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THE INFLUENCER AS AN AUDIOVISUAL MEDIA
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RESUMEN

En el presente trabajo analizamos la posible calificacién del influencer como medio de
comunicacion audiovisual a la luz de las normas comunitarias y espafolas. En especial, pres-
tamos atencién sobre la publicidad audiovisual que difunde a través de los medios sociales y el
régimen juridico aplicable.

Palabras clave: Directiva de Servicios de Comunicacién Audiovisual, comunicaciones co-
merciales, influencer, publicidad, régimen juridico.

ABSTRACT
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I. INTRODUCCION

La generalizacion en el uso de internet ha dificultado el deslinde entre los
distintos prestadores de servicios audiovisuales, al democratizar la participacién
en la red, sin necesidad de realizar grandes inversiones ni poseer un equipo tec-
nolégico importante'.

Los operadores del mercado han aumentado exponencialmente su presencia
en las Redes y medios sociales, ideando nuevas técnicas publicitarias, conscien-
tes de que el comportamiento y los habitos del consumidor han cambiado, y de
que cada vez es mayor su actividad en dichos medios y/o el volumen de videos
en linea que consumen?.

Un recurso cada vez mds habitual para difundir este tipo de publicidad, den-
tro de la que se encuentra también la audiovisual, es la utilizacién de usuarios
de medios sociales dedicados a la distribucion de contenidos en linea, los cono-
cidos como influencers.

Tal recurso nos lleva a intentar identificar este nuevo sujeto publicitario di-
gital, a proponer su estatuto juridico, y a analizar la idoneidad de la normativa
aplicable atendiendo al tipo de contenido difundido. Debemos plantearnos, en
este sentido, su posible calificacién como medio de comunicacién audiovisual y
el régimen juridico que, en tal caso, le resultaria aplicable.

II. DEFINICION DE INFLUENCER Y NOTAS CARACTERISTICAS

El término influencer, anglosajon, ha sido traducido al espafiol como per-
sona influyente o lider de opinion®. Se podria definir como aquella persona que
posee un perfil en una o varias redes sociales, utilizado con una finalidad prin-
cipalmente comercial, donde goza de influencia sobre sus usuarios, y recibe una
contraprestacion a cambio de promocionar productos o servicios en las mis-
mas*. De esta base pueden extraerse las principales caracteristicas de este tipo
de usuarios digitales.

En primer lugar, el influencer, debe tener un perfil en una plataforma social.
Estas plataformas online prestan un servicio de la sociedad de la informacion
facilitando un espacio virtual en el que los usuarios pueden crear su perfil una
vez registrados y comunicarse entre si, de modo instantdneo, permitiendo el
acceso, tratamiento, almacenamiento, difusién y consulta de una gran variedad
de contenidos. Las redes sociales que existen en la actualidad son muy variadas,
pudiendo el influencer estar presente en una o varias de ellas. En ocasiones,

! En palabras de MARTINEZ OTERO (2019a), pdgs. 543 y 544, se ha roto con el paradigma tradicional en
el que los prestadores estaban claramente diferenciados, produciéndose una convergencia entre ellos, pudiendo
desempeiiar distintos roles al mismo tiempo en el panorama audiovisual.

% Segtn la investigacion Global Online Video Advertising Report 2020 llevada a cabo por OMDIA, duran-
te la pandemia ocasionada por la COVID-19 se produjo un aumento del consumo de video en linea que seguird
incrementdndose, representando el 52 por 100 de los ingresos por publicidad en linea a finales de 2024, frente al
47 por 100 de 2020. Ademds, en este sentido, destaca la previsién de que los ingresos mundiales por publicidad
a través de videos en linea pasaran de 70.000 millones a 120.000 millones de ddlares en 2024.

3 La doctrina ha considerado mas adecuado referirse a los influencers como lideres de opinién. Por todos,
vid. TATO PLAZA (2019), pag. 1.

4 La definicién que exponemos responde a la consideracion de la figura del influencer en el contexto
publicitario. En términos similares ha sido definido por la Advertising Standards Authority de Reino Unido.
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acufiard el nombre del tipo de red social en la que posea presencia —tiktoker,
instagramer o youtuber— , aunque no necesariamente serd asi. En este sentido,
lo relevante no es el contenido sino el continente, convirtiéndose el perfil en un
verdadero medio de difusion de informacion online.

En segundo lugar, debe ejercer influencia sobre un ptiblico determinado o,
al menos, determinable. Esta influencia serd, directa sobre sus seguidores, e
indirecta sobre aquellas personas que aun no siendo seguidores del influencer,
posean un perfil en la misma red social y accedan a su canal o perfil, o sin tener
perfil en la red social, accedan al mismo a través de otro medio electrénico’.
Por ello, si bien es cierto que la influencia puede ser constatada mas facilmente
atendiendo al nimero de seguidores que posee en la red social, que normal-
mente serd elevado, entendemos que esta caracteristica no es la Unica o la real-
mente relevante. Poco sentido tiene el hecho de que exista un elevado nimero
de seguidores si el influencer no ha logrado llegar a la masa, ejercer influencia
efectiva, constatable, por ejemplo, tomando en consideracion el nimero de co-
mentarios que su publico haga a sus publicaciones. No podemos olvidar que, en
términos de marketing, lo importante es medir el engagement, es decir, la capa-
cidad de interaccién y atraccion que se ejerce sobre los usuarios de la red social.
Asfi sucede, por ejemplo, con los denominados micro o nano influencers que
ejercen una influencia relevante en el ptiblico de una zona geogréfica concreta
o en usuarios (reducidos) con unos intereses especificos —deporte, lifestyle,
nutricidn, tecnologia...—.

En tercer lugar, nos encontramos con un doble perfil de sujetos que pueden
ser catalogados como influencers®: personas de reconocido prestigio en el am-
bito off line, normalmente como consecuencia de su profesién —deportistas,
actores, escritores...—; y, personas inicialmente anénimas, sin notoriedad pre-
via, que han adquirido protagonismo en la red y se dedican profesionalmente a
la creacion y difusion de contenido online.

Por tltimo, la mencionada profesionalidad que alcanzan es el resultado de la
dedicacion y de los ingresos econémicos que reciben a cambio de la creacion y/o
difusion de contenido digital’. Este contenido puede ser muy heterogéneo: image-
nes, videos pregrabados o en streaming, ficheros graficos (gifs o face filters, entre
otros). La posibilidad de que la totalidad o parte de ese contenido esté compuesto
por videos, nos lleva a plantearnos si el influencer puede asumir, ademads del rol de
prestador de servicios de la sociedad de la informacién, el de medio de comunica-

> En la mayoria de los casos se trata de perfiles que estdn abiertos al piblico, de manera que es facil el
acceso a través de la pagina web de la red social. Salvo que las propias plataformas impidan el acceso a usuarios
no registrados o sean de pago. Igualmente, otras pdginas webs como ocurre con los medios de comunicacion y
de informacion online, también permiten conocer estos perfiles o algunas de sus publicaciones.

¢ Asf lo indicamos también en OTERO CoBOs (2018), pag. 810.

7 No podemos olvidar, en este sentido, que cuando se den los presupuestos de profesionalidad, habitua-
lidad y ejercicio en nombre propio (art. 1.1 CCo), el influencer deberd calificarse como empresario. Algunos
criterios que nos permitirdn constatar esta condicion son los fijados en la en la Guia para la implementacién/
aplicacién de la Directiva 2005/29/CE sobre praicticas comerciales desleales, SWD (2016) 163 final, de 25 de
mayo de 2016. Entre ellos destacamos la motivacion con fines de lucro (asf también cuando recibe una retribu-
cién) o el niimero, el importe y la frecuencia de las transacciones que lleve a cabo.

Desde el punto de vista fiscal, esta cuestion no plantea dudas, ya que los ingresos obtenidos por los influen-
cers en el desarrollo de su actividad como «creativos o marcadores de tendencias en redes sociales a través de
internet» merecen la calificacion de rendimientos de la actividad econdmica conforme al ordenamiento juridico
espaiiol. Asi lo ha declarado la Subdireccién General de Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas en la
Consulta vinculante V1417-20, de 14 de mayo de 2020.
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cién audiovisual, quedando sometido a las normas que rigen para estos tltimos,
amén de a las establecidas en la LSSICE. Vayamos por partes.

III. ACTIVIDAD AUDIOVISUAL LLEVADA A CABO
POR INFLUENCERS

1. Los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual

La DSCAV?, tras las recientes modificaciones introducidas por la Directiva
(UE) 2018/1808°, distingue entre el prestador del servicio de comunicacion au-
diovisual y el prestador de plataforma de intercambio de videos'°.

Al primero, lo define como aquella persona fisica o juridica que ostenta la
responsabilidad editorial sobre la eleccion del contenido audiovisual y determi-
na la manera en que se organiza dicho contenido. La exigencia de responsabili-
dad editorial se traduce o materializa en el control efectivo sobre la seleccién de
los programas'!, llevando implicita la capacidad de decision sobre el conteni-
do. Este requisito operaria en el caso del influencer cuando sea €l directamente
quien apruebe el contenido y no el anunciante, asi como cuando decida sobre
todos los aspectos relacionados con la publicacion'?.

El problema es que la DSCAV limita el concepto de prestacion del servicio
de comunicacién audiovisual a aquel que consista en una emision televisiva o
bien en un servicio de comunicacién audiovisual a peticidn, y, los que facilitan
los influencers, en una primera aproximacién, no se identifican con ninguno
de los servicios incluidos por el legislador en el concepto'®. No genera un vi-
sionado simultdneo de programas sobre la base de un horario, ni un visiona-
do a seleccidn del espectador y a peticion propia sobre la base de un catalogo
de programas seleccionados por el prestador'®. Se excluirfan, del concepto, los
servicios de comunicacién audiovisual que se prestan en la actualidad a través
de plataformas sociales, contraviniendo, incluso, la exigencia de interpretacion
de las normas contenida en el articulo 3 de nuestro CC. Una interpretacion ade-
cuada a la realidad social de la norma, conforme a la evolucién que ha experi-
mentado la creacion y el consumo de contenidos audiovisuales, nos permitird
matizar esta exclusion'.

En este sentido, resulta relevante el pronunciamiento contenido en la STJUE
de 21 de octubre de 2015, C-347/2014 (caso New Media Online)'®, donde el

8 Directiva 2010/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo, sobre la coordinacién
de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la
prestacion de servicios de comunicacién audiovisual.

° Directiva (UE) 2018/1808, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre.

10" Articulo 1.d) y d) bis DSCAV.

" Vid. articulo 1.c) DSCAV.

12 En el influencer marketing el anunciante cada vez posee menos control editorial sobre el contenido, por
lo que quizds debamos repensar el concepto de anunciante. Sobre esta figura, resulta interesante el andlisis que
realiza LEMA DEVESA (2020).

13 DE MIGUEL ASENsIO (2015), pag. 2, nos recuerda, en este sentido, que «los conceptos que utiliza la Di-
rectiva pueden generar cierta incertidumbre acerca de en qué medidas algunos servicios relativos a contenidos
audiovisuales en Internet constituyen servicios de comunicacion audiovisual».

14 Este servicio es caracteristico de las plataformas de streaming que facilitan al usuario un catdlogo de
programas y videos (series, peliculas, documentales...) para su visionado de forma gratuita o mediante pago.

15 En este sentido, vid. DE Cock BUNING (2020), pags. 47-73.

' ECLI: EU:C:2015:709.



ADI 41 (2020-2021), 303-320 * ISSN: 1139-3289 307

Tribunal analiza las caracteristicas que debe poseer un medio de comunicacién
audiovisual y, por ende, el servicio que presta, para considerarlo como tal. Asi,
debe ser capaz de alcanzar una parte significativa del piblico en general y tener
un impacto sobre el mismo; ademads, debe desarrollar una actividad econémica
y, competir, al menos, por la misma audiencia que un medio televisivo. El con-
tenido audiovisual emitido debe representar una parte separada del contenido
difundido. La sentencia destaca, ademds, que la principal finalidad del medio
debe ser la comunicacién audiovisual, no pudiendo tener el servicio de publica-
cion de videos un cardcter meramente accesorio.

El legislador europeo, en la reforma de la DSCAV, amplia el concepto con-
siderando servicios de comunicacion audiovisuales tanto aquellos cuya finali-
dad principal propia es ofrecer programas (videos, en nuestro caso) al piblico
en general, en las condiciones que impone la norma, como aquellos que son
parte disociable de servicios principales [art. 1.1.a)]. Esta distincion permite
incluir en el concepto de medio de comunicacion audiovisual aquellos canales
que presentan un contenido multimedia variado, compuesto por imédgenes, gra-
ficos y videos, entre otros. Para la consideraciéon de un conjunto de contenidos
como parte disociable, la Directiva toma como ejemplo el litigio del que par-
tian las cuestiones prejudiciales planteadas en el caso New Media online'’. En
ese supuesto, se trataba de la version electronica de un periédico que contenia
en un apartado de su pagina web —a través de un subdominio— un catdlogo
de videos breves sobre distintas materias, ninguna de ellas relacionadas con el
periddico. El Tribunal consideré que era necesario examinar cada caso concre-
to, sin realizar una interpretacion sistemadtica que impida la calificacién como
audiovisual de un servicio cuando este sirva para completar las noticias e infor-
maciones publicadas en un periddico. Es decir, la vinculacién de un catdlogo de
videos a un servicio no audiovisual, no impide su consideracién como servicio
de comunicacion audiovisual cuando tenga una funcién y contenido auténo-
mo'®. Es mds, como sefiala el legislador en la Directiva (UE) 2018/1808, aunque
esos videos se difundan a través de una plataforma de distribucién de videos, el
periddico en linea, como responsable editorial, debera respetar las normas sobre
comunicacion audiovisual. Es indiferente, ademas, la duracion de los videos o
programas que se difundan, como se deduce del nuevo concepto de programa
y de video generado por el usuario introducido por la DSCAV, haciéndose eco
del auge que ha tenido la difusién de videos cortos en los medios sociales, lo
que ha incentivado, incluso, la creacién de plataformas dedicadas en exclusiva
al intercambio de videos de corta duracion.

La segunda facultad que debe ostentar el prestador de servicio de comuni-
cacion audiovisual, implicita también en la responsabilidad editorial, se refiere
a la capacidad de organizar los contenidos. En este sentido, es evidente que el
influencer, directamente o a través de terceros, gestiona su perfil, seleccionando
el modo y el momento en el que se difunde el contenido.

Por su parte, el segundo sujeto, el prestador de plataforma de intercambio
de videos es aquel que, careciendo de responsabilidad editorial, posee capaci-
dad para organizar los videos suministrados por los usuarios de sus servicios.

17 Vid. considerando 3 Directiva (UE) 2018/1808.
'8 DE MIGUEL ASENsIO (2015), pag. 5.
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La reforma de la DSCAV introduce, de forma expresa, la referencia a un sujeto
que ya estaba contemplado en el mercado interior de servicios de la sociedad
de la informacién por la Directiva 2000/31/CE: los prestadores de servicios
de intermediacidn. Dicha referencia es loable toda vez que, la norma, precisa
la naturaleza juridica de su actividad, pues no lo considera medio de comuni-
cacién audiovisual sino una categoria distinta, reservdndole un régimen juri-
dico especifico y diferenciado!, aunque con bastantes notas comunes, sobre
todo, en cuanto a la adopcidon de medidas para la proteccion de menores y la
proteccwn del ptblico en general frente a la 1n01ta010n al odio o la violencia,
las comunicaciones comerciales encubiertas, etc?. Los cambios introducidos,
ademds, dan relevancia a la organizacion de contemdos pues este requisito, que
inicialmente se atribuia a los prestadores de servicio de comunicacién, ahora
también se utiliza para identificar a las plataformas de intercambio de videos
y atribuirle determinadas obligaciones. No obstante, estos prestadores carecen,
en sintonia con lo previsto en las normas sobre comercio electrénico, de respon-
sabilidad editorial pues no deciden sobre los contenidos que difunden, razén,
entendemos, que motiva que no deban considerarse medios de comunicacién
audiovisual.

Las plataformas, en cambio, si ejercen una labor ordenadora mediante he-
rramientas algoritmicas, técnicas que permiten organizar los contenidos. Esta
actuacion origina que se puedan ordenar y seleccionar contenidos conforme a
la informacidn y datos que facilite el usuario y lo que es mds importante, super-
visar si el usuario que ejerce una actividad econdmica utilizando la plataforma
cumple con las obligaciones informativas y de proteccién de los consumidores,
evitando asf la difusion de contenidos ilicitos?'.

19 El considerando 21 de la DSCAV de 2010, excluy6 expresamente del concepto de medio de comuni-
cacion audiovisual a las plataformas destinadas a la distribucion del contenido audiovisual generado por usua-
rios privados con el fin de compartirlo e intercambiarlo entre grupos de interés. Sin embargo, conscientes del
protagonismo de estas plataformas en la comunicacién audiovisual, la Directiva (UE) 2018/1808, las incluye
dentro del ambito de aplicacién de la norma pero sin reconocerlas como medios de comunicacion audiovisual.

2 Vid. Capitulo IX Bis DSCAV.

2! Minima referencia, pues excede de nuestras consideraciones, al papel que desempeifian las platafor-
mas en el marco de la sociedad de la informacion, en general, y en el de las comunicaciones audiovisuales,
en particular. Cuando tengan un papel activo, alejado de aquel que le corresponde en su condicion de alo-
jadora de datos, conforme a lo previsto en el articulo 16 LSSICE (ex art. 14 de la Directiva 2000/31/CE),
ejerciendo sobre el servicio que presta el influencer tal influencia o control que hace patente o lleva a pensar
que es la responsable de dicho servicio, no cabe duda que serd esa plataforma la que ostente la condicion de
prestadora de servicios de comunicacién audiovisual, amén de su condicién de prestadora de servicio de la
sociedad de la informacion y no de intermediadora (con todas las consecuencias). De gran utilidad resultan,
en orden a la apreciacion de la concurrencia de una influencia decisiva, las presunciones establecidas en la
Comunicacién de la Comision Una agenda europea sobre economia colaborativa, COM (2016) 356 final,
de 2 de junio, asi como el pronunciamiento del TJUE en los asuntos Uber (sentencias de 20 de diciembre
de 2017, ECLI: EU:C:2017:981 y de 19 de diciembre de 2019, C:2019:1112) y Airbnb (sentencia de 19 de
diciembre de 2019, ECLI: C:2019:1112). Fundamental serd, igualmente, la forma en la que la platatorma dé
cumplimiento a las exigencias establecidas en el Reglamento (UE) 2019/1150 sobre el fomento de la equidad
y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea y en las Directrices
interpretativas del mismo. De referencia obligada sobre el rol y el estatuto de los prestadores de servicios
de intermediacion sigue siendo MARQUEZ LOBILLO (2007). Sobre la influencia decisiva de las plataformas
MIRANDA SERRANO (2018).

Toda esta materia se encuentra, en la actualidad, en proceso de reforma, motivado, en cierto modo, por
la necesidad de aclarar el desempeifio de las plataformas, sus obligaciones y responsabilidades en el Mer-
cado interior (vid. the Digital Services Act package). En concreto, la Ley de Servicios Digitales en tramite
(Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un mercado tnico de servicios
digitales y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE) aplicable a las redes sociales donde incluimos
algunas de las plataformas de distribucién de videos, establece que no se puede exigir responsabilidades a las
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Teniendo en cuenta el nuevo concepto de comunicacién audiovisual y la
diferenciacion de sujetos (plataforma-comunicador), no nos cabe la menor duda
de que los influencers pueden ser considerados medios de comunicacién audio-
visual siempre que retnan determinados requisitos. No podemos olvidar, por
otro lado, que los influencers pueden prestar sus servicios por cuenta ajena para
otro prestador.

Atendiendo a lo expuesto, el influencer prestard un servicio de comuni-
cacién audiovisual a peticién, cuando utilice una herramienta de terceros que
se califique como plataforma de distribucion de videos* y compita por la
misma audiencia que la televisién. Aun cuando puede presumirse que, por el
mero hecho de utilizar una plataforma de esta indole, el influencer se benefi-
cia de una audiencia potencial para la emision de sus videos (la que posee la
plataforma, tal y como reconoce el legislador en el considerando 4 DSCAV),
entendemos imprescindible que el influencer haya ejercido su papel, es de-
cir, haya ejercido influencia y posea un nimero determinado de seguidores.
Sumado al potencial, le permitird competir por la misma audiencia que la
television.

El influencer, atendiendo a sus caracteristicas y al medio en el que se en-
cuentra, produce un importante efecto sobre el comportamiento de sus segui-
dores y en el publico en general, lo que motiva, al mismo tiempo, la necesidad
de someterlo a las normas sobre comunicacion audiovisual para garantizar la
proteccion del conjunto de usuarios. Ademds, a través de estos medios ejerce
una actividad econémica, al recibir una contraprestacion como proveedor de
contenido audiovisual.

En cuanto al contenido distribuido este debera ser, en su totalidad o en una
parte disociable, videos o programas, siendo el responsable editorial de los mis-
mos, por lo que en aquellos casos en los que la responsabilidad editorial no
recaiga sobre el influencer, no podra ser considerado medio de comunicacién
audiovisual. Asf serd, cuando tenga la condicién de colaborador dependiente,
pensemos en el trabajador de una marca o firma que promociona los productos

plataformas en linea (art. 3) cuando no tengan poder editorial sobre la informacion. Adicionalmente, la pro-
puesta insiste en la necesaria fiabilidad de la informacién transmitida tanto por parte de la plataforma como
de sus usuarios, sean profesionales o no, de manera que exige el cumplimiento de determinados requisitos de
supervision y moderacién de contenidos (considerando 58). En especial, establece algunas obligaciones en
relacion con la publicidad en linea (considerandos 52 y 56). Estas obligaciones serdn mds exigentes cuando
nos encontramos ante una «plataforma en linea de muy gran tamafio», donde englobamos a muchas redes so-
ciales, debido a la necesidad de una mayor proteccion social como consecuencia de la influencia que ejercen
en el publico en general. En nuestro trabajo nos centramos en el usuario profesional denominado influencer,
por tanto, para conocer con mds detalle el alcance de estas normas proyectadas recomendamos la lectura de
DE MIGUEL ASENSIO (2021).

2 Si atendemos a la definicién dada por la DSCAV, debemos acoger un concepto amplio de plataforma
de distribucién de videos que abarque practicamente la totalidad de las redes sociales existentes hoy en dia.
Para ello adquieren relevancia las tres categorias no excluyentes de plataformas que distingue la norma: las
que el contenido audiovisual es su finalidad principal, las que tienen un contenido mds amplio con una parte
disociable audiovisual y aquellas cuya funcionalidad esencial consiste en ofrecer programas, videos generados
por usuarios o ambos. La Comisién mediante la Comunicacién «Directrices relativas a la aplicacion practica del
criterio de funcionalidad esencial de la definicion de servicio de intercambio de videos a través de plataforma
en virtud de la Directiva de servicios de comunicacién audiovisual» (2020/C 223/02) ha identificado una serie
de indicadores que pueden seguirse para aplicar este criterio. Esencialmente son cuatro: la relacion entre el con-
tenido audiovisual y la actividad o actividades econdmicas principales del servicio; la pertinencia cuantitativa
del contenido audiovisual disponible en el servicio; la monetizacién del contenido audiovisual o la generacion
de ingresos a partir de este; y la disponibilidad de herramientas destinadas a mejorar la visibilidad o el atractivo
del contenido audiovisual.
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o servicios a través de estos canales. No asi cuando pueda ser considerado cola-
borador independiente, pensemos, en un contrato de patrocinio.

El contenido audiovisual deberd organizarlo y ponerlo a disposicién de los
usuarios a su seleccién. Es decir, debe tratarse de contenido audiovisual a pe-
ticidn, la presentacion de los elementos audiovisuales debe realizarse sobre la
base de un catdlogo que elabora el influencer, pudiendo el usuario hacer bs-
quedas, seleccionar e incluso guardar los videos para visualizar en un momento
posterior.

La categorizaciéon como medio de comunicacion audiovisual conlleva el
cumplimiento de un estatuto juridico propio, con obligaciones especificas, en
aras de garantizar una competencia leal, tanto con los medios televisivos como
con otras plataformas de comunicacion audiovisual. En concreto, debera faci-
litar informacién detallada sobre el prestador, evitar la difusién de contenido
que incite al odio, promover la protecciéon de los menores y la accesibilidad,
asi como, identificar correctamente las comunicaciones comerciales audiovi-
suales y cumplir con los requisitos exigidos por las normas en el caso de que
los programas o videos sean patrocinados. Otra de las obligaciones, respecto de
los medios comunicacién audiovisual a peticion, es la obligacion de disponer
de un minimo de obras europeas en sus catdlogos y garantizar la promocion de
estas obras. Esta disposicidon puede ser excepcionada cuando el prestador tenga
un bajo volumen de negocio o una baja audiencia*. Entendemos que esta salva-
guarda, en la mayoria de los casos, serd aplicable a los influencers.

Por ultimo, huelga decir que estas normas son de obligado cumplimiento
en lo referido exclusivamente al contenido audiovisual. Cualquier otro tipo de
contenido quedard excluido del &mbito de aplicacién de las normas que venimos
analizando.

2. La insuficiencia del Anteproyecto de Ley General
de Comunicacion Audiovisual

El legislador espaiiol ha iniciado el proceso de transposicion de la Directiva
(UE) 2018/1808. Vista, ademds, la necesidad de modernizar y adaptar la Ley de
comunicacion audiovisual de 2010 (en adelante, LGCA), el 6 de noviembre de
2020 se present6 el Anteproyecto de Ley General de Comunicacién Audiovisual
(en adelante, ALGCA). Una vez finalizado el tramite de audiencia publica el 3
de diciembre de 2020, se han recabado los informes preceptivos por parte de
los distintos organismos publicos competentes. Entre ellos, destaca el informe
emitido por la CNMC de 18 de diciembre de 2020%. La tramitacion todavia se
encuentra pendiente de las ultimas fases y desconocemos el texto definitivo que
se adoptard, por lo que consideramos oportuno, a la luz de lo estudiado, realizar
algunas apreciaciones.

El ALGCA incorpora practicamente sin modificaciones los términos intro-
ducidos por la Directiva (UE) 2018/1808. Destaca que el ALGCA mantenga de

2 Vid. articulo 13.6 DSCAV. Estas referencias han sido concretadas por la Comunicacién «Directrices en
virtud del articulo 13, apartado 7, de la Directiva de servicios de comunicacién audiovisual relativas al cdlculo
de la proporcion de obras europeas en los catdlogos a peticion y a la definicién de «baja audiencia» y «bajo
volumen de negocios» (2020/C 223/03).

2 TPN/CNMC/042/20 Anteproyecto de Ley General de Comunicacion Audiovisual.
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la norma de 2010 tanto en la denominacién de programa como en la de servicio
o prestador del servicio de comunicacién audiovisual a peticion el término «te-
levisivo», lo que creemos limita la interpretacion de estos conceptos y no es
acorde con la finalidad que persiguen las normas comunitarias de propiciar tal
neutralidad que permita abarcar a los nuevos formatos electrénicos audiovisua-
les. Ademds, si se suprime presentaria mayor coherencia con la Exposicion de
Motivos propuesta que menciona los servicios a peticion, sin concretarlos en
el 4mbito televisivo y no seria contrario a la memoria de andlisis del impacto
normativo del Anteproyecto, que considera el cardcter televisivo un medio mads
como los teléfonos inteligentes, las tabletas o los ordenadores a través de los que
se distribuyen contenido audiovisual.

Aun cuando en el d4nimo del prelegislador estd abarcar a los principales
agentes que participan en el mercado audiovisual, obvia a uno de los que mayor
presencia tienen, los influencers. A pesar de que la Directiva de 2018 tampoco
los menciona, esto no debiera impedir a nuestro legislador aprovechar la oca-
sion para incorporar dentro del dmbito de aplicacién de la norma una nueva
condicién juridica que englobe a aquellos usuarios o proveedores de videos a
través de plataforma. Asf lo ha reclamado, de hecho, la CNMC?, tras compro-
bar el ingente volumen que han adquirido y apreciar que es la tinica forma de ac-
tuar eficazmente contra el envio de comunicaciones comerciales no identifica-
das y de contenidos perjudiciales o inapropiados para menores. Asi, podriamos
compensar las limitaciones de responsabilidad que ostentan las plataformas de
distribucién de video respecto a contenidos de terceros al ser, a veces, en apa-
riencia, meras intermediarias cuando en realidad ejerzan una influencia decisiva
sobre el contenido publicado dificil de apreciar a simple vista.

Con esta finalidad, la CNMC? acuiia el concepto de «prestador de servi-
cios de comunicacién audiovisual soportados en servicios de plataforma de
intercambio de videos» y considera necesario la inclusiéon del mismo en la
nueva norma a fin de que le sea de aplicacién el régimen juridico de la comu-
nicacion audiovisual. La CNMC entiende que la aplicacion de la norma debe
extenderse a todo el contenido accesorio al video que difunde este tipo de
prestador, es decir, a los textos que incorpore, comentarios, gifs o imigenes.
Compartimos este criterio pues no hay razén para mantener una posicién con-
traria, esos elementos complementan el contenido audiovisual, siendo consus-
tancial al mismo.

En definitiva, conviene que el Proyecto legislativo contenga una nueva ca-
tegoria de servicio de comunicacion audiovisual, conforme a la realidad del
mercado, donde se concreten las caracteristicas que debe reunir este grupo para
quedar sometidos a las normas sobre comunicacion audiovisual y su régimen
sancionador, especialmente en lo referente al &mbito publicitario. Parte de esas
caracteristicas las hemos enumerado en el epigrafe anterior para justificar la
consideracion del influencer como medio de comunicacién audiovisual, por lo
que nos remitimos a ellas.

» Recientemente, la CNMC y Autocontrol han suscrito un Convenio para el fomento de la corregulacién
sobre comunicaciones comerciales televisivas (BOE niim. 94, de 20 de abril de 2021). Dependiendo del texto
final de la nueva norma, podria ser conveniente la suscripcién de un convenio de colaboracién similar entre
ambas entidades aplicable a las comunicaciones comerciales difundidas por influencers.

2 TPN/CNMC/042/20 Anteproyecto de Ley General de Comunicacion Audiovisual, pags. 29 y sigs.
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IV.  TRATAMIENTO JUBfDICO DE LA PUBLICIDAD AUDIOVISUAL.
MAS ALLA DEL CODIGO DE CONDUCTA SOBRE EL USO
DE INFLUENCERS EN LA PUBLICIDAD

La consideracion del influencer como medio de comunicacion audiovisual
nos conduce a analizar uno de los elementos esenciales que constituye la activi-
dad econémica que desarrollan, la publicidad y el régimen juridico aplicable. El
perfil que posee un usuario influyente en una red social se ha convertido en un
medio o vehiculo publicitario conforme al articulo 8 LGP. Esto es asi porque los
anunciantes han considerado estos canales como una oportunidad para llegar al
consumidor, incluso, en muchos casos, alcanzando mayor impacto que a través
de la publicidad tradicional.

La técnica publicitaria con mayor presencia en este tipo de publicidad di-
gital se denomina publicidad nativa o branded content. La misma consiste en
integrar de manera natural informacion publicitaria en los contenidos editoriales
habituales que generan los influencers en su perfil o pagina, consiguiendo que
pase desapercibida dentro del conjunto de publicaciones. El anunciante o la
agencia publicitaria seleccionan a uno o varios influencers cuyos valores, cuali-
dades y comportamiento mejor se adapten a los atributos de la marca objeto de
promocion, y sean el vehiculo mas adecuado para llegar al publico destinatario.

Esta situacion propicia que el influencer, como medio publicitario que es,
deba observar las normas sobre publicidad y competencia desleal. De esta mane-
ra, debe respetar los principios generales de la publicidad, entre los que adquiere
protagonismo el principio de autenticidad. En cumplimiento de dicho principio,
los medios de difusion tienen la obligacion de diferenciar el contenido informa-
tivo del publicitario e, igualmente, los anunciantes deben identificar el cardcter
comercial de una comunicacion (art. 9 LGP, asi como el art. 20 LSSICE)?. Por
tanto, cuando la publicidad nativa se presente «diluida» dentro del contenido
digital emitido por el influencer, dificultando al destinatario su identificacién y
diferenciacion clara y fécil, conculcara dicho principio. En estos casos, se tra-
tard de publicidad ilicita por inducir a engafio. En concreto, nos encontraremos
ante la modalidad de publicidad encubierta, considerada una préctica comercial
desleal en virtud del articulo 26 LCD?* y entendiéndose por tal toda falta de
informacion sobre la naturaleza publicitaria del mensaje que recibe el consumi-
dor, aprovechandose del efecto que este conocimiento produce sobre el desti-
natario. Si el consumidor desconoce el cardcter publicitario considerara que la
informacion recibida posee mayor objetividad.

A pesar de disponer en nuestro ordenamiento juridico de herramientas su-
ficientes para detectar y castigar este tipo de practicas, la interpretacion de las

" En este sentido, lo reconoce, ademads, la norma 13 del Cédigo de conducta de la publicidad de Autocon-
trol, cuya tltima version es de 4 de junio de 2019, y donde hace expresa referencia a que la publicidad difundida
a través de las redes sociales, entre otros medios, debe ser transparente y, en ningin caso, puede hacerse pasar
por una publicacion privada o particular.

2 Otro tipo de précticas desleales que con frecuencia son llevadas a cabo por influencers son aquellas que
inducen a engafio por confusion para los consumidores o sobre la naturaleza y propiedades de los bienes o servi-
cios, su disponibilidad y los servicios posventa. Por limitaciones de espacio no podemos desarrollar estas ma-
terias, sirva, entonces, de ejemplo la resolucion de la Advertising Standards Authority de 3 de febrero de 2021
(A20-1073854 Skinny Tan Ltd) sobre la utilizacién de face filters en la promocién de productos cosméticos.
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conductas ilicitas y su prevencién deben adaptarse a los nuevos medios y cana-
les publicitarios®. Esta circunstancia impone el establecimiento de unos limites
y criterios bdsicos a tener en cuenta en la publicidad con influencers.

Esta tarea disciplinaria, en virtud del reconocimiento normativo sobre el fo-
mento de la autorregulacién, ha sido llevada a cabo por las autoridades de com-
petencia y los organismos de autorregulacion publicitaria tanto dentro como
fuera de la Unién Europea.

1. El Cédigo de Conducta sobre el uso de influencers en la publicidad

El 1 de enero de 2021 entrd en vigor el Codigo de Conducta sobre el uso de
influencers en la publicidad elaborado por Autocontrol. Este documento viene a
ofrecer una respuesta al debate que se habia suscitado en el mercado publicitario
y juridico entorno a la proliferacion de este tipo de pricticas y su dudosa iden-
tificacién como desleales, asi como las quejas presentadas por algunos usuarios
y asociaciones de consumidores.

Un precedente de la elaboracion del Cédigo, lo encontramos en el dictamen
emitido por el jurado de Autocontrol el 28 de noviembre de 2019 con motivo de
la reclamacién presentada por un particular contra la publicidad difundida por
la influencer Paulina Eriksson. La resolucion estudia la posible vulneracién del
principio de autenticidad de una imagen acompafiada de un mensaje publicado
por la reclamada donde se exhibian unos auriculares de una marca determina-
da. Centrandonos en lo que aqui interesa, el jurado concluye que la publicacion
posee un cardcter publicitario debido a que el contenido del mensaje se focaliza
unicamente en un producto limitdndose a exaltar sus ventajas. Este contenido se
considera, ademads, ilicito por cumplir con los presupuestos de la publicidad encu-
bierta, es decir, la naturaleza publicitaria no resulta claramente identificable por
parte de un consumidor medio. La influencer no incluyé en el mensaje indicios
suficientes que permitiesen al usuario percibir que el contenido era publicitario.

El dictamen no posee carécter vinculante para la influencer, dado que no
tiene la condicién de asociada a Autocontrol, sin embargo, su valor deontold-
gico y fuerza ética, nos permite zanjar alguna de las cuestiones mds polémicas
surgidas en relacidon con este tipo de publicidad online. Estas cuestiones han
sido compartidas luego en el Cédigo.

Asi las cosas, el Codigo establece unos criterios minimos o conjunto de
reglas que deben tenerse en cuenta de manera obligatoria por parte de los anun-
ciantes, agencias de publicidad y empresas que sean socios de Autocontrol y de
aquellos influencers que se adhieran al Cédigo. Las normas, no obstante, obli-
gan a que las empresas adheridas incorporen en los contratos de colaboracién
con los influencers el sometimiento obligatorio al Cédigo*. Ademads, teniendo
en cuenta la relevancia de estas normas, constituyen unas pautas a tener en
cuenta para los no asociados o no adheridos.

2 Sobre esta cuestion, vid. MARTINEZ OTERO (2019b).

% Una alternativa interesante para el cumplimiento de estas normas la encontramos en el procedimiento
iniciado contra Barilla y varios influencers por parte de la Autoridad de la Competencia italiana (procedimiento
nim. 28167, resolucién de 25 de febrero de 2020). La empresa asumié el compromiso de elaborar y difundir
unas Directrices de obligado cumplimiento para los influencers con los que colabore sobre el modo de garanti-
zar la transparencia de las comunicaciones.
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El texto parte de que la publicidad difundida a través de personas influyentes
en redes sociales o en medios de comunicacién digitales es licita. Y, todo ello, si
ademds tenemos en cuenta que los influencers, en algunos casos, habran adqui-
rido una experiencia propia sobre los servicios o productos que dan a conocer a
su comunidad. Esta informacion, cuando no intervenga la marca y responda a su
propia iniciativa, serd licita y no tendra naturaleza publicitaria®'.

Los contenidos difundidos en el perfil del influencer se consideraran publi-
citarios, como ya se adelantaba en el Dictamen comentado, cuando estén diri-
gidos a la promocién de productos y servicios, sean divulgados en el marco de
colaboraciones a cambio de una contraprestacion y el anunciante o sus agentes
ejerzan un control editorial sobre el contenido divulgado. Estos tres requisitos
deben darse de manera acumulativa.

El primero de ellos consiste en que del andlisis del contenido gréfico y/o del
mensaje pueda desprenderse que se trata de una accién publicitaria. Algunos
de los indicios que permiten alcanzar esa conclusion tendran lugar cuando el
producto o servicio destaque y tenga mayor protagonismo que otros elementos
que forman parte del contenido, también cuando se utilicen técnicas que indi-
quen esa intencién publicitaria como ocurrird con el etiquetado de la marca, la
referencia expresa en el mensaje al producto o servicio y a sus bondades, entre
otros.

El segundo, por su parte, se refiere a la existencia de una colaboracién con el
anunciante. En estos casos, se presume que cuando exista una contraprestacion
econdémica nos encontraremos ante un contenido publicitario. Con frecuencia
en este sector la remuneracién que recibe el influencer puede ser no dineraria,
bien porque pueda quedarse con el producto o disfrutar del servicio que promo-
ciona, bien obtenga descuentos u otro tipo de gratitudes en especie. Autocontrol,
en el Cédigo ha tomado en consideracion estas practicas que se han convertido
en habituales y ha extendido la consideracion de contraprestacion a las mismas.
En los casos en los que se produce la entrega gratuita de bienes o servicios, la
doctrina* ha llamado la atencién sobre la dificultad de acreditar la existencia de
una colaboracién con el anunciante.

El tercer requisito persigue una actitud activa o control por parte del anun-
ciante sobre el contenido difundido, mediante la creacién o la aceptacion previa
del mismo para su divulgacion. En la préctica, consideramos que el cumpli-
miento de este tltimo criterio que impone la norma, coherente con el concepto

31 Aunque esto dltimo también ha sido cuestionado, pues la difusién de comentarios y opiniones de los
influencers sin la existencia de una colaboracién tiene origen en su propia autopromocioén. Es decir, tal y como
sefala la sentencia del Tribunal Regional Superior de Karlsruhe de 9 de septiembre de 2020, 6U 38/19, el mo-
delo de negocio del influencer consiste, entre otras actividades, en «despertar [en el consumidor] necesidades
econdmicas adn no percibidas abriendo el camino a su satisfaccion». Si este tipo de publicaciones van acom-
panadas de la mencién o etiqueta de la marca, aunque se persigue tinicamente la captacion del interés para que
contraten al influencer, podria interpretarse como un acto publicitario.

En este sentido, la guia elaborada por la Federal Trade Comission en 2019 «Disclosures 101 for Social
Media Influencers» dentro de las relaciones con la marca incluye tanto aquella que sea personal, familiar como
laboral o financiera.

32 Sobre esta cuestion, TATO PLAZA (2019), pag. 4, ha sefialado que en aquellos supuestos en los que el in-
fluencer recibe un regalo y lo difunde en sus redes sociales, resulta dificil acreditar que existe una colaboracién
con el anunciante y, en consecuencia, que ese producto o servicio se recibe en contraprestacion por la difusion.
Considera, ademds, que: «[A]si sucederd, por ejemplo, cuando no pueda acreditarse que la difusién del mensaje
ha sido solicitada por el anunciante».
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de anunciante y que ademds debe darse junto a los tres anteriores para conside-
rar que existe publicidad, en muchos casos en los que el contenido posea natu-
raleza publicitaria, no se dard. Los influencers se han convertido en verdaderos
creadores de su propio contenido, incluso del publicitario. De manera que puede
suceder que el anunciante sea el impulsor de la publicidad pero no tenga capa-
cidad para participar en la elaboracion, ni siquiera de dar su aprobacién final.

Por tanto, si, tal y como exige la norma 3 del C6digo, los tres requisitos de-
ben darse de manera cumulativa, nos encontraremos ante supuestos que no van
a ser considerados publicidad por el mero hecho de que el anunciante no tuvo
un papel decisivo en la elaboracion del contenido.

Cuando se trate de contenidos de naturaleza publicitaria, esta debe ser iden-
tificable. Solo en aquellos casos en los que para el usuario no sea facil deducir
tal cardcter el Codigo impone el deber de identificarlas de manera expresa®. De
tal manera que el Cédigo no impone la necesidad de etiquetar o indicar que se
trata de publicidad, en cualquier caso, sino, solamente cuando esta no sea per-
cibida como tal por un consumidor medio. Aqui resulta relevante conocer qué
entiende el cddigo por consumidor medio. Sin duda, la interpretacion que haga-
mos del mismo debe ser coherente con el medio en el que se desenvuelve, el me-
dio digital, un entorno que conoce e, incluso, con el influencer al que sigue, con
el que probablemente comparta inquietudes y gustos y, ademads, cuya trayectoria
conozca. Si este consumidor conoce los habitos del influencer y forma parte de
su comunidad, le va a resultar mds fécil identificar cudles son contenidos publi-
citarios. De manera que nos encontramos con un consumidor al que, en general,
se le presume capacidad suficiente para discernir entre lo que es informacion de
lo que es publicidad*. Esto propicia que debamos analizar cada caso concreto y
valorar si un consumidor medio puede deducir ficilmente que se encuentra ante
un contenido publicitario.

2. Comunicaciones comerciales audiovisuales

Entre la variedad de contenido que difunde el influencer nos encontramos
con las comunicaciones comerciales audiovisuales, por lo que, como venimos
defendiendo, deben quedar sometidos al estatuto juridico de los medios de co-
municacion audiovisual. Las comunicaciones comerciales audiovisuales son li-

3 Esta identificacion expresa generalmente se realiza a través del uso de etiquetas. El Cédigo recomien-
da el empleo de algunos términos como «publicidad» o «patrocinado por» y desaconseja el uso de otros que
sean demasiado genéricos, sean ambiguos o requieran una accién por parte del consumidor por encontrarse la
etiqueta mal localizada. En este sentido, resulta especialmente relevante el Informe The labelling of influen-
cer advertising elaborado por la ASA en 2019 disponible en https://www.asa.org uk/uploads/assets/uploaded/
e3158f76-ccf2-4e6e-8f51a710b3237c43 pdf.

3 Resulta relevante traer dos resoluciones de tribunales alemanes que han tenido ocasién de pronun-
ciarse sobre este extremo. El Tribunal Regional Superior de Hamburgo en la sentencia de 2 de julio de 2020,
15U 142/19, afirma que a los usuarios de redes sociales se les informa de que no solamente existen usuarios
privados sino también aquellos otros que realizan un uso comercial —un ejemplo es la verificacién de perfiles
que realizan algunos medios sociales o la transformacién de las cuentas, de personales a comerciales—. Ade-
mads, cualquier persona que se registre conoce las particularidades del medio y se encuentra familiarizado con
el mismo de manera que rara vez podrd dudar de que las cuentas de los influencers operan con propdsitos co-
merciales. Mds recientemente, la sentencia del Tribunal Regional Superior de Karlsruhe de 9 de septiembre de
2020, 6U 38/19, aitade a lo comentado que incluso cuando el puiblico objetivo es adolescente, conoce el modelo
de negocio de los influencers y de donde provienen sus principales ingresos. Lo que, en definitiva, nos lleva a
la «obviedad del fin comercial».
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citas siempre que respeten los principios generales relativos a la comunicaciéon
audiovisual. El concepto de comunicacion comercial audiovisual en la Direc-
tiva (UE) 2018/1808 se mantiene en los mismos términos que en 2010, pero
reconoce que también pueden tener lugar en los videos generados por usuarios.
Caracteristico de este tipo de publicidad es el patrocinio y el emplazamiento de
producto, dos actuaciones con marcada presencia en el marketing con influen-
cers. La nueva redaccion dada al articulo 9 DSCA somete este tipo de comuni-
caciones a una serie de limitaciones. Entre ellas, destaca la prohibicion de las
comunicaciones comerciales audiovisuales encubiertas y de las subliminales.

Por su parte, el prelegislador en el ALGCA?, siguiendo el camino marca-
do por la Directiva (UE) 2018/1808, reconoce, practicamente en los mismos
términos, el derecho a realizar este tipo de pricticas siempre que se respete
adicionalmente la normativa especifica contenida en la LGPy en la LSSICE. El
Anteproyecto regula el recurso al patrocinio cuando se cumplan algunas con-
diciones, entre ellas, la identificacion del patrocinado al inicio y al final de la
interrupcion o del programa; no confusién con el contenido audiovisual para
que no se vea afectada la responsabilidad editorial del prestador del servicio; y
no incitar directamente a la adquisicion de bienes y servicios.

La Directiva (UE) 2018/1808 autoriza como regla general el uso del em-
plazamiento de producto en la publicidad audiovisual, salvo en los programas
de noticias y de actualidad, de asuntos del consumidor, religiosos e infantiles,
y siempre que se cumplan determinados requisitos. No podemos afirmar que la
norma de un giro a la consideracion de esta prictica, pues ya se reconocia como
un derecho y un tipo de publicidad licita, a pesar de que la redaccién inicial de
la DSCA partiera de una prohibicion general para, a continuacion, admitirlo
en determinados casos*. En sentido parecido lo regula la LGCA y, también, el
Anteproyecto. La redaccién propuesta en el Anteproyecto sobre la regulacion
del emplazamiento de producto es mds correcta y clara que la anterior. En este
sentido, diferencia los cuatro requisitos que debe cumplir esta practica: no in-
fluir en el contenido editorial ni en la organizacion del horario de programacién
ni en la del catdlogo de una manera que afecte a la responsabilidad editorial del
prestador del servicio; no incitar directamente a la compra o arrendamiento, ni
incluir referencias de promocién concretas; no conceder una prominencia inde-
bida a los productos?’; e identificar que se trata de un producto al principio, al
inicio de cada reanudacién posterior a una interrupcion y al final del programa’®.

35 Vid. articulo 119 y sigs.

% Sobre esta cuestion, vid. SANCHEZ Ruiz (2017).

37 El concepto indeterminado de «prominencia indebida» ha sido interpretado recientemente por el TS en
la sentencia nim. 1733/2020, de 14 de diciembre (ECLI: ES:TS:2020:4358), considerando que «prohibe que el
producto emplazado pueda ser ensalzado mediante el tratamiento de la imagen excesiva o mediante expresiones
verbales que impliquen una carga promocional o apologética suplementaria ajena al emplazamiento y que dicha
“prominencia indebida” debe ser examinada de forma casuistica, en atencién al tratamiento e intensidad de la
imagen del producto y al significado de las expresiones vertidas en atencion al contexto y guién del programa».

3% El legislador europeo en la Directiva (UE) 2018/1808, permite que este requisito sea exigido solamente
a aquellos programas que hayan sido producidos o encargados por el prestador del servicio de comunicacion. El
legislador espaiiol ha optado en el Anteproyecto por establecerlo como condicidn, en cualquier caso.

Similar requisito es el exigido por la autoridad de autodisciplina italiana en el Regolamento Digital Chart,
imponiendo a los influencers que cuando el contenido esté en formato video deben incluirse advertencias escri-
tas, de forma inmediatamente perceptible, que hagan evidente la finalidad promocional. En los videos en strea-
ming, estas advertencias, también verbales, deben repetirse durante la transmision. Igualmente, en el supuesto
de emplazamiento de producto, este debe ponerse en conocimiento del publico.
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Si analizamos las condiciones que deben respetarse, todas giran en torno a
la identificacion de la publicidad, evitando la posible confusion entre el conte-
nido editorial y el contenido publicitario y cualquier engafio sobre la naturaleza
publicitaria de lo emitido. Ciertamente, la linea que separa la publicidad en-
cubierta del emplazamiento de producto es muy débil, de manera que cuando
se superen los limites del emplazamiento de producto, nos encontraremos ante
publicidad encubierta®.

El recurso a la publicidad audiovisual encubierta estd prohibido, aunque las
normas no han desarrollado su régimen si han ofrecido una definicién. Por la
misma*’, debemos entender toda accién promocional que se realice ocultando
un propdsito publicitario e induzca al publico a error sobre la naturaleza de tal
accion*'.

Huelga decir que se presume que hay publicidad encubierta cuando exis-
tiendo ese propdsito publicitario no identificado, se produzca una contrapres-
tacion. Sin embargo, no es imprescindible que exista tal contraprestacion*’. Es
mads, con la nueva redaccién dada al articulo 11 DSCAV, existird emplazamiento
de producto aunque se haya producido la entrega gratuita de bienes o servicios,
con independencia del valor de los mismos*.

Por tanto, la diferencia entre una y otra forma de comunicacion estriba en que
en la publicidad encubierta concurre una intencién promocional, mientras que en
el emplazamiento nos encontramos ante la presentacion de un producto identifi-
cado por una marca sin finalidad promocional*.

De manera que el influencer cuando inserte publicidad en la modalidad de
emplazamiento de producto deberd identificarla®. Para ello, podrd valerse de
medios propios o de los mecanismos que ponga a su alcance la plataforma on-
line que utilice. Sobre esta cuestion, la Directiva encarga a las plataformas de
distribuciéon de videos que pongan a disposicion de los usuarios los medios,
funcionalidades y herramientas necesarios para garantizar que las comunica-
ciones comerciales audiovisuales que se difundan a través de sus canales se
identifiquen como tales [art. 28 ter, letra ¢) DSCAV]*.

3 Sobre esta cuestion, vid. TATO PLAzA (2001).

% La definicién completa la encontramos en el articulo 1, letra j) DSCAV vy, en el mismo sentido, el
articulo 2.32 LGCA y articulo 120.3 del Anteproyecto.

4" Compartimos la opinién de ToBio Rivas (2018), pag. 9 y sigs., al considerar que a pesar de que no se
haya identificado claramente el origen publicitario del emplazamiento, si el destinatario percibe que se trata de
publicidad, no estariamos ante una promocién encubierta. Idéntico criterio es el que seguimos para la publicidad
no audiovisual que difunde el influencer. Esta interpretacion, no obstante, requerird el andlisis de la publicidad
€aso por caso.

4 Entre otras, vid. las sentencias del TS ndm. 350/2020, de 10 de marzo (ECLI: ES:TS:2020:718),
1552/2019 de 11 de noviembre (ECLI: ES:TS:2019:3601) y de 30 de julio de 2013 (ECLI: ES:TS:2013:4384).

4 Hasta el momento y asi lo mantiene el articulo 17.1 pdrrafo 2.° LGCA, se consideraba emplazamiento
de producto cuando el obsequio de un bien o servicio tuviera un valor significativo, no considerando, siquiera
comunicacién comercial la realizada con bienes o servicios recibidos gratuitamente que tuvieran poco valor. Tal
referencia, acertadamente, ha sido eliminada del APL. Un andlisis sobre la interpretacion de esta cuestion vid.
en Tosio Rivas (2018), pag. 11, y FERNANDEZ CARBALLO-CALERO (2008), pag. 15.

# Sobre esta cuestion se ha pronunciado la AN. A modo de ejemplo vid. las sentencias de 2 de octubre
de 2020 (ECLI: ES:AN:2020:2793), 14 de junio de 2019 (ECLIL: ES:AN:2019:3079), de 11 de mayo de 2012
(ECLI: ES:AN:2012:2334) y de 23 de marzo del 2009 (JUR 2009/207239), entre otras.

43 Sobre esta cuestion, vid. BENDITO CANIZARES (2020), pag. 10.

4 A pesar de la entrada en vigor de la Directiva (UE) 2018/1808, algunas plataformas han puesto en
marcha herramientas para la deteccién de contenidos ilicitos una vez han sido investigadas por las autoridades
de competencia. Este ha sido el caso de la investigacion iniciada en agosto de 2018 por la Competition and
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Igualmente, el influencer como comunicador audiovisual, en adicién, tendra
que someterse a las reglas sobre proteccion de menores y del piblico en general.
En concreto, deberd respetar la prohibicién de realizar comunicaciones comer-
ciales sobre cigarrillos y determinados productos medicinales. En el caso de la
promocion de bebidas alcohdlicas, deberd cumplir determinados requisitos, en-
tre ellos, no podrd dirigirse a menores ni fomentar su ingesta de manera inmode-
rada. Del mismo modo, deberd respetar los horarios de emision de determinados
contenidos, asi como identificar dichos contenidos segun la materia que traten
y la edad del ptiblico al que van dirigidos. Tal y como ocurria para las comu-
nicaciones comerciales, cuando el influencer opere a través de una plataforma
de distribucion de videos, esta deberd poner a su disposicion las herramientas
adecuadas y en caso de que se trate de otro tipo de plataforma, sera el propio
usuario el que deba preocuparse por incluir tales identificaciones.

Cuando se produzca una infraccidon de estas normas, el influencer quedara
sometido al mismo régimen administrativo sancionador que el previsto para
los medios de comunicacion audiovisual. En concreto, la LGCA califica como
infraccion grave el incumplimiento de las condiciones legales impuestas a la
realizacién de comunicaciones comerciales audiovisuales. Para fijar la sancién
correspondiente, resulta dificil incluir a nuestro prestador dentro de las catego-
rias que expone el articulo 60.2 LSCA, pues en algunos supuestos seria exce-
sivo agruparlo dentro de los prestadores de servicios de catdlogo de programas
que son sancionados con una multa de 50.001 hasta los 100.000 euros. Quiz4s,
mds coherente seria la graduaciéon de la multa que propone el ALGCA ex ar-
ticulo 158.2 que determina el importe de la multa en proporcidn a la facturaciéon
anual del infractor.

Por dltimo, esta responsabilidad administrativa operard sin perjuicio de las
consecuencias del ejercicio de cualquier otra accidn civil que reconozca nuestro
ordenamiento juridico.
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