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Resument: El presente estudio se centra, especialmente, en la indemnizacién disua-
soria con el objetivo de prevenir los casos de acoso escolar en los centros de titula-
ridad publica.

Aunque no estd recogida en las leyes y normas administrativas, se expondran
las razones del porqué se hace necesario una regulacién especifica de la indemni-
zacion preventiva disuasoria cuando de vulneracién de derechos fundamentales se
trata y del acoso escolar en particular.

La omisién del deber de prevenir el acoso, por parte del centro educativo
publico, tendré encaje legal en la jurisdiccion contenciosa administrativa por la via
de la responsabilidad patrimonial.

Abstract: This study focuses, in particular, on dissuasive compensation with
the aim of preventing cases of bullying in publicly owned centers.

Although it is not included in the laws and administrative regulations, the reasons
why a specific regulation of preventive dissuasive compensation when it is a matter of
violation of fundamental rights and of bullying in particular will be explained.

The omission of the duty to prevent bullying, by the public educational center,
will have legal reserve in the contentious administrative jurisdiction by way of pro-
perty liability.

Palabras clave: Acoso escolar, indemnizacién preventiva disuasoria, centro
escolar, responsabilidad patrimonial contra la administracién, reparacién integral.

Keywords: Bullying, deterrent preventive compensation, school center, patri-
monial responsibility against the administration, comprehensive repair.

I. INTRODUCCION

Afirmaba Ferdinand de Saussure que en la lengua no hay mds que diferencias,
donde los valores de cada elemento vienen dados por su relacién con los otros. De
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manera que construimos una concepcién de nuestra persona sujeta a las reinterpre-
taciones que ellos nos dan.

Con este planteamiento, y desde una defensa del relativismo, parte este articulo
en el que serd determinante tener presente la interpretacién que los seres humanos
hacen en relacidn a ciertas conductas cuya manera de definirlas serdn claves para
fijar su valor dentro del marco juridico.

Conviene, por tanto, y en el &nimo de posicionar el asunto que nos ocupa, indi-
car que la Real Academia Espaiiola define el acoso escolar como el comportamiento
contrario a la identidad del alumno en relacién con su raza, color, nacionalidad,
minusvalia, religion, orientacién sexual o cualquier otra circunstancia.

De una forma més precisa, y a modo de ejemplo, la Comunidad Auténoma de
Canarias, fija el acoso escolar o bullying como la intimidacién y el maltrato entre
escolares de forma repetida y mantenida en el tiempo, con la intencién de humillar
y someter abusivamente a una persona indefensa por parte de otra acosadora o de
un grupo, a través de agresiones fisicas, verbales y sociales con resultados de inti-
midacion psicolégica y rechazo grupal®.

Lareciente Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién, en su articulo 6.4 define el acoso discriminatorio como “cualquier
conducta realizada por razon de alguna de las causas de discriminacion previstas
en la misma, con el objetivo o la consecuencia de atentar contra la dignidad de
una persona o grupo en que se integra y de crear un entorno intimidatorio, hostil,
degradante, humillante u ofensivo”.

Las victimas de bullying se sienten solas, deprimidas, maltratadas...Quienes lo
sufren, estdn en situacion de inferioridad respecto de los acosadores y su consecuen-
cia es el deterioro en su integridad y sentimientos de inseguridad llegando, en ocasio-
nes, al suicidio al no encontrar salida ante la terrible situacion en la que se encuentran.

La gran mayoria de las victimas no denuncia por miedo a sus propios agresores
o porque sienten que sus profesores o centro escolar no le dardn valor a la confesion
de los hechos.

La actitud de los centros escolares ha de ser exquisita ante un tema tan recurrente
que no cesa, pues no es extrafio encontrar en los medios de comunicacién continuas
noticias sobre acoso escolar e, incluso, con el consiguiente suicidio de quien lo sufre.

Si bien es cierto que la mayoria de los centros cuentan con protocolos contra
el acoso, la realidad es que las estadisticas, como la que hace mencién la nota de
prensa de la pagina oficial de la web del Ministerio de Educacién y Formacion
Profesional, del Gobierno de Espaifia®, nos indican que el problema persiste y las
estrategias contra ese fendmeno no terminan de funcionar.

2. DECRETO 114/2011, de 11 de mayo, por el que se regula la convivencia en el dambito educa-
tivo de la Comunidad Auténoma de Canarias.

3. http://www.educacionyfp.gob.es/prensa/actualidad/2019/04/20190430-telefonoacoso.html.
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Por lo tanto, dado el alto indice de acoso escolar, tratindose de un colectivo
social especialmente vulnerable como es la infancia y la adolescencia y tratdndose
igualmente de bienes juridicos protegidos como el derecho a la educacién o el dere-
cho a la vida y a la integridad fisica y moral, se han de tomar medidas para prevenir
y desalentar el acoso, asi como sus graves consecuencias.

Tales medidas han de aplicarse cuando las politicas y estrategias anti-bullying
no consiguen parar este comportamiento violento y contrario a la condicién humana.

II. NORMATIVA INTERNACIONAL, EUROPEA E INTERNA CONTRA EL
ACOSO ESCOLAR

En la normativa internacional y europea nos encontramos tanto con el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a la
firma, ratificacién y adhesioén por la Asamblea General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966, como con la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su
resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, reco-
noce el derecho de toda persona a la educacién. Educacién que debe orientarse
hacia su pleno desarrollo y sentido de la dignidad.

Por lo que se refiere a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en sus articu-
los 2, 3 y 19 requiere a los Estados Parte que las instituciones publicas tomen todas
las medidas apropiadas para garantizar que el menor se vea protegido contra toda
forma de discriminacién, perjuicio o abuso fisico o mental.

Es de destacar la Observacién General n.° 13 del Comité de los Derechos del
Nifio, en el que obliga a los Estados a que los menores no sean objeto de ningtn tipo
de violencia, y por lo tanto a asumir sus responsabilidades®.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa adopt6 en 2010 una Recomen-
dacién a los Estados Miembros sobre la Educacion para la Ciudadania Democrd-
tica y la Educacion en Derechos Humanos.

En su articulo 13 establece que los “Estados miembros deben fomentar enfo-
ques pedagdgicos y métodos de enseiianza para aprender a convivir en una socie-
dad democrdtica y multicultural, y para permitir a los estudiantes adquirir los
conocimientos y competencias necesarias para promover la cohesion social, valo-
rar la diversidad y la igualdad y combatir todas las formas de discriminacion y
violencia, en particular la intimidacion y el acoso”.

Destaca, también, la recomendacién de la Asamblea Parlamentaria del propio
Consejo de Europa sobre Educacion contra la violencia en la Escuela (2011)3, asi

4. Observaciones generales 13 (21.° periodo de sesiones). Ailo 1999.
5. http:/fassembly.coe.int/mw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp ?fileid=17981 &lang=en.
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como la de 2001 sobre la Responsabilidad de padres y profesores en la educacion
de los nifios®.

En nuestra legislacion interna de dmbito nacional, nos encontramos con los
derechos reconocidos por la Constituciéon Espafiola como fundamentales, dotdn-
doles de la mayor proteccion juridica. Entre ellos esta el derecho a la educacion,
asf como a la integridad fisica y moral, reconocidos en nuestra Carta Magna en los
articulos 27 y 15, respectivamente.

Los articulos 39.2, 39.4 infieren un mandato a los poderes ptiblicos para la
proteccion a los nifios.

Estos articulos mencionados son principios dirigidos a los centros docentes,
a los profesores y al resto del personal, que deberdn colaborar en la supresién del
maltrato por medio de procedimientos establecidos legalmente.

Debemos destacar la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, en el
que en su articulo 1 establece que el sistema educativo espafiol se fundamenta en
una serie de principios respaldados constitucionalmente. Se cita textualmente en su
apartado K) “La educacion para la convivencia, el respeto, la prevencion de con-
flictos y la resolucion pacifica de los mismos, asi como para la no violencia en todos
los dmbitos de la vida personal, familiar y social, y en especial en el del acoso
escolar y ciberacoso con el fin de ayudar al alumnado a reconocer toda forma de
maltrato, abuso sexual, violencia o discriminacion y reaccionar frente a ella”.

La Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia, en su articulo 9 quater sefiala que “2. Los menores
tienen que respetar a los profesores y otros empleados de los centros escolares, ast
como al resto de sus comparieros, evitando situaciones de conflicto y acoso escolar
en cualquiera de sus formas, incluyendo el ciberacoso”.

Recientemente se han publicado leyes relativas a la proteccion de la igualdad
integral, que afecta al acoso —a todo tipo de acosos—, o la ley orgédnica de violencia
sexual —garantia frente a derechos contra la integridad moral y libertad sexual— que
pasamos a mencionar:

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no dis-
criminacion tiene como principios inspiradores, entre otros, el establecimiento de
un marco legal para la prevencién de toda clase de discriminacién. A su vez, per-
sigue un doble objetivo: “prevenir y erradicar cualquier forma de discriminacion
y proteger a las victimas, intentando combinar el enfoque preventivo con el enfo-
que reparador”. Fija en el Titulo II, en su Capitulo I, “las garantias del derecho
a la igualdad de trato y no discriminacion definiendo qué medidas de proteccion
comprende, ofreciendo como pretensiones posibles de la accion, la declaracion de
nulidad, cese, reparacion, prevencion, indemnizacion de dafios materiales y mora-
les, en este tltimo caso, en linea con la jurisprudencia mds reciente del Tribunal
Supremo y Constitucional”.

6. http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp ?fileid=16877&lang=en.

- 63 -



DIALOGOS JURIDICOS 2023

La Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
sexual, en su articulo 53 aporta un magnifico catdlogo de criterios para vertebrar
las indemnizaciones contra derechos fundamentales, pudiéndose proyectar en el
ambito del acoso escolar al objeto de establecer la indemnizacién preventiva, pro-
posito central del presente estudio.

III. LEGITIMAC[ON PASIVA DE LOS CENTROS ESCOLARES DE TITU-
LARIDAD PUBLICA, DE TITULARIDAD PRIVADA' Y CENTROS CON-
CERTADOS

1. De los centros publicos y privados

Como ya hemos apuntado, el presente estudio se centra en los casos de acoso esco-
lar producidos en centros docentes de titularidad publica cuyo incumplimiento, por
parte de la administracion, tendria encaje legal en la jurisdiccién contenciosa admi-
nistrativa.

El articulo 52 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, nos indica que “si de la ins-
truccion del procedimiento sancionador correspondiente resultase responsable
la autoridad o personal al servicio de las administraciones ptiblicas, los hechos
declarados probados en la mencionada resolucion vinculardn a la Administra-
cion en el procedimiento de responsabilidad patrimonial”. Por lo tanto, la admi-
nistracién serd responsable de los actos contrarios a la ley ocurridos en el centro
publico.

En los casos en que el acoso se cometa en un centro de titularidad privada, seria
de aplicacién el régimen de responsabilidad civil propio del derecho civil y sin
perjuicio, en uno y otro caso (centros publicos y privados) del recurso eventual a la
jurisdiccién penal cuando ello procediera.

2. De los centros concertados

La duda de la legitimacién pasiva, cuando de acoso escolar se trata, se plantea res-
pecto de los centros concertados. Una vez determinada la defectuosa prestacion del
servicio educativo en los centros concertados, ;responde la administracién ante el
dafio causado? ;se aplicaria en estos centros el régimen de responsabilidad patri-
monial ante la jurisdiccion contencioso administrativa o por el contrario el de la
responsabilidad civil ante la jurisdiccion civil?

El problema viene determinado por la dificultad de determinar con claridad el
régimen de responsabilidades al ser varios los actores concurrentes al tratarse de un
centro concertado.

La regla general es que en los centros concertados, la Administracién no res-
ponde por los casos de acoso escolar.
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“Se exculpa a la Administracion educativa por tener lugar el suceso en aten-
cion a que la actividad, comedor escolar, queda al margen del concierto y, por
tanto, de la capacidad de supervision y control de la Administracion”. “Si la acti-
vidad hubiese tenido lugar dentro de una actividad incluida y sufragada por fondos
del concierto, la conclusion alcanzada hubiese sido la contraria, utilizando los

mismos razonamientos’”.

Es interesante traer a colacion la sentencia del 21/05/2018 del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias, recurso: 376/2017. En ella, respecto a la legitimacion pasiva
de la administracion y en lo referente a condenar a la Administraciénn autondémica
a titulo de responsabilidad por los servicios de educacién prestados supuestamente
deficientes, precisa que:

“...éste es una entidad privada con personalidad juridica propia y diferen-
ciada de la Administracion educativa y que recibe subvenciones por parte
de la Administracionn del Principado”. “Gestion de servicio piiblico bajo la
figura del concierto, en que la normativa del ramo se cuida de precisar que
se gestiona a riesgo y ventura del contratista”. “El concierto establecerd los
derechos y obligaciones reciprocas en cuanto a régimen economico, dura-
cion, prorroga y extincion del mismo, niimero de unidades escolares concer-
tadas, rendicion de cuentas, planes de actuacion y adopcion de medidas en
funcion de los resultados académicos obtenidos, y demds condiciones, con
sujecion a las disposiciones reguladoras del régimen de conciertos”.

Por lo tanto, y siguiendo las argumentaciones de la sentencia, la Administracion
no tendria legitimacién pasiva pues el concierto tiene como finalidad “abonar los
salarios del personal docente, de administracion y de servicios, asi como los gastos
de mantenimiento, conservacion y funcionamiento” .

Dejando fuera del concierto “la asuncion de responsabilidad de la administra-
cion matriz por los incumplimientos o actuaciones lesivas de derechos de alumnos
o terceros que se produzcan con ocasion de la prestacion del servicio educativo
toda vez que mantiene intacto el centro su facultad de organizacion y gestion de los
recursos humanos responsables del mismo”.

A la misma conclusioén llegé la STSJ de Asturias del 27 de octubre de 2014 (rec.
571/2009) pues sostiene que... “la relacion juridica que vincula a la Administra-
cion educativa con los centros escolares concertados se regulan en el concierto en
el que se recogerdn los modulos que corresponderdn al colegio para conseguir la
gratuidad de la ensefianza”. Y, esencialmente, los fondos piiblicos que se atribuyen
al centro escolar privado a través del concierto tienen como finalidad abonar los
salarios del personal docente, de administracion y de servicios, asi como los gastos
de mantenimiento, conservacion y funcionamiento. Cualquier otro pago con fondos

publicos deberd estar previamente recogido en el indicado concierto educativo”.

7. GOMEZ DIAZ ROMO, Antonio, “Responsabilidad patrimonial derivada de acoso escolar”,
Tirant lo Blanch, 2018, p. 200.
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En definitiva, la responsabilidad por la ausencia de los deberes de vigilancia,
seguridad y proteccién de los alumnos en los centros educativos concertados, cuando
el concierto no lo recoja expresamente, tendrdn encaje legal en la jurisdiccidn civil.

Excepcionalmente, el centro concertado serd responsable, cuando la victima
formula reclamacién frente a la Administracion y ésta opta por el silencio, incum-
pliendo la carga legal de declarar la responsabilidad propia o del centro concertado.
Y ello no resulta extrafio pues en no pocos casos vemos cémo la Administracién
utiliza la via del silencio administrativo.

Otra de las excepciones, para dar una respuesta afirmativa, a la responsabilidad
patrimonial de la administracién en los centros concertados, podria fundamentarse
relacionando el contenido del art. 32.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del
Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRJISP) con la calificacion de la
educacién como servicio publico.

Pese a lo que establecen las sentencias mencionadas que excluyen la responsa-
bilidad patrimonial de los centros concertados por la defectuosa prestacién de sus
servicios en los casos, por ejemplo, de acoso escolar, es importante volver a traer
a colacion el articulo 35 de la LRJSP en el que se dispone que “Cuando las Admi-
nistraciones Publicas actiien, directamente o a través de una entidad de derecho
privado, en relaciones de esta naturaleza, su responsabilidad se exigird de confor-
midad con lo previsto en los articulos 32 y siguientes, incluso cuando concurra con
sujetos de derecho privado o la responsabilidad se exija directamente a la entidad
de derecho privado a través de la cual actiie la Administracion o a la entidad que
cubra su responsabilidad”.

(No es el centro concertado sujeto de derecho privado? ;No actda la Adminis-
tracion Publica, a través de la entidad de derecho privado o viceversa, prestando un
servicio educativo y por lo tanto le serfa aplicable lo previsto en el articulo 32 en
cuanto al régimen de responsabilidad?

Visto que el art. 35 se refiere a “relaciones de esta naturaleza”, hay que pre-
guntarse si prestar un servicio educativo en los centros concertados es 0 no es una
relacién de derecho privado...

Haciendo un paralelismo con la sanidad concertada, la jurisprudencia equipara
como servicio publico toda gestion, actividad y tareas de la funcién administrativa. En
estos casos, los particulares podran reclamar por las lesiones que sufran en sus dere-
chos a consecuencia del funcionamiento de la asistencia sanitaria prestada mediante
la responsabilidad patrimonial contra la administracién. De esta manera, se evita la
desproteccion, confusion y peregrinar del perjudicado entre jurisdicciones.

IV. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL CONTRA LA ADMINISTRACION
Una vez delimitada la legitimacion pasiva de la Administracién, la opcion de la que

dispone el administrado, ante una vulneracién de sus derechos, es la de la respon-
sabilidad patrimonial contra la Administracion.
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El articulo 25.2 de la Ley 1572022, de 12 de julio, dice expresamente que “El
incumplimiento de las obligaciones previstas en el apartado anterior (refiriéndose
a las medidas de proteccion y reparacion frente a la discriminacién) dard lugar a
responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, penales y civiles por los
daiios y perjuicios que puedan derivarse, y que podrdn incluir tanto la restitucion
como la indemnizacion, hasta lograr la reparacion plena y efectiva para las vic-
timas”.

Su articulo 27, atribuye la responsabilidad patrimonial a la persona fisica y
juridica —de aplicacién por tanto al sector publico— que cause discriminacién “por
razon de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinion,
edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enferme-
dad o condicion de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos, lengua, situacion socioeconomica, o cualquier otra condi-
cion o circunstancia personal o social”.

Pero como la Administracién no puede considerarse como una suerte de asegu-
radora universal ante cualquier daio que padezcan los ciudadanos, debemos deter-
minar cudndo se considera que estamos frente a una responsabilidad patrimonial
contra la administracion.

Para que exista tal responsabilidad se ha de acreditar un dafio efectivo, evalua-
ble econdmicamente e individualizado asi como ser antijuridico es decir, que no
se tenga la obligacién de soportar. Ademas del dafio, debe de haber una relacién
de causalidad entre la lesion y el funcionamiento normal o anormal del servicio
publico y que no sea causado por fuerza mayor. Verificado todo ello, surge el deber
de indemnizar por responsabilidad patrimonial tal como establece el articulo 106.2
de la Constitucién Espaiiola.

Esta prevision constitucional se regula tanto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comiun de las Administraciones Publicas, (en
adelante LPAC) como en la ya mencionada LRJSP.

En lo que ataie al nexo causal, se ha superado la inicial doctrina que supedi-
taba la responsabilidad de la Administracién a la existencia de una relacién no sélo
directa sino exclusiva entre el funcionamiento del servicio y el resultado lesivo,
lo que suponia excluir dicha responsabilidad cuando en el proceso causal incidia
el comportamiento del perjudicado o la intervencion de tercero. La jurispruden-
cia, muy casuistica por ello, no ha dejado de construir una doctrina general en
los siguientes términos: “Ciertamente ha venido refiriéndose de modo general al
cardcter directo, inmediato y exclusivo para particularizar el nexo causal ente la
actividad administrativa y el dafio o lesion que debe de concurrir para que pueda
apreciarse responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, mas no
queda excluido que la expresada relacion causal —especialmente en los supuestos
de responsabilidad por funcionamiento anormal de los servicios piiblicos, como
hemos declarado en Sentencia de 18 de julio de 2002— pueda aparecer bajo formas
mediatas, indirectas y concurrentes, circunstancia que puede dar lugar o no a una
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moderacion de la responsabilidad” (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 30 de diciembre de 2021).

En relacion a esta evolucion del nexo causal, pero referida a la jurisdiccion
civil, destaca la sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, Seccién 1.2, de
18 de marzo de 2016, recurso de apelacién 57/2016 (ROJ SAP 48/2016) que en un
supuesto donde se exigia responsabilidad por acoso escolar en un centro educativo
concertado, estima el recurso de apelacion incrementando incluso la indemnizacién
y declarando la responsabilidad solidaria tanto de la madre de la menor causante del
acoso, como del colegio concertado.

Para ello se tuvo en cuenta dos criterios esenciales: el criterio de la culpa “in
vigilando”, derivada de que los padres transfieren al centro académico una especie
de guarda de hecho que impone al centro un deber objetivo de cuidado, control y
vigilancia sobre sus alumnos y el criterio de la “responsabilidad por la deficiente
organizacion de personas o de medios”.

Por otra parte, la responsabilidad ha de ser directa, es decir, se reconoce la
imputacién a la Administracion responsable del servicio, actividad o inactividad
sin exigir a los ciudadanos que se dirijan contra el funcionario o agente ptblico que
haya causado el dafo.

Una vez acreditada la responsabilidad contra la Administracion serd ésta, de ofi-
cio, quien podré ejercer la accion de regreso contra el funcionario o agente publico
que haya ocasionado el dafio.

V. LA REPARACION INTEGRAL. LA REPARACION VERTEBRADA
1. Hacia una reparacion integral

Demostrada la responsabilidad contra la administracion, surge el deber de
indemnizar.

Autores como Juan Carlos Henao distinguen entre los conceptos de dafio y per-
juicio. El autor, para explicar el dafio manifiesta: “es toda afrenta a la integridad de
una cosa, de una persona, de una actividad, de una situacion...”. Para referirse al
perjuicio expresa: “lo constituye el conjunto de elementos que aparecen como las
diversas consecuencias que derivan del dafio para la victima del mismo”. “Mien-
tras que el dafio es un hecho que se constata, el perjuicio es, al contrario, una nocién
subjetiva apreciada en relacién con una persona determinada %,

De conformidad con esta distincién, lo que se indemniza es el perjuicio que
proviene del dafio.

8. HENAO, Juan Carlos, “El dafio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extra contrac-
tual del Estado en el Derecho colombiano y francés”, Bogotd, 1998, 346 pp.
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En cambio, autores como Javier Amayo sostienen que con la sola lesién a un
bien hay un dafio, independientemente de que a causa de ella se afecten otros bienes
que darfan lugar a la produccién de nuevos dafios. Es decir que, si como consecuen-
cia de la lesion del bien se afectan otros de cardcter patrimonial o extra-patrimonial,
“habrd tantos nuevos daiios como bienes afectados haya™.

En el presente estudio, utilizaremos indistintamente una y otra denominacion
(dafio y perjuicio) para referirnos a la misma cuestion.

Dentro de los daios o perjuicios que se producen por el acoso escolar nos
encontramos por un lado, las agresiones personales en las que se incluyen el dafio
bioldgico y fisioldgico (el dafio a la integridad fisica), el dafio moral y el psicol6-
gico y de otro lado estan los dafios patrimoniales, separando en este tltimo caso, el
dafio emergente y los derivados del lucro cesante.

En cuanto a la acreditacién y el quantum de los dafos patrimoniales, estos no
revisten dificultad de apreciacién. Sin embargo, como expondremos mds adelante,
la acreditacion y el quantum de los dafios personales requieren un andlisis riguroso.

Producido el dafio, surge el deber de indemnizar o de reparacion integral con el fin
de restablecer al perjudicado en la situacién juridica existente antes de producirse el
dafio y del que no tiene la obligacién de soportar. Este principio es el fundamento de la
actividad reparadora de la Administracién, como lo establece el articulo 32.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, del RJISP. Se trata de que no haya ningtin perjuicio personal,
incluido el moral y psicolégico relevante, que quede privado de ser indemnizado.

La idea indicada aparece reconocida de modo explicito en la STS de 17 de abril
de 1998, que afirma que el perjuicio moral y el patrimonial constituyen, dentro de
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, titulos indemni-
zatorios distintos y que el principio de indemnidad debe proyectarse sobre ellos de
forma independiente.

La indemnizacién ha de comprender todos los dafios que se aleguen, ya sean mate-
riales como inmateriales, en los que se incluyen el dafio moral que, como establece la
STS (Sala 1.*) de 10 de Febrero de 2006, “ no atiende a la reintegracion del patrimonio
sino que va dirigida, principalmente, a proporcionar una satisfaccion como compen-
sacion al sufrimiento que ha causado, lo que conlleva la determinacion de la cuantia
a indemnizar apreciando las circunstancias concurrentes, de forma que la indemniza-
cion en estos supuestos supone una satisfaccion como compensacion al sufrimiento”.

2. Lareparacion vertebrada

La Ley 35/2015 de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracion de
los daiios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacién, en su

9. AMAYO JARAMILLO, Javier, “Tratado de responsabilidad civil, tomo 11", 2.* ed., Legis,
Bogotd, 2007, pp. 328-329.
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articulo 33.4 establece que “ el principio de vertebracion requiere que se valoren
por separado los daiios patrimoniales y los no patrimoniales y, dentro de unos y
otros, los diversos conceptos perjudiciales”.

La STS 02/03/2016. Nimero Recurso: 3959/2014 afirma que “ Resulta que no
se debe olvidar que la doctrina de esta Sala viene reiterando que el * Baremo ’ se
aplica en esta jurisdiccion con cardcter orientador, para facilitar la vertebracion y
motivacion de la cuantificacion de la indemnizacion que debe perseguir la integra
reparacion del daiio”.

Por lo tanto, mediante el principio de vertebracion, se consigue separar cada
concepto indemnizatorio independiente de los demds y con ello alcanzar el con-
cepto de reparacion integral.

En primer lugar hay que identificar y separar los dafios y perjuicios personales y
sus subtipos, de los dafios y perjuicios patrimoniales y sus subtipos.

Como la propia jurisprudencia admite, no hay que confundir dafio moral inhe-
rente a toda situacion de acoso con el dafio psicolégico, pues los dos pueden con-
currir. (STSJ Andalucia-Sevilla, 1094/2017, de 24 de Abril) o s6lo concurrir los
morales (STSJ Cataluiia 2686/2017 de 24 de Abril).

Con esta distincién observamos que hay un avance en delimitar los dafios per-
sonales.

Al analizar las secuelas psicoldgicas, hay que separar las sintomatologia clinica
de estrés postraumatico (que se suelen dar en torno al 53% de las victimas) y la
distimia, la presencia de flashbacks, ideacion autolitica, que suele darse en tono al
38% de las victimas, disminucién de la autoestima, sintomatologia de ansiedad,
somatizaciones, autoimagen negativa, etc.'’.

Encontramos una clara definicién de la reparacién integral con nexo a la repa-
racion vertebrada, con ocasion de la responsabilidad patrimonial contra la adminis-
tracion, en la STS de 17 de abril de 1998, sala 3.%, seccién 6.7, FJ 1.° al decir que:

“Es principio consagrado por la Jurisprudencia que a través de la institu-
cion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, se persigue la
consecucion de una situacion de indemnidad, o reparacion integral, para
aquel que ha sufrido una lesion antijuridica como consecuencia del normal
o anormal funcionamiento de un servicio publico”. “Aquella indemnidad
debe ser apreciada en su conjunto sin abstraccion de las cantidades percibi-
das por el perjudicado por otras vias sin perjuicio del cardcter compatible o
no de aquellas percepciones”.

“Establecido pues el criterio de compatibilidad legal entre aquellas y
estas prestaciones, ese principio de indemnidad integral ha de operar siempre,

10. GOMEZ DIAZ ROMO, Antonia, “Responsabilidad patrimonial derivada de acoso esco-
lar”, ed. Tirant Lo Blanch, 2018, p. 121.
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pues cada uno de los titulos indemnizatorios es independiente de los demads
y debiendo de aplicarse sobre cada uno de ellos independientemente consi-
derados ese principio de indemnidad sin ningiin otro tipo de modulacion o
limite que el derivado de sus propios condicionamientos como titulo indi-
vidual, pues de lo contrario no podria hablarse de titulos indemnizatorios
distintos, de tal manera que si bien cuando estemos ante pensiones indem-
nizatorias no contributivas el quantum de éstas ha de tenerse en cuenta a la
hora de fijar la indemnizacion derivada de la responsabilidad patrimonial
de modo que entre ambos conceptos no se llegue a producir un enriqueci-
miento injusto”.

En la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la liber-
tad sexual, en su articulo 52 y siguientes se menciona el alcance y garantia del dere-
cho a la reparacidn, asi como la indemnizacién a las victimas en el que se deberd
garantizar la satisfaccién econdémicamente evaluable de, al menos, los siguientes
conceptos: “a) El daiio fisico y psicolégico, incluido el dafio moral y el daiio a la
dignidad. b) La pérdida de oportunidades, incluidas las oportunidades de educa-
cion, empleo y prestaciones sociales. c) Los daiios materiales y la pérdida de ingre-
sos, incluido el lucro cesante. d) El dario social, entendido como el dafio al proyecto
de vida. e) El tratamiento terapéutico, social y de salud sexual y reproductiva”.

Se trata de un magnifico catdlogo de criterios para vertebrar las indemnizacio-
nes contra derechos fundamentales y aunque esta ley hace referencia expresa a las
conductas contra la libertad sexual, se puede perfectamente proyectar al &mbito del
acoso escolar.

3. Especial mencién al dafio moral y la dificultad de su cuantificacion

Si bien es cierto que no existen pardmetros que permitan con precision traducir en
términos econdmicos el sufrimiento del dafio moral, ello no puede traducirse en una
discrecionalidad en la valoracién del mismo.

En realidad, cuando el Tribunal Supremo dice, por ejemplo, que la resolucién
judicial de instancia no ha respetado el principio de reparacién integral del dafio
moral estd queriendo decir que la compensacién fijada es insuficiente. ;Pero con
qué criterio hay que juzgar esa insuficiencia?

Es cierto que cuando se trata de dafios morales, es casi imposible una repa-
racion integral pues no hay dinero en el mundo que pueda reparar integramente
el sufrimiento que le puede causar, por ejemplo, a un pianista el quedarse manco
tras un accidente. Pero realmente no se trata de obtener una indemnizacién en sen-
tido estricto. Se trata de compensaciones lo mds ajustada a derecho utilizando, por
ejemplo, la vertebracion del dafio moral, como se apunt6 en el epigrafe anterior.

Lo que se persigue, tal como refiere Isabel Hurtado Diaz Guerra, es que la
indemnizacién por dailo moral compense los perjuicios que la victima sufre en su
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vida personal (dolor fisico y sufrimiento psiquico) y socio-familiar (capacidad de
comunicacién o relacién), pues suponen la pérdida o detrimento de los bienes del
perjudicado. No se pretende que el dinero sea una estimacion en este caso de lo que
se ha dafiado. Simplemente, se quiere compensar, dando a la victima una posible
satisfaccion que ponga a su alcance otros medios que atentien la pérdida sentida'!.

Si bien es cierto que hay un avance en delimitar los dafios personales y/o mora-
les, por el contrario, este avance no se traduce en una mejora respecto al quantum
indemnizatorio.

En la prictica es comun utilizar el baremo que se establece en la Ley sobre res-
ponsabilidad civil y seguro de accidente de vehiculos de motor. Pero ;es correcto
identificar este sistema de baremo, que estd pensado para accidentes de trafico, con
el dafio moral que se produce ante un acoso escolar? ;Son la muerte en accidente
de tréfico y el acoso escolar dos escenarios iguales para que se utilice el mismo
baremo? La propia administraciéon como las jurisdicciones, en sus diferentes 4mbi-
tos, aplican indiscriminadamente el mismo criterio para indemnizar estos dafios.

El propio articulo 34 de la LRJSP se remite, para el calculo de las indemniza-
ciones, a los criterios de valoracién de la expropiacion forzosa, legislacion fiscal,
de la Seguridad Social y demds normas aplicables como el ya apuntado baremo de
indemnizacion en accidentes de circulacion.

La ya comentada reciente Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, consagra
el derecho a la reparacién con un derecho fundamental en el marco de obligaciones
de derechos humanos; derecho que comprende la indemnizacién por dafios y per-
juicios materiales y morales que corresponda a las victimas de violencias sexuales
de acuerdo con las normas penales sobre responsabilidad civil derivada de delito,
las medidas necesarias para su completa recuperacion fisica, psiquica y social y las
garantias de no repeticion, asi como acciones de reparacion simbdlica. En su arti-
culo 53.1.a) hace expresa mencién a indemnizar por los dafios y perjuicios morales,
serd satisfecha por la o las personas civil o penalmente responsables, de acuerdo
con la normativa vigente.

El propio TS en Sentencia de fecha de 20 de febrero de 2012 (Sala Tercera, Sec-
cién Cuarta), reconoce que la valoracion del dafio moral tiene siempre un compo-
nente subjetivo y por lo tanto carece de médulos objetivos. De ahi que los propios
jueces utilizan un importe a tanto alzado a la hora de su cuantificacion.

Todos ellos son criterios y baremos que se utilizan de manera orientativa, no
vinculante, pero que no resultan apropiados. Por lo tanto, en cuanto a la cuantifica-
cion de los dafios personales y/o morales, se ha de ponderar su aplicacién en cada
caso concreto, pero teniendo en consideracidon los mismos pardmetros y con ello
evitar la arbitrariedad.

11. HURTADO DIAZ GUERRA, Isabel, “El daiio moral en la responsabilidad patrimonial
sanitaria. Criterios de racionalizacion”, ed. pp. 366-367.
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La Jurisprudencia Contencioso-Administrativa es pacifica y palmaria en cuanto
a la aceptacién de los dafios morales como contenido del concepto genérico de
dafio, a pesar de la dificultad de su cuantificacién econémica al carecer de pardme-
tros o médulos objetivos como ya se ha apuntado.

Por consiguiente, la dificultad en la cuantificacién de los dafios morales estriba
en que hay una falta de regulacion legislativa especifica que recojan mddulos obje-
tivos. Se requiere, al menos, de la unificacién de criterios, pues ante la ausencia
de ellos, la mayoria de los tribunales aplican la indemnizacién con cautela y en
muchas ocasiones resultan insuficientes para considerar una reparacién integral.

Tal como ilustra Isabel Hurtado Diaz Guerra, la doctrina del Tribunal Supremo,
Sala 1.% realiza no sélo una sistematizacion de los criterios utilizados para la determi-
nacién de los dafios resarcibles, sino también un andlisis completo del dafio moral,
partiendo de la clasificacion del dafio en: personal o corporal, material y moral.

Ofrece, asi, una definicidn, desde la delimitacidon negativa de su contenido vy,
desde los pronunciamientos realizados al respecto por doctrina y jurisprudencia,
aclarando que es aquel constituido por “todas aquellas manifestaciones psicologi-
cas que padece o sufre el perjudicado —o persona allegada al mismo por vinculos
afectivos o parentales—, por el acaecimiento de una conducta ilicita, y que por su
naturaleza u ontologia no son traducibles a la esfera econémica’.

A partir de dicha definicidn, el alto Tribunal distingue, por tanto, dos grupos de
dafios morales en funcién de la relacién del perjudicado con el hecho lesivo: a) los
dafios directos que sufre el individuo de forma tanto fisica como psiquica, a consecuen-
cia del hecho; y b) los sufridos de forma indirecta por los allegados unidos por un vin-
culo parental, de amistad o convivencia, al verse privados temporal o definitivamente
de la presencia o convivencia con la persona con la que se mantiene tal vinculo (dafio
que se define por el Tribunal como cualquier quebranto, ruptura en los sentimientos,
lazos o afectos que por naturaleza o sangre se den con el perjudicado directo)'.

En definitiva, todo dafio debe ser reparado, y aunque el dafio moral no es repa-
rable en si mismo, si es compensable, por lo que debe ser valorado y su cuantifica-
cion ha de ser lo mas ajustada a derecho.

VI. LANECESIDAD UNA INDEMNIZACION PREVEN TIVA - DISUASORIA
PARA QUE PUEDA CONSIDERARSE LA REPARACION INTEGRAL

Con la intencién de corregir los continuos casos de acoso escolar, se ha de contemplar
y regular en las normas administrativas la indemnizacién preventiva disuasoria.

Como medida de proteccion y reparacion frente a la discriminacion, en el arti-
culo 25.1 de la Ley 15/2022 se recoge que “La proteccion frente a la discriminacion

12.  HURTADO DIAZ GUERRA, Isabel, “El daiio moral en la responsabilidad patrimonial
sanitaria. Criterios de racionalizacion”, ed., pp. 122-123.
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obliga a la aplicacion de métodos o instrumentos suficientes para su deteccion, la
adopcion de medidas preventivas, y la articulacion de medidas adecuadas para el
cese de las situaciones discriminatorias ”.

Y la ley orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre menciona de manera expresa en
sus articulos 28 bis y 28 ter. la necesidad de garantias de no repeticion de la violen-
cia de genero.

Es decir, lo que se pretende es que se apliquen medidas contundentes para
asegurar que las conductas descritas no se repitan, y ello pasa por establecer una
indemnizacion preventiva disuasoria.

La indemnizacion preventiva-disuasoria ha de ser un complemento de la indem-
nizacién integral. Como hemos apuntado, tiene por finalidad disminuir e incluso
evitar los altos indices de acoso escolar, con el objetivo de impedir que el mismo
sujeto incumplidor reincida en la infraccién como para que los demds (sus com-
pafieros), el propio centro escolar u otros centros escolares, sean consciente del
perjuicio y coste econdmico que tiene cometer este tipo de comportamientos que
lesionan la integridad personal.

Se trata de una indemnizacién que va mds alld de la indemnizacién reparadora
de nuestro derecho interno y que deberia de aplicarse cuando entra en juego la vul-
neracion repetitiva y constante de derechos fundamentales.

La indemnizacién preventiva-disuasoria, como mds adelante se expondra, viene
amparada por el derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea, incorporada,
por ejemplo, en el articulo 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social(en
adelante LRIJS) con el objetivo de que a la hora de fijar la cuantia indemnizatoria
tuviera un efecto preventivo.

Se deben establecer medidas efectivas, proporcionadas y disuasivas al perjuicio
sufrido con el 4nimo de proteger los derechos fundamentales. Proveer una condena
ejemplarizante que garantice la no repeticion de los casos de acoso escolar y para ello,
previamente, ha de establecerse en la norma, una regulacién relativa a la indemniza-
cién preventiva disuasoria, tal como se ha incorporado en la jurisdiccion laboral'3.

El articulo 27 de la LRJSP al referirse al principio de tipicidad establece que:
“solo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento
Jjuridico previstas como tales infracciones por una Ley”.

En definitiva, es necesario tipificar esta conducta prohibida, detallar la concreta
conducta que se considera como infraccién y, por ello, susceptible de ser sancionada.
Establecer la norma que habilite la indemnizacion disuasoria, porque no debemos olvi-
dar que la administracion estd sujeta al principio de legalidad (articulo 103 de la CE).
Por lo tanto, las sanciones, infracciones e indemnizaciones administrativas al estar
sometidas a la exigencia de la legalidad, inicamente pueden actuar cuando la propia
norma las reconoce y ademas, s6lo cuando la norma lo establezca expresamente.

13. Articulo 183.2 de la LRIJS. Indemnizaciones.
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1. Distincion entre la indemnizacién preventiva disuasoria y las sanciones y mul-
tas coercitivas

En la Ley del Procedimiento Administrativo Comiin (LPAC), se recogen los prin-
cipios que rigen el procedimiento sancionador y los medios de ejecucion forzosa.
Pero la diferencia entre éstos con la indemnizaciones preventivas disuasorias, es
que éstas estdn dirigidas con la finalidad de concienciar en la modulacién de los
comportamientos previos a cometer el dafio. La prohibicidn de estas conductas no
tendria una eficacia disuasoria si siempre se debieran modificar esos comporta-
miento una vez cometido el hecho dafioso.

Por ello se deben distinguir las indemnizaciones disuasorias de las sanciones
pecuniarias administrativas como son las multas coercitivas y las multas como san-
cién, sin que por lo tanto, se deba confundir el principio juridico de la reparacion-
compensacion con el de la prevencion.

Las multas coercitivas vienen recogidas en los arts. 100 y 103 de la LPAC
que consisten en multas reiteradas por lapsos de tiempo que sean suficientes para
cumplir lo ordenado. En definitiva, tal como declara la STC 238/1988, de 14 de
diciembre, se trata de obtener la acomodacién de un comportamiento obstativo del
destinatario del acto a lo dispuesto en la decisiéon administrativa previa. Las multas
coercitivas son medios de ejecucion destinada al cumplimiento directo por parte del
obligado a ello.

Por el contrario, la multa como sancion administrativa es una manifestacion de
la potestad sancionadora de la Administracion, que tiene un fin represivo o retribu-
tivo, del que carece la multa coercitiva, por la realizacién de una conducta anterior,
que se encuentra tipificada como falta administrativa.

Son, por tanto, categorias juridicas que responden a diferentes finalidades y
que tienen un régimen juridico distinto, independientes las unas de las otras y
compatibles entre si. La multa coercitiva como un medio de ejecucién forzosa,
la multa-sancién como potestad sancionadora, y la indemnizacién preventiva que
contribuye a la reparacién integral como se explicard mdas adelante.

(Pero es contrario a nuestro derecho interno sancionar o solicitar en via admi-
nistrativa que se impongan dichas sanciones e indemnizaciones a la administracién
cuando ésta ha vulnerado un derecho o s6lo cabe imponer las consecuencias de las
infracciones a los ciudadanos?

El articulo 28 de la Ley 40/2015 establece que “Sélo podrdn ser sancionadas
por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juri-
dicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos
de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios
independientes o autonomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de
dolo o culpa”.

La Administracién Publica es un complejo orgdnico dotado de personalidad
juridica, es una organizacion publica personificada, subordinada a los poderes del
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Estado, con la finalidad del servicio objetivo a los intereses generales y cuya actua-
cién estd sometida a la ley y al Derecho en el marco de los principios y valores
constitucionales'.

Consecuente a la descentralizacion de los poderes ptiblicos derivada del reco-
nocimiento del articulo 137 de nuestra Constituciéon Espafola, en caso de, por
ejemplo, un incumplimiento de la conducta municipal, si la misma constituye una
infraccién administrativa, no existe obstaculo constitucional alguno para el ejer-
cicio de la potestad sancionadora por el 6rgano estatal o autonémico que la tenga
atribuida, sin que el principio de autonomia local pueda impedir la tramitacién del
procedimiento sancionador en el que se resuelva sobre el incumplimiento impu-
tado".

Concretamente en la ley 15/2022, de 12 de julio, en su articulo 2.4 manifiesta
expresamente que las obligaciones establecidas en la ley serdn de aplicacion al sec-
tor publico. Se entendera comprendido en el sector publico: a) La Administracion
General del Estado. b) Las Administraciones de las comunidades auténomas. c)
Las entidades que integran la Administracién Local. d) La Administracién de Justi-
cia. e) El sector publico institucional, en los términos establecidos en el articulo 2.2
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas. f) Las asociaciones y fundaciones constituidas por
las Administraciones, entes, organismos y entidades que integran el sector publico.

Por lo tanto, cuando la actuacién de los entes ptiblicos implique la comisién de
una infraccién administrativa, la Administracién competente debe ejercer la potes-
tad sancionadora y ser destinatarias de la imposicidon de indemnizaciones, sancio-
nes y/o multas.

2. Distincion entre indemnizacion preventiva disuasoria y los daiios punitivos

Los dafos punitivos, su indemnizacién, no reconocidos en nuestro sistema interno
basado en la responsabilidad civil, son una de las mds importantes instituciones en
la tradicion anglosajona por tratarse de una figura que ademas de resarcir implica
una sancién ejemplarizante.

Segin Adolfo A. Diaz-Bautista Cremades “como accion sancionadora y no
propiamente reparadora, la caracterizacion de esta institucion conlleva las notas
habituales de toda norma punitiva: asi se suelen citar las notas de prevencion gene-
ral y especial y satisfaccion de la necesidad de justicia de la victima. Junto a ello,

14. “Conceptos para el estudio del Derecho Administrativo I en el grado. Editorial Tecnos”.
Septiembre 2019.

15. GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1., “Derecho administrativo sancionador.
Parte general. Teoria general y prdctica del Derecho penal administrativo”, 4.* ed., 2017, pp. 295-297.

- 76 —



LA INDEMNIZACION PREVENTIVA DISUASORIA...

de manera coherente con el cardcter penal de la sancion, la doctrina anglosajona
incluye un particular elemento subjetivo que se define como conducta ultrajante,
debido a su motivacién perversa o su descuidada indiferencia hacia los derechos
de otros. Segiin la doctrina, la conducta maliciosa del agente es precisamente el
elemento diferenciador y cuantificador de los daiios punitivos”1S.

Para el Catedratico de Derecho internacional Privado, Carrascosa Gonzélez, los
dafios punitivos constituyen una institucion legal diferente a los dafios y perjuicios
propios del Derecho europeo continental. El autor sefiala la triple finalidad del dafio
punitivo: “castigar al responsable (funcion punitiva-reprevisa); impedir que se lucre
con sus actos antijuridicos (funcion evitadora del enriquecimiento injusto del infrac-
tor) y de disuadir a dicho demandado y a otras personas de que realicen las activida-
des como las que causaron daiios al demandante (funcion disuasoria-admonitoria)”"’.

E1 TJUE (STJCE 13 de julio 2006, Manfredi, ass. C-295/04 y C-298/04, FD 99)
establece que el Derecho comunitario no se opone a que los érganos jurisdicciona-
les nacionales puedan pagarse cantidades en concepto de dafios punitivos, si ello lo
reconoce la legislacién nacional aplicable al caso.

Ante el interrogante de si debe identificarse la indemnizacidn preventiva disua-
soria con la indemnizacién por dafos punitivos, el TJUE en el asunto Arjona Cama-
cho C-407/14 (ECLI:EU:C:2015:831) en su parrafo 39, descarté tal identificacion
o similitud.

En el parrafo 51 de las conclusiones se establecié que “declarar que los Estados
miembros estdn obligados, en virtud del articulo 18 de la Directiva 2006/5422'% a
establecer la asignacion de daiios punitivos llevaria a una armonizacion por via
judicial de los requisitos de reparacion o de indemnizacion en los supuestos de
discriminacion por razon de sexo, que dudo haya sido deseada por el legislador de
la Union, al menos con ese nivel de precision”.

Al declarar la Directiva 76/207" conforme al articulo 6 una norma nacional
que ofrecia una reparacion pecuniaria adecuada al perjuicio sufrido, el Tribu-
nal de Justicia considerd que la mencionada reparacion cumplia el requisito de
disuasién que intuia se ocultaba detrds de la intencién del legislador, expresada

16. Diaz-Bautista Cremades, Adolfo. “Dafios punitivos en la tradicién juridica continental”, afio
2019 — Tirant lo Blanch, p. 107.

17. CARRASCOSA GONZALEZ, Javier “Dafios punitivos. Aspecto de Derecho internacio-
nal privado”. (Capitulo 8) en HERRADOR GUARDIA, M. J. (coordinador) Derecho de dafios, Ed.
Aranzadi 2013. p. 2.

18. Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacioén del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion.

19. Directiva 76/207 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a
las condiciones de trabajo.
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a través del articulo 6 de la Directiva 76/207. Dicho de otro modo, en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia en materia de reparacién o de indemnizacion,
el efecto disuasorio no depende necesariamente de la inclusién de un elemento
punitivo directo.

Por lo tanto, la indemnizacién por dafios puntitos tiene como similitud con la
indemnizacién preventiva disuasoria, el caracter preventivo, pero se diferencia de
esta dltima en que en aquella es necesario que se produzca un dolo o culpa. Se exige
la subjetividad en la conducta del autor del hecho dafioso como pudiera ser el actuar
con mala fe.

Para limitar la alta tendencia a establecer los dafios punitivos, las cortes esta-
tales de los EE.UU. estan estableciendo los dafios punitivos tinicamente en casos
en los cuales se supere la mera negligencia o la simple intencionalidad, con lo que
se estd exigiendo una intencionalidad més gravosa, hay una tendencia de acerca-
miento de los paises del Common Law a la instauracién de la cldsica indemnizacién
por dafios y su reparacion integral de los paises del Civil Law.

En el d4mbito del Derecho internacional y en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos el dafio y su reparacién han sido temas reconocidos de forma
jurisprudencial y convencional, pero su alcance originalmente ha estado limitado
al 4mbito resarcitorio, nunca sancionatorio o ejemplarizante, reservados solo a los
dafos punitivos en el sistema anglosajén?.

El caso Fabrica de Chorzow?' marcé el centro en materia de reparacion del
dafio por la jurisdiccién internacional. La sentencia reconoce el principio de repa-
racion justa e integral como un principio de derecho internacional general: “Els
un principio de derecho internacional, e incluso un general del derecho, que toda
violacion de una convencion, de un acuerdo, implica la obligacién de reparar [...].
La reparacion es el complemento indispensable de la falta de cumplimiento de una
convencion y no hay necesidad de que esto se exprese en el propio acuerdo”.

“La reparacion debe, en la medida de lo posible, eliminar todas las consecuen-
cias del acto ilicito y restablecer la situacion que con mayor probabilidad habria
existido si dicho acto no se hubiera cometido”*.

20. Revista de Derecho Privado. “Desarrollos recientes sobre dafos punitivos en el dere-
cho continental, en el Common Law, en el Sistema Intgramericano de Derechos Humanos} y en el
derecl}o internacional”. LAURA VICTORIA GARCIA-MATAMOROS WALTER AREVALO-
RAMIRE.

21.  https://www.icj-cij.org/files/permanent-court-of-international-justice/serie_A/A_09/28_
Usine_de_Chorzow_Competence_Arret.pdf.

22. GARCIA-MATAMOROS, Laura V. y AREVALO-RAMIREZ, Walter. “Desarrollos recien-
tes sobre darios punitivos en el derecho continental, en el Common Law, en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y en el derecho internacional”, Revista de Derecho Privado, n.° 37, 2019,
pp. 183-217.
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3. Distincion entre indemnizacion preventiva disuasoria e infracciones y sancio-
nes en materia de igualdad de trato y no discriminacion

Laley 15/2022, de 12 de julio, en su articulo 47 distingue entre infracciones leves,
graves y muy graves cuando se atente contra la igualdad de trato y no discrimina-
cién y con ello garantizar las condiciones bdsicas en dichas materias, sanciondn-
dolas en el articulo 48 con multas que irdn de 300 a 500.000 euros. La multa y la
sancién “deberd guardar la debida adecuacion y proporcionalidad con la grave-
dad del hecho constitutivo de la infraccion, y el importe de la multa deberd fijarse
de modo que al infractor no le resulte mds beneficioso su abono que la comision
de la infraccion”.

En el articulo 49.f) se hace mencién expresa a “La reincidencia, por comision
en el término de un aiio de mds de una infraccion de la misma naturaleza, cuando
asi se haya declarado por resolucion firme”. Reincidencia que es nota caracteris-
tica de la aplicacion de la indemnizacién preventiva disuasoria pero pese a ello,
las mencionadas multas, no deben tampoco confundirse con la indemnizacién pre-
ventiva disuasoria pues como ya se ha apuntado, estas ultimas tienen como fin la
prevencién de toda conducta que viole la igualdad de trato y la no discriminacion.

VII. EL RECONOCIMIENTO DE LA INDEMNIZACION PREVENTIVA
DISUASORIA EN EL DERECHO LABORAL. UN EJEMPLO A SEGUIR
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

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 ocupacion, en su articulo
18 impone a los Estados miembros que introduzcan en sus ordenamientos juridicos
las medidas para garantizar la indemnizacién disuasoria.

Del mismo modo, en su articulo 25, requiere a los Estamos miembros sanciones
disuasorias en caso se incumplimiento de las disposiciones nacionales adoptadas en
cumplimiento de la Directiva.

En definitiva, el legislador europeo viene a exigir que la indemnizacién por
dafios y perjuicios ostente dos dimensiones: una reparadora de los dafios causados
y otra disuasoria con la intencién de ser un ejemplo.

Nuestro ordenamiento juridico ha ido incorporando, paulatinamente, en distin-
tos textos legales, normas que van mds alld de la reparacion integral. Lo podemos
comprobar en la Ley de la Seguridad Social (art. 123), la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (art. 183.2), la LO 3/2007(art. 10) para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres.

La Ley de Seguridad Social, articulo 123.1 establece el recargo de las prestacio-
nes econdmicas en caso de accidente de trabajo y enfermedad profesional.
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El articulo 183.2 de la LRIS, en transposicion del derecho antidiscriminatorio
de la UE, establece la indemnizacidn para contribuir a la finalidad de prevenir el
dafio, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida
de lo posible, en la integridad de su situacién anterior a la lesién cuando de vulne-
racién de derechos fundamentales y libertades publicas se trata.

En el articulo 10 LO 3/2007 se plasma un planteamiento basado en “un sistema
de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al
perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio
de sanciones que prevenga la realizacion de conductas discriminatorias”.

En definitiva, no se trata de instaurar los dafios punitivos, porque ello podria
percibirse como la introduccién de un instrumento cuasi penal, pero si de ir més
alla de la reparacion tradicional con el objetivo de evitar las continuas vulneracio-
nes que se producen en aquellos derechos considerados como fundamentales. Es
decir, una indemnizacidn preventiva que sirva como ejemplo para eludir la repeti-
cion de la transgresion de derechos fundamentales.

Layamencionada sentencia Arjona Camacho, C-407/14 (ECLLI:EU:C:2015:831)
es un buen ejemplo de ello.

En dicha sentencia se plantea si, con arreglo al articulo 18 de la Directiva
2006/54, seria posible conceder una indemnizacién por dafios punitivos que exceda
el importe necesario para resarcir el dafilo provocado, teniendo en cuenta que el
ordenamiento juridico espafiol no contempla dicha institucién. La importancia de
este pronunciamiento ha sido capital porque somete a juicio la dimensién disuaso-
ria de la indemnizacion requerida ex articulo 18 Directiva 2006/54%.

El articulo 18 de la Directiva exige a los estados asuman las medidas necesarias
que garanticen la indemnizacién o reparacion de manera disuasoria y proporcional
y el articulo 183.2 LRIS, exige que el juez se pronuncie sobre la cuantia del dafio
en estas indemnizaciones a fin de cumplir una triple finalidad: resarcir a la victima;
restablecer a ésta a la situacion anterior a la lesién y contribuir a la finalidad de
prevenir el dafio.

De igual modo, David Gutiérrez Colominas, manifiesta que “En lineas gene-
rales, puede afirmarse que el marco juridico espaiiol se ajusta a las exigencias de
la Directiva 2006/54....1os tribunales puedan condenar al pago de cantidades que
vayan mds alld de la mera reparacion. El fundamento principal de esta tesis recae
en el articulo 18 de la Directiva 2006/54, que impone a los estados miembro la
introduccion de las medidas necesarias para garantizar que las indemnizaciones
incluirdn un proposito preventivo, y en este sentido, el legislador espariiol plasmo

23. GUTIERREZ COLOMINAS, David, “La indemnizacién por daiios y perjuicios derivadas
de la discriminacion por razon de género: Reflexiones a propdsito de la existencia del dario, la cuan-
tificacion del dafio y la dimension disuasoria”, p. 8.
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en el articulo 183.2 LRJS la necesidad de que la indemnizacion contribuya a la
finalidad de prevenir el daiio causado a la victima**.

En sintesis: hay una norma comunitaria relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacién, que impone a los Estados miembros a que introduzcan en
sus ordenamientos juridicos las medidas para garantizar la indemnizacién disuaso-
ria; unas normas, en su mayoria de dmbito laboral y seguridad social, que han ido
integrando la indemnizacién preventiva disuasoria.

(Por qué no aplicar lo mismo en el dmbito educativo cuando de acoso esco-
lar se trata? ;Por qué no integrar en el derecho administrativo la indemnizacién
preventiva disuasoria para frenar las reiteradas vulneraciones de derechos funda-
mentales?

Es necesario hacer un paralelismo entre el acoso escolar y el acoso laboral para
ayudar a integrar normativamente en el derecho administrativo la indemnizacién
preventiva disuasoria cuando de vulneracién de derechos fundamentales en general
y del acoso escolar en particular se trata.

La doctrina y jurisprudencia coinciden en la definicién del acoso escolar con
el laboral o mobbing, definiendo este dltimo como “el continuado y deliberado
maltrato verbal y modal que recibe un trabajador por parte de otro u otros, que se
comportan con él cruelmente”.

Ambos acosos suponen una vulneracion de los derechos fundamentales recono-
cidos en la CE, fundamentalmente la dignidad personal, a la no discriminacidn, la
libertad, la integridad fisica y moral, la intimidad y el derecho al honor.

Pero como ya hemos apuntado, a diferencia del acoso escolar, en el caso de
acoso laboral se encuentra ampliamente consagrada la indemnizacién preventiva,
halldandose definidos los instrumentos normativos para actuar contra el acosador
asi como su indemnizacién con mencion a la disuasoria cuando de vulneracion de
derecho fundamentales y libertades publicas se trata.

Como expone el Catedratico del Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
Molina Navarrete “Ahora seria el orden social el que podria asumir una funcion
de innovacion, extensible fuera de su propio ambito, obligando al orden civil, e
incluso al orden contencioso-administrativo, a una renovacion de la responsabili-
dad civil por dafios a la persona andloga™>.

24. GUTIERREZ COLOMINAS, David, “La indemnizacion por dafios y perjuicios derivadas
de la discriminacion por razon de género: Reflexiones a proposito de la existencia del dariio, la cuan-
tificacion del dario y la dimension disuasoria”, p. 18.

25. MOLINA NAVARRETE, Cristébal, “Hacia un ‘giro copernicano’ en el (otrora inexistente)
Derecho Social de Daiios: La ejemplarizante indemnizacion por dafios a la persona del trabajador”,
Revista de Responsabilidad Civil y Seguro, p. 12.
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En la legislacion espaiiola contra el acoso laboral se hallan los articulos 10, 14,
15,16 y 18 de la Constitucién Espafiola; los articulos 4, 14, 15,y 16 la Ley 31/1995
de prevencion de Riesgos Laborales; los articulos 4.2, 17,19, 55.2 del estatuto de
trabajadores; asi como los articulos 8.11, 8.12 y 8.13 de la LISOS, articulo 123 de
la Ley de la Seguridad Social.

Las Sentencias tanto de las Salas de lo Social del TS como de los TSJ, se sitian
en un plano que no descuida el aspecto preventivo que ha de corresponder a la
indemnizacion.

Entre ellas, y a modo de ejemplo, sefialamos las siguientes:

Sentencia del TS, Sala IV, de fecha de 20/04/2022, nimero de Sentencia:
356/2022; ndmero Recurso: 2391/2019 que establece: “Sin embargo, en mul-
titud de ocasiones el recurso a la utilizacion de los elementos que ofrece la
cuantificacion de las sanciones de la LISOS no resulta, por si mismo, suficiente
para cumplir con relativa precision la doble funcién de resarcir el daiio y de
servir de elemento disuasorio para impedir futuras vulneraciones del derecho
fundamental...”. “Aspectos tales como la antigiiedad del trabajador en la
empresa, la persistencia temporal de la vulneracion del derecho fundamental, la
intensidad del quebrantamiento del derecho, las consecuencias que se provoquen
en la situacion personal o social del trabajador o del sujeto titular del derecho
infringido, la posible reincidencia en conductas vulneradoras, el cardcter plurio-
fensivo de la lesion, el contexto en el que se haya podido producir la conducta o
una actitud tendente a impedir la defensa y proteccion del derecho transgredido,
entre otros que puedan valorarse atendidas las circunstancias de cada caso,
deben constituir elementos a tener en cuenta en orden a la cuantificacion de la
indemnizacion”. “ En lo que a su cuantificacion se refiere, la Sala opta, tal como
hicimos en nuestras recientes SSTS de 22 de febrero de 2022, Rcud. 4322/2019 y
de 9 de marzo de 2022, Rcud. 2269/2019, por fijar prudentemente dicha indem-
nizacion, y no por devolver las actuaciones a la Sala de procedencia para que
allt se fijen, lo que retardaria notablemente la plena satisfaccion del derecho
fundamental vulnerado...”. “Al respecto, la Sala, teniendo en cuenta la duracion
de la relacion entre las partes (en torno a los 18 afios), asi como el resto de cir-
cunstancias del caso, especialmente el hecho de que se encontrara el trabajador
una situacion de Incapacidad Temporal cuyo origen estaba relacionado con los
aspectos que, finalmente, dieron lugar a la violacion de su derecho fundamen-
tal, estima adecuada la cantidad de 60.000 euros, que supone alrededor de dos
anualidades de su salario y se sitiia en la franja media de las referidas sanciones
del texto vigente de la LISOS y del que se encontraba en vigor al tiempo de pro-
ducirse los hechos y que resulta mds proporcionada y ajustada a las circunstan-
cias del caso para resarcir en sus justos términos el perjuicio derivado del dafio
moral infligido al trabajador, a la vez que puede resultar disuasoria de futuras
posibles conductas de ataque a los derechos fundamentales de los trabajadores”.

Sentencia del TS, Sala de lo Social de fecha 30/06/2010 que establece “...
no parece superfluo indicar expresamente que no procede aplicar en el dmbito
laboral una responsabilidad plenamente objetiva o por el resultado...pues tal
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objetivacion produciria un efecto * desmotivador ’ en la politica de prevencion
de riesgos laborales, porque si el empresario ha de responder civilmente siem-
pre hasta resarcir el dafio en su integridad, haya o no observado las obligadas
medidas de seguridad, no habria componente de beneficio alguno que le moviese
no solo a extremar la diligencia, sino tan siquiera a observar escrupulosamente
la normativa en materia de prevencion; y exclusivamente actuaria de freno la
posible sancion administrativa, cuyo efecto disuasorio uinicamente alcanzaria
a la mds graves infracciones [de sancion cuantitativamente mayor]”. Plantea-
miento que se ajusta a la Directiva 89/391/CEE, tal como se deduce de la STICE
2007/141 [14/Junio].

Sentencia del Tribunal Supremo Sala IV de 13 de julio de 2015 (rco. 221/2014)
(RJ 2015, 5010) que precisa en relacién a la indemnizacién por dafio moral lo
siguiente: “...al referirse a las indemnizaciones a fijar como consecuencia de la
vulneracion de un derecho fundamental, su articulo 183.3 sefiala que * el tribu-
nal se pronunciard sobre la cuantia del dafio, determindndolo prudencialmente
cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para
resarcir suficientemente a la victima [...], asi como para contribuir a la finali-
dad de prevenir el daiio °. Con ello es claro que el precepto viene a atribuir a la
indemnizacion —por atentar contra derechos fundamentales— no sélo una funcion
resarcitoria [la utopica restitutio in integrum], sino también la de prevencion
general...”.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla 757/2017 de 9 de
marzo al concluir que “ La aplicacion de la doctrina expuesta al caso enjuiciado
determina que la indemnizacion fijada en la sentencia de 3.000 € es adecuada y
proporcionada al daiio moral sufrido....., hecho que estd vinculado a la condicion
de mujer de la actora, lo que constituye una discriminacion por razon del sexo,
cantidad razonable y proporcionada, que permite resarcir equilibradamente los
daiios morales sufridos y cumplir una funcion preventiva y disuasoria de cualquier
futura accion de la empresa que trate de perjudicar los derechos de las trabajado-
ras a causa de la maternidad” .

Como observamos existe un amplio escenario normativo de la indemnizacion
preventiva disuasoria en nuestro ordenamiento juridico social asi como de la trans-
posiciéon de la dimensién disuasoria contenida en el articulo 18 de la Directiva
2006/54.

(Pero se ha procedido correctamente a dicha transposiciéon? ;Como se traduce
en términos econémicos?

Debemos resaltar la sentencia del TSJPV, 1532/2018 del 17 de Julio. En esta
sentencia se trata de reclamacion de los dafios morales por el incumplimiento de
la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales. La Sala corrige la
indemnizacién que se estimé en instancia con el argumento de que “tratdndose
de dafios morales, dada la dificultad de probar el importe exacto, la facultad
de determinar su importe la ostenta el Tribunal, prudencialmente, debiendo ser
suficiente no solo para la reparacion integra sino, ademds, para contribuir a la
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finalidad de prevenir el daiio, es decir, fijando expresamente los principios de
suficiencia y de prevencion. En el caso, habiéndose valorado en instancia el dafio
moral en 20.000€, conforme a la LISOS, concurre una circunstancia acreditada,
cual es la condena reciente al Servicio Vasco de Salud por hechos similares —ries-
gos psicosociales— por parte de este Tribunal”. “Al tratarse de una circunstancia
que no ha sido valorada en la instancia a efectos indemnizatorios, del articulo
183.2 LRSJ se desprende que la indemnizacion ha se contribuir a la finalidad de
prevenir el daiio, extremo que no estd contemplado en el articulo 39 LISOS, por
lo que este aspecto concreto conduce a este Tribunal a incrementar, prudencial-
mente, la indemnizacion concedida en otros 12.000€ atendiendo a dicha circuns-
tancia’.

Como observamos se aumenta la indemnizacién con la finalidad de contribuir a
la prevencién del dafio. Sin embargo, en la mayoria de las resoluciones, las cuantias
de las indemnizaciones preventivas son simbdlicas y no hacen el efecto disuasorio
que se pretende. Y efectivamente hay un desajuste entre la normativa y la practica
para que se puede hablar de eficacia y efectividad.

Lo analiza detalladamente, Cristobal Molina Navarrete: “el mayor problema
para la tutela judicial efectiva frente al acoso moral en el trabajo no estd en la
ausencia de legislacion especifica, sino en el acierto a la hora de elegir conve-
nientemente entre la pluralidad de vias procesales existentes para posibilitar una
proteccion integral y eficaz (preventiva, reparadora, y sancionadora) en relacion a
conductas y prdcticas pluriofensivas”.

Continda afirmando que “la prictica forense abrumadamente mayoritaria, se
contenta con asumir nominalmente la novedad legislativa, pero renunciarfa a darle
un sentido practico, util para lograr su plena efectividad y su eficacia™? .

Atestigua el autor, tras un estudio minucioso de las diferentes sentencias apli-
cables al caso, que estas indemnizaciones preventivas devienen, en la mayoria de
los casos, en simbdlicas, alertando de los dos grandes males que padece el sistema
de indemnizacidén en el orden social: la falta de un criterio de legalidad valorativa
especifico, obligatorio u orientativo y la prudencia valorativa.

Destaca las siguientes sentencias:

STS de 2 de noviembre de 2016, rec. 262/15, para entidades financieras de
grandes dimensiones y que vienen mostrando conductas reiteradas de violacion de
la libertad sindical.

STSJ Castilla-Leén/Valladolid, de 18 de noviembre de 2015, rec. 2005/2015, que
acepta como razonable 3.000 euros en un caso de discriminacion por razén de sexo.

26. MOLINA NAVARRETE, Cristobal, La tutela judicial frente al acoso moral en el trabajo:
Jestancamiento y subestimacion o lento progreso?, ed. Bomarzo, 2.* edicion, p. 13.

27. MOLINA NAVARRETE, Cristobal, Indemnizaciones disuasorias, nueva garantia de efec-
tividad de la tutela social: entre retdrica judicial y practicas innovadoras, ed. Bomarzo, 2019, p. 17.
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La norma procesal no ofrece una solucién a efectos de cuantificar la indemni-
zacion, y han sido los tribunales quienes han suplido este vacio legal. En particular,
es al juez nacional a quien le corresponde que la reparacion disuasoria cumpla su
verdadera funcién. Es decir, que la indemnizacién sea adecuada e integra.

Se observa, por tanto, que se ha cumplido el mandato de la Directiva 2006/54
integrandose, por ejemplo, en el articulo 183.2 LRSI, pero los tribunales se resisten
a imponer indemnizaciones ejemplarizantes que eviten la vulneracion reiterada de
los derechos, siendo ésta la funcién de la indemnizacién preventiva disuasoria.

VIII. CONCLUSIONES

Partiamos en este articulo de un relativismo en el que tenfamos presente la interpre-
tacion que los seres humanos hacen en relacién a ciertas conductas cuya manera de
definirlas pueden resultar claves a la hora de fijar su valor dentro del marco juridico.
A partir de ahi, ya hablamos también de la definicién del acoso escolar segtin la
Real Academia Espafiola. Y esto, ademds de indicar la necesidad de tomar medidas
para prevenir y desalentar el acoso, nos condujo a la indemnizacién preventiva
disuasoria.

Desarrollamos el andlisis centrando el estado de la cuestion en la normativa
internacional, europea e interna y en la legitimacion pasiva de los centros escolares
de titularidad publica, privada y de los centros concertados, entre otros aspectos. Y,
si el presente estudio se ha basado en la indemnizacion preventiva disuasoria en los
centros de titularidad puiblica, nada impide que la misma se puede extender a los
centros tanto concertados como privados.

Ciertamente, mientras la lacra del acoso escolar siga presente en nuestra socie-
dad, no podemos cesar en el emprefio de erradicarla.

Si bien es cierto que cada vez se cuenta con mds medios y concienciacién para
frenar este comportamiento indeseable que ataca a una poblacién de lo més vulne-
rable, como es la infancia y la adolescencia, la realidad es que las estadisticas nos
indican que el problema persiste y las estrategias contra ese fendmeno no terminan
de funcionar.

Un instrumento que desde luego resultaria ser eficaz, para anadir a los ya exis-
tentes, es la de implementar la indemnizacién como funcién preventiva con una
finalidad ejemplificadora y disuasoria de conductas semejantes. Es decir, desincen-
tivar que terceras personas puedan cometer estos actos ilegales.

La indemnizacion preventiva ha de forma parte de la reparacion integral para
que se logre un efecto disuasorio. Ante la inexistencia de criterios para dar respues-
tas al acoso escolar, se propone recurrir a las normas que ya estan en vigor en otras
disciplina juridicas como la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual.
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Con la implementacion de la indemnizacién preventiva, la accién reparadora
de los dafios y perjuicios se proyectaria en una doble dimensién. Por un lado, la
clédsica reparacién de los dafios de toda indole causados en el &mbito escolar (mate-
riales y morales) y por otro, la dimensién adicional disuasoria que aqui proponemos
y que afiadiria a la anterior dimensién la utilidad ejemplarizante o si se prefiere,
desisentivadora de las conductas constitutivas de acoso. Con esa doble proyeccion
entendemos que se pergefia una respuesta que va mds alld del enfoque clésico de
la reparacion, buscando la prevencion o evitacion de conductas intolerables en el
ambito educativo.

Esta indemnizacién ya estd integrada en la jurisdiccién social como mandato
directo de Europa a los Estados miembros, como derecho antidiscriminatorio de la
Unién Europea, a través de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacién. En su articulo 18 impone a los Estados miembros que introduzcan en
sus ordenamientos juridicos las medidas para garantizar la indemnizacion disua-
soria.

La ley 15/2022, de 12 de julio, en su articulo 4.3 menciona expresamente
“que el derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion es un principio
informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observard con
cardcter transversal en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas” y
en su apartado 4, cita que “en las politicas contra la discriminacion se tendrd en
cuenta la perspectiva de género y se prestard especial atencion a su impacto en
las mujeres y las nifias como obstdculo al acceso a derechos como la educacion,
el empleo, la salud, el acceso a la justicia y el derecho a una vida libre de violen-
cias, entre otros”.

El acoso produce desigualad, y una de las tantas maneras de evitarlo es la
indemnizacién preventiva y no sélo la reparacion cldsica, pues no hay que perder
de vista que nos estamos refiriendo a unos bienes juridicos que han de gozar de
la mayor proteccién juridica. Su vulneracién ha de encontrar una respuesta que
vaya mds alld de la reparacién cldsica y contribuya a la prevencion efectiva del
acoso.

(Por qué no integrar en el derecho administrativo la indemnizacién preven-
tiva disuasoria para frenar las reiteradas vulneraciones de derechos fundamentales?
(Por qué no aplicar lo mismo en el dmbito educativo para prevenir conductas tan
graves como el acoso escolar?

Convendria para ello contemplar de manera expresa en nuestro ordenamiento
juridico la dimensién preventiva de la indemnizacidn, a la que aqui nos venimos
refiriendo, para reforzar su aplicacién y la sujecion de la administracién al principio
de legalidad.

Las sanciones, infracciones e indemnizaciones administrativas al estar some-
tidas a la exigencia de la legalidad, dnicamente procederian aplicarlas cuando la
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propia norma las reconociera. De ahi la necesidad de que el legislador actie para
establecer expresamente la indemnizacién preventiva disuasoria en el &mbito en el
que nos ocupamos en el presente trabajo.

En ese sentido, el examen de la legislacion y jurisprudencia del orden social
ayuda a comprender como se ha ido consagrando la indemnizacién preventiva y
sus efectos disuasorios en las conductas del acoso laboral. Sin embargo, los incon-
venientes residen no tanto en la ausencia de legislacion especifica o jurisprudencia
del orden social, sino en las nimias cuantias de las indemnizaciones que en muchos
casos no pasan de ser simbdlicas, lo que no contribuye al fin que perseguimos que
no es otro que el de actuar como freno para evitar el acoso.

La realidad, nuestro contexto social, se puede interpretar desde multiples mane-
ras. Y, a buen seguro que eso ha permitido que instituciones o administraciones
pasen por alto lo que deberia ser su responsabilidad. Por eso, ciertamente, la Jus-
ticia debe tomar cartas en el asunto y emplearse. Con claridad y sin fisuras, ante
hechos que no pueden justificarse, como sin lugar a dudas es el acoso escolar.
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