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Alex Sosa Huapaya

Buenas noches a todos, veo que tenemos un auditorio repleto para este tema que esta bastante
interesante y controvertido, por lo que, sin mas preambulo, vamos a empezar con la exposicion,
no sin antes hacer el respectivo disclaimer. Y es que, es importante que tengan conocimiento
que esta exposicion se realiza sobre la base de una opinién completamente personal. De
ninguna manera es la posicion oficial del Indecopi, que, por su parte, esta a puertas de emitir unos
lineamientos sobre el particular. Por lo tanto, me hago completamente responsable de todos los
aciertos y errores que vienen a continuacion.

Como bien se titula esta exposicion, nos enfocaremos en brindar algunos tips o consejos paralos
anunciantes, empresas y, sobre todo, a influencers, pues se trata de una charla "pro influencers”,
asi que guiero que lo vean por ese lado, sin perjuicio de que pueda tocar varios aspectos del
derecho publicitario, competencia desleal y propiedad intelectual.

Elesquemade estaexposiciones el siguiente: (i) primero, vamos aromper mitos sobrela supuesta
"nueva regulacion” que dicen recaera sobre los influencers; luego, (i) vamos a desarrollar algunos
tips para no ser sancionado por publicidad encubierta, (iii) consejos para anunciantes a fin de que
puedan usar influencers en publicidad testimonial; y, finalmente, (iv) tips para el correcto uso de
community manager en las estrategias de comunicacion comercial de las empresas.

ROMPIENDO MITOS

Empezamos por la parte que viene generando un poco de miedo o terror: la supuesta nueva
regulacion para los influencers. De hecho, acabo de ver noticias de El Comercio y Gestion, cuyos
titulares senalan lo siguiente "Indecopi da pautas para que se eviten multas de hasta 2.9 millones
de soles", "Indecopi: Influencers podran ser multados por publicidad engafiosa”, entonces, este
asunto esta, creo, poniendo bastante nerviosos a los influencers y a los anunciantes que hacen
uso de ellos, asi que vamos a despejar estas dudas.

¢Nueva regulacién para los influencers?, falso, eso no es cierto. Los actos concurrenciales de
los influencers estan regulados y, podemos decirlo, desde antes de su nacimiento, pues la Ley
de Competencia Desleal es completamente aplicable para los influencers, como también, para
los anunciantes y aca no hay nada nuevo, no existe la mas remota posibilidad -espero- de una
nueva regulacion ni nada por el estilo que pueda recaer sobre la actividad de estos divertidos e
interesantes personajes.

Lo que ha dicho el Indecopi es que va a preparar unos lineamientos para que los influencers y
anunciantes que hagan uso de los influencers, tengan pautas para noinfringir laley, lo cual es digno
de aplaudir, porque es parte del compromiso del Indecopi, el velar por el correcto funcionamiento
delmercado y gué mejor que informando a la sociedad acerca de qué conductas son permitidas
porlanormay cuales no.

Ahora bien, la pregunta cae de madura ¢la norma aplica para todos los actos que realicen los
influencers? Y la respuesta es un rotundo no. La Ley de Represion de la Competencia Desleal
(en adelante LRCD) solo aplica para los actos que tengan finalidad concurrencial. ;Y qué significa
esto? La Sala de Defensa de la Competencia ha senalado en reiterados pronunciamientos que:
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“(..) un comportamiento tendra finalidad concurrencial cuando a través de su realizacion, el
agente economico que lo comete, procura obtener algun tipo de ventaja en un determinado
segmento competitivo. En ese sentido, seran actos concurrenciales todas aquellas actividades
dotadas de trascendencia externa, esto es, que se ejecuten en el mercado y, que sean
susceptibles de mantener o incrementar el propio posicionamiento comercial de quien lo
realiza” (RESOLUCION 0065-2018/SDC-INDECOPI)

¢Qué es un influencer?, digamos, de modo bastante general, que los influencers son lideres de
opinidn en redes sociales, que generan y tienen un gran poder de persuasion en determinado
grupo de seguidores. Y claro, tenemos muchos perfiles de influencers: las celebridades, los iconos

de la moda, las autoridades, los periodistas, "opindlogos”, "politdlogos”, deportivos, "gamers”,
etc.

Existen tantos perfiles de influencers como el tipo de interés que puedan demandar los
consumidores, pero lo importante aqui es entender gue los influencers son completamente
libres de opinar y generar el contenido que deseen, sin embargo, si realizan cualquier tipo de
acto que posea finalidad concurrencial, estén obligados a cumplir con lo establecido enla LRCD.
Vamos a explicar esto con ejemplos bastantes graficos. Vamos a centrarnos en una influencer
gue genera bastante contenido en sus redes sociales, como Jely Reategui.

Si un dia Jely publica en sus instastories un recuerdo de una obra teatral de la cual participd o
publica una foto suya con un maquillaje particular sin mostrar una marca comercial de por medio
;€50 es un acto con finalidad concurrencial? Evidentemente, no. Dichas publicaciones no son
susceptibles de mejorar la posicién concurrencial de dicha influencer ni la de una empresa
anunciante. Dichas publicaciones estan protegidas por la libertad de expresion. Esta haciendo
un uso completamente libre de sus redes sociales.

. Qué acto en el que participe Jely Reategui sipodria tener finalidad concurrencial? Les damos un
par de ejemplos: (i) SiMovistar utilizalaimagen de estareconocida influencer para que recomiende
ciertos productos de la empresa o utiliza su imagen dentro de su publicidad comercial (en estos
casos el anunciante seria Movistar y el uso de Jely en su publicidad seria un acto con finalidad
concurrencial, pero del anunciante); y, (i) si dicha influencer desarrolla su propia marca de vestido
y la promociona a través de sus redes sociales (en este Ultimo caso ella serfa la anunciante y el
acto con finalidad concurrencial le generaria un beneficio directo a ella).

LRCD solo se aplica a actos con finalidad
concurrencial

Libertad de expresién Finalidad concurrencial
.Em recusrdo del ayer
. ———
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Para entender la diferencia establecida en los parrafos anteriores, es importante tener claro
que para que un acto tenga finalidad concurrencial, deben concurrir dos requisitos: (i) que ese
acto tenga efectos en el mercado, y el segundo requisito es que (ii) ese acto sea susceptible
de mejorar la posicién concurrencial o en el mercado del agente economico que lo practica (de
manera directa o indirecta).

Muchos ya me estan mirando raro y es porque parece que estoy hablando en términos
complicados, perono,vamosaponerlomas simple: s cuandounacto tiene finalidad concurrencial?
Cuando se presentan al mismo tiempo, dos condiciones: uno, siimpacta en el mercado; dos, si
existe la posibilidad de que ese acto mejore, directa o indirectamente, miposicion en el mercado.
Algo tan simple como eso. Si el acto no tiene finalidad concurrencial no se le aplica la LRCD, de
conformidad con lo establecido en el articulo 2 de la referida norma*.

Asi, podemos afirmar con total seguridad que, todo tipo de publicidad comercial siempre tiene
finalidad concurrencial, ;por que?, porque siempre va impactar o tener un efecto en el mercado
(si se difunde o exterioriza) y siempre va a generar la posibilidad de que mejore la posicion
concurrencial del anunciante en el mercado, asi venda un solo producto.

Entonces, retomando con el tema gue nos ocupa esta noche, es importante que nos
preguntemos como se presentan comercialmente los influencers en el mercado. Por lo general,
considero que se presentan de dos formas:

i. como soporte publicitario o testimonio para terceros anunciantes, es decir, un
anunciante utiliza al influencer para que, a traves del uso de su cuenta de red social, de
ciertos comentarios, comparta su experiencia respecto al producto, lo luzca puesto, lo
use o simplemente, haga un unboxing. También el anunciante puede utilizar al influencer
como testigo en su propia publicidad (de tipo testimonial?), situacion enla que tendremos
al influencer fuera de su cuenta y lo tendremos inserto en la publicidad comercial del
anunciante.

ii. cuando el influencer es a la vez, anunciante, en estos casos vemos que el influencer
desarrolla su propia linea de productos o servicios y los promociona. Y es algo natural,
pues llega el punto en el que el influencer se da cuenta que es tan famoso que puede,
no solamente recomendar ciertas marcas, sino crear su propia marca. Es el caso de la
famosa influencer italiana Chiara Ferragni, que empezd promocionando algunas marcas
importantes hasta que se hizo famosa y terminé desarrollando su propia linea de zapatos
y ahora califica como anunciante de sus propios productos.

1 Articulo 2°.- Ambito de aplicacién objetivo. -

La presente Ley se aplica a actos cuyo efecto o finalidad, de modo directo o indirecto, sea concurrir en el mercado. Se
incluyen bajo la aplicacion de esta Ley los actos realizados a través de publicidad. En ninguin caso es necesario determinar
habitualidad en quien desarrolla dichos actos.

2 Sobre la publicidad testimonial, el articulo 58 de la LRCD nos alcanza las siguientes definiciones:

j) Publicidad testimonial: a toda publicidad que puede ser percibida por el consumidor como una manifestacion de las
opiniones, creencias, descubrimientos o experiencias de un testigo, a causa de que se identifique el nombre de la per-
sona que realiza el testimonial o ésta sea identificable por su fama o notoriedad publica; ) Testigo: a toda persona natural
o juridica, de derecho publico o privado, distinta del anunciante, cuyas opiniones, creencias, descubrimientos o experi-
encias son presentadas en publicidad.
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A este punto, nos debe quedar bastante claro que los influencers van a tener este tipo de
participacion en el mercado: o bien son usados en o para hacer publicidad a favor de terceros, o
son anunciantes. Dicho todo esto, a continuacion, pasamos a romper el mito.

En primer lugar, les cuento que el responsable del contenido de la publicidad comercial siempre
es el anunciante®, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la LRCD*. Entonces,
nos debe quedar bastante claro que la Gnica forma en la que un influencer sea responsable del
contenido de la publicidad comercial es que sea un anunciante, es decir, Unicamente en el
caso de que el influencer desarrolle su propia marca y difunda publicidad con el objeto de generar
transacciones comerciales a su favor® .

Entonces, ;qué pasa cuando el influencer es un soporte publicitario nada mas o es utilizado
como testigo en publicidad testimonial?, pregunta interesante, pues si regresamos al ejemplo
deinicio de esta exposicion, si Movistar contrata a Jely Reategui para que recomiende su servicio
de telefonia movil a través de su cuenta de Instagram ;Jely seria responsable del contenido de
la publicidad? Evidentemente, no. El responsable solo sera Movistar en su calidad de anunciante.
Dicha empresa sera la responsable de todas las afirmaciones objetivas, es decir, de todas las
afirmaciones comprobables que emita Jely Redtegui en la referida publicidad y de cualquier acto
de competencia desleal que se pueda generar a traves de ella.

De esta forma le bajamos la tension al tema de que los influencers puedan ser sancionados
hasta con 700 UIT como sefalaban los titulares de los diarios anteriormente citados. Cuidado
con esto. Solamente existe esa posibilidad si el influencer es anunciante a la vez, pues si es un
soporte publicitario o es utilizado para promocionar determinado producto o servicio a través de
su cuenta de cualquier red social, alo mucho puede ser responsable si se le considera un medio
de comunicacion social ©.

3 "El anunciante es quien tiene la facultad de cesar en la actividad publicitaria y la obligacion de rectificar cuando resulte pro-
cedente (...). Puede ser anunciante toda persona natural o juridica (publica o privada) que tenga la capacidad de obrar requerida
al efecto por las normas que resulten aplicables -civiles, mercantiles, administrativas- segun su naturaleza. El dato especifico y
Jjuridicamente relevante, para ser un anunciante, es que se realice la publicidad en interés de la persona de que se trate. Se trata,
por tanto, de una condicion de caracter factico.

(..)

Elanunciante es el interesado en la realizacion de la publicidad y, en consecuencia, el duefio de la comunicacion publicitaria”.
SANTAELLA LOPEZ, Manuel. Derecho de la Publicidad. Madrid: Civitas Ediciones. 2003. Pp. 136 -137.

4 Articulo 23°.- Asignacion de responsabilidad. -

23.1.- Laresponsabilidad administrativa que se deriva de la comision de actos de competencia desleal a traves de la publi-
cidad corresponde, en todos los casos, al anunciante.

23.2.- Estambién responsable administrativamente, en cuanto le corresponde y de manera individual, el medio de comu-
nicacion social, por la comision de actos de competencia desleal que infringen normas de difusion que regulan, condicio-
nan o prohiben la comunicacion de determinados contenidos o la publicidad de determinados tipos de productos. Esta
responsabilidad es independiente de aquélla que corresponde al anunciante.

23.3.- Adicionalmente, corresponde responsabilidad administrativa a la agencia de publicidad cuando la comision de ac-
tos de competencia desleal se genere por un contenido publicitario distinto de las caracteristicas propias del bien o ser-
vicio anunciado. Esta responsabilidad es independiente de aquélla que corresponde al anunciante.

5 En efecto, el articulo 58 de la LRCD define al anunciante de la siguiente forma: Anunciante: a toda persona, natural o
juridica, que desarrolla actos cuyo efecto o finalidad directa o indirecta sea concurrir en el mercado y que, por medio de la
difusion de publicidad, se propone:i)ilustrar al publico, entre otros, acerca de la naturaleza, caracteristicas, propiedades o
atributos de los bienes o servicios cuya produccion, intermediacion o prestacion constituye el objeto de su actividad; o, ii)
motivar transacciones para satisfacer sus intereses empresariales.

6 Elinciso f del articulo 58 de la LRCD define de la siguiente manera al medio de comunicacién social: “a toda persona,
natural o juridica, que brinde servicios en cualquiera de las formas a través de las cuales es factible difundir publicidad, ya sea
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Seria interesante que el Indecopi aclare o delimite la responsabilidad de los influencers en los
lineamientos que estan proximos a publicar. Y es que la pregunta cae de madura, ;realmente un
influencer calificacomo un medio de comunicacion social?, ojo, uninfluencer puede ser untestigo,
en publicidad testimonial de producto o servicio de un tercero, como tambien, puede utilizarse
su cuenta de red social para difundir publicidad a favor de determinado anunciante. De estos dos
ultimos ejemplos, nos queda bastante claro, que en ninguno calificaria como anunciante, por
lo tanto, no es responsable del contenido ni de la veracidad de las alegaciones publicitarias
que utilice a favor del tercero anunciante.

Ahora bien, personalmente, creo que un influencer si puede ser considerado un medio de
comunicacion social cuando hace publicidad para una empresa desde su cuenta de una red
social, pues presta este servicio al anunciante y la norma es clara en sefalar que es medio de
comunicacion social toda persona, natural o juridica, que brinde servicios en cualquiera de las
formas a través de las cuales es factible difundir publicidad (una de ellas, el Internet)’.

Asi, si el influencer es un medio de comunicaciéon social cuando es contratado para hacer
publicidad desde su cuenta de red social, Unicamente seria responsable por cualquier
infraccion a una norma de difusién, mas no por el contenido del anuncio, en virtud
de lo establecido en el articulo 23.2 de la LRCD, que senala “es también responsable
administrativamente, en cuanto le corresponde y de manera individual, el medio de comunicacion
social, por la comision de actos de competencia desleal que infringen normas de difusion que
regulan, condicionan o prohiben la comunicacién de determinados contenidos o la publicidad
de determinados ti de produ . Estar nsabilidad es independiente de aquélla qu
corresponde al anunciante’ (el subrayado es nuestro).

De acuerdo a nuestra LRCD, norma de difusiéon es toda norma referida a las caracteristicas,
modalidades y prohibiciones de la divulgaciéon al publico de la publicidad®. Un ejemplo de
norma de difusién son las prohibiciones establecidas por norma para la difusion publicitaria de
determinados productos, como la que prohibe la difusion publicitaria de productos de tabaco
a través de la publicidad comercial difundida a través de la televisién de sefal abierta (Ley N°
28705).

de manera personalizada o impersonal, en el territorio nacional, por medios tales como correspondencia, television, radio,
teléfono, Internet, facsimil, diarios, revistas, afiches, paneles, volantes o cualquier otro medio que produzca un efecto de co-
municacion similar"

7 SANTAELLA sefala sobre los medios de publicidad lo siguiente: "el medio, como el anunciante y la agencia de publicidad,
puede ser una persona natural o juridica. Ahora bien, a diferencia de estos ultimos, la LGP precisa que el sujeto-medio puede
ser una persona (natural o juridica) publica o privada.

(.)

La finalidad esencial, que constituye la auténtica nota distintiva del medio de publicidad, es dedicarse de manera habitual y
organizada a la difusion de publicidad. En efecto, el medio supone en el proceso de la comunicacion publicitaria un importante
eslabon en cuanto es él quien hace posible, en definitiva, la comunicacion publica que supone la publicidad.

Elinciso final de la decision legal, “a través de los soportes 0 medios de comunicacion social cuya titularidad ostenten”, alude
a una realidad que diversifica los medios de publicidad en dos tipos fundamentales: los medios publicitarios que lo son exclu-
sivamente (a los que la LGP denomina "soportes”) y los medios de comunicacion social en general que difunden, al lado de su
propio contenido informativo, mensajes publicitarios.” SANTAELLA LOPEZ, Manuel. Op. Cit. Pp. 139 -140

8 Articulo 58.- Definiciones

()

g) Norma de difusion: a toda norma referida a las caracteristicas, modalidades y prohibiciones de la divulgacion al publico
de la publicidad, con excepcion de aquéllas referidas a la ubicacion fisica de anuncios, las cuales tienen finalidad de orden
urbanistico y no de regulacion del mensaje publicitario.
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Un ejemplo real de lo antes sefalado, lo tenemos en el escandalo mediatico que se desato
contra la empresa Philip Morris, que genero la suspension de su campafa publicitaria en la
que utilizaba influencers para incentivar la adquisicién de su nuevo cigarrillo electronico IQOS
(que contenia tabaco)®. En el Peru, estaria prohibido difundir ese tipo de publicidad y seria
sancionada por infraccion al Principio de Legalidad (articulo 17 de la LRCD)™. En este caso,
existiria una responsabilidad por parte del anunciante como también una independiente para
el influencer, pero, unicamente, por haber infringido la norma de difusion antes comentada y si
es que dicha publicidad se difundio a través de la plataforma social del influencer, toda vez que,
Unicamente en ese caso, calificaria como medio de comunicacién social.

Conloanterior,nos debe quedar claro que, sielinfluencer es utilizado comotestigo en publicidad
testimonial del anunciante, fuera de su cuenta de red social, el Unico que sera responsable
por el contenido de dicha publicidad sera el anunciante. El influencer no tendra responsabilidad
alguna. Asi se infrinja una norma de difusion, pues no calificaria como medio de comunicacion
social, mucho menos como agencia de publicidad.

Por todo lo antes expuesto, podemos decir que a este punto de la exposicion, ya conocemos
cudl es la responsabilidad del influencer que forma parte de la publicidad comercial y hemos
desmentido esa mala informacion que sefalaba que podian ser sancionados con 700 UIT,
pues ello solo podria suceder si son a la vez anunciantes y su publicidad infringe gravemente
lo dispuesto en la LRCD (en el Peru son pocos los influencers que tienen su propia linea de
productos y califican como anunciantes); y, por otro lado, no tenemos un solo antecedente

nelqu h ancionad n?7 IT aun mediod municaciéon ial. Por lo tanto,
ahora corresponde pasar al tema més controvertido del uso de influencers en el mercado: la
supuesta publicidad encubierta®* que infringe el principio de autenticidad de la LRCD (articulo
16)t2.

9 DIARIO EL PERIODICO. Philip Morris suspende una campana con ‘influencers’. Consulta: 29 de mayo de 2019.
https:/www.elperiodico.com/es/extra/20190513/philip-morris-suspende-una-campana-con-influencers-7452019

10 El articulo 17 de la LRCD establece que los actos contrarios al principio de legalidad “consisten en la difusion de publici-
dad que no respete las normas imperativas del ordenamiento juridico que se aplican a la actividad publicitaria”. Agrega la propia
LRCD que “constituye una inobservancia de este principio el incumplimiento de cualquier disposicion sectorial que regule la
realizacion de la actividad publicitaria respecto de su contenido, difusion o alcance”.

En primer término, debe destacarse que la mencion "legalidad” no puede ser empleada para argumentar que el principio se
circunscribe Unicamente a los casos de violacion de normas de rango legal. Esta interpretacion se encuentra apoyada por
la precision referida al incumplimiento de cualquier disposicion sectorial. En seguin término, cabe destacar la precision que
efectua la LRCD al sefalar que las normas cuyo incumplimiento importa la contravencion del principio de legalidad, son las
referidas a la actividad publicitaria.

Como el lector podra advertir, estamos frente a un principio que habilita a la autoridad a sancionar una gran cantidad de su-
puestos diferenciados (...)" RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo y Alex SOSA. Con licencia para anunciar. Un tratado del Dere-
cho Publicitario en el Peru. Lima: Themis. 2014. P. 113.

11 Seguin Beatriz Patifio: “en la publicidad encubierta, el mensaje publicitario es percibido por el consumidor como una infor-
macion objetiva. De este modo, el publico no es capaz de identificar que se trata de una publicidad. Por este motivo, la publi-
cidad que se disfraza bajo la mascara de una noticia, entrevista, magazine, serie de television etc. se convierte en publicidad
encubierta”. PATINO, Beatriz. La Autorregulacién Publicitaria. Especial referencia al sistema espafiol. Barcelona: Editorial
Bosch, S.A. 2007.P. 303

12 Articulo 16°.- Actos contra el principio de autenticidad. -
16.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, impedir que el destinatario de la
publicidad la reconozca claramente como tal.
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¢ELUSO DE INFLUENCERS ES PUBLICIDAD ENCUBIERTA?

La publicidad encubierta'® se encuentra regulada por el principio de autenticidad contenido
en el articulo 16 del Decreto Legislativo N° 1044. ;Qué es lo que busca reprimir el referido
principio? Busca reprimir que los anunciantes usen como estrategia de marketing,
comunicaciones comerciales que no permitan que el consumidor diferencie o entienda su
naturaleza publicitaria®®.

cCual es el principal problema de la publicidad encubierta? El principal problema de esta
modalidad publicitaria es que puede generar como efecto que el consumidor crea que la
comunicacion a la cual se encuentra expuesto es informacion imparcial y objetiva, cuando ello
no es cierto.

oY cuél es el fundamento de esta proteccion?, es bastante simple, ;ustedes creen todo lo que
les dice la publicidad? Evidentemente, no. Ojo que no es porque los anunciantes nos mientan
siempre. El punto es que tendemos a ser un poquito escépticos cuando estamos frente a
la publicidad comercial, no nos creemos todo, porque sabemos que nos estan tratando de
vender algo y que, por ello, nos van a hablar maravillas del mismo. Recordemos que ello es la
esencia de la publicidad comercial, pues su finalidad es persuadir a los receptores a fin de que
realicen transacciones comerciales a favor del anunciante. De este modo, nos ponemos cierto
escudo o barrera cuando estamos expuestos a la publicidad comercial.

Somos relativamente escépticos. Queremos informarnos un poquito mas antes de tomar una
decisiéon. Si vemos letras pequefas por ahi, decimos acé puede haber gato encerrado, etc.
Pero se han preguntado ;cual es nuestra reaccion frente a documentales, entrevistas, notas
periodisticas?, es completamente distinta a cuando estamos expuestos a publicidad, pues
tendemos a creerun pocomasenellas, ;por qué? Porque creemos que son objetivas, que nacen
de una investigacion, que no estan parcializadas a favor de una marca, que son completamente
imparciales.

Entonces, existen algunos anunciantes maliciosos que utilizan estas figuras para, de alguna
manera, ocultar el caracter comercial de una comunicacion, y de esta forma, hacer que el
consumidor crea un poco mas en el mensaje publicitario. Asi, lo que busca reprimir este
articulo 16 de la LRCD es ese tipo de comunicaciones, reprimir la publicidad encubierta.

16.2.- Constituye unainobservancia 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 expresay
destacadamente que se trata de un publirreportaje o un anuncio contratado.

13 Seguin Anxo Tato "la publicidad encubierta surge, asi pues, cuando el mensaje publicitario no ha sido identificado como tal
y su finalidad publicitaria tampoco es reconocible por el publico de los consumidores. Podriamos hablar entonces, quizas, de
publicidad oculta o publicidad disfrazada, en la medida en que el correspondiente mensaje se presenta ante los ojos de los con-
sumidores, bien bajo la apariencia de un mensaje informativo, bien bajo el disfraz de un mensaje de cualquier otra naturaleza.
De donde se deduce que, en la hipdtesis de la publicidad encubierta, existe un engafo del publico en punto a la naturaleza y
finalidad del correspondiente mensaje; al ignorar la naturaleza publicitaria de éste, el publico podra concluir que se encuentra
ante un mensaje puramente informativo (...) o ante un mensaje justificado Unicamente por criterios artisticos." TATO PLAZA,
Anxo. "Product Placement y publicidad encubierta (comentario a las Resoluciones del Jurado de Autocontrol de la Publicidad
de 26 de abrily de 4 de junio de 2001, caso “soberano”)". En: Actas de Derecho Industrial N° XXII (2001). Pp. 585-586.

14 SOSA, Alex. "La publicidad encubierta y nuevas modalidades publicitarias”. En: Revista de Actualidad Mercantil
file:///C:/Users/aesos/Downloads/14964-59356-1-PB%20(2).pdf (pagina consultada el 4 de setiembre de 2019)
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Sinembargo, esimportante precisar que dicho principio brinda una solucion alos anunciantes
por si desean difundir publicidad que pueda generar el riesgo de que el consumidor no
entienda o perciba su naturaleza comercial: establece que se puede emitir este tipo de
comunicaciones siempre y cuando se advierta que se trata de un anuncio contratado o un
publirreportaje’®

Unavezdichotodoloanterioryteniendo claro qué esla publicidad encubierta'®, corresponde
comentar algunos casos reales:

a. Caso Lord & Taylor (USA)

En el 2015 la marca Lord & Taylor utilizd a 50 influencers de moda muy importantes y los
invito a subir fotos en Instagram utilizando sus vestidos, esto formaba parte de la campana
Design Lab.

12,481 Me gurts

Lo s g e

La firma Lord & Taylor pago entre 770 euros a 3,000 euros a cada una de estas influencers,
ademas de obsequiarles dichos vestidos. El retorno para esta empresa fue de 11 millones de
visitas a la pagina web en 2 dias. Un éxito rotundo.

La FTC inicié una investigacion por publicidad encubierta. A decir de la autoridad
norteamericana, el hecho de que aparezcan estas 50 influencers utilizando el vestido de
esta marca podria calificar como publicidad encubierta, toda vez que los consumidores no
podrian notar o diferenciar silo hacian de forma completamente objetiva e imparcial, o si al
final formaba parte de una campafia publicitaria.

15 Articulo 16°.- Actos contra el principio de autenticidad.-

15.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, impedir que el destinatario de la
publicidad la reconozca claramente como tal.

15.2.- Constituye una inobservancia a este principio difundir publicidad encubierta bajo la apariencia de noticias, opin-
iones periodisticas o material recreativo, sin advertir de manera clara su naturaleza publicitaria. Es decir, sin consignar
expresa y destacadamente que se trata de un publirreportaje o un anuncio contratado.

16 Sobre el principio de autenticidad, la Exposicion de Motivos de la LRCD establece que: "(...) los actos contrarios al prin-
cipio de autenticidad no se agotarian en la publicidad encubierta bajo la apariencia de noticias, opiniones periodisticas o mate-
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.Qué opinan? Si vemos bien el "posteo”, en realidad las influencer hacian una referencia a la
marcay, ademas, consignaban la denominacion de la campana Design Lab.

;Sinceramente podriamos creer que estas 50 influencers publicaron esos posteos sin
recibir nada a cambio? Creo que nadie es tan ingenuo. No hay almuerzo gratis, sefiores. Si
un influencer sabe que tiene esa capacidad de persuasion y de llegada a los consumidores,
si tiene claro que es un soporte publicitario que puede generar dinero con solo usar su
imagen, no creo que esté dispuesto a hacer publicidad a terceros de forma gratuita por lo
que discrepo con el analisis realizado por la autoridad norteamericana.

Este es el punto de controversia de usar influencers para que promocionen marcas de
terceros en su cuenta de cualquier red social: ;como saber si es publicidad encubierta o no?,
;Sies publicidad o sies parte de una comunicacion cualquiera? Es una tarea compleja, pero
que igual tiene una solucioén, la misma que ha sido desarrollada por el Indecopi a través de
su jurisprudencia. En efecto, hace mas de 5 afios se pronuncio sobre si el product placement
configuraba publicidad encubierta?’.

Cabe precisar que, se designa product placement o "emplazamiento de producto”, a la
presentacion, por cualguier medio, y con fines publicitarios, de productos o servicios, o de
sus marcas o signos distintivos, durante el desarrollo de peliculas, series o cualguier otro
programa difundido a través de medios de comunicacion audiovisual®®,

Un claro ejemplo de esta figura es la pelicula Transformers, que esta "plagada” de marcas
que patrocinan la pelicula, o Rapidos y furiosos, que es una pelicula donde podemos notar
la aparicion de muchas marcas que, obviamente, pagan para ser incluidas dentro de estas
obras y eso no tiene nada de malo. Desde mi punto de vista, tampoco tiene nada de
encubierto, pero igual, siempre existen posiciones encontradas sobre esto. En fin, frente a
ello, al Indecopi le toco pronunciarse sobre si dicha modalidad era encubierta o no.

DeacuerdoalaSalade Defensadela Competencia, debenpresentarse de formaconcurrente
2 factores para que estemos hablando de publicidad o para poder encontrar o determinar
si esa publicidad es encubierta o no. La concurrencia de un factor objetivo mas un factor
subjetivo. El factor objetivo no es otra cosa que la existencia de una contraprestacion -de
cualquier tipo- entre el anunciante y el influencer (no solo dinero, puede ser un canje, pueden
ser viaticos, puede ser un carro, una casa, etc., en resumen, cualquier tipo de pago).

Por su parte, el factor subjetivo se va a presentar cuando se muestre de forma destacada
la marca o producto que quieren promocionar. Si se dan esos dos factores al mismo tiempo
estamos frente a publicidad comercial, pero si de pronto no existe el factor objetivo, o sea,
si es gue no hay ningun tipo de contraprestacion, no hay canje, no hay absolutamente nada
ni siquiera contacto entre el anunciante y el influencer, por méas que este muestre de manera
destacada la marca, lo siento mucho, eso no es publicidad comercial (por mas que pueda
tener efectos comerciales que le reporten mejoras a la marca promocionada) y el titular de
la marca promocionada no sera responsable de lo que pueda decir el influencer, pues no
calificara como anunciante.

rial recreativo, sino que podrian configurarse mediante otro tipo de actos de naturaleza publicitaria que no sean percibidos por
los consumidores como tales, incluido el eventual supuesto de la publicidad subliminal”

17 Ver: Resolucion 3665-2012/SDC-INDECOPI

18 Tato Plaza, Anxo, Fernandez, Pablo y Herrera, Christian. [dem. Pp. 135-136.
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La situacion descrita puede generar un efecto publicitario a favor del anunciante o en contra
quizas, pero el anunciante no ha contratado con el influencer para generarse este beneficio,
Jme siguen?, si es que no existe este factor objetivo, si es que no existe ningun tipo de
contraprestacion entre el titular de la marca y el influencer, la comunicacion realizada por
este ultimo forma parte de su derecho a la libertad de expresion y, de ninguna manera,
genera que el titular de lamarca sea anunciante, pues recuerden que por definicion (incluida
en el articulo 59 inciso ¢ de la LRCD), anunciante es:

“(...)todapersona, natural ojuridica, que desarrollaactos cuyo efecto o finalidad directa
o indirecta sea concurrir en el mercado y que, por medio de la difusion de publicidad,
se propone: i) ilustrar al publico, entre otros, acerca de la naturaleza, caracteristicas,
propiedades o atributos de los bienes o servicios cuya produccion, intermediacion
o prestacion constituye el objeto de su actividad; o, i) motivar transacciones para
satisfacer sus intereses empresariales’.

b. Caso Chiara Ferragni

Chiara Ferragni es una mujer italiana que empezd a ser influencer tomandose fotos con
su, en ese entonces, novio en paisajes muy bonitos de Italia. De pronto, se empezd a dar
cuenta que tenia una gran cantidad de seguidores y empezo a aparecer con algunos bolsos
de marcas importantes, los cuales no eran patrocinados. Eran de su propiedad. No paso
mucho tiempo para que las empresas se dieran cuenta de que las publicaciones de Chiara
iban bastante bien, asi que empezaron a financiar algunas publicaciones, empezaron a
darle productos como "regalo” a cambio de que aparezca en sus publicaciones usandolos.
Bueno, para hacer corto el cuento, se dio cuenta de que podia hacer un buen negocio
con su imagen, asi que se separo del novio y cred su propia cuenta de Instagram. Y no se
equivoco, le fue tan bien que ahora tiene su propia linea de zapatos. Asi vemos que de ser
una inlfuencer, es decir, un soporte publicitario gue recomendaba o usaba marcas, pasé a
ser una anunciante completa de su propia linea de productos.

Hace unos dias, en el evento de Cannes publico estas tres instastories en su Instagram,
;.qué opinan?, jes publicidad encubierta?

CHIARA FERRAGNI
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Como pueden apreciar, en la primera publicacion habla de uno de los vestidos que van
a utilizar ella y sus colegas en la alfombra roja de Cannes y, claramente, se ve la marca de
H&M; en la siguiente la vemos posando con un vestido puesto y en la parte inferior se
puede advertir un #Ad, de Advertisement (publicidad), lo cual deja claro que se trata de una
publicacion patrocinada; y, finalmente, enla Ultima publicacion la vemos vistiendo una de las
marcas que patrocina.

A ver, alguno de ustedes cree que Chiara Ferragni, siendo una persona tan importante y
sabiendo, ademas, que es un soporte publicitario tremendo, justedes creen que saldria
en un instastory promocionando una marca que no le esta pagando? Seria bastante dificil.
Habria que ser bastante ingenuo para pensar que eso es publicidad encubierta, pero bueno,
recuerden que esta exposicion se realiza sobre la base de una opinion personal.

c. Casos nacionales

A nivel nacional, Mafer Neyra es una influencer que va creciendo bastante. Vemos en su
publicacion que sale acompafnada de agua de marca Evian e indica en la parte inferior que
se trata de publicidad, haciendo uso del hashtag #Ad; en la siguiente publicacion vemos
a Alondra Garcia Mir¢ recomendando los case de Renzo Costa, pero vemos que no hace
ninguna advertencia de que es publicidad o no, ;qué opinan? ;Es publicidad encubierta?
Reflexionemos un poco. Si ustedes son Alondra y saben que son un soporte publicitario
bien fuerte y que las marcas las buscan para promocionar sus productos, ;publicarian un
post recomendando un producto porque le parece muy bonito?, ;porque quieren que todos
tengan uno? Esta es la gran controversia.

Luego, vemos una publicacion de la cuenta "Viajay prueba”, en la que se muestra la tarjeta de
CMRy "postea” sefalando que en el dia del trabajo, con la tarjeta CMR, podemos encontrar
descuentosdel 10% entaly tal restaurante. ;Uds. creen que lo hace para que todos podamos
comer rico o para que todos podamos acceder a este descuento dela tarjeta CMR? No pues,
No seamos tan ingenuos.
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Por ejemplo, Karen Schwarz sale en una publicacion promocionando un relojy se ve la marca
delreloj por todas partes, con 40% y todo lo demas; ¢ seria necesario hacer una advertencia
adicional para dejar claro que es publicidad, habria alguna duda de que es un post patrocinado?

1370 Me gusta

karenschwarzespinoza

EXCLUSIVO EN: WATCHEOUTIQUE D@l

Sigamos con los ejemplos. La influencer Talia Echecopar de pronto difunde una publicacién
en la que habla bastante bien de un detergente. No creo que nos quedaria muchas dudas
en concluir que se trata de un anuncio patrocinado ;no? De hecho, este es un caso real que
resolvic CONAR hace poco menos de un ano. Posiblemente, sea la Unica entidad privada
que se ha pronunciado sobre la publicidad encubierta de influencers en un espacio muy
reducido de su Resolucion, pero, por lo menos, concluyd que no era publicidad encubierta.
Como podréan apreciar de los ejemplos anteriores, por lo general, no es tan dificil diferenciar
cuando el posteo es patrocinado y cuando no. Entonces, no sé si estamos siendo un poqguito
exagerados con el uso de influencers en publicidad.
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CUANDO EL INFLUENCERES UTILIZADO EN PUBLICIDAD TESTIMONIAL

Otra forma usual en la que los anunciantes hacen uso de los influencers es la publicidad
testimonial’®. Esto no tiene nada de novedoso. En toda la historia de la publicidad, los
anunciantes han utilizado figuras como John Travolta, Silvester Stalone, entre otros grandes
personajes como testigos en su publicidad? . Y en estos tiempos la situacion no ha cambiado
ni tendria por qué hacerlo. Asi vemos que los anunciantes nacionales contratan a Mafer Neyra
para que recomiende un local para el tratado del cabello después de un laceado y también
podemos ver, a nivel internacional, a Dulceida en la publicidad de Huawei recomendando sus
equipos celulares.

Estaremos frente a publicidad testimonial cuando se utiliza un testigo para compartir una
experiencia y/o para trasladar suimagen comercial a favor de la marca o producto, lo cual es
completamente licito de acuerdo a nuestra LRCD, que lo Unico que le exige al anunciante que
va a hacer uso de esta modalidad publicitaria es que cuente con las pruebas que acrediten que
el testigo tuvo una experiencia auténticay reciente con el producto ofertado?! .

Asi, si eres un anunciante y vas a hacer uso de publicidad testimonial y tienes pensado
utilizar influencers, jtodo bien! pero debes asegurarte de contar con las pruebas de que dicho
influencer ha tenido una experiencia auténticay reciente con el producto o servicio que deseas
promocionar.

Ojo, aca no valen las declaraciones juradas, de hecho, ya hay pronunciamientos recientes de la
Sala de Defensa de la Competencia que sefalan que una declaracion jurada de testigo no es
prueba suficiente para acreditar que se trata de una experiencia auténticareciente. Y esto tiene
sentido, pues podriamos confiar mucho en las declaraciones juradas, pero hay que reconocer
que también podria ser una forma de sacarle la vuelta a la norma. Entonces, aqui tienen que
ponerse un poquito creativos, tienen que tener pruebas que acrediten efectivamente que se
trate de una experiencia auténtica y reciente de testigo.

19 Segun DE LA CUESTA, "se llama publicidad testimonial a aquella que en sus mensajes se hace aparecer a una persona o
entidad diferente del anunciante expresando una opinion favorable acerca de éste o de sus productos o servicios.

Lo caracteristico de la publicidad testimonial es que busca el refuerzo que supone que el mensaje se respalde por alguien dis-
tinto del anunciante, porque asi se diluirdn en el momento decodificador las consecuencias del cardcter de mensaje interesado
propio de todo mensaje de publicidad.

Congruentemente, la publicidad testimonial implica que la persona del testimoniante emita su opinion o parecer relativo a
circunstancias integrantes del mensaje; también implica que el testimoniante aparezca como alguien enteramente diferente
del anunciante. La forma de expresion de la publicidad testimonial puede ser muy variada, por ejemplo, mediante la insercion
de cartas de agradecimiento de usuarios de producto, o de las buenas criticas de una buena pelicula, etc.

La finalidad que se persigue con la publicidad testimonial y el bien al que ésta se refiere hacen que en la practica aparezcan
como testimoniantes personas que gozan de fama o celebridad entre el publico, o expertos en la materia a que la publicidad
se refiere, 0 personas comunes con experiencia por usar o consumidor el producto o servicio". DE LA CUESTA RUTA, José
Maria. Curso de Derecho de la Publicidad. Navarra: EUNSA. 2002. P. 162.

20 Nuestra LRCD define al "Testigo” de la siguiente manera: a toda persona natural o juridica, de derecho publico o priva-
do, distinta del anunciante, cuyas opiniones, creencias, descubrimientos o experiencias son presentadas en publicidad.

21En efecto, el articulo 8.2 de la LRCD sefala lo siguiente: "configuran actos de engario la difusion de publicidad testi-
monial no sustentada en experiencias auténticas y recientes de un testigo”.
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TIPS PARA USAR INFLUENCERS

Para empezar con este punto, como ya lo hemos explicado desde el inicio de la presente
exposicion, el anunciante es el responsable del contenido de la publicidad comercial, no el
influencer. De este modo, si se le utiliza como testigo en publicidad de un tercero anunciante,
este Ultimo sera responsable de todas las delegaciones objetivas vy, por ende, comprobables
gue emita el influencer en el anuncio. Asimismo, si se usa al influencery su cuenta de red social
para hacer publicidad, el responsable del contenido también sera la marca que se beneficia
con los comentarios, unboxing o cualquier acto que realice dicho personaje con la marca que
lo contrata.

Asi que cuidado con esto anunciantes: sile dan una total libertad al influencer para que en virtud
de su inspiracion diga lo que quiera sobre su producto, tengan mucho cuidado con lo que vaya
a decir porque el influencer no va a ser responsable de absolutamente nada de lo que diga sies
gue es objetivo por su caracter comprobable.

El responsable va a ser siempre el anunciante. La marca le esta pagando por salir en su
publicidad, lo cual le va a reportar un beneficio en el nivel de persuasion de la comunicacion.
Por lo expuesto, escuchen con atencion anunciantes: una de las primeras cosas que tienen
que hacer sivan a hacer uso de los influencers en su publicidad como testigos, es mantener el
control, yo sé que suena un poco feo, pero tienen que controlar totalmente la informacion que
va a emitir este personaje, no lo pueden dejar en total libertad (al menos, no lo recomiendo. La
"creatividad" puede ser traicionera).

En este punto queremos hacer enfasis sobre la importancia de los guiones y de los contratos.
Claro, hay influencers que son mas experimentados o estan mejor asesorados que otros. A un
reciente influencer quizas le pueden poner un guion, pero alos que tienen experiencia o cuentan
con asesoria va a ser mas dificil. Pero igual es importante, porque, asi "se curan en salud" como
anunciantes frente a cualquier contingencia con la autoridad o en el peor de los casos, dejan
constancia de que le indicaron expresamente qué cosas no podia decir el influencer, con lo cual
pueden repetir contra él frente a cualquier sancion por infraccion a la LRCD (dejando todo ello
bastante claro en el contrato, obviamente).

Por todo lo antes senalado, es siempre importante elaborar un contrato, tener un guion, o al
menos, dejarle bien claro o de forma expresa al influencer qué es lo que no puede decir o ponerle
limites alos comentarios que pueda hacer sobre el producto (por ejemplo, no compararlo con
el producto de la competencia).

Siguiente tip. En este punto desarrollaremos lo que mucha gente estad hablando. No es
un invento peruano, esto ya se viene diciendo en otros paises. Y es que es importante usar
términos que permitan identificar el caracter comercial de las comunicaciones de los
influencers alos consumidores. La clave, al parecer, estd en el uso de hashtags publi, publicidad,
ad, advertisement, etc; indicadores que les permitan, de alguna manera, entender a los
consumidores que la comunicacion a la que estan expuestos es patrocinada por una marca
anunciante.

Con el uso de estos términos ustedes como anunciantes y/o influencers, ademas, se "curan
en salud” porque pueden dejar constancia expresa de que estan indicando que se trata de
publicidad comercial. Y bueno, tambien pueden ponerse creativos; aca no hay obligacion
alguna de usar los hashtags que hemos comentado, pues lo importante es que el anunciante
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use cualquier tipo de indicacion que permita demostrar que su comunicacion es de naturaleza
comercial.

Hace un rato veiamos la publicacién de Karen Schwarz promocionando un reloj que tenia la
marca del mismo por todas partes, ;era necesario ademas que le ponga un hashtag de publi?
Yo creo que no, pues era bastante obvio que el posteo era patrocinado. Aqui el tip viene
acompanado de un consejo, si el Indecopi va a publicar unos lineamientos sobre el uso de
influencers en publicidad, es muy probable que luego de su publicacion se dé inicio a campafas
de fiscalizacioén, por lo que recomendamos utilizar de forma destacada los hashtags antes
comentados, asi en algunos casos parezca innecesario, ya que ello permitira reducir al minimo
la contingencia de serinvestigado por la autoridad, por lo menos, hasta que salgan los primeros
pronunciamientos que dejen bastante claro cuales seran las reglas de juego.

Como comenté, hace bien la Comision de Competencia Desleal en preparar sus lineamientos
previamente a empezar con una fiscalizacion a la publicidad de influencers. Asi demuestra el
compromiso que tiene con el mercado y con la sociedad de informarles antes de empezar con
algun tipo de programa de fiscalizacion de por medio. Es parte de su destacable rol educador.

La pregunta que nos falta responder a este punto es ;qué pasa cuando el influencer es el
anunciante?, recuerden que hemos terminado de hablar sobre qué sucede cuando elinfluencer
es utilizado como un soporte publicitario o como testigo en publicidad testimonial, por lo que
ahora vamos a pasar a ver qué sucede cuando el influencer es el anunciante ala vez.

CUANDO EL INFLUENCER ES EL ANUNCIANTE TAMBIEN

Como hemos comentado a lo largo de esta exposicion, solo cuando el influencer es a la vez el
propio anunciante de sus productos (esto es, hace publicidad a favor de sus propios intereses)
es completamente responsable del contenido objetivo de sus anuncios, el cual debe sujetarse
a lo establecido por el Principio de Veracidad (actos de engafno)? y al resto de modalidades
desleales contenidas enla LRCD.

Estoy convencido de que el acto de engano es el aspecto que mas deberia de preocuparnos,
en lugar de cuestionar si el uso de influencers en publicidad es una comunicacion comercial
encubierta o no. Y es que, personalmente, tengo mis serias dudas de que ese tipo de
publicidad sea encubierta. No hay que ser muy inteligente para preguntarte, o al menos dudar,
de que si un influencer esta hablando bien de la marca de un tercero, lo mas probable es que
haya recibido algun tipo de contraprestacion para hacer ello. Pensar lo contrario, es creer que
existen unicornios y que el mundo es perfecto.

Lo realmente peligroso lo podemos encontrar cuando el influencer en calidad de anunciante
difunde informacién engafosa que puede distorsionar mercados o inducir gravemente a error
a los consumidores. Miren esta noticia del diario espanol El Pais. El titular sefiala "Desconfia

22 "Siendo que la principal batalla por el mercado se libra en la mente de los consumidores, y teniendo los mensajes publici-
tarios en la actualidad un poder de captacion gigantesco, el Derecho de la Competencia Desleal prohibe que a los fines de la
captacion de clientes los mensajes publicitarios sean enganosos, pero no solo en proteccion de los consumidores —objeto
de proteccion con el que aqui se superpone con el Derecho del Consumidor- sino para proteger al resto de los competidores
v la transparencia en el mercado. Ello asi, pues un anunciante que utiliza un mensaje engafioso esta desviando clientela a su
negocio en forma artificial, perjudicando al resto de los comerciantes y dafiando la transparencia a la que propende el Derecho
de la Competencia Desleal." CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, PALAZZI, Pablo, SANCHEZ, Andrés y Diego SER-
EBRINSKY. Derecho de la Competencia Desleal. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L. (2014). P. 360.
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de influencers de salud: solo 1 de cada 9 da buenos consejos”. Y es que es cierto, qué mas
peligroso que un influencer gue termine dando consejos que generen como consecuencia
perjuicios a la salud de los consumidores.

No sé sialguno de ustedes la sigue o conoce el caso de la influencer autodenominada Rawvana.
Esta chica se hizo bastante famosa enlos Ultimos afos, sy cémo se hizo famosa? Comentando
que hace unadieta vegana, lamas extremista de todas, una cosa bastante rara. Se hizo famosa
con sus dietas veganas. Y es que, ademas de siempre mostrar una excelente figura, sefalaba
que la misma era producto de esta dieta. Todo el mundo queria ser como ellay tener su figura,
asi gue empezaron a imitar sus supuestos habitos alimenticios. Al darse cuenta de ello, vio
una oportunidad de negocio y no tuvo mejor idea que hacer un libro con sus recetas y dietas
veganas. Dicho libro termind siendo un best seller. Como se imaginaran, empezé a generar
un monton de dinero hasta que de pronto salié una instastory en la que una amiga, sin que
Rawvana se dé cuenta, la habia grabado comiendo un trozo de pescado frito.

Bueno ;qué paso? Al parecer no era tan vegana como decia ser. Claro, esto generd una gran
pérdida de seguidores, empezaron las publicaciones contra ella de los haters que nunca faltan
por ahi. Y razon, quiza, no les faltaba, pues sus dietas eran bastante arriesgadas, sobre todo,
en una que recomienda hacer ayuno tomando solo agua por 25 dias. No se que especialista de
la salud podria recomendar ello y no sé qué tan sano sea, pero el sentido comun nos dice que
algo asi le puede hacer dano a cualquiera. Imaginense las personas que seguian con devocion
las dietas de esta sefiorita. Qué grave riesgo a su salud.

Evidentemente, esto es un acto de engaio porque méas alld del fraude que pueda hacer
Rawvana por no ser vegana frente alos consumidores, lo cierto es que estaba comercializando
productos, dietas, libros sobre la base de un estilo de vida que decia o replicaba que formaba
parte de su dia a dia y era un completo engano. Es decir, concurria en el mercado a traves del
engano, desviando la demanda de los consumidores hacia su oferta sin competir sobre la base
delapropia eficiencia de sus prestaciones, toda vez que competia sobre la base de informacion
enganosa.

Esto es peligroso, no solo desde el punto de vista comercial o concurrencial por ser un acto
de engano, también hay un problema de infraccién a las normas de proteccién al consumidor,
pues hubo consumidores que se creyeron el cuento de la dieta vegana y compraron sus libros
o siguieron sus dietas, las cuales tenian un costo y eran falsas.

En esa misma linea, otro caso bastante famoso fue el de la influencer Belle Gibson. Ella fue
un poquito mas alla. Alegd durante afios que tenia cancer en el cerebro y que una dieta la
salvo. Esto generd una gran cantidad de seguidores y se convirtio en una influencer total, lo
cual aprovecho a su favor creando una aplicacion (que fue un boom hasta que fue retirada de
Playstore), y un libro, el cual incluso se agotd en su momento (se vendia por Amazon). Pero
JCcudl era el problema? El problema es que dicha sefiorita nunca tuvo céncer, por lo tanto, su
libroy aplicacion, eran un completo fraude, un claro acto de engano. Los tribunales europeos la
sancionaron con 320 mil euros.

Otro caso bien controvertido lo tenemos con la pagina web "Goop" de la reconocida actriz
Gwyneth Paltrow. Dicha pagina se vié envuelta en varios fraudes o en varios actos de engafo.
Esta actriz vendia ciertos productos bien “interesantes”, por ejemplo, un parche que te hacia
sentir mucho mejor, te hacia mejor persona, y la forma en la que vendia estos parches era
diciendo que se trataba de un parche hecho con el material del uniforme de los astronautas
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de la NASA, lo cual era falso. Incluso representantes de la NASA salieron a desmentirla. Pero
lo peor que pudo ofrecer al mercado dicha pagina fueron los "huevos vaginales”. Aunque no
lo crean, en su publicidad alegaban que, si usaban estos huevos vaginales, las mujeres iban a
mejorar su salud sexual y un mayor placer almomento de tener relaciones sexuales, entre otros
"beneficios”. Como se imaginaran esto era completamente falso y realmente peligroso para la
salud de los consumidores. Como sefialé hace un rato, al parecer nos estamos concentrando
solo en la publicidad encubierta, cuando hay cosas mucho mas graves que pueden generarse
por el influencer? .

Entre otras cosas que se vienen discutiendo tenemos los casos de los "influencers que no son
influencers”. Nos referimos a los que compran seguidores. Esto es un secreto a voces entre
los influencers, pero es completamente real, incluso sucede en el Peru. Existen agencias de
publicidad gue te venden seguidores y ;como hacen eso? Facil, usan bots. En una especie de
bancos gigantes de celulares, los programan para seguir a determinada persona con perfiles
que no existen. Son influencers fraudes que de un momento a otro tienen mas de 1 millén de
seguidores y claro, el problema lo encontramos cuando ese influencer utiliza esa cantidad de
seguidores falsos y va a empresas anunciantes para ofrecerse como soporte publicitario, pues
si es contratado, recibe una contraprestacion sobre la base del engano.

Claro, es un acto de competencia desleal si consideramos que el mercado de influencers esta
en constante movimiento. Que una marca se vaya con un influencerimplica un contrato menos
para otros influencers.

INFLUENCERS Y PROPIEDAD INTELECTUAL

En esta parte ya pasamos a hablar de los Derechos de Autor que estan vinculados con los
influencers y recuerden que esta exposicion consiste en dar tips, asi que no profundizaremos
como me gustaria hacerlo en una clase de Derecho.

Para entrar a este punto, podemos enfocarnos en destacados influencers como el famoso
Andynsane, Mox con su whatdafagshow, El Juan, entre otros. Muchas de sus publicaciones
o Instastories o la forma de como manejen sus plataformas pueden ser completamente
originales y pueden, por ende, estar protegidas por los derechos de autor.

Entonces, existen muchos influencers que pueden crear contenido realmente original y
estos pueden ser protegidos por la Ley de Derecho de Autor, como tambiéen, pueden existir
influencers que hacen un uso indebido de otras obras. Y es que, en algunos casos, presentan
algunos posts en donde hacen recortes de otras obras protegidas y ojala que estéen pidiendo
los permisos necesarios porgue si no lo han hecho, podria haber una gran contingencia. Pero
si queremos hablar de la relacion mas estrecha que existe entre los Derechos de Autor e
influencers, es necesario que les presente a Miquela, la influencer virtual:

23 Segun Rojas y Figueroa, "(...) resulta necesario investigar y debatir la necesidad de imponer nuevas exigencias normativas,
bajo la pretension de dar mayor transparencia al mercado. Asi, para un consumidor pueden existir factores externos o internos,
tales como la autoestima o emociones, que motiven al consumidor a seguir a un influencer determinado, lo que podria generar
un sesgo conocido como “anclaje” o “cascada de disponibilidad”.

Asi para el andlisis conductual del Derecho, la falta de informacion hace que confiemos en las decisiones de los demas,
suponiendo que ellos si estan informados. Lo anterior se debe en gran medida a las influencias reputacionales; es decir, que
confiamos en la palabra de ciertas fuentes, tales como las provenientes de gente que admiramos, noticieros, politicos, etc. y
generamos lo que se denomina “cascada de disponibilidad”. ROJAS, Carlos y Ana Lucia FIGUEROA. "Debe regularse el rol de
los influencers en redes sociales? Una aproximacion del analisis conductual de la normativa publicitaria peruana”. En: Analisis
Psicoldgico del Derecho. Lima: Themis. 2018. P. 487
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MIQUELA: LA INFLUENCER VIRTUAL

Pueden ver que Miguela es hasta mas interesante que muchos seres humanos que conozco.
Tiene personalidad, es bien graciosa, ademas, s quién podria pensar que una influencer pueda ser
reemplazada por inteligencia artificial? Miquela tiene mas de 1 milléon de seguidores, reales ojo,
no virtuales. Promociona marcas, da consejos, entrevistas, esta completamente protegida por
los derechos de autor, es completamente original. Nadie podria utilizar la imagen de Miquela sino
existe una licencia de por medio.

Enlineas generales, el consejo para los influencers es cuidar que el contenido que van a compartir
no termine generando una infraccion a los derechos de autor de un titular de alguna obra. Si
van a hacer uso de alguna cancion o extracto de un material audiovisual, es importante que
se pregunten primero si dicho contenido se encuentra protegido por derechos de Propiedad
Intelectual, y si esto es asi, solicitar la licencia correspondiente previamente a usar obras de
terceros en su contenido.

LOS COMMUNITY MANAGER

A este punto de la exposicion parece que hemos dejado un poquito de lado a los community
manager (en adelante, CM) o nos hemos olvidado de ellos, pero no es tanto asi, les confieso
esto, si que tuve que cambiar un poquito la exposicion, porque a inicios de enero con Jose
Purizaca conversabamos sobre la misma y la pregunta que nos haciamos en ese entonces era
si los influencers generarian algun tipo de interés, pues apostabamos todas nuestras fichas
a que la gente mas se interesaria por saber un poco mas acerca de los limites de los CM. Nos
equivocamos completamente, y al final el tema de los influencers fue tan demandado que hasta
termind cambiando el orden de la exposicion.

<Qué son los CM? Nosotros creemos que es la personita que nos responde cuando queremos
trolear una pagina. Pero no, son mucho mas que eso. Estos profesionales se encargan de

la gestion de la pagina, la gestion de la marca, del posicionamiento. Entonces, empezamos

EI dejando bastante claro que no vamos a hablar de las respuestas sumamente divertidas del CM

(O)))) de Bembos, tampoco hablaremos del Policia chévere, menos hablaremos de las metidas de pata
Q de CM, ¢las recuerdan? Eso no forma parte de la exposicion del dia de hoy.
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El CM, como les decia, es un profesional del marketing digital, responsable de la gestion y
desarrollo de la comunidad online de una marca, es decir, su participacion va mas alla de ser la
persona que te responde en el chat de la web de una empresa. De hecho, muchos influencers
terminan siendo CM porque manejan sus propias plataformas, manejan la forma en como
promocionan marcas y generan contenido, y mantienen, ademas, a su publico con ellos. Y claro,
el CM es responsable de la creacion y gestion de contenidos, del monitoreo, medir la actividad
publicitaria, como se mueven sus productos, cOmo se mueven sus post, COMo se mueven sus
marcas. Para que puedan hacer uso de herramientas interesantes, cual es el contenido que mas
le ha gustado a la gente y cual no.

En este caso, la interaccion del marketing digital sabemos que se resume en la interaccion de
la marca con los consumidores. Desde mi humilde opinidn creo que el gran error que cometen
las empresas que utilizan CM's, es darle la responsabilidad al CM de responder incluso los
reclamos virtuales de los consumidores, y eso no puede ser pues. A no ser que sea abogado (y
delos buenos) un CM no te va a absolver los reclamos de los consumidores. Su respuesta podria
terminar generando una contingencia mayor a la reportada.

Y es que es bastante probable que este CM pueda no dar la respuesta correcta a los reclamos,
desde el punto de vista legal, y justo es en ese momento que se genera una contingencia.
Tampoco los juzguemos, los CM tienen segundos, minutos, para responder todo tipo de
quejas de los consumidores (incluidos "troleos”) y lo complicado esta en que la respuesta pase
previamente por el filtro del rea legal de la empresa. Hasta que llegue al area legal de laempresa
ya tenemos un cliente poco satisfecho e indignado por nuestra poca capacidad de reaccion. Sin
embargo, no olviden que una respuesta mal estructurada puede ser peor, pues hace responsable
atodala empresa.

Claro, los riesgos son grandes y tienen mucho que ver con lo que ya hemos comentando.
Si administras contenido comercial de una web, tus actos estan sujetos a la LRCD. Cada
afirmacion objetiva, cada afirmacion comprobable que emita un CM representando una marca,
el anunciante tiene el deber de contar con las pruebas que acrediten dichas alegaciones. Si
va a utilizarse publicidad de tono excluyente diciendo que su producto es el mas vendido del
mercado, el anunciante debe tener las pruebas que respalden dicha afirmacion. Si no las tiene,
es una evidente sancion por actos de engano. Mucho cuidado con dejar completamente libre
al influencer o al CM, pues ello puede generar una grave contingencia a la empresa porque
recuerden que el anunciante siempre es responsable del contenido de la publicidad.

Muchas gracias a todos por asistir a esta breve conferencia. Ha sido un gusto poder compartir
con ustedes algunas ideas, las cuales podremos desarrollar con mayor profundidad en una
proxima oportunidad.
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