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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El empeno por garantizar el principio de autenticidad en la publicidad di-
fundida por influencers en las redes sociales ha tenido como resultado la re-
daccion y aprobacién del Cédigo de conducta sobre el uso de ‘influencers’en la
publicidad, promovido por la Asociacion Espanola de Anunciantes (AEA), Au-
tocontrol y la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial,
que entro en vigor en enero de 2021. En los pocos meses de vida, el Jurado
de la Publicidad de Autocontrol ha emitido seis dictdmenes y cuatro resolu-
ciones en aplicacion de la norma cinco, referida precisamente a la exigencia
de la identificacién clara e indubitada del caracter publicitario de cualqui-
er comunicacion que pretenda este fin, dada la creciente tendencia de las
marcas comerciales a utilizar perfiles de influencers para realizar publicidad
(encubierta) sin que los usuarios sean conscientes de ello.

En este trabajo se analiza la suficiencia de las medidas actuales de autorreg-
ulacién para garantizar el principio de autenticidad de la publicidad, en par-
ticular cuando ésta tiene lugar a través de redes sociales y bajo la apariencia
de imparcialidad de un influencer.
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of rule five, referring precisely to the requirement of clear and unequivocal
identification of the advertising nature of any communication that intends
this purpose, given the growing trend of commercial brands to use influenc-
ers’ profiles to carry out (covert) advertising without users being aware of it.
This paper analyzes the adequacy of current self-regulatory measures to
guarantee the principle of authenticity of advertising, particularly when it
takes place through social networks and under the appearance of impartial-
ity of an influencer.

I. INTRODUCCION

Uno de los principios éticos mas importantes en la publicidad es el de autenticidad, del
que deriva la exigencia de identificabilidad del caracter publicitario en cualquier comu-
nicacion. Se trata de una obligacién positiva del anunciante, hacer transparente al con-
sumidor el caracter publicitario de sus comunicaciones comerciales, complementada
con otras obligaciones negativas (abstenerse de) o restrictivas (prohibicion) de deter-
minadas practicas publicitarias, entre las que se encuentran todas aquellas que gene-
ren confusién sobre el caracter publicitario de la comunicacién en cuestién. Lo que se
prohibe es lo que algunos autores denominan publicidad velada (Serra, 2011: 550), que
persigue, precisamente, que el mensaje no sea percibido como publicidad.

Actualmente, en Espana, estas practicas también estan prohibidas por las normas
legales. En concreto, por el articulo 9 de la Ley General de Publicidad (LGP), el articulo 26
de la Ley de Competencia Desleal (LCD) y el articulo 18.2 de la Ley General de Comuni-
cacion Audiovisual (LGCA). Para la publicidad en medios electrénicos, contamos con los
articulos 18 a 22 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informaciéon y de comercio
electrénico (LSSI).

Sin embargo, durante los ultimos anos se ha acrecentado el uso de estas practicas
ilicitas en las redes sociales, tanto en los contenidos dirigidos a los jévenes como en los
generados por éstos, que se dejan seducir por las ofertas de los anunciantes (Megias,
2014: 70-72; Gbmez-Nieto, 2018: 153; Tur-Vifies et al., 2019: 15; Feijoo et al., 2021: 100;
Sixto-Garcia & Alvarez-Vazquez, 2021: 1613). El motivo de este incremento puede obe-
decer a distintas causas como, por ejemplo, al interés de ciertos anunciantes en promo-
cionar de forma encubierta productos o servicios que estan sometidos a prohibiciones
o restricciones legales, como el tabaco o el alcohol. En otras ocasiones, la causa puede
estar motivada por la propia naturaleza de las redes sociales, cuya agilidad y conteni-
dos la diferencia notablemente de la publicidad tradicional (Perlado et al., 2019: 106;

1. Por ejemplo, la Sentencia 334/2019, de 30 de septiembre, del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de
Madrid se pronuncio sobre la publicacion de numerosos articulos (aparentemente informativos) en
prensa y en redes sociales sobre un producto relacionado con el tabaco. Tras un profundo analisis
concluyé que en realidad no existia el caracter informativo, sino que se trataba de una auténtica cam-
pana promocional de dicho producto, lo que la convertia en ilicita por la prohibicion legal expresa de
publicitar el tabaco (FJ 6°, 46).
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Martinez-Sala et al., 2019: 1345) Estas practicas son especialmente delicadas si se reali-
zan en un contexto ludico, ya que estudios anteriores demuestran que, en esos casos, el
mensaje publicitario se tolera mejor (Marti-Pellon & Saunders, 2015: 172). Si se encubre
deliberadamente la finalidad publicitaria del mensaje, se puede captar mas facilmente la
atencién de los usuarios que, al no identificar claramente el mensaje como publicidad,
no pueden formarse una opinidn libre sobre el producto o servicio anunciado, ni valorar
objetivamente la informacién que estan recibiendo.

Por ultimo, y quizas el motivo mas probable (aunque sutil) del aumento de la publici-
dad encubierta en las redes sociales sea la intencion del anunciante de transferir la ima-
gen del personaje de notoriedad y éxito en las redes (el influencer) al producto utilizado,
nombrado, alabado, mostrado, etc., a cambio de una remuneracién que ha sido oculta-
da. Asi, el producto o servicio se muestra con una aparente naturalidad, como si nunca
hubiera existido la intencidon de promocionarlo, y el mensaje gana en credibilidad. Estas
ventajas de la publicidad encubierta frente a la publicidad tradicional han sido eviden-
ciadas recientemente por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, CNMCQ)~

El principio de autenticidad, que se recoge en la norma 13 del Cédigo de Conducta
Publicitaria de Autocontrol (en adelante, CCPA), fue modificado en 2019 precisamente
para incluir una referencia expresa a las redes sociales. Asi, actualmente exige que

“Las comunicaciones comerciales seran identificables como tales sea cual sea su
forma, formato, o el medio utilizado. Cuando una comunicacién comercial, incluyendo
la denominada publicidad nativa, aparezca en un medio que contiene noticias o conte-
nido editorial, ésta debe ser presentada de forma que sea facilmente reconocible como
publicidad y, cuando sea necesario, etiquetada como tal. El verdadero propésito de la
publicidad debe ser transparente. Por tanto, una comunicacién que promueve la venta
de un bien o la contratacion de un servicio no debe hacerse pasar, por ejemplo, por es-
tudio de mercado, encuesta de consumidores, contenido generado por el usuario, blog
privado, publicacién privada en redes sociales o analisis independiente™.

La mencion explicita de las redes sociales ha sido un gran paso en el empeno de velar
por una publicidad responsable, empeno que se ha visto completado con la entrada en
vigor, en enero de 2021, del Cédigo de conducta sobre el uso de ‘influencers’ en la publici-
dad, promovido por la Asociacién Espanola de Anunciantes (AEA), Autocontrol y la Se-
cretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial. Este Cédigo sectorial recoge y
desarrolla el principio de autenticidad de la publicidad en su norma 5. Desde su entrada
envigor, el Jurado de la Publicidad (en adelante, JPA), ha emitido seis dictdmenes y cuatro

2. Sala de Supervision Regulatoria de la CNMC, Resolucién SNC/DTSA/128/19, de 8 de octubre de
2020, Procedimiento Sancionador incoado a Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacién,
S.A., por incluir publicidad encubierta durante la emision del programa “El Hormiguero” del dia 3
de octubre de 2019, Fundamentos Juridicos lll, 3.1, parrafo 4°. https://www.cnmc.es/sites/default/
files/3196473_12.pdf.

3. Lamodificacién, muy acertada por adaptarse a las redes sociales, reproduce el contenido del ar-
ticulo 7 del Codigo Consolidado ICC, modificado en 2018. https://www.autocontrol.es/wp-content/
uploads/2021/03/codigo-de-conducta-publicitaria-autocontrol.pd


https://www.cnmc.es/sites/default/files/3196473_12.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/3196473_12.pdf
https://www.autocontrol.es/wp-content/uploads/2021/03/codigo-de-conducta-publicitaria-autocontrol.pd
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resoluciones relacionados con estos asuntos, lo que pone de manifiesto que la ocultacion
de la finalidad publicitaria de determinados contenidos emitidos por ‘influencers’ consti-
tuye una practica mas habitual de lo deseable.

Ante esta evidencia, este trabajo pretende, de un lado, esclarecer los conceptos de pu-
blicidad encubierta y principio de autenticidad siguiendo la interpretacién y aplicacion
que de ellos hace el Jurado de la Publicidad en sus resoluciones y dictdmenes mas re-
cientes, asi como en las resoluciones judiciales de aquellos asuntos que han llegado a los
Tribunales espanoles. Por otro, analizar si la interpretacidén de este principio puede verse
afectado por la utilizacién de las redes sociales y de los ‘influencers’ como vehiculos de
comunicaciény, por ultimo, determinar si las medidas de autorregulacién actuales son o
no suficientes para proteger a los usuarios del abuso publicitario, sobre todo si tenemos
en cuenta que buena parte de los followers suelen ser menores de edad, lo que los hace
especialmente vulnerables a este tipo de malas practicas (Iniesta-Aleman, 2019: 156).

II. IDEAS BASICAS SOBRE LA PUBLICIDAD ENCUBIERTA

Como ya se ha dicho, la legislacién espafiola prohibe la publicidad encubierta en varios
preceptos de diferentes leyes. La definicién legal mas completa de publicidad encubier-
ta y mas acomodada a la actualidad, se encuentra en el articulo 2.32 de la LGCA, que se
refiere a la“comunicacion comercial audiovisual televisiva encubierta’, y la define como

“La presentacion verbal o visual, directa o indirecta, de los bienes, servicios, nom-
bre, marca o actividades de un productor de mercancias o un prestador de servicios
en programas de television, distinta del emplazamiento del producto, en que tal pre-
sentacion tenga, de manera intencionada por parte del prestador del servicio de co-
municacién audiovisual, un propésito publicitario y pueda inducir al publico a error en
cuanto a la naturaleza de dicha presentacion”.

El contenido de este articulo ha sido perfilado y adaptado a las nuevas formas de
comunicacion a través de las resoluciones y dictamenes del JPA que es el organismo
gue ha ofrecido desde hace afios una de las definiciones mas completas del principio
de autenticidad (Megias & Cabrera, 2013: 186).

En este sentido, el JPA ha declarado ilicita toda comunicacién comercial que presen-
te de forma escrita, verbal, visual o sonora —en cualquier tipo de formato o medio-"bie-
nes, servicios, nombre, marca, actividad o elementos comerciales propios de un em-
presario con proposito publicitario, pudiendo inducir al publico a error en cuanto a su
naturaleza por no identificar las piezas publicitarias como tales” (Megias, 2014: 68). Con
su prohibiciéon se pretende que el consumidor no resulte enganado y “pueda captar la
naturaleza publicitaria del mensaje, para asi poder tenerla presente a la hora de valorar
el origen y el valor de la informacién que se le proporciona™ . El JPA estima que, para

4. Resolucion de la Seccién Segunda del Jurado, de 30 de octubre de 2014, Particular vs. Indem-
nizacién Directa, “Indemnizacién Directa’, FD 2°. Reproduce esta afirmacién, por ejemplo, en Resolu-
cion de la Seccion Quinta del Jurado, de 30 de mayo de 2017, Particular vs Grupo Prisa (M80 Radio)

10
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gue un mensaje pueda ser calificado como publicidad encubierta, deben cumplirse tres
presupuestos:

“En primer lugar, el mensaje (...) debe perseguir una finalidad publicitaria o un pro-
posito promocional. En segundo lugar, se exige que esa finalidad o propésito publici-
tario no sea claramente identificable por el publico destinatario de la publicidad. Por
ultimo, (...) cuando, ademas de tener finalidad publicitaria y no ser ésta claramente
identificable por los destinatarios, no incluye ninguna advertencia que informe de for-
ma explicita y suficiente al publico de los consumidores de aquella finalidad™.

En dos resoluciones mas recientes sobre publicidad encubierta, el Jurado ha afirma-
do que son dos los presupuestos que deben concurrir para que una publicidad pueda
ser considerada ilicita por vulnerar el principio de autenticidad.

“En primer lugar, el mensaje difundido ha de tener un propésito o finalidad publici-
taria. En segundo lugar, dicha finalidad publicitaria ha de permanecer oculta, de suerte
que el mensaje se presente ante los ojos de los consumidores como un mensaje de
naturaleza diferente, induciéndoles asi a error sobre el valor y la naturaleza de la infor-
macién proporcionada.

En el fondo no existen divergencias entre ambos modos de concretar los presupues-
tos, pues el caracter publicitario oculto resulta precisamente de no haber incluido la
advertencia de que se trata de publicidad.

Desde hace anos es frecuente la publicidad encubierta en los medios escritos de
comunicacion, aparentando ofrecer informacién sobre un producto o servicio cuando
en realidad se trata de publicidad (Labio, 2006: 57-63). Es cierto que se puede combinar
publicidad e informacién, pero se exige en estos casos la advertencia sobre su caracter
publicitario para evitar confusiones. EI CCPA utiliza en su nueva norma 13 la expresiéon
publicidad nativa para referirse a esta practica que consiste en ofrecer informacion u opi-
nién editorial con una finalidad publicitaria, exigiendo que el mensaje sea etiquetado
como publicidad “cuando sea necesario”, es decir, cuando no resulte patente para el con-
sumidor su caracter publicitario’. Esta exigencia no es obligatoria Unicamente para los

(“Lovely Creatures. Internet”), FD 1°y Resolucion de la Seccion Séptima del Jurado, de 7 de mayo de
2019, Particular vs. Unidad Editorial (Marca) “Publicidad Encubierta Marca. Internet’, FD 2°.

5. Dictamen de la Seccién Cuarta del Jurado, de 28 de noviembre de 2019, Particular (Transfronte-
riza ASA) vs. Paulina Eriksson, “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS”, FD 3°.

6. Resolucién de la Seccion Séptima del Jurado, de 3 de junio de 2020, Particular vs. BP Oil Espafia,
“Reimaginar la Energia. Prensa’, FD 3° y Resolucién de la Seccién Séptima del Jurado, de 24 de sep-
tiembre de 2020, Particular vs. Luike Iberoamericana de Revistas, “Sillitas Rivekinds. Prensa’, FD 2°.

7. El Jurado es muy claro en sus resoluciones sobre este aspecto: “el principio [de autenticidad]
pretende delimitar con precisiéon las manifestaciones que realicen los medios de informacién en
cumplimiento de su funcién informativa respecto de aquellas otras que realicen cumpliendo una
funcién publicitaria. Por tanto, en virtud de tal principio, el formato elegido por el anunciante como
soporte de su publicidad ha de permitir la indiscutible identificacion como tal de la misma; es decir,
su presentacion general debe desvelar inequivocamente el caracter publicitario del mensaje que se
envia al consumidor destinatario, de forma que éste no pueda atribuir a la comunicacién recibida un
caracter informativo o cualquier otro distinto del estrictamente publicitario”. Resolucion de la Secciéon

11
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medios impresos, sino que se extiende, y con mas razoén, a los medios online, que ofre-
cen la posibilidad de incluir enlaces que redirijan al lector a contenidos publicitarios®.
No obstante, no siempre es sencillo determinar si estamos ante un articulo informativo
acompanado de un inevitable efecto publicitario secundario o si se trata de publicidad
revestida de apariencia informativa. Esta imprecisiéon en los limites entre la informacién
y la publicidad encubierta exige analizar las circunstancias y caracteristicas de la infor-
macion (configuracién de la noticia, apariencia, lugar en el que aparece, etc.) para deter-
minar cuando estamos ante una practica ilicita o no®. Seria licito cuando el objetivo del
articulo es Unicamente informar, aunque se produzca un efecto publicitario secundario
no buscado, pero seria ilicito, en cambio, cuando se pretenden los dos objetivos simul-
tdaneamente y no se advierte de ello'. La prueba de una contraprestacién (econémica o
no) por parte del anunciante seria suficiente para declararla ilicita'', pero en ocasiones
resulta imposible demostrarlo, por lo que sera el andlisis del contexto y circunstancias lo
que permita determinar si existe o no publicidad encubierta (Arias Maiz, 2012: 169-196).
En este sentido, la Audiencia Provincial de Valencia calific6 como publicidad encubierta
las informaciones publicadas en diversos diarios generalistas sobre unas técnicas avan-
zadas en tratamientos dentales. Las informaciones habian sido remitidas por el propio
director de unas clinicas dentales aparentando caracter técnico-informativo, pero los
diarios seleccionados para su remision (publicados Unicamente en el territorio donde
las clinicas desarrollaban su actividad), la configuracion de la noticia y el lenguaje utili-
zado (accesible a todos los publicos), las alabanzas injustificadas hacia las técnicas, etc.,
desvelaban su caracter publicitarioy la intencidén de captar pacientes'?. Una practica mas
sutil es la consistente en enviar o facilitar a los medios informacion (texto e imagenes)
sobre un producto que puede ser de interés para los consumidores, pero de tal modo

Cuarta del Jurado, de 26 de enero de 2006, Particular vs. Daimlerchriysler-Mercedes Benz, “Mercedes
Clase S, FD 1e.

8. Vid., por ejemplo, Resolucion de la Seccién Primera del Jurado, de 16 de enero de 2014, Particu-
lar vs. Marcandi LTD, “MadBid", FD 3°. Se trataba de una pagina web que incluia un link para enlazar
con una informacién mdas completa, pero era correcta porque se advertia claramente la palabra “pu-
blicidad”.

9. Cf. Dictamen de la Seccion Quinta del Jurado, de 21 de mayo de 2015, Particular vs. Alquiler
Seguro, S.A.U., “Alquiler Seguro’, FD 4¢°, en el que se examinan todos esos indicios para declarar ilicita
una publicidad revestida de apariencia de articulo informativo.

10. Cf. Resolucion “Lovely Creatures. Internet’, cit., FD 2° (“no existen en el articulo reclamado ele-
mentos que permitan concluir que estamos en presencia de publicidad de un disco o artista y menos
aun de El Corte Inglés, al que no se hace referencia, ni directa ni indirecta, en ninglin momento”) y
Resolucion “Publicidad Encubierta Marca. Internet’, cit., FD 4° (“no ha encontrado indicio alguno que
permita intuir la existencia de un propésito publicitario. Antes al contrario, este Jurado considera que
los mensajes que nos ocupan son articulos que simplemente revisten naturaleza periodistica”).

11. El criterio de nuestros tribunales es el mismo que el del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE), que, en su Sentencia de 9 de junio de 2011, asunto C-52/10, declaré encubierta no sélo
aquella por la que el anunciante ha realizado un pago, sino toda la que lo sea realmente, aunque se
haya insertado de forma gratuita. Por ejemplo, vid. Sentencia del Tribunal Supremo 4384/2013, de 30
de julio, FJ 4e.

12. Vid. SAP de Valencia 403/2019, de 28 de marzo, FJ 3°.

12



IUS ET SCIENTIA » 2021
Vol. 7 ¢« N° 2 « pp. 7-28

Influencers y publicidad encubierta en las redes sociales*

Leticia Cabrera Caro

ISSN 2444-8478 e https://dx.doi.org/10.12795/IETSCIENTIA.2021.i02.02

gue encubren un objetivo promocional por parte del remitente. De este modo, los pe-
riodistas redactan sus informaciones ajenos a cualquier intencién publicitaria, pero el
resultado final en su conjunto es claramente publicitario sin que los consumidores sean
conscientes de ello. Asi sucedio, por ejemplo, con la campafa informativa de Philips
Morris sobre uno de sus productos relacionados con el tabaco. Los tribunales estimaron
que el envio de la informacién e imagenes del producto a los medios de comunicacién
(publicada en numerosos diarios, nacionales y locales) habia tenido desde el principio
una intencién publicitaria y sélo pretendia la promocion del producto salvando las res-
tricciones legales'.

En relacion a los medios audiovisuales, la doctrina del Jurado sobre la aplicabilidad
de la norma 13 CCPA a programas, concursos, entrevistas, etc., es clara, pues se debe
extender a las “nuevas modalidades pubilicitarias en las que el caracter publicitario del
mensaje no aparece adecuadamente revelado. Sobre todo, cuando entre estas nuevas
modalidadesy las hipétesis tradicionales de publicidad encubierta existe una identidad
de fondo"™.

En estos medios, las ultimas modificaciones legales hacen mas sencilla la identifica-
cion de la publicidad, pues exigen, entre otras medidas, la inserciéon en pantalla de una
advertencia sobre su caracter publicitario. Prueba de ello son las constantes y elevadas
sanciones que durante los ultimos anos ha venido imponiendo la CNMC a las cadenas
televisivas por insertar contenidos aparentemente informativos o de entretenimiento
siendo en realidad publicitarios, sanciones que posteriormente han sido ratificadas por
la Audiencia Nacional al resolver los correspondientes recursos’™.

También se puede apreciar falta de autenticidad en la publicidad realizada a través
del correo electrénico y otras modalidades de mensajeria personal, y no nos referimos al
spam, comunicacion comercialilicita en si misma por no haberse prestado consentimien-
to expreso para su recepcion, sino al envio de comunicaciones previamente consentidas

13. Para el juez, la cuestiéon se centraba “en determinar si el conjunto de informaciones recogidas
en los hechos probados de esta resolucién suponen una promocion del uso de IQOS. La respuesta
Unicamente puede ser afirmativa; dichas informaciones, bajo la apariencia de informacién sobre un
nuevo invento tecnologico, contienen un importante mensaje publicitario, tanto por su contenido,
como por su forma, como por el cardcter generalizado e indiscriminado de las mismas”. Sentencia
334/2019, de 30 de septiembre, del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Madrid, FJ 5°, 28. En los nn. 29-40
analizan todos los factores que determinan, por su contexto, el caracter promocional perseguido por
la tabaquera al que eran ajenos los informadores.

14. Resolucién de la Seccién Sexta del Jurado, de 15 de diciembre de 2005, AUC vs. Diageo Espa-
Aa, S.A., “VAT 69" FD 4°. Las normas contemplan medidas para evitar estas confusiones intencionadas,
como es, por ejemplo, el uso de cortinillas en television. El problema es el alto nivel de incumplimien-
to. Vid., al respecto, el Informe IE-AC 09/34 Sobre identificacion de la publicidad en operadores bajo la
competencia del Consejo Audiovisual de Andalucia, de 18 de septiembre de 2009.

15. Vid., por ejemplo, SAN 131/2015, de 15 de junio (sancion a Mediaset por encubrir publicidad en
el programa Deportes Cuatro), SAN 3339/2017, de 4 de julio (sancion a Mediaset por encubrir publi-
cidad en el programa Qué tiempo tan feliz), SAN 3958/2018, de 8 de octubre (sancién a Mediaset por
encubrir publicidad en el programa Salvame Diario), SAN 5016/2018, de 9 de octubre (sancién a RTVE
por encubrir publicidad en el programa Masterchef), SAN 5023/2018, de 9 de octubre, y 4082/2018,
de 23 de octubre (sanciones a RTVE por encubrir publicidad en el programa La Manana), etc.
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pero que, para captar la atencion del destinatario, ocultan su caracter publicitario a fin
de lograr una mayor atencion (y que no sea borrado sin ser leido). Se produce, por ejem-
plo, cuando en el “asunto” del correo electrénico se incluye alguna alegacion que oculta
su caracter publicitario y logra captar la atencion del receptor'®. En esta linea, el Jurado
consider¢ ilicita la publicidad remitida por un anunciante mediante mensajes sms que
ocultaban la identidad del emisor e incluian una alegacion desconcertante para sus des-
tinatarios (“Hace dos noches te estuve siguiendo”), moviéndoles a leer el mensaje para
conocer el contenido'’.

III. REDES SOCIALES Y PUBLICIDAD

Las controversias en torno a las practicas de publicidad encubierta en las redes sociales
son mas recientes. Las primeras se sirvieron de los posts publicados en webs o en blogs
sin advertir que existia una relacion econémica entre el bloguero, que ofrecia un conte-
nido atractivo, y el anunciante que lo promocionaba en la sombra. El desarrollo de las
redes facilitd la proliferacion de estas practicas encubiertas entre youtubers, instagra-
mers, tuiteros, etc., e hizo que el Parlamento Europeo denunciara en 2010 “el desarrollo
de una publicidad encubierta en Internet (...) mediante la difusion de comentarios en
redes sociales, foros y blogs, que se distinguen dificilmente por su contenido de una
simple opinidn (...)", con el “riesgo de que los consumidores tomen decisiones equivo-
cadas en la creencia de que la informacién en que se basan deriva de una fuente obje-
tiva”; y previno sobre:

“los casos en que ciertos operadores de empresas financian directa o indirectamente
acciones para favorecer la difusion de mensajes o comentarios en forma electrénica so-
bre los productos o servicios que parezcan emanar de los propios consumidores cuan-
do se trate realmente de mensajes de caracter publicitario o comercial®,

16. Para el Jurado “el asunto del correo electrénico le sirve normalmente y por regla general para
identificar de forma inmediata la naturaleza y objetivo del mensaje. Por esta razén, si en dicho asunto
se emplean términos como el de comunicado importante, se sugiere al consumidor que el mensaje
persigue una finalidad distinta de la puramente publicitaria o comercial, infringiéndose asi la obliga-
cién de que la publicidad sea claramente identificable”. Resolucion de la Seccion Séptima del Jurado,
de 5 de septiembre de 2019, Particular vs. Just-Eat Spain, S.L. “Email Comunicado Importante’, FD 3°.

17. “La empresa no especifica en el asunto del mensaje de texto enviado a los teléfonos méviles
de los destinatarios que el contenido del mismo es publicitario. Al contrario, la afirmacién “Hace dos
noches te estuve siguiendo” que figura en ellos como asunto, y el nombre“Vlad” con el que se identifica
el remitente, inducen claramente a su receptor a pensar que se trata de una comunicacién de una
naturaleza muy distinta a la comercial”. Dictamen de la Seccion Primera del Jurado, de 5 de diciem-
bre de 2019, Asociacion de Consumidores en Red vs. Play Hawkers, S.L., “Hace dos noches te estuve
siguiendo. SMS’, FD 3°. El mensaje gener6 temor en los destinatarios.

18. Resolucién del Parlamento Europeo de 15 de diciembre de 2010 sobre los efectos de la pu-
blicidad en el comportamiento de los consumidores (2010/2052(INI)), n° 17. Documento P7_TA
(2010)0484.
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Aunque la normativa europea especifica no ha sido modificada aun para obligar a
un control mas eficaz de los comentarios patrocinados, si se ha realizado en algunas
legislaciones nacionales, pues estas practicas no sélo implican una falta de honestidad
del influencer hacia sus seguidores (que confian en la sinceridad de sus comentarios),
sino también un abuso del anunciante, que oculta de este modo la practica publicitaria
(GAémez Nieto, 2018: 155).

1. Medidas reguladoras pioneras

Para velar por la autenticidad y la transparencia, EEUU modificé en 2010 su Guide Con-
cerning the Use of Endorsements and Testimonials in Advertising'. La Guia consideraba
licitos los comentarios o posts patrocinados siempre que se hiciera constar en ellos la
existencia de una relacion con el titular del producto, permitiendo a los seguidores va-
lorar con objetividad la imparcialidad del comentario. Por lo general existira una contra-
prestacion de la que se beneficia el influencer, contraprestaciéon que debe entenderse no
s6lo como dineraria, sino como cualquier tipo de compensacion (productos regalados,
invitaciones a eventos, viajes, etc.). En anos sucesivos se han adoptado diversas guias
que sugieren una publicidad mas leal con los consumidores en este campo (Vilajoana,
Rom, & Miotto, 2019: 123-124).

También la Advertising Standards Authority (ASA) aprobé en 2018 para el Reino Uni-
do una Guia de conducta® en la que concretaba exigencias éticas para evitar que los
influencers pudieran enganar a sus seguidores en las redes sociales sobre la naturale-
za publicitaria de sus comentarios, mensajes, imagenes, etc., debiendo revelar, cuando
existiera, su colaboracién con una marca. La Guia fue el resultado de los analisis realiza-
dos por la ASA desde que en el ano 2012 observara que diversas celebrities —con millo-
nes de sequidores en Twitter— habian publicado tuits en los que aparecian consumiendo
barritas de chocolate Snickers y el mensaje “no eres tu cuando tienes hambre’, utilizado
en la campana publicitaria de Mars para promocionar su producto. Meses después emi-
tia su primera resolucion declarando publicidad encubierta los tuits de futbolistas con
el hashtag de una campana de Nike y el enlace a la web de la marca?'. La nueva Guia de
2018 obliga a incluir las advertencias “Ad” o “Sponsored” en los mensajes o publicacio-
nes de un influencer cuando exista intencion publicitaria y, entre éste y la marca, medie
una relacion econdmica de cualquier tipo (Vilajoana, Rom, Miotto, 2019: 124).

También los prestadores de servicio de las redes sociales han tratado de frenar la
publicidad encubierta de modo diverso. Unos prestadores, como es el caso de Twitter,
prohiben expresamente en sus normas de uso que puedan insertarse comentarios con

19. Federal Trade Commission, 16 CFR Part 255, FTC Act (15 U.S.C. 45), Section 5.

20. Aninfluencer’s Guide tomaking clear that ads are ads (Legal, decent, honest and truthful), aproba-
da por la ASA el 28 de septiembre de 2018.

21. Cf.Resolucion de la ASA de 20 de junio de 2012, Particular vs. Nike. Obligaba a Nike a cesar en
estas practicas publicitarias y le recordaba la obligacién de identificar siempre la publicidad: “We told
Nike to ensure that its advertising was obviously identificable as such”.
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finalidad pubilicitaria Otros, como Youtube, ofrecen la posibilidad de marcar el video
subido con una advertencia sobre su caracter publicitario, de modo que quien vaya a
visionarlo esté informado previamente. En el mismo sentido, también Facebook, Insta-
gram o TikTok facilitan esta posibilidad, aunque los resultados no sean muy eficaces, tal
y como han puesto de relieve estudios recientes (Sixto-Garcia & Alvarez-Vazquez, 2020:
1619; Tur-Vines, V., Nunez-Gémez, P, & Martinez-Pastor, E., 2019: 334). Otra muestra de
la ineficacia de estas medidas la constituye el Informe del Consell de I'Audiovisual de
Catalunya sobre los contenidos ofrecidos por tiktokers espanoles titulado “Presencia de
publicidad en el contenido de los videos generados por tiktokers”, en el que se pone de
manifiesto la practica publicitaria encubierta en los perfiles con mas seguidores?.

2. Medidas reguladoras en Espana

Espana se demoro hasta octubre de 2020 para aprobar un Cédigo de Conducta regu-
lador de la publicidad en redes sociales, Cédigo que establecia su entrada en vigor en
enero de 2021. En el terreno juridico, no se ha aprobado alin una norma legal especifica
para regular las practicas publicitarias en las redes sociales, aunque no han faltado pro-
puestas en tal sentido en el Parlamento. Asi, en julio de 2018, el Grupo Parlamentario
Popular registraba una Proposicion no de ley que instaba al Gobierno a: “1. Trabajar en
la definicion de los supuestos de publicidad encubierta en Internet. 2. Designar el érga-
no competente para las denuncias. 3. Definir el marco legal que regule las actividades
publicitarias en la red”?3. Mas recientemente, el 16 de marzo de 2021, el Grupo Parla-
mentario Socialista presentd la Proposicidn no de Ley sobre referentes infantojuveniles en
internet, para su debate en la Comisidon de Derechos de la Infancia y la Adolescencia. En
ella, se insta al Gobierno a velar por el cumplimiento del Cédigo de conducta sobre el
uso de‘influencers’en la publicidad, asi como a fomentar la adhesiéon voluntaria a estos
protocolos de autorregulacion y aimpulsar campanas educativas que permitan aumen-
tar la capacidad de critica racional de los contenidos difundidos por las redes sociales®.

A pesar de que estas proposiciones no han llegado a mas, contamos con lo estable-
cido por la LSSI para las comunicaciones electrénicas, que en la letra f) de su Anexo (De-
finiciones) afirma que “no tendran la consideracién de comunicacién comercial (...) las
comunicaciones relativas a los bienes, los servicios o la imagen que se ofrezca cuando

22. Vid. Area de Contenidos del Consell de I'Audiovisual de Catalunya, Informe 122/2020, de 28
de agosto de 2020, “Presencia de publicidad en el contenido de los videos generados por tiktokers”.

23. Proposicion no de Ley 161/003454 del Grupo Parlamentario Popular a la Comision de Econo-
mia y Empresa del Congreso, relativa a ordenar y aumentar la transparencia en la publicidad lucrativa
en las redes sociales, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Xl Legisla-
tura, Serie D: General, de 18 de julio de 2018, Num. 393, pp. 91-92. http://www.infocoponline.es/pdf/
BOCG-12-D-393.pdf

24. Proposicion 161/002226 no de Ley sobre referentes infantojuveniles en internet, Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XIV Legislatura, Serie D: General, de 16 de
marzo de 2021, Num. 240, pp. 149-150. https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOC-
G/D/BOCG-14-D-240.PDF#page=149
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sean elaboradas por un tercero y sin contraprestacion econdmica’, lo que viene a coin-
cidir con el trato que reciben estas comunicaciones en los medios escritos, como se ha
visto antes, por ejemplo, cuando una revista publica un articulo de informacion o entre-
tenimiento en el que se cita un producto, un servicio, una marca, etc., sin fin publicitario,
aunque pueda tener este caracter de forma secundaria sin haber sido buscado por el
medio ni contratado por el presunto anunciante. Pero debe entenderse, sensu contrario,
que, de existir algun tipo de contraprestacion, tales comentarios tendran la conside-
racion de publicidad y debe ser advertido, pues, de no hacerlo, constituiria publicidad
encubierta prohibida por el articulo 20.1 LSSI. Aun asi, algunos expertos ponen de relie-
ve que es necesario que, en aras de la proteccién del consumidor, se aprueben normas
especificas para estas practicas publicitarias (Vilajoana, Rom, & Miotto, 2019: 125-126).
Otros autores como Tur-Vines, V., Nuhez-Gémez, P,, & Martinez-Pastor, (2019: 345) o Gon-
zalez-Vazquez (2021: 9), abogan por una legislacion armonizada a nivel internacional o
europeo, respectivamente, a fin de que coincidan las medidas regulativas de este tipo
de practicas con el dmbito geografico en el que se producen.

En la realidad espaniola, la prensa se habia venido haciendo eco desde 2012 de estas
practicas publicitarias, por ejemplo, de los tuits de algunos futbolistas famosos que alu-
dian e incluian enlaces a los anuncios de una cerveza o una bebida refrescante colgados
en Youtube sin advertencia alguna sobre su caracter publicitario (Megias Quirds, 2014:
72). Esta practica se ha extendido no sélo entre personajes de relevancia publica con
gran numero de seguidores, sino también entre microcelebridades o titulares de cuen-
tas que, sin ser famosos y sin enormes cifras de seguidores, cuentan con los suficientes
como para hacerlas atractivas a las marcas con productos relacionados con sus conte-
nidos habituales®. Aunque no alcancen un impacto considerable, no deja de constituir
publicidad encubierta cuando se omita la advertencia sobre su caracter publicitario,
por lo que deberia figurar al menos la advertencia #publi o #promo, acomodandolo asi
a las exigencias genéricas del articulo 20.1 LSSI.

Uno de los supuestos mas comentados en Espafa por la ocultacidon del caracter pu-
blicitario fue el de la campana realizada por Amstel con su pentatrillones de Radler. La
agencia encargada de la campana publicitaria solicité a numerosas microcelebridades
que generaran contenidos divertidos e ingeniosos con la palabra pentatrillones como
telédn de fondo sin advertir a sus sequidores que recibirian una contraprestacion. El ob-
jetivo era que los seguidores de estas microcelebridades se hicieran eco y participaran
en el juego, realizando asi, sin saberlo, “un trabajo inmaterial para una marca comercial”
(Caro Castano, 2016: 137). El problema fue que uno de los tuiteros contactados por la

25. “La utilizacién de las microcelebridades en este tipo de campafas constituye una estrategia
de transferencia de los capitales de autenticidad, credibilidad y/o autoridad construidos por estas
figuras hacia los productos, eventos, marcas y/o organizaciones que son mostradas, mencionadas
o sugeridas indirectamente por ellas. Como sucede con las campanas de contenido generado por
el usuario (UGC), donde los fans y/o consumidores participan como «multiplicadores» de la marca,
produciendo contenidos relativos a ella, difundiéndolas entre sus redes y pudiendo influir sobre los
significados de esta en las plataformas de medios sociales (McCracken, 2009: 91), las microcelebrida-
des también ofrecen a las marcas este efecto multiplicador” (Caro Castafo, 2016: 128).
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agencia revelo el caracter publicitario encubierto de los comentarios, lo que desenca-
dend una oleada de criticas centradas en los tuitstars que habian participado y mani-
pulado a sus sequidores, pero no resultaron afectados por las criticas los verdaderos
responsables, es decir, la agencia publicitaria y el anunciante (Caro Castano, 2016: 139).

En el terreno deontolégico, la modificacion de la norma 13 CCPA en 2019 introdujo
una referencia que ha supuesto un gran avance:

“Cuando una comunicacion comercial, incluyendo la denominada publicidad na-
tiva, aparezca en un medio que contiene noticias o contenido editorial, ésta debe ser
presentada de forma que sea facilmente reconocible como publicidad y, cuando sea
necesario, etiquetada como tal. (...) Por tanto, una comunicacidon que promueve la
venta de un bien o la contratacion de un servicio no debe hacerse pasar, por ejemplo,
por (...) contenido generado por el usuario, blog privado, publicacién privada en redes
sociales o analisis independiente”.

No sélo contempla explicitamente la publicidad nativa, frecuente entre los influen-
cers que incluyen informacién u opiniones personales con un fin publicitario, sino que
también hace referencia directa a las redes sociales y a los contenidos generados por
los usuarios y blogueros privados (por ejemplo, comentarios remunerados por la marca
por ser positivos en relacion a alguno de sus productos o servicios)?.

En enero de 2020 se publicé el primer Dictamen del Jurado sobre publicidad encu-
bierta por parte de unainfluencer en Instagram. La protagonista aparecia en unaimagen
con unos auriculares inalambricos sobre los que hacia Unicamente comentarios elogio-
sos, sin referencia comparativa a ningun otro producto similar. Cuando la instagrammer
fue advertida por un seguidor del posible caracter publicitario de su contenido, la pro-
pia influencer incluyd la etiqueta indicativa, pero en lugar poco visible. Reclamada como
publicidad encubierta, el Jurado afirmé que no habia dudas sobre el caracter publicita-
rio, aunque no hubiera recibido contraprestacion alguna:

“el contenido del mensaje se focaliza en un Unico producto, los auriculares de la marca
Urbanista, y se limita a exaltar sus ventajas, elogiando su comodidad, su practico uso
y los bonitos colores de los distintos modelos disponibles. En ningun momento la re-
clamada menciona un solo inconveniente de estos auriculares, ni alude a productos de
competidores informando sobre otras posibles alternativas de forma neutral y objeti-
va. Dicho con otras palabras, el mensaje objeto del presente Dictamen se focaliza en un
unico producto, omitiendo cualquier alternativa; y una vez focalizado en él, se extiende
en una constante alabanza de sus virtudes y beneficios, con omisién de cualquier re-
vision critica. No parece, asi pues, que concurran en el caso que nos ocupa los rasgos
propios de un mensaje de caracter estrictamente editorial. Por el contrario, este Jurado

26. Conviene aclarar que el Cédigo Confianza Online establece normas propias para juzgar la pu-
blicidad en Internet desde 2003 pero no incluye referencias a las redes sociales. Desde su modifica-
cién en 2018, éste Codigo remite directamente a las exigencias establecidas en el CCPA. https://www.
aepd.es/sites/default/files/2019-11/ct-confianza-online.pdf
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considera que el caso que nos ocupa se dan los indicios suficientes como para afirmar
un propésito publicitario en el mensaje”?.

La razén de lailicitud por ser contraria a la nueva norma 13 CCPA fue puesta de ma-
nifiesto por el Jurado:

“no nos encontramos ante un mensaje que se inserte en medios propios del anuncian-
te (como podrian ser la pagina web o redes sociales de la empresa fabricante de los
auriculares). Por el contrario, estamos ante un mensaje que se incluye en la propia red
social de la influencer, junto con otras imagenes personales de su vida y actividad coti-
diana. En consecuencia, su ubicacidon no permite apreciar a simple vista que se trata de
publicidad. Antes bien, su ubicacion lleva a pensar que se trata de una opinion o expe-
riencia mas que, con caracter editorial, y junto a otras de la misma naturaleza, difunde
la influencer en su red social. Por otra parte, tampoco el contenido del post revela su
propdsito promocional, en la medida en que no hay apelaciones a la compra u otras
circunstancias similares. En consecuencia, y en atencion a una valoracién conjunta de
todas las circunstancias hasta aqui descritas, podemos concluir que el destinatario no
percibirad a primera vista que se encuentra ante un mensaje de naturaleza publicitaria”?.

El hecho de que la influencer hubiera incluido el hashtag “#ad” para advertir sobre
el caracter publicitario de su comentario no fue considerado suficiente, pues lo habia
insertado al final del texto, lo que suponia otorgar una visibilidad insuficiente para que
sus seguidores pudieran ser conscientes de tal caracter®.

El paso definitivo en la regulacién deontoldgica de esta publicidad se dio en octubre
de 2020 con la aprobacién del ya citado Cédigo de conducta sobre el uso de ‘influencers’
en la publicidad, promovido por la AEA, Autocontrol y la Secretaria de Estado de Digita-
lizacién e Inteligencia Artificial. En su introduccién destaca, a efectos de aplicacion del
Cdédigo, la definicion de influencer, identificandolo como aquella persona con “alto nivel
de influencia sobre el publico por su elevado nimero de seguidores en redes sociales
y/o medios de comunicaciones digitales y que interactian tanto a través de tweets, vi-
deos y posts, como a través de mensajes en blogs u otros’, entre los que cita expresa-
mente “bloggers’, “Youtubers’, “Instagrammers”y “Facebookers”. También ofrece una lista,
no cerrada, de posibles conductas o modos utilizados para influir publicitariamente en
sus seguidores, como “entre otros, mencionando productos o servicios, ubicando pro-
ductos en sus mensajes, participando en la produccién de un contenido, o difundiendo

27. Dictamen de la Seccion Cuarta del Jurado, de 28 de noviembre de 2019, Particular (Transfron-
teriza ASA) vs. Paulina Eriksson, “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS”, FD 5°.

28. Dictamen “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS’, cit., FD 6°.

29. “Este Jurado considera insuficiente dicha advertencia, en la medida en que, si bien con ella
se informa claramente de la naturaleza publicitaria del mensaje, su ubicacién al final del texto y no
al inicio del mismo o en el titulo de la imagen publicada, hace que quede diluida entre el resto de
indicaciones incluidas por la influencer, provocando que pueda pasar facilmente desapercibida para
los destinatarios”. Dictamen “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS, cit., FD 7°. El Pleno del Jurado
confirmo, punto por punto, las consideraciones de la Seccién Cuarta. Vid. Dictamen del Pleno del
Jurado, de 8 de enero de 2020, Solicitud de Paulina Eriksson de revisién de Dictamen de la Seccién
Cuarta de 28 de noviembre de 2019, “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS".
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contenidos relacionados con el producto o servicio, con la finalidad de su promocién”.
Se trata de una lista abierta, por lo que en el futuro se podran incorporar otros modos
de actuacién innovadores pero que persigan también un fin publicitario. Por ultimo,
aclara que quedan sometidos a las obligaciones establecidas por el Cédigo no solo los
ya adheridos a la AEA y a Autocontrol, sino cualquier otra empresa del sector (anuncian-
tes, agencias, representantes, medios) e influencers que soliciten la adhesion al mismo'y
las empresas e influencers que contraten con ellos.

De la parte dispositiva del Cédigo nos interesan fundamentalmente tres de sus nor-
mas. La primera de ellas es la Norma 3, que establece que:

“se consideraran menciones o contenidos publicitarios todas aquellas menciones o
contenidos —graficos, de audio o visuales— que acumulativamente: a) Estén dirigidos
a la promocién de productos o servicios; b) sean divulgados en el marco de colabora-
ciones 0 compromisos reciprocos, siendo la divulgacion del citado contenido objeto
de un pago u otra contraprestacion por parte del anunciante o sus representantes; c)
el anunciante o sus agentes ejerzan un control editorial sobre el contenido divulgado
(estableciendo previamente todo o parte del mismo y/o validandolo)”.

Llama la atencién que, segun esta norma, deban concurrir acumulativamente los
tres requisitos (intencién publicitaria, compromiso remunerativo y control del anun-
ciante) para considerarla como publicidad encubierta, pues no dejaria de ser publici-
dad encubierta segun lo que hemos expuesto anteriormente, aquella comunicacién
en la que, por ejemplo, faltara el tercer elemento, es decir, aquel contenido publicitario
que se deja a la plena creatividad del influencer. En todo caso, parece claro que deja
de considerarse publicitaria cualquier comunicacion que tenga un caracter puramen-
te editorial o que responda a la propia y Unica iniciativa del influencer, que es libre de
hacer cuantos comentarios crea oportunos sobre productos, servicios, marcas, estable-
cimientos, etc., aunque se derive de ellos un efecto publicitario, pues, en estos casos,
lo fundamental es la informacién imparcial o personal (opinidén) que trata de ofrecer
sinceramente a sus seguidores.

La Norma 4 establece qué debe entenderse por contraprestacion, haciendo men-
cion expresa del “pago directo (o indirecto a través de agencias), la entrega gratuita de
un producto, las entradas gratuitas a eventos, la prestacion gratuita de un servicio, los
cheques regalo, las bolsas regalo y los viajes”. Pero se trata también de una lista abierta,
por lo que sera preciso juzgar y analizar en cada caso si el influencer ha recibido algo del
anunciante favorecido o de su agencia que pueda ser interpretado como contrapresta-
cién, o que persiga favorecerle publicitariamente por alguna otra razén (amistad, por
ejemplo) que desvirtue la imparcialidad o neutralidad del contenido que esperan sus
seguidores.

Por ultimo, la Norma 5 indica como debe advertirse a los sequidores sobre el carac-
ter publicitario del contenido en cuestién, debiendo “incluir una indicacion explicita,
inmediata y adecuada al medio y mensaje sobre la naturaleza publicitaria de tales men-
ciones o contenidos”. En esta norma el Codigo se refiere a dos grupos de modalidades
de advertencias genéricas, uno de ellos integrado por las recomendadas y otro por las
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desaconsejadas. Las advertencias recomendadas son publicidad, publi, en colaboracion
con o patrocinado por, u otras que indiquen la concreta colaboracién con el anunciante,
como, por ejemplo, Embajador de [Mercadonal], Gracias a [Lidl], Regalo de [Supersol],
Viaje patrocinado por [Globalia], etc. En sentido contrario, el cédigo desaconseja utilizar
advertencias que han venido usandose hasta ahora y que resultan poco claras para los
seguidores, como Colab, Sponso, sp, etc., 0 que exijan al usuario pinchar un link (bajo
denominaciones como informacién, legal, etc.) para conocer el caracter publicitario del
contenido ofrecido. En definitiva, el Cédigo pone el acento, una vez mas, en resaltar
la necesidad de evidenciar el caracter publicitario de la comunicacion realizada por el
influencer, de ahi que recomiende el uso de las férmulas de advertencia que menos es-
fuerzo cognitivo necesiten por parte de los destinatarios de los mensajes.

Por ultimo, es de destacar que la obligacion de advertir a los seguidores sobre el ca-
racter publicitario del contenido no afecta solamente a los que son creados por el pro-
pio influencer, sino también a aquellos contenidos ajenos procedentes de otras redes,
plataformas o webs que comparte o repostea. En estos supuestos, si el contenido com-
partido ya incluye la advertencia de su caracter publicitario, debera mantenerlo. En caso
de que el original no contenga la advertencia exigida por el cédigo, debera ser incluida
por el influencer que la comparte en su sitio con sus propios seguidores. De esta forma
se evita que el influencer pueda eludir la responsabilidad (en caso de reclamacién) con
el argumento de que se ha limitado a reproducir un contenido en cuya creaciéon no ha
participado.

III. LA REALIDAD DE LAS REDES

Segun estudios recientes, las redes sociales mas utilizadas en Espafnaen 2020 han sido, en
primer lugar YouTubey, en cuarto lugar, después de WhatsApp y Facebook, Instagram?°.
A pesar de su cuarto puesto, por sus caracteristicas propias, Instagram “se ha convertido
en la red lider para la publicidad y el marketing” (Sixto-Garcia & Alvarez-Vazquez, 2021:
1613) y, por ende, en un caldo de cultivo para la publicidad encubierta, sobre todo, a
través de los influencers. Entre los jévenes y, en especial, los menores, Instagram se situa
en el sequndo puesto de las redes sociales frente a las que mas tiempo consumen (Fei-
jooetal., 2021: 100). Ademas, de los estudios de Sixto-Garcia (2020:1618)), Perlado et al.
(2019:106), Segarra-Saavedra e Idalgo-Mari (2018: 323) y Gbmez-Nieto (2018: 155), por
ejemplo, se desprende que mas del noventa por ciento de las publicaciones de Insta-
gram oculta su finalidad publicitaria al usuario. Estos datos pueden explicar el hecho de
que todas las resoluciones y dictamenes del JPA relacionadas con la publicidad a través
de influencers desde enero de 2021 hasta la fecha, tengan como escenario Unicamente
la red social Instagram. Del analisis de todas ellas, podemos comprobar que el JPA es
coherente con la aplicacion de los principios deontoldgicos que se recogen en el CCPA

30. https://www.hootsuite.com/es/pages/digital-2020 (25-03-2021)
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y en los codigos sectoriales, como el que entré en vigor el 1 de enero de 2021 sobre el
uso de influencers en la publicidad.

Durante el mes de febrero se emitieron cinco dictdmenes y una resolucién sobre una
serie de publicaciones realizadas el mismo dia, el 11 de febrero de 2021, por distintos
influencers a través de sus stories en Instagram. Todas las stories participaban del mismo
formato: el influencer publicaba una fotografia y lanzaba el reto: “Hazme una pregunta’,
para ir conduciendo a sus seguidores, a través de las respuestas, a la conviccion de que
ganaba mas dinero con las apuestas deportivas que con las redes sociales. Igualmente,
en el contexto de la interactuacién con sus seguidores, el influencer terminaba reco-
mendando y enlazando su comunicacién con el perfil de una empresa dedicada a las
apuestas. En sus fundamentos deontoldgicos, el JPA primeramente analiza el mensaje 'y
determina si se trata o no de una comunicacion de naturaleza publicitaria. Para ello, tie-
ne en cuenta sobre todo el tiempo y el modo en que se produjeron estas publicaciones
para concluir que:

“(...) no solo todas las publicaciones seguian el mismo orden y esquema, sino que ha-
cian alusion alos mismos partidos, dinero invertido inicialmente y ganancias obtenidas.

Esta coincidencia en el tiempo y en el contenido en la difusién de mensajes prac-
ticamente idénticos por parte de distintos influencers revela, por si sola, su naturaleza
publicitaria”'.

Una vez determinada la naturaleza publicitaria de la comunicacion, el Jurado entien-
de que todas estas publicaciones han contravenido la norma 2 (principio de legalidad)
y la norma 13 (principio de autenticidad) del CCPA. Por lo que respecta a la Norma 2, el
JPA tiene en cuenta las restricciones legales impuestas a la publicidad sobre juegos de
azar y apuestas establecidas por la legislacién espanola y, en cuanto al principio de au-
tenticidad, la ausencia de cualquier tipo de advertencia pone en evidencia la existencia
de publicidad encubierta y, por tanto, el incumplimiento de la norma 13 del CCPA.

Sin embargo, no toda mencién de una marca realizada por un influencer en su perfil
tiene la consideracion de publicidad. Como hemos afirmado anteriormente, es esen-
cial discriminar una comunicacién con contenido publicitario directo de otra en la que,
exponiendo una opinién personal, se produce la publicidad de una marca como un
efecto secundario. Sélo en el primer caso podrian darse los presupuestos para calificar

31. Resolucién de la Seccion Cuarta del Jurado de la Publicidad, de 19 de febrero de 2021, Aso-
ciacion de Usuarios de la Comunicacién vs. James Lover, “James Lover Influencer”, FD 1°. Los mismos
términos se recogen en el Dictamen de la Seccion Cuarta del Jurado, de 19 de febrero de 2021, Aso-
ciacion de Usuarios de la Comunicacion vs. Westapuesta, S.L., “Influencers”, FD 2°; Dictamen de la
Seccién Cuarta del Jurado, de 19 de febrero de 2021, Asociacién de Usuarios de la Comunicacion vs.
Ggpica, “Ggpica Influencer’, FD 29; Dictamen de la Secciéon Cuarta del Jurado, de 19 de febrero de
2021, Asociacion de Usuarios de la Comunicacién vs Jesuseda, “Jesuseda Influencer’, FD 29; Dictamen
de la Seccién Cuarta del Jurado, de 19 de febrero de 2021, Asociacién de Usuarios de la Comunica-
cion vs Marina Yers, “Marina Yers Influence”, FD 29; Dictamen de la Seccion Cuarta del Jurado, de 19 de
febrero de 2021, Asociacion de Usuarios de la Comunicaciéon vs Paulagarciamaciaa, “Paulagarciama-
ciaa Influencer’, FD 2°.
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tal publicacion de publicidad encubierta. El problema es que esto debe ser apreciado
caso por caso y en funcidn de las circunstancias concretas en las que se produce la
comunicacion.

En la Resolucién de la Secciéon Séptima del JPA, de 12 de marzo de 2021, Particular
vs. Nestlé Espana, S.A., “Nesquik. Internet”, el JPA entiende que la mencién de la marca
Nesquick en la receta de cocina difundida por un influencer no constituye publicidad
encubierta puesto que no puede calificarse de publicitario el contenido emitido a través
de su perfil. Basa su argumentacion en la valoracién conjunta de cuatro circunstancias.
En primer lugar, el mensaje reclamado no contiene ninguna mencioén a las caracteristicas
del producto, ni alabanzas, ni lisonjas, ni se le da especial relevancia al mismo. Mas bien,
su presencia obedece”(...) al simple hecho de que es el ingrediente principal de la receta
presentada y, como tal, es mostrado repetidamente”. Ademas, queda acreditado que no
existe relacion alguna entre la marca reclamada y el influencer Alex Chia. No le ha sido
abonada”“(...) contraprestacion alguna para la creacion y difusién del video, ni le ha pro-
porcionado la receta mostrada, ni muestras del producto”. En tercer lugar, otra razén que
aduce el JPA para entender que se trata de una comunicaciéon no publicitariaesla“(...) la
falta de control por su parte [Nestlé] sobre la publicacion del influencer y, consecuente-
mente, su falta de responsabilidad sobre el mismo: el hecho de que el propio nombre del
producto se encuentre mal escrito en una de las redes sociales”y que aparezca en la pu-
blicacion una nata de una marca competidora de Nestlé, son reveladores en este sentido.
Por ultimo, “(...) la cuenta oficial de ‘Nesquik’ no se encuentra mencionada en ninguna
de las dos redes sociales (Instagram y TikTok)"*2 Por tanto, concluye el Jurado, al no tener
una finalidad publicitaria, la comunicaciéon no incumple el principio de autenticidad, ya
que éste sélo es aplicable a los mensajes publicitarios cuando su finalidad permanece
oculta. Igualmente, no le es aplicable al caso la norma 3 del Cédigo de Conducta sobre el
uso de influencers en la publicidad, pues este sélo se aplica a los mensajes publicitarios.

Algo mas compleja resulta la valoracion de la necesaria advertencia del caracter pu-
blicitario de la publicacién realizada por un influencer. Tanto las normas juridicas que
impiden la publicidad encubierta como el CCPA hacen referencia a que la advertencia
sea “suficiente” para desvelar el caracter de publicidad del mensaje, pero jcémo inter-
pretar este término? ;Co6mo saber cudndo una advertencia es o no suficiente para res-
petar el principio de autenticidad? En este sentido, aunque la norma 5 del Cédigo de
conducta sectorial, a través de sus recomendaciones, ha arrojado cierta luz al problema,
sera necesario, una vez mas, acudir a los criterios de interpretacion que el JPA aplica en
sus resoluciones y dictamenes.

En marzoy abril de 2021, el JPA ha emitido dos resoluciones y un dictamen en el que
declara publicidad encubierta varias publicaciones de dos conocidas periodistas y una
actriz con numerosos seguidores en su perfil>’. En concreto, entiende el Jurado que en

32. Resolucién de la Seccion Séptima del Jurado, de 12 de marzo de 2021, Particular vs. Nestlé
Espana, S.A., “Nesquik. Internet”, FD 3°.

33. Resolucion de la Seccion Séptima del Jurado, de 5 de marzo de 2021, Particular vs. Samsumg
Electronics Iberia, “Samsung influencer”; Dictamen de la Seccién Quinta del Jurado, de 9 de abril de
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los tres supuestos se infringe la norma 5 del Cédigo sectorial que exige que, en los casos
en que la naturaleza publicitaria de la comunicacién no sea clara ni evidente, ésta se in-
dique de forma “explicita, inmediata y adecuada al medio y al mensaje” que se utiliza. El
tenor literal de la advertencia elegida por las influencers en todos los casos fue el hastag
“#ad”, como abreviatura del término inglés advertising que significa publicidad. El JPA
es muy claro respecto a la inconveniencia de su uso:

“En efecto, tal y como ya sefal6 el Jurado de la Publicidad en su Resolucion de 19
de enero de 2021, no hay que olvidar que ‘el término anglosajon “ad” para supuesta-
mente desvelar la naturaleza promocional del mensaje que se difunde no es un recurso
que permita al consumidor medio advertir inequivocamente su caracter publicitario,
ya que no puede descartarse que aquél desconozca su significado™”3*.

Por el contrario, hubiera bastado que se utilizara cualquiera de las indicaciones ge-
néricas recomendadas en el primer apartado de la norma 5 (reproducidas en el epigrafe
anterior) o las propias herramientas que contienen los prestadores de servicio de las
redes sociales, como se advierte por el JPA:

“(...) el término “Ad" no resultaria suficiente a juicio de esta Seccidén como para identifi-
car correctamente la publicidad, maxime cuando, tal y como indica el particular, la pro-
pia plataforma en la que la influencer publica su post, prevé una etiqueta descriptiva
destinada a aquellos supuestos en los que se quiera identificar una publicacién como
el resultado de una colaboraciéon pagada con alguna marca”>.

Lo que preocupa al Jurado es que el término que se utilice para advertir del conte-
nido publicitario del mensaje sea lo mas claro posible, de modo que no requiera, por
parte del receptor, ningun esfuerzo anadido para su identificacién. Para ello, tan im-
portante es el tenor literal de la advertencia en si, como el lugar en el que se ubique.
En las tres decisiones citadas, las influencers habian colocado el hastag #ad al final de la
publicacion, lo que impedia que el usuario tuviera conocimiento del caracter publicita-
rio de la misma desde el primer momento, ya que aparecia diluido entre otros hastags
y, segun el dispositivo a través del cual se accediera a la publicacion, se podia incluso
requerir una accion adicional: pulsar en un enlace con la palabra mas, para poder leer
el texto completo que acompanaba al post, donde se habia colocado la pretendida
advertencia.

Precisamente, como garantia de seguridad, el propio Cédigo de los influencer ha in-
corporado un anexo que contiene recomendaciones expresas al modo y lugar en que

2021, Particular vs. Brand New Ways Comunicaciones, S.L, “Oppo influencer internet”y Resolucién de
la Seccion Séptima del Jurado, de 16 de abril de 2021, Particular vs Chocolates valor S.A., “Valor 99 %
Negro Influencer Internet”.

34. Resolucion “Samsung influencer’, cit., FD 9°. Reproduce el mismo argumento en el Dictamen
“Oppo influencer internet’, cit., FD 7° y en la Resoluciéon “Valor 99 % Negro Influencer Internet’, cit.,
FD 7°.

35. Resolucion “Valor 99 % Negro Influencer Internet’, cit., FD 7°.
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debe realizarse la advertencia preceptiva segun que se trate de una red social o de otra.
En el caso de Instagram, la identificacion de los contenidos publicitarios debe:

“Incluir la palabra o etiqueta identificativa en el titulo encima de la foto o al inicio
del texto que se muestra. Si Unicamente se ve una imagen, la propia imagen debe in-
cluir la palabra o etiqueta identificativa al inicio del mensaje. También puede utilizarse
la etiqueta identificativa de la publicidad establecida por la propia plataforma (“Paid
partnership tag”)".

Un estudio publicado en 2020 sobre la publicidad encubierta en Instagram indi-
ca que “(...) en la gran mayoria de publicaciones (93,4%) se oculta esta informacién al
usuario. Cuando se indica que el contenido es publicitario se utiliza siempre (100%) el
mismo formato: el hastag #ad” (Sixto-Garcia & Alvarez-Vazquez, 2020: 1618). Esto nos
lleva a pensar que probablemente, la norma 5 sea la que mas repercusion tenga en
el cambio de las comunicaciones publicitarias a través de influencers tal y como hasta
ahora se vienen produciendo. De hecho, supone una concrecion de los principios que el
JPA venia aplicando en decisiones anteriores a la entrada en vigor del Cédigo sectorial,
como el ya aludido dictamen “Auriculares sin etiquetar influencer. RRSS". El hecho de
que estos principios y criterios se recojan ahora en un Cédigo deontoldgico contribuye
a afianzar la posicion que el propio Jurado ha venido manteniendo en relacién a la pu-
blicidad encubierta y de la que se han hecho eco algunos Tribunales de Justicia®. Hay
qgue notar que la fuerza moral de las resoluciones del Jurado influye en la percepcién
que tienen los usuarios de las marcas y esta confianza resulta fundamental a la hora
de determinar los habitos o las decisiones de compra. Los consumidores se inclinan
mayoritariamente hacia aquellos productos que transmiten autenticidad (Marti-Pell6
& Saunder-Uchoa-Craveiro, 2015: 176), de ahi que, aunque un anunciante no se haya
adherido a Autocontrol y a pesar de que, en estos casos, los dictamenes del Jurado
no sean de obligado cumplimiento, normalmente, sus decisiones suelen ser aceptadas
por los afectados, ya que normalmente también son respaldadas por los Tribunales en
aquellos asuntos que han sido conocidos por éstos. Ademas, cuando estan implicados
influencers conocidos por el publico en general, estas decisiones suelen adquirir reper-
cusion mediatica e influyen negativamente en el comportamiento de los consumido-
res, que cada vez mas desconfian de los productos recomendados por los ellos: “un 80%
de las personas confiaria en la opiniéon de una persona anénima antes que en la de un
influencer, al percibir que estas no son auténticas. Un 92% de ellos interactuan con los

36. La Resolucién “Samsung influencer’, cit., FD 9°y la Resolucion “Valor 99 % Negro Influencer In-
ternet’, cit.,, FD 7° coinciden en sefalar que:“(...) la opinién hasta aqui reflejada del Jurado en torno a
la insuficiencia del hashtag #ad incluido al final del mensaje y diluido entre otros hashtags coincide
con la que han expresado también Tribunales de Justicia en nuestro entorno. En este sentido
cabe citar, por ejemplo, la sentencia del Oberlandesgericht de Celle, de 8 de julio de 2017, en la
gue considerd insuficiente que el caracter publicitario de un tuit se desvelara a través de una
etiqueta («hashtag») con el término «ad» que se incluia al final del mensaje y acompafnada de
otras multiples etiquetas o «hashtags», entre las cuales se diluia”.
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influencers, aunque un 43% nunca han comprado nada de lo que les han recomenda-
do” (Iniesta-Aleman, 2019: 154).

Por otra parte, a pesar de que aln no contemos con una legislacién que, de forma
expresa contemple los supuestos de publicidad encubierta a través de las redes socia-
les y con el empleo de influencers, la agilidad y flexibilidad de las actuaciones del JPA, lo
convierte en un instrumento eficaz en el control de la publicidad encubierta, ya que “al
no estar sujeto a la literalidad de las normas, puede establecer criterios que las comple-
menten y permiten declarar la ilicitud de nuevas practicas que no vulneran la legalidad
porgue no estan contempladas en ellas, pero que son idéneas para generar confusion
y, por lo tanto, contrarias a la ética” (Megias, 2014: 80).

IV. CONCLUSIONES

Respecto a los objetivos que nos marcamos en la introduccién de este trabajo, las con-
clusiones que podemos obtener son:

1. Lapublicidad debe serinmediatamente reconocida como tal por cualquier usua-
rio medio, sin necesidad de realizar ningun esfuerzo cognitivo adicional. Por eso,
no toda comunicacion que pretenda este fin precisa ser advertida expresamente
por el anunciante o el influencer para cumplir con las exigencias del principio de
autenticidad, tan sélo aquélla que, por su contenido o por su ubicacién, pueda
confundir al receptor del mensaje respecto a su finalidad. No toda informacién
gue cause un efecto publicitario, sin advertirlo, constituye publicidad encubierta
o velada, ya que se considera licito el efecto publicitario que puede derivarse in-
directa o secundariamente de una publicacién cuya finalidad primera sea trans-
mitir informacion objetiva sobre cualquier producto. La constatacion de algun
tipo de compensacion entre el informante y el duefio del producto sera determi-
nante para declarar la publicacién como publicidad encubierta.

2. La utilizacion de las redes sociales y, mas concretamente, de los influencers por
parte de los anunciantes ha revolucionado la gestién de la publicidad (Inies-
ta-Aleman, 2019: 165) lo que ha provocado el aumento de la publicidad encu-
bierta y de las practicas que, sin ser completamente ilicitas (por no estar des-
critas en el tenor literal de las normas juridicas que regulan la publicidad), son
contrarias a la ética y al principio de autenticidad por generar deliberadamente
confusién al usuario respecto a la finalidad que persiguen. En todas las resolu-
ciones y dictdmenes emitidos por el JPA desde enero de 2021 hasta la fecha, se
analizan publicaciones realizadas a través de Instagram que, o bien no incluyen
la debida advertencia, o bien utilizan Unicamente el hastag “#ad", ubicandolo al
final del post. Esta practica es claramente contraria al principio de autenticidad
de la publicidad y constituye publicidad encubierta, por lo que debe erradicarse.

3. El hecho de que aun no exista una legislacion que contemple expresamente la
publicidad encubierta a través de las redes sociales no puede ser un obstaculo
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para exigir transparencia y autenticidad en las comunicaciones que se realizan a
través de cualquier medio (escrito o audiovisual). La legislacién actual contiene
indicaciones generales que, para algunos, no son suficientes. Sin embargo, con-
viene recordar que la naturaleza de las leyes es necesariamente generalista, pues
un exceso de concrecidon en las mismas las convertiria en inaplicables. La reali-
dad es enormemente compleja y aqil, y las practicas que pueden instrumentarse
para tratar de salvar los obstaculos y las limitaciones legales en la publicidad a
través de las redes sociales, pueden llegar a ser innumerables y absolutamente
imposibles de prever por un texto legislativo. Por ello, la labor de concrecion de
las normas que realizan los jueces y tribunales cuando deben intervenir en un
conflicto resulta esencial, maxime en un tema como el que nos atafe, como es el
de las redes sociales, que cambia rapidamente. En la resolucién de estos conflic-
tos, las decisiones adoptadas por los 6rganos de control de Autocontrol suelen
ser tenidas en cuenta, con lo que podemos concluir que contribuyen adecua-
damente a la resolucion de los mismos. Actualmente, el Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital esta trabajando en un Anteproyecto para
una nueva Ley General de Comunicacién Audiovisual que el 29 de junio pasé
nuevamente el tramite de Audiencia Publica. No sabemos qué recorrido tendr3,
pero no parece que el texto publicado satisfaga las expectativas de los que abo-
gan por una regulacién mas exhaustiva®’.

4. Por ultimo, entendemos que, en este campo, las medidas de autorregulacién son
esenciales porque su flexibilidad permite actuar rapidamente alli donde la rigi-
dez de la ley no alcanza. Para ello, es preciso contar con el compromiso de los
anunciantes, de las grandes y pequenas marcas, por respetar la ética de la publi-
cidad. Entendemos que seria deseable que se fomentara la adhesién voluntaria
a dichas medidas de autorregulacién, en el sentido al que apuntan las Proposi-
ciones no de Ley citadas, a través de campafhas de concienciacién. En definitiva,
aumentar los mecanismos de control, mas que la propia regulacién.
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