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La publicidad digital y el fendmeno
de los influencers en el derecho chileno

Digital advertising and the phenomenon of influencers in chilean law

Patricia Lopez Diaz
Universidad Diego Portales, Chile

RESUMEN Este trabajo tiene como propoésito abordar la figura de los influencers como
practica publicitaria y su vinculacién con los contratos publicitarios que puedan cele-
brar con el anunciante, examinando el contenido de ellos, sus limites y las consecuencias
derivadas del incumplimiento de las obligaciones del influenciador. Su analisis resulta
interesante no solo desde la perspectiva de la publicidad digital, de la teoria de los con-
tratos de servicios y de los contratos publicitarios, sino también desde la proteccion
del anunciante y los medios de tutela de los que este dispone, asi como de los derechos
de los consumidores y de los competidores, ya que, en ocasiones, dicha practica puede
devenir en abusiva, agresiva, engafiosa o desleal.

PALABRAS CLAVE Publicidad digital, influencers, contratos publicitarios, tutela de
consumidores, tutela de competidores.

ABSTRACT The purpose of this work is to address the figure of influencers as an ad-
vertising practice and its link with the advertising contracts that the adviser can be con-
cluded with them, examining their content, limits and consequences of breach of the
obligations imposed on the influencer, which can directly impact the latter. The protec-
tion of consumer rights and the duty of correction must prevail among market agents.
Its analysis, then, is interesting not only from the perspective of digital advertising or
the theory of service contracts and advertising contracts, but also from the protection
of the advertiser and the remedies available, the protection of the rights of consumers,
users and competitors, because sometimes this practice can become abusive, aggressive,
deceptive and unfair.

KEYWORDS Digital advertising, influencers, advertising contracts, protection of con-
sumers, protection of competitors.
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Introduccion

Un examen de la publicidad comercial revela que, en la actualidad, esta ha abando-
nado las formas tradicionales que la caracterizaron durante décadas, consistentes
en afiches, folletos, gigantografias y difusion televisiva, transitando a plataformas
digitales y dando lugar a la denominada publicidad digital, esto es, aquella que se
difunde a través de dispositivos o canales digitales," experimentando un aumento
exponencial® y concitando progresivamente la atencién de la doctrina comparada
(Lbpez, 2013; Gallego Pereira, Bueno Avila y Lopez; 2014: 113-158), mas no de la
nacional.?

Y es que dicha publicidad estimula el crecimiento y la innovacién, impulsa la
competencia, combate los abusos de posicion dominante y amplia las posibilidades
de eleccion del consumidor, difundiéndose a través de internet y de las redes sociales,
suscitando asi un importante cambio en el ambito comunicacional (Gallego Pereira,
Bueno Avila y Lopez, 2014: 115-116; Gonzalez, 2018: 6-18).

Ha sido precisamente este cambio de plataforma el que ha potenciado el comercio
electrénico, ha insertado a la publicidad en la economia colaborativa*y le ha permi-
tido alcanzar un mayor espectro a través de Facebook, Twitter, Instagram, Pinter-
est, LinkedIn, Blogs, Snapchat, Youtube y otras plataformas de video, fenomeno que
exige ser analizado al menos desde tres aristas: el derecho de los consumidores, los
contratos publicitarios y el derecho de los competidores.

Actualmente, la publicidad digital puede agruparse en dos grandes formatos:
los formatos integrados y los formatos emergentes o flotantes. Los primeros estan
insertados en un sitio web concreto ocupando una posicién fija o estatica, repre-
sentando un vehiculo de trasmision a otro espacio en el que se amplia la infor-
macion que se presenta (banners propiamente tales, banners rectangulares, medio
banner, megabanner robapaginas, rascacielos y botones). Los segundos, en cambio,
son aquellos que se superponen al sitio web ocupando parcial o totalmente su con-
tenido, pudiendo devenir, por consiguiente, en intrusivos, cobrando especial rele-

1. Comprendiendo aquella que se encuentra a través de monitores de bisqueda, anuncios publicita-
rios en diversos sitios web, en las redes sociales y en correos electrénicos (Sernac, 2018: 9-15; Martabit y
otros, 2021: 205-206).

2. Asociacién de marketing directo y digital en Chile, «Mas de 21 millones de délares en publicidad
online se invirtieron en Chile en agosto, seglin reporte de Admetricks», 21 de septiembre de 2021, dis-
ponible en https://bit.ly/3HIQ1]Q.

3. Excepcionalmente, destaca Martabit y otros (2021: 204-228).

4. Expresion que designa un modelo de organizacion industrial en el que una plataforma electrénica
facilita la contratacion de servicios, incluyendo el servicio de arrendamiento de bienes ofertados por los
prestadores y demandado por los consumidores (Montero, 2016: 3-6, Aguilar Olivares, 2020: 147 y ss. y
Botello, 2018: 543-571).
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vancia los interstilials o cortinillas, las ventanas emergentes o pop ups, y los layers.s

Pues bien, tal publicidad puede ser ilicita si: i) restringe la libre navegabilidad
del usuario (inutiliza la funcién de regreso, contiene ventanas emergentes masivas,
redirecciona a publicidad patrocinada sin consentimiento); ii) presenta contenido
engafoso del sitio web o de determinados formatos publicitarios; iii) exhibe un con-
tenido potencialmente perjudicial para menores de edad; iv) constituye publicidad
discriminatoria o vejatoria en razén de género; y v) infringe determinadas normas
en el &mbito publicitario en materia de propiedad intelectual, propiedad industrial
y privacidad.®

Un analisis efectuado por el Sernac evidencié que en Chile la publicidad en linea
se difunde por dos vias: Google Adwords y redes sociales. El primero constituye un
servicio y programa de la empresa Google, que se utiliza para destacar un anuncio en
el buscador o sitio web adquiriendo relevancia la red de busqueda, el display, el video,
el shopping y las aplicaciones mdviles. El segundo, en tanto, comprende Facebook,
Instagram, Twitter, LikedIn y la publicidad nativa (Sernac, 2018: 10-15).

En efecto, una de las formas mas frecuentes de publicidad digital en la actualidad
es la publicidad nativa, esto es, aquella que se integra al contenido natural de una
pagina o a la funcionalidad del medio en que se publica, permitiendo al anunciante
estar presente en la publicacion de forma mas armonica e integrada con el contenido
y medio en que aparece, en comparacion con otros sistemas publicitarios de la web
(pop ups, banners y anuncios), sin interrumpir la navegacion del usuario o parecer
invasiva mientras lee un periddico o revista (Rossi, 2017: 207-208; Sernac, 2018: 15 y
17-18; Batanas, 2021: 379).7

De ahi que la publicidad nativa pueda caracterizarse a partir de tres elementos. El
primero es el contenido de la marca (branded content), que debe ser de interés para
el destinatario. El segundo es la forma no intrusiva en que dicha marca se presenta,
destacando los anuncios integrados en el medio (in-feed ad units), los resultados pa-
trocinados en busquedas (paid search units), los widgets de recomendacion (recomen-
dation widgets), las listas promocionadas (promoted listings), los anuncios estandar
con elementos nativos (in-ad international advertising bureau standard with native
elements units) y la publicidad nativa a medida (custom/can’t be contained).® Final-
mente, el tercer elemento se traduce en la necesaria colaboracion entre el anunciante
y el medio en el que se presenta dicha publicidad (Rossi, 2017: 208-209).

5. Sobre esta taxonomia, véase Gallego Pereira, Bueno Avila y Lopez (2014: 124-127).

6. Para un examen de ellos, véase Lopez (2013: 65-278).

7. Una nocidn similar se puede encontrar en la «Guia legal sobre publicidad nativa», disponible en
https://bit.ly/3xPFkk8.

8. Establecidos en la Guia «Interactive Advertising Bureau: “The native advertising playbook” del 12
de febrero de 2013, disponible en https://bit.ly/3QSeCQS.
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Constituye, por tanto, la superacion del modelo tradicional de publicidad digital
que, por un lado, acarre6 un bajo ratio de clics y, por el otro, una percepcion nega-
tiva de los usuarios, determinando asi la aparicién de las mds diversas aplicaciones
destinadas a bloquear los anuncios en paginas web. Y es que el modelo representado
por la publicidad nativa no solo persigue captar la atencién del usuario, alcanzando
una percepcién mas positiva del mensaje publicitario y proporcionado informacion
o entretenimiento, sino que también ofrece una mayor interactividad que permite
la participacion de estos, promoviendo la viralizaciéon del mensaje y procurando no
interrumpir al consumidor ni desviarlo del contenido que estaba visitando (Rossi,
2017: 205-207).

A tal efecto, resulta ilustrativo el cotejo que realizan Campbell y Grimm entre los
anuncios encubiertos tradicionales y la publicidad nativa, identificando como crite-
rios diferenciadores: i) los medios en los que aparecen los anuncios (medios impresos
y de difusion contra una amplia variedad de formas de publicidad en linea); ii) el
nimero de formatos de divulgacion (convenciones estandar contra formas variadas y
cambiantes de divulgacion); iii) el contenido que los anuncios imitan o el contexto en
el que aparecen (formato de entretenimiento o contenido editorial contra tales forma-
tos y aquellos generados por el consumidor); iv) los reclamos a que da lugar (reclamos
explicitos e implicitos contra reclamos implicitos); v) el efecto perseguido (la compra,
el conocimiento, el interés o la mayor interaccion con el anuncio o marca publicitaria
contra conocimiento, interés o tal interaccién); vi) el efecto de la comunicacion en la
materializacion de la compra (inmediato o a largo plazo contra largo plazo); y vii) la
capacidad de atribuir la compra al anuncio publicitario (atribuible a un solo anuncio
contra la dificultad de atribuirla a un solo anuncio) (Campbell y Grimm, 2019: 112).

Pero a la ventaja de no importunar o invadir al consumidor se contrapone una
gran desventaja que opaca a la publicidad nativa: el anuncio o la campana publici-
taria no indica que se trata de publicidad comercial. De ahi que haya existido gran
preocupacion por regular la publicidad nativa, como lo revelan diversas Guias de la
Federal Trade Comission, entre las que destacan «.com. Disclosures: How to make
effective disclosures in digital adversiting (2013)»,° «Native Advertising: A Guide for
Businesses (2015)»,° la «Guia legal sobre publicidad nativa» (International Adver-
tising Bureau Spain, 2015)," la «Guia legal para branded content y figuras publicita-
rias afines» (International Advertising Bureau Spain, 2015),” y la «<Recommandation

9. Federal Trade Comission, «.com. Disclosures: How to make effective disclosures in digital adversi-
ting (2013)», disponible en https://bit.ly/3HV3DBK.

10. Federal Trade Comission, «Native Advertising: A Guide for Businesses», disponible en https://
bit.ly/3zThRBr.

11. Tan Spain, «Guia legal: Publicidad nativa», disponible en https://bit.ly/39IuxRo.

12. Tan Spain, «Guia legal: Branded content y figuras publicitarias afines», disponible en https://bit.
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Communication Publicitaire Digitale» de la Autorité de régulation profesionalle de
la publicité de 2015.”

No ha sido una tarea sencilla, ya que regulaciones eminentemente técnicas, como
aquellas emanadas de la Federal Trade Comission, adolecen de deficiencias que han
sido advertidas por la doctrina mas especializada, proponiendo la adopcién de me-
didas por dicha Comision destinadas a evitar el perjuicio de los consumidores. Asi,
Campbell y Grimm (2019: 116-118) han sugerido: i) adoptar un estandar mas estricto
para la colocacidn de productos publicitados que permita identificar el anuncio pu-
blicitario; ii) exigir en los anuncios nativos, independiente de cual sea su fuente, la
identificacion del caracter publicitario del mensaje y permitir a los usuarios de redes
sociales autodesignar sus publicaciones o sus cuentas completas como publicidad;
iii) evaluar la eficacia de las campanas publicitarias nativas en vez de anuncios in-
dividuales; iv) establecer los términos que deben utilizarse para referirse a anuncios
publicitarios y fiscalizar su observancia; v) utilizar un solo formulario de divulgacién
o un numero limitado de formularios de divulgacién estandar en todos los anuncios
nativos para facilitar la deteccion de sitios de redes sociales; vi) habilitar el crowdsou-
rcing y el aprendizaje automatico para identificar contenido sospechoso que puede
ser publicidad nativa; vii) incentivar los esfuerzos de autorregulacion de la industria
publicitaria para obligar a los medios en linea y a las redes sociales a adoptar estan-
dares de divulgacion mas altos; y viii) dirigir las advertencias y las acciones derivadas
de la inobservancia de las directrices vigentes a los anunciantes y no a los medios en
linea ni a sitios en redes sociales.

Una revisiéon de nuestro ordenamiento juridico revela que esta especie de publi-
cidad no se encuentra regulada en la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores ni en ninguna otra ley especial que verse sobre publicidad comercial.
Tampoco existe ninguna alusion en el Reglamento de Comercio Electrénico del 23
de enero de 2021. Un fendmeno similar se advierte a nivel de soft law, esto es, tratan-
dose de normas que no tienen efecto vinculante, ya que la Circular Interpretativa del
Sernac sobre buenas practicas en el Comercio Electrénico del 21 de marzo de 2021
tampoco se refiere a ella.™

El tinico reconocimiento normativo se advierte en sede de autorregulacion publi-
citaria, especificamente en el articulo 33 del Cédigo Chileno de Etica Publicitaria,

ly/39GHtaz.

13. Autoritté de régulation professionnelle de la publicité, «<Recommandation communication publi-
citaire digitale V4», disponible en https://bit.ly/39Qdh]Jp.

14. Servicio Nacional del Consumidor del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, «Aprue-
ba Circular Interpretativa sobre buenas practicas en comercio electronico», disponible en https://bit.
ly/2KuNx6n. Este escenario proximamente podria cambiar, ya que el Sernac se encuentra trabajando
desde el aio pasado en una Circular Interpretativa sobre Publicidad nativa e influencers.

15. Para mds informacion, véase Consejo de autorregulacion y ética publicitaria, «Codigo chileno de
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pero este no tiene fuerza legal obligatoria erga omnes, ya que solo es vinculante para
las instituciones y empresas que, bajo la forma de asociaciones, han adscrito al Con-
sejo de Autorregulacion y Etica Publicitaria . En efecto, dicho articulo define la pu-
blicidad nativa como aquella:

que se integra, visual y contextualmente de manera natural al contenido editorial
o0 ala funcionalidad del medio en que se publica, tratando de no causar interrupcion
ni resultar invasivo, y estando presente de una manera mas armonizada con el con-
tenido del medio que la publicidad convencional.

Y, siguiendo las directrices de las regulaciones ya referidas referidas, es enfatico en
precisar que, mientras mas dificil sea advertir su caracter comercial, mas necesario se
hace revelar su verdadera naturaleza e identificarla como tal en los dispositivos y en
las plataformas a las que acceden los consumidores.

Lo cierto es que, hasta ahora, el articulo 33 del Cédigo Chileno de Etica Publici-
taria no ha sido objeto de reclamaciones ante el Consejo de Autorregulacion y Eti-
ca Publicitaria, ni de dictimenes de este organismo por publicidad nativa, sino por
errores en el precio,’® por publicidad engafiosa,” por mal funcionamiento del sitio de
internet® y por vulneracion al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la protec-
cion de datos personales a través del uso de técnicas y medios electrénicos.”

Dicho articulo, como ha quedado dicho, rige en sede de autorregulacion publici-
taria, de modo que solo es obligatorio para las asociaciones que integran el Consejo
de Autorregulacién y Etica Publicitaria.* Sin embargo, reviste especial importancia
para esta investigacion, ya que la publicidad nativa digital ha constituido el principal
soporte de la actuacion publicitaria de los influencers en el ultimo tiempo (Sernac,
2018: 20-25).

Pues bien, cabe preguntarse si es posible admitir la procedencia de la publici-
dad nativa a falta de ley que la recoja expresamente entre nosotros. Y la respuesta, a
nuestro juicio, es positiva, ya que un examen de las diferentes normas que aluden a
la publicidad comercial en el derecho chileno —articulo 1 numero 4, de la Ley sobre

ética publicitaria», disponible en https://bit.ly/39Qho8i.

16. Caso Maira Keaissy Tabita con Ripley, 1 de julio de 2019, rol 119-2019.

17. Caso Bdrbara Mugioz Ubilla con Banco Itai, 5 de julio de 2019, rol 1120-2019.

18. Caso Jemina Pérez con GE2BLOCK Ltda., 22 de octubre de 2019, rol 1122/2019 y caso Valeria Vivia-
na Herrera Martinez con Ripley Chile S.A., 6 de enero de 2020, rol 1130-2019.

19. Caso Defensoria de la Nifiez y otros con Industria Textil Monarch S.A., 11 de marzo de 2020, rol
1133-2020 Y caso Defensoria de la Nifiez y otros con Industria Textil Monarch S.A., 11 de marzo de 2020,
rol 1134-2020.

20. Estas son la Asociaciéon Chilena de Publicidad, la Asociacion Nacional de Avisadores, la Aso-
ciacion Nacional de Television, la Asociacion de Radiodifusores de Chile, la Asociacion Nacional de la
Prensa y el Interactive Advertising Bureau.
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Proteccion de los Derechos de los Consumidores; articulo 7 de la Ley 20.606; articulo
3 numero 38, articulo 3 numero 4o y articulo 3 nimero 56, de los Reglamento sobre
Informacion de Créditos Hipotecarios, de Créditos de Consumo y de Tarjetas de
Crédito Bancarias y no Bancarias— nos lleva a concluir que se entiende por tal toda
forma de comunicacidén que tiene por propdsito trasmitir, a través de cualquier me-
dio iddneo al efecto, un mensaje informativo en forma persuasiva con la intencion de
influir en la toma de decisiones de sus destinatarios sobre la adquisicion de un pro-
ducto y/o la contrataciéon de un servicio, sea motivandolos al efecto o promoviendo
dicho producto o servicio, pudiendo subsumirse la publicidad nativa en tal nocién
(Lopez, 2020a: 27). Pero ella debe ser licita, es decir, debe respetar los derechos de los
consumidores consagrados en la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los Con-
sumidores y los principios que inspiran la actividad publicitaria, muy especialmente,
como lo ha establecido el Sernac, los principios publicitarios de veracidad, autentici-
dad y transparencia,” ademas del principio de respeto a la competencia, ya que, de lo
contrario, se configurara, segun el caso, una publicidad engafiosa, una publicidad en-
cubierta e incluso subliminal, si la publicidad nativa se confundiera completamente
con el contenido del medio (Batands, 2021: 380; De la Cuesta, 2002: 133-134; Vilajoa-
na, 2011: 62-63; Lopez, 2020a: 40) y una publicidad desleal, constatacion que permite
la tutela prevista por la Ley sobre Proteccién de los Derechos de los Consumidores
y por la Ley 20.169 sobre Competencia Desleal en caso de infraccién de las normas
sobre la que dichos principios se erigen.

Sin embargo, las interrogantes que queremos indagar en esta ocasién no se cir-
cunscriben exclusivamente a la publicidad nativa digital, sino que a la actividad que
despliegan los influencers con ocasion de ella y a los contratos que celebra el anun-
ciante con ellos en plataformas digitales. Estas son: i) ;cudles son los limites a la acti-
vidad publicitaria de los influencers?; ii) ;qué contratos publicitarios pueden celebrar-
se con estos?; iii) ;cudl es la tutela que se activa en el caso de que el influencer traspase
los limites de su actividad o incumpla el contrato publicitario celebrado?

Se trata de tdpicos practicamente inexplorados en nuestra dogmatica** que con-
viene comenzar a abordar, al menos, por cuatro razones. En primer lugar, porque el
recurso a los influencers constituye una practica frecuente entre nosotros, pero no se
encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico, de modo que su procedencia
debe justificarse a partir de una interpretacion de las normas juridicas vigentes o de
principios publicitarios que permitan sustentarla. En segundo lugar, ya que tampoco

21. Servicio Nacional del Consumidor del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, «Estudio
de publicidad online: El caso de la publicidad nativa», disponible en https://bit.ly/30xu4Qi. Ademas,
véase la Circular Interpretativa sobre Publicidad Comercial del 28 de febrero de 2022 en https://bit.
ly/30FMrCK.

22. Con excepcion de Lopez (2020¢) y Lépez (2021d).
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se han abordado las particularidades de la contratacién con los influencers, cuestion
que resulta relevante en los casos que incumplan dichos contratos. En tercer lugar,
porque, a pesar de que el consumidor electrénico o digital reviste el caracter de hiper-
vulnerable® —y, por lo mismo, requiere de una tutela mas estricta y reforzada— no se
ha indagado si el recurso a tales practicas puede constituir un supuesto de publicidad
engafiosa, de publicidad agresiva, de publicidad encubierta o de publicidad desleal
que lleve a los consumidores a adoptar una decision que, de otra forma, no hubieran
tomado, lesionando sus derechos e infringiendo el deber de correccién y lealtad que
debe imperar entre los agentes de mercado.>* Finalmente, reviste relevancia porque
actualmente no existe una regulacion de las plataformas digitales en el derecho chile-
no, y el Boletin 14.561-19, que pretende regularlas, ha sido ampliamente criticado, a lo
que se anade la lenta tramitacion del proyecto contenido en el Boletin 14.785-24, que
regula la difusion de contenidos, informacién y servicios en las plataformas digitales
y redes sociales,” de modo que no se avizora, en el corto tiempo, una normativa que
pueda disciplinar la actividad de los influencers ni la responsabilidad que pudiera
derivarse de la utilizacién o administracion inapropiada de dichas plataformas.

Para alcanzar nuestro objetivo, dividiremos este articulo en dos secciones. En la
primera examinaremos la figura de los influencers y los limites legales y contractua-
les de su actuacion, advirtiendo los diferentes ilicitos publicitarios en los que pueden
incurrir por trasgredir dichos limites y la tutela que se activa, segun el caso, con res-
pecto al consumidor y del competidor. Seguidamente, aludiremos a los contratos que
celebra frecuentemente el anunciante con los influencers, a las particularidades que
ellos revisten y a las consecuencias de su incumplimiento explorando los medios de
tutela del anunciante. Una vez que se hayan examinado dichos tépicos, se formularan
las conclusiones.

El recurso a los influencers como técnica publicitaria:
Los limites a su actividad publicitaria y las consecuencias
de su inobservancia

Segun la International Advertising Bureau, los influencers:

son aquellas personas que se considera que tienen el potencial de crear engage-
ment, impulsar la conversacion y/o influir en la decisiéon de compra de productos/
servicios a un publico objetivo. Estos individuos pueden variar desde celebridades

23. Para mas informacion, véase Beltramo y Faliero (2018: 205-225). Para un analisis en nuestra doc-
trina, pero sin utilizar esta calificacion, véase Salas (2022: 123-133).

24. Sobre este deber, véase Contreras (2012: 145-163) e Inostroza (2017: 23-25).

25. Para mas informacion, véase el portal del Senado de la Republica de Chile disponible en https://
bit.ly/2k47S71.
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hasta perfiles menos conocidos en un ambito general, pero reconocibles en su pro-
pio nicho més especializado.*

Dicho de otra forma, son personajes que tienen un elevado nimero de seguidores
para quienes la aprobacién o recomendacidn que este exprese con respecto a marcas,
productos o servicios resulta determinante para adoptar una decision de consumo
basada en la confianza, que emana de una experiencia personal de aquel (Rossi, 2017:
209; Otero, 2018: 819; Gonzalez Pons, 2019: 53; Aguilar Olivares, 2020: 176).”

Su antecedente mas directo se encuentra en el prescriptor publicitario y en la
denominada publicidad testimonial, esto es, en aquella en cuyos anuncios, spots o
peliculas publicitarias intervienen personajes célebres o prestigiosos, expertos, con-
sumidores u organizaciones que expresan su opinion con respecto a un producto,
servicio o determinadas caracteristicas de ellos, de modo que no pueden confundirse
con el contrato de sponsoring o patrocinio publicitario o con el spot en que se simula
la realizacion de una actividad cotidiana de la vida real (Lema, 2007: 191-194; Tato
Plaza, 2019: 66-67; Batands, 2021: 383-384).%

Pero existen al menos dos grandes diferencias entre la publicidad testimonial y
los influencers. La primera es que estos tltimos constituyen una estrategia publicita-
ria mucho mads persuasiva, atendida la credibilidad y la confianza que inspiran a sus
seguidores, a lo que se agrega que, al igual que la publicidad nativa, su actividad no
es intrusiva o molesta. La segunda es que el influencer, a diferencia de la publicidad
testimonial, carece, por regla general, de notoriedad previa, y la adquiere como con-
secuencia de su actividad en las redes sociales (Tato Plaza, 2019: 51). En atencién a la
intensidad de dicha notoriedad, se han distinguido tres categorias de influencers: i) los
famosos o celebrities; ii) los lideres de opinion; y iii) los prosumidores o prosumers.”
El primero retine a individuos que gozan de gran popularidad. El segundo no nece-
sariamente comprende a quienes la tienen, ya que, en ocasiones, la adquieren como
consecuencia de compartir contenidos especializados y especificos entre sus seguido-
res, adquiriendo, por lo mismo, alta credibilidad en determinadas materias. El tercero
pretende designar a aquellos consumidores que no solo «consumen, sino que, ade-
mas, producen y comparten contenido sobre un producto en redes sociales, dejando
de ser consumidores pasivos y convirtiéndose en activos, diferenciandose el prosumer
propiamente dicho, el crossumer y el fansumer® (Aguilar Olivares, 2020: 177-178).

26. Para mas informacion, véase «Marketing de influencers: Libro blanco», disponible en https://bit.
ly/3A3FJSR.

27. La denominacién influencer comprenderia, por tanto, a los instagrammer, youtuber o tuiteros, esto
es, a todos los usuarios de las redes sociales.

28. Para un detenido analisis, véase Lema (2007: 191-208).

29. Acrénimo formado por las palabras producer y consumer.

30. El prosumer, propiamente dicho, es un consumidor muy activo en redes sociales y foros; el crossu-
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Desde el punto de vista del marketing y segtn el nimero de seguidores que ellos
tengan, se diferencian los celebrities influencers, los power middle influencers o micro
influencers, lo que influira en el contenido del contrato, en la existencia de obligacio-
nes mixtas y complejas, y en la fijacién de la retribucion econdmica del influencer,
sobre la que profundizaremos mas adelante (Otero, 2019: 129).

Una primera cuestion que debe dilucidarse, por tanto, es si es posible justificar
normativamente el recurso a los influencers en el derecho chileno, ya que dicha figura
no se encuentra expresamente prevista ni en la Ley 19.496 sobre Proteccion de los
Derechos de los Consumidores ni en alguna ley especial que regule la publicidad
comercial* La tnica referencia normativa, al igual que acontece tratandose de la
publicidad nativa, se encuentra en el articulo 33 del Cédigo Chileno de Etica Publi-
citaria, que alude a la publicidad en medios digitales, interactivos, redes sociales y
marketing directo.?

Probablemente, ha sido la ausencia de interés legislativo y doctrinal por abordar el
recurso a los influencers’* la que ha impulsado al Sernac a examinar la publicidad en
linea para indagar la publicidad nativa y a los influencers como practicas comerciales.
Asi se advierte en el «Estudio de publicidad online: El caso de la publicidad nativa»
de junio de 2018, documento en el que se explora su impacto en el mercado publicita-
rio como una préctica novedosa, eficiente, estrechamente vinculada a los influencers,”
pero que puede vulnerar el derecho a la informacion veraz y oportuna del consumidor.

Sin embargo, dicho estudio no indica las normas o principios publicitarios sobre
los cuales puede fundarse su procedencia, cuestion que reviste trascendental impor-
tancia para otorgarle un marco normativo a la actuacion de los influencers, dibujar
sus limites, configurar los ilicitos publicitarios en que puede incurrir o determinar
los supuestos en que ha existido incumplimiento del contrato celebrado entre este y
el anunciante, asi como los medios de tutela de este tltimo.

Pues bien, en nuestra opinidn, el recurso a los influencers tiene cabida a partir de
la nocién de publicidad comercial que resulta plenamente aplicable en el entorno

mer estd aun mas involucrado y su opinién es mas critica y el fansumer es fan de la marca y no tiene una
opinion objetiva de la misma. Para mas informacion, véase Aguilar (2020: 177); Kotler (1986: 510-513);
Islas (2010: 43-64); Browna y otros (2019).

31. En el ultimo tiempo se ha aludido a cinco tipos: mega influencers, macro influencers, mid tier in-
fluencers, micro influencers y nano influencers. Para mas informacion, véase Simply Learn, «The 5 types
of influencers you need to know, 13 de abril de 2022, disponible en https://bit.ly/39L40Rq.

32. Entre las que destacan la Ley 19.419, la Ley 20.606, la Ley 20.869 y la Ley 21.363.

33. Fenomeno que podria cambiar con ocasion de la Circular Interpretativa sobre publicidad nativa e
influencers que actualmente estd elaborando el Sernac.

34. Excepcionalmente, han abordado este topico Lopez (2020a) y Martabit y otros (2021): 216-219.

35. Servicio Nacional del Consumidor del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, «Estudio de
publicidad online: El caso de la publicidad nativa», disponible en https://bit.ly/30xu4Qi.
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digital. Se extrae de las diversas normas que la definen en nuestro derecho y que
referimos al aludir a la publicidad nativa, ya que, indudablemente, su actividad se
subsume en dicha nocién, toda vez que constituye:

una forma de comunicacién cuyo proposito es trasmitir, a través de cualquier me-
dio idéneo al efecto, un mensaje informativo en forma persuasiva con la intencién
de influir en la toma de decisiones de sus destinatarios sobre la adquisicién de un
producto y/o la contratacién de un servicio, sea motivandolos al efecto o promo-
viendo dicho producto o servicio (Lopez, 2020a: 27).

Cuestion distinta es que su actividad esté sujeta a limites que gozan de sustento
normativo y que su vulneracion configure diversos ilicitos publicitarios en platafor-
mas digitales, que, a falta de regulacion, devienen en un espacio propicio para defrau-
dar a los consumidores y perjudicar a los competidores de un determinado agente de
mercado, como tendremos ocasion de analizar en el siguiente apartado.

Limites a la actividad publicitaria de los influencers

Claro esta que el influencer puede actuar a nombre propio o celebrar un contrato con
el anunciante, advirtiéndose las siguientes tres alternativas. La primera es que exista
una relacion comercial entre el anunciante y el influenciador y la relacion resulte
clara y determinable en el mensaje que se emite. La segunda es que exista tal relacion
y no sea clara y determinable. La tercera es que el influenciador, espontdneamente,
emita un mensaje publicitario sin que medie relacién comercial con anunciante algu-
no. Esta distincion reviste importancia en un doble sentido: primero, para determi-
nar contra quién acciona el consumidor afectado cuando la actuacion del influencer
es ilicita y, segundo, para establecer el alcance de sus obligaciones contractuales y la
tutela del anunciante, topico, este ultimo, que abordaremos en el préximo apartado.

Detengamonos por ahora, entonces, en la segunda y en la tercera alternativa. En
el evento que exista una relaciéon comercial entre el anunciante y el influencer y esta
no sea clara y determinable, el influencer podria ser considerado como anunciante y
responder por publicidad ilicita, sin perjuicio de la responsabilidad que se le pueda
atribuir al anunciante. En cambio, en la hipoétesis en que el influencer actiie como
anunciante, no cabe duda que ostentara esta posicion y se podra hacer efectiva su
responsabilidad por declaraciones ilicitas.

Pues bien, no cabe duda de que, en ambos casos, su actividad publicitaria se en-
cuentra sujeta a ciertos limites, lo que determina la necesidad de identificarlos en
nuestro ordenamiento juridico, a falta de una regulacion legal de estos, contrastan-
do con la regulacién existente en otros ordenamientos juridicos en que el influen-
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cer marketing®® ha sido mas intenso. Este es el caso de la «Guia legal: Marketing de
influencers» de 2016 de la International Advertising Bureau Spain, que disciplina la
relacion juridica que se establece con estos. En el documento se indica que esta rela-
cion debe escriturarse en forma de contrato y especificar las obligaciones contraidas
por el influencer para determinar en qué hipdtesis se presenta un incumplimiento de
aquellas, y deslindar las responsabilidades derivadas de sus actuaciones con respecto
a los consumidores y otros competidores. Por otra parte, sefiala que el contenido mi-
nimo de dicho contrato comprende la especificacion con respecto a la existencia de
un guion para el influenciador, la inclusion de contenidos obligatorios (mencién ex-
presa de la marca, uso de determinadas frases, ropa y elementos), la periodicidad de
sus servicios, la exigencia de que los contenidos aparezcan acompafados a otros y la
utilizacién de determinados medios técnicos o localizacidn de videos. De otro lado,
enfatiza que el consumidor debe quedar claramente informado de que se trata de pu-
blicidad y que los contenidos de los influencers deben ser originales y no contravenir
los derechos de propiedad industrial o intelectual ni constituir una copia de conteni-
dos creados por terceros. Finalmente, destaca que el hecho de que la remuneracién
no se traduzca en todos los casos en dinero no implica que no existan obligaciones
para el influenciador ni un contrato entre la marca o el anunciante y aquel, ya que los
regalos constituyen pagos en especie que tienen valoracién econdmica.”

El problema se presenta cuando el influenciador no expresa que la recomendacion
la realiza a titulo promocional o publicitario mediante una etiqueta indicativa que lo
explicite claramente. Asi acontecera, por ejemplo, si en vez de utilizar #patrocinado,
#publicidadpagada o #publicidad recurre a indicaciones poco claras que no descri-
ben alternativamente la marca en funcion de la colaboraciéon de que se trata (#spon,
#ambassador, #collab, #regalo, #thanks), la describe genéricamente («informaciény,
«legal» o similar) o requiere de una accién por parte del usuario como pinchar en un
enlace, aprovechandose de la confianza depositada en él y ejerciendo, por lo mismo,
una influencia indebida en sus seguidores con respecto a productos o servicios que
desconoce. De ahi que en el derecho comparado se hayan aprobado guias de compor-
tamiento para los influencers, bloggers y publicaciones en linea, entre las que destacan
«The Federal Trade Comission’s Endorsement Guides: What people are Asking» de
2017,% «Disclosures 101 for Social Media Influencers» de la Federal Trade Comis-

36. Esto es, la utilizacion de influencers para visibilizar las diferentes marcas de las empresas, estable-
ciéndose un vinculo contractual entre estos y aquellas que supone la implementacion de plataformas in-
termedias para que realicen su funcién, interviniendo, de un lado, agencias intermediarias que trabajan
con el influencer y la marca y, de otro, plataformas de influencers en las que la empresa busca el que le
parece mas adecuado para la marca, producto o servicio que necesita publicitar.

37. Tab Spain, «Guia legal: Marketing de influencers», disponible en https://bit.ly/3tTG6LX.

38. Federal Trade Commission, «The FTC’s Endorsement Guides: What People Are Asking», dispo-
nible en https://bit.ly/3919QVs.
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sion de 2019,* «Guides Concerning the Use of Endorsements and Testimonials in
Advertising» de la Federal Trade Comission de 2020,* «Guia de buenas précticas
sobre publicidad en linea» de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos de 2019* e «Influencers guide to making clear that ads are ads» de la
Competition and Markets Authority de 2020,* que exigen que la recomendacion de
todos ellos constituya una opinién genuina e informada, asi como revelar, de forma
clara e inequivoca, si sus recomendaciones estan sujetas a pago u otro incentivo y si
emanan de una relaciéon comercial que mantienen con la marca comercial que pro-
mocionan o publicitan.

El mismo objetivo han perseguido otras iniciativas mas recientes, como el Cédigo
Espafiol de Conducta sobre el uso de influencers en la publicidad, elaborado por la
Asociacion Espaiola de Anunciantes y la Asociacién para la Autorregulacion de la
Comunicaciéon Comercial, que entrd en vigencia el 1 de enero de 2021, y la «Guia de
Buenas Practicas en la Publicidad a través de los influencers» elaborada por la Su-
perintendencia de Industria y Comercio en 2020 en cumplimiento del Estatuto del
Consumidor Colombiano (Ley 1.480, 2011).

La primera define qué se entiende por mencién o contenido publicitario y por
contraprestacion, ademas de exigir que su naturaleza publicitaria sea explicita, clara y
visible, y que ella se mantenga o se afiada cuando el influencer comparta o repostee el
contenido en otras redes sociales, plataformas o paginas web, ilustrando en un anexo
como debe procederse a su identificacion segtn la plataforma.# La segunda, mads
escueta, destaca especialmente por las recomendaciones dirigidas a los anunciantes y
a los influencers para realizar publicidad a través de estos ultimos y por la nocién de
influenciador. En lo que respecta a dichas recomendaciones, se encuentra exigir que
se informe al consumidor de manera clara sobre su vinculo comercial con el influen-
ciador, implementar una politica de transparencia de sus actividades publicitarias
a través de los influencers, identificar la relaciéon comercial entre el anunciante y el
influenciador, y abstenerse este ultimo de realizar publicidad cuando el anunciante
le sugiera ocultar la naturaleza comercial del mensaje. Tratdndose de la definicién de
influenciador, senala que este es:

39. Para mds informacidn, véase «Disclosures 101 for social media influencers», disponible en https://
bit.ly/3NkSUlw.

40. Para mas informacion, véase «Guides Concerning the Use of Endorsements and Testimonials in
Advertising», disponible en https://bit.ly/30ILnEk.

41. Industria y comercio: Superintendencia, «Guia de buenas practicas en la publicidad a través de
influenciador», disponible en https://bit.ly/39QgJUm.

42. Para mas informacion, véase «Influencer’s guide to making clear that ads are ads», disponible en
https://bit.ly/3xWaDXK.

43. El anexo se refiere a blogs, Facebook, Instagram, Pinterest, Twitter, Vlogs, Youtube y demas plata-
formas de video y Snapchat. Disponible en https://bit.ly/30dLo1W.
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la persona que a través de redes sociales y/o plataformas digitales interactivas, al
compartir su cotidianidad, intereses y experiencias con una comunidad en linea, ha
logrado construir credibilidad, confianza y una imagen reconocible que le permite
influir, afectar o motivar el comportamiento del consumidor.*

No acontece lo mismo atin en nuestro ordenamiento juridico, ya que, hasta ahora,
no existe un codigo de buenas practicas ni una circular interpretativa del Sernac en
esta materia que replique tales directrices.# La tnica alusiéon normativa existente,
a proposito de los influencers, se encuentra en el articulo 33 del Codigo Chileno de
Etica Publicitaria, que bajo uno de sus epigrafes, titulado «Uso de influenciadores»,
valida la realizacion de esta actividad, pero sujeta a ciertas restricciones. Este les exi-
ge mantener la confianza del consumidor y observar los principios de honestidad, de
integridad y de transparencia, manifestando su opinién sobre el producto, servicio
o experiencia que publicitan de acuerdo con estas exigencias; revelar la vinculacion
comercial, compromiso contractual o cualquier relacion de interés existente con la
marca; identificar tal circunstancia de manera clara y visible en sus publicaciones; y
precisar si existe pago comprometido o si ha recibido un obsequio o algun descuento
de manera que se advierta que su opinion responde a un interés.

Pues bien, a partir de la regulacién que hemos referido mas arriba y habiendo
establecido la procedencia normativa de los influencers, cabe preguntarse si estos
mismos limites tienen cabida en el derecho chileno. Y la respuesta, a nuestro juicio,
es que, a falta de normativa que regule su actuacion en plataformas digitales, ellos
pueden construirse a través de tres principios publicitarios a los que el Sernac ha
aludido con ocasion de la publicidad nativa —que refiri6 inicialmente en la Circular
Interpretativa sobre Publicidad y Practicas Comerciales del 21 de marzo de 2019*° y
reiterd en la Circular que lleva el mismo nombre que la actualiza y reemplaza del 28
de febrero de 2022—,% pero que pueden extenderse a los influencers, cuales son el de
veracidad, el de autenticidad o autoidentificacion publicitaria, y el de transparencia
publicitaria, agregandose los principios de legalidad y de respeto a la competencia.

En efecto, el principio de veracidad, cuyo sustento normativo se encuentra en los
articulos 28, 28 letra a), 17 letra 1), 33, 35 y 36 de la Ley sobre Proteccién de los Dere-
chos de los Consumidores y en el articulo 8 del Cédigo Chileno de Etica Publicitaria,

44. Industria y comercio: Superintendencia, «Guia de buenas practicas en la publicidad a través de
influenciadores», disponible https://bit.ly/3n8rgok.

45. Pero, seguin se ha socializado por dicho servicio, se encontrarian elaborando una Circular Inter-
pretativa sobre publicidad nativa e influencers.

46. Servicio Nacional del Consumidor del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, «Aprueba
Circular Interpretativa sobre publicidad y practicas comerciales», disponible en https://bit.ly/3QRtHBV.

47. Servicio Nacional del Consumidor del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, «Aprueba
Circular Interpretativa sobre publicidad y practica comerciales», disponible en https://bit.ly/3u2D4VT.
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resulta infringido formalmente si el influencer no revela su caracter publicitario, ya
que, segtn dicho principio, las afirmaciones contenidas en anuncios publicitarios de-
ben ser veraces y tener siempre el mismo significado, de modo que no pueden indu-
cir a error o a confusion a los consumidores con respecto a los hechos que el mensaje
comunica (Tato Plaza, 2019: 69-70; Sernac, 2022: 15-17; Lopez, 2020a: 32-33).

Un fenémeno similar se advierte tratandose del principio de autenticidad o autoi-
dentificacion publicitaria, erigido sobre el caracter persuasivo de la nocién de publi-
cidad contenido en el articulo 1 nimero 4, de la Ley sobre Proteccion de los Derechos
de los Consumidores, y el derecho a la informacién veraz y oportuna del consumidor
consagrado en el articulo 3, letra b), y reconocido expresamente en el articulo 13 del
Cédigo Chileno de Etica Publicitaria, ya que este ltimo impone la necesidad de
diferenciar claramente la publicidad de la informacién noticiosa con el propdsito
de que el publico no se confunda al tomar como informacién objetiva la promocion
publicitaria de un producto, empresa o actividad determinada (Sernac, 2022: 20-21;
Lépez, 2020a: 32-33).

Otro tanto acontece con el principio de transparencia en su dimensiéon formal,
formulado en los articulos 7 y 8 del Codigo de Publicidad y de Comunicaciones de
Mercadeo de la International Chamber of Commerce de 2018 y replicado en el arti-
culo 33 del Cédigo Chileno de Etica Publicitaria —que se reconduce a lo que hemos
referido como principio de autenticidad publicitaria— ya que exige que la publicidad
sea distinguible como tal. En efecto, el primero de estos preceptos, bajo el epigrafe
«Identificacidn y transparencia», establece que la publicidad comercial debe distin-
guirse como tal, sin importar su forma o medio utilizado, precisando que su prop6si-
to debe ser transparente y sefialando que, cuando la publicidad nativa aparece en un
medio que contiene noticias o material editorial, ella debe ser presentada de forma
que sea facilmente reconocible como publicidad y, cuando sea necesario, etiquetada
como tal.#* El segundo de ellos, relativo a la «Identidad del anunciante», sefiala que
esta debe ser transparente, agregando que la comunicacién comercial debe incluir,
cuando asi corresponda, informacién de contacto para permitir que el consumidor
se comunique con el anunciante sin dificultad.

Tales principios, por consiguiente, deberian incorporarse en el Proyecto de Ley
sobre regulacion de las plataformas digitales* para integrar asi el deber de profesio-
nalidad del influencer y permitir al proveedor electrénico exigirle su observancia,
fiscalizar su actuacion de acuerdo con ellos y atribuirle responsabilidad en atencién

48. Sobre la percepcion de los influencers con respecto a la transparencia en las redes sociales chile-
nas, véase Guifez-Jedes (2020).

49. Que contempla los principios de equivalencia entre el espacio digital y fisico, de cumplimiento
normativo, de universalidad de acceso, cuya formulacion ha sido criticada por la Corte Suprema en
oficio 74-2002 del 11 de abril de 2022, disponible en https://bit.ly/39GohLw.
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a dicho estandar de conducta. Como lo ha referido nuestra Corte Suprema, se trata
de plataformas de contacto que devienen en proveedores de servicios y, en el evento
que cumplan funciones publicitarias con respecto a distintos proveedores, asumien-
do un rol activo (que le permite adquirir conocimiento del servicio o producto que
se publicita), puede imputarsele responsabilidad por la ilicitud de dicha publicidad.>
Pero ello no obsta que, en cuanto intermediario, pueda fiscalizar la actividad que
desempena el influencer en dicha plataforma para evitar que este difunda publicidad
ilicita en perjuicio del consumidor o de determinados competidores.

Consecuencias derivadas de la inobservancia de tales limites:
la configuraciéon de publicidad ilicita y la tutela del consumidor

Establecidos los limites referidos en el apartado precedente, cabe preguntarse cud-
les son las consecuencias de su infraccion. Y es que podria pensarse que, a falta de
reconocimiento legal de tales deberes en el derecho chileno, no podria exigirse a
los influencers la observancia de ellos. Sin embargo, un andlisis mas detenido puede
conducirnos a la conclusion contraria, toda vez que se verificara una infraccion a los
principios de veracidad, de autenticidad, de transparencia, de legalidad y de respeto
a la competencia, configurandose, ademas de una hipétesis de publicidad engafosa
y de publicidad encubierta, un supuesto de publicidad abusiva, agresiva o de publi-
cidad desleal.
En efecto, la publicidad del influencer puede ser engariosa si:

es falsa o, aun siendo veraz, induce o puede inducir a error o engaifio a los con-
sumidores a través de una accidén, omisién o acto de confusion con respecto a la
naturaleza, caracteristicas, calidad, cantidad, propiedad, origen, precio y cualquier
otro dato relevante o esencial del producto o servicio que pueda afectar su compor-
tamiento econémico.”

Asi acontecera si no conoce el producto o servicio que publicita ni sus cualidades
o propiedades y su actuacion tiene la virtualidad de conducir a error o engafio al
consumidor.

Pero el engaio no solo puede ser, por asi decirlo, sustancial, sino que también for-
mal, caso en el cual estaremos ante publicidad encubierta, esto es, aquella cuya forma
de presentacion induce o puede inducir a error o engaiio a los destinatarios al encu-
brir la naturaleza publicitaria del mensaje y cuya procedencia puede sustentarse en
la infraccién del principio de autenticidad publicitaria (Lopez, 2020a: 39). Pues bien,

50. Para un contundente andlisis, véase Martabit (2022: 109-133).
51. Para mds informacion, véase Lopez (2021¢: 75, nota 46). En igual sentido, véase De la Maza y
Lépez (2021: 40).
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para que se configure con respecto al influencer se requiere: i) la prueba del prop6si-
to publicitario del mensaje (lo que exige acreditar la existencia de contraprestacion
economica y de su naruraleza publicitaria a partir de indicios derivados de su origen
o contenido); ii) la identificabilidad de la naturaleza publicitaria del mensaje; y iii) la
omision de cualquier advertencia expresa sobre su caracter publicitario (Tato Plaza,
2019: 55-65; Hontoria, 2022; Cabrera, 2021; Tato, 2019: 23-35; Martinez, 2019: 245-248).

También es posible que la publicidad del influencer sea abusiva, es decir, que in-
frinja las garantias constitucionales o los derechos de la personalidad moral del con-
sumidor y las regulaciones que tienen por objeto protegerlas, vulnerando asi la lega-
lidad vigente, efectuando anuncios sexistas, hipersexualizando a menores de edad
o promoviendo el consumo de bebidas alcohdlicas, alimentos altos en tabaco o la
adquisicion de juguetes peligrosos o de créditos de consumo que sobreendeuden al
consumidor en forma excesiva (Lopez, 2021a: 215-236; Lopez, 2021b: 617-679).

Otra alternativa es que sea publicidad agresiva, esto es, que a través de ella aco-
se, coaccione o influencie indebidamente al consumidor, vulnerando su libertad de
eleccion y limitando significativamente su capacidad para adoptar una decisién eco-
noémica (Lopez, 2020a: 38). En tal caso, vulnerara el principio de legalidad publicita-
ria segun el cual la publicidad debe abstenerse de incluir expresiones, imagenes o
insinuaciones que ofendan valores fundamentales vinculados a la dignidad, libertad
e igualdad esencial de las personas, siendo su referente mas inmediato en el derecho
de consumo el principio de proteccion del consumidor,” cuyo sustento normativo se
encuentra en el articulo 3 letras a) ¢) y d) de la Ley sobre Proteccion de los Derechos
de los Consumidores (Sernac, 2022: 14; Lopez, 2020a: 29-30).

En el caso del influencer, precisamente estamos ante un supuesto de publicidad
agresiva por influencia indebida, toda vez que utiliza la posiciéon de poder que le da
su credibilidad para dirigir los gustos del consumidor a los intereses econémicos de
quien lo contrat6.® Es lo que ocurre si la salud del consumidor o de su familia de-
pende de la adquisicién de un determinado producto y el influencer lo recomienda,
en circunstancias de que no es experto y no conoce sus propiedades curativas o tera-
péuticas, vulnerando asi el derecho de los consumidores a la libre eleccion del bien o
servicio signado en la letra a) del articulo 3 de la Ley sobre Proteccién de los Derechos
de los Consumidores.

La publicidad realizada por el influencer también puede devenir en desleal si
contraviene el deber de correccion que debe imperar en el mercado y el principio de
respeto de la competencia, consagrado en el articulo 4 del Cédigo Chileno de Etica
Publicitaria y formulado por el Sernac en la Circular Interpretativa sobre Publicidad
y Practicas Comerciales antes referida, segtin el cual la publicidad debe respetar los

52. Sobre este principio, véase Isler (2019: 102-138) y Morales (2019: 3-19).
53. Para tal nocidn, véase Gonzalez (2019: 58-59) y Aguilar (2020: 179-180).
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productos o servicios de la competencia y no denigrar, menospreciar o propiciar la
deslealtad entre competidores (Sernac, 2022: 21; Lopez, 2021: 67-70). Si ello ocurre, se
configurara alguna de las hipdtesis especificas de la clausula general de competencia
desleal previstas en los literales a), b), c) y e) del articulo 4 de la Ley sobre Compe-
tencia Desleal, esto es, la publicidad confusionista desleal, la publicidad engafiosa
desleal, la publicidad denigratoria y la publicidad comparativa desleal que consti-
tuyen manifestaciones especificas del articulo 3 de dicha ley que la consagra, y que
concibe como acto de competencia desleal «toda conducta contraria a la buena fe o a
las buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar la clientela de un
agente de mercado».>*

La pregunta que surge, entonces, es la siguiente: ;Cual es la tutela que se activa
para el consumidor en todos estos ilicitos publicitarios que se perpetran en el pla-
taformas digitales? La respuesta, como se advertira, no es la misma en todos estos
supuestos, ya que, segun el caso, ella emanara de la Ley sobre Proteccion de los
Derechos de los Consumidores, de la Ley sobre Competencia Desleal e incluso del
Cédigo Civil.

En efecto, tratandose de la publicidad engafiosa —y de la encubierta, ya que for-
malmente reviste este caracter— se activara la tutela prevista en la Ley sobre Protec-
cion de los Derechos de los Consumidores, esto es, la cesacion publicitaria, la co-
rreccion publicitaria, la integracion publicitaria y la indemnizaciéon de dafos (De la
Maza y Lépez, 2021: 27-51), sin perjuicio de que el consumidor pueda inclinarse por
la nulidad relativa si estima que es mas conveniente.>® Frente a la publicidad abusiva
y a la publicidad agresiva, en cambio, podra reclamarse la indemnizaciéon del dafio
moral causado’® o la nulidad relativa en el caso de la agresiva por coaccidn sicoldgica
si esta es grave, injusta y determinante en los términos de los articulos 1.456 y 1.457
del Cédigo Civil o por influencia indebida si se estima que el equilibrio prestacional
es una cualidad esencial del acto o contrato (Lopez, 2020a: 38-39).

Finalmente, si la publicidad realizada por el influencer es desleal, el competidor
perjudicado podra activar la tutela prevista en el articulo 5 de la Ley sobre Competen-
cia Desleal, esto es, la cesacion del anuncio o campana publicitaria o la prohibicion
de ambos, la accion declarativa de competencia desleal, la remocion de los efectos
producidos por el acto mediante la publicacién de una sentencia condenatoria o de la
correccion publicitaria y la indemnizacion de danos extracontractual.”

54. Para un analisis de estas deslealtades, véase Lopez (2021c: 71-79).

55. Como acontecerd si la publicidad engafiosa recae sobre un producto o servicio ofertado que no
existe. Para mds informacion, véase Lopez (2019: 418).

56. Sobre el dafio moral al consumidor, véase Gonzalez Cazorla (2019) y Dominguez Hidalgo (2020:
885-900).

57. Para un andlisis de dicha tutela, véase Lopez (2021c: 81-95).
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Con todo, debe considerarse que si el consumidor contratd con el anunciante,
este debera impetrar la tutela que hemos referido en su contra, salvo que el influencer
haya conocido o debido conocer la ilicitud publicitaria, no obstante lo cual realiza el
anuncio respectivo, ya que, en tal caso, serd solidariamente responsable con el anun-
ciante de conformidad al articulo 2317 del Cédigo Civil. Sin embargo, si el influencer
contradice o se aleja significativamente de las indicaciones o instrucciones dadas por
el anunciante, sera responsable exclusivamente de los dafios causados. La misma re-
gla se aplica al competidor perjudicado, quien debera dirigirse contra el anunciante
en el caso de la cesacidn, de la accion declarativa y de la remocion de los efectos del
acto o del influencer si se trata de los dafios causados.

Asentados los limites de la actividad de los influencers y las consecuencias deriva-
das de su inobservancia en sede digital, resta consignar que ella puede estar asociada
0 no a una retribucién —que estard contenida en los contratos publicitarios cele-
brados con el anunciante, que examinaremos en el apartado siguiente— pudiendo
consistir en una retribucion en especie (freebies) o econdmica. La primera esta repre-
sentada por la entrega gratuita de productos de la marca del anunciante para que los
prueben y ofrezcan una resefia positiva, o por el disfrute de los servicios anunciados
durante un periodo de tiempo. La segunda se ofrece a influencers con alto nivel de
seguidores y consiste en el pago de una cantidad de dinero por la difusién del men-
saje o por tal resefia —que podra suponer la participacion en las ventas y beneficios
obtenidos tras su publicacién o atender al numero de clics que se hayan realizado en
el enlace personalizado de su perfil durante la vigencia del contrato— o asociarse a
la compra de los productos anunciados por parte de sus seguidores (Tato Plaza, 2019:
53-54; Otero, 2019: 132-133; Batanas, 2021: 386 y 390-391).

Los contratos publicitarios celebrados con los influencers
Sistematizacién y particularidades

Los contratos publicitarios son aquellos en que el objeto del contrato consiste en la
implementacion, en cualquiera de sus fases (preparacion, creacién, programacion y
difusién) o por cualquier via (incluido el patrocinio), de la actividad publicitaria del
anunciante, de la agencia publicitaria o de los medios de comunicacién (Sanchez,
2020: 6.009). Se advierte, por tanto, un elemento objetivo y subjetivo que los define
y que nos permite identificar como tales al contrato de publicidad, al contrato de
difusion publicitaria, al contrato de creacion publicitaria, al contrato de patrocinio, al
contrato de product placement y al contrato de bartering.s®

58. Para mas informacion, véase De la Cuesta (2012: 330), Marco (2014b: 2.257-2.263) y Sanchez (2020:
6.100-6.110).
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Estos contratos se diferencian, entonces, de aquellos relacionados con la articu-
lacién de determinada actividad publicitaria, como es el caso de la contratacion de
los servicios de un modelo publicitario para que preste su imagen, de la obtencién de
una licencia para poder emplear un fondo musical en un anuncio o del arriendo de
un estudio de grabacion para la realizacién de tal anuncio. Y es que, como sefialan
Garcia y Lazaro (2011: 61), la denominacion contratos publicitarios pretende grafi-
car que todos tienen, como finalidad comun, regular relaciones juridicas inherentes
a la publicidad. Asimismo, se distancian de los contratos celebrados con motivo u
ocasion de la publicidad, esto es, de todos aquellos que pueden ser necesarios para
realizar una comunicacion publicitaria, como el contrato de imprenta o los contratos
con modelos o intérpretes (De la Cuesta, 2002: 255).

Pues bien, estos contratos no han concitado, hasta ahora, la atencion de nuestro
legislador ni de la dogmatica nacional —con excepcion de Lopez (2021d)— en cir-
cunstancias que precisamente son los que el anunciante celebra con los influencers
que, por lo mismo, tendran impacto en el entorno digital, y dada su capacidad para
influir en sus seguidores que confian en la autenticidad y veracidad de la informacién
que difunden, devienen en intuito personae, calidad que redunda en los medios de
tutela que se activan frente al incumplimiento de sus obligaciones.

Podria pensarse que el inico contrato que el anunciante celebra con el influencer
es el contrato de patrocinio. Ciertamente, el anunciante pretende la mayoria de las
veces promocionar y difundir al pablico un producto o servicio valiéndose del in-
fluencer en atencién al importante reconocimiento que este tiene entre los usuarios
de plataformas digitales sociales. Pero un analisis mas detenido revela que también
puede estar interesado en encargar a este ltimo una creacién publicitaria especifica
y su difusion en redes sociales o la difusion de un mensaje publicitario determinado,
o contratar la cesion de los derechos del influencer en la imagen que este ha creado.

Lo cierto es que se trata de contratos que no son objeto de regulacion alguna en
nuestro ordenamiento juridico, pero que se celebran, de modo que se hace necesa-
rio indagar su contenido y los limites de este, asi como las consecuencias derivadas
de su incumplimiento. Dicho de otra forma, se requiere determinar el objeto de la
prestacion, establecer las obligaciones que surgen para los contratantes y sistematizar
brevemente los medios de tutela de los que dispone el anunciante frente al incumpli-
miento del influencer.

En lo que refiere al contrato de patrocinio, efectivamente el influencer asume el
rol de patrocinado y, a cambio de una remuneracion, establece un vinculo entre su
imagen y la marca y bienes o servicios del anunciante, que deviene en patrocinador,
y cede los derechos para promover dicho vinculo (Otero, 2019: 129). Recuérdese que
el contrato de patrocinio publicitario es aquel en virtud del cual el patrocinado se
obliga a colaborar en la publicidad de otro, denominado patrocinador, a cambio de
una colaboracién econdmica destinada a promocionar su nombre, marca, imagen,
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actividades o productos, cualquiera sea la plataforma (De la Cuesta, 2002: 321-323;
Lema, 2007: 350-352; Marco, 2014b: 2220-2324; Martinez y otros, 2015: 321-330; San-
chez, 2020: 6.097-6.100). O, como lo precisa el Capitulo B del Cédigo Consolidado de
Practicas Publicitarias y Mercadotencia de la International Chamber of Commerce
relativo al patrocinio, es:

Cualquier convenio comercial mediante el cual un patrocinador, por el mutuo
beneficio del patrocinador y la parte patrocinada, proporciona contractualmente
financiacion u otro tipo de apoyo con el fin de establecer una asociacion entre la
imagen, la marca o los productos del patrocinio, a cambio de los derechos para pro-
mover este vinculo y/o el otorgamiento de ciertos beneficios directos o indirectos.”®

En el contrato con el influencer, debe precisarse la cantidad y las caracteristicas
de las acciones que debe realizar, indicando el tipo de publicaciones (por ejemplo,
simple publicacion, historia, historia destacada, reels),* su contenido minimo (imd-
genes del producto); la fecha y hora (toda vez que en redes sociales existen franjas
de mayor audiencia); la obligacion de permanencia del contenido publicitario por
determinado periodo de tiempo, la imposibilidad de edicion de este; el tipo de cola-
boracidn; la duracion del contrato (indicando si comprende una campana concreta
o prolongada en el tiempo), la permanencia de los contenidos y la determinacién de
la remuneracion (fija, variable segtin el impacto publicitario conseguido o derivada
de una comision generada a partir de la publicaciéon) (Batanas, 2021: 389-391). Asi-
mismo, se debe incorporar una clausula de exclusividad o de no competencia que
impida al influencer trabajar para la competencia durante un tiempo determinado
y otra en que el influencer se reserve el derecho de no exhibir el contenido de dicha
publicidad si ella fuera ilicita, esto es, si contraviniere la normativa vigente a la que
hemos aludido mas arriba.

En lo que refiere al tipo de colaboracién, debe especificarse si consistira en envio
de productos, post patrocinados, post invitados, disefio o creacion de un producto
personalizado, c6digo de descuentos o una combinacién de todas ellas. Tratdndose del
contenido publicitario, debe indicarse si comprende post o stories, fotografias, videos,
sefialando el nimero de publicaciones que debera hacer el influencer en sus redes so-
ciales, precisando si existira un guion o directrices ofrecidas por el anunciante para
generar el contenido (minimo de hashtags o palabras clave, etiquetas concretas para
identificar el producto o incluir en el post un lema de la marca) y el tipo o tipos de ca-
nales a utilizar para promocionar la marca (Instagram, Facebook, Twitter o YouTube).

59. International Chamber of Commerce, «Cddigo de Publicidad y de Comunicaciones de Mercadeo
de la ICC», disponible en https://bit.ly/3zWoO1w.

60. Nueva funcionalidad de Instagram que permite la creacion de videos desde la propia aplicacion,
cuya duracién actual es de hasta noventa segundos.
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Por lo mismo, es recomendable la suscripcion de una clausula que indique la ne-
cesaria revision y aprobacion del contenido de la publicacién por el anunciante an-
tes de ser compartida en redes sociales, ya que asi se asegura de que no infringe la
normativa vigente y corrobora que no tenga una repercusion negativa en el prestigio
de la marca, reservandose la posibilidad de exigir su retiro en cualquier momento
(Otero, 2019: 134).

Desde la perspectiva del contrato de patrocinio, las obligaciones del patrocinador,
que son las que aqui interesan —pues esa es la calidad que reviste el influencer—
consisten en colaborar con el patrocinador, informarlo, no menoscabar su prestigio
o reputacion entre el publico interesado, guardar reserva de la informacién que se
le proporcione y colaborar con la publicidad del patrocinador (Marco, 2014b: 2.289-
2.296). A ellas se agregan las propias del contrato celebrado con el influencer, como
la publicacién del anuncio o la difusién de la campana publicitaria ajustandose a las
instrucciones del anunciante, asistir a un evento determinado, no mostrar o vincular
el producto del anunciante con otro que pertenezca a una marca distinta de un com-
petidor, respetar la legalidad vigente en materia publicitaria, abstenerse de producir
dafio a la imagen y reputacion de la marca del anunciante y conservar la notoriedad
y el prestigio de la marca, advirtiéndose asi obligaciones de medios (el influencer
se compromete a realizar las acciones pertinentes y desplegar los medios suficientes
para que el anunciante pueda conseguir el resultado que persigue), y obligaciones
de resultado (crear el contenido publicitario o asistir a un determinado evento para
difundirlo con posterioridad en sus redes sociales) (Otero, 2019: 132, 133, 135).

Pero, como acertadamente precisa Otero (2019: 130 y 2018: 818), la relacion con-
tractual entre anunciante e influencer no necesariamente se agota en el patrocinio, sino
que también puede comprender la obligacién de ceder los derechos de imagen o una
etapa previa a la difusion, cual es la creacion publicitaria o de contenido publicitario
en plataformas digitales, configurandose asi un contrato de creacion publicitaria.

En lo que refiere al contrato de cesion de derechos de imagen, el influencer cede
al anunciante la posibilidad de usar y explotar su imagen con la finalidad de conse-
guir una rentabilidad econdémica o patrimonial a través de la insercion en campanas
publicitarias a cambio de una remuneracion, permitiendo al anunciante reproducir y
publicar ese contenido en sus propias redes sociales u otros medios (Palacios y Placer,
2014: 37; Otero, 2019: 130).

En lo que concierne al contrato de creacion de contenido digital a través de plata-
formas en linea, el influencer se obliga a elaborar videos, fotografias u otro conteni-
do en soporte digital siguiendo las instrucciones del anunciante, y puede consistir
en que se reproduzcan automaticamente anuncios en varios formatos antes de vi-
sualizar el contenido elaborado por el influencer en su plataforma digital o en crear
una pieza audiovisual concreta para promocionar la plataforma (Otero, 2019: 130;
Otero, 2018: 817-818).
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Se aproxima asi al contrato de creacion publicitaria, esto es, a aquel en que existe
la obligacién de idear o elaborar un proyecto global o parcial de campana publicitaria
o de cualquier otro elemento publicitario, a cambio de una contraprestacion (De la
Cuesta, 2002: 305-319; Lema, 2007: 349-350; Marco, 2014b: 2.170-2.220; Martinez y
otros, 2015: 219-226; Sanchez, 2020: 6.057-6.074), discutiéndose si se trata de un con-
trato de ejecucion de obra material o de un contrato de arrendamiento de servicios
inmateriales tipificado en el articulo 2006 del Cédigo Civil. Tal discusién también
puede extenderse al contrato de creacién de contenido digital, pero lo cierto es que,
si consideramos que el resultado final es una obra publicitaria, podria perfectamente
entenderse que se trata de un contrato de confeccion de obra y aplicarse, por consi-
guiente, tal estatuto.

Dicha creacién publicitaria puede ir acompanada de la obligacion de difundirla,
deviniendo, a la vez, en un contrato de difusién publicitaria en que el influencer se
obliga a proporcionarle al anunciante, a titulo oneroso, un espacio en un soporte de
comunicacion social para insertar en él un mensaje publicitario que se divulgue al
publico, realizando la actividad técnica necesaria al efecto, diferenciandose asi de
la simple cesion de espacios para la insercion de anuncios (De la Cuesta, 2002: 287-
304; Lema, 2007: 347-349; Marco, 2014a: 2.114-2.167; Martinez y otros, 2015: 212-219;
Sénchez, 2020: 6.057-6.074). Se trata de un contrato reconducible al arrendamiento
de servicios inmateriales diverso al de bartering, toda vez que, en este, un medio
de publicidad ofrece sus soportes publicitarios (determinadas unidades de espacio o
tiempo) a cambio de una contraprestacion en especie que habitualmente consiste en
la entrega de un programa previamente producido y realizado, en el transcurso del
cual se produciran las interrupciones publicitarias en las que se ubicaran los anuncios
que interesan a la contraparte del medio de difusion (De la Cuesta, 2002: 330; San-
chez, 2020: 6.107-6.109).

Con todo, si el influencer difunde determinada publicidad comercial en un perfil
sin identificarla, estaremos ante un emplazamiento de producto o product placement,
técnica comercial que se circunscribe a la comunicacién audiovisual, programas de
television o peliculas y series, integrando un producto o servicio reconocible para el
destinatario en un contexto no publicitario (Marco, 2014b: 2.260-2.263; Martinez y
otros, 2015: 153-158; Sanchez, 2011: 273-277; Sanchez, 2020: 6.100-6.106). En efecto,
como las redes sociales constituyen medios de comunicacion, se produce la integra-
cion de la publicidad de una determinada marca en un post que publica el influencer
en su perfil sin que el consumidor pueda diferenciar si la publicacion corresponde a
la colaboracién con una marca, a una recomendacion o a una informacién derivada
de su experiencia personal (Otero, 2018: 825).

Claro esta que los contratos que hemos referido son bilaterales, onerosos, con-
mutativos, consensuales y principales, ya que ambas partes resultan reciprocamente
obligadas (una a publicar o difundir la imagen o producto en su perfil social o a
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crear el contenido publicitario, y la otra a pagar la remuneracién pactada), reportan
utilidad, sus prestaciones se miran como equivalentes, se perfecciona por el solo
acuerdo de voluntades y ninguno de dichos contratos requiere de otro que le sirva
de sustento o apoyo.

Pues bien, como es frecuente que el contrato con el influencer comprenda con-
juntamente la creacidn, la difusion publicitaria y el patrocinio en sentido estricto, se
ha sostenido que se trataria de un nuevo concepto de patrocinio aplicable a las acti-
vidades en entornos digitales (Otero, 2018: 819). Esa es una alternativa de interpreta-
cion. La otra es entender que nos encontramos ante un contrato de naturaleza mixta
(Marco, 2014b: 2.237) que no puede calificarse estrictamente de patrocinio y que se
asemeja al contrato de publicidad, ya que, al igual que aquel, involucra varias pres-
taciones, debido a que el anunciante encarga a otro individuo (particular o agencia
de publicidad), mediante una contraprestacion, la preparacion de la publicidad (esto
es, la elaboracion de un proyecto publicitario), su creacidn, programacioén (tiempo,
forma, medios y espacios en que se realizard) y ejecucion (De la Cuesta, 2002: 259-
285; Lema, 2007: 345-347; Marco, 2014a: 2.041-2.114; Martinez y otros, 2015: 204-211;
Sanchez, 2020: 6.010-6.039).

Inclinarse por una u otra alternativa incide en su naturaleza juridica, pudiendo
discutirse si nos encontramos ante un contrato de ejecucion de obra material o frente
a un contrato de arrendamiento de servicios materiales, pero que, como precisare-
mos mas adelante, resulta irrelevante a efectos de los medios de tutela por incumpli-
miento contractual.

Como sea que fuere, y cualquiera sea la alternativa que escojamos, estaremos ante
un contrato de prestacion de servicios —esto es, ante aquel cuya prestacién consiste
en ejecutar o realizar una actividad que beneficia exclusivamente al cliente, satisfa-
ciendo su interés—*® que es atipico en nuestro derecho, de modo que la determina-
cioén de su contenido y, por consiguiente, de las obligaciones de las partes, estara dado
por la autonomia de la voluntad y serd la inejecucion de una de ellas la que configu-
rara un supuesto de inejecucion.

La particularidad que cobra especial relevancia en todos estos casos es que la per-
sona del influencer ha sido la causa principal que ha determinado la celebracién del
contrato publicitario. Dicho de otra forma, se ha celebrado con ese influencer, en
atencion a su prestigio profesional, al alcance que tienen en los medios en linea y al
namero de followers, deviniendo, por consiguiente, en un contrato intuito personae
y su obligacién en personalisima, ya que solo él podra ejecutarla, aplicandose, por
consiguiente, todas las consecuencias derivadas de dicho caracter. Las preguntas que
surgen y que intentaremos responder en el apartado siguiente son dos: i) ;esta par-

61. Sobre esta categoria de contratos, véase Villanueva (2009a); Villanueva (2009b); Brantt y Mejias
(2018: 583-618); Brantt y Mejias (2016: 71-103). Con respecto a su origen, véase Von Gierke (2020).
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ticularidad tiene alguna incidencia en la tutela que debe dispensarse al anunciante
frente al incumplimiento contractual del influencer en el entorno digital?; y ii) mas
ampliamente, ;cudl seria el alcance de esta tutela?

Incumplimiento contractual del influencer y medios de tutela del anunciante

Como puede inferirse de lo apuntado precedentemente, existird incumplimiento del
influencer si no efecttia la publicacion del anuncio o la difusion de la campaiia publi-
citaria requerida; la realiza sin ajustarse a las instrucciones del anunciante en cuanto
a su contenido (presenta el producto alterado fisicamente o divulga caracteristicas
que este no presenta o no se ajusta al guion del anunciante); no asiste al evento que se
le ha encomendado concurrir; exhibe o vincula el producto del anunciante con otro
que pertenece a un competidor habiéndose estipulado lo contrario;vulnera la nor-
mativa publicitaria vigente; produce dafio a la imagen y reputacién del anunciante
a través de la pérdida de credibilidad y afecta la notoriedad y prestigio de la marca.

A ellas puede agregarse una mas en que el quiebre de la buena fe y la confianza
depositada en el influencer es mas radical: el fraude de seguidores. Este se materializa
a través de la compra de seguidores por parte del influencer para atraer mayor niime-
ro de colaboraciones y patrocinios publicitarios con empresas, antecedente que muy
probablemente determinara que el anunciante lo contrate, ya que considerara que
podrd insertar la publicidad en un espectro mas amplio de seguidores, en circunstan-
cias que estos no son reales (Otero, 2019: 141).%

Frente al incumplimiento, procederan los medios de tutela del derecho comun
explorados profusamente por nuestra dogmatica en la ultima década (Lépez, 2017:
35-55), esto es, el cumplimiento especifico del contrato, la resolucién contractual, la
suspension del propio cumplimiento y la indemnizacion de dafos, en la medida que
se cumplan los requisitos de procedencia de cada uno de ellos. Y es que la calificacion
juridica del contrato celebrado con el influencer, sea que lo entendamos como contra-
to de patrocinio digital integrado por diversas prestaciones publicitarias o como un
conjunto de contratos publicitarios, se torna irrelevante a estos efectos, ya que si bien
podria discutirse si constituye un contrato de obra material o un arrendamiento de
servicios inmateriales, por disposicion del articulo 2.006, se aplican a este tltimo las
mismas normas previstas para el contrato de confeccion de obra material, esto es, los
articulos 1.999 y 2.002, que prevén la indemnizacion de dafios sin ninguna particula-
ridad especial, dejando intacto el régimen general de medios de tutela.

Pues bien, podria ocurrir que el influencer no haya ejecutado alguna de sus obliga-
ciones o lo hubiere hecho imperfectamente, caso en el cual el anunciante podra exi-

62. Influencity, «Detecting Fake Influencers: Everything You Should Know About Influencer Fraud»,
1 de febrero de 2021, disponible en https://bit.ly/3bfxPLN.
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girle el cumplimiento especifico con el propdsito obtener el mismo comportamiento
que el deudor debi6 haber ejecutado, la parte de la prestacion no realizada o la co-
rreccion del anuncio o campaiia publicitaria encomendada, otorgandole una tutela
especifica o satisfactoria del crédito, toda vez que lo faculta para obtener las mismas
utilidades que el contrato le puede proporcionar (Lépez, 2017: 37).

Asi ocurrira si el cuamplimiento es posible —pues se trata de un medio de tutela
objetivo, esto es, prescinde de la culpa o dolo del deudor— vy si no concurre ningtin
limite o excepcion al cumplimiento especifico, como la excesiva onerosidad de la
prestacion y el cardcter personalisimo de la prestacion, toda vez que la imposibilidad
no constituye un limite a su ejercicio, sino una condicién de procedencia formulada
en términos negativos, ya que exigir que la prestacion se cumpla equivale a exigir que
no sea imposible (Lopez, 2017: 37-38; Pizarro, 2014: 203-219; Bahamondes, 2018: 178-
230). Y, como hemos referido mas arriba, precisamente estamos ante una obligacion
personalisima, de modo que si el influencer no puede ejecutar su prestacion de crear
y/o difundir la publicidad encomendada, el anunciante no podra exigirselo porque
ello implicaria invadir la esfera privada del deudor y lesionar excesivamente su li-
bertad personal (Barros, 2006: 412-413),® debiendo conformarse, en la medida que
ello satisfaga su interés, con la ejecucion de la prestacion por un tercero que revista
cualidades similares (un influencer con igual connotacién mediatica), a expensas del
influencer incumplidor.

De otro lado, el anunciante podra solicitar la resolucién del contrato incumplido
si el incumplimiento es resolutorio, esto es, grave o esencial, siendo irrelevante la
culpa o dolo del deudor. Y, como se ha asentado entre nuestros autores y en la juris-
prudencia nacional durante la altima década, existira tal incumplimiento si las partes
asi lo estipulan a través de una clausula resolutoria, en el evento de que el incumpli-
miento frustre el propdsito practico perseguido por el acreedor o que este determine
la pérdida de confianza en el futuro cumplimiento del deudor (Vidal, 2009: 254; Me-
jias, 2011: 212-224).

Aca, cobrara particular relevancia la inejecucion de dos obligaciones de no hacer
del influencer que frustraran el propdsito que el anunciante persigui6 al contratarlo,
cual es posesionar su marca y aumentar el nimero de consumidores de esta y, por
consiguiente, lo facultaran para resolver el contrato. La primera es la obligacion del
influencer de abstenerse de realizar cualquier accién u omisiéon que genere menoscabo
a la marca que promociona, ya que ello repercutira negativamente en la imagen del
anunciante. La segunda es la obligacién de evitar la modificaciéon de sus cualidades o
afectacion de su reputacion en linea, ya que, en tal caso, el anunciante no querra que
su marca se asocie al influencer. Piénsese, por ejemplo, en aquella empresa dedicada a
la produccion de alimentos dietéticos y veganos que contrata a un influencer conocido

63. Para un andlisis de este limite, véase Lopez (2015: 145-149) y Bahamondes (2018: 213-227).
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por sus habitos alimenticios saludables para que publique fotogratias en la que aparece
consumiendo tales productos e informe sobre sus beneficios, pero, durante el contra-
to, se hace publico que tales habitos no son idéneos y que los consejos que ha propor-
cionado a sus followers les ha provocado trastornos alimenticios (Otero, 2018: 828).
Asimismo, el anunciante podrd impetrar la accién indemnizatoria como concu-
rrente al cumplimiento o a la resolucion o a la indemnizaciéon (Contardo, 2015) o bien
la indemnizacién auténoma (Lopez, 2015) en la medida en que el incumplimiento
del contrato le cause dafos, como pérdida patrimonial efectiva, pérdida del cliente
que encargo la ejecucion de la publicidad, de su cartera de clientes o de otros poten-
ciales clientes o el cierre de establecimientos comerciales, como aconteceria en el
ejemplo que hemos referido en el parrafo precedente. Especial relevancia adquiere el
dafo ocasionado por pérdida o modificacion de las cualidades del influencer como
consecuencia de escandalos, atribucion de delitos, comportamiento deshonesto o
contrarios a normas sociales, como emitir opiniones politicas u ofender a terceros,
que repercutird en el prestigio del anunciante,* especialmente si divulga opiniones
manifiestamente perjudiciales con la finalidad de difamarlo o publica informacién
falsa con ese mismo propdsito (Monteagudo y Garcia, 2017: 14; Otero, 2019: 136-140).
Finalmente, frente a la demanda de cumplimiento del influencer, el anunciante po-
dria rehusar cumplir su obligacién mientras aquel no cumpla o no ofrezca cumplir su
respectiva obligacion en forma total y perfecta, suspendiendo asi su propio cumpli-
miento en la medida que la obligacion incumplida sea actualmente exigible, la negati-
va a cumplir no contravenga la buena fe y el incumplimiento del influencer sea de en-
tidad o magnitud relevante, esto es, proporcional al incumplimiento del anunciante.%
Cabe senalar que el inciso segundo del articulo 2002 de nuestro Codigo Civil,
en cuanto norma especial aplicable al arrendamiento de servicios inmateriales, nada
aporta a este catalogo de medios de tutela, ya que reitera la procedencia de la indem-
nizacion y del cumplimiento especifico, evidenciando que la primera puede impe-
trarse autonomamente, como lo ha venido sosteniendo reiterada e invariablemente
nuestra jurisprudencia.®® En efecto, dicho precepto sefala que «siendo fundada la
alegacion del que encargo la obra, el artifice podra ser obligado, a eleccién del que
encargo la obra, a hacerla de nuevo o a la indemnizacion de perjuicios».
Y es que, en clave de publicidad, la expresion «hacerla de nuevo» evoca la idea de
corregir el anuncio publicitario y difundirlo de nuevo, aproximandose a la idea de

64. De alli que se recomiende establecer clausulas «morales» en que ambas partes se obligan a no
realizar declaraciones ni comportarse de manera que puedan perjudicar la imagen, la reputacion, el
prestigio o la valoracién social del otro contratante (Garcia, 2010: 520-521). Para encontrar un analisis
de ellas, véase Crespo (2019).

65. Sobre este medio de tutela, véase De la Maza y Vidal (2019).

66. Para encontrar una sintesis, véase Lopez (2020b: 275-301).
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correccion publicitaria que expresamente recoge el articulo 31 de la Ley sobre Protec-
cion de los Derechos de los Consumidores a propdsito de la publicidad falsa —que
se ha extendido a la enganosa (De la Maza y Lopez, 2021: 42-43)— y que también
resulta aplicable a la publicidad desleal (Lopez, 2021d: 88-92), que consiste en la recti-
ficacidn destinada a eliminar de la mente de los consumidores los efectos perniciosos
de la publicidad ilicita, sea esta engafiosa, desleal, agresiva o abusiva.” De ahi que
se le denomine contrapublicidad, toda vez que persigue difundir un nuevo mensaje
publicitario que enmiende el anterior modificaindolo (Santaella, 2003: 68), exigencia
plenamente aplicable al influencer, quien podra efectuar tal correccion en la misma
plataforma digital en la que opera.

Distinto es el caso del inciso segundo del articulo 1999, ya que, si bien no establece
un medio de tutela especial, introduce una forma de extinciéon de los contratos de
servicios que ha venido en denominarse desistimiento unilateral del cliente (Severin,
2018: 303-340) o cesacion unilateral del contrato (Erbetta, 2017: 9-51) que no exige
expresion de causa (ad nutum), no esta supeditado ni requiere incumplimiento de la
otra parte y que se justifica por la estrecha conexion que existe entre el interés parti-
cular del cliente y el objeto del contrato (Severin, 2018: 334 y ss.).

Pues bien, de lo dicho hasta aca queda en evidencia que si bien seria deseable que
existiera una regulacién de la actividad de los influencers en nuestro ordenamien-
to juridico en el entorno digital, mientras ello no suceda es perfectamente posible
fijar los limites de su actividad publicitaria a partir de ciertos principios legales de
la publicidad —cuyo sustento normativo se encuentra en los articulos 1 nimero 4,
28, 33, 17 letra 1), de la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores
(principios de veracidad, de autenticidad y de transparencia) y en los articulos 3 y
4 de la Ley sobre Competencia Desleal (principio de respeto a la competencia)—,
asi como el contenido del contrato celebrado con el anunciante y los medios de
tutela que se activan frente al incumplimiento del influencer. Es mas, de regularse
normativamente en el futuro, a través de una ley especialmente destinada al efec-
to que verse, por ejemplo, sobre plataformas digitales, de una nueva modificaciéon
de la Ley sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores o administrativa-
mente en una Circular Interpretativa del Sernac las directrices debieran ser muy si-
milares a las que hemos referido en esta investigacion, toda vez que se ajustan a la
finalidad tuitiva que persigue la Ley sobre Proteccién de los Derechos de los Con-
sumidores y la Ley sobre Competencia Desleal, y a la tutela del acreedor frente al
incumplimiento de un contrato de servicios que ha venido desarrollando nuestra
dogmatica mas reciente en los tltimos afios (Erbetta, 2017: 9-51; Brantt-Mejias, 2016:
71-103; Severin, 2018: 303-340; Brantt-Mejias, 2018: 583-618; Severin, 2020: 121-150).

67. La extension de la correccion publicitaria a la publicidad agresiva y a la publicidad abusiva puede
sustentarse en los principios de alterum non laedere, reparacion integral del daio y proconsumidor.
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Y es que la actividad en el ambito digital no puede devenir en ilicita, quedar en la
mas absoluta impunidad ni sustraerse de estandares juridicos minimos a pretexto de
su falta de regulacion. Mdas atin en una época en que ella es estadisticamente la mas
frecuente entre consumidores, anunciantes o proveedores. Esta reflexion debe servir
de directriz no solo para vertebrar el marco juridico de actuacion de los influencers
en plataformas digitales, sino para regular acabadamente la responsabilidad del pro-
veedor de plataformas digitales en los dos proyectos de ley que actualmente estan en
tramitacion en el Congreso Nacional, desafio dogmatico que excede el propésito de
esta investigacion.

Conclusiones

A partir de lo expresado es posible arribar a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, la actividad publicitaria de los influencers en plataformas digi-
tales no ha sido objeto de regulacion en el ordenamiento juridico chileno desde una
perspectiva tuitiva de los consumidores ni desde la teoria del contrato, desinterés que
requiere establecer, de un lado, los limites de dicha actividad indicando las conse-
cuencias de su inobservancia y, de otro, los contratos publicitarios que el anunciante
puede celebrar con ellos, asi como la tutela que se activa con respecto al anunciante
frente a su infraccion.

En segundo lugar, el recurso de los influencers como técnica publicitaria es plena-
mente procedente, no solo porque en ocasiones pueden revestir la calidad de anun-
ciantes, sino porque ellos también se subsumen en la nocién de publicidad comercial,
toda vez que se advierten los elementos sobre los que ella se erige, como la comuni-
cacidn, el medio de difusion y la finalidad predominantemente persuasiva que esta
persigue en la toma de decisiones de sus destinatarios, motivandolos al efecto o pro-
moviendo dicho producto o servicio.

En tercer lugar, su actividad publicitaria en el entorno digital debe sujetarse a los
principios de veracidad, de autenticidad, de transparencia y de respeto de la com-
petencia formulados respectivamente en los articulos 8, 13 y 4 del Cédigo Chileno
de Etica Publicitaria, que pueden desprenderse de determinadas normas contenidas
en la Ley sobre Protecciéon de los Derechos de los Consumidores y en la Ley sobre
Competencia Desleal, ya que tal exigencia permite alcanzar la debida tutela de los
derechos del consumidor a la libre eleccién del bien o servicio, a la no discriminacion
arbitraria, a una informacion veraz y oportuna, a la seguridad en el consumo y a la
proteccion de los intereses de los competidores que puedan verse afectados por el
mensaje publicitario.

En cuarto lugar, la vulneracién de dichos principios y de la normativa que le sirve
de sustento configurara, segun el caso, un supuesto de publicidad engafosa, de pu-
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blicidad encubierta, de publicidad agresiva y de publicidad desleal, hipdtesis en las
que se activard la tutela prevista en la Ley sobre Proteccién de los Derechos de los
Consumidores para la publicidad engafiosa y por infraccion de los derechos del con-
sumidor consignados en los literales a), b), ¢) y d) del articulo 3 y en el articulo 5 de
la Ley sobre Competencia Desleal tratdndose de la publicidad desleal, ademas de la
nulidad relativa del Cédigo Civil en caso de publicidad engafiosa y publicidad agresi-
va por influencia indebida y por coaccion. La falta de regulacion de su actividad, por
consiguiente, no lo libera de la observancia de los estandares juridicos minimos que
imperan en sede publicitaria.

Finalmente, el contrato que celebre el anunciante con el influencer tampoco esta
regulado, pero resulta indiscutido que es un contrato publicitario reconducible a un
contrato de servicios que puede consistir en uno de patrocinio, de creaciéon publici-
taria o de difusion publicitaria, o bien en una mixtura de todos ellos y cuya particu-
laridad mas relevante es su caracter intuito personae, ya que este fue contratado aten-
diendo su prestigio y cualidades personales. Tal particularidad incide en el contenido
del contrato, ya que una de sus obligaciones consiste en no perder las cualidades
que determinaron su contratacion —a los que su exposicion en plataformas digitales
contribuy6 decididamente— y en abstenerse de realizar cualquier accién u omision
que genere menoscabo a la marca que promociona, toda vez que ello repercutird ne-
gativamente en la imagen del anunciante, activando indiscutiblemente la resolucién
por incumplimiento y la indemnizacién de dafios. Esta constatacion permite, mien-
tras no se regulen los contratos celebrados en plataformas digitales, administrar las
consecuencias de su incumplimiento.
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