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1. INTRODUCCION

La publicidad se ha convertido en una forma de comunicacion insustituible en el contexto
econdomico y social actual. La comunicacion esta experimentando un cambio constante y las
nuevas tecnologias han acelerado el proceso. Las necesidades y los valores de las personas
consumidoras estan también en continuo cambio, lo que hace de la publicidad y las relaciones
publicas que sean la féormula perfecta para satisfacer dichas necesidades y conseguir un buen
posicionamiento en el mercado.

Cada vez son mas las personas que acceden a Internet. Es por eso por lo que muchas empresas
deciden desarrollar su actividad publicitaria en plataformas online. La rapidez e inmediatez con
la que se difunden los contenidos hace que las marcas y la informacion lleguen de forma directa
y en tiempo récord a un publico objetivo.

Gracias a la transformacion digital las agencias, medios y empresas han encontrado un fuerte
aliado en las redes sociales, los/las «influencers», personas que estan dotadas de una gran
capacidad para influir en un publico determinado. En consecuencia, aprovechando el gran
impacto que generan estas personas, las agencias han creado un modelo similar pero
digitalizado, los/las «influencers» virtuales.

La presente investigacion titulada ‘publicidad a través de «influencers virtuales»’, define y
caracteriza al detalle a los/las «influencers» personas reales y a los/las «influencers» virtuales,
ademads de aunar la gran capacidad de influencia que estos ejercen y sus rasgos. Es a partir de
aqui donde se analiza en profundidad el tratamiento juridico de ambos y la busqueda y analisis
de las normativas aplicables. Al final del estudio conoceremos las semejanzas y diferencias que
existen entre ambos tipos de influencers y la problematica que se genera en su entorno,
conociendo de esa manera la normativa legal y deontologica que les resulta de aplicacion.

El objetivo principal de este estudio es exponer y analizar las caracteristicas de la publicidad
realizada a través de «influencers» virtuales, aplicando el tratamiento correspondiente a la
actividad que se realiza a través de estas creaciones digitales, y destapando los problemas que
se plantean a su alrededor.

En este estudio, el punto de partida es el conocimiento de las caracteristicas de los/las
«influencers» virtuales y, para ello, primeramente, es preciso conocer los rasgos basicos de las
personas «influencers», para, a continuacién, compararlas y determinar sus semejanzas y
diferencias. El otro gran bloque de este estudio se centra en el analisis de algunos de los
problemas que se plantean, en general, en torno al desarrollo de la actividad publicitaria a través
de personas «influencers», profundizando en el estudio de la normativa que es de aplicacion,
tanto juridica como deontoldgica, y haciendo hincapié en las particularidades propias que
puede tener aquella actividad publicitaria cuando se desarrolla a través de «influencers»
virtuales.
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Esta investigacion ha supuesto un acercamiento a multiples cuestiones desconocidas para mi
hasta el momento. Me ha brindado amplios conocimientos acerca de los temas legales y del
tratamiento de estos, que rodean al fendmeno de los/las «influencers». La realizacion de esta
investigacion me ha resultado de gran interés, representando quizé el inicio de un estudio mas
profundo, con mas detalle, del fendomeno de los/las «influencers» virtuales, probablemente,
determinante en el futuro proximo del marketing y de la actividad publicitaria, ante los cambios
veloces en la tecnologia que estamos asistiendo.

2. METODOLOGIA

Para la investigacion se propone un acercamiento a la tematica mediante el seguimiento de
leyes, con el principal objetivo de conocer en profundidad el tratamiento legal de las personas
«influencers» e «influencers» virtuales. Dicha investigacion esta basada en el andlisis y
exposicion de la normativa vigente que resulta de aplicacion ante la problematica particular
que se nos presenta en la materia objeto de estudio.

En cuanto a las herramientas utilizadas para el desarrollo dicha investigacion, se ha utilizado
material y documentacion externa adquirida de diversas fuentes de informacion, entre ellas las
enfocadas en la busqueda de contenido y bibliografia cientifico-académica. Para conseguir un
analisis mas exhaustivo se ha empleado el material proporcionado en la asignatura de Derecho
de la Publicidad, cursada en 4° del grado en Publicidad y Relaciones Publicas.

Los resultados del estudio se han obtenido a través de la biisqueda y recogida de informacion
sobre las normativas aplicables en materia, tanto de naturaleza juridica como de naturaleza
¢tica o deontologica (el Cdodigo de buenas practicas sobre el uso de «influencers» en la
publicidad), de las resoluciones dictadas en relacion con la misma y mediante la busqueda y
analisis de campafias publicitarias con personas «influencers» e «influencers» virtuales.
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3. LA FIGURA DE LAS/LOS «INFLUENCERS», EN CONCRETO, VIRTUALES
3.1. Las personas «influencers»: su caracterizacion

El término anglosajon «influencer» ya esta asentado en nuestro vocabulario popular, hasta el
punto de que se utiliza el término en inglés directamente y no su traduccion al castellano, como
podria ser la denominacion «influidores» o «personas influyentes». Lo cierto es que el
Diccionario de la Real Academia Espaiola de la Lengua no recoge la palabra «influencer», ni
la palabra «influidor», por lo que el uso de este primer término hay que descartarlo. Sin
embargo, la Fundacion del Espafiol Urgente (Fundéu), considera la voz «influidor» como
valida alternativa al término inglés, asi como la voz «influente», como términos que significan
“que influye” o que goza de mucha influencia, lo que coincide con el concepto que designa el
anglicismo. En cuanto a la denominacién «personas influyentes», a pesar de ser una voz
correcta lingiiisticamente, no muestra la especial relacion de las/los «influencers» con las redes
sociales. En este sentido, seria mas reveladora la expresion «lideres de opinion en redes
sociales». En consecuencia, en el presente trabajo se opta por utilizar directamente el término
inglés «influencersy», aunque se estima apropiada también esta ultima expresion, porque en ella
se engloban las dos caracteristicas de las personas «influencers»: su alta capacidad de
influencia en determinados segmentos de la poblacion (se convierten en lideres de opinion) y
la utilizacion preferente, o exclusiva, de las redes sociales para difundir sus contenidos'.

En la caracterizacion de las personas «influencers» destacan dos notas: por un lado, la notable
capacidad de influencia que estas personas tienen sobre sus seguidores y, por otro, la notable
actividad que genera en las redes sociales. Respecto a la primera nota, hay que decir que no se
trata necesariamente de personas famosas o de reputacion o prestigio profesional en un
determinado sector. Es decir, en origen podemos estar ante personas totalmente desconocidas.
Su notoriedad la adquieren como consecuencia de su actividad difundida en redes sociales. Por
ello, finalmente si hablamos de personas notorias, lo que se relaciona con el elevado numero
de seguidores con que cuentan. Y de personas notorias con gran capacidad de influir en el
publico seguidor, quizd debido a la confianza y cercania que despiertan, que sigue sus
contenidos fielmente. Esta confianza, cercania, fiabilidad, etcétera son las claras ventajas que
presentan las personas «influencers» para los anunciantes. La persona «influencer» consigue
vincular un determinado producto o servicio con unos valores o estilo de vida deseados por un
segmento del publico y que encarna esa persona en los contenidos que prepara y difunde, asi
que la publicidad que realiza en dichos contenidos se integra en un medio no hostil, sino de
confianza y de credibilidad. Los anunciantes explotan la alta capacidad de influencia de estas

' TATO PLAZA, A., «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en redes sociales
(«influencers»)», Revista de Derecho Mercantil, nim. 311, 2019, pag. 2, cuando sefala que son personas que, sin
ser en origen famosos ni disfrutar de reputacion o prestigio profesional en un concreto ramo de actividad, llegan
a contar con un elevado niimero de seguidores en las redes sociales, que siguen los contenidos que generan
aquellos lideres de opinion.
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personas y, con ello, tratan de asegurarse el mayor impacto de su comunicacion comercial. Se
subraya la denominada publicidad nativa, como aquella que, al insertarse en un contenido
personal, de confianza y creible, pasa a formar parte de dicho contenido de forma natural, sin
agresividad y susceptible de mayor atencion.’

Respecto a la segunda nota, hay que destacar que la capacidad de influencia de estas personas
se canaliza a través de las redes sociales. Las redes sociales son el medio que permite a estas
personas generar el tipo de contenidos susceptibles de influir en el comportamiento del publico
consumidor o usuario. Estamos hablando de contenidos digitales, audiovisuales, de facil y
rapida generacion y de facil y rdpida comunicacion al publico. Los cuales recogen las
experiencias mas directas y personales de estas personas con determinados productos o
servicios y se comparten también con ese caracter directo y personal, como si fueran contenidos
que la persona «influencer» ha preparado exclusivamente para su publico seguidor. Asimismo,
estamos hablando de determinadas redes sociales, que son las que ofrecen la posibilidad de
generar una gran variedad de contenidos. Por ejemplo, Instagram es una red social que facilita
generar contenidos para la interaccion de los usuarios a través de imagenes y videos
individuales, stories en formato de foto o video y reels, una nueva herramienta incorporada
hace relativamente poco la cual permite crear y difundir videos. En cuanto a TikTok permite
la elaboracion de “User Generated Content, UGC”, y videos nativos. Esta plataforma es ideal
para la viralizacion de contenidos. Youtube es otra red social especializada en la difusion de
videos. En ella encontramos un alto contenido de valor dedicado al entretenimiento y diversion.
Y finalmente, Twitter, es una red social generadora de conversacion de tipo informativo que
permite crear encuestas, difundir el contenido a través de los hashtags tendencia y sobre todo
se caracteriza por ser la mas actualizada. Otra red social que recientemente ha ganado un auge
monumental es Twitch, la red social que permite la retransmision de video en stream, a la cual
cada vez son mads las personas «influencers» que estan presentes.>

2 TATO PLAZA, A., «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en redes sociales
(«influencers»)», op. cit., pag. 3.
3 TAB «Observatorio de Marcas en Redes Sociales», 2021, pag. 52.
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Tabla 1: Observatorio de Marcas en Redes Sociales. I4B (2021).

A modo de informacién sucinta sobre seguimiento de «influencers» en redes sociales,
utilizamos los datos publicados por el IAB* en los ultimos afios. Asi, las redes sociales donde
mas «influencersy» se siguen son Instagram y Y outube, seguido de Facebook, Twitter y Tiktok.
Y un tercio de las personas encuestadas considera que las personas «influencers» son creibles
en lo que a la practica publicitaria respecta. (2021)°. La asociacion espafiola que representa al
sector de la publicidad y la comunicacion digital en Espana asegura que la mitad de los usuarios
siguen a un influencer, principalmente en Instagram (2021)°.

Seglin el informe “The State of Influencer Marketing 2022” elaborado por Influencer
MarketingHub, demuestra que las plataformas centradas en el marketing de «influencers»
recaudaron mas de $800 millones (720 millones de euros) en 2021. Para este 2022 se espera
que la industria del marketing de «influencers» crezca aproximadamente $16.4 mil millones
(14.8 mil millones de euros)’.

4 IAB «Estudio de Redes Sociales», 2021, pag. 49.
5 IAB «Estudio de Redes Sociales», 2021, pag. 30.
® JAB «Estudio de Redes Sociales», 2021, pag. 50.
7 Influencer MarketingHub «The State of Influencer Marketing», 2022, pag. 11.
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Grifico 1: Tamaiio del mercado global de marketing de influencers. Influencer MarketingHub, Werner Geyser (2022).

Segun los resultados del informe son 18.900 las empresas que ofrecen servicios o que son
especialistas en marketing de «influencers». Este dato ha aumentado un 26% en cuanto a 2021.
Y mas del 75% de los especialistas en marketing tienen la intencion de dedicar parte del
presupuesto a los/las «influencers».

Este estudio caracterizador de la persona «influencer» se completa con las precisiones que nos
aportan estudiosos del Derecho de la Publicidad y de la actividad publicitaria en general. La
figura del/de la «influencer» es analizada desde el punto de vista del poder de influencia o
recomendacion que tiene. Asi, se habla de personas que, por su caracter, personalidad, ideales
o porque pertenece a una entidad, tienen la habilidad de influir sobre un grupo o grupos de
personas. Las personas «influencers» captan a usuarios de forma directa y natural, y con ellos
crean una comunidad con la que establecen lazos y generan un fuerte engagement®. De esta
presentacion podemos hacer hincapié en dos aspectos: por un lado, en que nos encontramos
ante personas que encarnan aquello que es necesario para influir en el comportamiento de un
determinado colectivo consumidor o usuario, como por ejemplo puede ser su personalidad, su
actitud, sus aptitudes o el entorno en el que vive. Ello nos lleva a destacar la importancia del
ser humano que esté detras de ese o esa influente o, mas que la importancia, la presencia de un
ser humano que encarna unos valores o unas caracteristicas que resultan atractivas para un
determinado colectivo. Por otro lado, aunque siempre en relacion con el primer aspecto
mencionado, en que nos encontramos ante personas que conectan sobre todo de manera natural

8 CASTELLO MARTINEZ, A., y DEL PINO ROMERO, C., «La comunicacion publicitaria con influencersy,
Revista REDMARKA, 2015, pag. 36.
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con el publico que se puede ver atraido por ellas y ello hace que la conexion sea fuerte y estable
y, en consecuencia, el poder de influencia sobre dicho publico sea extraordinario.

Se habla de la importancia estratégica para las empresas del uso de «influencers» en campafias
de marketing y comunicacién en amplios sectores, como por ejemplo moda, alimentacion,
turismo, etcétera. El mayor beneficio que estas personas activas en redes sociales ofrecen a las
empresas, es su poder de recomendacion de marcas, productos o servicios, ya que consiguen
asociar la marca, producto o servicio con los valores que abanderan, incitando con naturalidad
a la compra o demanda de lo que presentan y llegando al tipo de publico con el que generar
una comunidad de intereses. La eclosion del entorno 2.0 ha incrementado la accién boca a
boca, sobre todo cuando se trata de compartir experiencias poco satisfactorias con algin
producto o servicio. Aun asi, la satisfaccion también se difunde a través de esta técnica. Si el
usuario queda satisfecho con la experiencia del proceso de compra, también lo compartird. En
definitiva, todos tomamos el papel de «influencers» gracias a las redes sociales. La fidelidad
va pareja a la satisfaccion y por consiguiente a la repeticion de compra y, especialmente, a la
recomendacion. La reputacion y notoriedad de una marca esta, hoy mas que nunca, en manos
del consumidor quien, a través de las redes sociales y nuevas tecnologias difunde sus opiniones
y experiencias. Por este motivo las empresas deben poner el foco en la mejora de la publicidad
y reputacion digital. Creando un entorno colaborativo, cercano, de confianza, transparente e
inmediato. (Castello y del Pino Romero, 2015)°.

También desde el &mbito juridico, nos llegan reflexiones a la hora de caracterizar a las personas
«influencers». Se definen como personas «que cuentan con cierta credibilidad sobre un tema
concreto y que, por su presencia e influencia en las redes sociales pueden llegar a convertirse
en unos/unas propagandistas o promotoras interesantes para una marca o empresa»'’. El
fendémeno «influencer» no es en absoluto nuevo. Siempre ha sido relevante la presencia en la
comunicacion comercial de personas que influyen en nuestra manera de entender el consumo
de productos y servicios, en nuestro comportamiento econdémico, que puede extenderse incluso
a nuestro comportamiento social. Pero, en la actualidad, no solo asistimos a un boom de este
fendémeno, sino a una proliferacion en casi todos los campos de consumo humano. De manera
que su impacto es extraordinario en este mundo globalizado y digitalizado!!. Es interesante en
el andlisis de esta caracterizacion, su distincion clara con las personas famosas o de notoriedad
publica que aparecen en la publicidad en medios audiovisuales (sobre todo, television), como
por ejemplo artistas, futbolistas, cocineros, etc.). Estas, no ejercen en el publico una influencia

9 CASTELLO MARTINEZ, A., y DEL PINO ROMERO, C., «La comunicacion publicitaria con influencersy,
op. cit., pag. 4.

" GONZALEZ VAQUE, L., «Es preciso legislar a nivel comunitario (UE) de forma armonizada sobre el
marketing/publicidad encubierta de los “influencers” en los medios sociales?», Diario La Ley, enero 2021, pag.
1.

" GONZALEZ VAQUE, L., «Es preciso legislar a nivel comunitario (UE) de forma armonizada sobre el
marketing/publicidad encubierta de los “influencers” en los medios sociales?», op. cit., pag. 1.
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o poder de prescripcion semejante al de las personas «influencers», porque el publico las
percibe como simples medios de publicidad que perciben una remuneracion por participar en
la ejecucion de la publicidad y que, con toda probabilidad, no tienen ningin contacto con el
producto o servicio en cuya publicidad participan (por ejemplo, no han probado el producto o
servicio publicitado). Se observa una importante brecha y ello se muestra a la hora de justificar
la proliferacion de las personas «influencers» en casi todos los sectores de actividad econdémica,
por su eficacia frente a aquellas personas que participan en los contenidos publicitarios
presentados de forma tradicional!?. La eficacia la relacionamos con la credibilidad que generan
en el publico, siendo ésta la clave para conectar con dicho publico, que dichas personas tengan
“legitimidad” para hablar y recomendar un producto o servicio'®. Esa referencia positiva hacia
un producto o servicio por parte de una persona que nos genera credibilidad es efectiva en todos
los niveles de edad, porque supone ese plus de motivacion para la compra o demanda del
producto o servicio referenciado. Sin duda, en esta eficacia incide el uso de las redes sociales,
por su caracterizacion de contacto personal, magnificando la difusion del mensaje!'®. Sin
embargo, la clave esta en la legitimidad que se le reconoce a la persona que difunde el mensaje.
En este sentido, se dice que no todas las personas «influencers» son idoéneas para promocionar
todo tipo de productos o marcas, ni estdn capacitadas para desarrollar cualquier estrategia
digital, «cada sector, cada marca y cada producto o servicio exige unos valores, estilo, tono y
personalidad que permitan que la influencia sea eficaz: la clave estd en asegurar que hay una
cierta coincidencia, por ejemplo, entre «influencer» y marca»'.

Entre las premisas que se tienen en consideracion a la hora de elegir una persona «influencer»,
se marcan las siguientes: 1) su capacidad de generar conversacion con el publico en torno a un

2. GONZALEZ VAQUE, L., «Es preciso legislar a nivel comunitario (UE) de forma armonizada sobre el
marketing/publicidad encubierta de los “influencers” en los medios sociales?», op. cit., pag. 1, nos plantea la
siguiente cuestion: «;qué comprarias antes, un champu que has visto anunciado en la parada de bus o un champu
que te ha recomendado tu peluquero de toda la vida?». La respuesta es rotunda: «La credibilidad de la segunda
opcion es mucho mayor que la primera. El usuario considera que su peluquero entiende de cuidado capilar, que
ha probado el producto, que le ha gustado y confia en él lo suficiente como para saber que no le recomendaria
algo que fuera nocivo para su cliente».

3 GONZALEZ VAQUE, L., «Es preciso legislar a nivel comunitario (UE) de forma armonizada sobre el
marketing/publicidad encubierta de los “influencers” en los medios sociales?», op. cit., pag. 2.

¥ MONTEAGUDO, M. y GARCIA. F. J., «Principales cuestiones juridicas en la publicidad con influencers»,
Revista de Autocontrol, nim. 233,2017, al destacar la actividad principal de las personas «influencersy»: «elaborar
contenidos digitales para compartir en las redes sociales con un importante impacto entre sus seguidores».

'S GONZALEZ VAQUE, L., «Es preciso legislar a nivel comunitario (UE) de forma armonizada sobre el
marketing/publicidad encubierta de los “influencers” en los medios sociales?», op. cit., pag. 2.
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tema o marca (consigue que el publico reaccione de manera inmediata); 2) su potencial de
audiencia (cuenta con seguidores de calidad); y, 3) su implicacion en la conversacion generada
con el publico (consigue una auténtica comunidad de intereses que, a su vez, arrastra a otros
muchos, lo que supone un éxito practicamente asegurado'.

La consideracion de estas premisas nos permite sefialar varias singularidades de la publicidad
realizada a través de «influencers», que la diferencian de la publicidad tradicional: 1) en esta
publicidad, el target se encuentra previamente segmentado por su afinidad con los contenidos
de la persona «influencer» cuya actividad desea seguir; 2) los anunciantes ejercen un menor
control sobre los contenidos publicitarios, porque no olvidemos que la publicidad se integra en
un contenido editorial elaborado por la propia persona «influencer». Volvemos a poner sobre
la mesa la denominada “publicidad nativa”; y, 3) es una publicidad dinamica, en la que se
involucra la persona «influencer», intercambiando opiniones en tiempo real con el publico
seguidor sobre los contenidos compartidos'”.

3.2. Los «influencers» virtuales: su caracterizacion

El auge de las personas «influencers» parece trasladarse al mundo digital y publicitario. Es en
el afio 2016 cuando se crea la primera «influencer» virtual, @lilmiquela. El resultado es la
creacion de un personaje mediante imagenes generadas por ordenador, lo que supone que el
creador controla sus caracteristicas, el comportamiento que debe adoptar, las emociones que
debe transmitir, en definitiva, una persona «influencer» ad hoc, a la carta. Cabe preguntarnos
si estamos ante un nuevo modelo de influencia y la respuesta debe ser afirmativa, en el sentido
de que su eficacia puede ser mayor respecto del modelo de influencia con «influencers»
tradicionales.

La primera y gran diferencia con las personas «influencers» tradicionales se observa en la
sustitucion del ser humano por una creacion a ordenador. Mientras que detrés de la persona
«influencer» tradicional no hay mas que eso, un ser humano, detras del ser ficticio hay todo un
equipo de profesionales formado por directores de arte, fotografia, creativos, especialistas de
la realidad virtual, de efectos especiales, etc., que tratan de crear un contenido atractivo y de
interés para canalizar los mensajes publicitarios de manera eficaz, captando la atencion del
publico seguidor. No debemos olvidar que este ser ficticio se ha de convertir en un personaje

'© GONZALEZ VAQUE, L., «Es preciso legislar a nivel comunitario (UE) de forma armonizada sobre el
marketing/publicidad encubierta de los “influencers” en los medios sociales?», op. cit., pag. 2.

7 MONTEAGUDO, M. y GARCIA. F. J., «Principales cuestiones juridicas en la publicidad con influencers,
op. cit., al referirse a la publicidad a través de «influencers» como «muy dindmica y participativa en la cual los
usuarios intercambian opiniones en tiempo real sobre los contenidos generados, lo que determina su atractivo
para el publicoy.




Publicidad a través de «influencers virtuales»

seguido y ello requiere una labor previa de investigacion de las audiencias sobre sus gustos,
intereses y preferencias en torno a marcas, productos o servicios concretos'®. En este sentido
no se observa diferencia con el uso de «influencers» tradicionales, ya que también aqui el target
se encuentra previamente segmentado por su proximidad con los contenidos de estos que desea
seguir.

Lo que no nos encontramos aqui es con el problema de elegir la persona «influencer» idonea
para publicitar la marca concreta o el producto o servicio concreto. Recordemos que en la
eleccion de aquellas personas se tienen en cuenta ciertas premisas, que garanticen una
influencia eficiente y el éxito de la comunicacion. No todas las personas «influencers» sirven
para todo. La solucion esta en la creacion de ese personaje ad hoc, una vez segmentado el target
que va a ser afin a los contenidos que difunda este. La practica es a la inversa. No se opta por
un /una «influencer» que, por sus caracteristicas, valores, etc., resulte altamente creible para un
determinado publico y, en consecuencia, altamente eficaz para conformar una comunidad de
intereses y unos seguidores fieles. Se crea ese/esa «influencer», de tal manera que, desde el
primer minuto, se cuenta con un ser totalmente idoéneo para captar toda la atencion del publico
segmentado como afin a aquel. Cabria concluir que la clave de la credibilidad, para conseguir
una comunicacion eficaz, aumenta de forma significativa, de tal manera que el error de eleccion
de «influencer» no cabe en este modelo de influencia virtual, ya que serd creado ad hoc para
gustar, atraer y convencer a un publico ya determinado. En teoria pinta asi la cuestion. Otra
cosa es que la credibilidad tenga su fundamento en la realidad humana, esto es, que
comprariamos antes un champu recomendado por nuestro peluquero de toda la vida, porque a
quienes otorgamos legitimidad para hablar de un producto o servicio es a quienes tienen
conocimiento sobre el tema, han probado el producto o servicio, han vivido experiencias en
torno a su uso o consumo, sienten emociones, etc., en definitiva, los seres humanos conectamos
con seres humanos. Cabria plantearse la siguiente pregunta: ;comprariamos con la misma
inmediatez un champt recomendado por nuestro peluquero de toda la vida y un champu
recomendado por Miquela (personaje virtual) en una red social?

Quiza aqui cabria decir que las redes sociales tienen mayor incidencia, aumentando per se la
credibilidad transmitida por el personaje virtual. Recordemos que una de las premisas que
garantizan la eficacia de la persona «influencer» es el nivel de participacion o de implicacion
en la conversacion. Por eso, su uso es muy util para el lanzamiento de productos o servicios
nuevos, para dar un puntual impulso a una campafia concreta, para dar a conocer un evento,
etc. Con su uso se amplia el alcance de una campana y el uso de las redes sociales, esto es, el
mundo de la comunicacion y el contacto virtual permite aumentar el nivel de participaciéon en
la conversacion con el publico seguidor. La clave quiza ya no esté en tener legitimidad para
hablar de un evento, marca, producto o servicio, sino en involucrarse en el didlogo (virtual) con
el target.

'8 RODRIGO-MARTIN, L., RODRIGO-MARTIN, 1., y MUNOZ-SASTRE, D., «Los influencers virtuales como
lideres de opinidn y su empleo en técnicas en comunicacion politican, Revista Mediterranea de Comunicacion,
num. 1, 2022, pag. 5.
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Segtin el estudio que realiz6 Nick Baklanov sobre los principales «influencers» virtuales de
Instagram en 2021'°, los resultados indican que los «influencers» virtuales tienen una tasa de
participacion casi tres veces mas alta que la de las personas «influencers» tradicionales, lo que
demuestra que el publico seguidor interactia mas en lo que respecta al contenido de los
prescriptores virtuales, lo que constituye la tactica clave para ampliar la eficacia de la campana
publicitaria.

HypeAuditor

Virtual Influencers

Real Influencers

5K~ 20K 20K~ 100K 100K~ ™

Grifico 2: Tasa de participacion de influencers virtuales en 2021. HypeAuditor, Nick Baklanov (2021).

Segtin Calonge Conde?® (2019), los principales «influencers» virtuales que existen hasta ahora
son, por un lado, los producidos por la empresa BRUD, creadores de la conocida Lil Miquela,
Ronald Blawko y Bermuda. Por otro lado, triunfa la «influencer» japonesa, Noonoouri, una
mufieca virtual que no pretende parecerse a una persona humana. Es un personaje digital que
se define como activista y vegana y su objetivo es ser la voz de los sin voz. Segun Joerg Zuber,
director creativo del estudio Opium Effect en Alemania y creador de Noonoouri, la idea
principal es informar, apoyar y sacar a la luz cosas que tal vez no se hablan o necesitan ser
visibilizadas. "Noonoouri es y seguird siendo un personaje virtual. Quiero que todo el mundo
lo sepa a primera vista". Con ella se neg6 a reforzar el ideal irrealista de la belleza para la mujer.

¥ BAKLANOV, N., «The Top Virtual Instagram Influencers in 2021», disponible en
https://hypeauditor.com/blog/the-top-instagram-virtual-influencers-in-2021/.

20 CALONGE CONDE, M., «Influencers de inteligencia artificial: el caso de Lil Miquela», Trabajo de Fin de
Grado, Universidad de Valladolid, 2019, pag. 11.
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"La gente la sigue porque es diferente. Con ella puedes sumergirte en un mundo de ensuefio",
afirma Zuber.?!

La tendencia de los «influencers» virtuales no parece ser un impedimento para las grandes
marcas y firmas como Samsung, MINI, Fendi, Burberry, Prada, Dior, Valentino, Versace...
También, existe una stiper modelo digital, Shudu Gram, creada por Cameron James Wilson
que también hace labores de «influencer». La prescriptora virtual que mas seguidores tiene
hasta el momento es la brasilefia Luiza. Y finalmente, Knox Frost, el principal «influencer»
virtual masculino en Instagram.
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Imagen 1: Perfiles Influencers virtuales (2022).

2! Tguatemi, 2018 «3 ligdes que aprendi com Noonoouri | Iguatemi Views por Joerg Zuber» [Archivo de Video].
Youtube. https://youtu.be/w-_8WaLBFKA
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A inicios de 2021 existian 125 «influencers» virtuales activos. La gran mayoria se crearon
durante la pandemia de 2020, puesto que la actividad de las personas «influencers»
tradicionales habia disminuido debido a las restricciones de movilidad, aislamientos
domiciliarios, limites de aforos... Sin embargo, los/las «influencers» virtuales podian seguir
viajando, asistiendo a eventos, etc.

Actualmente, conviven dos tipos de «influencers» virtuales. Los personajes de fantasia o
dibujos animados y los avatares creados digitalmente que son similares a personas reales. En
las cuentas de avatares similares a personas reales nos encontramos con el problema de su
adecuada distincion, debiéndose evitar la mezcla de la realidad y la ficcion. Muchas veces se
confunden las fotografias creadas digitalmente con imagenes reales, pensando asi que el avatar
es una persona fisica y real??. No cabe duda de que, cuando se crea un «influencer» virtual, se
le da una personalidad definida por una vision del mundo en primera persona, y con ello se le
otorga autodeterminacion. Cuando se combina una buena narracion, pensada con anterioridad,
y un disefio cautivador, el «influencer» virtual cobra vida por derecho propio. No obstante, su
naturaleza virtual debe quedar identificada en todo momento, evitando la confusion en torno a
la misma.

3.3. Proximidad o lejania entre las personas «influencers» tradicionales y virtuales

El despegue de los/las «influencers» virtuales, coincide con la crisis de los de carne y hueso,
que se han visto afectados por la pandemia, teniendo que rebajar su caché al cancelarse sus
eventos, viajes y citas importantes. Estos cada vez son més apreciados por los departamentos
de marketing y publicidad, sobresaliendo las ventajas que aportan a las grandes empresas. Ante
el problema de disponibilidad de las personas, los prescriptores virtuales siempre estan
disponibles, no ponen grandes condiciones y el proceso de contrataciéon y desarrollo de la
accion no genera tantos problemas como los procesos con las personas «influencersy. Pero, no
es oro todo lo que reluce y desde el punto de vista legal, esta nueva forma de comunicacién
comercial plantea una serie de riesgos que deben ser neutralizados por las empresas
contratantes®’.

Se sefiala®* que el objetivo principal tanto de las personas «influencers» como de los virtuales
es llamar la atencion de los usuarios y convertirlos en seguidores fieles. Volviendo a las notas
caracterizadoras de las personas «influencers», la Comision del Parlamento Europeo de
Mercado Interior y Proteccion del Consumidor realizé un estudio sobre el impacto de los/las

22 RODRIGO-MARTIN, L., RODRIGO-MARTIN, I., MUNOZ-SASTRE, D., «Los influencers virtuales como
lideres de opinion y su empleo en técnicas en comunicacion politicax, op. cit., pag. 7.

23 ESTEBAN, T. «’Influencers” virtules que pueden meterle en lios», disponible en
https://elpais.com/economia/2020-08-22/influencers-virtuales-que-pueden-meterle-en-lios.html.

24 RODRIGO-MARTIN, L., RODRIGO-MARTIN, 1., MUNOZ-SASTRE, D., «Los influencers virtuales como
lideres de opinion y su empleo en técnicas en comunicacion politica», op. cit., pag. 4.
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«influencers» en la publicidad y la proteccion de los consumidores en el mercado Unico y en
este define a las/los «influencers» como un creador de contenido con una intenciéon comercial
que construye confianza en su audiencia y se involucra con actores comerciales online a través
de diferentes modelos de negocio con fines monetarios. El estudio resume las caracteristicas
clave de las/los «influencersy», que son las siguientes:

Creacion de contenido, es decir, el servicio prestado por las personas influyentes.
Intencién comercial, que estd impulsada por los ingresos directos de las marcas
(monetarios y no monetario), por los ingresos de la participacion de la audiencia o por
la compensacion de la plataforma.

e Monetizacion, generacion de ingresos a través de diferentes modelos de negocio y
tendencias emergentes.

e Confianza y autenticidad, relaciéon de confianza con la audiencia, asi como la
autenticidad percibida del contenido,

Tras haber analizado las caracteristicas de las personas «influencers» en las redes sociales,
haciendo hincapié en su rasgo de liderazgo, podriamos decir respecto de las caracteristicas de
las/los «influencers» virtuales, que se presenta un alto nivel de semejanza. Al igual que los
influencers reales, como prescriptores publicitarios al servicio de diversas marcas, productos o
servicios, los/las «influencers» virtuales se crean para cumplir con dicha funcidon, muy exitosa,
por cierto, dandoles una vida que se ceba con contenidos o mensajes dirigidos a penetrar en el
publico que les puede ser fiel. El objetivo clave a través del uso de «influencersy» virtuales, en
lo que aqui nos interesa, es la transmision segmentada y directa de contenidos de naturaleza
comercial, esto es, a través de los cuales se persigue promover la contratacion o demanda de
determinados bienes, productos o servicios (tal y como dispone el art. 2 de la Ley General de
Publicidad al definir la “publicidad”). La naturaleza publicitaria de los mensajes transmitidos
a través de «influencers» virtuales refuerza la importancia que tiene aqui un buen trabajo
creativo de publicidad. Cobran todo el protagonismo, no los sujetos virtuales, sino las personas
reales que estan detras de la creacion de dichos contenidos con los que se ceba la vida también
creada ad hoc. Se trata de crear unos contenidos o unos mensajes siguiendo el hilo o guion
concreto que garantiza la captacion del mayor nimero de seguidores posible. El interés de
los/las «influencers» virtuales para los anunciantes es muy claro, como prescriptores de
confianza y autenticidad, influyendo de manera significativa en el comportamiento econémico
del publico seguidor. Pero, no s6lo desde ese punto de vista, sino también desde las ventajas
que aporta el uso de estas creaciones virtuales ad hoc para los anunciantes, al poder controlar
estos en todo momento y de manera completa los mensajes publicitarios que se vinculan al
perfil del «influencer» virtual.

Aqui, se puede observar una diferencia respecto a los/las «influencers» reales, ya que
estos/estas no siempre en la difusion de sus contenidos deben incluir mensajes de naturaleza
publicitaria o que satisfagan el interés lucrativo del titular de un bien, producto o servicio. Sus
contenidos pueden ser, en gran medida, de naturaleza comercial, pero también pueden ser
difundidos dentro del ejercicio de su libertad de expresion. Esta diferencia conlleva la presencia
de un problema que se observa en la comunicacion realizada a través de «influencersy reales y

16
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que no aparece cuando son «influencers» virtuales. Nos referimos al problema de identificacion
de la verdadera naturaleza del contenido emitido, cuando esta naturaleza no es facilmente
identificable ni estd debidamente identificada. Este problema no se da en el caso de los/las
virtuales, ya que detrds de los mismos siempre habrd un contenido publicitario, al ser una
creacion ad hoc en interés de los anunciantes. El aspecto lucrativo o remuneratorio estd muy
presente en la comunicacion realizada a través de «influencers» virtuales, porque el trabajo del
creativo o autor de dicha persona virtual y de los contenidos con los que se rellena la vida de
aquella requiere ser remunerado por las prestaciones que realice a favor de la otra parte que es
el anunciante.

En cuanto al uso de redes sociales, parece advertirse la preferencia de la red social Instagram.
Esta se ha convertido en una plataforma ideal para el desarrollo del storytelling, revelando y
mostrando los aspectos mas destacados de la vida cotidiana de los/las «influencers», sobre todo
a través de las stories. En esta plataforma se advierte ese aspecto en el que se alejan unos
«influencers» de otros. Aunque ambos parecen trabajar de forma similar, cuando se opera con
un «influencer» virtual, el gestor de dicho prescriptor (que finalmente es el anunciante), tiene
el control absoluto sobre la cuenta, el comportamiento, el discurso y el contenido de este,
ajustandose asi a las necesidades del cliente (del anunciante). En cambio, la persona
«influencer» real es quien controla sus decisiones, el mensaje y el contenido que va a publicar
a la hora de realizar una actividad comercial o publicitaria, si bien como resultado de un
acuerdo con el anunciante, donde éste tiene una intervencion significativa pero no exclusiva,
lo que se traduce en un menor control, nada que ver con el control que ejerce cuando el
«influencer» es un personaje al que se le asignan contenidos creados ad hoc para su campafa
de comunicacion comercial, como una obra de encargo. Este mayor control es el que caracteriza
también a la publicidad tradicional realizada a través de personas famosas o de notoriedad
publica, que se limitan a integrarse en un contenido publicitario elaborado por el propio
anunciante, bajo su absoluto control.

Siguiendo con esta ventaja, para Gemma Vallet, directora del master de Social Media Branding
de La Salle-URL (2019), los «influencers» virtuales son mucho mas medibles que los reales.
Esto se debe a que detras hay estudios muy detallados sobre el tipo de personas y estereotipos
que mas atraen a la audiencia en redes sociales. Con estos modelos bien estudiados y
estructurados en funcion de las caracteristicas de la audiencia, se logra el mayor engagement
posible. Los «influencersy» virtuales desarrollan aquel modelo de vida que, conectando con los
intereses y preferencias de sus seguidores, mantiene un hilo de verosimilitud. Las personas que
interactuan en las redes sociales exponen diferentes ambitos de su vida por lo que los avatares
virtuales también lo hacen. Esa es la razon de que se encuentre entre sus post comportamientos,
no solo de consumo, sino también de interrelacion con «influencers» fisicos y virtuales,
conductas sociales e incluso actividad politica. Cuanto mas variada sea la naturaleza de sus
post mas verosimil resulta el avatar y ello permite conseguir un grado mas elevado de afinidad
con sus seguidores. Desde el punto de vista profesional, permite utilizar la cuenta del
«influencer» virtual para llevar a cabo acciones de comunicacion de toda indole, por lo que su
interés econdémico crece considerablemente, ademds de permitir diferentes opciones de
segmentacion entre audiencias de seguimiento mas numerosas.
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4. DIVERSAS CUESTIONES LEGALES QUE PLANTEA LA PUBLICIDAD A
TRAVES DE «(INFLUENCERS»

Volviendo a hacer hincapié en lo mencionado en el apartado anterior, el uso de «influencers»
virtuales trae consigo una significativa ventaja para los anunciantes, como es, el completo
control de los contenidos que se vinculan al perfil del influencer. La disponibilidad es absoluta.
Mientras durante la pandemia, con restricciones de movilidad, la actividad de los/las
«influencers» reales también era limitada, los/las «influencers» virtuales podian seguir
viajando, asistiendo a eventos, relaciondndose con otras personas, etcétera. Quiza ello provocd
el aumento de la notoriedad de estos perfiles, asi como la aparicién de nuevos perfiles. En los
perfiles de las personas virtuales todo es posible, donde fotografias, imagenes, textos que se
publican parecen la realidad. Pero desde el punto de vista legal, no todo son ventajas. Esta
nueva forma de comunicacion plantea una serie de cuestiones que los anunciantes deben tener
presente en la contratacion de dichos «influencers» virtuales.

Antes de analizar con detalle algunas de las cuestiones juridicas que afloran cuando se realiza
publicidad a través de «influencers» virtuales, resulta conveniente presentar las cuestiones
juridicas principales que se suscitan en la realizacion de publicidad con personas «influencesr»
reales. Desde el punto de vista profesional, la utilizacion de personas lideres de opinidon para
realizar la publicidad, denominada con el término anglosajon influence marketing, presenta
diversas particularidades que la diferencian del modelo tradicional de publicidad. Destacan 3
singularidades: 1) Nos hallamos ante una publicidad segmentada por afinidad sobre los
contenidos difundidos por la persona «influencer»; ii) El control de los anunciantes sobre la
publicidad, el contenido y la interaccion con los usuarios es menor; iii) Es una publicidad
dindmica en la que se intercambian opiniones de forma répida y en tiempo real. Pero, a fin de
cuentas, si el mensaje que difunde el/la «influencer» real es calificable como publicitario, al
igual que el mensaje publicitario que difunde el propio anunciante, estara sujeto a toda la
normativa que le resulte aplicable, ya sea en materia especifica de publicidad, en materia de
competencia desleal, en materia de propiedad marcaria o intelectual, etc., asi como a los
codigos de autorregulacion a los que se hayan adherido los sujetos implicados®.

4.1. La cuestion de la identificacion de la naturaleza publicitaria de los contenidos
difundidos

Si el mensaje difundido por el lider de opinion en una red social es de naturaleza publicitaria,
¢ésta debe ser clara y facilmente identificable por el publico destinatario. El destinatario ha de
identificar esa intencion comercial de manera rapida. En caso contrario, el mensaje puede ser
calificado como publicidad encubierta.

2 MONTEAGUDO, M., GARCIA, F.J., «Principales cuestiones juridicas en la publicidad con influencersy,
Revista de Autocontrol, num. 233, 2017.
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En primer lugar, la verdadera naturaleza de los contenidos difundidos puede ser identificada
por el publico destinatario en atencion a las propias caracteristicas del mensaje. En estos casos,
la naturaleza publicitaria ya es clara y manifiesta a primera vista?®, teniendo en cuenta
elementos determinantes del mensaje como son: su ubicacion, contexto y contenido?’.
Siguiendo el orden de mencidon, comenzamos por donde se inserta el mensaje, ya que si se
ubica en un soporte que constituye medio de difusion publicitaria (television, radio, prensa,
etc.) y en un contexto de dicha naturaleza (el espacio publicitario, bloque publicitario o las
pausas dentro de los correspondientes contenidos editoriales), el publico puede identificarlo
facilmente como un mensaje publicitario. Asimismo, el contenido del mensaje puede revelar
con claridad su naturaleza publicitaria (por ejemplo, cuando hay una promocioén clara, abierta
y directa del concreto bien, producto o servicio, con apelaciones a su precio, a su forma de
adquisicion, a sus bondades de forma excesivamente elogiosa). Una apelacion directa a la
compra o el empleo de un tono excesivamente elogioso, junto a su ubicacioén dentro del bloque
publicitario, aleja toda duda sobre la naturaleza comercial del mensaje difundido. Si la
naturaleza publicitaria de los contenidos no puede ser identificada a primera vista de forma
clara y evidente, dichos contenidos deberan incorporar una advertencia sobre su propodsito
comercial.

Con la incorporacion de la advertencia debe ser suficiente para que el publico destinatario
identifique de forma clara e inequivoca que es un contenido publicitario. Y para determinar
aquella suficiencia, podemos atender a dos elementos en torno a la advertencia: su contenido y
su ubicacion. Por lo que respecta al contenido, lo importante es que desvele aquella naturaleza
publicitaria del mensaje, no siendo necesario desvelar el tipo de relacion que une al anunciante
con la persona «influencer». A estos efectos, el término «publicidad» seria idoneo por informar,
de manera inequivoca, sobre aquella naturaleza; incluso se da por valido la expresion abreviada
«publi», con la que se muestra e informa con claridad sobre aquel proposito publicitario. Pero
junto a estas expresiones directas, también son suficientes indicaciones que de forma indirecta
informen de aquella naturaleza comercial del mensaje difundido. Nos referimos a advertir de
la relacion juridica o econdmica que une al anunciante con la persona «influencer», utilizando
menciones como «patrocinado por» o «en colaboracion con». No se informa de forma directa,
pero no cabe duda de que una persona consumidora media, normalmente informada y
razonablemente atenta, podra concluir que el mensaje se trata de una actividad publicitaria.

Por lo que respecta a la ubicacion de la advertencia, si se requiere revelar de manera suficiente
el cardcter publicitario del mensaje, la advertencia debe incluirse en el propio mensaje,
descartandose el uso de enlaces que lleven al usuario de la red social a otro mensaje diferente
donde se advierta definitivamente de la verdadera naturaleza del contenido difundido por el/la
«influencer». Ello contradice el requisito de suficiencia en el sentido de que el publico

26 CASTELLO MARTINEZ, A., y DEL PINO ROMERO, C., «La comunicacion publicitaria con influencersy,
op. cit., pag. 44.

27 TATO PLAZA, A., «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en redes sociales
(«influencers»)», op. cit., pag. 5.
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destinatario identifique desde el principio el verdadero propodsito del contenido difundido.
Ademas de la inclusion de la advertencia en el mismo mensaje y no en otro independiente, para
que se considere suficiente la advertencia debe aparecer de manera inmediata. Esto significa
una ubicacion inmediata, que permita al publico destinatario la identificacion desde el inicio
del mensaje. Sobre las pautas a tener en cuenta para considerar cumplida dicha ubicacion
inmediata, la doctrina formula las siguientes®®: (i) incluir la advertencia en las partes del
mensaje a las que el destinatario accederd razonablemente en primer lugar; (ii) dentro de
aquellas partes, ubicar la advertencia al principio del mensaje (del correspondiente video o
texto), para que el publico destinatario conozca el proposito publicitario cuando visiona el
video o lee el texto; y (iii) no diluir la advertencia en un conjunto de indicaciones de otra indole,
para evitar el riesgo de que pase inadvertida (por ejemplo, la etiqueta “ad” entre multiples
etiquetas).

En definitiva, tras la publicidad difundida por «influencers» se encuentra la observancia de un
principio publicitario como es el principio tradicional de autenticidad. En caso de
incumplimiento, aquella publicidad puede desembocar en un supuesto de publicidad
encubierta, por la sencilla razon de que el caracter publicitario del mensaje difundido por el/la
influencer no resulta claramente identificable®.

a) principio de autenticidad (deber de identificacion) y su regulacion

Uno de los limites clésicos de la actividad publicitaria consiste en garantizar que el mensaje
publicitario sea claramente percibido como tal por el publico destinatario. la Ley General de
Publicidad de 1988 impone el deber general destinado a la consecucion del mismo objetivo que
aquel principio: el deber de identificacion del cardcter comercial de una comunicacion,
dirigido, respectivamente, a los medios de difusioén y a los anunciantes, segin lo dispuesto en
el articulo 9°°. También la Ley de Competencia Desleal incorpora diversos articulos que, de
manera directa o indirecta, pretenden garantizar que el destinatario de cualquier tipo de practica
comercial, incluida la publicidad, pueda percibir facilmente la finalidad comercial de la
comunicacion que se le dirige (articulos 5, 7 y 26, este tltimo considera desleales las practicas
comerciales encubiertas).

2 TATO PLAZA, A., «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en redes sociales
(«influencers»)», op. cit., pags. 6-7.

2 TATO PLAZA, A., «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en redes sociales
(«influencers»)», op. cit., pag. 5.

30 Art. 9 de la LGP: «Los medios de difusién deslindardn perceptiblemente las afirmaciones efectuadas dentro de
su funcion informativa de las que hagan como simples vehiculos de publicidad. Los anunciantes deberan
asimismo desvelar inequivocamente el cardcter publicitario de sus anunciosy.
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El incumplimiento de este deber de identificacion conduce al terreno de la publicidad
encubierta®!, siendo ésta una practica considerada ilicita y perseguida tanto en el terreno legal
como en el de la autorregulacion. Ciertamente, en el terreno legal, se advierte que el sujeto
publicitario destinatario de aquel deber no es solamente el anunciante, sino también el medio
de difusion cuando representa un vehiculo de publicidad. Sin embargo, en el contexto en el que
nos encontramos, en el que la publicidad se difunde a través de «influencers» o personas lideres
de opinion, surge la duda de si estas personas pueden considerarse sujetos pasivos de aquel
deber de identificacion en cumplimiento del principio tradicional de autenticidad publicitaria.
(Los/las «influencers» tienen la consideracion de anunciantes?, jlos/las «influencers» tienen la
consideracion de medios de difusion publicitaria? No encontramos una respuesta clara de la
regulacion prevista en la LGP, acerca de si la conducta de las personas «influencers» queda
sometida de cara a la difusion de mensajes publicitarios. La respuesta la encontramos en la
autorregulacion, en el Codigo de conducta sobre el uso de «influencers» en la publicidad,
aprobado en 2020 como resultado de la colaboracion entre la Asociacion Espanola de
Anunciantes y la entidad de autorregulacion en Espania AUTOCONTROL. En dicho codigo se
establece un conjunto de reglas que tienen como fin fomentar una publicidad responsable. Las
empresas anunciantes, asi como las personas «influencers» que voluntariamente se adhieran al
mismo, hacen uso de estas normas de aplicacion voluntaria, como un sello de calidad que
acredita que la publicidad cumple con una serie de requisitos.

Tal y como establece la norma 5 de este Codigo: «La naturaleza publicitaria de las menciones
realizadas por influencers o de los contenidos digitales divulgados por estos, que tengan tal
consideracion publicitaria, debera ser identificable por sus seguidores». Aqui se advierte
expresamente el deber de identificacion de la verdadera naturaleza publicitaria de los
contenidos publicitarios difundidos por «influencers». Aqui nos encontramos con el/la
influencer como si fuera un medio que difunde contenidos de naturaleza editorial y contenidos
como simple vehiculo de publicidad y, por ello, queda sometido al deber de separacion e
identificacion para evitar el riesgo de error en el publico seguidor respecto de la auténtica
naturaleza del contenido que le llega. Seglin la norma 3 del Cédigo, se consideran menciones
o contenidos publicitarios todas aquellas menciones o contenidos graficos, de audio o visuales,
que estén dirigidos a la promocién de productos o servicios, que sean divulgados en el marco
de colaboraciones o compromisos reciprocos (siendo esta divulgacion contenido objeto de un
pago u otra contraprestacion por parte del anunciante o sus representantes), y que el anunciante
o sus agentes ejerzan un control editorial sobre el contenido divulgado, estableciendo
previamente todo o parte del mismo y/o validdndolo. De esta precision se extraen aquellos
contenidos difundidos por «influencers» que no pueden considerarse contenidos publicitarios
y que, en consecuencia, no quedan sujetos a los deberes establecidos en aquel Cddigo: los
contenidos que tengan naturaleza puramente editorial y los contenidos divulgados por
«influencers» que respondan a su propia y Unica iniciativa, sin relaciéon con la empresa
anunciante o sus agentes. La consideracion de qué es contenido publicitario y qué no es, en

31 TATO PLAZA, A., «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en redes sociales
(«influencers»)», op. cit., pags. 3-7.
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atencion sobre todo a que el/la «influencer» perciba un pago u otra contraprestacion por parte
del anunciante, permite afirmar que el/la «influencer» no se considera como anunciante, sino
como medio que, ademas de difundir sus propios contenidos editoriales, difunde los de otros,
en este caso, comerciales, como simple vehiculo de divulgacion. Esta es la justificacion de que
se imponga expresamente el deber de identificacion de aquellos contenidos digitales que tengan
tal consideracion comercial, ademas de que se regule con detalle la identificabilidad a través
de advertencia cuando la identificacion no es clara y manifiesta a primera vista (aqui tiene
mucho que ver la ubicacion y el contexto del contenido, ya que, si bien el/la «influencer» se
puede considerar como un medio de difusion, no es un medio de difusion al uso, destacando
que el mensaje publicitario, las mas de las veces, se integra dentro del contenido editorial que
aquel o aquella genera en su red social, esto es que no se separa).

A tal fin de asegurar la identificabilidad de la naturaleza publicitaria del mensaje, se refuerza
con detalle la suficiencia de la advertencia para revelar de forma inequivoca aquella naturaleza
comercial. Seglin la norma 5, letras a), b) y c¢) del Coédigo, se recomienda usar indicaciones
genéricas tales como: “publicidad”, “publi”, “en colaboracion con” o “patrocinado por” o
descriptivas en funcion del tipo de colaboracion (“embajadora de la marca”, “regalo de la
marca” o “viaje patrocinado por”. Dicha indicacion de la intencién publicitaria debe
mantenerse o afiadirse cuando el «influencer» comparte o “repostea” el contenido sujeto a este
codigo en otras redes, plataformas o paginas web.

[\
[\
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Pero, la autorregulacion no hace hincapié tUnicamente en el deber de identificacion para
garantizar que un mensaje comercial es claramente percibido como tal por el publico
destinatario, también destaca el cumplimiento de otro de los principios basicos de la actividad
publicitaria, como es el principio de legalidad, cuando en la norma 6 del Codigo establece que
el contenido de los mensajes publicitarios debera respetar las reglas y coédigos que le resulten
de aplicacion. Aqui aflora otra cuestion juridica en relacion a la publicidad realizada a través
de «influencers» (personas reales), como es la responsabilidad que se genera por la ilicitud de
los contenidos publicitarios difundidos por aquellos o aquellas. Se trata de determinar a quién
corresponde esa responsabilidad por publicidad ilicita: exclusivamente al anunciante,
exclusivamente al «influencer» o a ambos sujetos implicados en la difusion. Lo analizamos en
el siguiente apartado.
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b) Los/las «influencers» como sujetos responsables de una publicidad encubierta

En los contenidos difundidos por los/las «influencersy, por lo general, resulta dificil saber si se
quedan en contenido de naturaleza editorial o contenido de naturaleza publicitaria pero que
responde a la propia iniciativa o si van mas allé, respondiendo a la relacion que tienen con la
empresa propietaria del producto, bien o servicio publicitado (en ausencia de cualquier prueba
de la existencia de un pago o de una contraprestacion econdmica por el contenido difundido).
El riesgo de que el publico destinatario se sienta desprevenido ante esos estimulos publicitarios
es significativo, pudiendo incurrir en el error de atribuir al mensaje un valor superior al que
tendria si conociese su proposito publicitario. Como he ido mencionando a lo largo del presente
trabajo, los seguidores se ven influenciados por el contenido que los prescriptores digitales
realizan y comparten con ellos, lo que tiene reflejo en sus decisiones de compra y
comportamiento econémico. Lo relevante no es el mensaje en si, ya que éste sale del propietario
del producto o servicio anunciado, sino la insercién del mensaje en los contenidos propios de
unas personas con un poder de influencia significativo. Con dicha insercion se consigue el
efecto reflejo, de asociar el bien, producto o servicio concreto con los valores, creencias,
experiencias, etc., de la persona que seguimos con credulidad y confianza. Sobre esta persona
debe recaer una responsabilidad explicita; no se le puede exonerar ante la exigencia de que la
publicidad sea identificable como tal por el publico destinatario. Si la persona «influencer» no
identifica que su contenido es meramente publicitario, los usuarios tomaran la publicidad como
un contenido personal de dicha persona «influencer» y la convertiran en practica habitual en
su vida cotidiana, por efecto del poder de influencia en el comportamiento de los followers.?!

Por lo tanto, si no se identifica correctamente la actividad publicitaria, la propia persona
«influencer» estaria dando lugar a la comisiéon de un supuesto de publicidad encubierta, si
tenemos en cuenta el objetivo de ésta, que no es otro que ocultar el propodsito de un mensaje
con el fin de que los usuarios no identifiquen la verdadera naturaleza del mensaje que se
difunde?2. La obligacion de identificacion recae en la propia persona «influencer» por prevision
expresa del Codigo de conducta sobre el uso de «influencers» en la publicidad®. Pero no hay
que olvidar que el Cdédigo es un conjunto de normas o pautas de obligado cumplimiento para

32 TATO PLAZA, A., «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en redes sociales
(«influencers»)», op. cit., pag. 13, nota 11, en referencia a la regulacion legal que combate la practica ilicita que
constituye la publicidad encubierta: “En nuestro ordenamiento, la publicidad encubierta es objeto de una
tipificacion -podriamos decir- «multipley. Asi, es calificada como un acto de engario por el articulo 7 de la Ley
de Competencia Desleal. Por otro lado, es considerada también un supuesto de omision engafniosa en el articulo
5dela Ley de Competencia Desleal. Y, por ultimo, un supuesto especifico de publicidad encubierta que se tipifica
como practica engainiosa con los consumidores per se en el articulo 26 de la Ley de Competencia Desleal”.

33 RAMOS GUTIERREZ, M., FERNANDEZ BLANCO, E., «La regulacion de la publicidad encubierta en el
marketing de influencers para la Generacion Z», Prisma Social. Revista de Ciencias Sociales, maim. 34, 2021, pag.
8.
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quien se adhiera al mismo (en el propio Codigo se manifiesta esta vinculacion voluntaria: “Se
hara publica la relacion de empresas e influencers adheridos al Codigo™). Por lo que, si nos
atenemos Unicamente al Cddigo, al «influencer» no adherido al mismo no le resulta aplicable
el deber de identificacion. Unicamente le seria aplicable al anunciante, no por aplicacion del
Codigo si no esta adherido al mismo, sino por aplicacion del articulo 9 de la Ley General de
Publicidad que, con caracter general, impone aquel deber a todo anunciante. Aqui, debemos
sefialar el alcance limitado del Cddigo para su aplicacion a todo «influencer». Por ello, somos
de la opinion de que, aun no existiendo el Codigo y la prevision expresa de la obligacion de
identificacion para los/las «influencersy», aquel articulo 9 de la LGP es igualmente aplicable a
la persona «influencer», por el hecho de funcionar como vehiculo de publicidad, integrando el
mensaje publicitario dentro del contenido que le es propio y que es de otra naturaleza.

¢) Los/las «influencers» en el ejercicio de la libertad de expresion

Como se indica en la norma 3, Ultimo parrafo del Cdédigo objeto de andlisis, no tienen la
consideracion de publicitarios y, por tanto, no les resulta de aplicacion el presente Codigo, los
contenidos divulgados por «influencers» que respondan a su propia y Unica iniciativa, sin
relacion con la empresa anunciante. Cabe decir que estos contenidos son difundidos dentro del
ejercicio de la libertad de expresion, libertad reconocida legalmente como un derecho
fundamental de las personas, esto es, como un derecho sustancial para el desarrollo del ser
humano, en el articulo 20 de la Constitucién Espaiola, que le otorga una proteccion especial
frente a cualquier intento de limitacion o coaccion sobre dicho derecho.?*

A estos efectos, para eximir a los/las «influencers» de aquella obligacion de identificacion, lo
relevante y, al mismo tiempo, lo dificil, es determinar cudndo nos encontramos ante un
contenido difundido por propia voluntad y, en consecuencia, ante un contenido no publicitario,
a pesar de que pueda resultar una presentacion favorable hacia un determinado bien, producto
o servicio. En ausencia de pruebas sobre la existencia de un pago o de una contraprestacion
economica a favor del «influencer», deberan analizarse las caracteristicas del mensaje
difundido y con base en las mismas determinar la justificacion editorial del mismo. Por
ejemplo, atendiendo al origen del mensaje, si es la empresa propietaria del producto o servicio
presentado, no cabe duda de la naturaleza publicitaria del mensaje, dado que el mismo es
proporcionado por aquella al «influencer» para su difusion. Pero, sobre todo, debemos atender
al contenido del mensaje y a circunstancias tales como*: (i) la focalizacion del mensaje en un
unico producto; (ii) el elogio exclusivo de sus ventajas, sin ninguna referencia a posibles
inconvenientes; (iii) apelaciones directas a la compra; (iv) el empleo de un tono excesivamente
elogioso. Son circunstancias que pueden valer como indicios de la naturaleza publicitaria del

3*HUERTA GUERRERO, L.A., «Libertad de expresion: fundamentos y limites a su ejercicion, pag. 4, disponible
en https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/3051.

35 TATO PLAZA, A., «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en redes sociales
(«influencers»)», op. cit., pag. 4.
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mensaje. De esta manera, circunstancias como las siguientes: (i) referirse a distintos productos
o servicios competidores; (ii) combinar elogios y comentarios criticos; (iil) difundir
valoraciones diversas sobre el producto o servicio, pueden valer como indicios para el rechazo
de la naturaleza publicitaria del mensaje. Aqui, resulta de interés la Resolucion de Autocontrol
de 12 de marzo de 2021, desestimando la reclamacion presentada por un particular contra la
publicidad de Nestlé Espana, S.A. La reclamacion se formula contra un video publicado en
TikTok e Instagram en el que un influencer aparece realizando una receta de bombones de
Nesquik con dos ingredientes, por considerar que es un supuesto de publicidad encubierta del
producto Nesquik, al remarcar y darle protagonismo tanto al nombre como al envase del
producto, sin hacer mencion a su naturaleza publicitaria, ni en el video ni en los mensajes que
lo acompafian. El «influencer» alega que la publicacion responde a una iniciativa Gnica y
exclusiva de €l y que no tiene finalidad publicitaria.

Tal y como comprob¢ el Jurado de Autocontrol, el mensaje reclamado no contenia mencion
alguna a caracteristicas del producto, ni alabanzas de las mismas, por lo que en ningln caso
podia entenderse que su objetivo era el de promover de forma directa o indirecta su compra por
parte de los destinatarios. Ademads, no se le daba prominencia alguna al envase o marca del
producto atendiendo su presencia al simple hecho de que era el ingrediente principal de la
receta presentada y, como tal, era mostrado repetidamente. Asimismo, tal y como indica la
reclamada en su escrito de contestacion, habia un elemento adicional que reforzaba
especialmente la conclusion segun la cual no se trataba de publicidad de la empresa: la
aparicion en el video de un ingrediente, la nata, de una marca competidora directa de Nestlé,
lo cual no tenia sentido en el caso de tratarse de publicidad de ésta.

Ademas, tal y como se indicaba en los antecedentes de hecho de la presente resolucion, la
reclamada habia aportado al expediente un documento firmado por persona responsable en el
que acreditaba que el video analizado no habia sido promovido de forma directa ni indirecta
por Nestlé, ni por terceros asociados a la empresa. Asimismo, certificaba que no existia relacion
alguna con el «influencer» Alex Chia, indicando que no le habia abonado contraprestacion
alguna para la creacion y difusion del video, ni le habia proporcionado la receta mostrada, ni
muestras del producto.

Por tultimo, la reclamada se refirid6 a una cuestion fundamental que demostraba la falta de
control por su parte sobre la publicacion del «influencer» y, consecuentemente, su falta de
responsabilidad sobre el mismo: el hecho de que el propio nombre del producto se encontrara
mal escrito en una de las redes sociales, cuestion que, a todas luces, no resultaria posible en el
caso de que la empresa tuviese poder de decision sobre la publicacion efectuada.
Adicionalmente, indicaba que la cuenta oficial de “Nesquik” no se encontraba mencionada en
ninguna de las dos redes sociales, practica esta que, segin acredita en los ejemplos de
publicaciones de otros productos aportados, suele ser habitual en este tipo de colaboraciones,
razon adicional para entender que era una publicacion que no se encontraba entre sus practicas
comerciales habituales.
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Finalmente, el Jurado de la Publicidad decidié que no se trataba de un mensaje publicitario de
Nesquik, por lo que desestimo la reclamacion presentada contra Nestlé.

Si la reclamacion hubiera ido dirigida contra el «influencer», siendo la decision de rechazo de
la naturaleza publicitaria del mensaje en atencion a todas las circunstancias que rodeaban al
contenido de la publicacion, la desestimacion hubiera sido también la respuesta del Jurado de
Autocontrol, porque el contenido difundido por el influencer respondia al ejercicio de su
libertad de expresion, de su propia voluntad e iniciativa, sin ninguna participacion de la
empresa titular de Nesquik.

4.2. La cuestion de la responsabilidad por ilicitud de los contenidos publicitarios
difundidos por «influencers»: la exigencia de veracidad

Como hemos indicado anteriormente, la norma 6 del Codigo establece que el contenido de los
mensajes publicitarios debera respetar las reglas y codigos que le resulten de aplicacion. Al
hablar de respeto hacia la regulacion que resulte aplicable, sobresale aqui la cuestion juridica
derivada de la realizacion de publicidad ilicita a través de «influencers», como es el tema de la
responsabilidad que se genera por la ilicitud de los contenidos publicitarios difundidos por
aquellos o aquellas. ;A quién corresponde esa responsabilidad por publicidad ilicita?, por
ejemplo, ;de quién es la responsabilidad en caso de publicidad engaiosa: ,;exclusivamente del
anunciante, exclusivamente del influencer o es de ambos sujetos implicados en la difusion?

Si el contenido publicitario difundido por el/la «influencer» es constitutivo de publicidad
engafiosa es porque recoge informacion sobre un concreto producto o servicio que no se
corresponde con la realidad, porque es falsa o puede inducir a error, o porque omite
informacion esencial para que el comportamiento economico del publico destinatario sea
adoptado con el debido conocimiento de causa. De la regulacion del engafio se ocupan los
articulos 5y 7 de la LCD*® y de los mismos se extrae que la exigencia de veracidad es un limite
fundamental que se aplica al contenido informativo de carécter publicitario. Si hablamos de
informacion sobre un determinado bien, producto o servicio, debemos hacer referencia en
primer y ultimo lugar al anunciante, porque ¢l es el propietario o titular de lo publicitado y ¢l
el que controla totalmente el contenido a difundir. En este sentido, si ese contenido, bajo el
control absoluto del anunciante, infringe la exigencia de veracidad, la responsabilidad
corresponde exclusivamente al anunciante. Asi, por ejemplo, la atribucién al producto o
servicio publicitado de unas determinadas caracteristicas objetivas que son falsas o que puede
inducir a error o a una creencia equivocada es responsabilidad del anunciante, aunque aquellas
caracteristicas sean difundidas por boca de un tercero como es el/la «influencer». El anunciante
es responsable de los contenidos que publique el/la «influencer» en ejecucion de la relacion
que les une. Por ello, aqui cobra mucha importancia el contrato entre ambos y lo que recoge
dicho contrato respecto al contenido minimo que el anunciante desea que el/la «influencer»

36 VELASCO SAN PEDRO, L. A., «Competencia desleal y publicidad», Revista de Derecho de la Competencia
v de la Distribucion, nim. 21, 2017, pags. 5-6.
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incluya en sus publicaciones. Incluso, respecto del contenido que se le prohibe incluir en sus
publicaciones (en particular, contenido que infrinja la normativa de propiedad industrial e
intelectual).

Respecto a la posibilidad de extender aquella responsabilidad por publicidad engafiosa al
«influencer», tnicamente cabria esa posibilidad cuando el origen de la informacién difundida
sea subjetivo, del propio influencer, lo que se observa cuando éste/ésta refleja sus testimonios
respecto al producto o servicio publicitado. El contenido de esos testimonios debe ajustarse al
principio de veracidad, sean opiniones tras el uso o consumo del producto publicitado, o sean
descripciones objetivas de aquel producto o de sus efectos (las haya determinado el anunciante,
o las determine el/la «influencer» tras el uso o consumo del producto, por ejemplo). En todos
los casos, aunque hablemos de publicidad testimonial por parte del «influencer», toda la
informacion que se difunda, aunque constituya parte del testimonio del influencer, debe ser
veraz, incumbiendo al anunciante la carga de la prueba relativa la veracidad del mensaje
publicitario®”.

37 TATO PLAZA, A., «Aspectos juridicos de la publicidad a través de lideres de opinion en redes sociales
(«influencers»)», op. cit., pags. 9-10, nos pone el ejemplo de una publicidad testimonial de una persona
consumidora, lanzando como caracteristica objetiva del producto cosmético publicitado sus propiedades
equivalentes a las de un tratamiento con laser. El Jurado de Autocontrol estim6 que era publicidad engafiosa al no
aportar el anunciante prueba de su exactitud.
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5. REFLEJO DE LAS CUESTIONES LEGALES ANTERIORES EN LA PUBLICIDAD
A TRAVES DE «(INFLUENCERS» VIRTUALES

Las cuestiones legales mencionadas en el punto anterior aluden a las personas «influencersy,
pero cabria preguntarnos si esas cuestiones se presentan también en el entorno de los/las
«influencers» virtuales.

Claro esta que esta nueva forma de comunicacion comercial, donde el mensaje comercial se
integra en un contenido editorial atribuido ad hoc a un personaje virtual, plantea una serie de
riesgos particulares que las empresas anunciantes deben tener en cuenta antes de hacer uso de
aquella via. Nos referimos a la necesidad o no de formalizar un contrato, desde el momento en
que el/la «influencer» no es una persona real con la que podamos acordar los términos y
condiciones de una relacion contractual. Los/las «influencers» virtuales son avatares,
creaciones disefiadas, especialmente, para desarrollar acciones comerciales; al margen de su
finalidad, estamos hablando de creaciones u obras artisticas, por lo tanto, pueden ser objeto de
derechos de propiedad intelectual o industrial. En este sentido, a través de esta regulacion se
sabe exactamente quién es la persona o personas titulares de dicho avatar®®, con quien o quienes
se podra formalizar el contrato correspondiente, en el caso de querer definir la relacién de
manera segura, con la determinacion concreta de sus términos y condiciones. La formalizacion
del contrato aqui, al igual que con las personas «influencers», beneficia a ambas partes del
contrato, tanto al titular de la creacion artistica como a la empresa anunciante a la hora de
concretar el contenido publicitario de la publicacion atribuida al avatar. Aqui, en el aspecto
contractual, no se observan grandes diferencias por el hecho de que la contraparte del
anunciante sea la persona «influencer» (o su representante) o la persona duefia del «influencer»
virtual.

En la siguiente tabla se mencionan los conjuntos normativos bajo los cuales quedan protegidos
los/las «influencersy» virtuales como creaciones artisticas que son y, bajo los cuales sus titulares
pueden defender sus derechos de exclusiva:

3% ESTEBAN, T., «’Influencers” virtules que pueden meterle en lios», disponible en
https://elpais.com/economia/2020-08-22/influencers-virtuales-que-pueden-meterle-en-lios.html.
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Requisitos Duracion Registro
Derecho Es una creacion 70 afios desde la LaN:rc?ts eocE i:ésns as[:?ge
de autor original muerte del creador T Erae e
. D‘“'-"’ 25 anos desde Si, sujeto al principio
industrial el registro de territorialidad
registrado El disefio es nuevo y
tiene caracter singular
Disefio o No es necesario.
industrial pri:’:::rgs d?fj%ea (I:?én Se protege en toda
no registrado la Unién Europea
. SR Potencialmente Si, sujeto al principio
S CIRTETD I indefinido de territorialidad

Tabla 2: Requisitos de contratacion para los «influencers» virtuales.

Con esta tabla entonces queda claro que los/las «influencers» virtuales se protegen y se tratan
del mismo modo que un personaje animado protegible bajo los derechos de propiedad
intelectual o de propiedad industrial por cumplimiento de los términos de dicha normativa. Asi,
en caso de que concurran dichos términos, para los/las «influencers» virtuales objeto de
proteccion, se requiere solicitar los derechos de explotacion que resulten de aplicacion®®. Por
el contrario, de este aspecto contractual quedan excluidos los derechos de imagen, que no se
toman en cuenta debido a que solo pertenecen a personas fisicas.

En lo que respecta a la cuestion del deber de identificacion, el Codigo de Conducta mencionado
no seria aplicable al «influencer» virtual, puesto que, a diferencia de la persona influencer, la
influencia del avatar esta condicionada totalmente por el anunciante. Pero, si seria aplicable el
art. 9 de la LGP, el cual recoge la obligacion de identificacion por parte del anunciante y la
obligacion de separacion por parte del medio. El avatar funciona como ese medio de difusion
de contenido publicitario, por lo que, si en la publicacion atribuida a dicho avatar, hay
contenido publicitario, éste tiene que deslindarse inequivocamente del contenido que no tiene
esa naturaleza.

El art. 9 de la LGP, dice asi: “Los medios de difusion deslindaran perceptiblemente las
afirmaciones efectuadas dentro de su funcion informativa de las que hagan como simples
vehiculos de publicidad. Los anunciantes deberan asimismo desvelar inequivocamente el
caracter publicitario de sus anuncios”. Con lo cual, el deber de identificacion tiene que
cumplirse tanto por el anunciante como por el medio, que en este caso seria el/la «influencer»
virtual (mejor dicho, el titular del avatar).

3 MESA, C., DE LA CUEVA, A., «,Cémo contratar a una 'influencer’ que no existe?», disponible en
https://www.garrigues.com/es_ES/garrigues-digital/como-contratar-una-influencer-que-no-existe
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Si no se identifican las practicas publicitarias incluyendo una advertencia o indicacion en sus

las publicaciones (#publi, #ad...) se estaria llevando a cabo una préctica de publicidad
encubierta.

° liimiquela @ ‘ shudu.gram @ Seguir

ami-pavl:is ' o Q V .

— ’ 5210 Me gusta
o Q V ‘ N shudu.gram Ready for the sunny season in the new @furla
25.617 Me gusta Bloom Bag %

lilmiquela City trips and party outfits, always in @amiparis
#AmMIiSS22 #ad #FurlaBloom1927 #adv
i @xavierluggage

Ver los 125 comentarios

Imagen 4: Colaboracion pagada post @lilmiquela Imagen S: Colaboracion pagada post @shudu.gram
En estas dos publicaciones atribuidas a las «influencers» virtuales @lilmiquela vy
@shudu.gram, como podemos observar, se realiza una préctica publicitaria correcta. En ambas

publicaciones aparece la indicacion #ad, #adv, que informa de que la intenciéon de dicho post
es publicitaria.

W
—_
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Daca

Q bermudaisbae % [@ noonoouri @

/j

luizmattos1906

versace

/ |

Qv W ©oQv o
11.340 Me gusta 8865 Me gusta

bermudaisbae "Happy people just don't shoot their noonoouri (' @ side by side @bellahadid

husbands! They just don't!” @lilmiquela and | went to see @donatella_versace @versace #noonoouri

Legally Blonde at @cinespia and I'm STILL finding popcorn Ver los 119 comentarios

in my hair |y /¥
Ver los 95 comentarios

Imagen 6: Colaboracion pagada post @lilmiquela Imagen 7: Colaboracion pagada post (@noonoouri

Sin embargo, estas dos imagenes, son un claro ejemplo de una practica publicitaria inadecuada,
debido a que no se recogen las indicaciones correctamente, ni se sefiala en ningiin momento
que se trata de publicidad. Por lo tanto, los followers no identificaran de forma clara la
publicidad y estariamos ante un supuesto de publicidad encubierta, ya que, en este sentido es
inequivoco que nos encontramos ante un contenido promocional, al etiquetar a la
marca/empresa interesada en dicha publicidad.

En el caso de (@cinespia, la respectiva agencia creadora, Brud, de la «influencer» virtual
(@bermudaisbae tiene la obligacion de identificar en la publicacion que se trata de publicidad.
Y en el caso de @versace, también la agencia creedora de son (@noonoouri es responsable de
identificar y sefialar dicha publicidad.

Respecto a la cuestion de la publicidad engafiosa, la aplicacion del tratamiento legal no se
diferencia por el hecho de que el testimonio se atribuya a una persona «influencer» o a una
influencer virtual. Aunque haya testimonio, ya sea como opiniones 0 experiencias 0 como
descripciones objetivas de un producto o servicio, la responsabilidad por la veracidad de dicho
contenido corresponde siempre al anunciante, no pesando sobre el medio tal responsabilidad.

W
N
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Si esta asuncion de responsabilidad por la veracidad de la informacion que se transmite es clara
en la persona del anunciante cuando el testimonio lo ofrece una persona real contratada para
ello, mucho mas clara es cuando el testimonio se atribuye a una creacion ad hoc como vehiculo
de publicidad, totalmente condicionado por las indicaciones o instrucciones del anunciante.

El testimonio es una modalidad publicitaria, con unos rasgos que impiden que una creacion
virtual pueda ejecutarlos. Un avatar no tiene juicio propio. Las opiniones y experiencias vienen
ordenadas por el anunciante. El «influencer» virtual es un vehiculo para la comunicacion. El
derecho de propiedad lo tiene el creador, pero la gestion de la difusion del mensaje publicitario
compete al anunciante. Aqui resulta mas claro, si cabe, la atribucion de la responsabilidad por
publicidad engafiosa exclusivamente al anunciante, debido a que todo contenido de caracter
informativo tiene su origen en ¢él. En el caso de la persona «influencer» no tiene que ser
necesariamente asi, porque la persona real puede salirse del guion marcado por el anunciante.
Pero, aun asi, queda determinado que la responsabilidad por la veracidad de cualquier elemento
informativo recae solamente sobre el anunciante.
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6. RESULTADOS Y CONCLUSIONES

Seglin el objeto planteado al comienzo de la investigacion, los resultados obtenidos han dado
respuesta a los objetivos de partida del trabajo, puesto que se ha logrado conocer cudles son las
diferencias tanto a nivel de existencia como a nivel de problematica planteada en el caso de
realizacion de publicidad a través de «influencers», como personas reales o como personas con
identidad virtual.

Teniendo en cuenta las caracteristicas y aspectos mas relevantes de este fendomeno, se puede
deducir que la publicidad que se realiza a través de ambos tipos de «influencers» es
significativamente mas efectiva que la realizada a través de formas o medios tradicionales, por
el hecho de su integracioén en un espacio no hostil, de confianza y de credibilidad.

El auge de las personas «influencers» ha llevado a la aparicion del personaje digital, que
adquiere identidad propia a través de imagenes generadas por ordenador. Esta creacion en un
entorno virtual facilita el control total sobre las caracteristicas, comportamiento y emociones
del personaje, en definitiva, un «influencer» creado ad hoc. El fin de esta creacion digital
«influencer» puede ser, entre otras funciones, la transmision segmentada y directa de
contenidos de naturaleza comercial. En este sentido, las ventajas que aporta el uso de este
vehiculo son extraordinarias, pues el anunciante controla el contenido que se difunde, en todo
momento y de manera completa, aprovechdndose del poder de influencia que tiene ya el/la
«influencery virtual.

Aqui, se puede observar una gran diferencia respecto de las personas «influencers», ya que los
contenidos que difunden estas no siempre son de naturaleza publicitaria. Es mds, su influencia
deriva de los contenidos de elaboracidén propia que comparten con sus seguidores, en el
ejercicio de su libertad de expresion o de informacién. La insercion del mensaje publicitario
distorsiona bastante esa libertad, frescura e inmediatez que caracteriza el contenido de las
personas «influencers», pero hay que decir que el anunciante no tiene el control absoluto sobre
la persona «influencer»; incluso, le puede interesar al anunciante no tenerlo todo bajo su
control, tapando absolutamente la intervencion de la verdadera protagonista que es la persona
influente.

En todo caso, desde el momento en que el contenido en el que se inserta el mensaje publicitario
no es per se de naturaleza publicitaria, sea atribuible a una persona real o a un avatar, se plantea
la cuestion fundamental de la identificacion inequivoca del mensaje publicitario. Es un
problema presente también en el caso de los/las «influencers» virtuales, y su remedio es el
mismo que si la publicidad se realiza a través de personas reales, aunque con la particularidad
de que el sujeto obligado a identificar no es la persona «influencer» como anunciante, sino el
titular de la persona «influencer» virtual como medio o vehiculo de publicidad.

Terminando con la cuestion referida a la correccion o licitud del contenido publicitario emitido
a través de «influencersy», sean estas personas reales o con identidad virtual, si el mensaje que
se difunde es calificable como publicitario, estard sujeto a toda normativa que le resulte
aplicable, ya sea en materia especifica de publicidad, en materia de competencia desleal, en
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materia de propiedad marcaria o intelectual, asi como a los codigos de autorregulacion a los
que se hayan adherido los sujetos implicados. Haciendo hincapié en el tratamiento de la
publicidad engafiosa, el responsable de una informacion falsa o apta para generar una creencia
equivocada, o de omitir informacidn esencial para adoptar un comportamiento econdmico con
el debido conocimiento es siempre el anunciante, aunque dicha informacion emitida u omitida
se atribuya a una persona tercera (de identidad real o de identidad virtual). Aunque la autoria
de esa informacion se atribuya a una persona distinta del anunciante, finalmente la carga de la
prueba de la legalidad del contenido informativo la tiene el anunciante, como tnico beneficiario
de dicho contenido.
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