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Resumen: El presente articulo tiene como objetivo plasmar los desa-
fios de la propiedad intelectual en la actualidad, enfocado principal-
mente en el marketing realizado por influencers que cada dia toman
més cabida en la industria de la moda y es considerado como una
alternativa al pensamiento de publicidad cl4sica. Desde una perspec-
tiva juridica, se consideran los efectos y las posibles alternativas que
deberia tomar el Ecuador para regular este nuevo marketing, que en
nuestro pais, estd tomando gran importancia.
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Abstract: This article aims to capture intellectual property challenges to-
day, mainly focused on the influencer marketing that is increasingly taking
place in the fashion industry and it is considered as an alternative to classic
advertising thinking. From a legal perspective, the effects and possible al-
ternatives that Ecuador should evaluate to requlate this new marketing are
considered, which in our country, is taking on great importance.

Key words: Intellectual property, influencer, marketing, advertising,
brand, copyright.

Introduccion

Con el avance de la tecnologia, la evolucion de las redes sociales y
el incremento de seguidores en las mismas, han surgido sin lugar a
dudas, nuevos retos para la propiedad intelectual a nivel mundial. En
la actualidad la promocion de las grandes marcas se realizan a través
de las redes sociales con la participacion activa y estelar de los deno-
minados influencers, cuya actividad no estd legalmente regulada en
el pais, misma que podria acarrear conflictos respecto del uso de la
marca y los derechos de autor.

El presente articulo, busca analizar este tema, para lo cual se deter-
minardn ciertos conceptos como, ;quién es un influencer?, y ;cuil es
surol en la promocion de las marcas? También se analizard la impor-
tancia del marketing influencer en contraposicién con los derechos
de propiedad intelectual que pueden verse afectados; sus efectos en
la economia y el andlisis respecto de la falta de regulacion de esta
actividad en nuestro pais.

Las fuentes de consulta bibliografica utilizadas para la elaboracion
de este articulo, son principalmente recursos obtenidos de inter-
net, asi como las principales cuentas de redes sociales de quienes
promocionan marcas de conocidas empresas multinacionales de la
moda. Adicionalmente, podran contrastarse las regulaciones lega-
les vigentes de esta materia en otros paises, con el fin de responder
alas incognitas y dilucidar si esta regulacion existe en nuestro pais
y si es realmente necesaria.
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L. El influencer

En la actualidad, el término “influencer” hace referencia a jovenes
o figuras medidticas que tienen, como la misma palabra lo mencio-
na, cierto tipo de “influencia”. Especialmente, en personas cuya edad
comprende entre los 16 y 35 afos, recurrentes usuarios de redes so-
ciales y publico objetivo de marcas e industrias que los consideran
sus compradores principales.

En otras palabras, y de acuerdo a lo explicado por, Annalucia Fas-
son, se puede entender que:

Los influencers son aquellas personas que tienen un blog, pigina web y/o
canal de YouTube. En estas plataformas digitales cuentan sus experien-
cias sobre el uso de un producto o servicio en particular e influyen asi en
que sus seguidores se animen a comprar, viajar, comer o experimentar
alguna actividad. (Fasson, 2017)

Estas nuevas figuras que lideran en seguidores en plataformas
como Instagram surgen con el nuevo milenio, con el auge de las
redes sociales y los blogs. Gracias a su acogida en la generacion
millenial y centenial, se han convertido en el medio predilecto de
todo tipo de marcas para anunciar sus productos o servicios, con
el fin de aumentar sus ventas. La accesibilidad al internet de forma
libre y sin restricciones, han sido la clave para que el marketing in-
fluencer pueda funcionar, pues en la actualidad, se considera que la
television y la radio ya no son medios eficaces para publicitar dado
que, ahora las redes sociales permiten difundir ideas de forma in-
mediata, con una respuesta rapida por parte del consumidor, y con
un mayor dinamismo, lo cual facilita a las marcas comerciales para
conocer de primera mano qué influencers y qué contenidos funcio-
nan mejor para publicitar un producto o servicio.

De esta forma, en los dltimos afios han surgido nuevas aplicacio-
nes para transmitir a la audiencia cierta opinién, fotografia o com-
pafia sobre cualquier indole. Este el caso de historias en Instagram
(instastories), publicaciones en Facebook, IG-TV, transmisiones en
directo y videos de YouTube.
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Hoy en dia, los influencers tienen una gran repercusion e importan-
cia en el mercado, por un hecho simple : poseen habilidades comuni-
cativas que les permiten transmitir a un publico, que confia en ellos,
lo que las marcas quieren vender. Los consumidores tienen acceso a
informacion real, de personas a las que admiran. Esta confianza pro-
viene de la experiencia que cada influencer transmite, pues comentan
en tiempo real su opinién y experiencia sobre el producto. Lo antes
mencionado es un punto clave, pues se demuestra la superacién a me-
dios tradicionales, donde si bien se probaba el producto, esto no era
con tal cercania y fuera de libretos llamativos para el consumidor.

Gracias a estos nuevos publicistas, las empresas pueden llegar de
forma mas facil y rdpida a una masa social que es aquella que sigue
al influencer en cuestion. Esto puede ayudar a mejorar la imagen de
la marca y aumentar su visibilidad en un menor tiempo y con un
mayor alcance. Ademds, con un manejo estratégico del marketing
influencer, pueden lanzarse nuevos productos, marcas o incluso di-
fundir eventos.

Entre los influencers mas destacados estd Cristiano Ronaldo, ju-
gador estrella del equipo de fuatbol italiano Juventus. Quien cuenta
con mis de 222 millones de seguidores en Instagram. Estas cifras
han llamado la atenciéon de innumerables marcas como Nike, que
ha promocionado sus productos a través del jugador. Lo cual genera
una ilusion en el consumidor de adquirir cierta indumentaria que
un grande del fatbol “aprueba”. En Ecuador, se puede tomar como
referencia a Maria Teresa Guerrero, ex presentadora de television.
Misma que ahora promociona ropa para practicar atletismo y otros
deportes en sus redes sociales. Actualmente, cuenta con mas de 1.3
millones de seguidores en su cuenta de Instagram?.

Por estas y muchas razones, la industria de la moda? tiene en
la mira a los influencers, pues estos se han enfocado en promover

1  Instagram de Maria Teresa Guerrero: https://www.instagram.com/flacaguerrerog/
2 Cuando se habla de “industria de la moda” nos referimos a un sector productivo o
a una actividad econémica y técnica que consiste en la realizacion de prendas de
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contenido visual que permite publicitar ropa y zapatos; especial-
mente a través de la plataforma de Instagram, que en cuestion de
afios revoluciond esta industria, y lo sigue haciendo. Incluso re-
cientemente, se implement6 la opcion de hacer compras de forma
directa desde la mencionada plataforma mediante redireccién a
los links de las paginas, o con las etiquetas de precios que pueden
ser colocadas en las fotos donde se muestran los productos

IL. El marketing influencer y la propiedad intelectual

Una marca, es un signo que se utiliza para distinguir productos o
servicios. Permite al consumidor su identificaciéon en el mercado y
puede entenderse adicionalmente (Laver, 2005) como una reputacion
en el mercado que tiene una identidad (el origen de la marca), traduci-
do en una imagen (la percepcién de los clientes) que confiere un valor
competitivo a las ventas adicionales, o precios altos, o ambos.

La industria de la moda, ser entendida como un sector producti-
vo o actividad econdémica y técnica que consiste en la realizaciéon de
prendas de vestir y complementos basados en gustos y usos de un
mercado especifico. Esta ha evolucionado a la par con el avance del
desarrollo tecnoldgico de las redes sociales. Ahora, respecto a la per-
cepcion que actualmente se tiene sobre la publicidad de las marcas,
grandes empresas han decidido hacer uso de la idea de los influencers
para promocionar sus bienes y/o servicios, ya sea como “fashion blo-
ggers”, que son aquellos que modelardn una coleccién de la marca
para una determinada campana, o simplemente contratandolos para
que sean una referencia de la marca y la recomienden.

Sin embargo, surge una cuestion interesante para el mundo ju-
ridico, pues se presenta un problema de derechos de propiedad
intelectual cuando los influencers generan este contenido para
grandes industrias de la moda. Por una parte, hacen uso de una

vestir y complementos basados en gustos y usos, que se utilizan durante un perio-
do de tiempo determinado y que marcaran tendencia segun la duracion de este.
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marca registrada, debidamente protegida y posicionada en el mer-
cado, es decir, con cierta reputacion. Esto plantea la duda de quién
efectivamente posee los derechos de autor cuando nos referimos al
contenido per se, que ha sido creado en una campana de publicidad
con un influencer, aspecto que en nuestro pais no ha sido regulado
desde el Ambito legal.

En el 4mbito juridico, la expresion “derecho de autor” se utiliza
para describir los derechos de los creadores sobre sus obras literarias
y artisticas. Las obras que se enmarcan en la proteccion por dere-
cho de autor van desde los libros, la musica, la pintura, la escultura
y las peliculas, hasta los programas informadticos, las bases de datos,
los anuncios publicitarios, los mapas y los dibujos técnicos y en este
caso, aspectos de la moda como son disefios de ropa y zapatos.

Cuando se habla de una campana influencer, generalmente son los
influencers los que generan la idea y el contenido de la campafa con
su propio tiempo, intelecto creativo, espacio y recursos. Un trabajo
que va desde buscar locaciones adecuadas, edicion de fotos y/o vi-
deos de la campana, y disefio de los diferentes elementos o carac-
teristicas que comprenderdn la imagen posteriormente publicada.
Por lo que, si entre el propietario de la marca y quien ejecutara la
campana -entiéndase todo el proceso creativo antes mencionado- no
se ha establecido previamente un contrato que afirme lo contrario,
la propiedad intelectual del contenido producido para la campana va
a pertenecer al influencer. Esto significa que la compafiia propietaria
de la marca no podra recrear, reproducir o reusar el contenido de la
campana sin el consentimiento expreso del influencer.

En este escenario, para un mejor manejo de los derechos de
propiedad intelectual, derivados de una campana publicitaria con
marketing influencer, es primordial que las empresas regulen este
tipo de convenios a modo de contratacion, estableciendo térmi-
nos y condiciones para determinar a quién le pertenece la propie-
dad intelectual de lo producido. Ademés, podria establecerse, por
ejemplo, el derecho de la empresa propietaria de la marca a usar
exclusivamente el contenido creado por un periodo de tiempo es-
pecifico, o permitir que el influencer sea el duefio del contenido,
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con la salvedad de que la empresa propietaria de la marca posea el
derecho a usarlo en campafas o anuncios futuros.

El hecho de que las empresas propietarias de las marcas promocio-
nadas, sean las que se atribuyan los derechos de autor de la campa-
fia publicitaria, les permite establecer un control sobre el contenido
que es publicado por el influencer, con el fin de proteger y cuidar el
prestigio de su marca, limitando al creador de contenido a lo que
la empresa desee mostrar, que evita asi la dilucién o debilitamiento
de la marca. Alineando esto ademads, a la misién de la campafa y sin
que se dafie la esencia del producto o servicio, o se difunda una mala
publicidad que dafie la imagen de la marca y lo que se quiere vender.

Por ello, es necesario y de suma importancia que entre las empre-
sasy los influencers se suscriban contratos o se plasmen acuerdos que
regulen adecuadamente todos estos aspectos, con el fin de garantizar
la seguridad juridica para las dos partes; por un lado, la proteccién
del prestigio de una determinada marca, y por otra, la proteccion
de los derechos de autor que tienen los influencers en la creacion de
contenidos para determinada campana u otra actividad publicitaria.

En este sentido, segtin lo mencionado por Ménica Ramos Benitez,
quien realiza un analisis de la legislacion en Puerto Rico, en el con-
trato de marketing influencer debe incluirse ciertos aspectos basicos
tales como:

Debe incluirse en el contrato la obligacion de cumplimiento con las
guias de la Comision Federal de Comercio (FTC, por sus siglas en inglés)
para la publicidad y mercadeo en redes sociales, las cuales requieren,
entre otras cosas, que los influencers divulguen cuando el contenido pu-
blicado es una promocion o anuncio pagado utilizando hashtags como
#ad o #sponsored. La inclusion de esta obligacion en el contrato provee
una protecciéon para las companias ante un posible incumplimiento por
el influencer con las guias de la FTC. (Ramos Benitez, 2019)

Cualquier acuerdo entre la empresa propietaria de la marca y el
influencer debe estar establecido por escrito, de esta forma se evi-

tardn confusiones o conflictos al momento de reconocer a quién
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le pertenece la propiedad intelectual de la campafia y quién debe
reclamar este tipo de derechos.

I1I. Efectos del marketing influencer en la economia y la
propiedad intelectual

Es importante destacar que una de las ventajas del marketing in-
fluencer para las grandes empresas, particularmente las de la indus-
tria de la moda, es el ahorro de dinero en publicidad. En lugar de
contratar a empresas dedicadas exclusivamente a la publicidad, que
trabajan por altos costos, y utilizando medios de comunicacién como
television o internet, deciden otorgar el monopolio de la publicidad a
los influencers, que realizan dicha accion de una forma mas dindmica,
moderna, y con un alcance masivo en el publico objetivo que busca
la empresa de la marca.

Y aunque esto puede afectar econdmicamente a las empresas en-
focadas en la publicidad, también se debe tomar en cuenta que estas
ahora deben adaptarse a los métodos modernos de difusion de pu-
blicidad. Una alternativa es mediante convenios con los influencers,
incluso utilizando a estos agentes de difusion llegar méas rapido a las
empresas duefias de las marcas.

Si las empresas de la industria de la moda, propietarias de marcas
con renombre, deciden utilizar a los influencers para dar a conocer
sus productos y llegar a un determinado sector del publico consu-
midor, es necesario que mantengan cierto tipo de control, con el ob-
jetivo de que el producto o servicio sea usado de manera adecuada,
con veracidad y transparencia, respetando la imagen e ideologia em-
presarial o know how. El influencer debe informar siempre y de for-
ma clara todos estos aspectos en el momento en que promocione un
producto, pues el incumplimiento de lo mencionado puede provocar
consecuencias, no solo para el creador de contenido que incumple su
obligacién, sino también para la empresa duefia de la marca.
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Para ello, y como se menciond anteriormente, es imprescindible que
exista un contrato de por medio. Al firmar este contrato, los influen-
cers pueden proteger sus derechos, tal como afirma Annalucia Fasson:

Es recomendable que los influencers firmen un contrato con las mar-
cas, a través de las agencias de publicidad o directamente con ellas.
En el documento se debe establecer un plazo para que puedan ser
utilizados como imagen en favor de una marca, producto o servicio.
Cuando se den casos de incumplimiento, el contrato debe establecer
su resolucion, asi como la posibilidad de ir al Poder Judicial o Arbi-
traje, dependiendo de la controversia. Sin embargo, en muchos casos,
los influencers solo celebran contratos verbales, y esto puede provocar
un problema cuando quieran exigir el pago convenido con las marcas
porque no tienen nada escrito (Fasson, 2017).

Es primordial tomar en cuenta que cuando una persona se convierte
eninfluencer de la industria de la moda, estd utilizando suimagen perso-
nal para promover la venta de un producto determinado producto o ser-
vicio. Aqui entran en juego también los derechos de imagen, aquellos que
le permiten a una persona “hacer un uso de tu propia imagen ya sea me-
diante la publicacion o dejando que otros lo hagan y por otro lado, pue-
den prohibir que otros la usen sin su consentimiento” (Ramirez, 2015).

El derecho de imagen est4 consagrado en la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador en su articulo 66 numeral 18. De esta forma,
un influencer puede garantizar que nadie abuse de sus derechos de
imagen, y en caso de que esto suceda, revocar el consentimiento de
prestar este derecho o de limitar la cesion del mismo.

El manejo que actualmente se les da a los derechos de imagen,
ha logrado que estos se conviertan de derechos patrimoniales y de
comercializacién. Basta tomar un ejemplo mencionado por Jane
Wakefield en el que resalta:

La firma de Marketing Izea, con base en Winter Park, Florida, analizo
lo que pagan las marcas por contenido patrocinado en internet y des-
cubrié que en Instagram el precio de una foto promocionada pasé de
US$134 en 2014 a US$1.642 en 2019. (Wakefield, 2019)
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La propiedad intelectual tiene que adaptarse a los tiempos modernos
y las nuevas realidades que se presentan en aspectos como derecho de
autor, derechos de imagen, derechos patrimoniales, licencias de uso y
demas. Incluso se podria asumir que con el paso de los afos, nuevos
derechos enfocados en la propiedad intelectual deberdn ser protegidos.

IV. Contraste legal del marketing influencer

En Ecuador, dado que es una tendencia relativamente reciente, no
existe ningtn tipo de regulacion o legislacion sobre el marketing in-
fluencer, ni las limitaciones o condiciones que este debe tener. Esto
expone a varios riesgos a quienes tienen interés en efectuar campa-
fias influencers con esta nueva técnica de publicidad.

En Reino Unido, por ejemplo, la situacion es diferente. Se ha esta-
blecido una regulaciéon enfocada en que el influencer debe declarar
cuindo y cuinto han desembolsado a su favor las empresas duefias
de las marcas, aclarar la relacion que puede tener con una marca o
negocio, asi como no engafar a posibles compradores y demds. Como
lo mencionan Alicia Costas y Albert Agustinoy:

El pasado 23 de enero, la Autoridad de Competencia y de los Mercados
britanica (CMA —Competition & Markets Authority—) publicé una guia
que los influencers deben seguir a fin de asegurarse el cumplimiento
de las normas de proteccion de los consumidores. La CMA justifica la
elaboracion de dicha guia en que los consumidores deben saber cuin-
do un influencer ha recibido dinero, ha sido incentivado o ha recibido
algtin tipo de contraprestacion por mostrar un producto o servicio en
sus publicaciones. De no hacerlo, el influencer podria engafiar a sus se-
guidores, quebrantando asi las leyes britanicas de proteccion a los con-
sumidores, lo que conllevaria la oportuna sancion de la CMA y demés
autoridades competentes. (Costas & Agustinoy, 2019)

De igual forma, la CMA da consejos para cumplir con lo estableci-
do en la norma como; dar un mensaje transparente, ficil de enten-
der, oportuno y destacado sobre la naturaleza dela publicacién; y
que para acceder a tal informacién no haya necesidad de hacer clic
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para acceder a la informacion completa, independientemente del
dispositivo utilizado.

La CMA sigue las lineas ya marcadas por la Advertising Standards Autho-
rity (organizacion de autorregulacion publicitaria en el Reino Unido) que
ya habia elaborado una guia sobre influencers y la publicidad ilicita, de-
jando claro asila CMA que por el engafio al consumidor pueden resultar
responsables de las correspondientes sanciones tanto el influencer, como
su representante o incluso la marca indebidamente promocionada. (Cos-
tas & Agustinoy, 2019)

En Ecuador, la regulacion al marketing influencer debid existir
desde hace varios afos, cuando los influencers comenzaron a to-
mar importancia en el mercado. La regulaciéon debe ir desde as-
pectos econdémicos, comerciales, civiles y de propiedad intelectual,
incluyendo, tal como lo hace el Reino Unido, con lo referente a los
derechos del consumidor.

Hasta que esta regulacion no se lleve a cabo, Ecuador se encuen-
tra en un estado de completo atraso, donde pueden existir vulnera-
ciones de derechos y constantes ilegalidades. Aunque existirdn as-
pectos que son de primordial atencion al momento de legislar, no se
debe restar importancia a la relevancia que tiene esta nueva forma
de publicitar bienes y servicios en la actualidad, y como este puede
beneficiar a nuestro pais. Incluso en aspectos como la recaudacién
de impuestos y el fortalecimiento del mercado nacional.

V. Conclusiones

Laindustria de la moda ha radicado toda su atencion en los influen-
cers, pues estos se han enfocado en promover contenido visual que
permite publicitar productos y servicios. Especialmente a través de
diversas plataformas en internet, que en cuestion de afios han logra-
do evolucionar la industria de Ia moda, y lo seguiran haciendo.

Sin embargo, esta nueva forma de hacer publicidad debe estar
regulada por la ley, estableciendo convenios entre influencers y
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compafnias duefias de las marcas, donde se aclaren términos y con-
diciones por medio de contratos y esencialmente, que no se reste
la importancia y relevancia que tiene la propiedad intelectual en
estas formas modernas de difusién de contenido y publicidad.

Ecuador necesita establecer de forma inmediata y apropiada, leyes
enfocadas a la regulacion del marketing influencer, para evitar el co-
metimiento de ilegalidades, la vulneracion de derechos fundamen-
tales y de propiedad intelectual, para fomentar este tipo de negocios
que cada dia toman més cabida en el mundo contemporaneo.
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