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Extracto

Los comienzos del fashion law y la figura del influencer presentan una gran sincronia, ya que
ambos fueron subestimados y en la actualidad destacan por haber alcanzado un merecido
reconocimiento social y juridico. Ademas de ello, el sector de la moda fue pionero en arriesgarse
con la colaboracién de influencers para llegar a un mayor nimero de potenciales clientes. Por
ello, los abogados especializados en esta materia podran prestar un buen asesoramiento a
los que, enfocandose en dicho sector, encuentren una fuente de ingresos y tengan que adap-
tarse a un nuevo panorama normativo, que les presta una mayor atencién, y que aunque no
ha terminado de materializarse, les exigira unas responsabilidades que han de conocer para
evitar situaciones que les puedan afectar a nivel legal. Por medio de la reciente Ley 13/2022,
de 7 de julio, general de la comunicacion audiovisual, se reconoce la relevancia del influencer
desde el punto de vista de la inversién publicitaria y el consumo, destacando del citado cuerpo
normativo la prevision legal de efectos tributarios destinada a evitar migraciones econdémicas
a paises de carga impositiva leve, el establecimiento de un registro estatal de prestadores de
estos servicios, el fomento de cédigos de conducta, la prohibiciéon de publicidad encubierta, la
obligatoriedad de identificar las comunicaciones comerciales de forma clara y un amplio catalogo
de infracciones y sanciones que pueden llegar a los 600.000 euros. Sin embargo, su entrada en
vigor no ha sido completa en relacion con algunos de los articulos que dan respuesta a muchos
de los interrogantes motivadores de la misma, por lo que habra que esperar a su desarrollo
reglamentario para valorar su efectividad. Por otro lado, dicho reconocimiento les ha de permitir
reivindicar una proteccion mayor en el desempefio de su actividad frente a conductas delictivas
por parte de haters o seguidores, ya que pese a encontrar una prevision punitiva en nuestro
Cddigo Penal, no es efectiva en su aplicabilidad, debido a la dificultad de identificar o localizar a
la persona que se escuda en la cuenta de una red social para desacreditar o dafar al influencer.
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Abstract

The beginnings of fashion law and the figure of the influencer are highly synchronous as both
were underestimated and currently stand out for having achieved well-deserved social and legal
recognition. Furthermore, the fashion sector was a pioneer in taking risks with the collaboration
of influencers to reach a greater number of potential clients. Thus, lawyers specializing in this
field will be able to provide sound advice to those who, focusing on this sector, find a source of
income and have to adapt to a new regulatory landscape that pays greater attention to them.
Nevertheless, although this landscape/law has not yet fully materialized, they will have to be
aware of the liabilities entailed in order to avoid situations that may affect them at a legal level.
Recent general Law 13/2022, of July 7, 2022, on audiovisual communication, recognizes the
influencer’s relevance from the advertising expenditure and consumer perspective. Regarding
this law, we wish to highlight the following: the legal provision for tax purposes aimed at avoiding
economic migration to countries with a light tax burden, the establishment of a state register of
providers of these services, the promotion of codes of conduct, the prohibition of covert adver-
tising, the obligation to clearly identify commercial communications as well as a wide range of
infringements and penalties of up to 600,000 euros. Its entry into force is not yet complete with
regards to some of the articles that respond to many of the questions motivating it, so it will be
necessary to wait for its regulatory development to assess its effectiveness. On the other hand,
this recognition must allow them to demand greater protection in the performance of their activity
against criminal behaviour on the part of haters or followers, since despite finding a punitive
provision in our Penal Code, it is not effective in its applicability due to the difficulty of identifying
or locating the person hiding behind a social media account to discredit or harm the influencer..
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1. Enfoque conceptual del derecho de la moda: aparicidon
sincrénica con influencers

El derecho de la moda o fashion law (derecho anglosajén) es el conjunto de normas ju-
ridicas de derecho publico y privado que regulan el ambito empresarial y creativo de la in-
dustria de la moda. De tal manera que siendo esta una rama juridica transversal, con cabida
predominantemente en el derecho mercantil, se ve abocada a una relacién constante y di-
recta con otras disciplinas juridicas, de las cuales se sirve para dar soluciones a cuestiones
que se plantean en el mundo de la moda.

Actualmente, en nuestro pais no existe una normativa centrada exclusivamente en moda,
por lo que su regulacion se extiende a todo cuerpo normativo de las diversas ramas del dere-
cho que pueda precisar para la resolucién de controversias que puedan surgir en su @mbito.

Nuestro sistema legal permite que sobre un mismo disefio de moda pueda recaer una dua-
lidad de protecciones conferidas tanto por la normativa reguladora de la propiedad industrial
como por la normativa vigente de propiedad intelectual, las cuales se erigen pilares funda-
mentales en la materia.

Algunos de los ambitos que interesan al sector de la moda son los procedimientos ju-
ridicos y aduaneros a su alcance para lograr frenar la problematica de las falsificaciones,
imitaciones y copias; asi como los mecanismos actuales para proceder contra las practi-
cas comerciales desleales, en concreto, las relativas a dumping social y ambiental, y final-
mente conocer la variedad de contratos entre los que pueden optar para asegurar el buen
desarrollo de su actividad y la promocion de sus productos, especialmente a través de
bloggers o influencers.
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En la actualidad, nos encontramos dentro del sector con numerosos frentes abiertos de-
bido a que si bien sus avances van a la misma velocidad que el fast fashion' no podemos
decir lo mismo a nivel normativo. Ello se debe, en primer lugar, a la incredulidad mostrada
a la materia por la propia comunidad juridica cuando comenzo6 su planteamiento, y en se-
gundo lugar, por la existencia de una amplitud normativa de aplicacion analdgica, que si
bien es susceptible de paliar carencias, en ocasiones se ha de enfrentar a realidades que
escapan de su propio contenido.

Parece que de manera analoga se desenvuelven esta rama juridica emergente, los aboga-
dos especializados en el derecho de la moda o fashion lawyers y la profesion de influencer,
en el sentido de que en sus comienzos fueron subestimados y en la actualidad empiezan a
tener un considerable peso social y juridico; rindiéndose pleitesia en aras de una evolucién
conjunta, dado que la industria de la moda es de las que mas dinero mueve a nivel global
y de las primeras en demandar un tratamiento especializado de la problematica que le es
propia, por medio de abogados conocedores de las particularidades de sus tiempos y fun-
cionamiento, y en arriesgar con la colaboracion de influencers, que estaban iniciando sus
carreras con cierto desconocimiento, para llegar a un mayor nimero de potenciales clientes.

Como se ha dejado constancia, sus comienzos presentan una gran sincronia, ya que el
fashion law se origina gracias a la labor desarrollada por Susan Scafidi, abogada estadou-
nidense, que ademas de tener una importante trayectoria profesional y docente en diversas
universidades de su pais, se interesé en dar cabida a todas las cuestiones juridicas rela-
cionadas con el mundo de la moda, en una rama del derecho especial e individualizada?.

No tardaron las criticas a su desempefio, por lo que siendo consciente del rechazo que
provocaba la difusion de esta materia por vias convencionales, se dispuso a crear en 2005

" El fast fashion o moda rapida es un sistema empresarial con un modelo de produccién masivo, de bajo

coste y calidad, compuesto de prendas de temporada, que se renuevan cada semana en tienda en virtud
de las tendencias de moda imperantes en ese momento, generando en el consumidor la sensacién de
que sus prendas han quedado obsoletas en un periodo de tiempo muy corto, pero que a la vez se ve
compensando con los precios de venta, que le llevan a la creencia de poder permitirse comprar la ten-
dencia del momento continuamente. En opinién compartida con el disefiador y cofundador de la firma
Devota&Lomba, Modesto Lomba, Espafia es lider del fast fashion, siendo ltalia lider del prét-a-porter;
Francia lo sigue siendo en la alta costura o costura de lujo y los americanos son lideres en comunicacion.
www.abc.es/economia/20140828/abci-espana-lider-mundial-fast-201408262042.html

Véase, en este sentido: «El Derecho de la moda, sin embargo, es una disciplina nueva. Desde la existen-
cia de las casas de moda, casi tan remota como la existencia de los fabricantes de ropa, han existido las
consultas a los abogados. Pero cuando yo primero imaginé y luego defini un ambito juridico dedicado
a la industria de la moda, las escuelas no dictaban cursos de Derecho de la moda, los colegios de abo-
gados no reconocian el tema y los bufetes de abogados no se especializaban en ella como un area del
Derecho. Las palabras "moda" y "ley" no estaban vinculadas, y el Derecho de la moda no era una rama
del Derecho reconocida. Hoy en dia, existe una rama del Derecho a la medida de la industria de la moda,
y su crecimiento global ha sido increible» (Scafidi, 2015, p. 18).
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la web Counterfeit Chic®, un oraculo en el que, a través de consultas y estudios juridicos
sobre moda, se da a conocer esta interesante rama creciente del derecho. El blog tuvo un
gran acogimiento; ello le llevé a dar cursos sobre la materia en Fordham School of Law?, y
a ganarse el apoyo del Council of Fashion Designers of America® para que, unos aflos mas
tarde, en 2010, se asociasen para crear el Fashion Law Institute®, una institucion sin animo
de lucro dedicada a esta nueva area de conocimiento (Echeverria, 2015, pp. 28-30).

Su profesionalidad le permitié identificar la necesidad de aunar en una disciplina cues-
tiones para las que ya existia una regulacion vigente para lograr su mejora y expansion glo-
bal, por lo que podemos considerarla una de las primeras legal influencer (Consejo General
de la Abogacia Espafiola, 17 de enero de 2022).

Esta modalidad del derecho se traslada a nuestro sistema legal con un concepto sin
concepto, un secreto a voces, o bien por medio de una escuela peripatética moderna en la
cual unos cuantos discipulos aprenden las ensefianzas de su maestro. Ello es asi porque se
comienza a difundir a través de blogs juridicos, noticias, congresos, cursos, masteres sobre
la materia, pero no contamos en Espafa con una normativa especializada en la regulacién
del sector de la moda, basicamente porque su transversalidad le permite encontrar asilo en
todas las ramas del derecho y por ende su aplicacién analégica.

Sin embargo, esta disciplina ha encontrado su asiento en el panorama juridico nacional
actual gracias a la investigacion e impulso por parte de juristas que confiaron en su trans-
cendencia y buscaron la interpretacion acorde a sus vicisitudes en la normativa vigente.
Prueba de ello es la existencia del Cédigo de la Moda (Garrigues y Boletin Oficial del Esta-
do, 2023), en el cual podemos encontrar la seleccion y ordenaciéon de las principales nor-
mas aplicables a la industria de la moda y la cosmética, desde un prisma generalista y con
la intencion de facilitar la consulta de la extensa normativa que puede resultar aplicable.

Por lo expuesto, el derecho de la moda precisa ser dotado de una especializacion y de-
sarrollo evitativo de politicas del parcheado, permisivo a la hora de darse a conocer en fa-
cultades y aperturista en despachos que ofrezcan sus servicios en la materia.

Como indicabamos, en términos parecidos aparecen los primeros creadores de conte-
nido de la moda en los afios 2000, a través de blogs y otras plataformas de fotografia en
las que de algun modo se encontraba un publico y su feedback, por ello no es de extrafnar
que esta profesion evolucionase integrada en el nacimiento de otras redes sociales mas
actualizadas a nivel tecnoldgico, pues las mismas permitieron una visibilidad accesible a

3 http://counterfeitchic.com/

«Susan Scafidi», Fordham University. https://www.fordham.edu/info/23380/susan_scafidi
5 About CFDA. https://cfda.com/about-cfda
About the Institute. https://www.fashionlawinstitute.com/
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todos los operadores econdémicos y sociales de la industria de la moda, la cual no tardé en
hacerse eco de tales personalidades, llegando incluso a cederles asientos en los front row
de los desfiles de las firmas mas prestigiosas a nivel internacional, algo impensable y criti-
cado por expertos del momento.

A pesar de sus detractores, es innegable que vivimos en la era de la comunicacién, y
las redes sociales suponen la apertura a un nuevo mundo en el que solo importa una cosa:
compartir nuestras vidas a un publico mas o menos restringido en funcién de nuestros in-
tereses. Como decimos, compartir nuestra imagen u opiniones a través de los diversos ca-
nales que la sociedad de la informacion nos brinda se ha convertido en nuestro dia a dia,
lo que ocurre es que unos se han dedicado a ello con mayor constancia, originalidad e im-
plicacién que otros, motivados por la primordial intencion de que su popularidad les haga
llegar a un mayor numero de personas, lo cual se traduce en un alto nimero de followers.

En el sector de la moda, hablamos de bloggers, youtubers, facebookers, tuiteros, tiktokers
e intagrammers para referirnos a aquellas personas que han convertido un hobby, consis-
tente en comprar ropa, vestirse con ella y hacerse fotos o videos, poner algun tipo de co-
mentario relacionado con la marca u opinion de tipo personal, seguir las tendencias, acudir
a eventos de moda y subirlo a la red, en una verdadera profesion que les reporta altos in-
gresos econémicos o en especie. Dentro de este gremio, destaca la figura del influencer,
que es la catalogacién que podra recibir cualquiera de los anteriores cuando su famay alto
numero de seguidores no pase inadvertido para las marcas de moda, que veran en ellos un
verdadero canal de comunicacion para promocionar sus productos. Ante esta realidad, tan
poco premeditada, que ha generado nuevas relaciones juridicas y un nuevo canal de pu-
blicidad, no se ha mostrado indiferente nuestro sistema juridico, aunque sea por aplicaciéon
analdgica de la normativa vigente.

En Espafa, contamos con influencers destacados en el sector de la moda, cuya activi-
dad predomina en Instagram, ya que se sitla en el cuarto puesto de la red social mas activa
del mundo con 1.318 millones de usuarios en enero de 2023 (Kemp, 2023). Entre ellos, por
ejemplo, Aida Domeénech (@dulceida) cuenta con 3,3 millones de seguidores en Instagram,
Maria Pombo (@mariapombo) cuenta con 3 millones de seguidores, Alexandra Pereira (@
alexandrapereira) con 2,3 millones de seguidores, Sara Escudero (@collagevintage) con un
millon de seguidores, Manu Rios (@manurios) con 11 millones de seguidores, Pelayo Diaz
(@pelayodiaz) con un millon de seguidores, Sergio Miller (@sergiomiller) con 97,2 mil segui-
dores, etc., y destacan por su pasion por la moda y su creatividad a la hora de transmitirla.
Con tales cifras, e incluso barajando algunas no tan elevadas en la citada red social, como
puede ser el caso de nanoinfluencers, con una comunidad de hasta 10.000 seguidores, o
microinfluencers, con un publico que oscila entre los 10.000 y 50.000 seguidores’, no po-

7 Estas cifras pueden variar en funcién de la red social, las citadas son las que se toman de referencia en
la red social Instagram (IAB Spain, 2021, p. 22).
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demos obviar su capacidad de influir sobre los mismos, aptitud que les permite ser atrac-
tivos para las compafias de moda, las cuales iniciaran negociaciones encaminadas a que
promocionen sus productos a cambio de una contraprestacion econémica o en especie.

2. Definicion y tratamiento juridico de influencers

2.1. Conceptualizacion y profesionalizacion de influencers

Segun la Real Academia Espafiola, el término influencer (RAE) es un anglicismo usado
en referencia a una persona con capacidad para influir sobre otras, principalmente a tra-
vés de las redes sociales. Como alternativa en espafol, se recomienda el uso de influyente,
influidor e influenciador. Sin embargo, tal anglicismo lo hemos incorporado de una forma
natural a nuestro lenguaje por la cotidianeidad de su uso, tanto por los medios de comuni-
cacion como por sus interlocutores. Para la IAB Spain (Interactive Advertising Bureau)® los
influencers son aquellas personas que se considera que tienen el potencial de crear enga-
gement, impulsar la conversacioén o influir en la decision de compra de productos/servicios
de un publico objetivo. Estos individuos pueden variar, desde celebridades hasta perfiles
menos conocidos en un ambito general, pero reconocibles en su propio nicho méas espe-
cializado (IAB Spain, 2021, p. 5).

Es por ello que el influencer ha de tener en cuenta algunos aspectos legales en su cola-
boracién con las comparias de moda, no solo en el cumplimiento de los compromisos que
puedan asumir para la promocion publica de sus productos o asistiendo a los eventos pacta-
dos, sino también en la creacion de contenido, pues sus seguidores pasan a ser consumido-
res potenciales de los productos que promocionan y como tal merecen que las publicaciones
estén dotadas de la transparencia que ha de primar en toda comunicacién publicitaria.

Para ello, en aras de esa transparencia, y en el transito de espera de una normativa es-
pecializada que regulase a nivel nacional y europeo la actividad de influencers, la IAB Spain
(2021, p. 4) confecciond una guia legal sobre el marketing de influencers para unificar cri-
terios y mejorar la credibilidad y eficacia de un sector que evoluciona a un ritmo superior
al del propio mercado.

Como indica la citada guia, podemos diferenciar dos tipos de influencers en funcion del
origen de su popularidad: por una parte, nos encontramos la figura del influencer nativo,
que se da a conocer en redes sociales y que por tanto su volumen de seguidores se debe

8 Asociacion que representa al sector de la publicidad y la comunicacion digital en Espafia. Dentro de la
misma se constituye en 2019 la Comisién de Influencers, con el objetivo de mejorar la credibilidad, la
transparencia y la eficacia del sector desde la perspectiva de los diferentes actores que constituyen el
panorama del marketing de influencers (IAB Spain, 2021, p. 4).
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al contenido que comparte, y por otro lado, la figura del influencer no nativo, cuya populari-
dad puede derivar tanto por su carrera profesional en cualquier ambito como, por ejemplo,
el cine o el deporte, como por el contenido de interés que publica en sus redes.

Es resefable tener en cuenta que la aparicion de este tipo de profesionales no solo ha
generado empleo en torno a los mismos, ya que a ciertos niveles suelen ir acompafnados
de un equipo de maquilladores, peluqueros, fotégrafos, etc., sino que también ha permi-
tido la aparicion de agencias dedicadas a su asesoramiento y que actuan como nexo de
union entre los influencers y las compahias de moda, creando de este modo una red de
contactos y, por tanto, de relaciones juridicas entre los mismos; destacan las siguientes
(IAB Spain, 2021, p. 7):

e Agencias de representacion: este tipo de agencias actian como influencers hunters,
creando una cartera de los mismos en funcion de sus intereses, como pueden ser
moda, estilo de vida saludable, deporte, etc., e intervienen poniendo en contacto
al influencer con la marca o anunciante, presentado, por un lado, a este ultimo un
perfil que se adapte a sus objetivos y, por otro, representando, orientando y aseso-
rando en exclusiva al influencer en la creacién de contenido y explotacion comercial
del mismo. Asimismo, pueden asumir funciones de agencia creativa, produccion y
difusion publicitaria.

e Agencias de medios: son las encargadas de definir la estrategia del tipo de in-
fluencer que mejor se adapte al tipo de campafia que quiera desarrollar la com-
pafiia de moda; en ocasiones recurren a agencias especializadas en la busqueda
de influencers y definen tanto los intereses del anunciante como las necesida-
des del influencer.

e Agencias especializadas: son las que definen la estrategia de la compaiiia, el nu-
mero de perfiles con los que van a contar, los formatos de creacion y las redes
sociales en las que se va a crear el contenido y que haga mas atractivos los pro-
ductos y servicios del anunciante. Este tipo de agencias aportan un know-how
unico, que supone un valor diferencial gestionando la campafa del influencer,
permitiendo de este modo a la compania desentenderse de este cometido. Sue-
len presentar un hunting provisional de influencer que sea acorde a los objetivos,
aunque luego no se materialice la colaboracion con los mismos.

Las citadas agencias facilitan la negociacion entre las partes, y una vez aceptados los
servicios, se firmaran los contratos correspondientes entre las agencias expuestas con los
influencers (contrato de agencia o colaboracién) y con las companias de moda (el tipo de
contrato dependera de si se prestan o no servicios adicionales por parte de la agencia a
los prestados por el influencer a la compafia de moda); en caso de que no intervenga una
agencia, el contrato de servicios se puede efectuar directamente entre el influencer y la
compania de moda.
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Aunque en la practica es comun que se celebren pactos verbales, el peso que esta
adquiriendo esta figura en el mercado recomienda que los mismos consten por escrito, a
efecto de evitar conflictos y dudas sobre lo acordado. De acuerdo con las peculiaridades
de este tipo de relaciones, podemos considerar como contratos acordes para estipular
el acuerdo de voluntades entre la marca y el influencer los de arrendamiento de obra o
servicio, con lo cual la normativa aplicable podra ser laboral o mercantil, dependiendo del
caso concreto (Estatuto de los Trabajadores®, Cédigo de Comercio™ y Codigo Civil'). El
contrato ha de formularse por escrito, debera ir firmado por ambas partes y en sus clau-
sulas es recomendable que se precisen extremos como, por ejemplo, identificacion de las
partes (influencer, anunciante y tipo de agencia en caso de que intervenga alguna), des-
cripcién del servicio que se va a prestar (objetivos, limitaciones, vias de promocion, liber-
tad o supervision del contenido, exclusividad o no, limitacion de prestacién de servicios a
competidores y su duracion, etc.), obligaciones de las partes, régimen de responsabilidad,
proteccion de datos, duracion, remuneracion y forma de pago, fuero aplicable y someti-
miento a tribunales, asi como otros aspectos, como, por ejemplo, que el influencer garan-
tice que se van a respetar los derechos de propiedad intelectual e industrial de terceros
en las plataformas que utilice.

Como expone la citada guia, la finalidad de contar con influencers para una campa-
fa publicitaria radica en la consecucion de una serie de objetivos (IAB Spain, 2021, p. 15),
como pueden ser:

e Visibilidad (awareness): para conseguir impresiones en formato foto y visualiza-
ciones en formato video.

e Trafico: para conseguir clics a plataformas externas.
e Engagement: para conseguir interacciones.

e Conversion: para conseguir objetivos muy especificos como compra, leads, etc.

Como sabemos, lo que mas interés despierta a nivel comercial es que por medio de las
redes sociales se pueden obtener muchos datos, los cuales suelen ser interpretados por
las agencias expuestas y traducidos en resultados obtenidos de conformidad a los objeti-
vos expuestos, siendo los mismos de especial transcendencia en la toma de decisiones de
cualquier compania (IAB Spain, 2021, p. 15).

9 Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. BOE num. 255, de 24 de octubre de 2015. BOE-A-2015-11430

10 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio. GAZ num. 289, de
16 de octubre de 1885. BOE-A-1885-6627.

" Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. BOE-A-1889-4763
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2.2. Regulacion juridica

Desde un punto de vista juridico, no se contaba a nivel nacional o europeo con una nor-
mativa especializada en la regulacién de la actividad de influencers, es decir, que hasta la
entrada en vigor de la reciente Ley 13/2022, de 7 de julio, general de la comunicacion au-
diovisual'? en Espafia unicamente se contemplaban cédigos de conducta y de buenas prac-
ticas para tratar de orientar la actividad, junto con otras normas aplicables por analogia.

En el citado cuerpo normativo aparece por primera vez expuesta la figura del influencer
y se regulan ciertos aspectos funcionales de especial transcendencia social y econdmica,
otorgandole de este modo un merecido reconocimiento profesional y legal. Sin embargo,
se ha de tener en cuenta que su entrada en vigor no ha sido completa en relacién con al-
gunos de los articulos que dan respuesta a muchos de los interrogantes motivadores de
la misma y que giran en torno a estos usuarios de especial relevancia, por lo que habra de
esperar su desarrollo reglamentario para ver su efectividad junto a otras normas aplicables,
como las siguientes:

e Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general de publicidad™.
e Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal™.

e Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electronico™.

e Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios
y otras leyes complementarias™®.

e Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de propiedad intelectual, regularizando, aclarando y armonizan-
do las disposiciones legales vigentes sobre la materia.

e (Cdbdigos de autorregulacion especificos relativos a publicidad de juguetes, cer-
vezas o bebidas espirituosas.

Ley 13/2022, de 7 de julio, general de la comunicacion audiovisual. BOE num. 163, de 8 de julio de 2022.
13 Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general de publicidad. BOE num. 274, de 15 de noviembre de 1988.
Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal. BOE num. 10, de 11 de enero de 1991.

Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informaciéon y de comercio electronico.
BOE num. 166, de 12 de julio de 2002.

Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias. BOE num. 287,
de 30 de noviembre de 2007.
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La normativa es aplicable tanto a personas fisicas como a personas juridicas que pro-
mocionen bienes y servicios a través de redes sociales, siendo indiferente si hay una con-
traprestacion econémica o en especie y la buena o mala fe del influencer, en el sentido de
que no sea consciente de la transcendencia publicitaria de sus recomendaciones. Sin em-
bargo, no seran aplicables a quienes en un plano personal o doméstico recomienden algun
producto sin interés publicitario.

Sin embargo, con cierto nivel de seguidores va a ser complicado para el consumidor di-
ferenciar cuando se esta ante una promocién o no, o cuando actua el influencer en un plano
doméstico o si ha habido una remuneraciéon o no, aspectos sobre los cuales no se suele
dejar constancia evidente. En estos casos es habitual especificar la marca del producto,
pero ello no desvela si existe 0 no un acuerdo previo entre las partes.

Ante esta realidad, aparece la citada Ley 13/2022, de 7 de julio, general de la comunica-
cion audiovisual'’, la cual deroga a su antecesora, la Ley 7/2010, de 31 de marzo, general
de la comunicacion audiovisual, incorporando al derecho espanol la Directiva 2010/13/UE,
de 10 de marzo, de servicios de comunicacion audiovisual, y también, de manera comple-
ta, la Directiva (UE) 2018/1808 de 14 de noviembre.

En el citado cuerpo normativo,

se incluye en el Titulo V una prevision para los usuarios de especial relevancia que
empleen servicios de intercambio de videos a través de plataforma. Estos servi-
cios que, en muchos ambitos, son agrupados bajo el concepto de «vloggers»,
«influencers» o «prescriptores de opinién», gozan de relevancia en el mercado
audiovisual desde el punto de vista de la inversion publicitaria y del consumo, es-
pecialmente entre el publico mas joven. La propia norma repara en que la irrup-
cién y consolidacion de estos nuevos agentes requiere de un marco juridico que
refleje el progreso del mercado y que permita lograr un equilibrio entre el acceso
a estos servicios, la proteccion del consumidor y la competencia; especificando
que la propia Directiva de Servicios de Comunicacion Audiovisual sefiala que: «(...)
los canales o cualquier otro servicio audiovisual que estén bajo la responsabilidad
editorial de un prestador pueden constituir servicios de comunicacién audiovisual
en si mismos, aunque se ofrezcan a través de una plataforma de intercambio de
videos». El desarrollo aun incipiente de estos servicios aconseja el establecimien-
to de una serie de obligaciones basicas relativas a los principios generales de la
comunicacioén audiovisual, a la proteccion del menor, a la proteccion del consu-
midor y a su inscripcion en el Registro'®.

7 Ley 13/2022, de 7 de julio, general de la comunicacion audiovisual. BOE niim. 163, de 8 de julio de 2022.
8 BOE num. 163, de 8 de julio de 2022.
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En este sentido, como indica el articulo 94 de la citada norma'®, el cual hasta su desa-
rrollo reglamentario no se encuentra en vigor, tendran la consideraciéon de usuarios de es-
pecial relevancia aquellos que empleen los servicios de intercambio de videos a través de
plataforma y cumplan de forma simultanea los siguientes requisitos:

Que el titular obtenga unos ingresos significativos derivados de su actividad.

Que sea el responsable editorial de los contenidos audiovisuales puestos a dis-
posicion del publico en su servicio.

Que el servicio prestado esté destinado a una parte significativa del publico en
general y pueda tener un claro impacto sobre él.

Que la funcién del servicio sea la de informar, entretener o educar y su principal
objetivo sea la distribucién de contenidos audiovisuales.

Que el servicio se ofrezca a través de redes de comunicaciones electrénicas; in-
corporando el apartado una prevision legal de efectos tributarios destinada a evitar
migraciones econémicas a paises de carga impositiva leve, con la consideracion
de que un prestador del servicio de comunicacion audiovisual se encuentra es-
tablecido en Espafia en los siguientes supuestos:

e (Cuando tenga su sede central en Espafa y las decisiones editoriales las
tome en Espanfa.

e Cuando tenga su sede central en Espafia, aunque las decisiones editoria-
les se tomen en otro Estado miembro de la Unién Europea, siempre que
una parte significativa del personal que realiza la actividad de programa-
cion del servicio de comunicacion audiovisual trabaje en Espafia.

e Cuando tenga su sede central en otro Estado miembro de la Unién Euro-
pea, las decisiones editoriales se tomen en Espafa y una parte significa-
tiva del personal que realiza la actividad de programacion del servicio de
comunicacion audiovisual trabaje en Espafa.

e Cuando tenga su sede central en Espafa y una parte significativa del per-
sonal que realiza la actividad de programacion del servicio de comunica-
cion audiovisual trabaje en Espafa y en otro Estado miembro.

e Cuando el prestador inicié por primera vez su actividad en Espafia, siem-
pre y cuando mantenga un vinculo estable y efectivo con la economia de
Espafia, aunque una parte significativa del personal que realiza la actividad
de programacion del servicio de comunicacion audiovisual no trabaje ni en
Espafia ni en ningun Estado miembro.

19 Viéase nota anterior.
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e Cuando el prestador tenga su sede central en Espafa, pero las decisiones
sobre el servicio de comunicacion audiovisual se tomen en un Estado que
no forma parte de la Union Europea, o viceversa, siempre que una parte
significativa del personal que realiza las actividades del servicio de comu-
nicacion audiovisual trabaje en Espana.

e Tendra la misma consideracion el prestador del servicio al que no se le
aplique lo anteriormente expuesto, pero utilice un enlace ascendente con
un satélite situado en Espanfa o utilice una capacidad de satélite pertene-
ciente a Espafa, aunque no use un enlace ascendente con un satélite si-
tuado en Espana.

Ademas de ello, estara sujeto a lo dispuesto en la norma siempre que se encuentre es-
tablecido en Espafa, de conformidad con la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico?, y cuando no esté establecido en
un Estado miembro, se considerara establecido en Espafa en los casos que:

a) Tenga una empresa matriz 0 una empresa filial establecida en Espana, o

b) Forme parte de un grupo y otra empresa de ese grupo esté establecida en Espafa.

Ante la posibilidad de que existan varias empresas filiales repartidas en Estados miem-
bros diferentes, se establecen diversos condicionantes para su vinculacion a Espafia, como,
por ejemplo, que la filial espafola iniciase la actividad en primer lugar, siempre que man-
tenga relacion con el pais.

Otra de las novedades que presenta la citada ley es que estos usuarios de especial re-
levancia deberan inscribirse en el Registro estatal de Prestadores de Servicios de Comuni-
cacion Audiovisual. Sin embargo, estas disposiciones entraran en vigor con la aprobacién
del reglamento que concrete los requisitos para ser considerado usuario de especial rele-
vancia y especifique la organizacién y funcionamiento del registro.

Por otro lado, mantiene el fomento de la adopcion de coédigos de conducta de auto y
corregulacion por parte de estos usuarios de especial relevancia, las asociaciones que los
agrupen o sus representantes. Siendo importante resefiar que, mas alla de los mismos, se
impone la obligatoriedad de garantizar la observancia de principios como el respeto a la
dignidad humana y los valores constitucionales, sin fomentar el odio, la violencia o la dis-
criminacion, el respeto al honor, la intimidad y la propia imagen, se abstendran de incitar a
la comision de delitos, transmitiran una imagen igualitaria de hombres y mujeres, promove-
ran la alfabetizacion mediatica recomendando a los padres o personas a cargo de los me-

20 BOE nuim. 166, de 12 de julio de 2002.
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nores que controlen un uso responsable de las redes sociales, asi como su propension a
la autorregulacion y corregulacion a convenios y su adhesion a cédigos de conducta; pro-
tegiendo de este modo al publico general de este tipo de contenidos audiovisuales dafi-
nos y evitando perjudicar el desarrollo fisico, mental o moral de menores de edad. Para el
cumplimiento de tales obligaciones, los prestadores de servicio de intercambio de videos
a través de plataformas deberan establecer mecanismos transparentes y de facil uso que
permitan al usuario notificar la vulneracién de los principios expuestos, calificar sus conte-
nidos, establecer sistemas de verificacion de edad, sistemas de control parental, sistemas
para el tramite y seguimiento de reclamaciones, facilitar el sometimiento de conflictos a li-
tigios de consumo; todo ello sin perjuicio de la aplicacion del régimen juridico de respon-
sabilidad previsto en el articulo 73 del Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre?!, y en
la Ley 34/2002, de 11 de julio®.

En cuanto a proteccion de datos, se establece que los datos personales de menores
recogidos o generados de otro modo por este tipo de prestadores de servicios no podran
ser tratados con fines comerciales.

En este sentido, es interesante tener en cuenta que la edad de acceso a redes sociales
es cada vez mas temprana, y si pecamos los adultos consumiendo productos promociona-
dos por gurus de a pie, el menor que ya ve como opcidn futura profesionalizarse en redes
sociales e idolatra a sus influencers favoritos resulta mas vulnerable en términos de consu-
mo y justifica una mayor proteccion.

Ademas de ello, para tratar de lograr la transparencia comercial perseguida durante todos
estos anos, la norma establece la obligatoriedad de hacer constar de forma clara cuando
se esta ante una comunicacién comercial audiovisual, entendiéndose que forman parte de
la misma las imagenes o sonidos destinados a promocionar, de manera directa o indirec-
ta, los bienes, servicios o imagen de una persona fisica o juridica dedicada a una actividad
econdémica, que acompanan o se incluyen en un programa o en un video generado por €l
usuario a cambio de una remuneracién o contraprestacion similar a favor del prestador del
servicio de comunicacién audiovisual, o bien con fines de autopromocién; prohibiéndose
la comunicacién audiovisual encubierta, subliminal o de productos nocivos como el taba-
co, el cigarrillo electrénico o medicamentos sin observancia de la normativa prevista para
este tipo de publicaciones. Nos parece igualmente destacable la prohibicién de promover

2" Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre, de transposicién de directivas de la Unién Europea en las

materias de bonos garantizados, distribucion transfronteriza de organismos de inversion colectiva, datos
abiertos y reutilizacion de la informacion del sector publico, ejercicio de derechos de autor y derechos
afines aplicables a determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones de programas de radio
y television, exenciones temporales a determinadas importaciones y suministros, de personas consumi-
doras y para la promocion de vehiculos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes.
BOE num. 263, de 3 de noviembre de 2021, pp. 133.204-133.364.

22 BOE nuim. 166, de 12 de julio de 2002.
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el culto al cuerpo y el rechazo a la autoimagen por via de la promocién de tratamientos es-
téticos o adelgazantes, ya que a ciertas edades se puede ser mas sensible en términos de
autoaceptacion fisica; en este sentido, no hemos encontrado una previsién legal, pero en-
tendemos igualmente dafino el uso de determinados filtros en promociones de productos
que pueden distorsionar la efectividad de los mismos.

Sin embargo, la norma supedita la exigibilidad de su contenido a la transcendencia del
prestador del servicio valorando su tamafno, volumen de usuarios, naturaleza de los conte-
nidos o servicios ofrecidos, lo cual se especificara reglamentariamente.

Para controlar el cumplimiento de las obligaciones estipuladas en la norma, la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia podra realizar actuaciones inspectoras para
evaluar la idoneidad de medidas adoptadas, ya que la actuacion contraria a las mismas
puede dar lugar a infracciones muy graves, graves y leves, cuya sancion puede ir desde los
10.000 euros hasta 600.000 euros. En este ambito, tienen competencia sancionadora tanto
el Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transformacién Digital como la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia, tal como indica el articulo 155 de la ley?. Las infraccio-
nes y sanciones que se impongan prescribiran, en funcion de su gravedad, a los tres afnos
las muy graves, a los dos anos las graves y al afio las leves.

Ademas de la norma expuesta, merece especial atencion el articulo 20 de la Ley de
servicios de la sociedad de la informacion?, el cual establece que las comunicaciones co-
merciales por via electronica deberan ser identificadas claramente como tales, y la persona
fisica o juridica en nombre de la cual se realizan.

Asimismo, cuando las comunicaciones incluyan ofertas promocionales, descuentos,
premios y regalos, concursos o juegos promocionales, previa autorizacién, se deberan ase-
gurar de que queden claramente identificados como tales y que las condiciones de acce-
SO Y, en su caso, de participacion sean facilmente accesibles y se expresen de forma clara
e inequivoca. En todo caso, queda prohibido el envio de comunicaciones comerciales en
las que se disimule o se oculte la identidad del remitente por cuenta de quien se efectla
la comunicacion.

El incumplimiento del precepto legal expuesto se cataloga en el articulo 38.4 c) del
citado cuerpo normativo como infraccion leve, lo cual puede dar lugar a sanciones de
hasta 30.000 euros?®.

23 BOE num. 163, de 8 de julio de 2022.
24 BOE num. 166, de 12 de julio de 2002.

25 Articulo 39 c) de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comer-
cio electrénico. BOE nim. 166, de 12 de julio de 2002.
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Paralelamente, la Ley de competencia desleal?® establece en su articulo 5 que se consi-
dera desleal por engafosa cualquier conducta que contenga informacion falsa o informacion
que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacion induzca o pueda inducir a error a
los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento econdmico, siempre que
incida sobre aspectos como, por ejemplo, la existencia o naturaleza del bien o servicio, sus
caracteristicas principales, la asistencia posventa al cliente y el tratamiento de las reclama-
ciones, el precio, los derechos de los consumidores, etc. También se reputan desleales, en
primer lugar, el incumplimiento de los compromisos asumidos en un cédigo de conducta al
que se esté vinculado mediante un compromiso firme y verificable, cuando dicho incumpli-
miento sea susceptible de distorsionar el comportamiento econémico de sus destinatarios.
En segundo lugar, cualquier operacién de comercializacion de un bien como idéntico a otro
comercializado en otros Estados miembros cuando dicho bien presente una composicién o
unas caracteristicas significativamente diferentes, a menos que esté justificado por factores
legitimos y objetivos. En tercer lugar, la omisiéon u ocultaciéon de la informacién necesaria
para que el destinatario adopte o pueda adoptar una decision relativa a su comportamiento
econdémico con el debido conocimiento de causa. Y, en cuarto lugar, se tendra en cuenta
si la informacion que se ofrece es poco clara, ininteligible, ambigua, no se ofrece en el mo-
mento adecuado, o no se da a conocer el propésito comercial de esa practica, cuando no
resulte evidente por el contexto.

Para la determinacién del caracter engafoso de los actos se atenderd al contexto facti-
co en que se producen, teniendo en cuenta todas sus caracteristicas, circunstancias y las
limitaciones del medio de comunicacion utilizado. Cuando el medio imponga limitaciones
de espacio o de tiempo, para valorar la existencia de una omisién de informacién se ten-
dran en cuenta estas limitaciones y todas las medidas adoptadas por el empresario o pro-
fesional para transmitir la informacién necesaria por otros medios.

También se hace alusion a la obligacion de transparencia en el articulo 26 del mismo
cuerpo legal, el cual establece que se consideran desleales por engafosas las practicas
que incluyan como informacion en los medios de comunicacion o en servicios de la socie-
dad de la informacion o redes sociales comunicaciones para promocionar un bien o servi-
cio, pagando el empresario o profesional por dicha promocién, sin que quede claramente
especificado en el contenido, o a través de imagenes y sonidos claramente identificables
para el consumidor o usuario, que se trata de un contenido publicitario, y las que faciliten
resultados de busquedas en respuesta a las consultas en linea efectuadas por un consumi-
dor o usuario sin revelar claramente cualquier publicidad retribuida o pago dirigidos especi-
ficamente a que los bienes o servicios obtengan una clasificacion superior en los resultados
de las busqueda, entendiendo por clasificacion la preeminencia relativa atribuida a los bie-
nes o servicios, en su presentacién, organizacion o comunicacién por parte del empresa-

26 BOE nuim. 10, de 11 de enero de 1991.
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rio, independientemente de los medios tecnoldgicos empleados para dicha presentacion,
organizacién o comunicacion.

Por otro lado, la Ley general de publicidad?” establece, en su articulo 3, que se conside-
rard ilicita la publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y
derechos reconocidos en la Constitucién espafiola. En este sentido, se entenderan incluidos
los anuncios que presenten a las mujeres de forma vejatoria o discriminatoria, bien utilizando
particular y directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del
producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos este-
reotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento, coadyuvando a gene-
rar la violencia a que se refiere la Ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccién integral contra la violencia de género y cualquier forma de publicidad que coad-
yuve a generar violencia o discriminacion en cualquiera de sus manifestaciones sobre las
personas menores de edad, o fomente estereotipos de caracter sexista, racista, estético o
de caracter homofobico o transfobico o por razones de discapacidad.

En relacién con esta medida, es curioso como algunas redes sociales como Instagram
censuran una misma parte del cuerpo a la mujer pero no al hombre, lo que ha dado lugar
a diversas reivindicaciones por la igualdad a través del hashtag, #freenipple, por parte de
numerosas celebridades e influencers que, por ejemplo, han compartido en sus redes so-
ciales portadas de revistas en las que aparecia el pecho descubierto, en el contexto artis-
tico que permite la moda vy la fotografia, y han sido eliminadas por la propia aplicacion. En
este sentido, nos preguntamos: ¢qué ocurre cuando, por ejemplo, es el propio influencer el
que libre, voluntariamente y en su mirada artistica promociona un producto en una actitud
vejatoria o estereotipada a ojos de un determinado publico? En nuestra opinion, la publi-
cidad ha de ser arriesgada y polémica siempre que no atente contra derechos de terce-
ros o incite a ello, en el sentido de que la libertad de uno termina cuando trasgrede la de
los demas, pero una persona puede a si misma exponerse a su riesgo y ventura gracias a
la libertad de expresién de que dispone; otra cuestion sera si esa libertad esta permitida o
no por contrato con la marca, ya que este es un extremo importante que puede dar lugar
a que una publicacién se elimine por no estar permitida en los términos y condiciones de
la plataforma empleada, o por denuncia de los usuarios de la plataforma, y que ello pueda
dafar la reputacién que la marca tiene en el mercado o para un determinado publico obje-
tivo al que se dirige la campana.

También se considera ilicita la publicidad dirigida a menores que les incite a la compra
de un bien o de un servicio explotando su inexperiencia o credulidad, o en la que aparez-
can persuadiendo de la compra a padres o tutores. No se podra, sin un motivo justifica-
do, presentar a los nifios en situaciones peligrosas. No se debera inducir a error sobre las
caracteristicas de los productos, ni sobre su seguridad, ni tampoco sobre la capacidad y

27 BOE nuim. 274, de 15 de noviembre de 1988.
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aptitudes necesarias en el nifio para utilizarlos sin producir dafio para si o a terceros; tam-
poco permite la ley la publicidad subliminal, la que infrinja lo dispuesto en la normativa que
regule la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios, y la publi-
cidad enganosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que tendran el caracter de
actos de competencia desleal.

Todas estas normas se traducen en la obligacion por parte del influencer de actuar de
manera transparente, permitiendo al consumidor que sea consciente de que se encuentra
ante un producto publicitado.

Si bien parece que las disposiciones expuestas resultan claras en cuanto a su obligado
cumplimiento, la realidad revela que, en la practica, existe una tendencia generalizada y al
parecer consentida de publicidad encubierta que vulnera lo que la doctrina ha denomina-
do «principio de autenticidad» o «principio de identificacion de la publicidad». Por ello, el 1
de enero de 2021 entro en vigor el Cédigo de conducta sobre el uso de influencers, creado
por la Asociacion Espafiola de Anunciantes (AEA), la Asociacion para la Autorregulacion de
la Comunicacion Comercial (Autocontrol), el Ministerio de Asuntos Econémicos y Transfor-
macion Digital y el Ministerio de Consumo para fomentar el cumplimiento de los principios
expuestos. Las normas deontolégicas contenidas en el citado cédigo seran de aplicacién al
contenido de caracter publicitario de las empresas adheridas a las asociaciones creadoras
del mismo (las cuales deben informar al influencer de su existencia y aplicacion) y a otras
empresas del sector e influencers que voluntariamente se vinculen al mismo. En la actuali-
dad se encuentran 900 entidades adheridas al codigo (AEA, 2023).

Tanto el citado cédigo como el Libro blanco marketing de influencia dejan constancia
de la inexistencia de una obligacion estricta de marcar una promociéon como «publi» 0 «pu-
blicidad», o mencionar expresamente al anunciante o marca, ya que el cumplimiento de
la obligacion de transparencia que impone la LSSI® se puede satisfacer por diversas vias,
siendo clave que quede claro que un determinado contenido es publicidad de una marca
determinada, por ejemplo, cuando el contenido se encuentra en el perfil oficial de la marca.
Ademas, se ha de tener en cuenta el publico objetivo receptor de la publicidad,

ya que no sera lo mismo contratar a un influencer cuyos seguidores son en su
mayor parte menores de edad (en principio, menos dados a distinguir lo que es
publicidad y lo que no), que si se trata de un bloguero especializado en un sector
cuyos lectores son también expertos del mismo sector, y tienen mayor facilidad
para darse cuenta de que una determinada comunicacion sobre las cualidades del
producto en cuestion es publicitaria. Cuanto mas vulnerable a la confusion sea el
publico o el consumidor medio al que va dirigida la publicidad, mayor debe ser
la claridad con la que se identifique la misma y la marca (IAB Spain, 2021, p. 51).

28 BOE num. 166, de 12 de julio de 2002.
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En estos casos se recomienda el uso de indicaciones genéricas claras como «Pu-
blicidad», «publi», «en colaboracién con» o «patrocinado por», o alternativamente
descriptivas en funcién de la concreta colaboracién de que se trate, por ejem-
plo, «<Embajador de [marca]», «Gracias a [marca]», «Viaje patrocinado», etc. Por
el contrario, se desaconsejan indicaciones genéricas (tipo «informacién», «legal»
o similar), indicaciones que requieran una accién por parte del usuario (por ejem-
plo, hacer clic), e indicaciones poco claras (tales como «Colab», «Sponso» 0 «sp»).
La indicacién relativa a la naturaleza publicitaria de la mencién o contenido debe
mantenerse o anadirse cuando el influencer comparte o «repostea» el contenido
publicitario en otras redes, plataformas o paginas web (Autocontrol, 2020, p. 5).

En nuestra opinion, si hay margen de duda, apreciacion o interpretacion, lo mejor es que
se deje constancia de que detras de esa promocion ha habido una contraprestacion en di-
nero o en especie, es decir, que estamos ante una publicidad recompensada y que se iden-
tifique en todo momento la marca que responde a la misma. Entendemos que el influencer
va a tratar de difuminar tal informacion, ya que su credibilidad puede verse denostada si el
consumidor detecta que la informacioén que comparte es fruto de una contraprestacion y no
de un sincero gusto o predileccién ante una determinada marca. En el sector de la moda y
cosmeética, los influencers hacen todo tipo de combinaciones de prendas, complementos,
estilos, videos de maquillaje o cuidado de la piel y consideramos que la publicidad no es
tan evidente por cuanto su popularidad ha evolucionado, precisamente por compartir ese
mismo contenido y hacer recomendaciones, por ello, tender hacia una posicion simplista y
por tanto clarificadora es siempre la mejor opcion, ya que una costumbre unitaria por parte
de todo el sector permitiria una asociacion instantanea por parte de un consumidor, que
al ver el término «Publicidad» o «publi» permitira su conviccion inmediata de que se le esta
tratando de vender un producto y al influencer la tranquilidad de que su contenido no roza
ningun limite de ilegalidad, exponiéndose de este modo a posibles sanciones.

Se ha de sefalar que las empresas adheridas al codigo estableceran medidas de con-
trol interno que aseguren el cumplimiento de las normas del mismo, pudiendo todos los
agentes implicados someter sus dudas respecto a su cumplimiento al Gabinete Técnico
de Autocontrol. Asimismo, el Jurado de la Publicidad de Autocontrol tendra la competen-
cia para resolver las reclamaciones por incumplimiento de las normas deontoldgicas y sus
resoluciones seran publicas.

Por lo que respecta a los influencers, han de saber que su imagen esta dotada de pro-
teccion; asi consta en el primer articulo de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, sobre
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen®, el cual establece que este derecho fundamental garantizado en el articulo 18 de la

29 ey Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. BOE nim. 115, de 14 de mayo de 1982.
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Constitucion sera protegido civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas,
asi como que estaran protegidos por Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de pro-
teccion de datos de caracter personal®®. De igual modo, deberan respetar los derechos de
propiedad intelectual e industrial de terceros, proteger su propia marca si la tienen regis-
trada, defender el derecho de autor de sus creaciones y saber con exactitud los derechos
de explotacion que cede tanto a las redes sociales o plataformas que utiliza como los que
cede a las empresas de moda.

Para concluir, consideramos que hay bastante legislacién aplicable a este tipo de rela-
ciones comerciales, pero, aun asi, por la novedad de la que se caracterizan, cuentan con
ciertas prerrogativas que seria conveniente perfilar juridicamente; en nuestra opinion, el
tiempo y la jurisprudencia permitiran unos criterios de tratamiento unificado a cada una de
las cuestiones que vayan surgiendo dentro del sector.

3. El influencer catalogado como producto: vias de proteccion

Como se ha expuesto en el presente articulo, parece que la profesién de influencer va
ganando credibilidad en el mercado, y lo que es mas importante, a nivel juridico, y poco le
importa al sector que ve crecer sus cifras exponencialmente afio tras afio que una parte de
la ciudadania no lo considere un trabajo, puesto que son los mismos que ven influenciados
sus impulsos de compra cada vez que les aparece un video random promocional en la red
social a la que han entrado en el descanso de un trabajo de «verdad».

Sea como fuere, y opiniones aparte, no cualquier creador de contenido es capaz de con-
solidar una comunidad de seguidores susceptible de dotarlo de la credibilidad suficiente
para que una marca confie en ellos su mercado.

Si bien las normas expuestas han tratado de regular esta figura aplicando sus estipula-
ciones con calzador hasta darse cuenta de la necesidad de enfocarse en su problematica
a través de una ley especializada, tendremos que esperar al desarrollo y desenvolvimiento
de la nueva Ley 13/2022, de 7 de julio, general de la comunicacion audiovisual®' para va-
lorar su efectividad.

El problema es que la comunidad de seguidores de la que hablamos esta dotada de cier-
tas opiniones, en muchas ocasiones negativas, que son vertidas con cierto aire de impuni-
dad, traspasando unas barreras civicas susceptibles de dafar la integridad fisica y mental

30 ey Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal. BOE nim. 298,
de 14 de diciembre de 1999.

31 BOE nuim. 163, de 8 de julio de 2022.
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del propio influencer. Ello nos permite llegar al planteamiento de que la sociedad ha des-
naturalizado a la persona que se encuentra detras de la pantalla convirtiéndola en un mero
producto, prestandole un trato similar al que se pueda hacer en relacién con objetos que se
exhiben en un escaparate de tienda, de los cuales podemos apreciar aspectos que no nos
gustan y manifestar alegremente nuestra disconformidad. El problema es que cuando se
deja constancia de esas opiniones en una red social, y lo que es mas importante, respec-
to de una persona, no se tiene en cuenta la transcendencia que dicho comentario pueda
tener a nivel personal para la misma. Asi nace la figura del hater, la cual podria asociarse
a la crueldad y falta de madurez de la temprana edad, pero que puede abarcar a cualquier
consumidor de contenido en redes sociales.

Los haters u odiadores son personas que muestran sistematicamente actitudes nega-
tivas u hostiles ante cualquier asunto o persona y que, amparados en la ausencia de trato
directo y personalizado que brindan las redes sociales, se valen de la burla, el insulto o la
ironia para desacreditar o dafar a otras personas.

La fama 'y repercusion mediatica no justifica ese trato y en teoria nuestro sistema juridico
tampoco. Lo que ocurre en la practica es que en la mayoria de casos resulta complicado
atribuir el hecho delictivo a la persona que se encuentra detras de una cuenta en una red
social, por lo que la existencia de una amplia gama de conductas delictivas que les puedan
ser atribuidas no asegura la efectividad de las penas adheridas a las mismas.

Aun asi, encontramos avances, ya que como indica la asociacion Stop Haters (2020),
«Internet ya no es un terreno baldio de responsabilidad para aquellos acosadores que utili-
zan las redes sociales para sus fechorias, y los juzgados cada vez son mas conscientes de
ello, procurando castigar este tipo de acciones».

Parece que para estos haters o trolls®?, que se escudan en la libertad de expresion para
trolear®, llegando incluso a hacer ciberacoso a sus victimas, el Tribunal Constitucional tiene
una respuesta clara al respecto en su Sentencia 203/2015, de 5 de octubre®, en la cual se
expone lo siguiente:

32 Un troll es una persona que aprovecha cualquier lugar en la red en el que se puedan hacer comenta-
rios para crear controversia y fomentar el enfrentamiento entre otros usuarios. Su objetivo es llamar la
atencion y molestar. El objetivo del troll en internet es sembrar la discordia, crear enfrentamientos y, en
general, molestar desviando la conversacion del resto de usuarios y atrayendo la atencién hacia él (Grupo
Atico 34, 2022).

Trolling es lo que hace el troll y que podemos «traducir» como «trolear», es decir, comenzar todo el pro-
ceso de controversia y conflicto en una seccion de comentarios, publicando una respuesta provocativa,
para atraer la atencién sobre él y comenzar una discusién que, a veces, nada tiene que ver con el tema
original (Grupo Atico 34, 2022).

Sala Segunda del Tribunal Constitucional. Sentencia 203/2015, de 5 de octubre de 2015, recurso de
amparo num. 4337/2013 (NormaCEF NCJ060489). Promovido por don Juan Carlos Robles Chaves en

33

34

Revista CEFLegal, 276 (enero 2024), publicacion anticipada



E Civil-mercantil Fashion law e influencers

Es doctrina invariable y constante de este Tribunal la que sefiala que fuera del
ambito de proteccion de la libertad de expresion se sitlan las frases y expresio-
nes ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u opiniones que se expon-
gan, y, por tanto, innecesarias a este proposito (por todas, SSTC 20/2002, de 28
de enero [NormaCEF NSJ010458], FJ 4.°; 181/2006, de 19 de junio [NormaCEF
NSJ020812], FJ 5.°, y las alli citadas). En la STC 65/2015, de 13 de abril (Norma-
CEF NCJ059841), FJ 3.°, declaramos en ese sentido que la libertad de expresion
no esté exenta de limites fijados o fundamentados en la Constitucién y que con
ellos ha de ser consecuente su ejercicio, «pues si bien el Ordenamiento no ha de
cohibir sin razén suficiente la mas amplia manifestacién y difusion de ideas y opi-
niones, su expresion conlleva siempre, como todo ejercicio de libertad civil, debe-
res y responsabilidades, y asi lo viene recordando, justamente para este preciso
ambito, el Tribunal de Estrasburgo (por todas, Sentencia de 24 de febrero de 2015,
caso Haldimann y otros c. Suiza, parrafo 46)».

Por ello, y antes tales situaciones, el influencer hostigado en una red social puede ma-
nifestar por las mismas vias de comunicacién por las que recibié el comentario hiriente su
disgusto ante el mismo y la peticidn de que cese en su repeticion, y en caso de que tal ac-
tuacién por su parte no lo evite, proceder al bloqueo del perfil de esa persona o denunciar
ante la red social en la que se hayan producido los hechos o la policia.

Es importante tener en cuenta, en este sentido, que si bien cualquier persona puede estar
expuesta al ciberacoso, los influencers con cuentas abiertas destinadas a llegar al mayor
numero posible de seguidores son mas propensos a padecer este tipo de conductas, en su
mayoria delictivas, y para las cuales el Cédigo Penal® establece unas penas cuyo conoci-
miento seria, en general, adecuado como método disuasorio de tales practicas.

Dentro del catalogo de conductas delictivas a las que se exponen, son comunes las
siguientes:

e Amenazas: muchos influencers sufren continuamente amenazas en sus redes so-
ciales de causarle a él, a su familia o a otras personas con las que esté intimamen-
te vinculado un mal que constituya delito de homicidio, lesiones, aborto, contra
la libertad, torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el
honor, el patrimonio y el orden socioecondémico, aunque las mas comunes estan

relacion con las sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y un
Juzgado de lo Social de Malaga en proceso por despido. Supuesta vulneracion de la libertad sindical en
conexion con los derechos a la igualdad y a la tutela judicial efectiva (garantia de indemnidad) y con las
libertades de expresion e informacién: despido disciplinario del autor de un escrito que incluia apelativos
vejatorios para otra empleada de la misma empresa. (BOE num. 272, de 13 de noviembre de 2015).

35 ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE niim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
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enfocadas a reclamar un dinero a cambio de no publicar algin contenido de su
vida que pueda dafiar su imagen.

Este es un delito castigado con la pena de prision de uno a cinco afos si se hubiere
hecho la amenaza exigiendo una cantidad o imponiendo cualquier otra condicion;
las mismas penas se impondran en su mitad superior si las amenazas se hicieren
por escrito, por teléfono o, como en este caso, por cualquier medio de comunica-
cion o de reproduccion, o en nombre de entidades o grupos reales o supuestos;
y en caso de no existir condicion, la pena sera de seis meses a dos afos®.

Ademas de ello, la norma prevé el caso comun expuesto, especificando que si
alguien exigiere de otro una cantidad o recompensa bajo la amenaza de reve-
lar o difundir hechos referentes a su vida privada o relaciones familiares que no
sean publicamente conocidos y puedan afectar a su fama, crédito o interés, sera
castigado con la pena de prisién de dos a cuatro afios si se consigue la entrega
de todo o parte de lo exigido, ya que en caso contrario, la pena sera de cuatro
meses a dos afios®’.

e (Coacciones: este tipo delictivo consiste basicamente en impedir a otro con vio-
lencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quie-
re, sea justo o injusto, castigandose con la pena de prisidon de seis meses a tres
afnos o con multa de 12 a 24 meses, segun la gravedad de la coaccion o de los
medios empleados®e.

Ademas de ello, la norma concreta unas conductas bastante recurrentes que en-
tendemos motivadas por la falsa creencia de que el influencer, por compartir su
vida y localizacién, es un conocido o amigo. Nos referimos a un acoso insisten-
te y reiterado efectuado a través de su vigilancia, persecucion, busqueda de su
cercania fisica, intentos de contacto por cualquier medio de comunicacion, o por
medio de terceras personas o atentando contra su patrimonio, y que puede dar
lugar a penas de prision de 3 meses a 2 afios o multa de 6 a 24 meses.

Ademas de ello, en los casos en los que se utilice la imagen del influencer para
realizar anuncios o abrir perfiles falsos en redes sociales, paginas de contacto o
cualquier medio de difusion publica, sometiendo de este modo a la persona a si-
tuaciones de acoso, hostigamiento o humillacion, se impondran penas de prision
de 3 meses a 1 aflo o multa de 6 a 12 meses. Siendo aplicada en su mitad supe-
rior, en los casos en los que la victima sea un menor o persona discapacitada®.

36 Articulo 170 del Codigo Penal. BOE ndim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
37 Articulo 171 del Cédigo Penal. BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1995,
38 Articulo 172 del Codigo Penal. BOE ndim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
39 Articulo 172 ter del Cédigo Penal. BOE niim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
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e Agresiones sexuales a menores: dentro de esta categoria de delitos, nos pare-
ce interesante la previsién de que si alguien a través de internet, del teléfono o
de cualquier otra tecnologia de la informacién y la comunicacion contacta con
un menor de 16 afnos y le propone concertar un encuentro con el fin de cometer
algun delito de tipo sexual, siempre que tal propuesta se acomparie de actos ma-
teriales encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de 1 a 3 afios
de prisidon o multa de 12 a 24 meses, sin perjuicio de las penas correspondientes
a los delitos en su caso cometidos; imponiéndose la pena en su mitad superior
cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacién o engafo.

Ademas de lo expuesto, y teniendo en cuenta la cantidad de menores de edad
que comparten videos de variada indole en las redes y por ello los riesgos a los
que se pueden ver expuestos, la norma penal establece una pena de prision de 6
meses a 2 afos para el que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra
tecnologia de la informacion y la comunicacién contacte con un menor de 16 afios
y realice actos dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornogréafico o le
muestre imagenes pornograficas en las que se represente o aparezca un menor.

Asimismo, la distribucién o difusion publica a través de internet, del teléfono o
de cualquier otra tecnologia de la informacion o la comunicacién de contenidos
especificamente destinados a promover, fomentar o incitar a la comision de este
tipo de delitos sera castigada con la pena de multa de 6 a 12 meses o pena de
prision de 1 a 3 afos.

e Calumnia: se considera calumnia la imputacion de un delito hecha con conoci-
miento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad y sera castigada con
la pena de prisidon de 6 meses a 2 aflos o multa de 12 a 24 meses, si se propaga
con publicidad y, en otro caso, con multa de 6 a 12 meses*'.

e Injuria: por otro lado, la injuria consiste en la accion o expresion que lesiona la
dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion. Solamente seran constitutivas de delito las injurias que, por su natu-
raleza, efectos y circunstancias sean tenidas en el concepto publico por graves.
Las injurias que consistan en la imputacién de hechos no se consideraran graves,
salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o teme-
rario desprecio hacia la verdad.

La calumniay la injuria se reputaran hechas con publicidad cuando se propaguen
por medio de la imprenta, la radiodifusién o por cualquier otro medio de eficacia
semejante.

40 Articulo 183 del Codigo Penal. BOE niim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
41 Articulos 205 y 206 del Codigo Penal. BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1995,
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e Descubrimiento y revelacion de secretos: reviste especial relevancia este tipo de
delito mediante el cual una persona no autorizada se apodera, utiliza o modifica
en perjuicio del influencer datos reservados de caracter personal o familiar que se
hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, electronicos o telematicos,
0 en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado, estableciéndose
una pena de prision de 1 a 4 anos y multa de 12 a 24 meses. Iguales penas se
impondra a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos
y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero.

Pese a encontrar una previsién punitiva de las conductas delictivas expuestas perpe-
tradas a través de internet, en la practica es complicado encontrar seguridad juridica en la
efectividad de su aplicabilidad. Ello se debe, por un lado, a que el gran volumen de actos
que, en este sentido, han de enfrentar los influencers los llevaria a pasar mas tiempo en
los juzgados que creando contenido, y por otro, la dificultad de recabar las pruebas de
identificacion de la persona que se encuentra detras de una cuenta, en ocasiones locali-
zadas fuera de Espana.

Por ello, consideramos que tales conductas se podrian reducir con una implicacion y co-
laboracién mas estrecha por parte de la direccion de las propias redes sociales, las cuales,
si bien han de procurar un buen sistema de proteccién de datos, también deben solicitar
una identificacién real a los usuarios de las cuentas, por medio de vias, como, por ejemplo,
el documento nacional de identidad, de tal forma que ante estas situaciones se permita su
localizacién indubitada; con la advertencia previa a los usuarios de la posibilidad de que
sus datos sean transferidos a una autoridad policial o judicial si asi es requerido en el curso
de un procedimiento judicial.

4. Conclusiones

Los comienzos del fashion law y la figura del influencer presentan una gran sincronia, ya
que ambos fueron subestimados y en la actualidad destacan por haber alcanzado un me-
recido reconocimiento social y juridico.

Los abogados especializados en esta rama juridica emergente pueden erigirse como
grandes aliados de los influencers del sector de la moda, para prestarles el mejor aseso-
ramiento juridico a la hora de desempefiar su profesién, de conformidad con la normativa
vigente y la que se vaya desarrollando a fin de dar respuesta a la problematica propia de
su actividad, la cual implica la creaciéon de numerosas relaciones juridicas, tanto con la red
social en la que actian como con las agencias, marcas u otros prestadores de servicios. Di-
chas relaciones seran materializadas en contratos de variada indole, que daran lugar a una
serie de derechos y obligaciones que han de tener en cuenta, a fin de mostrar una profesio-
nalidad que invite a posteriores colaboraciones. Para ello, contamos con un amplio abanico
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normativo, cuya aplicacion adecuada requiere de ciertas destrezas que solo un abogado
familiarizado con la materia es capaz de asociar a la voluntad de las partes, por lo que ob-
tener el beneficio de su consejo desde el inicio puede permitir evitar conflictos, abusos o
llamadas de atencion por parte de Hacienda.

Dentro de la normativa referida, reviste especial transcendencia la reciente Ley 13/2022,
de 7 de julio, general de la comunicacion audiovisual*?, en la cual aparece por primera vez
expuesta la figura del influencer para tratar de regular ciertos aspectos funcionales de es-
pecial transcendencia social y econdmica para la profesion, reflejar el progreso del mercado
y tratar de lograr un equilibrio entre los servicios prestados, la proteccion del consumidor,
con especial atencién a menores de edad, y la competencia. Sin embargo, se ha de tener
en cuenta que su entrada en vigor no ha sido completa en relacién con algunos de los ar-
ticulos que prestan atencién a estos usuarios de especial relevancia, por lo que se ha de
esperar a su desarrollo reglamentario para valorar su efectividad.

Para concluir, consideramos esperanzador que la legislacion preste una atencién por-
menorizada a las nuevas realidades de consumo surgidas a través de redes sociales, pero
consideramos que el influencer se ve expuesto a una serie de conductas por parte de sus
seguidores o haters, susceptibles de posicionarlos en una situacion de inseguridad juridi-
ca. Ello se debe a que a pesar de que las mismas se hallan previstas en nuestra normativa
penal con su correspondiente reproche juridico, en muchas ocasiones resulta complicado
identificar o localizar a la persona que se esconde tras la cuenta de una red social emplea-
da para desacreditar o dafar la integridad fisica o mental del influencer.

Por ello, consideramos fundamental el fomento en centros educativos de un uso res-
ponsable de redes sociales, una informacioén accesible a todos los publicos sobre posibles
riesgos y vias de proteccion ante este tipo de conductas delictivas y exigir a los adminis-
tradores de redes sociales que soliciten a sus usuarios una identificacién oficial indubita-
da para obtener acceso, la cual podra ser transferida a la autoridad policial o judicial si es
requerida en el curso de un procedimiento juridico, permitiendo de este modo el abando-
no de la consideracion del influencer como producto para otorgarle una proteccion juridica
efectiva como persona.
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