Tutela contro le discriminazioni e intelligenza artificiale
nell’ordinamento italiano?®
Di Maria Teresa Carinci
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datore di lavoro a “dischiudere” 1’algoritmo. 2.Gli algoritmi possono discriminare ? Un esempio
famoso. 3. In che modo gli algoritmi possono discriminare ? 4. L attuale nozione di discriminazione
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1.Premessa: i divieti di discriminazione costituiscono un potente strumento per indurre il
datore di lavoro a “dischiudere” I’algoritmo.

La domanda intorno alla quale ruota il mio contributo e: gli algoritmi - che oggi sempre piu sono
utilizzati per gestire i lavoratori, per es. a fini di selezione del personale, di attribuzione dei compiti,
di valutazione delle performance ecc. - possono discriminare il lavoratore e, ove la risposta sia
positiva, il nostro sistema ¢ attrezzato per evitarle?

Si tratta di una domanda conseguente a quella che caratterizza altri contributi del presente volume,
che si soffermano, invece, sulla questione della tutela preventiva del lavoratore rispetto alla gestione
algoritmica dei rapporti di lavoro; contributi che si pongono il problema di come evitare, sul piano
tecnico-giuridico, che algoritmi, i cui meccanismi di funzionamento risultino “opachi”, possano
ledere i diritti della persona che lavora.

La tutela antidiscriminatoria, infatti, € di tipo essenzialmente rimediale: interviene, ciog, quando la
posizione individuale risulta gia lesa (cd. disparate impact).

Tuttavia, essa opera anche quale strumento preventivo. Infatti, il datore di lavoro, che voglia evitare
le conseguenze sanzionatore che 1’ordinamento ricollega alla discriminazione, deve dimostrare in
giudizio che nel caso concreto la discriminazione non sussiste; deve, cioe, dimostrare che la ragione
posta a base della decisione (anche se automatizzata) e lecita (cioé € una ragione di tipo tecnico-
organizzativa) e non invece una ragione proibita dal sistema (cioé una ragione di sesso, razza, lingua,
religione, di tipo politico, sindacale ecc.). Proprio per questo il divieto di discriminazione — in virtu
del meccanismo probatorio previsto dal legislatore - spinge il datore di lavoro, che voglia evitare le
conseguenze sanzionatorie della discriminazione, a spiegare quali siano i criteri sulla base dei quali
I’algoritmo assume le decisioni destinate ad incidere sui lavoratori.

2.Gli algoritmi possono discriminare ? Un esempio famoso.

1 11 presente contributo costituisce il testo dell’intervento presentato al Convegno Derechos fundamentales, trabajo y
nuevas tecnologias, che si ¢ tenuto all’Universita degli Studi di Milano il 30 e 31 gennaio 2024.
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Nel 2015 gli esperti di machine learning di Amazon si resero conto di un problema: I’algoritmo che
avevano progettato da appena un anno per automatizzare il processo di reclutamento del personale
discriminava le donne.

Cio accadeva perché 1’algoritmo era stato addestrato ad individuare i migliori candidati per la
posizione di ingegneri informatici osservando pero i curricula ricevuti dai candidati all’impiego nei
dieci anni precedenti; la maggior parte di tali curricula era stato presentato, pero, da uomini, dal
momento che nel settore richiesto da Amazon per ricoprire quel ruolo, di fatto, il gruppo storicamente
prevalente era costituito, appunto, da uomini.

Nel caso specifico, dunque, I’algoritmo utilizzato da Amazon per selezionare i migliori candidati
all’impiego non era stato addestrato per selezionare solo uomini, cioé ad utilizzare il sesso come
criterio selettivo (il che avrebbe determinato un’ipotesi di discriminazione algoritmica diretta).

Tuttavia 1’algoritmo aveva ugualmente posto a base delle proprie decisioni il criterio del sesso (in via
diretta o indiretta), in quanto correlato ad altre informazioni (estraibili dai curricula presentati dai
lavoratori), e lo aveva poi utilizzato per selezionare i candidati ritenuti migliori.

Dalle analisi condotte a posteriori sulle decisioni dell’algoritmo, per es., era risultata una correlazione
abbastanza chiara fra esclusione del candidato e sesso femminile (discriminazione diretta), laddove
I’algoritmo aveva escluso la candidata facente parte del club di scacchi “femminile” (cosi risultava
dal curriculum) oppure la candidata che aveva frequentato una scuola riservata a sole “donne”
(sempre traendo tale informazione dal curriculum). In altri casi invece il criterio selettivo non era
stato il sesso di per sé, ma un altro elemento apparentemente neutro, ma statisticamente correlato in
prevalenza al sesso del candidato: per es. I’algoritmo aveva favorito i candidati che avevano utilizzato
nei loro curricula determinati termini che sono, statisticamente, piu spesso usati dal genere maschile
(per es. verbi in forma attiva), piuttosto che i candidati che prediligevano costrutti diversi.

In tal modo 1’algoritmo — fotografando la realta della forza-lavoro in un determinato momento storico
— non faceva che consolidarla e moltiplicarla, impedendo che le trasformazioni avvenute nel gruppo
sociale di riferimento (gli ingegneri informatici che, in tempi piu risalenti, erano solo uomini e poi,
sempre piu numerose, anche donne) si ripercuotesse positivamente anche sul reclutamento di una
importante azienda come Amazon.

Una volta constata tale situazione, Amazon aveva interrotto la sperimentazione dell’algoritmo quale

strumento di selezione dei candidati, decidendo di adottarne una versione depotenziata deputata ad
eseguire solo compiti preparatori rispetto alla vera e propria selezione (come per es. eliminare i
curricula duplicati nel database).

3. In che modo gli algoritmi possono discriminare ?

Esistono, come € noto, diverse tipologie di algoritmi: da una parte gli algoritmi basati su regole
“chiuse”, che operano in virtu di istruzioni predefinite ed il cui output é prevedibile ex ante; dall’altra
gli algoritmi di machine learning, che operano sulla base di regole statistico-probabilistiche e che
imparano e si ricalibrano continuamente in base ai dati che processano?. Tale secondo modello di
algoritmo produce output non prevedibili ex ante, in quanto conseguenti alle relazioni statistico-

2V, anche Cons. n. 12 del Regolamento (UE) 1689/2024 sull’intelligenza artificiale. V. anche G. Sanguinetti, Machine
Learning: accuratezza, interpretabilita e incertezza, Ithaca: Viaggio nella Scienza, 2020, 16,74; U. Ruffolo,
Intelligenza artificiale, machine learning e responsabilita da algoritmo, GlI, 2019, 7, 1657 ss.
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probabilistiche inferite dall’algoritmo stesso nel corso del suo funzionamento sulla base dei dati a
disposizione; solo ex post, ricostruendo a ritroso le inferenze realizzate dall’algoritmo (reverse
engineering), & possibile capire le ragioni della decisione assunta®.

Avendo in mente queste due tipologie di algoritmi, come puo dunque ciascuno di essi discriminare?
Almeno tre fattori possono determinare una discriminazione.

In primo luogo puo essere rilevante il fattore umano: 1’algoritmo puo discriminare perché é stato
programmato dall’'uvomo in modo errato, cosicché le regole sulla base delle quali opera, in modo
rigido, non neutralizzano i fattori discriminatori come invece dovrebbero (per es. I’algoritmo puo
essere programmato per valutare il numero di assenze complessive del lavoratore a fini di calcolo
della retribuzione, senza dare peso in generale alle ragioni di assenza del lavoratore — per es. lo
sciopero o la maternita — cosi penalizzandolo per una ragione discriminatoria, di tipo sindacale o di
Sesso).

In secondo luogo I’algoritmo puo discriminare in ragione dei dati selezionati: soprattutto con
riferimento agli algoritmi di machine learning la selezione dei dati & questione molto rilevante, perché
i dati utilizzati per allenare 1’algoritmo possono indurlo a discriminare (per es. un algoritmo che si
nutra dei feed back dei clienti e questi ultimi giudichino I’attivita dei lavoratori sulla base di
pregiudizi, per es., razziali — giudicando per es. le performance dei lavoratori di colore meno
soddisfacenti di quelle dei lavoratori bianchi - non possono che indurre I’algoritmo a perpetrare
discriminazioni di tipo razziale).

In terzo luogo la discriminazione puo essere la conseguenza di correlazioni probabilistiche collegate
a fattori “proxi”. Come anticipato, gli algoritmi di machine learning stabiliscono correlazioni
probabilistiche fra variabili e, dungue, correlazioni che non necessariamente corrispondono anche a
relazioni di tipo causale; inoltre, tali algoritmi sono in grado di stabilire correlazioni statistiche anche
fra dati che di per sé neutri, ma di fatto storicamente collegate in modo piu frequente a fattori
discriminatori. Si tratta dei cd. fattori “proxi”: ¢ il caso riportato sopra di Amazon e dell’uso nel
curriculum da parte dei candidati di certi termini o di alcune strutture sintattiche, piuttosto che di altri.

Quest’ultima ipotesi € quella piu difficile da scoprire.

4.L’attuale nozione di discriminazione puo intercettare anche le discriminazioni algoritmiche.

La nozione di discriminazione presente nel sistema italiano — benché elaborata da dottrina gia in
epoca risalente, sulla scorta di una legislazione molto avanzata in materia (mi riferisco prima al
divieto del solo licenziamento discriminatorio ex art. 4 |. 604/1966 e poi al generale divieto previsto
dall’art. 15, I. 20 maggio 1970, n. 300, di atti e comportamenti discriminatori posti in essere in ogni
fase del rapporto dal datore di lavoro — dalla assunzione alla promozione alla retribuzione fino al
licenziamento — ai sensi dell’art. 15 St. lav., cit.)* — & stata poi portata ai suoi massimi sviluppi in
attuazione di una serie di direttive comunitarie®.

3 M. Peruzzi, Il diritto antidiscriminatorio al test di intelligenza artificiale, in LLI, 2021, 1, pagg. 56 — 57.

4G. Ghezzi, Commento agli artt. 15 e 16, in G. Ghezzi — G. F. Mancini — L. Montuschi — U. Romagnoli (a cura di), Statuto

dei diritti dei lavoratori, in A. Scialoja — G. Branca, Commentario del Codice civile, Bologna — Roma, Zanichelli — 11

Foro italiano, 1972, pagg. 206 ss.

> Si consenta di rinviare a M. T. Carinci, Il giustificato motivo oggettivo nel rapporto di lavoro subordinato. Ragioni

tecniche, organizzative, produttive (e sostitutive) quale limite a poteri e liberta del datore di lavoro, in F. GALGANO
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La disciplina italiana in materia ¢ molto complessa, a causa dell’intensa stratificazione normativa®.

Tuttavia, 1 vari divieti di discriminazione presenti nel nostro sistema ricalcano, tutti, uno stesso
modello che si articola nel modo seguente: a) € vietato al datore porre in essere atti, patti o
comportamenti, discriminatori; b) tale divieto opera in ogni fase del rapporto (dalla fase preassuntiva,
alle promozioni, sanzioni disciplinari fino al licenziamento); c) 1’atto patto o comportamento del
datore € discriminatorio quando alla base vi sia un fattore vietato perché discriminatorio, che ne
costituisce la ragione; d) i fattori discriminatori sono previsti dalla legge (ragioni di sesso,
orientamento sessuale, di razza, lingua, per ragioni politiche, sindacali, religiose ed anche opinioni
personali), ma si discute se I’elenco sia tassativo o esemplificativo. In ogni caso la giurisprudenza
interpreta in modo elastico ed espansivo i fattori discriminatori previsti dalla legge.

Il divieto di discriminazione si articola poi in due sotto-varianti: 1) il divieto di discriminazione
diretta’; 2) il divieto di discriminazione indiretta.

La discriminazione diretta si realizza quando, per le ragioni vietate dal sistema, una persona e trattata
meno favorevolmente di quanto sia, sia stata o sarebbe trattata un‘altra in situazione analoga. In altre
parole perché la discriminazione si realizzi e richiesto che il lavoratore venga penalizzato da una
decisione datoriale in ragione proprio del fattore vietato (per es. esclusione da un beneficio economico
del lavoratore perché iscritto al sindacato)?®.

La discriminazione indiretta, invece, si realizza quando una disposizione, un criterio, una prassi, un
atto, un patto o un comportamento apparentemente neutri mettono le persone portatrici del fattore
protetto in una posizione di particolare svantaggio rispetto ad altre persone. Dunque, perché la
discriminazione si realizzi, é richiesto in questo secondo caso che il lavoratore venga penalizzato da
un atto datoriale in considerazione di un fattore in sé neutro, ma statisticamente collegato con quello
vietato (per es. esclusione dal godimento di un beneficio economico in conseguenza delle frequenti
assenze dal lavoro, senza pero considerare le assenze che costituiscono esercizio di un diritto quali il
diritto di sciopero).

L’ordinamento equipara poi all’atto discriminatorio anche 1’ordine di discriminare posto in essere dal
datore.

A bene vedere, in tutte queste ipotesi specifiche si & sempre in presenza di un concetto unitario di
discriminazione.

In particolare, sia nel caso della discriminazione diretta che della discriminazione indiretta la legge
sempre ammette che il datore possa porre in essere un atto, che si basa su un fattore vietato®, purché
ne sia fornita “ragionevole giustificazione”. Tramite il concetto di “ragionevole giustificazione”,
dunque, la legge ammette che in certi casi il fattore discriminatorio possa essere posto a base della
decisione datoriale (in via diretta o indiretta) e cid pud avvenire quando quel fattore € requisito

(diretto da), Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell’economia, Cedam, Padova, 2005, pagg. 163 ss.; M.
Barbera, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, Milano, Giuffre, 1991.

6 Si vedano almeno i d. Igs.9 luglio 2003, nn. 215 e 216, di attuazione delle direttive (CE) 2000/43 e 2000/78; |a direttiva
(CE) 2006/54 e il d. Igs. 11 aprile 2006, n. 198.

V. art. 2, d. Igs. n. 215/2003; art. 2, d. Igs. 216/2003; art. 25, d. lgs. 198/2006.

8 Rileva la nozione oggettiva di discriminazione, v. Cgue, 8 novembre 1990, C-177/88, Dekker e Cass., 5 aprile 2016, n.
6575, in banca dati DeJure.

% L’unica eccezione ¢ costituita dalle discriminazioni per sesso: per la discriminazione diretta per ragioni di sesso non &
ammessa alcuna causa di giustificazione se non quelle tassativamente previste dalla legge che consistono nel dare valore
al sesso del lavoratore per I'assunzione in attivita della moda, dell'arte e dello spettacolo “quando cio sia essenziale alla
natura del lavoro o della prestazione”.
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essenziale e determinante per svolgere attivita lavorativa (si pensi al caso della necessita che il
lavoratore condivida I’ideologia del sindacato per essere funzionario dello stesso e, in conseguenza
della possibilita di licenziare legittimamente il lavoratore-sindacalista, svolga attivita di propaganda
contraria alle posizioni del sindacato suo datore di lavoro)*°,

Per completare il quadro € da porre in luce come per reprimere piu efficacemente le discriminazioni,
il legislatore abbia anche introdotto una parziale inversione dell’onere della prova: la legge prevede
infatti che il ricorrente-lavoratore possa limitarsi a fornire “elementi di fatto idonei a fondare, in
termini gravi, precisi e concordanti, la presunzione dell'esistenza di atti, patti 0 comportamenti
discriminatori”; se tale inizio di prova ¢ fornito spetta allora al convenuto-datore di lavoro I'onere di
provare l'insussistenza della discriminazione®?.

Ai sensi di legge il lavoratore deve quindi fornire solo un inizio di prova, mentre € il datore che deve
fornire la prova piena della ragione lecita, non discriminatoria che ha determinato la sua decisione®?.

L’alleggerimento dell’onere della prova ha giocato un ruolo cruciale nella casistica giurisprudenziale
gia intervenuta in punto delle discriminazioni algoritmiche.

5. La giurisprudenza italiana in materia di discriminazioni algoritmiche: il caso di una
discriminazione diretta per motivi sindacali (Trib. Bologna 20 dicembre 2020) e il caso di
discriminazioni potenziali multifattoriali (Trib. Palermo 17 novembre 2023).

La giurisprudenza in Italia ha gia affrontato e deciso alcuni casi in cui ha rilevato la sussistenza di
discriminazioni attuate attraverso gli algoritmi.

Il primo - e forse piu famoso - caso € quello deciso dal Tribunale di Bologna nella pronuncia del 20
dicembre 2020%. La questione riguardava la piattaforma di food delivery Deliveroo, che svolge
attivita di consegna di pasti avvalendosi della collaborazione di riders.

La piattaforma — in virtu di un algoritmo denominato “Frank” — monitorava la performance dei riders
ed in particolare permetteva loro di prenotare le fasce orarie in cui svolgere il servizio (slot) dando
preferenza ai riders che avessero avuto alti punteggi; tali punteggi a loro volta discendevano dalla
mancata assenza dei riders nei 14 giorni precedenti rispetto alle sessioni di lavoro gia prenotate e non
disdettate con almeno 24 ore di anticipo. Il rider che nei 14 giorni precedenti invece fosse risultato

10 Sj & discusso se in tale contesto possa essere dato rilievo direttamente al profitto o alle preferenze della clientela. Ed in
alcune discusse pronunce la Corte di Giustizia ha avallato questa lettura. Larga parte della dottrina ha espresso pero
disaccordo: i divieti di discriminazione sono stati introdotti per imporre all’impresa una organizzazione rispettosa delle
caratteristiche della persona, salvo il caso in cui quelle caratteristiche protette dalla legge siano assolutamente
imprescindibili per raggiungere il fine lecito che 1’organizzazione si prefigge. Tale fine non puo essere quello di profitto
perché ragionare in questi termini vorrebbe semplicemente dire annullare i divieti di discriminazione, si veda Cgue, 14
marzo 2017, C-157/15, Samira Achbita e C-188/15, Bougnaoui,
v, art. 40, d. Igs. n. 198/2006; art. 28, d. Igs. 1 settembre 2011, n. 150. Funditus O. Bonardi — C, Meraviglia, Dati
statistici e onere della prova nel diritto antidiscriminatorio, in O. Bonardi (a cura di), Eguaglianza e divieti di
discriminazione nell era del diritto del lavoro derogabile, Futura, Roma, 2017, pagg. 351 ss.
2. Cgue, 10 luglio 2008, C-54/07, Feryn; Cgue, 24 aprile 2013, C-81/12, Accept; Cass. SS. UU., 21 luglio 2021, n.
20819, in Dir. rel. ind., 2022, 3, pagg. 889 ss.
13 Trib. Bologna, 31 dicembre 2020, ordinanza, in banca dati DeJure, su cui v. M. V. Ballestrero, Ancora sui rider. La
cecita discriminatoria della piattaforma, in Labor, 2021, 1, pagg. 104ss.; M. Barbera, Discriminazioni algoritmiche e
forme di discriminazione, in LLI, 2021, 1, pagg. 3 ss.; M. Faioli, Discriminazioni digitali e tutela giudiziaria su iniziativa
delle organizzazioni sindacali, in Dir. rel. ind., 2021, 1, pagg. 204 ss.
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assente a sessioni di lavoro perdeva punti, con la conseguenza di venire postergato nella scelta degli
slot orari della settimana successiva.

Il Tribunale pertanto riconosce in questa ipotesi la sussistenza di una discriminazione indiretta
collettiva per ragioni sindacali: I’algoritmo Frank in quanto “cieco” — non dava infatti rilievo alle
ragioni dell’assenza del lavoratore — penalizzava senza una ragionevole giustificazione coloro che
partecipavano ad uno sciopero.

Infatti la piattaforma Deliveroo non fornisce alcuna prova in giudizio della ragione tecnico-
organizzativa alla base dell’algoritmo, ma si limita, con una affermazione tautologica, a dichiarare
che “esso ¢ sistema di tracciamento che deve ritenersi legittimo”.

Riconosciuta dunque la discriminazione, il Tribunale di Bologna condanna Deliveroo alla sua
eliminazione ed altresi al risarcimento del danno nei confronti dei ricorrenti.

Nel caso esaminato — & opportuno sottolinearlo — i ricorrenti erano le organizzazioni sindacali*.

Il secondo caso & quello deciso dal Tribunale di Palermo con la pronuncia del 17 novembre 2023%°.
Anche in questo caso ’azione in giudizio & proposta dalle organizzazioni sindacali®®.

La vicenda riguardava la piattaforma Foodinho — che come Deliveroo effettuava un servizio di
consegna di pasti a domicilio -, la quale utilizzava un sistema di prenotazione degli slot ad opera di
corrieri, legato al punteggio raggiunto dagli stessi ed elaborato da un algoritmo. | criteri utilizzati
dall’algoritmo, pero, erano piu complessi del caso Deliveroo sopra esaminato, in quanto qui il sistema
automatizzato teneva conto di diversi fattori, quali: le recensioni dei clienti, il numero di consegne
effettuate negli ultimi 28 giorni, il lavoro prestato nelle ore a piu alta domanda (nei week end e all’ora
di cena), nonché le assenze dei lavoratori (come 1’algoritmo Frank).

In questo caso il Tribunale riconosce la sussistenza di una discriminazione collettiva indiretta per una
molteplicita di ragioni, non solo sindacali (quali 1’eta, 1’handicap, i carichi famigliari, le convinzioni
religiose), ritenendo i lavoratori, in possesso di tali caratteristiche, svantaggiati rispetto ai colleghi,
essendo loro precluso di prenotare gli slot orari in cui si concentrano per lo piu le richieste della
clientela e dunque di prestare la propria attivita nelle fasce orarie piu redditizie.

Insomma il giudice ritiene che 1’algoritmo realizzi una discriminazione potenziale, dal momento che,
non tenendo conto, senza alcuna ragionevole giustificazione, di una molteplicita di condizioni
personali dei riders, finisce per penalizzare (nell’assegnazione degli slot orari) quei riders che
pongono in essere assenze nell’esercizio di precisi diritti.

D’altra parte, neppure in questo caso la societa aveva fornito in giudizio la prova della sussistenza di
ragioni di tipo organizzativo atte a giustificare il funzionamento dell’algoritmo, ma si era litata a
richiamare genericamente “esigenze di tutela dei corrieri”,

Il giudice di Palermo condanna dunque Deliveroo a porre fine alle potenziali discriminazioni, ad
adottare un piano di rimozione delle discriminazioni accertate ed a risarcire il danno.

14 Azione ex art. 28, 1. n. 300/1970.
15 Su cui v. A. Ingrao, Critica della ragione artificiale. La discriminazione algoritmica intersezionale e gli obblighi di
parita di trattamento in ipotesi di impiego di sistemi decisionali automatizzati, in Riv. giur. lav., 2024, 2, pagg. 170 ss.
16 V. anche Trib. Palermo, 21 giugno 2023, in banca dati DeJure e G. A. Recchia, Condizioni di lavoro trasparenti,
prevedibili e giustiziabili: quando il diritto di informazione sui sistemi automatizzati diventa uno strumento di tutela
collettiva, in LLI, 2023, 1, pagg. 34 ss.
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6. Conclusione.

Giunti alla fine di questo intervento, mi sembra importante ribadire come in entrambi i casi decisi
dai Tribunali italiani siano stati non i singoli lavoratori, ma le organizzazioni sindacali a proporre
azione contro le discriminazioni algoritmiche.

Ugualmente importante € mettere in luce come in entrambi quei giudizi un ruolo centrale abbia
giocato il mancato assolvimento da parte della piattaforma dell’onere della prova della ragionevole
giustificazione. In effetti la piattaforma per soddisfare il proprio onere probatorio — fornendo una
ragionevole giustificazione del trattamento peggiorativo riservato ad un lavoratore o ad un gruppo di
lavoratori da parte dell’algoritmo — significa essenzialmente “disvelare” 1 meccanismi di
funzionamento dell’algoritmo, spiegando di quali dati esso si nutra, quali siano le modalita del suo
operare, quali specifici fini esso persegua.

L’onere della prova della discriminazione svolge dunque un ruolo cruciale per indurre le piattaforme
a spiegare — seppur a posteriori - le modalita di funzionamento degli algoritmi. Per tal via, dunque,
la normativa antidiscriminatoria diviene un utile strumento per il consolidarsi di un circolo virtuoso
che veda da una parte I’implementazione effettiva degli obblighi d’informazione — verso i singoli
lavoratori, ma anche verso le organizzazioni sindacali - e dall’altra la possibilita per i soggetti
collettivi di incidere, in sede di contrattazione collettiva, nella scelta di algoritmi che non abbiano
impatti negativi sui diritti delle persone.



