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DERECHO SANITARIO: ARTICULO CON REVISION INTER PARES

¢La regulacion de suplementos dietéticos como alimentos promueve la
seguridad publica en un mundo de influentes en redes sociales?

Joshua J. Klein y Scott J. Schweikart, JD, MBE

Resumen

Los influentes en las redes sociales promocionan una amplia variedad de
productos, como los suplementos dietéticos, que son regulados como
alimentos y no como medicamentos, por la Administracion de Alimentos y
Medicamentos y la Comision Federal de Comercio de los EE. UU. En el
presente articulo se detallan las debilidades de los enfoques
administrativos y normativos del derecho consuetudinario para abordar las
declaraciones tergiversadas y negligentes de parte de algunos influentes
con respecto a los suplementos dietéticos.

La American Medical Association indica que esta actividad de EMC basada en publicaciones tendra un
maximo de un AMA PRA Category 1 Credit™ disponible mediante el AMA Ed Hub™. Los médicos deberan
solicitar solo el crédito proporcional a su participacion en la actividad.

Influencia pagada

En los Ultimos anos, se ha observado un aumento de influentes (“personalidades en las
redes sociales a quienes se les paga por utilizar su popularidad para publicitar productos”)?!
gue promocionan suplementos dietéticos. Tales suplementos, generalmente elaborados y
publicitados para estimular la pérdida de peso,? incluyen “vitaminas, minerales esenciales,
proteinas, aminoacidos y hierbas”.3 La incursion de los influentes en el ambito de los
suplementos dietéticos ha tenido un impacto significativo en la industria de la
mercadotecnia, como lo demuestran sus enormes ingresos por publicidad, donde se estima
que el marketing de influentes habria alcanzado los “$ 10-20 mil millones en 2020, donde
participé cerca del 80 % de las marcas”.1 Con respecto a la regulacion de esta industria, el
gobierno federal juega un rol a través de la Administracién de Alimentos y Medicamentos
(FDA, por sus siglas en inglés) y la Comision Federal de Comercio (FTC, por sus siglas en
inglés) de los EE. UU., que “cumplen la funcién de proteger a los consumidores garantizando
la seguridad y efectividad de los productos y su comercializacién certera”.2 Sin embargo, el
marco normativo de los suplementos dietéticos, que ha sido criticado por ser insuficiente,
teniendo en cuenta peligros conocidos, presenta serias dificultades frente a la promocion
de estos suplementos por parte de los influentes en las redes sociales. En este articulo se
exploran los mecanismos normativos dispuestos a nivel federal para regular los
suplementos dietéticos y se proponen estrategias de como la legislacion estadounidense,
tanto en la regulacién administrativa como en el derecho consuetudinario, puede fortalecer
su regulacién en la nueva era de los influentes.
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Acuerdo de enlace entre la FDAy la FTC

En los Estados Unidos, las dos agencias responsables de regular los suplementos dietéticos,
la FDAy la FTC, estan sujetas a un “acuerdo de enlace” para dividir sus funciones de
control. La FDA se enfoca en la seguridad y el etiquetado correcto de los alimentos y
medicamentos, mientras que la FTC esta encargada de regular los anuncios publicitarios y
promocionales.?

FDA. La autoridad de la FDA para regular los suplementos dietéticos se origina en la Ley de
Salud y Educacién sobre Suplementos Dietéticos (DSHEA, por sus siglas en inglés) de
1994,25 aprobada en respuesta directa al auge de la industria de suplementos.? La ley
clasifica los suplementos como alimentos; no medicamentos y los define de la siguiente
manera:

El término “suplemento dietético” (1) se refiere a un producto (distinto del tabaco) que tiene por objeto
complementar la dieta y lleva o contiene uno o mas de los siguientes ingredientes alimenticios:
(A) una vitamina;
(B) un mineral;
(C) una hierba u otro vegetal;
(D) un aminoacido;
(E) una sustancia dietética para consumo personal destinada a complementar la dieta aumentando el
consumo dietético total; o
(F) un concentrado, metabolito, componente, extracto o una combinacién de cualquier ingrediente descrito
en la clausula (A), (B), (C), (D) o (E).5

La DSHEA especifica los requisitos del etiquetado de suplementos dietéticos, donde se
incluye que “los fabricantes deben tener comprobacion del momento en que se realice el
anuncio, estableciendo que la declaracién es veraz y no es enganosa” y las etiquetas deben
incluir la frase: “Este producto no tiene por finalidad diagnosticar, tratar, curar o prevenir
ninguna enfermedad”.2

Una debilidad importante en la estructura de control creada mediante la DSHEA es que “los
fabricantes no tienen la obligacion de presentar informacion de seguridad antes de
comercializar sus ‘suplementos dietéticos’”.4 Esto deja a la FDA, como senala Stephen
Barrett, “sin la capacidad de controlar y regular miles de productos” y al publico
“practicamente desprotegido ante suplementos y hierbas que no son seguros”.4 La FDA
puede tomar medidas solo cuando “se prueba que el suplemento representa un peligro
inminente para la salud”,2 una carga pesada que se abordé por primera vez en 2004 con la
prohibicién de la efedra; un suplemento promocionado para la “pérdida de peso y mejora
del rendimiento deportivo”, debido a una serie de muertes asociadas con su consumo.2

FTC. La FTC esta encargada de regular la publicidad; un amplio conjunto de medios que
pueden incluir “material impreso, material audiovisual, infomerciales, catalogos, venta
directa y promociones por Internet”2 de suplementos dietéticos. La FTC analiza dos asuntos
clave al considerar los anuncios publicitarios: “1) si la publicidad es veraz y no es enganosa,
y 2) si el anunciante tiene comprobacion adecuada de todas las aseveraciones objetivas del
producto antes de la difusiéon de su publicidad”.2 Debido a que la FDA no aprueba los
suplementos dietéticos antes de que sean comercializados, como si lo hace con los
medicamentos, “la Unica regulacion de suplementos dietéticos es aquella que se realiza
posterior a la venta en forma de reclamaciones de publicidad falsa”, mientras que la FTC se
mantiene “escéptica respecto de los anuncios que parezcan ser demasiado buenos para ser
ciertos y no tengan suficiente comprobacion cientifica”.2 Aun asi, como indica Alexandra
Roberts, la FTC “carece de los recursos y tal vez de la autoridad para forzar el cambio en
toda la industria” y, dado que el sector privado no “tiene la capacidad de impugnar las
practicas de los competidores basadas en violaciones” de las normas de la FTC, quedan
con pocos recursos normativos si la FTC no puede tomar medidas.
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Redes sociales

Lo que agrava las limitaciones normativas actuales es la proliferacion del marketing de
influentes (es decir, dar o recibir una compensacion a cambio de la promocién de productos
a través de las redes sociales),! lo que ha facilitado méas el uso de anuncios falsos o
enganosos sobre suplementos dietéticos para promover su compra, consumo y determinar
tendencias de consumo. El marketing de influentes se ha disparado en los Ultimos anos,
aumentando su valor de $ 1.7 mil millones en 2016 a una cifra estimada de $ 13.8 mil
millones en 2021.6 El valor monetario del marketing de influentes proviene de tres
caracteristicas: (1) los consumidores perciben a los influentes como personas auténticas, lo
gue impulsa mas el interés; (2) las publicaciones en las redes sociales pueden convertir el
interés directamente en ventas al proporcionar un enlace al producto en la publicacion; y (3)
el menor costo del marketing de influentes en comparacion con la publicidad tradicional
permite tener anuncios mas variados.1” La practica es tan efectiva que algunas marcas han
renunciado completamente a la publicidad tradicional y, al 2020, “el 74 % de los
consumidores declara confiar en el contenido de las redes sociales al tomar decisiones de
compra”.?

No obstante, este método de comercializacién es dificil de regular. Bajo la Ley de la FTC,8
ésta exige la divulgacion de una relacion monetaria entre una marca y el promotor de tal
manera que sea “clara y notoria”.” Sin embargo, en un intento de crear la ilusiéon de una
promocién genuina, los influentes ocultan con frecuencia la divulgacién, cominmente
representada con “#ad” o con una mencion de “colaboracién pagada”, introducida entre
otras etiquetas, poniendo la divulgacién después de varias paginas o pasandolo por alto en
su totalidad.® Este engaio suele pasar inadvertido y podria cambiar la forma en que un
consumidor perciba la publicacion, dado que el consumidor promedio no puede diferenciar
el contenido que se publicita del que no,” abriendo la puerta a un engano pernicioso. Un
estudio realizado por la Universidad de Glasgow revel6 que de los nueve blogueros mas
importantes del Reino Unido, ocho entregaban informacién de salud imprecisa o
“presenta[ba]n su opinién como hecho”.10 Se descubrid que algunas empresas que utilizan
el marketing de influentes revelaban los peligros de sus productos luego de presentar varias
imagenes (es decir, ocultaban las advertencias después del contenido de entretenimiento),
y otras presentaban sus anuncios de tal manera que los consumidores creyeran que el
producto estaba aprobado por la FDA cuando no era asi.11 Al no entregar todos los detalles,
dar informacion enganosa o no incluir alternativas validas, los influentes podrian llevar a sus
seguidores a comprar productos potencialmente ineficaces o peligrosos.11

Regulacion del derecho consuetudinario

Pese a que no existe el derecho de los sectores privados a emprender acciones judiciales
bajo la Ley de la FTC o la DSHEA, el derecho consuetudinario ofrece una herramienta para
los consumidores de reducir los anuncios falsos y enganosos en el marketing de influentes
considerando responsables a los influentes individuales y no a las empresas que venden los
productos, por tergiversacién negligente. Como sefalan Natasha Brison y otros expertos,
para ganar, el demandante normalmente debe demostrar:

(1) que el demandado entregd informacion falsa, (2) que el demandado no “tuvo el cuidado o la competencia
razonable para obtener o comunicar la informacion”, (3) que el demandado pretende que la informacion influya al
demandante para que éste confie en la tergiversacion, y (4) que el demandante sufrié dafos como consecuencia
de su “confianza justificada en la informacién”.12

El primer y el tercer elemento de la reclamacion pueden atenderse simplemente observando
la naturaleza del marketing de influentes: el influente es la persona que entrega informacién
falsa en la publicidad y los anuncios se utilizan para inducir a los consumidores a comprar
un producto. Para reforzar mas esta evaluacion, la mayoria de las marcas da a los influentes
una libertad creativa sustancial, cediendo el control importante sobre lo que se diga en la
publicidad.” El control es clave para determinar que el influente, y no la empresa, sea el
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debido “demandado” que realmente entrega la informacion falsa. Por lo tanto, el control
qgue se da a los influentes sobre la publicidad podria facilitar que se estableciera su
responsabilidad por aseveraciones falsas o enganosas y hacerlo supondria un precedente.
Bajo un recurso de la FTC similar a la tergiversacion negligente, se utilizé el control del actor
y cantante Pat Boone sobre el anunciante como justificacion para considerarlo responsable
por las aseveraciones hechas al promocionar el ineficaz producto Acne-Statin en 1978.12

El segundo elemento seria mas dificil de sostener para un demandante en reclamaciones
de tergiversacion negligente. En un recurso interpuesto por la FTC en 1979, el ex-astronauta
Gordon Cooper “recibi6 la orden de cesar y desistir de todas las actividades de promocién
[de un producto para motores] a menos que confiara en evidencia cientifica competente
gue comprobara alguna descripcion hecha en la promocién”.12 Aunque no es parte de una
demanda por negligencia, la orden de la FTC es consistente con las obligaciones de quienes
entregan informacién cuando existe un riego de dano fisico, como es el caso de los
suplementos.13 De este modo, los influentes no podrian evitar su responsabilidad
sosteniendo que no sabian que sus declaraciones eran falsas o enganosas, no pudiendo
tomar medidas razonables para comprobar que las aseveraciones son suficientes.12 Por
consiguiente, un demandante podria atender el segundo elemento demostrando que, con el
cuidado razonable, un influente prudente habria descubierto que las aseveraciones hechas
eran falsas o enganosas.

Con respecto al cuarto elemento de tergiversacion negligente, los daios variarian con cada
caso, pero tendrian que provenir de la confianza del consumidor en las declaraciones del
influente al hacer la compra y la creencia razonable del consumidor de que las
declaraciones eran ciertas.2 Con una excepcion, para que la confianza del consumidor sea
razonable, la declaracion falsa o engafiosa hecha por el influente debe ser una afirmacion
de hecho y no una mera opinién.12 La excepcion a esta regla, que permite las declaraciones
de opinién, se aplica “cuando la declaracion conlleva la afirmacion implicita de que el
emisor no tiene conocimiento de algo que excluya la opinién y que conoce hechos que la
justificarian. Esto queda implicito cuando se entiende que el emisor tiene un conocimiento
especial de la materia que no esta disponible para el demandante”.13 Esta excepcion podria
no aplicarse habitualmente en el contexto de los influentes, dado que algunos de ellos
carecen de “conocimientos especiales” sobre el producto. No obstante, si un consumidor
puede establecer que el influente hizo una declaracién falsa y que confid en ella en su
detrimento, incluso podria utilizarse una opinion para considerar la responsabilidad del
influente.12

Conclusion

Pese a que es improbable que sea tan efectiva como un cambio en la regulacion o el
control, hay una razén para creer que utilizar la afirmacion negligente con el fin de disuadir
a los influentes de vender suplementos potencialmente ineficaces o peligrosos seria
beneficioso para los consumidores. Cuando los influentes comiencen a enfrentar litigios por
hacer aseveraciones enganosas y falsas para vender productos peligrosos o ineficaces,
tomaran nota y haran cambios para proteger sus ingresos.14 Lo cierto es que podria haber
dificultades para entablar este tipo de demandas a gran escala, ya que hacerlo podria
implicar responsabilidades civiles con demandas colectivas y muchos influentes podrian ser
figuras secundarias. Asi como la FTC tiene dificultades para vigilar a los influentes, las
dificultades también se mantendran en los litigios entre privados. Sin embargo, si las
reclamaciones dan resultados, se deduce que, mientras los influentes se inclinen por
proteger sus ingresos, sera menos probable que acepten marcas con estrategias
inescrupulosas de publicidad o aseveraciones sin base, provocando una disminucién en la
publicidad de suplementos ineficaces o peligrosos para los consumidores en redes sociales.
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