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Resumen

El proceso de seleccion engloba una serie de actuaciones a través de las cuales las
organizaciones tratan de predecir el futuro desempefio de los aspirantes a un puesto de
trabajo para encontrar al sujeto que mas se ajuste a las necesidades del puesto en
cuestion. Durante el curso de las actuaciones puede producirse una vulneracion del
derecho a la no discriminacion del aspirante, que se traducird en la exclusion de un
candidato apto por el mero hecho de que concurra en él algun factor de discriminacion.
Sin embargo, no existe en Espafia un texto normativo que sirva de marco referencial

para tomar decisiones de seleccion de personal no discriminatorias.

El presente trabajo tiene como propdsito analizar la cuestion desde un punto de vista
interdisciplinar. En sus lineas se ofrece una visién general del escueto marco juridico
existente en materia de seleccidbn de personal, asi como del propio proceso de
seleccidn, analizando sus fases y las pruebas de seleccién que se llevan a cabo durante
el mismo, incidiendo especialmente en la evidencia cientifica que respalda el uso de

cada una de ellas.

Concluye el presente trabajo con la presentacion de una guia para una seleccion de
personal no discriminatoria que pretende orientar las decisiones de los empresarios y

de los responsables de la seleccién de personal durante el curso de las actuaciones.

Palabras clave: seleccién de personal, discriminacion, igualdad de oportunidades,

evidencia cientifica, claves juridicas

Resumo

O proceso de seleccion abarca unha serie de actuacions a través das cales as
organizacions tratan de prever o futuro desempefio dos aspirantes a un posto de traballo
para atopar ao suxeito que mais se axuste s necesidades do posto en cuestion. Ao
longo do procedemento pode producirse unha vulneracion do dereito a non
discriminacion do aspirante, que se traducird na exclusion dun candidato apto polo
simple feito de que concorra nel algun factor de discriminacion. Non obstante, non existe
en Espafia un texto normativo que serva de marco referencial para tomar decisioéns de

seleccién de persoal non discriminatorias.

O presente traballo ten como propoésito analizar a cuestion dende un punto de vista
interdisciplinario. Nas sUas lifias ofrécese unha vision xeral do breve marco xuridico

existente en materia de seleccién de persoal, asi como do propio proceso de seleccion,



analizando as suas fases e as probas de seleccion que se levan a cabo durante o
mesmo, incidindo especialmente na evidencia cientifica que apoia o uso de cada unha

delas.

Conclue o traballo coa presentacion dunha guia para unha seleccion de persoal non
discriminatoria que pretende orientar as decisions dos empresarios e dos responsables

da seleccion de persoal ao longo de todo o proceso.

Palabras chave: seleccion de persoal, discriminacion, igualdade de oportunidades,

evidencia cientifica, claves xuridicas

Abstract

The selection process includes a series of actions through which organizations try to
predict the future performance of job applicants to find the subject that best suits the
needs of the job. During the course of the process there may be a violation of the
applicant’s right to non-discrimination, which will result in the exclusion of a suitable
candidate simply because some factor of discrimination is present. However, there is no
legislative text in Spain that serves as a reference framework for making non-

discriminatory personnel selection decisions.

The purpose of this paper is to analyze the issue from an interdisciplinary point of
view. Its lines offer an overview of the legal framework for the personnel selection, as
well as of the selection process itself, analyzing its phases and the selection tests carried
out during the selection process, focusing especially on the scientific evidence

supporting the use of each of them.

This paper concludes with the presentation of a guide for a non-discriminatory personnel
selection aims to guide the decisions of employers and personnel selection officers

during the course of the proceedings.

Key words: personnel selection, discrimination, equal opportunities, scientific

evidence, legal issues.



1. INTRODUCCION

La fuerza de trabajo ha evolucionado a lo largo de los Ultimos afios hacia una mayor
diversidad, caracterizandose, en la actualidad, por integrar una amplia variedad de
grupos poblacionales, muchos de ellos minoritarios hasta el momento en el mundo
laboral, con caracteristicas y contextos que les hacen diferentes entre si. El
envejecimiento de la poblacién, la incorporacion de la mujer al trabajo, el empleo de las
personas con diversidad funcionalidad y la globalizacion han sido algunos de los
cambios demogréficos que han contribuido en mayor medida al nacimiento de un

mercado laboral cada vez mas diversificado.

En este contexto, constituye una necesidad cada vez mas extendida y un reto
verdaderamente loable, aunque de gran dificultad, lograr que cualquier persona pueda
acceder a un puesto de trabajo, siempre que sea apta para desempefiarlo con éxito, sin
gue el hecho de pertenecer a un colectivo especialmente vulnerable y tradicionalmente
discriminado e infrarrepresentado en el mundo laboral suponga un perjuicio y una

merma de sus oportunidades y derechos.

La magnitud de este desafio es cuanto mayor si tenemos en cuenta que el trabajo no
es solo una fuente de ingresos que permite a las personas satisfacer sus deseos y
necesidades, sino que aporta una serie de implicaciones psicosociales muy positivas
para el ser humano como pueden ser la identidad social y personal, las relaciones
sociales, el estatus y prestigio, el desarrollo de conocimientos y habilidades, la
posibilidad de sentirse realizado, la capacidad para decidir sobre la vida, etc. Por eso,
el acceso al empleo puede actuar como medio de erradicacion de la situacién social

peyorativa de determinados colectivos discriminados.

Actualmente, es abundante la evidencia cientifica sobre los procesos de seleccion de
personal y sobre cada uno de los aspectos y fases que lo componen. La literatura de
recursos humanos, especialmente la procedente de la Psicologia del Trabajo y las
Organizaciones, ha mostrado las propiedades psicométricas (fiabilidad y validez) de los
métodos e instrumentos utilizados en la seleccion de personal y su capacidad para
predecir el desempefio laboral y otros criterios de interés. Sin embargo, apenas hay
estudios sobre el ajuste entre la evidencia cientifica y el marco juridico aplicable a la
seleccién de personal, a la licitud o ilicitud del proceso y de las pruebas aplicables o a

los posibles efectos discriminatorios de las mismas desde el punto de vista del Derecho



Tampoco existe en Espafia un marco legal uniforme, que ofrezca una regulacién
especifica sobre el proceso y las pruebas de seleccion, las facultades y limites del
empresario, los derechos de los candidatos o las consecuencias que pueden derivarse

de la seleccion de los trabajadores.

Asi las cosas, el problema que nos encontramos al estudiar la materia es que no
disponemos un texto comun en el que se hayan conjugado Derecho y la evidencia
cientifica. Por todo ello, el objeto del presente trabajo es ofrecer un estudio
multidisciplinar sobre esta cuestion en el que se analiza, a través del estudio de la
normativa, la jurisprudencia y la doctrina cientifica, cuestiones tan basicas como las que
siguen: ¢ Qué es la discriminacion? ¢ Qué es el proceso de seleccion? ¢ Se adeclan las
diferentes fases del proceso de seleccion a nuestro ordenamiento juridico? ¢ Cémo se
incurre en discriminacion en el proceso de seleccion? ¢ Qué dice la ley al respecto? ¢En
qué sentido se pronuncia la jurisprudencia? ¢Cudles son las consecuencias? ¢Qué
puede hacer el candidato que ve vetado su deseo de acceder al mundo laboral por
motivos tan cuestionables como su sexo, su edad, su condicidn fisica o psiquica o su

origen?

2. IGUALDAD DE TRATO E INTERDICCION DE LA DISCRIMINACION EN EL
EMPLEO Y LA OCUPACION

2.1. Concepto de discriminacién

El término discriminacién esta presente en la vida diaria de los ciudadanos, que lo
escuchan y emplean de forma habitual, con diferentes sentidos e intenciones. La Real
Academia Espafola define la discriminacién como la “accién y efecto de discriminar”.
Para definir el verbo “discriminar” se ofrecen dos acepciones: 1) “seleccionar
excluyendo” y 2) “dar trato desigual a una persona o colectividad por motivos raciales,

religiosos, politicos, de sexo, de edad, de condicién fisica o mental, etc.”.

En principio, la primera de las dos definiciones no presenta un tenor negativo o
peyorativo: simplemente se podria emplear como sinbnimo de separar o escoger entre
algunas cosas. En este sentido, a lo largo del proceso de seleccion se discriminaria
entre los aspirantes a un puesto de trabajo que hayan alcanzado los resultados
esperados y los que no hayan superado las pruebas satisfactoriamente (o no tan
satisfactoriamente como otros). Ahora bien, esta eleccion se habria realizado
Unicamente atendiendo a los méritos, capacidades y competencias de los sujetos en

cuestion.



Sin embargo, el segundo de los significados si que posee una orientacion despectiva.
Este es probablemente el uso mas extendido del término “discriminar” y en el que
centraremos nuestra atencién en el presente trabajo. Recordemos que, desde este
punto de vista, discriminar significa tratar a dos 0 mas personas de forma desigual en
razon de un motivo concreto, que se identifica con una caracteristica del sujeto
discriminado, como podria ser el sexo, el origen nacional o racial, la edad o la condicion

fisica o mental.

De acuerdo con este segundo enfoque, los evaluadores otorgarian un trato diferente a
los aspirantes atendiendo a alguno de los motivos sefalados anteriormente, de forma
que no todos los candidatos gozarian de las mismas posibilidades aun estando en
igualdad de condiciones en lo que a méritos y competencias se refiere. Estas
discriminaciones encuentran su razon de ser “en perjuicios y apreciaciones sesgadas
sobre la capacidad o la conciencia profesional de las personas pertenecientes a

determinados colectivos, ajenos a sus calificaciones y experiencia reales”™.

La definicién de discriminacion se ha ido perfilando en diferentes textos juridicos, tanto
internacionales como nacionales. En estos instrumentos, la discriminacion se ha

definido en contraposicién a la igualdad, esto es, como su vertiente negativa.

Asi, la Convencién sobre Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion racial y la
Convencion sobre Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
de la ONU manifiestan que la expresién discriminacién (racial y contra la muijer,
respectivamente) denotara toda distincion, exclusién o restriccion basada en motivos de
raza o en el sexo, respectivamente, “que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica,

social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”.

En términos generales, partiendo del objetivo de proteger a todos los espafioles en el
gjercicio de los derechos humanos, tal y como se recoge en el preambulo, la
Constitucién Espafiola de 1978 consagra la igualdad como uno de los valores superiores
de nuestro ordenamiento juridico (articulo 1.1). No obstante, como manifiesta Rubio

Llorente, de esta proclamacion no cabe extraer consecuencias juridicas?.

1 En este sentido, Tomei M., Andlisis de los conceptos de discriminacién y de igualdad en el
trabajo”, Revista Internacional del Trabajo, 122(4), 2003, pp. 441-459.

2 En este sentido, Rubio Llorente, F., La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 31, enero - abril, 1991.



El articulo 14 CE es el precepto que contiene la clausula general de igualdad y no
discriminacién en el ordenamiento juridico interno y reconoce un “verdadero derecho
fundamental vinculante y directamente aplicable por jueces y tribunales”, con un
contenido propio (STCo de 3 de julio de 20193%). Este importante articulo dispone que
“los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religién, opiniébn o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”. De la interpretacion de este precepto pueden extraerse
dos grandes vertientes del principio de igualdad: a) el principio de igualdad ante la ley y
b) el derecho a no ser discriminado por motivos personales o sociales, tal y como se
viene defendiendo desde la STCo 128/1987, de 3 de agosto*

La primera de las vertientes se refiere principalmente a las normas juridicas y a su
aplicacion, por lo que afecta a los poderes publicos y no a las relaciones juridicas
privadas. Asi, el articulo 14 CE “establece un derecho subjetivo a obtener un trato igual,
e impone a los poderes publicos la obligacién de llevar a cabo ese trato igual, al mismo
tiempo que limita al poder legislativo y a los poderes de los 6rganos encargados de la

aplicacion de las normas juridicas”™.

El principio de igualdad exige que se apliquen consecuencias juridicas iguales a
supuestos de hecho iguales. Por consiguiente, este principio prohibe el uso de
elementos de diferenciacion arbitrarios o carentes de justificacion razonable o, lo que es
lo mismo, prohibe desigualdades artificiosas o injustificadas, que no se fundan en
criterios objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor aceptados por la
mayoria. Esto es, no proscribe las meras desigualdades entendidas como un trato
diferente a personas, situaciones o cosas que se diferencian por tener caracteristicas

propias y distintas®.

Por otra parte, para que una diferencia sea licita no basta con que el fin que se persigue

lo sea: las consecuencias juridicas que se deriven de la distincion han de ser adecuadas

3 BOE nim. 192, de 12 de agosto de 2019), f.j. 5°.

4 BOE num. 191, de 11 de agosto de 1987, f.j. 2°.

5 STCo 273/2005, de 27 de octubre de 2005 (BOE num. 285, de 29 de noviembre de 2005), f.j.
3°.

6 No toda desigualdad de trato normativo supone una infraccion del mandato contenido en el art.
14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan
considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello
(SSTCo 46/1999, 200/2001, 156/2014 0 91/2019).



y proporcionadas al mencionado fin, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos, como viene defendiéndose desde antafio’.

La segunda de las vertientes contempladas en el articulo 14 CE incorpora una
prohibicion de discriminacion por determinados motivos o rasgos especificos al disponer
que no puede “prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinibn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.
Evidentemente, este precepto no contiene un numerus clausus, sino que deja abierta la
posibilidad de incluir cualesquiera otros motivos de discriminacion y simplemente se
limita a enunciar expresamente algunas causas que habitualmente dan lugar a
supuestos de discriminacién y que han situado a sectores de la poblacion en posiciones
desventajosas y contrarias a la dignidad de la persona, tal y como pone de manifiesto,
entre otras, en las SSTCo 128/1987, 145/1991 o0 91/2019.

En consecuencia, podemos afirmar que la vertiente negativa del principio de igualdad
se vincula en Espafia a determinados factores considerados especialmente odiosos por
la sociedad, sin que sea relevante la intencionalidad del sujeto. EI TC en una Sentencia
de 7 de junio de 1994 aclar6 que “la conducta discriminatoria se cualifica por el
resultado peyorativo para el sujeto que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus
legitimas expectativas por la concurrencia en él de un factor cuya virtualidad justificativa
ha sido expresamente descartada por la Constitucién, por su caracter atentatorio a la
dignidad del ser humano (art. 10.1 C.E.)".

En el Asunto Rosado Santana (2011)° el TJUE determina que la no discriminacion,
manifestacion contraria a la igualdad, exige que no se traten de manera diferente
situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica situaciones diferentes,
a no ser gue dicho trato esté objetivamente justificado, excluyendo de este concepto, de
nuevo, las meras desigualdades justificadas de manera razonable y objetiva, como ya
habia hecho en Esparia el TC desde la STCo 22/1994, de 27 de enero?. En este sentido,
la prohibicién de discriminacion se deduce del principio de igualdad y se traduce en la
imposibilidad de tildar de discriminatorias todas las diferencias fundadas en

caracteristicas personales.

7STCo0 117/1993, de 31 de mayo (BOE num. 159, de 05 de julio de 1993), f.j. 2°; STCo 200/2001,
de 4 de octubre (BOE nim. 266, de 6 de noviembre de 2001), f.j. 4°; STCo 156/2014, de 25 de
septiembre (BOE num. 262, de 29 de octubre de 2014), f.j. 8°; STCo 91/2019 (cit.), f.j. 4°.

8 BOE num. 163, de 7 de junio de 1994

9Sentencia de 8 de septiembre de 2011, C-177/10

10 BOE num. 52, de 2 de marzo de 1994.



El trato discriminatorio puede consistir en un acto voluntario o ser el resultado de una
disposicién, criterio 0 practica aparentemente neutros que perjudica a un grupo en
comparacion con otro en una situacion similar. En cualquier caso, la discriminacion
requiere una distincion en funcién de un factor, lo cual se traduce en que su existencia
no puede ser afirmada o negada de forma aislada: es necesaria una relacién entre, al
menos, dos personas, objetos o situaciones y la existencia de, como minimo, un rasgo

o cualidad que pueda tomarse como punto de comparacion.

Esta segunda vertiente del articulo 14 de la CE resulta plenamente aplicable a los
procesos de seleccion y no solo a las relaciones laborales consumadas o en curso, ya
que de no ser asi, tal y como sefiala la STCo 173/1994, de 7 de juniot!, “quedarian al
margen de tutela algunas de las mas notorias consecuencias de la discriminacién como
mal social a erradicar por mandato constitucional (las especiales dificultades en el
acceso al empleo de los colectivos discriminados o, en el caso de la mujer, la continuidad
de su propia carrera profesional por la maternidad) y, ademas, quedarian virtualmente
vacios de contenido compromisos internacionales adquiridos por Espafia en esta
materia, de cuya virtualidad interpretativa de lo dispuesto en el art. 14 C.E. no cabe
dudar (art. 10.2 C.E.)".

2.2. Formulacion del principio de igualdad de trato y prohibicion de la

discriminacién en las relaciones laborales y el acceso al empleo

Erradicar la discriminacion, en general, y la discriminacion en las relaciones laborales,
en concreto, ha sido una maxima a lo largo del tiempo que ha dado lugar a un dilatado
y fértil proceso de formulaciones normativas de diverso signo, tanto nacionales como
internacionales; asi como de mudltiples interpretaciones aplicativas y elaboraciones

tedricas, que brevemente trataremos de explicar a continuacion.

2.2.1. Origen histérico comparado

A) Estados Unidos

En Estados Unidos, tras la victoria en la Guerra de independencia, el 21 de junio de
1788 entra en vigor la Constitucion de los Estados Unidos, la cual contiene las leyes
fundamentales de la nacion y, entre otras cosas, regula los derechos vy libertades del
pueblo estadounidense. La Enmienda XV de la Constitucion, ratificada en 1870, formula

por primera vez el principio de igualdad, en términos generales, al prohibir a los Estados

11 BOE num. 163, de 9 de julio de 1994, f.j. 3°.



que nieguen el derecho de voto a los ciudadanos de los Estados Unidos por razon de

su raza, color o condicién previa de servidumbre.

La Ley Nacional de Relaciones Laborales o Ley Wagner (1935) sent6 los cimientos de
la legislacion laboral y prohibié por la discriminacién por razones sindicales (Olea, 1953).
Posteriormente, la Ley Taft-Hartley de 1947 modific parte de las disposiciones de la
Ley Wagner, reguld los derechos sindicales de los trabajadores y consagro la obligacion
de los sindicatos de representar a los trabajadores sin discriminarles por razén de su

raza o por sus diferencias politicas o sindicalistas (Tragen, 1960).

La promulgacién de la Ley de Derechos Civiles (Civil Rights Act) en 1964 constituy un
gran hito en materia de recursos humanos y en las practicas de seleccién de personal,
ya que en su Titulo VII prohibié que los empleadores contratasen o rechazasen a un
sujeto por motivos de raza, color, religion, sexo o nacionalidad de origen y encomendoé
la creacién de la Comision para la igualdad de Oportunidades en el Empleo (Equal

Employement Opportunity Comission).

En 1978, la EEOC publica las Directrices uniformes para los procedimientos de
seleccién de empleados (Uniform Guidelines on Employee Selection Procedures), que
“ofrecen un marco estructural para tomar decisiones de empleo legales en la
contratacion, promocion, descenso, referencia, retencion, licencia y certificacion, el uso

adecuado de pruebas y otros procedimientos de seleccion” (Mondy y Noe, 2005).

Progresivamente, los grupos a los que se referian las medidas antidiscriminatorias se
fueron ampliando con la aprobacion de nuevas leyes federales que prohiben la
discriminacién en el empleo como, por ejemplo, la Ley contra la discriminacién laboral
por cuestiones de edad de 1967 (Age Discrimination in Employemnt Act) o los Titulos |
y V de la Ley para estadounidenses con discapacidades de 1990 (Americans with
Disabilities Act).

B) En el Derecho europeo vy las normas de la OIT

En Europa, las Constituciones de los diferentes paises han consagrado el principio de
igualdad desde el S. XIX, inspirandose en la Revolucion Francesa. La Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 ya establecid la igualdad ante la ley y
la igualdad de derechos, sentando las bases del ideal igualitario. No obstante, este
principio formal resulté claramente insuficiente y, desde el S. XX, se luché por lograr la

igualdad material.



En la Unién Europea, los primeros pasos en materia antidiscriminatoria en las relaciones
laborales se producen ya con la firma del Tratado de Roma en 1957, que, con la
intencion de lograr unas condiciones de igualdad entre los diferentes Estados miembros,
prohibia la discriminacién por razén de género en materia de empleo, “para evitar que
un Estado miembro pudiera obtener una ventaja competitiva frente a otros ofreciendo
menores sueldos o condiciones menos favorables de trabajo a las mujeres™2. Por lo
tanto, la igualdad de trato y no discriminacion en materia de empleo es uno de los

principios basicos y esenciales de la UE desde su fundacion.

Las bases de la auténtica politica social, no obstante, no se asientan hasta la entrada
en vigor del Acta Unica Europea y, sobre todo, hasta la adopciéon del Tratado de
Maastricht. Con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam en 1999, tras la presion
de los grupos de interés en favor de la ampliacion de la discriminacion a otras areas
como la raza, la orientacion sexual o la edad, se dio el paso definitivo y se fortalecio el

compromiso de la UE, convirtiéndose la politica social en uno de los ejes de la misma.

En la actualidad, el Tratado de la Unién Europea considera la igualdad como valor (art.
2), como principio de actuacién (art. 3) y como derecho (art. 6). En el articulo 151 TFUE
eleva a objetivo de la Unién lograr el fomento del empleo y la lucha contra las
exclusiones y en el articulo 153 se dispone que la Unién apoyara y complementara la
accion de los Estados miembros en materia de condiciones de empleo de nacionales de
terceros paises, integracion de las personas excluidas del mercado laboral o la igualdad
entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral
y al trato en el trabajo. Ademas, el TUE reconoce los derechos libertades y principios
sociales enunciados en la Carta Social Europea y en la Carta Comunitaria de los

derechos sociales fundamentales de los trabajadores.

Por su parte, el articulo 10 TFUE promulga que “en la definicion y ejecucion de sus
politicas y acciones, la Unidn tratara de luchar contra toda discriminacion por razén de
sexo, raza u origen étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual” y el articulo 19 habilita al Consejo para “adoptar acciones adecuadas para luchar
contra la discriminacion de sexo, de origen racial o étnico, religibn o convicciones,

discapacidad, edad u orientacion sexual”.

El desarrollo de este principio ha dado lugar a un frondoso Derecho derivado. Desde la

entrada en vigor del Tratado de Roma han sido varias las Directivas europeas que

12 Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y Consejo de Europa, “Manual
de Legislacidn europea contra la discriminacion”, 2010.



consagran y garantizan el principio de igualdad y de no discriminacion en diferentes
ambitos, siendo la pionera la Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de
1975, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados Miembros que se
refieren a la aplicacion del principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores
masculinos y femeninos. Desde entonces, se han promulgado un importante nimero
de Directivas que constituyen el pilar fundamental de la politica de igualdad. Entre ellas,

podemos destacar:

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, que prohibia la discriminacion por motivos de orientacion sexual, religion o
convicciones, edad o discapacidad en el &mbito del empleo. Al amparo de esta Directiva
los tribunales han tutelado la igualdad en el ambito privado y en el sector publico,
extendiendo la proteccion también a las condiciones de acceso, es decir, a los criterios
de seleccion de los trabajadores y a las condiciones de contratacion de los mismos?®.

La Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o

étnico que prohibia la discriminacién racial, entre otros en el ambito del empleo.

La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato

entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacioén (refundicion).

Ahora bien, el Derecho europeo en materia de igualdad y no discriminacion es complejo,
pues esta constituido no solo el Derecho de la Unién Europea, sino también por el
Derecho convencional del Consejo de Europa. El articulo 14 del CEDH dispone que “el
goce de los derechos vy libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria

nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”.

Los convenios internacionales firmados y ratificados por los paises europeos y, en
concreto, por Espafia, también forman parte de las fuentes del Derecho y seran de

aplicacion directa en nuestro pais después de su publicacion integra en el BOE (art. 1.5

13 Asi lo recoge Maneiro Vazquez, Y., “La aplicacion de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal
de Justicia: avances recientes en la lucha contra la discriminacion”, Revista Espafiola del Trabajo,
nam. 191/2016.



CC). Las normas internacionales del trabajo son preparados por la OIT y establecen los
principios y derechos basicos en el empleo. Los convenios de la OIT son tratados
internacionales juridicamente vinculantes que pueden ser ratificados por los Estados
Miembros y los derechos fundamentales y libertades publicas deben ser interpretados

de conformidad con los mismos, tal y como se recoge en el art. 10.2 de la CE.

El articulo 1 del Convenio n° 111 OIT, que ha sido considerado uno de los ocho
convenios fundamentales por el Consejo de Administracion de la OIT, define la
discriminacion en el trabajo como cualquier distincion, exclusion o preferencia basada
en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen
social o cualquier otra que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo y la ocupacion. Estos ultimos términos abarcan un amplio
espectro de posibilidades que van desde el acceso a los medios de formacion
profesional hasta las condiciones de trabajo, pasando por la admisién en el empleo
(articulo 1.3). Se excluye expresamente del concepto de discriminacion las exclusiones
o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado, es
decir, las meras diferencias de trato justificadas. Este texto internacional defiende
también la igualdad material al establecer que los Estados miembros deberan
desarrollar una politica nacional para promover la igualdad de trato y de oportunidades
en el empleo y la ocupacion con la finalidad de erradicar la discriminacién y, ademas,

admite la posibilidad recurrir a las medidas de accion positiva.

Junto a ello, debera garantizarse la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre
trabajadores y trabajadoras asegurando que las personas con responsabilidades
familiares puedan ejercer su derecho a desempefiar un empleo sin ser objeto de

discriminacién, tal y como se desprende del articulado del Convenio n° 156 OIT.

El articulo 3 del Convenio n°® 100 OIT, que tiene por objeto la igualdad en la
remuneracion, se refiere a la necesidad de adoptar medidas para promover la
evaluacion objetiva del empleo, tomando como base los trabajos que entrafie, lo cual ha

de resultar de inspiracién para la seleccion de personal.

El principio de igualdad y no discriminacion en el empleo también encuentra reflejo en
el Convenio n°122 OIT sobre politica de empleo o en el Convenio n° 181 OIT, en virtud
del cual la actuacion de las agencias de empleo privadas queda sometida al principio de

no discriminacion en el acceso al empleo.
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Indudablemente, mencién especial merece la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de la ONU de 1948, que ostenta el rango de costumbre internacional y, en
virtud del articulo 10 de la CE, sirve como criterio de interpretacion de las normas
relativas a derechos fundamentales y libertades publicas. En su articulo séptimo, con
caracter general, consagra la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley y el derecho
de todos a una igual proteccién ante la ley y, especificamente, en el articulo 23 enuncia

el derecho al trabajo y a un salario igual.

El Pacto Mundial de la ONU trata de fomentar la colaboracién con el objetivo de
conseguir y aumentar las soluciones que hagan frente a los retos globales y se traduce
en un llamamiento a las empresas para que incorporen los 10 principios universales
relacionados con los derechos humanos, el trabajo, el medio ambiente y la lucha contra
la corrupcion, logrando entonces un sector privado sostenible y responsable. De
acuerdo con el principio niUmero 6, las empresas deberian defender la eliminacién de la

discriminacion con respecto al empleo y la ocupacion.

2.2.2. En el ordenamiento juridico espafiol

El Estatuto de los Trabajadores contiene en su articulado varias disposiciones que tratan
de proteger y garantizar la efectividad del principio de igualdad y no discriminacion en el
ambito de las relaciones laborales. Trataremos ahora de exponer aquellas presentan
una mayor vinculacion con el acceso al empleo y los procesos de seleccion. El articulo
4.2.c) consagra el derecho de los trabajadores “a no ser discriminados directa o
indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil,
edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicion social,
religiébn o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliacién o no a un sindicato,
asi como por razén de lengua, dentro del Estado espafiol” ni tampoco “por razén de
discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para desempeiiar el

trabajo o empleo de que se trate’.

En el articulo 17, que lleva por rubrica “no discriminacion en las relaciones laborales”,
se establece que “se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las
clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de
retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacién
directa o indirecta desfavorables por razén de edad o discapacidad o a situaciones de
discriminacion directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico,

estado civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion o
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condicion sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco
con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del
Estado espafiol”. En este mismo precepto se contempla que seran igualmente nulas las
ordenes de discriminar o las decisiones empresariales que supongan un trato
desfavorable hacia los trabajadores como reaccidén ante una reclamacion efectuada en
la empresa o0 una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del

principio de igualdad de trato y no discriminacion.

Asimismo, en los siguientes apartados se prevén diferentes medidas para facilitar el
acceso al empleo de que aquellos grupos que presenten especiales dificultades para
lograrlo. A modo ejemplificativo, se prevé la posibilidad de otorgar subvenciones,
desgravaciones u otras medidas para fomentar su empleo; se prevé la posibilidad de
que la negociacion colectiva establezca medidas para que, en condiciones de igualdad,
tengan preferencia las personas del sexo menos representado o se habla de los planes
de igualdad.

También en los articulos 22, 23, 244, 28, 34 y 53 se veta la discriminacion en materia
de clasificacion profesional, promocién, ascensos, remuneracion, jornada de trabajo y
despido; y en el articulo 68 se recalca la no discriminacién en la promociéon econémica

y profesional por el desempefio de los cargos de representacién de los trabajadores.

Finalmente, el Titulo Il (“De la negociacion colectiva y de los convenios colectivos”)
hace, de nuevo, énfasis en el respeto del principio de igualdad y la prohibicién de
discriminacién. En relacién precisamente con este punto deberan tenerse en cuenta el
RD 901/2020 y el RD 902/2020, recientemente aprobados.

La importancia del respecto al principio de igualdad y no discriminacién también es
reconocida en diversos preceptos de la LE referidos a variados ambitos de actuacion.
En el articulo 2, sefiala como primer objetivo de la politica de empleo®® “garantizar la
efectiva igualdad de oportunidades y la no discriminacion, teniendo en cuenta lo previsto

en el articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola, en el acceso al empleo y en las acciones

14 Dispone el precepto que “en todo caso los ascensos se produciran teniendo en cuenta la
formacién, méritos, antigiedad del trabajador, asi como las facultades organizativas del
empresario”. Estas nociones podran aplicarse analogamente para inspirar las decisiones
tomadas a lo largo del proceso de seleccién de personal.

15 De acuerdo con el articulo 41 de la Ley de Empleo, la politica de empleo es el conjunto de
decisiones adoptadas por el Estado y las comunidades autbnomas que tienen por finalidad el
desarrollo de programas y medidas tendentes a la consecucion del pleno empleo, asi como la
calidad en el empleo, a la adecuacidn cuantitativa y cualitativa de la oferta y demanda de empleo,
a la reduccién y a la debida proteccion de las situaciones de desempleo.
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orientadas a conseguirlo, asi como la libre eleccion de profesion u oficio sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna, en los términos establecidos en el articulo 17 del texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”.

De acuerdo con la misma norma, el Sistema Nacional de Empleo debera garantizar,
segun lo dispuesto en el articulo 7, el cumplimiento de determinados fines entre los que
se menciona el de asegurar que los servicios publicos de empleo apliquen las politicas
activas de empleo y de intermediacion laboral conforme a los principios de igualdad y

no discriminacion.

Por otra parte, el tercer y cuarto eje sobre el que se articula la Estrategia Espafiola de
Activacién para el Empleo, consagrados en el articulo 10.4 hacen referencia a las

oportunidades de empleo'® y a la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo?’.

En el Titulo Il de la LE encontramos los articulos 33, 34 y 35 que, referidos a la
intermediacion laboral, reiteran la vigencia de los principios de igualdad y no
discriminacion. Especialmente relevante es el articulo 35, que lleva por rubrica
“discriminacion en el acceso al empleo” y que de nuevo incide en la idea de que hay que
evitar la discriminacion en el acceso al empleo. Destaca del mismo el apartado tercero,
en el cual se dispone que “se consideraran discriminatorias las ofertas referidas a uno
de los sexos, salvo que se trate de un requisito profesional esencial y determinante de
la actividad a desarrollar” y que “en todo caso se considerara discriminatoria la oferta
referida a uno solo de los sexos basada en exigencias del puesto de trabajo

relacionadas con el esfuerzo fisico”.

Por dltimo, el articulo 37 vuelve a hacer énfasis en que en el disefio y la ejecucion de
las politicas de empleo deben tenerse en cuenta los principios de igualdad de
oportunidades y no discriminacion en el acceso al empleo y, se centra, en especial, en

la idea de lograr la plena igualdad por razén de sexo.

16 Incluye las actuaciones que tienen por objeto incentivar la contratacion, la creacion de empleo
o el mantenimiento de los puestos de trabajo, especialmente para aquellos colectivos que tienen
mayor dificultad en el acceso o permanencia en el empleo, con especial consideracion a la
situacion de las personas con discapacidad, de las personas en situacion de exclusion social, de
las personas con responsabilidades familiares, de las victimas del terrorismo y de las mujeres
victimas de violencia de género

17 Comprende las actuaciones dirigidas a promover la igualdad entre mujeres y hombres en el
acceso, permanencia y promocion en el empleo, asi como la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral. También incluye las dirigidas a facilitar la movilidad geografica o promover la
contratacidn en sectores de actividad diferentes de aquellos en los que se hubiera trabajado
habitualmente.
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Incorpora disposiciones importantes para la igualdad de trato y no discriminacién
(especialmente en relacién con la discriminacién por razon de origen racial o étnico,
religién, convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual) la Ley de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, que traspone a nuestro ordenamiento juridico

las Directivas comunitarias de igualdad de trato.

También en este ambito conviene traer a colacion la LOI. Tal y como se prevé en la
exposicion de motivos, a través de esta Ley Orgénica se incorpora al ordenamiento
juridico espafiol el acervo comunitario sobre la igualdad de sexos y, en concreto, la
directiva 2002/73/CE antes mencionada. Después de definir el principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres, dispone que este principio, aplicable al empleo publico y
privado, debe garantizarse en el acceso al empleo, formaciéon profesional o en la
promocién profesional. Esta norma introduce una serie de principios y reglas y ordena
una serie de resortes para evitar que el principio de igualdad y no discriminacion se

reduzca a una exigencia formal.

La LGDPD sefiala en el primero de sus articulos que el objeto de la ley es “garantizar el
derecho a la igualdad de oportunidades y de trato, asi como el ejercicio real y efectivo
de derechos por parte de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
respecto del resto de ciudadanos y ciudadanas, a través de la promocion de la
autonomia personal, de la accesibilidad universal, del acceso al empleo, de la inclusién
en la comunidad y la vida independiente y de la erradicacion de toda forma de
discriminacioén, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucion Espafiola y
a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y

los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia”.

Al mismo tiempo, el Capitulo VI se dedica integramente a regular el Derecho al Trabajo,
iniciandose con una clausula general, el articulo 35, que consagra el derecho al trabajo
de las personas con discapacidad, respetando los principios de igualdad y no
discriminacion. De acuerdo con el articulo 36, se entiende por igualdad de trato, en este
caso, la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por motivo o por razén de
discapacidad, en el empleo, en la formacién y la promocién profesionales y en las

condiciones de trabajo.

2.3. Tipos de discriminacién

De lo expuesto, puede concluirse que el principio de igualdad de trato se define como

la ausencia de toda discriminacion, tal y como expresamente prevén la Ley de medidas
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fiscales, administrativas y del orden social o la LOI. Sin embargo, las conductas
discriminatorias pueden presentar diferentes apariencias y producir diversos resultados,

por eso se han clasificado y englobado en diferentes tipologias.

El derecho internacional, europeo y espariol diferencian, principalmente, dos formas de
discriminacion: directa e indirecta. A estos dos tipos principales de discriminacién se
pueden afiadir la discriminacién por asociacion y la discriminacion mdltiple. Estas
dltimas, también formuladas en el Derecho europeo y de la OIT, aunque poseen

suficiente entidad propia no dejan de ser variantes de las anteriores.
2.3.1. Ladiscriminacién directa

La discriminacién directa se producira cuando una persona sea tratada de manera
menos favorable que otra en una situacion anéloga por razén de origen racial o étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual (articulo 28 de la Ley
de medidas fiscales, administrativas y del orden social). Esta definicion se refiere
exclusivamente a situaciones presentes, sin embargo, la LOI amplia el concepto al
prever que la discriminacion directa es la situacion la situacion en la que se encuentra
una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que
otra en una situacién analoga por un motivo protegido (articulo 6.1 de la LOI, en
concordancia con lo previsto en la Directiva 2000/43/CE, 2000/78/CE o 2006/547/CE).

Este tipo de discriminacién se materializa, pues, en una diferencia de trato intencionada
que provoca un perjuicio a una persona y cuya unica justificacion es un factor personal
o social del candidato, con independencia de los argumentos del sujeto que desarrolla
dicho trato, incluso cuando no se pretenda perjudicar al destinatario del mismo. De lo
expuesto podemos concluir que el concepto se construye sobre tres elementos: a) el

trato desfavorable, b) el elemento comparativo y c) el elemento causal.

El nucleo de la discriminacion directa es el trato menos favorable sufrido por una
persona. El tratamiento discriminatorio puede determinarse a través de la comparacion
con otra persona que se halle en una situacion equiparable, de tal modo que para
diagnosticar si una persona ha sido objeto de discriminacion directa es necesario
identificar una referencia comparativa: una persona que se encuentre en una situacion

sustancialmente igual y cuya principal diferencia con la primera sea un motivo protegido.

Finalmente, para determinar la existencia de una discriminacion directa debe valorarse

si el trato menos favorable es consecuencia de un motivo protegido indisociable del
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factor concreto objeto de discriminacion, esto es, si existe un nexo causal entre ambos.
Para ello habra que preguntarse si la persona habria recibido el mismo trato de haber
tenido, por ejemplo, otro sexo, raza, edad o condicién fisica o0 mental: cuando la

respuesta es afirmativa, el trato menos favorable se debe al motivo en cuestion.

Las ofertas de empleo referidas a uno de los dos sexos (especialmente al masculino) o
los anuncios que desaconsejan las candidaturas de personas negras o0 de una
determinada edad son ejemplos de discriminacion directa. También existiria
discriminacion directa cuando un candidato demuestra que otro, con capacidades para
el trabajo equiparables a las suyas, ha sido seleccionado para un puesto de trabajo,
siendo un “motivo protegido” la unica diferencia entre ambos aspirantes. Normalmente,
los elementos objetivos de comparacion aumentaran a medida que avance el curso del
proceso de seleccion, pues los resultados de las diferentes pruebas ofreceran

referencias sobre los méritos y capacidades de cada uno de ellos.

También existe discriminacion directa cuando un empresario declara en publico que no
contratard a trabajadores de determinado origen étnico o racial (Asunto Firma Feryn
NV28) o a personas homosexuales, siendo irrelevante la existencia de un proceso de
seleccién en curso o que las declaraciones procedan de una persona sin capacidad para
decidir sobre la politica de contratacion (Asunto NH contra Associazione Avvocatura per
i diritti LGBTI'®). Estos serian ejemplos de discriminacion directa abierta, que se

caracteriza por percibirse en un conocimiento superficial de la situacion.

Por el contrario, la discriminacién oculta o encubierta es aquella que se caracteriza por
el hecho de que la discriminacion se ha trato de esconder bajo denominaciones o
instituciones en los que la trascendencia de dicho factor es secundaria o no es evidente.
Es decir, aparentemente existen razones que justifican el trato desigual, pero en realidad
la diferencia se deriva de un factor personal o social. Por ejemplo, exigir que los
candidatos tengan el pelo liso y rubio, excluyendo a las personas negras. Otro ejemplo
seria demandar candidatos de méas de 1,80 o pedir un nivel demasiado alto de un idioma
para un trabajo que consiste en pintar sillas, descartando a mujeres y a personas de

otra nacionalidad, respectivamente®,

18 STJUE de 10 de junio 2008, C-54/07
19 STJUE de 23 de abril 2020, C-507/18
20 Por ejemplo, STCo 198/1996, de 3 de diciembre (BOE num. 3, de 3 de enero de 1997), f.j. 4°.
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2.3.2. Ladiscriminacion indirecta

La doctrina de la discriminacién indirecta tiene su origen en el Derecho estadounidense,
configurada para proteger a colectivos minoritarios de las discriminaciones que sufrian
en el acceso al empleo. Esta doctrina se incorporé a la normativa comunitaria ya en la
Directiva 76/207/CEE y ha sido aplicada en numerosas ocasiones por el TJUE. En el
caso de Espafia, se introdujo con la Ley de medidas fiscales, administrativas y del orden
social a los articulos 4.2 'y 1e ET, pero el TC ya la habia empleado anteriormente. De
hecho, en la STCo 145/1991, de 1 de julio?* el Alto Tribunal manifest6é que la nocién de
discriminacion no incluia solo la discriminacion directa, sino también la nocién de
discriminacioén indirecta “que incluye los tratamientos formalmente no discriminatorios
de los que derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de
diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y
desfavorable que tratamientos formalmente iguales o tratamientos razonablemente
desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y de otro sexo a causa de la diferencia

de sexo”.

Aflos mas tarde, La STSJ Cantabria de 14 de noviembre de 200522 conceptualizé la
discriminacién indirecta como “toda disposicion normativa heter6noma, clausula
convencional o contractual, pacto individual o decision unilateral que, aparentemente
neutra, ocasione una desventaja particular a una persona respecto de otras por las
referidas razones, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y

que los medios para su consecucion no sean adecuados y necesarios”.

La definicibn legal de la discriminacion indirecta recoge esta tesis de forma
practicamente literal, de forma que ésta seria la situacién en que una disposicion (legal
o reglamentaria, clausula convencional o contractual, pacto individual o decision
unilateral), criterio o practica aparentemente neutros pone a determinados sujetos en
desventaja particular con respecto a otras, salvo que dicha disposicion, criterio o practica
puedan justificarse objetivamente en atencidon a una finalidad legitima y que los medios
para alcanzar la finalidad sean necesarios y adecuados (articulo 6.2 de la LOl y articulo

28 de la Ley de medidas fiscales, administrativas y del orden social).

21 BOE nim. 174, de 22 de julio de 1991, f.j.2°.
22 AS 2005\3000, f.j. 22
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En el caso de la discriminacion indirecta el trato que reciben los sujetos involucrados es
igual, pero difieren los efectos, en tanto en cuanto ofrecer un trato idéntico?® a personas
gque se encuentran en situaciones diferentes puede generar desventajas o0 perjuicios
para un grupo definido por un motivo protegido en comparacién con otras personas. Por
consiguiente, el foco no se pone en el tratamiento que reciben los sujetos, sino en el
resultado objetivamente peor para un determinado grupo?® en relacién con otro. Por lo
tanto, es necesario, de nuevo, encontrar una referencia comparativa para poder evaluar

la existencia de discriminacion indirecta.

No se trata, entonces, en el caso de la discriminacion indirecta, de una intencién de
excluir a ciertas personas, sino del establecimiento de determinadas exigencias que, sin
animo discriminatorio, provocan consecuencias negativas en determinados colectivos
cuando no son necesarios para el correcto desempefio del trabajo (Fernandez Garcia,
2013).

En el ambito del acceso al empleo un ejemplo de discriminacion indirecta podria consistir
en exigir una determinada titulacién (elemento neutral) de la cual se derivase una mayor
contratacion de hombres que de mujeres o de blancos que de negros porque estos

colectivos no han tenido acceso a este tipo de formacion®.

Asi las cosas, los conceptos de discriminacion directa y discriminacion indirecta se
corresponden con los términos “trato diferente” y “efecto diferente” de las Uniform
Guidelines norteamericanas y se oponen entre ellos, pues la primera supone un “trato
menos favorable” y la segunda se refiere a los resultados o efectos (Aramburu-Zabala,
2004).

La magnitud de la diferencia de resultados entre subgrupos se fija en las Directrices
Uniformes estadounidenses (EEOC, 1978) en el 80% o los 4/5. En Europa, por el
contrario, no se ha establecido ninguna regla numérica, sino que las directivas se limitan
a recomendar la evidencia estadistica en el analisis de la discriminacién indirecta

(Aramburu-Zabala, 2004). Al analizar las pruebas estadisticas, el TJUE y el TEDH

23 En el Caso D.H y otros contra la Republica Checa, n® 57325/00, GS, de 13 de noviembre 2007
el TEDH consideré que existia discriminacion indirecta: se aplicé la misma prueba a otros los
alumnos, pero como estas habian sido disefiadas en base a la poblacién general checa los
alumnos gitanos obtenian peores resultados.

24 El TICE en la Sentencia de 7 de febrero 1991, C- 184/89, f.d.7 sefiala que el nimero de
mujeres afectadas tiene que ser mucho mas elevado que el de hombres.

25 En este sentido, ver STSJ de Catalufia de 18 de diciembre 2012 (AS 2013\1038).
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buscan muestras de que una proporcién especialmente grande de los perjudicados
pertenece a determinado subgrupo.

En el caso enjuiciado en la STSJ de Pais Vasco de 30 de enero 2001?° se constata que
en la empresa UTE Medio Ambiente, SA “existe una politica selectiva de personal
tendente a excluir la contratacion de mujeres” porque considera que el hecho de que no
hubiese ninguna mujer prestando servicios en una plantilla de 204 trabajadores es “un
dato estadistico objetivo que revela muy significativamente el impacto adverso que sus
criterios de contratacién de personal tienen entre las mujeres y permite hablar, como

deciamos, de discriminacién del colectivo femenino en el acceso al empleo”.

En el acceso al empleo la discriminacion indirecta se manifestara en el uso de criterios
de seleccion, en principio, neutros que perjudican a un grupo protegido. Sin embargo,
no existiria discriminacion si el empresario es quien de demostrar que el criterio
responde a una finalidad neutra y legitima y que los medios para la consecuencia de
dicha finalidad son adecuados y necesarios, tal y como prevé expresamente la

legislacion.
2.3.3. Ladiscriminacién por asociacion

Para paliar algunos casos en los que la tutela antidiscriminatoria tradicional basada en
la discriminacién directa e indirecta resultaba insuficiente ha surgido la figura de la
discriminacién por asociacién. EI TJUE ha realizado una interpretacion amplia del
alcance del concepto de “motivo protegido” entendiendo que hay discriminacién por
asociacion (también conocida como discriminacion por vinculacion, discriminacion
refleja o discriminacion transferida) cuando la victima de la discriminacién no es la propia
persona con la caracteristica protegida, sino otra que tiene con ella una relacion. En el
asunto Coleman?’ , que marcé el punto de partida de esta elaboraciéon doctrinal, se
enjuiciaba el caso de una mujer que alegé trato desfavorable en el trabajo debido a la
discapacidad de su hijo que le obligaba a solicitar permisos, llegar tarde o a pedir una
reduccion de su jornada laboral. EI TIJUE, tras comparar el trato que la empresa
proporcionaba a otros comparieros con hijos, determiné que existia discriminacion y

acoso por la discapacidad del hijo.

En Espafia la discriminacién por asociacion se define en la LGDPD, de acuerdo con la

cual existe este tipo de discriminacion “cuando una persona o grupo en que se integra

26 AS 2001\957, f.d. 6°.
27 STJUE de 17 de julio de 2008, C-303/06, asunto Coleman.
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es objeto de un trato discriminatorio debido a su relacion con otro por motivo o por razén

de la discapacidad”. 2

Por lo tanto, para evaluar la existencia de discriminacién ya no solo se centra la atencién
en una Unica persona, sino en dos. En nuestro a&mbito, el foco se colocaria sobre el
candidato a un puesto de trabajo (el represaliado) y en el sujeto perteneciente a un
colectivo vulnerable con el que presenta cierta relacion el primero. Por ejemplo, un
candidato no es contratado porque esta casado con una mujer de origen asiatico o una

aspirante no resulta seleccionada porque su conyuge tiene una discapacidad.
2.3.4. La discriminacién multiple

Las victimas de discriminacion en el acceso al empleo pueden serlo por causa de varios
factores o motivos, pues los seres humanos tienen, al mismo tiempo, una edad, un sexo,
un origen étnico, una orientacion sexual, un estado de salud o una serie de creencias.
En ocasiones, estas caracteristicas, que se identifican con motivos protegidos, pueden
ser causa de discriminacion simultaneamente, de forma que el fenédmeno discriminatorio
no se comprende en toda su magnitud o incluso puede llegar a no detectarse cuando la

discriminacién se aborda desde la perspectiva de un Unico motivo.

El ordenamiento juridico espafiol no ofrece una definicion de esta figura, si bien es cierto
que la LGDPD prevé que “las administraciones publicas protegerdn de manera
singularmente intensa a aquellas personas o grupo de personas especialmente
vulnerables a la discriminacion mudltiple como las niflas, nifios y mujeres con
discapacidad, mayores con discapacidad, mujeres con discapacidad victimas de
violencia de género, personas con pluridiscapacidad u otras personas con discapacidad
integrantes de minoria” (articulo 7.4). También la LOI hace una escueta mencion a este
tipo de discriminacién en la exposicion de motivos (refiriéndose a ella como

discriminacion doble) y en el articulo 20.

El Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No Discriminacion, que
nunca llegé a aprobarse y solo ostenta el valor de un documento de opinién, sintetizaba

lo expuesto al disponer que “se produce discriminaciéon multiple cuando concurren o

28 Aun asi, se realiza una interpretacion extensiva. En la STSJ de Galicia de 2 de agosto de 2017
(JUR 2017\230765) se considerd que existia discriminacién por asociacién en el despido de un
trabajador que fue miembro de una mesa electoral; en la STSJ Islas Canarias de 29 de agosto
de 2019 (JUR 2019\265491) se estimé que los hechos evidenciaban un escenario de
discriminacién por asociacion en el despido de una trabajadora por la actividad sindical llevada
a cabo por su pareja.
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interactian diversas causas de las previstas en esta Ley, generando una forma

especifica de discriminacion’.

A lo largo del proceso de seleccién podriamos estar ante un supuesto de discriminacién
multiple si un empresario decide no contratar a una mujer negra 0 a una mujer con una
discapacidad o a una mujer de edad avanzada (por hecho de serlo). En muchos de estos
casos habra que recurrir a la figura de la discriminacion multiple para poder detectar la
discriminacion, sobre todo cuando el empresario si contrata mujeres o si contrata

hombres negros, por ejemplo.
2.4. Factores de discriminacioén

La discriminacién no se regula en sentido abstracto, sino que las diferentes normas en
materia de no discriminacion prohiben las diferencias de trato basadas en determinadas
causas 0 motivos protegidos, entendiendo por tal una caracteristica (0 situacion)
identificable, objetiva o personal por la cual las personas o los grupos se diferencian de
los demas y que no debe considerarse relevante para administrar un trato diferenciado

ni para gozar de un determinado beneficio?®

El articulo 14 CE se refiere expresamente al nhacimiento, raza, sexo, religion y opinion o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. Esta ultima coletilla permite

configurar esta relacion como un “numerus apertus” e incluir otras caracteristicas.

Méas amplia es la enumeracién de motivos prevista en el articulo 17 del ET que cita
expresamente la edad, la discapacidad, el sexo, el origen racial y étnico, el estado civil,
la condicién social, la religion o convicciones, las ideas politicas, la orientacién o
condicion sexual, la adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, los vinculos de
parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y la lengua

dentro del Estado espaifiol.

Por lo que respecta al Derecho de la UE, el catalogo es limitado en la Directiva
2000/78/CE, que en el primer articulo enuncia como motivos de discriminacion la religion
0 convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacion sexual. A esta lista de motivos
debe afiadirse el sexo (Directiva 2006/54/CE) y el origen racial o étnico (Directiva
2000/43/CE).

29 Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y Consejo de Europa, “Manual
de legislacion europea contra la discriminacion: Edicién de 2018”7, 2019.
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El articulo 14 CEDH contiene un inventario abierto y amplio de motivos. Segln este
precepto los derechos y libertades deben asegurarse sin distincibn alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento

o cualquier otra situacion.

Los resultados del Eurobarémetro sobre la Discriminacion en la Unién Europea (2019)%°
muestran que la poblacion espafiola cree que los principales criterios que ponen a un
candidato en desventaja en el acceso al empleo frente a otro con las mismas habilidades
y cualificaciones son: la edad del candidato si se considera demasiado joven o
demasiado mayor (57%), el aspecto del candidato (49%), una discapacidad (37%), el
género o el sexo del candidato (36%) y varios motivos relacionados con el origen étnico
o racial del candidato, tales como ser gitano (39%), el origen étnico en sentido amplio
(33%) o el color del piel (36%).

En un sentido similar, el Estudio n® 3150; Percepcion de la discriminacién en Espafa
(I3 realizado por el CIS en septiembre de 2016 revela que el 78,4% de los encuestados
considera que, a igualdad de formacién y experiencia, no todas las personas tienen las
mismas oportunidades a la hora de ser seleccionadas para un puesto de trabajo. Las
caracteristicas que podrian perjudicar a un candidato serian: ser mujer (45,7%), ser una
persona mayor (43,9%) ser extranjero (39,8%) o tener una discapacidad fisica (37,9%)

0 psiquica (43,4%).

En atencidn a estos resultados, en el presente escrito trataremos de ofrecer el concepto
y las principales caracteristicas de aquellos factores de discriminacién que parecen
tener mas incidencia en la practica en el &mbito del acceso al empleo, cuales son (a) la
discriminacién por razén de sexo, (b) la discriminacién por razén de origen, etnia o raza,
(c) la discriminacion por razén de diversidad funcional y (d) la discriminacion por razon
de edad.

2.4.1. Ladiscriminacién por razon de sexo

La discriminacion por razon de sexo es aquella que se basa en la pertenencia a uno u

otro sexo, de forma que los casos de discriminacion por razon de sexo se caracterizan

30 COMISION EUROPEA, Eurobarémetro La Discriminacion en la UE en 2019. Resultados en
Espafia, obtenido en https://www.gitanos.org/upload/95/84/eb _espanol.pdf.

81 CIS, Percepcibn de la Discriminacion en Espafia (ll), 2016, obtenido en:
http://www.cis.es/cis/export/sites/default/-Archivos/Marginales/3140_3159/3150/es3150mar.pdf
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por el hecho de que las mujeres o los hombres reciben un trato menos favorable que las

personas del sexo opuesto®.

“La discriminacion sufrida por las mujeres es la mas antigua y persistente en el tiempo,
la mas extendida en el espacio, la que mas formas ha revestido y la mas primaria,

porque siempre se afiade a las demas discriminaciones™:3.

La mayoria de las normas en materia de no discriminacion incluyen entre los motivos
protegidos el “sexo™4, que puede definirse como el conjunto de caracteristicas fisicas,
biolégicas y corporales con las que nace una persona, son naturales, y establece la
diferencia entre hombres y mujeres o machos y hembras. Concepto diferente es el de
género, utilizado en la normativa internacional y europea mas reciente, que se refiere al
conjunto de caracteristicas psicoldgicas, sociales y culturales asignadas a las personas.
Estas caracteristicas son histéricas, modificables y se transforman con el tiempo,

estableciendo la diferencia entre “lo masculino” y “lo femenino”®,

La discriminacion por razén de sexo puede derivarse del disefio de los puestos, de las
ofertas de empleo, de la propia seleccién o de la toma de decisiones y es habitual que
sea indirecta. Un caso paradigmatico es el de la exigencia de una determinada altura en
las ofertas de empleo o de cualesquiera otros criterios subjetivos susceptibles de
valoracion objetiva (como el peso o la constitucion fisica) que son inseparables de la
persona y sobre los cuales no existe posibilidad de eleccion. La demanda de una talla
minima igual tanto para hombres como para mujeres puede constituir un caso de
discriminacién indirecta por suponer una desventaja para las mujeres, cuya altura suele
ser inferior®®, Para solucionar esta problematica pueden establecerse diferentes
requisitos para mujeres y hombres®’, aunque en determinados casos no sera necesario
porque la medida puede estar justificada por las necesidades o caracteristicas del

trabajo a desempefiar3,

32 Agencia de los Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea y Consejo de Europa, “Manual
de legislacién europea contra la discriminacién: Edicion de 2018, 2019.

33 Rey Martinez, “Igualdad y prohibicién de discriminacion: de 1978 a 2018”, UNED. Revista de
Derecho Palitico, n® 100, 2017, pp. 125-171.

34 Por ejemplo, articulo 14 CE; articulo 4.2.c) ET; articulo 14 TREBEP, articulo 5 LOI o articulo 2
de la Directiva 2006/54/CE.

35 de la Pefia Palacios, “Origen de las desigualdades. Féormulas para la igualdad n° 1”, Fundacion
Mujeres, 2007,

36 Por ejemplo, STIJUE de 18 de octubre de 2017, C-409/2016, asunto Kalliri.

37 SAN de 24 de marzo de 1999 (Roj: SAN 8197/1999)

38 STSJ de Madrid de 7 de marzo de 2011 (RJCA 2011\412), f.j. 6°: el principio de igualdad no
se ve menoscabado siempre que los méritos o capacidades a valorar tengan relacién con la
actividad concreta que vaya a desempefiarse dentro de la funcion puablica; y en el caso concreto
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Tradicionalmente se ha asumido por la sociedad que las mujeres son mas débiles o
tienen una menor fuerza fisica®. Sin embargo, el TC ha manifestado que “se trata de
una percepcion defectuosa, errbnea 0 anacronica, que responde mas a un perjuicio
infundado que a diferencias naturales o biolégicas y conlleva una division sexista del
trabajo. Por tanto, la radical exclusion de la mujer del acceso a aquellos trabajos, que
objetivamente exigen para su correcto desarrollo un elevado esfuerzo fisico, es
inaceptable a la luz del art. 14 C.E., cuya prohibicion de discriminacién por razén de
sexo obliga, por el contrario, a adoptar un criterio neutro predicable por igual del hombre
y la mujer, y a valorar individualizadamente la idoneidad de cada candidato para el

adecuado cumplimiento de las funciones propias del puesto de trabajo™®°.

Actualmente la Ley del Empleo prevé expresamente que las ofertas de empleo dirigidas
exclusivamente a uno de los sexos basadas en exigencias fisicas de las actividades a

desarrollar (art. 32.2).

Se considera discriminacién directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las
mujeres relacionado con el embarazo* o la maternidad (articulo 8 LOI) por cuanto se
trata de una circunstancia que tiene una conexion directa e inequivoca con el sexo y
gue incide exclusivamente sobre las mujeres*?. Igualmente, la discriminacién por razén
de sexo engloba las discriminaciones derivadas de la maternidad, de la asuncién de

obligaciones familiares*® y del estado civil (art. 3 LOI).

Por el contrario, no tendra la consideracion de discriminacion en el acceso al empleo
una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo cuando,
debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que
se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y

determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado (art.

que aqui se aborda parece indudable que una determinada complexién fisica de los miembros
del Cuerpo de extincion de Incendios, que desempefian funciones especiales esta directamente
relacionada con su adecuado cumplimiento, lo que justifica que se exijan unas determinadas
condiciones fisicas, entre ellas la altura”.

39 En el caso enjuiciado en la STSJ de Catalufia de 18 de noviembre 2011 (AS/2015/4) se realiz6
diferentes pruebas a mujeres y a hombres: a las primeras pruebas de destreza manual y a los
hombres pruebas de esfuerzo fisico. Ademas, estos Ultimos accedian, como consecuencia, a
puestos mejor remunerados. Sin embargo, no existe ningln impedimento fisico para que las
mujeres desempefien las actividades caracteristicas de estos puestos.

40 STC 198/1996, de 3 de diciembre, (BOE nim. 3, de 3 de enero de 1997), f. j. 2°.

41 STJCE de 8 de noviembre 1990, C-177/88, Asunto Dekker o STSJ de Madrid de 26 de mayo
2017 (JUR/2017/146495).

42 STC 173/1994, de 7 de junio (cit), f.j. 2°.

43 Por ejemplo, ver STS de 18 de julio 2011, (RJ 2011\6560), en relacién con el proceso de
promocion de El Corte Inglés.
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5 LOI). Las diferencias de trato por razén de sexo son justificables en los empleos que
estan relacionados con el mundo artistico, como modelos de ropa, actores y actrices,

etc.**.

2.4.2. Ladiscriminacion por razén de etnia o raza y la discriminacion

por razén de la nacionalidad

El articulo 14 CE prohibe la discriminacién por motivo de la “raza”, motivo que es acogido
también por el ET y el TREBEP. Tal y como expresa Rey Martinez, el concepto de raza
no es cientifico ni ideol6gicamente aséptico, pero, aunque no existan razas, si existe la
discriminacién basada en la creencia errbnea de que las hay y de que unas son
superiores a otras. Es decir, hay discriminaciones raciales aun cuando no hay razas
dentro de la especie humana. Estas serian variaciones de las discriminaciones étnicas
que, a su vez, “son tratos diferentes y peores, basados en perjuicios, dispensados a
miembros de una comunidad cultural determinada, minoritaria en el seno de una
sociedad” (Rey Martinez, 2007, pag. 158).

En el ambito estatal, la Ley de medidas fiscales, administrativas y del orden social
desarrolla la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de

su origen racial o étnico.

Ademas, el articulo 22.4 CP contempla la agravante genérica de la motivacion racista,
antisemita o con base en otra clase de discriminacion referente a la étnica, raza o nacion
de origen de la victima en la comision de los delitos y se recoge como delito especifico,

en el articulo 314, la discriminacion en el empleo.

De acuerdo con el Convenio Internacional sobre Eliminacion de todas las Formas de
Discriminaciéon Racial, la discriminaciéon racial incluye “toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra

esfera de la vida puablica” (articulo 1).

44 En este sentido, Fernandez Garcia, Los procesos de seleccién de personal en la empresa
privada: claves juridicas, Ed. Lexnova, 2013
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Diferente de la anterior es la discriminacion por origen nacional o geogréfico. La
discriminacién por razén de nacionalidad se tutel6 por el derecho comunitario desde el
Tratado de la CECA de 1951 y en el Derecho de la Union Europea la prohiben
expresamente los articulos 18 del FUE y 21.2 de la CDFUE y se vincula estrechamente
con el principio de libre circulacion de trabajadores (articulo 20.2 y 21 TFUE vy articulo
45 CDFUE), pero no ha sido desarrollado por las Directivas europeas como ocurrié con

otros motivos de discriminacion.

Aunque el articulo 14 CE y el ET no mencionen la posible discriminacion sufrida por una
persona que intenta acceder a un empleo en un lugar diferente de su residencia habitual,
algunos autores hablan de la discriminacién por origen geografico como nuevo factor
discriminatorio, englobandolo en la clausula de cierre del art. 14 CE y asimilandolo a la

discriminacion por razén de nacionalidad.®

Las razones gue llevan a estos tipos de discriminacién pueden ser, por ejemplo, la
creencia del empresario de que evitan la rotacion del personal o la creencia del
empresario de que existen dificultades para el traslado o permanencia del trabajador
recién incorporado. Sin embargo, si las diferencias de trato se consideran objetivas e
independientes de la nacionalidad o residencia del interesado o estan legitimadas por la

normativa no podria hablarse de discriminacion?®.

Estas conductas estan intimamente relacionadas con la discriminacion indirecta. Por
ejemplo, en el Asunto CHEZ el TJUE*" manifest6 las decisiones sobre la seleccién que
se toman sobre la base de criterios geograficos pueden llevar a cometer discriminacion
indirecta por razones étnicas. En el Asunto O'Flynn*® expresé que determinados
criterios, aplicados con independencia de la nacionalidad, discriminan indirectamente
cuando su cumplimiento resulta mas sencillo para los trabajadores nacionales o cuando

puedan perjudicar particularmente a los trabajadores migrantes.

Ademas, combinada con la situacion familiar o el sexo da lugar a claros casos de

discriminacion mdaltiple.

45 Fernandez Garcia, “La discriminacion directa en el acceso al empleo por razén de origen
geografico”, Revista de derecho social, n° 85, 2019, pp. 75-96.

46 Por ejemplo: razones de orden publico, seguridad y salud publicas (art. 45.3 TFUE), iniciativas
de empleo de &mbito local o clausulas previstas en la negociacion colectiva, tal y como expresa
Fernandez Garcia, “La discriminacion directa en el acceso al empleo por razén de origen
geografico”, Revista de derecho Social, n° 85, 2019, p. 89.

47 STJUE de 16 de julio de 2015, C-83/14.

48 STJCE de 23 de mayo de 1996, C-237/94.
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2.4.3. Ladiscriminacion por razén de diversidad funcional

A tenor del articulo 2 LGDPD se entiende por discapacidad la “situacion que resulta de
la interaccién entre las personas con deficiencias previsiblemente permanentes y
cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su participacion plena y efectiva en la

sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

A tenor del articulo 1 de la CDPD, las personas con discapacidad son “aquellas que
tienen deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”. Estas personas forman un grupo
vulnerable, tradicionalmente excluido, de forma que se les han restringido sus derechos
y libertades bdésicas, condicionando u obstaculizando su desarrollo personal y la

posibilidad de contribuir con sus capacidades al progreso de toda la sociedad.

El concepto de discapacidad ha ido evolucionando con el paso de los afios, abogandose
ahora por la expresion “diversidad funcional” para superar el tenor peyorativo de las
denominaciones previas (minusvalia o discapacidad). “El concepto pretende una
calificacion que no se inscribe en una carencia sino que lo que sefiala es un
desenvolvimiento cotidiano, una funcionalidad, diferente a lo que se considera usual; y
ademas asume que esa funcionalidad diversa implica discriminacion y que es, no la

peculiaridad fisiolégica, sino el entorno social el que la produce™®.

Esta evolucion del concepto también se ve reflejada en la jurisprudencia del TJUE.
Mientras que en el Asunto Chacon Navas limitd la proteccion exclusivamente a la
discapacidad y excluy6 la enfermedad, recientemente en el Asunto Daouidi*® concluyé
que “si un accidente acarrea una limitacién, derivada en particular de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores y si esta limitacion es de larga

duracién, puede estar incluido en el concepto de discapacidad™?.

La decision de no contratar a una persona que se encuentre en estas situaciones sera

discriminatoria si la discapacidad no tiene influencia en el desempefio del trabajo o es

49 Rodriguez Diaz y Ferreira V., “Desde la dis-capacidad hacia la diversidad funcional. Un
ejercicio de Dis-Normalizacién”, Revista Internacional de Sociologia, vol. 68, n°2, 2010, pp. 294.
50 STJUE de 1 de diciembre de 2016, C-395/15, Asunto Daouidi

51 En sentido similar, STJUE de 11 de abril de 2013, C-335/11 y C-337/11, Asunto Danmark

(Ring)
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irrelevante®?. Asi se prevé expresamente en el articulo 4 del ET, segun el cual no podran
ser discriminados si se hallan en condiciones de aptitud para desempenfiar el empleo, y
en la Directiva 2000/78/CE, que prevé que “no obliga a contratar, ascender, mantener
en un puesto de trabajo o facilitar formacion a una persona que no sea competente o no
esté capacitada o disponible para desempefiar las tareas fundamentales del puesto de
que se trate o para seguir una formacion dada, sin perjuicio de la obligacién de realizar

los ajustes razonables para las personas con discapacidad” (Considerando 17).

Ademas, tanto la CDPD, como Directiva 200/78/CE y la Real Decreto Legislativo 1/2013
consideran discriminacion por razén de la discapacidad la denegacion de ajustes
razonables, esto es, de las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales. Esta prevision se deriva de la propia evolucién de la figura, puesto que

ahora el problema se traslada a las barreras y los perjuicios de la sociedad.
2.4.4. Ladiscriminacién por razon de edad

La edad es definida por la RAE como “el tiempo que ha vivido una persona contando
desde su nacimiento”. Es un rasgo propio de todos los seres humanos caracterizado por
su imprecision en el campo de la discriminacion: la edad es una realidad cambiante, que
puede afectar a todas las personas; no se trata de una caracteristica que acompafie a
la persona de forma permanente, sino que cambia en las distintas fases por las que
atraviesa la vida de la persona®®, elaborandose grupos de poblacién a los que se les
limita la posibilidad de desempefiar determinadas funciones por ser demasiado jovenes

o demasiado mayores®.

Aunque la edad no es uno de los motivos citados en el articulo 14 CE como uno de los

factores de discriminacion, si lo recogen como tal el ET (articulos 4y 17) y la Directiva

52 De acuerdo con el pronunciamiento que se contiene en la STSJ de Andalucia (Granada) de
24 de junio de 2003 (JUR/2003/184496) no existe discriminacién porgue no se niega al actor su
derecho a ocupar un puesto por ser minusvalido, sino porque las limitaciones que le genera su
minusvalia le impiden desempefiar las especificas funciones que exige el puesto en concreto.
53 En este sentido, Moll Nogueira, “La discriminacién en el acceso al empleo publico por razén
de edad y su relacion con las medidas positivas cuestiones procesales y sustantivas a raiz de la
STSJ C. Valenciana de 20/12/2018 (rec. 3174/2018), Labos: Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, vol. 1, n° 2, 2020, pp. 109-127.

54 En este sentido, Ayala del Pino, “Discriminacion en el acceso al empleo: por razén de la edad
y por condiciones subjetivas”, Revista de estudios juridicos, econémicos y sociales, Vol. 3,
2005.
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2000/78/CE (articulo 1), y puede operar como un requisito de acceso al empleo o de
salida forzosa del mercado laboral®.

La prohibicién de discriminacion por razén de la edad incluye tanto la discriminacion
directa (exigir una edad minima o maxima en el acceso al empleo, por ejemplo) como la
discriminacion indirecta, aunque su aplicacién es todavia un desafio por su novedad. De
hecho, en muchas ocasiones la discriminacion indirecta pasa desapercibida porque la
sociedad no es consciente de la misma. Por ejemplo, el hecho de exigir una titulacion
obtenida antes de una determinada fecha o exigir una determinada antigiiedad o
experiencia pueden ser supuestos de discriminacion indirecta por razén de la edad que

pueden pasar inadvertidos®®.

En este punto resulta especialmente relevante la distincion que opera entre la
discriminacién y la diferencia de trato, que es aquella que esta justificada razonable y
objetivamente. Esto es asi puesto que en relacion con la edad el articulo 6 de la Directiva
2000/78/CE prevé expresamente que “los Estados miembros podran disponer que las
diferencias de trato por motivos de edad no constituirdn discriminacién si estan
justificadas objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una
finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del
mercado de trabajo y de la formacion profesional, y si los medios para lograr este
objetivo son adecuados y necesarios”. Se aceptan, asi, las siguientes diferencias: “a)
el establecimiento de condiciones especiales de acceso al empleo y a la formacién
profesional, de empleo y de trabajo, incluidas las condiciones de despido y
recomendacion, para los jévenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan
personas a su cargo, con vistas a favorecer su insercion profesional o garantizar la
proteccion de dichas personas; b) el establecimiento de condiciones minimas en lo que
se refiere a la edad, la experiencia profesional o la antigiiedad en el trabajo para acceder
al empleo o a determinadas ventajas vinculadas al mismo; c) el establecimiento de una
edad méxima para la contratacion, que esté basada en los requisitos de formacion del
puesto en cuestion o en la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la

jubilacion”.

55 En este sentido, Maneiro Vazquez, Y., “La aplicacion de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal
de Justicia: avances recientes en la lucha contra la discriminacion”, Revista Espafiola del Trabajo,
nam. 191/2016.

56 Como recoge Moll Nogueira (cit.).
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En definitiva, las diferencias por razén de edad pueden permitirse en determinados
casos y circunstancias, por lo que la proteccién de la edad como motivo protegido es

menor si lo comparamos con otros, como el sexo®’.

Una de las excepciones se refiere expresamente al acceso al empleo. Debera valorarse
cada caso concreto®® y evaluar si el limite de edad cumple con los criterios citados en la
normativa, teniendo en cuenta todos los hechos y elementos probatorios relevantes,
incluida la naturaleza de las funciones que deba desempefiar la persona en cuestion, a

la que el TJUE ha prestado gran atencion®®.

En cualquier caso, no puede relacionarse con el rendimiento del trabajador per se,
puesto que habra que estudiar en cada caso la aptitud profesional de cada candidato
individualmente, con independencia de su edad. Al respecto, la STSJ Catalufia de 11
de octubre 2002% prevé que “si hablamos de presuncion de incapacidad para el
desempleo de la funcion a partir de dicha edad, la fijacién del limite de edad es
totalmente incoherente”, en la medida en que nada impide, a priori, desempefar las
funciones por el hecho de tener una edad. Ademas, recalca este pronunciamiento que
seran las pruebas de seleccion las que determinen la capacidad o incapacidad para

llevar a cabo la actividad, con independencia de la edad.

3. LA SELECCION DE PERSONAL

3.1. Concepto y caracteristicas

La seleccion de personal es un proceso utilizado por las organizaciones para decidir
cudl de los aspirantes a una determinada plaza es el mas adecuado para desempefiarla.
En este sentido, puede definirse como “un proceso de toma de decision sobre el ajuste
de los candidatos a los puestos ofertados” (Salgado y Moscoso, 2008, p.16) y, en

consecuencia, vendria a representar la primera “barrera de entrada” para los individuos

57 En este sentido, Martin Puebla, “Igualdad de trato y no discriminacién por edad, discapacidad
y orientacion sexual”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n®
extra 7, 2018.

58 En el caso enjuiciado en la STSJ de 20 de diciembre 2018 (JUR/2019/227515) el andlisis en
profundidad de las caracteristicas del caso llevo a la conclusion de que el establecimiento de una
edad de 30 afios era contrario al art. 14 CE, pues no se justificada la necesidad de la medida ni
la proporcionalidad de la decision, ya que los trabajadores maduros también necesitan
proteccion.

59 STJUE de 12 de enero de 2010, C-229/08, Caso Wolf; STJUE de 13 de noviembre de 2014,
C-416/13, Caso Vital Pérez; STIJUE de 15 de noviembre de 2016, Asunto C-258/15, Caso
Salaberria Sorondo.

60 STSJ Catalufia de 11 de octubre de 2002, (RJCA 2003\121), f.d. 3°.
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a la hora de incorporarse a una organizacion (Salgado, 2015 citado en Moscoso,
Salgado y Anderson, 2017).

La definicion de estos autores se basa, precisamente, en la concurrencia de tres
caracteristicas fundamentales: (1) el empleo de instrumentos evaluativos; (2) el empleo
de instrumentos que tengan por objeto permitir la toma de decisiones sobre la
adecuacion de los candidatos al puesto, y (3) la intervencién de un profesional
capacitado para utilizar dichos instrumentos (Moscoso, Salgado y Anderson, 2017). En
el caso de que estas caracteristicas no concurran, podria hablarse de un proceso de

incorporacién, pero no estrictamente de seleccion de personal.

Louart (1994) definio la seleccion de personal como “aqguel proceso que consiste en
elegir entre diversos candidatos para un cargo, cuando se ha estimado util crear,

mantener o transformar ese cargo” (citado en Equipo Vértice, 2007, p.2).

Por su parte, Montes y Gonzalez (2006, pag. 47) definen el proceso de seleccion como
“‘un procedimiento que tiene como finalidad dotar a la organizacion del personal
adecuado, garantizando el desempefio correcto del puesto y reduciendo el riesgo que
supone incorporar a nuevas personas a la empresa, tratando ademas de reducir la

subjetividad apoyando las decisiones en factores medibles y comparables”.

La seleccion de personal tiene como objetivo fundamental elegir al candidato mas
idéneo para ocupar un puesto de trabajo. Esto es, al aspirante cuyas caracteristicas se
adecuen en mayor medida al perfil del puesto a cubrir (Salgado y Moscoso, 2012). Este
objetivo solo puede alcanzarse a través de la prediccion, por eso en los procesos de
seleccién se utilizan instrumentos o procedimientos evaluativos que permiten tomar

decisiones sobre el ajuste de los candidatos a los puestos de trabajo vacantes.

Los instrumentos de seleccion de personal son multiples y variados y la decision de
emplear uno u otro se basara, principalmente, en las caracteristicas psicométricas de
los mismos (la fiabilidad y la validez) y en otras caracteristicas no psicométricas (como
la validez aparente, fidelidad a las tareas del puesto, su formato, el coste o el tiempo
que requieren), pero también tendrén influencia en la eleccion los objetivos estratégicos

de la organizacién y el modelo de seleccion empleado (Salgado y Moscoso, 2012).

A través de la aplicacion de las diferentes pruebas de seleccién se pretende predecir el
futuro desemperio (y otros criterios de interés organizacional) de los aspirantes a un

puesto a través de la evaluacién de sus competencias, de tal modo que a través del
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proceso de seleccion se realizan predicciones sobre comportamientos determinados de
los sujetos (criterios) mediante instrumentos (predictores) que se emplean para conocer

su desempefio o las caracteristicas 0 competencias que interesen en cada caso.

Asi las cosas, la prediccién adquiere el valor de ser el objetivo principal de todo proceso
de seleccion, en la medida en que se intenta pronosticar el éxito del sujeto en el
desempefio de su trabajo para, posteriormente, decidir qué candidato es el seleccionado

para cubrir la vacante.

Algunos de los criterios organizacionales de interés que pretende pronosticar o predecir
la seleccion de personal serian el desempefio (de tarea y contextual), el progreso de
carrera, las conductas de retira y abandono, las conductas de seguridad, las conductas

contra productivas y la productividad.

El propésito de la seleccion de personal solo puede llevarse a cabo cuando se conocen
las caracteristicas del puesto (tareas, funciones, ambito de actuacién, instrumentos,
experiencia, formacioén necesaria, conocimientos, etc.), pues Unicamente de este modo
puede comprobarse en qué medida los aspirantes relnen las competencias necesarias

para un buen desempefio del mismo.

“Las competencias son indicadores de conducta o conductas observables que se

presuponen necesarias para el desempefio de un puesto de trabajo” (Gumucio, 2010,

pag. 8).

Claude Levy-Leboyer (2003) definié las competencias como “comportamientos que
algunas personas dominan mejor que otras y que las hace mas eficaces en una

situacion determinada” (citado en Montes y Gonzalez, 2006, pag. 67).

A partir de esta definicion, Montes y Gonzalez (2006, pag. 67) sefalan que “las
competencias son el conjunto de conocimientos, aptitudes y actitudes que se deben

aportar a un puesto de trabajo para desempefiarlo con el grado maximo de eficiencia”.

En los ultimos afios, a la seleccién de personal que se basa en caracteristicas como las
capacidades cognitivas, conocimientos, aptitudes, destrezas, habilidades, dimensiones
de personalidad, experiencia y otros rasgos necesarios para el desempefio del puesto
(competencias) se le denomina seleccion por competencias (Salgado y Moscoso, 2008).
No obstante, paralelamente también se ha desarrollado el modelo de la seleccidon
estratégica de personal, que “afiade a la concepcion tradicional de los procesos de

seleccion la idea de que estos tienen que estar alineados con los objetivos de la
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organizacion y el hecho de que no se puede concebir la gestién de los procesos de
seleccion de modo independiente de la gestion de otros procesos, tales como la
formacion, el desarrollo de carreras, la evaluacion o la compensacion” (Salgado y
Moscoso, 2012).

De hecho, la seleccion de personal debe incluirse dentro de la planificacion estratégica
de las empresas, en la medida en que en ella se determinan los objetivos tacticos, se
realiza una autoevaluacion de la empresa (fortalezas, debilidades, cultura...), se lleva a
cabo una evaluacién del entorno externo e interno y se determina el tipo y la cantidad

de capital humano necesario en funcion de los objetivos (Equipo Vértice, 2007).

3.1.1. Los modelos de seleccion de personal

Actualmente se identifican, fundamentalmente, dos modelos de seleccién, que estan
intimamente relacionados con las estrategias de negocio identificadas por Miles y Snow,
tal y como recogen Salgado y Moscoso (2012), y que recibieron las denominaciones de
modelo de seleccion tradicional (vinculado con las estrategias defensoras) y modelo de

seleccidn estratégica (relacionado con las estrategias de negocio prospectoras).

Por lo que respecta al primero de los modelos, el tradicional, se basa en una concepcion
del mercado econémico y laboral caracterizado por la estabilidad productiva, en el que
los trabajadores siempre realizan las mismas tareas y en el que las empresas tienen
que contratar a aquellos candidatos que sean poseedores de las caracteristicas y
conocimientos especificos, asi como la experiencia en el puesto, que puedan poner en
practica de un modo inmediato. Los métodos que se emplearan en este caso con mayor

frecuencia serén el andlisis de curriculums, las entrevistas y las referencias.

En el caso del modelo de selecciéon de personal estratégica se parte de un mercado
economico Yy laboral caracterizado por la volatilidad y el cambio, la globalizacion y la
reduccion de fronteras. Los cambios en el mercado laboral se traducen en puestos de
trabajo que destacan por demandar de sus empleados una alta capacidad de
aprendizaje, innovacion y creatividad, capacidad de trabajo en equipo, capacidad de
adaptacion, flexibilidad, habilidades de comunicacion, destrezas para el trabajo en
equipos virtuales o idiomas (caracteristicas habitualmente conocidas como
competencias). Con base en ello, los instrumentos de seleccion de personal que suelen
utilizarse seran los test de habilidad mental general, los inventarios de personalidad que
se basan en los “Big five”, las pruebas de personalidad centradas en criterios, las

entrevistas conductuales estructuradas o las simulaciones. “Ademas, estos
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instrumentos se utilizan combinadamente elabordndose una ecuacion predictiva
especifica para cada criterio que se pretende estimar, por ejemplo, desempefio,
formacion, progreso de carrera, conductas contra productivas, conductas de retirada y

abandono o auto-evaluaciones” (Salgado y Moscoso, 2008, p.18).

Ahora bien, con independencia del modelo que se siga, siempre es necesario examinar
las propiedades psicométricas de los instrumentos que vayan a ser usados en el
proceso de seleccion, ya que el andlisis y la interpretacion de los datos relativos a estas
propiedades son fundamentales para poder usarlos de forma adecuada en cualquier

proceso de seleccion.

3.1.2. El proceso de seleccion de personal

Salgado y Moscoso (2012) ponen de manifiesto que la selecciéon de personal constituye
uno de los procesos criticos de la gestion integrada de los recursos humanos en las
organizaciones, ya que condiciona la eficacia de los procesos de gestion posteriores a
la misma: cuando la seleccion de personal se realiza correctamente se incorporan a la
organizacion efectivos de alto rendimiento que mostraran un buen aprovechamiento de

la formacién, altas posibilidades de promocion y una baja tasa de rotacion.

Tal y como sefalan Salgado y Moscoso (2012), pueden diferenciarse cuatro etapas a lo
largo del proceso de seleccién, que van desde el momento en el que surge una vacante
hasta que se hace materializa el contrato entre la empresa y el trabajador: el

reclutamiento, la seleccion, la clasificacion y la contratacion.

La identificacion de la existencia de necesidades de personal pone en marcha el proceso
de seleccidon de personal, en el cual resulta fundamental conocer las caracteristicas del
puesto a cubrir, a partir de las cuales podra comprobarse que los aspirantes retnen
todos los rasgos necesarios para un buen desempefio. Por lo expuesto, el analisis de
puestos es una de las primeras acciones que se lleva a cabo y puede definirse como “el
procedimiento que, mediante la observacion y el examen, permite obtener, evaluar,
definir y organizar todos los puestos de la empresa” (Montes y Gonzélez, 2006). El
andlisis de puestos nos permite, en definitiva, determinar las relaciones con otros
puestos, las responsabilidades, las obligaciones y habilidades requeridas, los esfuerzos
y riesgos que comporta, las condiciones en las que se desenvuelve, el tipo de individuo

idoneo para desempefiarlo o las caracteristicas de tipo fisico y mental que requiere.
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Una vez se conocen las necesidades a cubrir, la empresa debe planificar como se
llevard a cabo el proceso de seleccién y definir cuestiones tan trascendentales como los
aspectos que se van a valorar, el tipo de reclutamiento por el que se optara, el medio
por el que divulgar la existencia de una vacante, el nUmero de candidatos estimado, las
pruebas que se emplearan para evaluar cada uno de los aspectos, el orden de
aplicacion de las mismas, la ponderacién de cada una de las pruebas, el coste que esta
dispuesta a asumir, el tiempo y los recursos que se emplearan, cdmo se tomaran las
decisiones, etc. En esta fase de disefio y, evidentemente, también en la de ejecucion,
ha de estar presente el principio de igualdad de oportunidades y no discriminacién en el
acceso al empleo, como establece el articulo 37.1.d) del RD 3/2015 en relacion con las

politicas activas de empleo.

Superada la fase de planificacion, la empresa da comienzo al reclutamiento. Las
actividades de reclutamiento y seleccion pueden concebirse como un Unico proceso o
como dos procesos diferenciados, en la medida en que este puede considerarse una
fase inicial del proceso de seleccibn o un proceso independiente de localizacion vy
atraccion de personas cuya eleccién se ha realizado previamente (Lépez y Castafio,
2011).

En cuanto se dispone de los candidatos suficientes en calidad y cantidad, se aplican los
diferentes instrumentos evaluativos, que tienen como objetivo el de hacer posible la
toma de decisiones sobre la adecuacion de los candidatos al puesto, ya que al evaluar
el nivel de los mismos en relaciéon con determinadas caracteristicas fundamentales para
el desempefio del puesto predicen el futuro éxito de los candidatos (Alonso, 2015). Las
pruebas de eleccidon requieren de un profesional capacitado para su administracion y
deben estar previamente seleccionadas en funcién de los aspectos que desean
evaluarse, igual que debe estar prefijado el orden de realizacién de las mismas y la

ponderacion de cada una de ellas a la hora de tomar la decision.

Finalmente, cuando los aspirantes han superado las diferentes pruebas, en funcién de

los resultados obtenidos en las mismas, se decide cuales son los contratados.

Como puede concluirse de lo expuesto, la seleccion de personal no se limita a la
contratacion de un trabajador de entre un grupo de candidatos, sino que se trata de un
proceso, esto es, de un conjunto sistematizado de actividades, que contempla diferentes
fases y subprocesos que van desde la deteccién y definicion de los requisitos y criterios
necesarios para cubrir la vacante hasta la comprobacion de la eficacia, eficiencia y

utilidad del proceso (Hidalgo y Castafio, 2011).
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En la Figura 1 puede verse graficamente el desarrollo del proceso de seleccion de
personal, cuyas etapas procederemos a analizar con mayor profundidad.

Identificacion de los

CHCP necesarios Eleccion de

Identificacion de las

Andlisis del puesto funciones del ® instrumentos para
- - para el desempefio =
puesto del puesto evaluar los CHCP
Toma de Aplicacion de los Reclutamiento de
decisiones - instrumentos - los candidatos

Figura 1. Desarrollo del proceso de seleccion. Fuente: elaboracién propia.

Esta sucesion de actividades debe garantizar la efectiva igualdad de oportunidades y la
no discriminacién en el acceso al empleo y en las acciones orientadas a conseguirlo,
cual es uno de los objetivos de la politica de empleo conforme a lo dispuesto en el
articulo 2 de la Ley de empleo. De hecho, de acuerdo con el articulo 35 de la misma
norma, los servicios publicos de empleo deberan velar especificamente para evitar la

discriminacion directa e indirecta en el acceso al empleo.
3.2. El analisis de puestos

Para poder llevar a cabo la seleccion eficaz de cualquier trabajador es imprescindible
una amplia comprension de la naturaleza y propésito del puesto, por lo que debe
elaborarse un andlisis de todos los requerimientos del mismo, asi como de otras
caracteristicas del entorno de trabajo. En consecuencia, todo proceso de seleccion
exige que previamente se haya realizado un analisis de puestos, a través del cual el
puesto de trabajo es descompuesto en unidades menores y se detallan las actividades
gue abarca el mismo, las relaciones que tiene con otros y los conocimientos, habilidades

y capacidades que se buscan en el candidato (Salgado y Moscoso, 2012).

El analisis de puestos, que esta actualmente condicionado por determinadas
previsiones normativas, especialmente por los Reales Decretos 901/2020 y 902/2020,
puede dividirse en tres fases diferenciadas: identificacion, descripcion y especificacion.
Con la identificacién del puesto se localiza el puesto dentro de la empresa y se diferencia

de aquellos otros que puedan ser similares (Salgado y Moscoso, 2008).
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La descripcion incluye toda la informacion relacionada con el desempefio del puesto.
Esto es, muestra el qué, el por qué, el cobmo y el donde de un puesto. Para ello resulta
necesario obtener informacién sobre las tareas y funciones, es decir, sobre la
clasificacion profesional en términos juridicos (articulos 22 y 23 ET); el tipo de
instrumental y material; los métodos y técnicas; las directrices y controles; el contexto y
otra informacién complementaria. Conviene recalcar en este momento que en la
descripcion del puesto no se hace referencia a las caracteristicas del trabajador

asociadas al puesto (Salgado y Moscoso, 2012).

Por ultimo, en la fase de especificacién del puesto, también conocida como perfil del
puesto, se describen las caracteristicas humanas relevantes para un rendimiento
efectivo en el puesto. A diferencia de la fase anterior, esta se refiere a las caracteristicas
del trabajador ocupante del puesto e incluiria informacion relativa a los conocimientos y
experiencias sobre el puesto, las capacidades, las habilidades, las aptitudes y actitudes,
y los rasgos de personalidad (Salgado y Moscoso, 2012).

Asimismo, es aconsejable analizar no solo las caracteristicas que debe tener el individuo
que desempeifie el trabajo, sino también aquellas que debera desarrollar un trabajador
a medio o largo plazo para mantener un desempefio 6ptimo en su puesto de trabajo
(Montes y Gonzalez, 2006).

Es imprescindible que el andlisis de puestos, en cada una de sus manifestaciones, parta
de una descripcién objetiva de las caracteristicas necesarias para el buen desempefio
y huya de requerimientos innecesarios y artificiosos. Esto ya no es solo una maxima de
los profesionales de Recursos Humanos, sino también una prevision legal desde la
entrada en vigor de los Reales Decretos 901/2020 y 902/2020°%, que ofrecen una serie
de mecanismos para identificar y corregir la discriminacion, especialmente la derivada
de una incorrecta valoracion de los puestos de trabajo, que podemos traer a colacion a
través del mecanismo de la analogia. Especial importancia en materia de andlisis de
puestos tiene el Sistema de Valoracion de Puestos de Trabajo (a pesar de que no deben
confundirse las figuras de la valoracion y el analisis de puestos) que, a partir de una
serie de criterios que abarcan las diferentes dimensiones y caracteristicas de los
puestos y que han de aplicarse a todos por igual, permite valorar y comparar los
diferentes puestos de la organizacion. El SVPT tomara como factores a tener en cuenta

las funciones y tareas a desempefiar y las condiciones laborales (fase de descripcién

61 La evaluacion objetiva del empleo ya se habia enunciado anteriormente, por ejemplo, en el
articulo 3 del Convenio n® 100 OIT
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del puesto), asi como las condiciones educativas, profesionales y de formacion (perfil
del puesto), siempre que estén estrictamente relacionadas con el desempefio.
Siguiendo lo establecido en el articulo 4 del Real Decreto 902/2020, una correcta
valoracion de puestos requiere que se apliquen los criterios de adecuacion®?, totalidad®®

y objetividad®*.

A pesar de que el SVPT esta definido en relacion con el registro retributivo, incide de
forma directa en la seleccibn de personal, puesto que las empresas y las
Administraciones Publicas podran reclutar y contratar al personal partiendo de este
documento que, al realizarse de forma objetiva, estara libre de sesgos discriminatorios,
cual es el primer paso de un proceso de seleccion libre de discriminacion. EI SVPT
permitira a las entidades apreciar las diferencias reales existentes entre los puestos que
justifiqguen diferencias en la contratacion, ya que, a partir de ahora el resultado del
proceso de seleccion (llevado a cabo con los métodos que mejor se adeclen al caso
segun la experiencia cientifica) ha de encajar con lo estipulado en el SVPT en relacién
con las condiciones o requisitos exigidos para cada una de las vacantes en condiciones

de igualdad®®.

Salgado y Moscoso (2012) sefialan que para realizar un analisis de puesto deben

contestarse las siguientes cuestiones:
a) ¢ Queé tipo de informacion va a obtenerse?

En el analisis de puestos pueden obtenerse diferentes tipos de informacion en funcién
de los objetivos concretos. En concreto, Salgado y Moscoso (2008) citan la clasificacion
de la informacion realizada por McComick (1979). Asi, la informacién podria ser relativa
a las actividades del trabajo; a las maquinas, equipos, herramientas y otras ayudas al
trabajo; a productos y resultados del trabajo; al contexto del trabajo o a requisitos

personales.

62 | a adecuacion significa que los factores relevantes en la valoracion seran los relacionados con
la actividad y que efectivamente concurran en la misma

63 | a totalidad implica que se tengan en cuenta todas las condiciones que singularizan el puesto,
sin que ninguna se invisibilice o infravalore.

64 |a objetividad supone la existencia de mecanismos que identifiquen los factores que se han
tenido en cuenta y que no dependan de factores o valoraciones sociales que reflejen estereotipos
65 Asi, la atribucién de puestos y, en concreto, de funciones, debe ajustarse a criterios objetivos
y razonables, de tal forma que no se adjudiquen funciones de las que puede obtenerse una
ventaja a determinados colectivo en detrimento de colectivos vulnerables y sensibles a la
discriminacion [SJS de Badajoz (Comunidad Auténoma de Extremadura) de 10 junio 2019 (AS
2352), f.d. 2°.]
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b) ¢Qué agente se empleara?

Los agentes pueden ser individuos (el analista, el ocupante, el supervisor, etc.), lo cual
es lo mas habitual; o aparatos (cAmaras, registros fisiologicos, registros de movimientos

fisicos en tres dimensiones, etc.)

c) ¢Qué método se utilizara?

La informacion sobre los puestos de trabajo puede obtenerse cualitativa o
cuantitativamente. La primera modalidad se refiere a descripciones verbales o narrativas
de determinados aspectos del puesto, mientras que la informacién cuantitativa se
expresa en términos de unidades de informacién y suele emplearse cunado el elemento

usado para el andlisis de puestos es un cuestionario estructurado.

d) ¢Como va a obtenerse la informacion?

Para recoger la informacion necesaria se pueden emplear distintos métodos y técnicas,
dependiendo de los objetivos. Por ejemplo: la observacion, la entrevista individual, la
entrevista de observacion, la entrevista grupal, la conferencia técnica, los incidentes
criticos, los cuestionarios, los diarios, las reuniones de expertos, los registros de

actividades, etc.

3.3. El reclutamiento

El reclutamiento es la actividad dirigida a surtir a la seleccién de la materia prima basica:
los candidatos. Ahora bien, el objetivo es que el abastecimiento no sea solo en cantidad,

sino también en calidad.

Puede entenderse, entonces, que el reclutamiento es el proceso a través del cual las
empresas tratan de detectar empleados potenciales que relnen las caracteristicas
necesarias para un buen desempefio del puesto y atraerlos en nimero suficiente para,
posteriormente, poder seleccionar a algunos de ellos aplicando los diferentes
instrumentos evaluativos y aumentar las posibilidades de incorporar a un profesional de
calidad al puesto vacante. Como bien puede inferirse de lo dicho, el proceso de
reclutamiento no tiene como finalidad la evaluacién de los sujetos, sino la mera atraccion

de los mismos (Salgado, Moscoso y Lado, 2005).

En términos similares, se define el reclutamiento como “el conjunto de procedimientos

utilizados para la localizacion, atraccion y captaciéon de candidatos potencialmente
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vélidos que participen libre y voluntariamente en el proceso de seleccién de personas
para cubrir una vacante dentro de una empresa u organizacion” (Castafio, Lopez y
Prieto, 2011).

El reclutamiento, en definitiva, antecede al proceso de seleccién en sentido estricto vy,
en consecuencia, el éxito del mismo puede condicionar el éxito de la propia seleccion,
pues permitira aumentar las posibilidades de que la empresa incorpore a un buen
profesional. Incluso, es frecuente que un mal reclutamiento provoque el fracaso de un
buen proceso de seleccién. Analogamente, un reclutamiento sesgado podra viciar una

seleccion libre de discriminaciones.

Este proceso podra llevarse a cabo a través de numerosas técnicas o fuentes, por eso
la empresa tendra que tomar la decision de cuéles son los mas adecuados para
proporcionarle el nimero suficiente de candidatos de calidad. Estas fuentes pueden
agruparse, fundamentalmente, en dos tipos de reclutamiento: interno y externo
(Salgado, Moscoso y Lado, 2005).

En el caso del reclutamiento interno, las vacantes se dan a conocer a los trabajadores
que ya forman parte de la plantilla de la empresa, de forma que puedan acceder a las
vacantes a través de traslados o promociones. O, en otras palabras, el reclutamiento
interno se produce cuando los candidatos los proporciona la propia organizaciéon
(Salgado y Moscoso, 2012).

Dentro del reclutamiento interno pueden distinguirse, a su vez, dos enfoques. Por un
lado, el job posting hace hincapié en que los propios trabajadores estén atentos a las
oportunidades de empleo que surjan mediante anuncios en la pagina web, los tablones
de anuncios o los envios por correo electrénico. Por otro lado, la empresa puede optar
por hacer registros de las caracteristicas de los empleados e invitar a determinados
trabajadores a hacer una solicitud cuando consideren que pueden ser candidatos

Optimos para el puesto (Salgado y Moscoso, 2012).

El reclutamiento es externo cuando los candidatos al puesto se buscan fuera de la
organizacion, ya sea en el mercado de trabajo (personas desempleadas) o en otras
empresas (personas en activo en otras organizaciones). En este caso, las vacantes o
necesidades de empleo de la empresa se divulgan fuera de la misma para que sean

personas ajenas o externas las que cubran los puestos disponibles.
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Las fuentes de reclutamiento externo podrian subdividirse al propio tiempo en fuentes
formales (anuncios, agencias de empleo, colegios profesionales, etc.) y fuentes
informales (solicitudes espontaneas, familiares, amigos, etc.). En Espafa, los métodos
de reclutamiento externo por excelencia son el reclutamiento informal a través de los
empleados o conocidos, los anuncios en prensa, las agencias de trabajo y el

reclutamiento a través de Internet (Salgado, Moscoso y Lado, 2005).

El reclutamiento, al margen del uso de las nuevas tecnologias, se puede realizar en
Espafia mediante el Servicio Publico de Empleo Estatal, los Servicios Publicos de
Empleo Autondmicos, las Agencias de Colocacién (autorizadas y colaboradoras) y las
Empresas de Trabajo Temporal que actian como agencias de colocacion. Incluso existe
una modalidad especifica de reclutamiento para personas de edad madura, que son las

empresas de recolocacion (articulos 15, 19, 31, 32y 33 LE)®®.

Frente a la visién tradicional de reclutamiento, caracterizada por ofrecer la mejor imagen
de la empresa (Wanous, 1992 citado en Salgado y Moscoso, 2012), ha surgido una
alternativa denominada pre-visiones o anticipaciones realistas del puesto de trabajo
(Wanous, 1992; Palaci y Peird, 1995 citados en Salgado y Moscoso, 2012). En este
caso se aboga por que candidato tenga toda la informacion necesaria para estar en
condiciones de tomar su propia decision de manera que los solicitantes se
autoseleccionan y, ademas, tienen unas expectativas iniciales que se corresponden en
mayor medida con la realidad (Salgado y Moscoso, 2012). Por lo tanto, se busca que la
informacion proporcionada al candidato, ya desde el reclutamiento, sea fidedigna y
transmita una idea real de la empresa y del puesto. De hecho, la propia legislacién exige
que la oferta de empleo responda a las condiciones reales del puesto ofertado, con
independencia de la modalidad de reclutamiento por la que opte la entidad, pues de no

ser asi su conducta seria considerada como infraccion grave (articulo 15.5 LISOS).

La publicacion de ofertas de empleo falsas, por otra parte, puede ser sancionada por
atentar contra el derecho a la proteccion de datos de caracter personal. En concreto,
podria tratarse de una infraccion muy grave por vulnerar los principios de licitud lealtad
y transparencia y de minimizacién de datos recogidos en el articulo 5 del Reglamento
(UE) 2016/679 Del Parlamento Europeo Y Del Consejo de 27 de abril de 2016 (articulo

66 Estos agentes son los encargados de la intermediacién laboral, que se define en el Real
Decreto 3/2015, como “el conjunto de acciones que tienen por objeto poner en contacto las
ofertas de trabajo con los trabajadores que buscan un empleo, para su colocacién”. De hecho,
“la intermediacion laboral tiene como finalidad proporcionar a los trabajadores un empleo
adecuado a sus caracteristicas y facilitar a los empleadores los trabajadores mas apropiados a
sus requerimientos y necesidades”.
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72 LOPD). E inclusive podria suponer un delito contra los derechos de los trabajadores,
como en el caso enjuiciado en la SAP de Vizcaya (Seccion 2%) de 14 abril 2015 (ARP
793), en la que se condena a un directivo de la fundacion ESI por delito continuado de
falsedad en documento privado cometido por particular en concurso medial con un delito

contra los derechos de los trabajadores.

Infraccion muy grave constituye también, de acuerdo con el ART. 16.1.c) LISOS,
“solicitar datos de caracter personal en los procesos de seleccion o establecer
condiciones, mediante la publicidad, difusién o por cualquier otro medio, que constituyan
discriminaciones para el acceso al empleo por motivos de sexo, origen, incluido el racial
0 étnico, edad, estado civil, discapacidad, religion o convicciones, opinion politica,
orientacion sexual, afiliacion sindical, condicion social y lengua dentro del Estado”. En
particular, “se consideraran discriminatorias las ofertas referidas a uno de los sexos,
salvo que se trate de un requisito profesional esencial y determinante de la actividad a
desarrollar’ y “en todo caso se considerard discriminatoria la oferta referida a uno solo
de los sexos basada en exigencias del puesto de trabajo relacionadas con el esfuerzo
fisico” (articulo 35.2 LE)®".

A pesar de que, segun lo expuesto, la oferta de trabajo ha de resultar veraz y no
discriminatoria, es frecuente encontrar en la practica anuncios redactados con un
lenguaje estereotipado o dirigidas a uno de los sexos® o a personas de una determinada

edad®.

Los servicios publicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las agencias de
colocacion en la gestion de la intermediacion laboral deberan velar especificamente para
evitar la discriminacién tanto directa como indirecta en el acceso al empleo (articulo 35

RDL 3/2015). La LITSS, encomienda ala ITSS la vigilancia y exigencia del cumplimiento

67 Vid. SJS de Murcia de 7 mayo de 2019 (AS\2019\916). En sentido similar, SJS de Castilla- La
Mancha de 4 julio de 2019 (AS\2020\9)

68 Prueba de ello es la STSJ (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%) de 10 octubre
2005 (JUR 2006/62267), referida a una oferta de empleo con diversas referencias al sexo
masculino sin expresar condiciones para el desempefio del puesto que justifiquen la exclusion
de las mujeres. Sibien en el caso de la STSJ de Catalufia (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 22) de 8 marzo 1999 (RJCA 1999/2552) se considerd que la ni la utilizacion del género
masculino en abstracto ni el uso de la expresién «chico libre de servicio militar» constituyen
discriminacién hacia las mujeres.

69 Un ejemplo constituye la SJS de Castilla-La Mancha, de 4 julio 2019 (AS/2020/9) que confirma
la sancién de 6251€ por dirigirse la oferta de empleo a chicos jéovenes entre 25 y 30 afios. Otro
ejemplo puede verse en la STSJ de Catalufia de 10 noviembre 2006 (JUR 2007/58878) la cual
confirma la sancidn interpuesta por establecer la oferta de empleo como requisito para un puesto
de trabajo “edad entre 35-45 anos”.
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de las normas en materia de igualdad de trato y discriminacion (articulo 12), por lo que
este 6rgano también debera fiscalizar la legalidad de las ofertas de empleo.

3.3.1. El reclutamiento a través de Internet

En los dltimos afios ha tenido lugar una importante revolucion tecnolégica que ha
provocado un profundo cambio en todos los niveles o ambitos de nuestra vida. El
mercado laboral, como no podia ser de otra forma, también se ha visto afectado por esta
revolucion. Especialmente, el reclutamiento y la seleccion de personal han
experimentado un gran cambio con la aparicién de las nuevas tecnologias y de Internet.
De hecho, el grado de digitalizacion del proceso de seleccién en las empresas se sitla

en Espafa en el 53% de media (Infoempleo, 2018).

Tanto es asi que, en la actualidad, gran parte de los profesionales de RRHH han
integrado las redes sociales y otras plataformas 2.0 como instrumentos de su trabajo
diario (Infoempleo-Adecco, 2016). Por un lado, practicamente todas las empresas
disponen de una pagina web que sirve como presentacion y como alojamiento de datos
e historiales de candidatos y, por otra parte, es cada vez mayor el nimero de empresas
que recurre a paginas dedicadas a facilitar el reclutamiento de candidatos. Estas
paginas permiten el acceso de candidatos interesados en ofertas de empleo y a

empresas que pretenden atraer candidatos y serian, entre otras, www.infojobs.net;

www.laboris.net; o www.trabajos.com. Incluso existen paginas pertenecientes a

sectores especificos que permiten el alojamiento de historiales de perfiles muy definidos
(Salgado y Moscoso, 2008).

Finalmente, las redes sociales, tan presentes en la vida diaria de las personas, asi como
las redes profesionales, también se han convertido en un importante mecanismo a la
hora de buscar y encontrar empleo y ganan cada vez mas protagonismo en los procesos
de reclutamiento de candidatos. Este reclutamiento a través de internet también se

conoce como e-recruitment o reclutamiento 2.0.

La quinta edicion del informe Infoempleo-Adecco sobre Redes Sociales y mercado de
Trabajo en Espafia (2016) analiza el impacto que los social media tienen como
herramienta de intermediacion laboral y concluye que las redes sociales son empleadas
por un 78% de los usuarios para buscar empleo de forma esporédica y que el 84% de
los profesionales han recurrido a las mismas. LinkedIn es la red social que recibe mejor

valoracion y a la que mas recurren los reclutadores. A pesar de ello, los portales de
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empleo son la herramienta mas empleada para reclutar trabajadores por los
profesionales de RRHH.

El principal atractivo del e-recruitment reside en su rapidez e inmediatez y en que es
mas barato y menos costoso que otros métodos e instrumentos, facilitando el proceso
a empresas y candidatos. En esto coinciden Salgado y Moscoso (2008); Mukiur (2016)

y Bazén, Hermoso y Escario (2019).

No obstante, el reclutamiento a través de internet, especialmente, de las redes sociales,
presenta varios riesgos que pueden dar lugar a situaciones discriminatorias en el acceso
al empleo, entre los que destacan: (a) la falta de constructos claros y teéricos; (b) la
ausencia de datos que respalden que el tipo de informacién es relevante para el empleo;
(c) la variabilidad del tipo y cantidad de informacion que puede obtenerse del candidato
impide una recopilacién estandarizada de informacion de predictores de todos los
solicitantes; (d) la informacién proporcionada por los candidatos puede estar
distorsionada por la deseabilidad social o por elevados niveles de autocontrol v,
finalmente, (d) los empleadores deben prestar especial atencién al papel del contexto al
valorar la empleabilidad de los candidatos y (e) las posibles invasiones a la privacidad
de los candidatos y la obtencion de datos relacionados con la raza, el color, la religion,
el sexo, la religion, el origen nacional, la orientacion sexual o la apariencia que pueden
ser tomados como base de algunas decisiones a lo largo del proceso aun cuando esta
informacién no tiene ningun tipo de relacion con la habilidad y capacidad profesional del

candidato (Brown y Vaughn, 2011).

La proliferacion de este tipo de conductas determiné la aprobacién en Alemania de la
Ley Facebook en 2010, con la que se pretendia, entre otras cosas, atacar esta
inseguridad en los procesos de seleccién prohibiendo las decisiones empresariales
tomadas exclusivamente en base a informaciones sobre la vida privada del solicitante

que no tuvieran influencia en su valoracion profesional (Fernandez Garcia, 2013).

En Espafia, el articulo 18 CE reconoce el derecho fundamental al honor, a la intimidad
personal familiar y a la propia imagen, que estara protegido de toda intromision ilegitima,
de acuerdo con el articulo 1 de la Ley Organica de proteccion civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Tanto esta Ultima norma (articulo
2) como la LOPD (articulo 6), exigen el consentimiento del afectado para poder tratar

sus datos sin que exista intromision ilegitima.
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Asimismo, de acuerdo con el articulo 5 del Reglamento (UE) 2016/679 Del Parlamento
Europeo Y Del Consejo, los datos recabados han de ser, en todo caso, adecuados,
pertinentes y limitados a lo necesario en relacion con los fines para los que son tratados;
recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos; y tratados de manera licita, leal
y transparente en relacion con el interesado. La vulneracién de cualquiera de estos

principios esta tipificada como una infraccion muy grave en el articulo 72 LOPD.

En otro orden de cosas, en la actualidad preocupa la incidencia discriminatoria que
pueden tener las apps que usan la geolocalizacion para proporcionar a los candidatos
ofertas de empleo cercanas a su lugar de residencia y que pueden incorporar
herramientas basadas en practicas empresariales discriminatorias por origen
geografico. Ademas, estas apps suelen emplear algoritmos informaticos que
reproducen comportamientos discriminatorios y que corrompen la informacion,
ofreciendo a los usuarios informacion sesgada por el autointerés (Fernandez Garcia,
2019).

3.4. Las propiedades psicométricas de los métodos e instrumentos de

seleccioén

Cuando la empresa cuenta con los candidatos suficientes para el puesto, tanto en
cantidad como en calidad, es momento de evaluar a los candidatos y decidir sobre el
ajuste de las personas a los puestos en base a los resultados que obtengan en

diferentes instrumentos evaluativos.

Los instrumentos o pruebas de seleccion que se elijan dependeran de cada caso
concreto, pero para que estemos realmente ante un proceso de seleccién de personal
es imprescindible que se haga uso de las mismas, que permitan tomar una decision
sobre la adecuacién de los candidatos al puesto y que sean empleados por un

profesional capacitado (Salgado y Moscoso, 2012).

La eleccion de estas herramientas es fundamental, pues determinard el éxito del
conjunto del proceso y evitara cualquier posible demanda por discriminacion procedente
de alguno de los candidatos que han resultado excluidos. Precisamente por ello, es
imprescindible optar siempre por instrumentos que retnan las condiciones de fiabilidad

y validez, pues constituird una garantia tanto para empresario como para candidatos.

Ahora bien, elegir uno u otro instrumento o las combinaciones de los mismos, no

dependera Unica y exclusivamente de las propiedades psicométricas de los mismos
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(fiabilidad, validez de criterio, validez afiadida o impacto adverso), sino también de los
objetivos estratégicos de la organizacién o de otros criterios no psicométricos de los
instrumentos, como su apariencia, su modalidad de aplicacion, el tiempo necesario para

aplicarlas o el coste de emplearlos y evaluarlos (Salgado y Moscoso, 2012).

3.4.1. Lavalidez de la medida

Como ya hemos mencionado, las principales propiedades que determinan la calidad de
un instrumento de medicion son la fiabilidad y la validez. Salgado y Moscoso (2012,
p.32) definen a validez como “el grado en que las inferencias hechas sobre las

puntuaciones de una encuesta o cualquier otro instrumento son correctas o seguras”.

Tradicionalmente, se entendia la validez como la capacidad del instrumento de medir lo
que se decia medir y existian diversos tipos de validez. No obstante, Messick propuso
el modelo actual de validez al defender que esta definicién no era completa, pues en su
opinién un instrumento seria valido si las inferencias e interpretaciones de los resultados
incluian las consecuencias sociales y éticas. En concreto, este autor definié la validez
como “un juicio evaluativo integrado del grado en el que la evidencia empirica y los
fundamentos tedricos apoyan la adecuacion e idoneidad de las inferencias y acciones

basadas en los resultados de los test u otros modos de evaluacion” (Ramos, 2015).

Los autores coinciden en que la principal contribucién de Messick fue aportar un
concepto unitario de validez, que fue adoptado por los Standards for Educational and
Psychological Testing (AERA, APA, NCME). En la actualidad, de acuerdo con los
Standards for Educational and Psychological Testing y con los Principles for
Development and Use of Personnel Selection Procedures, la validez es un concepto
unitario que se refiere al grado en el que la evidencia empirica y la teoria apoyan la
interpretacion de las puntuaciones de una prueba en el uso correspondiente de la misma
(Salgado y Moscoso, 2012). “A este respecto, el proceso de validacién implica acumular
evidencia para proporcionar una sélida base cientifica a las interpretaciones de las

puntuaciones de las medidas realizadas” (Salgado y Moscoso, 2012, pag.33).

No obstante, a pesar del caracter unitario de este concepto, se pueden diferenciar tres
modalidades o fuentes de evidencia de validez que proporcionan informacién sobre
diferentes aspectos de la validez: la validez de constructo, la validez de contenido y la

validez de criterio, siendo esta Ultima la que mas interesa en seleccion de personal.
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a) Validez de constructo o basada en la estructura interna

La validez de constructo es el grado en el que los constructos explican el rendimiento
en una medida, siendo el constructo el concepto que se usa para organizar o integrar el
conocimiento existente sobre un fenémeno. Asi, la validez de constructo implica la
puesta a prueba de proposiciones teoricas o hipétesis con respecto al constructo en
cuestion (Salgado y Moscoso, 2012). O, en otras palabras, la variable que evallta la

prueba predice y explica el desempefio del puesto (Hidalgo y Castafio, 2011).

b) Validez de contenido

Lawshe (1975, citado en Salgado y Moscoso, 2012, p. 34) definié la validez de contenido
como “la cantidad de solapamiento o comunidad que existe entre (a) el rendimiento en
el test bajo investigacién y (b) la capacidad para funcionar en el dominio del desempefio

en el puesto definido”.

Con la validez de contenido tratamos de determinar el grado de coincidencia entre el
contenido exacto de las pruebas y métodos de selecciéon y el contenido de las tareas y
funciones del puesto en cuestion (Salgado, 2010). En resumen, las pruebas empleadas
deben aportar evidencias de que los elementos de la misma son representativos del

comportamiento que implica el dominio del desempefio (Hidalgo y Castafio, 2011).

c) Validez de criterio

En el ambito de la seleccion de personal es especialmente relevante la validez de
criterio, que podria definirse como la correlacion entre las puntuaciones del constructo
medido (predictor) y las puntuaciones del criterio, de forma que nos permite hacer
predicciones sobre el futuro desempefio del candidato. Con esta estrategia se relinen
evidencias sobre lo apropiado de las inferencias hechas sobre las puntuaciones del

instrumento de medida para pronosticar un criterio (Salgado y Moscoso, 2012).

En resumen, se compara la situacion de medida con un criterio para comprobar el grado

de relacion entre este ultimo y el predictor (Equipo Vértice, 2007).

La validez de criterio, que también recibe habitualmente el nombre de validez predictiva
(ya que con ella se pretende hacer una prediccion o un prondstico), pone su enfoque en
los resultados: los sujetos que resultan aptos en las pruebas selectivas son aptos
también cuando realizan cotidianamente funciones y tareas del puesto (Salgado, 2010).

Esto es, las pruebas deben aportar evidencias de que los resultados obtenidos se
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relacionan con las medidas de desempefio del puesto de trabajo (Hidalgo y Castafio,
2011).

Dentro de la validez de criterio también puede hablarse de la validez concurrente. Esta
Ultima es la validez que indica el grado en que las puntuaciones en una herramienta de
seleccidén estan relacionadas con el rendimiento del trabajo cuando ambas estan

medidas en el mismo momento (Ting-Ding y Déniz-Déniz, 2007).

La validez de criterio se mide con coeficientes de correlacién y sus valores oscilan entre

-1y 1. Enla Tabla 1 se muestran los tamafios orientativos aceptables de la validez.

En cualquier caso, es preciso indicar el criterio que se puede predecir con el instrumento

(predictor) en cuestion.

En Estados Unidos, la cuestion de la validez es crucial en tanto en cuanto las Uniform
Guidelines prevén expresamente que todas las pruebas de seleccion deben basarse en
alguna de las tres formas de validez. Asi las cosas, la prueba de la validez ha sido un
factor determinante a la hora de decidir en la practica si una medida ha sido
discriminatoria. Ademas, algunos jueces y tribunales tienden a aceptar el uso de
pruebas como legitimo solo si estan relacionadas con el desempefio en el trabajo, por

eso la validez predictiva, siendo posible, es la mejor (Aramburu-Zabala, 2001).

Tabla 1. Tamafios orientativos aceptables de la validez
<.20 Validez Baja
>.20-<.30 Validez Moderada
>.30-<.50 Validez Alta
> .50 Validez Elevada

Fuente. Elaboracion propia a partir de Salgado y Moscoso (2008)
3.4.2. Lafiabilidad

La fiabilidad puede definirse como “la correlacion entre las mediciones efectuadas sobre
un numero de objetos/sujetos en dos 0 mas ocasiones” (Salgado y Moscoso, 2012) o
como la consistencia o estabilidad de las medidas cuando el proceso de medicion se

repite (Prieto y Delgado, 2010). Esto es, un instrumento sera considerado fiable cuando
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en repetidas ocasiones, con los mismos objetos o sujetos, produzca los mismos
resultados. Asi, si una persona contestase a un test en varias ocasiones y en las mismas
condiciones, podria obtenerse un indicador del grado de fiabilidad en funcién de la

variabilidad de las respuestas (Prieto y Delgado, 2010).

No obstante, lograr que las medidas se lleven a cabo en condiciones idénticas es casi
imposible (por ejemplo, varia el nivel de atencion y motivacion del sujeto, la dificultad
del test, o la severidad de los evaluadores). Por eso, el esfuerzo de los profesionales
debe “centrarse en estandarizar el procedimiento de medicién para minimizar la
influencia de aquellas variables extrafias que pueden producir inconsistencias no
deseadas” (Prieto y Delgado, 2010, pag. 68). Ello implica necesariamente obtener las

medidas siempre en condiciones muy semejantes.

El concepto de fiabilidad hace referencia a la parte en la que la medida esta libre de
error y, en este sentido, puede afirmarse que el grado de fiabilidad es el grado de error
gue contiene un instrumento (pues todas las mediciones estan sujetas a error).
Precisamente la cuantificacion de este grado de error de medida se denomina analisis
de la fiabilidad y el coeficiente de correlacibn que existe entre las mediciones se
denomina coeficiente de fiabilidad. Este indice estandarizado de consistencia presenta
valores que pueden oscilar entre 0 y 1 (Salgado y Moscoso, 2008; Prieto y Delgado,
2010).

En la Tabla 2 se muestran los valores orientativos de fiabilidad que deben presentar las

puntuaciones para que su uso sea aceptable.

Tabla 2. Valores orientativos de fiabilidad

ESTABILIDAD EQUIVALENCIA
Habilidad > .75 Habilidad > .75
Personalidad > .70 Personalidad > .70

Conocimiento > .70

C. INTERNA ACUERDO ENTRE JUECES
Habilidad > .80 Entrevista > .70
Personalidad > .75 Assessment Center > .70
Intereses > .75 Referencias > .60

Fuente. Elaboracion propia a partir de Salgado y Moscoso (2012).
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Para obtener la estimacion empirica de la fiabilidad de una medida pueden usarse
diferentes aproximaciones que van a depender de las propias caracteristicas del

instrumento de medida y de los errores que se examinan.

Los coeficientes para establecer la fiabilidad son: la consistencia interna, la equivalencia,

la estabilidad, la equivalencia y estabilidad y el acuerdo entre jueces.

a) La consistencia interna

La definicidn de la consistencia interna ha sido problemética o controvertida, pero los
profesores Salgado y Moscoso (2012) defienden que los coeficientes de consistencia
interna examinan la fiabilidad intra-rater. Es decir, controlan los errores debidos a la
persona que responde a los items o cuestionario. Estos se calculan cuando se dispone
de una Unica aplicacion del cuestionario o, lo que es lo mismo, cuando solo hay una

version de la encuesta o no se disponen de las respuestas en dos momentos diferentes.

La consistencia interna puede estimarse mediante la division por dos mitades con la

correccion de Sperman-Brown y el coeficiente Alfa de Cronbach.

b) Las formas paralelas: equivalencia

El coeficiente de equivalencia, también conocido como formas paralelas, se basa en la
correlacion entre las puntuaciones obtenidas por los mismos sujetos en dos encuestas
administradas al mismo tiempo y que contienen un mismo nimero de preguntas de
contenido parecido. En este caso, la fiabilidad se estima calculando el coeficiente de

correlacion entre las dos formas (Salgado y Moscoso, 2012).

Este coeficiente se emplearia cuando no es posible aplicar el mismo instrumento dos
veces en un breve periodo temporal, ya que los sujetos podrian estar condicionados al
responder el segundo de ellos (podrian recordar las respuestas o intentar responder
igual que en la primera ocasion) y por ello se aplican dos versiones del mismo
instrumento, con diferentes items o preguntas, pero que miden lo mismo (Reild-
Martinez, 2013).

C) La estabilidad o test-retest

El coeficiente de estabilidad, también conocido como coeficiente test-retest, estima
aguel error gue es consecuencia del paso del tiempo. Esto es, indica el grado en el que

las puntuaciones en una encuesta o0 prueba varian como consecuencia de cambios
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diarios en el sujeto o0 en el ambiente de la prueba. Se calcula mediante un coeficiente

de correlacion entre las puntuaciones obtenidas en dos momentos temporales.

En este caso, los mismos sujetos responden la misma prueba o test en dos momentos
temporales diferentes. El resultado dependera de factores como el intervalo temporal

que media entre las dos aplicaciones de la prueba.

d) La equivalencia y estabilidad

El coeficiente de equivalencia y estabilidad (CES) es una combinacién de los dos
coeficientes anteriores que se emplea para controlar los errores debidos al tiempo y los

errores propios del item.

Lo mas habitual es que este coeficiente se calcule aplicando dos medidas equivalentes
en dos momentos temporales diferentes y calculando la correlacién entre las respuestas
de la primera version y las respuestas de la segunda version administrada en un

momento posterior.

e) Elacuerdo entre jueces o valoradores

La fiabilidad entre jueces es el grado en el que el juicio de varios evaluadores sobre un

aspecto concreto es similar (Salgado y Moscoso, 2012).

3.4.3. Elimpacto adverso

Los diferentes instrumentos de seleccidon han de cumplir unos minimos profesionales y
legales (EEOC, 1978; EFPA, 2004; citados en Aramburu-Zabala, 2005), como la
obligacion de no discriminar. La discriminacion, como vimos, puede ser tanto directa
como indirecta y un concepto relacionado con esta Ultima es el de impacto adverso
(Alonso, 2011). El término “impacto adverso” aparece en 1971 en las Uniform Guidelines
for Employee Selection Procedures y muestra la evidencia de resultados diferentes en
las puntuaciones de subgrupos demograficos (Garcia-lzquierdo y Garcia-lzquierdo,
2007).

Garcia-lzquierdo (2007), siguiendo a Schmitt y Chan (1998), afirma que hay impacto
cuando existen evidencias de puntuaciones diferentes segun grupos demogréficos y
éste es adverso cuando la puntuacion mas baja se obtiene entre los miembros de una

minoria.
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Alonso (2011) manifiesta que el impacto adverso se produce cuando la aplicacién de un
criterio, método o procedimiento para la seleccién tiene un efecto negativo sobre uno o
mMAas grupos o minorias. O, en otras palabras, el impacto adverso hace referencia a la
existencia de diferencias sistematicas en las evaluaciones de los candidatos (Alonso,
2015).

Segun las directrices de la EEOC, citadas por Garcia-lzquierdo (2007, pag. 114), “el
impacto adverso se manifiesta cuando la razén de seleccion (proporcion de sujetos
seleccionados del total de candidatos) de un grupo es menor que el 80% de la

correspondiente al grupo con mayor razén de seleccién”.

Para Aramburu-Zabala (2005) el impacto adverso es un indicio de discriminacion
indirecta, opinién que comparte Alonso (2015). No obstante, esta Ultima autora recalca
que se trata de un término neutro “que simplemente refleja la posibilidad de injusticia
contra determinados grupos, pero no necesariamente en todas las ocasiones en las que
se utilice un instrumento con impacto adverso se estaria incurriendo en discriminacién”
(Alonso, 2015, pag. 75). De hecho, los instrumentos no son injustos solo porque los
miembros de determinados subgrupos obtengan diferentes puntuaciones, sino que
existiria discriminacion cuando los miembros del grupo minoritario obtienen peores
resultados a pesar de que no existan diferentes en su desempefio (Arvey, 1979 citado
en Alonso 2015).

De acuerdo con la legislacion europea y estadounidense, podria considerase
discriminatorio el uso de una prueba con impacto adverso que no relna los requisitos
de validez e idoneidad, que puede definirse como la falta de alternativas adecuadas
(Alonso, 2011 y Aramburu-Zabala, 2001; Alonso, 2015).

En aquellos casos en los que esté presente el impacto adverso las organizaciones
deben optar por implantar politicas de accion positiva, como por ejemplo ofrecer un trato

preferencial a las minorias (Risavy y Hausdorf, 2011).

3.4.4. Criterios no psicométricos

Ademas de las propiedades psicométricas que acabamos de analizar en detalle, existen
otras caracteristicas no psicométricas que son relevantes a la hora de decidir qué
instrumentos de seleccion emplear. Estos criterios no psicométricos no estan basados

en la bondad de las medidas, sino en las caracteristicas de las situaciones.
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Como ya hemos mencionado, se trataria de la validez aparente o justicia percibida, el
tiempo necesario para la aplicacién y la correccion, el coste por evaluacion, los
materiales necesarios, las modalidades de aplicacion (individual/grupal), la ratio de

seleccidn, la utilidad econdémica y la confianza del evaluador.

De todos estos criterios, ha sido especialmente estudiado el primero, pues en los Ultimos
afnos las opiniones y las reacciones que muestran los solicitantes ante los diversos
instrumentos de seleccion han suscitado un gran interés entre los investigadores de la
Psicologia del Trabajo y las Organizaciones. Las reacciones de los solicitantes han sido
definidas por Ryan y Ployhart (2000) como “las actitudes, afectos o conocimientos que
un individuo pueda tener sobre el proceso de contratacion” (citado Salgado y Moscoso,
2012, p.131).

Las razones por las que las reacciones de los solicitantes son tan importantes son
muchas y diversas. Asi, tal y como recogen Salgado y Moscoso (2012), Anderson (2004)
y Hausknecht et al. (2004) han sugerido varias: (1) En primer lugar, si los candidatos
perciben algunos aspectos del proceso como negativos pueden ver a la organizacion
como menos atractiva y la pérdida de candidatos supondria un coste adicional para esta.
(2) En segundo término, los candidatos con una mala imagen de la compafiia pueden
difundir o fomentar esta idea entre sus conocidos, disuadiendo a otros posibles
candidatos. (3) Una tercera razén es que las experiencias de los candidatos durante la
seleccién pueden afectar a las actitudes hacia la organizacion, la imagen que proyectan
y al consumo de productos y servicios de la empresa. (4) Una cuarta razén, de especial
interés en nuestro caso, consiste en que las reacciones de los candidatos estan
intimamente relacionadas con las reclamaciones legales que puedan interponerse. (5)
Finalmente, teniendo en cuenta que el proceso es bidireccional, los candidatos con
malas percepciones presentaran menores probabilidades de aceptar una oferta de

trabajo.

Por lo tanto, ademas de ser imprescindible que en el proceso se empleen instrumentos
véalidos y fiables, también resulta conveniente que el proceso sea ético y justo y que,
ademas, los candidatos lo perciban como tal. De hecho, este es el motivo por el que la
investigacion presta cada vez mas importancia a la percepcion de los candidatos sobre
el proceso, en general, y sobre las pruebas utilizadas, en particular (Ting-Ding y Déniz-
Déniz, 2007).
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3.5. Losinstrumentos y métodos de seleccién de personal

Aramburu-Zabala (2005), siguiendo a Arnold, Cooper y Robertson (1998), considera que
una prueba de seleccidén es un procedimiento que valora los antecedentes, formacion,
experiencia y competencias de los candidatos. Asi pues, para él, una prueba es
cualquier instrumento que nos ayuda a predecir el comportamiento de las personas en

el trabajo.
3.5.1. La eleccion de los instrumentos y métodos

Existe una gran variedad de métodos y técnicas que pueden emplearse en la seleccién
de personal para evaluar a los candidatos a un puesto de trabajo, que son susceptibles
de clasificar siguiendo varios criterios. En primer lugar, pueden catalogarse en funcion

del tipo de datos que se recogen, diferenciando entre (Hidalgo y Castarfio, 2011):

a) Datos L (Life), que hacen referencia a los hitos o aspectos relativos a la
experiencia personal y vital de la persona y se obtienen mediante referencias,
entrevistas o auto—informes, entre otros.

b) Datos T (Task), o sea, datos procedentes de su experiencia realizando alguin tipo
de tarea o actividad. Suelen recabarse empleando test de aptitudes, pruebas
situacionales, pruebas profesionales, muestras de trabajo, simulaciones...

c¢) Datos Q (Questionaires), esto es, informaciéon recogida mediante la aplicacién
de cuestionarios. Las principales técnicas para la obtencidn de estos datos son

los cuestionarios, las escalas, los inventarios, los test de personalidad, etc.

Otra clasificacion es aquella que se fija en el formato de presentacion del instrumento.
Asi, podemos diferenciar entre pruebas de papel y lapiz, manipulacién de objetos y
aparatos, pruebas de ejecucién de tareas, pruebas informatizadas, pruebas de realidad

virtual... (Hidalgo y Castano, 2011).

El avance de Internet y de las nuevas tecnologias permiten introducir en las pruebas de
seleccidn de personal la medicién de aspectos que dificilmente podian reproducirse en
formato papel, como im&genes en movimiento, voz o tercera dimension, entre otros.
Con este panorama debe prestarse especial atencion a la igualdad de condiciones en
la evaluacion y a la confidencialidad y veracidad de los resultados obtenidos (Hidalgo y
Castafio, 2011).

Con independencia del tipo de prueba por el que se opte en cada caso, éstas siempre

deben ser pertinentes para evaluar los criterios que previamente se hayan fijjado y a la
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hora de seleccionar los predictores debe tenerse en cuenta la fiabilidad, la validez y la
minimizacion de los efectos adversos contra grupos protegidos (Hidalgo y Castafo,
2011).

A continuacion, explicamos de forma mas exhaustiva los principales instrumentos

empleados en seleccion de personal, que aparecen recogidos en la Tabla 3.

Tabla 3. Principales instrumentos de seleccion de personal

e Tests de capacidades cognitivas

¢ Inventarios de personalidad

e Entrevistas

e Tests de muestras de trabajo

e Assessment centers

e Tests de conocimeintos relacionados con el puesto

e Instrumentos evaluativos clasicos

Fuente: elaboracion propia.

3.5.2. Los principales instrumentos de seleccion de personal

3.5.2.1. Los test de capacidades cognitivas

a) Test de capacidad mental general

Salgado y Moscoso (2008, p.18) definen la capacidad mental general (CMG) como “la
capacidad de un individuo para aprender de forma precisa y rapida una tarea, una
materia 0 una destreza, bajo condiciones de instruccion optimas”. De acuerdo con estos
autores, serian ejemplos de una alta capacidad mental general: resolver problemas
correctamente, tomar decisiones rapidas y correctas, juzgar de modo exacto las

situaciones o0 adquirir conocimientos y ser capaz de usarlos en contextos nuevos.

Ademas, la capacidad mental general, también conocida como capacidad cognitiva
general, factor g o inteligencia general, estd interconectada con otras capacidades
especificas y otras funciones mentales. Por ello, Salgado y Moscoso (2008), incluyen
dentro de las habilidades cognitivas las “aptitudes, destrezas o capacidades tales como
razonamiento inductivo, fluidez verbal, capacidad numérica, atencion, percepcion o

memoria” y engloban dentro de la rubrica “tests de habilidades cognitivas” todos
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aguellos tests destinados a evaluarlos, ya que tanto la capacidad mental general como
las capacidades especificas se evallan usando tests.

Antes de continuar, es conveniente explicar que los tests son reactivos o pruebas
estandarizadas, que deben reunir los siguientes requisitos: ser fiables, ser validos y
estar tipificados, esto es, que dispongan de baremos normativos que permitan
interpretar las puntuaciones obtenidas (Hidalgo y Castario, 2011). Un estudio en el que
se analizaba el uso de los tests de capacidad cognitivas en 12 paises de la comunidad
europea mostré que en el 72% de las compafiias espafiolas los usaban en sus procesos
de seleccion y la investigacion, en general, indica que estos tests son empleados en

casi todo el mundo.

Estos test se han usado desde principios del S. XX y muchas organizaciones han
desarrollado los suyos propios, aunque es frecuente recurrir a tests que estan a la venta.
Estos pueden ser tests dmnibus o baterias de test. Entre los primeros, los mas populares
podrian ser: Wonderlic Personnel Test, Test de Matrices Progresivas de Rave, Tests de

domind, Tests de factor g de Cattell o Test de Otis.

Los resultados de los estudios realizados en Europa indican que los mejores
instrumentos para tomar decisiones en los puestos de nivel inicial en una empresa son,
por encima de cualquier otro instrumento, los tests de habilidades cognitivas. Una serie
de meta-analisis llevados a por Salgado y colaboradores encontraron que la validez
promedio de los tests cognitivos era de .62, y que era similar en todos los paises

estudiados (Salgado y Moscoso, 2012).

En la Tabla 4 se muestra la validez predictiva de la Capacidad Mental General por

ocupaciones:

b) Test de capacidad cognitivas especificas

Ademas de la Capacidad Mental General, existen, como hemos mencionado supra,
otras capacidades especificas, entre las que podemos sefalar aptitudes o capacidades
tales como el razonamiento inductivo y deductivo, el razonamiento matematico, la
orientacion especial, la atencion selectiva, la rapidez perceptiva o la memoria (Salgado
y Moscoso, 2012).

Generalmente, para medir estas capacidades se emplean conjuntos de test agrupados
en una bateria. Algunas de las baterias mas conocidas son: General Aptitude Test

Battery, Differential Aptitude Test, Employee Aptitude Survey, Flanagan Classification
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Test, Armed Services Vocational Aptitude Battery, Primary Mental Aptitude, etc. En
general, los tests de capacidades cognitivas especificas son tan utilizados como los

tests de capacidad mental general, o incluso méas (Salgado y Moscoso, 2012).

Un estudio realizado sobre la validez de las capacidades cognitivas especificas para
predecir el desempefio y la formacion fue realizado por Salgado, Anderson, Moscoso y
de Fruyt (2003). Los resultados de esta investigacion realizada en Europa mostraron
que las capacidades especificas son excelentes predictores del desempefio y algo
menos de la formacion. En la Tabla 5 se muestran los coeficientes de validez predictiva

de las capacidades cognitivas especificas mas empleadas en la préactica.

Tabla 4. Validez predictiva de la CMG

CMG DESEMPENO
Aprendices 42
Administrativos .53
Conductores 49
Managers .60
Operarios 77
Policias .26
Profesionales .50
Servicios .56
Ventas 73

Promedio .62

Fuente. Elaboracion propia a partir de Salgado y Moscoso (2012).

Tabla 5. Validez predictiva de las habilidades cognitivas
Capacidades Desempefio Formacion
R. Verbal .35 44
R. Numérico .52 48
R. Espacial/mecanico 51 40
H. Perceptiva .52 .25
Memoria .56 .34

Fuente. Elaboracion propia a partir de Salgado y Moscoso (2012).
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De la interpretacion de los datos se puede concluir que todos los tests, excepto los tests
de razonamiento verbal, muestran coeficientes superiores a .50 para predecir el
desempefo y los tests de memoria resultaron ser muy buenos predictores del
desempenfo. En el caso de la formacion, los coeficientes de validez son ligeramente
menores, aunque el tamafio de los mismos es importante, excepto en el caso de la

rapidez perceptiva (Salgado y Moscoso, 2008).

En conclusion, la capacidad mental general y las capacidades cognitivas especificas
generalizan su validez a través de puestos, organizaciones e incluso contextos
culturales y la investigacion muestra que son las medidas mas validas para predecir el

éxito en el entrenamiento y en el desempefio laboral (Salgado y Moscoso, 2008).

3.5.2.2. Los inventarios de personalidad

La personalidad ha sido definida por Bermudez (1985) como la “organizacion
relativamente estable de aquellas caracteristicas estructurales y funcionales, innatas y
adquiridas bajo las especiales condiciones de su desarrollo, que conforman el equipo
peculiar y definitorio de conducta con que cada individuo afronta las diferentes

situaciones” (citado en Bermudez et al., 2012, pag. 30).

En un sentido similar la definieron Costa y McCrae en 1995 (citado en Martinez, 2019,
pag.61). Para estos autores la personalidad serian los “estilos relativamente estables de
pensar, sentir y actuar que caracterizan a un individuo” e indicaron que estos rasgos son
“estables y se reflejan en muchos aspectos de la vida cotidiana de una persona,

incluyendo preferencias vocacionales, opiniones de carrera y desempefio laboral”.

En definitiva, la personalidad es el conjunto de rasgos que caracterizan a una persona
como un todo; la tendencia a mostrar formas consistentes de pensamientos,
sentimientos y conductas, que permiten caracterizar a un ser humano porque son
estables en el tiempo y estan relacionados con la conducta humana (Salgado y
Moscoso, 2012)

La evaluacién de la personalidad se ha incluido tradicionalmente en los procesos de
seleccién (Salgado y Moscoso, 2008), pero especialmente en los dltimos afios se ha
consolidado el conocido como Modelo de los Cinco Grandes Factores o Dimensiones
de la personalidad (Big Five Personality Dimensions). Este se asienta sobre la base de
que cinco grandes factores de personalidad son suficientes para explicar las relaciones

entre las caracteristicas personales. Tales factores, aunque pueden aparecer con otras
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denominaciones, son ampliamente conocidos como a) estabilidad emocional, b)
extroversion, c) apertura a la experiencia, d) amigabilidad y e) conciencia (Salgado y
Moscoso, 2008).

La estabilidad emocional se refiere al ajuste emocional que presente el individuo y
abarca rasgos como el control emocional, el buen humor, la seguridad en uno mismo o
la tranquilidad. Este factor se opone al desajuste emocional, neuroticismo o inestabilidad
emocional, que implicarian tristeza, ansiedad, inseguridad, irritacién, preocupacion o

enfado.

La extroversion se caracteriza por la sociabilidad, la asertividad, la ambicion, la actividad

o0 el optimismo y se opone a la introversion, caracterizada por los rasgos opuestos.

La apertura a la experiencia, por su parte, presenta caracteristicas tales como la
imaginacion activa, la sensibilidad estética, la atencién a los sentimientos internos, la
preferencia por la variedad, la curiosidad intelectual y la independencia de juicio. El polo
opuesto se caracterizaria por el conservadorismo en las visiones personales, el

convencionalismo en las conductas, el sentido practico y la falta de imaginacion.

La amigabilidad es caracteristica de las personas amables, amistosas, cooperativas,
flexibles en las relaciones con los otros, confiadas y tolerantes. Estos rasgos se
enfrentarian a los de las personas rudas, competitivas, egoistas, desconfiadas, hostiles

y rigidas en sus relaciones interpersonales.

Por ultimo, el factor conciencia abarcaria caracteres como el sentido del deber, la
eficacia, la planificacion, el orden y la organizacion, la rigurosidad, la responsabilidad, la

minuciosidad, la perseverancia y la voluntad.

La investigacion muestra que las caracteristicas de personalidad medidas por diferentes
modelos pueden, en realidad, organizarse entorno a los cinco grandes factores, de
forma que, en la actualidad, este es el modelo que permite la mas amplia de las
explicaciones de las facetas de personalidad, por lo que un amplio nimero de
cuestionarios esta basado en los Big Five. Por ejemplo, el HPI, el NEO-PI o el IP/5F
(Salgado y Moscoso, 2012).

Varios estudios realizados en los diferentes continentes ponen de manifiesto que las
medidas de personalidad son buenos predictores de diversos criterios organizacionales
relevantes. Por ejemplo, los Big Five predicen criterios como el desempefio, el éxito en

la formacién, la rotacion en el empleo, la satisfaccion laboral, las conductas contra
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productivas o el potencial de carrera. Y, en concreto, el factor conciencia sirve para
predecir diferentes criterios ocupacionales y su validez es semejante para todos los
puestos, consoliddndose como el mejor predictor del desempefio. Por su parte, la
estabilidad emocional es predictora del desempefio en todos los puestos y

organizaciones (Salgado y Moscoso, 2012).

La investigacion ha demostrado que las medidas de personalidad centradas en criterios
ocupacionales (Criterion-focused Occupational Personality Scales, COPS), en realidad,
son una combinacion de la estabilidad emocional, la amigabilidad y la conciencia y son
buenos predictores de diversos criterios organizaciones como el desempefio, el éxito en
la formacion o los comportamientos contra productivos (Salgado, 2005; Salgado y
Moscoso, 2012).

Las escalas ocupacionales orientadas al puesto serian (Salgado y Moscoso, 2012, pag.
95):

a) Potencial de direccion: identifican a aquellas personas capaces de supervisar,
dirigir, motivar y gestionar la actividad de otros, de un modo efectivo y amigable.

b) Potencial comercial: patron estable de conductas, cogniciones y emociones
relacionadas con las actividades comerciales y las ventas

c) Orientacién a la calidad: patron estable de conductas, cogniciones y emociones
relacionadas con la calidad (disposicion hacia la realizacion de trabajos de
calidad, el nivel de desempefio laboral en el area de la calidad).

d) Integridad: identifica a las personas que son honestas, responsables y que
responden a la supervision, manteniendo una actividad productiva y evitando
acciones contraproductivas.

e) Tolerancia al Stress: identifica a las personas con recursos para soportar el

estrés y la presion en la actividad laboral, sin sentirse tensas o0 ansiosas.

Las medidas de personalidad basadas en los Big Five son un adecuado predictor del
desempefio, por lo que han sido muy empleadas a lo largo del tiempo por las
organizaciones. No obstante, su uso no esta exento de problemas y dificultades, ya que
la distorsion y el sesgo en las respuestas a los items que componen las medidas han
sido dos cuestiones que han suscitado inquietud entre los expertos y han sido objeto de
numerosos estudios. La distorsion puede ser tanto de signo negativo como positivo,
pero en nuestro campo preocupa especialmente la segunda de ellas (Salgado y
Moscoso, 2012). Este sesgo suele conocerse como “Deseabilidad social” o “Distorsion

Motivacional” y se definiria como “la tendencia a contestar a los items de modo que se
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responde a las presiones sociales o normativas en lugar de proporcionar un autoinforme
veridico” (Ellingson, Smith y Sacket, 2001, p.122; citado en Salgado y Moscoso, 2012,
p. 97).

El principal efecto de la deseabilidad social es que tiende a aumentar las puntuaciones
en las dimensiones que estan relacionadas positivamente con el desempefio laboral
segun el criterio de los candidatos y a reducir las puntuaciones en aquellas otras

dimensiones relacionadas negativamente con el desempefio.

El otro gran efecto de este sesgo se refiere al impacto de la deseabilidad sobre la validez
de las medidas de personalidad. Este segundo efecto preocupa especialmente a los
profesionales de la Psicologia del Trabajo y las organizaciones, pues autores y
profesionales creen que la capacidad de prediccién del desempefio (y otros criterios
organizacionales) se reduce (o incluso se anula) como consecuencia de la deseabilidad

(Salgado y Moscoso, 2012).

Més alla de la influencia sobre las propiedades psicométricas, otra fuente de inquietud,
gue afecta especialmente a nuestro campo, es la relativa a los efectos del faking sobre
el ranking de los candidatos. Al respecto se encontré que la deseabilidad social permite
a los sujetos que mejor distorsionan sus respuestas ocupar los primeros puestos del

ranking de contratacion.

Para evitar que la deseabilidad social aumente o reduzca las puntuaciones de las
medidas de la personalidad se han propuesto diversas estrategias, como la de utilizar
escalas con items de eleccion forzosa, habiendo emparejado los items de acuerdo a su
similitud y deseabilidad social. De hecho, los cuestionarios de eleccion forzosa se han
convertido en las dltimas décadas en la herramienta de referencia para combatir los

efectos del faking, a pesar de haber surgido hace méas de seis décadas (Martinez, 2019).

Los estudios realizados sobre la validez predictiva de los cuestionarios de eleccién
forzosa muestran que: a) esta medida de personalidad es un predictor del desempefio
véalido a nivel organizacional y b) la validez de la medida quasi-ipsativa de conciencia es
equiparable o superior a la obtenida con medidas SS, por lo que son una buena

alternativa para tomar decisiones en el ambito laboral (Martinez, 2019).

En la Tabla 6 se expone la validez de los cinco grandes factores medidos mediante
cuestionarios single stimulus (SS) y mediante cuestionarios Forced-Choice (FC) para el

desempeiio laboral.
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Tabla 6. Validez de criterio de los cuestionarios de eleccion forzosa single-stimulus
y forced-choice

Constructo Validez SS Validez FC
Conciencia .33 .39
Estabilidad emocional 21 A2
Extroversion .10 .30

Apertura a la experiencia .09 .16
Amigabilidad .19 A2

Fuente. Elaboracion propia a partir de Salgado y Moscoso (2012).

Moscoso, Salgado y Anderson (2017) resumen las conclusiones obtenidas en los
ultimos afios del siguiente modo: (1) la taxonomia de los rasgos personales derivados
de los Big Five ha demostrado ser un esquema Uutil para organizar varias medidas
individuales y ahora es aceptado como el paradigma en este campo; (2) el factor
conciencia es el mejor predictor del desempefio y de los comportamientos contra
productivos y ha demostrado validez generalizada en diferentes muestras, ocupaciones
y paises; (3) la estabilidad emocional es el segundo mejor predictor del desempefio y
de las conductas contra productivas; (5) el factor conciencia, la estabilidad emocional y
la amigabilidad demostraron tener validez afiadida respecto de la Capacidad Mental
General para predecir el desempefio laboral en general; (6) el formato del test de
personalidad es un importante moderador de la validez de criterio de los Big Five: la
validez incrementa cuando se emplean formatos de eleccién forzosa con medidas quasi-

ipsativas.

3.5.2.3. Entrevistas de seleccion de personal

La entrevista de seleccion fue definida por Dipboye en 1992 (citado en Salgado y
Moscos, 2012, p.67) como un “didlogo entre una 0 mas personas para conseguir

informacion y evaluar las cualidades de un solicitante para un puesto”.

La entrevista de seleccidn o entrevista de empleo es el método mas empleado en gran
parte de los paises, de hecho, suele incluirse en todos los programas de seleccién, sean
mas sencillos 0 mas complejos e incluyan o no otros instrumentos. De hecho, tal y como

ponen de relieve Salgado y Moscoso (2012) diferentes estudios muestran que la
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entrevista suele utilizarse en el 90% de los casos, lo cual se traduciria en que nueve de

cada diez trabajadores han superado una antes de ser contratados.

Este instrumento presenta, en relacién con los demas, algunas ventajas que lo hacen
especialmente atractivo y justifican su uso masivo. La principal es que la entrevista de
personal garantiza un contacto personal entre el candidato y el entrevistador, de tal
modo que al primero le permite reunir datos suficientes sobre el solicitante, intentar
atraer a los candidatos hacia el puesto y determinar si existe “quimica personal
suficiente” entre la organizacién y el pretendiente (Goodale, 1982; citado en Salgado y
Moscoso, 2012).

Otra de las caracteristicas que hace destacar a la entrevista frente al resto de
instrumentos es su gran flexibilidad: la entrevista de seleccion, en principio, vale para
cualquier puesto y organizacién, lo cual la hace mucho mas econdémica v,
aparentemente, facil de usar. Incluso, esta flexibilidad concede al entrevistador cierta
libertad a la hora de decidir qué preguntar, cémo preguntar y si el candidato retne los

requisitos necesarios.

El amplio uso de la entrevista la convierte en uno de los métodos mas conocidos no solo
por las organizaciones, sino también por los candidatos. De hecho, el aspirante espera
que le entrevisten para asi poder presentarse y defender su valia a través de una imagen
favorable, para obtener informacion sobre la organizacion y el puesto en el que prestaria
sus servicios y para comprobar la existencia de cierta “quimica personal’ con la
organizacion (Goodale, 1982; citado en Salgado y Moscoso 2012 y en Alonso 2015).
Todo ello podria justificar que la entrevista sea el método de seleccidon mejor valorado
por los candidatos, como han demostrado los estudios sobre las reacciones de los
solicitantes sobre los procesos de seleccion (Anderson et al., 2010; Moscoso y Salgado,
2004; Steiner y Guilliland, 1996; citados en Alonso, 2015).

Estas caracteristicas han llevado a la creencia de que todo sujeto puede emplearla sin
previa preparacion, olvidando que existen “diferentes tipos de entrevistas de seleccion,
con caracteristicas propias e implicaciones particulares e importantes para la toma de
decisiones y para la eficacia del proceso de seleccion” (Alonso, 2015; pag. 30). En
concreto, podemos clasificar las entrevistas de seleccion en funcién de su contenido y
en funcién de su formato o grado de estructura (Salgado y Moscoso, 2012). El
porcentaje de uso y sus propiedades psicométricas varian de unas a otras, de ahi la
importancia de hacer esta distincion, ya que determinar la utilidad de la entrevista para

predecir el futuro desempefio de un candidato.
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Una primera clasificacion, en funcion de las preguntas realizadas, permite diferenciar
entre entrevistas convencionales y entrevistas conductuales. La segunda clasificacion
toma como criterio el formato o grado de estructura y permite distinguir las entrevistas
estructuradas de las no estructuradas. Asi, como sefiala Alonso (2015, p.32 ), “en
relacién a las cuestiones que se formulan a los diferentes candidatos y a la valoracién
de las respuestas que estos dan a esas cuestiones, nos encontramos con un continuo
gue iria desde aquellas entrevistas que consisten en una simple conversacion informal
con el entrevistado, sin ningun tipo de pauta preestablecida y que, por ende, no cuentan
con ningun grado de estructura, a aguellas totalmente estructuradas o estandarizadas,
en las que todas las cuestiones que se plantean durante la entrevista y el modo en que

se evallan las respuestas han sido preestablecidos”.

La entrevista convencional es un amplio concepto que engloba multiples entrevistas con
notables diferencias en su contenido (Dipboye, 1992; Eder y Harris, 1999; Goodale,
1982; Guion, 1997; citados en Alonso, 2015). A grandes rasgos, las entrevistas
convencionales suelen ser una conversacion de tipo informal en las que el entrevistador
plantea diferentes preguntas hasta conseguir la informacién que considera relevante.
Es habitual que se centre en el criterio personal del entrevistador y no en un analisis

previo, por lo que puede variar segin quien sea el evaluador.

En cuanto a las preguntas, en la entrevista convencional suelen predominar las
preguntas encaminadas a comprobar credenciales, logros y datos biogréficos, a

describir experiencias y a solicitar al candidato informacién autoevaluativa (opiniones).

Como a continuacién desarrollaremos, las entrevistas convencionales (especialmente
las no estructuradas) no presentan buenos resultados de fiabilidad y validez. Debido a
ello, y con la intencién de perfeccionar la entrevista, surgieron a partir de 1980 las
entrevistas conductuales, centradas en evaluar las conductas de los entrevistados como
predictoras de su desempefio futuro (Alonso, 2015). Las entrevistas conductuales tienen
su origen en las primeras entrevistas estructuradas (McMurry, 1947; Wonderlic, 1942;
citados en Alonso, 2015), en las cuales se preguntaba sobre los mismos temas a todos

los candidatos.

Las entrevistas conductuales pueden agruparse en entrevistas situacionales y
entrevistas conductuales estructuradas en funcion de si las preguntas se refieren a
conductas hipotéticas o a conductas pasadas del entrevistado, respectivamente
(Alonso, 2015).
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La entrevista conductual estructurada (ECE) puede definirse como “un sistema de
obtencion de informacion mediante una conversacion que virtualmente garantiza la
misma experiencia de entrevista a todos los entrevistados” (Bell, 1992; citado en
Salgado y Moscoso, 2012, p.71). Dentro de la entrevista conductual estructurada
podrian englobarse varias alternativas como las siguientes: la entrevista estructurada
desarrollada a partir de un andlisis de puestos, la entrevista situacional, la entrevista de
descripcibn de conducta, la entrevista multimodal o la entrevista conductual
estructurada. Todas ellas, sin embargo, presentan una serie de rasgos comunes
(Salgado y Moscoso, 2008):

a) Las preguntas se centran en las conductas eficaces para el desempefio en el
puesto, por lo que el paso previo al desarrollo de este tipo de entrevistas es realizar
un andlisis del puesto para conocer las habilidades, destrezas y demas requisitos
necesarios para un buen rendimiento en el puesto. En la mayoria de las entrevistas
se emplea la técnica de los incidentes criticos (Flanagan, 1954; citado en Salgado
y Moscoso, 2012), que “consiste en recoger ejemplos y anécdotas de conductas
adecuadas e inadecuadas para el rendimiento en el puesto y representativas de
las tareas y situaciones requeridas en el mismo” (Salgado y Moscoso, 2012, pag.
71).

b) Todos los candidatos son sometidos a las mismas o, al menos, sobre las mismas
dimensiones, pues se parte de la premisa de que para poder elegir al mejor
candidato es necesario tener la misma informacion de todos para poder
compararlos.

c) Para la evaluacion del candidato se usan escalas de valoracion que incluyen
anclajes conductuales (EVAS), esto es, “ejemplos especificos de diferentes niveles
de rendimiento que se desarrollan para cada dimension o pregunta” (Salgado y
Moscoso, 2012, pag. 71).

d) Todos los candidatos pasan por el mismo proceso.

e) El entrevistador debe recibir entrenamiento previo para familiarizarse con las
caracteristicas del puesto y aprender a utilizar la entrevista, como realizar las
preguntas y como evaluarlas.

f) La decision final se adopta después de haberse realizado y evaluado todas las
entrevistas. Como sefalan Salgado y Moscoso (2008), las escalas de valoracion
empleadas proporcionan una puntuacién global para cada candidata y seran

seleccionados aquellos que tengan las mejores puntuaciones.
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Las principales ventajas de las ECE se refieren a su elevada validez predictiva, su
imparcialidad y su utilidad econémica en términos de ganancia de productividad
(Salgado y Moscoso, 2008). Ahora bien, la necesidad de formacion y experiencia del
entrevistado, la menor generalidad respecto de otros tipos de entrevistas o sus costes
de produccion son algunas de las desventajas que Salgado y Moscoso (2008) sefalan

de la misma, haciendo de la ECE una entrevista con limitaciones en su empleo.

De acuerdo con los hallazgos de un meta-andlisis, la ECE mide la experiencia, el
conocimiento del puesto, la habilidad mental general y las habilidades sociales. De
hecho, la correlacion entre la misma y estos constructos oscila entre .28 para capacidad
mental general y .71 para experiencia. Por su parte, las entrevistas convencionales
correlacionan principalmente con la habilidad mental general (.41) y con los cinco

grandes factores de personalidad). (Salgado y Moscoso, 2012).

Por lo que respecta a sus propiedades psicométricas, desde los afios cuarenta se han
realizado peridédicamente revisiones de la investigacion sobre la validez y la fiabilidad de
la entrevista de seleccidn de personal. Los estudios realizados hasta 1987 coincidian
por unanimidad en que la entrevista poseia una baja fiabilidad y que su validez era
escasa 0, incluso, nula, de modo que no aportaba nada a la prediccién del rendimiento
obtenida mediante otros instrumentos (Salgado y Moscoso, 2012 citan a Arvey y
Campion, 1982; Hunter y Hunter, 1984; Reilly y Chao, 1982; Schmitt, 1976; Wright,
1969). Sin embargo, estudios realizados a partir de 1988 confirman que la entrevista de
seleccién posee considerables valores de fiabilidad y validez y, en algunos tipos de
entrevista, incluso equiparables a los de los mejores instrumentos de seleccién: esto se
consigue, fundamentalmente, empleando las entrevistas conductuales estructuradas,
pues en el formado y en el contenido de las preguntas residen los aspectos relevantes

para la validez de la entrevista (Salgado y Moscoso, 2012).

Por lo que respecta a la fiabilidad de la entrevista, el método mas adecuado es la
fiabilidad inter-evaluador. Salgado y Moscoso encontraron en 1995 un coeficiente de
fiabilidad inter-evaluador de .75 en las entrevistas conductuales estructuradas. En 2004,
Salgado, Moscoso y Gorriti encontraron una fiabilidad promedio de .83 para entrevistas
conductuales completamente estructuradas (tanto en las preguntas como en las
valoraciones). El coeficiente de fiabilidad encontrado por Salgado, Moscoso y Gorriti

ascendi6 a .92 usando la ECE con un formato de panel (Salgado y Moscoso, 2012).

La fiabilidad y la validez de la entrevista convencional dependerd, sobre todo, del grado

de estructura con el que cuente, de forma que las primeras apenas cuentan con respaldo
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psicométrico, mientras que las segundas cuentan con un coeficiente de validez de .35y
una fiabilidad aproximada de .70.

En la actualidad, los estudios realizados respaldan el uso de la entrevista conductual
estructurada, que presenta un coeficiente de validez similar al de los mejores
instrumentos de seleccion y su fiabilidad inter-evaluador es méas que aceptable (Salgado
y Moscoso, 2012). Ademas, en relacion con la discriminacion, Alonso, Moscoso Yy
Salgado (2016) concluyeron que la evidencia cientifica demuestra que la ECE no
produce impacto adverso y no discrimina indirectamente a las mujeres, por lo que puede
servir como herramienta para demostrar que las mujeres no han sido discriminadas a lo
largo del proceso de seleccion. En la Tabla 7 se ofrece un resumen de los datos de
validez y fiabilidad y el porcentaje de uso que presentan los diferentes tipos de

entrevista.

Tradicionalmente, las entrevistas de seleccion suscitaron dudas, desde el punto de vista
juridico, sobre su posible arbitrariedad. Esta cuestion se derivaba, principalmente, de la
idea de que las entrevistas incluyen un arriesgado factor de subjetividad que otras
pruebas no presentan. Sin embargo, son varios los pronunciamientos judiciales que

actualmente se muestran favorables a su uso.

Tabla 7. Fiabilidad, validez y porcentaje de uso de las entrevistas de seleccion de
personal
Fiabilidad Validez % uso
Entrevistas en general 94.7
Entrevista adaptada a cada
. .50 14 90.7
candidato (no estructurada)
Entrevista estructurada .65 .33 48.0
Entrevista conductual o por
. .83 .63 52.0
competencias

Fuente. Elaboracion propia a partir de Salgado y Moscoso (2012).
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En el caso de la STS de 31 de mayo de 20087, el Alto Tribunal sefiala que la entrevista
puede emplearse como complemento a otras pruebas, como los examenes de
conocimientos. Incluso manifiesta que ello contribuye a la “realizacion efectiva del
principio de igualdad en el acceso al ejercicio de la funcion publica”, en la medida en
que este tipo de sistema buscara la excelencia en la seleccidén y no solo la suficiencia
de conocimientos basicos, de forma que se garantizara que el proceso sea acorde con

los principios de mérito, capacidad e igualdad.

En el afio 2011, el Gobierno Vasco utilizé un articulo cientifico publicado en la Revista
de Psicologia del Trabajo y de las Organizaciones para demostrar que la ECE esta
respaldada por el método cientifico. EI Gobierno Vasco sefiala que se opt6 por el uso
de la ECE “por pretender que las preguntas se refirieran inicamente a los desempefios
laborales previos de todos los aspirantes, se hicieran a todos por el mismo orden y
versaran sobre sus comportamientos laborales previos y relevantes para el puesto”. El

TS fallé a su favor™.

Por otro lado, la STS de 26 de mayo 201172 recalca que habra que motivar las
decisiones, explicando con un soporte objetivo y con una debida justificacion por qué se

llega al resultado final. Para cumplir con estos requisitos, se exige:

“(a) establecer con anterioridad a la entrevista los criterios que se siguen para apreciar
la existencia 0 no de déficit en cada una de las competencias que son objeto de
evaluacién para apreciar la adecuacion del candidato al perfil profesional, mediante la
expresion de la clase de conducta o respuesta del aspirante que sera considerada como
expresiva de la posesidbn o no de cada una de las competencias; (b) detallar las
concretas respuestas que fueron ofrecidas por el aspirante y las conductas que en él
fueron apreciadas en la prueba de la entrevista personal; y (c) explicar por qué esas
respuestas y conductas concretamente ponderadas en el aspirante encarnan de manera

positiva 0 negativa los criterios de evaluacion que han de aplicarse”.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°2 de Vitoria-Gasteiz en la sentencia
211/2019, de 30 de septiembre, se pronunci6 sobre la ECE reconociendo, sobre la base
de un pericial informe elaborado por un experto en la materia, que esta acreditada como
una prueba de validez y fiabilidad contrastadas para predecir el éxito del desempefio de

los candidatos, por lo que cumple con la exigencia de “conexién entre el tipo de pruebas

70RJ 2008\5460, f.d. 1°
71STS de 28 de marzo 2011 (RJ 2011\2668), f.d. 39.
72 R) 2016\3506, f.d. 52
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a superar y la adecuacion al desempefio de las tareas de los puestos de trabajo
convocados” prevista en el art. 61 del TREBEP.

3.5.2.4. Tests de muestras de trabajo

Los tests de muestras de trabajo consisten en una muestra tipica de una tarea o de una
parte relevante del trabajo realizado en condiciones habituales, evaluandose
determinados aspectos del proceso de trabajo, de los resultados o de ambos. Seria el
caso, por ejemplo, de los simuladores, los tests de procesamiento de texto o los tests

de comprobacién de informacion.

Este tipo de test son muy bien aceptados por los candidatos debido a su alta relacion
con el puesto y, ademas, se trata de uno de los predictores con mayor validez de criterio
(.52), tal y como reflejan Salgado y Moscoso (2012). De hecho, Aramburu-Zabala (2001)
expreso que el uso de muestras de trabajo podria ser una forma de reducir las posibles

injusticias en los procesos de seleccion.

3.5.2.5. Asessment Centers

Los asessment centers estan compuestos de diferentes ejercicios destinados a evaluar
la conducta de los candidatos y se caracterizan por combinar la utilizacion de test
tradicionales (como los test de personalidad o de capacidades cognitivas) y de
entrevistas con ejercicios situacionales y simulaciones, como role-playing, ejercicios de
discusién grupal o el test in-basket. Es decir, los Assessment centres engloban una

combinacion de métodos de seleccion.

Estos pueden emplearse para cualquier tipo de ocupacién, pero suelen utilizarse en la

seleccién de puestos de direccion y alta cualificacion.

Los resultados de la investigacion ponen de relieve que la validez de estos instrumentos
(.37) es mas baja que la de otros instrumentos mas baratos y flexibles y que, ademas,

consumen menos tiempo.

3.5.2.6. Tests de conocimiento relacionados con el puesto

Los tests de conocimientos sobre el puesto suelen incluir preguntas referidas a
conocimientos tedricos y a situaciones y problemas reales que surgen durante el
desempefio del puesto. Bajo esta denominacion pueden incluirse los tests de

conocimiento del puesto, los tests de conocimiento técito y los tests de juicio situacional.
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Respecto de los primeros se ha demostrado que son validos para predecir criterios como
el desempenfio en el puesto, el éxito en el entrenamiento o el rendimiento en los tests de
muestras de trabajo. Su validez ser4 mayor cuanto mayor sea la similitud con el puesto

y su complejidad, pero los coeficientes encontrados suelen oscila rentre .45y .78

Los tests de conocimiento tacito son un tipo de medida reciente basado en el trabajo de
Sternberg sobre la inteligencia. La correlaciébn entre el conocimiento tacito y el

desempenio oscila entre .20 y .40.

Finalmente, los tests de juicio situacional son una variante de los test de conocimientos
del puesto y se caracterizan porque los items, normalmente, plantean al evaluado una
situacion laboral tipica y le preguntan qué haria proponiéndole varias alternativas que
serian formas tipicas de actuacién. Precisamente por lo dicho se consideran una forma
estandarizada de entrevista conductual estructurada. Su validez para predecir el

desemperiio es aproximadamente de .34.

En general, este tipo de pruebas suelen ser muy bien aceptadas por los candidatos

(validez aparente).

3.5.2.7. Instrumentos evaluativos clasicos

a) El curriculum

El curriculum suele usarse en casi todos los procesos de seleccion como primer
instrumento evaluativo y sirve de contacto inicial entre el candidato y la empresa v,
evidentemente, como un primer filtro que deben superar los solicitantes (Salgado y
Moscoso, 2012). El curriculum, entonces, se emplea para preseleccionar a los
candidatos con el fin de generar una lista mas reducida de solicitantes que pasan a la
siguiente etapa. Para facilitar la preseleccién se recomienda disefiar un formulario de
solicitud que refleje los criterios de seleccidbn y seguir un proceso de seleccion

sistematico (Moscoso, Salgado y Anderson, 2017).

Algunos autores respaldan el uso del curriculum vitae an6nimo o ciego como
instrumento de lucha contra la discriminacion en el acceso al empleo. La implantacion
de esta figura se propuso por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad en
2017, a través del Instituto para la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades. EI CVA
se define como “el que suprime referencias personales tales como el nombre y apellidos,
sexo o edad, y no incluye tampoco fotografia, ni cualquier otro dato que pudiera dar

lugar a cualquier sesgo discriminatorio en un proceso de seleccion de personal, con el

70



fin de centrarlo en lo Unico que a priori tendria que ser relevante a la hora de acceder a
un empleo o puesto, como serian la formacién, cualificacion, capacidades y perfil del
candidato o candidata que mejor se adapta a la funcién a desarrollar” (clausula segunda
del Protocolo general para el disefio, implantacion y valoracién de un proyecto de

curriculum vitae anénimo para la seleccioén de personal)”.

Por otra parte, en la practica de la seleccibn de personal la experiencia suele
conceptualizarse como el numero de afios de experiencia en el mismo trabajo o en uno
similar. Por lo tanto, la duracién del trabajo se emplea como sustituto de la experiencia

en el trabajo (Moscoso, Salgado y Anderson, 2017).
b) La experiencia

La experiencia es un predictor véalido y, en muchos casos, necesario e incluso positivo,

pero no debe confundirse la experiencia con la pericia (Salgado y Moscoso, 2012).
c) Los biodata: inventarios biogréaficos

Otra alternativa para preseleccionar a los candidatos es emplear los biodata. Los biodata
son una forma estructurada de obtener informacién acerca de la vida y la experiencia
de los candidatos: un formulario de preguntas indicativas de diferencias entre quienes
muestran un buen rendimiento y quienes no lo hacen. Es habitual que las preguntas se
refieran a los empleos previos, la formacion, los intereses profesionales y de carrera, las
caracteristicas sociodemogréficas o los estudios realizados (Salgado y Moscoso, 2012;

Moscoso, Salgado y Anderson, 2017).

Las principales ventajas de este instrumento es que es facil de usar, se contesta con
rapidez, es barato y presenta unos buenos coeficientes de validez (.34) (Salgado y
Moscoso, 2012).

d) Las referencias

Las referencias son usadas con frecuencia, normalmente como cierre del proceso, tanto
para los puestos altos de la organizacion como para los puestos de base y tanto para
grandes como para pequefias empresas (Salgado y Moscoso, 2012). Normalmente, las
referencias consisten en recopilar informacion sobre un individuo a partir de una tercera

persona como, por ejemplo, el empleador anterior del candidato (Moscoso, Salgado y

73 Para profundizar en el tema, Fernandez Garcia, “La lucha contra la discriminacion en el acceso
al empleo mediante el curriculum vitae anénimo”, luslabor, n°1, 2019.
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Anderson, 2017). Este instrumento de seleccion sirve, habitualmente, para confirmar la
informacién proporcionada por el candidato y para obtener informacion sobre la su

previa experiencia y desempefio (Moscoso, Salgado y Anderson, 2017).

Las referencias pueden tener un formato abierto o estructurado; cuando cuentan con un
formato estructurado muestran evidencia de validez (.26) y presentan una buena

fiabilidad, cuya mejor estimacién es .70.

No obstante, este instrumento presenta algunos problemas limitadores de su eficacia
relacionados con la sobrevaloracion de los candidatos, las dificultades en la recepcion

de la informacion y los sesgos producidos por los suministradores de referencias.
3.6. Latomade decisiones

La toma de decisiones que justifica los procesos de seleccidn, esto es, la eleccion del
candidato que seréa contratado, se produce una vez finalizada la evaluacion de todos los
candidatos y sistematizada toda la informacion obtenida. No obstante, durante cada una
de las fases previas a la eleccion de la persona se toman decisiones criticas para el

éxito de la seleccién por parte de los profesionales (Castafio y Lépez, 2011).

La decision sobre la eleccién de la persona a contratar es del empresario, como titular
del poder de direccion y organizacion. Precisamente por ello, el cumplimiento de los
preceptos que limitan las alternativas de actuacion es su responsabilidad. No obstante,
las decisiones suelen delegarse en los directivos de recursos humanos y/o de la unidad
organizativa en la que se adscribird el nuevo trabajador. En cualquier caso, todos los
organos de decision tienen la obligacion de explicar sus criterios en caso de

interpelacion judicial (Castafio y Lopez, 2011).

La decision de cuales son los candidatos contratados por la organizacion puede tomarse
en base a dos modelos diferentes. El Modelo Experiencial o de Caso Unico es aquel en
el que seleccionador se basa en su experiencia para tomar la decision. Por el contrario,
el Modelo Estadistico se basa en la estimacion de las puntuaciones que tendria en el

desempenio un determinado candidato. (Salgado y Moscoso, 2012).

Ademas, existe otra posible clasificacién tomando como criterio la existencia o no de un
efecto compensatorio de las puntuaciones de unos instrumentos sobre otros. Esta

clasificacion permite diferenciar entre modelo compensatorio, no compensatorio y mixto.
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El ultimo paso del proceso de seleccion antes de ofrecer los puestos a los candidatos

elegidos es, para Salgado y Moscoso (2012), clasificar a los mismos con los resultados

obtenidos en las diferentes pruebas que se han administrado. Varias son las posibles

estrategias para clasificar a los candidatos son varias y cada una de ellas responde a

objetivos diferentes (Salgado y Moscoso, 2012):

a)

b)

Método Top-Down. Los candidatos se ordenan de mayor a menor puntuacion
final en el proceso de seleccién (cuando se han empleado varios instrumentos)
o de mayor a menor puntuacién en el Unico instrumento usado. En este caso se
ofrecera el puesto al candidato que ocupa la primera posicién y, en el caso de
gue éste rechace el puesto, se le ofrece al siguiente en la clasificacion, y asi
sucesivamente. Cuando hay varios puestos en juego, se comienza del mismo
modo y se van ofreciendo puestos a los candidatos hasta agotar las ofertas
disponibles. Desde el punto de vista de la utilidad econémica d ellos procesos,
si la puntuaciéon obtenida se deriva de la prediccién basada en la validez, este
sistema es la mejor opcion.

Cuotas. ElI método de cuotas se utiliza cuando las ofertas de empleo estan
condicionadas a cuotas preestablecidas en funcion de preferencias grupales
como, por ejemplo, el sexo de los candidatos, el origen de los mismos o
determinadas caracteristicas fisicas. Una vez se han establecido las cuotas, y
dentro de cada grupo protegido, la ordenacién de los candidatos sigue,

normalmente, el procedimiento Top-Down.

La ventaja mas destacada de este método es que permite superar desventajas
de origen social o sociolaboral en grupos infrarrepresentados en una
determinada ocupacion. No obstante, cuenta con una importante limitacion que
consiste en que puede provocar un quebranto de la utilidad econémica del
sistema de seleccion porque podria incorporar a la organizacion candidatos
menos competentes cuyo futuro desempefio sera menor que el que se hubiese

obtenido con el anterior sistema.

Bandas. El método de bandas nace con la intencién de superar las limitaciones
de los dos sistemas que acabamos de exponer y se basa en la utilizacién del
error de medida para establecer si dos puntuaciones pueden considerarse
diferentes o no puede concluirse, desde el punto de vista psicométrico, que haya

diferencias entre ellas.
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Es decir, si dos puntuaciones no son psicométricamente diferentes es aceptable
elegir a un candidato o a otro. Asi, cuando dos candidatos pertenecen a grupos
diferentes y sus puntuaciones pueden considerarse iguales, se optaria por el
candidato perteneciente al grupo minoritario hasta que se produzca un equilibrio

en el numero de candidatos del grupo mayoritario y del grupo protegido.

La STS de 19 de marzo 20147 se refiere a un caso en el que existia un cupo de
plazas (8 en total) reservadas para personas con discapacidad. Sin embargo, el
TS aclara que todos los aspirantes tienen que disponer de un umbral idéntico de
capacidad minima para superar las pruebas de acceso. “Esto es, tiene que ser
el mismo tanto para las personas con discapacidad que participen en esas
pruebas como para quienes concurran a ellas sin tener esa condicién. Y solo a
partir de ese umbral minimo “opera la reserva de plazas para personas con

discapacidad”.

d) Cut-off o puntos de corte multiples. El método de puntos de corte mdaltiples se
basa en establecer puntuaciones minimas que se consideran aceptables en las
diferentes pruebas para superar el proceso de seleccion. Las directrices para el
uso de instrumentos de evaluacién creadas por asociaciones de cientificos y
profesionales recomiendan que los puntos de corte se basen en alguna cuestion
l6gica como, por ejemplo, los niveles minimos de competencias requeridos para

el puesto.

En otro orden de cosas, conviene resaltar qgue no en pocas ocasiones los encargados
de la seleccién procuran verificar y ampliar la informacion relativa al candidato antes de
tomar esta Ultima decisién con la intencién de encontrar algun dato que le ayude a
decantarse por uno de los aspirantes. Esta busqueda de informacién puede realizarse
mediante la solicitud de alguna documentacion al propio candidato, a través de las
referencias antes comentadas o, en el peor de los casos, recurriendo a sus redes

sociales (Fernandez, 2013).

Nos centraremos en este Ultimo supuesto por los peligros que entrafia y las posibilidades
de discriminacién que encierra y por el auge que esta teniendo, pues segun el Informe
de Adecco el 33% de los reclutadores ha rechazado a un candidato por su actividad en

redes sociales.

74 RJ 2014\2256, f.d.7°.
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En principio, las redes sociales profesionales o las paginas web de los candidatos serian
medios virtuales fiables para llevar a cabo esta mision, puesto que permiten evaluar
algunos aspectos relacionados con sus habilidades y competencias. Sin embargo, en
las redes sociales personales, también habitualmente consultadas, se visualiza
informacién de corte estrictamente personal que carece de cualquier relacion con la
capacidad profesional del candidato. Por eso, el acceso a las redes sociales del
candidato ofrece informacion potencialmente discriminatoria, como el nimero de hijos,

el estado civil, la ideologia o el modo de vida de los candidatos.

El peligro de la proliferacion de conductas como las descritas ha desencadenado que
en Alemania se promulgase la conocida como “Ley Facebook”, que prohibe las
decisiones empresariales basadas en informaciones sobre la vida privada de los

candidatos.

3.7. Evidencia cientifica: sintesis

A modo de resumen exponemos en la Tabla 8 los resultados de fiabilidad, validez y uso

de los principales métodos e instrumentos de seleccién.

Estos datos son el resultado de la aplicacion de un meta-andlisis psicométrico a
centenas de estudios singulares realizados y muestran el valor promedio de la validez
de cada uno de los métodos e instrumentos, después de eliminar las fuentes de error

gue podrian afectar al calculo de los resultados (Salgado, 2010).

Antes de analizar los datos expuestos en la tabla interesa sefialar que la lista de métodos
deberia diferenciar entre variables individuales y métodos propiamente dichos. La
diferencia entre ambos es que las variables no estan compuestas, a su vez, por otros
elementos, mientras que los métodos son agrupamientos de diversas variables
(Salgado, 2010).

El mejor predictor del desempefio usado en solitario es la capacidad cognitiva general,
seguida de las demas capacidades cognitivas. El factor de personalidad conciencia

también ofrece una buena validez.

Respecto de los métodos, la entrevista conductual estructurada es el mejor predictor
singular seguida de los test de conocimientos, las simulaciones y las entrevistas
convencionales estructuradas. La validez de los diferentes métodos (con excepcién de
la entrevista conductual estructurada) es inferior al de cualquier medida de capacidades

cognitivas.
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Tabla 8. Fiabilidad y validez de diversos métodos de seleccion de personal

Método Fiabilidad Validéz
operativa

SECCION 1

Capacidad Cognitiva General .83 71
Razonamiento matematico .85 .52
Razonamiento Espacial-Mecéanico 7 .51
Razonamiento Verbal .83 .35
Capacidad Perceptiva .67 .52
Memoria a7 .56
Personalidad-conciencia .80 .30
Experiencia 1.0 .25
Personalidad- Estabilidad emocional .85 .20
Personalidad- Amigabilidad .79 A7
SECCION 2

Entrevista Conductual Estructurada .83 .63
Examenes (tests) de conocimientos .80 .45
Assessment Center- Simulaciones .70 37
Entrevistas Convencionales Estructuradas .65 .33
Referencias Personales .60 .26
Inteligencia Emocional .70 .23
Entrevistas No Estructuradas .50 15
Valoracion de Méritos y Formacion .80 .16
Curriculum (valoracion de méritos y

formacion)? 80 A4
Pruebas profesionales (TMT)P 71 .33

Fuente: Salgado 2010; 2 Fuente: Alonso, Moscoso y Cuadrado (2015); b Fuente: Alonso,
Salgado y Moscoso (2015).
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Conocida la validez de los diferentes instrumentos y métodos de seleccion de personal
y teniendo en cuenta que en las organizaciones suelen emplearse varios métodos cuyos
resultados se combinan, es momento de establecer cual seria el grado maximo de
prediccion que podria lograrse mediante la aplicacibon combinada de dichos
procedimientos selectivos. ElI mejor conjunto se logra cuando las variables predictoras
estan muy relacionadas con el objetivo, pero muy poco relacionadas entre ellas
(Salgado, 2010).

Las posibles combinaciones de instrumentos en la seleccion de personal son mdltiples.
Al ser la capacidad cognitiva general el mejor predictor singular de desempenio, es decir,
la variable que muestra un mayor coeficiente de validez, es esta la que se utiliza como
variable inicial. A partir de ahi se hacen las combinaciones con las restantes variables
mas importantes para obtener el grado maximo de validez. La mejor de las
combinaciones con dos predictores del desempefio se consigue utilizando una medida
de capacidad cognitiva general y una entrevista conductual estructurada (R=84).
Cuando la prediccion de desempefio se hace mediante tres variables predictoras, la
mejor combinacion seria la que incluye una medida de capacidad cognitiva general, una

entrevista conductual estructurada y una medida del factor de personalidad conciencia.

Alonso, Moscoso y Cuadrado (2015) estudiaron cudles son los instrumentos mas
utilizados en las pequefias y medianas empresas espafiolas. En la tabla 9 se muestran
los porcentajes de empresas que utilizan los diferentes instrumentos propuestos en el

cuestionario en el desarrollo de los procesos de seleccion.

Partiendo de los datos se comprueba cémo la evidencia cientifica y el uso efectivo de
los diferentes instrumentos no siempre se corresponden en la realidad, por lo que puede
concluirse que los procedimientos mas usados no son necesariamente los mejores, lo
cual pone de manifiesto como, en muchas ocasiones, los procesos de seleccion podrian
resultar discriminatorio por el empleo que las empresas hacen en la practica de los

diferentes métodos.

Entonces, a pesar de que la toma de decisiones sera mejor si éstas se basan en hechos
y datos, en las organizaciones no siempre se decide en base a datos y teorias, ya que
el empresario dispone de un amplio margen de decisién en relacién con la organizacion

y direccién de sus recursos.
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Tabla 9. Porcentaje de empresas que emplean las diferentes herramientas en sus

procesos de seleccién de personal

% empresas

Curriculum 100.0
Referencias 92.0
Entrevista 94.7
Entrevista adaptada a cada candidato (no estructurada) 90.7
Entrevista con el mismo guion para todos los candidatos 48.0
(convencional estructurada)

Entrevista conductual o por competencias 52.0
Tests de inteligencia o aptitudes 28.0
Tests y cuestionarios de personalidad 40.0
Pruebas profesionales (tests de muestras de trabajo, tests de 520
conocimientos técnico-profesionales)

Simulaciones o role playing 20.0
Centro de evaluacion (Assessment Center) 8.0

Otros instrumentos (Valoraciones de méritos, pruebas de idiomas) 6.7

Fuente: Alonso, Moscoso y Cuadrado (2015)

4. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION EN LA SELECCION DE PERSONAL:
DIFERENTE ALCANCE EN LA EMPRESA PRIVADA Y LA ADMINISTRACION
PUBLICA.

Una vez familiarizados con los conceptos clave sobre los que se asienta el presente
trabajo, se puede establecer que la discriminacion en el acceso al empleo se traduce en
la exclusiéon de un candidato durante una de las fases previas a la contratacion (desde
la emision y difusién de la oferta de empleo hasta la toma de decisiones sobre la
contratacion de un candidato, pasando por las diferentes pruebas selectivas) por la
concurrencia en el mismo de alguno de los factores de discriminacién anteriormente

estudiados, siempre que no exista una justificacion que ampare la decision.

La legislacion espafiola en materia de igualdad y no discriminacién en este campo se
caracteriza por su dispersion, complejidad e insuficiencia, aunque ha experimentado

una importante evolucién en los ultimos afios como consecuencia del Derecho de la
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Unién Europea en la materia. Concretamente, por lo que respecta al acceso al empleo
y al proceso de seleccion de personal en el ambito privado, habrd que tomar como
referencia algunos preceptos ubicados en diversas leyes que seran de utilidad para

inspirar decisiones no discriminatorias durante la contratacion de trabajadores.

La escasa regulacion de la cuestién se relaciona con el hecho de que el articulo 38 CE
reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado y, ligado con
lo anterior, el Estatuto de los Trabajadores consagra el poder de direccion del
empresario’™. Este Ultimo es definido por el Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico como “el conjunto de facultades que corresponden al empresario para la
organizacion economica, técnica y funcional de la empresa y que comprenden el

derecho a dar 6rdenes sobre el modo, tiempo y lugar de la prestacion de trabajo”.

Algunos autores’® amplian la nocién del poder de direcciéon y control empresarial al
anticiparla a la fase de seleccion y contratacion de personal, por entender que la
actividad de indagacién sobre las capacidades de los candidatos constituye una
manifestacion de la organizacién y control empresarial. Ademas, la libre eleccién del
empresario es también consecuencia del derecho legal a la autonomia de la voluntad

en la contratacion”.

Asi, el empresario en aras a lograr la contratacion de un candidato capacitado
profesionalmente para el desempefio de un puesto de trabajo realizara un proceso de
seleccién mas o menos organizado siguiendo, en mayor o menor medida, la estructura
recién explicada. Esto no obstante, el empresario goza de libertad para decidir cuando
proceder a la contratacién y, en su caso, para decidir como realizar el proceso de
seleccion, qué criterios seguir’® y cudl es el candidato que considera mas idéneo para
el puesto, en la medida en que se parte de la premisa de que tiene libertad para
organizar su actividad empresarial. En definitiva, el empresario dispone, en principio, de
autonomia para seleccionar y contratar a su personal y para gestionar el proceso de

acceso a un puesto de trabajo.

S En los articulos 1.1; 5 apdo c); 20.2 o0 54.

6 En este sentido; Fabregat Monfort, 2008 (cit.).; Fernandez Garcia, 2013 (cit.).

"En este sentido, Poquet Catala, “Discriminacion en el acceso al mercado de trabajo:
¢ Constituye la exigencia de una determinada estatura una discriminacién?, Derecho de las
Relaciones Laborales, n°9, 2020, pp. 1214-1225.

78 La STSJ de Madrid, de 20 de septiembre 2004, (JUR/2004/277909), f.d. 3°, reconoce que el
empresario goza de un margen de discrecionalidad inherente al ejercicio de sus funciones
directivas y organizativas, por lo que sus decisiones al respecto deben ser aceptadas siempre
que “resulten proporcionadas por obedecer a criterios objetivos y razonables en funcién de la
naturaleza del trabajo y las circunstancias en que haya de prestarse”.
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Sin embargo, el derecho del empresario no es absoluto, pues encuentra como limite los
derechos fundamentales que amparan a los trabajadores. EI TC tuvo la oportunidad de
pronunciarse al respecto en la STC 204/1997, de 25 de noviembre 19977°, en la que
puso de manifiesto que “la celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo
alguno la privacion para el trabajador de los derechos que la Constitucion le reconoce
como ciudadano (...) por cuanto las organizaciones empresariales no forman mundos
separados y estancos del resto de la sociedad ni la libertad de empresa que establece
el art. 38 C.E. legitima que quienes presten servicios en aquellas por cuenta y bajo la
dependencia de los titulares deban soportar limitaciones injustificadas de sus derechos
fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor central en el sistema juridico

constitucional”.

Por lo tanto, la proyeccion del principio de igualdad y no discriminacion al proceso de
seleccion de personal se traduce en una limitacién de la libertad para establecer
distinciones, preferencias o exclusiones en el acceso al empleo por algin motivo
discriminatorio®. Por ejemplo, la STSJ de Cantabria, de 14 de noviembre 2005%! sefiala
que la conducta empresarial basada en motivos prohibidos no puede ser valorada como
un acto de libertad indiferente para el Derecho. Y aflade que tampoco basta con
cualquier justificacion para las diferencias, sino que es necesario que los fines sean
objetivos y no sexistas y los medios para alcanzar los fines deben ser adecuados y
necesarios, de forma que si no existen otros medios alternativos que no produzcan

efectos discriminatorios la utilizacion es licita.

En cualquier caso, el empresario sigue ostentando una amplia libertad a la hora de
decidir como llevar a cabo un proceso de seleccién en el marco de su organizacion, ya
gue la legislacion espafiola proscribe la discriminacién en el acceso al empleo, pero no
sienta las bases sobre cdmo ha de realizarse la seleccion de personal en la empresa
privada. Esta libertad desemboca en un escaso control de la provision de puestos en el
ambito privado, siendo habitual que se empleen instrumentos de seleccion que no estan
amparados por la evidencia cientifica, a pesar de que su uso constituiria una garantia

tanto para los empresarios como para los propios aspirantes.

Esta realidad contrasta con el férreo control que se produce en el campo de las
Administraciones Publicas, en tanto en cuanto el acceso al empleo en este sector cuenta

con una regulacion mas pormenorizada que ofrece un menor margen de maniobra. Esta

79 BOE de 30 de diciembre, f.j 2°.
80 En este sentido, Ayala del Pino, (cit).
81 AS 2005/3000, f.d.4°.
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realidad no es de extrafiar, puesto que la Administracion esta sujeta al corsé del
rigorismo de la total imparcialidad® y tiene el deber de llevar a cabo procedimientos de
seleccidn sobre la base de los principios de igualdad y mérito y de ser garantista con los
candidatos, como exige la Constitucion y como han requerido las diferentes normas

reguladoras del acceso a la funcién publica en Espafia.

Expone la STSJ de Madrid de 26 de mayo 2017% que el derecho de acceso a las
funciones publicas en condiciones de igualdad “supone que las normas reguladoras del
proceso selectivo han de asegurar a los ciudadanos una situacion juridica de igualdad
en el acceso a las funciones publicas, con la inmediata interdiccién de requisitos de

acceso que tengan caracter discriminatorio, o de referencias individualizadas”.

Por lo que respecta a la seleccion de personal en condiciones de igualdad por parte de
la Administracion, se trata de una exigencia que no solo se deriva del articulo 14 CE,
que resulta de aplicacién a todo el personal de la administracién, sino también por el
articulo 23.2 CE. De acuerdo con este Ultimo precepto constitucional, los ciudadanos
tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos,
con los requisitos que sefialen las leyes. Este derecho fundamental se constituye como
un modo de participacion de los ciudadanos en los asuntos e instituciones publicas, por
lo que esté intimamente relacionado con el articulo 103 CE. Tal y como sefiala el articulo
103 CE, el acceso a la funciéon publica estard sujeto a los principios de mérito y
capacidad. Pero, ademas, este precepto establece que sera la Ley la que regulara el
estatuto de los funcionarios publicos y su acceso a la funcién publica, por lo que el
legislador juega un papel crucial en la concrecion de este derecho fundamental y su
labor sera determinante a la hora de hacer efectiva la igualdad de acceso a las funciones
y cargos publicos, sobre la base de los principios de mérito y capacidad exigidos por la

Constitucion.

La regulaciéon legal del acceso en condiciones de igualdad a la funcion publica se
contiene en el TREBEP,%* y de acuerdo con el articulo primero, tiene como fundamentos
de actuacion la igualdad, el mérito y capacidad en el acceso y la promocién profesional,
idea que se repite desde la propia exposicién de motivos. El Capitulo | del Titulo IV
regula el acceso al empleo publico y la adquisicion de la relacion de servicio. En él

guedan patentes las grandes diferencias que existen entre la regulacion del acceso al

82 SAN de 24 de marzo de 1999, rec. Nim. 52/1998, f.d. 4°.

83 AS\2001\957, f.d. 6°.

84 Esta ley resulta aplicable a todos los empleados al servicio de las AAPP, con independencia
de que se trate de personal laboral o funcionarial.
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empleo en la empresa privada y en el sector publico, pues la regulacién en este ultimo

caso es mucho mas detallada y extensa, no dejando a penas margen a la interpretacion.

El articulo 55 del TREBEP establece los principios rectores del acceso al empleo publico
seflalando que los candidatos se seleccionardn de acuerdo con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como siguiendo los principios de
publicidad de las convocatorias, transparencia, imparcialidad, adecuacion entre el
contenido de los procesos de seleccion y las funciones o tareas a desarrollar y de
agilidad, sin perjuicio de la objetividad; lo que constituye un desarrollo del mandato del
art. 103.2 de la CE, a cuyo tenor “el acceso a la funcion publica de acuerdo con los

principios de mérito y capacidad”.

Por su parte, el articulo 61 del TREBEP es de capital importancia, en la medida en que
sirve de guia a las Administraciones Publicas a la hora de proceder a la seleccién de
personal. En el mismo se especifica que los procesos tendran caracter abierto y
garantizaran la libre concurrencia, cuidando en todo caso la conexion entre las pruebas
a realizar y la adecuacion al desempefio de las tareas que se realizan en los puestos en
cuestion. La coletilla final de este precepto es fundamental, ya que la ley esta exigiendo
expresamente lo que se conoce como validez desde el punto de vista técnico-cientifico,
pues como expresa Gorriti Bontigui (2010, p.2) “cuanto mas se parezca el proceso
selectivo al trabajo para el cual se hace la seleccién, mayor sera la probabilidad de que

dicho proceso selectivo sea valido y justo”.

Incluso el mismo articulo sefala los instrumentos susceptibles de ser empleados
durante seleccion de personal, al disponer que “las pruebas podran consistir en la
comprobacion de los conocimientos y la capacidad analitica de los aspirantes,
expresados de forma oral o escrita, en la realizacion de ejercicios que demuestren la
posesion de habilidades y destrezas, en la comprobacion del dominio de lenguas

extranjeras y, en su caso, en la superacion de pruebas fisicas®”.

85 Por ejemplo, el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion general del Estado y de
Provision de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la
Administracion general del Estado en su articulo 5 concreta las caracteristicas de las pruebas
selectivas, sefialando que ‘los procedimientos de seleccidn seran adecuados al conjunto de
puestos de trabajo que pueden ser desempefiados por los funcionarios”y que “deberan consistir
en pruebas de conocimientos generales o especificos”, pudiendo ‘“incluir la realizacién de «test»
psicotécnicos, entrevistas y cualesquiera otros sistemas que aseguren la objetividad y
racionalidad del proceso selectivo. Salvo excepciones debidamente justificadas, en los
procedimientos de seleccién que consten de varios ejercicios, al menos uno debera tener
caracter practico’.
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El TREBEP contiene, ademds, previsiones especificas en relacion con algunos de los
grupos sociales potencialmente discriminados en los procesos de seleccion. El propio
articulo 61 dispone que los 6rganos de seleccion tendran que velar por el cumplimiento
del principio de igualdad de oportunidades entre sexos; el articulo 59 establece que en
las ofertas de empleo se reservara un determinado cupo de vacantes para cubrir entre
personas con discapacidad; o el articulo 57 prevé que os nacionales de otros Estados
miembros de la Unién Europea y las personas incluidas en el &mbito de aplicacion de
los Tratados Internacionales celebrados por la Unién Europea y ratificados por Espafna

podran acceder en igualdad de condiciones que los espafioles a los empleos publicos.

La STS de 21 de abril 20178 expresa que la discriminacién se produciria en el caso “de
que los érganos administrativos incluyeran, en las diversas convocatorias derivadas de
la Oferta, condiciones de acceso discriminatorias o, los mismos a la hora de valorar a
los distintos candidatos presentados a las pruebas selectivas realizadas de acuerdo con
la citada oferta, actuaran con indiscriminada arbitrariedad, sin atender a los principios

constitucionales anteriormente citados de igualdad mérito y capacidad”.
5. EL PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Tras lo expuesto, parece claro que el legislador ha optado por dejar la regulacion de los
procesos de seleccién en las empresas privadas en manos de la negociacion colectiva,
gue ostenta legitimacion suficiente para concretar en qué términos se ejercera el poder
de direccion en el acceso al empleo y la seleccion de personal. Actualmente la LOI prevé
expresamente que el Convenio colectivo debe ser el instrumento para articular las
medidas garantes de la igualdad entre hombres y mujeres, aunque que tradicionalmente
este ya ha sido el instrumento empleado para perfilar las pautas tan genéricas
establecidas por las normas legales que prohiben la discriminacion y para lograr, asi,
erradicar los comportamientos que las vulneran. Sin embargo, pocos convenios hasta

el momento introducen mecanismos efectivos para evitar la discriminacion®’.

Desde la entrada en vigor de la LOI es obligatoria la elaboracién de un plan de igualdad
cuando las empresas tengan cincuenta o mas trabajadores, lo prevea el convenio

colectivo aplicable o cuando la autoridad laboral hubiese acordado en un procedimiento

86 RJ. 2130, f.d. 2°.
87 En este sentido, Fabregat Monfort, La discriminacién de género en el acceso al mercado de
trabajo, Tirant lo Blanch, 2008.
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sancionador la sustitucion de las sanciones accesorias por la elaboracion y aplicacion

de dicho plan.

El reciente Real Decreto 901/2020 dispone que el diagnostico de situacion®® (primera
fase de elaboracion del plan de igualdad), debe referirse, entre otras materias, al
proceso de seleccién y contratacion. A continuacién, el Anexo 2.V cuando se refiere al
contenido del plan de igualdad y, en concreto, a las medidas de seleccidn y contratacion,
sefiala que hay que tener en cuenta si se incluye la implantacioén de sistemas objetivos
de seleccion de personal y contratacion o si se prevén algunas medidas de accion

positiva, entre otras.

Aunque la intencion de que la negociacién colectiva regulase los procesos de seleccién
no fue del todo efectiva, en la actualidad pueden encontrarse algunos convenios
colectivos que en su articulado contienen clausulas relativas a esta cuestion . Sin
embargo, las previsiones que efectian son todavia muy dispares. El VIII Convenio
Colectivo estatal del corcho®® contiene en su articulo 98 una clausula general en virtud
de la cual el principio de igualdad de trato y de oportunidades, aplicable en el &mbito
laboral del sector del convenio, se garantizara, entre otros, en el acceso al empleo (tanto
en la seleccion como en la contratacion). Para lograr la aplicacion efectiva del principio
de igualdad en el acceso al empleo dispone que habra que “asegurar el acceso al
empleo en igualdad de condiciones entre mujeres y hombres, nadie podra ser
discriminado por razén de sexo en el acceso al trabajo. Las ofertas de empleo y
procesos de seleccion se realizaran sin excluir, directa e indirectamente a ninguna

trabajadora o trabajador por razén de su sexo”.

En otros casos, como el del XV Convenio colectivo general de centros y servicios de
atencion a personas con discapacidad® la referencia al proceso de seleccién es mucho
més especifica. En el art. 23 prevé que “la seleccion del candidato o candidata se
ajustara a criterios y/o pruebas objetivas, de mérito y capacidad, asi como, a pruebas
psicotécnicas y de personalidad que se establezcan por la empresa y el resultado de la
evaluacion que en su caso se haya realizado en el seno de la empresa, valordndose en
cualquier caso la experiencia en la empresa. La representacion de los trabajadores
participara, en la forma que se acuerde en cada empresa, en los procedimientos de

seleccion que se convoquen”. A mayor abundamiento, en el siguiente precepto prevé

88 Esto es, la identificacién y estimacion de la magnitud de las desigualdades, diferencias,
desventajas, dificultades y obstaculos, existentes o que puedan existir en la empresa

8 Resolucion de 6 de marzo de 2020, de la Direccién General de Trabajo (BOE 14 de mayo)

9 Resolucién de 27 de junio de 2019, de la Direccion General de Trabajo (BOE 4 de julio)
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que “se adaptaran los procesos de seleccién e incorporacion, para garantizar las
oportunidades de acceso a todas las personas con discapacidad”.

Los Planes de igualdad, como méaximo exponente de las politicas de igualdad en la
empresa, también contienen previsiones interesantes respecto a los procesos de
seleccién. El Plan de Igualdad del grupo de Empresas Redexis Gas, S.A%. consagra
como uno de los objetivos de igualdad lograr la “no discriminacion en la seleccién de
personal por razén de sexo” (articulo 6) y para alcanzar este objetivo propone “elegir a
los mejores profesionales por medio de una selecciébn basada en el mérito y las
capacidades de los candidatos”, “potenciar mecanismos y procedimientos de seleccion
y desarrollo profesional que faciliten la presencia en todos los &mbitos de la organizacién
del género menos representado, atendiendo en cualquier caso a las necesidades
operativas y organizativas de la Compafia” y “establecer directrices para que las
cuestiones planteadas en los procesos de seleccion se relacionen con los
requerimientos del puesto de trabajo, eliminando, en la medida de lo posible los datos

relativos a la situacion personal y familiar de la persona candidata”.

Por su parte, la Fundacion Personas en su Plan de Igualdad®® establece como uno de
sus objetivos “garantizar la igualdad de trato y de oportunidades en los procedimientos
de seleccién de personal, evitando decisiones basadas en estereotipos”. Para ello
propone “eliminar el lenguaje sexista de las ofertas de empleo”, “eliminar de los impresos
de solicitud y de las entrevistas de seleccion cualquier pregunta de caracter personal o
de contenido sexista”, “revisar los criterios de seleccion, eliminando cualquier requisito
que pueda tener, directa o indirectamente, consecuencias discriminatorias” o

“establecer procesos de seleccion con criterios objetivos”.

El Plan de Igualdad de la empresa Emulsa® incluso llega a pronunciarse sobre las
pruebas de seleccion que se emplearan a lo largo del proceso, indicando que “en los
procesos selectivos se priorizara la utilizacion de pruebas psicotécnicas o pruebas
tedrico practicas frente a la entrevista personal puntuable”. Asimismo, este mismo
documento dispone que “en los procesos selectivos donde Unicamente se valore el
mérito se garantizara el anonimato de los aspirantes al objeto de evitar cualquier tipo de

discriminacion, a través de la codificacion de los datos personales”.

91 Resolucién de 7 de junio de 2017, de la Direccion General de Empleo (BOE 19 de junio)

92 Recuperado de: https://www.fundacionpersonas.es//wp-content/uploads/2018/09/Plan-de-
I[gualdad.pdf

93 Resolucién de 13 de marzo de 2018, de la Consejeria de Empleo, Industria y Turismo (BOPA
17 de abril)
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Los pronunciamientos judiciales por incumplimiento de los Planes de Igualdad son cada
vez mas. En el caso enjuiciado por la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de septiembre
2018°%, la empresa GESTAMP TOLEDO, S.A no solo ha incumplido los objetivos
previstos en el plan de igualdad tendentes a fomentar una mayor representacion de la
mujer en la empresa y en puestos de responsabilidad, sino que, ademas, no ha llevado
a cabo ninguna actuacién para intentar la consecucion de tales objetivos. Esta ultima
conducta es precisamente el hecho tipificado en la normativa sancionadora y el hecho
objeto de sancién. Por este incumplimiento la administracion impone la sancién en el

grado medio y cuantia maxima de 3125 euros, de acuerdo con el articulo 40.1.b) LISOS.

Las previsiones realizadas por la negociacién colectiva pueden considerarse como una
tutela preventiva a través de la que se evitaria que la conducta discriminatoria llegase a
producirse. Esto se lograria si los convenios colectivos aumentasen las medidas legales
existentes (limitando los poderes del empresario) y concretasen las conductas
empresariales contrarias al principio de igualdad y no discriminacion®. Las acciones

positivas y los planes de igualdad seran claves en este sentido.

Los Poderes Publicos, las personas fisicas y juridicas privadas y la negociacion colectiva
podran adoptar medidas de accién positivas para hacer efectivo el derecho
constitucional de la igualdad (articulo 17 ET y articulo 11 LOI). Estas son estrategias
temporales que tratan de corregir situaciones, prejuicios, comportamientos o practicas
culturales y sociales de patente desigualdad que impiden a un grupo alcanzar una
situacion de igualdad. En todo caso, las medidas han de ser razonables y

proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso®.
6. LAS RESPONSABILIDADES DERIVADAS DEL PROCESO DE SELECCION

La tutela antidiscriminatoria en el proceso de seleccion y acceso al empleo aplicable con
caracter general y contenida en las normas estatales se caracteriza por su naturaleza
reactiva, es decir, por sancionar o perseguir las conductas que atentan contra los

principios de igualdad y no discriminaciéon cuando ya han tenido lugar.

94 AS 2019\201

9 En este sentido, Fabregat Monfort, La discriminacién de género en el acceso al mercado de
trabajo, Tirant lo Blanch, 2008.

% La STC 216/1991, de 14 de noviembre (BOE num. 301), f.j. 5° proclama que “no podra
reputarse de discriminatoria y constitucionalmente prohibida -antes al contrario- la accién de
favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes emprendan en beneficio de
determinados colectivos, histéricamente preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato
especial mas favorable, vean suavizada o compensada su situacion de desigualdad sustancial”.
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La discriminacion en el proceso de seleccion puede producirse en cuatro momentos
diferenciados: el analisis de puestos y fijacion de los criterios, la oferta de empleo (que
se engloba en lo que hemos llamado reclutamiento), el proceso de seleccién de personal
propiamente dicho o la toma de decisiones sobre la eleccion del candidato. En cualquier

caso, se trata de momentos previos a la formalizacion del contrato de trabajo.

En principio, la mera participacion en un proceso de seleccién implica, Unicamente,
esperanzas o expectativas de obtener un puesto de trabajo. Sin embargo, a medida que
se avanza en el procedimiento dichas expectativas pueden tener alguna proteccion
juridica porgque su incumplimiento puede llegar a ser juridicamente relevante. Autores
como Mella Méndez consideran que existe un precontrato de trabajo cuando el aspirante
ha superado la totalidad de las pruebas selectivas y la oferta sea firme para los
candidatos que las superan. En el Derecho del Trabajo el cumplimiento forzoso del
precontrato suele rechazarse, pero es habitual que la parte perjudicada solicite una
indemnizacion de dafios y perjuicios (articulos 1101 y ss. CC)¥".

En caso contrario, estariamos ante lo que se conoce como “tratos preliminares”, que
implican la concurrencia de unas expectativas razonables de conseguir el trabajo. A
pesar de no existir todavia obligaciones reciprocas si que puede existir derecho a alguna
indemnizacién, pues la vulneracion del deber general de negociar de buena fe puede
provocar dafios y perjuicios que deben ser indemnizados. Entonces, la frustracion de

las expectativas con mala fe generaria responsabilidad del articulo 1902 CC.

Por otra parte, las ofertas de empleo son susceptibles de generar una responsabilidad
administrativa al empresario. El articulo 15 LISOS califica como infraccién grave ‘la
publicidad por cualquier medio de difusién de ofertas de empleo que no respondan a las
reales condiciones del puesto ofertado, 0 que contengan condiciones contrarias a la
normativa de aplicacion, sin perjuicio de lo establecido en el articulo siguiente”. La multa

en este caso oscilaria entre los 626 y los 6.250 euros (articulo 40 LISOS)

En otro orden de cosas, constituye infraccion muy grave solicitar datos de caracter
personal en los procesos de seleccién o establecer condiciones, mediante la publicidad,

difusion o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones para el acceso al

97 En este sentido, Mella Méndez, El precontrato de trabajo, Ed. Reus S.A., 2010. Ademas,
siguiendo el pronunciamiento del TS en su Sentencia de 23 de mayo 1988 (RJ 1988\4271), f.d.2°,
el incumplimiento del precontrato “no debe alcanzar mas alla de la indemnizacion de darios y
perjuicios, y no gravar a una parte con la estabilidad y proteccién de un contrato como el de
trabajo”. Otros pronunciamientos al respecto pueden verse en STS de 23 de mayo de 1988
(RJ/1988/4271), STSJ de Galicia de 8 de junio 1999, (AS/1999/1695) o STSJ de Galicia de 16
de abril 2002 (AS/2002/3386),
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empleo por motivos de sexo, origen, incluido el racial o étnico, edad, estado civil,
discapacidad, religibn o convicciones, opinion politica, orientacion sexual, afiliacion
sindical, condicién social y lengua dentro del Estado (articulo 16). Las infracciones de
este tipo estan sancionadas con multa que fluctuara entre los 6.251 y los 187.515 euros
(articulo 40 LISOS).

Las decisiones discriminatorias en las demas fases del proceso de seleccién no se
encuentran, en principio, sancionadas por la LISOS de forma expresa. No obstante,
podrian englobarse en su articulo 8, que califica como infraccibn muy grave las
decisiones unilaterales de la empresa que impliguen discriminaciones directas o

indirectas desfavorables.

La responsabilidad administrativa también podria derivarse del incumplimiento de las
previsiones realizadas por la negociacion colectiva. En este sentido, el articulo 7
apartado 10 de la LISOS califica como infraccidbn grave establecer condiciones de
trabajo inferiores a las establecidas legalmente o por convenio colectivo, asi como los
actos u omisiones que fueren contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos
en el articulo 4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, salvo que proceda su

calificacibn como muy graves, de acuerdo con el articulo siguiente.

En el apartado 13 del mismo precepto dispone que es una infraccion grave “no cumplir
las obligaciones que en materia de planes y medidas de igualdad establecen la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el

Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacion”.

Sin embargo, el articulo siguiente (apartado 17) considera que es infraccion muy grave
“no elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo incumpliendo manifiestamente
los términos previstos, cuando la obligacién de realizar dicho plan responda a lo

establecido en el apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley”.

La LOI, por su parte, prevé que los actos y las clausulas de los negocios juridicos que
constituyan o causen discriminacion por razoén de sexo se consideraran nulos y sin
efecto, y daran lugar a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o
indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi
como, en su caso, a traves de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga

la realizacion de conductas discriminatorias.
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Finalmente, el empresario también estd sujeto a una responsabilidad penal por sus
conductas discriminatorias durante la seleccion del personal, pues el articulo 314 del
Cddigo Penal prevé que “los que produzcan una grave discriminacion en el empleo,
publico o privado, (...) y no restablezcan la situaciébn de igualdad ante la ley tras
requerimiento o sancién administrativa, reparando los dafios econdmicos que se hayan
derivado, seran castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios o multa de

12 a 24 meses”.

7. CUESTIONES PROCESALES

7.1. Jurisdicciéon competente

Siguiendo lo dispuesto en el articulo 2.a) de la LRJS, los 6rganos jurisdiccionales del
orden social conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre empresarios
y trabajadores como consecuencia del contrato de puesta a disposicion y en el ejercicio
de los demas derechos y obligaciones en el ambito de la relacién de trabajo. Aun cuando
el precepto no se refiere expresamente a los estadios previos a la contratacién de
trabajadores, éste resulta plenamente aplicable por cuanto la jurisprudencia ha
entendido que las situaciones previas al contrato laboral gozan de su misma
naturaleza® (principio de conexidad)®. En consecuencia, la jurisdiccion social es la
competente para conocer de las controversias que se susciten en el proceso de

seleccion.

Como se deriva de la STS de 22 de julio 20201, “ninguna duda cabe de la naturaleza
juridica laboral del pacto suscrito por las partes que se califica como precontrato, o
promesa de contrato, inmersas en el area del derecho del trabajo, por lo que cualquier
cuestion planteada sobre el mismo ha de someterse a la jurisdiccion social, por lo que
la determinacion del plazo de prescripcion nos conduce al art. 59 del Estatuto de los
Trabajadores”. En consecuencia, afirma el TS, “el plazo para el ejercicio de la accion

es de un ano”.

El articulo 2.f) de la LRJS prevé que los 6rganos del orden social seran los que conozcan
de las cuestiones litigiosas planteadas sobre la tutela de los derechos fundamentales y
libertades publicas, incluida la prohibicién de discriminacién contra el empresario o

terceros vinculados a éste cuando la vulneracion tenga conexion directa con la

% Por ejemplo, se hace eco de esta realidad la STS de 21 de junio de 1996 (RJ/1996/5223), f.d.
20,

99 Asi lo recogen, Mella Méndez (cit.) o Fernandez Garcia (cit).

100 RJ\2020\3151, f.d.3°.
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prestacion de servicios. Este precepto debe aplicarse, en sintonia con lo dicho

anteriormente, a los supuestos de discriminacion en el proceso selectivo.

Por ultimo, la jurisdiccidn social es competente en materia de intermediacién laboral, en
los conflictos que surjan entre trabajadores y los servicios publicos de empleo, las
agencias de colocacion y otras entidades colaboradoras, que pueden llevar a cabo

actividades de seleccion (art. 2.p LRJS).
7.2. Modalidad procesal de acceso a la jurisdiccién

Las reclamaciones de los candidatos por discriminacion en el proceso de seleccion
podrian canalizarse por la via del proceso ordinario, por el proceso de conflicto
colectivo®, por el proceso de impugnacion de convenios colectivos®? o por el proceso

de tutela de derechos fundamentales, que es el que mejor se adapta en este caso.

El articulo 177 de la LRJS dispone que cualquier trabajador o sindicato que, invocando
un derecho o interés legitimo, considere lesionados sus derechos fundamentales,
incluida la prohibicién de tratamiento discriminatorio, podra recabar su tutela a través de
este procedimiento, siempre que la pretension se suscite en el ambito de las relaciones
juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexion directa
con las mismas, incluidas las que se formulen contra terceros vinculados al empresario
por cualquier titulo, cuando la vulneraciéon alegada tenga conexién directa con la
prestacion de servicios. La victima podré dirigir su pretensién tanto contra el empresario

como cualquier otro sujeto que resulte responsable.

Aunque la Ley habla de “trabajador’, debemos entender este precepto en sentido
amplio, como hemos hecho anteriormente, entiendo que el candidato puede recabar su

tutela a través de esta modalidad procesal.

Resulta interesante recalcar que el aspirante también puede recabar esta tutela contra
terceros vinculados al empresario, esto incluiria, en el marco de la seleccién de

personal, a los empleados encargados de llevar a cabo el proceso, a las empresas que

101 Esta modalidad resulta de especial utilidad en aquellos casos en los que se afectan los
intereses generales de un grupo genérico de trabajadores, esto es, cuando no hay victimas
concretas. Por ejemplo, si el empresario se negase a contratar mujeres, personas con diversidad
funcional o de un determinado origen geografico.

102 Esta via se adaptara mejor a los casos en los que sea el convenio colectivo el que fije
requisitos de acceso al empleo discriminatorios.
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intervinieran en él o cualquiera de las entidades que pudieran ocuparse del curso de la

seleccion.

Se prevé expresamente la posibilidad de que se persone como coadyuvante el sindicato
al que pertenezca el candidato o cualquier otro sindicato que tenga la condicion de mas
representativo y, ademas, en los supuestos de discriminacion cualquier entidad publica
o privada entre cuyos fines se encuentre la promocion y defensa de los intereses
legitimos afectados!®®, si bien no podran personarse, recurrir ni continuar el proceso

contra la voluntad del trabajador perjudicado.

El Ministerio Fiscal siempre sera parte en estos procesos, velando especialmente por la
integridad de la reparacién de las victimas e interesando la adopcién, en su caso, de las

medidas necesarias para la depuracién de las conductas delictivas.

La demanda tendra que reunir los requisitos generales y, ademas, expresara con
claridad los hechos constitutivos de la vulneracion, el derecho infringido (en este caso
el derecho a la no discriminacién) y la cuantia de la indemnizacion pretendida. La
tramitacion del proceso tendra caracter urgente y seré preferente respecto de todos los

procesos que se sigan en el juzgado y tribunal

7.3. La reparaciébn del dafio derivado del proceso de seleccion

discriminatorio

La sentencia estimatoria que ponga fin al proceso de tutela de derechos fundamentales,
ademas de declarar la existencia o no de vulneracion, declarara la nulidad radical de la
actuacion (es decir, la conducta discriminatoria) y su cese inmediato. Finalmente,
dispondra el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la
reposicion de la situaciébn al momento anterior a producirse la lesion del derecho
fundamental, asi como la reparacion de las consecuencias derivadas de la accién u
omision del sujeto responsable, incluida la indemnizacién que procediera en los términos

sefialados en el articulo 183 (articulo 182 de la LRJS).

Es por todo sabidos que un candidato puede no resultar seleccionado tras participar en
un proceso de seleccion. Sin embargo, la cuando no contratacion es consecuencia de

la vulneracién del principio de igualdad y no discriminacién la sentencia estimatoria del

103 Sobre esta cuestion, Gil Otero, “El papel procesal de las asociaciones de defensa de la
igualdad ante la presuncién discriminatoria en el acceso al empleo: especial mencién a la
discriminacién por orientacion sexual”’, Temas laborales: revista andaluza de trabajo y bienestar
social, n° Extra 7, 2018.
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proceso sera declarativa y de condena'®, en tanto en cuanto, por un lado, ratificara la
nulidad del acto y, por otro lado, obligara a la reparacion de las consecuencias del

mismo.

En funcién del momento en que se produzca la discriminacion, la restitucion del afectado
en su derecho variara: podria consistir en la nueva redaccion de la oferta huyendo de la
discriminacion, permitir la participacion del candidato en el proceso en igualdad de
condiciones, repetir el proceso de seleccion!®® o en garantizar su contratacion presente

o futural©e,

Sin embargo, la restitucién in natura, aunque cada vez es mas factible gracias a la
interpretacion tuitiva del articulo 182 de la LRJS, todavia presenta algunas dificultades
derivadas, especialmente, del hecho de que no es sencillo imponer al empresario la

contratacion de un determinado trabajador o la repeticion del proceso selectivo®’.

El TIUE en el Asunto Colson y Kamann!® aclaré que, si bien no se obliga al empresario
a contratar al candidato discriminado, es imprescindible que se adopten medidas
suficientemente eficaces por parte de los Estados. Estas podrian consistir,
efectivamente, en imponer al empresario la contratacién o, en su caso, en garantizar
indemnizaciones pecuniarias adecuadas. El articulo 183 de la LRJS, en este sentido,

prevé que la indemnizacion, en todo caso, deberé ser suficiente para resarcir a la victima

104 STSJ de Cantabria de 23 de mayo (AS/2007/2556), f.d. 4°, por lo tanto, se lleva a cabo una
tutela “inhibitoria respecto del acto lesivo” y, simultaneamente, una tutela restitutoria o de
resposicion del derecho vulnerado” y, en su caso, “una tutela resarcitoria de los dafios
producidos”.

105 En la STSJ de C. Valenciana de 24 de julio, (AS.2008/2895), f.d. 3°, se condena a la
realizacion de una prueba de seleccion en las mismas condiciones que hubo en la convocatoria
de como consecuencia de haber excluido a la candidata de las listas y/o bolsas de empleo
existentes para asi restituir su derecho fundamental a la igualdad.

106 Por ejemplo, la STSJ de Islas Canarias (Las Palmas), de 22 de diciembre 2009,
(AS/2009/310), condena a la empresa a la inmediata contratacion de la candidata rechazada por
no disponer la obra donde se necesitaba personal de un bafio para mujeres. En un sentido
similar, La STSJ de Islas Canarias (Las Palmas) de 25 de julio 2017 reconoce el derecho de
la recurrente a ocupar un puesto de trabajo para el que no habia sido seleccionada después de
haber superado el proceso de seleccién. En este caso, la empresa externa encargada del
proceso considerd que la recurrente y otro candidato estaban en situacion de empate. El
Convenio Colectivo preveia que debia facilitarse la contratacion de mujeres en puestos en los
que estaban infrarrepresentados si se adecuaban a los requerimientos del perfil requerido y
existia igualdad de méritos.

107 Para mayor profundidad, ver Alameda Castillo, Cuadernos de Aranzadi Social. Estadios
previos al contrato de trabajo y discriminacién (BIB 2013/15123), Ed. Aranzadi, S.A.U, enero de
2013.

108 STJCE de 10 de abril de 1984, C-14/83
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y restablecerla a la integridad de su situacion anterior a la lesion y, ademas, tendré que
contribuir a la finalidad de prevenir el dafio.

El contrato celebrado como consecuencia del proceso selectivo en el que se produjo
una conducta discriminatoria “es inmune a una eventual declaracion en aquel sentido
por la tutela restitutoria derivada de una conducta lesiva de derechos fundamentales

encuentra un limite en los intereses de los terceros de buena fe"10°.
7.4. Laprueba

La LRJS establece unas reglas especificas en materia probatoria para los casos de
discriminacién en los articulos 96 y 181. A tenor de estos preceptos, corresponde al
demandado la aportacién de una justificaciébn objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad!'®. Al candidato al puesto
de trabajo le corresponderia simplemente justificar que concurren indicios de que se ha
producido una violacién del derecho fundamental, pero no basta con que tilde el acto de
discriminatorio, “sino que ha de acreditar la existencia de indicios que generen una

razonable sospecha, apariencia o presuncion en favor de semejante alegato”.

Como tuvo oportunidad de manifestar el TC'*!, no se impone al demandado “la prueba
diabdlica de un hecho negativo -la no discriminacién-, sino la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida adoptada y su caracter absolutamente ajeno a todo

proposito atentatorio de derechos fundamentales”.
8. GUIA PARA UNA SELECCION DE PERSONAL NO DISCRIMINATORIA
PRESENTACION

Tras el desarrollo de este estudio interdisciplinar en que se abordan, aunque de modo
sucinto, las principales cuestiones relativas al proceso de seleccion y a la discriminacién
en esta fase previa a la contratacion, se presenta una guia en la que se recogen los
principios que deben inspirar la seleccion de personal y una serie de pautas que buscan

facilitar el desarrollo de procesos de seleccion inclusivos y libres de discriminacion.

109 Alameda Castillo, ibid, p. 25.

110 | a STSJ de Pais Vasco de 30 de enero 2001 (AS/2001/957) pone de manifiesto que
corresponde a la empresa justificar los criterios seguidos a la hora de proceder a la contratacién
de trabajadores y acreditar que tales criterios son ajenos a su deseo de que la plantilla se integre
mayoritariamente por hombres.

111 STCo 120/2006, de 24 de abril (BOE Num. 125, de 26 de mayo de 2006), f.j. 2°.
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La construccién doctrinal que ahora se expone se ha elaborado sobre la base de la
evidencia cientifica en la materia y de los principios enunciados por las normas para el
proceso de seleccidn, brevemente expuestos en el andlisis hormativo efectuado supra.
Estos se formulan de forma vaga y dispersa en el ordenamiento juridico para el ambito
privado (arts. 17 y 24 ET, este Ultimo en materia de ascensos), pero pueden verse
informados por los propios principios de acceso al empleo publico, de mayor nitidez y
precision (arts. 103 CE y 55 Y 61 EBEP).

OBJETIVOS

La vocacioén de la presente guia es asegurar que el talento sea identificado, reconocido
e incorporado a la empresa, logrando que las entidades seleccionen a los candidatos
mas adecuados en funcién de su ajuste, en términos de caracteristicas personales, al
puesto. En aras a la consecucion de este objetivo, buscamos orientar a las empresas
para que huyan de estereotipos sociales y culturales que tradicionalmente han
provocado la discriminaciébn de ciertos grupos en los procesos de seleccion,
postergandolos en el acceso al empleo, con el evidente perjuicio que ello causa en las

propias entidades y en la sociedad en general.

Las recomendaciones que la presente guia ofrece han sido elaboradas para que puedan
generalizarse a través de puestos, organizaciones o sectores de actividad, pues la meta
es que cualquier empresa pueda llevar a cabo procesos de seleccidn cientificamente

fundamentados, socialmente responsables y libres de discriminaciones.

Ahora bien, sera preciso adoptar las medidas necesarias para adecuar tales directrices
a las particulares caracteristicas de cada empresay a cada tipo de proceso de seleccion.
Por ello, el hecho de no poder aplicar alguna de ellas no significa que todo el proceso
esté viciado por la presencia de discriminacién en el mismo. Ahora bien, se recomienda,

en ese caso, asegurar por otros medios que la discriminacién no se produzca.

Objetividad, igualdad, mérito, capacidad, competencia, publicidad y privacidad seran las
bases de un proceso de seleccidn justo y no discriminatorio, que podemos definir como
aquel en el que se valoran exclusivamente criterios que estan perfectamente justificados
y relacionados con el puesto, de forma que permiten predecir el potencial desempefio
de los candidatos, y en el que se obvian cualesquiera otros aspectos que no sean

relevantes para el éxito en el trabajo.
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LOS PRINCIPIOS INSPIRADORES DEL PROCESO DE SELECCION JUSTO Y NO
DISCRIMINATORIO

a) Obijetividad

Un proceso de seleccidn serd objetivo cuando emplee pruebas de seleccion avaladas
por la evidencia cientifica, métodos cuantitativos, reglas de decisién formalizadas y
criterios especificos de decisidn e interpretacién que permitan tomar decisiones validas
y fiables y reduzcan toda posibilidad de arbitrariedad. Por lo tanto, deberian evitarse, en
la medida de lo posible, las valoraciones y decisiones que puedan tomar los
responsables del proceso de seleccién que no estan basadas en evidencias cientificas,
aungue los o6rganos de evaluacion siempre dispondran de cierto grado de

discrecionalidad técnica.

El proceso de seleccién no sera objetivo si se emplean herramientas subjetivas, se
combinan los datos subjetivamente en lugar de aplicar reglas de decision, no se disefia

el proceso previamente y se usa informacion informal para argumentar la decision final.

b) Relacién con el trabajo

Es necesario establecer una relacién entre las variables medidas en el proceso de
seleccién y el contenido del trabajo a desempenfiar, de forma que las personas que
puedan concurrir a un proceso de seleccidn sean evaluadas en base a los requisitos del
puesto, al mérito, a la capacidad y a las competencias necesarias para el correcto

desempenio del puesto.

Asi, en el proceso deben manejarse variables que reflejan el trabajo, demuestran
correlaciones con aspectos importantes del trabajo o reflejan constructos psicolégicos
centrales importantes para el trabajo. Para ello es imprescindible que el sistema de
seleccidn se base en un previo andlisis del puesto a cubrir y del entorno laboral que
permita asegurar que los requisitos laborales exigidos son realmente esenciales vy

determinantes para un buen desempefio.

En definitiva, la decision de seleccion debe tomarse partiendo de una comparacion
objetiva entre el perfil del candidato y los criterios (p.ej. desempefio en el puesto) que
gueremos predecir. En orden a la consecucién de este objetivo sera fundamental que el
proceso esté basado en evidencia cientifica que determine que estas variables,

efectivamente, estan relacionadas con el trabajo a desempefiar. Es decir, que estan
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justificadas y que no dependen de valoraciones sociales que reflejen estereotipos o

prejuicios.

c) Validez y fiabilidad

Todos los instrumentos empleados en los procesos de seleccion deben ser validos y
fiables: el instrumento debe medir aquello que pretende medir y el error de medida debe

ser el minimo posible.

Es importante que en el proceso se empleen instrumentos estandarizados, que rednan
las caracteristicas de validez y fiabilidad y midan variables que demuestren estar

relacionadas con el puesto de trabajo a desarrollar.

En este punto es preciso tener en cuenta que no todas las pruebas son igualmente
véalidas para todos los puestos o criterios que queremos predecir, por lo que no pueden
utilizarse indiscriminadamente, sino que deben elegirse aquellas que muestren

evidencia de validez para un puesto o criterio determinado.

En la medida de lo posible, debe optarse por pruebas que no presenten sesgos (p.€j.,
impacto adverso) en los resultados obtenidos para diferentes colectivos y que permitan

una evaluacion neutral de todas las personas aspirantes.

d) Consistencia

El contenido del proceso de seleccion debe ser uniforme para todos los aspirantes:
todos deben ser tratados del mismo modo, todos deben superar exactamente el mismo
procedimiento y todos deben ser evaluados bajo los mismos criterios. Es decir, el
contenido de todas las pruebas utilizadas (p.ej, la entrevista), su administracion y su

interpretacion deben ser idénticas para todos los solicitantes.

Para ello, el uso de instrumentos, preguntas, valoraciones 0 puntuaciones

estandarizados es fundamental.

e) Participacion del candidato

El proceso de seleccion debe permitir al candidato demostrar sus competencias y
habilidades.
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f) Profesionalidad

Las personas que desarrollan el proceso y evalian a los candidatos deben ser
profesionales con conocimientos adecuados, suficientes y necesarios, lo cual
garantizara su imparcialidad y neutralidad. Esto es, con la competencia cientifica

suficiente.

Evidentemente, ademas, ha de exigirse que se trate de profesionales competentes en
su trabajo, con experiencia en la materia, que sepan explicar y justificar cada una de las
acciones y decisiones realizadas a lo largo del proceso y el estudio concreto realizado

al candidato.

g) Congruencia, honestidad y veracidad

La organizacién deberia proporcionar a los aspirantes informaciones honestas y

realistas, tanto de lo que se les puede ofrecer como de lo que se espera de ellos.

Las ofertas de empleo falsas estan sancionadas por el ordenamiento juridico.

h) Confidencialidad y respeto hacia la privacidad de los candidatos

En el proceso de seleccién de personal no podra invadirse la privacidad de los
candidatos, salvo que sea estrictamente necesario. En este orden de cosas, solo se
recabaran aquellos datos de caracter personal que estén relacionados con las tareas y

funciones que se realizaran o que puedan condicionar el desempefio en el puesto.

En todo caso, se mantendra rigurosamente la confidencialidad de todos los datos e

informaciones que hayan podido obtenerse durante el curso del proceso de seleccién.

No se podran tratar los datos personales de los candidatos para fines distintos de los
relativos al proceso de seleccidén, y no se podra supeditar la participacion de los
aspirantes en el proceso de seleccion a que presten su consentimiento para el
tratamiento de esos datos con fines distintos y plurales (art. 6 LOPD). Asimismo, el
consentimiento del candidato no es suficiente para levantar la prohibicién del tratamiento
de datos cuya finalidad principal sea identificar su ideologia, afiliacion sindical, religion,

orientacion sexual, creencias u origen racial o étnico (art. 9).

Si hubiese consentimiento del afectado para el tratamiento de datos no prohibidos, el

candidato tendra derecho (art. 11.2), por un lado, a conocer la informacién basica sobre
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la identidad del responsable del tratamiento y de su representante, en su caso, de la
empresa, la finalidad del tratamiento, y el ejercicio de los derechos de defensa que le

asisten.

Por otro lado, el aspirante tendr& derecho a conocer si esos datos se utilizaran para la
elaboracion de perfiles y, en ese caso, ser informado de su derecho a oponerse a la
adopcion de decisiones individuales automatizadas que produzcan efectos juridicos

sobre él o le afecten significativamente de modo similar.

i) Motivacion

Los 6rganos encargados de la evaluacién han de motivar sus decisiones justificando los
criterios observados y como la aplicacién de los mismos ha conducido a un determinado
resultado. Asi las cosas, sera conveniente que la organizacion disponga de un informe
detallado de las decisiones tomadas durante el proceso de seleccion que sera crucial
para probar la objetividad, necesidad e idoneidad del proceso en su conjunto, y de las

pruebas y los resultados en particular, ante una reclamacion por discriminacion.

i) Ajuste ala legalidad

Cualquier procedimiento o herramienta utilizada en el proceso de selecciéon debe

ajustarse a lo previsto en la legislacion.

RECOMENDACIONES PARA EL ANALISIS DE PUESTOS Y ELECCION DE
CRITERIOS

Las posibles conductas discriminatorias deben evitarse desde el primer instante del
proceso selectivo, en concreto, desde el andlisis de puestos, pues los supuestos de
discriminacion son, a menudo, consecuencia de la definicion de los propios puestos de

trabajo.

En esta etapa del proceso ha de realizarse un analisis adecuado y una descripcion
detallada tanto de las competencias que debe reunir el potencial trabajador, como de
las tareas, funciones y exigencias reales del puesto, siguiendo un procedimiento
sistemético derivado de métodos cientificos, ya que solo de este modo podremos

seleccionar al candidato que relna las aptitudes que requiere el puesto.
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Por un lado, se identificaran pormenorizadamente las funciones, responsabilidades o
conocimientos que se necesitan para desempefar el puesto y su contenido, asi como

de las condiciones en las que se desarrolla el trabajo.

El puesto debe definirse de forma exhaustiva. O sea, todas las caracteristicas deben

describirse de forma completa y con el mismo grado de detalle.

Las tareas o funciones iguales o equivalentes, independientemente del puesto en el que
se engloben o del sujeto que las lleve a cabo, deben estar definidas de la misma forma
y recibir la misma denominacién para evitar asi diferencias injustificadas: las exigencias

deben ser las mismas para iguales o similares puestos de trabajo.

En la medida de lo posible, sera preciso que la denominaciéon del puesto no esté
estereotipada. En este sentido, se recomienda sustituir expresiones como “limpiadora”
por otras como “personal de limpieza” o “bombero” por “personal de extincion de

incendios”.

Por otro lado, en el perfil del puesto se haran constar las caracteristicas 0 competencias
del trabajador que se consideren imprescindibles para su éxito en el trabajo. Para ello,
deben delimitarse los requisitos basicos de formacién, experiencia o competencias
(caracteristicas de personalidad, habilidades, destrezas) de forma objetiva, en el sentido
de que guarden relacion con las funciones que se deben realizar y su contenido, y sin

afiadir requerimientos innecesarios.

Ademas, el documento que recoja estos extremos ha de redactarse en términos
inclusivos y libres de estereotipos. En ningln caso podran asociarse los requerimientos
del puesto a ideas preconcebidas que implicarian el rechazo de determinados colectivos
tradicionalmente segregados a nivel social (por ejemplo, la fuerza o el esfuerzo fisico).
En este sentido, el sexo, la edad, una discapacidad fisica o psiquica o el origen no deben
ser un requisito de ningun puesto ni tampoco pueden implicar el rechazo de un candidato

per se.

Las exigencias que supongan diferencias de trato respecto a las mujeres, las personas
de determinada edad, las personas con diversidad funcional o las personas de otro
origen solo seran aceptables cuando sean consecuencia de requisitos esenciales,
determinantes y proporcionados en funcién de las actividades o del contexto en que han

de desarrollarse, es decir, cuando estén objetivamente justificadas.
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RECOMENDACIONES PARA EL RECLUTAMIENTO Y LA OFERTA DE EMPLEO

Una vez disefiado todo el proceso, se publicara por la empresa una oferta de empleo, a
partir de la cual comenzara la recepcién de curriculum vitae de personas que se han
sentido atraidas por la misma. Esta puede difundirse tanto dentro de la empresa
(reclutamiento interno) como fuera de ella (reclutamiento externo). Es una decision de

la empresa optar por uno u otro tipo de reclutamiento, o por ambos.

En cualquier caso, los medios de difusion elegidos deben procurar, en la medida de lo
posible, que el anuncio llegue al mayor nimero de personas posibles y, sobre todo, que
sean accesibles a todo tipo de colectivos, ya que recurrir a fuentes de reclutamiento

sesgadas puede provocar discriminaciones indirectas.

Por ejemplo, supondria una discriminacion indirecta hacia las mujeres buscar a los
candidatos en un centro de formacion profesional en el que solo hay hombres

matriculados.

Precisamente para evitar las discriminaciones indirectas también resultara fundamental
que la oferta de empleo se redacte con un lenguaje inclusivo y no incluya imagenes ni
expresiones estereotipadas. Por consiguiente, en las ofertas de empleo deberian
evitarse expresiones como “se busca camarera”, optando por aquellas otras que

incluyan a todos los colectivos, por ejemplo, “se busca personal de sala”.

La oferta de empleo debe cumplir con determinadas exigencias previstas en la
legislacion, como la de responder a las condiciones reales del puesto ofertado o no dar
publicidad a condiciones que constituyan discriminaciones en el acceso al empleo. Por
lo tanto, debe expresar las caracteristicas que se reclaman de los candidatos, pero
limitdndose a los requisitos imprescindibles y esenciales para un buen desempefio del

puesto, previamente definidos.

Seran discriminatorias aquellas ofertas de empleo dirigidas exclusivamente a un
colectivo, salvo que el puesto requiera que lo desempefie una persona con unas
caracteristicas muy especificas. Por ejemplo, podria ser discriminatoria la oferta de
empleo que se dirigiese exclusivamente a jévenes de entre 20 y 25 afios para cubrir un
puesto de dependiente en una tienda, un puesto en la construccién o para un trabajo en
una féabrica. Sin embargo, la misma oferta no ser& discriminatoria si se oferta un puesto

como actriz para representar a una persona de ese rango de edad.
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Est& expresamente prohibido efectuar una oferta de empleo para uno de los sexos de
un puesto de trabajo cuyo requisito principal sea el esfuerzo fisico. Se exceptla el caso
en gue el requisito del esfuerzo fisico sea determinante e imprescindible para el
desarrollo de las funciones y siempre que venga acompafado de otros requisitos (por

ejemplo, la titulacion) plenamente justificados (art. 35 LE).

Por otro lado, se recomienda que en el anuncio se hagan constar los siguientes

extremos:

- Laidentificacion de la empresa

- Datos referentes al puesto de trabajo a cubrir, como, por ejemplo, el nombre del
puesto, la misién principal, las responsabilidades mas importantes, las tareas
fundamentales, el material, el lugar de prestacion de servicios, tipo de contrato y
de jornada, la remuneracion, etc.

- El perfil del puesto: se puede hacer referencia a aspectos como la formacién
imprescindible, formacién complementaria, idiomas, conocimientos especificos,
experiencia profesional, capacidades, habilidades, aptitudes, etc.

- Forma de contacto con la empresa.

- ElI compromiso de la empresa con la igualdad de oportunidades, para que

cualquier persona pueda sentirse motivada a presentar su solicitud.

RECOMENDACIONES PARA LA RECEPCION DE CANDIDATURAS Y LA
PRESELECCION

La preseleccion deberia realizarse sobre el total de solicitudes recibidas con el objeto
de llevar a cabo una criba inicial de los candidatos que luego seran sometidos a una

evaluacién mas sistematica.

Resulta aconsejable que las empresas ofrezcan a las personas interesadas una hoja de
solicitud estandar, de forma que todas las candidaturas sean exactamente iguales.
Ademas, este formulario ha de contener, exclusivamente, informacion relacionada con

el puesto.

Deben, en definitiva, obviarse los datos relacionados con el estado civil y las cargas
familiares, la edad o la salud, es decir, las de tipo personal que invadan la esfera privada
del solicitante que no presenten relacion con el desempefio del puesto y que sean
susceptibles de producir discriminaciones directas, indirectas, por asociacion o

multiples. De este modo, el empresario garantizara el respeto a la privacidad de los
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solicitantes y se asegurara de que la informacién sobre la vida privada de los mismos

que no sea imprescindible para el éxito en el trabajo no influird en la toma de decisiones

En caso de que los candidatos envien sus curriculums vitae con formato libre o la
empresa ya disponga de una bolsa de éstos de ocasiones anteriores, se sugiere
seleccionar la informacion siguiendo la hoja de solicitud anteriormente mencionada,
para que todos los candidatos estén en igualdad de condiciones. Es decir, se aconseja

agrupar a los candidatos en formatos estandarizados.

En uno y otro caso puede resultar conveniente codificar las solicitudes, de tal modo que
en esta primera criba no influyan de ninglin modo cuestiones como el sexo o la edad del

aspirante.

La preseleccion consistira en hacer una primera comparacién entre los requisitos
establecidos por la entidad y las caracteristicas de las personas reclutadas. Para
garantizar la igualdad y la no discriminacion a la hora de preseleccionar a los candidatos

Sera necesario:

- Establecer los criterios preselectivos con caracter previo y cefiirse estrictamente
a estos que, por otro lado, seran los mismos para todos los candidatos. En esta
fase de planificacion se decidira qué aspectos seran cruciales, cuales
complementarios y qué valoracion se otorgara a cada uno de ellos.

- La preseleccion se circunscribira a los requisitos definidos en la descripcién vy el
perfil del puesto y los criterios preselectivos se basaran en la comparacion entre
esta informacion y la ofrecida por los candidatos en sus solicitudes.

- El proceso de preseleccion debera realizarse con todos los candidatos que

hayan enviado su curriculum vitae.

Una vez que la empresa haya tenido la oportunidad de comprobar todas las solicitudes
realizara un informe en el que recogera las solicitudes finalmente preseleccionadas y
aguellas otras que, por no cumplir con los requisitos prefijados, han sido rechazadas.
En este documento conviene incluir una motivacion detallada de cémo se alcanzaron

los resultados finales.

RECOMENDACIONES PARA LA SELECCION DE PERSONAL STRICTU SENSU

En el proceso de seleccidén propiamente dicho se realiza un analisis en profundidad de

los candidatos, pues el objetivo es evaluar todas aquellas variables (caracteristicas de
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personalidad, habilidades, conocimientos, etc.) que se consideran fundamentales para
el desempeifio en el puesto y que permiten hacer predicciones sobre el mismo.

Deben emplearse, instrumentos que sean fiables y validos, que aseguren las mismas
oportunidades para todos los candidatos y en las que se garantice que las diferencias
existentes entre aspirantes se deben exclusivamente a las caracteristicas que miden las

pruebas.
Una seleccidn justa e imparcial seria aquella en la que:

- Las pruebas estén prefijadas de antemano, igual que sus criterios de valoracion
e interpretacion.

- Las pruebas rednan los niveles necesarios de validez y fiabilidad

- Las pruebas seleccionadas sean adecuadas, pertinentes e idoneas para medir
aquellas caracteristicas fundamentales para el puesto, de forma que en caso de
gue produzcan impacto adverso el empresario pueda demostrar que no existian
otras alternativas, excluyendo asi posibles acusaciones de discriminacién

- Las pruebas midan dimensiones que tengan una relacion con el puesto vacante
gue pretende cubrirse, ya que la evaluacion de las candidaturas debe basarse
exclusivamente en razones técnicas (cualificaciones, competencias,
conocimientos, experiencia, etc.) y no en estereotipos o ideas preconcebidas
sobre determinados colectivos.

- Las pruebas sean administradas y valoradas por especialistas que las conocen

y que han recibido formacién en seleccién no discriminatoria.

La importancia que se le da a la puntuacion obtenida en cada una de las pruebas debe
estar justificada, de forma que no se favorezca indebidamente a ningun colectivo o
grupo. Esto es, la puntuacion debe otorgarse en base a criterios objetivos que realmente

midan la idoneidad de la persona en relacion con el puesto vacante.

El equipo evaluador gozard de independencia y discrecionalidad técnica, en la medida
en que aplica criterios que se derivan de sus conocimientos especializados en una
materia que siempre comportan un cierto margen de apreciacion. Sin embargo, cuando
existan claros indicios de arbitrariedad o falta de justificacion de las decisiones tomadas,
la empresa deberia ser la primera en arbitrar los mecanismos necesarios para poner

remedio a la situacion.
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Las pruebas de seleccion no podran suponer un esfuerzo superior para los trabajadores
con diversidad funcional, pues ello mermaria su situacibn de igualdad y podria
desembocar en resultados discriminatorios. Para evitarlo, la empresa adaptara las
pruebas para que ninguna suponga una dificultad afiadida en el rendimiento del
candidato. La adecuacion de las pruebas puede referirse al tiempo de realizacion, a los

espacios en los que se realizan o a los medios (visuales, auditivos...).

Mencidn especial a las entrevistas de seleccidn

Para lograr un proceso de seleccion no discriminatorio todas las condiciones
mencionadas deben predicarse del proceso en su conjunto y de cada una de las fases
y pruebas en particular. Al ser la entrevista la prueba de seleccion por excelencia,

merece ésta una referencia especifica.

Partiendo de las recomendaciones generales que acabamos de ofrecer para lograr un
proceso de seleccion no discriminatorio, propondremos a continuacién una serie de
condiciones que la entrevista deberia reunir para garantizar su objetividad e

imparcialidad.

- La entrevista debe basarse en criterios relacionados con el trabajo, objetivos y
demostrables, limitando la subjetividad del equipo seleccionador. En este sentido
se recomienda el uso de entrevistas conductuales estructurados, en las que se
realizan preguntas relacionadas con el trabajo y los méritos y se huye de
preguntas relacionadas con la vida privada de los candidatos que no presentan
relacién con su desempefio en el puesto de trabajo.

- Todos los candidatos deben someterse a una entrevista idéntica (en la medida
de lo posible), por lo que se recomienda el uso de entrevistas estructuradas:
todos los candidatos deben responder a las mismas preguntas y todas las
respuestas deben ser evaluadas en funcion de unas medidas objetivas.

- Como consecuencia de los dos puntos anteriores, el guion de la entrevista
deberia estar previamente elaborado. Con ello se evitaran las improvisaciones,
las preguntas diferentes en funcién de los candidatos y las preguntas de indole
personal, por lo que se reduce el riesgo de que los entrevistadores puedan
realizar interpretaciones estereotipadas.

- Se recomienda, para aumentar la objetividad, evaluar al candidato a través de
una escala en funcion de los requisitos que debe poseer y puntuando en funcion

del cumplimiento o no de dichos requisitos
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- Cuando sea posible se puede contar con un panel de entrevistadores. Los
entrevistadores deben tener la suficiente formacién e informacion, asi como estar
entrenados y tener experiencia.

- La decision solo se tomard una vez se hayan realizado las entrevistas a todos

los aspirantes.

Tradicionalmente, las entrevistas de seleccion suscitaron dudas como instrumentos de
seleccién desde el punto de vista juridico por su posible arbitrariedad. Con el fin de evitar

esta sancion, se recomienda:

- Articular un proceso de seleccion en el cual la entrevista no sea el Unico
instrumento

- Ubicar la fase de entrevista tras el uso de otros instrumentos de seleccion.

- Recoger los criterios que se utilicen para apreciar la existencia o el déficit en
cada una de las competencias objeto de evaluacion a los efectos de determinar
la adecuacion del candidato al perfil profesional, mediante la expresion de la
clase de conducta o respuesta del aspirante que serd considerada como
expresiva de la posesion o no de cada una de las competencias.

- Conservar el cuestionario en que consistié la entrevista por escrito o en un
soporte electrénico libre de incertidumbres sobre su manipulacion, detallando las
concretas respuestas que fueron ofrecidas por el aspirante y las conductas que
en él fueron apreciadas en la prueba de la entrevista personal.

- Explicar por qué esas respuestas y conductas concretamente ponderadas en el
aspirante encarnan de manera positiva 0 negativa los criterios de evaluaciéon que

han de aplicarse.

RECOMENDACIONES PARA LA TOMA DE DECISIONES

Las decisiones sobre la seleccion del o de los candidatos han de tomarse sobre la base
de los resultados obtenidos en las diferentes pruebas, que serviran de justificaciéon y
motivaciéon. Sin embargo, no sera suficiente una motivacion que se limite a recoger los
resultados numéricos: los evaluadores habran de explicar de forma objetiva como se ha

llegado a esos resultados.

Si el puesto lo permite, se recomienda establecer cupos de plazas reservadas para los
aspirantes que se integran en colectivos subrepresentados, siempre y cuando los

candidatos cumplan con los minimos exigidos para desempefiar el puesto con éxito.
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Aun cuando no se hayan establecido cupos de plazas reservadas, si dos 0 mas
candidatos han superado el proceso de seleccion con resultados que pueden
considerarse igual (“empate”), de forma que ambos son igualmente aptos para
desempenfar el puesto con éxito, seria interesante que la empresa optase por contratar
a los aspirantes que pertenecen a un colectivo infrarrepresentado en el puesto en
cuestion (p.ej., mujeres, negros o personas con diversidad funcional) para favorecer su

inclusién y contribuir a poner fin a su situacion peyorativa.

Si la empresa con 50 o més trabajadores no ha quedado exenta de la obligacion de
mantener una cuota de reserva, debera ofertar, al menos, el 2 por ciento de los puestos
de trabajo para personas con diversidad funcional, incluyendo en ese calculo a los
trabajadores con diversidad funcional que ya integrasen la plantilla de la empresa. En
ese caso, el proceso de seleccién concluird obligatoriamente con la contratacion de una

persona con diversidad funcional (art. 42 LGDPD).

Tomada la decision, la empresa deberd comunicar a cada uno de los aspirantes si ha

sido seleccionado o no.

EJEMPLOS DE CONDUCTAS DISCRIMINATORIAS

Deberan evitarse por vulnerar los principios de igualdad y no discriminacion, entre otras,

las siguientes conductas:

a) Establecer determinados requisitos de altura, fuerza fisica, constitucion, peso,
etc. caracteristicos de determinados grupos, dificultando el acceso al empleo a
otros colectivos, siendo estos irrelevantes para el desarrollo de las actividades.

b) Demandar una determinada titulacion académica que no sea estrictamente
necesaria a sabiendas de que determinados colectivos no suelen acceder a este
tipo de formacion.

c) Implantar requisitos cuyo cumplimiento sea mas gravoso para determinados
colectivos, por ejemplo, un determinado nivel de idiomas o determinadas
pruebas fisicas, siempre que las necesidades del puesto no lo justifiquen.

d) Fijar un determinado numero de horas de trabajo o criterios de organizacion del
tiempo de trabajo que impidan la posibilidad de conciliar.

e) Imponer requisitos relativos a la experiencia en sectores en los que ciertos
colectivos hayan estado tradicionalmente infrarrepresentados, de forma que

para ellos sea mas costoso cumplir con tales demandas. Por lo tanto, los
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f)

9)
h)

)

K)

p)

requisitos de experiencia han de estar plenamente justificados y nunca se exigira
una experiencia innecesaria.

Sobrevalorar las habilidades y rasgos que, aun siendo propios del trabajo, sean
identificados socialmente como caracteristicas propias de un determinado
colectivo.

Recurrir a fuentes de reclutamiento sesgadas.

Redactar las ofertas de empleo con un lenguaje estereotipado.

Dirigir ofertas de empleo a personas de una determinada edad, sexo o
procedencia, cuando el puesto no lo exige.

Utilizar canales de difusion de las ofertas de empleo que no garanticen el acceso
a la oferta a todos los posibles interesados, con independencia del grupo al que
pertenezcan.

Solicitar datos de caracter de personal que sean susceptibles de interpretacion
sesgada y no resulten imprescindibles para predecir el desempefio en el puesto.
Utilizar pruebas de seleccion que no ostenten las condiciones de validez y
fiabilidad.

Indagar en la vida privada del candidato para obtener datos confidenciales que
puedan sesgar la decision.

No adaptar las pruebas a las necesidades especiales de las personas con
diversidad funcional

No realizar los ajustes razonables en los puestos de trabajo para permitir el
acceso a las personas con diversidad funcional.

Cualesquiera otras conductas que supongan la exclusion de candidatos en los
gue concurra un factor de discriminacion y no estén justificadas por las

actividades esenciales del puesto de trabajo vacante.

CONCLUSIONES.

Primera.- El principio de igualdad de trato en su vertiente positiva en materia de
relaciones laborales se formula en el Derecho de la Unidn Europea en los articulos 151
y 153 del TFUE. Su desarrollo se contiene en materia de acceso al empleo en la
Directiva 200/78/CE. En el Derecho interno se consigna en los arts. 14 y 103 de la CE,
cuyo trasunto son los arts. 4.2.c) y 17 del ET, 55y 61 del TREBEP, 7, 10, 13, 33, 34, 35
Y 37 de la LE, asi como diversas disposiciones de la Ley de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, de la LOI o de la LGDPD. En su vertiente negativa, la

interdiccién de la discriminacion, se entiende implicito en el marco juridico descrito y en

107



la tipificacion de las diferentes formas de discriminacion, cuales son: discriminacién

directa, indirecta, por asociacion y multiple.

Segunda.- El factor de discriminacion, entendido éste como una caracteristica o
situacion, objetiva o personal, por la cual las personas o grupos se diferencian de los
demés y que no debe considerarse relevante para administrar un trato diferenciado, ha
recaido sobre el sexo, la raza o etnia, la diversidad funcional y la edad. Esta seleccién
no ha sido fruto del azar, sino que se han empleado los siguientes criterios: (a) los
resultados de algunos estudios muestran que estas caracteristicas son los principales
motivos que ponen en desventaja a un candidato a la hora de acceder al empleo; (b) los

pronunciamientos judiciales se centran fundamentalmente en estas caracteristicas.

Tercera.- EIl proceso de seleccion de personal es el conjunto de actuaciones que las
organizaciones emplean para decidir cual de los aspirantes a un puesto vacante es el
mas adecuado para desempefarlo. El objetivo principal del proceso de seleccién es
predecir, entre otros criterios de interés, el futuro desempefio del candidato en el puesto
de trabajo para tomar la decision en base a criterios plenamente objetivos. Son,
fundamentalmente, cuatro las etapas que pueden diferenciarse a lo largo del proceso y
durante las cuales se pueden observar conductas que vulneren los principios de
igualdad y no discriminacion: el analisis de puestos, el reclutamiento, la seleccion

propiamente dicha y la toma de decisiones.

Quinta.- Unicamente se podra hablar de proceso de seleccion cuando un profesional
capacitado emplee instrumentos evaluativos que tengan como propdésito permitir la toma
de decisiones sobre la adecuacién de los candidatos al puesto. La eleccién de los
instrumentos y métodos empleados en cada caso, que deberan ajustarse a las
caracteristicas del puesto, dependerd, ante todo, de las propiedades psicométricas de
los mismos, cuales son: la validez, la fiabilidad y el impacto adverso. La validez de
criterio permite hacer predicciones sobre el futuro desempefio del candidato y viene a
indicarnos que los candidatos que resultan aptos en las pruebas selectivas son aptos
cuando realizan las funciones del puesto, por eso es especialmente importante en esta

materia.

Cuarta.- Los instrumentos y métodos de seleccion empleados por las organizaciones,
segun demuestra la evidencia cientifica, son los tests de capacidades cognitivas, los
inventarios de personalidad, las entrevistas, los tests de muestras de trabajo, los
assessment centers, los tests de conocimientos relacionados con el puesto y otros
instrumentos clasicos como el curriculum, la experiencia, los biodata o las referencias.

El mejor predictor del desempefio individualmente considerado es la capacidad mental
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general, aunque el factor de personalidad conciencia presenta muy buenos datos de
validez. Respecto de los métodos, la entrevista conductual estructurada es el mejor
predictor seguido de los test de conocimientos, las simulaciones y las entrevistas

convencionales estructuradas.

Sexta.- Las organizaciones deben garantizar la efectiva igualdad de oportunidades y la
no discriminacion a lo largo del proceso de seleccion. Podran tildarse de discriminatorias
aguellas conductas que tengan lugar a lo largo del procedimiento y supongan la
exclusiébn de un candidato por la concurrencia en el mismo de algun factor de
discriminacion, que vicie sus resultados de capacidad o conciencia profesional. Sin
embargo, no merecerdn la calificacion de discriminatorios los comportamientos
justificados por fundarse en criterios objetivos y razonables, relacionados con las

concretas caracteristicas del puesto en cuestion.

Séptima.- La dificultad de esta cuestion se encuentra en la ausencia de una legislacion
uniforme y completa que ofrezca un marco de referencia para tomar decisiones de
seleccién de personal legales y libres de discriminaciéon. Al mismo tiempo, tampoco
disponemos de una norma que prevea las singularidades del empleo privado y del
publico, lo cual se traduce en una mayor discrecionalidad en el primer caso que en el
segundo, en el que rige el principio de legalidad. Esta diferencia se relaciona con el
poder de direccién y la libertad de empresa vigente en el sector privado. En este
contexto, la negociacion colectiva jugara un papel clave en tanto en cuanto permitira

superar estas lagunas.

Octava.- Las decisiones discriminatorias adoptadas en el marco de un proceso de
seleccién pueden suponer el nacimiento de responsabilidades para el empresario (o
para los encargados de llevarlo a cabo), las cuales se caracterizan por su naturaleza
reactiva. Las responsabilidades pueden derivarse de la existencia de un precontrato de
trabajo, de las ofertas de empleo discriminatorias, de las decisiones empresariales
unilaterales que impliquen discriminaciones o del incumplimiento de las previsiones de
la negociacion colectiva. El candidato que haya sufrido una discriminacion en el proceso
de seleccion podra acudir a la jurisdiccién social a través del proceso de tutela de

derechos fundamentales (entre otros), asi como a la jurisdiccién penal y constitucional.

Novena.- De todo lo anterior, se obtiene la idea de que, ante la falta de unas directrices
normativas uniformes que guien e inspiren el desarrollo de proceso de seleccion, es
crucial el papel de la Psicologia del Trabajo y las Organizaciones, por cuanto son los
expertos en esta materia quienes estan capacitados para indicar, en cada caso, si las

conductas llevadas a cabo en el marco de un proceso de seleccion son discriminatorias

109



y por qué lo son. Del mismo modo, puede concluirse la necesidad de que la negociacién
colectiva ofrezca una tutela preventiva que tenga por objetivo evitar que la conducta
discriminatoria llegue a producirse introduciendo directrices o guias que informen las
conductas empresariales. Por Ultimo, es imperioso que se ofrezca un tratamiento
uniforme a todas las formas y factores de discriminacion, sin que las medidas para unos
y otros sean tan dispares como en la actualidad.
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