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RESUMEN

Los influenciadores digitales se han convertido en referentes de opinién con un
potencial para influir en las decisiones de consumo de sus audiencias. Por lo tanto,
estos sujetos utilizan sus redes sociales digitales para difundir informacién espon-
tdneamente y de manera casi imperceptible sobre productos y/o servicios propios
o de un tercero. Esta dindmica, que estd desafiando las formas tradicionales de
publicidad, se denomina Influencer Marketing. A pesar de que dichas actuaciones
constituyen una préctica cada vez mds recurrente en Colombia, actualmente no hay
una normativa especifica que defina los pardmetros de esta conducta o que delimite
el alcance de su responsabilidad. En octubre de 2020 la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio expidié una serie de recomendaciones no vinculantes orientadas
a establecer una eventual responsabilidad de los influenciadores digitales bajo la
normatividad vigente, particularmente a la luz del Estatuto del Consumidor. Por
ello, resulta de interés puntualizar la manera en que el contenido de dicho cuerpo
normativo les puede ser aplicado a las actuaciones de estos sujetos, y asi llevarlos
a responder a la luz del derecho del consumo.
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LIABILITY OF THE DIGITAL INFLUENCER UNDER
THE COLOMBIAN CONSUMER STATUTE

ABSTRACT

Digital influencers have become opinion referents with the potential of affecting
their audiences’ consumer decisions. Hence, they use their digital social networks
to spontaneously and almost unnoticeably diffuse information regarding goods
or services of their own or belonging to a third party. This dynamic, defiant of
traditional forms of publicity, is known as Influencer Marketing. Even though
these publications issued by digital influencers constitute an increasingly recu-
rring practice in Colombia, currently, there is no specific regulations that defines
the parameters of this conduct or the scope of their liability. On October 2020,
the Superintendence of Industry and Commerce issued a series of non-binding
recommendations that aim to establish an eventual responsibility of the digital
influencers under the current regulations, particularly in light of the Consumer
Statute. Therefore, it is of interest to develop how the content of said regulation
may be apply to the actions of those subjects, and thus that they respond in the
light of consumer law.

Keywords: Digital influencers; Digital social networks; Influencer Marketing;
Publicity; Consumer Law.

INTRODUCCION

El surgimiento de Internet ha dado paso a la dinamizacién de diferentes esferas
de la vida de las personas. Puntualmente en Colombia esta red ha sido el espacio
propicio para nuevas pricticas mediante las cuales las personas se informan e in-
teractdan. Esto ha llevado, a su vez, a que se diversifiquen tanto la materializacién
como el ejercicio de ciertos derechos fundamentales'.

En este escenario han surgido las redes sociales digitales (Rrss o RS cuando se
hable en singular), que son herramientas de interaccién entre distintos usuarios
con un enfoque e intencién especificos que pueden ir de lo profesional al simple
entretenimiento®. A su vez, las Rrss han fomentado la aparicién de los Influencia-

1 Mananas Blu. “;Es posible limitar los insultos en redes sociales?”, Blu Radio. Dis-
ponible en [https://www.bluradio.com/analisis/es-posible-limitar-los-insultos-en-redes-
sociales-205570-ie435], consultada el 7 de febrero de 2019.

2 PENA VALENZUELA, DANIEL et al. “Las redes sociales como instrumento en la lucha
contra la corrupcién”, en Henao, Juan Carros y Orriz EscoBar, Davip A. (eds.).
Corrupcidn en Colombia, t. 11, Enfoques sectoriales sobre corrupcidn, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2018.

158 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.°3I - ENERO -JUNIO DE 202I - PP. I§7 - 193



RESPONSABILIDAD DEL INFLUENCIADOR DIGITAL A LA LUZ
DEL ESTATUTO DEL CONSUMIDOR COLOMBIANO

dores Digitales (ID), que son sujetos con la capacidad de convertirse en lideres de
opinién e influir en el comportamiento de los receptores de sus mensajes’.

El surgimiento de los ID en las Rrss estd amparado por los derechos fundamen-
tales a la libertad de expresion y al libre desarrollo de la personalidad, consagrados
en la Constitucién Politica de Colombia de 1991 y protegidos por el Estado co-
lombiano. En efecto, el ejercicio de estos derechos permite que los ID se expresen
libremente sobre temas politicos, culturales, sociales, entre muchos otros, logrando
asi consolidar una influencia significativa sobre la opinién publica, incluso hasta
el punto de convertirse en referentes para los consumidores a la hora de tomar
decisiones de consumo?.

El hecho de que los ID se hayan convertido en referentes de opinién ha desper-
tado el interés de la industria del mercadeo, que a su vez ha optado por aprovechar
el potencial de los ID para influir en las decisiones de consumo al momento de
publicitar bienes y servicios —que antes se promocionaban a través de medios
tradicionales de comunicacién como la radio y la televisién—°.

En ese sentido, actualmente los ID estdn siendo contratados para que, por
medio de la publicacién de contenido —que puede ser un video o una imagen
temporal o permanente— en sus perfiles de RRss, espontdneamente den a conocer
al consumidor las bondades, propiedades, rasgos y/o caracteristicas de un producto
o una marca’. Por la importancia de estos conceptos, nos referiremos a bienes y
servicios como producto(s), y a la publicacién como contenido en cursiva.

La importancia de esta connotacién del ID se sustenta en el hecho de que la
publicacién de contenido en alguna de sus Rrss tendrd un alcance mds amplio y
un despliegue mayor que una publicacién de un usuario comun. Por lo tanto, mds
alld de la relevancia de los ID en términos del ejercicio de su derecho a la libertad
de expresion en Colombia, para los efectos de este articulo, su relevancia radica en
la posibilidad que tienen de publicitar productos a través de su contenido en Rrss’.
Esta dindmica, que estd desafiando las formas tradicionales de publicidad, ha sido
denominada Influencer Marketing (IM).

Asi las cosas, con ocasion de la expedicion de la Guia de buenas prdcticas en la
publicidad a través de influenciadores de la Superintendencia de Industria y Co-

3 PatiNo, Linpa. ;Qué diablos hacen los influencers?, Intermedio Editores, 2019.

4 Idem.

5 NaRrvAEz, Arvaro. “;Qué es un influencer?”, Blogs de E/ Tiempo, 11 de octubre
de 2017. Disponible en [http://blogs.eltiempo.com/pillaesto/2017/10/11/que-es-un-
influencer/], consultada el 28 de marzo de 2019.

6 Mexican Fake Blogger. “Guifa de Influencer Marketing”, 2018. Disponible en [https://
gallery.mailchimp.com/67fb232243cd86aldfad27bd4/files/f4979319-7d77-4b14-8f7f-
198b3c72ff5e/Guia_de_Influencer_Marketing_mMFB.pdf], consultada el 23 de noviembre
de 2019. ZUCKERBERG, MARK. “Los valores corporativos tienen que estar en sintonia
con el perfil del influencer”, citado en Brand Manic. “Estudio sobre Marketing de In-
fluencers en Espafia. El mercado espafiol de influencers, segiin los responsables de mar-
keting”, 2018, p. 27. Disponible en [https://www.brandmanic.com/wp-content/uploads/
Estudio_Marketing_de_Influencers_en_Espa%C3%B1la_2018.pdf], consultada el 23 de
noviembre de 2019,

7 Mexican Fake Blogger. Op. cit.
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mercio (s1c)®, resulta pertinente analizar la responsabilidad que le corresponde a
los ID al incurrir en pricticas propias del IM. Lo anterior en tanto estos actores
estdn desafiando las formas tradicionales de hacer publicidad.

En el presente articulo se describen los aspectos mds importantes de los li-
neamientos formulados por la sic, y se analiza la manera en que la regulacién en
materia de publicidad contenida en el Estatuto del Consumidor (EC) se debe
aplicar a los ID, tomando como base los lineamientos referidos.

A. GUfA DE BUENAS PRACTICAS EN LA PUBLICIDAD
A TRAVES DE INFLUENCIADORES EXPEDIDA POR LA SIC

En octubre de 2019 la sic afirmé estar trabajando en una guia de autorregulacién
de publicidad para influenciadores. Un afio después, la Delegatura para la Pro-
teccién del Consumidor publicé la “Guia de Buenas Précticas en la Publicidad a
través de Influenciadores” (GBrp1)°. La gestacién de ese documento se adelantd de
la mano de ID, agencias de medios y publicidad digital, y también de agentes de la
industria'. La intencién de la sic es cubrir los vacios, ofreciéndole al consumidor
una proteccién adecuada. Esto tltimo, buscando evitar la redaccién de una norma
legal que resultarfa inconveniente dado que, segun el Superintendente, el mundo
de los ID es un fenédmeno atn desconocido'’.

Es importante mencionar que la sic ha sido clara en sefalar que con la expe-
dicién de la referida gufa no se limitardn injustificadamente los derechos de los
ID —tales como la libertad de expresién—, sino que su finalidad serd brindar las
herramientas necesarias para proteger al consumidor'.

Sobre el particular, en una entrevista en W Radio, grabada en enero de 2020,
Marfa Carolina Corcione, Superintendente Delegada para la Proteccién del Con-
sumidor, fue enfdtica al afirmar que a los ID que realicen actos publicitarios les
aplicard la normativa vigente sobre proteccién al consumidor prevista en el EC,
siempre y cuando entre él y el anunciante exista una relacién comercial, la cual se
presenta si convergen dos elementos: i) que el ID reciba un pago o beneficio de un

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Delegatura para la Proteccién del Con-
sumidor. “Gufa de buenas prdcticas en la publicidad a través de influenciadores”, 2020.
Disponible en [https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Publicaciones/Guia%20DE%20
BUENAS%20PRACTICAS%20EN%20LA%20PUBLICIDAD %20A%20TRAVES%20DE%20INFLUEN-
CIADORES%20004%20(1).pdf], consultada el 19 de octubre de 2020.

9 Idem.

10 Orava, Marta. “Regulacién de publicidad para influenciadores quedaria lista este
afo: sic”, REN Radio. Disponible en [https://www.rcnradio.com/economia/regulacion-de-
publicidad-para-influenciadores-quedaria-lista-este-ano-sic], consultada el 28 de noviembre
de 2019.

11 Idem.

12 Tdem.

13 CorcioNE, Marfa CaroriNa. “Influencers: ;al filo de la ilegalidad?”, podcast, 16 de
enero de 2020. Disponible en [https://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/influencers-
al-filo-de-la-ilegalidad/20200116/nota/4003713.aspx] , consultada el 8 de marzo de 2020.
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tercero, y ii) que ese tercero tenga cierto control sobre el contenido a ser publicado.
Estos elementos se reiteran en la GpPI.

Corcione agregd que en estas situaciones el ID tendrd que aclarar que lo que
estd publicando e informando sobre una marca o un producto no es espontdneo,
sino que proviene de un acuerdo con un tercero y, ademds, tendrd que especificar
quién es ese tercero. De lo contrario, en opinién de la sic, el ID se estaria compor-
tando como un anunciante, razén por la cual le resultarfa aplicable el respectivo
régimen de responsabilidad'. Finalmente, la delegada reiteré que la gufa buscard
fomentar unas buenas pricticas y no expedir una nueva regulacién, y que ademds
el propésito de la entidad es instruir a los ID y a los consumidores en lugar de
sancionar o perseguir ese tipo de mercadeo®.

En la GBPPI se hace una recopilacién de los lineamientos expedidos en distintos
paises y se pone de presente que la motivacién recurrente ha sido establecer si la nor-
mativa vigente es suficiente para proteger a los consumidores frente a las précticas
de los ID'®. De esa manera, la GBPPI reitera que el objetivo de tales lineamientos es

[...] prevenir que los influenciadores incurran en actos de competencia desleal o violen
los derechos de los consumidores a partir de la materializacién de actos constitutivos
de publicidad engafiosa, en tanto que ocultan la existencia de la relacién contractual
o atribuyen bondades a ciertos productos sin contar con los soportes técnicos o cien-

tificos necesarios'’.
La GBPpI circunscribe su alcance a

[...] orientar a los anunciantes e influenciadores, para que, en desarrollo de la activi-
dad publicitaria, garanticen la proteccién de los derechos de los consumidores, con
la observancia de las disposiciones contenidas en el Estatuto del Consumidor y sus

demds normas concordantes'é.

En ese orden de ideas, a través de este documento se busca “[...] lograr que la
actividad publicitaria de los influenciadores en el mundo digital no induzca en
error, engafo o confusién a los consumidores y asi garantizar la salvaguarda de
sus derechos”.

14 Idem.

15 Idem.

16 Superintendencia de Industria y Comercio. Delegatura para la Proteccién del Con-
sumidor. “Gufa de buenas prdcticas en la publicidad a través de influenciadores”, Cit.

17 Idem.

18 Idem.

19 Idem. En ese sentido, la GBPPI tiene como objetivos especificos los siguientes: “[...]
1. Orientar a los anunciantes e influenciadores, sobre las pautas que se deben observar
a la hora de emitir mensajes publicitarios, en especial en las redes sociales y plataformas
digitales, de manera que se garanticen los derechos de los consumidores. 2. Promover
el uso responsable de las nuevas prdcticas publicitarias a través de influenciadores, en
particular en el entorno digital, de manera que se adopten politicas de autorregulacién

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.° 3I - ENERO -JUNIO DE 202I - PP. I§7 - 193 161



Maria Camila Molano Paris

Igualmente, la GBPPI plantea una seccién de definiciones y precisiones norma-
tivas en las que se definen conceptos de interés®. Se rescata de esta seccién lo que
sostiene de manera explicita®":

[lJa Ley 1480 de 2011, conocida como el Estatuto del Consumidor, es la norma en-
cargada de proteger al consumidor tanto en entornos de publicidad tradicional como
en entornos digitales, puesto que las disposiciones contenidas en esta norma de orden
publico, son aplicables a todas las relaciones de consumo, en todos los sectores de la
economia respecto de los cuales no exista regulacién especial, tal y como es el caso

del contenido y los mensajes comerciales que se emiten a través de influenciadores.

Ahora bien, este documento® se ocupa igualmente de distinguir las diferentes
connotaciones que el ID puede adquirir. Por ejemplo, el ID podrd considerarse
anunciante en dos escenarios: si entre el anunciante y é existe una relacién comer-
cial que no es clara para el consumidor, y si el ID publica un contenido publicitario
sin que le anteceda una relacién comercial. Adicionalmente, cuando sea posible
determinar la existencia de una relacién comercial entre el anunciante y el 1D,
este tltimo se considerard como el medio empleado para incidir en la decisién de
consumo, y su responsabilidad se circunscribird a este rol.

De igual manera, la GBPPI sefiala que en caso de incumplimiento de lo previsto
en el ECla entidad tiene la facultad de imponer las sanciones previstas en el articulo
611, En relacién con la normatividad sobre publicidad, se precisa que algunos

que se ajusten a lo establecido en la Ley 1480 de 2011 y demds normas concordantes.
3. Brindar herramientas a los consumidores, que les permita identificar en los mensajes
que reciben de los influenciadores, cudndo estdn ante un mensaje publicitario y cudndo
se trata de una recomendacién espontdnea del influenciador, para salvaguardar el derecho
que tienen a la libre eleccién y a la proteccién contra mensajes que puedan inducirlos
en error, engafio o confusién”.

20 Por ejemplo, ‘anunciante’ se define como “[...] toda persona natural o juridica
que por cuenta propia o en cuyo nombre se haga o divulgue publicidad comercial con
el propédsito de promover los productos que produce o comercializa con el propésito de
influir en el comportamiento del consumidor”; ‘influenciador’ como “[...] toda persona
que publique contenido en medios de comunicacién, en particular en las redes sociales
o plataformas digitales, compartiendo sus experiencias y opiniones, capaces de influir
de manera predominante en las decisiones de consumo, generando credibilidad ante sus
seguidores”; y que hay una ‘relacién comercial entre anunciante e influenciador’ cuando
“[...] el anunciante ofrece al influenciador, algin tipo de pago o compensacién a cambio
de una publicacién de contenido en un medio de comunicacién, en especial en las redes
sociales del influenciador, sobre un producto y con las pautas del anunciante, con la
finalidad de que el influenciador a través de dichos contenidos influya en una decisién
de consumo de su audiencia. El pago que el anunciante realiza al influenciador, puede
consistir en una suma de dinero, o comprender otras modalidades tales como: regalos,
préstamos, incentivos, comisiones, ventajas, préstamos de productos, pagos en especie,
descuentos o cupones, préstamo de servicios, entre otros”.

21 Idem.

22 Idem.

23 Congreso de la Reptblica. Ley 1480, cit.: “Articulo 61. Sanciones. La Superinten-
dencia de Industria y Comercio podrd imponer, previa investigacién administrativa, las
sanciones previstas en este articulo por inobservancia de las normas contenidas en esta
ley, de reglamentos técnicos, de normas de metrologfa legal, de instrucciones y érdenes
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productos como medicamentos, bebidas energizantes y alcohélicas, y tabaco tienen
regulaciones especiales que igualmente resultan aplicables a los ID*.

En ese orden de ideas, frente a la aplicacién de lo previsto en el EC a los ID,
en opinién de la sic”

... esclaro [...] que la normatividad existente en Colombia es ya suficientemente amplia
y comprensiva para garantizar la proteccién de los consumidores en el entorno digital,
especialmente en lo relativo a su derecho de informacién y proteccion contra la publi-
cidad engafosa en los mensajes que se emiten en este tipo de medios, en particular, en

la publicidad que se haga a través de influenciadores. Por lo anterior, no considera esta

que imparta en ejercicio de las facultades que le son atribuidas por esta ley, o por no
atender la obligacién de remitir informacién con ocasién de alguno de los regimenes
de control de precios: 1. Multas hasta por dos mil (2.000) salarios minimos mensuales
legales vigentes al momento de la imposicién de la sancién; 2. Cierre temporal del esta-
blecimiento de comercio hasta por 180 dfas; 3. En caso de reincidencia y atendiendo a
la gravedad de las faltas, cierre definitivo del establecimiento de comercio o la orden de
retiro definitivo de una pdgina web portal en Internet o del medio de comercio electré-
nico utilizado; 4. Prohibicién temporal o definitiva de producir, distribuir u ofrecer al
publico determinados productos. El productor podrd solicitar a la autoridad competente, el
levantamiento de esta sancién previa la demostracién de que ha introducido al proceso de
produccién las modificaciones que aseguren el cumplimiento de las condiciones de calidad
e idoneidad; 5. Ordenar la destruccién de un determinado producto, que sea perjudicial
para la salud y seguridad de los consumidores; 6. Multas sucesivas hasta de mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, por inobservancia de érdenes o instruccio-
nes mientras permanezca en rebeldfa. Cuando se compruebe que los administradores,
directores, representantes legales, revisores fiscales, socios, propietarios u otras personas
naturales han autorizado o ejecutado conductas contrarias a las normas contenidas en la
presente ley, se les podrdn imponer multas hasta por trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vigentes al momento de la imposicién de la sancién y la prohibicién
de ejercer el comercio hasta por cinco (5) afios, contados a partir de la ejecutoria de la
sancién. Pardgrafo lo. Para efectos de graduar la multa, la Superintendencia de Industria
y Comercio tendrd en cuenta los siguientes criterios: 1. El dafio causado a los consu-
midores; 2. La persistencia en la conducta infractora; 3. La reincidencia en la comisién
de las infracciones en materia de proteccién al consumidor; 4. La disposicién o no de
buscar una solucién adecuada a los consumidores; 5. La disposicién o no de colaborar
con las autoridades competentes; 6. El beneficio econémico que se hubiere obtenido
para el infractor o para terceros por la comisién de la infraccién; 7. La utilizacién de
medios fraudulentos en la comisién de la infraccién o cuando se utiliza a una persona
interpuesta para ocultarla o encubrir sus efectos; 8. El grado de prudencia o diligencia
con que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las normas pertinentes. Pa-
rdgrafo 2o0. Dentro de las actuaciones administrativas solo serdn admisibles las mismas
causales de exoneracién de responsabilidad previstas en el Titulo 1 de esta ley. Pardgrafo
30. El cincuenta por ciento (50%) de las sanciones que impongan la Superintendencia
de Industria y Comercio y la Superintendencia Financiera en ejercicio de sus funciones
administrativas y jurisdiccionales de proteccién al consumidor, incluidas las impuestas
por incumplimiento de reglamentos técnicos, servicios de telecomunicaciones, servicios
postales, falta de registro o no renovacién del registro en las Cdmaras de Comercio y de
proteccién de datos personales o habeas data, tendrdn como destino el presupuesto de
cada Superintendencia y el otro cincuenta por ciento (50%) se destinard para fortalecer
la red nacional de proteccién al consumidor a que hace referencia el articulo 75 de la
presente ley, y los recursos serdn recaudados y administrados por quien ejerza la secretaria
técnica de la red”.

24 {dem.

25 Superintendencia de Industria y Comercio. Delegatura para la Proteccién del Con-
sumidor. “Gufa de buenas prdcticas en la publicidad a través de influenciadores”, cit.
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autoridad que sea necesario que se expida una normatividad para disciplinar la forma
como se debe hacer la publicidad a través de influenciadores sino que, con las normas
existentes y una serie de recomendaciones para su correcta aplicacidn, los derechos de
los consumidores estarfan salvaguardados.

As las cosas, con la intencién de cumplir con los objetivos propuestos, la GprI
divide sus recomendaciones en dos secciones. La primera dirigida a los anunciantes,
y la segunda a los ID.

Frente a las recomendaciones a los anunciantes, se les sugiere, a modo de
ejemplo, acatar la normatividad vigente en materia de proteccién al consumidor,
destacando la regulacién sobre publicidad y productos especiales. Igualmente, de
existir una relacién comercial con el ID, el mensaje deberd ser claro en cuanto a
que el mismo se trata de una pieza publicitaria. La relacién comercial se determina
si se acumulan dos condiciones: una remuneracién a favor del ID, que puede darse
en formas distintas a un pago en dinero, y que el anunciante tenga una incidencia
sobre el contenido. En la GBpPI también se indica que el anunciante deberd exigirle
al ID que sea claro con su audiencia sobre la relacién comercial entre las partes, y
que debe cerciorarse de que el ID cumpla con tal exigencia. Para esto se describen
algunas caracteristicas en las que se debe dar tal divulgacién®, y se dan algunos
ejemplos —utilizando el “#” acompanado de términos como “publicidad”, “patro-
cinado por” entre otros—'.

Las anteriores recomendaciones se complementan aconsejdndole al anunciante
verificar permanentemente el mensaje que se ha identificado como publicitario y
revisar las reacciones de la audiencia del ID con el propésito de confirmar que el
mensaje publicitario se estd entendiendo como tal*®.

Una vez revisadas las recomendaciones para los anunciantes, resulta pertinente
hacer referencia a los lineamientos que propone la GBI frente a los ID*. Como
primera recomendacién se plantea que el ID debe identificar cudndo tiene una
relacién comercial con un anunciante, para lo cual serd necesario que se presenten
los dos elementos referidos . Adicionalmente, en el documento se le recomienda al
ID que exija al anunciante o a la agencia indicar las pautas que debe cumplir para
identificar en el contenido que se trata de un mensaje publicitario. En consecuencia,
se le sugiere, igualmente, abstenerse de difundir contenido cuando el anunciante le

26 La divulgacién de tal relacién comercial deberd ser visible y comprensible en espa-
fiol, de fdcil lectura y con la misma visibilidad que el mensaje principal que el ID estd
dando al momento en que se dé la informacién publicitaria; es decir, se debe presentar
de tal forma que sea clara para quien estd observando el contenido, y debe ser legible y
visible, sin importar el dispositivo desde el que se esté accediendo. Cfr. Superintendencia
de Industria y Comercio. Delegatura para la Proteccién del Consumidor. “Gufa de buenas
prédcticas en la publicidad a través de influenciadores”, cit.

27 Idem.

28 Se incluyen recomendaciones adicionales como, por ejemplo, que se implemente
una politica de transparencia con base en la GBPPI, 0 que se socialicen los lineamientos
alli indicados con las agencias de publicidad.

29 Idem.
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haya propuesto ocultar la naturaleza publicitaria del mensaje. Lo anterior en aras de
evitar que el ID adquiera la calidad de anunciante ya descrita en lineas anteriores.
Finalmente, y guardando coherencia con las dos recomendaciones anteriores, se
le sugiere al ID abstenerse de disfrazar un contenido publicitario como si fuera una
impresién espontdnea que ha surgido de su experiencia con el producto.

Es importante aclarar que si bien estos lineamientos tienen un cardcter rela-
tivamente informal, en realidad buscan complementar cédigos o leyes expedidos
formalmente, con el fin de no tener que expedir una nueva normativa que regule
las actuaciones de los ID. El propésito es, por el contrario, ampliar, interpretar
o aclarar la aplicabilidad de la normatividad vigente a las actuaciones de los ID,
aportando pautas y directrices que se espera sean tenidos en cuenta por ellos y
otros sujetos involucrados en la cadena del IM.

En esa medida, serfa interesante saber si en el futuro los lineamientos previstos
en la GBPPI protegerdn al consumidor frente a las diversas situaciones que se puedan
presentar con las publicaciones de los ID en el marco del IM. Si los lineamientos
resultan eficaces en ese sentido, no habrd necesidad de fijar una regulacién positiva
o coercitiva en relacién con esa temdtica.

La gufa resolverfa lo relativo a la responsabilidad aplicable a los ID, por ejemplo,
al publicitar un producto cuyas caracteristicas no corresponden a las anunciadas.
En esa medida, se espera que con la puesta en prictica de la GBpPI el consumidor
pueda distinguir entre la recomendacién que el ID hace de una manera libre y
espontdnea, de la recomendacién motivada por un patrocinio acordado con un
proveedor —porque, ademds, hay restricciones impuestas a la publicidad de ciertos
productos, como el tabaco y el alcohol-.

Teniendo en cuenta que expresamente la GBPPI sostiene que el EC serd apli-
cable a las actuaciones publicitarias de los ID, resulta de interés mencionar esta
regulacion y la manera en que aplicarfa.

B. DESCRIPCION GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD EN MATERIA
DE PUBLICIDAD CONFORME AL EC Y OTRAS REGULACIONES

El Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011 (EC), establece una serie de
responsabilidades concernientes a actos de publicidad. En efecto, el EC define la
publicidad como “[tJoda forma y contenido de comunicacién que tenga como
finalidad influir en las decisiones de consumo™. A simple vista, de tal definicién
se puede deducir que la nocién de publicidad cobija las actuaciones de los ID en
RRSS que tienen como finalidad dar a conocer informacién sobre un producto. Esto,

30 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011, cit. Otra definicién de publicidad es
“[...] conjunto de mensajes que se emiten a través de diversos medios de comunicacién
con el fin de aumentar o mantener las ventas de un determinado producto o servicio”.
Cfr. ARMSTRONG, GARY y KOTHER, PHILIP. Marketing, 10.2 ed., Madrid, Pearson Prentice
Hall, 2005, p. 498, citado por ToBON, NATALIA y VARELA, EDUARDO. Derecho de autor para
creativos. Propiedad intelectual en campanas publicitarias, Bogotd, Ibdnez, 2010, p. 233.
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en la medida en que con dichas actuaciones se busca influir en las decisiones de
consumo de sus seguidores.

Con el objetivo de profundizar en esta idea, en primer lugar se analiza la res-
ponsabilidad general sobre actos de publicidad a la luz del EC, y posteriormente
se revisa la manera en que los articulos sobre publicidad del EC se pueden aplicar
por analogfa a los ID. Para hacerlo se especifica el contenido sobre el que versard
el andlisis.

El EC* regula primordialmente los derechos y obligaciones que surgen entre los
productores/proveedores®® y los consumidores. Sus disposiciones aplican en general
a las relaciones de consumo y a la responsabilidad que asumen los productores/
proveedores frente a los consumidores en los sectores de la economia en los que
no existe una regulacién especial®. Las disposiciones del EC son de orden publico
y se deben interpretar en favor del consumidor®.

Entre las distintas secciones del EC se encuentra el Titulo vi sobre publicidad,
que debe ser leido y analizado para efectos de establecer cudl es la responsabilidad
de los ID al llevar a cabo prdcticas de IM.

En primer lugar, en su articulo 29 indica que las condiciones objetivas y es-
pecificas que se den a conocer en la publicidad obligan al anunciante en dichos
términos”. Esto implica que:

[...] las condiciones objetivas y especificas contenidas en toda publicidad, obligan al
anunciante contractual y extracontractualmente, en los términos establecidos en esta.
Con ello, se vuelve irrelevante el medio utilizado por el anunciante para promover sus

productos [...] En tal sentido, la publicidad obliga al anunciante precontractualmente

31 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011, cit.

32 Productor se define como “[qJuien de manera habitual, directa o indirectamente,
disefie, produzca, fabrique, ensamble o importe productos. También se reputa productor,
quien disefie, produzca, fabrique, ensamble, o importe productos sujetos a reglamento
técnico o medida sanitaria o fitosanitaria”, y proveedor como “[qluien de manera habi-
tual, directa o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos
con o sin 4nimo de lucro”. Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011, articulo 5.°,
numerales 9 y 11.

33 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011, articulo 2.°.

34 El EC lo define como “[t]oda persona natural o juridica que, como destinatario final,
adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza
para la satisfaccién de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econdédmica. Se entenderd incluido
en el concepto de consumidor el de usuario”. Cfr. Congreso de la Republica. Ley 1480
de 2011, articulo 5.°, numeral 3.

35 Debido a que la normativa que precedié el EC vigente contemplaba elementos que
se consideraban como propaganda, les resultaba aplicable el estatuto. Sin embargo, con este
articulo y el nuevo alcance que se le dio al concepto de publicidad, es “[...] irrelevante
el medio utilizado por el anunciante para promover sus productos, cubriendo por igual la
publicidad transmitida a través de los medios masivos de comunicacién, como la fijada en
tableros y avisos en el mismo lugar de expendio de los productos”. Cfr. GiraLpo LOPEZ,
ALEJANDRO, CAYCEDO EsPINEL, CARLOS GERMAN y MADRINAN RIVERA, RAMON EDUARDO.
Comentarios al Nuevo Estatuto del Consumidor. Ley 1480 de 2011, 1.2 ed., Bogotd, Legis
Editores, 2012, p. 90. Dado el alcance de la cita anterior, es viable extenderlo a medios
digitales y a RRss, entornos de especial interés para el presente trabajo.
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a no cambiar los términos particulares y que sean no hiperbélicos o subjetivos de su
publicidad, respecto de cualquier consumidor que se acerque a realizar una operacién

de consumo con base en los términos anunciados’.

De lo anterior llama la atencién la importancia que se le da al contenido de la
publicidad como medio para influir en las decisiones de consumo?, es decir, su
importancia frente al consumidor. Ademds, el cumplimiento de aquellas condicio-
nes objetivas y especificas primard con independencia del medio del que se trate®.

El articulo 30 del EC prohibe la publicidad engafiosa, concepto que se define
como “[a]quella cuyo mensaje no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de
manera que induzca o pueda inducir a error, engafio o confusién™.

Al respecto es necesario precisar que el EC consagra los derechos y deberes de
los consumidores y usuarios, entre los cuales se encuentra el derecho a ser protegido
contra la publicidad engafiosa®®. Consecuentemente, este texto normativo con-
templa la accién de proteccién al consumidor, que es una accién jurisdiccional*!
mediante la cual se deciden asuntos contenciosos relacionados con la violacién a
los derechos del consumidor; un ejemplo de esto tltimo es la reparacién de los
danos causados por informacién o publicidad engafiosa. De igual manera, una de
las facultades administrativas de la sic es ordenar, ya sea como medida definitiva
o preventiva, el cese y la difusién en condiciones correctas de la publicidad que
no cumpla con las condiciones previstas en el EC.

Ademds de prohibir la publicidad engafosa, el articulo citado indica que, en
caso de presentarse, el anunciante debe responder por los perjuicios causados y el
medio de comunicacién serd solidariamente responsable cuando se compruebe que
ha habido dolo o culpa grave de su parte. Sobre esta responsabilidad vale indicar
que, “[...] a diferencia de los anunciantes, la responsabilidad de los medios de

36 Ibid., pp. 90-91.

37 Ibid., p. 90.

38 Tal obligacién que se le asigna al anunciante coincide con la intencién del principio
contenido en el articulo 1.2 del EC segtin el cual, “Articulo 1. Principios generales. Esta
ley tiene como objetivos proteger, promover y garantizar la efectividad y el libre ejercicio
de los derechos de los consumidores, asi como amparar el respeto a su dignidad y a sus
intereses econémicos, en especial, lo referente a: [...] 2. El acceso a los consumidores
a una informacién adecuada, de acuerdo con los términos de esta ley, que les permita
hacer elecciones bien fundadas [...]”. Cfr. Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011,
articulo 1.°.

39 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011, articulo 5.°, numeral 12. En la
respuesta que dio a una consulta planteada en el 2017, la sic indicé los criterios que
se deben tener en cuenta a la hora de definir si se estd incurriendo en publicidad enga-
fiosa. El documento es el siguiente: Superintendencia de Industria y Comercio. “Datos
personales eliminados en virtud de la Ley 1581 de 2012, Boletin Juridico. Disponible en
[https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Boletin-juridico/2017/17170706xdel25]Julio
2017consum.pPDF ], consultada el 8 de marzo de 2020.

40 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011, articulo 3.°, numeral 1.4.

41 Ibid., articulo 56, numeral 3.
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comunicacion es de cardcter subjetivo y el nivel de culpabilidad exigido por la ley,
debe ser demostrada dentro del proceso respectivo™.

En su dltima parte la norma en cuestién establece que si el anunciante no
cumple con las condiciones objetivas declaradas —sin perjuicio de las sanciones
administrativas a las que haya lugar—, serd responsable por los perjuicios y dafios
causados al consumidor, puesto que “[...] la sancién por publicidad engafiosa no
requiere de la existencia de un dafio a los consumidores, sino de la demostracién
de la inconsistencia entre lo indicado en la publicidad y la realidad™.

Con base en lo indicado, es posible identificar que el sujeto individual que
puede verse afectado por la publicidad engafiosa es el consumidor que adquirié el
producto. En este caso, existirfa una responsabilidad de naturaleza contractual del
comerciante, siendo aplicable lo dispuesto en el Titulo vir del EC.

Adicionalmente, habrd casos en los que el perjuicio generado por la publicidad
engafiosa constituya un dafio que se considere colectivo. En ese escenario, si bien
los consumidores afectados no son identificables, hay certeza sobre su existencia®.

Para comprender el alcance de esta norma, en primer lugar se debe tener en
cuenta que el articulo 23 del EC se refiere a la informacién minima que debe ser
suministrada a los consumidores en la publicidad®:

Articulo 23. Informacién Minima y Responsabilidad. Los proveedores y productores
deberdn suministrar a los consumidores informacidn, clara, veraz, suficiente, oportuna,
verificable, comprensible, precisa e iddnea sobre los productos que ofrezcan y, sin perjuicio
de lo sefialado para los productos defectuosos, serdn responsables de todo dafio que
sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacién. En todos los casos la

informacién minima debe estar en castellano [...] (cursivas fuera de texto).

Considerando lo previsto en el articulo 23, la informacién publicitaria sobre un

producto deberd ser “clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible,

precisa e idénea”, por lo que una publicidad serd engafiosa si el mensaje no co-

rresponde a la realidad o si su contenido resulta insuficiente pare el consumidor.
Por su parte, el consumidor es

[t]oda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice
un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccién de una

42 GiraLpo Lérez, CaycEpo EsPINEL y MADRIRAN Rivera. Op. cit., p. 94.

43 Ibid., p. 93. Cfr. Consejo de Estado. Sentencia del 25 de agosto de 2010, Expediente
2500023210000200220059801, M. P.: Marfa Claudia Rojas Lasso, Bogotd, citada por
GIRALDO L6PEZ, ALEJANDRO, CAYCEDO EsPINEL, CARLOS GERMAN y MADRINAN RIVERA4,
Ram6N Epuarpo. Comentarios al Nuevo Estatuto del Consumidor..., cit., p. 93.

44 LO6rEZ RESTREPO, JULIETA y DEL Rio VASQUEZ, ALAN. Responsabilidad civil derivada
de la publicidad engaiosa, Cali, Editorial Bonaventuriana, Universidad de San Buenaven-
tura, 2015, pp. 65-69.

45 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011, articulo 23.
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necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada

46 (cursivas fuera de texto).

intrinsecamente a su actividad econémica
En consecuencia, el anunciante y el medio de comunicacién (de ser el caso) de-
ben responder si el contenido publicitario no refleja de algtin modo la realidad o
resulta insuficiente.

En este caso, asf el consumidor no necesariamente se vea afectado, el solo hecho
de que el mensaje transmitido pueda inducirlo a error o confusién es suficiente para
que la sic considere que se ha incurrido en publicidad engafiosa. Esto dltimo se
reitera mediante la Resolucién 93967 de 2013 expedida por esta autoridad, en la
que se menciona que “[...] el dafio causado a los consumidores, difiere del cierto
y resarcible, y mds bien obedece a la potencialidad con que la conducta infractora
puede afectar a un universo de consumidores —dafio contingente— [...]".

Igualmente, hay que tener en cuenta lo previsto por la sic sobre este asunto
en la Sentencia 1518 de 2019:

[...] es pertinente sefialar que el derecho del consumidor precisa que sus normas sean
aplicadas usando un estdndar de consumidor medio [...]. Estos son indicativos de que
la parte débil de la relacidn, en cuanto tal, no estd exenta de actuar con autorresponsa-

bilidad y de abstenerse de adoptar conductas que resulten irrazonables o insanas [...]*.

Al respecto, en dicha providencia la sic acoge la definicién propuesta por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, que sostiene que el consumidor medio “estd nor-
malmente informado y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta
los factores sociales, culturales y lingiifsticos”®. En ese sentido, la sic identifica los
siguientes criterios para definir al consumidor medio: i) su nivel de comprension
frente al producto que se desea adquirir, y ii) su relacién con la publicidad y la
manera de presentar el producto™.

46 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011, articulo 5.°, numeral 3.

47 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 93967 del 31 de diciembre
de 2013, Radicacién n.c 12-178101, Bogotd. Disponible en [https://www.sic.gov.co/re-
cursos_user/documentos/normatividad/Resoluciones/2013/Resolucion_93967_2013.pdf],
consultada el 8 de marzo de 2020, citada por LéreEz ResTREPO, JULIETA y DEL RfO
VASQUEZ, ALAN. Responsabilidad civil derivada de la publicidad engariosa, cit., pp. 61-64.

48 Superintendencia de Industria y Comercio. Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales.
Sentencia 1518 del 11 de febrero de 2019, Radicacién n.° 17-295251, Bogotd. Disponible
en [https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Noticias/2019/Sentencia%201518%20
febrero%2011%20de%202019%20(17-295251).pdf], consultada el 8 de marzo de 2020.

49 Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea. Directiva 2005/29/CE, Con-
siderando n.° 18. Disponible en [https://www.boe.es/doue/2005/149/1.00022-00039.pdf],
consultada el 8 de marzo de 2020, citada por Superintendencia de Industria y Comercio.
Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales. Sentencia 1518. Radicacién n.c 17-295251,
Bogotd. Disponible en [https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Noticias/2019/
Sentencia%201518%20febrero%2011%20de%202019%20(17-295251).pdf], consultada
el 8 de marzo de 2020.

50 JuaN SEBASTIAN ALEJANDRO PERILLA GraNADOs. “Construccién antiformalista
del consumidor medio”, Revista de Derecho Privado, n.° 54, 2015, p. 15, citado por
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Con base en lo anterior, la sic dispone que en Colombia el juez debe asumir
como referente el consumidor normalmente informado, quien “[...] usualmente
no planifica sus decisiones de consumo y solamente consulta aquellos aspectos de
la informacién que son esenciales para realizar la eleccién [...]”". Por su parte,
un consumidor razonablemente atento y perspicaz serd quien no “[...] hace andlisis
detallados y tampoco se encuentra en la capacidad de tener una comprensién total
de la informacién, por lo que puede incurrir en yerros permanentes respecto de
los aspectos que demandan un mayor cuidado™.

De las anteriores consideraciones es posible resaltar dos ideas principales. La
primera es que, si bien la regulacién que busca proteger al consumidor parte de la
base de que entre los productores/proveedores y los consumidores hay una relacién
asimétrica, no “[...] es dable otorgar tutela a aquellos consumidores que actdan de
manera descuidada o insensata [...]”*. Por lo tanto, si en la publicidad comunicada
hay informacién que evidentemente es errénea, esta situacién no podrd ser invocada
por el consumidor para que el(los) responsable(s) resarza(n) perjuicios, asf se hayan
vulnerado sus derechos al haber incluido en la publicidad informacién ajena a la
realidad. La segunda idea implica que cada presunta afectacién a un consumidor
se debe analizar teniendo en cuenta sus condiciones particulares.

En ese sentido, segin el articulo 32 del EC, el anunciante queda exonerado
de responsabilidad cuando se demuestra fuerza mayor o caso fortuito, o que la
publicidad fue alterada sin que €l lo pudiera evitar. “A manera de ejemplo, no
serd causal de exoneracién el argumento del anunciante de no haber revisado la
publicidad antes de su difusién o que su software de precios no operé en debida
forma respecto al precio publicitado™*.

Los articulos 31 y 33 se refieren a temas especificos como la publicidad de
productos nocivos, y lo concerniente a promociones y ofertas. En primer lugar,
con respecto a la publicidad de productos nocivos, el EC dispone:

[e]n la publicidad de productos que por su naturaleza o componentes sean nocivos
para la salud, se advertird claramente al publico acerca de su nocividad y de la nece-

sidad de consultar las condiciones o indicaciones para su uso correcto, asi como las

contradicciones del caso®.

Superintendencia de Industria y Comercio. Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales.
Sentencia 1518, cit.

51 Superintendencia de Industria y Comercio. Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales.
Sentencia 1518, cit.

52 Tdem.

53 Idem.

54 Consejo de Estado. Sentencia del 25 de agosto de 2010, Expediente
2500023210000200220059801, M. P: Marfa Claudia Rojas Lasso, Bogotd, citada por
GIRALDO L6PEZ, ALEJANDRO, CAYCEDO EsSPINEL, CARLOS GERMAN y MADRINAN RIVERA,
RamON Epuarpo. Comentarios al Nuevo Estatuto del Consumidor..., cit., p. 97.

55 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011, articulo 31.
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De esta manera,

[...] cuando la publicidad de un producto no se encuentre regulada de manera particular
y por su naturaleza o componentes sea nocivo para la salud, el anunciante debe indicar
en la misma, las condiciones sobre su nocividad y las condiciones o indicaciones para

su correcto uso, incluidas las contraindicaciones a las que haya lugar™.

Adicionalmente, la norma establece que el Gobierno podrd regular la publicidad de
productos de esta naturaleza. Actualmente existen normas sectoriales y especificas
sobre la publicidad de ciertos productos; este es el caso, por ejemplo, de las bebidas
alcohdlicas. En ese sentido, el Decreto 1686 de 2012 constituye el reglamento
relativo a la cadena de produccién de bebidas alcohdlicas destinadas al consumo
humano. De ese decreto llama la atencién que se destine todo un capitulo a la
publicidad. Por ejemplo, su articulo 5457 establece las condiciones que se deben
cumplir cuando la publicidad verse sobre ese tipo de productos, partiendo de la
base de que debe estar orientada a la proteccién de derechos relevantes como la
vida, la salud y la seguridad humanas.

Por su parte, el articulo 555% se refiere a las prohibiciones de publicidad
emitidas por cualquier medio. Por tltimo, el articulo 56 identifica cudles son los

56 GIrRaLDO LOPEZ, ALEJANDRO, CAYCEDO EsPINEL, CARLOS GERMAN y MADRINAN
Rivera, RaméN Epuarpo. Op. cit., p. 95.

57 Decreto 1686 de 2012. “Articulo 54. Toda publicidad e informacién de las bebidas
alcohdlicas debe orientarse a la proteccién de la vida, la salud y la seguridad humana
y deben cumplir con los siguientes requisitos: 1. Declarar las leyendas ‘Prohibase el
expendio de bebidas embriagantes a menores de edad’ y ‘El exceso de alcohol es perju-
dicial para la salud’. 2. La declaracién de las leyendas obligatorias para la publicidad de
bebidas alcohdlicas debe ser clara, comprensible, visible, legible, en contraste y el audio
emitido a la misma velocidad que el resto de la pieza publicitaria, segin corresponda.
3. La ubicacién de las leyendas sanitarias en un material publicitario debe ser de forma
horizontal y ser leida de igual manera. Pardgrafo. Se exceptia del cumplimiento de los
requisitos sefialados en el presente articulo a los recordatorios de marca”. Presidencia de
la Republica de Colombia. Decreto 1686 del 9 de agosto de 2012, “Por el cual se esta-
blece el reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios que se deben cumplir para la
fabricacién, elaboracién, hidratacién, envase, almacenamiento, distribucién, transporte,
comercializacién, expendio, exportacién e importacién de bebidas alcohdlicas destinadas para
consumo humano”, Diario Oficial, n.° 48.517, Bogotd, 2012. Disponible en [http://www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1331587], consultada el 20 de marzo de 2020.

58 Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto 1686 de 2012. “Articulo 55.
Prohibiciones de la publicidad. La publicidad que se emita por cualquier medio de co-
municacién, estard sujeta a las siguientes prohibiciones: 1. El empleo de frases, palabras,
signos o emblemas como toda representacién gréfica que pueda producir confusién,
engafio o duda al consumidor sobre la verdadera naturaleza, origen, composicién o ca-
lidad del producto. Asi mismo, el uso de términos calificativos que sugieran calidades o
propiedades que no posea la bebida alcohdlica. 2. En cualquier medio de publicidad o
incentivo promocional de las bebidas alcohdlicas, se prohibe hacer alusién a propiedades
medicinales, preventivas, curativas, nutritivas, terapéuticas o productoras de bienestar y
salud. 3. La comunicacién comercial debe respetar los valores culturales y las diferencias
de raza, sexo y religién. No debe violar los principios de la ética, ni impugnar la integri-
dad o dignidad humana, ni usar temas, imdgenes, simbolos o figuras que se consideren
ofensivas, dafiinas o denigrantes. 4. No debe incorporar imdgenes de personas que sean o
que parezcan ser menores de edad. 5. No debe incluir mujeres en embarazo. 6. No debe
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sujetos destinatarios del reglamento, a saber: “[I]os titulares de registro sanitario,
fabricantes, envasadores, importadores, distribuidores y comercializadores que
realicen cualquier tipo de publicidad™”.

En segundo lugar, el articulo 33! del EC dice que los términos de las ofertas
y promociones® obligan a quien las realice y deben sujetarse a la regulacién pre-
vista en el EC sobre la informacién y publicidad que el anunciante suministre al
consumidor respecto de esas actividades. En tal sentido, con el propdsito de “evitar
que el anunciante pueda excluir su responsabilidad ante informacién poco clara o
insuficiente, el pardgrafo segundo del articulo, (sic) prescribe que las condiciones
de tiempo, modo, lugar y cualquier otro requisito para acceder a la promocién y
oferta deberdn ser informadas al consumidor en la publicidad”®*.

Sobre este asunto, y teniendo en cuenta que la definicién de promociones
y ofertas del EC incluye rifas, sorteos, concursos y otros similares, es pertinente
aclarar que, por ejemplo, los juegos promocionales encaminados a publicitar una
marca o producto estdn vigilados y regulados por la empresa industrial y comercial
del Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y
Azar (Coljuegos)®. Al respecto, la Resolucién 135 de 20121 expedida por dicha
entidad establece los requisitos que debe cumplir toda persona que desee adelantar
un juego promocional.

En ese orden de ideas, es posible constatar la existencia de reglamentaciones
especificas que complementan el marco general consagrado en el EC, las cuales

sugerir que el consumo de bebidas alcohdlicas es esencial para obtener éxito empresarial,
académico, deportivo o social”.

59 Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto 1686 de 2012, articulo 56.

60 Congreso de la Reptblica. Ley 1480 de 2011. “Articulo 33. Promociones y ofer-
tas. Los términos de las promociones y ofertas obligan a quien las realice y estardn sujetas
a las normas incorporadas en la presente ley. Las condiciones de tiempo, modo, lugar y
cualquier otro requisito para acceder a la promocién y oferta, deberdn ser informadas al
consumidor en la publicidad. Sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya
lugar, de no indicarse la fecha de iniciacién de la promocién u oferta, se entenderd que
rige a partir del momento en que fue dada a conocer al publico. La omisién de la fecha
hasta la cual estd vigente o de la condicién de que es vdlida hasta agotar inventario
determinado, hard que la promocién se entienda vdlida hasta que se dé a conocer la
revocatoria de la misma, por los mismos medios e intensidad con que se haya dado a
conocer originalmente”.

61 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011. “Articulo 5.° [...] 10. Promociones
y ofertas: Ofrecimiento temporal de productos en condiciones especiales favorables o de
manera gratuita como incentivo para el consumidor. Se tendrd también por promocién,
el ofrecimiento de productos con un contenido adicional a la presentacién habitual, en
forma gratuita o a precio reducido, as{ como el que se haga por el sistema de incentivos
al consumidor, tales como rifas, sorteos, concursos y otros similares, en dinero, en especie
o con acumulacién de puntos”.

62 GIraLDO LOPEZ, CAYCEDO ESPINEL y MADRINAN Rivera. Op. cit., p. 98.

63 Ministerio de Hacienda. “Coljuegos”. Disponible en [https://www.coljuegos.gov.co/
publicaciones/coljuegos_nuevavisioan_pub], consultada el 8 de marzo de 2020.

64 Comisién de Regulacién de Energia y Gas. Resolucién 135 del 16 de noviembre
de 2012, “Por la cual se adoptan normas aplicables al servicio publico domiciliario de
gas combustible con Biogds”, Diario Oficial 48657, 16 de noviembre de 2012. Dispo-
nible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Resolucion/4019996],
consultada el 12 de julio de 2020.
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tienen como finalidad proteger al consumidor y garantizar que tenga toda la in-
formacién necesaria para tomar decisiones de consumo informadas y de acuerdo
con la realidad.

Una vez descritas las generalidades de la regulacién sobre publicidad del EC,
ahora es oportuno explicar cémo dicha regulacién es extensiva a los ID en el marco
de las précticas de IM.

C. EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD FIJADA EN EL ESTATUTO
DEL CONSUMIDOR A LOS INFLUENCIADORES DIGITALES

Para efectos de la presente seccidn se parte de la premisa segin la cual, al realizar
actos de publicidad, los ID deben someterse a lo previsto en el articulo 78 de la
Constitucién Politica, que dispone que la ley debe regular lo concerniente a la
calidad de los bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, as{ como a
la informacién que se debe suministrar sobre su comercializacién®. En ese orden
de ideas, la publicidad puede ser entendida como el conjunto de actividades cuya
finalidad es anunciar bienes y servicios, lo cual ocurre precisamente con el IM.

Ahora bien, de acuerdo con la GBrrI, es claro que las regulaciones previstas
para la publicidad tradicional deben aplicarse analégicamente a los ID®. Por lo
tanto, es posible aplicar el EC a los ID por analogfa, por cuanto no hay una ley
especifica que regule las actuaciones de estos individuos y el EC contempla las
condiciones en las que se debe dar la publicidad, asunto de cardcter esencial en
las précticas de IM.

Tomando como punto de partida los articulos del EC concernientes a los actos
de publicidad, en la presente seccién se analiza la responsabilidad aplicable a los
ID, y para hacerlo, en primer lugar, es pertinente delimitar el contenido por el cual
tendrd que responder. Sobre esto tltimo hay que aclarar que, si bien en ciertos casos
el ID se refiere a algtin producto, marca o proveedor especifico en su contenido, el
ID no necesariamente estd recibiendo un beneficio a cambio.

En ese sentido, en cada publicacién se debe analizar la existencia o no de un
dnimo de lucro, por no ser esta inherente al ID. Esto es indispensable para efectos
de determinar cudndo un contenido hace parte de una estrategia de IM. Lo anterior,
por cuanto es posible encontrar un ID sin un dnimo de lucro evidente que en una
de sus publicaciones se refiera a un producto a cambio de un beneficio, caso en el

65 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de Co-
lombia de 1991, articulo 78.

66 La interpretacién analégica estd consagrada en el articulo 8.© de la Ley 153 de 1887,
que dispone que “[cluando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se
aplicardn las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales de derecho”. Disponible en [http://wp.presidencia.
gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/Juridica/ley%20153%20de%2015%20de%20
agosto%20de%201887.pdf], consultada el 7 de julio de 2020.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.° 3I - ENERO -JUNIO DE 202I - PP. I§7 - 193 173



Maria Camila Molano Paris

cual se configurarfa una préctica de IM. Por lo tanto, aqui si habrfa un 4nimo de
lucro respecto de tal publicacién, aun cuando no sea evidente.

También es posible encontrar casos en los que un ID normalmente involu-
crado en estrategias de IM publique de manera desinteresada una referencia sobre
una marca o producto. En este caso, la comercializacién potencial del producto no
favorecerd al ID, sin perjuicio de que probablemente si beneficie a su comerciante.

Recapitulando: es védlido afirmar que un contenido no tiene dnimo de lucro
cuando el ID no recibe contraprestacion alguna del proveedor y entre ellos no existe
ninguna relacién. En este caso el ID es un consumidor mds del producto ofertado
por el proveedor. Por el contrario, se puede entender que un contenido publicado
por el ID se encontrard en el marco del IM si:

a. Se promueve directa o indirectamente una marca, un producto o a su pro-
veedor, generdndole un beneficio a este tltimo.

b. La causa de la publicacién es que el ID ha recibido o recibird un pago o
beneficio que puede ser en dinero —un pago como tal o un descuento en la adqui-
sicidn de los productos del proveedor— o en especie —la entrega de productos de la
marca o una invitacién— a titulo de canje®.

c. Para la audiencia y el consumidor que pueda acceder al contenido no es evi-
dente que entre el ID y el proveedor contratante exista una conexién®.

La relevancia prictica de lo planteado se ejemplifica en la variacién de la des-
cripcién de un contenido cargado por Kylie Jenner a su perfil de Instagram en el
2016,

Si bien de la descripcién actual “thanks for the gift of a lovely birthday home,
@airbnb” resulta claro que la estadfa de Jenner en esta casa fue un regalo de la
reconocida empresa de hospedaje Airbnb, esto no coincide con la descripcién
original del contenido.

En un principio, la foto estaba acompanada de la siguiente descripcién: “thanks
for the birthday home, @airbnb””’, sin que fuera del todo clara la relacién entre
Airbnb y Jenner. Segun el New York Times, el sentido de la descripcién cambié

67 Revista Dinero. “;Cudl es la mejor red social para ser influenciador?”, video. Dis-
ponible en [https://www.dinero.com/emprendimiento/multimedia/cual-es-la-mejor-red-
social-para-ser-influenciador-en-al-tablero/259806], consultada el 2 de diciembre de 2019.

68 Los elementos descritos se proponen a partir de los lineamientos que sobre la ma-
teria se han dado en Estados Unidos. Cfr. Federal Trade Commission. 16 Crr Part 255.
“Guides Concerning the Use of Endorsements and Testimonials in Advertising”. Dispo-
nible en [https://www.ftc.gov/sites/default/files/attachments/press-releases/ftc-publishes-
final-guides-governing-endorsements-testimonials/091005revisedendorsementguides. pdf],
consultada el 4 de enero de 2020.

69 JENNER, KyLik. Instagram Kylie @kyliejenner, 15 de agosto de 2016. Disponible
en [https://www.instagram.com/p/BjiixeShRIq/], consultada el 2 de diciembre de 2019.

70 MAHESHWARI, SAPNA. “Endorsed on Instagram by a Kardashian, but Is It Love or
Just an Ad?”, The New York Times, 30 de agosto de 2016. Disponible en [https://www.
nytimes.com/2016/08/30/business/media/instagram-ads-marketing-kardashian.html], con-
sultada el 2 de diciembre de 2019.
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después de que el abogado de Jenner recibiera una carta de Truth in Advertising
que exigfa claridad sobre una publicacién patrocinada por una marca’'.

ILUSTRACION 1. PUBLICACION INICIAL DE @KYLIEJENNER EN INSTAGRAM
(CONTENIDO PATROCINADO POR AIRBNB)

@ kyliejenner @ « Seguir
" kyliejenner @ thanks for the gift of a
lovely birthday home, @airbnb
f‘\
@d
‘ izuka @juniorvj_

withgodallisbetter
@parisjackson

heypeople123456fine Love you

~ N 4
Q/ LY E
Les gusta a harnaamkaur y
1.949.769 personas mas

Hasta ese punto quedaria planteado el escenario en el que el ID publicita a un
tercero. Sin embargo, ;qué sucede si el ID publica informacién en sus RRrss sobre
un producto cuya comercializacién lo beneficiard directamente? Es decir, ;qué ocu-
rre cuando los ID utilizan sus perfiles en RRss para publicitar una marca propia?

En estos casos, aunque no hay un proveedor involucrado en la publicacién
del contenido, el 1D si se estd beneficiando. Aqui, debido a la intencién del ID y
a la invitacién de consumo que su audiencia estd recibiendo, es posible sostener
que también se configura una prictica de IM72. Para ejemplificar esto dltimo se
traen a colacion algunas publicaciones de la cuenta de Instagram de la reconocida
ID mexicana Mariand Castrején, mejor conocida como Yuya, quien en esta RS
sobrepasa los 15 millones de seguidores”. Ella tiene una marca de maquillaje lla-

71 Idem.

72 Esto coincidirfa con la gufa del Indecopi, segin la cual en estos casos el ID se debe
entender como un anunciante porque hace referencia a un servicio o bien que ¢l mismo
comercializa u ofrece. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién
de la Propiedad Intelectual. “Gufa de Publicidad para Influencers”, 2019. Disponible
en [https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3749438/Gu%C3%ADa+de+Pub
licidad+para+Influencers+VF+13.11.19.pdf/66da0113-9071-36a8-da91-a81d123c6a42],
consultada el 5 de enero de 2020.

73 Yuya creada para crear @yuyacst, perfil de Instagram. Disponible en [https://www.
instagram.com/yuyacst/], consultada el 2 de diciembre de 2019.
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mada Bailando Juntos, a la cual alude permanentemente en sus publicaciones de
Instagram. A continuacién, se muestran algunas de estas publicaciones’:

ILUSTRACION 2. PUBLICACIONES DE @YUYACST EN INSTAGRAM
(CONTENIDO SOBRE SU MARCA PROPIA BAILANDO JUNTOS)

Teniendo en cuenta lo desarrollado hasta el momento, se pueden identificar
dos posibles escenarios en los que la publicacién del contenido hace parte de una
préctica de IM: en primer lugar, cuando se cumplen los supuestos para que se
entienda que, por la alusién directa o indirecta a una marca o un producto de un
tercero o al proveedor como tal, el ID estd recibiendo un beneficio, escenario que
se denominard estrategia de IM en favor de un tercero; y en segundo lugar, cuando
la comercializacién del producto significa un beneficio directo para el ID sin que
haya un tercero interesado en la inclusién de esa informacidn; este escenario se
denominard estrategia de IM en beneficio del ID.

Asi las cosas, el régimen de responsabilidad en el émbito del derecho de consumo
deberfa versar sobre el contenido que el ID publique en sus RRss como parte de una
estrategia de IM en favor de un tercero o en beneficio propio. Vale aclarar que, en
sentido estricto, para la sic la regulacién contenida en el EC serd aplicable a los
ID siempre que se entienda que existe una relacién comercial con el anunciante,
es decir que se presenten las dos condiciones referidas lineas atrds”.

En esos casos el ID debe responder ante cualquier receptor de su contenido
que sufra algun tipo de perjuicio. A pesar de ello, la sic puede iniciar de oficio la
investigacién a que haya lugar con ocasién del incumplimiento del EC.

Teniendo claro cudl es el contenido objeto de interés, y cudl el sujeto que se puede
ver afectado en términos de responsabilidad derivada del derecho del consumo, es
posible aplicar los articulos del EC sobre publicidad a las actuaciones de los ID.

Con respecto al articulo 29 del EC, se proponen dos posibles escenarios frente
alos ID. El primero corresponde a la publicacién del ID cuya intencién es dar a
conocer un producto en favor de un tercero, y este tercero tenga control sobre el
contenido, caso en el cual las caracteristicas objetivas y especificas que el ID incluye

74 Bailando juntos @bailandojuntos, perfil de Instagram. Disponible en [https://www.
instagram.com/bailandojuntos/], consultada el 2 de diciembre de 2019.

75 Recordemos que, segun la sic, se entenderd que entre el ID y el anunciante hay
una relacién comercial si convergen dos elementos: i) que el ID reciba un pago o be-
neficio de un tercero, y ii) que ese tercero tenga cierto control sobre el contenido a ser
publicado. Ciertas condiciones que se describen mds adelante.
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en el contenido vinculan a quien lo contraté para los efectos del EC, es decir, al
anunciante; en este caso, al ID no se le atribuirfa, en principio, ninguna respon-
sabilidad. El segundo escenario es aquel en el que la informacién publicada por el
ID implica un beneficio propio, cuyo efecto serd vincularlo a él como anunciante.

En este escenario es necesario evaluar la posible aplicacién a los ID de lo men-
cionado en el texto Comentarios al Nuevo Estatuto del Consumidor sobre la respon-
sabilidad de los anunciantes’®. En primer lugar, desde la perspectiva precontractual,
la publicidad obliga a los anunciantes a no cambiar los términos particulares y no
subjetivos de la informacién que se estd publicitando. Esta obligacién existe frente
a cualquier consumidor que quiera adelantar una operacién de consumo con base
en la informacién que ha recibido””. En tal sentido, si en calidad de anunciante el
ID no cumple con los términos que ha publicado en el contenido, le serdn aplicables
las sanciones administrativas o penales a que haya lugar.

En segundo lugar, desde la perspectiva contractual, los elementos objetivos y
concretos de una publicidad se convierten en cldusulas del contrato porque, de
resultar favorables para el consumidor, se deben interpretar a su favor’®. Por lo
tanto, no respetar lo anunciado implica un incumplimiento del anunciante del
respectivo contrato y la consecuente responsabilidad civil contractual”.

Para el andlisis del que se ocupa este estudio, el ID debe mantener los términos
de la informacién que ha difundido en su cuenta en Instagram, respetando asi la
informacién suministrada al consumidor y con base en la cual este dltimo puede
tomar una decisién de consumo.

En ambos casos, ante el incumplimiento del ID el consumidor afectado podrd
adelantar la accién especial de proteccién con el fin de que “[...] el anunciante le
repare los dafios ocasionados al consumidor por el quebrantamiento del deber de
buena fe que le impone la obligacién de respetar su propia publicidad comunicada
o puesta a disposicion del publico™.

En relacién con el articulo 30 sobre publicidad engafiosa, es vdlido afirmar que
el ID tiene prohibido adelantar publicidad engafiosa sobre un producto propio y,
en caso de incumplir las condiciones objetivas transmitidas al consumidor prome-
dio, serd responsable por los perjuicios causados y le serdn aplicables las sanciones
administrativas que imponga la sic*. De acuerdo con el articulo 29 del EC, la
informacidén objetiva y especifica anunciada en lo publicitado es vinculante. Sin
perjuicio de lo anterior, si se llega a demostrar que respecto de la publicacién del

76 Cfr. GiraLpo L6rez, CaycEpO EsPINEL y MADRINAN Rivera. Op. cit., p. 90-91.

77 Ibid., p. 91.

78 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011. El articulo 4.° del Estatuto del Con-
sumidor indica que las normas en ¢l contenidas se deben interpretar de manera favorable
al consumidor y que, en caso de duda, se deberd resolver a su favor.

79 Cfr. GiraLpo L6rez, CaYCEDO EsSPINEL y MADRINAN Rivera. Op. cit., p. 92.

80 Ibid., p. 91.

81 Congreso de la Republica. Ley 1480 de 2011. El articulo 61 del Estatuto del
Consumidor sefnala las sanciones que la sic puede imponer, previa investigacién, por la
inobservancia de sus normas.
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ID se presentd una situacidon de fuerza mayor o caso fortuito, o que el contenido
fue alterado sin que el ID pudiera evitarlo, en su calidad de anunciante, queda
exonerado de responsabilidad®.

Por el contrario, si el producto que el ID estd publicitando de forma engafiosa
pertenece a un tercero y la publicacién se dio con base en un intercambio a favor
del ID —ya sea en dinero o en especie—, es claro que el anunciante tiene que res-
ponder por los perjuicios causados a los consumidores. Sin embargo, el andlisis
resulta ain mds interesante frente al ID en la medida en que cabe preguntarse si, al
invocar el articulo citado, el ID puede ser asimilado a un medio de comunicacidn.

Para responder este interrogante es preciso remitirse a la Sentencia C-592 del
25 dejulio de 2012, fallo en el cual la Corte Constitucional de Colombia (ccc)®
resolvié una accién de constitucionalidad en la que se demandd la responsabilidad
solidaria de los medios de comunicacién al comprobarse los eventos de dolo o
culpa grave previstos en el articulo 30.

Varias de las intervenciones contempladas en la sentencia coincidieron en que
esta norma del EC no busca que el medio de comunicacién corrobore la veraci-
dad de la informacién del comercial que se va a transmitir. Por el contrario, lo
que pretende es que el medio exija que los anunciantes suministren los soportes
documentales necesarios para respaldar la informacién que se dard a conocer a la
ciudadania. Esto dltimo se deriva del deber de diligencia de los medios, que “[...]
consiste en verificar que el mensaje publicitario per se no tenga la clara potencialidad
de inducir a error, de confundir o engafiar al consumidor™.

Dichas intervenciones también convergieron en que la responsabilidad solidaria
prevista en el EC no es objetiva y que se dard tinicamente en los casos en que se

82 Congreso de la Reptblica. Ley 1480 de 2011. Lo indicado, al aplicar el articulo
32 del Estatuto del Consumidor.

83 Corte Constitucional. Sentencia C-592 del 25 de julio de 2012, Expediente D-8908,
M. P: Jorge Ivdn Palacio Palacio. Disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2012/C-592-12.htm], consultada el 11 de noviembre de 2019.

84 De manera general, el accionante consideré que el texto demandado desconoce el
derecho constitucional a la libertad de expresién porque, al imponer tal responsabili-
dad, los medios de comunicacién ejercerfan una censura previa sobre el contenido a ser
difundido. De igual manera, sostuvo que con esta reglamentacién también se violaba
el articulo 78 de la Constitucién Politica en la medida en que extiende a los medios
la responsabilidad que, de acuerdo con dicha norma, les corresponde a los productores
y comercializadores de bienes y servicios. Por lo anterior, la Corte Constitucional tuvo
que analizar si tal solidaridad imponfa una censura previa a los medios de comunicacién,
contrariando asi el articulo 20 y desconociendo, ademds, el articulo 78 de la Constitu-
cién Politica. “Articulo 78. La ley regulard el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse
al publico en su comercializacién. Serdn responsables, de acuerdo con la ley, quienes en
la produccién y en la comercializacién de bienes y servicios, atenten contra la salud, la
seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. El Estado garan-
tizard la participacién de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de
las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben
ser representativas y observar procedimientos democrdticos internos”.

85 Intervencién de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones. Corte Constitu-
cional. Sentencia C-592 de 2012, cit.
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compruebe que el medio incurrié en dolo o culpa grave®. En tal sentido, y con el
dnimo de defender la disposicién demandada, el MinTic sostuvo que esta norma
es una materializacion de la responsabilidad social que el articulo 20 de la Cons-
titucién Politica les asigna a los medios de comunicacién®”. Ademds, agregé que:

Los medios de comunicacién deben tener la minima precaucién de averiguar de qué
trata el anuncio, si los bienes o servicios cuentan con los registros y licencias requeridos
para ser comercializados, o sobre los riesgos objetivos o documentados que puedan

generar para la seguridad o para la salud de los consumidores.

Al medio de comunicacién no le corresponde la tarea de certificar o de validar los bienes
y servicios que se anuncian, pero si deben tener la minima diligencia de constatar que
los bienes y servicios anunciados cuenten con los certificados y validaciones, los cuales
se deben obtener luego de entregar evidencia objetiva, técnica y cientifica, tanto de las
condiciones y calidades del producto y del servicio como de los riesgos que genera®

(cursivas fuera de texto).

Esta postura resulta llamativa porque es claro que los medios de comunicacién
deben ser minimamente diligentes con respecto a la informacién publicitaria que
han de divulgar, imponiéndoles asi un deber frente al ptblico consumidor.

En contraposicién, los medios expresaron las razones por las cuales la ccc debia
declarar la norma inexequible. Para estos tltimos, los productores deberfan ser
los tinicos llamados a responder frente a las actuaciones de publicidad engafnosa,
pues los medios fungen dnicamente como vehiculos para lograr la difusién de la
informacién®.

Sobre este razonamiento la ccc argumentd, por una parte, que al ejercicio de
la libertad de expresién no subyace un efecto patrimonial, razén por la cual no
es posible hablar de libertad de expresién al hacer referencia a la publicidad. Para
esta entidad hay una diferencia entre el ejercicio de la libertad de expresién y la
propaganda comercial o publicidad, que radica en que la razén de ser de cada una
y su proteccién son distintas, y en que el control que el Estado puede ejercer sobre
la segunda es mds intenso. En ese fallo, se intensificé atin mds esta afirmacién con
la referencia a otras sentencias expedidas por la misma autoridad, con base en las
cuales se concluyé que:

86 Vale mencionar el concepto del Procurador General de la Nacién, segun el cual el
texto objeto de estudio debe declararse exequible en la medida en que cualquier persona
que acttie con dolo debe ser llamada a responder; es decir, si se llega a comprobar que
el anunciante, la agencia de publicidad y el medio crearon una estrategia para difundir
anuncios considerados engafiosos, todas las personas involucradas deberfan responder, no
Unicamente el anunciante.

87 Idem.

88 Idem.

89 Idem.
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[...] las limitaciones a la publicidad comercial pueden ser particularmente intensas, por
cuanto no estdn relacionadas directamente con restricciones a la libertad de pensamiento
y de expresion consideradas fundamento de la democracia y del derecho a la partici-
pacién politica, sino como un mecanismo de difusién de las calidades y propiedades
de los bienes y servicios ofrecidos a través de los medios de comunicacién. El examen
constitucional de esta clase de medida legislativa se lleva a cabo desde una perspectiva
econdmica antes que desde un punto de vista politico propio del estudio sobre los
valores y principios del Estado democrdtico y considerando la razonabilidad de la

misma® (cursivas fuera de texto).

A lo anterior es posible agregar que la publicidad estd relacionada con actividades
productivas y el mercadeo de bienes y servicios, razén por la cual en la prictica
representa un incentivo para actos de comercio. Al respecto, la ccc ha sido enfdtica
en advertir que’":

La libertad de expresion en su genuina naturaleza no proyecta efectos patrimoniales, ella
es una proyeccion orgdnica de las libertades de la persona, particularmente de la libertad
de pensamiento, como también de la libertad de reunién y de asociacién. El vinculo
entre estos derechos es evidente: pensar libremente, expresar lo que se piensa y hacer-
lo grupalmente para compartir ideas politicas, religiosas o similares, las cuales en sus
origenes filoséficos no estuvieron relacionadas con actividades econémicas ni con el

dnimo de lucro” (cursivas fuera de texto).

Adicionalmente, en relacién con el articulo 78 de la Constitucién Politica, la ccc
ha dicho lo siguiente:

[...] los medios de comunicacion son destinatarios de esta norma, por cuanto hacen parte,
muchas veces en forma inescindible, de la cadena de comercializacion de los bienes y ser-
vicios ofrecidos a los consumidores. En esta medida es razonable que el legislador [...]
establezca el dmbito de responsabilidad de quienes conforman el circuito que empieza
en la produccién de un bien o en la oferta de un servicio y concluye en su consumo o
utilizacién, mds atin (sic) cuando el inciso primero del articulo 78 superior consagra

90 Idem.

91 Idem.

92 Corte Constitucional. Sentencia C-445 del 4 de octubre de 1995, Expediente
D-872, M. P.: Alejandro Martinez Caballero. Disponible en [https://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/1995/C-445-95.htm], consultada el 8 de marzo de 2020. Corte
Constitucional. Sentencia C-176 del 30 de abril de 1996, Expediente D-1043, M. P:
Alejandro Martinez Caballero. Disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/C-176-96.htm], consultada el 8 de marzo de 2020. Corte Constitucional.
Sentencia C-010 del 19 de enero de 2000, Expediente D-2431, M. P.: Alejandro Martinez
Caballero. Disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-010-00.
htm], consultada el 8 de marzo de 2020.
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el deber del legislador de ejercer control sobre la informacién que debe suministrarse
al publico® (cursivas fuera de texto).

Con fundamento en esta argumentacién queda claro que, en opinién de la ccc,
lejos de violarse, el articulo 78 de la Constitucién Politica se ratifica. Esta corpo-
racién agrega que esta norma es muy importante porque advierte la condicién de
inferioridad de los consumidores frente a los productores y comerciantes de bienes
y servicios, teniendo en cuenta que,

[a] partir de la relacién asimétrica que se presenta entre productores y consumidores,
la disposicién que se examina busca proteger a quien es considerada su parte débil, es
decir, al consumidor, proteccién que estd a cargo del Estado y que se ¢jerce, en buena

medida, mediante normas de intervencién en el circuito econémico’.

De esa manera, para la ccc, la intencién del articulo 30 demandado es hacer
efectivo el derecho que tienen los consumidores a recibir informacién completa,
veraz, precisa e idénea sobre los productos ofrecidos con el fin de protegerlos de la
publicidad engafiosa. En este orden de ideas, los productores, proveedores y quie-
nes hagan parte de la cadena de comercializacién del producto, lo cual incluye los
medios de comunicacidn, se consideran solidariamente responsables”. Finalmente,
la ccc concluyéd que la norma demandada era exequible” en la medida en que:

[...] la responsabilidad solidaria de los anunciantes y los medios de comunicacion es adecuada
para cumplir el fin de proteccién al consumidor, mds aun cuando el articulo 20 superior
establece la responsabilidad social de los medios de comunicacién [...] la medida es
proporcional, ya que es necesario vincular a los medios de comunicacion en la custodia de
los derechos de los consumidores, teniendo en cuenta su poder de difusion y, eventualmente,

de conviceidn sobre el adquirente del bien o del servicio ofertado® (cursivas fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, la ccc aclaré que la responsabilidad que se le impone
al medio no es objetiva, razén por la cual depende de que se demuestre que el
comportamiento del medio fue doloso o con culpa grave. Al respecto, la mdxima
autoridad de los asuntos constitucionales definié la culpa grave y el dolo en los si-
guientes términos: “[...] la negligencia grave consistente en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia

93 Corte Constitucional. Sentencia C-592 de 2012, cit.

94 Idem.

95 Idem.

96 Teniendo en cuenta que la publicidad es una actividad econdémica, la ccc llevé a
cabo un test de proporcionalidad débil en este caso.

97 Corte Constitucional. Sentencia C-592 de 2012, cit.
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suelen emplear en sus negocios propios [...]” y el dolo como “[...] la intencién
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro™®.

Al desglosar las generalidades de la sentencia se deben considerar dos asuntos.
El primero es que es posible entender al ID como un medio de comunicacién
cuando publicita en sus RRss un producto de un tercero a cambio de un beneficio.
Por otra parte, el ID se debe concebir como un anunciante cuando la publicacién
se refiera a un producto cuya comercializacién va a beneficiarlo directamente. En
cuanto al ID como anunciante, surgirdn los escenarios ya analizados con respecto
a los articulos 29 y 30.

Lo segundo que se debe tener en cuenta es la posibilidad de entender a los
ID como medios de comunicacién. En primer lugar, se debe precisar que esta
consideracién no es viable para las RRss por cuanto estas no tienen ningun tipo de
control sobre la informacién que los usuarios publican en sus perfiles y, ademds,
no obtienen un beneficio directo por dichas publicaciones, lo cual si ocurre con
los ID. Segin un concepto de la sic del afio 2017 sobre este asunto™,

[...] las pdginas web informativas que promocionan la publicidad de ciertos anunciantes
o establecimientos de comercio, serdn consideradas como medio de comunicacién al
tenor de lo establecido en el articulo 30 de la Ley 1480 de 2011 y la jurisprudencia
previamente referenciada, y en tal sentido, los propietarios de los aludidos sitios virtuales
serdn solidariamente responsables por la publicidad engafiosa que ocasione perjuicios

a los consumidores solo si se comprueba dolo o culpa grave en su comportamiento'®.

En ese orden de ideas, queda claro que la postura de la sic sobre las pdginas web
debe extenderse a las personas que tienen un perfil en Rrss y lo utilizan para pu-
blicar informacién comercial, que es lo que ocurre con los ID. Adicionalmente, es
posible afirmar que el ID tendrd que resarcir los perjuicios causados y responder
solidariamente junto con el anunciante si se demuestra que hubo dolo o culpa
grave en el desarrollo y/o publicacién de un contenido que se refiere a un producto
de un tercero.

En todo caso, y de conformidad con la sentencia, la aplicacién de tal sistema
de responsabilidad no se debe entender como una censura a la informacién que el
ID desee publicar en Rrss en ¢jercicio de su libertad de expresidn; lo que se busca
es que el ID tenga la minima diligencia de verificar que el mensaje que va a publi-
car no inducird al consumidor a error. De acuerdo con el fallo en cuestidn, tales
actuaciones del ID no estarfan amparadas por el derecho a la libertad de expresién
por la presencia de un beneficio patrimonial para el medio de comunicacién a
través del cual se estd transmitiendo el contenido engafioso.

98 Idem.

99 Superintendencia de Industria y Comercio. “Datos personales eliminados en virtud
de la Ley 1581 de 20127, cit.

100 Idem.
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Asi, con tal apreciacién no se violarfa el derecho previsto en el articulo 20 de
la Constitucién Politica, sino que mds bien se materializarfa lo establecido en el
articulo 78 constitucional. Esto dltimo es atribuible al hecho de que, como lo
sefald la ccc, los medios de comunicacién —el ID en este caso— hacen parte de la
cadena de comercializacién del producto que se ofrece al consumidor.

Ast las cosas, y considerando la intencién de la ccc con esta sentencia, se puede
concluir que con esta aplicacién se haria efectivo el derecho de los consumidores a
recibir informacién publicitaria completa, veraz e idénea. En esa medida, se reitera
que la posible responsabilidad del ID estard supeditada a que se demuestre que
en sus actuaciones hubo dolo o culpa grave conducentes a la comunicacién de un
mensaje engafioso a su audiencia, es decir, a los consumidores.

Con el propésito de ejemplificar lo indicado es pertinente mencionar que en
mayo de 2020 la sic inicié una investigacion formal en contra de la reconocida
modelo, empresaria e ID Elizabeth Loaiza Junca''. Lo que motivé dicha investi-
gacién fue que Loaiza Junca publicé un video en su perfil de Instagram con el fin
de promocionar pruebas rdpidas de covip-19. En esta RS Loaiza tiene casi dos
millones de seguidores'®. A continuacién se muestra una de las imdgenes que fue
incluida en la respectiva Resolucién 20006 de 2020 expedida por la sic'*:

[LUSTRACION 3. FRAGMENTO DEL CONTENIDO PUBLICADO POR
@ELILOAIZAFOUNDATION EN INSTAGRAM SOBRE PRUEBAS RAPIDAS DE COVID-19

S

g ehsatethiomss © FRUEBAS COV
4

101 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 20006 del 5 de mayo de
2020, Radicacién n.° 20-88777. Disponible en [https://www.sic.gov.co/sites/default/files/
files/Normativa/Resoluciones/2088777%20pliego%20EL1ZABETH%20L0A12A%20final %20
rev%20papv%?20firmada.pdf], consultada el 14 de junio de 2020.

102 Elizabeth Loaiza @eliloaizafoundation, perfil de Instagram. Disponible en [https://
www.instagram.com/elizabethloaiza/], consultada el 14 de junio de 2020.

103 Como se indica en la Resolucién de la sic, la descripcién del contenido es la si-
guiente: “PRUEBAS COVID 19 SOLO VENTAS INSTITUCIONALES!!! GOBERNACIONES-ALCALDIAS-
HOSPITALES Y CLINICAS. REGISTRO INVIMA Y FDA. 8 DfAS DE ENTREGA DESPUES DE ORDEN
DE PEDIDO. VENTAS A PARTIR DE 5000 UNIDADES. INFO cEL: 319 5619747 [...]”. Cfr.
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 20006, cit.
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En el contenido publicado la ID aseguraba que las pruebas contaban con el
registro sanitario expedido por el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamen-
tos y Alimentos (INVIMA); sin embargo, dicha entidad negé haber expedido dicho
registro'®. Ante la acusacidn, ella asegurd que la prueba de covip-19 que aparecia
en su publicacién tenfa fines ilustrativos, pues realmente su intencién era que el
consumidor adquiriera otra prueba del mismo proveedor que si contaba con el
papeleo necesario de la entidad'®.

Con base en dicha publicacién, la sic le formulé una serie de requerimientos,
que la ID nunca contestd. Ademds, una de las imputaciones fécticas que la sic le
hizo a la ID se referfa a un presunto incumplimiento de los articulos 29 y 30 del
EC. En ese sentido, la sic analizé dos aspectos en su resolucién. En primer lugar, si
la intencién de la sefiora Loaiza Junca era promocionar una prueba distinta a la que
aparecia en el contenido que publicé en Instagram, lo que debié haberse plasmado
de manera clara en su publicacién; sin embargo, de la informacién efectivamente
publicada el consumidor podia asumir que la prueba comercializada correspondia
a la que aparecfa en el video'®.

En segundo lugar, al analizar el contenido de la ID en su totalidad, la sic
identificd varias condiciones objetivas. A partir de ello, la autoridad expuso las
razones por las cuales, presuntamente, algunas de esas condiciones no se ajustaban
a la realidad. Por una parte, contrario a lo que se afirmaba en la publicacién de
Instagram, las pruebas ofrecidas no contaban con el registro sanitario del INvIMa,
y por otra, en la publicacién se indicaba que la venta de las pruebas estaba dirigida
tnicamente a entidades gubernamentales; sin embargo, la sic pudo constatar que,
como condicién para su adquisicién, el comprador debia solicitar mds de 5.000
unidades'””. Con el incumplimiento de estas dos condiciones objetivas se estarfa
induciendo al consumidor a error, lo cual constituye un acto de publicidad enga-
fiosa sancionada por el EC, y concretamente un incumplimiento de su articulo 29.

Con base en lo anterior, y ante la negativa a responder a los requerimientos de la
SIC, la entidad formuld cargos en contra de la sefiora Loaiza Junca. En la resolucién
mencionada, la sic dijo que, de encontrarse probada la violacién a la normativa
de proteccién al consumidor, y de no probarse ninguna causal de exoneracién, se
impondrian las sanciones previstas en el articulo 61 del EC, entre ellas “multas
hasta por dos mil (2.000) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento
de la imposicién de la sancién”.

Por su parte, el abogado de la sefiora Loaiza Junca alegé que la publicacién no
podia ser entendida como publicidad, pues ella tenfa la intencién de ayudar en

104 Idem.

105 purzo. “;Por qué Invima calificé de fraudulentas pruebas covip-19 que publicité
Elizabeth Loaiza?”, 16 de abril de 2020. Disponible en [https://www.pulzo.com/nacion/
pruebas-coronavirus-elizabeth-loaiza-que-pasa-realmente-con-registro-invima-PP881083],
consultada el 21 de junio de 2020.

106 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 20006, cit.

107 Idem.

184 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.°3I - ENERO -JUNIO DE 202I - PP. I§7 - 193



RESPONSABILIDAD DEL INFLUENCIADOR DIGITAL A LA LUZ
DEL ESTATUTO DEL CONSUMIDOR COLOMBIANO

la lucha contra la pandemia y la publicacién del contenido no le generé ninguna
clase de beneficio. Segtin el abogado, de acuerdo con la Guia para la Comunicacién
Comercial Responsable a través de Influenciadores'™ (Gecri) de la Asociacion Nacional
de Anunciantes de Colombia'® (4nD4), para que el contenido proveniente de un
ID se entienda como publicidad debe cumplir esa tltima condicién.

Ahora bien, independientemente del desenlace de la investigacién que ac-
tualmente adelanta la sic, resulta interesante sefialar que entre los requerimientos
previos a la formulacién de cargos, dicha autoridad le solicité a la ID: “[...] 2.
Indicar si tiene una relacién comercial con el productor y/o comercializador del
producto antes citado y en caso afirmativo remitir los términos de dicha relacién
comercial y los documentos que sustenten su respuesta’''’. Tal requerimiento
evidencia la importancia que tiene para la entidad saber si entre la sefiora Loaiza
Juncay el comercializador de las pruebas rdpidas existié algin acuerdo econémico
que motivd la publicacién del contenido en cuestién en el perfil de Instagram de la
ID, requerimiento que estarfa acorde con los lineamientos planteados en la GppI.

Al respecto, si llegase a ser cierto que la sefiora Loaiza Junca publicé el contenido
sin ningtin 4nimo econémico, para la sic serd un desafio determinar si su mensaje
puede interpretarse como publicidad o no, y asi entrar a definir si aplica algtin
tipo de sancién con base en el EC. En esta tarea sin duda serdn de gran utilidad
los lineamientos explicados atrds planteados en la GBPP1. No obstante, teniendo
en cuenta que la GBPPI se publicé con posterioridad a la formulacién de cargos
y al inicio de la investigacidn, esta entidad tendrd que definir y eventualmente
explicar si los criterios allf previstos son aplicables para fundamentar su posicion.

Por otro lado, si entre la ID y el proveedor existié algin tipo de negociacién y
él tuvo cierto control sobre el contenido publicado en Instagram, se deberfa inter-
pretar que el proveedor es el anunciante y ella el medio de comunicacién, como lo
sugiere la GBpPI. En tal sentido si se llega a comprobar que la ID actué con dolo

108 Antes de la publicacién de la GBPPI, la GCCRI era un referente a la hora de estudiar
las actuaciones de los ID. De hecho, la aANDA le compartié a la sic este documento, asf
como su experiencia en la materia, con parte del estudio que esta entidad adelanté para
expedir la gBpr1. Cfr. Anda Colombia @andacol, 10 de marzo de 2020, tuit. Disponi-
ble en [https://twitter.com/andacol/status/1237496037461327876], consultada el 16 de
junio de 2020. Superintendencia de Industria y Comercio. @sicsuper, 10 de marzo de
2020, tuit. Disponible en [https://twitter.com/sicsuper/status/1237430847990571008],
consultada el 16 de junio de 2020. La Gccrr se fundamenta en el Cédigo de Publi-
cidad y de Comunicaciones de Mercadeo de la International Chamber of Commerce,
que dispone que la responsabilidad recaerd sobre todos los involucrados en la cadena de
la estrategia de mercadeo directo o de mercadeo digital, entre los cuales se encuentran
expresamente los “influenciadores del mercado, bloggers y vloggers”; cfr. International
Chamber of Commerce. Cédigo de Publicidad y de Comunicaciones de Mercadeo de
la 1cc, 2018. Disponible en [https://cms.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/10/
icc-advertising-and-marketing-communications-code-spa.pdf], consultada el 8 de marzo
de 2020, citado por Asociacién Nacional de Anunciantes de Colombia. “Gufa para una
comunicacién comercial responsable a través de influenciadores”, 2020, p. 10. Disponible
en [https://www.andacol.com/images/stories/2020/2020.03.25_GUIA_FINAL_INFLUENCIA-
pores_VEpdf], consultada el 17 de junio de 2020.

109 purzo. Op. cit.

110 Idem.
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o incumplié su deber de diligencia en calidad de medio de comunicacién —deber
que consiste en garantizar que el mensaje no tenga la potencialidad de inducir a
error, confundir o engafar al consumidor''—, ambos tendrfan que responder so-
lidariamente, a menos que haya existido alguna causal que exonere al anunciante.

En todo caso, ademds de la investigacién que adelanta la sic por publicidad
engafiosa e incumplimiento del articulo 29, se esperarfa que el INVIMA también
abra una investigacién por la publicidad de productos que no son de venta libre y
que requieren su autorizacién para ser ofertados en el mercado.

Recapitulando, se puede concluir que la posicién de la sic que exige que el
ID aclare cudndo su contenido es resultado de una negociacién con un tercero se
debe precisamente a la finalidad de los articulos 29 y 30 del EC. Por una parte,
el articulo 29 establece que las caracteristicas objetivas y especificas vinculan al
anunciante, razén por la cual las declaraciones que el ID incluya en el contenido
deben estar respaldadas y, en efecto, corresponder al producto publicitado. Por otra
parte, de conformidad con el articulo 30, el contenido debe ser claro en la medida
en que debe decir expresamente, cuando sea el caso, que existe una relacion entre
el tercero contratante y el ID pues, de lo contrario, el consumidor asumird que el
contenido es genuino y no motivado por un beneficio para el ID, lo que se traducird
en una publicidad engafiosa porque el mensaje no corresponderd a la realidad y
serd insuficiente.

Retomando el andlisis, en relacién con el articulo 31 del EC se puede afirmar
que el ID que publique informacién sobre un producto propio que se considere
nocivo debe identificar en su contenido las condiciones relativas a su nocividad y
las indicaciones generales para su uso. Esta regla busca proteger al consumidor de
una situacién que le genere algin tipo de riesgo o dafo. Por el contrario, en caso
de que el producto sea de un tercero, se entiende que ese tercero, en calidad de
anunciante del producto nocivo, es quien se debe asegurar de que la publicacién
del ID incluya la informacién referente a su nocividad.

D. ALGUNAS REGULACIONES ESPECIFICAS SOBRE PUBLICIDAD

Frente a la regulacién sobre la publicidad de bebidas alcohélicas contenida en el
Decreto 1686 de 2012 antes mencionado, es pertinente indicar que, de acuerdo
con la GBPPI es viable extenderla a los ID frente a las publicaciones que pueden
llegar a hacer de ese tipo de productos. En efecto, es posible afirmar que el ID
debe cumplir con el reglamento en cuestidn si él es el titular del registro sanita-
rio, el fabricante, el envasador, el distribuidor o el comercializador del producto
alcohdlico que estd publicando. Por el contrario, si su publicacién se refiere a un
producto de esta naturaleza a su vez perteneciente a un tercero, este tercero debe

111 Intervencién de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones. Corte Constitu-
cional. Sentencia C-592 de 2012, cit.
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garantizar que en la publicidad respectiva se cumplan los requisitos del articulo 54
y no se realicen los actos prohibidos por el articulo 55 del decreto mencionado.

Como se puede ver, a diferencia del articulo 30 del EC sobre publicidad en-
gafiosa, este decreto no extiende al medio de comunicacién una responsabilidad
solidaria, por lo que el andlisis respecto del ID es distinto.

En ese orden de ideas, en su calidad de anunciantes de una oferta o promocién
que verse sobre un producto o marca propia, los ID se deben atener a lo previsto
en el articulo 33 del EC. Caso distinto serfa si esas actividades recaen sobre un
producto de un tercero, siendo este dltimo el responsable de corroborar la veracidad
de la informacién contenida en la publicacién del ID con el fin de darle seguridad
al consumidor acerca de la oferta y promocién que se estd anunciando.

En lo concerniente a la Resolucién 135 de 2012, es vélido cuestionarse qué
sucederfa con las publicaciones de los ID referentes a una actividad con propdsitos
comerciales. De manera general, en caso de que el sorteo, la rifa o el concurso
recaigan sobre un producto del 1D, es viable sostener que este ultimo debe cumplir
con lo indicado en dicha resolucién y lo dictado por Coljuegos sobre la materia.
En caso de que dicha actividad verse sobre un bien o servicio de alguien mds, vale
la pena preguntarse si ese tercero debe cumplir con tales condiciones aunque sea
un ID quien promocione o realice la actividad.

Como se analizé en esta seccidn, si bien al momento de la consolidacién del
EC el IM no era una forma de publicidad digna de mencién expresa, actualmente
es posible aplicar el alcance de los articulos sobre publicidad a las actuaciones de
los ID. Tal aplicacién debe efectuarse con algunas variaciones, dependiendo de si
se trata de un contenido que versa sobre un producto propio o de un tercero.

CONCLUSION

Con base en la gufa expedida por la sic se puede concluir que el ID debe cumplir
con los lineamientos del EC, que a su vez buscan que el consumidor pueda tomar
una decisién de consumo informada y ajustada a la realidad. En virtud de la pro-
teccién al consumidor, el ID debe aclarar en el contenido publicado en Rrrss, de
ser el caso, que tiene una relacién con el proveedor del producto o directamente
con el producto. Sin embargo, los deberes que le corresponden como anunciante o
medio de comunicacién van mds all de tal aclaracién. A manera de ejemplo, para
las bebidas alcohdlicas existen normas que contemplan particularidades sobre su
publicidad, que a su vez deberfan ser observadas por los ID cuando promocionen
ese tipo productos mediante el perfil de cualquier RS.

Vale resaltar que el ID no podrd escudarse en su derecho fundamental a la liber-
tad de expresién para incumplir la legislacion que actualmente existe en Colombia
sobre la materia. Si bien la libertad de expresion, junto con el libre desarrollo de
la personalidad, han permitido que los ID surjan en Colombia y se posicionen en
las RRss, esto no significa que estos sujetos estén exonerados de cumplir con los
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deberes y obligaciones que les corresponden segun esta normatividad. El alcance
de la libertad de expresién de los ID se restringe cuando sus actuaciones estin
motivadas por un 4nimo de lucro, restriccién que aplica para sus actuaciones en
el campo de la publicidad'?, con los efectos que esto implica.

De igual manera, se debe tener presente que la responsabilidad que se puede
configurar en cabeza del ID varfa dependiendo de la titularidad del producto del
que se trate: si se trata de un producto propio, el ID puede ser asimilado a un
anunciante. Por el contrario, si el producto es de un tercero puede ser asimilado
a un medio de publicidad, con los efectos ya analizados que esto implica. Ello
conlleva que las actuaciones del ID deban ser analizadas caso a caso desde estas
dos perspectivas.

Ahora bien, como quedé descrito, es posible aplicar a los ID la regulacién so-
bre actos de publicidad del EC y otras sectoriales, sin perjuicio de que se susciten
nuevos interrogantes como ;le llama la atencién al ID un producto y genuinamente
lo recomienda a sus seguidores sin recibir ningin beneficio del proveedor ni tener
relacién alguna con la marca?, o ;puede incluir esa informacién en su contenido
sin ningun tipo de exigencia, aun si con ello induce a su audiencia a tomar deter-
minada decisién de consumo y, consecuentemente, genera un beneficio para el
comerciante del producto?; seste contenido puede entenderse como publicitario
por el efecto que produce, o estarfa respaldado por el ejercicio de la libertad de
expresién? Asi mismo, es viable plantearse la posibilidad de que los ID también
sean responsables a la luz de otros regimenes de responsabilidad, como el previsto
en materia de marcas y derecho de autor.

Asi las cosas, si bien Colombia cuenta con un sistema normativo en materia
de derecho del consumo que se compone de insumos y bases legales generales y
especificas, que, de acuerdo con la posicién de la sic, son suficientes para reglar las
conductas de los ID con ocasién del IM, seria ideal que otras autoridades, ademds
de la sic, empiecen a referirse de manera expresa a la aplicacién de la normatividad
vigente, por ejemplo, en materia de propiedad intelectual. Lo anterior en aras de
la seguridad juridica. De esa manera, habrfa mds conciencia y claridad sobre su
aplicabilidad a los ID y sobre las consecuencias legales correspondientes.

Un avance en la materia es la publicacién de la gBrp1. En todo caso, en opinién
de la autora, este documento deberifa ser mds claro y riguroso en algunos aspectos
que son de especial relevancia para el IM. A manera de ejemplo, serfa conveniente
que la gufa hiciera referencia a los lineamientos aplicables cuando un contenido verse
sobre productos cuya comercializacién beneficia directamente al ID. Igualmente,
al ser la sic la entidad encargada de velar por el cumplimiento de las disposiciones
sobre marcas, serfa una gran contribucién que el alcance de la GBPPI se extendiera a
dicha normatividad, como sucede, por ejemplo, con la gufa del Indecopi en Perd! .

112 Corte Constitucional. Sentencia C-592 de 2012, cit.
113 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Pro-
piedad Intelectual. “Guifa de Publicidad para Influencers”, 2019. Disponible en [https://
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De igual manera, en relacién con los elementos que se plantean para que se
entienda que existe una relacién comercial entre el anunciante y el ID, en opinién
de la autora, el control del anunciante sobre el contenido no deberia ser indispensable
para determinar tal relacién. De serlo, tanto el anunciante como el medio —que en
este caso serfa el ID— buscardn la manera de evadir dicho requisito y asf lograr que
del contenido no se predique una naturaleza publicitaria, y por lo mismo no se les
aplique el EC. En la prdctica lo que va a ocurrir es que, asf el tercero contratante
no tenga un control efectivo sobre el contenido, éste mantendrd su naturaleza
publicitaria, teniendo un efecto determinante en el publico consumidor. Esto tl-
timo, porque la intencién de estos sujetos seguird siendo la misma. Lo propuesto
coincide con los pardmetros de la Federal Trade Commission en Estados Unidor,
que no incluye el control sobre el contenido como un requisito'“.

Por dltimo, en cuanto a los escenarios que se plantean en la GBprI sobre las
connotaciones que el ID puede adquirir, se apreciarfa que los mismos fueran mds
especificos. Por ejemplo, al referirse a que el ID “[...] serd considerado un medio
para transmitir el mensaje [...]”"", ;se debe entender que el ID es un medio de
comunicacién que, de ser el caso, responderd solidariamente con el anunciante
ante un acto de publicidad engafiosa? De ser asi, esta calidad deberfa predicarse
siempre que el ID sea contratado por un tercero para que publicite un producto.
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