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Abstract

L’articolo analizza il rapporto tra misure di equita algoritmica e diritto antidiscriminatorio negli ordi-
namenti statunitense ed europeo. In chiave comparata, vengono esaminate diverse argomentazioni
dottrinali che cercano di superare le difficolta che deriverebbero dal considerare che le azioni di fair-
ness siano azioni positive. Tra queste, 1'articolo individua /‘algorithmic affirmative action by proxy
quale ipotesi in cui, in entrambi gli ordinamenti, emerge la pitt ampia convergenza tra diritto antidi-
scriminatorio e equita algoritmica. A sua volta, si sostiene, questa soluzione suggerisce che il contesto
algoritmico rovesci il tradizionale rapporto tra uguaglianza formale e sostanziale, nella promozione
delle pari opportunita tra uomini e donne.

This article examines the relationship between algorithmic fairness measures and anti-discrimination
law in the United States and European legal systems. Through a comparative lens, it surveys several
scholarly arguments advanced fo overcome the difficulties arising from classifying algorithmic fair-
ness measures as affirmative action. Among these, the article identifies proxy-based algorithmic af-
firmative action as the scenario in which the broadest convergence between anti-discrimination law
and algorithmic fairness emerges across both jurisdictions. In turn, it is argued that this finding sug-
gests that the algorithmic context inverts the traditional relationship between formal and substantive
equality in the pursuit of equal opportunities between men and women.

Introduzione: la fairness through awareness

“La questione non e pili se i sistemi di intelligenza artificiale presentino danni e distorsioni. Il dibattito
€ ormai chiuso: i fatti lo hanno dimostrato oltre ogni dubbio [...]. Il tema che si pone ora e quello di af-

Dottoranda in Diritto pubblico comparato, Universita degli Studi di Bologna e Université Paris Nanterre.
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frontarne gli effetti dannosi”, ha notoriamente sostenuto 'Istituto Americano dell'Intelligenza Artifi-
cialel. Fermo l’obbligo giuridico di creare sistemi di IA rispettosi del divieto di discriminatorie, da ul-
timo richiamato dall’art. 10 dell’ A7 Acf e dall’ Al Bill of Rights®, si & recentemente posta la questione
del come ottemperarvi*. La letteratura & sempre pitt concorde nel considerare che al fine di ottenere
equita algoritmica (c.d. algorithmic fairness)®, occorra rendere visibili all’algoritmo gli attributi protet-
ti, come il genere, per modificarne il funzionamento e garantirne applicazioni eque (c.d. fairness
through awareness®)’.

Misure che rendano inclusivi gli algoritmi e che, a questo fine, facciano riferimento a caratteristi-
che protette, come il genere, sono state considerate dalla (scarsa) letteratura sul tema, dapprima nel
contesto statunitense e, solo successivamente, in quello europeo, rispettivamente “ algorithmic affirma-
tive actions™ e “algorithmic positive action”®. Tuttavia, alcuni autori considerano che 1’assimilazione
delle misure di equita algoritmiche alle azioni positive sia frutto di un errore qualificatorio e suggeri-
sca, erroneamente, che il riferimento ad attributi protetti nel funzionamento degli algoritmi dia un be-
neficio a categorie storicamente svantaggiate rispetto ad altri soggettil® e che, di converso, un sistema

M. Whittaker et al, AI Now Report 2018, New York, NY, 2018, p. 42, disponibile a:
https://ainowinstitute.org/AI Now 2018 Report.pdf. Sull’esistenza di una frattura significativa tra gli studi condotti negli

Stati Uniti e quelli europei in materia di intelligenza artificiale e discriminazioni, si veda S. Wachter et al., Why Fairness
Cannot Be Automated: Bridging the Gap Between Eu non-Discrimination Law and Al, in Computer Law & Security Review, 2020,
41, pp. 1ss.

L’obbligo riguarda solo i sistemi di Al ad alto rischio (art. 10 co.1), tra cui I'allegato III individua quelli utilizzati “[...] per
I'assunzione o la selezione di persone fisiche, in particolare [...] per analizzare o filtrare le candidature e valutare i candida-
ti” nell’accesso al lavoro autonomo.

White House Office of Science and Technology Policy, Blueprint for an Al Bill of Rights, The White House, 2022.

Sull'inadeguatezza degli strumenti reattivi del diritto antidiscriminatorio classico per fronteggiare le discriminazioni algo-
ritmiche, si vedano A. Tischbirek, Artificial Intelligence and Discrimination: Discriminating Against Discriminatory Systems, in
T. Wischmeyer, T, Rademacher (a cura di), Regulating Artificial Intelligence, Cham, Springer, 2020, pp. 103 e ss, in riferimen-
to al contesto europeo, e S. Barocas, A. D. Selbst, Big Data’s Disparate Impact, in California Law Review, 2016, pp. 671-732, nel

panorama statunitense.

E. Palmirotta, La prevenzione delle discriminazioni algoritmiche: tra azioni positive, accomodamenti ragionevoli e obbligo di sicurez-
za, in Diritto antidiscriminatorio e trasformazioni del lavoro, Atti del XXI Congresso Nazionale AIDLaSS (Messina, 23-25 mag-
gio 2024), in Annuario di Diritto del lavoro, vol. 61, La Tribuna, 2024, 647-655.

C. Dwork e al.,, Fairness Through Awareness, in Proceedings of the 3rd Innovations in Theoretical Computer Science Conference
(ITCS), 2012, 214-226; M. J. Kusner et al., Counterfactual Fairness, in 1. Guyon et al. (a cura di), Advances in Neural Information
Processing Systems, vol. 30, Red Hook (NY), Curran Associates, 2017, pp. 4066—4076.

E questa considerazione all’origine, tra l'altro, del quinto comma dell’art. 10 dell’ AT Act, che introduce un’eccezione al ge-
nerale divieto di trattamento di dati personali particolari di cui all’art. 9 del GDPR per l'ipotesi in cui l’attributo protetto
sia anche un dato personale particolare. Sul tema, si veda M. van Bekkum, Using sensitive data to de-bias Al systems: Article
10(5) of the EU Al act, in Computer Law & Security Review, 2025, 56, pp. 1-11.

Espressione coniata da Anupam Chander in A. Chander, The Racist Algorithm?, in Michigan Law Review, 115, 2017, pp.
1023-1045, 1041.

H. Hoch et al., Discrimination for the Sake of Fairness: Fairness by Design and Its Legal Framework, SSRN Working Paper n.
3773766, 2021; J.-L. Miiller, Fairness in Machine Learning as "Algorithmic Positive Action’, in EWAF’23: European Workshop on
Algorithmic Fairness, 2023; R. Xenidis, Algorithmic neutrality vs neutralising discriminatory algorithms: for a paradigm shift in EU
anti-discrimination law, in Lavoro e diritto, 2022, 36, 4, pp. 765-771.

D. Hellman, Measuring Algorithmic Fairness, in Virginia Law Review, 2020, 106, pp. 811 ss., 848, nota 88.
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autonomo di decisione!! privo di misure di fairness sia neutrale!?. La tesi delle azioni positive algo-
ritmiche!3 conduce a che misure di equita siano legali nei rari casi in cui rispettano le rigide condizioni
di validitd poste dalle Corte Suprema degli Stati Uniti d’Americal4 e dalla Corte di Giustizia
dell'Unione Europeal® in riferimento alle azioni positivel®, producendo cosi un’impasse: provider e
user di ADM sarebbero responsabili per violazione del divieto di discriminazione sia se adottassero
misure di fairness, salvo rari casi, sia se non lo facessero. Risolvere questa situazione di stallo e
I'obiettivo verso cui tendono gli autori che criticano la tesi delle azioni positive, cercando di dimostra-
re come, in realta, il diritto antidiscriminatorio statunitense ed europeo riconoscano a provider e user
di ADM margini di manovra nella costruzione e nell'implementazione di ADM equi piti ampi di
quanto finora sostenuto.

Tra le varie soluzioni proposte dagli autori critici rispetto alla tesi delle azioni positive algoritmi-
che, qual’e quella che trova un pili esteso punto di incontro tra il diritto antidiscriminatorio e le misu-
re di equita algoritmica, nell'obiettivo comune di creare SAD che promuovano l'uguaglianza di genere
nel contesto lavorativo? Questa e la domanda cui il presente contributo si propone di rispondere, ri-
correndo ad una comparazione giuridica tra Stati Uniti d’America e Unione Europea.

Selezionati secondo la logica dei most different cases'’, questi due ordinamenti differiscono so-
stanzialmente nella costruzione degli elementi proattivi del diritto antidiscriminatorio, non da ultimo
perché sposano una concezione tendenzialmente formale di uguaglianza, l'uno, ed una piu1 sostanziale
e contestuale, 1’altro'8. Nonostante cio, in entrambi i casi la risposta alla domanda di ricerca & l'ipotesi
della c.d. algorithmic affirmative action by proxy. Questo risultato comune € imputabile, secondo la
logica di radicale divergenza, all’esistenza di una variabile condivisa, ossia il ricorso all’esplicita men-
zione dell’attributo protetto quale criterio per distinguere tra azione promozionale diretta, c.d. azione
positiva, e indiretta. Cio suggerisce che, anche nei contesti ordinamentali piu divergenti, dalla validita
del criterio di collegamento formale tra attributo protetto e azione promozionale si potra dedurre
I'esistenza di uno spazio di compatibilita tra diritto antidiscriminatorio e misure di equita algoritmi-
che piti ampio di quanto sostenuto dalla tesi delle azioni positive algoritmiche. D’altro lato, la solu-
zione che questo criterio ispira, la c.d. algorithmic affirmative action by proxy, e suscettibile di confi-
gurare ’ambito algoritmico come settore in cui sono riscritti i tradizionali rapporti dicotomici tra

uguaglianza formale e sostanziale, nella promozione di pari opportunita tra uomo e donna.

Da qui in poi, “DAS”.

H. Weerts et al., The Neutrality Fallacy: When Algorithmic Fairness Interventions Are (Not) Positive Action, arXiv preprint, 2024.
Con questa espressione mi riferisco alla tesi secondo cui le misure di fairness sono, indistintamente, delle azioni positi-
ve/affermative.

Da qui in poi, “Corte Suprema”.

Da qui in poi, “Corte di Giustizia”.

L’altro ordine di questioni attinenti alla compatibilita di queste misure con il regime posto al trattamento di dati personali
sensibili e al di fuore dello scopo della presente contribuzione. Tuttavia, si tenga presente che, nel caso europeo, il genere
non ¢ qualificato come dato personale particolare; dunque, il suo trattamento & presumibilmente da sottoporre al regime
generale di cui all’art. 6 del GDPR e non al piu stringente regime di cui all’art. 9 GDPR.

R. Hirschl, The Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law, in The American Journal of Comparative Law, 1,
2005, pp. 139 ss.

Tra le varie opere di comparazione del diritto antidiscriminatorio statunitense ed europeo in circolazione, si veda, per un
focus sulla questione di genere, T. Trelogan, S. Mazurana e P. Hodapp, Can’t We Enlarge the Blanket and the Bed - A Compar-
ative Analysis of Positive/ Affiffirmative Action in the European Court of Justice and the United States Supreme Court, in Hastings
International Law & Comparative Law Review, 2004, 28, pp. 39-94.

Gy
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Il presente contributo muovera da un’analisi coincisa dei principali profili di incompatibilita
emersi in letteratura tra le misure di equita algoritmica e il diritto antidiscriminatorio unionale e sta-
tunitense (2), per poi vagliare la tenuta delle argomentazioni che tentano di ridimensionarne la porta-
ta, mettendo piuttosto in luce i profili di (regolata) liberta che il diritto antidiscriminatorio accorda a
provider e user di SAD nell’adozione e implementazione di misure di fairness algoritmica (3 e 4). Nel
farlo, si prendera a riferimento, e a tratti si contestera, la ricostruzione proposta da Jan-Laurin Mueller,
che, ad oggi, pare la pitt completa in material?. Infine, I’articolo trarra le conseguenze delle argomen-
tazioni sviluppate, con particolare focus sul loro impatto nei rapporti tra le diverse sfaccettature
dell'uguaglianza (5).

2. Se le misure di equita fossero azioni positive algoritmiche

Ricondurre le misure di fairness alla categoria delle azioni positive e affermative implica che la loro
compatibilita con il diritto antidiscriminatorio statunitense ed europeo dipenda dal rispetto dei criteri
elaborati in materia, rispettivamente dalla Corte Suprema?? e dalla Corte di Giustizia?!.

Nel panorama statunitense, le azioni affermative di genere in ambito lavorativo costituiscono una
violazione prima facie del divieto di discriminazione diretta ad opera di datori di lavoro pubblici o
privati sancito dal Titolo VII del Civi/ Rights Act?? oltre che, qualora la misura sia adottata da un atto-
re pubblico, dell’ Equality Clause di cui al XIV Emendamento della Costituzione. Per ricondurre il con-
flitto statutario ad unita, la Corte Suprema, a partire dal caso Johnson??, richiede che le misure affer-
mative siano temporanee?4, non limitino i diritti degli altri dipendenti — da cui il divieto di quote rigi-
de — né costituiscano un ostacolo assoluto alla loro progressione professionale?®, oltre che tendano a

J.-L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht - Theorie und Dogmatik eines Nichtdiskriminierungsrechts fiir Systeme Kiin-
stlicher Intelligenz (1 Gennaio 2026). La monografia sara pubblicata a maggio 2026 e sara disponibile al seguente link:

https://ssrn.com/abstract=. Ringrazio sentitamente Jan-Laurin Mueller per avermene fornito una copia in anteprima e per

I'interessante scambio che ne € nato.

D. E. Ho, A. Xiang, Affirmative algorithms: The legal grounds for fairness as awareness, in The University of Chicago Law Review
Online, 2020, p. 134; D. Hellman, Measuring algorithmic fairness, in Virginia Law Review, 2020, 106, 4, pp. 811-866; P. T. Kim,
Race-Aware Algorithms: Fairness, nondiscrimination, and affirmative action, in California Law Review, 2022, 110, pp. 1539-1596; J.
R. Bent, Is algorithmic affirmative action legal, in The Georgetown Law Journal, 2019, 108, pp. 803-853; J. Chen, Fairness in Algo-
rithmic Decision-Making, in Georgetown Law Journal, 2020, 108, pp. 803 ss., 816.

P. Hacker, Teaching fairness to artificial intelligence: Existing and novel strategies against algorithmic discrimination under EU law,
in Common Market Law Review, 2018, 55, 4, pp. 1143-1185; J.-L. Miiller, Fairness in Machine Learning cit.; R. Xenidis, Algo-
rithmic neutrality, cit.; M. Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung als Methode des diskriminierungsfreien Recruit-
ings, Baden-Baden, Nomos, 2022, pp. 404 e R. L. Poe, S. Z. El Mestari, The Conflict Between Algorithmic Fairness and Non-
Discrimination: An Analysis of Fair Automated Hiring, in Proceedings of the ACM Conference on Fairness, Accountability, and
Transparency (FAccT 24), 2024, pp. 1907 ss., 6-7. Anche nella letteratura informatica si sostiene che approcci basati sulla
group fairness costituirebbero una misura di azione positiva e ricadrebbero pertanto nelle severe condizioni di giustifica-
zione, S. Corbett-Davies e al., Algorithmic decision making and the cost of fairness, in Proceedings of the 23rd ACM SIGKDD Con-
ference on Knowledge Discovery and Data Mining (KDD ’17), 2017,pp. 797 ss., 804-805.

Sezione 703(a) del Titolo VII del Civil Rights Act del 1964 (42 U.S.C. § 2000e-2).
Johnson v. Transp. Agency, 480 U.S., 616 (1987).

Johnson, 480 U.S., 639, 640.

Johnson, 480 U.S., 637-38.
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rimediare ad uno squilibrio di genere nella categoria lavorativa rilevante?¢. In aggiunta, ai fini
dell’intermediate scrutiny, il peculiare test di costituzionalita cui sono sottoposte le azioni affermative
di genere?’, la Corte Suprema richiede che la misura sia sostanzialmente connessa al perseguimento di
un interesse governativo rilevante (c.d. “substantial governmental interest”), come, ad esempio, porre
rimedio a discriminazioni storiche?8. Se i primi due requisiti individuati da Johnson si limitano ad im-
porre che l'operativita della misura di fairness sia circoscritta nel tempo e non sia implementata in
processi decisionali relativi al licenziamento, il criterio dell’interesse che la misura puo validamente
perseguire € quello che piti rischia di rendere le algorithmic affirmative actions incompatibili sia con il
Civil Rights Act che con la Costituzione?. Difatti, I’obiettivo di queste misure & quello di prevenire ef-
fetti discriminatori che sarebbero altrimenti prodotti da un algoritmo non modificato®, il che non ne-
cessariamente rientra nell’ipotesi di rimediare alla sotto rappresentativita delle donne nel settore lavo-
rativo rilevante, ai fini di Johson, ed & dubbio se possa integrare gli estremi di un interesse governati-
vo rilevante 31 . Per superare questo limite, Bent suggerisce di introdurre un’alternativa
nell’interpretazione sia del Civil Rights Act che dell’ Equality clause che permetta di ricorrere ad azioni
positive nell’obiettivo di evitare discriminazioni indirette o dirette sistemiche che riprodurrebbe gli ef-
fetti di una passata discriminazione32.

Diversamente, il contesto unionale conosce delle disposizioni che espressamente consentono agli
stati membri e, per il tramite delle normative nazionali di attuazione, ai datori di lavoro privati®3, di
adottare misure positive in ambito lavorativo3*. Nel chiarirne l'interpretazione, la Corte di Giustizia
ha stabilito, a partire dal caso Badeck?, che un'azione positiva di genere & compatibile con il diritto
dell'Unione a condizione che la beneficiaria vanti una qualificazione pari a quella del concorrente di
genere maschile3¢ e che la misura non operi in modo automatico, bensi consenta una valutazione ex
post che tenga conto della situazione specifica di ciascun candidato e ciascuna candidata, lasciando
aperta la possibilita che, in ultima istanza, anche un soggetto di genere maschile possa ricevere un

Johnson, 480 U.S., 631.

Introdotto nella sentenza Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976).

Califano v. Webster, 430 U.S. 313, 318 (1977). Diversamente, rimediare gli effetti di generali discriminazioni sociali non é sta-
to considerato un interesse sufficientemente cogente ai fini del giudizio di compatibilita delle azioni affermative su base
etnica con la costituzione, c.d. strict scrutiny test, in City of Richmond v. ]. A. Croson Co., 488 U.S. 469, 505 (1989). Nel contesto
etnico e in ambito lavorativo, I'interesse non puo che essere quello di risolvere discriminazioni specificatamente prodotte
dal datore di lavoro, arents Involved in Community Schools v. Seattle School District No. 1, 551 U.S. 701, 720, 722 (2007); Grut-
ter v. Bollinger, 539 U.S. 306, 328 (2003).

Questo e quanto si deduce dall’analisi proposta in J. R. Bent, cit.

S. Barocas, A. D. Selbst, cit. pp. 671-732.

J. R. Bent, op. cit, 850.

Ivi, 838. Bent si ispira a R. L. Corrada, cit., 251-52, 258-59.

In tal senso, si vedano gli artt. 42 e 43 del Codice delle pari opportunita. Per queste ragioni, le considerazioni che seguono
possono essere estese anche alle azioni positive adottate da soggetti privati.

Per il diritto primario, v. art. 157, par. 4, TFUE. Per il diritto derivato, v. art. 7, par. 1, dir. 2000/78/CE, art. 3 dir. 2006/54/CE,
art. 5 dir. 2010/41/UE.

Badeck, causa C-158/97, sentenza del 28 marzo 2000.

Cosl, nel caso Abrahamsson la CGUE ha dichiarato incompatibile con il diritto europeo una politica universitaria che per-

metteva di assumere una donna sufficientemente qualificata a discapito di un uomo meglio qualificato, Abrahamsson, causa
C-407/98, sentenza del 6 giugno 2000 para. 56.
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trattamento analogo a quello oggetto dell'azione positiva®’. Entrambi i requisiti si rivelano problema-
tici nel contesto algoritmico.

L’esigenza che la qualificazione di un candidato sia valutata sulla base di criteri intelligibili e di-
rettamente collegati ai requisiti della posizione3® mal si concilia con gli standard di razionalita propria
dei sistemi algoritmici, che inferiscono tale qualificazione attraverso molteplici fattori e relazioni non
sempre trasparenti.?. Analogamente, la necessita di una valutazione ex post sensibile al contesto so-
ciale concreto rende il punteggio algoritmico strutturalmente inidoneo a svolgere tale funzione, es-
sendo l'algoritmo incapace di simili ragionamenti valutativi, richiedendo piuttosto una revisione
umana integrale; cio finirebbe tuttavia per neutralizzare i vantaggi dei SAD e per tradursi, di fatto, in
un divieto di azioni positive algoritmiche®.

Date queste difficolta, diversi autori hanno escluso la compatibilita con il diritto discriminatorio
delle misure di equita, soprattutto quelle che misurano la fairness di una decisione algoritmica com-
parando i suoi risultati su due gruppi distinti lungo una variabile sensibile, come il genere (c.d. group
fairness). Tra queste, destano particolare sospetto le misure di parita demografica, ossia quelle che,
al fine di evitare che I’appartenenza ad un gruppo protetto abbia una correlazione con I’esito del pro-
cesso decisionale*?, impongono, ad esempio, che soggetti appartenenti e non appartenenti a un grup-
po definito da un attributo protetto conseguano pari tasso di esiti positivi o negativi in una procedura
selettiva®3. Poiché inficiano 'accuratezza del processo decisionale**, queste misure posso essere consi-

derate delle quote®, come tali tendenzialmente incompatibili con il diritto statunitense*® ed uniona-
le?’.

Interpretazione confermata in Hellmut Marschall c. Land Nordrhein-Westfalia, causa C-409/95, sentenza del 11 novembre 1997
Para. 24 e in Kalanke, dove la Corte di Giustizia ha considerato una azione positive incompatibile con il diritto europeo
perché attribuiva alle donne una “priorita assoluta e incondizionata” (Kalanke, causa C-450/93, sentenza del 7 ottobre
1995).

Abrahamsson e Anderson, causa C-407/98, sentenza del 6 luglio 2000, para. 46.

J. L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, cit., 40 ss; F. Hacker, cit., pp. 1180.

Ibidem.

Rischio sottolineato in R. L. Poe, S. Z. El Mestari, The Conflict Between Algorithmic Fairness and Non-Discrimination: An Anal-
ysis of Fair Automated Hiring, in Proceedings of the 2024 ACM Conference on Fairness, Accountability, and Transparency (FAccT
"24), pp. 1907-1916, 1907; R. L. Poe, Why Fair Automated Hiring Systems Breach EU Non-discrimination Law, in Machine Learn-
ing and Principles and Practice of Knowledge Discovery in Databases (ECML PKDD 2023 Workshops), pp. 465-476, 472; J.L. Miil-
ler, Fairness in Machine Learning, cit.

C. Dwork et al., cit.

R. Zemel et al., Learning Fair Representations, in Proceedings of the 28th International Conference on Machine Learning, Proceed-
ings of Machine Learning Research vol. 28, 2013, pp. 325-333, 325.

C. Dwork et al., cit., 215.
Nel contesto statunitense, si veda J. R. Bent, cit. Per il contesto europeo, si veda P. Hacker, op. cit.

D. Hellman, cit. Al contrario, Salib propone una misura di group fairness compatibile che passerebbe il vaglio dello strict
scrutiny test, P. N. Salib, Big Data Affirmative Action, in Northwestern University Law Review, 2022, 117, p. 821.

Sul punto, si veda R. L. Poe, S. Z. El Mestari, op. cit. Al contrario, qualora la misura sia condizionale, dunque assicuri parita
demografica a condizione che una caratteristica sia mantenuta costante, essa potrebbe essere compatibile con il diritto an-
tidiscriminatorio europeo. Sul punto, S. Wachter, B. Mittelstadt, C. Russel, Bias Preservation in Machine Learning: The Legali-
ty of Fairness Metrics Under EU Non-Discrimination Law, in West Virginia Law Review, 2021, 123, pp. 735- 790.

GenIUS ISSN 2384-9495 Rivista scientifica di Fascia A rilevante ai fini dell’Abilitazione Scientifica Nazionale 6
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Quando le misure di equita algoritmica non sono azioni positive:
argomenti concettuali

Sul piano concettuale, l'azione positiva si configura come una misura di promozione, in quanto volta a
migliorare la condizione di soggetti appartenenti a categorie protette, come le donne. In quanto tale,
essa si distingue concettualmente dall'azione di compensazione che mira, invece, a rimediare a viola-
zioni del divieto di discriminazione*8. Di conseguenza, & stato proposto di sottoporre al regime delle
azioni positive le sole misure di fairness promozionali*’, considerando le misure compensatorie di
equita piuttosto riconducibili all'adempimento all'obbligo di non discriminazione®. Secondo tale im-
postazione, le misure di fairness che intervengono sui database di addestramento, convalida e prova
al fine di mitigarne i bias che danneggiano categorie protette non integrerebbero gli estremi di
un’azione positivadl.

Diversamente da quanto accade nel contesto europeo, in cui I'idea che una discriminazione diret-
ta sia legale se tesa a prevenirne una indiretta non € ancora permeata, la distinzione concettuale tra
misure promozionali e misure compensatorie & invece ben nota al diritto antidiscriminatorio statuni-
tense. La doctrine of strong basis in evidence elaborata dalla Corte Suprema nel caso Ricci stabilisce
che non é qualificabile come discriminazione diretta, e pertanto suscettibile di giustificazione legale,
una misura tesa a prevenire una discriminazione indiretta illegittima del cui verificarsi si avrebbero
prove solide®?. Il carattere contestuale del giudizio di illegittimita della discriminazione indiretta che
si intenderebbe cosi prevenire, tuttavia, mal si concilia con la necessita che tale giudizio venga condot-
to ex ante dal fornitore dell'algoritmo, affinché questi possa verificare se la misura che intende imple-
mentare ricada nell'ambito applicativo della doctrine of strong basis in evidence e, di conseguenza,
possa prevedere a quale regime giuridico — della misura affermativa o di quella compensatoria — deb-
ba ottemperare®3. Salvo introdurre una presunzione di proporzionalita a favore delle misure di fair-
ness®®, non si ritiene che il ricorso alla distinzione tra misura compensatoria e misura promozionale, e
di conseguenza alla dottrina della strong basis in evidence, possa ampliare efficacemente il margine di
manovra dei fornitori di algoritmi nell’adozione di misure di equita algoritmica.

Sempre sul piano concettuale, 1'azione positiva si configura come classificazione fondata su un at-
tributo protetto. Da qui, I'enfasi che Jan-Laurin Mueller ripone sul momento in cui la categoria protet-
ta viene in rilievo e, dunque, la misura di fairness viene implementata: I'incidenza nella sfera indivi-
duale del soggetto appartenente a una categoria protetta — ossia, la classificazione — si produrrebbe
unicamente nella fase applicativa del processo decisionale, laddove quanto avviene nelle fasi prece-
denti ne costituirebbe esclusivamente un inquadramento strutturale. Ne consegue che sarebbero da
qualificare come classificatorie, e dunque come azioni positive, le sole misure di equita che operano al

48  Distinzione che, in parte, ricalca quella proposta dalla dottrina italiana tra “misure promozionali” e “misure antidiscrimi-

natorie”. Sul punto si veda, R. Vassallo, Il ruolo delle azioni positive di genere nell’ordinamento costituzionale: la “sfida” delle pari

opportunita, tesi di dottorato, Corso di dottorato in “Pluralismi giuridici. Prospettive antiche e attuali”, Universita degli

studi di Palermo, pp. 100 ss.
49 P.Hacker, cit., p- 181.
50  H. Weerts et al., cit., pp- 2065.

51 Nel contesto statunitense, P. T. Kim, Race-Aware Algorithms, cit.

52 Ricci v. DeStefano, 557 U.S. 557, 587-592 (2009).

53 J-L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, cit., pp. 23.

54 Ibidem.
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momento dell'applicazione del modello (c.d. post-processing) 5°, diversamente da quelle che interven-
gono nella fase di preparazione e trattamento dei dati (c.d. pre-processing) ¢ o di sviluppo del model-
lo (c.d. in-processing) >’. Analogamente a come, nel ciclo di vita di un algoritmo, la discriminazione
pud manifestarsi in momenti distinti — con conseguenti ricadute sul piano della sua qualificazione
giuridica®®— cosi la fase in cui la misura di equita & introdotta ne determinerebbe la qualificazione®.

Una distinzione siffatta tra la considerazione dell'attributo protetto al momento decisorio — che
conduce a una classificazione — e la sua contemplazione nella fase di strutturazione del processo de-
cisionale trova riscontro nella dottrina statunitense® ed @ talvolta accolta dalla Corte Suprema®l. In
particolare, Jan-Laurin Mueller sostiene che una tale lettura sia implicitamente corroborata dalla Corte
Suprema nella sentenza Ricci, in cui i giudici specificano che il Titolo VII consente al datore di lavoro
di ideare procedure selettive tenendo conto del loro impatto su categorie protette, al fine di garantire
pari opportunita, ma che, una volta definiti e applicati criteri neutrali di selezione, non sia possibile
invalidarne i risultati per ragioni di non discriminazione. Secondo l'interpretazione di Jan-Laurin
Mueller, tali passaggi escluderebbero che la considerazione di un attributo protetto nelle fasi di pre-e
in-processing sia classificatoria e, dunque, contrasti prima facie con il divieto di discriminazione??.
Non essendo di per sé una discriminazione prima facie, la considerazione di un attributo protetto nel-
le fasi di pre-e in-processing non potrebbe nemmeno essere un’azione affermativa.

A un'interpretazione di segno opposto sembra tuttavia condurre il Second Circuit, corroborato
dal D.C. Circuit nel caso Shea, secondo cui la predisposizione ex ante di procedure selettive volte a
promuovere pari opportunita puo configurare un piano di azione affermativa, mentre I’annullamento
ex post dei risultati sulla base della loro composizione razziale o di genere costituisce una concessione
individualizzata di benefici®3. Ne deriverebbe, in senso opposto rispetto a quanto sostenuto da Jan-
Laurin Mueller, che le misure di equita pre-e in-processing, in quanto misure ex ante, sarebbero azio-
ni affermative da vagliare alla stregua di Johnson, mentre le misure di fairness post-processing, in
quanto concessioni individualizzate di benefici occupazionali, sarebbero governate da Ricci®?.
Quest’interpretazione e quella di Jan-Laurin Mueller si pongono in termini di alternativa secca: o le
misure pre- e in-processing sono regolate da Johnson e vanno qualificate come azioni affermative,

R. K. E. Bellamy et al., Al fairness 360: An extensible toolkit for detecting, understanding, and mitigating unwanted algorithmic bi-
as, in IBM Journal of Research and Development, 2018, 63, 4, pp. 1-15.

B. d’Alessandro, C. O'Neil e T. LaGatta, Conscientious classification: A data scientist’s guide to discrimination-aware classifica-
tion, in Big Data 2017, 5, 2, pp. 120-134.

R. K. E. Bellamy et al,, cit.

Enfatizza la rilevanza del “tempo del bias” Costanza Nardocci in C. Nardocci, Intelligenza artificiale e discriminazioni, in P.
Costanzo, P. Magaro, L. Trucco, II diritto costituzionale e le sfide dell’innovazione tecnologica, Collana del gruppo di Pisa, Edi-

toriale scientifica, Napoli, 2020, pp. 2 ss.
Nel contesto europeo, si veda P. Hacker, cit., 1182 e, in quello statunitense, P. T. Kim, cit., pp. 1539, 1545.

Corrisponde alla distrinzione tra anti-classification principle e colorblindness principle proposta in J. Driver, Recognizing Race,
in Columbia Law Review, 2012, 112, 404 ss., 451 e W. Archerd, Affirmative Action, Diversity, and the Constitution, in Alabama
Law Review, 2012, 63, pp. 955 ss., 963.

Si vedano i riferimenti in J. Driver, cit., pp. 404, 450-456.

Analogamente, con riferimento al pre-processing, 1. N. Cofone, Algorithmic Discrimination Is an Information Problem, in Ha-
stings Law Journal, 2019, 70, pp. 1389 ss., 1427-1431.

Shea v. Kerry, 796 F.3d 42, spec. p. 55 (D.C. Cir. 2015).

Per un’applicazione del precedente Johson alle misure di fairness, senza distinzione tra pre-, in- e post-processing, si veda J. R

Bent, op. cit.
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come tali sottoposte a stringenti limiti, oppure sono disciplinate da Ricci e non possono essere ricon-
dotte alla categoria dell’ affirmative action. Tali posizioni non appaiono conciliabili, tenuto altresi con-
to dei disaccordi dottrinali circa I'impatto della giurisprudenza Ricci sulle misure di fairness®.

Diversamente, Jan-Laurin Mueller osserva come la questione della qualificazione giuridica da at-
tribuire alla considerazione di caratteristiche protette nel corso del processo decisionale non sia stata
ancora affrontata dalla Corte di Giustizia, poiché tali fasi sono implicite nei processi decisionali analo-
gici e, di conseguenza, sono finora state ignorate dal diritto antidiscriminatorio®. La questione si pone
invece con urgenza nel contesto algoritmico, in cui le caratteristiche del processo decisionale devono
necessariamente essere esplicitate. Nel tentativo di fornire una risposta al quesito, I'autore ritiene che
una siffatta distinzione possa trovare applicazione nel contesto unionale quale diretta conseguenza del
configurare il particolare motivo di giustificazione delle misure positive come eccezione al diritto in-
dividuale alla parita di trattamento®”.

4. Quando le misure di equita algoritmica non sono azioni positive:
argomenti dogmatici

Passando ora agli argomenti di ordine dogmatico, nel diritto antidiscriminatorio europeo, al pari di
quello statunitense, le azioni positive sono configurate come causa di giustificazione di una discrimi-
nazione diretta®. In altri termini, un'azione positiva costituisce, per definizione, una discriminazione
prima facie. Di conseguenza, ancor prima di interrogarsi sulla conformita di una misura di fairness al
regime di legalita delle azioni positive, occorre verificare se essa integri gli estremi di una discrimina-
zione®.

A sua volta, affinché una discriminazione sia configurabile, & necessario che sia identificabile uno
svantaggio sofferto da un individuo non appartenente alla categoria protetta cui la misura positiva e
destinata, da cui il sovente ricorso all'espressione “discriminazione inversa” (c.d. “reserve discrimina-

on er descrivere le azioni positive’Y. Jan-Laurin Mueller osserva come l'identificazione di un sif-
tion” d I tive”0 L Muell l'identif d f

In senso pessimista S. Barocas, A. D. Selbst, cit., pp. 671, 725-726; J. A. Kroll et al., Accountable Algorithms, in University of
Pennsylvania Law Review, 2017, 165, pp. 633 ss., 692-695. In senso positivo invece P. T. Kim, Data-Driven Discrimination at
Work, in University of Pennsylvania Law Review Online, 2017, pp. 166, 189 ss., 197-202; P. T. Kim, Auditing Algorithms for Dis-
crimination, in William & Mary Law Review, 2017, 58, pp. 857 ss., 925-932.

J-L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, cit., p. 30.

In tal senso, Kalanke para. 21; Marshall, para. 32; Lommers, causa C-476/99, sentenza del 19 marzo 2002, para. 39; Briheche,
causa C-319/03, sentenza del 30 settembre 2004, para. 24; Cresco, causa C-193/17, sentenza del 22 gennaio 2019, para. 65.
Cresco, para. 52. Analogamente per 1'art. 157, par. 4, TFUE, si veda M. Rulffert (a cura di), EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht
der Europdischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, 6 ed., Miinchen, C.H. Beck, 2022. Analogamente per l'art. 23,
par. 2, della Carta dei diritti fondamentali si veda H. D. Jarass (a cura di), Charta der Grundrechte der Europdischen Union.
Kommentar, 4* ed., Miinchen, C.H. Beck, 2021. Nel contesto statunitense, fa riferimento alla “structure of justification” assimi-
labile alla categoria dogmatica della giustificazione, ex plurimis, H. Fallon Jr., Strict Judicial Scrutiny, in UCLA Law Review,
54,2007, pp. 1267 ss.

In modo analogo, nel contesto del diritto statunitense, si veda P. T. Kim, Race-Aware Algorithms, cit., p. 1539, 1574 e, nel di-
ritto europeo contro le discriminazioni, si veda M. Wojcik, Algorithmic Discrimination in Health Care: An EU Law Perspective,
in Proceedings of the European Workshop on Algorithmic Fairness (EWAF 2023), 2023, pp. 1 ss., 10-11.

Nel panorama italiano, questa espressione trova ampia diffusione, benché sia talvolta contestata. Sul punto, si veda L.

Gianformaggio, Eguaglianza e differenza: sono veramente incompatibili?, in A. Facchi, C. Faralli, T. Pitch (a cura di), Equaglian-
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fatto vantaggio/svantaggio risulti agevole allorché il contesto in cui opera la misura attiene all'alloca-
zione di risorse scarse, non suscettibili di essere attribuite a entrambi i soggetti che la contendono”!.
Diversamente, qualora la misura di fairness operi in un contesto privo di concorrenza — ad esempio,
perché la risorsa da attribuire non & scarsa’? — il soggetto avvantaggiato dalla misura e gli altri candi-
dati sono trattati in modo differente, ma non relativamente peggio, sicché nessuno svantaggio risulta
identificabile e, di conseguenza, la misura non pud integrare gli estremi di un’azione positiva’3.

Affinché possa essere invocata la causa giustificatoria dell'azione positiva, la discriminazione
prima facie non puo che essere diretta. Qualora, invece, la misura promozionale sia indiretta, la Corte
di Giustizia si limita a vagliarne la compatibilita con il divieto di discriminazione attraverso il test di
proporzionalita e puo eventualmente escluderne l'incompatibilita ove la misura risulti oggettivamente
giustificata’4. Un'analoga distinzione tra i regimi dell’azione affermativa diretta e indiretta & riscon-
trabile nel contesto statunitense, ove la Corte Suprema non esamina la compatibilita con il XIV Emen-
damento di misure promozionali indirette, escludendo in radice la loro incostituzionalita’>. Ne deriva
che, dinanzi alla Corte di Giustizia, una misura promozionale indiretta — anche di natura algoritmica
— sara pilt agevolmente ritenuta compatibile con il divieto di discriminazione rispetto a una misura
promozionale diretta, mentre dinanzi alla Corte Suprema la questione della sua incompatibilita con il
suddetto divieto non si porra fout court.

Tanto la Corte di Giustizia quanto la Corte Suprema ricorrono, ai fini della distinzione tra misura
promozionale diretta e indiretta, al criterio del «collegamento formale», che consiste nella considera-
zione esplicita della caratteristica protetta. In altri termini, & sufficiente che un'azione promozionale
non impieghi esplicitamente il criterio vietato, salvo eccezioni’®, perché essa possa essere qualificata
come indiretta e risulti sottratta, di conseguenza, al regime stringente delle azioni positive’”. Tale
orientamento interpretativo riveste particolare rilevanza nel contesto algoritmico, poiché il ricorso a
variabili proxy della caratteristica protetta, utilizzate in sostituzione di quest'ultima, consente di otte-
nere i medesimi effetti di un'azione positiva’8, pur dovendo riempire condizioni meno gravose”?, ri-

za, donne e diritto, Bologna, 2005, p. 42 ss.
J.L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, op cit., p. 14.

Jan-Laurin Mueller fa 'esempio dell’elaborazione di trattamenti sanitari personalizzati che tengano conto del diverso de-

corso di una patologia nei soggetti di sesso femminile, ivi, p.15.
Ivi, p. 16.

C.d. caso Schnorbus. La Corte di Giustizia ha ritenuto giustificata una misura che consentiva I’'ammissione anticipata al ti-
rocinio legale a chi avesse svolto servizio militare o civile, nonostante il vantaggio indiretto per gli uomini, in quanto diret-
ta a compensare ritardi formativi derivanti da tali obblighi, Corte di giustizia, 7.12.2000, C-79/99, ECLI:EU:C:2000:676 —

Schnorbus.

Nell’esaminare la procedura di ammissione dell'Universita del Texas, che prevedeva I’'ammissione automatica degli stu-
denti migliori nel 10% di ogni high school del Texas (c.d. “Top Ten Percent Plan”) e una valutazione olistica per i restanti
posti, comprendente anche I'origine etnica, la Corte Suprema ha sottoposto a strict scrutiny solo quest'ultima misura e non
anche il Top Ten Percent Plan, pur riconoscendo che fosse inequivocabilmente teso a favorire le minoranze etniche, Fisher v.
University of Texas Austin, 570 U.S. 297 (2013); Fisher v. University of Texas Austin, 579 U.S. 365 (2016).

E il caso dello status di coniuge e convivente nel diritto europeo, Corte di giustizia, 1.5.2008, C-267/06, ECLI:EU:C:2008:179
- Maruko.

E per questo motivo che la misura, seppur race-conscious, viene salvata in Fisher II. Sul punto, si veda R. B. Siegel, Equality
Divided, in Alabama Law Review, 2015, 66, pp. 653 ss., 672-678.

H. Bent et al., Unsupervised Discovery of Social Bias in Deep Language Representations, in Proceedings of the 2019 Conference of
the North American Chapter of the Association for Computational Linguistics: Human Language Technologies (NAACL-HLT '19),
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mettendo in definitiva all’operatore la scelta del regime giuridico cui sottoporsi®.

5. Conclusioni: I'uguaglianza formale al servizio delle pari
opportunita?

Il diritto antidiscriminatorio statunitense e quello unionale seguono traiettorie spesso divergenti, se
non altro per i diversi presupposti che sposano, una concezione formale di uguaglianza, 'uno, ed una
piu sostanziale e contestuale, l'altro. Questi scenari spesso contrapposti rendono le azioni positive
un’esperienza rispettivamente “fuori” e “dentro” 'ordinamento®!, poiché priva di fondamento costi-
tuzionale certo, in un caso®2, e normativamente prevista, nell’altro. Queste diversitd sembrano perd
stemperate, in materia algoritmica. In questo contesto, entrambi gli ordinamenti convergono tanto nel
far prova di attrito tra le misure di equita algoritmica e il regime delle azioni positive, quanto nel for-
nire simili basi per superarlo.

Come si & tentato di argomentare, le difficolta nel conciliare diritto antidiscriminatorio e azioni di
fairness attengono alla validita dell'interesse da esse perseguito, nel caso statunitense, e
all'incompatibilita tra la specificita della razionalita algoritmica e 'esigenza di un giudizio contestuale,
nel panorama unionale. Inoltre, in entrambi gli ordinamenti si sostiene una pressoché certa incompa-
tibilita di alcune misure di group fairness con il divieto discriminatorio. Nel tentare di sanare questo
contrasto, ricorrere ad una distinzione per obiettivi o per mezzi non e derimente al fine di delimitare
casi certi in cui un’azione di fairness non € un’azione positiva ed ¢ dunque pit facilmente implemen-
tabile. Cio, poiché simili distinzioni non hanno solidi riferimenti nella giurisprudenza della Corte di
Giustizia o perché, nel contesto statunitense, richiederebbero un chiarimento dei precedenti della Cor-
te Suprema. Diversamente, le argomentazioni derivanti dall'inquadramento delle azioni positive nel
novero delle discriminazioni prima facie consentono di ampliare le possibilita di adottare azioni di
equita in contesti non competitivi, tra cui, perd, non quello del lavoro, e, soprattutto, di implementare
le c.d. algorithmic affirmative actions by proxy. Pur mantenendo gli effetti promozionali tipici delle
azioni positive, queste misure rispondono ad un regime di legalita pit1 blando, dinnanzi la Corte Su-
prema e la Corte di Giustizia. Questa soluzione & possibile, nel contesto unionale tanto quanto in quel-
lo statunitense, poiché, pur nelle loro diversita, entrambi gli ordinamenti convergono nel modo in cui
viene distinta una misura promozionale diretta, c.d. azione positiva, da una misura promozionale in-
diretta, ossia in funzione dell’esplicita menzione dell’attributo protetto.

Le azioni positive di genere giocano, nei tradizionali ambiti sociali, sulla tensione tra due poli op-
posti, la parita di trattamento tra uomo e donna, a cui eccepiscono, e la parita di opportunita tra uomo
e donna, verso cui tendono. Questo equilibrio & rovesciato nell’ambito algoritmico, in cui I’algorithmic
affirmative action by proxy sfrutta la logica del pari trattamento tra uomo e donna, alla base del crite-

2019, p. 4187.

J. R. Bent, cit., p. 849.

J.L. Mueller, Digitales Nichtdiskriminierungsrecht, cit., p. 16.

Distinzione ispirata a quella proposta in M. Caielli, Le azioni positive nel costituzionalismo contemporaneo, Napoli, Jovene,
2008.

I1 XIV Emendamento, in effetti, € considerato non incompatibile con le azioni affermative, a determinate condizioni, ma
allo stesso tempo come norma incapace a fungerne da fondamento, poiché attributiva di un dolo diritto individuale alla
parita di trattamento, G. Sorrenti, Viaggio ai confini dell’eguaglianza giuridica. Limiti e punti di caduta delle tecniche di attuazione
del divieto di distinzioni in base al sesso, in Rivista AIC, 2020, 2, p. 447.
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rio del collegamento formale, per ottenere pari opportunita tra i due generi. Da qui, due considerazio-
ni. Da un lato, le decisioni algoritmiche emergono come fenomeni che stanno riscrivendo le caratteri-
stiche dei rapporti tra uguaglianza formale e sostanziale (di genere), nel diritto; dall’altro lato, poiché
e tale dicotomia a giustificare, spesso, le differenze tra diritto antidiscriminatorio europeo e statuni-
tense, I’ambito algoritmico puo essere considerato un settore in cui i due ordinamenti convergono piti
di quanto ci si possa aspettare. Si tratta, probabilmente, di due riflessioni che puo valer la pena appro-

fondire.
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