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RESUMEN

La presente investigacion analiza la problematica juridica vinculada a la
responsabilidad administrativa de los influencers en la publicidad digital,
particularmente cuando su actuacion se inserta en la publicidad testimonial y
puede, ademas, ser calificada como la de una agencia de publicidad conforme a

la Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adelante, LRCD).

Para ello, se emplean como principales instrumentos normativos la LRCD, asi
como la revisidn especializada de doctrina en derecho de competencia desleal,
jurisprudencia administrativa del Indecopi y literatura especializada en

publicidad, a fin de comprender mejor cada una de las aristas planteadas.

La investigacion, en primer lugar, examina la viabilidad juridica de reconocer al
influencer como testigo en la publicidad testimonial y, adicionalmente, de calificar
su actuacién como la de una agencia de publicidad cuando asume funciones
creativas relevantes. En segundo lugar, se propone la adopcién de un
precedente administrativo vinculante, basado sobre tres criterios objetivos: (i) la
prestacion de un servicio publicitario, aun cuando se configure mediante
acuerdos verbales, conforme al principio del consensualismo; (ii) la existencia de
una relacion publicitaria con contraprestacion econdmica o en especie, que
revele finalidad concurrencial; y (iii) la intervencién relevante del influencer en el
disefio, confeccion, organizacion o ejecucion del anuncio, conforme a las
funciones previstas en el articulo 59° de la LRCD. Finalmente, se concluye que
la responsabilidad del influencer-agencia se activa unicamente cuando la ilicitud
del anuncio deriva de su intervencion creativa, siendo independiente y

complementaria a la del anunciante.

Palabras clave
Competencia desleal, publicidad digital, influencers, publicidad testimonial,

agencias de publicidad.



ABSTRACT

This research analyzes the legal issues surrounding the administrative liability of
influencers in digital advertising, particularly when their activity is framed within
testimonial advertising and may additionally be classified as that of an advertising

agency under the Unfair Competition Repression Law (hereinafter, LRCD).

To this end, the study relies on the LRCD as its main regulatory framework,
together with a specialized review of doctrine on unfair competition law,
administrative jurisprudence of Indecopi, and academic literature on advertising,

in order to comprehensively address the issues examined.

First, the research examines the legal feasibility of recognizing influencers as
witnesses in testimonial advertising and, additionally, of classifying their activity
as that of an advertising agency when they assume relevant creative functions.
Second, it proposes the adoption of a binding administrative precedent based on
three objective criteria: (i) the provision of advertising services, even when
established through verbal agreements, in accordance with the principle of
consensualism; (ij) the existence of an advertising relationship involving
monetary or in-kind consideration, evidencing a competitive purpose; and (iii) the
influencer’s relevant intervention in the design, production, organization, or
execution of the advertisement, in line with the functions set forth in Article 59 of
the LRCD. Finally, the study concludes that the liability of the influencer acting as
an advertising agency arises solely when the unlawfulness of the advertisement
results from their creative intervention, and that such liability is independent of

and complementary to that of the advertiser.

Keywords
Unfair competition, digital advertising influencers, testimonial advertising,

advertising agencies.
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INTRODUCCION

La expansion de las redes sociales ha transformado las formas de comunicacion
comercial, posicionando a los influencers como actores centrales de la publicidad
digital. A través de recomendaciones que se presentan como experiencias
personales, estos personajes pueden generar altos niveles de credibilidad y
cercania con sus seguidores, lo que incrementa de manera significativa su

capacidad de influencia sobre las decisiones de consumo.

Diversos estudios confirman este impacto. En Lima Metropolitana, mas del 50%
de mujeres millennials afirmé que la recomendacién de un influencer que probo
un producto influyé en su evaluacién de alternativas, y mas del 70% declaré
haber adquirido un producto promocionado de este modo (Lépez y Rivas, 2022,
p. xiii). De forma similar, Gualapude Alarcén evidencié que el 85 % de los
encuestados manifestd intencion de compra tras la recomendacion de un

influencer en el mercado de productos cosméticos (2024, p. xv).

La eficacia de este fenomeno radica en la confianza que los influencers
construyen con su audiencia, lo que lleva a percibir sus mensajes como
testimonios auténticos. Consciente de ello, el mercado ha intensificado el uso de
esta estrategia publicitaria; segun estimaciones de Fluvip-IAB en el afio 2022, la
inversion en publicidad con influencers en el Peru creci6 entre un 20% y un 30%
(IAB Peru).

No obstante, esta nueva dinamica plantea desafios juridicos relevantes. En
particular, surge la cuestion de como asignar responsabilidades cuando el
contenido difundido por un influencer infringe la normativa de competencia
desleal. Si bien la LRCD regula la responsabilidad del anunciante y de la agencia
de publicidad, sus disposiciones fueron concebidas en un contexto de publicidad
tradicional, sin considerar el rol que hoy asumen los influencers como “creadores,

adaptadores y difusores del mensaje”.

Ante este vacio, la presente investigacion analiza cuando y bajo qué criterios un
influencer puede ser calificado como agencia de publicidad conforme a la LRCD,
asi como las consecuencias juridicas de dicha calificacion, entre otras

recomendaciones.



SECCION I: Marco normativo nacional sobre la publicidad testimonial e

influencers

La presente seccion tiene por objeto delimitar conceptualmente la publicidad
testimonial, examinar su regulacién en el ordenamiento peruano y analizar el
tratamiento juridico de las afirmaciones que pueden ser difundidas por los
testigos en este tipo de publicidad. Asimismo, se aborda el rol especifico de los
influencers en el entorno digital, a fin de determinar en qué medida su
intervenciéon puede ser comprendida como una forma contemporanea de

publicidad testimonial y qué exigencias normativas resultan aplicables.

1.1. Concepto de la publicidad testimonial

La publicidad testimonial es una modalidad de publicidad comercial por el cual
una tercera persona ajena al anunciante transmite una valoracion positiva de las
caracteristicas del producto o servicio que ha experimentado o probado (De la
Cuesta, 2002, p.162). Asi, a diferencia de la publicidad tradicional, donde el
proveedor afirma en el anuncio directamente las cualidades de su producto o
servicio, en la testimonial la empresa se apoya en el declarante, el cual puede
ser un consumidor, un especialista, una celebridad o una persona que goce de

confianza publica.

La importancia de este tipo de publicidad recae en el hecho de que, al ser una
persona presentada como “independiente del anunciante”, es posible que el
testimonio de dicha persona genere en el publico una mayor credibilidad (Lema
Devesa, 2007, p.192).

En este punto, resulta util recordar que, desde la psicologia social, diversos
autores han explicado por qué los testimonios tienen capacidad persuasiva.
Entre ellos, Robert Cialdini (2001) identifica el principio de prueba social, segun
el cual las personas tienden a confiar en comportamientos o elecciones que
observan en otros, lo que puede incrementar la credibilidad de un mensaje

publicitario (p. 203)'. Es de precisar que este planteamiento no constituye una

! Seguin este principio, los individuos tienden a considerar correctas las conductas o creencias de otros,
especialmente cuando la situacion es ambigua. De manera que, los testimonios y recomendaciones de
otros son como “pruebas sociales” que refuerzan la decisiéon que van a tomar. Es decir, los consumidores
tienden a confiar en un producto o servicio cuando observan que “personas como ellos” lo usan y
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teoria especifica de publicidad testimonial, pero si ofrece un marco preliminar

que permite comprender por qué los testimonios pueden resultar eficaces.

Asi, esta mayor credibilidad explica por qué el ordenamiento juridico presta
especial atencion a la publicidad testimonial. Aunado a ello, en el entorno digital,
estas caracteristicas adquieren una nueva dimensién. El testimonio ya no esta
vinculado unicamente a anuncios televisivos o impresos, sino que se proyecta
en redes sociales mediante la aparicion de influencers, aspecto que se

desarrollara mas adelante.

1.2. Regulacion peruana sobre publicidad testimonial

La principal fuente de regulacién de la publicidad testimonial en el ordenamiento
peruano es la LRCD. Conforme a su articulo 59 inciso |), se define al “testigo”
como “toda persona natural o juridica, de derecho publico o privado, distinta al
anunciante, cuyas opiniones, creencias, descubrimientos o experiencias son
presentadas en publicidad”. Asimismo, en el inciso i) de ese mismo articulo, se
define a la “publicidad testimonial” como aquella publicidad comercial que el
consumidor percibe como la expresion de opiniones, convicciones, vivencias o
descubrimientos atribuidos a un tercero, en tanto dicho testimonio se vincula a
una persona identificada por su nombre o reconocible por su prestigio, celebridad

o notoriedad publica.

En adicion, tal como se indica del articulo 8.2, para que sea licita este tipo de
publicidad el testimonio debe sustentarse en experiencias auténticas y recientes.
De forma que no induzcan al consumidor a conclusiones erroneas acerca de la
vigencia de los resultados o beneficios del producto o servicio. Asimismo, en
relacion con las afirmaciones de caracter objetivo que pueda contener el
testimonio, resulta plenamente aplicable el principio de veracidad, lo que implica

que tales afirmaciones deben ser veraces, exactas y comprobables.

De no cumplir con ello, se convierte en un acto de engafio, infraccion tipificada

en la propia LRCD. En ese sentido, la utilizacion de testimonios no auténticos o

recomiendan, bajo la légica de “si a dicha persona le funciond o experimentd, entonces eso también
aplicara en mi caso”.



imposibles de comprobar configura una conducta sancionable en sede

administrativa por su potencial de distorsionar la decision de consumo.
1.2.1. Criterios administrativos sobre la licitud de la publicidad testimonial

La linea decisoria administrativa del Indecopi ha desarrollado estos criterios
mediante la Resolucion N.° 1566-2006/TDC-INDECOPI?, declarada precedente
de observancia obligatoria. En dicha resolucién, la Sala establecid que la
publicidad testimonial presenta tres elementos caracteristicos: (i) participa una
persona diferente al anunciante, (ii) dicha persona no interviene como portavoz
del anunciante, (iii) hay una presentacion de la opinion o valoracion sobre el

producto o servicio del anunciante.

Asimismo, el precedente delimita la licitud de la publicidad testimonial en dos
niveles. En primer lugar, respecto del testigo y al momento de su emisién, se
exige que el testimonio exista efectivamente y que se base en una experiencia
auténtica y reciente. En segundo lugar, en relacién con el contenido del mensaje
publicitario, se requiere que éste reproduzca de manera fiel la declaracion del
testigo, sin tergiversaciones ni manipulaciones que alteren su sentido original.
Ademas, cuando el testimonio incorpore afirmaciones de caracter objetivo, estas
deben observar el principio de veracidad y, por tanto, ser comprobables por el
anunciante, evitando que se “acomode” o distorsione la declaracion para generar

una impresion distinta en los consumidores.
1.2.2. El tratamiento de las afirmaciones subjetivas en la regulacién

Ahora bien, la publicidad testimonial no se limita a afirmaciones de caracter
objetivo, sino que, por su propia naturaleza, suele incorporar valoraciones
subjetivas del testigo, tales como preferencias personales, gustos o

percepciones individuales. Asi, expresiones como “me queda mejor este jean” o

2 Es de precisar que dicho precedente vinculante fue emitido en base a normativa derogada; es decir,
antes de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N°1044, aprobado el 25 de junio del 2008, el cual
aprueba la Ley de Represion de Competencia Desleal. No obstante, a la fecha, Indecopi sigue usando los
criterios declarados como observancia obligatoria para motivar sus resoluciones vinculados a temas de
publicidad testimonial. Tal es el caso, por ejemplo, de la Resolucién N° 93-2023/SDC-INDECOPI, N2 136-
2017/CCD-INDECOPI, entre otras.



‘me gusta mas este producto por su sabor’ constituyen manifestaciones

subjetivas permitidas.

No obstante, esta admisibilidad no es absoluta. El tratamiento juridico de las
afirmaciones subjetivas en la publicidad testimonial encuentra limites cuando el
testimonio se inserta en una légica comparativa o competitiva. En particular,
cuando la opinion del testigo no se limita a expresar una preferencia, sino que
compara productos o servicios, de manera explicita o implicita, o sugiere una

superioridad frente a competidores identificables.

En este escenario, la doctrina nacional ha advertido que el principio de veracidad
se aplica con una intensidad mayor. Asi, Stucchi sostiene que en la publicidad
comparativa el anunciante debe extremar el cuidado en el cumplimiento del
principio de veracidad, puesto que incluso afirmaciones de caracter subjetivo
pueden requerir sustento (2007, p.189). En la misma linea, Sosa sefala que, a
diferencia del tratamiento general del articulo 8° de la LRCD, aplicable
unicamente alegaciones objetivas, en la publicidad comparativa el estandar de
veracidad se ve reforzado, lo cual exige que las comparaciones se basen en
parametros objetivos y verificables; por ello, las afirmaciones subijetivas, al no
ser susceptibles de verificacién, dificiimente cumplen con dicho estandar, siendo

en la practica limitadas (2017, p.36).

A modo ilustrativo, si el testigo dice “me gusta muchisimo el sabor de la gaseosa
de la marca Zeta”, esta al ser una opinion y afirmaciéon subjetiva, es
perfectamente permitida. No obstante, ello cambia si es que el testigo dijera
“prefiero la gaseosa Zeta porque su sabor me agrada mas que la gaseosa
Guarani”, ya que por mas que ello pueda resultar cierto para el testigo, al
introducir una comparacion, se activa el estandar de veracidad reforzada, la cual
exige que las comparaciones sean comprobables; l6gicamente, al no poder
comprobar algo tan subjetivo como el delicioso sabor de una gaseosa por sobre

otra otra, al depender de los gustos personales, es practicamente prohibida.

A continuacion, para una mejor comprension del tratamiento de los tipos de
afirmaciones que podria realizar un testigo y su tratamiento juridico, se realiza el

siguiente cuadro:



Tipo de Mensaje Caracteristica Tratamiento juridico
afirmacién testimonial
Afirmacion | “La tela de esta | EI material de una prenda | Permitida, sujeta al
objetivano |prenda es de|es una caracteristica principio de
comparativa | 100% algodon” verificable. veracidad del art.8 de
la LRCD
Afirmacion | “La tela de la | El precio es una | Permitida, sujeta al
objetiva marca Felpudini | caracteristica verificable. principio de
comparativa [ es mas barata veracidad reforzado
que la tela de la delart. 11.2de la
marca Finizzimo” LRCD.
Afirmacion | “Me encanta el [ La percepcion de que la Permitida, al no
Subjetiva no | vestido de la | testigo se ve muy bien con estar sujeta al
comparativa | marca Felpudini | dicho vestido es subjetiva, principio de
porque me veo | al no ser verificable. Quiza | veracidad del art. 8
mas hermosa” otra persona piense que no de la LRCD.
le queda tan bien.
Afirmacién | “Me gusta mucho | La percepcion de que un Limitada, al no
subjetiva |el chal de la|chalesmasbonitoqueotro| superar el estandar
comparativa | marca Felpudini, [ depende de las reforzado de
porque esta mas | preferencias, por tanto no | veracidad (objetivoy
bonita que el chal | es verificable. Puede ser | comprobable) exigido
de la marca | que a otra persona le guste en la publicidad
Finizzima” mas el chal de la otra comparativa,
marca. conforme el art. 11.2
de la LRCD.

Por todo lo expuesto se advierte que, para que una publicidad testimonial sea
licita, entonces debe cumplir con dos exigencias fundamentales: (i) que el
testimonio efectivamente exista y corresponda a una experiencia auténtica y
reciente del testigo; y (ii) que el mensaje publicitario respete el principio de
veracidad en aquellas afirmaciones de caracter objetivo que deben ser
comprobables por el anunciante. Ahora, si bien las valoraciones puramente
subjetivas se encuentran, en principio, permitidas, su utilizacion se ve restringida
cuando se insertan en un contexto comparativo, en el cual rige un estandar de

veracidad reforzado que exige parametros objetivos y verificables.

1.3. El fenédmeno de los influencers y su rol en la publicidad testimonial

Los influencers se han consolidado como actores centrales en la publicidad
digital, logrando una notoriedad en plataformas digitales como las redes sociales

(Facebook, Instagram, Tik Tok, Youtube, Twitter, entre otros). La Guia de



Publicidad para Influencers de Indecopi los describe como “alguien que posee el
potencial de influenciar a otros, independientemente del numero de seguidores
o espectadores que tenga” (2024, p. 26). Por su parte, de acuerdo a Casal¢,
Flavian e Ibanez-Sanchez, también son entendidos como lideres de opinion
capaces de influir en las decisiones y comportamientos de sus seguidores a

través del contenido que generan y comparten (2020, p. 511).

A partir de estas aproximaciones, puede entenderse al influencer como aquel
individuo que, mediante su presencia en plataformas digitales y la interaccién
constante con su audiencia, pueden ejercer una influencia relevante sobre
percepciones, opiniones y decisiones de consumo, independientemente de la

cantidad de seguidores que posead.

Esta definiciobn no es antojadiza, diversos estudios respaldan que esta
“capacidad de influir’ es real e incluso superior por sobre otros personajes, pero
dependera de varios factores. Segun Schouten, Janssen y Verspaget, la
publicidad realizada por influencers es mas efectiva que las celebridades
tradicionales, la cual se explica por el mayor nivel de identificacion y credibilidad
que perciben los consumidores, factores que inciden directamente en la actitud
hacia el producto y en la intencién de compra (2020). Por su parte, Grecia,
Migkos, Giannakopoulos y Sakas hallaron que la publicidad con influencers
incrementa tanto el engagement* como las ventas, siempre que los testimonios

sean percibidos como auténticos, transparentes y confiables (2025, p.1).

Desde luego, esta capacidad persuasiva no ha pasado desapercibida por los
anunciantes, quienes han optado por instrumentalizar a estos personajes para

incrementar la persuasion de sus mensajes publicitarios y aumentar sus ventas.

3 En el dmbito de la publicidad digital se suele utilizar una clasificacidn de los influencers en funcion del
tamafio de su audiencia. Si bien estas tipologias no provienen de fuentes académicas revisadas por pares,
ofrecen una guia practica para comprender los diferentes niveles de alcance que pueden tener estos
actores en el entorno digital. Asi, conforme con las autores Moffit y Azarfar, se distingue entre mega-
influencers (mas de un millén de seguidores), macro-influencers (entre 100,000 y un millén de seguidores),
micro-influencers (entre 10,000 y 100,000 seguidores) y nano-influencers (menos de 10,000 seguidores)
(2021).

4 Término comunmente usado en el dmbito publicitario, el cual es usado para describir el “nivel de
interaccion y participacion que genera una marca, contenido o publicacion entre su audiencia”.
Informacion extraida de https://peru.universidadeuropea.com/blog/engagement-que-es/
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En la practica publicitaria, los influencers pueden asumir distintos roles, ya sea
como portavoces de mensajes definidos por el anunciante o como participantes
en contenidos guionizados; sin embargo, la modalidad mas eficaz es aquella en
la que actuan como testigos, comunicando su experiencia personal con el
producto o servicio, lo que refuerza su credibilidad y el impacto persuasivo del

mensaje.

Precisamente en esta légica, como advierte Alex Sosa, el influencer transmite el
testimonio a través de sus propias cuentas en redes sociales, recurriendo a
formatos caracteristicos como el unboxing®, la muestra de productos recibidos
en canje o la recomendacion directa de su uso en su vida cotidiana (Sosa, 2021,
p. 299).

En concordancia con ello, Indecopi ha reconocido la relevancia de esta
modalidad a través de la “Guia de Publicidad para Influencers” (2024), en la que
formula recomendaciones especificas dirigidas a estos actores, subrayando que
los testimonios deben basarse en experiencias auténticas y recientes, y que toda

afirmacion objetiva difundida debe ser comprobable.

En conclusién, un testimonio sera ilicito si es que no se basa en una experiencia
auténtica y reciente, conforme el articulo 8° de la LRCD. Por otra parte, en
principio, las afirmaciones subjetivas son admisibles, pero cuando son insertas
en una légica comparativa son practicamente prohibidas por el ordenamiento, al
no superar el estandar reforzado del principio de veracidad, regulado en el
articulo 12. de la LRCD, ya que es casi imposible que una afirmacion subjetiva

pueda ser objeto de comprobacién.

SECCION II: La categoria de agencia de publicidad y la aplicacion a los

influencers

Esta seccion examina la figura de la agencia de publicidad y su posible aplicacion

al ambito de los influencers, en el marco de la LRCD. Se parte del analisis de la

> Conocida como aquella practica mediante la cual creadores de contenido o influencers de redes sociales,
mediante un video “desempacan” un producto, lo ensefian y prueban sus caracteristicas. Esta practica es
reconocida como una estrategia de publicidad en redes sociales. Informacién extraida de
https://ce.entel.cl/articulos/que-es-unboxing
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responsabilidad administrativa del anunciante y de los medios de comunicacion
social, para luego revisar la definicion legal y doctrinal de la agencia publicitaria

y, finalmente, la jurisprudencia administrativa de Indecopi sobre la materia.

2.1. Responsabilidad administrativa de los influencers en la LRCD

En este apartado cabe preguntarse, ¢qué pasa cuando el testimonio difundido
resulta ilicito? ¢ El influencer deberia de ser sancionado conforme a la LRCD? La
respuesta de la determinacion de la responsabilidad dependera, en gran medida,

de cual es la linea de accién del mismo y como se califica su intervencion.
2.1.1. Responsabilidad como anunciante

En primer lugar, se tiene la figura del anunciante, el cual es definido por el articulo
59 inciso c) de la LRCD como toda persona natural o juridica que, con la finalidad
de concurrir en el mercado, difunde publicidad de sus productos o servicios. En
esta linea, el influencer puede ser anunciante, pero Unicamente cuando el mismo

promocione sus propios productos o servicios.

Asi, como ejemplo hipotético, una influencer informa en sus redes sociales que
demostrdé un cambio radical de pérdida de peso en medio mes, mostrando a sus
seguidores su cuerpo esculpido indicando que ha descubierto una rutina de
ejercicios excelente y que, en vista de que muchas de sus seguidoras le han
solicitado cual es su rutina, promociona su curso intensivo “Ponte en forma con
Teffy en 15 dias” por el cual deberan pagar un médico precio de cincuenta soles.
Como se observa, aca nuestra influencer ficticia “Teffy” promociona directamente
este servicio de asesoramiento en rutinas de ejercicio, por lo que toma la posicion

juridica como anunciante.

No obstante, debe advertirse que pese a que ha experimentado por si misma los
resultados positivos de la rutina de ejercicios y lo recomienda, esta influencer no
califica como testigo, ya que uno de los requisitos para serlo es que sea una

persona diferente al anunciante.

Lo que si es que de comprobarse, por ejemplo, que su pérdida milagrosa de
peso no se debié a dicha rutina de ejercicios, sino porque se sometidé a una
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liposuccion, su anuncio publicitario seria calificado como un acto de engafio v,

por tanto, sancionada conforme el articulo 8° de la LRCD.
2.1.2. Responsabilidad como medio de comunicacion social

En contraste con lo anterior, se tiene al medio de comunicacion social. Ello es
definido por el articulo 59 inciso f) como toda persona que presta servicios para

difundir publicidad a través de cualquier canal, ya sea masivo o selectivo.

Bajo esta definicidn, un influencer puede asimilarse a un medio de comunicacion
social cuando se limita a transmitir un mensaje disefiado por un tercero, es decir,
por el anunciante que contrata sus servicios (Sosa, 2022, p.116). Asimismo, si
es que hubiera alguna infraccion cometida, segun el articulo 23° de la LRCD,
quien tendra la responsabilidad sera siempre el anunciante, mientras que el
medio de comunicacion social sera responsable solo cuando infrinjan normas de

difusion.

Un ejemplo de este supuesto de influencer como medio de comunicacion, es
cuando una empresa se contacta con un influencer para que realice un
testimonio acerca del servicio de internet movil que ofrecen. El influencer
experimenta directamente si en efecto es veloz, si no presenta fallos,
interrupciones, si tiene buena cobertura, entre otros; apareciendo posteriormente
en un video grabado y estructurado por el anunciante para que el influencer
cuente su experiencia y si lo recomienda o no. Asi esta persona cuenta
emocionada “Hola, chicos, quiero contarles algo. Estuve probando unos cuatro
meses el internet de Vettel y me ha cambiado por completo la vida. Ahora puedo
subir videos de una hora en menos de tres minutos, sin duda es el internet movil

mas veloz del pais”.

Siguiendo las exigencias del articulo 8.2 de la LRCD, el testimonio sera ilicito
cuando no sea auténtico ni reciente. En tal sentido, siguiendo el ejemplo
anteriormente desarrollado, en primer lugar, si el influencer en ningin momento
probo el servicio de internet que recomendaba, el testimonio sera ilicito por no
ser auténtico. En segundo lugar, aun cuando el testimonio haya sido inicialmente
auténtico, este devendra en ilicito si deja de ser reciente; asi, por ejemplo, si el

anunciante continua difundiendo el testimonio y la afirmaciéon de que su servicio
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es “el internet mas veloz del pais”, pese a que posteriormente otra empresa ha

demostrado superar dicha velocidad, esta publicidad seria ilicita.

En ambos escenarios, quien debe ser sancionado siempre sera el anunciante,
por ser el unico responsable. En consecuencia, si un influencer es considerado
un medio de comunicacion, no sera responsable cuando la publicidad testimonial

sea ilicita, por ejemplo, por actos de engano.

No obstante, esta aparente clara estructura de asignacion de responsabilidades
resulta incompleta frente a los nuevos formatos del entorno digital. Ya que
muchas veces el influencer no se limita a transmitir un mensaje publicitario, sino
que lo elabora, lo adapta, lo personaliza y difunde, interviniendo de manera activa

en la creacion y configuracion del mensaje publicitario.

En tales escenarios, calificar automaticamente al influencer como medio de
comunicacion implica dejar de lado la complejidad practica del fenémeno De ahi
que surja la pregunta que guiara la presente investigacion: se puede afirmar
que el influencer pasa a desempefiar funciones propias de una agencia

publicitaria y, por tanto, ser sancionado de incurrir en infracciones a la LRCD?

Es de precisar que esta idea ha sido deslizada por Indecopi, en la “Guia de
Publicidad para Influencers”, la cual reconoce que los influencers pueden actuar
como agencias de publicidad y, por tanto, ser considerados responsables ante
infracciones a la normativa de competencia desleal (2024, p. 29). Sin embargo,
dicho documento no establece criterios claros para identificar en qué
circunstancias un influencer puede ser considerado como agencia de publicidad,
ademas de que no tiene fuerza vinculante, lo que mantiene abierto un vacio que

esta investigacion busca abordar.

A partir de lo expuesto, se advierte que la responsabilidad del influencer en la
LRCD puede adoptar tres configuraciones juridicas distintas, como anunciante,
medio de comunicaciéon social o agencia de publicidad. Con la finalidad de
sistematizar estas diferencias, a continuaciéon se presenta un cuadro

comparativo:

Rol del influencer Caracteristica Régimen de
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responsabilidad

Anunciante

Cuando el influencer
promociona los productos o
servicios de su propio negocio.

No puede ser testigo, conforme
la LRCD, porque este debe ser
diferente del anunciante.

Es siempre responsable de
las infracciones que pueda
ocasionar la publicidad (art.
23.1. de la LRCD).

Medio de
comunicacion
social

El influencer se presenta como
un mero canal de difusién, sin
control del contenido.

Por ejemplo, aparece como
testigo en la publicidad del
anunciante, el contenido vy
formato es guiado por él.

Sera responsable solo por
infracciones de las normas
de difusién (art.23.2. de la
LRCD).

Agencia de
publicidad

Cuando disefne, confeccione,
organice o ejecute el anuncio
por encargo del anunciante.

Sera responsable si el ilicito
proviene del contenido (art.
23.3 de la LRCD).

2.2. Definiciéon doctrinal y legal de agencia de publicidad

En este subcapitulo se abordara, en primer término, la definicion de lo que
constituye una agencia de publicidad, para luego analizar como ha sido
concebida en la legislacién peruana. Cabe precisar que, en el plano nacional, no
se ha encontrado una definicion doctrinal desarrollada de manera expresa, razén

por la cual se recurrira a manuales de referencia extranjera.

La agencia de publicidad puede definirse como una organizacién independiente
integrada por profesionales creativos y de negocios que desarrollan, planifican y
colocan mensajes persuasivos en distintos medios con el objetivo de vincular a
los anunciantes con sus publicos (Russell, Lane y Whitehill, 2005, p. 137). Por lo
que se trata de un negocio que combina el conocimiento técnico con la
resultados

creatividad para disefar campafnas eficaces que generen

comerciales.

Ahora bien, es importante indicar que la agencia publicitaria no responde a un
unico modelo, sino que adopta diversas formas en funcién de las necesidades
de cada anunciante. Como sefalan Moriarty, Mitchell y Wells pueden
organizarse como agencias de servicio completo, boutiques creativas o agencias

de medios, asi como también adoptar la forma de departamentos internos de los
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propios anunciantes (2015, p. 52-54). Esta variedad de tipos de agencias de
publicidad no debe entenderse como una clasificacion rigida, sino que es
resultado de lo flexible y evolutivo que puede resultar la publicidad, el cual es un

sector que cambia dependiendo de los medios y las necesidades del mercado.

Inclusive, aun si el nombre de “agencia de publicidad” suena a un ente
organizado compuesto por varias personas. Autores como Russell, Lane y
Whitehill advierten que incluso junto a grandes redes multinacionales, subsisten
agencias medianas e incluso talleres muy reducidos, con apenas una o dos
personas a cargo (2005, p. 145). Desde mi perspectiva, respecto de las ultimas,
el influencer puede ser asimilado funcionalmente a estas formas minimas de
organizacion, en la medida en que concentra en su actuacion las principales
decisiones vinculadas a la creacion, adaptacién y difusion del mensaje

publicitario.

Agregado a ello, el aporte de Kaufmann Argueta resulta clave. Dicho autor
advierte que las agencias de publicidad, frente al cambio de la industria con la
revolucién digital, ya no puede entenderse como una simple intermediaria entre
el anunciante y los medios, sino que responde a la «cultura de confluenciay,
entendida como aquella donde se reconoce la necesidad de interaccion con los
consumidores (2014, p. 15). En pocas palabras, esta confluencia se trata se de
un escenario donde todo se mezcla, los anunciantes y agencias de publicidad ya
no solo emiten sino que también escuchan, y los consumidores no se limitan a
recibir mensajes, sino que los comentan, los remezclan y los comparten,
haciendo este espacio muy interactivo. Por lo que producir un anuncio no
significa solo “colocar” un mensaje, sino generar contenidos que conecten con

los consumidores y abrir espacios de interaccion.

Es precisamente en este contexto de confluencia e interaccion donde figuras
como los influencers actian en la practica como agencias publicitarias cuando
disefian, adaptan y difunden mensajes publicitarios a través de sus propias
plataformas digitales; erigiéndose no solamente como nuevos actores en la
publicidad, sino que incluso satisfaciendo las nuevas necesidades en un mundo

interconectado e interactivo.
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Por su parte, el inciso a) articulo 59° de la LRCD contiene una definicién amplia
de “agencia de publicidad”, la define como toda persona natural o juridica, que
preste servicios de creacidn, preparacion, programacion o ejecucion de
publicidad. Tal como se observa, la normativa peruana no exige una forma
empresarial, pudiendo perfectamente ser una persona natural siempre que

cumpla con las funciones ahi detalladas.

Asi, por ejemplo, cuando una persona natural guionice, edite o decida la
estrategia de publicacion para un anuncio o campana publicitaria, recibiendo una
contraprestacion por parte del anunciante, su rol sera el de una agencia
publicitaria. Aspectos que se van a desarrollar con mayor detalle en la Seccion
3.

En cuanto a la asignacion de responsabilidades, el art. 23.3 de la LRCD es claro,
sera responsable administrativamente cuando genere un contenido publicitario
distinto de las caracteristicas propias del bien o servicio anunciado. Este
supuesto puede comprender aquellos casos de engafo por contenido, en los
que la manipulacion del mensaje no proviene unicamente por parte del

anunciante, sino del trabajo de la agencia.

2.3. Jurisprudencia administrativa de Indecopi sobre agencias de

publicidad

Ahora, conviene resaltar cual es la practica administrativa en torno al tratamiento
de las agencias de publicidad y si es que ha relacionado dicha figura con el de

un influencer.

Asi, tenemos el caso de la Resolucion N.° 107-2019/CCD-INDECOPI (caso Saga
Falabella & Circus Grey), donde se sancioné tanto al anunciante como a la
agencia por una pieza que vulneraba el principio de adecuacién social; se
impusieron 20 UIT a cada uno y se ordend el cese del anuncio. La Comisiéon no
se limité al anunciante, pues reconocié la autoria del contenido en la agencia y
la sancioné por ello. Es una confirmacion de que, cuando el ilicito esta en el

contenido, la agencia desde luego que responde.
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Un caso relevante para esta discusion es la Resolucion N.° 124-2020/CCD-
INDECOPI, en la que se sanciond al influencer Andy Merino por difundir
contenido publicitario en favor de la aplicacién Picap. En dicho pronunciamiento,
la Comision sostuvo que Merino debia ser calificado como agencia de publicidad,
sefialando que habia elaborado el mensaje “por cuenta propia” y sin
instrucciones especificas del anunciante. Para llegar a esa conclusion, se cité la
definicion del articulo 59 de la LRCD y se invocé el articulo 23.3, que establece
la responsabilidad de las agencias cuando el ilicito proviene del contenido

publicitario.

Sin embargo, este razonamiento resulta insuficiente por dos motivos. Primero,
porque la Comision se limitd a aplicar la definicidn normativa sin profundizar en
cuales son las caracteristicas que permiten distinguir a una agencia de publicidad
de un simple difusor de mensajes. Unicamente se indicd que como Andy Merino
elabor6 el contenido publicitario ya era considerado como una agencia
publicitaria, es decir, el razonamiento se redujo a que como no hubo guién ya
era agencia, lo que evidencia que faltan criterios mas claros para delimitar esta

categoria.

Segundo, porque el analisis termind apoyandose en la “Guia de Publicidad para
Influencers", la cual indica que “los agentes que los representan actuan sin una
pauta o guion preestablecido por el anunciante” (2024, p.29). El problema es que
traslada esa afirmacion al caso concreto sin construir un razonamiento propio.
Esto es débil porque la Guia es orientativa; no sustituye a la ley ni a la

interpretacion jurisprudencial.

De este modo, se advierte un riesgo de inseguridad juridica para los agentes que
participan en este tipo de practicas publicitarias, en tanto no cuentan con un
marco normativo claro y previsible que les permita conocer, con antelacion, los
alcances de sus deberes y eventuales responsabilidades. Ello evidencia la
necesidad de que Indecopi emita un precedente de observancia obligatoria que
delimite los criterios bajo los cuales un influencer puede ser considerado una

agencia de publicidad.
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SECCION lll: Propuesta interpretativa y andlisis de responsabilidad del
influencer como agencia de publicidad

La presente seccion se va a enfocar al desarrollo de criterios interpretativos a fin
de armonizar la regulacion existente con la realidad de la publicidad en los
medios digitales. Los criterios desarrollados buscan profundizar el alcance del
articulo 59° de la LRCD y delimitar cuando el influencery su actuacion adquiere

relevancia para ser calificado como agencia de publicidad.

Asimismo, se analizan las consecuencias juridicas de dicha calificacion, en
especial la responsabilidad administrativa prevista en el articulo 23° de la LRCD,

y se plantean pautas practicas relacionadas con la conservacion documental.

3.1. Criterios para determinar cuando un influencer actia como agencia de

publicidad

La identificacién de un influencer como agencia de publicidad plantea un desafio
interpretativo que la LRCD no aborda de manera expresa. Si bien el articulo 59
del referido cuerpo normativo ofrece una definicion de agencia, esta fue
concebida originalmente para operadores publicitarios tradicionales. Aunque
dicha norma admite que la agencia pueda estar constituida por una persona
natural, la practica administrativa del Indecopi evidencia una escasa referencia

a este tipo de agencias individuales.

A ello se suma la complejidad con la aparicion de los influencers, quienes actuan
como creadores individuales en el entorno digital y participan en el mercado
publicitario. Por lo que, la ausencia de parametros claros, justifica la necesidad
de desarrollar criterios de interpretacidon mediante un precedente vinculante que
profundicen en las caracteristicas ya ofrecidas por la LRCD, a fin de que se
delimite de forma clara cuando la intervencion del influencer adquiere relevancia

y es posible de calificar su accion a la de una agencia de publicidad.

En esta misma linea, el presente subcapitulo desarrolla tres criterios que
permiten determinar cuando un influencer puede ser calificado como agencia de
publicidad: (i) que actue en calidad de prestador del servicio publicitario, (ii) que
dicha intervencion se realice en el marco de una relacion publicitaria, y (iii) que

participe en alguna de las funciones previstas en el articulo 59, inciso a).
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3.1.1. Prestacién del servicio publicitario

Para determinar este primer criterio, se requiere constatar que la intervencién del
agente, sea persona natural o juridica, se inserta en la prestacion de un servicio

publicitario.

Esta interpretacion se desprende del articulo 59° de la LRCD, el cual define a la
agencia publicitaria a partir de la dedicacién a la prestacion de servicios
publicitarios, es decir, vinculados al disefio, preparacion u organizacién del
anuncio. En esta linea, se advierte que la definicién ofrecida por la normativa se
centra, no en la estructura empresarial de la agencia, ni tampoco a que se
demuestre previamente que haya una especialidad técnica, sino en la
intervencion. Es decir, una persona natural puede ser considerada agencia
cuando actua como proveedor de un servicio publicitario que responde a un

encargo de un anunciante.

Para precisar qué implica ser “proveedor de un servicio publicitario”, resulta
necesario acudir al marco general de los contratos publicitarios, pues es alli
donde la doctrina explica el modo en que se estructuran las prestaciones en la
materia. Lazaro Sanchez (2015) sefiala que estos contratos se inscriben dentro
de los contratos de prestacion de servicios mercantiles, dado que su objeto
consiste en la creacion, produccion o difusion de mensajes publicitarios, y se
articulan mediante un “encargo publicitario” formulado por el anunciante (p.
1441-1442).

Por otra parte, acudiendo a doctrina especifica relacionado con las prestaciones
publicitarias en entornos digitales, se tienen los aportes de Lépez Diaz (2022),
quien describe que los acuerdos entre marcas e influencers son contratos
bilaterales, onerosos, conmutativos, consensuales y principales, cuyo objeto es
la preparacién, creacion, programacion y/o difusion del mensaje publicitario (p.
309-310).

Es decir, estos acuerdos son bilaterales porque intervienen dos partes con
obligaciones reciprocas; onerosos, porque cada uno busca un beneficio
patrimonial y, para ello, se obliga a cumplir una prestacion que puede ser

econdmica o0 en especie; conmutativos, ya que las obligaciones son ciertas y
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determinadas desde el inicio; consensuales, puesto que basta el acuerdo de
voluntades para perfeccionarse, sin necesidad de formalidades; y principales,
puesto que no dependen de otro contrato para su existencia o para que se

desplieguen sus efectos juridicos.

Respecto a la caracteristica “consensual” de este tipo de contratos, conviene
resaltar que no necesariamente se va a exigir la existencia de un contrato escrito

para que se configure la prestacion publicitaria.

En efecto, el principio de consensualismo, recogido expresamente en nuestra
legislacion civil, implica que “los contratos se perfeccionan por el simple
consentimiento de las partes sin necesidad de la observancia de ninguna
formalidad” (Donaires, 2012, p. 18). Ello significa que la manifestaciéon de
voluntad es suficiente para que el contrato sea valido y genere efectos, no siendo
indispensable que obre en un documento escrito, salvo en aquellos supuestos
en que la ley exige una forma solemne bajo sancion de nulidad, conforme al
articulo 1352 del Cédigo Civil.

Esto es pertinente, puesto que en el ambito de los influencers, muchas veces las
coordinaciones con el anunciante y los acuerdos que hagan suelen concretarse
por medios informales, ya sea por mensajes via WhatsApp, correos electrénicos
o acuerdos verbales mediante llamadas. Al margen de ello, esto no impide
reconocer que se esta formando un contrato y la existencia de una prestacion
publicitaria a la cual se esta obligando el influencer, actuando asi, con respecto

a este primer criterio, como una agencia de publicidad.

De esta forma, este primer criterio quedaria delimitado en los siguientes
términos, se configura que hay “prestacién de un servicio publicitario” cuando
una persona natural o juridica asume una obligacion consistente en dar servicios
publicitarios, tales como la creacion, produccion, preparacion y organizacion de
un mensaje publicitario; la cual se verificara a partir del acuerdo de voluntades
entre el anunciante y la agencia de publicidad (influencer), no siendo necesario

la existencia de un contrato escrito.
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3.1.2. Encargo a cambio de contraprestacion

Continuando con el analisis, un segundo criterio identificado, si bien no se
encuentra explicitamente inserto en el articulo 59 de la LRCD, si se deduce de
la estructura de la actividad publicitaria. Esto es que la labor efectuada por las
agencias de publicidad son efectuadas a cambio de una contraprestacion, sea

esta en forma dineraria o en especie.

Resulta relevante incidir en esta ultima forma de contraprestacion, la cual marca
una pauta en el accionar de los influencers. Esto debido a que con este elemento
adicional permite establecer cuando un influencer esta actuando dentro de una
relacion comercial con el anunciante, siendo que el contenido generado tiene
finalidad concurrencial, o cuando dicho contenido es realizado de forma

espontanea y por cuenta propia.

El articulo 59°, literal d) de la LRCD define la publicidad como toda comunicacion
difundida a través de cualquier medio que tenga por finalidad promover bienes,
servicios o marcas en el ambito de una actividad concurrencial. En este contexto,
la doctrina ha sefialado que la existencia de una contraprestacion o beneficio
asociado a una solicitud de difusion constituye un indicador objetivo de finalidad
concurrencial. El autor Alex Sosa sostiene que solo estamos ante publicidad en
sentido juridico cuando el mensaje difundido por el creador de contenido
responde a una relacion comercial destinada a posicionar un producto o servicio

en el mercado, lo que activa la aplicacion de la LRCD (2022, p. 115).

En esta linea, evidentemente, la finalidad concurrencial se ve plasmada en la
contraprestacion que se ofrece a la otra parte, en este caso al influencer, pues
ese contenido elaborado tiene como finalidad influir en el mercado, con la
promocion de los productos o servicios del anunciante. Aspecto sumamente
importante y que permite diferenciar del contenido generado por el influencer por
cuenta propia, lo cual va a estar protegido por la libertad de expresion protegida

por el articulo 2, inciso 4, de la Constitucion.

Finalmente, tal como se indico, la contraprestacion no se limita a pagos
unicamente monetarios, pues ello puede incluir beneficios en especie, tales

como recibir canjes, productos gratuitos, viajes o comisiones, entre otros. Tal
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como se observa, en todos estos casos, hay un beneficio a favor del influencer
a cambio de este contenido publicitario elaborado, lo cual permite concluir que la
comunicacion posee finalidad concurrencial y constituye publicidad comercial en

los términos de la LRCD.

Asi, este segundo criterio quedaria delimitado de la siguiente forma, se configura
la existencia de una relacion publicitaria y, con ello, la finalidad concurrencial del
contenido, cuando la actuacion del influencer se da a cambio de una
contraprestacion econdémica o en especie. En estos supuestos, la comunicacién
difundida constituye publicidad comercial en los términos del articulo 59° de la
LRCD y queda sujeta a la aplicacion de la normativa de la competencia desleal.
Si no hubiera contraprestacion alguna, se presume que la intervencion del
influencer es espontdnea y constituye ejercicio de su libertad de expresion,

protegida por el articulo 2, inciso 4, de la Constitucion.

3.1.3. Intervencién en el mensaje publicitario

Un tercer criterio necesario para determinar cuando un influencer puede ser
considerado una agencia de publicidad consiste en verificar si interviene de
manera relevante en el mensaje publicitario. Ello implica establecer si realiza
alguna de las funciones contempladas en el articulo 59° de la LRCD, que
describen las actividades tipicas de una agencia, estas son las funciones de

disefio, confeccidn, organizacion y/o ejecucion del anuncio.

Al respecto es preciso indicar que si bien la norma no define estos vocablos y en
el lenguaje publicitario los mismos no se encuentran explicitamente definidos, su
alcance puede precisarse por el significado linguistico. Asi, puede entenderse
que i) Disefio, esta definido como la “descripcion o bosquejo verbal de algo”,
ello aplicado a la publicidad se entiende como la etapa inicial, en la que se define
la idea central, el estilo o enfoque del mensaje; ii) la confeccion esta definida
como la “Accién de preparar o hacer determinadas cosas”’, en la publicidad esto
puede entenderse como producir el anuncio, ello puede incluir la grabacion,

edicion y montaje del mismo; iii) la organizacion esta definida como la “accién y

® Definicion extraida de la RAE: https://dle.rae.es/dise%C3%B10
7 Definicién extraida de la RAE: https://dle.rae.es/confecci%C3%B3n?m=form
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efecto de organizar u organizarse”, ello puede relacionarse a la planificacion o
programacion de la difusion del mensaje (Vilajoana y Cuerva,2020, p.21); yiv) la
ejecucion del anuncio, consiste en la puesta en circulacion del anuncio (Vilajoana
y Cuerva, 2020, p.24).

Es de precisar que dichas funciones se orientan al propdsito esencial de la
agencia de publicidad, emplear sus conocimientos técnicos y comunicacionales
para presentar la oferta del anunciante de manera atractiva ante los ojos del
consumidor, con el propésito de persuadirlo de adquirir el producto o servicio
(Rodriguez y Sosa, 2014, p. 180)

En el ambito digital, estas funciones permiten identificar cuando el influencer deja
de ser un simple difusor para convertirse en un colaborador cuyo aporte se
orienta a producir un mensaje comercial que impacta en el mercado. Ello puede
apreciarse con mayor claridad al analizar, de manera separada, como se

manifiestan cada una de dichas funciones en la practica.

En primer lugar, existe intervencién en el disefio del anuncio cuando el influencer
define la idea central o el enfoque del mensaje testimonial. Por ejemplo, es él
quien decide presentar el producto como una solucion a una problematica
concreta (“a causa del acné mi piel empeoré durante meses”, “mi internet
siempre presentaba problemas de conexion”, “no encontraba una rutina de
ejercicios que me funcione”), y quien, ademas, establece el tono del relato

mediante el cual comunica su experiencia.

Asi, puede optar por un tono intimo, apelando a la confesién o vulnerabilidad
(“me costdé mucho admitirlo”, “ustedes saben que estuve sufriendo con este
tema”, “nunca les conté esto”); por un tono aspiracional, vinculando el producto
con el logro de objetivos (“desde que empecé a consumirlo estoy logrando el
cuerpo que siempre quise”, “ahora mi piel se ve mas luminosa y saludable como
siempre quise”); o bien por un tono de experiencia cotidiana, integrando el bien
0 servicio en su rutina diaria (“lo estoy usando todas las mafanas”, “ahora es

parte de mi rutina nocturna”).

En segundo lugar, la funcion de confeccidon se materializa cuando el influencer

produce el contenido publicitario. Ello sucede cuando graba el video, decide
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mostrar determinadas escenas como el uso diario del producto, selecciona
angulos, edita el material, anade subtitulos, musica o efectos visuales, vy

construye la pieza final que sera difundida.

En tercer lugar, se configura la funcion de organizacion cuando el influencer
planifica la forma y el momento de difusién del mensaje. Asi, es él quien decide
si el testimonio se publica como video largo, historias, videos cortos o mediante
una transmision en vivo; también puede determinar el dia y la hora de publicacion
en funcion de su alcance® e incluso puede coordinar la secuencia de

publicaciones para generar mayor impacto o expectativa en su audiencia.

Respecto a esto ultimo, por ejemplo, puede anunciar previamente la llegada de
un producto y anticipar su valoracion- “me acaba de llegar esta crema, la voy a
estar usando durante algunos dias y les contaré cdmo me va’- para luego difundir

contenidos posteriores mostrando los supuestos resultados de su uso.

Finalmente, la funcion de ejecucion del anuncio se concreta cuando el influencer
pone en circulacion la pieza publicitaria a través de sus propias plataformas
digitales, activando el mensaje en el mercado y posibilitando su interaccion con
los consumidores mediante visualizaciones, comentarios, reacciones o0

compartidos.

Tal como se advierte, en estos supuestos, la pieza final depende de las
decisiones creativas del influencer, lo que revela una intervencioén relevante en
el proceso publicitario, rol que puede entenderse equiparable al de una agencia

de publicidad segun el articulo 59°.

Asi, el tercer criterio quedaria delimitado de la siguiente manera: existe
intervencion relevante en el mensaje publicitario, cuando participa en cualquiera
de las funciones de disefio, preparaciéon, organizacion o ejecuciéon del anuncio,

en un grado tal que sus decisiones influyen de manera apreciable en el contenido

8 Estudios empiricos sobre redes sociales muestran que el momento de publicacién incide en el alcance
del contenido. Asi, Shayegan y Karimi identifican mayores tasas de interaccion en publicaciones de
Instagram difundidas en paises occidentales entre las 12pm vy las 3pm los dias domingos (2023, p.3),
mientras que Kumar et al. indican que del analisis realizado al comportamiento de la audiencia en
Facebook, se muestran picos de interaccion en paginas de politica y hospitales entre las 8:00 p.m y 09:00
pm, en paginas de E-commerce entre las 12:00 p.m y las 10:00 p.m en paginas de telecomunicaciones
entre las 10 a.m y las 12:00 a.m, entre otros. (2018, p.5-6).
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o0 en la estrategia comunicativa. Cuando estas condiciones se cumplen, su

actuacion es funcionalmente equiparable a la de una agencia de publicidad para

efectos de la aplicacion del articulo 59° y del régimen de responsabilidad

previsto.

Por todo lo expuesto a lo largo de este subcapitulo, conviene dejar un cuadro

que ejemplifica claramente cada uno de estos criterios:

Contraprestacion

contraprestacion

bienes como canjes,

Criterio Descripcion Acciones del influencer Calificacion como
agencia
3.1.1. Prestacion | La agencia tiene |¢ El anunciante o marca | Este criterio establece el
del servicio | como funciones la interesada se comunica | punto de partida. Permite
publicitario prestacion de un con el influencer. identificar la existencia de
servicio publicitario. (e Existe acuerdo o [ un acuerdo para prestar
La LRCD, indica que contrato publicitario, | los servicios publicitarios.
la misma puede ser aunque fuera hecho
una persona juridica solo de forma verbal,
0 persona natural. para elaborar un
mensaje publicitario.
e Hay un compromiso de
producir 'y publicar
contenido.
3.1.2. La existencia de una |e Recibe pago en dinero, | Si hay contraprestacion, el

contenido es publicidad

ellas para configurar
intervencion
relevante

e Decide formato (video,
historias, en vivos) y
estilo del contenido.

e Decide dia y hora de

publicacion.
e Aporta creatividad
auténoma en la

revela que el viajes, productos, etc. segun el art. 59° LRCD. Es
mensaje se inserta [ Se beneficia por el | el criterio que separa el
en el mercado y tiene resultado de la | contenido propio,
una finalidad publicacion. protegido por la libertad de
concurrencial. expresion, de la relacién
publicitaria.
3.1.3. Intervencion | El art. 59° atribuye a | El influencer ~ puede | Muestra autoria y control
en el mensaje | la agencia funciones | efectuar  todas  estas | creativo. Si el influencer
publicitario como disefar, | funciones: toma decisiones que
preparar, organizar |e Decide la idea, | afectan el mensaje, asume
(planificar) y ejecutar narrativa una funcion atribuida a la
el anuncio. Basta la |[¢ Graba y edita la pieza | agencia.
realizacion de una de publicitaria.
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construccion del
mensaje.

3.2. La responsabilidad administrativa del anunciante e influencer como

agencia de publicidad

3.2.1. Sistema de responsabilidad entre el anunciante y la agencia de
publicidad

Una vez establecido que el influencer puede ser calificado como agencia de
publicidad cuando concurren los criterios anteriormente desarrollados,
corresponde analizar el régimen de responsabilidad administrativa previsto en el
articulo 23.3° de la LRCD.

De la lectura sistematica de dicha disposicion se desprenden dos reglas
fundamentales que permiten comprender la distribucion de responsabilidad entre

el anunciante y la agencia de publicidad.

En primer lugar, la norma delimita el ambito de responsabilidad de la agencia a
los supuestos en los que la infraccidn se origina en el contenido del anuncio, y
no en las caracteristicas propias, técnicas o reales del bien o servicio ofrecido
por el anunciante. Ello implica que la agencia no responde por la calidad, eficacia
o condiciones intrinsecas del producto, aspectos que permanecen bajo el ambito

de control del anunciante.

Esta delimitacion ha sido desarrollada por Alex Sosa, quien sefala que, aun en
el supuesto excepcional en el que el influencer sea calificado como agencia de
publicidad, su responsabilidad se circunscribe a los casos en los que el contenido
publicitario se aparta de las caracteristicas propias del bien o servicio anunciado,
como ocurre, por ejemplo, cuando el mensaje vulnera el principio de adecuacion
social (Sosa, 2022, p.130).

Asi, pueden quedar comprendidos dentro de este supuesto aquellos casos en
los que el influencer, en ejercicio de su libertad creativa, introduce
dramatizaciones ficticias, escenificaciones visuales enganosas, relatos

personales inexistentes, estigmatizaciones sociales o recursos expresivos que
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alteran la percepcion del consumidor, aun cuando el producto o servicio

anunciado sea real y funcional.

En segundo lugar, el articulo 23° de la LRCD consagra un sistema de
responsabilidad independiente y concurrente entre el anunciante y la agencia de
publicidad. Esta independencia no debe interpretarse como una exoneracion del
anunciante, sino como la posibilidad de que ambos agentes respondan

simultaneamente, aunque por fundamentos distintos.

En efecto, conforme al articulo 23.1° de la LRCD, la responsabilidad
administrativa por los actos de competencia desleal corresponde en todos los
casos al anunciante, en tanto es quien se beneficia directamente de la difusion
del mensaje publicitario. La practica administrativa del Indecopi ha sido constante
en este sentido. Un ejemplo ilustrativo es la Resolucion N.° 213-2010/CCD-
INDECOPI (caso Hepabionta), en la que la Comisién rechazo el intento del
anunciante de deslindar responsabilidad alegando que el contenido engafnoso
habia sido expresado por una tercera persona, afirmando que la intervencion de

terceros no exime al anunciante de su deber de veracidad®.

Este entendimiento responde a que el anunciante es quien se beneficia
directamente de la difusion del mensaje publicitario y quien tiene interés en que
sus productos o servicios sean posicionados y adquiridos por los consumidores,

por lo que no puede eludir su responsabilidad en ningun caso.

No obstante, ello no excluye la responsabilidad autobnoma de la agencia, prevista
en el articulo 23.3° de la LRCD. Dicha responsabilidad se activa cuando el riesgo
de engano deriva de la intervencion creativa de la agencia, o del influencer que
actua como tal, en la elaboracion del mensaje publicitario. En estos casos, la

agencia no responde por el producto, sino por haber introducido, mediante

% La empresa farmacéutica Merck Peruana S.A., imputada por engafio en la publicidad de su producto
"Hepabionta, Grageas", alegd que no tendria responsabilidad respecto de los comentarios hechos por la
conductora Gisela Varcarcel, puesto que pese a que le habia dado instrucciones y se habia establecido de
forma contractual el modo en el que debia de publicitar el mismo, la misma habia improvisado y se habria
tomado una “licencia publicitaria”; no obstante, la Comision respondié que pese a ello, Merck calificada
como anunciante y que el hecho de que el contenido haya sido hecho por terceros no constituye
justificacion del incumplimiento de las normas.
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decisiones creativas propias, un contenido que excede, distorsiona o sustituye

las caracteristicas reales de la oferta.

En consecuencia, ambos agentes pueden ser sancionados por el mismo
anuncio, aunque por razones distintas, al anunciante por poner en circulacion
una pieza publicitaria que le beneficia y cuya veracidad debe garantizar; y el
influencer, cuando actua como agencia de publicidad, por su aporte creativo que

haya generado y que produjo el riesgo de infraccion.

3.2.2. Puntos de convergencia entre la responsabilidad administrativa del

influencer como agenciay la publicidad testimonial ilicita

La publicidad testimonial constituye uno de los espacios donde la
responsabilidad auténoma del influencer como agencia se manifiesta con mayor
claridad. Ello se debe a que este formato publicitario exige, por un lado, el
cumplimiento de los requisitos para que una publicidad testimonial sea licita,
conforme el articulo 8° de la LRCD vy, por otro, activa la responsabilidad prevista
en el articulo 23.3° cuando el acto de engafio se origina en la intervencion

creativa del influencer en el mensaje.

Respecto del articulo 8° LRCD, esta norma impone al anunciante un deber de
veracidad lo cual se plasma en la exigencia de contar, previamente a la difusiéon
del mensaje, con evidencia que respalde las afirmaciones objetivas y en caso de
haber afirmaciones subjetivas que no se den en contextos comparativos.
Tratandose de publicidad testimonial, este deber se concreta adicionalmente en
la exigencia de que los testimonios sean auténticos, recientes y verificables, en
tanto el mensaje se sustenta precisamente en la experiencia personal del testigo
y en la confianza que esta genera en los consumidores. La infraccidon de estos
requisitos compromete, en principio, la responsabilidad del anunciante, quien

decide poner en circulacion el mensaje y se beneficia de su difusion.

Distinto es el ambito cubierto por el articulo 23.3° de la LRCD, el cual establece
un régimen de responsabilidad complementario dirigido a la agencia de
publicidad cuando la ilicitud no deriva de las caracteristicas intrinsecas del bien
o servicio anunciado, sino de la narrativa, visual o simbdlica mediante la cual el

contenido es construido y presentado al consumidor. Como advierte la doctrina,
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este tipo de intervencion puede dar lugar no solo a actos de engaino, sino también
a infracciones de otros principios de la competencia desleal, como el principio de
adecuacion social, en tanto el reproche recae sobre el modo en que el mensaje

ha sido elaborado y comunicado.

Un ejemplo paradigmatico que ilustra este fendmeno es la controversia generada
por la influencer espanola Abril Cols, quien difundié un video en la plataforma de
Tik Tok en el que aparentaba tener brotes de acné mediante puntos dibujados

en el rostro diciendo lo siguiente:

“No puede ser otra vez [Muestra en camara su rostro con aparentes brotes
de acné]. Por favor, los que tenéis brotes de acné a que conocéis esta
crema, es la [Menciona el producto y la marcal. El otro dia lo saqué en un
video y todo el mundo literalmente lo conocia. No solo vosotros, mi abuela,
mi tia, mi madre. Es una crema intensiva, te la pones por la noche y desde

el primer dia ya ves resultados. Te la pones 15 dias y vas a flipar (...)".

La difusion de este video generd una reaccion critica entre los usuarios, quienes
cuestionaron la veracidad del testimonio. En efecto, el problema no residia
necesariamente en la calidad o eficacia intrinseca del producto, sino en la
falsedad de la experiencia presentada como real, dado que la influencer no
padecia acné y las marcas mostradas habian sido artificialmente creadas.
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Frente a ello, conforme a la normativa, el anunciante sera responsable por
permitir que se difundiera publicidad testimonial ilicita, pues no estaba basado
en una experiencia real. Sin embargo, adicionalmente, el influencer puede
incurrir en responsabilidad como agencia de publicidad cuando concurren los
criterios antes desarrollados, en la medida en que la ilicitud del anuncio se origina
en su intervencién creativa relevante. En efecto, fue el influencer quien ideé la
escenificacion (se pintd las marcas de acné), definid los elementos visuales,
construydé el relato y ejecutd una puesta en escena destinada a reforzar

artificialmente la credibilidad del testimonio ante el publico.

En consecuencia, este tipo de supuestos permite apreciar con claridad que no
todo testimonio ilicito genera responsabilidad del influencer como agencia, pero
si puede hacerlo cuando la infraccion no se limita a la falsedad del testimonio en
si, sino que proviene de la forma en que el mensaje fue disefiado, producido y
presentado. Asi, mientras el anunciante debe verificar la autenticidad y
actualidad del testimonio antes de autorizar su difusion, el influencer- cuando
actua como agencia- debe abstenerse de elaborar contenidos que introduzcan
elementos engafnosos o socialmente reprochables, aun cuando estos no se
refieran directamente a las caracteristicas técnicas del producto o servicio

anunciado.

3.3. Deber de conservacién documental que acredita larelacion publicitaria

Por otra parte, si bien en el desarrollo de los criterios se indico que la prestacion
de servicios publicitarios puede perfeccionarse por simple acuerdo de
voluntades, incluso sin formalizacion escrita, en virtud del principio de
consensualismo, ello no excluye la necesidad de que los agentes involucrados
en la comunicacion comercial conserven documentos y soportes que permitan
acreditar posteriormente las condiciones de la relacion publicitaria. Esto es de
suma importancia puesto que permite conocer cuales fueron las funciones
desempenadas por cada agente en la elaboracién del anuncio y, en base a ello,

la autoridad administrativa pueda delimitar las responsabilidades.

Por ello, evidentemente, lo ideal es la conservacion de los contratos o acuerdos
donde se establezcan claramente las obligaciones contraidas. Sin embargo, su
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ausencia no impide que la autoridad pueda determinar la existencia de una
relacion publicitaria. En efecto, conforme al articulo 173° del TUO de la Ley N.°
27444, la actividad probatoria en el procedimiento administrativo se rige por el
principio de impulso de oficio, lo que faculta a la autoridad a que impulse el
procedimiento de forma activa. Complementariamente, el principio de verdad
material, recogido en el articulo 1.11 del mismo cuerpo normativo, exige que la
Administracion verifique “plenamente los hechos que sirven de motivo a sus
decisiones, debiendo adoptar todas las medidas probatorias necesarias

autorizadas por la ley” (Jimenez, 2011, p. 200).

En esta linea, toda documentacion, tales como comunicaciones informales
mediante las redes sociales (WhatsApp, Instagram, Messenger, Tik Tok, entre
otros), instrucciones escritas o por mensajes de audio por parte del anunciante,
correos electrénicos, capturas de pantalla de conversaciones, comprobantes de
entrega de productos, registros de envio de canjes, borradores del contenido
enviado para aprobacion, entre otros; podran ser entregadas a la administracion
para que reconstruya la secuencia de hechos y determine si existié una relacion

publicitaria entre el anunciante y el influencer.

En cuanto al plazo de conservacion, resulta razonable alinearlo con el régimen
propio de la LRCD. En efecto, conforme al articulo 41°, la potestad sancionadora
prescribe a los cinco (5) anos desde la comision de la infraccion; por lo que dicho
plazo constituye un criterio objetivo para exigir la conservacion de la

documentacion.

En consecuencia, resulta aconsejable que los influencers conserven de manera
ordenada toda comunicacion y documentacion vinculada a sus colaboraciones
publicitarias aun cuando no exista un contrato formal. Esta practica facilita la
delimitacion de responsabilidades frente a la autoridad y protege al propio
creador de contenido ante eventuales cuestionamientos sobre la existencia,

alcance o naturaleza de la relacién publicitaria.
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CONCLUSIONES

e La publicidad testimonial constituye una modalidad de publicidad comercial,
en la que la persuasién se apoya en la opinidon o experiencia de un tercero
distinto al anunciante, lo que incrementa la credibilidad del mensaje frente a

los consumidores.

e En el marco de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, la licitud de
la publicidad testimonial se encuentra condicionada, en primer lugar, a la
existencia real del testimonio y a que este se sustente en una experiencia
auténtica y reciente del testigo. En segundo lugar, las afirmaciones objetivas
contenidas en el mensaje testimonial deben respetar el principio de veracidad,

siendo exigible su comprobacién por parte del anunciante.

e Si bien las valoraciones puramente subjetivas propias de la experiencia
personal del testigo son, en principio, admisibles, su tratamiento varia cuando
se insertan en un contexto comparativo. En estos supuestos, rige un estandar
de veracidad reforzado que limita la utilizacién de afirmaciones subjetivas no

susceptibles de verificacion.

e En el entorno digital, los influencers se han consolidado como actores
relevantes de la publicidad testimonial, en tanto su capacidad de influencia
sobre los seguidores ha sido instrumentalizada por los anunciantes, quienes
recurren a ellos para que prueben productos o servicios y los recomienden,
con el fin de incrementar la eficacia del mensaje publicitario y aumentar las

ventas.

e La responsabilidad del influencer depende del rol que asuma, ya que cuando
promociona sus propios productos, actua como anunciante; si sélo retransmite
mensajes ajenos, se equipara a un medio de comunicacién social. Sin
embargo, cuando disefia o0 adapta el contenido publicitario, puede
desempenar funciones propias de una agencia, siendo que la LRCD admite
qgue incluso una agencia de publicidad sea una persona natural y que realice

alguna de las funciones detalladas en el art. 59, inciso a).
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La jurisprudencia administrativa de Indecopi muestra avances, pero carece de
criterios claros respecto al tema en discusion. Casos como la Resolucién N.°
124-2020/CCD-INDECOPI que calificé a un influencer como agencia de
publicidad, constituye un pronunciamiento interesante respecto a la materia
de influencer como agencia de publicidad; sin embargo, el razonamiento
adoptado revela una insuficiencia, pues se indica practicamente que el tener
libertad creativa es el unico criterio para que un influencer sea una agencia de

publicidad.

La LRCD, pese a admitir que una agencia de publicidad pueda ser una
persona natural, no ofrece criterios aplicables a los contextos digitales, lo cual
obliga a recurrir a una interpretacién funcional basada en la naturaleza de la

intervencion comunicativa.

Asi, como precedente vinculante se propone que para efectos de la LRCD, se
calificara a un influencer como agencia de publicidad cuando (i) preste un
servicio publicitario, (ii) lo haga en el marco de una relacion publicitaria con
contraprestacion y finalidad concurrencial, y (iii) intervenga en el disefio,
confeccion, organizacion o ejecucién del mensaje. Concurriendo estos
criterios, la responsabilidad administrativa prevista en el articulo 23.3° sera

aplicable.

Cuando el influencer actia como agencia de publicidad, su responsabilidad
administrativa no es general ni automatica, sino limitada al articulo 23.3° de la
LRCD, o sea por “contenido publicitario distinto de las caracteristicas propias
de la oferta”. Asi, este régimen de responsabilidad es independiente y
concurrente con el del anunciante, quien responde en todos los casos por las

infracciones que deriven de la publicidad difundida.

En el ambito de la publicidad testimonial, la responsabilidad del influencer
como agencia puede activarse cuando la ilicitud no deriva del producto en si,
sino de la forma en que el testimonio ha sido construido, escenificado o
dramatizado, generando riesgo de engafio u otras infracciones a la normativa

de competencia desleal.
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Finalmente, resulta razonable exigir la conservacidon de documentacion
vinculada a la relacion publicitaria por un plazo de cinco afos, en concordancia

con el plazo de prescripcidén de la accion administrativa previsto en la LRCD.
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