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2.

2.  

3.  

Al respecto: SÉJEAN, Michel. «La restitution du profit illicite», en Revue internationale
de droit comparé, Vol. 66, No. 2, Viena, 2014, pp. 357 y ss.; NUSSENBAUM, Maurice.
«Comment mieux punir les fautes lucratives», en Les Échos, 2011, p. 1.
MÉADEL, Juliette. «Faut-il introduire la faute lucrative en droit français?», en Petites
afiches, No. 77, 2007, pp. 6 y ss.

2.1.

carácter punitivo en el marco de la responsabilidad civil y, como se verá, la
doctrina mayoritaria se decanta cada vez con más firmeza por esta última
alternativa.

Así las cosas, será necesario exponer la noción de culpa lucrativa fran-
cesa para exponer los ejemplos en los que la doctrina concuerda que resul-
tan más característicos de la misma. Se plantearán aquí también algunas
consideraciones críticas que apuntan a la idea de que el enriquecimiento
injustificado y la responsabilidad civil por daños podrían ofrecer soluciones
a la culpa lucrativa y las cuestiones que ella plantea.

LA DOCTRINA DE LA CULPA LUCRATIVA (FAUTE LUCRATIVE)

Como primera medida, se expone en este punto una noción que es cen-
tral en la identificación de los casos por los que el Derecho francés permite
la solicitud de las ganancias obtenidas por quien infringe un derecho de
otra persona. Se trata de la denominada culpa lucrativa (faute lucrative) la
cual abarca generalmente casos que en el sistema español son considerados
como de intromisión en los derechos ajenos. No obstante, se podrá com-
probar que la doctrina de la llamada culpa lucrativa es en realidad mucho
más amplia e inacabada.

Pese a que la expresión faute lucrative haga una expresa referencia a la
noción de culpa, no todos los autores se refieren con ella a un criterio de
imputación de responsabilidad civil. En su lugar, la doctrina también utiliza
esta expresión para denominar un grupo de supuestos de hecho imputables
con resultados generalmente rentables o lucrativos para su autor, lo cual
varía de manera importante dependiendo de la opinión consultada 2. Esta
diferencia será palmaria en la medida en que abordemos cada intento de
delimitación y posible consagración del concepto de culpa lucrativa.

BREVE RESEÑA HISTÓRICA

A inicios del siglo XX surgió en la escena jurídica francesa un término
específico para referirse a ciertas realidades que se venían presentando en
el contexto económico y social 3. Me refiero a la idea de la existencia en
Derecho francés de la llamada culpa lucrativa (faute lucrative), así denomi-
nada de forma ampliamente consensuada para agrupar aquellos casos en

CAPÍTULO IV. LOS ILÍCITOS LUCRATIVOS EN FRANCIA
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4.  

5.  

6.  
7.  

8.  

Así destaca: SÉJEAN, Michel. «La restitution du profit illicite», Ob. Cit., p. 357; En el
mismo sentido: SCHAUER, Martin y VERSCHRAEGEN, Bea. General Reports of the
XIXth Congress of the International Academy of Comparative Law Rapports Généraux du
XIXème Congrès de l’Académie Internationale de Droit Comparé, Springer, 2017, p. 118.
VINEY, Geneviève. «Quelques propositions de réforme du droit de la responsabilité
civile», en Recueil Dalloz, Vol. 19, No. 44, 2009, p. 2944; Avant‐projet de réforme du droit
des obligations et du droit de la prescription, (en adelante, Avant‐Projet Catala) Exposición
de motivos, 2005, p 148; Curiosamente que emplean culpa como sinónimo de respon‐
sabilidad.
Tribunal de Casación (Cass. req.), 5 de junio de 1920, Sirey, 1921. 1. 293.
Tribunal de Casación comercial (Cass. com.), 27 de noviembre de 1967, Boletín civil
No. 98.
MÉADEL, Juliette. «Faut-il introduire la faute lucrative en droit français?», Ob. Cit.,
pp. 6 y ss.

los que se pretende justificar la restitución de una ganancia ilegítimamente
obtenida. Se afirma que este término es equiparable al Gewinnherausgabe
(restitución de ganancias) o Gewinnabschöpfung (absorción de ganancias)
alemán y al término disgorgement (absorción de ganancias) anglosajón 4.

Por influencia de Viney, en el marco del Avant‐Projet Catala, es frecuente
en la lectura de distintos textos jurídicos, encontrar que la culpa lucrativa
es definida como «aquella culpa, cuyas consecuencias rentables para su
autor no se neutralizan con la simple reparación de los daños causados»5.
Esta aproximación no surgió de forma espontánea en la doctrina, ni se
encuentra consagrada en la ley, por lo cual se explicará a continuación el
contexto en el que nace.

De forma puntual se evidencia alguna referencia explícita a la culpa
lucrativa (si bien quizás sólo el término literal) por parte de la jurisprudencia
de inicios del Siglo XX.

La doctrina solicitó por primera vez la inclusión de la (indefinida) culpa
lucrativa en el ámbito del derecho civil francés a partir del llamado caso
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Así sucedió en dos asuntos que fueron abordados a partir de las reglas de la
responsabilidad civil contractual, a saber: (i) En el primero de ellos, sobre
derecho marítimo, se desestimó una cláusula limitativa de responsabilidad
de un naviero que eligió un método de carga distinto al pactado (con el pro-
pósito de ahorrar costes) para transportar unas mercancías, sufriendo aque-
llas mercancías daños como consecuencia de dicha elección6. (ii) En el
segundo, sobre un incumplimiento contractual doloso, un contratante fue
obligado a pagar la comisión que debía a un intermediario en un contrato
de venta de bienes por cuanto deliberadamente dejó de ejecutar la última
parte de su contrato con el objetivo de evitar el pago de dicha comisión7. En
ambos casos, según someramente comenta la doctrina, la conducta del res-
ponsable fue calificada como de culpa lucrativa 8.



9.  
10.  

11.  

JCP, 13 de febrero 1971, II, 16774.
Afirmó a su vez Lindon que «hay directores de publicaciones especializadas en la
divulgación de secretos de alcoba que, antes de publicar una indiscreción o una foto-
grafía que saben que ocasionará un juicio o una condena, consultan a su abogado sobre
la cantidad probable de esta última y después de haber comparado esta con su fac-
turación, alegremente asumen la responsabilidad de incurrir una sentencia no tan
dura por parte de la justicia». JCP, 13 de febrero 1971, II, 16774.
Denuncian el silencio al que aquí se hace referencia: FASQUELLE, Daniel. «L’exis-
tence de fautes lucratives en droit français», en Les Petites affiches, Vol. 232, 2002, p. 27;
COURT DE FONTMICHEL, Alexandre. «La sanction des fautes lucratives par des
dommages-intérêts punitifs et le Droit français», en Uniform Law Review, 10, No. 4,
2005, p. 737.

Belmondo de la Corte de Apelación de París en 1971. En dicha ocasión, una
revista editó dos fotos distintas de dos artistas —uno de los cuales era Jean
Paul Belmondo, de quien el caso tomó el nombre— para publicitar una
nueva moda. En realidad, realizó un montaje de tal forma que daba la
impresión de que aquellos artistas se encontraban juntos, sin su consenti-
miento, lo cual dio lugar a una condena en contra de dicha revista 9. Se reco-
noció un especial mérito al comentario del Abogado General Raymond
Lindon quien en dicha sentencia sostuvo que «si bien es cierto que, de
acuerdo con los principios generales, los daños no deben ser de naturaleza
punitiva, lo cierto es que, en la mayoría de los casos, en materia de respeto
a la vida privada, la evaluación del prejuicio da como resultado una cifra
muy inferior a la cantidad de ganancias comerciales derivadas de la viola-
ción que pretenden sancionar los daños» 10.

Como se ve, esta primera aparición de la culpa lucrativa tiene un carácter
confuso. Los juristas franceses parecen pensar que una consecuencia jurí-
dica punitiva es lo mismo que una consecuencia jurídica restitutoria. Nótese,
al efecto, que el Abogado General hace énfasis en las ganancias que adquiere
quien causa un daño (expresando que dichas ganancias pueden ser supe-
riores a la indemnización debida) y, en lugar de hablar de la posibilidad de
que sean restituidas, asocia directamente este concepto con el de una
medida punitiva. Lo anterior quizás se explique por cuanto el enriqueci-
miento injustificado era, especialmente en dicha época, una figura residual
y en desuso. Así las cosas, bajo su punto de vista, todo lo que no tiende a
indemnizar parece traducirse en castigo. También es destacable que la pri-
mera aparición de la figura se dé en el campo de los derechos inmateriales,
en sentido general.

Desde aquél significativo precedente, transcurrieron décadas sin que el
tema adquiriera relevancia o que hiciera especial eco en los debates jurídicos
de la época 11. Como se verá a continuación, tras un silencio largo por parte
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2.2.

12.  

13.  

14.  

De acuerdo con la visión de Mésa, el perjuicio sufrido por la víctima no es un elemento
esencial de la culpa lucrativa. MÉSA, Rodolphe. «Précisions sur la notion de faute
lucrative et son régime», en La Semaine Juridique, No. 20, 2012, pp. 1017-1024; MÉSA,
Rodolphe. «La consécration d’une responsabilité civile punitive: une solution au pro-
blème?», en Gazette du Palais, No. 325, 2009, pp. 15 y ss.; VINEY, Geneviève. «Quelques
propositions de réforme du droit de la responsabilité civile», Ob. Cit., pp. 2944 y ss.
FASQUELLE, Daniel. «L’existence de fautes lucratives en droit français», Ob. Cit., p.
27, §§9-11; COURT DE FONTMICHEL, Alexandre. «La sanction des fautes lucratives
par des dommages-intérêts punitifs et le Droit français», Ob. Cit., pp. 739, 742-744.
Habla de su carácter contractual y extracontractual: STARCK, Boris. Essai d’une théorie
générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de peine
privée, París, 1947, pp. 415-423.

de la doctrina y la jurisprudencia, la idea fue adquiriendo una paulatina
pero marcada importancia.

UNA DEFINICIÓN

La doctrina francesa se ha encargado decididamente de aproximarse a
un concepto de culpa lucrativa.

Llama la atención que, como se podrá comprobar, no siempre queda
precisamente claro que la culpa lucrativa presuponga la existencia de un
daño o una lesión a un interés jurídicamente protegido12. De otra parte,
desde que la doctrina comenzó a referirse a la culpa lucrativa, ha estado
ciertamente de acuerdo en admitir que esta puede corresponder tanto a
situaciones en las que media una prestación, como aquellas en las que no
media una prestación, sino por ejemplo, lo que en España se considera una
intromisión, aunque se trata de un aspecto que ha sido reconsiderado en
distintas ocasiones que se examinarán más adelante 13.

Como se ha advertido antes, la culpa lucrativa identifica una gran can-
tidad de supuestos y difícilmente se aprecia unanimidad en considerarla
como un hecho en sí mismo o como un fundamento de la responsabilidad
civil. Estas perspectivas se explican a continuación.

a) La culpa lucrativa como supuesto de hecho. Starck, Fasquelle y Mésa

Una primera propuesta de definición de la culpa lucrativa se puede
encontrar en los trabajos de Starck. Este jurista argumentó en la década de
los años 40 que, en general, los daños deben ser indemnizados, pero en
ciertas circunstancias excepcionales, la indemnización debe poder exceder
los límites del daño realmente causado y que esto debería suceder cuando
una persona actúa con lo que denominó culpa lucrativa 14.
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15.  

16.  

17.  

Traducción propia. En el original: «On appelle ainsi des fautes qui, malgré les dom-
mages et intérêts, que le responsable est condamné à payer —et qui sont calquées sur
le préjudice subi par la victime— laissent à leur auteur une marge bénéficiaire suffi-
sante pour qu’il n’ait aucune raison de ne pas le commettre». STARCK, Boris,
ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Droit civil‐Les Obligations, Responsabilité délictue‐
lle, T. I, 5a Ed., Litec, 1996, § 1335.
FASQUELLE, Daniel. «L’existence de fautes lucratives en droit français», Ob. Cit., p.
27, §3.
El autor realiza esta afirmación respecto del avance de la técnica (v. gr., la capacidad
de investigación y difusión de los medios de comunicación, el surgimiento de nuevos
derechos inmateriales, etc.), y el progreso de la sociedad misma (como el desarrollo
del consumo masivo y la comercialización de la persona humana). FASQUELLE,
Daniel. «L’existence de fautes lucratives en droit français», Ob. Cit., p. 27.

Posteriormente, en una subsiguiente publicación (juntamente con
Roland y Boyer), este autor expresó un concepto para dicha noción de culpa
lucrativa, en los siguientes términos: «llamamos así a la culpa que, a pesar
de los daños y perjuicios que el responsable es condenado a pagar, —y que
se basan en el daño sufrido por la víctima— dejan a su autor un margen de
beneficio suficiente para que no tenga razones para no cometerlo» 15.

Esta propuesta pasó prácticamente desapercibida en su época y no hizo
eco en la doctrina. En realidad, a finales del Siglo XX en Francia la ausencia
de estudios científicos sobre la materia era notoria.

A inicios del Siglo XXI, Fasquelle observó una proliferación de casos
enjuiciados en materia de infracciones de los derechos de la personalidad,
a los derechos ambientales, en la competencia desleal y en las infracciones
de la propiedad inmaterial (contrefaçon). El autor consideró que los anterio-
res casos constituían una multiplicación de un fenómeno en particular 16.

Así las cosas, la doctrina liderada por Fasquelle y seguida por Mésa, se
propone retomar aquella noción de culpa lucrativa (según fue definida por
Starck) para demostrar su existencia como fenómeno primeramente social
y, desde luego, jurídico, con interés y actualidad. En particular, el trabajo
de Fasquelle sentó las bases de los subsiguientes debates sobre la denomi-
nada culpa lucrativa.

Fasquelle argumentó que distintos factores que son propios del desa-
rrollo técnico y social conducen a que el entorno económico evolucione de
tal forma que las empresas actúan de forma cada vez más egoísta, procu-
rando obtener beneficios por encima de cualquier consideración jurídica o
moral 17. El autor planteó que dicha actitud da lugar, a su vez, a que las
empresas calculen que es menos costoso ser condenados a una indemniza-
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18.  

19.  

20.  

21.  

22.  

FASQUELLE, Daniel. «L’existence de fautes lucratives en droit français», Ob. Cit., p.
27, §4.
En el mismo sentido: CARVAL, Suzanne. La responsabilité civile dans sa fonction de peine
privée, LGDJ, París, 1995; LE TOURNEAU, Philippe; BLOCH, Cyril. Droit de la respon‐
sabilité et des contrats, Dalloz, 2012, pp. 21-22, §45.
FASQUELLE, Daniel. «L’existence de fautes lucratives en droit français», Ob. Cit., p.
27, §§5-7. Sobre los daños punitivos y las multas civiles en el Derecho francés nos
detenemos más adelante.
Si bien esta perspectiva fue tomada en cuenta por numerosos autores y recogida pos-
teriormente en un proyecto de reforma a la responsabilidad civil en 2011, lo cierto es
que más adelante fue abandonada en aras de retomar la idea de las penas privadas. El
concepto de pena privada se expone más adelante.
También: FRISON-ROCHE, Marie-Anne. «Les principes originels du droit de la con-
currence déloyale et du parasitisme», en Revue de Jurisprudence de Droit des Affaires,
1994, pp. 486-487.

1.

ción que cambiar su comportamiento 18. Fasquelle critica la timidez del Dere-
cho civil, a diferencia de otras áreas del Derecho, frente a ciertas infracciones
que son igualmente ofensivas y que de igual manera ponen en tela de juicio
la eficacia del Derecho. Frente a esto, manifiesta algunos puntos a tener en
cuenta: (i) la aplicación del principio de reparación integral (propio de la
responsabilidad civil) en virtud de la cual poco importa la naturaleza de la
falta o el ilícito en la evaluación de la indemnización, siendo únicamente
relevante el perjuicio causado; (ii) la gran plasticidad de la responsabilidad
civil, la cual no solo repara, sino que busca sancionar y dar forma a los
comportamientos 19; (iii) la idea expresada suele caer en, el entonces nove-
doso, debate respecto a los daños punitivos y las multas civiles 20.

Ahora bien, sobre la identificación del problema, los trabajos de Mésa
siguieron a los de Fasquelle, principalmente procurando brindar una defi-
nición de la culpa lucrativa en Derecho francés. Para este propósito, el autor
se ocupó por afirmar la existencia de una función restitutoria en la respon-
sabilidad civil que pudiera evitar o sortear las dificultades que la función
punitiva conlleva 21.

Mésa habla de dos componentes o criterios clásicos que son usualmente
empleados en la definición de la culpa lucrativa, a saber:

Un componente psicológico: Se refiere al cálculo de eficiencia que rea-
liza el autor de la conducta. El infractor encuentra que será más
beneficioso infringir la ley que cumplirla. En este sentido, el infrac-
tor compara los beneficios que probablemente obtenga con su
infracción y concluye que son mayores que una eventual condena
indemnizatoria (o de otra naturaleza) y discierne que su beneficio
es superior que el costo asumido22. De acuerdo con el autor, este
cálculo necesariamente variaría en función del ilícito del que se
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23.  

24.  
25.  

MÉSA, Rodolphe. «Précisions sur la notion de faute lucrative et son régime», en La
Semaine Juridique, No. 20, 2012, pp. 1017-1024; VINEY, Geneviève. «L’appréciation du
préjudice», en Les Petites Affiches, No. 99, 2005, pp. 89 y ss.
VINEY, Geneviève. «L’appréciation du préjudice», Ob. Cit., p. 89.
MÉSA, Rodolphe. «Précisions sur la notion de faute lucrative et son régime», Ob. Cit.,
pp. 1017-1024.

2.

trate, motivo por el cual es difícil llegar a generalizar este criterio.
Mésa plantea los siguientes ejemplos: (i) Respecto a las infracciones
de los derechos de la personalidad (especialmente cuando son
cometidas por la prensa), es claro que si un medio de comunicación
publica una imagen indiscreta de una determinada persona, busca
con ello engrosar sus ganancias (obteniendo mayor difusión o
mejores ventas); (ii) Algo similar puede suceder respecto de las
infracciones de los derechos de la propiedad inmaterial, ya que el
infractor puede comparar los costos de producción, el monto de
una posible condena por daños que deriven de una infracción y una
estimación de las ganancias potenciales antes de actuar; (iii) de otro
lado, en la infracción de algunos derechos de los consumidores, el
infractor probablemente tendrá en cuenta que los daños que se
cometen masivamente pueden suponer grandes ganancias y ser, en
realidad, insignificantes para un consumidor individualmente con-
siderado. Esta situación llevará al consumidor a que no reclame una
compensación por la infracción de sus derechos, debido a que con
frecuencia no le merecerá la pena demandar individualmente 23.
El autor considera que generalizar este criterio lleva a analizar la
culpa lucrativa de forma más bien restrictiva, por distintos motivos:
(i) Por una parte, quedan fuera del análisis ciertos tipos de daños,
como los morales, los cuales difícilmente pueden ser evaluados con
anticipación por parte del infractor, por lo cual, su cálculo es más
inexacto y también más arriesgado. En este sentido, Viney comple-
menta el discurso de Mésa y agrega el caso de algunas infracciones
a la libre competencia, en los que es muy difícil conocer con exac-
titud el impacto del comportamiento en la disminución de la clien-
tela o la caída del volumen de negocios de otro24. (ii) De otra parte,
Mésa afirma que no es cierto que el infractor tenga en cuenta (entre
sus planes) el pago de una indemnización, cuando lo que busca es
obtener una ganancia 25.

Un provecho resultante: El beneficio del infractor puede adoptar la
forma de una ganancia (entendida como un ingreso para el infrac-
tor), o bien, de un ahorro (entendido como el gasto en que habría
incurrido de haber respetado la ley). Mésa indica que una forma de
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26.  

27.  

28.  

STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Droit civil‐Les Obligations, Res‐
ponsabilité délictuelle, Ob, Cit., § 1335.
MÉSA, Rodolphe. «Précisions sur la notion de faute lucrative et son régime», Ob. Cit.,
pp. 1017-1024; JOURDAIN, Patrice. «Rapport introductif. Faut-il moraliser le droit
français de la réparation du dommage?», en Les Petites Affiches, No. 232, 2002, p. 3.
MÉSA, Rodolphe. «Précisions sur la notion de faute lucrative et son régime», Ob. Cit.,
pp. 1017-1024; BÉHAR-TOUCHAIS, Martine. «Première sanction du déséquilibre
significatif dans les contrats entre professionnels: l’article L. 442-6, I, 2° du Code de
commerce va-t-il devenir une «machine à hacher du droit?»», en Revue Lamy de la
Concurrence, No. 23, 2010, p. 928.

entender el provecho resultante tras la infracción, es el resultado
provechoso que percibe el infractor con posterioridad al pago de
una indemnización o compensación. Este es el enfoque propuesto
por la definición brindada por Starck (en virtud de la cual, la culpa
lucrativa sería aquella que, a pesar de los daños producidos, deja
al infractor un beneficio de tal naturaleza que no desincentiva la
realización del comportamiento en cuestión) 26. En este orden de
ideas, la culpa lucrativa es aquella con la que los beneficios son
mayores que los costes que supone (incluyendo el de una eventual
condena en contra del infractor) 27. Mésa considera que este enten-
dimiento de dicho criterio es demasiado restrictivo por cuanto sólo
se refiere a ciertos supuestos de culpa lucrativa, esto es, a aquellos
que pueden ser abordados a través de las reglas clásicas de la res-
ponsabilidad civil y el principio de la reparación integral. Así, por
ejemplo, asegura que las intromisiones en los derechos de la per-
sonalidad son casos en los que normalmente el volumen de nego-
cios obtenido por el infractor es mayor que el total de los daños
sufridos por la víctima, por lo que se ajusta sin problemas a la refe-
rida interpretación del criterio del provecho resultante de la culpa
lucrativa. A contrario sensu, existen otros supuestos que también son
de culpa lucrativa, pero en los que la sanción impuesta por el Juez
recoge por completo la potencial ganancia del infractor, por lo cual
no subsistiría un resultado provechoso para este. Como ejemplo,
aquí se observan algunas prácticas restrictivas de la competencia
que, en el Derecho francés, son objeto de amende civile (conforme al
artículo L 442-4 I de Código de Comercio francés, explicado más
adelante), la cual probablemente obligue al infractor a entregar el
beneficio obtenido ya que tiende a abarcarlo 28.

Así las cosas, el autor concluye que la culpa lucrativa se debe valorar
exclusivamente en atención al resultado que produce la conducta y, no
conforme al beneficio que subsista después de que se impone la indemniza-
ción, compensación o la multa civil aplicable. En otras palabras, la culpa es
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29.  

30.  

MÉSA, Rodolphe. «Précisions sur la notion de faute lucrative et son régime», Ob. Cit.,
pp. 1017-1024; En contra: «Excluir la prueba de la culpa parece excesivo, ya que una
ganancia obtenida como resultado de una inversión fructífera podría, en este caso, ser
sancionada: la culpa lucrativa está constituida por la ganancia generada». Traducción
propia. VINGIANO, Iolanda. «La faute lucrative: une notion en construction en droit
français», en Revue Trimestrielle De Droit Commercial Et De Droit Economique, No. 1,
2017, p. 21.
Traducción propia. Según se lee en el original: «la faute lucrative est ainsi celle qui est
à l’origine d’un gain ou d’une économie pour son auteur, ceci de la même façon que
la faute dommageable est celle qui cause un préjudice pour sa victime (…) La faute
lucrative est en effet celle qui est à l’origine d’un gain ou d’une économie, indépen-
damment ou complémentairement d’un éventuel préjudice subi par une victime, et
ceci sans qu’il importe que ce gain ou cette économie aient été appréhendés par la
sanction ou que les insuffisances d’une sanction, essentiellement réparatrice, soient
de nature à les laisser subsister en tout ou partie». MÉSA, Rodolphe. «Précisions sur
la notion de faute lucrative et son régime», Ob. Cit., pp. 1017-1024.

lucrativa cuando produce un beneficio para su autor, al margen de la situa-
ción patrimonial del infractor tras la imposición de la condena por daños o
restitución que pueda corresponderle e independientemente de que dicha
condena recoja tales beneficios. Una mejor forma de entender el carácter
lucrativo de la denominada culpa lucrativa es, entonces, desde el punto de
vista del beneficio que recibe el infractor y no el beneficio que queda tras
una condena impuesta por un Juez 29. La propuesta parece incorporar una
acción de enriquecimiento en la responsabilidad civil por daños.

La culpa lucrativa es, por tanto, «la que origina una ganancia o un ahorro
para su autor, de la misma forma en la que la culpa (faute dommegeable) causa
un perjuicio para su víctima (…). La culpa lucrativa es, en efecto, la que
origina un ahorro o una ganancia independiente o complementariamente
a un eventual perjuicio sufrido por la víctima y sin importar que la ganancia
o el ahorro sean aprehendidos por la sanción o que las insuficiencias de una
sanción, esencialmente indemnizatoria, sean de tal naturaleza que le per-
mitan subsistir en todo o en parte» 30.

Si el resultado provechoso es el elemento característico de la culpa lucra-
tiva, su contenido merece, a su vez, alguna precisión adicional.

De acuerdo con la postura expuesta, se sigue que la intención o la gra-
vedad de la culpa del autor de la faute lucrative es, en realidad, irrelevante
a la hora de caracterizar la llamada culpa lucrativa. Lo anterior permitiría
obviar una respuesta de orden punitivo en el marco de la responsabilidad
civil. Asimismo, el término culpa (faute), en este contexto parece indicar un
ilícito como hecho generador del daño o una infracción. Conforme a esta
línea de pensamiento (que no otorga relevancia alguna a la intención del
autor de la culpa lucrativa o su gravedad), se separa la culpa lucrativa de
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31.  
32.  

33.  

SÉJEAN, Michel. «La restitution du profit illicite», Ob. Cit., p. 357.
MÉSA, Rodolphe. «L’opportune consécration d’un principe de restitution intégrale
des profits illicites comme sanction des fautes lucratives», en Recueil Dalloz, No. 41,
2012, pp. 2754 y ss.
MÉSA, Rodolphe. «L’opportune consécration d’un principe de restitution intégrale
des profits illicites comme sanction des fautes lucratives», Ob. Cit., pp. 2754 y ss.;
MÉSA, Rodolphe. «La consécration d’une responsabilité civile punitive: une solution
au problème?», en Gazette du Palais, No. 325, 2009, pp. 19-21.

(i)

la visión punitiva de la responsabilidad, acercándose a una visión restitu-
toria de la responsabilidad civil a este efecto 31.

La visión restitutoria mencionada también se explica en los trabajos de
Mésa para finalizar el esquema. El autor propone la aplicación necesaria de
una teoría que permita al Ordenamiento adaptarse de forma lógica en caso
de admitir la culpa lucrativa y la restitución del provecho resultante en el
marco de la responsabilidad civil francesa, a través de la introducción del
denominado principio de restitución integral 32.

En efecto, Mésa buscó dar coherencia a un sistema que viene defen-
diendo la incorporación de la faute lucrative. Para ello, manifiesta que el
principio de la reparación integral ofrece una respuesta insuficiente a la
cuestión de la rentabilidad de algunas infracciones y, por tanto, es necesario
implementar un principio complementario a este, el cual se encontraría en
el marco de lo que se ha conocido como el principio de la restitución integral
(restitution intégrale) de los provechos ilícitos. De acuerdo con esta teoría, en
virtud de la restitución integral se debe buscar poner al infractor en la misma
situación en que se encontraba antes de cometer su infracción, de la misma
manera que en virtud del principio de reparación integral se busca poner a
la víctima en la misma situación en la que se encontraba con anterioridad
al acaecimiento de un daño. Con lo anterior se pretende aprehender el
resultado provechoso, de igual forma a la que ya se aprehende el resultado
dañoso 33.

De acuerdo con la exposición de Mésa, la consagración de tal principio
debe seguir una serie de pautas para que su implementación cumpla el
objetivo de ser una respuesta adecuada a la faute lucrative. Estos se explican
a continuación:

Respecto a la determinación de una indemnización restitutoria
(indemnité restitutive): El legislador debe ser cauteloso para que la
suma no supere las ganancias obtenidas por el autor de la faute
lucrative, ni los ahorros que de ella obtenga. De lo contrario, se cau-
saría al infractor un empobrecimiento que no está comprendido
como objetivo de la medida, en tanto que esta no es de naturaleza
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34.  

35.  

FASQUELLE, Daniel. «L’existence de fautes lucratives en droit français», Ob. Cit., pp.
27 y ss., §21; CATALA, Pierre y WEIR, Tony. «Delicts and torts: a study in parallel»,
en Tulane Law Review, Vol. 37, No. 4, 1963, p. 264; RENAULT-BRAHINSKY, Corinne.
Droit des obligations, 16a Ed., Gualino, Lextenso, Issy-les-Moulineaux, 2019, p. 191;
PORCHY-SIMON, Stéphanie. Droit civil. 2e anné. Les Obligations, Dalloz, París, 2016,
pp. 461, 463; PROROK, Joan. «La répression civile», Dalloz. Revue de science criminelle
et de droit pénal comparé, Vol. 2, No. 2, 2019, p. 317; BÜYÜKSAGIS, Erdem, EBERT, Ina,
FAIRGRIEVE, Duncan y Otros. «Punitive Damages in Europe and plea for the recog-
nition of legal pluralism», en European Business Law Review, 2016, p. 142; COUR DE
CASSATION, Rapport annuel 2016, París, 2017, pp. 247-248; VINGIANO, Iolanda. «La
faute lucrative: une notion en construction en droit français», Revue Trimestrielle De
Droit Commercial Et De Droit Economique, No. 1, 2017, p. 22; Cfr. Tribunal de Casación
(Cass.) 23 de mayo de 1911, DP 1912, 1, 421.
MÉSA, Rodolphe. «L’opportune consécration d’un principe de restitution intégrale
des profits illicites comme sanction des fautes lucratives», Ob. Cit., pp. 2754 y ss.

(ii)

punitiva. De la misma manera, el legislador no puede establecer el
monto de la indemnización restitutoria en una medida inferior a la
ganancia obtenida o al ahorro generado para el infractor, ya que de
lo contrario no tendría una consecuencia distinta a la del ya cono-
cido principio de reparación integral (el cual impide aprehender el
resultado beneficioso). Por su parte, teniendo en cuenta el poder
soberano con el que cuentan los jueces para la apreciación del
daño 34, considera que los Tribunales no deben tomar en conside-
ración la gravedad de la culpa cometida para la determinación de
la extensión de la indemnización restitutoria (como sucedería en la
indemnización de daños común). El motivo es que esto añadiría un
matiz punitivo que la medida debería evitar. Finalmente, también
respecto al poder soberano de apreciación de la prueba de los per-
juicios, estima que los jueces deben respetar la equivalencia cuan-
titativa entre el resultado perjudicial de la faute lucrative y la indem-
nización que pagará el infractor 35.

Respecto a la legitimación pasiva y activa de la indemnización res‐
titutoria: Frente a la legitimación pasiva, para que la indemniza-
ción restitutoria sea eficaz, esta debe estar a cargo del infractor y
no ser asegurable por un seguro de responsabilidad civil, de tal
forma que se garantice su carácter disuasorio, lo que es propio de
las medidas punitivas. Por su parte, respecto de la legitimación
activa, el destinatario de la indemnización restitutoria no debe ser
la víctima del daño ya que sus intereses se ven suficientemente
protegidos con la indemnización de los daños en virtud del prin-
cipio de reparación integral. En este sentido, en caso de que la
víctima sea nombrada titular de los provechos del infractor, la
indemnización restitutoria no sería distinta a aquellas de carácter
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36.  

37.  

38.  

MÉSA, Rodolphe. «L’opportune consécration d’un principe de restitution intégrale
des profits illicites comme sanction des fautes lucratives», Ob. Cit., pp. 2754 y ss.
Esta distinción en la aproximación al concepto de culpa lucrativa es planteada por Séjean,
cuya exposición sigo en este punto. SÉJEAN, Michel. «La restitution du profit illicite»,
Ob. Cit., p. 357.
Lo hizo en el contexto del Avant‐Projet Catala de 2005, (que buscaba la introducción
en Derecho francés de la figura de los daños punitivos), Avant‐projet Catala, 2005, p.
148. No obstante, puede ser importante advertir que, posteriormente (aunque sin
abandonar la idea de la viabilidad de los daños punitivos), Viney concluyó que existen
mejores mecanismos para tratar la cuestión de la culpa lucrativa, a saber, los daños
restitutorios. Estas se exponen más adelante.

punitivo. De hecho, en opinión del autor, si los resultados prove-
chosos se entregaran a la víctima, no se resolvería el problema de
la faute lucrative, sino que simplemente se reemplazaría el benefi-
ciario de ella provocando, a su vez, un enriquecimiento injustifi-
cado para el sujeto activo. Mésa indica que el Tesoro público tam-
poco debería ser el destinatario de tal medida porque se confun-
diría aquí con la responsabilidad penal. En su lugar, plantea que
la indemnización restitutoria debería ser otorgada a fondos de
garantía designados por el legislador 36.

Lo anterior, si bien ampliamente citado por un sector importante de la
doctrina, no es más que una propuesta doctrinal en la que se mezclan rasgos
de la responsabilidad civil y del enriquecimiento injustificado de manera
algo confusa y que, por el momento no ha tenido un reflejo general en el
ordenamiento. Eso sí, la propuesta —en la medida en que parece consistir
en convertir la acción de responsabilidad civil en una acción de enriqueci-
miento para los casos de culpa lucrativa— vuelve a poner de manifiesto la
maleabilidad de la responsabilidad civil en manos de los juristas franceses.

b) La culpa lucrativa como fundamento de la responsabilidad civil.
Viney y Sichel

Una subsiguiente aproximación a la noción de culpa lucrativa corresponde
a aquella que hace énfasis especialmente en la culpa como fundamento de la
responsabilidad civil, con un carácter eminentemente punitivo 37.

En este sentido, Viney propuso la calificación de la faute lucrative como
perteneciente a la categoría del dolo (culpa deliberada o faute délibérée), lo
que describió como una motivación especial en la conducta dañosa 38.
Siguiendo esta tendencia que propone caracterizar la faute lucrative en fun-
ción de la gravedad de la culpa del autor, Sichel argumentó que el elemento
determinante de la faute lucrative es «la estrategia implementada con miras
a lograr una ganancia o un ahorro», por lo que la condena ante dicha
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39.  

40.  

SICHEL, Laureen. La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile, Tesis doctoral,
París, 2011, No. 551. Citado por: SÉJEAN, Michel. «La restitution du profit illicite»,
Ob. Cit., p. 358.
SICHEL, Laureen. La gravité de la faute en droit de la responsabilité civile, Ob. Cit., No.
555 y 560.

2.3.

maquinación del infractor, debe ser ejemplarizante, es decir, que debe ser
incluso mayor que la ganancia obtenida o el ahorro generado 39.

Esta corriente de pensamiento es, entonces, más próxima o propicia a la
implementación de las denominadas penas privadas o incluso de los llama-
dos daños punitivos en el Ordenamiento francés, sobre los que será indis-
pensable dedicar nuestra atención más adelante. En particular, esta posición
defiende que restituir sólo una ganancia ilícita no parece ser suficientemente
intimidante (para el infractor), asumiendo que tal intimidación sea, a su vez,
un objetivo deseable a cumplir por la responsabilidad civil 40.

HACIA UN RÉGIMEN DE CULPA LUCRATIVA

Un verdadero reconocimiento de la culpa lucrativa se produce a partir
de los proyectos de reforma de la responsabilidad civil que se han referido
expresamente de esta noción, básicamente recogiendo las voces que circu-
laban entre los estudiosos del Derecho.

Como se ha manifestado anteriormente, la potencial y discutida exis-
tencia de la culpa lucrativa ha despertado un creciente interés por parte del
legislador que progresivamente reconoció la necesidad de tomarla en
cuenta y así se propuso hacerlo en diferentes oportunidades. De esta forma,
el eco de una intención de consagración de la faute lucrative se comenzó a
materializar en los cinco principales proyectos de reforma de la responsa-
bilidad civil francesa de los años 2005, 2009, 2011 y 2017. Estos proyectos se
han preocupado por la neutralización del denunciado fenómeno, pero sin
incluir una definición clara de la culpa lucrativa. En su lugar, aquellos reco-
gen mayormente los distintos mecanismos ideados para su solución.

A continuación, se expondrán los aspectos relevantes de los referidos
proyectos, en los que las posibles soluciones jurídicas a adoptar siempre
asumen la perspectiva de una responsabilidad civil por daños que no sólo
repara, sino que también puede castigar, disuadir o restituir. En este sen-
tido, las propuestas partieron de la posibilidad de imponer daños punitivos,
pasando por la llamada restitución integral, hasta llegar a la multa civil, des-
cartando por completo la posibilidad de acudir al Derecho de enriqueci-
miento injustificado para dicho propósito.
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2.3.1.

41.  

42.  

43.  

CATALA, Pierre (Dir.). Avant‐projet de réforme du droit des obligations et de la prescription,
Rapport remis au Garde des Sceaux le 22 septembre 2005.
En el original: «L’auteur d’une faute manifestement délibérée, et notamment d’une
faute lucrative, peut être condamné, outre les dommages-intérêts compensatoires, à
des dommages-intérêts punitifs dont le juge a la faculté de faire bénéficier pour une
part le Trésor public. La décision du juge d’octroyer de tels dommages-intérêts doit
être spécialement motivée et leur montant distingué de celui des autres dommages-
intérêts accordés à la victime. Les dommages-intérêts punitifs ne sont pas assura-
bles». Traducción tomada de: http://www.justice.gouv.fr/art_pix/rapportcatatla0905-
espagnol.pdf, Consultado el 14/03/2024.
Afirma Viney: «Una disposición (…) abre prudentemente la vía a la concesión de daños y
perjuicios punitivos. En ella, la imposición de esta sanción se somete a la prueba de una
«culpa deliberada, especialmente de una culpa lucrativa», es decir, de una culpa cuyas
consecuencias beneficiosas para su autor no serían neutralizadas por la simple reparación
de los daños causados. La norma exige, igualmente, una motivación especial e impone al
juez el deber de distinguir los daños y perjuicios punitivos de los compensatorios. En fin,
se prohíbe su aseguramiento, lo que es indispensable para darle a esta condena un valor
punitivo, que constituye precisamente su razón de ser. La prevención no se presenta como
una de las funciones específicas de la responsabilidad. No obstante, le fue reservado un
lugar discreto, bajo el ropaje de la reparación in natura. (…)». Traducción tomada de: http://
www.justice.gouv.fr/art_pix/rapportcatatla0905-espagnol.pdf, consultado el 14/03/2024.
Avant‐Projet Catala, 2005, p. 148.

Es necesario advertir previamente que, hasta la fecha, ninguno de los
proyectos de reforma que se exponen se ha concretado en una efectiva
reforma de ley en lo que a la culpa lucrativa respecta.

El anteproyecto Catala de 2005

El Avant‐Projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, tam-
bién conocido como Avant‐Projet Catala, fue auspiciado por un comité de
36 profesores y académicos 41. Entre aquellos se encontraba la profesora
Viney, quien ofreció una innovadora propuesta en el Título IV, «De la res-
ponsabilidad», destinado a regular los efectos de la misma. En esta opor-
tunidad se formuló la disposición que se lee a continuación:

Dicha disposición viene acompañada de una abierta intención de reordena-
ción de las funciones de la responsabilidad civil (contenida en el preámbulo de
la sección correspondiente del anteproyecto), la cual posiciona en primer lugar
la reparación, pero deja espacio para las funciones punitiva y preventiva 43.
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«Artículo 1371. El autor de una culpa manifiestamente deliberada, especial-
mente de una culpa lucrativa, puede ser condenado, además de a daños y
perjuicios indemnizatorios, a daños y perjuicios punitivos, con la facultad
para el juez de beneficiar parcialmente al Tesoro público. La decisión del juez
de otorgar tales daños y perjuicios debe ser especialmente motivada y su
cuantía desglosada de los demás daños y perjuicios concedidos a la víctima.
Los daños y perjuicios punitivos no son asegurables» 42.



Esta obra explora los problemas que plantea el fenómeno de los ilícitos civiles lucrativos 
y los mecanismos para abordar las ganancias ilícitas obtenidas por el infractor. Se analiza 
cómo estas conductas, que generan un enriquecimiento superior a la obligación de indem-
nizar, revelan un vacío normativo en distintos sistemas jurídicos, situándose incómodamente 
entre la responsabilidad civil, el enriquecimiento injustificado y la punición en el Derecho 
Privado.
El texto estudia los remedios jurídicos disponibles, como los disgorgement damages o la 
doctrina de la faute lucrative, evaluando si el Derecho privado debe perseguir la absorción 
de estas ganancias y en qué términos. Se destacan los retos de aplicar estas herramientas 
en armonía con las acciones civiles existentes, subrayando la necesidad de criterios claros 
para evitar confusiones.
Mediante un análisis fundamentalmente comparado, se examina el sistema alemán, donde 
estos temas están bien desarrollados; algunos sistemas pertenecientes al common law, 
donde la restitución de ganancias ilícitas, aunque excepcional, es una medida consolidada; 
y el enfoque francés, cuyo desarrollo reciente plantea dudas y críticas. La obra finaliza con 
algunas necesarias consideraciones críticas y sentando las bases necesarias para examinar 
en profundidad las perspectivas de solución del problema de los ilícitos civiles adaptadas 
al contexto español, a la luz del análisis abordado a lo largo del trabajo.
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