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Resumen

¢,Deberian los influenciadores digitales ser responsables por publicidad engafiosa? Este
articulo explora el régimen de responsabilidad por publicidad engafiosa que se busca
aplicar a los influenciadores digitales y analiza algunos problemas practicos que surgen
de su aplicacién para comprender cémo afectan tanto a los influenciadores digitales
como a los consumidores. Con un enfoque deductivo y técnicas cualitativas de analisis
de datos secundarios, se busca abrir el debate sobre la necesidad de una nueva
normatividad para los influenciadores digitales. Ademas, con el presente trabajo se
contribuye al entendimiento de la normativa existente sobre publicidad engafiosa
aplicable a influenciadores digitales mediante la sintesis y andlisis de la Unica sancion
administrativa impuesta hasta el afio 2022. Este analisis busca servir como base para el
legislador en la creacion de nuevas regulaciones y ser una fuente de consulta para los
jueces y los 6rganos sancionadores, como la Superintendencia de Industria y Comercio,
a la hora de crear jurisprudencia y doctrina.

Palabras clave: Influenciadores digitales, publicidad engafiosa, derecho del consumidor,

anunciante, medio de comunicacion, responsabilidad.

Abstract

Should digital influencers be held responsible for false advertising? This article explores
the liability regime for false advertising that is sought to be applied to digital influencers
and analyzes some practical problems that arise from its application in order to
understand how it affects both digital influencers and consumers. With a deductive
approach and qualitative techniques for analyzing secondary data, the aim is to open the
debate on the need of new regulations for digital influencers. Additionally, this work
contributes to understanding the existing regulations on false advertising applicable to
digital influencers by synthesizing and analyzing the only administrative sanction imposed
up to 2022. This analysis seeks to serve as a basis for the legislature in creating new
regulations and as a source of consultation for judges and sanctioning authorities, such
as the Superintendency of Industry and Commerce, when creating jurisprudence and

doctrine.



Keywords: Digital influencers, false advertising, consumer protection law, advertiser,
media, liability.

Introduccioén

El tema de Influenciadores Digitales (ID) y su injerencia en el derecho del consumo es
un tema relativamente nuevo, tanto asi que hasta el momento solo existe una uUnica
sancion (Superintendencia de Industria y Comercio. 2021) a una influenciadora y no se
han dictado definiciones legales de lo que son. Se tiene claro que una de las actividades
a las que se dedican los ID es la publicidad y por ende estan sujetos al Estatuto del
Consumidor (EC) (Ley 1480 del 2011), pero no tienen ninguna otra normatividad que les
sea vinculante. Por lo anterior, no hay claridad para todos los casos en que un ID incurra
en publicidad engafiosa sobre la calidad con la cual deberan responder, es decir, sicomo
anunciante o medio de comunicacion (Union Colombiana de Empresas Publicitarias,
2013).

Con la presente investigacién se buscé encontrar algunos problemas practicos
gue se derivan del régimen de responsabilidad de los ID por publicidad engafiosa, pues
hay dindmicas en la practica que complican la aplicacién del régimen (Molano. 2021). Lo
anterior se hizo con un método de investigacion deductivo y con una finalidad explicativa.
Se utilizaron dos tipos de estudio: exploratorio y descriptivo, y se basé en datos
secundarios recolectados en una matriz de informacion con técnicas cualitativas para
hacer un andlisis documental. También fue utilizado el método de investigacion

dogmatico y se hizo con una calificacién de eficacia.

Asi, en este trabajo se hizo una recopilacion de los temas que se indican a
continuaciéon para entender los vacios que se pueden generar en el régimen de
responsabilidad que se le aplica a los ID por publicidad engafiosa. Primero se habla sobre
la definicion de ID y a qué actividades se dedican. Luego se hace un compendio sobre
el regimen del derecho del consumidor para luego entender qué dice el EC y qué dice la

Guia de Buenas Practicas en la Publicidad a través de Influenciadores (GBPPI)



(Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para la Proteccion del
Consumidor, 2020) sobre la publicidad engafiosa. Se explica qué dijo la SIC en la Unica
sancion que ha impuesto a una ID por publicidad engafiosa, y se termina con la mencion
de algunos de los problemas practicos que pueden surgir a partir del régimen de
responsabilidad con el fin de entender como éstos pueden afectar tanto a ID como a los

consumidores, y abrir el camino a posibles soluciones.

Asi, esta investigacion busca servir una doble funcidén. Analiza los problemas
practicos que surgen del régimen de responsabilidad por publicidad engafiosa que se le
aplica a los influenciadores digitales lo que sirve como base para los jueces y 6rganos
sancionadores, como la Superintendencia de Industria y Comercio, a la hora de tomar
una decision. Adicionalmente, el trabajo busca dar algunos lineamientos y bases para la

creacion de nuevas regulaciones necesarias para los influenciadores digitales.

Metodologia

Para el presente trabajo se utiliz6 un método de investigacion deductivo, pues se partid
de lo general a lo particular. Para eso se utilizaron dos tipos de estudio: (1) exploratorio,
en el que se realiz6 una recoleccion de datos e informacién sobre lo que se ha
mencionado del tema; y (2) descriptivo, en el que a partir de la informacion estudiada se

correlacionaron los datos encontrados y se describen categorias dogmaticas.

El trabajo se realiz6 con una finalidad explicativa y se bas6 exclusivamente en
datos secundarios que fueron recolectados en una matriz de informacién con técnicas
cualitativas para hacer un analisis documental. Lo anterior con base en un paradigma
positivista, en la medida que no se hizo una intervencion directa sobre las variables

estudiadas, sino que solo se hizo un analisis del fenémeno de la investigacion.

Por ultimo, el tipo de investigacion utilizado fue el dogmaético y se hizo con una
calificacion de eficacia entendida como el cumplimiento de la norma y la sancién por su

violacion.



1. Influenciadores digitales (ID)

1.1 Definiciones de ID

Los influenciadores digitales (ID) viven en el ecosistema de las redes sociales. Alrededor
de ellos han surgido nuevos modelos de negocio y una nueva forma de hacer llegar
publicidad a los consumidores. Asi, estos famosos del internet generan una utilidad
comercial grande por lo que vale la pena estudiarlos y entender coOmo nuestro

ordenamiento juridico colombiano los percibe.

Lo primero en el estudio de los ID es entender qué son, pues en el derecho es de
gran relevancia poder definir e identificar las caracteristicas del sujeto al cual se le
pretende aplicar una norma. Es aqui donde encontramos un primer problema: no hay
una definicion legal de qué es un ID. Sin embargo, la academia se ha encargado de dar

una definicion; algunas son:

(1) Aquellos que validan o generan contenido frente a una categoria o tema especifico y
lo difunden en las plataformas digitales, generando asi, interaccién y participacion real
con la comunidad digital que los sigue. Es por eso, que se conoce como influenciador a
quien genera engagement o un vinculo de su contenido e imagen, con su audiencia en
redes. (P&M, 2020, parr. 4)

También los ID son definidos como: (2) “Sujetos que a partir de la sélida relacion
por empatia e identificacion que los une a sus seguidores, son capaces de incidir en las
opiniones individuales, transformandose en actores protagénicos en los procesos de
formacion de la opinion publica” (Lanusse, Gonzales, & Flores, 2017, p. 11). Igualmente,
como: (3) “Una persona que posee cierta credibilidad sobre un tema concreto y que su
presencia e influencia en las redes sociales hace que se convierta en un prescriptor
idéneo de una marca determinada” (Gémez, 2018, p. 149). O como “(...) personas que
tienen una significante influencia en las decisiones del publico sobre los productos que

compran, los servicios que usan y las iniciativas que apoyan” (Zeljko et al; 2018, p. 43).



Como se menciond anteriormente, no hay definicion legal, pero existe un concepto
emitido por una entidad de alta relevancia en el mundo del comercio y autoridad
jurisdiccional en materia de derecho de consumo, la Superintendencia de Industria y

Comercio (SIC), que los define asi:

Persona, que a través de redes sociales y/o plataformas digitales interactivas, al compartir
su cotidianidad, intereses y experiencias con una comunidad en linea, ha logrado
construir credibilidad, confianza y una imagen reconocible que le permite influir, afectar o
motivar el comportamiento del consumidor. Lo anterior, sin importar si el influenciador se
identifica o no como tal, toda vez que, lo relevante, es el rol que cumple.

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2020, p. 11).

La caracteristica comun y que parece ser la esencial de los ID es que tengan la
capacidad de influenciar las decisiones de su publico y, en general, de los consumidores.
Existen diversos ejemplos de éxito de marcas gracias al uso de ID en sus estrategias de
publicidad, por ejemplo, segun Argintzona (2010), la quinta empresa mas grande
fabricante de computadores queria optimizar las estrategias de marketing de las distintas
lineas de productos "Republic of Gamer" (ROG), dedicando especial atencion a la
definicién de canales de comunicacién y a la identificacion de influencers. El resultado
de su estrategia de marketing junto a influenciadores dio como resultado que la empresa
aumenté dos veces el volumen de comunicaciones sobre sus eventos y tres veces el

alcance de los mismos.

Adicionalmente, para Saez y Gallardo (2017), los youtubers son capaces de
cambiar la opinidon sobre una marca en un 38,6% de sus seguidores y conseguir la

confianza del 22,7% de sus usuarios sobre lo que recomiendan.
1.2 Actividades delos ID
Los ID se dedican a diversas actividades, segun Miranda (2021) se pueden identificar

tres labores principales: entretenimiento, creacion de contenido y publicidad. Centrando

la atencion en la labor de publicidad, es una practica muy comdn gue un agente comercial



utilice a un ID para promocionar su producto o servicio. “La actividad publicitaria es uno
de los principales motores econdmicos de las sociedades capitalistas” (Nieto, 2018, p.
15). Y esta se ha convertido en parte de nuestra cotidianidad, permeando diferentes
ambitos de nuestra vida: la television, la imprenta, el radio y, la mas usada hoy en dia, el
internet. La publicidad ha crecido paralelamente a las Tecnologias de la Informacién y la
Comunicacion (TIC), por lo que su entrada al mundo de las redes sociales fue rapida,

facil y agil.

Esto trajo consigo un cambio en la dindmica de la publicidad, pues ahora las redes
sociales permiten la interactividad y participacion dindmica de los potenciales
consumidores. Y esa interactividad “es un elemento esencial en la generaciéon de una
actitud o emocion determinada con respecto la marca o producto en estas plataformas”
(Martinez, E & Sanchez, L 2011, p. 474). Asi, el trabajo de los ID toma gran relevancia
en una epoca donde los consumidores rechazan la publicidad invasiva. Moore y Rodgers
(2005) encuentran que internet es el medio con menor credibilidad para anunciarse v,
por otra parte, los consumidores perciben los anuncios de internet mas intrusivos o

molestos cuando se comparan con los mensajes publicitarios de otros medios.

2. Régimen del derecho de consumo

2.1 Aplicacion de laley

El Estatuto del Consumidor (EC), la Ley 1480 del 2011, se aplica exclusivamente cuando
hay una relacién de consumo. “Las normas contenidas en esta ley son aplicables en
general a las relaciones de consumo (...)” (Ley 1480 del 201, articulo 2). Asi, el EC esta
pensado para relaciones B2C, es decir, business to consumer o del negocio al

consumidor en espafol. Este término B2C se refiere a:

La estrategia que desarrollan las empresas comerciales para llegar directamente al cliente
o usuario final. A pesar del sentido amplio de la expresién B2C, en la practica suele

referirse a las plataformas virtuales utilizadas por el comercio electrénico para comunicar



empresas. (vendedoras) con particulares (compradores) (Observatorio de Tendencias
Futuro 360, 1974, p. 92)

Sin embargo, no siempre que haya una relaciéon de consumo se ira al EC, pues
so6lo sera de aplicacion siempre y cuando no exista una regulacién especial como en los
casos de: (1) la Superintendencia Nacional de Salud, que cuenta con disposiciones
propias, como son la Ley 100 de 1993y la Ley Estatutaria 1751 de 2015, entre otras;
(2) la Superintendencia Financiera, con el Estatuto Organico del Sistema Financiero,
el Decreto 663 de 1993, la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2555 de 2010, y (3) la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y las leyes 142 y 143 de 1994 y
689 de 2001. Es decir, las relaciones que se desarrollen en esos sectores deberan acudir
primero a sus respectivas normas especiales y, si llegara a ser necesario, se remitira a

suplir vacios con el EC.

Asi, seguin Caceres (2021), el EC se podra aplicar de manera directa cuando no
exista una regulacion especial; o se aplicard de manera suplementaria cuando exista una
regulacion especial que no contiene una norma que se pueda aplicar directamente al

caso.

2.2  Definicién de consumidor y relacién de consumo

Como menciona el titulo anterior (2.1), el EC es aplicable a las relaciones de consumo,
por lo que se hace necesario profundizar qué se entiende por relacién de consumo y por
consumidor. La segunda expresion tiene una definicién legal en el mismo EC en los

siguientes términos:

Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un
determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una
necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada
intrinsecamente a su actividad econémica. Se entendera incluido en el concepto de

consumidor el de usuario. (Ley 1480 del 2021, articulo 5)
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Ahora, la ley no define qué es una relacion de consumo, pero de la definicion del
consumidor se puede sacar el concepto, y es que estamos frente a una relacion de
consumo cuando se adquieren productos para satisfacer una necesidad que no esté
ligada intrinsecamente a la actividad econdémica de la persona. La Camara Colombiana

de Comercio Electrénico también lo explica de la siguiente manera:

Las relaciones de consumo estan compuestas por: i. Los Productores, que son quienes
disefian, fabrican, producen e importan los productos a Colombia; ii. Los Proveedores,
que son quienes ofrecen, suministran, distribuyen o comercializan el producto; vy iii. El
Consumidor, que es quien, como destinatario final, adquiere un producto para la
satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar y/o empresarial, cuando esta
tltima no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. (Camara Colombiana de
Comercio Electronico [CCCE], 2018, parr.2)

La jurisprudencia también ha analizado el tema sobre qué constituye una relacion
de consumo, en los siguientes términos “La relacion de consumo constituye una
particular categoria que surge entre quienes se dedican profesionalmente a elaborar o
proveer bienes o prestar servicios con quien los adquiere con el fin de consumirlos (...)"
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 30 de abril de 2009, p. 23).

2.3  Definicion de anunciante y medio de comunicaciéon

Aungue el EC los menciona, no les dio una definicion ni hizo acercamiento sobre qué
entender por estos dos actores, pero queda claro que a ellos se les va a aplicar el EC
cuando estamos frente a casos de publicidad. Para entender quiénes son anunciantes y
medio de comunicacidn es necesario remitirse a otras fuentes. Los conceptos que da la

SIC, aunque no constituyen norma vinculante, son Gtiles para esclarecer el tema.

Una de las competencias de la SIC, segun lo disponen los numerales 22 al 31, 42
al 46 y 61 al 66 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, es impartir instrucciones en
materia de proteccion al consumidor con el fin de establecer criterios y procedimientos

gue faciliten el cumplimiento de las normas. Asi, la SIC en su concepto-16-155160-
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00001-0000 (2016), respecto de anunciantes y medios de comunicaciéon dice que se
deberéa remitir a las disposiciones del Codigo Colombiano de Autorregulacion Publicitaria,
expedido por la Comision Nacional de Autorregulacion Publicitaria (CONARP). Sin
embargo, cabe advertir que el sistema de autorregulacion es de caracter ético, esta
dirigido a moralizar la profesion del publicista y no a la proteccién del consumidor; por lo
tanto, sus disposiciones no son obligatorias, pero ayudan a entender el tema en cuestion.

Segun el articulo 6 del Cédigo de Autorregulacion Publicitaria (2013), anunciante
“hace referencia a las personas naturales o juridicas, en cuyo nombre se publican o
difunden mensajes comerciales o se realizan actividades publicitarias”. Y medio de
comunicacion: “Es el instrumento o vehiculo a través del cual se difunden o se hacen
llegar al consumidor los mensajes comerciales, tales como prensa, television, radio, fax,
teléfono, publicidad exterior, peliculas, medios digitales interactivos, correo directo,

correo electrénico, etc”.

Entendiendo qué es un anunciante y qué es un medio de comunicacién, se hace
necesario contextualizarlos a esta época moderna y de tecnologia, pues la forma en que
la publicidad llega a los consumidores ha cambiado gracias a las redes sociales. Segun
Pintado y Sanchez (2017), en su libro Nuevas tendencias en comunicacion estratégica,
el internet paso de ser un lugar para almacenar informacién a ser un organismo vivo que
subsiste de todos sus consumidores los cuales son creadores y receptores

constantemente de informacion. Mencionan que:

Gran parte de esa informacién es, ademas, relativa a productos, ideas, marcas y
empresas, y los departamentos de marketing y comunicacion de las compafiias,
conocedores de esta realidad, han decidido tomar parte activa y aprovechar la

oportunidad Unica de contacto con el consumidor (...). (Pintado & Sanchez, 2017, p. 81)
Dentro del gran mundo del internet tenemos a las redes sociales, las cuales se

han convertido en el perfecto medio de comunicacion para que los anunciantes hagan

llegar sus productos o servicios. Y aqui es donde comienza a surgir un problema practico:

12



¢Un ID es un anunciante, un medio de comunicacion, o se entiende como una categoria

autbnoma?

2.4  Jurisprudenciay doctrina sobre anunciantes y medio de comunicacion

La ausencia de definicion legal no es menor, tiene como implicacion que dificulta el
alcance subjetivo del régimen. “(...) Determinar quién es el anunciante es también
esclarecer quién o quiénes deben responder, ante las personas o la administracion, por
los perjuicios causados por una publicidad engafiosa o que no cumple con las
condiciones legalmente establecidas” (Pico Zufiga, 2021, p. 157).

Aunqgue las definiciones de anunciante y medio de comunicacién aplican para
quienes deseen someterse al Cdédigo de Autorregulacion Publicitaria, la Corte
Constitucional ha admitido de forma indirecta que aplica para todos los que estén en el

medio publicitario. La sentencia C-592 del 2012 considero:

Para el anunciante la publicidad tiene como propésito ampliar el mercado de los
consumidores de bienes o servicios que produce u ofrece y, en esa medida, constituye
una estrategia de comercializacion y mercadeo que se orienta a suscitar el interés de los
consumidores respecto de las prestaciones puestas a disposicion del mercado. Para el
medio de comunicacion -sin desconocer naturalmente que le permite financiar su propia
actividad- la divulgacion de la publicidad elegida por los anunciantes no se vincula con
una estrategia de comercializacion propia, en tanto apenas constituye un instrumento del
que se vale el anunciante para desplegar sus actividades de distribucién. (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-592 del 2012, p. 38)

3. Responsabilidad de los ID frente alos consumidores por publicidad engafiosa

3.1 Responsabilidad ante publicidad engafiosa en el Estatuto del Consumidor

El Estatuto del Consumidor (EC), en el Titulo VI, Capitulo Gnico, llamado De la publicidad,

regula el régimen de responsabilidad que se activa cuando hay publicidad engafiosa.
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Para entenderlo, primero hay que hacer referencia a qué es la publicidad y cuando es

engafnosa.

El EC define la publicidad como “toda forma y contenido de comunicacion que
tenga como finalidad influir en las decisiones de consumo” (Ley 1480 del 2011, articulo
5, numeral 12). Y la jurisprudencia la define como “la actividad destinada a dar a conocer
al publico un bien o servicio con el fin de atraer adeptos, compradores, espectadores o
usuarios, 0 crear simpatizantes, a través de cualquier medio de divulgacion” (Corte
Constitucional. Sentencia C-355 de 1994, p. 7). Por otro lado, la publicidad engafosa
también la define el EC como: “Aquella cuyo mensaje no corresponda a la realidad o sea
insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a error, engafno o confusion” (Ley
1480 del 2011, articulo 5, numeral 13).

El articulo 29 del EC dice qué podra ser sancionable en una publicidad engafiosa,
y son las condiciones objetivas de la misma, pues son las que son vinculantes. No hay
una definicion sobre qué entender por condiciones objetivas, pero la doctrina y la SIC
han dado claridad al respecto. Jorge Jaeckel Kovacs (citado en Lima, 2013, p. 154) dice
gue las condiciones objetivas son las caracteristicas propias del producto o servicio a
ofrecer, al igual que cualquier aspecto que sea medible, y seran condiciones subjetivas
los juicios realizados por el mismo anunciante sobre sus productos o servicios y pueden
tener el aspecto de elogios. En el mismo sentido, la doctrina ha reconocido la
responsabilidad del empresario que desconoce la informacion suministrada en los

siguientes términos:

Si un anunciante incumple con los términos de su publicidad (...) el consumidor tendra
derecho para que el anunciante repare los dafios ocasionados al consumidor por el
guebrantamiento del deber de buena fe que le impone la obligacion de respetar su propia

publicidad comunicada o puesta a disposicion del puablico. (Giraldo et al., 2012, p. 91)

Por su parte, la SIC en el Compendio de Doctrina y Jurisprudencia en Competencia

Desleal (2006) menciona que las condiciones objetivas seran los atributos,
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caracteristicas o beneficios que ofrece el producto; mientras que las subjetivas seran las
gue crean en el receptor un vinculo afectivo o sentimental. Adicionalmente, la direccion
de investigaciones de Proteccion al Consumidor de la Delegatura de Proteccion al

Consumidor de la SIC, explica las condiciones objetivas de la siguiente manera:

(...) en cuanto a la fuerza vinculante a que hace referencia el articulo 29 de la Ley 1480
de 2011, el mismo es expreso en exigir al anunciante el cumplimiento de la condiciones
objetivas y especificas conforme con los términos indicados en su publicidad, las cuéles
deben entenderse, como todas aquellas afirmaciones que se refieren a caracteristicas,
cualidades o atributos del producto y que cumplen una funcién informativa tendiente a
proporcionar al consumidor argumentos que lo guien en su decisién de compra, por tanto,
tales afirmaciones objetivas capaces de inducir a engafio al consumidor estan
expresamente prohibidas, bien sea porgue son literalmente falsas, o bien porque a pesar
de ser verdaderas, debido a la forma como son presentadas, distorsionan la realidad del
producto ofrecido. (SIC, Sentencia 1518 del 2019, p. 44)

Finalmente, el articulo 30 del EC regula quiénes seran los responsables por una
publicidad engafiosa y en qué medida, asi: “[E]l anunciante sera responsable de los

perjuicios que cause la publicidad engafiosa. El _medio de comunicacion sera

responsable solidariamente solo si se comprueba dolo o culpa grave” (Ley 1480 del 2011,

articulo 30) (Subrayas propias del texto). Entonces, contextualizando que, como se
mencioné anteriormente, una de las actividades a las que se dedican los ID es la
publicidad, se entiende que cuando uno de ellos incurre en una publicidad engafosa
debera responder; la pregunta es, ¢,cémo saber si el ID actué como anunciante o medio

de comunicacion?

No es una cuestion tan sencilla de resolver, puesto que los ID tienen una
particularidad que los distingue, por ejemplo, de un programa de television u otros
parecidos, y es que estos pueden llegar a hacer publicidad sin que medie una relacion
contractual, comercial o econdmica entre €l y la marca del producto o servicio que
termina promocionando. Surge una dualidad en los ID, seguin Molano (2021), podran ser

contratados para hacer publicidad, o podran hacer contenido que al final envuelve una
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publicidad, pero en calidad de consumidores. Continta la autora mencionando que el EC

sera aplicable a los ID siempre que medie un beneficio econémico asi:

3.2

(...) el régimen de responsabilidad en el &mbito del derecho de consumo deberia versar
sobre el contenido que el ID publique en sus rrss [Redes Sociales] como parte de una
estrategia de IM [Influencer Marketing] en favor de un tercero o en beneficio propio. Vale
aclarar que, en sentido estricto, para la sic la regulacion contenida en el EC sera aplicable
a los ID siempre que se entienda que existe una relacibn comercial con el anunciante.
(Molano, 2021, p. 20)

Responsabilidad ante publicidad engafiosa en la Guia de Buenas Practicas

en la Publicidad a través de Influenciadores

La Delegatura para la Proteccion del Consumidor publicé la Guia de Buenas Practicas

en la Publicidad a través de Influenciadores (GBPPI). Segun el anterior Superintendente

de Industria y Comercio, Andrés Barreto, en entrevista a Martha Olaya de RCN (2019) la

intencién de la SIC es cubrir los vacios normativos, ofreciéndole al consumidor una

proteccién adecuada. Esto ultimo, buscando evitar la redaccion de una norma legal que

resultaria inconveniente, dado que, segun el Superintendente, el mundo de los ID es un

fendbmeno aun desconocido.

La GBPPI hace referencia importante a la relacion comercial que debe existir entre

anunciante e influenciador de la siguiente manera:

Se considera que existe una relacién o vinculo comercial, expreso o tacito, entre
anunciante e influenciador, cuando a cambio de la generacién o difusién de contenido y
bajo el control del anunciante, este ofrece algun tipo de pago o compensacion al
influenciador, con la finalidad de incidir en las decisiones de consumo de su audiencia.
(SIC, 2020, p. 13)

Adicionalmente, en una entrevista en W Radio titulada “Influencers: ¢ Al filo de la

ilegalidad?” (2020), Maria Carolina Corcione, Superintendente Delegada para la
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Proteccién del Consumidor, fue enfatica al afirmar que a los ID que realicen actos
publicitarios les aplicara la normativa vigente sobre proteccion al consumidor prevista en

el EC, siempre y cuando entre éstos y el anunciante exista una relacion comercial.

Sin embargo, contrario a lo que menciona Corcione, la GBPPI dice que si un ID
‘espontaneamente emite un mensaje publicitario sin que medie una relacién o vinculo
comercial con algun anunciante, este asumira dicho rol pudiéndosele exigir las
obligaciones propias del mismo” (SIC, 2020, p. 13). Es decir que esa relacién comercial
no es necesaria para aplicar la normatividad del EC. Asi mismo, menciona que, si la
relacion comercial no es clara para el consumidor, el ID respondera igual que el
anunciante. Por otro lado, si la relacion es claramente determinable en el contenido del

ID, este respondera como un medio de comunicacion.

4. LaUnicasancion a ID en Colombia por publicidad engafiosa

La Unica sancion por parte de la SIC a ID esta en la Resolucién 36872 del 2021, la cual
se hizo contra la ID Elizabeth Loaiza. A continuacion se hace una breve sintesis sobre el

caso.

4.1 Hechos

En abril del 2020, Loaiza hizo una publicacién en su Instagram en la que decia que
estaba vendiendo ProMed COVID-19 Rapid Test, unas pruebas rapidas para detectar el
coronavirus en el cuerpo. Dijo que la venta era solo para gobernaciones, alcaldias,
hospitales y clinicas, y que el producto contaba con el registro del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA). Prometia su entrega a los 8 dias de

hecho el pedido y exigia que, minimo, tenian que comprar 5.000 unidades.
La SIC se enter0 de lo que estaba promocionando la ID gracias a una noticia

publicada en Pulzo el 14 de abril del 2020 que se titula “Pruebas para COVID-19 que

promociona Elizabeth Loaiza son fraudulentas: Invima”.
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El 15 de abril de 2020, la entidad reguladora solicitdo a ELIZABETH LOAIZA S.A.S.
gue en 24 horas presentara las siguientes informaciones sobre las Pruebas de deteccion
temprana Covid-19: 1) todas las piezas publicitarias del producto y sus fechas de
difusion, 2) si tiene una relacién comercial con el productor y/o comercializador del
producto vy, si es asi, los términos y condiciones de dicha relacibn comercial y los
documentos para sustentarla, y 3) nombre o razon social, identificacion y datos de
contacto de la(s) persona(s) encargada(s) de la fabricacion o importacion del producto.

Elizabeth Loaiza no respondio.

4.2 Cargos y defensade Elizabeth Loaiza

La SIC el 5 de mayo del 2020 pasa a hacer la formulacion de cargos contra Elizabeth

Loaiza y hace dos imputaciones facticas:

Primera imputacion factica: Presunto incumplimiento de o6rdenes de esta
Direccion. La Direccion orden¢ a Elizabeth Loaiza Junca remitir informacion sobre las
piezas publicitarias utilizadas para ofrecer el producto Pruebas de deteccién temprana
Covid-19, asi como sobre su relacion comercial con el productor y/o comercializador del
producto y la persona o empresa encargada de la fabricacion o importacién del mismo.
A pesar de haberse concedido un plazo para allegar la informaciéon y documentacion
requerida, no se recibié ninguna respuesta, lo cual podria constituir una transgresion a

las 6rdenes impartidas por la Direccion.

Segunda imputacion: Posible contravencién a los articulos 29 y 30 de la Ley 1480
de 2011, y los numerales 12y 13 del articulo 5 del mismo cuerpo normativo, por presunta
publicidad engafiosa. En su cuenta de Instagram, Elizabeth Loaiza ofrecio en venta
pruebas rapidas para la deteccién del COVID-19. Aunque indicé que solo se vendian a
instituciones gubernamentales y médicas, el producto "ProMed Covid 19 Rapid Test" no
tiene registro sanitario y no cuenta con visto bueno de importacion. Segun el INVIMA,
este producto se encuentra entre los comercializados de manera fraudulenta. La

publicidad busca influir en una decision de consumo, por lo que se considera publicidad
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segun la Ley 1480 de 2011. Las condiciones obijetivas incluidas en la publicidad son:
pruebas COVID-19, ventas institucionales, registro INVIMA, 8 dias de entrega después
de orden de pedido y ventas a partir de 5.000 unidades. Estas condiciones obligan al

anunciante segun los articulos 29 y 30 de la Ley 1480 de 2011.

Lo engafioso en la publicidad de la ID son dos cosas: 1) afirmar que las pruebas
tienen registro INVIMA cuando no es cierto; y 2) decir que sélo se realizan ventas
institucionales a gobernaciones, alcaldias, hospitales y clinicas, pues hay una captura de
pantalla de la conversacion por WhatsApp incluida en un informe del INVIMA donde no
indica que el vendedor haya requerido documentacion para verificar si el comprador era
un representante de una entidad de salud o del gobierno. En la conversacion, el vendedor
solo aclara que se deben comprar al menos 5.000 unidades si se esta interesado en el

producto para un familiar.

Ahora, de las dos imputaciones, solo se hara énfasis y analisis de la segunda,
pues es la que tiene relacion directa con el tema, ademas de que la SIC al final decide

desestimar y archivar la primera imputacién factica.

Los descargos presentados por la ID son los siguientes:

Primero, afirmar que no tuvo relacién con la informacién proporcionada a través
de la linea del proveedor, por lo que la persona responsable de ese medio debe dar
explicaciones. Ademas, mencionar que no es la proveedora ni la productora de las
pruebas rapidas de COVID-19, y los destinatarios son profesionales del mercado, por lo
tanto, no se aplican las disposiciones del EC. En cuanto a la publicidad engafiosa,
menciona que a su conducta no le es aplicable el articulo 30 del EC pues no hay normas
vinculantes que regulen la forma en que los influenciadores deben hacer sus

publicaciones.

Segundo, afirmar que no hubo lesion a los consumidores, por lo que no se aplican

los principios de lesividad (antijuridicidad material) y culpabilidad al derecho
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administrativo sancionador. Ademas de que tampoco hubo intencién de engafiar a los
consumidores, pues manifiesta que solicitd los documentos del INVIMA que respaldaban
las pruebas rapidas de deteccion del COVID-19 y corroboro dicha informacién con un

funcionario de la entidad.

4.3 Consideraciones de la SIC

Frente a la supuesta ausencia de una norma que regule las publicaciones que realizan
los ID, la SIC considera que no es cierto, pues la Ley 1480 del 2011 le es aplicable. La
normativa que se aplica ya estaba en vigencia antes de la expedicion de la Resolucion
20006 de 5 de mayo de 2020, que delimité el marco normativo de la investigacion. La
investigada es una comerciante activa en el mercado colombiano y, por lo tanto, esta
sujeta a cumplir con las obligaciones legales que le asisten en materia de proteccion al

consumidor.

Respecto al régimen de responsabilidad en materia de proteccion al consumidor,
la SIC afirma que es un régimen objetivo. En este contexto, se destaca que lo que se
busca es proteger los derechos de los consumidores considerados como una
universalidad, y que las conductas aqui cuestionadas son de resultado, por lo que no se
analiza la intencién del administrado en el despliegue de la conducta infractora o la
involuntariedad, sino la infraccibn misma. Por lo tanto, los argumentos de la investigada

sobre la ausencia de antijuridicidad material o culpabilidad no son vélidos.

En lo relativo a la supuesta ausencia de la calidad de anunciante de la investigada
y la aplicacion de la Ley 1480 de 2011, la SIC dice que el EC se aplica a las relaciones
de consumo y que cualquier persona natural o juridica puede ser consumidor, productor
o proveedor. En este caso, la investigada actu6 como proveedora al publicar en
Instagram pruebas rapidas de deteccion del COVID-19, lo que constituye una estrategia
de comercializacion en medio de una pandemia mundial. En ese orden y teniendo en
cuenta lo anterior, la investigada cuando hizo la publicacion en su cuenta personal de

Instagram, titulada “PRUEBAS COVID 19”, actu6 como anunciante del producto referido,
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pues a nombre propio divulgd mensajes comerciales, con el propdsito de promover un

producto e influir en el comportamiento del consumidor.

En relacidén con la posible contravencion de lo dispuesto en los articulos 29 y 30
de la Ley 1480 de 2011, en concordancia con los numerales 12 y 13 del articulo 5 de la
misma Ley, la SIC menciona que el producto que publicité la ID no estaba amparado bajo
autorizacion de licencia de importacion como Vital No Disponible o bajo Registro
Sanitario como Dispositivo Médico. La publicacion cuestionada estuvo orientada a
suscitar el interés de los consumidores respecto de la adquisicion de un producto que, al
parecer, detectaba el COVID-19, por lo que se presentd una estrategia de
comercializacion en medio de una pandemia mundial, dirigida a que se tuviera la

posibilidad de adoptar una decisién razonable de consumo.

4.4 Solucion de la SIC

La SIC resuelve de la siguiente manera: (1) respecto de la segunda imputacion factica,
decide imponer una sancién administrativa a la ID Elizabeth Loaiza por incumplir la Ley
1480 del 2011 con una sancion pecuniaria de $136.278.900; (2) desestima y archiva la

primera imputacion factica.

5. Problemas practicos que se derivan del régimen de responsabilidad de los ID
en materia de publicidad engafiosa

Todo lo expuesto anteriormente hace un recuento sobre la normatividad que en la
practica se busca aplicar a los ID en términos de publicidad. Aunque so6lo el EC es una
norma vinculante, la GBPPI y los conceptos de la SIC juegan un papel muy importante a
la hora de entender el régimen de responsabilidad aplicable. Sin embargo, gquedan
algunos problemas practicos sin resolver: la falta de definiciones legales, el caso en el
gue los ID son consumidores y la situacion en la cual los ID son contratados a través de

agencias de publicidad.
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5.1 Falta de definiciones legales

Durante el presente trabajo se han mencionado varios términos que no tienen ninguna
definicion legal y, aunque eso no evita que el régimen de responsabilidad por publicidad
engafosa sea aplicado, ese vacio puede llegar a dificultarlo, pues lo términos que no

tienen una definicidbn son elementos claves a la hora de determinar la responsabilidad.

Los términos sin una definicion son los siguientes: (1) influenciador digital; (2)
anunciante; (3) medio de comunicacion, y (4) relacién comercial con la marca. Estos son
relevantes pues son quienes determinan sobre quién recae la responsabilidad y la forma

en que debera responder.

Respecto del significado de influenciador digital hay que remitirse a la doctrina,
pero no establecer unos pardmetros claros sobre cudndo una persona sera considerada
tal deja un campo muy abierto a la interpretacidon. Usar el criterio de que debe influir en
la capacidad de decision de consumo de otra personas es muy subjetivo y dificil de
probar. Guiarse por el nimero de seguidores del influenciador puede ser algo complicado
debido a que pueden ser seguidores falsos que compraron (Conexion capital. 2018),0
puede que su cantidad de seguidores no reflejen la traccion que generan a las marcas

gue publican, pues miles de seguidores no significan ventas (Montoya, (s/f)).

Adicionalmente, siguiendo la falta de definicién de ID surge otra cuestién que si
tiene un poco mas de claridad: ¢ El término de ID es autonomo al de anunciante o medio
de comunicacion? Gracias a la Unica sancion hasta el momento que se ha puesto a ID
por publicidad engafiosa podemos tener un acercamiento a la cuestién. La SIC en su
Resolucion 36872 del 2021 hace entender que cuando se activa el régimen de
responsabilidad por publicidad engafiosa a un ID, éste s6lo podra estar actuando de una
de dos maneras: (1) como anunciante, y segun la GBPPI lo hara si no tiene una relaciéon
comercial con la marca o si tiene una relacion comercial pero no se lo hace saber a sus
seguidores; o0 (2) como medio de comunicacion cuando tiene una relacion comercial con

la marca y lo hace saber a sus seguidores.
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Se concluye entonces que ID no es un término independiente con un régimen de
responsabilidad propio, sino que se le aplica el EC porque actla siempre o como

anunciante o como medio de comunicacion.

Por otro lado, tenemos los términos de anunciante y medio de comunicacion que
son mencionados en el EC pero que tampoco son definidos. Sin embargo, esto no
deviene en un verdadero problema pues, haciendo uso de la GBPPI se puede obtener la
informacion que se necesita para aplicar el régimen de responsabilidad por publicidad
engafosa, es decir, sabemos cuando influenciador responde como anunciante o medio

de comunicacion.

Por ultimo, tenemos el término de relacion comercial directa con la marca. Este
solo surge de la GBPPI y ha sido mencionado, como se dijo anteriormente, en
entrevistas. El problema aqui es que hay un vaci6 respecto de la responsabilidad cuando
el ID es contratado por un intermediario, pero eso se tratara mas a profundidad en el
subtitulo 5.3

5.2 Los ID como consumidores

Segun PODIUM Strategy & Marketing, una empresa de consultoria en marketing

espafola, los ID

Son aquellas personas expertas en algln sector en concreto y con una alta popularidad
en una red social. Tienen gran capacidad de influir en las decisiones de compra de un
publico determinado a través de sus valoraciones y opiniones acerca de un producto. Es
decir, el influenciador ensefia a la audiencia el producto, lo valora y explica por qué lo
compraria. Gracias a la union humana y la cercania que ha establecido con sus
seguidores de la comunidad, hara que esa recomendacion produzca sensacion de

credibilidad y confianza. (PODIUM Strategy & Marketing, s.f., parr. 5)

Asi, es importante destacar que éstos ID son personas naturales y al igual que

cualquier otra persona, también son consumidores de diversos productos en su dia a
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dia. En este contexto surge un problema cuando un ID, siendo consumidor de un
producto, decide compartir su experiencia positiva en las redes sociales y es acusado de
publicidad engafiosa. Esto plantea la pregunta: ¢es justo que se le impute
responsabilidad a un ID que ha sido engafiado al igual que los demas consumidores?
Aclarando que, estos casos deberan ser analizados asi siempre que el ID simplemente
replique la informacién o publicidad del producto y no altere nada o mencione cosas que

el producto nunca ha afirmado.

Pareciera que el régimen de responsabilidad por publicidad engafiosa que se le
busca aplicar a los ID niega por completo su calidad de consumidores. Por tanto, es
necesario revisar la legislacion vigente y establecer un marco legal que proteja los
derechos de los ID como consumidores y como generadores de contenido en las redes

sociales.

5.3 ID contratados através de intermediarios

La publicidad a través de ID se ha convertido en una herramienta ampliamente usada
por las marcas. Sin embargo, surge la pregunta de si los ID contratados por un
intermediario, como una agencia publicitaria, son responsables de publicidad engafiosa.
Segun la normativa vigente, la responsabilidad recae en el ID si éste tiene una relacion
comercial directa con la marca. Pero, ¢qué sucede si el ID no tiene un contrato con la
marca sino con un intermediario, como la agencia de publicidad? En este caso, la agencia
es quien tiene una relacién comercial directa con la marca y es quien contrata al ID, lo

gue genera dudas sobre quién seria el responsable en caso de publicidad engafiosa.

Aunque el ID no tenga un contrato directo con la marca, al final él o ella esta siendo
contratado para promocionar el producto o servicio de la marca y termina realizando una
publicidad. Por lo tanto, es necesario analizar si la responsabilidad en estos casos
deberia ser compartida entre la agencia y el ID, o si el ID estaria exento de
responsabilidad.
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No obstante, existen dudas sobre la responsabilidad en estos casos, es importante
gue tanto las marcas como las agencias publicitarias y los ID trabajen juntos para
garantizar que la publicidad que se realiza sea clara y veraz, evitando asi la publicidad
engafosa y asegurando la confianza de los consumidores en las marcas y productos

gue se promocionan en las redes sociales.

Conclusiones

En la actualidad, la publicidad a través de ID ha tomado gran relevancia, lo que ha llevado
al sistema juridico colombiano a analizar como proteger al consumidor en estos casos.
Para abordar esta problematica, se ha determinado que los ID estan sujetos al régimen
de responsabilidad por publicidad engafiosa establecido en el EC, y se ha expedido una

guia de apoyo (GBPPI) por parte de la SIC.

Este trabajo recopila varios temas para entender el régimen de responsabilidad
gue se le aplica a los ID por publicidad engafiosa y qué vacios normativos existen en el
mismo. Se empez6 por tratar la definicion de ID y a qué actividades se dedica. Luego se
hizo un compendio sobre el régimen del derecho del consumidor para luego entender
gué dice el EC y qué dice la GBPPI sobre la publicidad engafiosa. Se explicé qué dijo la
SIC en la Unica sancién que ha impuesto a una ID por publicidad engafiosa, y se termina
con la mencion de algunos de los vacios existentes que hay en el régimen de
responsabilidad por publicidad engafiosa a través de ID, con el fin de entender como

éstos pueden afectar tanto a ID como a los consumidores.

La investigacion permitira, por un lado, seguir estudiando de manera dinamica los
problemas practicos que surgen al aplicar el EC y la GBPPI en los casos de publicidad
engafiosa a través de ID, y, por otro lado, profundizar en el analisis para ofrecer

soluciones concretas a cada problematica especifica.
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