicio de proporcionalidad, por ejemplo, en
Bernal Pulido 2014: 920 y Vazquez 2016: 62.

33 Mediante esta traduccion se estid dejando de lado, para el &mbito discursivo que nos ocupa,
una acepcién de “adecuado” que en ocasiones se utiliza en el discurso coloquial, segtn la cual un
medio es adecuado para un fin cuando es el mejor preparado para concretarlo en relacion con
otros (porque ha sido concebido para ello, porque lo hace mejor que los demas, etcétera). En
nuestro ambito discursivo, esta acepcion se capta mayormente mediante el requisito de la
“necesidad” mencionado al comienzo (81).

34 En el sentido usado por Tarski 1994: 110.
35 Como se hace, por ejemplo, en Cartwright 2004: §6 y Hitchcock 2003: 1, 21-22.

36 Destacan esto, entre otros, Cartwright 2004: §6 y Frosini 2006: 313. La eleccion deja afuera,
entre otros, los enfoques contrafacticos de la causalidad.



37 Por la conveniencia de adaptar uno u otro modelo, véase el contrapunto entre la postura
presentada en Schauer 2003: 123-125 y la defendida en Arena 2018: 571 ss., Arena 2019: 27 ss.

38 E. Eells se dedica a estudiar este problema en Eells 1991: 6.

39 En lo sucesivo tendré en cuenta especialmente a von Wright 1971: 38-41, von Wright 2001: 66-
77

40 Conf. von Wright 2001: 66-67. Téngase en cuenta que, a continuacion, los simbolos que
expresan relaciones condicionales (—) y bicondicionales (<) se usaran en el sentido tradicional.

41 Esta relacion puede expresarse, de un modo quizas mas intuitivo para el estudio de nexos
causales, como sigue: ~C — ~E. La inversion es logicamente correcta de acuerdo con la ley de la
contraposicion, segin la cual se da una equivalencia logica entre un enunciado condicional (como
E — C) y su contraposicion, es decir, la inversién y negacion de su antecedente y consecuente (~C
— ~E).

42 Conf. von Wright 1971: 38-39, von Wright 2001: 70-71.
43 Su forma: (C; - C,) — E.

44 Su forma: (C, v C,) — E.
45 Su forma: E — (C, - C,).
46 Su forma: E — (C, v C,).

47 En §6 ilustraré mediante un ejemplo la aplicacion de este modelo en casos de discriminacion.

48 Este caracter imperfecto es un topico entre quienes se ocupan del fenémeno legislativo, algo
que Aristoteles ya advertia (Vega Lopez 2017: 28, 31-32).

49 Tras esta afirmacion hay una asuncion que vale la pena develar, segin la cual quienes legislan
son agentes instrumentalmente racionales. Podria pensarse a la racionalidad legislativa como una
condicion de la legitimidad de esta actividad, de modo que nuestras libertades solamente podrian
limitarse, legitimamente, teniendo alguna (buena) razon para hacerlo.

50 Conf. Schauer 1991: 25-31.

51 Conf. Schauer 1991: 31-34. Estudiando la justificacion en casos de discriminacion, Tussman &
tenBroek (1948: 347-353) ya habian tenido en cuenta estas alternativas.

52 Conf. Schauer 1991: 27, 29, 31.

53 Conf. Schauer 2003: 117. No obstante lo sefialado, téngase en cuenta que, cuando la distincion
cuestionada se basa en rasgos como el género o el origen étnico de las personas, suele exigirse
una justificacion mas robusta (razones “de mucho peso”), pudiendo requerirse —entre otras
alternativas— una relacion instrumental mas estrecha con el objetivo que persiguen, una que sea
de tipo universal o cercana a ello. El mismo Schauer (2003: 128-130, 131-154) ha dado cuenta de
esa exigencia reforzada al comentar, entre otros casos, la sentencia de la Corte Suprema de su
pais dictada en 1996 contra el Virginia Military Institute, por discriminacion de género (“United
States v. Virginia”, 518 U.S. 515). Por una lectura detallada de esta decisién y una propuesta de
interpretacion en linea con los precedentes previos del maximo tribunal estadounidense, véase
Case 2000. Entre Schauer y Case parece haber un contrapunto en la lectura del contenido de la
sentencia. Mientras que Case interpreta que lo exigido por la Corte es una generalizaciéon de tipo
universal y no meramente frecuencial (un “perfect proxy”), Schauer parece entender que —segin
la Corte- las generalizaciones basadas en el género resultan incorrectas con independencia de
cuél sea su alcance, frecuencial o universal.

54 Hablo de TJUE, “Wolf v. Stadt Frankfurt am Main”, 2010, resuelto por la Gran Sala del
tribunal. Por un estudio detallado de la jurisprudencia del TJUE acerca de la materia, véase
Horton 2018.

55 TJUE, “Wolf v. Stadt Frankfurt am Main”, §37-39.

56 TJUE, “Wolf v. Stadt Frankfurt am Main”, §44.

57 TJUE, “Wolf v. Stadt Frankfurt am Main”, §4o0.

58 TJUE, “Wolf v. Stadt Frankfurt am Main”, §41, itdlicas anadidas.

59 TJUE, “Wolf v. Stadt Frankfurt am Main”, §43. Las razones a favor de esta premisa pueden
leerse en el mismo péarrafo.

60 En §6 me detendré sobre esto.

61 Se trata de TEDH, “Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. The United Kingdom”, 1985, resuelto
por el Pleno del tribunal.

62 Los entrecomillados son traducciones propias de extractos de los apartados §74-75 de la
sentencia.

63 Segtn algunos datos, el 90% de los hombres y (sdlo) el 63% de las mujeres calificaban como
tales.



64 Véase el apartado §79 de la sentencia. Estar “econémicamente activo”, sefial, no significa
(solamente) estar buscando ser empleado por alguien mas.

65 Esto es parte de lo que el TEDH le cuestiona al gobierno no haber demostrado, lo que sugiere
que, si lo hubiera hecho, lo habria considerado relevante para el juicio de adecuacion.

66 Conf. apartado §79 de la sentencia (traduccion e italicas propias). Recuperaré este argumento
en §7.

67 Me refiero al caso del etiquetado de tabaco, 95 BVerfGE 173, de 1997, citado por autores como
Alexy (Alexy 2003a: 136, Alexy 2003b: 437) para ilustrar parte de la estructura del juicio de
proporcionalidad.

68 Véase el §55 de la sentencia.
69 Conf. Doll et al. 1994: 901, traduccion e italicas propias.

70 Una funciéon de probabilidad asigna a un evento un namero real que representa la
probabilidad de su ocurrencia y tiene un rango de valores posibles que va entre 0 y 1.

71 Aqui daré cuenta, fundamentalmente, de los aportes de Suppes 1970, Cartwright 1979 y Eells
1991. En opinién de Cartwright (2004: §6), alli estd la base de las aproximaciones, mas
sofisticadas, que actualmente se destacan entre las concepciones probabilisticas de la causalidad.
En Frosini 2006 puede hallarse una perspectiva mas general de la historia y evoluciéon de las
concepciones sobre la causalidad, incluyendo y poniendo en contexto la que nos ocupa.

72 El problema de los regularistas para dar cuenta de regularidades imperfectas (como la del
ejemplo) es una de las razones que suelen invocarse a favor del desarrollo de enfoques
probabilisticos. Es ilustrativa a este respecto la introduccion de A Probabilistic Theory of
Causality de Suppes (1970: 5-10).

73 Una aclaraciéon terminologica. Las obras en las que me apoyo suelen hablar aqui de
“relevancia” o “significancia” causal. Para nuestros fines, he decidido denominar esta diferencia-
en-la-probabilidad como “aportaciéon causal”, para no confundirla con el juicio acerca de su
suficiencia para tomar determinada decisién (esto sera importante en §7).

74 Véanse Eells 1991: 59, 62 y Suppes 1970: 21.

75 El término “screening off”, de uso corriente en la literatura estadistica para referir a las
relaciones mencionadas, es tomado de H. Reichenbach [1956] 1971: 189-190.

76 Es decir: Pr(E|C-T) = Pr(E|T).

77 Esto tiene una excepcion, sefialada por autores como Eells 1991: 59, 167 ss. Si se da un
supuesto de intermediacién causal, es decir, cuando E produce C mediante la produccién de T, se
permite calificar a C como causa de E, pese a que T lo apantalle.

78 Véase Eells 1991: 1.1.

79 Véanse Cartwright 1979: 422, asi como Eells 1991: 72. Segtin Eells, “es dentro de las
subpoblaciones apropiadas que las correlaciones coinciden con la causalidad” (Eells 1991: 3,
traduccion propia).

80 Véase Bickel et al. 1975. El estudio ha sido citado por Cartwright en la obra citada para ilustrar
el problema que nos ocupa.

81 Conf. Cartwright 1979: 423, traduccién propia. W. Salmon (Salmon 1971: 42-43, Salmon 2006:
63) ha recurrido a la idea de homogeneidad con propdsitos asimilables (desarrollar un modelo de
explicacion estadistica).

82 Cartwright (1979: 423) distingue claramente entre el conjunto de propiedades que hacen una
aportacion causal a E, que puede denotarse como {C;}, y la descripcion de estado (en términos
carnapianos) que establece, para cada una de ellas, si estd presente o no en una clase dada,
denotada como K;.

83 Lo que puede expresarse asi: Pr(E|T-Kj) = Pr(E|Kj), donde “T” denota cualquier otra
propiedad no incluida en K;.

84 En este sentido: Eells 1991: 85-86. Se ha discutido si C tiene que aumentar la probabilidad de

E en todo contexto de fondo o al menos en uno, sin disminuirla en los demés. Véanse al respecto
Eells 1991: 94 ss. y Hitchcock 2021: §2.6.

85 Simplifico aqui la notacién utilizada por Eells 1991: 88.

86 En un sentido similar, pero no idéntico, véase Salmon 1971: 44, Salmon 2006: 63. También se
halla una sugerencia en este sentido en Cartwright 1979: 433.

87 Asumiendo, claro est4, que dicho medio es el tinico empleado para cumplir con la finalidad, es
decir, que se pretende lograrla inicamente a través de ese medio.

88 Lo que también puede expresarse (segin vimos en §3) como E — C.

89 Lo que puede leerse asi: Si se contratan personas mayores de 30 afios (~LE), entonces no
todos los ingresantes mantendran las aptitudes fisicas que se precisan para realizar sus tareas 15
afios después de incorporados (~F).



90 TJUE, “Wolf v. Stadt Frankfurt am Main”, §41.

91 En esta premisa, acerca del mecanismo de toma de decisiones basadas en reglas o criterios
generales como algo sistematicamente falible, se apoya la tesis de Schauer resumida en §4(1).

92 Véase §4(5).
93 Véase §4(4).

94 Si Pr(E|C-Kj) - Pr(E|Kj) fuera igual a o, dirfamos que C no hace aportaciéon causal alguna a

favor de E. En el otro extremo, si fuera igual a 1 podria decirse que C es la causa suficiente y
necesaria de E.

95 Sobre la predecibilidad de las decisiones de los 6rganos aplicadores del derecho y su valor en
términos de autonomia y distribucion del poder, véase Laporta 2007: 127-149.

96 El panorama difiere, aunque s6lo parcialmente, en la jurisprudencia estadounidense. La Corte
Suprema de los Estados Unidos trabaja —en efecto— con distintos niveles de escrutinio segin cuél
sea la clase de diferencia de trato cuestionada. Respecto de la relacion medio-fin, a veces le basta
una mera “conexion racional”, otras requiere una conexién “sustancial”, mientras que en otras
ocasiones solamente acepta una conexidon “estrecha”. Véanse, entre otras obras, Tussman &
tenBroek 1948, Tribe 1988: 1436-1454, Galloway 1989, Chemerinsky 2006: 677-709, Mathews &
Sweet 2010 y Congressional Research Service 2012: 2048-2059. De todos modos, subsiste el
problema de esclarecer a qué grado de aportaciéon causal se hace referencia con cada término

“racional”, “sustancial”, “estrecha”), el cual podria afrontarse con las herramientas conceptuales
ofrecidas aqui.

97 Conf. “Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. The United Kingdom”, 1985, §79.
98 Una diferencia en virtud del género, del origen racial, etcétera.

99 Al no detentar, por ejemplo, un alcance universal o cercano a ello (“perfect proxy”), como se
requeriria en la jurisprudencia estadounidense para las distinciones basadas en el género, segin
la lectura de Case 2000 mencionada varias notas atréas, en §4(1).

100 Esta evaluacion esta ligada conceptualmente con lo que se conoce como juicio de
“proporcionalidad en sentido estricto”. Segin el entendimiento corriente, para que haya
proporcionalidad en sentido estricto “los beneficios de adoptar la medida enjuiciada deben ser
claramente superiores a las restricciones que ella impone a los principios convencionales
afectados con la misma” (Corte IDH, “Pavez Pavez vs. Chile”, 2022, §69).

101 Sobre esta clase de conceptos, véase el panorama delineado en Viyrynen 2021.

102 Es decir, se trata de una evaluacion conceptualmente ligada al juicio de proporcionalidad en
sentido estricto.

103 Aqui remito a lo tratado en Giles 2023.

104 Este no es mas que un resumen de la reconstruccion realizada en §1. Quedan por fuera
muchos matices, como el hecho de que la jurisprudencia no suele requerir para todas las
diferencias de trato, como condicién de justificacion, que se presenten todos estos elementos.
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