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RESUMEN

Wayback Machine es un archivo digital de paginas web que permite acceder al contenido
de las distintas versiones de una pagina web a lo largo del tiempo, a pesar de que ya no estén
disponibles en la web. Teniendo en cuenta la omnipresencia de internet en la realidad actual,
este archivo puede constituirse como una fuente de prueba recurrente en nuestros tribunales,
especialmente en materia de propiedad industrial, los cuales ya han empezado a admitirla,
siguiendo los pasos de otras jurisdicciones.
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ABSTRACT

The Wayback Machine is a digital archive of web pages that allows access to the content of
different versions of a web page over time, although they are no longer available on the internet.
Considering the omnipresence of the internet in today’s reality, this archive can become a recu-
rring source of evidence in our courts especially in matters of industrial property. Thus, Spanish
courts have already begun to admit it, following in the footsteps of other jurisdictions.
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I. DE BIBLIOTECA DE PAGINAS WEB A FUENTE DE PRUEBA

«Wayback Machine»' —en adelante: «WBM»—, bautizada en castellano
como la maquina del tiempo, es un archivo digital de paginas web que recoge
las distintas versiones de una pagina web disponibles a lo largo del tiempo. A
través de su rastreador especializado realiza copias de forma periodica y auto-
matica de un gran nimero de paginas web existentes en internet, lo que permite
que sus usuarios puedan acceder a las diferentes versiones de un mismo sitio
web. De esta forma es posible acceder, consultar y navegar por paginas web que
han sido eliminadas, asi como acceder a versiones que ya no son accesibles para
los internautas porque han sido modificadas.

WBM pertenece a una entidad estadounidense sin animo de lucro deno-
minada «Internet Archive». Uno de sus creadores, Brewster Kahle, ingeniero
informatico estadounidense, a mediados de la década de los noventa se percatd
de la importancia de la informacidon que se publicaba en internet y del valor que
tendria una «biblioteca digital de paginas web» que conservase su contenido y
sortease su caracter cambiante®. Y ello dada la elevada volatilidad de las pagi-
nas web, cuyos contenidos se editan con gran frecuencia, insertindose unos so-
bre otros, de forma que en muchas ocasiones desaparecen los precedentes. Asi,
WBM permite consultar la informacion y los contenidos que estaban publicados
en una pagina web en una fecha y hora concretas y obtener una prueba exacta
de lo anterior.

Con el paso del tiempo el archivo de Internet Archive se amplid para otro
tipo de medios «efimeros», como noticias de television, filmes publicitarios, et-
cétera’. Hasta la actualidad en que se establece como un «archivo general», que
no tiene en cuenta fronteras ni hace discriminacidon de materias, persiguiendo
registrar todo lo que existe en internet* —a pesar de que esto es técnicamente
imposible—. Por ello, define su mision esencial como la de «ofrecer acceso uni-
versal a todo el conocimiento»’. De esta manera, WBM se constituye como una

! Disponible en: http://www.archive.org/web/web.php (consultado el 3 de mayo de 2021).

2 MAYAGOITIA y GONZALEZ-AGUILAR (2017), pag. 158.

* Actualmente registra las siguientes categorias de archivos: paginas web, libros y textos, grabaciones
de audio, imagenes en movimiento (destacando el cine y la television), fotograffas, y programas de software.

* BOWYER (2020), pag. 2.

3 Vid. https:/larchive.org/about/ (consultado el 25 de marzo de 2022).
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herramienta de gran utilidad para historiadores®, disehadores web’, periodistas®,
investigadores®, analistas '°, etcétera.

Como se ha expuesto, WBM no fue creado con el objeto de ser utilizado
como prueba electronica o digital'!, sin embargo, cada vez son méas quienes
recurren a esta para acreditar sus alegaciones ante los tribunales. Asi, recibe
miltiples solicitudes de aquellos que estan interesados en utilizar su archivo
como fuente de prueba ante los 6rganos jurisdiccionales. Para dar respuesta a
estas peticiones, Internet Archive ofrece el servicio de emitir declaraciones ju-
radas que certifican las copias obtenidas de WBM , proporcionando, también, la
posibilidad de que la certificacion sea realizada por notario'.

Como apunte tedrico preliminar, debemos tener en cuenta la diferenciacion
que se hace desde el derecho procesal entre fuentes y medios de prueba’. En el en-
torno digital la fuente de la prueba radica en la informacion contenida o transmitida
por medios electronicos, lo que a efectos de este estudio serfa el archivo digital de
WBM; mientras que el medio de prueba se corresponde con la forma a través de la
cual esa informacion accede al proceso y que se corresponde con las previstas en
la ley (art. 299 LEC)'. En nuestro caso, los medios de prueba a través de los que
podria acceder esta fuente de prueba al proceso podrian ser, entre otros, los instru-
mentos tecnoldgicos del articulo 299.2 LEC —por ejemplo, un CD que contenga
los archivos descargados deWBM —, o como prueba documental —por ejemplo,
si se presentan las certificaciones que proporciona la pagina web o acta notarial —.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos considerar que WBM se erige
como una de fuente de prueba con enorme potencial, especialmente dado el

¢ Desde la década de los noventa una de las principales fuentes de informacion historica —politica, eco-
ndmica, social, cultural, etc.— es internet. MILLIGAN (2020), pags. 5 y 6.

7 Por ejemplo, un grupo de investigadores sobre el desarrollo de los disehos de sitios web, utilizan Wa-
yback Machine como fuente para realizar su trabajo: SCHMIDT, MOSIIENKO, FABER, HERZOG y WOLFF (2020),
pags. 392-397.

8 Un paradigmético caso fue el derribo de un avion de pasajeros que cayo en el Donetsk (Ucrania) en el
contexto del conflicto surgido en Ucrania en 2014, cuya autoria se atribuyeron en las redes sociales rusas los
lideres separistas cuando crefan que se habia derribado un avion de combate, publicacion que eliminaron de
internet al descubrirse que en realidad se trataba de un avién de pasajeros. LEPORE (2015).

° Los expertos afirman que: «El imparable proceso de digitalizacion ha convertido a internet en el princi-
pal archivo del mundo, ofreciendo al investigador una gran cantidad de fuentes primarias, de diversas épocas
historicas y de diferentes partes del mundo». MARTOS CONTRERAS (2019), pag. 57. Asimismo, se han realizado
estudios sobre la eficacia de Wayback Machine para mantener accesible bibliografia citada en trabajos académi-
cos a través de hipervinculos. SAMPATH KUMAR y PRITHVIRAT (2015), pags. 71-81.

1% Por ejemplo, Wayback Machine también se ha utilizado como fuente para analizar la difusion de no-
ticias falsas a través de internet con motivo de la crisis de la covid-19. KNUUTILA, HERASIMENKA, AU, BRIGHT,
NIELSEN y HOWARD (2020), pag. 2.

' De Prada Rodriguez define prueba digital o electronica «como cualquier evidencia que pueda ser des-
plegada en el proceso, que se encuentre recogida o contenida en un medio electronico, que requiera de tecno-
logfa para su funcionamiento y, por altimo, que solo por medio de un instrumento electronico, sea de posible
acceso». DE PRADA RODRIGUEZ (2016), pag. 344.

12 Lo que se desarrolla en la Politica de Internet Archive para responder a solicitudes de documentos u
otros registros para su utilizacion en procedimientos legales. Disponible en: https://archive.org/legal/ (consul-
tado el 25 de marzo de 2022).

'3 Por un lado, las fuentes de prueba son «elementos que existen en la realidad, y que son aptos para pro-
ducir conviccion sobre datos de hecho. Existen como fuentes de prueba aunque no se pongan en relacion con el
proceso, ni ideal, ni practicamente». Por otro lado, los medios de prueba son «la actividad procesal de las partes
y del tribunal para incorporar al proceso las fuentes de prueba y obtener de las mismas los correspondientes
resultados». ORTELLS RaMos (2020), pag. 283. En este sentido, «cualquier fuente de prueba solo puede ser
introducida en el proceso civil mediante uno de los medios de prueba que la propia norma reconoce». GOMEZ
COLOMER (2021), pag. 297.

'* DELGADO MARTIN (2017), pags. 1y 2.
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actual entorno digital en que internet juega un papel cada vez mas protagonista
y son muchos los supuestos en los que un hecho juridicamente relevante tiene
lugar precisamente en internet o deja huella en este medio'>. Por ello, la prueba
electronica o digital es fundamental dentro del proceso para acreditar los hechos
alegados por las partes.

La utilizacion en el proceso de estas nuevas fuentes de prueba electronica,
como seria el caso de WBM, asi como la introduccion de otros muchos elemen-
tos de caracter electronico, telematico o digital, estan produciendo una verdade-
ra transformacion del proceso judicial y la justicia en general'*!’, y he aqui uno
de los retos de mayor envergadura a los que debera enfrentarse ineludiblemente
nuestro ordenamiento juridico en los proximos aios.

II. FUNCIONAMIENTO, LIMITACIONES Y RETOS

1. Funcionamiento facil e intuitivo para el usuario frente
al complejo funcionamiento de su software

WBM esta disehada de forma que su utilizacion resulta muy sencilla e
intuitiva para los usuarios. Se accede al interfaz de WBM y se introduce la
URL de la pagina web que se desea consultar. Si el archivo digital cuenta con
registros archivados para la URL seleccionada, aparecera una pantalla con to-
dos los afos en los que WBM tiene registros de esa web y por cada aio podra
accederse a un calendario anual en el que sobre las fechas en las que existen
registros aparecen unos circulos en diferentes colores segin la calidad de la
copia disponible. El visitante elige una de las fechas y, después, de entre las
copias realizadas ese dia a distintas horas, elige la hora concreta a la que quie-
re acceder, lo que le remite a esa version en particular y le permite navegar
casi como si se hubiera «trasladado en el tiempo» a ese momento. Ademas,
su utilizacion es gratuita por lo que no se exige el pago de ninguna tasa para
acceder a sus registros, lo que ha sido considerado por los tribunales como
garantia de su imparcialidad.

Por lo que respecta a su funcionamiento interno, WBM utiliza un software,
denominado Heritrix '¥, para la realizacion de sus registros, el cual se encuentra
muy desarrollado, aunque cuenta con algunas limitaciones.

Primeramente, debemos apuntar que las copias que su rastreador realiza de
las paginas web se aproximan a lo que coloquialmente se conoce como «cap-
turas de pantalla», las cuales quedan archivadas junto con la fecha y hora de su
registro'. Sin embargo, no son una simple instantanea, pues cuando un usuario
accede a una pagina web archivada por WBM se activan los videos, el sonido,
etc., por lo que el software no realiza meras fotografias estaticas. Asi, el ras-
treador va realizando copias de las paginas web, utilizando como criterio de se-

15 ARRABAL PLATERO (2019), pags. 45-46.

' BELHADJ BEN GOMEZ (2019), pag. 1.

17 Debe quedar apuntado que, como viene advirtiendo la doctrina, el siguiente estadio vendra de la mano
de la inteligencia artificial y la robotizacion de la justicia. SUSSKIND (2020), pag. 293. Barona Vilar califica me-
taféricamente esta situacion como la «metamorfosis de la justicia» que podria llevarnos a una «Smart justice»
que constituird una revolucion sin precedentes en este &mbito. BARONA VILAR (2021), pags. 344-421 y 550-686.

'8 BOWYER (2020), pag. 5.

1 Ibid., pag. 8.
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leccion el nimero de visitas de las paginas web, por lo que cuanto méas popular
sea una web, mas registros encontraremos en WBM %,

Igualmente, debemos tener en cuenta que el rastreador realiza copias no solo
de la primera interfaz de la web, sino también de las pantallas a las que se puede
acceder desde la primera URL, es decir, sigue los hyperlinks de esa pagina web
que te remiten a otras paginas. De esta manera, se archivan de forma ordenada y
clasificada las diferentes copias, lo que permite que cuando los usuarios accedan
a la pagina web archivada puedan navegar por esas copias guardadas, yendo de
unos registros a otros, como si de una navegacion inmediata y actual se trata-
ra®!. Esto, como se explicara, cuenta con limitaciones, ya que no siempre estan
disponibles todos los apartados de la pagina web que se ha buscado, porque el
software no puede registrar absolutamente todo lo que se publica en internet.

WBM trabaja junto a Alexa Internet, Inc., perteneciente a Amazon.com, que
posee un indice tridimensional que permite la navegacion por sitios web durante
miltiples periodos de tiempo, asi como con uno de los rastreadores web mas
potentes y la infraestructura necesaria para procesar y proporcionar cantidades
masivas de datos?.

Ademas, WBM nos permite agregar copias de una pagina web segin su
version vigente en ese momento, utilizando una funcidon denominada «Guardar
pagina ahora»*. Esta funcion de guardar podria utilizarse malintencionadamen-
te para preconstituir prueba de cara a la preparacion de una estrategia procesal.
Sin embargo, esta actuacion contraria a la buena fe procesal en realidad tendria
un alcance limitado, pues no permite modificar las copias ya registradas por
WBM, sino que solo te permite guardar una copia seglin la version que existe
en el momento en que se utiliza la funcion de guardar. El problema podria darse
si se trata de una pagina web respecto de la que el archivo cuenta con pocos
registros y estan muy espaciados temporalmente.

Asimismo, el hecho de que WBM cuente con registros de una pagina web
puede ser conveniente y til en muchos casos, v. gr., si la pagina es borrada de
forma accidental, desaparecen contenidos que quieres recuperar, sufres un ata-
que informaético, etcétera.

2. Limitaciones técnicas y juridicas que son retos de futuro

Como resulta razonable, WBM no puede incluir todas las paginas web exis-
tentes desde su creacion y en todas sus versiones, pues utiliza un rastreador
automatico que puede que en un momento concreto no encontrase una particular
pagina web y no realizase copia de esta. Esto se debe a que WBM cuenta con
una serie de limitaciones técnicas, las cuales afectan a su capacidad probatoria®*.

20 BENDER (2010), pag. 4. QuarLEs III y CRuDO (2014), pag. 16.

2 BOWYER (2020), pag. 5.

2 ANDERSEN (2013), pag. 254.

2 Ademas, existen otras formas de realizar copias en WBM, entre otras, instalando un complemento en
Chrome u obteniendo una cuenta Archive-It que permite ejecutar proyectos de rastreo para colocar sus resul-
tados en WBM y archivar sitios web completos. Para saber mas informacion, consulte: https://help.archive.
orglhclen-us/articles/360001513491-Save-Pages-in-the-Wayback-Machine (consultado el 3 de mayo de 2021).

2 Otra cuestion que podria afectar a su capacidad probatoria es como acredita WBM la seguridad de su
archivo y qué ocurrirfa si sufriese un ataque informatico que modificase sus registros.
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Por un lado, el software tiene limitada la profundidad de copia, es decir, la
profundidad a la que el rastreador copiara cada pagina. Como se ha explicado, el
software al acceder a una pagina web identificara todas las URL presentes en la
misma, asi, seguird esos enlaces y capturara esas paginas, secuencialmente, en
esas webs identificard nuevas URL y seguira esos enlaces y, asi, sucesivamente
hasta que se alcance el limite de profundidad establecido o el rastreo se detenga
por algl’m motivo®. Es por ello que los usuarios de WBM pueden «navegar» por
las paginas que busquen accediendo en sus pestanas; pero llegaran a un punto
en que no existiran mas registros y no se les permitira seguir navegando entre
sus copias.

Ademas del limite de profundidad, debemos tener en cuenta que WBM tam-
poco realiza copias de aquellas webs que no sean de libre acceso y que para
acceder a su contenido requieran de usuario y contrasefia. Esta 1dgica limitacion
se desprende del hecho de que el software solo accede a la informacion pabli-
ca. Otro limite se da cuando los contenidos estan bloqueados por robots.txt*® o
contienen funciones interactivas que requieren de interaccion con el sitio web
anfitrion, como las plataformas Flash y formularios escritos en JavaScript y
aplicaciones web progresivas?’, entre otros motivos. También, es posible que
no exista registro porque los propietarios de ese sitio web hubieran solicitado
su exclusion®®

Estas limitaciones técnicas pueden condicionar las posibilidades probatorias
de WBM, ya que no puede emplearse en todo caso. Por ejemplo, puede darse la
situacion de que precisamente el dato que necesitamos consultar y que quere-
mos acreditar ante un tribunal no esté disponible, pero que la pagina web si esté
registrada en una fecha anterior concreta y en otra posterior. En este sentido,
el registro de una version de una pagina web en WBM nos revela la efectiva
existencia y contenidos de un sitio web en un momento en concreto, pero su
«no registro» no implica que no existiese, sino simplemente que en ese momen-
to en concreto el software automatico de WBM no realiz0d copia de la misma.
Igualmente, WBM no refleja la fecha en que por primera vez un contenido fue
accesible en internet, sino la fecha en que por primera vez el software de WBM
lo registro. De esta forma, que un determinado contenido conste publicado en
un registro de WBM en una fecha particular no implica que solo fuera dispo-
nible al pablico a partir de ese momento, pues pudo estarlo con anterioridad?.

Sin embargo, una de las cuestiones mas significativas que podemos plan-
tearnos se refiere a su posible injerencia en derechos de propiedad intelectual,
los cuales pudieran verse vulnerados al encontrarse archivados en su archivo
digital. En este sentido, podria generarse un debate como el surgido en relacion
con los cachés. Al respecto, la jurisprudencia se ha manifestado a favor de la
licitud del caching realizado por Google, entendiendo que la realizacion de las
memorias caché se lleva a cabo con fines de difusion y puesta a disposicion del

» Informacion disponible en la pégina web oficial de Internet Archive, https://archive.org/details/
widecrawl&tab=about (consultado el 24 de febrero de 2021).

% En el blog de Internet Archive consta una entrada de abril de 2017 en la que afirma ignorar en algunos
casos los archivos robots.txt, 1o que le ha permitido realizar copias en sitios web militares o vinculados al go-
bierno de Estados Unidos que estaban protegidos. GRAHAM (2017), sin nimero de pagina.

7 Por este motivo, por ejemplo, WBM no puede registrar los comentarios de YouTube.

28 BENDER (2010), pag. 4.

# QuARLEs IIT y CrRUDO (2014), pag. 16.
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plblico —que en realidad es lo que pretende el titular de una obra que la hace
ptblica a través de internet—, y ello siempre que se respete la integridad de la
obray la facultad de puesta a disposicion y comunicacion del titular de la obra™®.
Este mismo argumento podria aplicarse con sus reservas y matizaciones al re-
gistro de WBM, debido a que este archivo digital no hace propios contenidos
que no hayan sido previamente expuestos piiblicamente en internet, pues todo lo
que registra el software ha sido previamente pablico en la red?'.

Por su parte, para evitar conflictos de esta categoria, WBM se reserva el
derecho de eliminar o deshabilitar el acceso a contenido que aparentemente
puede infringir los derechos de autor u otros derechos de propiedad intelectual.
Ademas, en la Wayback Machine’s Copyright Policy se recoge la posibilidad de
contactar con WBM a los efectos de solicitar la eliminacion de contenido, si se
considera que a través del material disponible en WBM han sido violados dere-
chos de propiedad intelectual propios®. Otro interrogante que puede plantearse
en el futuro se refiere a su posible vulneracion de otros derechos, como es el
caso del derecho al olvido, que podria jugar un papel muy relevante al respecto.

III. ADMISION POR PARTE DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES,
ADMINISTRATIVOS Y EXTRAJURISDICCIONALES

1. Admision por los tribunales de otras jurisdicciones

Una jurisdiccion en la que este medio de prueba cuenta con cierto recorrido
es la estadounidense, en la que el uso de WBM se admite bajo determinadas
condiciones para acreditar la existencia de un contenido en una pagina web.

No obstante, la respuesta de estos tribunales no ha sido homogénea y su ad-
mision no ha sido unanime. Asi, en 2004 el U.S. District Court for the Northern
District of Illinois si admitid esta prueba sobre un conflicto de infraccion de
marca, teniendo en consideracion para la valoracion de la prueba la declaracion
jurada de la directora administrativa de Internet Archive®. Por el contrario, otros
tribunales consideraron que el testimonio de un miembro de Internet Archive no
era suficiente para autentificar las paginas web archivadas por el software™.

% SERRANO FERNANDEZ (2019), pags. 79-90.

3 MAYAGOITIA y GONZALEZ-AGUILAR (2017), pag. 163.

* Informacion disponible en la pagina web oficial de Internet Archive, https://help.archive.org/hclen-us/
articles/360004716091-Wayback-Machine-General-Information (consultado el 29 de marzo de 2022).

3 Este caso fue el Telewizja Polska USA, Inc. vs. Echostar Satellite Corp. En él se discutia la infraccion
de una marca tras la expiracion de un contrato. Asi, una de las partes present6 los «pantallazos» obtenidos de
WBM y la directora administrativa de Internet Archive, Molly Davis, declard para explicar como funcionan sus
rastreadores automaticamente que realizan copias verdaderas y precisas de los registros de la concreta pagina
web en la hora indicada. Por ello, el tribunal consider6 que la cuestion quedaba fuera del ambito de la hearsay
rule y concluyd que con la declaracion de Molly Davis se habian cumplido con los requisitos de la Federal Rule
of Evidence 901, 1a cual «requiere solo una demostracion prima facie de autenticidad y deja que el jurado decida
la autenticidad verdadera y el valor probatorio de la evidencia». ELTGROWTH (2009), pags. 203-204. Otro asunto
mas reciente es el caso United States of America vs. Fabio Gasperini, 2017, en el que el US Court of Appeals
for the Second Circuit confirm6 la sentencia por la que se condenaba a Fabio Gasperini a un aho de prision por
un delito menor informatico, considerando vélida la prueba extraida de WBM, que se acompai6 de testimonio
del gerente de la oficina de WBM, para explicar el funcionamiento del archivo digital. Disponible en: https://
cases.justia.com/federall/appellate-courts/ca2/17-2479/17-2479-2018-07-02.pdf?ts=1530541807 (consultado
el 22 de marzo de 2022).

3 En el caso Novak vs. Tucows, Inc se presentaron como prueba «pantallazos» obtenidos de WBM y el
tribunal considerd la prueba como hearsay evidence, 1o que equivaldria en otras jurisdicciones a un «testigo o
prueba de referencia». ELTGROWTH (2009), pags. 208-209; QuARLEs III y CRuDO (2014), pags. 17-18.
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Por otro lado, el Tribunal General (de la Union Europea) también ha
admitido este tipo de prueba. Entre otras, encontramos la Sentencia del Tri-
bunal General (Sala Décima), de 20 de octubre de 2021, JMS Soports vs.
EUIPO, Inter-Vion, (ECLLI:EU:T:2021:718), que confirma la actuacidn de la
Sala de Recurso (de la EUIPO), la cual, basandose en WBM, junto con otras
pruebas, habia considerado que el dibujo o modelo habia sido divulgado
previamente.

También, encontramos otras jurisdicciones que vienen admitiendo WBM
como fuente de prueba. Asi, ya en 2006 encontramos en Francia una sentencia
que aceptd este medio de prueba®. Otro ejemplo son los tribunales japoneses,
en los que se admitid la prueba obtenida de WBM en asuntos marcarios o de
competencia desleal*®.

2. Admision por parte de la Camara de Recursos
de la Oficina Europea de Patentes

La Camara de Recursos de la Oficina Europea de Patentes concede validez
a WBM como medio de prueba para acreditar si se cumple el requisito de no-
vedad exigible a una patente que, en términos del articulo 54 del Convenio de
Minich sobre Concesion de Patentes Europeas, de 5 de octubre de 1973, supone
que la invencion no esté comprendida en el estado actual de la técnica. En este
sentido, es fundamental conocer si cierta informacion ha sido previamente di-
vulgada —en internet—, porque habia estado accesible al piblico en una fecha
concreta anterior. Asi, y como bien apunta Botana Agra, el requisito de novedad
es absoluto o universal®’, por lo que WBM puede resultar de enorme utilidad
si tenemos en cuenta que su registro es universal y no realiza discriminaciones
territoriales.

Resulta muy esclarecedor lo expuesto por la Camara de Recursos de la Ofi-
cina Europea de Patentes en su resolucion T 286/10, apartados 4.1, 4.2 y 4.3,
en la que la Camara describi6 el archivo digital WBM y considerd que el archi-
vo de un documento por WBM en una fecha determinada, por lo general, era
prueba suficiente para justificar la presuncion de que ese documento habia sido
accesible al pblico y puesto a disposicion del pablico. Asf, la Camara considera
que el archivo presenta garantias suficientes para hacerse beneficiario de una
presuncion de ser una fuente de informacion fiable y de confianza, estando a
cargo de la parte contraria aportar, en funcion del caso, los elementos que per-
mitan arrojar dudas acerca de esta presuncion de fiabilidad y por ello destruir
esta presuncion®.

35 MANARA (2006), pag. 2240.

36 TADA (2018), pag. 689.

37 BOTANA AGRA (2017), pag. 119.

3% Este mismo razonamiento ha sido seguido por mdltiples resoluciones de la Camara, entre otras,
T 1040/14, de 24 de abril de 2017 (apartado 10), T 1711/11, de 9 de noviembre de 2016 (apartado 2.2) y
T 2309/11, de 24 de abril de 2017 (apartado 6). Lo que también se referencia en el documento sobre Ju-
risprudencia de las Salas de Recurso, 8.* edicion, 2016, apartado 1C3.2.3 ¢) «Case Law of the Boards of
Appeal of the European Patent Office, Eighth Edition, July 2016», pags. 84-85, 681 y 689. Disponible en:
http://documents.epo.org/projects/babylon/eponet.nsf/0/5148B6F13CBES8990C1258017004A9EF6/$File/
case_law_of _the_boards_of _appeal_2016_en.pdyf.
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3. Utilizacion por parte de diversos organos administrativos

En Estados Unidos también se utiliza en el ambito administrativo. Asi, por
ejemplo, The United States Patent and Trademark Office se vale de los registros
de WBM para la tramitacion de patentes, los cuales incluso son utilizados por
los examinadores para determinar el prior art respecto de una invencion®.

Asimismo, otras administraciones, tanto europeas como naciones, como la
EUIPO* o0 1a AEPD*!, también utilizan WBM en sus procedimientos a los efec-
tos de considerar lo que ha estado publicado en internet en una pagina web.

4. Utilizacion en los procedimientos de resolucion
de conflictos extrajurisdiccionales

Igualmente, conviene resefiar su admision por parte del Centro de Arbitraje
y Mediacion de la OMPI, en su condicion de proveedor de servicios para la re-
solucidon de controversias sobre nombres de dominio. Ya desde hace unos veinte
anos, este Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI venia empleando WBM.
Asi, son muchos los ejemplos que encontramos, como el caso MetaMachine, Inc.
vs. eDonkey Records & MP3-Zone, naim. D2003-0420, de 14 de octubre de 2003.

5. El caso de los tribunales espainoles

Los tribunales espafoles habian realizado alguna referencia tangencial a
WBM*; sin embargo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
seccion 5.%, nim. 450/2019, de 31 de mayo de 2019 (ECLI:ES:APZ:2019:1107),
fue la primera que entr6 a analizarla con cierto detalle, considerandola como
una fuente de prueba valida, pues provenia de un tercero fiable.

El caso que se resuelve en la mentada resolucion se basa en una contro-
versia sobre una patente espanola respecto de la que, entre otras cuestiones, se
cuestiona el cumplimiento del requisito de novedad. Mas concretamente, la de-
mandante, PIHER SENSORS & CONTROLS, S.A., demanda a ARAGONESA
DE COMPONENTES PASIVOS, S.A., porque, entre otros motivos, considera
que la patente espanola ES 25455304 B2* de la que era titular ARAGONESA

% QuARLEs III Y CRuDO (2014), pag. 18.

4 EUIPO, «The wayback Machine and the disclosure of sesings on internet», Alicante News, Up to infor-
mation on IP and EUIPO-related matters, pags. 13-14.

#" AEPD. Resolucion, de 24 de agosto de 2021 (JUR/2021/272612).

4 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 15.2, nam. 156/2018, de 12 de marzo de
2018 (ECLI:ES:APB:2018:1329) es un ejemplo de esos pronunciamientos jurisprudenciales que de forma in-
directa se han referido a WBM. En este caso, la Audiencia Provincial de Barcelona, ante el no cuestionamiento
de la autenticidad de la informacion extraida de WBM por la contraparte, afirmaba que: «El anexo seis de la
pericial de la demandante contiene el acta notarial de presencia que recoge todo el procedimiento seguido para
recuperar el documento mediante el uso de la herramienta Wayback Machine, que permite verificar como era un
documento o un sitio web en una fecha determinada. A falta de impugnacion en el acto de la audiencia previa,
hemos de dar por cierto la fecha y el contenido del documento». Otro ejemplo es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccion 17.%, nim. 45/2019, de 24 de enero de 2019 (ECLI:ES:APB:2018:1329), que
resolvio un caso sobre derecho a la propia imagen en el que el perito judicial también se valio6 de WBM para
elaborar su informe.

# La patente se refiere a «un mando de control de pausas externas destinado preferentemente a circuitos
electronicos y su objeto fundamental es desarrollar un mando que permita realizar el control de pausas externas,
al potenciometro, logrando un alto par, sin generar deterioros en el potenciometro».
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DE COMPONENTES PASIVOS, S.A., es nula. Asi, alega que el producto pa-
tentado no cumple con el requisito de la novedad, ya que previamente PIHER
SENSORS & CONTROLS, S.A. habia comercializado y puesto a disposicion
del ptblico un producto («kDCM-PT 15») coincidente en sus caracteristicas con
el patentado, lo que se habia hecho piblico a través de su pagina web de forma
previa a la solicitud de la patente cuestionada.

El requisito de novedad es un requisito sine qua non para la obtencidon de
una patente. Por lo que, por aplicacion del articulo 6 de la Ley de Patentes, la di-
vulgacion de la patente a través de su publicacion en una pagina web impediria
que se cumpliera con el requisito de novedad. Por ello la demandante pretende
probar que durante un tiempo concreto anterior en su pagina web estuvo publi-
cado su producto («DCM-PT 15») que era coincidente —con cuatro de sus rei-
vindicaciones— con la patente respecto de la que alegaban su nulidad. Con este
propdsito, PIHER SENSORS & CONTROLS, S.A., presentd capturas de pan-
talla de la web que habia extraido a través de WBM de las fechas anteriores a la
fecha de solicitud de la patente en las que aparecia el producto «<DCM-PT 15»,
lo que acompand de una declaracion jurada emitida por el administrador de The
Internet Archive, certificando la autenticidad de las correspondientes paginas
webs aportadas junto con sus fechas. También, aportd acta notarial que daba fe
de que las referidas paginas web habian sido consultadas a través de WBM por
Notario. Por tanto, de la sentencia se desprende que esta informacion extraida
de WBM se aport6 por medio de documental.

En primera instancia, el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Zaragoza desesti-
md la pretension de la actora, pues consideraba que esta prueba adolecia de falta
de fiabilidad. No obstante, en segunda instancia la Audiencia Provincial de Za-
ragoza (Seccidon Quinta) si aceptd esta prueba y considerd que habia quedado
acreditada la falta de novedad, teniendo en cuenta también el resto de prueba
aportada por las partes, especialmente los informes periciales.

Particularmente, la Audiencia Provincial de Zaragoza fundamentd la vali-
dez de WBM en diversas razones. En primer lugar, considerd que encontraba
amparo en el articulo 299.2 LEC, que se refiere a los denominados «medios de
reproduccion del sonido o la imagen e instrumentos de archivo». En nuestra
opinion, y siguiendo el marco tedrico expuesto, en realidad seria mas correcto
remitirse al articulo 299.1 LEC, pues seglin se desprende de la sentencia las
capturas de pantalla y el acta notarial se aportaron como documentos y no en
CD, pendrive o similar, por lo que, entendemos que la fuente de prueba seria el
archivo digital y el medio de prueba, la documental.

Asimismo, la Audiencia Provincial considera que es valido acudir a terceros
fiables que realizan copias temporales en formato caché* de los contenidos de
otros sitios web, como Google, Yahoo u otros buscadores. De forma similar,
WBM ofrece el acceso de forma permanente —a diferencia de los cachés que
son temporales— a contenidos borrados o modificados de los que ha realizado
copia. Igualmente, sostiene que WBM puede ser considerado un tercero impar-
cial, ya que carece de vinculo con las partes, no tiene ning{in interés en el con-

4 Un caché se define como un «almacenamiento temporal de acceso rapido. En un navegador, consiste
en almacenar la pagina leida en el disco duro, de modo que la siguiente vez que se desee ver la misma pagina,
se puede leer del disco en vez de tener que volverla a traer desde su ubicacion en Internet. Como resultado, se
visualiza con mucha mayor rapidez». DE ANDRES BLASCO (2005), sin nimero de pagina.
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flicto (lo que se acentlia por su gratuidad) y funciona de forma automatica, por
lo que esta exento de manipulaciones. También, remite a la admision de estos
medios de prueba por la Camara de Recursos de la Oficina Europea de Patentes,
citando un extracto de su resolucion T 286/10. Finalmente, pone de relieve que
se habia aportado declaracion jurada del administrador de Internet Archive y
acta notarial acreditando su contenido, lo que garantiza que la copia aportada
se corresponde con lo almacenado en el registro de WBM, habiéndose obtenido
por medio de un procedimiento libre de manipulaciones.

Por todo ello, la Audiencia Provincial concluye que «considera que las refe-
ridas paginas se corresponden con las publicadas en Internet en las fechas que
se indican» y considera acreditada la falta de novedad cuestionada en el pleito.

Resulta llamativo que tras esta sentencia, y teniendo en cuenta el potencial
de este archivo digital, ni la jurisprudencia®, ni la doctrina espanola —con algu-
nas excepciones*—, se hayan hecho eco de esta resolucion que, a pesar de que
no es la primera que utiliza esta fuente de prueba, si es pionera en lo que al ana-
lisis y admision explicita de esta prueba se refiere. Asi, lo conveniente seria que
se establecieran unos estandares jurisprudenciales claros para evitar que unos
tribunales admitan esta prueba y otros la inadmitan, perjudicando el derecho de
defensa de las partes y generando inseguridad juridica en el proceso. En nues-
tra opinidn, no serfa necesario requerir a la parte proponente la aportacion de
acta notarial, pues el certificado jurado emitido por WBM podria ser suficiente,
maxime cuando el propio juez puede acceder y consultar WBM.

IV. APLICACION EN EL AMBITO DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

WBM es un archivo general, que no discrimina territorial ni materialmente,
pues su software actia de forma automatica utilizando otro tipo de criterios para
realizar sus registros, como la popularidad de las paginas web que rastrea. La
aplicacion y relevancia que puede llegar a tener en el 4mbito juridico es enor-
me, afectando a todas las ramas del Derecho: civil —por ejemplo, respecto de
vulneraciones del derecho al honor—, laboral —por ejemplo, y junto a otras
pruebas, para acreditar la existencia de una relacion laboral, porque se haya
publicado durante un periodo temporal la imagen y datos de una persona como
miembro del «equipo», a los efectos de demostrar que se trataba un falso auto-
nomo— tributario*’, derecho publicitario, competencia desleal, etcétera.

Mas particularmente, WBM puede tener un gran potencial en el ambito
de la propiedad industrial e intelectual*®. A continuacion, se refieren algunos
ejemplos en materia de propiedad industrial a titulo meramente ejemplificati-

4 Posteriormente, se han seguido dictando en Espana resoluciones que entre los informes periciales exami-
nan informacion obtenida de WBM. No obstante, sin entrar a estudiarlo como la referenciada Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza, seccion 5.%, nam. 450/2019, de 31 de mayo de 2019 (ECLI:ES:APZ:2019:1107).
Ejemplo de ello es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, seccion 3.7, nam. 669/2020, de 12 de
noviembre 2020 (ECLI:ES:APZ:2019:1107).

4 Garcfa Vidal es de los pocos autores espanoles que si lo ha tratado en un articulo. GARCIA VIDAL (2019),
sin namero de pagina.

47 La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, Sala de lo Contencioso Administrativo,
seccion 1.7, niim. 2382, de 16 de junio de 2020 (ECLLI:ES:TSJCAT:2020:2613), que afirma que la inspeccion
tributaria utiliz6 WBM para comprobar el contenido de una web en un momento pasado.

4 PEARCE y CHARLTON (2009), sin ntimero de pagina.
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vo, pero en ninglin caso exhaustivo de las posibilidades con que cuenta esta
fuente de prueba.

La informacion extraida de WBM puede ser empleada para acreditar la falta
de novedad, requisito exigible en miltiples modalidades de la propiedad indus-
trial, patentes, modelos de utilidad, titulos de obtenciones vegetales, disehos
industriales®, etc. —y ello sin desconocer que la novedad en cada una de las
anteriores instituciones tiene una concepcion particular—. Sin embargo, la im-
portancia de internet en la actualidad permite que WBM pueda ser fuente de
prueba de multitud de circunstancias, como que un producto estuvo publicado
en un catalogo online de temporadas pasadas en un momento temporal anterior
concreto, que un producto estaba a la venta a través de internet, que se anuncia-
ba por medio de banners de publicidad o que habia sido accesible al pablico en
internet de cualquier otra forma™.

Estas mismas circunstancias pueden resultar claves en procedimientos ad-
ministrativos®!, para lo que WBM puede ser de gran interés. Muestra de ello
es que, entre las Directrices para examinadores de disefios comunitarios regis-
trados de la EUIPO, se establece que cuando la informacion sobre la fecha de
divulgacion en internet se extraiga de WBM se considerara fiable; aunque no
en todos los casos constituira prueba suficiente, por lo que requerira de eviden-
cias adicionales?. Asi, en la esfera administrativa puede ser empleado tanto
por examinadores y miembros de las oficinas de registro como por los propios
interesados.

Su utilidad también puede ser de gran relevancia en los conflictos de infrac-
cion de derechos de propiedad industrial, especialmente para acreditar que en el
pasado se estaban cometiendo actos de infraccion y en qué circunstancias. Como
afirma Garcia Vidal, es obvio que para que prosperen las acciones de infraccion,
que recogen la LP, LM, LDI y LOV es necesario que el tribunal declare la exis-
tencia de actos infractores, que deben quedar plenamente identificados®*. En este
sentido, WBM puede resultar fundamental para acreditar la comision de los actos
de infraccion en un momento temporal anterior y sus condiciones —por ejem-
plo, para probar que en una fecha previa se estaba produciendo la oferta para la
venta de productos que incorporaban ilicitamente signos idénticos a los de una
marca registrada respecto de productos idénticos para los que esté registrada—.
También, podria emplearse para acreditar que, tras el requerimiento de cese
remitido por titular del derecho, el infractor ha continuado en fechas posteriores
vulnerando el derecho —v. gr., vendiendo el producto de forma online—, y ello

4 SEMPERE MASSA (2021), pag. 640.

3 Bercovitz Rodriguez-Cano se refiere, cuando estudia el comercio electronico, a las paginas web como
«escaparates» o paginas publicitarias o de promocion de ventas de productos o servicios. Resulta curioso que
este autor utilice el término «escaparate» pues se pone de manifiesto que actualmente es la forma més eficaz de
hacer accesible al ptblico un producto. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2021), pag. 140.

31 Otro ejemplo de su uso en la via administrativa es su utilizacion como prueba aportada por las partes
en un procedimiento sancionador de la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos, en el que se cuestionaba si la
politica de privacidad y de cookies contravenian las disposiciones legales. AEPD Resolucion, de 24 de agosto
de 2021 (JUR/2021/272612).

52 En este sentido: Decision of 20/12/2016, R 1850/2015/3, - Doors, § 31; Decision of 20/12/2016, R
1852/2015-3, - Doors, § 24; Decision of 20/12/2016, R 1849/2015-3, § 24, Decision of 02/07/2015, R 25/2014-
3, - Soft Drink Bottle, § 29. EUIPO. «The wayback Machine and the disclosure of sesings on internet», Alicante
News, Up to information on IP and EUIPO-related matters, pags. 13-14.

3 GARCIA VIDAL (2020), pag. 252.
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en los supuestos de responsabilidad subjetiva a los efectos de computar los daios
y perjuicios causados>.

Igualmente, la informacion extraida de este archivo digital puede ser clave
para la elaboracion de informes periciales en este tipo de controversias, pues
como bien afirma Massaguer Fuentes «la prueba pericial cuenta con una espe-
cial importancia en los litigios por infraccion de derechos de propiedad indus-
trial, e incluso es crucial en los relativos a la infraccion de patentes» . Como es
precisamente en el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza
(seccidon 5.%), de 31 de mayo de 2019 (ECL:ES:APZ:2019:1107), en la que el
informe pericial, que tenfa en cuenta los documentos obtenidos de WBM, fue
una prueba esencial para el juzgador.

En el futuro si estos informes periciales son realizados por sistemas de inte-
ligencia artificial o se utilizan algoritmos para determinar el estado de la técni-
ca®, WBM, debido especialmente a su elevado volumen de datos, podra ser un
«nutritivo alimento» de esos algoritmos, que requieren de elevados volimenes
de datos para su adecuado funcionamiento.

V. CONCLUSIONES

WBM se erige como un archivo digital con muchisimas aplicaciones,
dado el actual protagonismo de internet en la sociedad de hoy en dia, en la
que de forma directa o indirecta casi todo tiene un reflejo digital y en la que
gran parte de nuestro patrimonio social y cultural esta contenido en este me-
dio. Ademas de su utilizacidn como fuente de prueba, que no escapa a ningn
orden jurisdiccional, también cuenta con un enorme recorrido en la via admi-
nistrativa, por ejemplo, actualmente se utiliza como herramienta por parte de
los examinadores de las Oficinas encargadas del registro de los derechos de
propiedad industrial.

A pesar de que WBM es un archivo digital que se encuentra disponible
desde hace mas de dos décadas, ni la jurisprudencia espanola ni la doctrina se
habian hecho eco de su existencia hasta la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza (seccion 5.%), de 31 de mayo de 2019 (ECL:ES:APZ:2019:1107).

Asi, aunque cuenta con limitaciones técnicas, como el limite de profun-
didad, son muchas las ventajas que WBM comporta y que, ademas, vienen
acompafadas de solidas garantias que el archivo ofrece —funcionamiento au-
tomatico del software, pertenencia a una entidad sin 4nimo de lucro, etc.—,
las cuales han sido muy bien valoradas por los drganos jurisdiccionales es-
panoles y extranjeros. A lo que se adiciona el servicio de certificacion con
declaracion jurada que esta entidad ofrece y que facilita su admisidon por parte
de los tribunales, pues acredita la imparcialidad y fiabilidad de su registro.
Todo lo anterior nos permite predecir que, si se da a conocer, pronto sera una
fuente de prueba recurrente en nuestros tribunales, por lo que seria convenien-
te se estableciese una doctrina jurisprudencial solida sobre sus requisitos de

3 GARCIA VIDAL (2020), pag. 238.

33 MASSAGUER FUENTES (2020), pag. 310.

% La doctrina viene apuntando precisamente la intrinseca relacion entre la prueba cientifica y los sistemas
algoritmicos. BARONA VILAR (2020), pags. 595-601.
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admision. En nuestra opinidn, la aportacién como prueba documental del cer-
tificado con la declaracion jurada sobre el contenido y la fecha de publicacidon
de una pagina web podria ser suficiente, sin ser necesaria la aportacion de acta
notarial al respecto.

En definitiva, estas nuevas fuentes de prueba, como la «maquina del tiem-
po» y otras que puedan surgir en el futuro, especialmente ante la irrupcion de la
inteligencia artificial, pueden mejorar la eficacia y efectividad de la tutela judi-
cial y de los procedimientos administrativos en materia de propiedad industrial.
No obstante, su utilizacion generalizada se constituira en un verdadero beneficio
si se establece un marco adecuado que nos permita aprovechar sus ventajas sin
menoscabo de otros derechos.
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