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Resumen

Desde que a principios de los anos setenta comenzo el desarrollo regulatorio de las activi-
dades propias de la denominada doctrina de la extimidad, reflejadas en el control del trata-
miento automatizado de la data personal, el mundo ha conocido cambios sustanciales tanto
en el desarrollo de las tecnologias como en los usos que las mismas han motivado para el cre-
cimiento del consumo masivo de bienes y servicios. Particularmente, luego de la aparicion
del Big Data y sus derivados, la explosion de las redes sociales en los ultimos veinte afios, ha
ocasionado el surgimiento de una infinidad de nuevos mercados y emprendimientos a partir
de las herramientas constituidas de forma voluminosa. El fenémeno de los influencers como
conducta socioeconomica, no solo resulta de sumo interés en el estudio de este contexto
global, sino que importa una serie de riesgos y oportunidades en el enfoque concreto de su
mercado meta y, por ende, resulta importante analizar los factores juridicos correspondien-
tes desde la perspectiva del consumo y el control regulatorio para garantizar la proteccion
de los datos personales.
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Abstract
Since the regulatory development of the activities of the so-called extimacy doctrine began
in the early 1970s, reflected in the control of the automated processing of personal data,
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the world has known substantial changes both in the development of technologies and in
the uses that they have motivated for the growth of the mass consumption of goods and
services. Particularly, after the appearance of Big Data and its derivatives, the explosion
of social networks in the last twenty years has caused the emergence of an infinity of new
markets and ventures from the tools constituted in a voluminous way. The phenomenon of
influencers as socioeconomic behavior is not only of great interest in the study of this global
context, but also imports a series of risks and opportunities in the specific approach of its
target market in the specific approach of your target market and, therefore, it is important to
analyze the factors from the perspective of consumption and regulatory control to guarantee
the protection of personal data (data privacy).

Keywords
International trade, human rights, consumer law, personality rights, new technologies, big
data, electronic commerce, data privacy.

Introduccién

El impacto del crecimiento de Internet, junto con los continuos avances tecnologicos, pro-
vocaron cambios en la forma en la que las empresas publicitan sus productos. En este sen-
tido, el 63 % de la poblacion mundial son usuarios de Internet y un 58,7 % son usuarios de
redes sociales solo en sus celulares, siendo necesario destacar que el crecimiento de las
redes sociales y el aumento notable de uso de smartphones y celulares cambiaron de manera
rotunda la comunicacion de las nuevas generaciones. “Desde hace unos afnos, las marcas y
empresas descubrieron el valor de contar con lideres de opinion en el mundo digital, y em-
pezaron a trabajar con ellos en campanas debido a la pérdida de credibilidad en la publicidad
tradicional” (Zuccherino, 2016, p. 213). Por lo anterior, las empresas eligen a estos lideres
de opinion para crear lo que se llama marketing boca en boca o marketing del rumor. El co-
mercio electronico o e-commerce no se encuentra ajeno de esta realidad.

La interaccion de los agentes sociales en la red genera un efecto en la toma de decisiones
que, precisamente para llegar al concepto de influencer, se componen de un importante gru-
po de usuarios (a nivel de un micro-influencer, menos de diez mil; a nivel de un mega-in-
fluencer al menos un millon y medio de seguidores). Con esta capacidad de intervencion,
las marcas y en general las empresas han empezado a idear planes de marketing y publicidad
acompanadas de un influencer que les sirva incluso como imagen corporativa, de forma que,
estas figuras empiezan a consolidarse en el mercado de la publicidad y el marketing. Y, ade-
mas, surge una figura atipica contractual provisto de ciertas caracteristicas juridicas propias.
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Se considera que el comercio electronico o e-commerce llegd para quedarse, lo cual se puede
afirmar que surgio desde antes de la pandemia, pero que fue la COVID-19 la que se encargo
de potenciarlo.

En virtud de lo anterior, por ejemplo, la Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica
(PROCOMER, 2022) confirm6 que para nuestro pais el comercio electronico o e-commerce se
ha convertido en la solucion de muchas empresas para sobreponerse a una crisis econoémi-
ca sin precedentes como la ocasionada por la COVID-19 y, ademas, ha abierto un sinfin de
posibilidades para impulsar el posicionamiento de su oferta y diversificar los mercados que
pueden alcanzar a través de las exportaciones. El e-commerce hace referencia a la compra y
venta de bienes o servicios a través de medios electronicos, tales como plataformas de venta,
pagina web y redes sociales.

Para esto, la figura del influencer ha emergido como un sujeto activo que tiende a influenciar
en las decisiones de compra de las personas usuarias de diversos productos, bienes o ser-
vicios; es decir se han llegado a convertir en esos voceros sociales a los cuales seguir y en
quienes confiar. La duda aqui surge en el hecho, de que si esta capacidad de influir puede
llegar tan lejos como para considerar algun grado de afectacion en la capacidad de los con-
sumidores de hacer valer sus derechos y proteger sus compras.

Este tema resulta bastante novedoso e innovador, y hasta podria considerarse tabu, pues aun
no ha sido ampliamente estudiado en Costa Rica. Por este motivo, es que surge el interés de
investigar sobre el tema y profundizar en algunos elementos constitutivos de este tipo de
profesional, para asimismo, brindarle al lector alguna orientacion en términos del grado de
influencia y en el impacto al momento de una decision de compra, utilizando la via del co-
mercio electronico, para asi también poder reconocer si emerge alguna luz en cuanto a la im-
plicacion de esta poblacion en la defensa de los derechos de los consumidores en Costa Rica.

Aunque es claro que la capacidad de reaccion de los influencers dependera del
rango de edad del usuario de la red social, no es menos cierto que la economia
se mueve en gran parte, gracias a las personas que oscilan entre los 21 y 34
anos (millenials) de acuerdo con un estudio realizado por la firma holandesa

Nielsen en 2016. Tampoco puede perderse de vista que, en el 2014, la Camara
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de Comercio Internacional consideraba que el perfil demografico de usuarios y
consumidores de Internet era mayoritariamente integrado por personas entre
los 15 y 34 afios, siendo la moda, viajes y electronica las categorias mas deman-
dadas por los compradores en online en Colombia, de acuerdo con un estudio

de la mencionada institucion realizado en el mismo ano.

Asi, todo parece confirmar que las publicaciones en diferentes redes sociales
por parte de los influencers pueden significar un riesgo muy alto para el Derecho
del consumo, pues no solo puede conllevar a la desconfianza en el consumidor
y un cambio en sus patrones de decision; sino también, pueden tratarse de
publicaciones disfrazadas de neutralidad, y en realidad consistir en publicidad
disfrazada que obtiene el consumidor sin estar consciente de la misma, consti-
tuyéndose en una amenaza a la democratizacion de la informacion y al derecho
a estar informado. (Miranda, 2019, parr. 6)
Percepcién bibliogrifica
Ehlers (2017) explica que como consumidores astutos se puede coincidir en que actualmen-
te las audiencias no se conectan con logos, sino con humanos. Continta diciendo que el
contenido que proviene de un influencer no abocado a una marca, es auténtico y logra que el
consumidor se relacione, permitiendo que la audiencia se conecte con la marca en un nivel
identificable. En este sentido, Zuccherino (2016) indica que segun un estudio realizado por
Deloitte en EE. UU, el 47 % de los millenials (nueva generacion) son influenciados por lo que

consumen en sus redes sociales a la hora de comprar, mientras que en los otros grupos de
edades este namero gira en torno al 20 % (p. 13). Segun Gomez-Nieto (2018):

Es necesario realizar una diferenciacion conceptual entre influencer, lider de
opiniéon o prescriptor y famoso. Un influencer suele conocer el tema del que
habla, se le reconoce cierta experiencia y conocimiento del tema mientras que

un famoso, como Rafa Nadal, no tiene por qué saber de coches o de seguros de
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vida o del hogar. Las marcas utilizan las celebridades y los influencers de forma

diferente para objetivos diferentes.

Propiamente dicho, el marketing de influencia fusiona las redes sociales como espacios pu-
blicitarios con lideres de opinion o los personajes famosos como prescriptores e influencers,
a los que las marcas dirigen su empréstito comunicativo para llegar a mas consumidores po-
tenciales. Las redes sociales se convierten en la piedra angular del influencer.

Zuccherino (2016) agrega que “un influenciador generalmente ha construido su comunidad
de seguidores de manera natural u organica (prescindiendo de pago de pauta publicitaria).
Esto genera que su comunidad sea mas proclive a reaccionar positivamente (engagement) a sus
ideas (contenido publicitario)” (p. 215).

Lo que destaca a un influenciador es que su contenido es personal, hace sus propias reco-
mendaciones y, generalmente, tienen libertad a la hora de generar el contenido. En confor-
midad lo antes expresado, “los influenciadores son profundamente apasionados de sus temas
y probablemente saben mas acerca de su mercado que hasta la marca misma” (Zuccherino,
2016, p. 217). Las empresas y marcas deben tener en cuenta que “el éxito con nuestras au-
diencias e influenciadores depende de cuanto estemos dispuestos a arriesgar para ser reco-
nocidos por ellos” (Zuccherino, 2016, p. 217).

:Qué es un influencer?
Insaa (2020) menciona que:

Los influencers se podrian definir como aquellas personas con un alto nivel de
influencia sobre el publico, con un elevado namero de seguidores en redes so-
ciales y/o medios de comunicacion digitales. Dichas personas interactiian con
sus seguidores casi diariamente a través de las redes sociales mas destacadas,
ya sea Youtube, Twitch, Twitter, Instagram, Tiktok, etc. Gracias a estos miles
de seguidores, estos influencers cuentan con un tremendo potencial de marke-
ting y engagement, pudiendo influir en la decision de compra de determinados
productos o servicios relacionados con el contenido que llevan a cabo. (Insua,

2020, parr. 5)
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Influencer Marketing
Industry Growth

The influencer
marketing industry
is set to hit

by 2022,

Fuente: Insuia (2020).

Segmentacién de influencers o tipos de influencers por sectores
Moreno (2017, como se citdé en Gomez-Nieto, 2018), indica que:

Por eso, es necesario saber identificar aquellos influencers que, por sus valores,
estilo, tono, se asemejen al negocio que se quiere que representen. Respecto
a las cualidades debe tener un influencer, se destacan las siguientes: el influencer
debe ser un modelo a seguir, buen comunicador, debe actuar de modo cons-
tante, poseer una escucha activa (responder a los seguidores). (p. 150)

En los ultimos anos el mundo de la publicidad y el marketing ha evolucionado a pasos agi-

gantados, abriendo paso a una nueva estrategia publicitaria que tiene como protagonista la
figura del influencer.

Proteccién juridica del influencery las repercusiones juridicas de sus actos

El influencer es una persona con capacidad de influir en el comportamiento del consumidor
de una manera mas sutil y cercana que la publicidad a la que se acostumbran las personas
consumidoras (Gémez-Nieto, 2018).

No obstante, se ha de tener en cuenta que la velocidad a la que avanza el mun-

do digital es mucho mayor que aquella a la que se desarrolla la legislacion que
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lo regula, produciéndose asi un vacio legal, ya que es poca la doctrina que se
puede encontrar acerca de este tema ... Al desarrollar la mayor parte de su ac-
tividad en plataformas digitales, se deben tener en cuenta las normas de la red
social en la que se vaya a volcar el contenido, ya que estas tienen una serie de
obligaciones legales propias que deben cumplir todas las publicaciones que se
realicen en la plataforma; también entran los derechos de los usuarios de Inter-
net y por consiguiente la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
Comercio Electronico (o LSSD que los regula, ademas de la Ley General para la
defensa de los consumidores y usuarios. Y, dado que el fin de la actividad que
desarrollan es publicitario habra que actuar bajo los preceptos tanto de la Ley
General de Publicidad (LGP), como de la Ley de Competencia Desleal (LCD).

(Casajuana Abogados, s.f., parr. 3,7)

En Costa Rica, este tema no esta tan claramente establecido, el limite de proteccion sigue
estando en el limbo y no queda tan claro cuales son sus derechos y obligaciones en cuanto
a la normativa nacional; dado que también atafie a estos profesionales la Ley de Proteccion
de Datos Personales (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2011), asi como temas de garantia
de los derechos digitales, la proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar, y a la propia imagen.

Por otra parte, un tema que tampoco ha sido ampliamente es lo que concierne al feed, dado
que el vacio legal del que “se ha hablado previamente deja a libre eleccion del influencer el
caracter del contenido que publica, y de ahi la importancia de delimitar en el contrato los
servicios a prestar y las obligaciones reciprocas de las partes, asi como la responsabilidad”
(Casajuana Abogados, s.f., seccion: Feed, parr. 1).

A modo de derecho comparado, regulacién juridica de los influencers en Espana

A pesar de que es un tema relativamente novedoso, en Espafia, si existen leyes que en con-
junto cubririan todas las necesidades regulativas de los influencers y de su actividad en el
mercado. Para ello, este apartado se completa con dos fuentes confiables, a saber: el Libro
blanco marketing de influencers del Interactive Advertising Bureau (IAB Spain, 2019); y el Cédigo
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de Conducta sobre el Uso de Influencers en la Publicidad de 1a Asociacion para la Autorregulacion
de la Comunicacion Comercial (AUTOCONTROL) y Asociacion Espaiola de Anunciantes de
Espaiia (2020). Segun Insua (2020), entre la legislacion de aquel pais aplicable al tema de los
influencers, se podrian citar las siguientes normas:

Normativa sobre contratacion:

* 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.

* Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autonomo. Real Decre-
to de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio.

* Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

Normativa aplicable en publicidad:

* Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

* Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

Normativa sobre Internet:

* Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
de Comercio Electronico.

Normativa sobre consumidores:

* 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.

Asimismo, a partir del 1° de enero de 2021, entro en vigor el Codigo de Con-

ducta sobre el Uso de Influencers en la Publicidad, que consiste en un regla-

mento de autocontrol que regulara el uso de estos influencers en la publicidad

y que seguro afectara en gran medida a este mercado. (seccion: Regulacion

juridica de los influencers en Espana, parr. 4)

Particularmente sobre el tema de Propiedad intelectual e influencers en Espana. Insua (2020)
ha sefialado entre los muchos aspectos que se deben analizar en la actividad de los influencers
esta su relacion con los derechos de propiedad intelectual. Siempre que el influencer sea el
autor de todos sus contenidos, le perteneceran a €l todos los derechos morales y de explo-
tacion.

Esta regla, se traslada virtud de los origenes y el desarrollo del Derecho Continental Europea
a los paises latinoamericanos, incluyendo por rigor, Costa Rica.
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Por otro parte, en el contexto internacional
pueden observarse las diferentes formulas You T“I]e

utilizadas por plataformas o redes:

Al subir Contenido al Servicio, YouTube se granjea una licencia mundial, no exclusiva, gra-
tuita y libre de regalias, transferible para usar dicho Contenido. Con el fin de operar, pro-
mocionar y mejorar el Servicio. Misma solucion opera en los casos de Instagram y Twitch
(Insua, 2020, parr. 25)

Un vistazo a la normativa norteamericana (FTC)
en cuanto a la regulacion juridica de los influencers

Segun Diez-Estella (2018),

En los Estados Unidos de América, 1a Federal Trade Comission (en adelante, por sus siglas, FTC),
o Comision Federal del Comercio, es la agencia federal que tiene competencia tanto en el
ambito de la proteccion del consumidor, como en la privacidad (Proteccion de Datos Per-
sonales). Dicho 6rgano ha publicado una guia de actuacion sobre la forma de actuar en el
ambito de los influencer marketing AIM) para no incurrir en infracciones legales.

La FTC, establece un principio de publicidad veraz, destacando que las publicaciones y men-
sajes por influencers no pueden ser ni erréneos ni enganosos. A este respecto cabe destacar lo
establecido en la Guia mencionada en la Seccion 5%, donde establece que ha de considerarse
ilegal cualquier acto enganoso o falso que afecte al comercio; entendiendo por enganoso
cualquier acto que suponga una representacion que afecte a la decision de los consumidores
con omision de la informacion que debiesen obtener estos en circunstancias normales.

Directamente relaciona respecto la Red Social Instagram (senala Diez-Stella), considerando
que al incluirse tantos hashtags dentro de una misma publicacion, el consumidor queda limi-
tado para leer toda la informacion, por lo que es facil que la divulgacion se esconda dentro
de tanto hashtag, esto es, no sirve con afadir simplemente el hashtag #publi #publicidad #ad, etc.
(Diez-Stella 2018).
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E-commerce o comercio electrénico, los derechos

del consumidor y la privacidad de los datos

El e-commerce o comercio electrénico hace referencia al “uso de Internet y web para hacer negocios.
Dicho de manera mds formal, las transacciones comerciales con capacidad digital entre organizaciones
e individuos” (Andre, s. f., prr. 1) propiciando la posibilidad de estar conectados. Internet permite que
se comparta informacién con sélo unos “clics”. Se destaca el uso de Internet por parte de los usuarios a
la hora de tomar decisiones importantes de su vida, ya sea para comprar un auto, obtener informacién

sobre una escuela o para hacer inversiones financieras (Instia, 2020).

Por otra parte, el comercio electrénico abarca los procesos de compra y venta que se encuentran apo-
yados por medios electrénicos, especialmente por medio de los medios digitales desde la Internet; y
dado que, el crecimiento mundial del uso de Internet es la clave de la nueva era digital y brinda a las
empresas y a los consumidores la posibilidad de estar conectados; la Internet permite que se comparta
informacién con sélo unos “clics”; se destaca el uso de Internet por parte de los usuarios a la hora de
tomar decisiones importantes de su vida, ya sea para comprar un auto, obtener informacién sobre una

escuela o para hacer inversiones financieras (Kotler y Gary, 2007).

Si bien sobre este tema se ha hablado muy poco, desde los afios 2000 ya se conocia el térmi-
no de influencers, solamente que se les consideraba como descriptores de moda, un concepto
quizas no tan socialmente adoptado ni de tendencia, pero desde hace varios anos, la figura
del influencer cobro vida y ha venido a impactar las decisiones de compra de los consumido-
res. Resta ahora asociar esta capacidad de influencia con el grado de afectacion positiva o ne-
gativa que como grupo de presion social pueda ejercer sobre la defensa de los derechos del
consumidor que efectiia una transaccion mediante el comercio electronico. (Diez, 2018).

Martinez-Caballero y Vazquez-Casco (2008) destacan el rol del prescriptor que: es una per-
sona a la que se considera experta o famosa, de la que se siguen sus consejos o se imitan sus
comportamientos. En moda existe toda una maquinaria de creacion de iconos como pres-
criptores; en su mayoria se trata de deportistas, actores/actrices, o personajes de los medios
de comunicacion o del mundo de la musica. Uniendo el nombre de un personaje al de una
marca, sea de forma contractual u oficiosa (por amistad, sintonia, etc.), se consigue poten-
ciar la imagen tanto de la marca como del personaje imitacion.

Actualmente, estos grupos de referencia se han extendido a las redes sociales, donde las

personas siguen a determinados usuarios como deportistas e influencers para ver qué usan,
y de celebrities, de esta manera se genera asi un deseo de imitarlos. Diaz-Soloaga (2016) tam-
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bién recalca el papel de los lideres de opinion y los prescriptores. No necesariamente estas
personas tienen que ser celebrities, por lo tanto, un lider de opinion puede ser un profesional
reconocido con prestigio. La voz del lider es escuchada y su opinion es valorada y se destaca
su carisma, su experiencia y la sinceridad. Dentro de los prescriptores, los bloggers ocupan un
papel fundamental. No obstante, la importancia de lo recientemente indicado, la presente
investigacion no ahondara ni se centrara en el tema de los blogueros o bloggers.

Resulta interesante indicar en este momento de la investigacion, que, segun lo analizado,
“con el paso del tiempo, el e-commerce en la moda ha ido creciendo y es muy frecuente hoy
en dia que, tanto marcas nacionales e internacionales, posean una tienda on/ine en donde se
pueden efectuar las compras. Pese al crecimiento de esta plataforma nueva para efectuar ne-
g0cios, es notorio que todavia se tenga cierta resistencia debido a la inseguridad que le pro-
voca a muchos comprar en linea. Otro factor que afecta especificamente a la industria es la
preferencia de la tienda fisica a la establecida on/ine ya que brinda la posibilidad de probarse
el producto en el momento y poder ver su confeccion” (Caceres et al., 2017).

Sobre la proteccién de datos en materia de comercio electrénico y de los derechos del
consumidor, asi como el derecho al no repudio o el derecho a la oposicién ante la ne-
gativa de decisiones automatizadas individuales en materia de comercio electrénico y
derechos del consumidor

Segun Quir6s-Fonseca (2021),

los medios digitales facilitan a las empresas la obtencion de informacion per-
sonal exacta sobre sus usuarios, lo cual, a la vez, beneficia la creacion de es-
trategias efectivas para promover el consumo ... Sin embargo, las campanas
publicitarias digitales encuentran su limite en la proteccion de datos del con-
sumidor, con la cual tienen una estrecha relacion, esto ya que es comun el
almacenamiento y tratamiento de datos de los usuarios para la elaboracion de
planes de comunicacion ... estas practicas podrian ser contrarias al ordena-
miento juridico costarricense, e inclusive a marcos regulatorios internaciona-

les. Dentro de este grupo de normas no es posible encontrar una ley especial

Revista Derecho en Sociedad, ULACIT—Costa Rica, V. 17. No. 1. Aho 2023, marzo. ISSN 2215-2490



Garro y Zamora: Influencers: un andlisis del fenémeno social a partir
del Derecho de Consumo y la Proteccién de Datos Personales

en materia de publicidad y medios de comunicacion electronicos; sin embar-
g0, son aplicables la ley nimero 8968, Ley de Proteccion de la Persona frente
al Tratamiento de sus Datos Personales y su Reglamento, la cual hace especial
énfasis en la proteccion del Derecho a la autodeterminacion informativa, la
ley namero 7472, Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del
Consumidor y su Reglamento, en donde se establece, de forma detallada, los
derechos atinentes al consumidor en campanas promocionales; ambas normas
aunadas a la legislacion general, como el Codigo Civil, el Codigo de Comercio

y la Constitucion Politica. (p. 3)

Sobre la proteccién de datos

El derecho a la intimidad abarca la proteccion de la vida privada para impedir intervenciones
arbitrarias, incluso las del propio Estado. En la Union Europea y desde el afio 2002, es consi-
derado propiamente, un derecho humano. Existe un debate sobre la concepcion de la pro-
teccion de los datos de caracter personal como un componente del derecho a la intimidad.
Al respecto debe decirse que el fuero del derecho a la intimidad reside particularmente en
ese ambito interno de la persona. La “extimidad” propiamente dicha refiere al control de los
datos. A esa externalidad originada desde principios de finales de los anos sesenta cuando se
dispuso el tratamiento automatizado de la informacion, a través de los primeros semiconduc-
tores. Alli es donde comenzamos a hablar de proteccion de datos.

Manifiesta Garcia (2007) que gracias a las nuevas tecnologias el almacenamien-
to de los datos personales se ha convertido en una practica habitual; por ello,
el derecho a la intimidad ha redireccionado su ambito de aplicacion para facul-
tar a los individuos a rechazar invasiones a su privacidad y a controlar el acceso
a sus informaciones. Asi, los estados tienen el deber de brindar las herramien-

tas para que los civiles protejan sus datos personales.

Lo que menciona el autor, se conoce como autodeterminacion informativa, es el principio
constitucional desarrollado por el Tribunal Federal Constitucional de la Republica Federal
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Alemana en el ano 1983, y que por propia naturaleza constituye el nacimiento del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales. Hablar de autodeterminacion informativa,
es hablar de proteccion de datos y viceversa.

Entonces, es necesario recordar el deber de informacion de los anunciantes y
comerciantes. Este deber, segun Saavedra (2012), no solo aplica en cuanto a la
oferta publicitaria, sino que, también, cubre el tratamiento que se da a los da-
tos suministrados por los consumidores. La mencionada obligacion se vincula
con el principio de veracidad que es parte del derecho del consumidor y que,
segun Salinas (1995), busca la transparencia en las ofertas y apertura la posibi-
lidad de que un consumidor acceda, por sus propios medios, a conocimientos

respecto de su eleccion de compra.

Sobre las decisiones individuales automatizadas

Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005 relativa
a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
indica que:

Se considera que se elaboran perfiles cuando sus aspectos personales son eva-
luados para elaborar predicciones sobre su persona, incluso si no se toman
decisiones, por ejemplo, si una empresa u organizacion evalia sus caracteris-
ticas (como la edad, el sexo, la altura) o le incluye en una categoria, significa
que se esta elaborando un perfil sobre usted; Unicamente se toman decisiones
automatizadas cuando se toman decisiones sobre usted por medios tecnologi-
cos sin la intervencion humana; incluso pueden tomarse sin la elaboracion de

perfiles. (Comision Europea, s.f.a, parr. 1)

Igualmente, en la Union Europea, el Reglamento de Proteccion de Datos del Parlamento
Europeo y del Consejo (Comision Europea, s.f.b) dispone que la persona tiene derecho a
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no ser objeto de una decision basada unicamente en medios automatizados, si la decision le
produce efectos juridicos o le afecta significativamente de modo similar. Una decision tiene
efectos juridicos cuando sus derechos juridicos se ven afectados (como su derecho de voto).
Ademas, el tratamiento puede afectarle significativamente si ejerce una influencia en sus cir-
cunstancias, comportamiento o preferencias.

Segun Comision Europea (s.f.a), el anteriormente citado reglamento, prevé situaciones re-
lativas a elaboracion de perfiles y las decisiones automatizadas, como practica habitual en
muchos sectores: bancario y financiero, el fiscal y la sanidad.

Puede ser mas eficiente, pero es menos transparente y puede limitar su elec-
cion. Aunque, como norma general, puede que alguien no sea objeto de una
decision basada exclusivamente en un tratamiento automatizado, este tipo de
decision puede estar permitida excepcionalmente si una ley concreta permite
el uso de algoritmos y prevé las garantias adecuadas. Las decisiones exclusiva-
mente automatizadas también estan permitidas en los casos siguientes:

-la decision es necesaria (es decir, no debe haber ninguna otra manera de lo-
grar el mismo objetivo) para celebrar o ejecutar un contrato con usted,

-usted ha dado su consentimiento explicito.

En ambos casos, la decision adoptada debe garantizar sus derechos y libertades
aplicando las garantias adecuadas. La empresa u organizacion debe, como mi-
nimo, informarle de su derecho a obtener intervencion humana y establecer
los requisitos de procedimiento obligatorios; ademas, la empresa u organiza-
cion debera permitirle expresar su punto de vista e informarle de que puede
impugnar la decision. Las decisiones basadas en algoritmos no pueden utilizar
categorias especiales de datos, a menos que usted haya dado su consentimien-
to o que el proceso esté permitido por la legislacion de la UE o nacional. (Co-

mision Europea, s.f.a, parr. 4)
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Discusion

El tema principal de este articulo versa sobre la responsabilidad del consumidor y de las
personas con influencia digital, en términos de cuan avanzado este o no la normativa y qué
tan informados estén estos sobre sus derechos y deberes, en temas tan actuales como la pro-
teccion de sus datos personales, el consentimiento informado, los contratos de adhesion, las
politicas de privacidad, entre otros.

En este sentido, partiendo de la premisa de que la sociedad actual puede ser calificada como
una sociedad del espectaculo, en la que la opinion se superpone al ser e incluso al tener, es
posible hablar del sesgo existente en la sociedad de la informacion (Internet), especialmente
en las redes sociales; lo que lleva a considerar temas de responsabilidad civil del consumidor
y la existencia o no de responsabilidad de los influencers digitales por dafos en los productos
o servicios anunciados por ellos.

La relevancia de la investigacion es notoria, crucial y actual, considerando el momento de
hiper conexion en que se desenvuelve el mundo actual, en el que los digital influencer co-
mienzan a dictar el estandar de consumo para los consumidores y/o usuarios.

La investigacion ayuda a reconocer que no obstante lo anterior, y la presion social y hasta
comercial, los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion estan sujetos a res-
ponsabilidad civil, penal y administrativa; dadas las dos figuras que se encuentran prestado-
ras de servicios: el proveedor de servicio de Internet, encargado de disponer un espacio en
su servidor para alojar los contenidos que son colgados por los proveedores de contenido
y el proveedor de contenidos, persona fisica o juridica que produce o publica informacion
en Internet, utilizando recursos propios o valiéndose de los suministrados por cualquier pro-
veedor de acceso al servicio. Entonces, la responsabilidad de estos prestadores de servicios
puede ser de tipo civil o penal, cuando con la publicacion de un contenido vulnere alguna
de los derechos fundamentales siguientes (Codigo Penal, Ley 8968 de la Proteccion de Datos
Personales, entre otros).

Debe recordarse también la existencia de acuerdos de confidencialidad, politicas de priva-
cidad, derechos de autor, derechos de imagen, consentimientos informados y contratos;
sobre todo cuando se considera que se puede dar la vulneracion del derecho a la imagen o
a la intimidad personal y familiar; entendiendo este como el derecho a la intimidad personal
y familiar entra en conflicto con el derecho a la libertad de expresion o de informacion que
debe ser resuelto mediante el examen de la trascendencia e importancia con la que se vean
afectados.
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Asimismo, en este mismo orden de ideas, se debe reconocer que el derecho a la libertad de
informacion tiene una proteccion juridica especial cuando trata de personalidades publicas,
o cuya informacion sea de caracter e interés publico, dado que esto resulta relevante para
formar la opinion de la sociedad, sea proporcional al interés publico, y esté justificado por
los usos sociales.

Surge la necesidad -que no lleg6 al alcance de esta investigacion- de preguntarse qué suce-
de cuando la responsabilidad no pueda individualizarse, y entonces se considerara qué se
podria reclamar por responsabilidad solidaria, asi como también pensar en temas de suplan-
tacion de identidad en cuentas falsas o fzke cuentas, tan comunes en nuestra cotidianeidad.

Lo que si es cierto el hecho de que, el rapido crecimiento de estos influencersy su intromision
en el mercado digital casi siempre ha tomado a la legislacion ‘fuera de juego’, no existiendo
una normativa especifica que adapte y regule la actividad profesional que desempefian estas
personas a través de las redes sociales. Para ello, es posible aprovechar para Costa Rica lo ya
expuesto € implementado por el derecho comparado tanto en Espafia como lo estipulado en
la normativa norteamericana.

Por otra parte, la particularidad que atafie a los influencers €s que estos viven de su imagen
y de las fotografias que suben a sus redes sociales. Por ello, es normal que deben llegar a
acuerdos sobre la cesion de sus derechos de imagen con las marcas con las que trabajen, para
que puedan tener el control de lo que se hace o no con sus fotos. Es 16gico pensar que en
un contrato de cesion de derechos de imagen el influencer autoriza a un tercero a utilizar su
imagen a titulo gratuito o a cambio de una contraprestacion economica, quedando claro que
es por un tiempo determinado y que podra ser revocable, en cualquier caso.

En suma, podria decirse que este nuevo campo de accion se encuentra aun en proceso de
consolidacion a nivel legal en su rama comercial, corporativa, contractual, civil y de protec-
cion de datos y de los derechos del consumidor. Lo anterior, inevitablemente, puede produ-
cir inseguridad juridica y descontento en los usuarios, ya que la gran mayoria desconocen los
posibles escenarios que podrian llegarse a dar, y no hay una ley o doctrina suficiente a la que
atenerse. Simplemente no existe integracion normativa. Por ello, es siempre recomendable
para los influencers buscar el apoyo de profesionales del derecho con el fin de proteger sus in-
tereses y poder desarrollar su carrera profesional sin percances, contratiempos o demandas.
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Conclusiones

La presente investigacion partio de la existencia de un presunto vacio normativo en el orde-
namiento juridico. Si bien las publicaciones de los influencers constituyen una practica cada
vez mas recurrente en Costa Rica, actualmente no hay una normativa especifica ni existen
pronunciamientos por parte de una entidad oficial que definan los parametros de conducta
de los influencers digitales respecto de este tipo de publicaciones, o que delimiten el alcance
de su responsabilidad, ya sea contractual, civil, comercial, de proteccion de datos, etc.

De ahi que el objetivo de la presente investigacion haya consistido en presentar con la mayor
precision posible, la situacion actual en cuanto a la proteccion juridica de los influencersy el
comportamiento provocado en las personas usuarias del comercio electronico al momento
de reclamar sus derechos como consumidores de bienes, productos y servicios en cuanto a
proteccion de datos, el no repudio o el derecho a la oposicion ante la negativa de decisiones
automatizadas individuales.

Lo anterior puede al menos apoyar la tesitura para establecer si los regimenes normativos
existentes sobre publicidad, derecho de autor y marcas son aplicables a los influencers digi-
tales, o si sera necesario regular la tematica mediante un cuerpo normativo independiente.
En este orden de ideas, aun cuando en el ordenamiento juridico costarricense actual no
existe una regulacion explicita sobre las actuaciones publicitarias de los influencers, si hay un
marco general sobre responsabilidad civil extracontractual que les resulta aplicable siempre
que se cumplan todos sus presupuestos; a la vez, que dicho marco general abarca una nor-
matividad especifica sobre publicidad, derecho de autor y marcas.

Dicho lo anterior, se reconoce que, en caso de que un influencer incumpla dicha normati-
vidad, sera responsable frente al consumidor o frente al titular de derechos de propiedad
intelectual, segun sea el caso. En lo que al alcance general del derecho de autor y marcas
se refiere, dado que el contenido tiene una naturaleza claramente publicitaria, los influencers
también deberian evitar incluir materiales protegidos por el derecho de autor o cualquier
elemento de una marca registrada, a menos que cuenten con la respectiva autorizacion para
su manejo por parte de los titulares de esos derechos.

En todo caso, una alternativa para prescindir de dicha autorizacion es que la obra ya esté en
el dominio o acceso publico, caso en el cual el influencer debera respetar los derechos mo-
rales del autor. Asi las cosas, en caso de que un influencer digital incluya en su contenido un
material protegido por el derecho de autor o marcas sin la debida autorizacion, procederan
las acciones penales y civiles respectivas.
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Por otra parte, en materia de derecho de consumo, por interpretacion analogica sobre publi-
cidad en el tema de influencers, debera respetar todo tipo de clausula, politica de privacidad,
proteccion de datos personales, contrato, confidencialidad o comunicacion al ofertar un
producto. En tal sentido, el influencer digital debe cumplir con los lineamientos del cuerpo
normativo, que a su vez busca que el consumidor pueda tomar una decision de consumo
informada y ajustada a la realidad.

En virtud de la proteccion al consumidor, tendra que aclarar en el contenido publicado en
Instagram o cualquier red social, de ser el caso, que tiene una relacion con el proveedor del
o directamente con el producto. Por su parte, es importante recordar que los regimenes
de responsabilidad aplicables a los influencers digitales no son excluyentes entre si. De esta
manera, una misma actuacion publicitaria de un influencer digital que sea contraria a lo esta-
blecido o que violente cualquier derecho u obligacion podra generar el inicio de un proceso
de responsabilidad civil extracontractual, y a la vez generar responsabilidad en materia de
derecho del consumo, comercial, en cuanto a derechos del consumidor y/o hasta de propie-
dad intelectual.

Posiblemente, el presente articulo pueda suscitar nuevas interrogantes que ojala también
sean resueltas oportunamente; como por ejemplo si el influencer digital recomienda a sus
seguidores sin recibir ningin beneficio del proveedor ni tener relacion alguna con la marca,
¢se puede incluir este tipo de informacion en su contenido sin ningun tipo de exigencia, aun
si con dicha informacion se esta induciendo a una audiencia a tomar una explicita y deter-
minada decision de consumo y, consecuentemente, generara con ello un beneficio para el
comerciante del producto?

Asimismo, surge la interrogante de si este contenido promovido por el influencer digital po-
dria entenderse como publicitario por el que lo produce, o si estaria respaldado por el ejer-
cicio de la libertad de expresion, entre otras mas, en contextos tan variantes y evolutivos,
propiciados, promovidos y generados a partir de las dinimicas y funcionalidades tan dinami-
cas e interactivas de las redes sociales y el comercio electronico.
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