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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo analizar la aplicacion de las normas
contenidas enla Ley n.® 19496 sobre proteccion de los derechos de los consu-
midores alos denominados “lideres de opinion” o influencers, en especial dos
supuestos infraccionales, la falta de informacién y la publicidad enganosa.
Asi, se describe de manera preliminar el ambito de aplicacién o la relacion
de consumo, compuesta por el proveedor de bienes o servicios, el lider de
opinién o influencery el consumidor. Luego, se da paso al estudio de las prin-
cipales normas aplicables en esta materia, nos referimos al art. 3.° letra a)
sobre libre eleccion, 3.° letra b) sobre informacion veraz y oportuna y, por
ultimo, el articulo 28 sobre publicidad engafosa. De la mano de legislacion
nacional y comparada, estudio de casos y doctrina, se construyen obligacio-
nes particulares o deberes de conductas especificos para este tipo de sujetos,
conforme a su estandar de profesionalidad y asignando responsabilidad civil
o infraccional segtn corresponda. Por tltimo, se analizan las acciones que
otorga laley por la inobservancia o incumplimiento de dichas obligaciones.

PALABRAS CLAVE: influencers; publicidad; consumidores

"Doctorando. Universidad de los Andes, Chile. Direccién postal: Avenida Monsefior
Alvaro del Portillo 12455, Las Condes, Regién Metropolitana, Chile. Correo electrénico:
ilabras@gmail.com

Recepcion: 2022-11-10. Aceptacion: 2023-03-20.

BULID0P 3p SO[NDIUY

49



Articulos de doctrina

50

Ignacio Labra RChDP n.° 40

ABSTRACT

This document presents a critical appraisal regarding the application of the
Chilean Consumer’s Rights protection Law (No. 19.496) to the so-called “opi-
nion leaders” commonly known as influencers. To that end, the consumer
relationship is described in its purest form, constructed between the supplier
and the consumer, where the first one provides goods or services to the
second, with the peculiarity that, in the object of the analysis, the consumer
got seduced or -better yet- influenced by the actions of the “opinion leaders”.
The author proceed to examine specific consumer rights applicable to this
topic, such as the right to be free to choose (article 3° letter a); the right to a
truthful and timely information (article 3° letter b]) and the ones related to
prevent a correct false advertising (article 28). Subsequently, supported by
the review of national and international legislation, authors and case studies,
the document continues to configure specific obligations for the suppliers
and influencers to comply according to the standards of their professions
and its duties as the stronger part of the consumer relation that allows to
assign civil or infractional responsibility, as appropriate. Finally, the do-
cument concludes exploring the actions prescribed by the law for non-
observance or non-compliance with said analyzed obligations.

Keyworps: influencers; advertising; publicity; consumers

INTRODUCCION

Una de las peliculas clasicas de fines de la década de 1990 The Truman Show,
dirigida por Peter Weir y protagonizada por Jim Carrey, es el epitome de la
publicidad como objeto de reflexién y critica. Durante el transcurso de la
obra se alza la satira a la publicidad agresiva y sin sentido que poco a poco
se posicionaba en los diversos medios de comunicacion de la época'.
Dichas formas de publicidad, entre las que destacan el product placement,
la publicidad encubierta, el personality merchandising, entre otras, no fueron,
sino el resultado de la busqueda de nuevas formas de comunicacion tras la
desconfianza de los consumidores producida ante las técnicas publicitarias
utilizadas durante la Primera Guerra Mundial. Si bien el origen de estas
ideas se remonta a la década de 1930 no fue hasta la década 1970 en los
que comenzo la aparicion de empresas dedicadas a la intermediacion entre
productoras de cine y proveedores de bienes y servicios. De esta manera,

! Video compilatorio en idioma original con todas las escenas relativas a publicidades
mostradas en la pelicula: Truman Show advertisements (1998).
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se genero y prolifer6 un mercado publicitario entre dos actores antes des-
conectados: por un lado, aquellos con capacidad de influenciar a la gente
(industria cinematografica en aquella época, redes sociales en la actualidad)
y, por otro, empresas dedicadas a la comercializacién de bienes.

El gran salto fue dado por la compania Hershey’s la que, tras la apari-
cion de su producto “Reese’s Pieces” en la pelicula E.1. the Extra-Terrestrial
en 1982, aument6 un 65 % de sus ventas en tan solo dos semanas?. Cua-
renta afios han pasado desde aquello y la publicidad sigue siendo un feno-
meno en evolucién. Desde luego, los avances en materia tecnol6gica han
tenido gran impacto en la forma de comunicacion entre los actores, asi,
la consolidacion del product placement, 1a aparicion del branded content y,
por supuesto, el apogeo de los influencers justifica el estudio de este tema.

Dada la amplitud del tema, el objeto de estudio de este trabajo se ha de-
limitado de manera exclusiva a un fen6meno publicitario particular, este es,
los denominados “lideres de opinién” o influencers, todo esto bajo las normas
de la LPDC. La propuesta consiste en identificar las normas de la LPDC
aplicables a estos sujetos y, en concreto, las obligaciones que surgen con
ocasion de estas. Para esto, se propone la siguiente estructura.

En primer lugar, se relatan tres casos de interés, los problemas que plan-
tearon y las distintas soluciones ofrecidas. En segundo lugar, para ofrecer
un panorama general, se describe la relacion de consumo compuesta entre
proveedores, influencersy consumidores. En tercer lugar, se revisa la aplica-
cion de las normas de informacion, estas son: las reglas de autoidentifica-
ci6n y las normas sobre publicidad engafnosa. Con ello, en cuarto lugar, se
determinan las obligaciones que surgen con ocasiéon de la aplicacion de la
LPDC. En quinto lugar, se describen las consecuencias juridicas por la omi-
sion de los requisitos de las comunicaciones publicitarias a través influencers.
Finalmente, se ofrecen algunas conclusiones.

I. Los cASOS DE ESTUDIO

Para dar inicio al estudio de los lideres de opinion o influencers se presentan
tres casos que resultan de interés para ilustrar los problemas que plantean
las nuevas formas de publicidad, en especial, aquellas emitidas por estos.

El primer caso, de Estados Unidos de América, entre la FTC? contra
una productora de videojuegos; el segundo, espanol, iniciado por Auto-

2FORBES (2014). En su 40.° aniversario, la pelicula se vuelve a emitir en cines de todo el
mundo, transformandose en una que, si bien naci6 bajo el concepto de un film de terror, se
convertiria a lo largo de los afios en un clasico infantil.

3 La FTC es la agencia nacional de proteccion del consumidor de Estados Unidos. Su
mision es proteger a los consumidores de practicas enganosas y desleales. Las protecciones
establecidas por la ley federal benefician a todos los consumidores del pais. Véase FTC (s/f).
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control* contra una distribuidora de chocolates y, el tercero, chileno, un
estudio del SERNAC®.

1. FTC contra Warner Bros.
Home Entertainment Inc

El primer caso que se presenta corresponde a la acusacion de la agencia
estadounidense FTC en contra de Warner Bros. Home Entertainment Inc
en el ano 2016°.

En los hechos, la FTC acus6 a la empresa proveedora de servicios de en-
tretenimiento de haber afectado el mercado durante la publicacion mundial
y distribucién del videojuego Middle Earth: Shadow of Mordor’. En concre-
to, seglin consta en la acusacion®, la empresa habria contratado los servicios
de Plaid Social Labs, dedicada al rubro publicitario, para coordinar una cam-
pafia en la plataforma Youtube a través de distintos influencers con la intencion
de persuadir a los consumidores de la adquisicion de este nuevo producto.

Seguin consta en expediente, el pacto entre las empresas consisti6 en ofre-
cer a distintos sujetos de reputacion en el medio de los videojuegos acceso
gratuito y pagos que iban desde los cientos hasta miles de d6lares. Como con-
traprestacion, se exigia una serie de actos tales como: la publicacion del video
en otras redes sociales distintas a Youtube, motivar a la audiencia a infor-
marse respecto del juego y como jugarlo y, lo mas relevante para efectos de
este trabajo, dar a conocer comentarios positivos de la experiencia, con la
exclusion expresa de mostrar sus fallas. Por ultimo, se exigia que en la des-
cripcion del video o description box se debia incorporar cierta informacion
respecto de la empresa y el juego y, de manera opcional, incorporar que se
trataba de una colaboracion pagada.

Conforme ala FTC’ la practica detectada consistia en no desplegar toda
la informacién necesaria a los consumidores que les permitiera percatarse
que se encontraban ante una colaboracion pagada. En este sentido, tratan-
dose de contenido publicado en la plataforma Youtube, esta debia en-

* Autocontrol es un organismo independiente de autorregulacion de la industria publi-
citaria en Espana. Constituido en 1995 como asociacion sin animo de lucro, esta integrado
por anunciantes, agencias de publicidad, medios de comunicacion y asociaciones profesio-
nales, y su objetivo es trabajar por una publicidad responsable: leal, veraz, honesta y legal.
Disponible en www.autocontrol.es [fecha de consulta: 8 de noviembre de 2022].

>EISERNAC es la agencia del Estado de Chile, encargada de velar por la proteccion
de los derechos de los consumidores, establecidos en la LPD C. Disponible en www.sernac.
cl/portal/617/w3-propertyname-586.html [fecha de consulta: 30 de noviembre de 2022].

% Todo el hito procesal y temporal de la investigacion véase en FTC (2016a).

7 Véase WARNER Bross GAMES (s/f).

$ FTC (2016b).

9 Tal y como se puede apreciar en las imagenes aportadas por FTC (2016¢).
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contrarse, al menos, en la “caja de descripcion” dispuesta por esta plataforma
para dicho efecto. Por esta razon, se acusé a la empresa de actos contrarios
al comercio, segun lo dispuesto en la seccion 5(a) del acta de la FTC.

En efecto, los consumidores debian realizar una o mas acciones adicio-
nales para acceder a la informacién que les permitiera comprender que se
trataba de una colaboracién pagada y no, en cambio, de un comentario auten-
tico o review objetivo del influencer o youtuber.

A consecuencia de la acusacion, la FTC ordeno una serie de “pasos mi-
nimos” o requisitos que debian cumplir las empresas que contraten campa-
nas con influencers con la finalidad de evitar practicas indeseadas, en espe-
cial el engano (misleading) alos consumidores. Entre las medidas impuestas,
se incluyeron la educacion a los lideres de opinion sobre su papel y fun-
cion, el monitoreo o deber de supervisién y adecuaciones a la regulacion
contractual con estos o con agencias publicitarias.

Este primer caso, de significancia mediatica, permite adentrarse al es-
tudio de los influencer como medios publicitarios por parte de las empresas
y como, a través de estos, pueden generarse perjuicios no deseados a los
consumidores.

2. Autocontrol contra Chocolates Valor

El segundo caso, espanol, trata la acusacion realizada por Autocontrol con-
trala empresa Chocolates Valor S.A. en el afio 2021. En los hechos, se acuso6
a la empresa fabricadora y distribuidora de chocolates, bombones y re-
posteria por una pieza publicitaria difundida en Instagram por la actriz e
influencer espanola Patry Moreno.

Segun consta en laresolucion', en la publicacion difundida se podia apre-
ciarala

“actriz sosteniendo una tableta de chocolate de la marca reclama-
da y promocionandola, destacando sus caracteristicas positivas y
relacionandola directamente con su estilo de vida”!l.

10 AutoCONTROL (2021).

1 0p. cit., p. 2. Se aprecia el siguiente texto: “Me gusta vivir la vida intensamente, con
naturalidad y sin rodeos. Dicen que soy una mujer fuerte, exigente y perfeccionista. Mi
pasado como bailarina y mi aficion por el yoga, me han hecho ver que la vida es mas simple
y sencilla de lo que parece y eso me ha convertido en una disfrutona. Los que me conocéis
sabéis que soy una fan incondicional que roza la adiccion por el chocolate. Desde hace anos,
no perdono mi ritual nocturno: una onza de chocolate negro, una vez consigo el silencio
en casa y oscuridad (de ahi , mi antifaz cantoso, pero saper comodo). Dicen que cada per-
sona tiene un gusto por el chocolate en funciéon de su personalidad y que marca su mane-
ra de vivir la vida. Yo soy de la tableta 99 % de chocolate Valor, y pensandolo, puede tener
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La practica condenada por Autocontrol consisti6 en la insuficiencia de la
informacion que permitiera identificar su naturaleza publicitaria, aun
cuando la acusada hubiese puesto hacia el final de la descripcion el uso
del hashtag #ad.

En concreto, se acus6 el incumplimiento del art. 5.° del Cddigo de Con-
ducta sobre el Uso de Influencers en la publicidad, segtn el cual los contenidos
divulgados por estos que tengan naturaleza publicitaria deben ser de ma-
nera clara identificables como tal y, por tanto, cumplir con la obligacion de
informar de manera clara a los consumidores acerca del contenido emitido.
En concreto, lo que se sanciona es la falta de elementos que permitan al con-
sumidor identificar de forma clara e inequivoca su caracter publicitario a
primera vista.

En este caso, la agencia inst6 a la actriz a la rectificacion de la publica-
ci6n, toda vez que conforme a su opinion se reunirian todos los requisitos
para calificar dicha actuaciéon como una publicidad.

3. SERNAC y Loake

Porultimo, un tercer caso, ahora chileno. Amediados delano 2018 eI SERNAC
publicé el “Estudio de publicidad online. El caso de la publicidad nativa”"?,
donde el organismo detect6 la presencia de una serie de practicas que po-
drian afectar los derechos de los consumidores como la imposibilidad de
identificar una publicacion por parte de un influencer como un aviso publi-
citario o dificultades para ello®.

Uno de los casos identificados' bajo la categoria “el anuncio no se iden-

tifica como publicidad, pero es posible entender que lo es” se trata de una

mucha relacién con mi manera de vivir extrema. Y vosotros, ¢de qué tipo de chocolate sois?
{Se parece el gusto a vuestra manera de vivir? #TuTabletaGemela #ChocoLover @choco-
latesvalor. #Cacao. #ad #ChocolatesValor #PlaceresDeLaVida”.

12SERNAC (2018).

B 0p. cit., p. 26. Segtin la metodologia utilizada por el estudio, se gener6 una escala de
medicion bajo la cual se evaluaron distintas publicaciones segtn si el anuncio: i) se identifica
claramente como publicidad; ii) se identifica como publicidad, pero con poca claridad; iii) el
anuncio no se identifica como publicidad, pero es posible entender que lo es; y iv) el anun-
cio no se identifica como tal.

4SERNAC (2018), p. 33. Segtn el informe: “Federico Sanchez, personaje reconocido de la
television chilena por su programa de arquitectura y urbanismo con 94.400 seguidores. A
través de su cuenta, promociona la marca de zapatos Loake, cuyos productos en tamano
y posicion ocupan principalmente la publicacion, siendo apoyada por el personaje y su
opinién: ‘Habra algo mas bello...?”. Si bien el producto se difunde a través de la cuenta de
Federico Sanchez, la disposicion del producto hace inferir que se trata de una publicidad”.
Una revision a la red social de la persona permite identificar que se trata de una practica
que mantiene hasta hoy con diversas marcas como Puma, BMW, Loft, entre otros.
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publicacion de Federico Sanchez, arquitecto, académico y conductor tele-
visivo en la cual celebraba las cualidades estéticas de un zapato marca
Loake. En la grafica se apreciaba en la parte superior un ejemplar de la mar-
ca de zapatos, mientras que en la parte inferior se observaba al influencer con
el producto.

De manera reciente, el SERNAC dict6 la circular interpretativa sobre
publicidad nativa e influencers” que tiene por objetivo dar nociones generales,
regulacion y buenas practicas en este tipo de publicidad. De esta manera,
la autoridad ha confirmado que son materias que han sido incorporadas a
laLPDC'y, por tanto, supervisadas mediante herramientas de enforcement
menos intrusivas como la fiscalizacion's.

Los casos planteados representan en conjunto nuevas formas de comu-
nicacién entre proveedores y consumidores, las que se alejan de lo que de
manera clasica se ha entendido por publicidad.

La cuestion a determinar consiste en identificar la respuesta normativa
que ofrece nuestro ordenamiento juridico ante los supuestos descritos. Con
ello, especificar si esta practica se ajusta a derecho y, si fuese necesario, cuales
son los requisitos para que asi sea.

II. LA RELACION DE CONSUMO:
PROVEEDORES, INFLUENCERS Y CONSUMIDORES.
UN AVANCE HACIA LA NOCION DE PROSUMER

Una primera cuestion preliminar sobre la materia que conviene tener pre-
sente es que la publicidad, en términos generales, es un fenémeno complejo
regulado por multiples normas que protegen o velan por intereses y bie-
nes juridicos disimiles. A modo de ejemplo, se aprecia una superposicion
normativa entre la LPDC, la Ley n.° 20169, que regula la Competencia
Desleal e, incluso, otros cuerpos no vinculantes como el Codigo de Etica Pu-
blicitaria del Consejo de Autorregulacién y Etica Publicitaria o las circulares
interpretativas del SERNACY".

Una segunda cuestion preliminar es que los inﬂuencerno son, en estricto
rigor, un fenémeno social y juridico novedoso. En efecto, desde hace al-
gunos afos es posible encontrar la utilizaciéon de “personas destacadas” o

15 Por un lado, SERNAC (2022a). Y, en términos generales, SERNAC (2021).

1 CoucHor (2019). Véase su participacion: minutos 6:40 a 39:40.

7 Este fenémeno ha sido reconocido por la doctrina como un supuesto de desfragmen-
tacion normativa y cuyo estudio se encuentra aiin en proceso. Sin perjuicio de su profun-
dizacion infra, véase DE LA Maza (2013), pp. 653-671; Lopez (2020); DE LA Maza y LOPEZ
(2021). pp. 27-51. Todo ello, sin considerar que se trata de una materia que ademas es multi-
disciplinaria, en la cual el derecho es solo una de las ciencias que permiten su estudio.
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“lideres de opinién” en la trasmisién de mensajes publicitarios®®. Es decir,
estos han sido el objeto central de la publicidad durante bastante tiempo®.

Una tercera cuestion preliminar, es que los influencers, en su calidad de
sujetos pasivos de la LPDC, no han sido objeto de estudios sistematicos que
permitan su reconocimiento de manera clara. Sin perjuicio, y como se ex-
pondra, la autoridad y algunos autores han mostrado sus ideas en este sen-
tido®.

Y, finalmente, una cuarta cuestion preliminar, es que no toda opinién o
mensaje emitido por un lider de opinién o inﬂuencer es, necesariamente, un
acto de naturaleza publicitaria. Para ello se requiere de un animus especial o
de un proposito o finalidad publicitaria?’. Nada obsta, como se ha mencio_
nado, que estos actores puedan emitir opiniones independientes sin que se

trate de supuestos de publicidad.

Ahora bien, a efectos de tener claridad respecto de los participes de la
relacion de consumo se describen a continuacion, el proveedor, el lider de
opinion o influencer y el consumidor.

1. El proveedor de bienes y servicios

El primer elemento de la relacion de consumo es la existencia de un pro-
veedor de bienes y servicios (art. 1.° nimero 2 de la LPDC)*.

¥ A modo de ejemplo, los diversos comerciales de Pepsi (Pepsi-Cola en ese momento)
con la utilizacion de destacados futbolistas desde Pelé hasta Lionel Messi; incluso en nuestro
medio: la aparicion del futbolista Marcelo Salas para la empresa de higiene personal Linic,
las modelos Cecilia y Diana Bolocco para la empresa de cosméticos Princeton, el futbolista
Ivan Zamorano para la empresa de companias CTC, entre otros.

19 Tat0 SANCHEZ (2019), p. 5. En general, la utilizacion de estos en la publicidad se debe al
rechazo que reciben los consumidores de la intromision de mensajes persuasivos en contenido
editorial propiamente tal, y ahi es que este lider de opinién mediante su credibilidad permite
una integracion mas armoniosa. La evolucién de la publicidad persigue al comportamiento
del consumidor, quien saturado de medios de comunicacion tradicionales percibe cada vez
de forma mas negativa el mensaje publicitario

2 Véase Lorez (2022a), BARRIENTOS (2022) y MaRTABIT (2021), p. 51. También en un se-
minario la ponencia de LaBra (2022).

! La determinacion de este animo se revisara mas adelante, pero con todo queda sujeto
a las distintas reglas y al ambito de proteccion de cual se trate (arts. 3.° y 28 de la LPDC;
art. 3.° Ley n.° 20269, de 2007; art. 3.° del DL 211; preambulo Codigo de Etica Publicitaria
del Consejo de Autorregulacién y Etica Publicitaria, entre otras).

22 Esto es, las personas (naturales o juridicas; publico o privadas) que desarrollen de
manera habitual actividades de produccion, fabricacion, importacion, construccion, distri-
bucién o comercializacion de bienes o prestaciones de servicios a consumidores por las que
se cobre precio o tarifa. Se trata de una definicién amplia cuya ratio fue otorgar mayor pro-
teccion al consumidor frente aquella entidad visible, con quien contrata o que presta el servicio
o entrega el bien este, pero también ante cualquiera en la cadena de produccion.
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En términos de la relacion publicitaria que se estudia en el presente
trabajo, es este quien contrata a un tercero de manera directa o indirecta (a
través de una empresa de publicidad) para que por medio de diversos men-
sajes publicitarios motive al consumidor a la contratacion de servicios o
adquisicion de productos. Como se vera, este tercero actuard como un pres-
tador de servicios de la empresa proveedora o, en términos de la LPDC,
un “medio” o “entidad” para la transmision de la informacién, es decir, un
anunciante?.

Cabe senialar que la LPD C no establece una obligacion expresa de infor-
mar al consumidor la presencia de una publicidad. Por el contrario, las nor-
mas se limitan a prescribir cierto contenido minimo de estas y, en algunos
casos, proscribir determinados contenidos.

En nuestro medio, Francisco Fernandez, Patricia Lopez y el SERNAC
han defendido la idea de la existencia de un principio general de autoiden-
tificacion?’. Patricia Lopez sefiala que este principio impone la necesidad
de diferenciar informacién objetiva de promocién publicitaria®.

En la practica, este principio de autoidentificacion en relacion con las
emisiones publicitarias emitidas de manera directa por el proveedor no ha
generado mayor discusion, toda vez que en la mayoria de los casos se pre-
sentan elementos que permiten identificar con claridad la presencia de una
comunicacion con naturaleza publicitaria, esto es, la intencion del provee-
dor de informar las caracteristicas mas relevantes de un producto y de mo-
tivar la compra del bien o adquisicion del servicio (art. 1.° n.° 4)%.

% Se profundiza sobre la naturaleza del influencer como anunciante en el siguiente
apartado. El contenido del material publicitario puede ser elaborado tanto por el proveedor
como por el tercero, cuestion que tendra efectos en el régimen sancionatorio aplicable como
se vera en el dltimo apartado.

2t Asilo propuso el SERNAC en la circular interpretativa sobre publicidad y practicas
comerciales, aprobada por resolucion exenta 176 de 28 de febrero de 2022 que mantiene, en
esta materia, los criterios de la circular previa, aprobada por resolucion exenta n.° 187 de 21
de marzo de 2019, que proviene, a su vez, de las derogadas guias de alcance juridico. Como
contrapunto, cabe sefialar que los estudios mencionados solo hacen alusion al principio
de la autoidentificacion, esto a falta de normas expresas que exijan de manera directa al
proveedor informar la presencia de una publicidad. Por otro lado, la LPDC no distingue
segun se trate de mensajes que motiven o informen, considerando a ambos como publicidad;
de ahi que la distincion respecto del contenido de la informacion no entregaria luces para
determinar las circunstancias y condiciones bajo las cuales deba informarse la presencia
de una publicidad.

% Lorez (2020), p. 30. Por cierto, cabe destacar que el origen de estas ideas, al menos en
nuestro medio, proviene del manual de Francisco Fernandez, en los primeros estudios de
derecho privado del consumo. FERNANDEZ (2003), p. 54.

26 Sin perjuicio de dicha afirmacion y la ausencia de jurisprudencia al respecto, es
relevante recordar los casos relacionados con las publicidades emitidas en revistas impresas
que aparentaban ser escritos de noticias o reportajes. En efecto, en la actualidad es comtn
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Esta “recognoscibilidad” de la publicidad podria atribuirse, entre otros,
a dos factores: el primero, la utilizacion del dolus bonus, exageraciones o ab-
solutos publicitarios y, el segundo, importante para efectos de este trabajo,
la autoria de la publicidad, es decir, el anunciante suele ser el mismo que
vende o participa en la cadena de produccién, el que realiza la actividad
de promocion (exart. 1.°n.° 4 y 5)%. Asi, lo mas usual en la practica actual
es la existencia de comunicaciones que tienen por objetivo informar o mo-
tivar la contratacion de bienes o servicios emitidas por el mismo proveedor,
bajo su nombre y autoria.

Lo cierto es que la irrupcion de nuevas tecnologias y generaciones de
consumidores han disminuido el efecto de la publicidad “convencional” en
los mismos®. En otros términos, las figuras clasicas de comunicacion (como
la televisiva) ha derivado en un menor engagement con los consumidores y,
por tanto, a una menor intencion de compra®. De ahi que la aparicién de
nuevas tecnologias con mayor impacto y alcance que la television, radio y
medios impresos ha dado lugar a la importancia de sujetos que, por diversas
razones, tienen un mayor alcance y capacidad de influenciar en la toma de
decisiones de las personas, estos son los influencers®. El objetivo es, en con-
secuencia, llegar de manera especial a grupos de consumidores, dando
categorias novedosas de consumidores reconocidos en otras latitudes co-
mo la de prosumer, persumer o fansumer®.

Surge el interrogante, entonces, acerca de quiénes son estos denomi-
nados lideres de opinién o influencers y su reconocimiento en la LPDC.

encontrar secciones especificas en las que aparecen los “publirreportajes”, es decir, noticias
o reportajes auspiciados. Esta figura se encuentra reconocida de manera expresa por el
estudio del SERNAC ya citado y, por ejemplo, en la Ley de Represion de la Competencia
Desleal en el art. 16.2 a raiz del principio de autoidentificacion sefiala: “constituye una
inobservancia a este principio difundir publicidad encubierta bajo la apariencia de noticias,
opiniones periodisticas o material recreativo, sin advertir de manera clara su naturaleza
publicitaria. Es decir, sin consignar expresa y destacadamente que se trata de un publirre-
portaje o un anuncio contratado”.

7 Otros casos, que ya son de publico conocimiento, se tratarian de espacios publicitarios,
como las pausas o infomerciales durante la trasmision televisiva o el auspicio de productos
de este mismo tipo de productos.

% DEL PINO y CaSTELLO (2014), pp. 135-136 y 141 y ss. Luego también en DEL PINO y Cas-
TELLO (2015).

% Ya desde antes de la irrupcion de internet y las plataformas de streamingse realiz6 un
estudio en el cual se ampli6 el concepto zapping (usar el control remoto para evitar determinado
contenido); distinguiendo entre diversas figuras: muting, zipping, cruising, entre otros. Véase
DEeLcapiLLo (2011), pp. 193-200.

% Una nota de la revista Forbes sobre el impacto de los influencers puede ser revisada
(eninglés) en WARD (2019). De la misma manera, un ranking espafiol de los influencers espa-
floles y su alcance en revista FORBES (2021).

8t DEL PINO y CASTELLO (2013), p. 184.
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2. Influencers

Los denominados influencers son, en general, toda persona con capacidad
de influenciar en la conducta de los consumidores. En opinién de Anxo
Tato, la diferencia entre el sujeto tradicional descrito y el influenciador
es que este ultimo adquiere su fama por su actividad en redes sociales,
mientras que el primero por una fuente distinta, previa®.

Tal y como se describi6 son, a grandes rasgos, aquellos creadores de con-
tenido, con cierto estado de experiencia en el area y con un nimero conside-
rable de seguidores; presentan un mensaje valorado por los consumidores
como mas auténticos, de manera que son guias o asesores en la toma de
decisiones, en especial para la adquisicién de bienes o servicios® .

En nuestro medio, el SERNAC ha reconocido a estos sujetos como parte
de la practica publicitaria (“La LPDC no define, pero silos comprende”)?
y, siguiendo estandares nacionales e internacionales del CCEP, la EASA,
el Codigo de Conducta de Autocontrol, el Consejo de Autoregulacion Publici-
taria y el INDECOPI los ha definido como:

“aquellas personas que, por su grado de credibilidad y/o reconoci-
miento en las redes sociales u otras plataformas digitales homoélogas,
pueden lograr influenciar, motivar o inducir a sus seguidores a efec-
tuar un determinado acto de consumo, mediante la difusion de con-
tenido o comentarios positivos respecto de los productos o servicios
ofrecidos por el anunciante, a cambio de cualquier tipo de beneficio
o compensacion por la publicidad efectuada, ya sean convenidos
entre el influencer y el anunciante o entregados espontaneamente
por éste™.

El reconocimiento por parte de la autoridad competente, en su facultad in-
terpretativa, dio un avance en esta materia.

De las diversas definiciones que se encuentran, destacan dentro de sus
cualidades la “credibilidad de la fuente”, esto es, la confiabilidad que tiene
respecto de otras personas frente a los consumidores. Ademas, se le suele
considerar otras diversas como: dignidad, honestidad y experiencia que
permiten calificarlos como una fuente valiosa de informacién. Todo ello,
mediante determinadas formas en que se presentan ante la percepcion de

32 Tato Praza (2019), p. 51.

3 GUINEZ-CABRERA e al. (2020), pp. 266-267.

 LABRADOR (2021), p. 6.

% SERNAC (2022b).

% De manera adicional, SERNAC, define algunas practicas como: los unboxking, canjes,
sorteos o giveaways, fotos o videos publicitarios, redireccionamiento al perfil o sitio web del
proveedor, entre otras.
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los consumidores”. Se trata, en concreto, de encontrar sujetos que tienen
cierta cercania con el piblico consumidor.

El CCEP, por su parte, también reconoce esta figura y ordena a regirse
por los principios de honestidad e integridad, transparencia y cuidado de
los menores y los nifios (art. 33).

Para Patricia Lopez®®, quien ha estudiado esta materia, los influencers:

“son personajes que tienen un elevado nimero de seguidores para
quienes la aprobacion o recomendacion que éste exprese con respec-
to a marcas, productos o servicios resulta determinante para adop-
tar una decisiéon de consumo basada en la confianza, que emana de
una experiencia personal de aquel” *.

Si bien nuestra norma no los reconoce de manera expresa, si contiene
una definicion expresa de publicidad en el art. 1.° n.° 4, conforme al cual
es un acto publicitario:

“la comunicacion que el proveedor dirige al publico por cualquier
medio idoneo al efecto, para informarlo y motivarlo a adguirir o contratar
un bien o servicio, entendiéndose incorporadas al contrato las con-
diciones objetivas contenidas en la publicidad hasta el momento
de celebrar el contrato” (énfasis afiadido).

En consecuencia, segtin sea el tipo de mensaje emitido por estos se podria
encontrar frente a un supuesto publicitario. No obstante, ademas, deben
reunir otra cualidad, esto es, de anunciante, definida como aquel:

“proveedor de bienes, prestador de servicios o entidad que, por medio de
la publicidad, se propone ilustrar al piiblico acerca de la naturaleza, caracte-
risticas, propiedades o atributos de los bienes o servicios cuya produccion,
intermediacion o prestacion constituye el objeto de su actividad,
0 motivarlo a su adquisicion” (énfasis anadido)*.

%7 GUINEZ-CABRERA et al. (2020), pp. 268-269.

% Aligual que como se ha expuesto, la autora reconoce una serie de sujetos distintos de
los influencers, a saber: “personajes célebres o prestigiosos, expertos, consumidores u organiza-
ciones que expresan su opinién con respecto a un producto, servicio o determinadas carac-
teristicas de ellos, de modo que no pueden confundirse con el contrato de sponsoring o patro-
cinio publicitario o con el spot en que se simula la realizacién de una actividad cotidiana
de la vida real”. LorEz (2022a), p. 295.

% Lopez (2022a), p. 295.

10 Para Patricia LOPEZ, los influencers estarian contenidos dentro de los supuestos de pu-
blicidad nativa, envueltas bajo la nocién de publicidad comercial y, en especifico la publi-
cidad digital. LopEz (2022a), p. 295.
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De esta manera, se destaca de las definiciones que tanto lideres de opinion
(en general) como influencers deben, para efectos de reproducir un acto pu-
blicitario de consumo:

i) dirigir cualquier tipo de comunicacion;

ii) por cualquier medio idoneo;

iii) con lafinalidad de informar y motivar la contratacion de un bien o
servicio y, lo mas importante, en calidad de “prestador de servicios”,
“entidad” o “medio™*.

A juicio de Maria José Martabit, los “medios” deben ser entendidos
como las personas naturales y juridicas que se dedican a la difusién de los
mensajes publicitarios; es precisamente a través de ello que se logra la
efectiva comunicacion entre el proveedor y el consumidor*.

De esta manera, en los casos de publicidad nativa o publicidad realizada
por influencers se esta ante un caso novedoso de publicidad, toda vez que
aquel que dirige al puablico el mensaje es un tercero, de cierta reputacion,
que actia como medio o canal para transmitir el mensaje, usual y aparen-
temente, a titulo propio. Se trata, por tanto, de un tercero ajeno y distinto
del oferente, cuyas caracteristicas particulares lo hace especial para la trans-
mision de un mensaje. La cuestion resulta interesante puesto que suele ser
precisamente el estilo de vida de los lideres de opinién el cual afecta en
las decisiones de los consumidores.

Asi, amodo de cierre, es debido a la amplitud y vaguedad con la cual la
LPDC trata el ambito de aplicacion, que los influencers estarian incorpora-
dos dentro de la relacion proveedor-consumidor*. En efecto, todo influen-
cer o comunicador en general, quedaria bajo la figura de anunciante, esto,
dado que la LPDC reconoce a toda entidad que por medio de publicidad
motiva la adquisicion** *.

# Sobre la relacion publicitaria, se puede profundizar en los conceptos de: anunciante,
agencias de publicidad y medios, en MARTABIT (2021), pp. 49-52.

#2 MARTABIT (2021), p. 51.

* Thigo de la Maza considera que el articulo (al igual que aquel que define publicidad)
se enfoca en ilustrar al consumidor, siendo que el enfoque normativo debiese estar en la
disuasion. DE La Maza (2013), p. 51.

# En términos amplios, incluso, como podria calificarse como un intermediario pro-
piamente tal. Asi podria entenderse de la nocién propuesta por Maria Graciela Brantt y Clau-
dia Mejias, no asi del trabajo de Juan Ignacio Contardo. CoNTARDO (2010), p. 94; Con-
TARDO (2013), p. 908; BRANTT y MEJias (2021), p. 32 y ss.

*% Para Ifigo de la Maza, el anunciante suele ser el proveedor. En efecto, a su juicio,
el anunciante es quien se beneficia de manera directa por la publicidad. Sibien su interpretacion
tiene sentido a la vista de las normas comparadas que inspiraron la Ley n.® 19496, pa-
reciera ser que el texto chileno es mas amplio, y no convendria limitar la nocién de anun-
ciante a aquel que se beneficia directamente con la publicidad. Eso reduciria el ambito de
aplicacion reconduciendo la nocion de anunciante al proveedor o, incluso, al productor. DE
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En verdad, lo que aparece como un fenémeno novedoso no es, sino una
manifestacion distinta de otros ya mencionados. Asi como se destacaba, la
existencia de los “lideres de opinién” en contraposicion a los influencers,
pero también la existencia del personality y character merchandising. Ambos
fenémenos aparecen como la explotacion patrimonial, por parte del mar-
keting, de caracteristicas especiales de determinadas personas, incluso, su
nombre o imagen o, de algunas caracteristicas especiales, como la voz*°.
A modo de ejemplificar, basta pensar en el merchandising basado en per-
sonajes ficticios, como la venta de productos bajo el logo de Disney, cua-
dernos para escribir con portadas de superhéroes, vestimenta, entre otros.
En lo que se refiere al merchandising de personalidades, comerciales con
grandes figuras deportivas o participacién en peliculas, como los ejemplos
Michael Jordan y LeBron James respectivamente en Space Jam para po-
tenciar la marca Warner.

Resta el ultimo eslabon de la cadena, el consumidor frente a las nuevas
formas de publicidad.

3. Prosumer y nuevas formas de publicidad

Lo descrito hasta el momento ha traido como consecuencia un nuevo es-
cenario publicitario, en el cual el consumidor deja de ser un sujeto pasivo
inserto en un mensaje publicitario, sino que un sujeto activo®. Para ello, la
identificacién que logre sentir o engagementes lo que determina una decision
o0 accion. Se trata, en consecuencia, del paso de un espectador a un agente
activo de la marca.

Asi, surge el concepto de ‘prosumidor’ o prosumer, esto es, la persona (con-
sumidor) que vive su condicién de manera mas activa. En otros términos:

“el prosumidor se aleja de la publicidad de interrupcion —la publi-
cidad tradicional-y se aproxima a experiencias memorables, par-
ticipa, comparte y produce contenido; se encarga de promocionar
através de sured de contactos experiencias de marca interesantes,

LA Maza (2013), pp. 40-50. Por otro lado, la idea que toda persona que transmita un men-
saje en nombre del proveedor puede ser considerado anunciante. LABRA (2022).

6 Ambas materias han sido objeto de estudio a raiz de los derechos de autor que se invo-
lucran toda vez que existen cesiones directas de uso de imagen, voz o caracteristicas. Véase
FRANQUET (2003).

7 Si bien no reconoce de manera expresa estas figuras, Maria José Martabit si entiende
alos sujetos objeto de la publicidad como un tipo especial de consumidor. En efecto, profun-
diza en dos tipologias de consumidores, mujeres e infancia (nifios, nifias y adolescentes).
MarTaBIT (2021), p. 51.
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sobre todo aquellas que hayan conectado con él, y aquellos men-
sajes con los que se haya sentido identificado™*®.

El fen6meno, en pleno apogeo, ha motivado el estudio de practicas como
las de los influencer asi, también, otras similares como el product placement
o el branded content®.

El primero, entendido como la exhibicién en una pelicula o programa de
television de un producto, marca o logotipo reconocible, de forma natural
o sutil®. Segun informan:

“El product placement consiste en la exhibicién o mencién de un pro-
ducto, marca o logotipo reconocible; mostrada o utilizada de forma
natural o sutil, previo pago por la empresa o instituciones responsa-
bles de la marca, con fines promocionales y/o comerciales, con una
planificacion determinada, en cualquier medio y/o forma de comu-
nicacion de masas, cuya realizacion se haga de forma encubierta, de
manera que el piblico no advierta el fin comercial™".

Se trata de una practica comun dentro de lo que se entiende como publici-
dad nativa y tiene por objetivo generar impacto en los consumidores sin que
estos lo perciban. Se suelen incorporar de manera natural a los programas
o medios de comunicacion. En estos casos, se suele senalar que la existen-
cia de un pago es fundamental, porque de lo contrario se podria estar en
presencia de un cine con sentido de realidad, en la cual pueden aparecer
distintos actores proveedores comunes en nuestra vida cotidiana.

* En el estudio también fijan como metodologia la utilizacion de la retérica Quintiliano,
aplicando a diversas piezas de publicidad test de persuasion con los siguientes criterios: /n-
ventio, Elocutio, Dispotitio, Memoria y Actio'y Pronuntiatio. ARBAIZA y HUERTAS (2021), p. 11.

* Se deja para adelante el estudio de la publicidad encubierta, pues resulta central para
el analisis de las hipotesis de este trabajo.

5% TORRANO y FLORES (2007), p. 2. Una definicion mas precisa puede ser encontrada
en la directiva 2018/1808/UE como: “toda forma de comunicacion comercial audiovisual
consistente en incluir o referirse a un producto, servicio o marca comercial de manera que
figure en un programa o en un video generado por usuarios, a cambio de una remuneracién o
contraprestacion similar”. Esto quiere decir, emplazamiento dentro de programas, peliculas,
series, referencias a marcas, productos o sus elementos distintivos. TATo PLazA (2019), p. 14.
En el mismo sentido, LABRADOR (2021), p. 12.

S'TORRANO y FLORES (2007), pp. 2-4. En el mismo sentido Maria José Martabit cree que
es el auge de las agencias de publicidad lo que ha permitido proliferar este tipo de practicas
ya presentes en el trafico. MARTABIT (2021), pp. 241-243. Estudios practicos sobre esta materia
y la capacidad de reconocimiento de marcas por parte de consumidores pueden revisarse
en AMOROS y COMESANA (2016); VAN DER WALDT, DU PrREEZ & WiLLIAMS (2008) y ALva-
RADO, CAVAZOS & VAZQUEZ (2014).
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El segundo, branded content, a diferencia del primero supone relacionarse
y compartir experiencias con los consumidores. No se trata de una mera expo-
sicion, sino que el consumidor se vuelve un critico de las marcas y no alguien
influenciable®. Conforme a Cristina del Pino y Araceli Castell6* las princi-
pales caracteristicas de este mecanismo de publicidad son: el uso de big data
o analisis de datos sobre habitos, gustos, preferencias; Storytelling o trasmi-
si6n de valores a través de narrativas coherentes; viralidad o amplificacion
y difusion del mensaje y, por tltimo, transmedialidad o relato a través de
multiples plataformas con participacion de consumidores.

La creacién de documentales en relacién con una marca ha proliferado
durante la ultima época, asi a modo de ejemplo, el salto de Felix Baumgart-
ner desde la estratosfera, creado y auspiciado por Redbull, la incorporacion
de nombres en las latas de bebidas Coca-Cola, entre otros. Otro ejemplo,
de mas data, es la incorporacion de la reconocida Tiffany Blue Box, cuya
historia se remonta al afio 1886 con la introduccién al mercado del anillo
de diamantes para compromiso por parte de la empresa Tiffany & Co., que
convirtio la pequena caja en objeto de deseo, luego, en el afio 1961 junto
con la empresa Paramount Pictures el lanzamiento de la exitosa pelicula
romantica Breakfast at Tiffany’s y, finalmente, en 1998 al registrar el color
de dicha caja como parte de su propiedad intelectual®.

De esta forma, se plantea en el escenario de actores participes de la re-
lacion contractual de consumo: que incluye la figura clasica del proveedor,
pero ahora en busca de nuevas formas de comunicacion; terceros influyentes
o simplemente nuevos tipos de publicidad oculta y; un consumidor cada
vez mas activo y participe en el proceso de recepcion de informacion por
parte de estos.

Siguiendo las ideas expuestas, se puede concluir que los actos de caracter
publicitarios emitidos por influencers, en el marco de una relacion de consumo
entre proveedor y consumidor, quedan sujetos a la LPDC. Mientras que las
opiniones no son parte de un contenido publicitario y, por ende, aun si estas
incentivan la compra no seran parte de una relacién de consumo. A su vez,
los comentarios pagados o dirigidos otorgan la naturaleza de anunciante
y, como consecuencia de ello, se debe aplicar el mismo cuerpo legal y los
estandares de proteccion ahi exigidos. Asi, se intenta evitar que se dé lugar a
confusién y se interprete un mensaje publicitario como un estudio cientifico,
analisis independiente o, en el caso en cuestion, la generacion de contenido
especializada por parte de un miembro respetado en determinada comunidad.

Se revisa a continuacién el régimen juridico aplicable.

52 ArBA1ZA y HUERTAS (2021), p. 12.
5 DEL PINO y CASTELLO (2015), pp. 114-117.
5+ El color en alusion es el n.° 1837 en la carta de colores Pantone Matching System.
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III. ArLIcACION DE LA LPDC
A LIDERES DE OPINION O INFLUENCERS

Teniendo claridad respecto de la relacién de consumo y del reconocimiento
de la LPDC a los actores descritos, corresponde, a continuacion, revisar las
principales normas aplicables. En concreto, por su especialidad, se centra el
analisis en las reglas sobre informacién y publicidad enganosa, aunque desde
luego también serian aplicables las normas sobre libre eleccion, indemnidad
patrimonial y, en general, las normas de incumplimiento, calidad y seguridad.

Lo primero que se puede sefialar, es que, a diferencia de la normativa chi-
lena, tanto el caso estadounidense como el espaiiol gozan de reglas expresas
que permiten dar una solucién a los respectivos problemas presentados.
Por un lado, las false claim of indepent reviews (Estados Unidos) y, por otro,
las practicas desleales (publicidad encubierta) y principio de identificacion
(Espana).

El caso estadounidense, consagra una norma genérica en la seccién 15%
de la Federal Trade Comission Act en la cual se sanciona la “publicidad
falsa”, aquella que genere cualquier tipo de “engano” (misleading). Esta norma
es similar al art. 28 de la LPD C, no obstante, contempla una regulacién mas
amplia y, a su vez, detallada. En efecto, el ocultamiento de publicidad se
encuentra tipificado como publicidad engafosa cuestion ausente en nuestra
legislacion de consumos; si se revisa la acusacién de la FTC, esta senala la
existencia de un false claim of indepent reviews, las cuales serian un tipo de mis-
leading advertising y, por tanto, sancionables.

En el caso espaiiol, se halogrado la transposicion de la directiva 6mni-
bus de 2019. Asi, a contar del 28 de mayo de 2022, en lo que interesa, fue
modificada la Ley de Competencia Desleal, incorporando como practica
desleal aquellas encubiertas, en concreto, las que:

“incluyan como informacién en los medios de comunicacién o en
servicios de la sociedad de la informacién o redes sociales, comuni-
caciones para promocionar un bien o servicio, pagando el empre-
sario o profesional por dicha promocion, sin que quede claramente
especificado en el contenido, o a través de imagenes y sonidos cla-
ramente identificables para el consumidor o usuario, que se trata de
un contenido publicitario”™.

Por otro lado, aunque no vinculante, el Cddigo de Conducta sobre el Uso
de influencers en la publicidad entr6 en vigor el 1 de enero de 2021°° para

%% Art. 26 de la Ley 3, de 1991.
% AUTOCONTROL (2020).

BULID0P 3p SO[NDIUY

65



Articulos de doctrina

66

Ignacio Labra RChDP n.° 40

todos los miembros asociados (empresas adheridas) a Autocontrol. En
esta regulacion voluntaria, el art. 5.° del Codigo establece:

“la naturaleza publicitaria de las menciones realizadas por influen-
cerso de los contenidos digitales divulgados por estos, que tengan tal
consideracion publicitaria, debera ser identificable para sus segui-
dores”.

En verdad, mas alla de la denominacion, en el caso espafiol se trataria de
una regla y no de un principio, toda vez que como se ha expuesto se trata
de una obligacién tipificada de manera expresa.

En nuestro pais existen algunas normas no vinculantes, estas son: la circu-
lar interpretativa de SERNAC y el CCEP.

Enlacircularinterpretativa de SERNAC sobre publicidad nativa e influen-
cers se interpreta que bajo las disposiciones de la LPDC es posible confi-
gurar responsabilidad civil e infraccional de los anunciantes (entendiendo
por estos los proveedores que gozan de un beneficio directo o interés en
la publicidad), por tanto, cualquier incumplimiento recaeria en infraccion
por parte del anunciante”. De manera adicional, y sin perjuicio de lo ante-
rior, bajo la interpretacion del organismo, los influencers pueden dar lugar
a infracciones a la LPDC en aquellos casos que estos cumplan, ademas,
con la categoria de proveedor.

Por otro lado, el art. 13 del CCEPsenala: “la comunicacién publicita-
ria debe ser identificable como tal, cualquiera sea su forma, o el medio o
plataforma utilizado”, mientras que el art. 33 del mismo Codigo dispone:

“Toda comunicacion comercial debe ser claramente identificable
como tal. Esta disposicion incluye las comunicaciones comerciales
no solicitadas que sean enviadas por correo electrénico u otros me-
dios de comunicacion equivalentes”.

De esta manera, ambas normas no legales contienen no solo reconocimien-
to, sino que, ademas, inclusion de normas expresas para este tipo de actos.

Enlo que respecta ala LPDC, se sostiene que existen al menos tres nor-
mas que resultan aplicables a los actos publicitarios emitidos por influencers o
lideres de opinion en general: un primer grupo que contiene el art. 3.° letra a)
y b), sobre deberes de informacién y un segundo grupo, el art. 28 letras b)
y ¢), sobre publicidad engafiosa. En consecuencia, la inobservancia de estas
normas por parte de estos actores acarreara una infraccion.

7 SERNAC (2022a), p. 16.
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1. Normas sobre informacion y libre eleccion

Las primeras normas aplicables a estos actores son las reglas de informa-
cién y libre eleccion (art. 3 letra a y b). En nuestro medio, el derecho a la
libre eleccion y la informacién veraz y oportuna permitirian dar lugar a
especiales deberes de informacién que obliguen a los anunciantes a revelar
su relacion con los proveedores de bienes y servicios. Se trata de una norma
que tiene por objetivo brindar mayor transparencia y publicidad a los ac-
tos de los proveedores.

Como se avizoro, el fundamento para aplicar estas normas a los actos
publicitarios se encontraria en el desconocimiento total por parte de los
consumidores acerca de las reales intenciones tras una comunicacién que
tiene por finalidad alterar su conducta o influir en la toma de decisiones; en
términos de la LPDC, motivar la contratacion de bienes o servicios y, en
términos ultimos, en las asimetrias propias de este tipo de relaciones. Asi, si
el consumidor no tiene forma de saber si se le esta informando o dirigiendo
su conducta, esto deberia ser informado.

A mayor abundamiento, la LPD C consagra en el art. 3.° inciso primero
letra a) el derecho a la libre eleccion del consumidor. Se trata de un prin-
cipio basico de la contratacién en derecho comun® y, en especial, en pro-
teccion al consumidor. Para Marcelo Barrientos:

“la razon [de esta norma] debe encontrarse en que el fundamento
ultimo de la obligatoriedad de los contratos es el principio de la au-
tonomia de la voluntad. Como consecuencia de ello, la fuente u ori-
gen de lainformacion entregada (especialmente cuando es a través
de terceros) debe informarse al consumidor”.

Por ello, en razén de una toma de decision informada, debe transparen-
tarse la finalidad de la comunicacion.

Por su parte, el art. 3.° inciso primero letra b) consagra el derecho a la
informacion veraz y oportuna. Como lo senala Francisca Barrientos Camus™
la clave parala adecuada proteccion de los derechos de los consumidores era
asegurar una entrega de informacién que permita a los consumidores elegir
mejor. El engano y falsedad se producen respecto de la fuente u origen de
la informacion, es decir, lo que se declara como propio y auténtico, no lo
es. En otras palabras, no existe un correlato entre la realidad (comentarios
influenciados o subjetivos) y lo declarado (comentarios propios y objetivos).
Entonces, la falta a la verdad no es respecto de las cualidades de la cosa

5 BARRIENTOS (2013), p. 91.
5 BARRIENTOS CAMUS (2019), p. 55y ss.
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propiamente tal (la que como se mencioné en algunos casos podria ser ver-
dad), sino que en la fuente o motivacion para la elaboracion del comentario.

De esta manera, conforme a nuestro ordenamiento y parte de la doc-
trina existiria, al menos, una especie de reconocimiento de un principio de
autoidentificacién, mediante el cual se obliga a quienes realizan una cola-
boracion pagada a senalar el tipo de relacion que tienen con la empresa o
marca en cuestion. Para Patricia Lopez® los proveedores infringen la LPDC
tanto al ocultar la identidad del anunciante como al establecer publicidad
indirecta, subliminal o encubierta. Todo ello justificado en el “principio de
autoidentificacién”, pero mas importante, en las normas sobre informacién
y veracidad. Sobre este punto, Anxo Tato considera que los mensajes que
tengan naturaleza publicitaria deben contar con una forma clara y facil
de ser detectado por parte del consumidor®.

Asi, en conformidad a lo descrito y al marco legal, se coincide en la
existencia del principio de autoidentificacion desarrollado, pero de manera
mas concreta, en la existencia de una regla implicita contenida en el art.
3 letra b), de identificabilidad de la naturaleza publicitaria del mensaje.
De tal manera que la ausencia de elementos que permitan al consumidor
identificar dicha naturaleza publicitaria dara lugar a la responsabilidad in-
fraccional y civil segtn sea el caso.

En concreto, lo que se intenta determinar en estos casos es la existencia de
una recomendacion legitima por parte del influencer o si este se encuentra in-
fluenciado por los beneficios® que pudo haber obtenido por la creacién de
dicho contenido. Desde luego, como larespuesta no es excluyente (puede
haber recibido dinero y haber disfrutado el juego), es necesario en estos casos
que el consumidor que recibe la informacion se encuentre en conocimiento
de dicho patrocinio®.

Cabe tener en consideracién que la FTC publicé a fines de 2019 un
manual para “divulgar debidamente la relacién con la marca”®. En este, se
sugiere la divulgacion (disclosure) de cualquier tipo de relacion financiera,
laboral e, incluso, personal o familiar. Ademas, invita a los influencersa no
asumir que su relacién con la marca es conocida, informar si no ha recibido
un pago en dinero y solo una muestra gratis, todavia, si cree que sus comen-

% Lorez (2020), pp. 30-31.

U Tato Praza (2019), p. 57.

62 En 2018 el destacado maquillador Kevin James Bennett public6 un listado de precios
que se le habian ofrecido por realizar reviews de productos de belleza. Los tramos de remu-
neraciones iban desde los USD 25 000 por menciones de determinados productos hasta
los USD 85 000 por videos de impresiones negativas sobre productos de la competencia.
Imagen de su publicacién aparece en DEL CAsTILLO (2019), imagen comprobada por el
autor directamente en su red social.

68 MARTABIT (2021), p. 216.

%+ ComisioN FEDERAL DE CoMERCIO (2019).
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tarios, aunque pagados, son imparciales. El criterio ofrecido por la FTC
es informar salvo ausencia de una relacion, de manera que la regla general
sea la “divulgacion” o disclosure. Cuestion con la que se coincide.

Por su parte, el Codigo de Conducta sobre el Uso de Influencers establece®
una serie de requisitos copulativos para dar a entender que el contenido es
de caracter publicitario. Estos son: que estén dirigidos a la promocion de
bienes o servicios, que sean divulgados en el marco de colaboraciones reci-
procas, que el proveedor tenga cierta influencia en el contenido editorial del
mensaje publicitado. Al igual que la FTC, Autocontrol no considera como
publicidad aquello que se realice en el marco de propia y tnica iniciativa®™.

De esta manera, conforme a los principios de la LPDC y en virtud de
la transparencia debiesen descartarse criterios que pudieran dar lugar a jui-
cios casuisticos y arbitrarios, por lo que, en verdad, pareciera mejor optar
por una obligacion de informar a todo evento, incluso, si aparece evidente
que este es un tercero que lo esta promocionando. Por el contrario, tal y
como se menciond, se cree que si es un buen argumento para descartar
el deber de informar cuando es el propio proveedor quien anuncia, esto,
siempre y cuando un consumidor medio y razonable pueda percatarse
de la comunicacién con fines promocionales.

Como se ha visto, esto no es novedoso, diversas regulaciones contem-
plan esta norma o regla, que obliga a identificar claramente la naturaleza
de la comunicacion; y, si bien no se cuenta con norma expresa, es posible
construirla, se trata, al final de cuentas, de dar a conocer una finalidad o pro-
posito comercial.

2. Normas sobre publicidad engatiosa
La segunda norma aplicable a las emisiones de naturaleza publicitarias por

influencers o lideres de opinion es el art. 28, esto es, normas sobre publici-
dad enganosa®.

95 “A efectos del presente Codigo, se consideraran menciones o contenidos publicita-
rios todas aquellas menciones o contenidos —graficos, de audio o visuales— que acumulati-
vamente: a. Estén dirigidos a la promocién de productos o servicios; b. sean divulgados en
el marco de colaboraciones o compromisos reciprocos, siendo la divulgacion del citado
contenido objeto de un pago u otra contraprestacion por parte del anunciante o sus re-
presentantes; c. el anunciante o sus agentes ejerzan un control editorial sobre el contenido
divulgado (estableciendo previamente todo o parte del mismo y/o validandolo).

Por el contrario, no tendran la consideracion de publicitarios y, por tanto, no les re-
sultara de aplicacion el presente Codigo, a los contenidos que tengan naturaleza puramente
editorial, ni a los contenidos divulgados por influencers que respondan a su propia y tnica
iniciativa, sin relacion con la empresa anunciante o sus agentes”. AUTOCONTROL (2020).

% Porsu parte, laagenciade Reino Unido THE ADVERTISING STANDARDS AUTHORITY & COMMI-
TTEE OF ADVERTISING PRACTICE (2022) tiene una serie de recomendaciones.

% Lo primero que puede sefialarse es que, en relacion con los influencers, la publicidad
encubierta es un topico poco explorado en materia de proteccion al consumidor. Distinto
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Conforme al art. 28 y siguientes de la LPD C® para que se configure el
supuesto de publicidad enganosa deben reunirse los siguientes requisitos:
i) que existaunainduccion a error o engafio a un consumidor medio

y

ii) que dicho error sea sobre alguno de los supuestos establecidos en

los literales de dicha norma.

Conviene detenerse, entonces, sobre dos cuestiones: la primera, es el en-
gafio producido por la empresa y el influencer al ocultar la naturaleza publi-
citaria de las comunicaciones; la segunda, es el engano producido por estos
a través el contendido editorial.

Respecto al primero de estos supuestos, cabe descartar la aplicacion del
art. 28. El error o engano al cual se induce al consumidor no se produce
respecto de ninguno de los elementos mencionados en los literales del arti-
culo en cuestion, por el contrario, se produce acerca de la identidad, fuente
o independencia del mensaje, en otros términos, en hacer pensar al consu-
midor que la informacién entregada es de primera fuente; que nace de ma-
nera libre y espontanea de quien lo emite.

Como se trata de un listado taxativo de causales, dentro de las cuales
no se encuentra el supuesto descrito, la denominada publicidad oculta,
encubierta o false claim of independent no quedaria amparada bajo el régimen
de publicidad enganiosa en nuestra legislacion, aun cuando sea un mensaje
financiado y dicha informacion no sea suministrada al consumidor.

De esta manera solo se podria sancionar en caso de que lo informado pro-
duzca error o engaiio sobre alguno de los elementos contenidos en el art. 28.
De tal manera que, si el influencer o lider de opinion emite declaraciones que
no se condicen con la realidad, afectan a la idoneidad del producto o de-
clara caracteristicas relevantes que resultan no coincidir, se podria consi-
derar un supuesto de publicidad enganosa.

Con todo, es importante tener presente que la doctrina nacional ha
propuesto soluciones de lege ferenda bajo las cuales se podria sancionar la
publicidad oculta como un supuesto de publicidad engafosa, de manera
que existe consenso sobre la mala técnica legislativa®. Felipe Fernandez ha
propuesto entender la publicidad como un fenémeno general en el ordena-
miento juridico y plantea la falta de una “concepcion univoca” de la publi-

ocurre en otras materias como competencia desleal en la cual existen tipos especiales de
publicidad ilicita que afectan el ordenamiento juridico, entre los cuales se puede reconocer
aquella que produce confusion, engafio, denigra, compara, entre otras. Algunos intentos de
configuracion de supuestos publicidad desleal en ISLER (2010), pp. 125-148 y Lopez (2021),
pp- 59-101.

% DE LA Maza (2013), pp. 653-671.

% Lopez (2020), pp. 26-27; DE LA MazA (2013), pp. 653-671. 30-31; DE LA Maza y LOPEZ
(2021), pp. 27-51; MARTABIT (2021), pp. 133-140.
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cidad y la importancia de la induccion a error o del engaio como ntcleo
central. Asi, sobre la base de una “concepcion general y univoca” se solu-
cionarian los problemas de superposicion de normas (expuestos al comien-
zo de este trabajo) y, mas importante centrar la regulacion “desde el efecto
delilicito: la induccién a error o engafio” y no asi, en cambio, desde los lite-
rales del art. 28)”. Por su parte, Inigo de la Maza y Patricia Lopez, estudian
la publicidad en el marco del moderno derecho de los contratos y pro-
ponen una sistematizacién de la regulacion sobre la base de una nociéon
amplia y neutral, bajo la cual dada la amplitud del incumplimiento basta la
induccién a error o engaiio para configurar el supuesto de hecho, con in-
dependencia si es verdad o falso aquello que se publicita”.

Las ideas expuestas parecen ir en sintonia con legislaciones compara-
das, especialmente Espana. No obstante, debe recordarse que en nuestro or-
denamiento ya se avanz6 otorgando soluciones a estos problemas, pero en
materia financiera. En el denominado Sernac Financiero se incorporé nor-
mativa que sanciona de manera amplia el engano o la confusién, sin limitar,
como lo hace el art. 28, en efecto, sefala:

“los proveedores de servicios o productos financieros que entreguen
la informacion que se exige en esta ley de manera que induzca a
error al consumidor o mediante publicidad enganosa, sin la cual no
hubiesen contratado |...| seran sancionados”.

Ahora bien, amodo de cierre, y teniendo claridad respecto de las limi-
taciones que nos ofrece el actual art. 28 de la LPDC, queda fuera la deno-
minada publicidad encubierta u oculta, solo pudiendo perseguir aquellas
conductas que induzcan a error o engaiio respecto de alguna de las tipo-
logias del art. 28, como sera generalmente respecto de la idoneidad del
producto (letra b) o las caracteristicas relevantes (letra c).

Teniendo claridad respecto de la aplicacion de la LPDC a las comu-
nicaciones de naturaleza publicitaria por parte de los influencers o lideres
de opinion, las principales normas aplicables, corresponde a continuacion
realizar un intento de construccion de las obligaciones que surgen con oca-
si6n de estas normas. Para ello, se utilizan los casos descritos en el primer
apartado, la doctrina y normas comparadas.

0 FERNANDEZ (2020), pp. 5-25.
"' DE LA Maza y Lopez (2021), pp. 27-51.
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IV. OBLIGACIONES LEGALES DE LOS INFLUENCERS BAJO LA REGULACION
DE LA LEY N.© 19496 Y ALGUNOS PROBLEMAS PRACTICOS
CON OCASION DE LOS CASOS ESTUDIADOS

Teniendo claridad respecto a la aplicacion de los art. 3 letraa) y b), asi como
también las dificultades de la aplicacion del art. 28, esto es, normas sobre
informacién y publicidad engafosa, se analizan a continuacién las obli-
gaciones legales que surgen con ocasion de la aplicacion de la LPDC.

En concreto, lo que se pretende en este apartado es concretizar deberes
atipicos, pero que por la naturaleza de la prestacion y de las normas estu-
diadas son posible de configurar. Ademas, se recurre a normas comparadas
que han consagrado de manera expresa algunos de estos deberes de compor-
tamiento.

En nuestro medio, uno de los avances mas exhaustivos en materia
de concretizacion de “deberes” es aquel realizado por el SERNAC en la
circular interpretativa sobre publicidad nativa e influencers”, en particular,
al ultimo apartado denominado “buenas practicas: publicidad nativa e in-
fluencers”. El trabajo recopila y sistematiza una serie de conductas, entre las
que destacan: la identificacion clara y destacada del contenido publicitario;
informacion clara respecto al vinculo con el anunciante; exposicion clara
de las caracteristicas del producto o servicio; opinion honesta e integra so-
bre el producto o servicio; no promocion de estereotipos; entre otras.

Segtin lo expuesto en apartados previos, se considera que tales conduc-
tas son obligatorias y no asi, en cambio, como propone el Servicio, buenas
practicas. El estandar de cumplimiento en la LPDC, respecto deberes de
informacion, es exigente y permitiria el establecimiento de deberes de con-
ductas cuya inobservancia acarreara responsabilidad infraccional y, even-
tualmente, civil.

Para efectos de este trabajo, se han sistematizado tres obligaciones o de-
beres legales que son posibles construir bajo los estandares de la LPDC.
Primero, la regla de autoidentificacion, fundada en el deber de informacion.
Segundo, las reglas de forma, a saber, informacién a primera vista, clara e
inequivoca. Y, tercero, reglas de fondo, es decir, veracidad y comprobabi-
lidad de la informacién.

1. La regla (principio) de autoidentificacion publicitaria
Lo primero que se revisa es la aplicacion de la regla de autoidentificacion,

que como se ha visto en el apartado anterior proviene del deber de infor-
macion y el derecho ala libre eleccién, propio de todos los consumidores.

7 Por un lado, SERNAC (2022a) y, en términos generales, SERNAC (2021).
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El caso de la FTC con Warner Bros permite ilustrar con mayor clari-
dad este punto. En los hechos, se contrat6 a Kjellberg destacado youtuber
conocido como Pewdiepie™. En concreto, la empresa contraté al influencer
parajugar y transmitir una versién “demo” o de prueba atin no disponible a
la venta, en la cual termin6 aseverando que “se divirti6 un montén jugando
eljuego”. Por otro lado, el caso chileno, en el cual se promocionaban zapatos
Loake sin ningun tipo de aviso o forma en que el consumidor pudiera per-
catarse que se trataba de una publicidad.

Ambos casos comparten una cualidad, se trataria de un acto publicita-
rio en el cual no se identifica su naturaleza, pero que existirian elementos
para dicha calificacion. En efecto, en el primer caso la informacién sobre la
naturaleza publicitaria estaba, pero escondida. En el segundo, en cambio,
no existia forma de determinar dicho contenido.

El problema surge toda vez que para el consumidor e, incluso, para los
organismos fiscalizadores existen complicaciones para detectar la presen-
cia del acto de naturaleza publicitaria. La distincion entre opinién indepen-
diente y colaboracion pagada no queda del todo clara con la mera revision
de los contenidos publicados y, si bien el establecimiento de una presun-
cién podria dar algunas respuestas al asunto pareciera no ser la solucion
adecuada porque afectaria el libre desenvolvimiento de los lideres de opi-
nion y estableceria cargas desproporcionadas en consideracion al papel
limitado en la relacion de consumo.

El anlisis, por consecuencia, es casuistico y parece imposible escapar de
ello. Perono es menos cierto que conforme alo que se harevisado en apartados
anteriores los lideres de opinion e influencers en general tienen la obligacion
de dar cumplimiento a la obligacion de autoidentificacion. En este sentido,
los casos expuestos permiten profundizar en algunos elementos o criterios
que permitieron la deteccion a la infraccion de esta obligacion, esto es, de
publicidades ocultas™.

El primer criterio trata aquellas declaraciones emitidas con ocasién
de un mensaje de naturaleza publicitaria, pero que no forman parten ne-
cesariamente de este. Se trata de un criterio extrinseco, fuera del mensaje
publicitario per se que se intenta trasmitir, pero dentro del anuncio®.

7 A la fecha sigue siendo la persona con mas seguidores en dicha plataforma (ciento
once millones). Video que lleg6 a la cifra aproximada de cuatro millones de espectadores,
PewDIEPIE (2014). También destacan la contratacion de WildCat, creador de contenido
humoristico y al creador de contenido de videojuegos SilentCOre.

" De ahi que sea razonable preguntarse por las formas de deteccion de mensajes publi-
citarios. Incluso, aunque sin un mayor estudio al respecto, se descarta la existencia de pre-
sunciones en favor del consumidor.

7> LABRADOR (2021), p. 23.
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En el caso estadounidense el organismo estatal se bas6 enlas propias decla-
raciones que emitian los anunciantes. En concreto, los agradecimientos. Una
de las cuestiones que llamo la atencion de Ia FTC fueron los agradecimientos
que los influencers daban a la empresa denunciada, ya sea por permitirles
jugar de manera gratuita o, en otros casos, por darles acceso temprano y
exclusivo al contenido. Dichas declaraciones llevaron a la institucion a
cuestionar la veracidad de los comentarios emitidos e inferir la posible
existencia de publicidad pagada™.

En efecto, lo que se intenta presumir conforme al actuar de los lideres
de opinion es, al menos, la existencia de una relacion entre quién distribuye
el mensaje y a la empresa a quién le favorece.

El segundo criterio, esta vez intrinseco o de fondo, hace alusién ala ausen-
cia de un contenido editorial. Esto, tendria reconocimiento legal en el art. 28
segun el cual los actos publicitarios pueden informar, motivar o ambos.

En el caso de los chocolates, Autocontrol fundament6 su actuar en el con-
tenido propio del mensaje:

“parece evidente que en el mensaje objeto de la reclamacién no con-
curren los rasgos propios de un mensaje de caracter estrictamente
editorial, sino que, al contrario, se dan elementos suficientes como
para afirmar su caracter publicitario”.

Esto es principalmente por la ausencia de un mensaje informativo. En efecto,
ajuicio de Autocontrol, el mensaje no informa, sino que solo manifiesta las
preferencias de una persona y las asocia a caracteristicas de determinado
producto:

“En primer lugar, la protagonista no informa sin mas sobre su de-
bilidad por el chocolate negro ni comparte las distintas variedades
de chocolate negro que se pueden encontrar en el mercado, sino
que se focaliza en un unico producto, la tableta de chocolate negro
de la marca reclamada y lo muestra claramente a través de una fo-
tografia. Junto con esta fotografia, la influencer recomienda ademas
la marca promocionada mediante la inclusion del texto “Yo soy
de la tableta de 99% de Chocolate Valor’ y de diversos hashtags
‘#@chocolatesvalor’, ‘#ChocolatesValor’”.

De esta manera, este segundo criterio estaria dado por la mera mani-
festacion de gustos o preferencias, sin justificacion. Simil al caso chileno

" Frases enidioma original extraidas delaacusacion: “This hasbeen one of my favorite spon-
sored games, so thanks that I could play it for free!!” y “Thanks to Warner Brothers for
sponsoring my access!”. FTC (2016¢), pp. 4-5.
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comentado en el cual mas alla de las imagenes solo habia un comentario:
“Habra algo mas bello...? (sic)”.
Otro caso de Autocontrol permite ilustrar el punto. Conforme a este:

“la influencer centr6 su post en un tinico producto empleando un to-
no claramente laudatorio sobre las ventajas y caracteristicas de los
auriculares inalambricos, sin mencionar o sugerir siquiera inconve-

niente alguno con respecto al mismo o apuntar otras alternativas””.

A juicio de Sara Tato™, el criterio preponderante es la existencia de un
contenido editorial justificado (en términos de nuestro ordenamiento, es ne-
cesaria la entrega de informacion, no bastando la motivacion). Para ello, se
basa en criterios desarrollados en Espana a raiz de la publicidad encubierta,
tales como: focalizacion del mensaje en un tinico producto, exaltacién exclu-
siva de ventajas con omision a defectos o inconvenientes de uso, apelaciones
directas a compra o adquisicion del bien o servicio, empleo de tono lauda-
torio, entre otros. Contrario sensu, si el autor elabora un mensaje justificado,
combina elogios y criticas, toma distintas opiniones podrian ser indicios de
un mensaje cuya naturaleza no es publicitaria.

Este criterio presupone el caracter “profesional” de los comentarios no
pagados o independientes. Bajo este supuesto, en los comentarios o reviews
de autoria propia, auténticos o no financiados debiese primar siempre lo
informativo por sobre lo disuasivo, cuestion que es al menos discutible™.
En los tiempos actuales no parece extrano ver a mas de algun influyente no
por cualidades o conocimientos técnicos en un area, sino por otras cuali-
dades que lo hacen mas cercanos al publico objetivo.

Quiza uno de los elementos decisivos para determinar la existencia de
una publicidad esla existencia de un pago o, en términos del Codigo de Autocon-
trol“colaboraciones reciprocas” entre proveedor y anunciante. La cuestion,
no del todo resuelta, es acerca de lo que debe entenderse por una “con-
traprestacion”.

Una interpretacion adecuada y acorde con los principios de la LPDC
seria considerar contraprestacion en sentido amplio y no, en cambio, limi-
tarlo a un pago en dinero por el servicio. Asi, también, los entienden en el
Federal Acty el Codigo. A modo de ejemplo, el Codigo de influencers seniala:

“tendran la consideracion de contraprestaciones, entre otros: el pa-
go directo (o indirecto a través de agencias), la entrega gratuita de

77 AUTOCONTROL, resolucién (2020).
78 TaTO SANCHEZ (2019), p. 57.
7 LABRADOR (2021), p. 22.
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un producto, las entradas gratuitas a eventos, la prestacion gratuita
de un servicio, los cheques regalo, las bolsas regalo y los viajes”.

Para la FTC fue fundamental la contraprestacién monetaria que entreg6
Warner a través de la agencia publicitaria para su campana en Youtube.
En este caso se concedieron cuantiosas sumas de dinero a los youtubers por
la elaboracion de los anuncios. Pero, también, existi6 otro tipo de regalias,
una objeto de avaliio monetario y otra no, estas son: la entrega de juego de
cortesia y acceso exclusivo antes del lanzamiento.

En nuestro medio, el Servicio de Impuestos Internos reconoce expre-
samente como renta los denominados “canjes”, esto es, la contraprestacion
que se recibe en bienes, sefiala:

“En este caso el influencer debera emitir una boleta de honorarios,
consignando como remuneracién el valor comercial de los bienes
o servicios percibidos como retribucién, o el monto en dinero per-
cibido en pago, segtin corresponda” .

Por analogia, se cree que no es necesario que el vinculo juridico que una a
proveedor y anunciante tenga como contraprestacion solo y de manera ex-
cluyente una suma dinero.

Anxo Tato* sefiala que se ha producido un intenso debate respecto de
los mensajes publicitarios emitidos tras la entrega de un producto gratuito
(canje). Desde luego no existiria duda si la entrega se produjo a causa de la
solicitud expresa de la emision de la publicidad, no obstante, quedaria la
duda respecto a simples regalias en la que la empresa no pide o solicita algo
al anunciante.

Sobre este punto, Autocontrol ha ido mas alla, y ha sancionado como
remuneracion la expectativa futura de contraprestacion®. En este fallo, se
identifica el interés particular de la publicacién y, por tanto, su caracter publi-
citario en la existencia de una “posible futura colaboracién con la empresa”,
toda vez que la actriz se encontraba negociando con la empresa un acuerdo
de colaboracion para otro producto. Asi concluye:

“Por lo tanto, el hecho de que no se haya recibido una contrapres-
tacién econémica no impide considerar el post como un acto de na-

80 SErvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (2021). Incluso, bajo la interpretacion del Servicio
de Impuestos Internos los influencers mas organizados que cuenten con personal o instala-
ciones pueden ser calificados como empresas de publicidad estando afectas a IVA.

8L TaTo PrAzA (2019), p. 54.

82 AUTOCONTROL, resolucién (2020).
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turaleza publicitaria (maxime porque demostrar que ha existido un
pago puede resultar muy dificil)”*.

Con todo, segtin lo descrito, si el objeto de proteccion es la credibilidad
de la fuente, no debiese importar la existencia de un pago o beneficio en
favor de quien emite el mensaje. En efecto, como se senial6 la técnica de
informacion debe tener como finalidad el conocimiento cierto por parte del
consumidor de la opinién que se esta emitiendo. Pareciera, entonces, que
este ultimo fallo no seria tan drastico como la intuicion indicaria.

Conforme a lo senalado en este apartado, existen elementos que per-
miten advertir o inferir el caracter publicitario de un acto. Asi los casos
aportan, entre otros, la existencia de pagos, declaraciones publicas de agra-
decimiento o conexion entre las partes y ausencia de un contenido edito-
rial propiamente tal.

2. Informacion a primera vista, clara e inequivoca

Seguin lo expuesto pareciera adecuado que conforme a la normativa nacio-
nal y el estudio de casos resueltos en otras latitudes, sea necesaria la identi-
ficacion por parte de los anunciantes respecto de la relacion con el provee-
dor (divulgacion o disclosure), o que permita a los consumidores identificar
la presencia de una publicidad. Esto se trat6 en el apartado anterior y se
identificaron criterios que permiten determinar su inobservancia.

Con todo, si bien la existencia de deberes de informacion es la técnica por
excelencia dela LPD C para proteger alos consumidores, conviene tener pre-
sente que por tratarse de comercio electronico y, en especial, redes sociales,
la reglas podrian no estar del todo adecuadas y convendria realizar una
interpretacion de estas para su aplicacion a los lideres de opinion.

En nuestro medio se ha intentado la construccion de un principio gene-
ral de transparencia fundado enlos arts. 12 A, 17, 17 B, 17 C y 37. El objeto
es asegurar la proteccion al consumidor mas alla de las meras exigencias
formales, transitando hacia la claridad de la informacion, transparencia e,
incluso, deberes de consejo™, principio también reconocido por SERNAC
en una reciente circular interpretativa®.

85 En nuestro medio el Servicio Nacional del Consumidor contaria con facultades su-
ficientes para investigar la existencia de un pago. De ahi que, el argumento esgrimido por el Ju-
rado de Autocontrol (cuya jurisdiccion es voluntaria) deba atenuarse bajo nuestra legislacion.

8 En nuestro medio MOMBERG y de la Maza (2018), pp. 81-111; BARRIENTOS (2019), p. 113;
HERNANDEZ y Campos (2020), en relacion con TAPIa y VALDIVIA (1999), pp. 70-73.

85 Servicio Nacional del Consumidor. Resolucion exentan.® 931 de 03 de diciembre de
2021 que aprueba circular interpretativa sobre criterios de equidad en las estipulaciones
contenidas en contratos de adhesion de consumo.
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Los casos permiten ilustrar algunos requisitos de forma que fueron con-
siderados para una adecuada entrega de informacion al consumidor.

Una primera cuestion que se rescata de la casuistica es la ubicacion de
informacion. No basta que el lider de opinion informe que se trata de un acto
de naturaleza publicitaria, sino que debe hacerlo de tal manera que el con-
sumidor pueda tener acceso a este sin restricciones o dificultades.

En el primer caso, la revision de los contratos por parte de la FTC per-
miti6 acreditar que la empresa acusada habia solicitado de manera ex-
presa incorporar en la “caja de descripcion” de la plataforma YouTube un
aviso de advertencia sobre la existencia de un auspicio. Se extrae obiter dictum
que la opinién de la agencia es que dicha informacion debi6 aparecer en el
contenido del video mismo o above the fold, anglicismo para referirse a “pri-
mera vista” en la plataforma You'Tube. Por el contrario, la acusacion se funda
toda vez que los consumidores debian desplazarse por la pagina o acceder
a vinculos para obtener dicha informacion. De esta manera, la informacion
se encontraba below the fold debiendo los consumidores apretar el boton
“mostrar mas” para entender que se trataba de un anuncio patrocinado®®.

En el caso espanol, se cuestion6 la ubicacion de la advertencia “#Ad™.
Senala el Jurado:

“ha podido comprobar que la misma no se incluye de manera inme-
diata, junto al titulo de la fotografia o al inicio del mensaje. Al contrario,
tal y como indica el reclamante, el usuario debe pinchar en el enlace
‘mas’ para poder acceder al texto completo y, por tanto, a la identifi-
cacion de la publicidad, extremo que sucede tanto si se accede a la pu-
blicidad a través de un Smartphone como de un ordenador de mesa.
Dicho con otras palabras, el usuario no tiene posibilidad alguna de co-
nocer el caracter publicitario del post desde un primer momento™.

En ambos casos (a diferencia del chileno) se entendi6 que la informa-
cién se encontraba disponible. Los anunciadores declararon que se trataba

% Caso similar es comentado por Sara Tato a raiz de un caso solucionado por la Adver-
tising Standars Authority en la cual se consideré insuficiente que la indicacion al propésito
publicitario estuviera contenida en un texto explicativo aparte del video propiamente tal.
Taro Sanchez (2019), p. 64.

8 Abreviatura utilizada para referirse al término anglosajon ‘advertising.

8 En otro caso, dictamen de 5 de marzo de 2021, indicaba: “En segundo lugar, tampoco
la ubicacion de la advertencia permite desvelar a primera vista el caracter promocional de
la publicidad. En efecto, el hashtag ‘#ad’ contenido en la publicidad objeto del presente
Dictamen no se incluye de manera inmediata, junto al titulo de la fotografia o al inicio de los
mensajes, de manera que el destinatario conozca desde el primer momento que se trata de
un contenido publicitario, sino que aparece en ultimo lugar y diluido entre otras indicaciones
y hashtags, con un elevado riesgo de que pase facilmente desapercibido”.
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de un anuncio o una publicacién patrocinada, no obstante, en ambos casos,
se considera insuficiente porque que la ubicacion de dicha informacion
dificultaba el acceso a la informacién a los consumidores.

En la actualidad, distintas redes sociales han personalizado el uso de
cuentas profesionales de tal manera que han dispuesto a sus usuarios la po-
sibilidad de informar de manera destacada la naturaleza de la publicacion.
Se considera que en las plataformas sociales que permiten a los influencia-
dores el anuncio en un espacio determinado para ello, su omision permite
la presuncion de una infraccion a la LPDC, esto, fundado en el deber de
profesionalidad que recae en estos y dada las facilidades que entregan
las redes sociales.

Una segunda cuestion que permite analizar los casos es la necesidad
de contar con mensajes claros que no den espacio a error o equivocacion
de quienes leen el aviso.

En el caso espaiiol, Autocontrol consideré que, silos consumidores hu-
biesen realizado las diligencias necesarias para llegar a la informacion, esta
no era suficiente. La propia influencer incluye la palabra ‘ad’ en uno de los
hashtags que acompanan a la fotografia, reconociendo, por tanto, que el
contenido publicado tenia un propésito publicitario®. No obstante, segtin

el Jurado:

“el término ‘Ad’ no resultaria suficiente a juicio de esta Seccion co-
mo para identificar correctamente la publicidad, maxime cuando,
tal y comoindica el particular, la propia plataforma enla que la influen-
cer publica su post, prevé una etiqueta descriptiva destinada a aque-
llos supuestos en los que se quiera identificar una publicaciéon como
el resultado de una colaboracién pagada con alguna marca”.

Cabe destacar que por tratarse de un pais hispanohablante también otros
casos han cuestionado el propio término ‘ad’ como sinénimo de ‘publi-
cidad’®. De esta manera, el Jurado concluye:

8 AUTOCONTROL, resolucion (16 abril de 2021), p. 4.

% En otro caso, Autocontrol por resolucion de 19 de enero de 2021, seniala: “no hay que ol-
vidar que ‘el término anglosajon ad’ para supuestamente desvelar la naturaleza promocional
del mensaje que se difunde no es un recurso que permita al consumidor medio advertir inequi-
vocamente su caracter publicitario, ya que no puede descartarse que aquel desconozca su
significado”. Se trataria de un problema de idiomas, toda vez que la publicidad se distribuia en
un pais hispanohablante. En otro fallo, resolucion de 5 de marzo de 2021: “En este caso, la ad-
vertencia utilizada por la periodista en la publicidad no consiste en una indicacion genérica clara
como podria ser ‘Publicidad’ o ‘Publi’, ni tampoco descriptiva de la colaboracion entre la empresa
y la influencer, sino que se trata de una abreviatura de un término expresado en otro idioma,
que puede no resultar entendible para la totalidad de los destinatarios, que por tanto dificilmente
podran deducir de ella una advertencia sobre el caracter o propésito publicitario de aquella”.
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“la advertencia ‘#ad’ no resulta suficiente para la identificacién de
la publicidad, ni por su tenor literal ni por su ubicacién, no siendo
explicita, inmediata ni adecuada al medio en el que se inserta. Por
consiguiente, la publicidad objeto de la presente resolucion debe ser
considerada incompatible con la norma 5 del Cédigo de influencers
en tanto no se introduzca en la misma una advertencia que por su
tenor literal y ubicacion revele de forma inmediata e inequivoca
la naturaleza publicitaria del mensaje™".

Sobre este punto las recomendaciones de la FTC han dado un gran avan-
ce. Por un lado, establecen que la divulgacion de la relacion debe ser visible
y comprensible para las personas. Para ello, debe encontrarse en una ubica-
cion tal que sea dificil “pasarlo por alto”™”?. También incentiva el uso de un
lenguaje simple y claro, siempre en el idioma propio de la publicidad.

En el mismo sentido, el Codigo de Autocontrolincorpora algunas suge-
rencias de forma®, se recomienda el uso de indicaciones genéricas como
“publicidad”, “publi”, “patrocinado por”, entre otras® .

9! Las plataformas digitales como Instagram, Facebook, entre otras, han avanzado en
esta materia permitiendo a los usuarios incluir informacién que permita a los consumidores
de manera facil y accesible entender que se trata de un contenido pagado o patrocinado.

92 Sobre este punto para las transmisiones en vivo o streaming llama a los influencers a
repetir de manera reiterada la naturaleza del video, de tal manera que quienes se vayan in-
corporando a la transmision se enteren que dicho contenido cuenta con una colaboracion.

% “En aquellos casos en los que dicha naturaleza publicitaria no sea clara y manifiesta ala
vista de la propia mencién o contenido, se debera incluir una indicacion explicita, inme-
diata y adecuada al medio y mensaje sobre la naturaleza publicitaria de tales menciones
o contenidos.

a. A tal fin se recomienda usar indicaciones genéricas claras tales como ‘publicidad’,
‘publ?’, ‘en colaboracién con’ o ‘patrocinado por’, o alternativamente descriptivas en funcién
de la concreta colaboracion de que se trate (por ejemplo, ‘Embajador de [marca)’, ‘Gracias
a [marca]’, ‘Regalo de [marca]’, ‘Viaje patrocinado’, etc.).

b. Por el contrario, se desaconsejan indicaciones genéricas (tipo ‘informacion’, ‘legal’
o similar), indicaciones que requieran una accion por parte del usuario (por ejemplo, hacer
clic), e indicaciones poco claras (tales como ‘Colab’, ‘Sponso’ o ‘sp’).

c. La indicacion relativa a la naturaleza publicitaria de la mencién o contenido debe
mantenerse o afadirse cuando el influencer comparte o ‘repostea’ el contenido sujeto a
este Cadigo en otras redes, plataformas o paginas web”. AUTOCONTROL (2020).

9 Agrega finalmente: “Por el contrario, se desaconsejan indicaciones genéricas (tipo
‘informacion’, ‘legal’ o similar), indicaciones que requieran una accién por parte del usuario
(por ejemplo, hacer clic), e indicaciones poco claras (tales como ‘Colab’, ‘Sponso’ o ‘sp’)”.
AUTOCONTROL (2020).

% Lo mismo en TATO SANCHEZ (2019), p. 60. Ademas, coincide con los criterios de ubica-
cion, es decir, que se debe dar cuenta de manera clara, accesible y de rapido acceso para el
consumidor.
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En coherencia con lo anterior, Sara Tato” cree que las advertencias pre-
sentadas deben ser expresas y suficiente para indicar la naturaleza publicitaria
tal y como lo expresa el Codigo de Autocontrol. También, se ha sostenido que el
mensaje debe informarse de forma inmediata, esto es, que el consumidor logre
identificar desde el primer momento la naturaleza comercial o publicitaria®.

Por su parte, Maria José Martabit considera que para cumplir con los
requisitos legales el acto publicitario debiese darse sin esconder su natu-
raleza y utilizando todas las herramientas digitales que las redes sociales
pongan a su disposicion, usando un lenguaje claro y, mas importante, sobre
la base de su experiencia fidedigna®.

Del analisis de los casos es posible extraer estos criterios que permiten
concretizar los deberes de informacién y transparencia. Si bien estos no
se encuentran de manera expresa en la LPDC se coincide con las resolu-
ciones, circulares y normas comparadas en que la forma de presentacion
de la informacién al consumidor debe asegurar cabal conocimiento de la
independencia o colaboracion que pesan en el anunciante.

V. ACCIONES ANTE INFRACCIONES POR PARTE DE INFLUENCERS
A1A LPDC

Se analiza la procedencia de la sancion administrativa y civil, segun corres-
ponda. Siempre bajo el alero de las dos grandes instituciones estudiadas,
a saber: la autoidentificacion y la publicidad enganosa.

El catalogo de acciones para estos casos incluye la accion de cesacién
y/o0 correccion publicitaria, acciones indemnizatorias por dano e integra-
ci6én publicitaria. Se analizan a continuacion estas acciones y, para efectos de
claridad, se han ordenado segun legitimado pasivo, esto es, el influencery
el proveedor.

1. Acciones contra el lider de opinion o influencer

Lo primero que se revisa son las acciones contra el lider de opinion o in-
Jluencer que ha emitido un acto de caracter publicitario el cual ha faltado alas
reglas de informacion o ha inducido a error o engaiio en los consumidores.

Asi, se estudian en orden las acciones de:

1) cesacion y/o correccién y

2) dafos y perjuicios.

9 TAtO SANCHEZ (2019), p. 59.
97 LABRADOR (2021), p. 24.
98 MARTABIT (2021), pp. 218.
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a) Accion de cesacion y/o correccion publicitaria

Una de las principales cuestiones que se busca con la accion infraccional es
el cese de la conducta ilicita o, segun corresponda, su respectiva correccion.
En materia publicitaria la LPD C consagra de manera expresa la correccion
de la publicidad en el art. 31 al senalar:

“podra, asimismo, exigir al anunciante que, a su propia costa, realice
la publicidad correctiva que resulte apropiada para enmendar erro-
res o falsedades, dentro del plazo de 10 dias”.

Del mismo modo, cuando los antecedentes dan indicios de gravedad de he-
chos laley faculta a las partes o al juez de oficio para suspender la emision
publicitaria.

Asi, los legitimados activos de la accién podrian perseguir que se sus-
penda la emision de dicho contenido de las redes sociales o, que, mediante
otro tipo de actos, se subsanen las infracciones cometidas.

Enlo que respectaal primer tipo infraccional estudiado, esto es, la omision
de informar o infraccién a la regla de autoidentificacion o publicidad encu-
bierta”, aparece como accion inmediata la correccion, esto es, que se incor-
poren en el acto de naturaleza publicitaria todos los elementos que permitan
al consumidor un conocimiento cabal sin mayores esfuerzos acerca del
caracter publicitario. Tal y como se coment6 a raiz del caso espariol, pare-
ciera que lo mas adecuado en estos casos es adecuar a un formato que se
ajuste a los criterios de transparencia exigidos por la LPDC.

Desde luego, quien debe corregir el acto es el influencer, toda vez que es
este quien tiene bajo su esfera de control el contenido publicitado que por
cualquiera via o red social lo haya hecho. La persona que anuncia o publi-
cita a titulo propio, pero en favor de otro, sabe o debe saber que la omisién
de este del caracter mercantil de su relacién genera o puede generar una
expectativa falsa en el consumidor y, por tanto, acepta que este se informe

9 Como se senal6, los supuestos de incumplimiento a la regla de autoidentificacion
no forman propiamente tal parte del estatuto protector de la publicidad (art. 28 y ss.) toda
vez que su ambito de aplicacion se encuentra a los supuestos ahi descritos. De esta manera,
y a falta de un cambio normativo, dichas acciones tienen fundamento legal en el art. 50,
que consagraria la accion general de cesacion; las reglas concretas del art. 31 se aplicarian
por analogia. En nuestro medio, Felipe Fernandez ha postulado la existencia de una accién
general de cesacion: tras su examen es posible afirmar que la LPDC consagra una accién
general de cesacion en el art. 50 inciso segundo; y una hipétesis especial en el art. 31, en
la parte que permite a una de las partes del proceso solicitar la suspension de las emisiones
publicitarias que califiquen como falsas o engafiosas. A dicha conclusion se arriba si se exami-
na el contenido de las distintas disposiciones, y se examina la historia fidedigna del estable-
cimiento de la ley. FERNANDEZ (2021), p. 356.
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de manera falsa respecto de la naturaleza de la comunicacién, informativa
o editorial, por un lado, y publicitaria, por el otro.

Este reproche surge con ocasion del aprovechamiento de la asimetria
de informacion que existe entre anunciante, lider de opinion o influencery
consumidor; este ultimo, como tantas veces se ha reiterado, no tiene forma
de diferenciar la naturaleza de la comunicacion, sino es de manera directa
por quien la emite. Por regla general este tipo de anunciantes son recono-
cidos por la creacion de contenido propio, por ello el consumidor puede
de manera legitima confiar en que la informacion que suministra no tiene
una naturaleza publicitaria. Por eso, pesa en estos lideres de opinién una
carga que consiste en eliminar la presuncién que recae sobre estos sobre
su seriedad y capacidad de producir (por cuenta propia) contenido.

De ahi, entonces, una primera premisa, el lider de opinién es responsa-
ble administrativamente por la omision al deber de autoidentificacion. Lo
anterior no obsta (como se vera) que los legitimados pasivos sean ambos:
anunciante y proveedor. De tal manera que, si el demandado es el provee-
dor, este debe ordenar al influyente realizar las modificaciones correspon-
dientes.

El problema es que, en comienzo, la accién correctiva solo tiene efectos
hacia el futuro, es decir, quien vea la publicacion luego de la correccion sa-
bra que se trata de un acto financiado o patrocinado. Sin embargo, quienes
hayan revisado el contenido con anterioridad se mantendran en un estado
de error sobre la naturaleza del acto. Por esto se justifica la realizacion
de “otros actos de informacién” por los mismos medios o aquellos que
resulten mas adecuados con la finalidad de subsanar la desinformacion
ocurrida durante el tiempo que dur6 la infracciéon'”. De manera que la co-
rreccion por si sola, con efectos hacia el futuro, no es del todo satisfactoria.
Debe informarse de manera adicional acerca de la desinformacién pro-
ducida.

Asi, entonces, que pueda intentarse justificar la cesacién o suspension
de un acto publicitario por infringir la regla de autoidentificacién. Dicha
interpretacion parece excesiva, la correccion y el camplimiento a los prin-
cipios de transparencia parecen satisfacer los estandares nacionales e inter-
nacionales sobre la materia, por lo que, en consideracion ala no comunica-
cién de un patrocinio, se considera que no concurren los requisitos de la
suspension, esto es, la gravedad de los hechos'”. Sobre este respecto Erika

1% A 'modo de ejemplo, publicitar un nuevo video en que se aclaren las circunstancias
ofrecidas o el envio de aclaraciones respectivas a los potenciales consumidores. Esto se fun-
damenta en la existencia de consumidores que revisaron el contenido y, que, por la natu-
raleza fugaz de las redes sociales dificilmente volvera a revisar esta informacion.

WUTSLER (2013), p. 727.
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Isler ha manifestado que esta cautela solo procederia cuando se cumplen
dos requisitos: la apariencia de derecho y peligro de dafio; esto toda vez
que su objeto es evitar que la duracién del juicio pueda ocasionar un dafio
imposible de reparar.

En consecuencia, la inobservancia al deber de identificacion de natura-
leza publicitaria acarrea sanciéon administrativa, esto es, multa a beneficio
fiscal, asi como, también, la realizacion de una serie de actos necesarios para
corregir o rectificar la informacion entregada a los consumidores que si-
guen bajo el estado de ignorancia.

La cuestion cambia en materia de publicidad engafiosa, puesto que es
importante determinar el nivel de exigencia o las reglas a imponer a los
influencers siempre que estos, a su vez, puedan ser sujetos enganados'®.

Desde una perspectiva practica, resulta interesante el ejercicio de la ac-
ci6én de correccion impetrada contra el influencer toda vez que solo el pro-
veedor del bien o servicio es quien maneja y tiene dominio propiamente
tal del contenido editorial. Este tiene bajo su profesionalidad los elementos
para corregir la publicidad si esta indujera a error y suministrar informa-
cion al influencer para que genere un nuevo contenido corregido. Por otro
lado, no solo es quien tiene la capacidad de corregir o subsanar los errores,
lo que supondra un deber de comunicacion entre proveedor y anunciante,
sino que es el responsable por la emision de dichos contenidos.

Con todo, no se encuentran argumentos juridicos para delimitar la le-
gitimidad pasiva solo al proveedor. Por el contrario, la proteccion de las
apariencias e, incluso, el desconocimiento acerca del caracter patrocinado
de la publicidad permitiria justificar la accién del lider de opinion de manera
directa. No obstante, se sostiene que, a diferencia del supuesto anterior, no
siempre sera posible sancionar administrativamente a los influencers por
la emision de contenido que pueda producir engano o error, ello depen-
dera del estandar de comportamiento exigido por el deber de profesionali-
dad, el cual debe construirse caso a caso.

En una reciente presentacion en las Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Patricia Lopez pareciera ser de la opinion que habria que distinguir
segun el contenido de la informacion, es decir, diferenciar la informacion
técnica de aquella que no lo es, esto siguiendo las reglas generales de de-
recho civil'®. En el primer supuesto, por tratarse de informacion técnica
el influencer no tiene como saber que se trataria de una informacién que

192 De esta manera, los supuestos posibles son que el anunciante sabe que la informacién
a suministrar puede producir un engaiio en los consumidores, que es un informacion falsa
o incompleta o, en cambio, por diversas razones puede desconocer absolutamente dicha
situacion.

193 Lopez (2022b), minutos 11:15 a 27:40.
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puede generar engaio; €l es, a su vez, un sujeto enganado. Se trataria de
un criterio intrinseco, de fondo o de contenido'’*. De esta manera, segun
la autora si conocia o debia conocer el producto en razén de su profesion
u oficio se encontraba en posicion de no realizar la publicidad. En cambio,
cuando se excede de sus conocimientos aparece como otra victima'®.

Si se vuelve al caso estadounidense, se trata de una empresa que produ-
ce videojuegos que encarga, entre otros, a un influencer dedicado a la gene-
racion de contenido de este tipo de productos, por tanto, al menos, conoce
o debe conocer ciertas reglas basicas respecto de la informacion que esta en-
tregando al consumidor y sabe o debe saber que esta produciendo engafio
através de omisiones o enganos directamente. El anunciante, en este caso,
esun experto. Tal y como se sefialaba con anterioridad, la diferencia entre los
lideres de opinion en general y los influencers es que estos ultimos suponen
cierto conocimiento en algun area; su fama y prestigio se ha construido so-
bre la base de eso.

De esta manera, pareciera adecuado construir el deber de profesiona-
lidad caso a caso, exigiendo mayores estandares a empresas dedicadas al
rubro de la publicidad o lideres de opinion o influencers, cuya fama ha sido
adquirida por su conocimiento en determinada area (videojuegos, maqui-
llaje, tecnologia, deportes, entre otros) y, en cambio, un menor estandar
en caso de tratarse de personas que por las distintas razones expuestas han
llegado a transformarse en un canal de comunicacién entre proveedores
y consumidores, es decir, cuya fama no se debe a un propésito particular.

Sobre este punto Roberto Muguillo'*® incorpora la nocion de celebrity
endorsement, esto es, los participes que tienen un papel activo en la elabo-
racion del mensaje publicitario. Al parecer, en su opinion, los influencers
tendrian responsabilidad toda vez que “convencieron” a los consumidores
alarealizacion del acto de consumo, dando a lugar a una responsabilidad
solidaria (o en nuestro medio in solidum). Si bien se coincide en que aquellos
que tengan un papel activo en la creacién o generacion de contenido gozan
de un grado de responsabilidad, parece excesivo extender el concepto ‘endor-
sement’al mero hecho de promocionar, promover o “convencer”, de tal mane-
ra que, en verdad, habria que aplicar un estandar de culpa caso a caso.

En efecto, en lo que respecta a este trabajo, se considera que el estandar
de comportamiento o deber de profesionalidad de los lideres de opinién

1% A modo de ejemplo, la autora citada presenta los siguientes ejemplos: si el engano se
produce respecto de las condiciones constructivas de un inmueble o la configuracion especial
de un producto tecnolégico, el influencer no seria responsable. Por otro lado, es aquello que
es conocido por todos o de mera logica, si seria responsable, como contenido legal (art. 8
del CQ) y la hipersexualizacion de un contenido. LoPEz (2022b), minutos 11:15 a 27:40.

15 Se agradecen los comentarios e intercambios de opinién realizados por la ponente.

196 MuguiLLo (2005), pp. 329-330.
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cuya fama no haya sido fruto de una determinada area de conocimientos
los excluye de la responsabilidad administrativa, aun cuando estos sean
legitimados pasivos. Asi, en lo relativo a la sancién administrativa, habra
que construir el estandar de comportamiento en virtud del deber de pro-
fesionalidad caso a caso, sancionando en algunos y eximiendo de respon-
sabilidad infraccional.

b) Accion por dafios y perjuicios
Por 1ltimo, los afectados podrian impetrar la accion civil de dafios y per-
juicios ocasionados producto del ilicito o infraccion a la LPDC.

La accién civil de indemnizacién de perjuicios encuentra su fundamen-
to en el art. 3.° letra e) de la LPDC; de tal manera que deben resarcirse
todos los perjuicios ocasionados. La procedencia de la accion estara vincu-
lada con lo dicho a raiz de la sancién administrativa. Si el influencer actué
conforme al estindar determinado para sus especiales caracteristicas y, por
tanto, no hay sanciéon administrativa habria que descartar la sancion civil;
en cambio, si se multa por un actuar negligente procedera la indemniza-
ci6én de perjuicios.

Desde luego, se es consciente de las diferencias entre culpa por infrac-
ci6n a unanorma y la culpa civil. Se cree que en materia de responsabilidad
de influencersno todo ilicito administrativo da lugar per sea la responsabili-
dad civil y, por tanto, que esta debiese fundarse de manera adecuada. Con
todo, lo mas conflictivo en estos casos es la procedencia o existencia de
danos, los cuales seran subsumidos por las acciones clasicas de resolucién o
incumplimiento que operan siempre como un mecanismo alternativo a las
acciones infracciones aqui descritas y que deben dirigirse contra el provee-
dor de bienes o servicios.

A modo de cierre, las acciones contra los influencers se encuentran li-
mitadas. La principal accién es la correccion por incumplimiento al deber
de informar la naturaleza del acto publicitario, siendo posible sancionar al
lider de opinion. Si bien es sujeto pasivo del resto de las acciones; ocurrira
que el estindar de comportamiento exigido es demasiado alto para sancio-
nar civilmente o no es responsable administrativamente. Asi, como se vera,
por cuestiones practicas y juridicas convendra siempre dirigirse contra el
proveedor. A eso, hay que sumar las pretensiones contractuales, como la
resolucion o el cumplimiento de la integracion publicitaria, cuestiones que
promueven la interposicion del juicio ya sea a ambos de manera conjunta
o solo al proveedor.

Se estudian a continuacion las acciones contra el proveedor.
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2. Acciones contra el proveedor de bienes o servicios
que contrata a un lider de opinion

Asi expuesta la configuracion de acciones contra el influencer, resta el ana-
lisis de la legitimidad pasiva del proveedor. Como se ha podido avizorar
hasta el momento, el proveedor aparece como principal responsable ante
el consumidor, tanto de manera infraccional como civil.

Ya sea desde las legitimas expectativas que se representa el consumidor
al recibir la publicidad, ya sea al contratar de manera directa o por las re-
glas que permiten perseguir a toda la cadena de distribucion (art. 1.°n.° 2,
art. 21, art. 43), el proveedor de bienes o servicios es el legitimado pasivo
principal.

En materia de contratacion de anunciantes o terceros para la realiza-
ci6on de actividades propias de su giro se configura responsabilidad por el
hecho ajeno. Ello conlleva la aplicacién de estrictos deberes de compor-
tamiento en la seleccion, capacitacion y desarrollo de sus empleados. De
esta manera es posible configurar una presuncién de responsabilidad del
proveedor por el hecho de los lideres de opinién contratados, de modo que
de cara al consumidor es siempre responsable, entendiéndose que los conte-
nidos publicitados se encuentran revisados, comentados y validados'”.

Asi, se estudian en orden las acciones de:

1) cesacion y/o correccion;

2) dafios y perjuicios y

3) integracion publicitaria.

197 Sin ser parte del objeto de estudio de este trabajo, se ha estudiado la relacion contractual
entre proveedor e influenciador. La naturaleza del contrato y, por tanto, de las obligaciones
entre proveedor y anunciante permiten profundizar sobre el régimen de responsabilidad
de cada uno de estos. Se sigue en este apartado los estudios de Sara Tato, que analiza las
caracteristicas del contrato publicitario con influencer. Conforme a su labor, este seria un
contrato de difusién publicitaria propiamente tal o, incluso, un contrato de patrocinio,
ambos poco estudiados en nuestro ordenamiento. Como consecuencia de ello, el proveedor
es siempre titular de la marca (y, por ende, responsable), mientras que el influencer debe
dar a conocer la marca a cambio, generalmente, de una contraprestacion. TATO SANCHEZ
(2019), p. 23 y ss. Con todo, al margen de las categorias contractuales, se destaca que se trata
de un contrato complejo, de caracter mercantil y no laboral, cuyo contenido es de manera
principal redactado por la empresa proveedora que establece los contenidos minimos
de la comunicacion publicitaria, asi como otro tipo de clausulas que prohiben la emision
de opiniones negativas, incluso clausulas de exclusividad. Eva Labrador, por su parte, se-
fiala como contenido minimo del contrato la existencia de un guion o contenido a seguir,
extension de estos, asi como periodicidad y la utilizacion de otros medios técnicos o especi-
ficaciones adicionales que permitan mejorar la calidad de la presentacion. LABRADOR (2021),
p- 30.
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a) Accion de cesacion y/o correccion publicitaria

Como se dijo, una de las principales cuestiones que se busca con la accion
infraccional es el cese de la conducta ilicita o, segun corresponda, su res-
pectiva correccion. En general se replican los comentarios realizados en el
apartado anterior, con las siguientes salvedades.

En materia de actos cuya naturaleza publicitaria no es informada, si bien
se trata en la practica de una obligacion cuyo unico sujeto que puede cumplirla
es el influencer, por los motivos expuestos en los antecedentes de este apar-
tado, el proveedor se presume responsable no solo del control editorial pre-
vio ala publicacion, sino que, también, de la revisiéon o supervision poste-
rior del mismo. De tal manera, que dentro de su esfera de control o deber
de profesionalidad se encuentra la vigilancia de los actos contratados.

Ahora bien, en los casos de publicidad engafiosa, especial relevancia
toma la legitimidad pasiva del proveedor. Toda vez que quien crea, disena,
implementa o supervisa su creacién o disefio es el proveedor, quien con-
centra el actuar negligente es él.

Asi, al igual que con los influenciadores, los proveedores son sujetos
pasivos de la accion de cesacion o correccion (cumpliéndose los requisitos);
mientras que en materia infraccional a diferencia del caso anterior, el pro-
veedor es responsable y debe pagar en caso de condena las multas a bene-
ficios fiscal por cualquiera de las infracciones estudiadas.

b) Accion por dafios y perjuicios

En materia de dafios, la accién de perjuicios ante la omisién de informary,
en especial, el enganio producido al consumidor podria llevar aparejada una
accion de perjuicios.

Sobre este punto, se trataria de la accion de perjuicios propia de la reso-
lucién del contrato o cumplimiento forzado, toda vez que la falta de informa-
ci6on o el engano en materia de proteccion al consumidor autorizarian al
consumidor a dar término al contrato mediante la accion resolutoria o
tomar las medidas correctivas contractuales que subsanen el error. En este
sentido, los efectos propios serian la devolucion del precio pagado por los
productos adquiridos con ocasion de la publicidad emitida (prestaciones
mutuas).

Enlo que se refiere a la accion indemnizatoria, cabe destacar que cum-
pliéndose sus requisitos generales seria posible configurarla tanto por la
ausencia al deber de informar como por publicidad enganosa. Lo segundo
ha sido estudiado y goza de jurisprudencia, por lo que se emite un breve
comentario respecto a la inobservancia del deber de informar.

Uno de los topicos interesantes es la existencia del dano producto de
la no informacion. Esta puede traducirse en la celebracién de contratos
no deseados (producto de una mala influencia por parte de los lideres de
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opini6n), pérdida de oportunidad de celebracion de otros contratos, entre
otros. A mayor abundamiento, aunque la LPDC lo ha tomado asi para
efectos infraccionales, cabe destacar que la omision solo se realiza con la
finalidad de motivar la compra, esto es, causar un perjuicio econémico al
consumidor (una de las agravantes del art. 24). De ahi que se vea agravado
el comportamiento del proveedor.

Hay que reconocer que en derecho civil el error que lleva a la contra-
tacion es tratado por la doctrina clasica como un vicio del consentimiento
y, por tanto, la sancién aparejada suele ser la nulidad del contrato y, salvo
casos especiales de responsabilidad precontractual o dolo, no se consagran
acciones indemnizatorias. Lo cierto es que la jurisprudencia de consumo re-
coge como acciones principales la resolucién e indemnizacion, cuestion que
serfa compartida en nuestro medio por aquella parte de la doctrina que im-
pulsa el moderno derecho de los contratos, tratando asi el supuesto de error
como un supuesto de incumplimiento.

¢) Accion de cumplimiento por integracion publicitaria

Conforme al tenor literal de la LPD C todo contenido informado se vuelve parte
del contrato, por lo que se aplica de manera directa la regla de integracion pu-
blicitaria, aun cuando no se haya informado que se trataba de una publicidad.

Desde luego, el consumidor goza del derecho a exigir el camplimiento
del contrato (naturaleza o equivalencia segin corresponda), a pesar de que,
y como se ha podido ver a lo largo de este trabajo, surgen algunas dudas
respecto a la interaccion entre las acciones y la relacion interna entre pro-
veedor y anunciante.

Asi, por ejemplo, el comunicador da mas informacién o una informa-
cion distinta a aquella que se le haya suministrado en virtud de su relacion
contractual. En este supuesto, por ser una relacién ajena al consumidor y
tener legitima confianza en aquello que se esta ofreciendo debiese enten-
derse igualmente incorporado al contrato'®®. Desde luego, ello no obsta a
un supuesto de responsabilidad contractual entre proveedor y anunciante.

Lo mismo ocurre entonces respecto a la accién de repeticion entre am-
bos. Primero, porque al considerar la aplicacion del art. 43 el influencer seria
responsable a todo evento, debiendo indemnizar sin importar si actu6é o no
de manera negligente. Segundo, para determinar si tiene o no derecho a
repeticion por los danos bajo los criterios aca propuestos.

198 Se cree, con todo, que esto puede estar sujeto a una regla de razonabilidad. Podrian
darse supuestos de ofertas no vinculantes si aparece patente que se trata de una exageracion
o contenido con un animo distinto o con la finalidad de divertir a los espectadores. Sobre esta
materia podrian aplicarse por analogia las reglas utilizadas para resolver los casos de error
en el precio. TORRES (2018); CorrAL (2018); CoRrAL (2019); Rioseco (2019) y PoNCE (2020).
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Sobre lo primero, como se ha mencionado, el lider de opinién opera
como una especie de intermediario, pero que debido a su profesionalidad
no se le aplican de manera integra todas las reglas de responsabilidad. Si
bien el tema no se ha estudiado en profundidad, la responsabilidad del in-
termediario del art. 43 ha ido generando espacios de interpretacion a obje-
to de limitar la responsabilidad por incumplimiento; en efecto, el decreto 6,
que aprueba el reglamento de comercio electrénico, ya en sus primeros
articulos distingue entre los diversos participantes del comercio electré-
nico. Si bien se trata de una normativa para el comercio electrénico y en
particular para los marketplace, da luces respecto a los nuevos regimenes
de responsabilidad por intermediacién mas laxos que aquellos dispuestos
en el art. 43, de responsabilidad objetiva y solidaria'”.

Sobre lo segundo, y como corolario de lo anterior, se sigue una limitacién
—al menos relativa— de responsabilidad del lider de opinion frente al pro-
veedor. Pudiendo, entonces, repetir contra este en caso de sanciones pecu-
niarias en las cuales ambos hayan obrado de manera negligente.

De esta manera, se configura el régimen de acciones que, bajo nuestro
derecho comprende como legitimados pasivos tanto al proveedor como al
influencer.

En opinién de Anxo Tato (aunque por la naturaleza del ordenamiento
espafiol lo analiza desde la Ley de Competencia Desleal) el demandado
debe ser siempre el principal, entendiendo al influencer como un mero co-
laborador'’. Eva Labrador'", en contraposicion, cree en la existencia de res-
ponsabilidad por parte del influencer en caso de publicidades cuya naturaleza
no ha sido informada y, también responsabilidad al proveedor por la falta
de revision y validacion.

Si bien se cree que en todos los supuestos se puede demandar al pro-
veedor, no se debiese excluir una querella conjunta. En nuestro ordena-
miento y dado el analisis realizado desde la LPD C el influenceraparece como
un sujeto regulado (anunciante) o, en términos amplios, incluso como un
intermediario, por lo que entra en la cadena o relacién de consumo y es
un legitimado pasivo para el consumidor. A su vez, el proveedor siempre
responde toda vez que es responsable por la entrega, configuracion, super-
visién y control.

19 Nociones sobre intermediacion ya citadas: CONTARDO (2010), p. 94; CoNTARDO (2013),
p- 908; BRANTT y MEJjias (2021), p. 32 y ss.

10 Tato PrAzZA (2019), pp. 41-42.

Ul LABRADOR (2021), p. 30.
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CONCLUSIONES

Los lideres de opinion o influencers son reconocidos en su calidad
de intermediario de mensaje publicitario como un anunciante,
toda vez que son un “medio”, “prestador de servicios” o “entidad”
que ilustra al ptblico objetivo un mensaje.

A falta de normativa expresa es posible aplicar, previa labor inter-
pretativa, algunas normas de la LPDC a este tipo de actos. En con-
creto, el art. 3 letra a) y b) y, por otro lado, el art. 28.

La naturaleza publicitaria de las comunicaciones puede identificar-
se ante la ausencia o presencia en menor medida de un contenido
editorial, de las propias declaraciones de quien emite el mensaje
o, por larelacion comercial (aun a falta de contraprestacion) entre
anunciante y proveedor.

Para dar cumplimiento normativo a lo descrito en el art. 3 letra a) y
b), los influencers deben regirse por laregla de la autoidentificacion,
esto es, la obligacion de informar la naturaleza publicitaria de sus
actos.

Por otro lado, dicha informacion debe entregarse a primera vista,
clara e inequivocamente. Asi, se espera que los influencers divulguen
de manera visible y comprensible su relacion; en un espacio de facil
acceso, con lenguaje simple y claro; ya sea en el mensaje o en las cir-
cunstancias que lo rodean.

Para efectos del cumplimiento la regla de autoidentificacion, el deber
de profesionalidad agrava su comportamiento, exigiendo los mas
altos estandares toda vez que estos se encuentran en condiciones
de prever un posible efecto no deseado en los consumidores.
En lo que respecta a la publicidad enganiosa, el deber de compor-
tamiento debe construirse caso a caso, teniendo especial considera-
cion si la fama o reputacion del influencer se construy6 sobre la base
de los mismos productos o servicios que publicita (mayor nivel de
exigencia) o, por el contrario, este solo es utilizado por su credibi-
lidad (menos nivel de exigencia).

En todos los casos, el legitimado pasivo sera el proveedor. Este se
encuentra en condiciones de ordenar la suspensién o correccién
de la publicidad y sera obligado a cumplir con las condiciones
ofrecidas en virtud de la integracion publicitaria y solo si concurren
los requisitos, al pago de la indemnizacion de perjuicio.

Por su parte, el influencer es legitimado pasivo de la accion cuyo obje-
tivo es la suspension o correccion (solo para informar su calidad de
patrocinado y no asi en publicidad engafosa); solo en determina-
dos casos su comportamiento alcanzara el nivel exigido por la cul-
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pa civil y, por tanto, no aparece como el principal demandando de
perjuicios y no sera legitimado pasivo para la integracion de los
contenidos publicitarios.
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