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GUIA DE
PUBLICIDAD PARA INFLUENCERS

Presentacion

El caracter novedoso y cambiante de algunos formatos publicitarios utilizados en Internet, junto a la
heterogénea presentacion de contenidos y su configuracion como un medio interactivo abren multiples
posibilidades de proporcionar lainformacién publicitaria®. El objetivo central de esta guia es orientar el correcto
ejercicio de las practicas de publicidad digital, con especial enfoque en la publicidad de influencers. Para lograr
dicho objetivo hemos identificado las principales modalidades publicitarias que nos ofrece la economia digital
y hemos evaluado estas nuevas practicas a la luz de la normativa vigente en materia de competencia desleal,
proteccion al consumidor y propiedad intelectual, con la finalidad de promover y orientar un uso responsable
de la tecnologia que se ajuste al cumplimiento de la normativa vigente.

La presente guia contiene, en el capitulo 1, la importancia de la leal competencia en entornos digitales, la
metodologia empleada para desarrollar la presente guia y las definiciones de los conceptos utilizados a lo largo
del documento. Posteriormente, en el capitulo 2 se desarrolla el concepto de publicidad digital y se explican
los nuevos formatos de anuncios que permite Internet, clasificindolos en tres categorias en funcion al lugar
en donde se difunden: motores de busquedas, sitios web y redes sociales. En el capitulo 3, se describe a la
autoridad con compeztencia en materia publicitaria, la legislacion aplicable desde un punto de vista general y
sectorial, asi como la figura de la autorregulacion publicitaria.

Seguidamente, en el capitulo 4, se desarrolla la incidencia de la aparicion de los influencers, los actores y
sus responsabilidades en la difusion de publicidad, las principales practicas desarrolladas por los influencers
que pueden ser consideradas publicidad comercial, recomendaciones para evitar vulnerar el principio de
autenticidad, las posibles sanciones administrativas y medidas correctivas aplicables por vulnerar la ley de
competencia desleal. Por ultimo, se brindan algunas recomendaciones finales para influencers y anunciantes,
asi como un listado de verificacion de las recomendaciones con el propdsito de orientar el ejercicio de la
actividad publicitaria tanto de influencers como de anunciantes.

Cabe resaltar que, el presente documento es informativo y referencial. En tal sentido, no implica una
interpretacion oficial de las normas en materia de competencia desleal, proteccion al consumidor y/o
propiedad intelectual.

++

1 De Miguel, P (2015). Derecho Privado de Internet. Editorial Aranzadi, Espana.
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l. Introduccion
1.1 Importancia de la Leal Competencia

La Represion de la Competencia Desleal se fundamenta en el Principio de Leal Competencia, el
cual implica que la concurrencia en el mercado debe guardar conformidad con los pardametros
relativos a la igualdad de oportunidades para los competidores, respetando los preceptos
relativos a la buena fe comercial, orientando un adecuado funcionamiento del proceso
competitivo en el mercado.

El Estado, a través del Indecopi, regula la actividad publicitaria para, por un lado, asegurar la leal
competencia de las empresas en el mercado, evitando por ejemplo: que una empresa denigre a
su competidora o que explote indebidamente su reputacion comercial; y, por otro lado, proteger
al consumidor, evitando la difusion de anuncios publicitarios encubiertos o que el mensaje
publicitario sea capaz de inducirlo a error, entre otros. El objetivo es que el consumidor en el
mercado elija productos guiado por informacion veraz, que reciba a través de la publicidad y
de otros medios. Asi, su eleccién contribuira a su bienestar individual, al bienestar colectivo y a
premiar con mayores ingresos a la empresa eficiente.

Sin duda el crecimiento de la publicidad online, asf como la multiplicidad de formatos publicitarios
que se pueden generar a traves de Internet, conlleva nuevos retos en la labor de supervision
del Indecopi, para garantizar el efectivo cumplimiento de la normativa aplicable a la actividad
publicitaria.

1.2 Metodologia

El presente documento ha sido formulado en dos etapas. La primera etapa consistié en la
elaboracion de un diagnostico situacional, donde se recogieron las principales inquietudes y
contribuciones de las oficinas del Indecopi que de forma directa o indirecta han abordado los
retos y desafios que presenta la publicidad digital desde sus respectivas areas de competencia.
Asimismo, en esta etapa, se entrevistaron a otros grupos involucrados en la materia, tales como
influencers y agencias de publicidad, con el fin de reunir sus inquietudes, a partir de su experiencia
publicitaria en el medio digital.

La segunda etapa consistio en la sistematizacion de la informacion recopilada vy la revision de
bibliografia y documentacion comparada sobre el tratamiento regulatorio y jurisprudencial de
la publicidad digital a nivel comparado, la cual ha sido citada a lo largo del presente documento
para mayor informacion y referencia. Dentro de dicha documentacion resaltamos (i) Canadé:
Disclosure Guidelines to illustrate industry best practices?, lineamientos para educar a la industria
del marketing de influencers sobre las obligaciones de divulgacion y brindar un marco practico
para ello; (i) Reino Unido: An Influencer's Guide to making clear that ads are ads®, guia de consejos
para influencers con el objetivo de asegurar que se cumplan las reglas de publicidad:; (iii) Chile:
Estudio de Publicidad Online: El caso de la Publicidad Nativa®, andlisis enfocado a conocer la
transparencia de la publicidad en medios digitales; (iv) Unién Europea: Behavioural study on
Advertising and marketing Practices in Online Social Media’, investigacion sobre la publicidad y

2 Ad Standards (2018). Disclosure Guidelines to illustrate industry best practices. Canada. Recuperado de http:/adstandards.ca/wp-
content/uploads/2019/02/Influencer-Marketing-Steering-Committee-Disclosure-Guidelines-Jan-2019.pdf

3 The Advertising Standards Authority (ASA). An Influencer’s Guide to making clear that ads are ads. Reino Unido. Recuperado de https:/
www.asa.org.uk/uploads/assets/uploaded/3af39¢c72-76e1-4a59-b2b47e81a034cd1ld.pdf

4 SERNAC (2018). Estudio de Publicidad Online: El caso de la Publicidad Nativa. Chile. Extraido de https:/www.sernac.cl/portal/619/
articles-53024 archivo 01.pdf

5 Union Europea (2018). Behavioural study on Advertising and marketing Practices in Online Social Media — Final Report. Recuperado de
https:/ec.europa.eu/info/sites/info/files/osm-final-report_en.pdf.
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practicas de marketing en redes sociales online respecto a la Directiva de practicas comerciales
desleales del Parlamento Europeo y del Consejo; entre otras.

1.3 Definiciones

Para la presente gufa se consideran las siguientes definiciones; asi como, las definiciones
descritas enla Ley de Represion de Competencia Desleal:

1.

7.

Conexion material: relacion, entre la marca/anunciante y un influencer, gue incluye un
pago o contraprestacion de cualquier tipo, tales como (i) compensaciéon monetaria; (i)
descuentos en productos o servicios; (i) productos o servicios gratis (regalos); entre otros;
lo cual determina el caracter publicitario de la publicacion.

Consumidor: destinatario de la publicidad de los productos y servicios de los anunciantes, a
traves de medios digitales propiciados por internet.

Divulgacion: revelar o comunicar la conexion material que el influencer tiene con la marca/
anunciante, mediante la inclusion de frases o etiquetas (hashtags) en la publicacion.

Engagement: sentimiento de compromiso o fidelidad con la marca/anunciante.

Indecopi: Instituto Nacional de Defensa de la Competenciay de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual.

Influencer: persona que cuenta con cierta credibilidad sobre un tema determinado y que,
dada su capacidad de convencimiento o llegada a sus seguidores, sintener en consideracion
necesariamente el numero de estos, puede convertirse en un componente determinante
en las decisiones que los consumidores realizan en el mercado.

LeydeRepresiondela Competencia Desleal: Decreto LegislativoN° 1044 - Ley de Represion
de la Competencia Desleal.

Publicidad de influencers: practicas realizadas por el influencer destinadas a promover,
directaoindirectamente las marcas, productos o servicios delanunciante, siempre y cuando
se hayan originado como consecuencia de un pago o contraprestacion de cualquier tipo.

Publicidad digital: todas aquellas estrategias comerciales impulsadas por los anunciantes
que involucran el uso de herramientas digitales habilitadas por Internet.

10. Seguidores: Usuarios de entornos digitales que han decidido "seguir” la actividad que realiza

11.

otro usuario.

Unboxing: Practicaque consisteencompartirenredessocialeselprocesode desempaquetar
y/o revelar productos, servicios y/o experiencias que ofrece la marca/anunciante y que han
sido enviados por este Ultimo a un influencer, en el marco de una estrategia publicitaria.

=
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Il. Publicidad Digital
2.1 ;Qué es publicidad digital?

La publicidad digital consiste en aguellas estrategias comerciales impulsadas por los anunciantes que
involucran el uso de herramientas digitales habilitadas por Internet. De modo que, el componente
principal de esta forma de publicidad comercial es la insercion y aprovechamiento del desarrollo
de las nuevas tecnologias que, entre otros avances, propician la aparicion de nuevas plataformas
de interaccion social, amplian el margen de llegada a los usuarios y logran una mayor velocidad en la
recepcion de mensajes y respuesta de los mismos. De acuerdo ala Camara de Comercio Internacional
(ICC, por sus siglas eninglés), la publicidad comercial digital se refiere ala publicidad comercial que utiliza
medios digitales interactivos y que esta destinada, principalmente, a promover productos o influenciar
el comportamiento del consumidor®.

Es asi que, la publicidad realizada en Internet, por sus ventajas inherentes, esta creciendo a un ritmo
notablemente mayor que latransmitida en otros soportestradicionales’. Enese sentido, enlaactualidad,
existen distintos formatos para emitir anuncios publicitarios en Internet, los cuales se pueden clasificar
en tres grandes grupos: motores de busqueda, sitios web y redes sociales.

2.2. Clasificacion de la publicidad digital
2.2.1. En motores de busqueda

El marketing en buscadores o search engine marketing (SEM), de acuerdo a la IAB, supone que los
anunciantes paguen por posicionar sus enlaces patrocinados por palabras clave delante de los de la
competencia®. La particularidad de este sistema de publicidad es el método de pago, por el cual el
anunciante solo pagara por la publicidad ofrecida cuando los usuarios hagan click para ir al sitio web
publicitado (pago por click o PPC).

Un buscador es un proveedor de servicios de tecnologia que permite a los usuarios realizar
busquedas en Internet®. Asi, este formato tiene como finalidad que el anuncio publicitario posicione
al sitio web del anunciante dentro de los mejores resultados en buscadores como Google, Yahoo,
Bing, entre otros. Por ejemplo, GoogleAds ofrece una solucion de publicidad en linea para que las
empresas promocionen sus productos y servicios, mostrando el anuncio cuando las personas
realicen una busqueda de productos o servicios como los que ofrece laempresa®®.

2.2.2. En sitios web

Es la forma tradicional de realizar publicidad en Internet y consiste en la difusion de anuncios a traves
de banners que combinan texto conimagenes o videos interactivos que se colocan en sitios web que
el usuario visita durante su navegacion. Esta modalidad de publicidad es conocida también como
display advertising que aparece, notoriamente, separada del contenido no publicitario del sitio web,
haciendo sencillo a los consumidores identificar su naturaleza comercial'’.

6 ICC(2018). Codigo de publicidad y de comunicaciones de mercado de la ICC.
Recuperado de https:/cms.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/10/icc-advertising-and-marketing-communications-code-spa.pdf
Lopez, D (2013). La publicidad en Internet: regulacion y autorregulacion. Editorial Aranzadi, Espana
8 |AB. SEO: optimizacidn de webs para buscadores: buenas practicas y resultados.
Recuperado de https:/iabspain.es/wp-content/uploads/11 _LB_SEO_optimizacin_de_webs_para_buscadores_julio2010-2.pdf.
9 idem
10 Extraido de https:/ads.google.com/intl/es_PE/home/faq/.
11 Union Europea (2018). Behavioural study on Advertising and marketing Practices in Online Social Media — Final Report.
Recuperado de https:/ec.europa.eu/info/sites/info/files/osm-final-report_en.pdf.
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2.2.3. Enredes sociales

La Comision Europea define alos "online social media providers"!? o proveedores de redes sociales
online como plataformas que habilitan e incentivan el intercambio, del contenido generado por
Sus usuarios u otros contenidos, entre individuos a traves de una interaccion social. A cambio de
estos servicios, en su mayoria gratuitos, dichas plataformas recolectan, procesan y tienen acceso
a informacion sobre sus usuarios: perfiles socio-demograficos, intereses y preferencias. Los
proveedores de redes sociales online utilizan esa informacion para crear y ofrecer publicidad pagada
y otros servicios que dependen de opciones de segmentacion personalizada.

En estos medios se puede hacer uso de la publicidad nativa que consiste en desplegar anuncios
publicitarios en el mismo formato, adoptando las mismas caracteristicas, espacio y posicion que el
contenido generado por los usuarios®?. Todo ello con la finalidad de captar la atencion del consumidor
imitando el formato de contenido que usualmente revisa en la plataforma. Es asi que, mediante la
publicidad nativa el anunciante puede desarrollar el contenido que aparecera en las redes sociales
gracias al uso de las herramientas de publicidad que ofrece cada plataforma.

A continuacion, presentamos algunos proveedores de redes sociales:

1. Facebook: Dentro de los formatos de anuncio que ofrece Facebook se encuentran las (i) fotos,
formatos que incluyen imagenes y textos; (i) videos, de larga o corta duracion que contienen
imagenes, sonido y movimiento; (iii) historias, imagenes o videos de corta duracion que se
visualizan en pantalla completa; (iv) messenger, anuncios en la pestafa "chats", entre otros!.

n

YouTube: Los formatos anuncios son los videos TrueView que ofrecen a los usuarios de la
plataforma elegir qué anuncios de video desean mirar y en qué momento. Existen dos tipos
de formato: (i) anuncios In-Stream que se colocan durante, antes o después de los videos de
Youtube;y (i) anuncios video discovery que aparecen enlos lugares en que los usuarios descubren
contenido®.

“

Instagram: Fue adquirido por Facebook en elafio 2010; de modo que, para contratar publicidad en
Instagram se tiene que ingresar a través de la plataforma de publicidad de Facebook. Instagram
brinda los siguientes formatos de anuncio: (i) fotos; (i) video de hasta 60 segundos de duracion;
(i) Instagram Stories, que son videos o imagenes en pantalla completa. Ademas, esta plataforma
permite a las marcas etiquetar sus productos en sus propias publicaciones, haciendo posible
comprar en el sitio web de los anunciantes, pues al dar click en estas etiquetas se redirige al
usuario a la pagina de la descripcion del producto donde habra un enlace al sitio web de la marca
para adquirir el producto*®.

4. LinkedIn: A través de esta plataforma enfocada en el sector corporativo se puede promocionar
y anunciar la marca de algun anunciante, segmentando a los usuarios por cargo, sector, funcion,
entre otros. La publicidad se da por los siguientes formatos dispuestos por la red social: (i)
sponsored content; (i) sponsored InMail; y (iii) Text Ads?, entre otros.

Ahora bien, la publicidad en redes sociales no se agota con las herramientas propuestas por los
proveedores de redes sociales, sino que el dinamismo de estas plataformas ha propiciado la apariciéon
de nuevos actores denominados "influencers”, cuya actividad en Internet abre una nueva ventana de

12
13
14
15
16
17

idem

[dem

Extraido de https:/www.facebook.com/business/ads/ad-formats.

Extraido de https:/support.google.com/google-ads/answer/2383007?hl=es-419.
Extraido de https:/www.facebook.com/business/ads/instagram-ad#.

Extraido de https:/business.linkedin.com/es-es/marketing-solutions.
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ingresos para estas personas y un atractivo espacio de publicidad para los anunciantes, quienes buscan
lograr un mayor "engagement” de los consumidores a traves de los influencers. Analizaremos esta figura
mas adelante, asi como las implicancias legales de este nuevo tipo de practica publicitaria.

I1l. Autoridad Competente
3.1 INDECOPI

El Indecopi es la Autoridad con competencia exclusiva para realizar supervision o aplicar sanciones en
materia publicitaria.

La Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en primera instancia) y la Sala Especializada
en Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi (en segunda y ultima instancia administrativa),
tienen competencia exclusiva y excluyente para conocer el cumplimiento de las normas que regulan la
actividad publicitaria. Ello, sin perjuicio de las afectaciones concretas y especificas alos derechos de los
consumidores a consecuencia de la publicidad comercial o de las posibles afectaciones al derecho de
propiedad intelectual, que seran de competencia de las comisiones de proteccion al consumidor y de
propiedad intelectual, respectivamente.

3.1.1Legislacion general

En el Perd, el marco legal que regula la actividad publicitaria se encuentra establecido en el Decreto
Legislativo N° 1044, Ley de Represiéon de la Competencia Desleal (LRCD); vy, por la Ley N°29571,
Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (CPDC).

Al respecto, el Estado, a través del Indecopi, supervisa gue los agentes que difunden publicidad en
el mercado cumplan con lo dispuesto en los referidos dispositivos legales y de otras disposiciones
sectoriales que regulen la realizacion de la actividad publicitaria.

Cabe precisar que estas normas resultan aplicables tanto a publicidad off line (medios tradicionales
como la radio, televisién, diarios, etc.) como a la publicidad on line, materia de la presente guia. En
ese sentido, las practicas que puedan ser calificadas como publicidad y que son difundidas por los
influencers, se encuentran sujetas a la regulacion aplicable a la actividad publicitaria.

3.1.1.1 Competencia desleal

Los principales actos de competencia desleal desarrollados mediante la actividad publicitaria
son los siguientes:

a. Actos contra el Principio de Veracidad o actos de engano

Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, inducir a error
a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucion,
caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicion
y, en general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los bienes,
servicios, establecimientos o transacciones que el agente econdmico que desarrolla tales actos
pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho agente,
incluido todo aguello que representa su actividad empresarial.
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Elcumplimiento del principio de veracidad exige que el anunciante, de manera previa a la difusion
de la publicidad, cuente con las pruebas que sustenten la veracidad de las caracteristicas
comprobables (objetivas) del bien o el servicio anunciado.

Asimismo, configuran actos de engano la difusion de publicidad testimonial no sustentada en
experiencias auténticas y recientes de un testigo. Se considera publicidad testimonial toda
publicidad que puede ser percibida por el consumidor como una manifestacion de las opiniones,
creencias, descubrimientos o experiencias de un testigo, a causa de que se identifique elnombre
de la persona que realiza el testimonial o ésta sea identificable por su fama o notoriedad publica.

Alrespecto, la Comisién y la Sala han destacado que, en los casos de publicidad testimonial, en
una etapa previa al analisis de veracidad del testimonio difundido, el anunciante debe acreditar
que este corresponde a una experiencia auténtica y reciente, por lo que éste debe contar con
los estudios y pruebas documentales que respalden que el testigo, en efecto, usoé el producto
publicitado.

Por ejemplo, la Comision tomd conocimiento de un caso de publicidad testimonial en donde una
empresa de suplementos alimenticios difundié un libro denominado "Testimonios de Salud”,
el cual contenia diversos testimonios de diferentes personas respecto de los productos del
agente econdmico investigado. En particular, la Comision observd que los medios probatorios
aportados por dicha empresa no acreditaban que el contenido de los testimonios reflejasen las
experiencias auténticas de los testigos, limitandose a presentar documentacion de terceros sin
que se exprese si efectivamente los testimonios que figuran en el "Libro Testimonio de Salud”
resultaban ser la real opinion de las personas que se mencionaban en el mismo, por lo que se
considerd que se cometid un acto de competencia desleal en la modalidad de engano.®

Cabe resaltar que, Unicamente las afirmaciones testimoniales de caracter objetivo se sujetan al
analisis previsto en el articulo 8, numeral 4, de la Ley de Represion de la Competencia Desleal. *°

b. Actos de denigracion

De acuerdo al articulo 11 de la Ley de Represiéon de la Competencia Desleal®®, son actos cuya
realizacion tengan como efecto, real o potencial, directamente o por implicacion, menoscabar
la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion empresarial de otro u otros agentes
econdmicos. Sin perjuicio de ello, dichos actos seran licitos siempre que: (i) constituyan
informacion verdadera por su condicion objetiva, verificable y ajustada ala realidad; (ii) constituyan
informacion exacta por su condicion clara y actual; (iii) se ejecuten con pertinencia en la forma,
por evitarse laironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencion a las circunstancias;
y (iv) se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las
creencias, la intimidad u otras circunstancias estrictamente personales de los titulares o
representantes de otra empresa.

18 VerResoluciénN°0162-2018/CCD-INDECOPI.
19 Decreto Legislativo 1044, Ley de Represién de la Competencia Desleal

20

"Articulo 8.- Actos de engaiio

8.4.- Enparticular, parala difusion de cualquier mensaje referido a caracteristicas comprobables de un bien o un servicio anunciado, el anunciante
debe contar previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje.”

Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represién de la Competencia Desleal

Articulo 11.- Actos de denigracion

11.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, directamente o por implicacion, menoscabar laimagen, el
crédito, lafama, el prestigio o la reputacién empresarial o profesional de otro u otros agentes econdmicos.

11.2.- Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, estos actos se reputan licitos siempre que:

a) Constituyan informacion verdadera por su condicién objetiva, verificable y ajustada a la realidad;

b) Constituyaninformacion exacta por su condicion claray actual, presentdndose de modo tal que se evite laambigtedad o laimprecision
sobre la realidad que corresponde al agente econdmico aludido o a su oferta;

c) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencién a
las circunstancias; (...)".

=
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Alrespecto, la Sala Especializada en Defensa dela Competencia confirmo la sancionimpuesta por
la Comisién a una persona natural debido a que difundié a través de medios digitales comentarios
gue menoscababan la imagen, el credito, el prestigio y la reputacion del denunciante, quien se
dedicaba al dictado de cursos en lineay al desarrollo de paginas web?!.

¢. Actos contra el Principio de Autenticidad

El articulo 16 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, define a los actos contra el
principio de autenticidad como aguellos que tienen como efecto, real o potencial, impedir que
el destinatario de la publicidad la reconozca claramente como tal. La difusién de publicidad
encubierta bajo la apariencia de noticias, opiniones periodisticas o material recreativo, sin
advertir de manera clara su naturaleza publicitaria es una infraccion a este principio. Es decir, sin
mencionar de forma expresa que se trata de un publirreportaje o un anuncio contratado.

La Sala Especializada en Defensa de la Competencia ha sefialado que la publicidad encubierta ha
sido definida como aquella difundida a través de un medio de comunicacion social que, debido
a su forma de presentacion y del tono de su contenido, sus destinatarios no la perciben como
publicidad, esto es, como una comunicacion dirigida a promover la contratacion de bienes o
servicios, sino como informacion proporcionada por el medio de comunicacion.??

Asimismo, en el precedente de observancia obligatoria contenido en la Resolucion N° 289-97-
TDC, seprecisaque elelemento dejuicio de mayorimportancia para determinarlaintencionalidad
delmedio de comunicacion sera la existencia de un pago o contraprestacion de cualquier tipo por
elespacio en que fue difundida la publicidad encubierta. No obstante ello, cuando no existan tales
pruebas, se podra tener en cuenta cualquier otro elemento de juicio relevante que demuestre
que la actuacion del medio de comunicacion estuvo encaminada a efectuar publicidad de bienes
o servicios, utilizando para ello la apariencia de sus propias noticias, reportajes o entrevistas.

A la fecha de elaboracion de esta gufa no se ha resuelto un caso en el que se haya denunciado
una infraccion al principio de autenticidad por difusion de publicidad encubierta en medios on
line; sin embargo, existe un caso producido en un medio tradicional (revista) que comentamos a
continuacion.

La Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal sanciond a una empresa debido a que
en dos ediciones de su revista, difundié publicidad encubierta bajo la apariencia de noticias
u opiniones periodisticas, sin advertir de manera clara que se trataba de publirreportajes o
anuncios contratados. En particular, se aprecié que en las comunicaciones difundidas en la
revista no se habia consignado la indicacion “publirreportaje” o "anuncio contratado”, a fin de
evitar que los consumidores tomen las declaraciones efectuadas con animo comercial como
notas periodisticas?.

d. Actos de comparacién y equiparacion indebida

Por un lado, la Ley de Represion de Competencia Desleal, define a los actos de comparacion
como la presentacion de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta competidora. De otro
lado, sefala que los actos de equiparacion consisten en presentar Unicamente una adhesion de
la oferta propia sobre los atributos de la oferta ajena. Ahora bien, para constatar la existencia
de estos dos supuestos, se requiere percibir una alusion inequivoca, directa o indirecta, sobre

N

22 VerResolucion N° 1560-2010/SC1-INDECOPI.

(;;)) 21 VerResolucion N°453-2017/SDC-INDECOPI.

23 VerResolucion N°239-2016/CD1-INDECOPI.



L

Indecopi

la oferta de otro agente econdmico, incluso mediante la utilizacion de signos distintivos ajenos.
Estos actos, seran licitos siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos para los
actos de denigracion.?*

Como ejemplo de acto de comparacion indebida, podemos citar el caso de un anunciante que
promociono su producto, a través de un video publicado en su pagina web y enviado por correo
electrénico a diversos clientes. En dicho video el anunciante compara su producto con el de la
empresa competidora, aludiendo inequivocamente y de manera directa al producto de esta
ultima. Mediantelasafirmacionesrealizadasenelvideo, elanunciante buscabaresaltarel supuesto
valor anadido que presentaria su producto sobre el producto de la empresa competidora; sin
embargo, al no encontrarse debidamente sustentadas las afirmaciones comparativas objetivas,
la Sala concluyd que el acto de comparacion realizado por el anunciante erailicito y califica como
un acto de competencia desleal ?°

Cabe resaltar que, las comparaciones que versen sobre aspectos objetivos seran licitas, en tanto
se cuente con sustento probatorio de su veracidad, la informacion sea exacta y se ejecuten con
pertinencia, tanto en la forma como en el fondo. Por ello, la comparacién de una oferta frente a
otra debe darse respecto de caracteristicas objetivas y comprobables, mas no sobre la base de
atributos subjetivos.

e. Actos contra el Principio de Legalidad

Se encuentran tipificados en el articulo 17 de la Ley de Represiéon de la Competencia Desleal?® y
consisten en la difusion de publicidad que no respete las normas imperativas del ordenamiento
juridico que se aplican a la actividad publicitaria.

24
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Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal

"Articulo 12.- Actos de comparacion y equiparacion indebida

12.1.- Los actos de comparacion consisten en la presentacion de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta competidora; mientras que los
actos de equiparacion consisten en presentar Unicamente una adhesion de la oferta propia sobre los atributos de la oferta ajena. Para verificar
la existencia de un acto de comparacion o de equiparacion se requiere percibir una alusiéon inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro
agente econdmico, incluso mediante la utilizacion de signos distintivos ajenos.

12.2.- Estos actos se reputan licitos siempre que cumplan con lo indicado en el parrafo 11.2 de la presente Ley, caso contrario configuraran
actos de competencia desleal”.

Ver Resolucion N°0562-2016/SDC-INDECOPI.

Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal

"Articulo 17.- Actos contra el principio de legalidad

17.1.- Consisten en la difusion de publicidad que no respete las normas imperativas del ordenamiento juridico que se aplican a la actividad
publicitaria.

17.2.- Constituye unainobservancia de este principio elincumplimiento de cualquier disposicion sectorial que regule la realizacion de la actividad
publicitaria respecto de su contenido, difusion o alcance.

17.3.- En particular, en publicidad constituyen actos contra el principio de legalidad los siguientes:

a) Omitir la advertencia a los consumidores sobre los principales riesgos que implica el uso o consumo de productos peligrosos anunciados;

b) Omitir la presentacion del precio total de un bien o servicio sin incluir los tributos aplicables y todo cargo adicional indispensable para su
adquisicion, cuando el precio es anunciado;

c) Omitir el equivalente del precio en moneda nacional en caracteres idénticos y de tamafo equivalente alos que presenten el precio de un bien
o servicio en moneda extranjera, cuando éste es anunciado;

d) Omitir en aquellos anuncios que ofrezcan directamente, presentando tasas de interés, la realizacion de operaciones financieras pasivas o
activas, la consignacion de la tasa de interés efectiva anual aplicable y del monto y detalle de cualquier cargo adicional aplicable;

e) Omitir en aquellos anuncios que ofrezcan directamente productos con precios de venta al crédito, la consignacién del importe de la cuota
inicial si es aplicable al caso, del monto total de los intereses, de la tasa de interés efectiva anual aplicable al producto anunciado y del monto y
detalle de cualquier cargo adicional aplicables;

f) Omitir, en cada uno de los anuncios que difundan publicidad de promociones de ventas, la indicacion clara de su duracion y la cantidad minima
de unidades disponibles de productos ofrecidos; y,

g) Omitir en el caso de anuncios de servicios telefonicos de valor afiadido la indicacion clara del destino de la llamada, la tarifa y el horario en que
dicha tarifa es aplicable.

En el caso de los literales d) y e), los anunciantes deben consignar en el anuncio de que se trate, segun corresponda, la tasa de costo efectivo
anual aplicable a: i) la operacion financiera activa si ésta ha sido anunciada bajo sistema de cuotas, utilizando un ejemplo explicativo; o, i) la
venta al crédito anunciada. Asimismo, deberan consignar el numero de cuotas o pagos a realizar y su periodicidad si ello fuera aplicable al caso.
Los anunciantes, sin embargo, podran poner a disposicion de los consumidores a los que se dirige el anuncio la informacion complementaria
indicada en este parrafo mediante un servicio gratuito de facil acceso que les permita informarse, de manera prontay suficiente. Enlos anuncios
debe indicarse claray expresamente la existencia de esta informacion y las referencias de localizacion de dicho servicio.”
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Por ejemplo, el literal b) del articulo 17.3 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
establece que constituye unainfraccion al principio de legalidad el omitir la presentacion del precio
total de un bien o servicio sin incluir los tributos aplicables y todo cargo adicional indispensable
para su adquisicion, cuando el precio es anunciado. En un caso, la Comisién sanciond a una
empresa por la difusion de publicidad, a través de su pagina web, de un taller de liderazgo, debido
a que los precios anunciados no incluian el Impuesto General a las Ventas.?’

De la misma manera, segun el mismo articulo de la citada Ley, constituye un acto en contra
del principio de legalidad el omitir, en cada uno de los anuncios que difundan publicidad de
promociones de ventas, la indicacion clara de su duracion y la cantidad minima de unidades
disponibles de productos ofrecidos. Por su lado, el Codigo de Protecciéon al Consumidor,
establece que en caso existan condiciones y restricciones de acceso a las promociones de
ventas, éstas deben ser informadas en forma clara, destacada y de manera que sea faciimente
advertible por el consumidor en cada uno de los anuncios que las publiciten o en una fuente de
informacion distinta, siempre que en cada uno de los anuncios se informe clara y expresamente
sobre la existencia de dichas restricciones, asi como de las referencias de localizacion de dicha
fuente de informacion.

También constituye una inobservancia de este principio, el incumplimiento de cualquier
disposicion sectorial que regule larealizacion de la actividad publicitaria respecto de su contenido,
difusion o alcance. Desarrollaremos algunos ejemplos de disposiciones sectoriales en el acapite
denominado: Legislacion sectorial.

f. Actos contra el Principio de Adecuacion Social

Los actos contra el principio de adecuacion social consisten en la difusion de publicidad que
tenga por efecto: (i) inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal
0 un acto de discriminacion u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica o de cualquier otra indole; y, ii) promocionar servicios de contenido erdtico
a un publico distinto al adulto. La difusion de este tipo de publicidad solamente esta permitida en
prensa escrita de circulacion restringida para adultos y, en el caso de radio y/o television, dentro
del horario de una (1:00) a cinco (5:00) horas.

Por ejemplo, la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi sanciono
en primera instancia administrativa a una conocida tienda por departamento y a la agencia de
publicidad contratada por esta, por difundir un anuncio publicitario que promocionaba la venta
de colchones e inducia a cometer actos de discriminacion por motivos de raza hacia las personas
afrodescendientes.

La investigacion realizada de oficio (a iniciativa del Indecopi), analizé la publicidad, determinando
gue se trataba de un anuncio que generaba conductas discriminatorias u ofensas de indole
racial, en perjuicio de las personas afrodescendientes, ya que se presentaba en un contexto en
el que la protagonista (mujer de tez blanca que seria limpia y ordenada) se referia a su amiga
(afrodescendiente), como una persona que seria desordenada y antihigiénica.

Por ello, la Comision sanciond a la tienda por departamento y a la agencia de publicidad con una
multa de veinte (20) UIT, para cada una.?®

Ademas delos actos descritos enlos parrafos precedentes, los anunciantes deben evitar que por

N

(;;)) 27 VerResolucion N° 215-2013/CCD-INDECOPI.
Q 28 VerResolucion N°107-2019/CCD-INDECOPI.
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medio de la publicidad se cometan otros actos de competencia desleal, tales como: confusion,
explotacion indebida de la reputacion ajena, actos de comparacion y equiparacion indebida, asi
como actos contrarios a la buena fe empresarial.

3.1.1.2 Consumidor

Las afectaciones concretas y especificas a los derechos de los consumidores a consecuencia
de la publicidad comercial constituyen infracciones al Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor y son de competencia de la Comision de Proteccion al Consumidor del Indecopi
(en primera instancia) y de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (segunda y ultima
instancia administrativa).

Asi, por ejemplo, un consumidor denuncié a una empresa, en tanto no cumplié con entregarle
los productos que adquirié a través de su pagina web. La empresa sefald gue los precios
publicitados habian sido un claro error, deducible por cualquier consumidor. Asimismo, indico
gue el denunciante conocia los terminos y condiciones bajo los cuales realizd la compra y en los
gue se consigno la posibilidad de que la compra pueda ser anulada en caso se verificara que los
precios tuvieran algun error.

La Comision desestimo que la compra del denunciante configure un abuso del derecho, puesto
gue este la hizo en ejercicio de su derecho a participar de las actividades economicas, bajo las
condiciones publicadas por elmismo denunciado. Ental sentido, la Comisién declard responsable
a la empresa por no entregar al consumidor los productos adquiridos, pues como proveedor No
se encuentra facultado a resolver o suspender unilateralmente los contratos de consumo que
celebre.

3.1.1.3 Propiedad Intelectual

Por intermedio de la publicidad también es posible infringir normas que regulan la propiedad
intelectual. A continuacion, se citardn algunos ejemplos de este tipo de infracciones.

a. Signos distintivos

Cuando en la publicidad se utilicen bienes protegidos por las normas de propiedad intelectual
(por ejemplo, marcas registradas) que puedan generar actos de competencia desleal, tales
como (i) confusién sobre el origen empresarial de los productos o servicios del anunciante o (ii)
un aprovechamiento indebido de la reputacion de otro agente en el mercado, la competencia
se encuentra asignada a la Comision de Signos Distintivos del Indecopi, pero Unicamente si la
denuncia fuera presentada por el titular del derecho o por quien éste hubiera facultado para ello.

A modo de ejemplo de actos de competencia desleal vinculados a la afectacion de derechos
de propiedad intelectual, por intermedio de publicidad digital, se puede citar un caso en el
que la denunciada venia ofreciendo y comercializando zapatillas identificadas con una marca
notoriamente conocida de titularidad del denunciante, a través de su pagina de Facebook e
Instagram, las cuales serian imitaciones de las originales.

La denunciada alegd quelos productos que ofrece son originales, sinembargo, nologréd acreditar
que los productos que comercializa tengan un origen licito.

29 Ver Resolucion N°2827-2018/CC2-INDECOPI.
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En tal sentido, la Sala Especializada en Propiedad Intelectual del Indecopi, confirmo la resolucion
delaComisionde Signos Distintivos que declaré fundadala denuncia porinfraccionalos derechos
de propiedad industrial del denunciante y por actos de competencia desleal en la modalidad de
explotaciéon indebida de la reputacion ajena.*®

Otro ejemplo de infraccion a las normas que regulan la propiedad intelectual lo constituye
la publicidad y comercializacion a través de plataformas digitales de bebidas alcohdlicas
identificadas como "Pisco”, pese a no contar con las autorizaciones correspondientes para
utilizar dicha denominacion de origen.

b. Derechos de Autor

Cuando enlos contenidos de la publicidad digital se utilicen obras protegidas por los derechos de
autor (literarias, musicales, audiovisuales, fotogréficas, etc), se debe contar con la autorizacion
previadel autor, salvo que apligue alguna de las excepcionesy limitaciones alos derechos de autor
establecidas por ley. La Comision de Derechos de Autor del Indecopi es el érgano competente
para conocer las infracciones a los derechos de autor.

Un ejemplo interesante, resulta ser el caso en que la Comision de Derecho de Autor declaro
fundadala denunciainterpuesta en contra de una empresa por infraccion alos derechos morales
de paternidad e integridad, y a los derechos patrimoniales de reproduccion y comunicacion
publica, respecto de una (1) imagen fotografica de autoria del denunciante, pero difundida sin
autorizacion enla pagina web de la empresa denunciada.®!

3.1.2 Legislacion sectorial

De acuerdo ala Ley de Represion de competencia Desleal, articulo 17 inciso 17.1y 17.2%, constituye
una infraccion al principio de legalidad la inobservancia a las disposiciones sectoriales, asi como los
derechos, principios y libertades previstos en la Constitucion Politica®*. Es asi que, ademas de la
legislacion de caracter general, la publicidad debe prever las restricciones especificas que recaen
sobre determinados mercados como los siguientes:

3.1.2.1 Bebidas alcohélicas

De acuerdo a lo previsto por el articulo 8 de la Ley que regula la comercializacion, consumo y
publicidad de bebidas alcohdlicas®®, los anunciantes deben cumplir requisitos especificos

30 VerResolucion N°1027-2019/TPI-INDECOPI.

31 VerResolucion N°508-2018/CDA-INDECOPI.

32 Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal

"Articulo 17.- Actos contra el principio de legalidad.-

17.1.- Consisten en ladifusion de publicidad que norespete las normas imperativas del ordenamiento juridico que se aplican a la actividad publicitaria.

17.2.- Constituye una inobservancia de este principio el incumplimiento de cualquier disposicion sectorial que regule la realizacion de la actividad
publicitaria respecto de su contenido, difusion o alcance. (...)"

33 Constitucion Politica del Peru

"Articulo 59.- Rol Econémico del Estado

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas
libertades no debe ser lesivo ala moral. ni a la salud. ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que
sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.”

34 LeyN° 28681, Ley que regulala comercializacion, consumo y publicidad de bebidas alcohdlicas

"Articulo 8.- De los anuncios publicitarios

Sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa general sobre

publicidad, la publicidad de toda bebida alcohdlica debera sujetarse a las siguientes restricciones:

1. Los anuncios escritos deberan consignar, en caracteres legibles y en un espacio no menor del 10% del &rea total del anuncio, la frase a que se hace
referencia en el articulo 7 de la presente Ley.

2. La publicidad audiovisual transmitird en forma visual la frase a que se hace referencia en el articulo 7 de la presente Ley, por un espacio no menor
atres (3) segundos.

3. Cuando se trate de publicidad radial, al final del anuncio se debera expresar en forma clara pausada la frase: “TOMAR BEBIDA ALCOHOLICAS EN
EXCESO ES DANINO".

4. No se podra utilizar argumentos que induzcan el consumo por parte de menores de edad.
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respecto alas advertenciasy el espacio que estas deben ocupar en el anuncio publicitario®. Esta
regulacion aplica tanto a publicidad en medios tradicionales como a medios digitales, todo ello en
busca de advertir alos consumidores acerca de las consecuencias que el consumo en exceso de
este tipo de productos puede provocar en la salud y en la sociedad.

A modo de ejemplo, en la publicidad en entornos digitales es aplicable la obligacion de colocar
expresamente, tanto en anuncios escritos como audiovisuales, la frase "TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO" en un espacio no menor del 10% del area total de
dicho anuncio.

Ejemplo de buena practica

©

@ Influencer_1

XCESO ES DAN

Influencer_1 #publicidad jEl mejor fin de semana es
con buenos amigos y una woerveza’s
heladal ;Y a ustedes con quién les gusta
tomar un, T

35 Ver Resolucion N°0603-2015/SDC-INDECOPI
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GUIA DE PUBLICIDAD PARA INFLUENCERS

Ejemplo de mala practica

@ Influencer_1

acer_1 jEl mejor fin de semana es con buenos

\ amigos y una @cerveza”X” helada! ;Y a
ustedes con quién les gusta tomar una,
#Cerveza™x"?

\, #Buenfin #sevienennovedades #pig

Qv

Influencer_1 jEl mejor fin de semana es con buencs
amigos y una @cerveza”s” heladal ;Y a
ustedes con quién les gusta tomaruna

#Cerveza"x"?

iBuenfin #sevienennovedades #picnic

3.1.2.2 Alimentacion saludable

La Leyde Promocion de la Alimentacion Saludable para nifios, nifas y adolescentes, establece en
su articulo 8¢ los parametros a seguir en la publicidad dirigida a menores de 16 afios que se

36 LeyN°30021, Leyde Promocion de la Alimentacion Saludable para nifios, nifias y adolescentes

“Articulo 8. Publicidad de ali tos y bebidas no alcohdli

Lapublicidad que esté dirigida a nifios, nifias y adolescentes menores de 16 afosy que se difunda por cualquier soporte o medio de comunicacion
social debe estar acorde a las politicas de promocion de la salud, no debiendo:

a) Incentivar el consumo inmoderado de alimentos y bebidas no alcohalicas, con grasas trans, alto contenido de azUcar, sodio y grasas saturadas,
conforme alo establecido en la presente Ley.

b) Mostrar porciones no apropiadas ala situacion presentada ni a la edad del publico al cual esté dirigida.

c) Usar argumentos o técnicas que exploten laingenuidad de los nifos, nifias y adolescentes, de manera tal que puedan confundirlos o inducirlos
a error respecto de los beneficios nutricionales del producto anunciado.

d) Generar expectativas referidas a que su ingesta proporcione sensacion de superioridad o que su falta de ingesta se perciba como una
situacion de inferioridad.

e) Indicar como beneficios de su ingesta la obtencién de fuerza, ganancia o pérdida de peso, adquisicion de estatus o popularidad.

f) Representar estereotipos sociales o que originen prejuicios o cualquier tipo de discriminacion, vinculados con suingesta.

g) Crear una sensacion de urgencia o dependencia por adquirir el alimento o la bebida no alcohdlica, ni generar un sentimiento de inmediatez o
exclusividad.

h) Sugerir que un padre o un adulto es mas inteligente o mas generoso por adquirir el alimento o bebida que el que no lo hace; tampoco hacer
referencia alos sentimientos de afecto de los padres hacia sus hijos por la adquisicion o no del producto.

i) Promover la entrega de regalo, premio o cualquier otro beneficio destinado a fomentar la adquisicién o el consumo de alimentos o bebidas no
alcoholicas.

j) Utilizar testimonios de personajes reales o ficticios conocidos o admirados por los ninos y adolescentes para inducir a su consumo.

k) Establecer sugerencias referidas a que se puede sustituir el régimen de alimentacion o nutricion diaria de comidas principales, como el
desayuno, el almuerzo o la cena.

1) Alentar nijustificar el comer o beber de forma inmoderada, excesiva o compulsiva.

m) Mostrar imagenes de productos naturales si estos no lo son.
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difunda por cualquier soporte o medio de comunicacion social. Esta regulacion es aplicable a los
anunciantes de alimentos procesados®’ y es el Indecopi quien realiza el andlisis de los anuncios
difundidos por internet de paginas web que puedan ser accedidas legalmente por menores de
edad. Dentro de dicha ley, esta prohibido, por ejemplo, la publicidad testimonial que induzca
al consumo y promover la entrega de regalos, premios o cualquier otro beneficio destinado a
fomentar la adquisiciéon o el consumo.

Enelmarco de dichaley, se debe tener en consideracion el sistema de etiquetado de advertencia
en los alimentos procesados®®, por el cual los anuncios publicitarios deben llevar la advertencia
en forma de un octagono negro de manera clara y destacada, en cualquier formato de difusion,
incluyendo medios digitales.

Ejemplo de buena practica

6]
.g} Influencer_1

ALTOEN
GRASAS
SATURADAS

vQvY N

Influencer_1 #publicidad Aprovechando el fin de
semana para probar las mejore:
nuevas chips de @chips_salud

nacks #5¢

Las afirmaciones y terminologia referidas a la salud o a la nutricion deben estar sustentadas en evidencia cientifica y pueden ser requeridas en
cualquier momento por la autoridad, de oficio o a pedido de cualquier ciudadano.

37 LeyN°30021, Ley de Promocion de la Alimentacion Saludable para nifios, nifias y adolescentes
"Articulo 3.- Definiciones
()
3.3 Alimentos y bebidas no alcohdlicas procesados (en adelante "Alimentos Procesados”).- Estos corresponden a los alimentos elaborados
industrialmente (alimentos fabricados). Los alimentos procesados se refieren a todos los alimentos transformados a partir de materias primas
de origen vegetal, animal, mineral o la combinacion de ellas, utilizando procedimientos fisicos, quimicos o bioldgicos o la combinacién de estos
para obtener alimentos destinados al consumo humano.(...)"

38 Decreto Supremo N°012-2018-SA, Manual de Advertencias Publicitarias en el marco de lo establecido en la Ley N° 30021
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Ejemplo de mala practica

©

@ Influencer_1

vQv

Influencer_1 #publicidad Aprovechando el fin de
semana para probar las mejores y
nuevas chips de @n chips

#Buenfin #snacks

3.1.2.3 Productos de tabaco

LaLeygeneral paralaprevenciony control de los riesgos del consumo del tabaco y sureglamento
establecen la prohibicion de publicidad de productos de tabaco en paginas web*®. Entiéndase
por publicidad y promocion de productos de tabaco como la sugerencia o recomendacion de
cualquier forma que tiene por efecto o posible efecto promover directa o indirectamente el
consumo de productos de tabaco®. Ello en concordancia con lo dispuesto en el Convenio Marco
para el Control del Tabaco (CMCT)*, ratificado por el Estado peruano en el 2004, que tiene el
objetivo de prevenir la morbilidad y mortalidad asociada al consumo de tabaco. Mas aun, dicho
Convenio sefala la restricciéon de la publicidad, la promocion y el patrocinio por radio, television,
medios impresos y, segun proceda, otros medios, como Internet.

39

40

41

Decreto Supremo N°015-2008-SA, Reglamento de la Ley general para la prevencion y control de los riesgos del consumo del tabaco
"Articulo 37.- Prohibicion de la publicidad directa e indirecta

Queda prohibida la publicidad directa e indirecta, y el uso de nombres, logos o marcas de productos de tabaco, en medios de comunicacién
televisivos y radiales abiertas u otro medio similar. Entiéndase por "otro medio similar” circuitos cerrados de radio y television, medios
comunitarios locales de radio y television, asi como paginas Web."

Decreto Supremo N° 015-2008-SA, Reglamento de la Ley general para la prevencion y control de los riesgos del consumo del tabaco
"Articulo 4.- Definiciones

()

12. Productos de tabaco: Productos preparados totalmente o en parte utilizando como materia prima hojas de tabaco y que estan destinados a
ser fumados, chupados, masticados o utilizados como rapé.(...)"

Organizacion Mundial de la Salud (2003). Convenio Marco para el Control del Tabaco. Extraido de https:/appswho.int/iris/bitstream/
handle/10665/42813/9243591010.pdf;jsessionid=4D70D6434AAD63426648717474F5D22F ?sequence=1



https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/42813/9243591010.pdf;jsessionid=4D70D6434AAD63426648717474F5D22F?sequence=1
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/42813/9243591010.pdf;jsessionid=4D70D6434AAD63426648717474F5D22F?sequence=1
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3.1.2.4 Productos médicos

En el sector salud, la Ley de Productos Farmaceuticos, Dispositivos Medicos y Productos
Sanitarios, articulo 39, establece la restriccion de difusion de publicidad de productos
farmacéuticos y dispositivos médicos autorizados para venta bajo receta médica, en tanto debe
estar dirigida solo a los profesionales que los prescriben y dispensan. Asimismo, la publicidad de
productos autorizados para venta sin receta médica, que aluda a las indicaciones terapéuticas o
accion farmacoldgica del producto, debe necesariamente consignar o referirse a las principales
advertencias y precauciones que deben observarse para su uso vy, a la vez, no debe contener
exageraciones u otras imprecisiones sobre sus propiedades®.

3.2 Autorregulacién publicitaria

El Consejo Nacional de Autorregulacion Publicitaria (CONAR) es un organismo autdbnomo de iniciativa
privada, conformado por la Asociacion Nacional de Anunciantes (ANDA), Sociedad Nacional de Radio y
Television (SNRTV), Asociacion Peruana de Agencias de Publicidad (APAP) y el Interactive Advertising
Bureau (IAB-Peru) con la finalidad de instaurar la cultura de la autorregulacion en la industria publicitaria.
Asi, el CONAR tiene como objetivo fomentar el desarrollo de la ética dentro de la industria publicitaria
de acuerdo con los principios establecidos en el Codigo de Etica Publicitaria, tales como el principio
de legalidad, decencia, veracidad y lealtad, todo ello en beneficio de los consumidores y de la leal
competencia en el mercado®.

El Codigo de Etica Publicitaria es compatible con la norma que regula la publicidad en el Perti y ha
sido elaborado por los miembros que conforman el CONAR con la finalidad de fomentar el desarrollo
de la industria publicitaria a través de la autorregulacion.*® Sus normas son aplicables para todos sus
miembros: anunciantes, agencias de publicidad y medios de comunicacion.

La Comision Permanente de Etica N° 2 de este organismo ha desarrollado, en primera instancia, los
aspectos legales del marketing de influencers, en el marco de una denuncia“® por la difusién de una
presunta campafia publicitaria contraria al principio de veracidad®’ del Cédigo de Etica Publicitaria. Es

42 ey N°29459, laLey de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios
"Articulo 39.- Del al delapr ion y publicidad
Solamente pueden ser objeto de publicidad a través de medios que se encuentren al alcance del publico en general los productos farmacéuticos,
dispositivos medicos y productos sanitarios que cuentan con registro sanitario del pais y estan autorizados para su venta sin receta médica. La
publicidad debe contener, ademas del nombre del producto, la dosis, concentracion o forma farmacéutica del mismo, segun sea el caso.
La promocién y la publicidad de productos farmacéuticos y dispositivos médicos autorizados para venta bajo receta médica debe ser dirigida
exclusivamente alos profesionales que los prescriben y dispensan; por excepcién, los anuncios de introduccién dirigidos a dichos profesionales
se pueden realizar en medios masivos de comunicacion.”

43 ey N°29459, laLey de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios
"Articulo 41.- De la informacion contenida en la promocién y publicidad
(...)
La publicidad de productos autorizados para venta sin receta médica, que aluda a las indicaciones terapéuticas o accion farmacologica del
producto debe necesariamente consignar o referirse a las principales advertencias y precauciones que deben observarse para su uso.
Los anuncios publicitarios no deben contener exageraciones u otras imprecisiones sobre sus propiedades, que puedan inducir a error al
consumidor ni estimular la automedicacién y uso irresponsable. (...)"

44 Extraido de http:/www.conarperu.org/sobre-conar/que-hacemos.

45 Indecopi (2013) Competencia Desleal y Regulacion Publicitaria. Pert, Lima. Recuperado de: http:/repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/
handle/11724/5559/competencia_desleal.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

46 VerResolucion N°05-2018-CONAR/CPE

47 Codigo de Etica Publicitaria
“Articulo 7.- Principio de veracidad
La publicidad no debe tener como efecto, real o potencial, la induccion a error a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo de
fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicion y, en general, sobre
los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el anunciante pone a
disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho anunciante, incluido todo aquello que representa su actividad
empresarial.”
El Principio de Veracidad se aplica Unicamente a las alegaciones de naturaleza objetiva contenidas en la publicidad comercial. El uso de licencias
publicitarias subjetivas es licito siempre que no configuren actos de competencia desleal.
Cuando un anuncio contenga un mensaje claramente destacado (parte captatoria del anuncio), el anunciante debera adoptar las medidas
necesarias para que las restantes partes del anuncio sean claramente comprensibles y no introduzcan ni modificaciones ni limitaciones
relevantes del mensaje principal. Caso contrario, el anuncio seré susceptible de inducir a error. Cabe sefalar que el anélisis siempre se realizara
de modo integral y superficial y de acuerdo a como lo entenderia un consumidor razonable.
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asi que, dentro de las piezas publicitarias cuestionadas, se analizd una publicacion realizada por un
influencer en sus redes sociales.

Al respecto, la Comision Permanente determind que, cuando el consumidor final entiende que el
influencer actua unicamente como vehiculo comunicativo del propio discurso del anunciante, es decir,
como su portavoz o solo repite frases comunes a la campafa usada en otros medios, entonces sera
necesario probar la veracidad de las afirmaciones de naturaleza objetiva, de acuerdo al articulo 7 del
referido codigo. En este caso, el publico destinatario podia advertir la naturaleza de la mencionada
publicaciéon como parte de una estrategia publicitaria y no una recomendacion gratuita del influencer;
por tanto, la Comisién considerd examinar lacomunicacion de este personaje como parte de la campana
publicitaria de la empresa denunciada en conjunto.

Por otro lado, en dicha resolucion, la Comision Permanente sostuvo que cuando las afirmaciones emitidas
por uninfluencerimpliguen una experiencia o interaccion con el producto y estas sean percibidas como un
testimonio, resultan de aplicacion las reglas de publicidad testimonial* del Cédigo de Etica y, por tanto, el
anunciante sera responsable de acreditar la experiencia reciente y auténtica del influencer.

IV. Incidencia de la figura del “influencer” en la publicidad
4.1 ;Qué significa ser un “influencer”?

De acuerdo a los lineamientos del marketing de influencers propuestos por el gobierno canadiense®,
influencer es alguien que posee el potencial de influenciar a otros, independientemente del nimero
de seguidores o espectadores que tenga. Las personas a las que el influencer afecta estan definidas
COMO persona o grupo gue toma accion o cambia de opinidn/comportamiento como resultado de
la exposicion de informacién proporcionada por el influencer. Los influencers también pueden ser
conocidos como “talento” o “creadores de contenido”.

El Servicio Nacional del Consumidor de Chile en su estudio sobre publicidad online, publicado en junio de
2018, define al influencer como una persona que posee grados de credibilidad e imagen reconocida,
especialmente sobre un tema determinado, y que producto de su presencia e influencia puede llegar a
convertirse en el difusor de una marca en una audiencia o publico objetivo, principalmente enredes sociales.*

Se debe tomar en consideracion que uno de los factores determinantes para considerar a un
individuo como influencer es el reconocimiento que este tiene en un area especializada (moda, viajes,
alimentacion, entre otros), restando importancia al criterio sobre el nimero de seguidores que tenga
enuna red social. Ello en tanto, puede existir un individuo con un numero pequeno de seguidores, pero
con gran influencia sobre ellos y, de esta manera, pueda ser considerado como influencer.

En el Peru, el CONAR ha definido la figura del influencer o influenciador como aquella persona que,
gozando de un reconocimiento en entornos digitales (internet o redes sociales), son seguidos por un
numero de usuarios sobre los cuales tienen la capacidad de influenciar, afectar o motivar sus acciones®?.

48 Codigo de Etica Publicitaria
“Articulo 9.- Publicidad testimonial
Configura infraccion al principio de veracidad la difusion de publicidad testimonial no sustentada en experiencias auténticas y recientes de un
testigo.”

49 Ad Standards (2018). Disclosure Guidelines to illustrate industry best practices. Canada. Recuperado de http:/adstandards.ca/wp-content/
uploads/2019/02/Influencer-Marketing-Steering-Committee-Disclosure-Guidelines-Jan-2019.pdf

50 SERNAC (2018). Estudio de Publicidad Online: El caso de la Publicidad Nativa. Chile. Extraido de https:/www.sernac.cl/portal/619/articles-53024
archivo_01.pdf

51 VerResolucion N°05-2018-CONAR/CPE
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Entonces, se puede concluir que un influencer es una persona o personaje que cuenta con cierta
credibilidad sobre un tema determinado y que, dada su capacidad de convencimiento o llegada a sus
seguidores, sin tener en consideracion necesariamente el numero de estos, puede convertirse en un
componente determinante en las decisiones que los consumidores realizan en el mercado. Es asi que,
el marketing de influencers se ha convertido en una estrategia de comunicacion publicitaria importante
para el posicionamiento de los productos, servicios o marcas de los anunciantes; debido a que, el
formato de difusion apuesta por una mayor y mas cercana interaccion con los consumidores al ser
menos forzada e invasiva, desde un enfoque natural y espontaneo que transmite el influencer.

Es pertinente mencionar el caso de las cuentas, en una red social, con personajes creados con
inteligencia artificial, animales u otras que se creen, los cuales también pueden ser considerados como
influencers, en la linea con las definiciones antes mencionadas. Dichos personajes, no constituyen un
centro de imputacion de derechos y obligaciones, en tanto no son sujetos de derecho; sin embargo, las
personas que administran las cuentas en redes sociales silo son (creadores, programadores, duefos).

En efecto, lainteligencia artificial permite crear personajes a la medida, cuya programacion esta
destinada a persuadir a los usuarios de las redes sociales para que sigan su contenido y constituyan un
espacio ideal para que los anunciantes publiciten sus productos, servicios o marcas.

En la actualidad, existen influencers creados por inteligencia artificial que publican fotos o videos con
contenido publicitario; por ejemplo, LIL Miguela, cuyo contenido se basa en las actividades de una
cantante que puede asistir a eventos, promocionar su musica, publicar fotos y videos y ser auspiciada
por distintas marcas.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que el Indecopi, a traves de la Comision de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal, supervisara las practicas realizadas por los influencers que califiguen como
publicidad comercial.

4.2 Publicidad e influencers
4.2.1. Actores y suresponsabilidad
4.2.1.1 Anunciante

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

Ademas, de acuerdo al articulo 23 de la Ley de Represion de Competencia Desleal, la
responsabilidad administrativa que se deriva de la comision de actos de competencia desleal a
través de la publicidad corresponde, en todos los casos, al anunciante. Esta responsabilidad es
independiente de la que pueda corresponder a la agencia publicitaria y al medio de comunicacion
social.

Asi, por ejemplo, la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal sanciond aunlaboratorio
farmaceéutico, por la difusion de publicidad engafiosa de uno de sus productos farmaceuticos, en
tanto, la conductora del programa televisivo donde se difundio la publicidad le atribuyd ciertas
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propiedades terapeuticas alproducto que laempresanologro acreditar. Alrespecto, ellaboratorio
sefald que, si bien contratd un auspicio publicitario en el programa, no tendria responsabilidad
alguna por los comentarios vertidos en este, puesto que habria establecido contractualmente
cudl deberia ser la publicidad a difundir.

La Comisién considerd que aun cuando la empresa no haya prestado su consentimiento para
la difusion de comentarios por parte de la conductora del programa televisivo, el laboratorio
farmacéutico calificacomo anunciante, enlamedida que informo al publico consumidor sobre los
atributos y beneficios que conlleva el consumo de su productoy, por tanto, resulta objetivamente
responsable conforme lo establece articulo 23 de la Ley de Represion de Competencia Desleal.*

Por otro lado, la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal ha delimitado, en un caso
especifico, que una plataforma que actla como intermediario, donde terceros vendedores
anuncian sus productos o servicios, no califica como anunciante, pues solo actiua como
una plataforma virtual para la difusion de publicidad de terceros vy, por lo tanto, no asumiria
responsabilidad.

En efecto, la Comision declard improcedente la imputacién de oficio contra la empresa que
administraba la plataforma digital al considerar que no calificaba como anunciante porque: (i) la
empresa dedicada al delivery de bebidas alcohdlicas fue quien, no solo contratd conla plataforma
digital para la difusion del anuncio cuestionado, sino que también elaboro los graficos; (i) la
plataforma digital no tenia como objeto comercial la venta de bebidas alcohdlicas; (iii) la empresa
dedicada al delivery de bebidas alcohdlicas es quien obtenia la ventaja econdmica derivada del
efecto persuasivo de la publicidad; vy, (iv) la plataforma digital participd unicamente como una
plataforma virtual para facilitar la difusion de la publicidad.>?

Dado que la norma ha asignado responsabilidad administrativa al anunciante en todos los casos,
es recomendable que el anunciante adopte las siguientes medidas de manera previa a la difusion
de sus anuncios publicitarios:

* Asegurarse que los influencers con los que trabaja adviertan claramente de la naturaleza
publicitaria del contenido que publican.

e Contar con los medios de prueba que acrediten la veracidad de las afirmaciones objetivas
respecto de su producto o servicio, de manera previa a su difusion.

e Establecer un guion para el influencer o restricciones o requisitos de contenido; por ejemplo, la
obligacion de colocar un hashtag.

* Aprobar o solicitar cambios en el contenido antes de que se difunda.

e Fijar un cronograma de publicaciones o determinar el nUmero de anuncios que se emitiran.

* Respete las normas de difusion que regulan, condicionan o prohiben la comunicacion de
determinados contenidos o la publicidad de ciertos productos.

* Asegurese de contar con las autorizaciones o licencias para el uso de signos distintivos u obras
protegidas por derechos de autor en la publicidad.

Cabe precisar que el influencer también puede ser considerado anunciante cuando difunda
publicidad de sus propios productos o servicios que ofrece o comercializa en el mercado.

4.2.1.2 Medio de comunicacién social

La Ley de Represion de la Competencia Desleal establece que se entendera como medio de
comunicacion social a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios en cualquiera de las

52 VerResolucion N°213-2010/CCD-INDECOPI.
53 VerResolucion N°246-2014/CCD-INDECOPI.
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formas a traves de las cuales es factible difundir publicidad, ya sea de manera personalizada o
impersonal, en el territorio nacional, por medios tales como correspondencia, television, radio,
teléfono, Internet, facsimil, diarios, revistas, afiches, paneles, volantes o cualquier otro medio que
produzca un efecto de comunicacion similar.®

El medio de comunicacion social es responsable administrativamente, en cuanto le corresponde
y de manera individual, por la comision de actos de competencia desleal que infringen normas
de difusion que regulan, condicionan o prohiben la comunicacion de determinados contenidos
o la publicidad de determinados tipos de productos. Esta responsabilidad es independiente de
aquella que corresponde al anunciante.

Se considera norma de difusién a toda norma referida a las caracteristicas, modalidades y
prohibiciones de la divulgacion al publico de la publicidad, con excepcion de aquéllas referidas a
la ubicacion fisica de anuncios, las cuales tienen finalidad de orden urbanistico y no de regulacion
del mensaje publicitario.

En linea con lo anterior el medio de comunicacion sera responsable cuando se produzca una
infraccion contra el Principio de Autenticidad. También serd responsable respecto de cualquier
norma que: (i) prohiba la difusion de anuncios publicitarios a través de determinados medios (por
ejemplo: caso de anuncios publicitarios de productos de tabaco); o, (ii) restrinja la publicidad a
determinado publico (por ejemplo: caso de anuncios publicitarios autorizados para venta con
receta meédica).

4.2.1.3 Agencia de publicidad

El articulo 59, inciso a), de la Ley de Represion de la Competencia Desleal define a la agencia
de publicidad como toda persona, natural o juridica, que brinde servicios de disefio, confeccion,
organizacion y/o ejecucion de anuncios y otras prestaciones publicitarias.®

Corresponde responsabilidad administrativa a la agencia de publicidad cuando la comisiéon
de actos de competencia desleal se genere por un contenido publicitario distinto de las
caracteristicas propias del bien o servicio anunciado. Esta responsabilidad es independiente de
aquella que corresponde al anunciante.

Por ejemplo, la Comision resolvié un caso en el que una empresa comercializadora de bebidas
gaseosas difundié un anuncio televisivo que alentaria comportamientos antisociales. En una
escena del referido anuncio, un reconocido jugador de futbol pregunta al televidente: "; Saben
por qué entreno tanto?" y ante la mirada de admiracion de un menor y de dos mujeres, patea
una magqguina expendedora de las bebidas gaseosas anunciadas, logrando que caiga una lata del
referido producto, respondiendo al televidente: "Por sime quedo sin sencillo”. La Comision

sanciono tanto a los anunciantes como a la agencia de publicidad, al considerar que el anuncio

54 Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal

55

Articulo 59.- Definiciones.-

Para efectos de esta Ley se entenderé por:

()

f) Medio de comunicacién social: a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios en cualquiera de las formas a través de las cuales es
factible difundir publicidad, ya sea de manera personalizada o impersonal, en el territorio nacional, por medios tales como correspondencia,
television, radio, teléfono, Internet, facsimil, diarios, revistas, afiches, paneles, volantes o cualquier otro medio que produzca un efecto de
comunicacion similar.

Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal

Articulo 59.- Definiciones.-

Para efectos de esta Ley se entenderé por:

a) Agencia de publicidad: a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios de disefio, confeccion, organizacion y/o ejecucion de anuncios y
otras prestaciones publicitarias.
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cuestionado era capaz de inducir a conductas antisociales o ilegales, debido a que presento,
sin evaluar su buen o mal gusto, una conducta notoriamente violenta como natural, induciendo
objetivamente a pensar que puede serimitada, pese a que podria ser calificada de hurto agravado.

Usualmente los influencers o los agentes que los representan actuan sin una pauta o guion
preestablecido por el anunciante, creando, disefiando o ejecutando libremente los anuncios
publicitarios que le son encargados, es decir, actuan como una agencia de publicidad. En ese
sentido, pueden ser considerados responsables por la difusién de un contenido publicitario
distinto de las caracteristicas propias del bien o servicio anunciado.

4.2.2 Practicas realizadas por influencers consideradas publicidad

La Ley de Represion de la Competencia Desleal considera publicidad a toda forma de comunicacion
difundida a través de cualquier medio o soporte, dirigida a promover, directa o indirectamente,
la imagen, marcas, productos o servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio de
su actividad comercial, industrial o profesional, promoviendo la contratacién o la realizacion de
transacciones para satisfacer sus intereses empresariales.®

En concordancia con dicha definicion, la publicidad de influencers consiste en contratar a una
persona o cuenta®’, con influencia en una determinada red social, para que promueva, directa
o indirectamente, las marcas, productos o servicios del anunciante, a cambio de un pago o
contraprestacion de cualquier tipo. Asi pues, el anunciante no contrata con un proveedor de redes
sociales para obtener un espacio publicitario enla plataforma, sino que se contrata a un usuario dela
misma para que a traves de su cuenta, se emita el anuncio publicitario.

Anunciante Influencer Red social

L L

contrata publica

Los anunciantes optan por utilizar la estrategia del marketing de influencers por la conexion estrecha
que estos mantienen con sus seguidores. Lo cual, de acuerdo a lo sefalado por la consultora GFK®®
enunreciente informe, aumenta el valor de lamarca y genera beneficios que, alargo plazo, suponen
la construccion de fuertes relaciones con los consumidores. Asimismo, en dicho informe, se
establece que lo que se valora mas es el mensaje auténtico que brinda el influencer.

Esasique, laproblematica giraentorno aluso de formatos publicitarios que se utilizan en elmarketing
de influencers que no permitan a los seguidores (consumidores) detectar con claridad cuando estan
frente a contenido publicitario o cuando es un mensaje auténtico del influencer por su experiencia

propia.
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Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal

Articulo 59.- Definiciones.-

Para efectos de esta Ley se entendera por:

d) Publicidad: a toda forma de comunicacion difundida a través de cualquier medio o soporte, y objetivamente apta o dirigida a promover, directa
oindirectamente, laimagen, marcas, productos o servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio de su actividad comercial, industrial
o profesional, en el marco de una actividad de concurrencia, promoviendo la contratacion o la realizacion de transacciones para satisfacer sus
intereses empresariales.

De acuerdo a lo sefialado en el numeral 4.1. de este documento, en caso el influencer no sea una persona natural, se contratara con el
administrador de la cuenta (programador, duefo, entre otros).

58 Extraido de https:/bit.ly/20c7E9t
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Entalsentido, se entendera como publicidad aquellas practicas realizadas por el influencer cuando: (i)
promuevan, directa o indirectamente las marcas, productos o servicios del anunciante; (i) se hayan
originado como consecuencia de un pago o contraprestacion de cualquier tipo del anunciante .

Por ello, cuando el influencer no haya recibido un pago (de cualquier tipo), por la difusion de
contenido, en el que promueva alguna marca, producto y/o servicio de una determinada empresa,
a consecuencia de su experiencia previa con estos, sus publicaciones no seran consideradas
publicidad, aun cuando se mencionen o etiqueten a las marcas, en tanto no existe una conexion
material con la empresa.

A continuacion, se describen algunas préacticas desarrolladas por influencers que pueden calificar
como publicidad:

1.

4.

Unboxings: compartir enredes sociales el proceso de desempaquetar y/orevelar productos,
servicios y/o experiencias que ofrece la marca/anunciante y que han sido enviados por
este Ultimo a un influencer, en el marco de una estrategia publicitaria. En ocasiones, los
influencers pueden pactar una retribucion econdémica con la marca/anunciante por realizar
los unboxings; otras veces, reciben regalos, sin previo aviso de la marca/anunciante, y optan
por mostrar el producto o no en ese instante, en forma de agradecimiento o compensacion
por los productos enviados.

Canjes: Supone un intercambio de productos o servicios, bajo ciertas condiciones, entre el
influencer y el anunciante. Usualmente no hay formalidad escrita, sino un contrato verbal,
por el cual el influencer se obliga a compartir contenido publicitario del anunciante en sus
redes sociales.

Sorteos o giveaways: Es comun que, como estrategia publicitaria, los anunciantes soliciten
al influencer realizar un sorteo entre sus seguidores que involucre los productos, servicios o
marcas del primero.

Fotos: Mostrar con relevancia o etiquetar una marca en fotos subidas a la red social o en la
descripcion de la misma por el influencer.

Videos: Subidos ala red social dentro de los cuales se exalte la presencia de una marca o se
la etiquete.

4.2.2.1.; Qué califica como pago de publicidad?

De acuerdo a la Advertising Standards Authority (ASA) del Reino Unido, calificard como “pago”
por el contenido publicitario, ademas de una determinada suma de dinero, otras relaciones
comerciales tales como que el influencer sea embajador del anunciante o se le entreguen
productos, regalos, servicios, viajes, estadias en hotel, entre otros®.

Asi pues, se considera que existe un pago cuando medie una contraprestacion monetaria o
en especie, pactada de forma expresa o tacita entre la marca/anunciante y el influencer. Por
ejemplo, cuando un influencer recibe un regalo de la marca/anunciante y decide mostrarlo a sus
seguidores, aceptando el pago en especie (regalo) a cambio de mencionar (promover) ala marca.

59 The Advertising Standards Authority (ASA). An Influencer's Guide to making clear that ads are ads. Reino Unido.
Recuperado de https:/www.asa.org.uk/uploads/assets/uploaded/3af39c72-76e1-4a59-b2b47e81a034cd1d.pdf

=


https://www.asa.org.uk/uploads/assets/uploaded/3af39c72-76e1-4a59-b2b47e81a034cd1d.pdf
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Alrespecto, se sugiere tomar en consideracion las implicancias tributarias que se desprenden de
esta actividad publicitaria (ver Anexo 1).

4.2.2.2.;Qué parametros deberian seguir dichas practicas?

En la medida que las publicaciones del influencer, con contenido publicitario se constituyan
como un acto concurrencial®, susceptible de generar un beneficio mercantil al anunciante para
posicionar su marca, productos o servicios, éste estara dentro del ambito objetivo de aplicacion
de la Ley de Represion de Competencia Desleal. Todo ello en tanto dicha publicacion esta
destinada a producir una modificacién en el comportamiento de sus seguidores, desviando sus
decisiones de compra a un mercado determinado.

De acuerdoalaUnion Europea, distorsionar de manera sustancial el comportamiento econdmico
de los consumidores es "utilizar una practica comercial para mermar de manera apreciable la
capacidad del consumidor de adoptar una decision con pleno conocimiento de causa haciendo
asi que éste tome una decision sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomadoe?.

Tan es asi que, diversos estudios han determinado que las recomendaciones del influencer
impactan en el consumidor al momento de decidir sobre su compra; por ejemplo, al momento
de elegir un destino turistico, aerolineas o agencias de viaje®?. De esta manera, las practicas
comerciales del marketing de influencers (unboxings, canjes, entre otros) deben evitar, no
limitativamente, los siguientes actos tipificados enla Ley de Represion de Competencia Desleal:

1. Contra el principio de autenticidad®. Disfrazar la naturaleza publicitaria de la publicacion
(foto o video en el perfil o historias de duracion limitada), sin establecer que se trata de un
anuncio contratado.

2. De engaiio®®. El contenido publicitario se presenta como si fuera una experiencia propia del
influencer (publicidad testimonial) con la marca del anunciante, sin que ésta sea reciente y
auténtica o pueda acreditarse por el anunciante. Asimismo, puede constituir acto de engafno
si el contenido se presenta de forma ambigua u omite informacién relevante que influya en la
decision del seguidor.

3. Contra el principio de legalidad. No respetar las normas imperativas del ordenamiento
juridico aplicables ala actividad publicitaria; por ejemplo, omitir, enla publicidad de promociones
de ventas, la indicacion clara de su duracion y la cantidad minima de unidades disponibles de
productos ofrecidos.

4. Contra normas sectoriales®. No respetar las restricciones y prohibiciones de practicas
comerciales por motivos de seguridad y salud de los consumidores; por ejemplo, bebidas
alcohdlicas, productos de tabaco o alimentos procesados.

60
61

62

63

64

65

Ver Resolucion N°0564-2014/SDC-INDECOPI

Union Europea(2005). Directiva2005/29/CE relativaalas practicas comerciales desleales de lasempresas ensusrelaciones conlos consumidores
en el mercado interior Recuperado de https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EN

Axon Marketing & Communications (2018)."Marketing de Influencers Latinoamérica". Extraido de https:/www.axonlatam.com/wp-content/
uploads/2018/03/White Paper.pdf

"Articulo 16.- Actos contra el principio de autenticidad.-

()

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

"Articulo 8.- Actos de engario.-

()

8.2.- Configuran actos de engafo la difusién de publicidad testimonial no sustentada en experiencias auténticas y recientes de un testigo.

Ver capitulo 3 del presente documento.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0029&from=EN
https://www.axonlatam.com/wp-content/uploads/2018/03/White_Paper.pdf
https://www.axonlatam.com/wp-content/uploads/2018/03/White_Paper.pdf
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4.2.2.3. ;Cuando se deberia divulgar la conexién material entre la marca/anunciantey el
influencer?

La Federal Trade Commission (FTC) en Divulgaciones 101 para influenciadores de los medios
sociales, sefiala sobre el influencer que "Si endosa un producto a través de las redes sociales, su
mensaje de endoso debe hacer evidente que usted tiene una relacion ("conexion relevante”) con
la marca. Una "conexion relevante” con la marca incluye una relacion personal, familiar o laboral
o una relacion financiera, por ejemplo, que la marca le esté pagando u ofreciendo productos o
servicios gratuitos o con descuento"®,

Por su parte, Ad Standards, sefiala que, en el caso de marketing de influencers, la conexion
material es cualquier conexion entre un anunciante, duefio de los productos, servicios o marcas,
y el influencer. Dicha conexion incluye beneficios e incentivos, tales como una compensacion
monetaria, productos gratuitos con o sin condiciones adjuntas, descuentos, regalos, concursos
y sorteos, y cualquier relacion laboral®’.

Asi pues, se debe divulgar la conexion material entre la marca/anunciante y el influencer
cuando (i) este promueva marcas, productos o servicios de terceros; (ii) este reciba un pago o
contraprestacion de algun tipo por parte de una marca/anunciante; y (iii) el destinatario de la
publicidad no sea capaz de determinar que esta frente a un anuncio publicitario con solo ver la
publicacion.

Cabe resaltar que, en caso el influencer promocione sus propias marcas, productos o servicios,
no requerira incluir alguna referencia o etiqueta (hashtag) que revele la naturaleza publicitaria de
sus publicaciones, dado que el consumidor las reconoce facilmente como tal.

Adicionalmente, el influencer puede promover marcas, productos o servicios de unaempresa, sin
gue medie conexion material, es decir, gue no obedezca a un pago o contraprestacion recibida de
una marca/anunciante; por ejemplo, si el influencer se limita a comunicar a sus seguidores sobre
un producto que comproé y le gusto. En este caso, no estamos frente a un anuncio publicitario
que requiera una divulgacion.

D
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66 FTC (2019). Divulgaciones 101 para influenciadores de los medios sociales. Extraido de https:/www.ftc.gov/es/consejos/para-empresarios/
divulgaciones-101-para-influenciadores-de-los-medios-sociales

67 Ad Standards (2019). Disclosure Guidelines to illustrate industry best practices. Canada. Recuperado de http:/adstandards.ca/wp-content/
uploads/2019/02/Influencer-Marketing-Steering-Committee-Disclosure-Guidelines-Jan-2019.pdf
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https://www.ftc.gov/es/consejos/para-empresarios/divulgaciones-101-para-influenciadores-de-los-medios-sociales
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4.2.2.4.;Como se deberia divulgar la conexién material entre la marca/anunciante y el
influencer?

En los casos en los cuales no sea evidente para el consumidor que esta frente a contenido
publicitario o se tienen dudas de si es suficiente o no lo comunicado para que el consumidor
interiorice dicha naturaleza publicitaria, el influencer debe colocar o mencionar expresamente en
supublicacionlapalabrapublicidad o anuncio contratado. Una opcion pararealizar estadivulgacion
es mediante el uso de etiquetas o hashtags como #publicidad o #anunciocontratado.

En cualquier escenario, la divulgacion de la conexion material debe ser faciimente identificable y
entendible, tomando en consideracion lo siguiente:

gy 'nhuencer_ t
L — %
A Influencer_1
—
wVer mas

V23K ™K

RGNy

o

acion o etigue
prensible y en

Evitar colacar la divulgacion o etiqueta al
final de la publicacion, es decir, después
de la opcion "mas” o “ver mas”

V23K @K
| #ad J #publi § #socio |

. _ Evitar colocar la divulgacion o etiqueta
a Evitar referencias y abreviaturas ambiguas. o al fi I vid

r el mismo.

V23K @K
#publicidad WIS T

5i la publicacion contiene varios hashtags, *
procurar que el primer hashtag que el

Evitar colocar el nombre del anunciante
G mezclado con la divulgacién o etiqueta:

dor lea = revel
“nombredelanunciantepublicidad”; sequipuries sea SRR ElaUC Ve e

naturaleza publicitaria.
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Dicho esto, a continuacion, algunos ejemplos de buenas practicas sobre como divulgar la
naturaleza publicitaria de la publicacion:

¢"Gracias a @empresaX por invitarme a este viaje/evento (...)"
*"@empresaX me ha enviado este producto (...)"

*"Gracias, @empresaX, por enviarme este producto (...)"
*"#publicidad”

¢"Publicidad. (....)"

*"Este video ha sido patrocinado por @empresaX"”
*"@empresaXy yo nos hemos unido para sortear (...)"

Cabe resaltar que, en el caso de videos: (i) la divulgacion se deberia realizar, preferiblemente,
tanto de forma escrita como sonora, pues hay seguidores que ven los videos sin sonido y otros
gue no perciben las palabras superpuestas; vy, (ii) de transmisién en vivo, la divulgacion debe
realizarse por intervalos, lo cual permita que un seguidor que se incorpora tarde a la transmision,
pueda percibir la divulgacion.

Asimismo, en concordancia con los lineamientos de otros paises sobre la materia®, la
comunicacion de la existencia de relacion material debe ser independiente de las herramientas
que brinda de manera predeterminada la red social. Todo ello debido a que, las funciones que
ofrece la red social, para comunicar la conexion material entre el anunciante y el influencer, no
supone suficientes garantias de que sea un medio efectivo para la exteriorizacion del mensaje.
Entonces, en caso las redes sociales requieran que se utilicen sus herramientas, el influencer
deberia complementarlas con mejores practicas como el uso de etiquetas o hashtags.

Ejemplo de buena practica

©
@ Influences_1

$ QY

afluencer_1 #publicidad Nuevo abrigo de la

coleccidn otofio - invierno de
andre_c

v*QvVv

Influencer_1  #puhblicidad Muevo abrigo de la
= n otofio - invierno de

68 Ad Standards (2018). Influencer Marketing Steering Committee Disclosure Guidelines. Canada. Recuperado de http:/adstandards.ca/wp-content/
uploads/2019/02/Influencer-Marketing-Steering-Committee-Disclosure-Guidelines-Jan-2019.pdf
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Ejemplo de mala practica

& Iy
\ Ja |

Qv

1 1 Empezando la semana con harto
trabajo @laptopsperu ftech

QY H

Influencer_1  Empezanda la semana con harta
trabajo @laptopsperu ftech

4.3 Potenciales sanciones y medidas correctivas
4.3.1 Sanciones administrativas

Las infracciones publicitarias pueden ser sancionadas por la Comisién de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal del Indecopi con una amonestacion o con multas de hasta setecientas (700)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT), dependiendo de la gravedad de la infraccion y siempre que
no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por elinfractor, relativos a todas
sus actividades economicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de
la resolucion de la Comision.

Ello, sin perjuicio de las sanciones que puedan imponer otras Comisiones del Indecopi en los casos
en que a consecuencia de la publicidad se generen afectaciones concretas y especificas a los
intereses de los consumidores o infracciones a la propiedad intelectual.

4.3.2 Medidas correctivas

Ademas de la sancion que se imponga por las infracciones publicitarias, la Comision de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal del Indecopi podra dictar medidas correctivas conducentes arestablecer
la leal competencia en el mercado, las mismas que, entre otras, podran consistir en: (i) el cese de la
difusién de la publicidad; (i) la rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas; vy,
(iii) la publicacion de la resolucion condenatoria.
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4.4. Recomendaciones finales

4.4.1 Control editorial

Los influencers deben asegurarse de que el anunciante tenga el control editorial sobre el anuncio
contratado. De acuerdo ala ASA, las formas para que el anunciante tenga el control del contenido
es que (i) establezca un guion para el influencer o restricciones o requisitos de contenido; por
ejemplo, la obligacion de colocar un hashtag; (i) establezca los medios técnicos a utilizarse en
la publicacion como, por ejemplo, los elementos que deben aparecer en la foto o la forma en la
que se creara el contenido; (i) fije un cronograma de publicaciones o determine el numero de
anuncios que se emitiran; y (iv) apruebe o pida cambios en el contenido antes de que se difunda®.

4.4.2 Contratos

Siguiendo con lo anterior, los acuerdos entre el influencery el anunciante deberian formar parte
de un contrato integral, en el cual se establezcan las obligaciones de cada parte y se incluya las
especificaciones de la relacion; como, por ejemplo, el tipo de contraprestacion, la cantidad y
modalidad de publicacion, el guidn que debe seqguir el influencer, entre otras.

4.4.3 Transparencia

Elinfluencer debe ser transparente con sus seguidores; de modo que, no emita testimonios que
no puedan ser acreditados como auténticos y recientes y tampoco realice publicaciones que
induzcan a error al consumidor o que no concuerden con la realidad. Asi, el influencer debe ser
transparente sobre la relacion que mantiene con cierta marca o empresa, haciendo perceptible
al consumidor la conexion material que existe.

4.4.4 Toma de conciencia

El influencer debe ser consciente de que su capacidad de llegada a los consumidores puede
desviar las decisiones que estos toman en el mercado, modificando su comportamiento a
partir de la informacién comercial que el influencer emite para promover una marca, producto o
servicio del anunciante. Asimismo, debe tomar conciencia de que su comportamiento se debe
gjustar a lo dispuesto, tanto en la legislacion general como en la sectorial. Dado que, las reglas
establecidas en dichos cuerpos normativos son aplicables a la publicidad de influencers.

N
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(;;)) 69 The Advertising Standards Authority (ASA). An Influencer's Guide to making clear that ads are ads.
Q Recuperado de https:/www.asa.org.uk/uploads/assets/uploaded/3af39c72-76e1-4a59-b2b47e81a034cd1d.pdf
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4.5. Lista de verificacion de recomendaciones
Lista de verificacion paralos influencers

Coloca la divulgacion o etiqueta que revele el vinculo material con el anunciante en un lugar
visible, comprensible y en idioma castellano.

Evita practicas que resten importanciay visibilidad a la divulgacion o etiqueta, tales

como (i) colocar el nombre del anunciante mezclado con la etiqueta o hashtag
("#nombredelanunciantepublicidad"); (i) mezclar la etiqueta o hashtag con gran cantidad de
otros hashtags; o (iii) colocar la etiqueta o hashtag al final de la publicacion.

Evita referencias y abreviaturas ambiguas como colocar Unicamente "iGracias empresa Xj",
"Embajador”, "Socio”, "Empresa X", "#Publi" o "#Ad".

Crea contenidos originales y que no vulneren derechos de propiedad intelectual (por
ejemplo, usando marcas, canciones, imagenes o videos de obras cuyos derechos de autor

pertenecen a terceros, sin autorizacion).

Asegurate que la publicacion contenga las advertencias publicitarias aplicables al tipo de
producto o servicio anunciado.

Sirealizas publicidad testimonial, basa todas tus opiniones o testimonios en experiencias
auténticas y recientes.

Usa palabras e imagenes claras y adecuadas al contexto, evitando inducir a los destinatarios
del mensaje a cometer actos discriminatorios, antisociales o ilegales.
Lista de verificacion paralos anunciantes

Asegurate que los influencers con los que trabajas adviertan claramente de la naturaleza
publicitaria de la publicacion.

Cuenta con las pruebas que acrediten la veracidad de las afirmaciones objetivas de la
publicacion, de manera previa a su difusion.

Establece un guion para el influencer o restricciones o requisitos de contenido; por ejemplo,
la necesidad de colocar una divulgacion o etiqueta.

Aprueba o solicita cambios en el contenido de la publicidad antes de su difusion.
Fija un cronograma de publicaciones o determina el nUmero de anuncios que se emitiran.

Respeta las normas de difusion que regulan, condicionan o prohiben la comunicacion de

determinados contenidos o la publicidad de ciertos productos.
=)

Asegurate de contar con las autorizaciones o licencias para el uso de signos distintivos u +
obras protegidas por derechos de autor en la publicidad.

37
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V. Informacioén de contacto

De tener alguna duda y/o consulta sobre el contenido de la guia, no dude en contactarse con el Indecopi,
através de nuestros canales oficiales y redes sociales.

000G

Radio™
Indecopi

www.indecopi.gob.pe/radio

Puedes ver el video sobre la guia en el siguiente enlace:

https://youtu.be/9rell673MsE
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Anexo1l
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I juridica (3ra categoria).

L

Emitir factura electrénica.

o e e e

[CRwr Cambiar de régimen tributario
- vg 9 P si se excede el tope mdximo de

I

ingreso anual.
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