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EL NO RECUERDO — EL TESTIGO OLVIDADIZO

Elpidio Batista Ortiz*

Cuantas veces, especialmente en los Gltimos tiempos, con motivo de la
investigacién sobre los sucesos del Cerro Maravilla', hemos escuchado el ya
famoso “No recuerdo. Eso fue el 25 de julio de 1978” y “no puedo precisar”.
No importa cuan diligente y completa ha sido la preparacién de los testigos por
el abogado proponente, mds tarde o mds temprano, ¢l abogado litigante se
encontrara cara a cara con un testigo que en ¢l examen directo, respondera de
manera incompleta o sencillamente tendra su mente en blanco. Larazdn del
“no recuerdo” es variada.* Muchos de los testigos estan haciendo su primera
comparecencia en un tribunal de justicia y estdn nerviosos. Otros, por exceso
de asuntos, como los agentes policiacos que participan en muchos casos, se les
hace dificil recordar detalles.

De entrada debemos distinguir entre el recuerdo al presente, del que
generalmente goza todotestigo enlasillatestifical, y el recuerdo que una vez
tuvo, pero que ahora se hadesvanecido y se pretende mantener artificialmente.

*  Juez del Tribunal Superior, Salade San Juan y Profesor de la Facultad de Derecho de
la Universidad Interamericana de Puerto Rico.

g Véase M. Sudrez, Requiem on Cerro Maravilla, A. Nelson, Murder Under Two
Flags: The U.S., Puerto Rico and the Cerro Maravilla Cover-Up, Ticknor and Fields, N.Y.
{1986).

t  Es de todos conocido que los testigos no recuerdan o no pueden precisar todos los
hechos sobre un evento, especialmente cuando ha pasado mucho tiempo. Pueblo v. Morales
Rivera, 112 D.P.R. 463, 464 (1982). Sin embargo, en cuanto a ctros que “'no recuerdan” por el
*deseo” especifico de no querer recordar, por razones de conveniencia, de ayudarse a si mismos
o a terceras personas, el procedimiento a seguirse serd otro. Véase Pueblo v. Arreche Holdun,
114 D.P.R. 99, 115 nota 25 (1983); Pueblo v. Lopez Reyes, 109 D.P.R. 379, 383-384 (1980);
Regla 47 de las de Evidencia de Puerto Rico; E. Batista Ortiz, Los Modos de Impugnacisn,
Forum, Afio 6, Nim. 2, abril-junio 1990, pag. 8: 26 Rev. Jur. U.L.A. 213-231, Niim. 2, enero-
abril {1992), E. Batista Ortiz, La Rehabilitacion Testifical, Forom, Afio 7, Num. 3, pig. 19, notas
17 y 18; 26 Rev. Jur. ULA. 397-427, Nim. 2, enero-abril (1992), Pueblo v. De Jesiis Ayuso,
119 D.PR. 21 {1987).
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Este proceso envuelve dos conceptos: uno se conoce como “Escritos para
Refrescar la Memoria™ y el otro “Escrito de Pasada Memoria™, y aunque
tienen ciertos elementos en comiin, son diferentes en teoria y en practica, por
lo que el “test” para su aplicabilidad y admisibilidad difieren.’ En el primero,
el testimonio del testigo y no el “escrito”® es la prueba, mientras que en el
segundo, la prueba es el “escrito”.” Estos dos conceptos no son los tinicos
mecanismos que tienen a su dispesicién los abogados litigantes al enfrentarse
a un testigo olvidadizo en el examen directo.® En este trabajo vamos a
examinarlos todos. Pero antes analicemos el comiin denominador de unos y
otros: el recuerdo.

Son cuatro los elementos tradicionales para la competencia testifical:
juramento o afirmacion, percepcion, memoria y comunicacién. Si es correcto
que lamemoriaresultaserla preservacién mental de las impresiones obtenidas
por la percepcién, entonces en toda comunicacion (testimonio) se da el acto
de recordar las impresiones obtenidas originalmente por la percepcion.
Desafortunadamente el acto de recordar no siempre serd perfecto. En esas
circunstancias, ;jqué debemos hacer?

3 L H. Wigmore, Wigmore on Evidence, § 758 fue quien llamé este procedimiento
“Present Recollection Revived” y con el tiempo se ha llegado a conocer también como “Present
Recollection Refreshed”, Véase Regla 49 de de las de Evidencia de Puerto Rico.

$ Wigmare, supra, § 725. “Past Recolleclion Recorded”. Véase Regla 65 (E) de las de
Evidencia de Puerto Rico.

3 Las diferencias entre estos dos conceptos no siempre fueron bien definidas ni
entendidas hasta después del Siglo 17, Wigmore, supra, § 735, Esla confusién de conceptos
inclusive ha sido parte de nuestra jurisprudencia. Horfon v. Robert, 11 D.EP.R. 176 (1906);
Sotomayor v. Smallwood Brothers, 51 D.P.R. 200 (1939), Quizéds, debido en parte a la
similaridad en sus nombres, ambas técnicas son constantemente confundidas tanto en sus
prerequisitos como en su forma. Civil Trial Manual, 101: 401, The Bureau of National Affairs,
Inc. (1989). Sin embargo, el uso de uno u otro se da por un mismo evento--la ausencia de un
recuerdo presente.

& Aunque la Regla 49 de las de Evidencia, nos habla de “Escritos”, la doctrina
jurisprudencial liberalmente ha permitido cualquier cosa para revivir la memaria del testigo: un
objeto, un sonido, un gesto, una cancién, un olor, una fotografia, un pensamiento, aun una
manifestacién conocida como falsa, U.5. v, Rappy, 157 F.2d 964, 967 (1946); U.S. v, Heath,
S80F. 2d 1011, 1020 (10mo. Cir. 1978); Esperti v. U.S., 406 F.2d 148, 150 (1969); Johnson
v, Earle, 313 F.2d 686, 688 (1962); “...the creaking of a hinge, the whistling of a tune, the smell
of a seaweed”. Fanelli v. U.S. Gypsum Co., 141 F.2d 216, 217 (1944).

7 Aquisitiene que tratarse de un “escrito” ¢ “‘grabacién”. Véase Regla 65 (E) de las de
Evidencia de Puerto Rico,

3 L. Younger, The Advocate's Deskbook: The Essentials of Trying a Case, pags. 195-
205; Prentice Hall & Business (1988). El profesor Irving Younger sefialaba que son cuatro, a
saber:

[ro. Pedir un receso para que el testigo se calme;

2do. Ser sugestivo con el testigo para que recuerde;

3ro. Utilizar el procedimiento de refrescar memoria;

4to. Recurrir al procedimiento de «Escrito de Pasada Memoria».
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1994] EL NO RECUERDO - EL TESTIGO OLVIDADIZO

Si el testigo no tiene recuerdo alguno respecto a cualquier asunto objeto
de su testimonio o sobre la materia en controversia de la cual se le estd
preguntando, entonces no es competente, no puede testificar.’ Sin embargo,
en la mayoria de los casos, su memoria sdlo esta incompleta y, aunque no
recuerda detalles importantes, puede ser revivida si el testigo recuerda el
evento en términos generales. Pero, jcomo hacerlo?. Si el testigo recuerda
que lo olvidado lo grabé o anoté,'" o alguien o en algo se grabé su recuerdo,
entonces eso, lo que sea,'' podrd ser utilizada por el testigo para intentar
recordar y, en ocasiones dependiendo de las circunstancias, ese algo, esa
cosa, que en la mayoria de las situaciones es un escrito'? podra resultar
admisible.

De primera intencidn pareceria que el testigo ideal deberfa recordar todo
lo que percibid. Sin embargo, no siempre el testigo que alega que lo vio todo
y lo recuerda todo, es el més confiable.!® Aquél que no exagera su recuerdo
es mas honesto y vale la pena escucharlo precisamente por ser cauteloso.
El hecho de que el tribunal acepte como prueba sus impresiones o creencias no
es del todo peligroso ya que éstas, en si mismas nos alertan a sus debilidades,
convirtiéndose el problema en uno de credibilidad y no de admisibilidad. Las
frases como *no estoy seguro...”, “me parece...”, “tengo la impresion...” no
necesariamente implican deficiencias en surecuerdo sino mas bien debilidades
en la calidad de sus percepciones originales o debilidades en su comunicacién
por razén de lenguaje, educacién o nerviosismo. Lo cierto es que el derecho
no exige absoluta certeza en las percepciones y deja en manos del juez, a su
discrecidn, en qué circunstancia esa impresidn del testigo debera ser admitida.

Cuando el testigo recurre a estas frases ambiguas, una o mas, entre
otras, de las siguientes cosas, vendran a la mente del juez:

Ira. Que el testigo en realidad no observd los hechos y estd
especulando o adivinando.

2da. Queel testigo, aunque s{ tuvo alglin conocimiento personal de
los hechos, esté incierto por una de dos razones:

*  Los Modos de Impugnacion, supra; Reglas 36, 37, 38 y 39 de las de Evidencia de
Puerto Rico, 32 L.PR.A. Ap. IV, R. 36-35,

®  Notas sobre determinados hechos tomadas por un testigo, pueden ser utilizadas por
él para refrescar su memoria, aiin cuando no se acuerde de los hechos al momente de testificar,
Sotomayor v. Smallwood Brothers, 51 D.P.R. 200 (1939).

U Véase nota al calce 6, antes.

1 Aunque, el uso de un escrito, no es ladnica forma, es la més usada en los tribunales.
Pueblo v. Diaz, 22 D.P.R. 191 (1915); Baker v. Efcona Homes Corp., 588 F.2d 551 (6to Cir.
1978). El (érmino “escrito” se ha interpretado como que incluye objetos y hastauna declaracién
producida a través de hipnosis. Kline v. Ford Motor Co., 523 F.2d 1067 (Sno Cir. Cal. 1975);
ULS. v. Awkard, 597 F.2d 667 (1979); Weinstein's Manual, § 10.5 (01) pags. 10-20.

3 Wigmore, § 726.
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a) fallas en la impresién original, o en la comunicacién, o
b) debilidades en su recuerdo de los hechos (generalmente ésta
es la mas aceptada).
3ra. Eltestigoen vezdedar los datos precisos haexpresado su “mejor
recuerdo” o su “creencia” de lo ocurrido, cs decir, en estas circunstancias
pueden o no estar presente los incisos 1 6 2 anteriores.
4ta. Que se trata de una mera opinién sobre unos hechos no
importantes' o de expresiones ambiguas del testigo que no tienen

consecuencia juridica y que a fin de cuentas, seré el derecho sustantivo y

no las conclusiones o impresiones subjetivas del testigo lo determinante

en [a controversia,

Aunque para admitir dicho testimonio es el juez quien analizard los hechos
tomando en consideracién la totalidad de las circunstancias y llegar4 a sus
propias determinaciones bajo los mandatos de la Regla 9 de las de Evidencia
de Puerto Rico," es el proponente del testimonio quien deber3 sentar las
bases para la admisibilidad del mismo. Si el juez determina que el testigo
no tiene conocimiento personal (inciso | anterior) o que las frases y los
términos utilizados por el testigo en su testimonio, son meras conjeturas u
opiniones (inciso 4 anterior) basadas en rumores o prejuicios, deberd excluir
su testimonio. Pero, si el juez concluye que el uso por el testigo de estos
vocablos significa meramente una debilidad en la observacién o percepcién de
los hechos o en el recuerdo del testigo, o en debilidades en su comunicacién
(lenguaje, educacidn o nerviosismo) (incisos 2 o 3 anteriores), el juez, dentro
de su discrecién, admitird el testimonio.!* Una vez admitido, el mismo estara
sujeto a ser atacado e impugnado.'’

Examinemos, uno a uno, los mecanismos principales para manejar a
un testigo olvidadizo.

¥ Regla i9 de las de Evidencia de Puerto Rico; 32 L.P.R.A.

También serd el juez quien decida si un *no recuerdo” del testigo es una aseveracién falsa,
lo que constituiriaun repudio a una declaracién anterior. Si el juez consideraque la aseveracién
del testigo a los efectos de que no recuerda no es hecha de buena fe sino que es un subterfugio
paranocdeclarar admitiré la declaraci6n previa del testigo para fines impugnatorios o sustantivos,
segiin sea el caso. Ldpez Reyes, supra, pAgina 383 y 384, Pueblo v. De Jesiis Ayuso, supra.

15 32LPRA.

5 Wigmore, § 728; Johnson v. State, 30 Md. App. 512, A. 2d 371, Cert. denied {Md.
1976); State v. Tipton, 8 N.C. App. 53,173 S.E. 2d 527 (1970); Commonwealth v. Stickle, 484
Pa, 89, 398 A, 2d 957 (1979).

7 Los Modos de Impugnacién, supra;, Es mas, los cuatro mecanismos sugeridos por
Younger{receso, sugestividad, refrescar memoria y pasada memoria), una vez el testigo termine
su interrogatorio directo, serén, con toda probabilidad, utilizados como medios de ataque a la
credibilidad del testigo por algunos de los modos de impugnaci6n; véase nota 8, ante; P.V. Lépez
Reves, supra.
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El Receso

Solicitar del tribunal un receso, en aquellos casos en que el testigo, por
razdn de su nerviosismo, se le ha olvidado su testimonio o parte de €l, no es,
a nuestro juicio, especialmente en casos contenciosos, la mejor practica, ya
que, atin en casos “ex parte”, si el testigo, después del receso recobra su
memoria, el juzgador de hechos pensara que el proponente del testimonio lo
“engrasd”.

Claro, el hecho de que el uso de esta técnica no sea la mejor practica,
no significa que nunca debera recurrirse a ella. Pero debe de utilizarse con
sumo cuidado y sélo en aquellas instancias en que las circunstancias realmente
lo ameriten. Recuerde el lector que el pedide de un receso bajo estas
circunstancias descansa en la sana discrecién del tribunal®®, por lo que el
proponente del receso debera informar y convencer al tribunal de la necesidad
del mismo.

EL USO DE LAS PREGUNTAS SUGESTIVAS

Nuestras reglas de evidencia no reglamentan de manera detallada la técnica
para refrescar la memoria del testigo. Sinembargo, dos deellas, las Reglas 43
(H)'?y 49%° de las de Evidencia de Puerto Rico tocan aspectos separados de esta

®  Reglas?2, 18, 19 y43 (c) de las de Evidencia de Puerto Rico, cuyo comtin denominador
es la discrecion de! tribunal de instancia.

9 Reglad3. OrdenyModo deinterrogatorio de testigos y presentacién de evidencia

(H) Excepto cuando los intereses de la justicia otra cosa requieran, no podrd hacerse una
pregunta sugestiva a un testigo en el curso del interrogatorio directo o del re-directo. Podrédn
hacerse preguntas sugestivas en directo o del interrogatorio el curso del contrainterrogatorio o
del recontrainterrogatorio. ‘También se permitirdn preguntas sugestivas cuando una parte llame
a un testigo hostil, a una parte adversa, a un testigo identificado con la parte adversa, a una
persona que en virtud de su edad, pobre educacién u otra condicién, sea mentalmente deficiente
y tengadificultad de expresitn o a una persona que por razén de pudor estd renuente aexpresarse
libremente,”

®»  Repla 49. Escritos para refrescar memoria

“{A} Sujetoalodispuestoenelinciso (C)de estaregla, si un testigo, durante su lestimonio
o con anterioridad al mismo, utilizare un escrito para refrescar su memoria con respecto a
cualguier asunte objeto de su testimonio, serd necesario presentar en la vista dicho escrito a
solicitud de cualguier parte adversa, y a menos que dicho escrito sea presentado, se ordenaré la
eliminacidn del testimonio del testigo sobre dicho asunto.

(B) Si se presenta dicho escrito en la vista, la parte adversa puede, si asi lo desea,
inspeccionar el mismo, contrainterrogar al testigo sobre 1al escrito, y presentar en evidencia
cualquier parte de dicho escrito y que sea pertinente al testimonio del testigo.

(C) Seeximir4 la presentacién del escrito en el juicio, y el testimonio del testigo no serd
eliminado, si dicho escrito:
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técnica. La primera nos sefiala bajo cudles circunstancias es permitido
formular preguntas sugestivas, mientras que la segunda se refiere al uso de
escritos para refrescar memoria. Aunque ambas reglas tienen como propdsito
promover labiisquedade la verdad y soninstrumentos disponibles al proponente
del testimonio para refrescar la memoria del testigo, lo cierto es que los
tribunales de instancia son renuentes a permitir preguntas sugestivas en el
examen directo o redirecto cuando se trata de asuntos de importancia.?' Los
jueces sin embargo, generalmente permiten a los testigos, que con propésito
de refrescar su memoria, se refieran a ciertos escritos al éstos testificar.?? Este
procedimiento conocido como “Refrescar Memoria” bajo las normas de la
regla 49 serd discutido mas adelante.* Analicemos, por el momento, Ja técnica
del uso de la pregunta sugestiva en el examen directo.

El concepto “sugestividad” viene del latin “suggestus”™, “accién de
sugerir”, que significa hacer entrar en el 4nimo de alguno, una idea o especie,
insinudndosela, inspirdndosela o haciéndosela caer en ella. En otras palabras,
la pregunta sugestiva es contraria, ensu contenido, a laneutral, porcuantoesta
admite cualquierrespuesta, mientras aquella limitaal deponente, paraconducirlo
a una confestacion que es buscada por quien formula la pregunta.

(Es absoluta la prohibicién de usar preguntas sugestivas en el examen
directo? No. ;Es siempre permitido en el contra- interrogatorio y en el re-
contra? No. ;Por qué? ;Cémo podemos identificar a la pregunta sugestiva?
;Cudndo es permitida en el examen directo? ;Cudndo no en el
contrainterrogatorio? ;Qué fin juridico persigue la pregunta sugestiva?

La Regla 43 (A) (5) define la pregunta sugestiva como: “pregunta que
sugiere al testigo la contestacidn que desea la parte que lo interroga”.
Precisamente porque insinia o sugiere al testigo lacontestacién deseadaes que
bajo nuestra Regla 43 (H) *“...no podrd hacerse...en el curso del interrogatorio
directo o...re-directo”. Se dice que toda regla tiene su excepcién y la Regla

(1) No estd cn posesién o baje control del testigo o de la parte que ofrecid su
testimonio sobre el particular; y

(2) Dicho escrito no era razonablemente asequible a dicha parte mediante el uso de
las cédulas u 6rdenes para la presentacidn de evidencia documental o por cualquier otro medio
disponible.”

U Graham, supra, pigs. 64 y 65; Weinstein’s Manual, supra, § 10,05 (01) pags. 10-19.

2 Lamas y Méndez v. Betancourt, 16 D.P.R, 280 {1910).

2 Nolardcl lector que no hemos analizado en esta seccién el Escrito de Pasada Memoria
por tratarse de un concepto que no estd encaminado directamente al tema de Refrescar Memoria
del testigo que al presente no recuerda. Su use cae directamente bajo una de las excepciones a
ta regla de la Prueba de Referencia (Regla 65 (E)) y serd objeto de andlisis mas adelante,

¥ Diccionariode lalenguaEspafiola, Real Academia Espariola, Decimonovenaedicion
(1970).
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43(H) tiene tres. La primera al sciialar que “podrén hacerse...en el curso del
contrainterrogatorio o del re-contrainterrogatorio...” preguntas sugestivas.
Pero antes de entrar de lleno en el andlisis de esta excepcién y las otras dos,
abundemos un poco en el concepto de la sugestividad.

En la préactica forense puertotriquefia, por un tiempo largo de nuestra
historia, hubo incertidumbre en relacién a los términos “sugestivo” y “capcioso”.
Esta incertidumbre nacid, a nuestro juicio, del historial, contenido y redaccién
del vigjoarticulo 515 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil® y dela jurisprudencia
interpretativa del mismo. Ser sugestivo y ser capcioso no es lo mismo. La
pregunta sugestiva sugiere la respuesta en el sentido pretendido por el
interrogante; la capciosa, envuelve artificio, engafio o coaccidn. Es por ello
que la pregunta capciosa nunca es permitida. Esta norma corresponde a la
finalidad de la bisqueda de la verdad.

La influencia de las preguntas sugestivas ha sido muy estudiada por
tratadistas y comentaristas norteamericanos, asi como de otros sistemas
juridicos no anglosajones. Unos y otros han considerado sus ventajas y
desventajas. Sobre el particular nos dice Francois Gorphe:*

Las experiencias de Biner, Stern, Liepmann, la sefiorita Descoeudres
y otros sicélogos demostraron que, sobre todo cuando se trata de
nifios, el porcentaje de infidelidad de las respuestas aumentaba
sensiblemente con la fuerza sugestiva de las preguntas formuladas.
Las preguntas més peligrosas, que ocasionaban mds errores, son las
que indican el sentido de la respuesta excluyendo las demés
posibilidades: particularmente las llamadas expectativas, o disyuntivas
incompletas, o implicativas, que pueden ser engaiiosas. La sugestién
es tante mas peligrosa cuanto menos aparente. Resulta més temible
sobre los seres débiles, como los nifios, y en la primera deposicién méas
que en las otras al fijar las respuestas mds o menos definitivamente.
También seria de desear que los jdvenes testigos fuesen interrogados

I “§ 2145, Preguntas Sugestivas
Una pregunta que sugiera al testigo la respuesta deseada por Ia parle examinante se

denomina pregunta capciosa. En un interrogatorio directo no se permiten las preguntas
capciosas, a no ser que a juicio del tribunal, bajo circunstancias especiales, resultaren
convenientes a los intereses de la justicia. —Cddigo Enj. Civil, 1933, art. 515, Véase Pueblo
v. Colén, 52 D.P.R. 413, 431 {1937) donde el Tribunal Supremo afirma que el Tribunal de
Instancia le did permiso al fiscal “para hacer preguntas capciosas...” en “'el examen directo...”
cuando en realidad se {rataba de preguntas sugestivas.

¥ Francois Gorphe, La Apreciacidn Judicial de las Pruebas, pigs. 430 y 431, Buenos
Alres (1967). {Citas Omitidas).
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en primer término por personas calificadas, ya sean magistrados o
asistentes sociales, cuando su testimonio es particularmente importante,
como sucede en los casos de delitos contra la honestidad. Ciertos
autores han pedido que se prohiba formular preguntas sugestivas; esto
es impracticable, pero se debe aconsejar evitarlas, sobre todo en los
casos delicados; por lo menos habria que consignar la pregunta al
mismo tiempo que la respuesta cuando una influyd sobre la otra.

Puede ser Gtil intentar algunas preguntas sugestivas para probar el
grado de sugestibilidad del testigo, cuando se teme que haya sufrido
alguna influencia. Hellwig asegura haber recurrido a menudo a este
modo de prueba con buenos resultados, en el curso de su carrera
judicial. Siendo juez de instruccion, también ha tenido ocasién de
aplicar este tipo de interrogatorio a un nifio - que acusaba a un hombre
de actitudes impiidicas - y de obtener as{ respuestas diferentes segin
las preguntas: esto bastd para demostrar la sugestibilidad del sujeto,
la falta de espontaneidad de sus declaraciones acusadoras y, por
consiguiente, la incredibilidad de su testimonio.

Otro caso, en el que pueden ser Utiles las preguntas sugestivas, se da
cuando el testigo aparenta ser de mala fe y se quieren desenmascarar
sus mentiras. En este caso seria iluscrio tratarlo con todos los
miramientos debidos aun testigo sincero y atender complacientemente
su falso relato; sélo sc puede descubrir la verdad sometiéndolo a un
interrogatorio apremiante. Los juristas también se manifestaron en
contra de las conclusiones de los sicdlogos que, teniendo sélo en
cuenta los sujetos sinceros, pretendian prohibir toda aplicacién de
preguntas sugestivas para evitar el peligro: bastard con emplearlas
conscientemente a titulo de prueba, en el arte de interrogar.

Observamos entonces, que una cualidad del testimonio es ser libre y
espontianeo en lo posible, por lo que al reducirle a una serie de preguntas
sugestivas significaquitarle gran parte de su valor, sobre todo cuandoel testigo
se conforma con responder “si” o “no”, como sucede a menudo por el efecto
de un contrainterrogatorio despiadado que no le da tiempo para respirar.

Ya habiamos dicho que es permitido formular preguntas sugestivas en el
“contra”. Pero es de notar que el juez, si Jos intereses de la justicia lo
requieren, puede prohibir el uso de preguntas sugestivas, aun en el
contrainterrogatorio o en el re-contrainterrogatorio, si nota que el testigo estd
prejuiciado a favor del que interroga, ya que estard indebidamente susceptible
en contestar a favor de las insinuaciones sugeridas.
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Recordemos que uno de los objetivos principales del
contrainferrogatorio es evaluar la credibilidad de los testigos, y como estos,
generalmente serdn testigos hostiles, se permite la pregunta sugestiva, en esa
situacion, porque el peligro de que el testigo dé respuestas falsas, a sugerencia
del que efectda el “cross” es minima o ninguna. Pero si el testigo es, como
cuestion de hecho, amistoso ala parte que pregunta, el peligro esta tan presente
como cuando se le interroga en un examen directo rutinario. Sobre este

particularnos diceel Comité Asesorde las Reglas Federales en sus comentarios
ala Regla 611 (c):

The rule...conforms to tradition in making the use of leading questions
oncross-examination amatter of right. The purpose of the qualification
“ordinarily” is to furnish a basis for denying the use of leading
questions when the cross-examination is cross-examination in form
only and not in fact, as for example the “cross-examination” of a party
by his own counsel after being called by the opponent (savoring more
of re-direct) of an insured defendant who proves to be friendly to the
plaintiff.

Antes de continuar nuestro andlisis debemos aclarar que no toda pregunta
que busque un “si” o un “no” es sugestiva. Un ejemplo de lo anterior es: *; Vid
usted al demandante después del accidente?” Aunque se ve claramente que se
estd buscando un “si” o un “no”, ese no es el “test” para afirmar que estamos
frente auna pregunta sugestiva. El “test” es, si considerando el ambiente en que
se dio la pregunta, un hombre “razonable” se llevaria la impresion que el
examinador prefiere una respuesta a otra.?’

En la gran mayorfa de las veces la sugestividad sera via oral (pregunta-
contestacion), pero lainsinuacién no necesariamente tiene que ser verbal, sino
también puede ser con cierta conducta no verbalizada, ¢s decir, de la forma
y manera en que el examinador se comporte. Ahora bien, cuando esos
elementos no verbalesestén presentes, laobjeciéndeberd incluir unadescripeion
de los detalles pertinentes:

“Objecion Su Sefiorfa, el abogado al formular la pregunta,
aungue oraimente fue una balanceada, movid su cabeza para arriba
y para abaje insinudndole al testigo que respondiera que si. Esto hace
que su pregunta sea una sugestiva”.

B McCormick on Evidence, sec. 6 (Cleary ed. 1984).

109



REVISTA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD INTERAMERICANA DE PUERTO RICO  [VOL. 2941}

De esta manera el registro reflejaré, para beneficio del Tribunal Apelativo, la
accién, y esta podrd, en su momento, ser evaluada correctamente.

Cuando en el examen del testigo (ya sea directo o contra-interrogatorio)
se formule una pregunta sugestiva, el juez, ante una objecién, escuchara y
observard con detenimiento la forma en que el abogado comienza la pregunta.
Si esta se inicid con palabras tales como “quién”, “qué”, “cudl”, “cuando”,
“dénde”, “cédmo” y “por qué”, el juez generalmente concluira que [a pregunta
no es sugestiva, ya que son palabras que generalmente usan las personas (no
abogados) en sus conversaciones de rutina con familiares y amigos en los
momentos en que desconocen cuales serdn las contestaciones a sus preguntas.

Por otro lado, preguntas que comienzan ¢ terminan con “‘no es cierto que”,
“es correcto que”, “por decirlo as{”, “entonces usted”, tienden a convertir en
sugestiva la pregunta. Una y otra resultan ser oraciones declarativas ya que
aseveran un hecho. Veamos dos ejemplos:

____jLocierto es que usted lo matd! (aseveracidn)

___ Usted lo maté. ; Cierto? (aseveracién més una pregunta corta).

La Regla 43 (H), ademas de permitir preguntas sugestivas en el
contrainterrogatorio, 0 en el re-contrainterrogatorio, tiene una segunda
excepeidn al expresar que “[tJambién se permitirdn preguntas sugestivas
cuando una parte llame a un testigo hostil, a una parte adversa, a un testigo
identificado con la parte adversa, a una persona que en virtud de su edad,
pobre educacién u otra condicion, sea mentalmente deficiente y tenga
dificultad de expresidn o a una persona que por razén de pudor estd renuente
a expresarse libremente” (énfasis nuestro).

Como cuestién de realidad ya otros han sefialado que ademas de las
instancias que recogen reglas como las nuestras existen otras excepciones que
estanrevestidas de “circunstancias especiales” y que se hacen mandatorias por
razén de los “intereses de [a justicia”.® Estas son: asuntos preliminares
(nombre, direccién, ocupacién, etc...), que generalmente no estdn en disputa
y ayudan a agilizar los procedimientos; al interrogar un testigo pericial; a
testigos que se apartan sustancialmente de su previo testimonio o declaracién
o que resultan inconsistentes (recuerde que una parte puede impugnar a su
propio testigo y uno de esos modos resulta ser las manifestaciones anteriores);
al identificar o autenticar “exhibits”; y finalmente para refrescar Ja memoria,

Notard el lector, que en ninguna de las dos primeras excepciones de la
Regla 43 (H) se seiiala que se puede ser sugestivo con un testigo olvidadizo

FALE 11
1

% Véase el comenlario a la sec, 767 del Cédigo de Evidencia de California; California
Trial Objections, 2daedicién, California Continuing Education of the Bar, Berkeley, California,
sec. 13.6 (1984),
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por el mero hecho de no recordar. Sin embargo, la Regla 43 (H) comienza con
una tercera excepcidn, al expresar en su primera oracion “[e]xcepto cuando
losintereses dela justicia otra cosa requieran no podré hacerse una pregunta
sugestiva...” (énfasis nuestro). Es aqui, a nuestro juicio, donde por el mero
hechode norecordar, el juez podrd dentrodel Ambite de sudiscrecién, permitir
la pregunta sugestiva en un examen directo.

Pero, ;debemos hacer algo antes de usar la técnica de la pregunta
sugestiva? ;Cémo vaciar para el registro que la memoria del testigo estd
exhausta? ;Por qué ese hecho justifica que se varfe la norma contra el uso de
preguntas sugestivas en el examen directo? ;Debe el tribunal exigirle al
proponente que primero le haga preguntas mas bien intermedias, sutiles no del
tipo “es cierto o no”, es decir, de las realmente no sugestivas o neutrales?

Una combinacién de las Reglas 2, 18, 19, 43 (H) y 43 (c) de las de
Evidencia de Puerto Rico, a nuestro juicio, le dan amplia discrecién al
tribunal para permitirle al abogado que efectiia un examen directo utilizar el
mecanismo de las preguntas sugestivas con un testigo olvidadizo. Esto no
quieredecir que usted vaa formularuna gran cantidad de preguntas sugestivas
de tal magnitud que no haga crefble sutestimonio. Usted sélo deberé asegurarse
que sobre ese punto la memoria de su testigo estd ausente y podra entonces
formularle con gentileza? alguna que otra pregunta sugestiva en dnimo de que
la memoria del testigo reaccione. Antes de hacerlo, es bueno sefialarle al
tribunal que lo va a hacer de manera que su actuacién no sea mal interpretada
(como que estd impugnando a su propio testigo), y evitar asi objeciones de més.

El pedir permiso al tribunal no siempre serd necesario, pero asegurese que
las preguntas y respuestas marchen suave, de acuerdo al plan de accidén que
usted trazé. Recuerde que debe de llevar una buena impresién al jurado, de
usted, y del testigo. Por ejemplo:

____;Cudl es sunombre? Pero el testigo no recuerda.

¢ No recuerda? Permitale ayudarle. Su nombre es Pedro Pérez.

( Correcto?

___Si

El problema esta resuelto y su testimonio continia. Si eso no le resuelve
recuerde que le quedan otros métodos que mas adelante analizaremos.

Si el abogado estd convencido que la persona es un buen testigo, que
proyecta honestidad, sinceridad e inteligencia, le seréd de provecho al abogado

¥ Edward I. Imwinkelried, Evidentiary Foundations, pigs. 4 y 5, The Michie Ce,
{1980).
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formularle preguntas no sugestivas que busquen una respuesta narrativa.? Por
otro lado, si el abogado conduce su examen directo con preguntas sugestivas,
el testigo se pasarfa su testimonio contestando “si” o “no” constantemente, lo
que obviamente le restaria credibilidad. Sin embargo, si expresa lo que conoce
de los hechos, de forma narrativa, su persona y el contenido de su testimonio
serd visto por el juzgador de hechos como uno a todas luces sin problemas de
sinceridad y capacidad de percepcién. Bajo esas circunstancias el abogado
sélo tiene que decirle que “en sus propias palabras diganos qué sucedis”.

Desafortunadamente, todos sabemos que no siempre le serd tan facil al que
interroga obtener una respuesta del testigo. Por lo que, a pesar de que se ha
comprobado, mediante estudios®' realizados, el efecto que tienen en el jurado
las preguntas sugestivas, en ocasiones son necesarias. Una de esas ocasiones
es la del testigo olvidadizo en el examen directo.??

EL CONCEPTO “REFRESCAR LA MEMORIA”

Los “testigos”, decia Bentham™®, “son los ojos y los oidos de la justicia”;
son instrumentos de prueba hasta cierto punto tinicos. Son vivos e inteligentes,
pero a menudo engafiadores.* Aunque el valor de los testigos descansa en sus
testimonios, hay que tomarlos tal como son, y con lo que den®, con sus
habilidades y sus debilidades.

Desafortunadamente el arte del contrainterrogatorio ha recibido tanta
atencién en los distintos medios de comunicacién (Cerro Maravilla, Perry
Mason y otros), que sindarnos cuenta los abogadoslitigantes han abandonado,
no le han dado la atencidén que amerita otro acto de igual 0 mayor consecuencia
forense, el examen directo de sus propios testigos.

Aunque este no es el momento ni el sitio para embarcarnos en una

¢ El profesor Jairo Parra Quijano le llama “pregunta determinante” a aguella que insta
al testigo a deponer de una manera neutral. Esta, por lo general, emplea adverbios interrogativos,
tales como: jcémo? y ;por qué?. Parra, Manual de Derecho Probatorio, pdg. 139. Ediciones
Libreria Del Profesional, Bogotd (1586).

3 Un estudio realizado por la Universidad de Duke encontré que los jurades son lo
suficientemente despiertos como para darse cuenta cuando se estd llevando de la mano a un
testigo. Algunos de esos infirieron que el abogado no tenfa fe en su testigo y adoptaron igual
actitud hacia el testigo. Questioning Questions: Objections 1o Form in the Interrogation of
Witnesses, 33 Ark. L. Rev. 439, 465 (1979); Conley, Language in the Courtroom, 15 Trial 32
(Sept. 1979).

2 Regla 43 (H), supra.

3 Traité des Preuves, T, 11, pag, 93.
¥ Sobre este particular véase: Las Modos de Impugnacisn, supra.
¥ Prancois Gorphe, supra, pag. 437.

w
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consideracién exhaustiva sobre las técnicas del examen directo,* debemos
recordar al lector que una de ellas es el concepto de “Escritos Para Refrescar
Memoria™.

El abogado litigante no debe esperar a llegar al proceso judicial para
preparar a su testigo. Si no lo prepara a tiempo se corre, muchos riesgos. Uno
de ellos, que el testigo no recuerde. Al igual que las cosas intangibles de las
guerras requieren que el general analice las ticticas y estrategias necesarias
paralograr sus objetivos en cada batalla, igualmente el abogadoen el ambiente
legal -—siempre cambiante— se ve forzado, atin desde antes de que su testigo
pongaun pie en el tribunal, arevisar con sucliente o con cualquier persona que
vayaa presentar como testigo, los hechos que estos hayan vaciado en cualquier
deposicidn o aseveracidn escrita o grabada a la vez que le orienta sobre lo que
el testigo debe de esperar que ocurra en el juicio, y las preguntas que se le van
a formular.”’

¢ Cémo preparar al testigo, para que este recuerde una vez se sienta en la
silla testifical, como familiarizarlo con el tipo de preguntas a que serd expuesto
enel procesoy alamisma vezcémo puede el abogado conocer qué contestaciones
dar4 el testigo a dichas preguntas? Existen dos métodos reconocidos:

1ro. Efectuar el directo al que realmente estara expuesto en el
proceso. Algunas personas llaman a este procedimiento “coaching” y
sefialan que se pierde vigor y espontaneidad al testificar lievandole al
jurado el mensaje que el testigo ha sido preparado de antemano.

2do. Otra forma que muchos abogados prefieren ya que produce
buenos dividendos, es poner al testigo bajo un exdmen directo en la
oficina y entonces variar el enfoque del mismo en el tribunal. De esta
forma, se estimula al testigo a reaccionar de forma natural a las
preguntas.

%.  Distinto a lo que muchos creen, este concepto de "Escrite Para Refrescar Memeoria”,
también puede ser utilizado efectivamente en el contrainterrogatoric. Un buen ejemplo
resultarfa ser aquellas ocasiones en que el testigo, en el directo, no menciond un hecho que le
resulta provechoso al oponente. Este, al inicio del contra, cuando todaviaz el testigo tiene
credibilidad, ya que no ha sido atacado, preficre refrescarle la memoria en ese momento, de
manera que el juzgador de hechos lo escuche atentamente y lo acepte como verdad, cuando aun
¢l testigo parece que es crefble y no después de un ataque despiadado a su credibilidad.

3 Enesaentrevista, el abogado, si es cuidadoso, deberd notar qué idiosincracias posee
el testigo que podrian prejuiciar al juez o al jurado y francamente discutirlas con su cliente. Por
ejemplo, si el juez no simpatiza con los “neoyoricans™ es saludable que el testigo no mencione,
salvo que se le pregunte, que ha nacido en Nueva York.

El abogado, ademds, deberd indicarle al testigo que, hasta donde sea posible, vista
correctamente de acuerdo a su trabajo y modo de vida. Debe también advertirle sobre su
“demeanor” durante el procese, sobre sus gestos y exclamaciones verbales, no mascar “chiclets”
y otros asuntos que puedan distraer o prejuiciar al jurado.
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A pesar de una buena preparacién de los testigos por el abogado, afin as{
muchas personas al ser llamadas a testificar, les entra un nerviosismo parecido
al “miedo escénico” (stage fright) que afectard su memoria y su credibilidad.
Es por eso que con este tipo de testigo es aconsejable que se comience el
examen directo con preguntas sencillas (cudl es su nombre, dénde reside, etc.).
Inclusive es recomendable formularle algunas preguntas sugestivas
introductorias, sin importancia, hasta que se llegue al puntodonde comenzaran
a salir los hechos realmente pertinentes espontineamente sin ayuda del
abogado.

Pero, ;qué hacer, si aun la persona continda sin recordar? Ya habiamos
mencionado que cuando se trata de asuntos importantes, los tribunales son
renuentes a permitir preguntas sugestivas en el examen directo, pero son mas
liberales si se recurre al procedimiento de refrescar memoria®.

Asi vemos que a los médicos, ingenieros y otros profesionales, como
también a testigos no peritos®, al testificar se les permite continuamente
referirse a los datos que se encuentran contenidos en sus informes® o
declaraciones juradas escritas.

Esto es permitido porque el derecho reconoce que la memoria esun
proceso de asociaciones en el cual la mente humana puede en ocasiones
recoger memorias especificas al serle presentada objetos y sensaciones
particulares. Cuando el testigo olvida, puede existir algo que le ayude a
recordar,¥!

¥ Lamas y Mendez Betancourt, 16 D.P.R. 280 (1910).

¥ Todo abogado practicante conoce que es pricticamente imposible a los agentes
policfaces que diariamente estdn realizando investigaciones de alegadas violaciones a la ley
recordar nombres, fechas y qué ocurrid sin hacer referencia a las notas que hicieron al instante
o mementos después de la ocurrencia del evento. Taylorv. U.S., 19 F.2d 813, 817 (8vo Cir.
1927); Pueblo v. Serrano, 85 D.P.R, 684, 688 (1962),

% Cuando un testigo le falla la memoria mientras estd testificando, y el tribunal le
permite referirse a algdn escrilo que e ayude a refrescar o arevivir su memoria, el tribunal tiene
aue tener sumo cuidado y asegurarse que el memo no seaun resumen espectficamente preparado
parasuuso impropio cn el tribunal, Pueblo v. Arreche Holdun, suipra; N.L.R.B. v, Federal Dairy
Co., 297 E.2d 487 (2do Cir. 1962); Horton v. Rabert, supra.

4 Hortonv. Robert, supra, Pueblov. Serrano, 85 D.P R. 684 (1962); Pueblov. Martell,
88 D.P.R. 636 (1963); véase nota 6, ante. Sobre el particular, recientemente la revista Reader's
Digest, Selecciones, pap. 23 (agosto 1994}, publicd la siguiente anécdota:

“Para recuerdo basta un botén

Un dia estaba yo mirando las cosas de mi abuela, después de su fallecimiento, y encontré
unacajallenade botones, Comono somos sentimentales, a mi marido y amf{ nos parecié chistoso
que alguien hubiera sido capaz de guardar botones sueltos en una caja. Entonces mi mirada se
topo con uno de color marrén,

----1Este lo recuerdo!---exclamé---. [Era del suéter de mi primer uniforme escolar!

Mi esposo se rid de mi entusiasmo poer un botén, pero yo estaba recordando el clor de los
pupitres, el polve de tiza, lo torpe que era yo en los deportes, y como me cohibf cuande me
eligieron perfecta.
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Mauet*? sugiere que antes de sentar a testificar a un testigo se le explique,
entre otras cosas, que no hay nada incorrecto en que al fallar la memoria se
utilice algin documento uotracosa para refrescarla. Segin Mauet, se le debera
explicar que cuando el testigo escuche al abogado preguntar, *; Usted recuerda
algo mds?”, serd un indicador de que el testigo ha olvidado algo importante y
usted esta interesado en comenzar el proceso de refrescar la memoria. En
ocasiones es el mismo testigo quien le da la clave para que se inicie el proceso.
Cuando asi sea el abogado proponente o el oponente, segiin la situaciéu debe
estaralerta, parasacarle provecho al maximo pararefrescar o atacar credibilidad.
Veamos a continuacidn una situacidn que ayuda a ilustrar como se afecta la
credibilidad. A esos efectos reproducimos de la transcripcién de evidencia
citada por nuestro Tribunal Supremo en M. Ledn Parra y Maria R. Vda. de M.
Leén Parra v. Juan J. Gerardino, 58 D.P.R. 489 (1941) la pagina 501 y
siguientes:

“;Cudntos quintales de pintura se gastarian en pintar dicha casa
interiormente?

Esa nota no la tengo yo; yo sé€ que el total me di6....

(Qué dimensiones tienes esa casa por dentro, usted que es ingeniero o
arquitecto?

No recuerdo ahora. No tengo las notas a la mano,

¢No sabe las dimensiones por dentro?

Yo las tengo en mis notas, pero no las tengo aqui.

Por fuera, ;qué dimensiones tiene?

No tengo las notas encima.

¢ Tampoco lo puede saber?

No recuerdo. Yo podria decir si revisara mis notas. {Trans, de evidencia,
pag. 81.)

Otro botén. Ese provenia del vestide que mi madre llevaba puesto cuando se internd en ¢l
hospital, Yo habfa velado junto a su cama, habia orado y habfa abrigado esperanzas, hasta
comprender que ella nunca volveria a ser una mujer sana y alegre. Mi esposo ya no se refa de
mi ni de la caja de botones. Me tocé un hombro y dijo que me esperaria en el auto,

Sagué mds botones, y cada uno de ellos me trajo alegrias, tristezas y desilusiones pasadas:
de mi primera cita, de mi primer emplec, de miboda. Volvi a vivir: eran 28 afios metidos en una
caja.

Esta caja ocupa ahora un lngar especial en mi hogar. Ahora yo guardo alli botones de las
prendas de mi propia familia. De vez en cuando escojo algono y dejo que me lleve por el rio de
la memoria.”

2 Thomas A. Mauet, Fundamentals of Trial Techniques, 2nd Edition, sec. 4.6, Little,
Brown and Company {1988).
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¢ Usted, como arquitecto, sobre instalacidn sanitaria, usted compra plomeria,
tuberia?

No, sefior. Yo no compro materiales.

;Inodoros compra?

No, seifior.

¢ Cudntos pies de tuberia hay que montar ah{?

Yolotengo en mis notas, pero no tengo detalles aqui, (Trans. de evidencia,
pig. 82.)

¢ Cudnta madera hay que comprar para reparar esas dos ventanas?

Tampoco puedo recordarme de eso. Eso fu€ el afio pasado, en junio. Yo
tomeé esas notas y saqué el estimado. (Trans. de evidencia, pag. 87.

¢Usted dijo que hay que reparar el plafén? ;Qué reparacién hay que
hacerle en el plafén?

Testigo: Hay que cambiarlo, digo, cambiarle algunas tablas, tapar un
sinnimero de boquetes que tiene, rotos.

¢Cudntas tablas hay que cambiar?

Yo no puedo recordar eso.

.Cuantos agujeros hay que reparar en el plafén?

Tampoco puedo especificario. (Trans. evidencia, pdg. 88.)

(Cuantas losetas hay que comprar para arreglar ese bafio?

Testigo: No tengo la nota aqui. No puedo decirle cudntas losetas;
unicamente puedo decirle el precio, del resultado de aquellas notas.

Juez: ;Pero usted tiene esas notas, que pudiera traerlas?

Yo creo tenerlas.

Colén: Usted las tiene hechas.

Si.

¢En su oficina?

Si.

¢ Usted, las puede pedir por teléfono?

No, sefior, no tengo a nadie en mi oficina.

i Usted podria irla a buscar y traerlas dentro de 5 6 10 minutos?

No, sefior.

(Por qué no puede?

Yo tenia la oficina montada en la calle Sol y la trasladé a mi casay todo
eso estd en cajones. Al colocarme en la reforestacion, recogi todo eso y eso
seria cuestion de buscar ahora. (Trans. de evidencia, pag. 89.)

Juez: La parte tiene derecho a que usted detalle. ;Usted podria hacerun
detalle de esas notas de nuevo?

Si, yo podria hacerlas de nuevo.

Colon: Yo aceptarfaque la corte le diera un tiempo razonable, media hora
por gjemplo, para buscar o rehacer esas notas.
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Juez: Ya ha dicho que desde que esta colocado en la reforestacidn tiene
todos sus papeles en cajones y tiene que buscarlos. Ahora, el valor que tenga
la declaracidn sin detalles, eso va al peso que pueda tener la prueba en el caso.
(Trans. de evidencia, pag. 90.)”

Pueden observar, por la transcripcién anterior, que la credibilidad del
testigo puede quedar afectada, ya sea en el examen directo o en el
contrainterrogatorio por ausencia de memoria o de falta de preparacion por el
abogado o del propio testigo. Claro si el abogado o el testigo tienen a la mano
el escrito, nota u objeto necesario para refrescar la memoria, la credibilidad no
sufriria o de sufrir serd minimo.

El Profesor Younger* nos da un buen ejemplo de lo antes expresado:

“Q. Officer, did you investigate the accident?

Yes, I did.

Did you look for skid marks?

Yes.

. Did you measure them?

Yes.

How long were they?

I don’t remember. It was too long ago.

Is there anything that might help you to remember?
Yes.

What is that?

My memo book. When [ measured the skid marks, I wrote down the
lengths in my memo book.,

Q. Officer, I hand you what has been marked as Plaintiff’s Exhibit | for
identification. What is this?

A. This is my memo book.

Q. Read it to yourself... Have you read it?

A. Yes.

Q. Now, do you remember?

A. Yes, now I remember,

FPOPROPROPOPRO >

Note that the policeman’s memo book is not evidence. It cannot be read or
shown to the jury. Itis for the officer alone. Having read the memo book, and
with his memory thus refreshed the officer goes on to testify in the usual
fashion.”

4 Irving Younger, supra, pigs. 198-199.
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La Regla49 de Evidencia, supra, aplica a escritos en general sin importar
quien es el autor de ellos y no requiere que el propio testigo sea el autor del
escrito o que le adopte.** Tampoco exige que el testigo certifique su certeza o
que haya sido preparado contemporaneamente.*® Aplica a todo caso, sea civil
o criminal, a todo testigo no importa cual parte lo presente.

En el tribunal, como ya hemos expresado, cualquier cosa puede ser
utilizada para refrescar el recuerdo. No existen limites,*® Pero, lo que sea que
haceal testigorecordar, noes admisible en evidencia porel solo hecho de haber
sido utilizado para refrescar memoria.”’ Una vez la memoria es refrescada y
el testigo recuerda los hechos y los jura, su testimonio y no el escrito es la
prueba. Por ello no deben ser lefidos o mostrados para su examen al juzgador
de hechos, salvo que el documemto en si o el objeto o cosa utilizado para
refrescar memoria tengan valor evidenciario independiente y se hayan sentado
las bases a esos efectos.*® As{ por ejemplo, cuando una parte usa un objeto o
documento que tenga una manifestacién de su propio testigo, para refrescarle
la memoria, la unica evidencia reconocida como tal es el testimonio asi
refrescado y no el objeto o el contenido del escrito.

Veamos otro ejemplo del profesor Younger:¥

#“ Inclusive puede tratarse de copiar de notas preparadas por otro. Johnston v. Earle, 313
F. 2d 689 (9no Cir. 1962).

4 “Since with refreshing recollection, it is the present memory that constitutes the
evidence, the techniquc is unencumbered by any requirements such as contemporaneity oreven
that the item used to refresh be in writing.” The Civil Trial Manual, 101: 401, The Bureau of
National AfTairs (1989).

4% Lamateriautilizada para refrescar memoria no tiene que ser necesariamentc admisible
en evidencia, Lamas y Méndez v. Betancourt, supra; U.S. v. Faulkner, 538 F. 2d 724, 727 (6to
Cir, 1976}, Inclusive puede utilizarse “hiprosis”. Millerv. Fairchild Ailter Corp., 503 F. 2d 506
(Sto Cir. 1974); Sobre ctros aspectos vease: Harris v. NY., 401 US. 222 (1971) y U.S. v.
Jenkins, 442 F. 24 429 (8to Cir. 1971). Muchos tribunales, sin embargo, estiman que la hipnosis
en vez de despertar la verdadera memoria, lo que hace es crear una versién fabricada de eventos,
Algunos peritos que han estudiado [a tecnica y sus resullados, han concluido que esté llena de
peligros tales como que el testigo mismo se autosugestione y llegue a creer en la veracidad de
su memoria falsa. The Civil Trial Manual, supra, 101:402, De tratarse de un escrito, al mismo
ne le aplica la Regla 69 de Evidencia, Regla del Escrite Original. mejor conocida como laregla
de la Mejor Evidencia. Michael F.Graham, Evidence Text, Rules, Hlustrations and Problems,
pdg. 65, National Institute for Trial Advocacy (1983); McCormick, § 9, pg. 21 (1984).

7 La cosa u objeto no se convierte en admisible a requerimiento del que utiliza el
mecanismo de refrescar memoria por el solo hecho de haberla utilizado para esos fines. U.S. v.
Doris, 551 F. 2d 233, 235 8th Cir {1977); Pueblo v. Pellot, 88 ) T.5. 109, Regla 49 (B) de
Evidencia, supra; Federal Rules of Evidence, FRE 612; Proyectoe de Reglas de Evidencia de
Puerto Rico, Regla 614, pag. 106, Conferencia Judicial 1991,

¥ Baker v. State of Maryland, 371 A. 2d 699, 702 (1977,

¥ |. Younger, supra, pigs. 199-200.
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“Here is one other example of the technique, this one contrived to
illustrate the point that there are no limits on the things that can be used
for refreshing the witness’s memory.

Sir, did you talk to her?

Yes, Idid.

And where were you, when you talked?

We were in the middle of the dance floor dancing.
What did she say to you?

I don’t remember.

[s there anything that might help you to remember?
Well, as we spoke, they were playing our song.
And what is that, sir?

“Stardust”.

PROPROPROFOF0

The propoenent: Your Honor, I have here a portable phonograph and
a record of Hoagy Carmichael himself playing
“Stardust”. May we play it for the witness?

The judge does not have the power to say no. He may or may not send
the jury out. Unlike the policeman’s memo book, the song has no
direct connection with the contents of the witness’s memory so there
is no particular harm in having the jury present. With the jury there
or not, and it makes no difference, we play the song for the witness.

QQ. Have you heard the song?
A. Yes.

Q. Does it bring it back?

A. It brings it back.

The witness goes on to testify on the basis of his present recollection
refreshed.”

Es cierto que en los ejemplos anteriores, ni la libreta del policia, ni el
fondgrafo, ni el disco son parte de la prueba, pero para efectos de tener el
registro claro, es saludable que el juez que preside el proceso ordene al
proponente que marque para propésitos de identificacion el objeto o
documento.’® A su vez, esto permitiria que la otra parte en su momento, si as{

0 Imwinkelreid, supra, pag. 180,
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lo desea y las circunstancias lo permiten, lo ofrezca en evidencia,™ ¢ lo utilice
para contrainterrogar.

Si al fin y al cabo la memoria del testigo es refrescada de manera que él
afirma o adopta en su testimonio el asunto que le es sugerido por ¢] abogado,
el hecho que éste no pueda presentarlo en evidencia se convierte en
inconsecuente. El tnico requisito para refrescar memoria es que el objeto
utilizado esté razonablemente calculado a revivir la memoria del testigo.?

Resultado distinto se da cuando el testigo no recuerda y ni afirma o adopta
el asunto, particularmente si se trata de una aseveracién que, aunque es
pertinente a los hechos del caso, es inadmisible por ser prueba de referencia o
por otrarazén. El poner esa aseveracidn a los oidos o la vista del jurado puede
dar margen aque pueda surgir el perjuicio que laRegla 19 de Evidencia® desea
evitar, por lo que el juez debe velar que no se recurra a dicho procedimiento
cuando el riesgo de tal perjuicio es serio. Claro que el juez siempre podria
retirar al jurado del salén y entonces en ausencia del jurado permitir al
proponente recurrir al procedimiento de refrescar memoria sin el riesgo antes
mencionado. Una vez el testigo, en ausencia del jurado, recuerda, se trae
nuevamente al jurado y ahora en su presencia contesta la pregunta original.

Al procedimiento de Refrescar Memoria (Regla 49) se le han sefialado
varias limitaciones;* analicemos las que, a juicio nuestro son las tres mds
importantes:

PRIMERA LIMITACION

La memoria de] testigo en relacién al punto que se le interroga debe
estar o aparentar estar exhausta antes de quese le permita al abogado que

5t En casos de escritos, la Regla 49 de Evidencia, supra, permite su admisibilidad a
solicitud del adversario, por lo menos para el propdsito de evaluar la credibilidad del testigo y
asf debera ser respecto a cualquier otro chjeto o cosa utilizada para refrescar la memoria. .S
v, Smith, 521 F.2d 957, 969 D.C. Cir. (1975); Borel v. Fiberboard Paper Products, 493 F.2d
1076, 1102-1103 (5to Cir. 1973).

2 LS. v. Socony Vacuum Gil Co., 310 U.8, 150, 236 (1940),

1 Regla 19. Evidencia pertinente excluida

Evidencia pertinente puede ser excluida cuando su valor probatorio es de poca
significacidn en relacidn a cualesquiera de estos factores:
(a) Peligro de causar perjuicio indebido
(b} probabilidad de confusién
{c) desorientacidn de los procedimientos
(e) innecesaria presentacién de prueba acumulativa
¥ Weinstein & Berger, Weinstein's Evidence Manual, Student Edition, § 10.05 (1987).
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esta efectuando el interrogatorio directo o contrainterrogatorio, segiin
sea el caso, intentar refrescar la memoria del testigo.’

Obviamente, el punto de partida para el proceso de refrescar memoria es
demostrar que la memoria del testigo necesita refrescarse. Sin este requisito
de base, una parte podria sustituir una declaracién previa del testigo por su
testimonio.

Inclusive se prestarfa para ciertos abusos tales como que en la etapa
investigativa de un caso criminal un fiscal tome una declaracién jurada escrita
y le formule al declarante ciertas preguntas sugestivas con el tinico propésito
de en su dia someterlas en evidencia como prueba sustantiva o impugnatorias
sisedieran las circunstancias que sedieron en Pueblo v. De Jestis Ayuso, supra
y en Pueblo v. Lopez Reyes, supra, osiel testigo realmente norecordase. Bajo
esa situacion de hechos cabe preguntarnos si es eticaesa conducta? Sobre este
punto veamos parte de la transcripcion que reproduce el Tribunal Supremo de
Puerto Rico de una declaracién jurada tomada por el fiscal investigador en
Pueblo v. Cddiz Coldn, 83 D.P.R. 827 (1961) a la pagina 833 y siguientes:

Fiscal: ;Su nombre es?

Testigo: José Ramirez Garcia.

Levante la mano derecha. ;Ud. jura decir la verdad?

Si, sefior.

¢El dia 30 de julio de 1959, Ud. estuvo en casa de Petra Ramfrez
Letry y Alberto Cadiz Colén?

Si, sefior.

¢ A qué hora llegé Ud. alli?

La hora més o menos no sé Sr. Fiscal. Como de nueve a diez de
la mafiana més o menos.

¢ Qué personas estuvieron alli cuando Ud. llegd?

Estaba este muchacho que yo le digo, Mayoral.

(Ud. se refiere a Mayoral, un cabo de galera que estd preso en la
Cércel de Distrito?

¥ Lanzv. Pearson, 475 N.W. 2d 601 (lowa 1991). U.S. v. Morlang, 531 F.2d 183, 191
(4to Cir. 1975); U.S. v. Lewis, 406 F.2d 486, 493 (7mo Cir, 1969). E! tribunal debe estar
satisfecho de que ¢l testigo no tiene suficiente recuerdo y que el refrescarle su memoria serd de
ayuda. N.L.R.B.v. Federal Dairy Co., 297 F.2d 487 (ler Cir. 1962). Si el tribunal se descuida
podria darse una situacién parecida a la de Pueblo v. De Jesis Ayuso, supre; pags. 25-30,
(tribunal de instancia mezcla erréneamente el concepto de “refrescar memoria”-—Regla 49—
con el de “declaraciones anteriores del testigo™— Regla 63) U.S. v. Shoual, 548 F.2d 636 (6ta
Cir. 1977).
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Testigo: Si, sefior.

Fiscal: (Hon. Salvador Veray Barreda) ;El estaba alli?

Si, sefior, cuando estaba Santos Colén.

;Quién mds estaba allf, Ramén Cédiz estaba all{?

Yo creo que si.

Estaba Ramén Cadiz alli y €] estaba con su esposa Rosa?

Yo creo que estaba.

; Estaba o no estaba el hermano de Alberto Cadiz?

Si, sefior, estaba.

.Y la mujer de Ramén estaba alli.

Estaba con €l.

(Petra estaba alli?

Si, sefior, estaba alli.

.Y ésta la Bocao estaba alli?

Estaba alli.

¢ Esta muchacha Maria Mercedes estaba alli?

Estaba alli.

.Y por qué fue la discusion [sic] si hubo, entre Alberto Cadiz y
Petra?

Bueno yo la discusién [sic] no sé porqué vino, Sr. Fiscal; no sé si
era que €l estaba celoso y que estaba en duda de ella o era que ella no
lo querda...

¢ Es o no es cierto que Alberto la celaba a ella de este muchacho
Magudn, un cojo que iba alli a buscar comida de puerco? Si, sefior.

¢ Por ese fue la discusion [sic] de Alberto y Petra?

Testigo: Si, sefior.

Fiscal: (Hon. Salvador Veray Barreda) ; Qué paséen ladiscusion
esa?

En la discusién yo me estaba dando un palito, cuando vi el rebulid
[sic] gue hubo.

(Albeito le dio primero con el pufio?

Si, sefior, y la tiré de la cocina a la sala del primer pufio que le did
entonces después de eso fue que le tird el gas y la prendid.

.Y Ramén el hermano de Alberto atacaba a Petra?

No, sefior, no le dio.

(Pero €l estaba allf en todo momento?

Estaba alli.

.Y cémo fue eso que Alberto le echd gas y le prendid un fésforo?

En la garata que tuvieron, parece que ella querfa irse de la casa, €l
cogid ¥ le echo el gas.
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. De donde cogid el gas ese é1?

De la cocinita.

¢(El tanque de la estufa se lo regd encima?

Si, sefior, entonces le puso el dedo en e! chorrito en la boca del
traquecito y la rucié (sic).

(Y dénde estaba Petra cuando eso?

En la cocina.

¢ Alguien la tenia aguantada cuando él le estaba echando el gas?

No, sefor.

Fiscal: (Hon. Salvador Veray Barreda)

¢ Ramén Cadiz no la estaba aguantando cuando €l le rucié [sic] el
gas?

Testigo: No, sefior, porgue cuande él le dio el primer pufietazo la
tir6 sobre Ia cocina,

oY después que €l le regd el gas encima de ella que hizo €17

Después que le regé el gas le tird un fésforo.

.Y tan pronto que ella se prendid que hizo?

El se volvi6 loco tan pronto que habfa cogido fuego ella.

.Y quiénes la auxiliaron all{?

Yo ayudé a quitarle la ropa y este muchacho que estd preso
Mayoral; y esta muchacha que estaba alli también.

(La Bocao?

Si, sefior; y no recuerdo que més vecinos de la de alli.

¢ Usted conoce a Minga la Rezadora?

De visita Ia conozco pero no la conozco de personalidad; me
parece que ella era la que estaba rezando la noche esa de los rosarios.

. Ud. estd completamente seguro que Ramén Cédiz el hermano de
Alberto estaba alli?

Si, sefor.

.Y vi6 que el hermano le regé gas y le prendid el fésforo a Petra?

Si, sefior.

Fiscal: (Hon. Salvador Veray Barreda)

i Esa gente han hablado con Ud. después que pasaronesos hechos?

Testigo: No, seiior.

i, Alguno de ellos lo ha amenazado a Ud. si hablaba algo de los
hechos?

El que esta preso dijo el que sirviera de testigo que cuando saliera
que lo mataba.

(Eso se lo dijo personalmente?
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No, eso lo dijo en el barrio.

¢Esto lo dijo el mismo dfa?

Si, sefior, el mismo dia.

¢ Que el que declarara en contra le limpiaba el pico?

Si, sefior.

¢ El estaba borracho?

Se habfa dado unos cuantos palitos. Yo le dijo de Santos Colén
este muchacho Mayoral; este Mayoral fue el que ayudoé a
quitarle la ropa para protegerla. Entonces, después de eso cogit el
aparatito del gas y lo puse en la estufa otra vez.

;Ud. jura que todo eso es la verdad y nada més que la verdad?

Si, sefior, Fiscal.

.Y cuando este hombre cogid le regé el gas por encima Ud. no
le dijo algo a €1?

Yo no le dijo nada porque yo estaba abajo y cuando él le dio
el pufietazo y la tir6 alla, que ella dijo ‘no me vas a dejar’, y que,
entonces fue que le regod el gas.

Fiscal: (Hon. Salvador Veray Barreda)

.Y €l decia algo cuando le regé el gas?

Testigo: No, sefior, €l estaba picado cuando eso; no dijo nada.

4 Ud. quiere declarar algo mas que yo no le haya preguntado?

Yo no recuerdo més nada,

Pues, nada mds.”

Sobre este mismo punto vease Pueblo v. Liceaga, 42 D.P.R, 964 (1931)
donde el Tribunal Supremo en la disidencia sefiala a la pagina 988 que la
afirmacidn del testigo en corte abierta no era tanto “la declaracién del testigo
de cargo como la del fiscal hablando por mediacién del testigo.”

El abogado litigante debe estar alerta al hecho de que un testigo puede ser
que conteste un “no se” cuando en realidad quiere decir “no recuerdo”.
Algunos jueces entienden que en esas circunstancias, cuando el testigo
contesta “no se”, no se establece una falta de memoria sobre un hecho
conocido y no permiten que se proceda a refrescar memoria o se presente
prueba bajo el concepto de “Pasada Memoria” hasta tanto el proponente logre
que el testigo responda que *“no recuerda”. Por otro lado, si el testigo en vez
de responder “no se” o “no recuerdo” contesta en forma absoluta que “nada
mds ocurrié”, esos mismos jueces, tampoco permitirian que se recurra al
procedimiento pararefrescar memorta. Sinembargo, otras decisiones judiciales
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han llegado a la posicion sensata de que el refrescar memoria es propio adn si
el testigo da una contestacién clara.>

Hemos sefialado antes (escolio 36) que aunque el procedimientode refrescar
memoria estd reconocido como un mecanismo a utilizarse en el examen
directo, el mismo también puede ser efectivo en el contrainterrogatorio.
Recuerde el lector que uno de los propésitos del contrainterrogatorio es el de
obtener informacién favorable. Esto significa que debera tratar que el testigo
en sus contestaciones esté de acuerdo con aquellos hechos que sostienen sn
teoria del caso. Sobre este particular, veamos lo que nos sefiala el Profesor
Mauet:>

“There are two basic purposes for cross-examinations:

a. Eliciting favorable testimony (the first purpose). Thisinvolves
getting the witness to agree with those facts that support your
case in chief and are consistent with your theory of the case.

b. Conducting a destructive cross (the second purpose). This
involves asking the kinds of questions that will discredit the
witness or his testimony so that the jury will minimize or even
disregard them.

Understanding these two basic, broad purposes, and their order of
use, is essential to conducting effective cross-examinations. While
you may utilize only one of the approaches with some witnesses, you
should always consider eliciting favorable testimony from the witness
before you attempt a destructive cross-examination.

Why this order? At the end of the direct examination, most
witnesses will havetestified in a plausible fashion and their credibility
will be high. This is the time to extract favorable admissions and
information from the witness, since the witness” credibility will
enhance the impact of the admissions. Such admissions will have less
impact, and be less likely to occur, if you have previously attacked the
witness.”

En otras palabras, si uno interesa sacar informacién que el testigo no dijo

% Graham, supra, pig 65.
5 Mauet, T.A., Fundamentals of Trial Technigues, 3ra, Edicién, pig. 214, Liitle, Brown
and Company (1992).
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en el directo y que ahora en el contra-interrogatorio sostiene que no recuerda,
si el oponente no interesa o no le conviene impugnar en ese momento, puede
entonces recurrir al procedimiento de refrescar memoria. Un buen ejemploes
el caso de Baker v. State of Maryland, supra. En Baker, el tribunal apelativo
en brillante opini6n suscrita por el Hon. Juez Charles E. Moylan Ir. revoca una
conviccidn de asesinato y robo. El punto crucial fue el error del tribunal de
instanciaal negarse a permitira ladefensaen el contrainterrogatorio del testigo
estrella, refrescarle la memoria ensefidndole, con ese propésito, un informe
oficial suscrito por otro policia.

En ese caso, la victima de los hechos le manifest6 al testigo (policfa), en
laescenadel crimen cémo ocurrieron los hechos. Camino al hospital, 1a policfa
recibi6 noticia de que se habfa detenido un sospechoso. Esto motivé que la
policia se desviaray llevaraala victima primero al sitio donde estaba detenido
el apelante. Como parte del contrainterrogatorio, la defensa intenté sacarle
informacién al testigo en el sentido de que al ser confrontada la victima con el
apelante, el primero manifestd que el apelante no era uno de los que lo atac
y robd. Para estimular su memoria, la defensa intent mostrarle el informe
policiaco preparado por otre policia, donde se hacia referencia aeste incidente.
Por ser ilustrativo, reproducimos de la opinién del Juez Moylan lo siguiente:

“The record establishes loudly and clearly that appellant’s counsel
sought to use the report primarily to refresh the recollection of Officer
Bolton and that he was consistently and effectively thwarted in that
attempt:

BY MR. HARLAN:

Q. Doyouhave the report filed by Officer Hucke and Officer Saclolo
or Saclolo?

A. Right, I have copies.

Q. Okay,

MR. DOORY: I would object to that, Your Honor.

‘THE COURT: 1 will sustain the objection. This is not his report.

BY MR. HARLAN:

Q. Can you look at this report and refresh your recollection as to
whether or not you ever had the victim in a confrontation with
Mrs. Baker?

MR. DOORY: Objection, Your Honor,

MR. HARLAN: He can refresh --

THE COURT: Well, he can refresh his recollection as to his personal
knowledge. That’s all right.
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A. That is what [ am saying, I don’t know who it was that we
confronted really.

BY MR. HARLAN:

Q. Allright. Would you consult your report and maybe it will refresh
your recollection.

THE COURT: I think the response is he doesn’t know who --

MR. HARLAN: He can refresh his recollection if he looks at the
repott.

THE COURT: He can’t refresh his recollection from someone else’s
report, Mr, Harlan.

MR. HARLAN:I would object, Your Honor, Absolutely, he can.

THE CQURT: You might object, but --

MR.HARLAN: You are not going to permit the officer to refresh his
recollection from the police report?

THE COURT: No. It is not his report.

MR. HARLAN:Your Honor, I think I am absolutely within my rights
to have a police officer read a report which mentions his name in
it to see if it refreshes his recollection. If it doesn’t refresh his
recollection, then fine.

THE COURT: Well, he did that.

MR. HARLAN:You have not afforded him the opportunity to do that
yet, Your Honor.

THE COURT: He says he does not know who it was before. So, he
can’t refresh his recollection if he does not know simply because
someone else put some name in there.

MR. HARLAN:He has to read it to see if it refreshes his recollection,
Your Henor.

THE COURT: We are reading from a report made by two other
officers which is not the personal knowledge of this officer.
MR. HARLAN:I don’t want him to read from that report. I want him

to read it and see if it refreshes his recollection.

On so critical an issue as possible exculpation from the very lips
of the crime victim, appellant was entitled to try to refresh the
memory of the key police witness. She was erroneously and
prejudicially denied that opportunity. The reason for the error 1s
transparent. Because they both arise from the commonseedbed of
failed memory and because of their hauntingly parallel verbal
rythms and grammatical structures, there is a beguiling temptation
to overanalogize Present Recollection Revived and Past
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Recollection Recorded. It is a temptation, however, that must be
resisted. The trial judge in this case erroneously measured the
legitimacy of the effort to revive present recollection against the
more rigorous standard of past memory.”#

Aqui podemos ver claramente que el juez de instancia confundié dos
conceptos, el de “Refrescar” conel de “Pasada Memoria”. Ladiferencia entre
uno y otro no puede ser mds basica. “Itis the difference between evidence and
non-evidence”.* Sobre esteparticular en Henry v. Lee, 2 Chitty 124, 125
(1810), Lord Ellenborough escribe:

“If upon locking at any document he can so far refresh his memory as
to recollect a circumstance, it is sufficient; and it makes no difference
that the memorandum is not written by himself, for it is not the
memorandum that is the evidence but the recollection of the witness”.

Debemos distinguir los problemas rutinarios que surgen cuando se intenta
recurrir al procedimiento para refrescar la memoria legitimamente, ya sea por
parte del proponente o del oponente, del trato hostil que bajo el manto de
refrescar memoria lleva a cabo el oponente.® Este tltimo, en realidad se trata
de una pseudo-impugnacién, se da generalmente en la forma de una
manifestaciéninconsistente implicita. Ejemplo: “Ahoraqueusted haexaminado
el documento y refrescado sumemoria, lo cierto es que usted estaba equivocado
cuando afirmé...”%' Para una mejor comprensién de la diferencia entre uno
(refrescar memoria genuino} y el trato hostil {pseudo-impugnacién)
reproducimos el siguiente parrafo de un escrito nuestro anterior;5?

“Una manera o estilo de ataque, en esta ocasién indirecta, puede ser
a través de un examen riguroso y despiadadoe, generalmente en el
contrainterrogatorio, Este, segiin McCormick, lleva el mensaje o
insinda que al testigo no se le puede creer, por lo que, por mas que el
testigo niegue o explique las imputaciones, el juzgador de los hechos
podria razonablemente retener una imagen negativa sobre su

3% Baker v. State of Maryland, supra, pigs. 701, 702,

#  Bakerv. State of Maryland, supra, pig 703.

#  Estetrato hostil también serd incorrectamente utilizado por el proponente en aguellas
situaciones que no interesa llevar a la menie del jurade que estd impugnando a su propio testigo.

8 Weinstein's Manual, supra, § 10.05 [01], pgs. 10-19.

6 Batista Ortiz, E., La Rehabilitacidn Testifical, 26 Rev. Jur, U.LA., Enerc-Abril 1992,
Nam. 2, pdg. 397, 402, (Citas omitidas)
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credibilidad. Note el lector que no estamos hablando de uno de los
trece modos reconocidos de impugnacién, sino de un estilo de
contrainterrogar utilizado porel abogado. La Regla 19 yladiscrecion
judicial bajo la Regla 43(c) desempefian un papel importante con
respecto a este tipo de pseudo-impugnacién...”

SEGUNDA LIMITACION

No debe permitirse al testigo testificar sobrela materia sugeridasalvo
que él afirme que su memoria en realidad ha sido refrescada, de manera
tal que su testimonio ahorarepresenta un recuerdoindependiente, aunque
refrescado, y nounamerarepeticion delo que fue utilizado pararefrescarle
su memoria.%

Si el método utilizado para refrescar memoria es atacado o impugnado, el
juez de instancia deberd determinar si dicho mecanismo es meramente un
subterfugio para que se le sugiera impropiamente al testigo el testimonio que
se esperaba de €1.%

(Pero como puede el juez asegurarse que la memoria del testigo esta
exhausta? ;Cémo puede conocer, asegurarse, que en vez de que el proponente
le “sugiera” o “le siembre en su memoria” lo que debe decir, esta memoria ha
sido efectivamente refrescada y no fabricada?

Esta preocupacién se contesta simplemente sefialando que los mecanismos
procesales que recoge la Regla 49 de Evidencia, supra,® en unién a las Reglas
2,9, 19 y 43 (c)®® son suficientes para averiguar si la memoria estd exhausta y
para lograr que se despierte y se reviva la memoria del testigo a la vez que se
garantiza que el juzgador reciba toda la prueba disponible en la bisqueda de

& L8 v. Cheyenne, 558 F.2d 902, 904-206 (8vo Cir. 1977). Esto hasido criticado por
McCormick, supra, § 9 pag. 21 {1984) por entender que es un trato irreal pensar que tal linea
es clara y que el testigo verdaderamente, una vez ha examinado el documento con intencién de
refrescar su memoria, puede ahora testificar de un recuerdo independiente. Por ello al juez se
le debe dar amplia discrecién. Véase también Weinstein's Manual, supra, § 10.05 [01] pags.
10-19. Con respecto a esta segunda limitacidn, como a 1a primera, el Juez de Instancia goza de
amplia diserecién, Véase U.S. v. Socony-Vacuwm Oil Co., 174 F.2d 883 (3er Cir. 1949); U.S.
v. Conley, 503 F.2d 520, 522 8th Cir, 1974); U.S. v. Riccardi, 174 F.2d 883 (3er Cir. 1949);
Allis-Chalmers Mfe. Co. v. City, 323 F.2d 233 (5to Cir. 1963); Esperti v. U.S., 406 F.2d 148
(5to Cir. 1969); Collins v. U.S., 383 F.2d 296 (10mo Cir. 1967).

& [LS. v. Riceardi, supra 889,

¢ Asf [a frase “respecto a cualquier asunto objeto de su testimonio” en la Regla 49 (A)
[3 P.F.P. pag. 67] tiene el propésito de salvaguardar o evitar que la Regla sea utilizada como
pretexto para pescar o explorar en los récords de la parte contraria. A su vez garantiza que sdlo
se tendrd acceso a aquellos escritos que razonablemente se puede decir que tienen impacto sobre
el testimonio de los testigos,

%  Reglas de Evidencia de Puerto Rico; 32 L.P.R.A.
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la verdad. Es decir, paraevitar que el testigo pueda narrar frente al jurado datos
inexactos o que mconscientemente pueda expresar cosas de su imaginacion
creyéndolos ciertos, las reglas de evidencia antes mencionadas, le han
proporcionado a los tribunales varias salvaguardas:

Ira.El proceso de refrescar memoria, en casos ventilados por jurado,
debe conducirse de acuerdo a los principios esbozados enlaRegla
HC), supra: “...0tras determinaciones preliminares a la
admisibilidad de evidencia también podran ser consideradas
en ausencia del jurado cuando los intereses de la justicia asilo
determinen...” El propdsito es evitar que prueba inadmisible sea
sugerida al jurado por cualesquiera medios.”” Esto no significa
gue se retire al jurado siempre que estemos frente auna situacién
de “refrescar memoria”. El juez utilizard su amplia discrecién, y
tomando en consideracién todas las circunstancias, retirard o no
al jurado, segiin su mejor criterto.

2da.Los tribunales gozan de amplia discrecién para rechazar el
testimonio sugerido y concluir que al testigo no le faltala memoria
0 que el escrito u otro objeto utilizado no refresca su memoria o
que al igual que en los casos de preguntas sugestivas, existe el
peligro de indebida sugestividad en relacién al poco valor
probatorio.®®

3ra.Por otro lado, los derechos que la propia Regla 49, supra, le
otorga al oponente son més que suficiente para salvaguardar sus
derechos. Estos son examinar, contrainterrogar y someter en
evidencia el objeto, sea cual fuere, utilizado para refrescar la
memoria.’? Al darle estos derechos a la parte adversa, laregla lo
que persigue es ampliar las oportunidades del juzgador de hechos
para evaluar la credibilidad de los testigos. Cuando la parte
adversaejercitaesas opciones, siloutilizado paraintentarrefrescar
la memoria fue un eserito firmado o adoptado por él, éste, como
cuestion prictica, se convierte en una declaracién anterior

8 Sobre este punto véase: Michael F. Graham, Evidence Text, Rules, Hiustrations and
Problems, pig. 63, National Institute for Trial Advacacy (1983); Reglas de Evidencia Federales
103(C), 104(c).

& McCormick, sec. 9.

€ Weinstein's Manual, supra § 10.05[01]; Claro, eltribunal, al hacer su determinacion
bajo la Regla 9, supra, tiene el deber de prevenir que el testigo vacie parael récord el contenido
de un escrito que de otra forma seria inadmisible. Thompson v. U.S., 342 F.2d 137 (5to Cir.
1965); /.5, v. Scott, 701 F.2d 1340 (11mo Cir. 1983),
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inconsistente.” Estoes asi porque se convertiria, anuestro juicio,
en una omision en el examen oral del testigo, de tal naturaleza que
debe (ratarse como unamanifestacion.” Por ellono podra utilizarse
sustantivamente salvo que satisfaga alguna excepcién a laPrueba
de Referencia, y asi debe instruirse al jurado.

Elproblemaes que cuandoe se utilizaun documento, como generalmente
sucede,la linea divisora entre usarlo como una ayuda a la memoria (Regla 49)
y entre basar su propio testimonio en dicho escrito como un registre (récord)
correcto de una pasada memoria (Regla 65 (E)) es oscura. Debido aque lalinea
no estaria clara, en ocasiones se levantaria la interrogante de si realmente es
necesario demostrar que el testigo no tiene ningtin recuerdo sobre el punto en
controversia, Por ello, se argumenta que es preferible que el testigo, después
de examinar el documento, en vez de expresar “ahora recuerdo”, diga
honestamente “no recuerdo” y se presente y admita como “Escrito de Pasada
Memoria”.

4ta. Finalmente, ante una objecién del oponente para que no se inicie
o se continte con el procedimiento de Refrescar Memoria por
alegadamente no tener el testigo conocimiento personal de lo que
se interesa se refresque la memoria, debemos preguntarnos cudl
es el “qudntum” de prueba que debe satisfacer el proponente del
testimonio para mover al tribunal a concluir que el testigo
efectivamente en una ocasidn si tuvo conocimiento personal pero
ahora no recuerda y que se le debe permitir utilizar el proceso de
refrescar memoria. Debemos recurrir a una combinacién de
reglas para averiguario. Estas sonlaRegla 9, incisos A}, (B),(C)
y la Regla 38.17

Este juego de reglas es necesario por lo siguiente: mientras la Regla 387

™ Lafrase™...y presentaren evidenciacualquier parte de dicho escrito que sea pertinente
al testimonio del testigo” en el inciso B de la Regla 49, deber4 ser entendida come que permite
al jurado examinar el escrito (1) como una gufa para evaluar la credibilidad del testigo y (2} de
ser admisible por derecho propic por su valorevidenciario. Weinsiein's Evidence, sec. 612[05].

" Véase, E. Batista Ortiz. La Rehabilitacidn Testifical, supra, 26 Rev. Jur, ULA, pag.
413 (1992).

2 Reglas de Evidencia de Puerto Rico; 32 LP.R A.

7 En materia de conocimiento personal, el proponente deberd presentar prueba que
mirada por el tribunal desde la perspectiva mas favorable al proponente, 1a misma sea suficiente,
si creida, para que un juzgador razonable concluyese que el testigo liene conocimiente personal
delogue seleestd preguntando, Si el proponente presenta esa prueba suficiente, la determinacién
Gltima de si tiene o no conocimiento personal, descansa en el jurado. Por lo tanto, la
determinacién que hace el tribunal es una de pertinencia condicionada bajo la Regla 9 (B).
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nos ayuda ademostrarle al tribunal que Ia persona,después de que su memoria
ha sido refrescada estd capacitada para testificar, que tiene conocimiento
personal, es laRegla 9 (B)" la que sefiala cual es el “quantum” necesario para
pasar el asunto al jurado. Por otro lado, la Regla 9 (A) indirectamente deja
entrever que en el proceso de investigacion que hace el tribunal bajo la regla
(B) para determinar la admisibilidad o no sobre la cuestién preliminar (de si
su memoria realmente ha sido refrescada, de manera que pueda testificar sobre
el asunto) aplican las Reglas de Evidencia. Peroenotras ocasiones--1lamémosle
hibridas--no aplicaran las reglas, por lo que serd necesario utilizar los conceptos
delaRegla9 (A)y a9 (C).7

Como ha podido captar el lector, los tribunales tienen mecanismos
procesales que salvaguardan los derechos del oponente, de manera que el
testimonio vertido por el testigo represente un recuerdo independiente del
objeto o instrumento utilizado para refrescarle la memoria.

TERCERA LIMITACION

El oponente tiene un derecho absoluto a inspeccionar el “‘escrito”, que
alegadamenteleha “refrescado” lJamemoria del testigo. Dicha inspeccion
ayudard a protegerle contra abusos y tiene el propésito de concederle ala
“parte adversa” la potestad de utilizar el documento libremente ya sea
para, entre otras, impugnar o como prucba sustantiva.”

M Debido a que el contenido de la aseveracién, de intentarse presentar, vendrd a la
atencién del jurado, €l use de 1a Regla 9 (C) permite al tribunai, cuando asi lo crea pertinente,
considerar en ausencia del jurado, el contenido y admisibilidad de la aseveracifn en aquellas
ocasiones en que hace sentido hacerlo, ala vez que mantiene la cuestion comouna de pertinencia
condicicnada bajo [a Regla 9 (B).

% LaRegla 38 de las de Evidencia de Puerto Rico sefiala que el conocimiento personal
“podra ser demostrado por medio de cualguier evidencia admisible, incluyendo su propio
testimonio”, pero el problema es que cuando se intenta establecer el conocimiento personal de
un declarante de prueba de referencia, el contenido de la aseveracion ofrecida y objetada, en si
misma puede ser considerada para la determinacion sobre su admisibilidad aunque todavia no
esté admitida en evidencia. De ser asf y aunque el asunto de conocimiento personal es a fin de
cuentas una cuestién de pertinencia condicionada adeterminarse bajo la Regla 9 (B), el tribunal,
bajo las circunstancias antes expresadas, cuando evalde si evidencia suficiente ha sido
presentada para que un juzgador razonable encuenire o concluya que el declarante posefa el
conocimiento personal requerido, deberd considerar cl contenido de 1a aseveracién bajo la Regla
9 (A)y (O

% Sin embargo, ¢l tribunal no debe admitir partes del informe que no fueron utilizados
por el testigo para refrescarse la memoria salvo que éstas fueran admisibles por derecho propio.
U.S. v. Coster, 684 F.2d 371 (6to Cir. 1982).
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Si bien no existen limites sobre qué cosa sirve para refrescar la memoria,
eltribunal debe velar porque aquellas partes del escrito que noestén relacionadas
con el testimonio y que no sean privilegiadas sean producidas, traidas al
tribunal ante un requerimiento de la parte adversa para que se produzca todo
el informe.”” La Regla Federal 612 parecida, pero no igual a nuestra Regla 49
dispone que no siempre que el testigo haya examinado un documento antes del
Juicio, el mismo tenga que ser descubierto.” Nuestra Regla 49 de Evidencia
proviene de la Seccidn 771 del Cédigo de Evidencia de California y ambas le
conceden el derecho de inspeccién a la parte adversa, independientemente de
cuidndo fue utilizado el escrito para refrescar la memoria del testigo. Es poresto
que ¢l abogado que utiliza un documento para refrescar memoria, antes o
durante el proceso, debe tener cuidado de que no contenga informacion
dafiina que pueda ser usada contra su cliente y que no esté ya en poder del
oponente.

Los peligros que presenta el proceso de refrescar memoria son mayores en
aquellas instancias en que se refresca la memoria antes de testificar - fuera del
tribunal. Nuestra Regla 49 reconoce que para poder explorar la credibilidad
del testigo, el jurado necesita conocer qué materiales utilizé para refrescarse
la memoria antes de presentarse a testificar. Pero bajo esas circunstancias,
cuando se refresca la memoria fuera del tribunal, no existe para el oponente
impedimento alguno contra la formulacién de preguntas sugestivas, ya que no
aplican las Reglas de Evidenciay de juego limpio. Todo se le puede preguntar,
mostrar o sugerir. Por estar todo este asunto ligado a la credibilidad es
necesario que el jurado comprendacémoel testigo logrd su actual conocimiento
testimonial. Pero para que la parte adversa pueda tener acceso a los escritos
utilizados por el testigo antes del juicio para refrescarse la memoria, primero
debera cerciorarse de cudles escritos fueron utilizados. Esto generalmente serd
logrado mediante una bateria de preguntas formuladas por elabogado oponente
encaminadas a asegurar qué fue exactamente lo que utiliz6 el testigo para
refrescar la memoria. Lo préximo que debe hacer el oponente es pedir su
presentacidn y convencer al tribunal que si no se presenta el documento se debe

17 18 v. Howron, 688 F.2d 272 (5to Cir. 1982),

™ Sielescrito fue utilizado para refrescar memoria antes de su testimonio en el tribunal,
el juez tiene discrecién para exigir o no que se presente el escrito. U.S, v. Williams, 875 F.2d
846, 854 (11th Cir. 1989). Al hacer su determinacidn el tribunal federal deberd tomar en
consideracidn dentro de la discrecidn que le concede 1a Regla 61 2(2) ciertos factores tales como:
cudn extenso fue el examen que hizo el tesligo del documento, si descansé mucho o poco en €]
paratestificar y hasta qué punto se reflejaron en €l opiniones y conclusiones y no hechos. Véase
también Leucadia, Inc. v. Reliance Ins. Co., 101 F.R.D, 674 (S.D.N.Y. 1983).
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ordenar la eliminacién del testimonio del testigo sobre dicho asunto. Salvo las
sitbaciones que la misma Regla 49, supra, en sus incisos (C)(1) y (C)(2)
contempla, el tribunal, debera ordenar la eliminacién del testimonio sobre
dicho asunto refrescado.

Esta terceralimitacién levanta una serie de interrogantes. Entre ellas
las siguientes;

Ira. { Qué pasa si tratindose de un documento - lo utilizado para refrescar
memoria- éste contiene data confidencial, privilegiada o inadmisible? ; Cémo
se enterara el tribunal de la presencia de esta materia en el documento?

A la luz de los amplios mecanismos de descubrimiento de las reglas
procesales, es razonable inferir, que si las partes se han aprovechado
correctamente de dichos mecanismos serdn conscientes de todo documento
utilizado pararefrescar memoria. Peroatin asi, los requerimientos de produccidn
de documentos se podrin topar con algunas barreras levantadas por la parte
contraria. Entre ellas los privilegios.

El juego entre la Regla 49 y los varios privilegios tales como “abogado-
cliente”, “producto del trabajo” (“work product”), “autoincriminacién”,
“informacidén oficial”, “identidad de informante” y otros, levanta dos
interrogantes de interés para el abogado litigante: ;si el uso del documento
como instrumento para refrescar memoria constituye una renuncia a dichos
privilegios y cémo, si de alguna manera, puede el abogado preservar el
privilegio atn cuando utilice los documentos en las etapas pre-juicio?

Ante un reclamo de que se produzca el documento y una objecién por
razon de privilegio, el tribunal debera celebrar una vista en cimara para
examinar los documentos. Si el tribunal concluye que efectivamente le asiste
el privilegio, sencillamente ordenalaeliminacién de toda la materia privilegiada
y entonces es que podrd entregérsela a la otra parte para su inspeccidén y
utilizacién. En la vista para examinar los documentos, el juez sélo debera
inspeccionar aquella porcidn no privilegiada, ya que asi lo manda la Regla
9(A), salvo que el examen total del documento fuera necesario para hacer la
determinacidon de que en efecto s¢ trata de algo privilegiado y no se cuenta con
otra prueba que asf lo demuestre. Ahora bien, una vez el tribunal haya
terminado de examinarlo, s6lo entregara para examen de la ofra parte (Regla
49, supra) la porcién no privilegiada.”™

Las dos objeciones més frecuentes para evitar que se descubra el contenido de un
documento solicitado bajo la Regla 49, supra, son; (1) privilegio abogado/cliente v (2) “work
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Otro problema que pudiera confrontarse es cuando solo se ha entregado
alguna que otra porcién del escrito. Esta situacién podria, en ocasiones llevar
a la admisibilidad de las otras porciones, si el proponente del testigo exige su
presentacién, ya sea bajo una teorfa de rehabilitacién testifical por
manifestaciones consistentes o por la doctrina de la regla de la totalidad bajo
Ja Regla 8.%

2da, La doctrina conocida como “Work Product”, ;cémo se afecta
cuando se utiliza el procedimiento de refrescar memoria?

El Juez Weinstein®' sugiere que ante una objecién relativa a “Work
Product”, el juez, al examinar en cdmara los documentos, si llegase a la
conclusién de que se lesionaria seriamente las oportunidades del cponente
para examinar responsablemente la credibilidad del testigo, deberd entregarle
el material utilizado para refrescarle la memoria al testigo, por entender que el
abogado que reclamael privilegio lo renuncié al mostrarselo al testigo. El juez,
para llegar a su determinacidn, deberd pesar el impacto del testimonio, la
disponibilidad o no de otra evidencia impugnatoria y el grado en que
aparentemente descansé el testigo sobre ese “escrito” para refrescarse su
memoria.

Saltzburg nos sugiere una solucién parecida y dice que la doctrina de
“Work Product” deberi ceder por lo menos cuando el testigo, durante el juicio,
utiliza el documento para refrescar su memoria, También deberd ceder cuando
ha utilizado el documento previo al juicio para refrescarle la memoria en
contemplacién de su testimonio. Es razonable, argumentar que un abogado
que utiliza notas, memorandos y otro material de alegado carécter privado,
pararefrescar lamemoria de un testigo, no puede alegar que dichos documentos
caen bajo la doctrina de “Work Product”.®

Sin embargo, no siempre que el testigo examine un documento - antes del

product”. Cuando el testigo utiliza el documento mientras testifica con prepésitos de refrescar
memoria, estos privilegios deben de ceder. El drea problemética es cuando se consultaal escrito
en contemplaci6n del proceso. Véase McCormick, supra, §89, 93 y 96 para una discusién més
a fondo de si bajo estas circunstancias se ha renunciado el privilegio.

8 Véase UJ.S. v. Rubin, 609 F, 2d 51 (2do Cir. 1979}

8 Weinstein, supra, § 10.05[03].

2  Saltzburg, Federal Rules of Evidence Manual, The Michie Company, 4ta. Edicién
(1986), pégs. 584-585; de no ser asi, el oponente no podrfa evaluar hasta qué punto se ha
trastocado o influenciado indebidamente por el proponente el testimonio del testigo. James
Julian, Inc, v. Raytheon Co., 93 FR.D. 1138 (D. Del. 1982).
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juicio - deberd mostrarsele a la otra parte.®® La Regla 49, supra, aunque es més
liberal que la Regla 612 Federal, no persigue abrir una caja de pandora y no
debe ser vistacomo un pretexto para “explorar” o como “expedicion de pesca”
en los archivos de laparte adversa, Consciente de esta problemaética, el Comité
sobre Reglas de Evidencia de la Conferencia Judicial en el Primer Examen de
las Reglas de Evidencia de 1979 recomendd que a la Regla 49 se le afiadiera
un inciso (C)(3) para que en relacion a los escritos para refrescar memoria
examinados por el testigo antes de la vista, se le concediera amplia discrecién
al tribunal para determinar cudndo no es necesario presentar el escrito. Esta
sugerencia fue incorporada al Proyecto de Reglas de Evidencia de 1991 que el
Comité antes mencionado le sometié al honorable Tribunal Supremo para su
evaluacién y aprobacidn. Bajo este enfoque del Proyecto, que es el que recoge
la doctrina de la Regla 612 Federal, el juez, dentro de su discrecidn, deberd
velar que la bisqueda se limite a aquellos escritos que razonablemente puedan
aseverarse que como cuestién de hecho tienen impacto sobre el testimonio del
testigo. Esto evita que se consuma tiempo en “expediciones de pesca” en el
juicio entre la multitud de papeles que el testigo examiné en la preparacién para
el juicio, ala vez que evita que se conozca materia privilegiada. A esos efectos
el juez deberd determinar cuan extenso fue ese examen, su relacién con los
hechos y el testimonio del testigo y cudn abarcadora serd la intromisién en el
proceso mental del abogado si se publica el documento. Para ello el juez
inclusive podra examinar, en cdmara, el documento.® A resultados similares
se podra llegar en nuestra jurisdiccidn mediante el uso de las Reglas 2, 9, 19,
43(C) y 49, supra.

Pero cuando se ha utilizado a instancias del proponente, por el testigo
frente al jurado, un documento para refrescar memoria®, debe instruirse al
jurado que dichos documentos, salvo que sean admisibles por derecho propio
oenarmoniacon los propdsitos que sefialaelinciso (B) de laRegla 49,% fueron
traidos al tribunal y presentados al testigo con el solo propdsito de refrescarle
la memoria, asi también deber4 indicdrseles que este hecho podrd o no afectar
la credibilidad del testigo segiin ellos lo estimen pertinente. Es decir, aunque

8 Berkey Photo, Inc. v. Estman Kodak Co., 74 FR.D. 613 ($.D. N.Y. 1977); Spork v,
Peil, 759 F.2d 312 (3er Cir. 1985).

# U8 v. Howton, supra.

8 U8 v. Harris, 908 F.2d 728, 738 {1 1mo Cir. 1990).

%  “Regla 49, Escritos para refrescar memoria

(B) Si se presenta dicho escrito en la vista, la parte adversa puede, si as{ lo desea,

inspeccionar el mismo, contrainterrogar al testigo sobre tal escrito, y presentar en evidencia,
cualquier parte de dicho escrito que sea pertinente al testimonio del testigo."
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no esté aceptado en evidencia, el jurado podra considerar el documento al
evaluar la credibilidad del testigo.¥’

3ra. ;Cualessonlos remedios que tiene el tribunal para asegurarse que
se produzca el documento?

Aunque laReglad49 (A)sefiala que el tribunal podra ordenar laeliminacién
del testimonio del testigo sobre dicho asunto, lo cierto es que no siempre ese
serd el remedio adecuado, especialmente en un caso criminal. Es decir, si el
fiscal rehtisaentregar el documento utilizado por €l para refrescarle [a memoria
al testigo, y el testigo as refrescada su memoria, prest testimonio, la defensa
no sélo podra pedir la eliminacidn de su testimonio, sino que dependiendo de
las circunstancias y del impacto de ese testimonio, que ya el jurado ha
escuchado, también podr4 solicitar un “mistrial”.** De esto ser asi, un nuevo
juicio probablemente no se podria dar.¥ Es por ello que este tltimo remedio
no es probable que sea concedido por un tribunal salvo circunstancias
extraordinarias.

Otros remedios o alternativas que tiene el tribunal, en casos en que no se
produzca el documento son, entre otros, la desestimacion o la expedicidn de
drdenes protectoras como las contempladas en la Regla 95(B)(e) de las de
Procedimiento Criminal® y en la Regla 34 de las de Procedimiento Civil®', Asi
también, nada en la Regla 49, supra, al igual que en Ia Regla 612 Federal,
supra, prohibe que el juez utilice el desacato como un mecanismo que penalice
a aquel que no cumpla.

4ta. ; Quésignifica dentrodel contexto de la Regla 49, “parte adversa®?

El uso del concepto “parte adversa” en la Regla 49 (B), para referirse al
derecho a contrainterrogar, no es el mejor. Lo que la regla pretende es que
cuandountestigo se le muestra por cualesquieradelas partes, unescrito para
refrescar su memoria mientras testifica® o con anterioridad al mismo, el

¥ Graham, supra, pig. 67. La Regla 49 no es una excepcién a la regla de prueba de
referencia. Ni la inspeccién del documento, ni su uso para contrainterrogar la hace admisible.

% Esta posibilidad se recoge en el texto de la Regla 612 Federal; aunque dicharegla y
la nuestra no son iguales, no deja de ser un remedio posible bajo nuestro crdenamiento juridico.

8  Regla 64(e) de Procedimiento Criminal de Puerto Rico, Cldusula sobre Doble
Exposicion, Constitucién del E.L.A. yla Constitucién Federal; Saltzburg, supra, pig. 585. Pero
estas no son las dnicas medidas que puede tomar, Siempre el juez tieneamplia discrecion al
ejercitar control sobre la presentacion de la evidencia e inferpretacitn de las reglas 2 y 43{C) de
Evidencia o cualquiera otras alternativas pertinentes. Yéase F.R.C.P. 16{g) v 37(b).

® 34LPRA.

1 32LPR.A,

#  Lautilizacion de Ia frase “‘en Ia vista” en Iz Regla 49 en sus incisos (A) y (B) en vez
de “'en el juicio”, como se sefala en el inciso (C) de la propia regla, ha suscitado alguna
controversia, pero no debe entenderse como una limitacién. Por el contrario, la frase debe ser
interpretada en su sentido amplio y parece seiialar que alli donde las Reglas de Evidencia
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oponente, sea quien sea, debe tener derechode verlo, examinarlo y preguntarle
al testigo sobre su contenido. Si es el testigo quien “sua sponte” produce el
documento, entonces ambas partes tienen derecho a verlo y examinarlo. Pero
no se debe permitir al abogado que efecttia un examen directo ofrecerlo en
evidencia en sustitucion del testimonio.

Hasta aqui nuestro analisis de las tres limitaciones mas importantes al
procedimiento de Refrescar Memoria. En ocasiones, cuando lo utilizado para
refrescar la memoria es una manifestacion anterior del propio testige, una
cuartalimitacion es mencionada. Bajoesascircunstancias algunos tribunales
requieren que la aseveracién utilizada para refrescar la memoria haya sido
expresada a la fecha o cerca a los hechos que describa. El propésito es
brindar algiin indicio, aunque sea circunstancial, de confiabilidad, ya que se
teme que un escrito que no refleje la verdad podria resultar lo suficiente
sugestivo como para desviar™ al testigo de la realidad. Pero este requisito
parece que surge de una confusidn de conceptos entre “refrescar memoria” y
“pasada memoria” ** La mayorfa de los tribunales no imponen este requisito
para “‘refrescar memoria”, pero si para “pasada memoria”.*® Estoes asi porque
las otras limitaciones que hemos mencionado son suficientes garantias y,
ademas, lo que se busca, segiin ya hemos expresado, no es la aseveracién
escrita sino el testimonio del testigo; su recuerdo.”

Antes de finalizar este tema veamos en acciones, en un caso de la vidareal,
al concepto de refrescar memoria. Especificamente parte de lo ocurrido en el
casode P.V. Lydia Echevarria Rodriguez a las paginas 183 y siguientes, de la
transcripcion de evidencia de las vistas del 11 y 12 de febrero de 1986:

HON. FISCAL ROMAN:
Usted recuerda haber prestado una declaracion jurada el 11 de abril de
1985 en el Departamento de Justicia ante mi.

apliquen, sea 0 no el juicto, alli aplicard la Regla 49 y el procedimiento que ésta requiere.
Inclusive se ha dicho que incluye deposiciones. Primer Examen de las Reglas de Evidencia de
1979, pig. 196; Wheeling Pittsburg Steel v. Underwriters Lab., 81 FR.D. § (1978).

% Hutchins and Slesinger, Some Observations on the Law aof Evidence - Memory, 41
Harv. L. Rev, 860, 868-869 (1928).

4 Pummanv. U.S.,1621.8.687, 695 (18935); U.S. v. Massachusetis Maritime Acadenty,
762 F.2d 142 (ler Cir. 1985). Sotomayor v. Smallwood Brothers, supra.

% Wigmore, Evidence § 761.

% AS. Cutler, Successful Trial Tactics, pig. 101, Prentice Hall, Inc. (1949); Goings v.
U2.8., 377 F.2d 753 (8vo Cir. 1967),
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TESTIGO:
Si, sefor.

HON. FISCAL ROMAN:....

LIC. GALIB:
Podiamos ver esa declaracion en el momento en que se le va a mostrar a
un testigo y se va a cuestionar un testigo sobre £s0.

HON. JUEZ:
Con lugar.

LIC. GALIB:
Tiempo para examinarlo.

HON. JUEZ:
Cémo no.

Veamos parte de la continuacién de este incidente en la pagina 185 y
siguientes de la transcripeidn:

HON.JUEZ...LIC. PESANTE:
Si, ya concluimos con la lectura.

HON. JUEZ:
Adelante Honorable Fiscal.

HON. FISCAL ROMAN:

Don José, le pregunto 4si cuando presté la declaracion el 11 de abril de
1985, si usted recuerda si se le preguntd sobre si usted habfa examinado el
contrato que le mostré la policia? ; Siusted recuerdaque sele hizo esa pregunta
y si recuerda lo que usted contest6 en la declaracién jurada?

LIC. RAMOS:
Si el compafiero tiene que decir el propdsito de ese tipo de interrogatorio
si es para refrescar la memoria, para impugnar su propio testigo.

HON. FISCAL ROMAN:
Para refrescar memoria al amparo de la regla 49.
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LIC. ARROYO:
Es que €1 no ha demostrado que no se recuerda.

LIC. RAMOS:
Es que el testigo no ha dicho que €] no se recuerda,

LIC. GUZMAN:
El tiene que demostrar primero que necesita refrescarse la memoria.

HON. FISCAL ROMAN: ...
LCDO. RAMOS: ...

HON. JUEZ....

LCDO. RAMOS:...

HON. JUEZ:
Que se retire el testigo.

HON. FISCAL ROMAN: ...
HON. JUEZ: ...

HON. FISCAL ROMAN:

Fijese Vuestro Honor, nosotros anunciamos y le mostramos la declaracién
a uno de los compafieros, tal como dispone la regla 49. Lo que nosotros nos
proponemos hacerle unas preguntas especificas para ver si el testigo recuerda
lo que declaré en su declaracién jurada el 11 de abril de 1985 con relacién a
una serie de preguntas. Siél dice que lo recuerda, bien no hay problema, si él
dice que no recuerda, entonces nosotros tenemos el mecanismo de mostrarle
la declaracion jurada que él prest$ para refrescarle la memoria.

HON. JUEZ: ...
LIC. RAMOS:
Vuestro Honor, la ley es asi. Lo que pasa es que el Fiscal estd siguiendo

el procedimiento incorrecto...

HON FISCAL ROMAN: ...
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LCDO. RAMOS....

Una vez €l diga que €] o no recuerda lo que le preguntaron o no recuerda
lo que él contest6, pues hay que entonces decirle que si €l ve una transcripcién
de la declaracién jurada de €l si €] cree que se recordaria. Sele day se le lee,
digo él lalee. Sele retira. Y se le pregunta, ahora usted se recuerda. Sino se
recuerda entonces la declaracién de por si es admisible, de lo contrario si él se
recuerda, una vez se recuerda, pues €l no declara con la declaracién al frente
sino que declara de su recuerdo una vez se le ha refrescado. Esa es la ley.

HON. JUEZ: ...

LIC. GALIB:
Y como estamos en ausencia del jurado, podemos ir...

Veamos parte de la continuacién de este incidente a la pagina 188 y
siguientes de la transcripci6n:

HON. FISCAL ROMAN:
O sea, 4cudl es la razdn de que él compatfiero venga...

LCDO. GALIB: ...
HON. FISCAL ROMAN: ..,

LIC. GALIB:
Porque el Fiscal lo que pretende...

HON. FISCAL ROMAN: ..,
LCDO: GALIB:
..No es refrescar la memoria del testigo. EI Fiscal lo que quiere es

impugnar al testigo.

HON. FISCAL ROMAN:
No, no, no.

LCDO. GALIB: ...
HON. FISCAL ROMAN: ...

LCDO. GALIB ...
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HON. JUEZ:
Pero es que el Fiscal ha dicho bien claro que el propdsito de €l es refrescar
la memoria. Vamos a ver si refresca la memoria.

LIC. GALIB:
VYVamos a ver.

HON. JUEZ: ...
(Entra el testigo)

Continuamos a la pagina 191 y siguientes de la transcripcién:

HON. FISCAL ROMAN:

Le preguntaba testigo, ;si usted recuerda cuando se le tomé a usted la
declaraciénjuradael 11deabrilde 1985, siausted se le preguntéespecificamente
sobre qué documentos le mostrd la policia a usted?

TESTIGO:
Si, sefior.

HON. FISCAL ROMAN:
¢{ Usted recuerda esa pregunta?

TESTIGO:
Puede ser.

HON. FISCAL ROMAN:
Le pregunto ¢ si usted recuerda la contestacién que usted nos dié anosotros
cuando le tomamos la declaracién jurada?

TESTIGO:
Si, sefior.

HON. FISCAL ROMAN:

Le pregunto testigo, ;si usted recuerda que ese mismo dia 11 de abril de
1983, si se le preguntd especificamente a usted sobre si la policia le habia
mostrado a usted la fotocopia de la hoja de informacién? ;Si usted recuerda
que se le hiciera esa pregunta?

TESTIGO:
No me recuerdo.
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HON. FISCAL ROMAN: ...
TESTIGO: ...
HON. FISCAL ROMAN.:...
TESTIGO: ...
HON. FISCAL ROMAN....
TESTIGO: ...

HON. FISCAL ROMAN:
Debo entender entonces que sino recuerda la pregunta debo entender que
tampoco recuerda la contestacidn a esa pregunta.

TESTIGO:
Correcto,

HON. FISCAL ROMAN:
Correcto, dijo. Le preguntotestigo, ;hay alguna forma de que usted pueda
recordar...

LCDO. RAMOS: ...

LIC. GALIB:
Objecion a esa pregunta.

Continuamos a la pagina 194 y siguientes de la transcripcién:

HON. FISCAL ROMAN:

Vuestro Honor, nosotros lo que estamos tratando es, le informamos al
Tribunal que ibamos a hacer unas preguntas a los fines de refrescar memoria
cumpliendo con la regla 49.... Lo que estd en el tapete ahora es que €l no
recuerda si se le preguntd en la declaracion jurada si le habian mostrado
fotocopia y no recuerda lo que contesté. La pregunta que he hecho ahora es
si hay alguna forma de que él recuerde que pueda refrescarse la memoria,si le
hicieron esa pregunta y lo que él contestd.

HON. JUEZ:
Bien. El Tribunal la va a permitir. Conteste.
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HON. HSCAL ROMAN:

Bien. Le pregunto si hay alguna forma de usted refrescarse la memoria
parasaber si cuando usted se entrevisté por miel 11 de abril de 1985, si austed
se le pregunto, especificamente, si la policia le habfa mostrado fotocopia de la
hoja de evaluacién. Si hay alguna forma que usted pueda refrescarse la
memoria para ver si se le hizo esa pregunta el dia que se tomo la declaracién.

TESTIGO:
Viendo la declaracién mia,

Continuamos a la pagina 195 y siguientes de la transcripcién:
HON. FISCAL ROMAN:

Perdone Vuestro Honor. Ante las contestaciones del testigo, Vuestro
Honor, vamos a pedir que cumpliendo con la regla 49 se nos permita mostrac

la declaracion al testigo.,

Continuamos a la pagina 197 y siguientes de la transcripcién,

HON. FISCAL ROMAN:
i Usted leyd esa declaracién jurada?

TESTIGO:
Si, sefior.

HON. JUEZ; ...
HON. FISCAL ROMAN: ...
TESTIGO: ...
HON. FISCAL ROMAN: ...
TESTIGO: ...
HON. FISCAL ROMAN:
Le pregunto ahora, st con relacién a la pregunta que se le hizo conrelacién

a si se le habia mostrado, la policia, austed fotocopiade 1a hoja de informacidn,
si usted tiene la memoria fresca ahora.
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HON. FISCAL ROMAN: ...

TESTIGO:
Si, sefior.

HON. FISCAL ROMAN:
{Nos podria contestar esa pregunta ahora?

TESTIGO:
Si, sefior.

Continuamos a la pigina 198 de la transcripcidn:

HON. FISCAL ROMAN:
Le pregunto si usted recuerda la contestacién que usted dio.

TESTIGO:
Si.

HON. FISCAL ROMAN:
(Caal fue?...

Para finalizar este tema de “refrescar memoria” es bueno sefialar que, a
pesar de que el tribunal permita a un testigo referirse a escritos en dnimo de
refrescar memoria, es preferible que el testigo testifique sin esa muleta.
Recuerden que si el testigo se ha preparado adecuadamente no tendrd que
referirse a esos informes con frecuencia. Si las preguntas que se le formulan
se refieren a situaciones donde regularmente el jurado espera que el testigo
recuerde sin la ayuda de escritos, el uso de “muletas” debilita su credibilidad.

La actuacién del abogado, su “demeanor”, su forma de expresarse,
también pueden dar margen a que “su testigo” pierda credibilidad. No es la
mejor técnica que el abogado que estd interrogando al testigo en el examen
directo dé la apariencia o sensacién de que estd sorprendido o disgustado con
lacontestacién de su propio testigo. Tampocodebe de avergonzar o menospreciar
al testigo cuando se reciba una contestacién que no le agrada al abogado. El
abogado, seglin Schweitzer,” no debe insistir en lamisma pregunta una y otra

9§, Schweitzer, Trigl Guide 1292, nota 2 (1945). Un método que Schweitzer sugiere
para reconstruir una contestacién que el abogado conoce que es incorrecta, se explica en el
siguiente ejemplo. Digamos que el testigo el dfade los hechos conducfa su vehiculo en direccion

145



REVISTA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD INTERAMERICANA DE PUERTO RICO  [VOL, 29#1]

vez en la esperanza que el propio testigo se dé cuenta de su error y de la
contestacion que busca. Sipersiste en la misma linea de preguntas, el testigo
podré darle una contestacién'peor. Es mds préctico olvidarse por el momento
de esa pregunta ¢ ir a puntos mds familiares al testigo y mas adelante regresar
al punto original desde una perspectiva distinta,

ESCRITOS DE PASADA MEMORIA

¢ Qué debe hacer el proponente cuando el testigo atin después de examinar
un objete o un escrito todavia no puede recordar? Bajo esas circunstancias, si
el evento o eventos estdn perpetuados en un escrito y el testigo no tiene
recuerdo al presente sobre dichos eventos, el escrito puede sustituir su
memoria y, por lo tanto, el contenido del escrito se puede convertir en prueba
sustantiva de los hechos que relata. Es decir, la inhabilidad del testigo para
recordar hace necesario que el proponente recurra a una excepcion a la
regla sobre prueba de referencia. Pero, ;a cudl especificamente? A el

al este, pero ahora cn la silla testifical se ha equivocado y dice que conducia hacia el oeste:
“Question: You stated that this car was proceeding along Marcy Avenue at the
time of this accident, is that correct?
Answer:  Yes.
Question: And you have also stated that the car was proceeding in a westerly
direction, is that correct?
Answer:  Yes.
Question: Are you generally familiar with the directions of north, south, east, and
west in that vicinity?
Answer: ] think so.
Question: Could you state whether this car was going toward Main Street, or
away from Main Street along Marcy Avenue when this collision took place?
Answer: [t was going away from Main Street, just pass it.
Question: Is your memory entirely clear on that point?
Answer:  No, not perfectly.
Question: Would you say that your recollection would be aided by reference to
Plaintiff’s exhibit A, marked for identification, consisting of a diagram of the
scene of the accident?
Answer: Yes.
Question: Will you please look atthis exhibit and tell us whether it refreshes your
recollection of the direction in which your car was proceeding.”

Si al testigo se le va a mostrar un documento para refrescar su memoria, recuerde que el
opanente liene derecho a examinarlo. Es buena técnica permitir al abogade contrario ver el
documento antes de que se le entregue al testigo; de esa forma se evitaque le interrumpa con un
requerimiento al tribunal para que se le permita examinarlo. Véase ademds, Civil Trial Manual
2, Student Edition, pdgs. 597-598, ALI-ABA Commitiee on Continuing Professional Education
(1987).
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concepto de Escrito de Pasada Memoria (regla 65(e) de Evidencia de P.R.*®
Esta es la cuarta manera de manejar un testigo olvidadizo.”

. Significa esto que el abogado, antes de recurrir a 1os mecanismos de la
Regla 65(E), debera intentar refrescar lamemoria del testigo bajo cualesquiera
de los procedimientos anteriormente discutidos?

Aunque en algunas jurisdicciones del “common law” el abogado tiene que
intentar refrescar lamemoria del testigo antes de ofrecer un memordndum bajo
la Regla 65(E), esto no es un requisito de nuestra regla. El abogado tendra
discrecién para, dentro de las circunstancias del caso, escoger cudl o cudles de
los procedimientos ya discutidos, estima apropiado para la situacién particular
a que se esté enfrentando en esos momentos.

Antesdeentrar de llenoenel tema, analicemos brevemente el nacimiento
de este concepto de Escrito Pasada Memoria. Aunque histéricamente se ha
reconocido el uso de un escrito!™ u otro memorando como instrumento de
ayuda para el testigo gue ha olvidado y desea recordar, nos dice Wigmore: que
en los primeros afios la diferencia entre los conceptos de refrescar memoria y
pasada memoria no era clara. Tanto es asi que no es hasta mediados de los
1700's que se concede legitimidad al segundo; la tinica distincién es que el
original debfa ser producido.

La confusién de conceptos se debié en gran parte a que el término
“refrescar memoria” se utilizaba liberalmente para cubrir tanto a “Revivir
memoria” como a “Escritode PasadaMemoria”. Este juego de palabras, segtin

% Regla 65: Excepciones 2 la regla de prueba de referencia aunque el declarante esté
disponible como testigo.

“(E) Escrito de pasada memeoria: Declaracidn contenida en un escrito o grabaci6n en
relacién a una materia sobre la cual ¢l testigo una vez luvo conocimiento, pero al presente no
recuerda lo suficientc para permitirle testificar en forma precisa, si el escrito o grabacion fue
hecho o adoptado por el testigo cuando la materia estaba fresca en su memoria, De admitirse,
el escrito a no ser que fuera ofrecido por la parte adversa,”

# 1. Younger, The Advocate’s Deskbhok, The Essentials of Trying a case, pigs. 195-
205: Prentice Hall & Business {1988).

'@ Generalmente asumimos, cemo una condicidn fundamental para usar el concepto de
Pasada Memoria, que la cosa recordada tiene que haber sido escrita para ser recordada. Sin
embarge, Wigmore, sec. 744, sefiala que:

“yet in psychological experience this requirement is not essential. The tenor of

the fact recoliected may conceivable be preserved without writing. In practice

there is one situation which not only illustrates this theorical posssibility but also

demonstrate the wisdom of recognizing it, as an exception to the general rule.

That situation is the former oral identification of an utterance, now forgotten.

The fact recollected, being a simple one, it suffices if the witness now knows that

he did ance orally verified il, even if he did not then preserved in writing the

circumstance.”
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Wigmore, es el responsable principal para que aiin hoy no estemos claros.
Wigmore cita un caso que recoge el uso impropio de este lenguage:'®' Hayes,
J. in Lord Talbot v. Cusack, 17 Ir. Com. Rep. 213.220 (1864).

[“To refresh the memory of the witness”], that is a very innaccurate
expression, because in nine cases out of then the witness’ memory is
not at all refreshed; he looks at it, again and again, and he recollecs
nothing of the transactton, but seeing that it is his own handwriting, he
gives credit to the truth and accuracy of his habits, and, though his
memory is a perfect blank, he nevertheless undertakes to swear to the
accuracy of his notes.”

Con el tiempo, los tribunales norteamericanos enfatizaron la distincién
entre el usode “present recollection” y el uso de “pastre collection” y le dieron
legitimidad a uno y a otro.'”> Hoy dia ambos tienen un sitial en el sistema
doctrinal y practico del derecho norteamericano y puertorriquefio.

Aclarado lo anterior, pasemos a examinar cual es la razén de ser del
concepto. El principio en que descansa el uso de “Past Recollection” es
claramente el de necesidad. El rechazar el “escrito” seria rechazar el mejor y
més frecuente medio para conocer la verdad. Segiin Wigmore, este elemento
de necesidad'® tiene razdén de ser en una de dos bases:

1. porque el testigo no tiene recuerdo, al presente, o

2. porque un escrito fiel de pasada memoria, de existir, es mds confiable

y deseable que un recuerdo presente de mayor o menor sensacién o
impresién (“vividness”).

Esta Gltima parece ser, segin Wigmore, la experiencia general y recoge
mas el sentir de los jueces. Un escrito fiel, deberia ser aceptable,
incondicionalmente, sin que tenga que primero probar que el testigo no tiene
recuerdo total o parcial al presente. Esto parece ldgico, porque por cada
momento que transcurre entre el hecho de la anotacién y ¢l momento de
testificar, el recuerdo presente serd inferior en sensacion o impresién al
recuerdo perpetuado en el escrito.'™ La primera interpretacién (no tiene

% Wigmore, sec. 735.

12 La doctrina sobre nuevo escrite de pasada memoria ha sido favorecida por los
tribunales estatales y federales, U.5. v. Riccardi, 174 F. 2d 883 (3er. Cir. (1949). Su aplicaci6n
no priva al acusado de su derecho constitucional a la confrontacién y a contrainterrogar al
testigo. UL, v. Kelly, 349F. 2d 720(2do. Cir. {1965); Peoplev. Banks,213N.W.2d 817 (1974);
People v, Hobson, 1 19 N.W, 2d 581 (1963); U.5. v. Payne, 492 F. 2d 449 (4to Cir, (1974); U.S.
v. Sawyer, 607 F. 2d 1190 (7mo Cir. 1979); U.S. v. Oates, 560 F. 2d 45 (2do Cir. 1977) (1969).

19 Wigmore, sec. 738.

184 Ig
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recuerdo) se llego a conocer como la “New York doctrine” por ser una de las
jurisdicciones donde, por un tiempo, se establecio este requisito.

Es importante sefialar que, aunque Wigmore expresa que esta doctrina
{New York) se ha seguido en los tribunales federales y en la mayoria de los
tribunales estatales y en Puerto Rico'®, esto no es del todo correcto. ; Porqué
digo esto? Lo que sucede es que la seccidn 738, nota 5 de Wigmore dice:
“Puerto Rico™: P.R. LawsT. 32,2 sec. 2146 (“norecollection of the particular
facts™). Si el lector intenta encontrar la seccidn 2146, antes citada, se dard
cuenta que se estd citando de la vieja ley de Evidencia de Puerto Rico que lefa;

Seccidén 2146. Testigo podré refrescar su memoria

A un testigo le es permitido refrescar la memoria respecto a un
hecho, con cualquiera cosa que hubiere escrito él mismo o bajo su
direccidn, al tiempo de ocurrir el hecho, o inmediatamente después, o
en cualquieraépocaen que lo tenia presente, en la memoria y sabia que
estaba correctamente consignado en el escrito. Pero en este caso,
debera exhibirse el escrito, pudiendo la parte contraria, examinarlo,
repreguntar al testigo acerca de €1, si asi lo deseare y leerlo al tribunal
ojurado. Asi también podrd untestigo declarar con referenciaendicho
escrito, atin cuando no recordase los hechos en cuestidn, pero tal
evidencia deberéd admitirse con cautela.

Podemos observar de la mera lectura de la seccién 2146 que, aqui
también, dentro de la propia seccidn, existe una confusion de conceptos. Si
bien esta seccidn tiene su génesis en la Ley de 9 de marzo de 1905, p. 104, art.
154, y del art. 2047 del Cddigo de Enjuiciamiento Civil de California, lo cierto
es que como bien sefiala Wigmore la seccién 2146 goza de lo que se ha
conocido como el “New York Doctrine”.

Esto no debe confundirnos, ni llevarnos a inferir autométicamente, que
hoy en dfa nuestras Reglas 49 y 65 (E) todavia siguenla “New York Doctrine”.
Desgraciadamente Wigmore no aclara este punto, ni dentro del texto del
VolumenIllen si, ni enel suplemento del mismo. Lareferencia que hace sobre
el estadode derecho en Puerto Ricoen lanota S, deja en la mente del lector una
inferencia equivocada.

Lo cierto es que nuestra Regla 65(E) ha seguido el enfoque moderno de la

1% Wigmore, sec. 738, nota 5 menciona a Puerto Rico expresamente.
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Regla 803(5) federal,"® y ninguna de las dos exige que exista en el testigo un
“no recollection of the particular fact”.

El criterio de ambas reglas es de “recuerdo insuficiente” no el de ausencia
total de memoria sobre la materia. McCormick, supra, sec. 302 (1984). Ese
“recuerdo insuficiente” evita que sobre ese punto el testigo testifique en forma
justa y correcta por lo que es necesario que se recurra al “Escrito de Pasada
Memoria”.

(Significa esto que cuando se recurra al mecanismo de Pasada Memoria
todo el contenido de la declaracién se tendra que recibir como prueba
sustantiva? No. ;Por que?

Iro Aunquelaregla 65(E)nolodice expresamente, estd sobreentendido
que la aseveracion contenida en el escrito debe ser una que el testigo de
recordarlo y poder testificar, seria admisible. Es por eso que la regla de
opinidn, entre otras, (o como le llama Younger, “la regla de ia no opinién’)
serviria como barrera a la admisibilidad de una aseveracidn escrita que resulte
ser una opinién de las que no le son permitidas a los testigos expresar.

2ndo Este procesotiene lacaracterfstica de lo que comenzé como “viva
voce evidence”, evidencia testimonial, por testigo contestando preguntas, ya

106 “(5) Recorded recollection. A memorandum or record conceming a matter

about which a witness once had knowledge but now has insufficient recollection
te enable the witness 1o testify fully and accurately, shown to have been made
or adapted by the witness when the matter was fresh in the witness’ memory and
to reflect that knowledge correctly. If admitted, the memorandum or record may
by read into evidence but may not itself be re¢eived as an exhibit unless offered
by an adverse party”.

Aunque la seccion 1237 del Cddigo de Evidencia de California sigue los principios de la
regla federal, existe cierta diferencia entre una y otra, quizds mds aparente que rezles debido a
lo detallado de la regla de California:

“Sec. 1237. Past Recollection Recorded. (a) Evidence of a statement
previously made by a witness is not inadmissible by the hearsay rule if the
statement would have been admissible if made by him while testifying, the
statement concerns a matiér as to which the witness has insufficient present
recollection to enable him to testify fully and accurately, and the statement is
contained in a writting which:

(1) 'Was made at a time when the fact recorded in the writing actually occurred
or was fresh in the witness’ memory;

(2) Was made (i) by the witness himself or under his direction or (ii) by some
other person for the purpose of recording the witness' statement at the time it was
made;

(3) Is offered after the witness testifies that the statement he made was a true
statement of such fact; and

(4) Is offered after the writing is authenticated as a accurate record of the
statement.

(b) The writing may be read inte evidence, but the writing, itself may not be
received in evidence unicss offered by an adverse party.”
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no lo es. Al momento que la declaracién escrita se somete en evidencia
estamos ante prueba documental por lo que el proponente deberd tener en
mente lasreglas que son pertinentes a la presentacién de la prueba documental.
Toda prueba documental puede presentar cuatro controversias evidenciarias.
No es que tengan que surgir, pero pueden. Estas son: Parol Evidence, Best
Evidence, Autenticacién y Prueba de Referencia. De ser asi, estas tendrdn que
ser superadas para poder ser admitidas en evidencia.

Por ser la regla 65(E) una de las excepciones a la regla de prueba de
referencia no seria un impedimento para que se admitiera la aseveracion a
pesar de la existencia de la Regla de Prueba de Referencia. Tampoco serd un
obstaculo su autenticacién ya que el propio testigo o el tercero que prepare el
escrito o ambos, podran autenticarlo. Situacién distinta se da en relacién ala
Regla de la Mejor Evidencia, que distinto al procedimiento para refrescar
memoria (Regla 49) donde cualquier cosa puede utilizarse, cuando hablamos
de Pasada Memoria, ante una objecién de mejor evidencia, debe producirse el
documento original o cumplirse con las excepciones a laregla, Wigmore, sec.
749. El propdsito al requerir el original es proteger contra error y darle la
oportunidad al oponente de rectificar la naturaleza del documento y medir su
valor. Atin cuando se permita unacopia, existe la necesidad de que el oponente
veael documento y asf se prepare parainterrogar al testigo. Wigmore, sec. 753.

+Qué exige nuestra regla 65(E) para que la declaracion sea admisible?
Una declaracién contenida en un escrito o grabacién es admisible como
excepcidn a la Regla de prueba de referencia'” cuando el testigo testifica que
éllo hizo o lo adopté'™ o se hizo bajo sus instrucciones y que €l en un momento,
tuvo conocimiento personal de los hechos.'” y que el escrito, cuando fue
preparado''%eraunregistro correcto de los hechos y que después de él examinar

107 Regla 65(E) de Evidencia; U.S. v. Mickie, 869 F. 2d 473, 477 (Tmo Cir. 1988).

18 “Adoptar” incluye una situacién donde otra persona prepara o crea el documento pero
el testigo compard el contenido del documento con su conocimiento personal de los hechos
contenidos en el documento cuando éste fue hecho. A Practical Guide lo Federal Evidence,
Objections, Responses, Rules and Practice Commentary, p.12 Boccino & Soenshein, The
National Institute for Trial Advocacy (1988).

9 Notar4 el lector que la regla 65(E) habla de conocimiento pero no de conocimiento
personal. Sobre el particular se ha sefialado que «the knowledge requiered by rule 803(5) is
clearly the same sort of first hand knowledge Lhat rule 602 (Regla 38) requires of testifying
witnesses..” 4 Louisell Muller, Federal Evidence, sec. 445 pdg. 632 - 633 (1980}; U.5. v,
Edwards, 539 F, 2d 689, 691, 692 (9no Cir. 1976),

"t El documento no tiene que nccesariamente haber sido hecho contempordneamente
con los hechos que recoge, sin embargo, debe haber sido preparado cuando aun estaban frescos
en la mente de! testigo.
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el escrito, no tiene suficiente recuerdo independientemente al presente de los
hechos, como para testificar. Kinsey v. State, 65 P. 2d 1141 (Ariz. 1937);
Morgan v. Paine, A. 2d 178 (Me 1973). Cuando se utilizan los mecanismos
de refrescar memoria (regla 49) puede ser suficiente, como ya hemos sefialado,
que se admitan “impresiones” o “creencias”. Esdecir, el testigo intenta dar “el
mejor de su recuerdo” y el tribunal tomar lo que pueda y no lo excluira por
faltadenotener mds.!"! Sinembargo, cuandoel testigo recurre al procedimiento
de Escrito de Pasada Memoria, (regla 65(E) debido a que surecuerdo no podra
evaluarse ampliamente mediante un contrainterrogatorio, se le exigira algo
més positivo, satisfactorio en si mismo y no meramente lo mejor disponible.

Para poder lograr esta confiabilidad y sentar bases; el juez debe estar
satisfecho que el escrito fue hecho en un momento cuando los eventos estaban
frescos en la mente del suscribiente vy el testigo da fe de la autenticidad del
escrito y de la veracidad del mismo. Esto lo puede lograr de una de dos
maneras: oasevera que cuando él iniciaimente pasé juicio sobre el contenido
del récord, conocia sobre sucorreccidn o, debido a su practica general habitual
debid pasar juicio sobre su correcciéon. Ambas son suficientes. Su garantiade
confiabilidad surge precisamente de las circunstancias en que se preparé el
escrito.!'? Siha pasadoun tiempo sustancial entre las observaciones del testigo
y la preparacion del documento seria un factor a considerarse contra su
admisibilidad.!"El requisito que el escrito o grabacion refleje el conocimiento
del testigo correctamente no aparece del texto de nuestra Regla 65(E). Sin
embargo, si aparece textualmente en la regla federal equivalente 803(5). Esta
aparentemente discrepancia es solo eso, ya que del comentario que acompafia
a la regla se sobreentiende que es un requisito que el escrito o récord sea
preciso, M4s ain, por tratarse de prueba de referencia, aunque admisible por
viade excepcidn, serequiere que el récord refleje correctamente el conocimiento
del declarante.''* Una vez establecida esta garantia es inmaterial que no haya

1 Wigmore, sec, 745,

2 Cotchett and Elkind, Federal Courtroom Evidence, pig. 145-147, Parker & Son
Publications, Inc. (1985); Wigmore, sec. 745, nota, 5,

13 Laregia 65(E) no exige que el eserito haya sido preparado «cercano al momente» 0
“inmediatamente después” ni “contempéraneo”. Lo imporante es que “fue hecho o adoptado
por el testigo cuando la materia estaba fresca en la memoria”

" Laregla 65(E) goza de ciertas caracter{sticas muy parecidas a las de laregla 63 y estas
son el use de las palabras “declarante™ y “testigo”. En ambas reglas el testigo y el declarante
son los mismos. En la regla 65(E) el autor o adoptante de! documento ticne que estar presente
testificando en el tribunal. Precisamente su ausencia de memoria justifica la excepeién. En la
regla 63 se justifica la admisibilidad de {a declaracién anterior precisamente por estar presente
el declarante - ahora como lestigo - sujeto a ser interrogado. Ambas reglas tienen un aparente
problema de terminologia en el contenido en sf de la regla y con et predmbulo y titulo. Primer
Examen de las Reglas de Evidencia de 1979, pég. 275.
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sido el propio testigo quien efectivamente preparé el escrito, salvo que por las
circunstancias particulares, ese hecho de margen a dudar de esa garantia y se
rechace el record.'’s

Notar el lector que en el método conocido como “refrescar memoria’
cualquier cosa sirve para ello, no necesariamente tiene que ser un gscrito, no
aplican las reglas, inclusive puede ser algo inadmisible, no asi con “pasada
memoria”. En ambas se requiere una falta de memoria pero el primero no
representa problema de prueba de referencia mientras que el Escrito de Pasada
Memoria si.''® En este (iltimo la cosa que se presente como evidencia debe
contener la informacion requerida en la pregunta. En ocasiones un mismo
objeto puede servir {como una deposicién) para ambos propdsitos, (refrescar
0 sustantivo), pero en otras s6lo sirva para uno. Otra diferencia es que al
“refrescar la memoria” la cosa que refresca la memoria es para el uso del
testigo, no para el jurado. Sin embargo, en el caso de “pasada memoria” se
somete la cosa en evidencia precisamente porque el testigo no puede ser
ayudado a recordar.

Bajo el concepto de “Pasada Memoria” el proponente puede publicar el
contenidodel escrito de unade dos maneras: ose le leeal jurado o, en ocasiones
el tribunal permite se lo den al jurado para su examen. Sin embargo, tanto la
Regla Federal 805(5) y laRegla 65(E) de Puerto Rico, taxativamente prohiben
que el mismo sea recibido en evidencia como exhibit a no ser que fuese
ofrecido por la parte adversa.'”” Esto es asi porque el documento es el
equivalente del testimonio oral y conllevaria un énfasis indebido en dicha
prueba si se le permitiera al jurado examinarla. Serfacomo llevarse al testigo
al salén de deliberaciones.!'® El propésito de la regla es fomentar que los
testigos testifiquen de memoria y no permitir ventaja indebidaa una parte. Pero
como esta prohibicidn, se hizo para la proteccion de la parte adversa, si la parte
adversa entiende que le es conveniente, entonces a dicha parte si le serd
permitido ofrecerla formalmente en evidencia como exhibit.

Visto al andlisis anterior algunas personas se preguntardn cdmo es posible
que si el testigo no recuerda, pueda éste asegurar que el escrito, su contenido,

Us - Wigmore, secs. 746 y 748,

Y& En Bakerv. State, 35 Md. App. 593, 371 A.2d 699 (1977), el tribunal resume ambas
doctrinas y sefiala su diferencia.

" Véaseademds laRegla 180 de Procedimiento Criminal de P.R. ylajurisprudenciaque
lainterpreta; Fed. R. Evid. 803(5); U.S. v. Judon, F. 2d 1289 (5th Cir. 1978} (Su admisibilidad,
aunque fue error “"harmless™).

5 Anteriormente los tribunales exigian que cl testigo hubiera olvidado el evento
completamente. Hoy basta que su memoria esté solo “nublade™ Ellenguaje de latltima oraci6n
de la Regla 65(E) es indicativo de que por lo menos parte del escrite pueda ser admitido si el
testimonic no es claro o si es vago. U.S. v. Barrow, 363 F. 2d 62 (3er Cir, 1966).
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es correcto. Lo importante es que se demuestre que el que lo prepard siempre
tomaba las medidas necesarias, gran cuidado (Regla 20(D) en su preparacion,
o por lo menos, las tomé en este caso. Sobre esto nos dice Inwilkeried:'"®

“The witness can vouch that when he or she prepared the record,
the record was accurate. Ideally, thewitness will recall the very
ocassion on which he or she prepared the document. Alternatively, the
witness may testify that he or she habitually records that type of
information and that their habit is to record the information carefully.
A police officer assigned to the traffic detail could give that type of
testimony about measurement at accident scenes. Finally, in some
jurisdictions, itis acceptable if the witness at least recognizes his or her
handwriting on the document. In this last situation, in reality the
witness is vouching for his or her own honesty; they are really
testifying that they are an honest person and would not knowingly

record false data.”

Por estar tan intimamente ligados, ambos procedimientos (refrescar
memoriay pasada memoria) veamos ahora, en casos de deposiciones, a las dos
en accién. Aungue no he visto muchos abogados utilizar correctamente estos
procedimientos, en combinacion, uno conel otro, lo cierto es que no se requiere
que el proponente intente primero resfrescarle la memoria al testigo con el
escrito, para que entonces proceda a utilizar el procedimiento de la Regla
65(E), pero en ocasiones es buena estrategia forense asi hacerlo. Tan pronto
el testigo asevera que no puede recordar, el proponente debe sentar las bases
de escrito de pasada memoria y no [a de refrescar memoria, estas son:

Eltestigoen una ocasién eracompetente, teniaconocimiento personal.
Percibid y recordaba.

El testigo ahora es incompetente debido a que no recuerda.

El testigo posteriormente a los hechos y mientras todavia era
competente, prepard un documento, un record, un escrito sobre estos
hechos; o el mismo fue preparado por un tercero y adoptado por el
testigo cuando los hechos todavia estaban frescos en su memoria.'?®
El testigo puede certificar que cuando se prepard el documento o lo
adoptd el contenido era correcto.

(134
126

Evidentiary Feundations, supra, pig. 177.
Dickinson Supply Inc. v. Montana-Dakota Co.,423 F. 2d 106 (8vo Cir. 1970); U/.S.

v. Patierson, 678 E. 2d 744 (9no Cir. 1982),
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Una vez sentado esas primeras cuatro bases de escrito de Pasada Memoria,
es entonces que se le hace llegar el documento al testigo para intentar lograr
revivirle lamemoria. Sielintentoes fructifero, el testigo contintia testificando
segiin lo exige el principio de “Escritos para Refrescar Memoria”, Pero si el
intento resulta infructuose, lainhabilidad del testigo para recordar, sienta las
bases del quinto y tltimo elemento de “Pasada Memoria” que es precisamente
ese, el no recordar completamente o parcialmente los datos atin después de
examinar el documento.

Si seguimos esta técnica, no importa cudl resulte ser la contestacion del
testigo, el proponente logrard obtener “el testimonio” deseado,'?! de una
(refrescar memoria) u otra forma (pasada memoria).

Finalizado nuestro andlisis prictico de como ambos concepto se pueden
integrar, cuando lo utilizado es una deposicién, veamos separado uno de ofro.
Como no siempre lo utilizado sera un escrito comencemos con refrescar
memoria e independiente de que la cosa usada sea una deposicién u objeto'??,
reduzcamos el procedimiento a unos pasos practicos y sencillos:

(a) establecer la falta de memoria del testigo - el testigo asegura que no
recuerda,

(b) el testigo manifiesta que cierto escrito u objeto puede ayudarle a
refrescar su memoria,

(c) mostrar al testigo el documento u objeto e indicarle que lo lea para si
mismo o que lo examine, segiin sea el caso,

(d) preguntarle si ya lo leyé o examind,

(e) preguntarle si su memoria ha sido refrescada en cuanto al hecho
olvidado,

(N retirarle el documento u objeto al testigo,

(g) re-hacer la pregunta que origind el fallo de memoria,

(h) el testigo testifica de su memoria revida.

Reduzcamos ahora a unos pasos pricticos y sencillos el concepto de
Pasada Memoria:'?

121 Recuerde el lector que el ataque a la credibilidad de un tesligo cuya declaracion
contenida en un escrito de pasada memoria sea admitida en evidencia, serd ficilmente obtenido
tan pronto el testigo admita que él no recuerda el evente afli informado y norecuerde al presente
que lo alli informado sea preciso. Véase para mds detalle, Los Medios de Impugnacion, Batista
Ortiz, supra; véase ademds la regla 67 de Evidencia.

1t Véase escolios 6 y 7 de cste trabajo.

12 Recuerde el lector que aquf si tiene que tratarse de un «escrito» o grabacidn.
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I. Laaseveracidn debe ser una que al declarante si fuera testigo podria
expresarla en el tribunal, en su testimonio.

2. “Recuerdo insuficiente”

3. Laaseveracidn fue hecha al momento de la ocurrencia del hecho o un
tiempo después cuando aiin estaba fresco en su mente.

4. Elescrito debid ser hecho por el propio testigo o por un tercero bajo
sus instrucciones, o por ofro que lo anoté al momento en que el testigo
lo expresé con la intencién expresa de hacer un registro de la
aseveracion del testigo. Esto implica que el testigo-declarante no tiene
necesariamente que haber examinadoel escrito niconocer sucontenido.
Pero este tercero puede asegurar que anoté correctamente lo que el
testigo-declarante expresd.

5. El testigo debera testificar en el tribunal que la aseveracién que
entonces hizoeraunaque correctamente refleja los hechos segiinel los
observd, etc...

6. El escrito debe ser autenticado como que refleja correctamente la
aseveracion del testigo - declarante. Si el mismo prepar6 el escrito,
bastar4 su propio testimonio, igualmente si otro lo preparé pero él lo
examindé una vez fue preparado. Si otro lo preparé, este podria
testificar y asegurar que recoge lo que el testigo - declarante dijo.

CONCLUSION

Hemos visto que es frecuente que durante el examen de un testigo este
exprese no recordar algunos detalles. En otras ocasiones el testigo puede ser
que no recuerde extremos importantes sobre hechos que normalmente seriade
esperarse que recuerde. En el primer caso el uso de previas declaraciones del
testigo, bien para refrescarle la memoria o para impugnarle, no ha presentado
mayores dificultades. Vemos también que para Refrescar la Memoria del
testigo, cnalquier cosa puede ser utilizada, pero no asi para Pasada Memoria.
También sabemos que en los casos que el testigo dice no recordar una parte
sustancial o la totalidad de lo declarado, puede ser fingido pero también puede
estar diciendo la verdad. Corresponde al Juez que preside la vista tomar la
determinacion sobre este particular. Pueblo v, Ldpez Reyes, supra, pag. 385.

Con el correr de los afios se han creado ciertos mecanismos que permiten
a los abogados litigantes enfrentarse a la problemdtica del testigo olvidadizo.

El proposito histérico enlacreacién de los Gltimos dos conceptos discutidos
(Refrescar Memoria y Pasada Memoria) era asegurar la mejor memoria
disponible del testigo ala vez que velaracontra el uso indebido de documentos.
Sin embargo, Wigmore, sec. 755, nos llama la atencidn que con el recorrer de
los afios, estos dos mecanismos sobrepasaron sus propdsitos y se salieron de
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proporcidn en relacién a los riesgos. El mensaje claro es que los tribunales
deben de tratar estos procedimientos no como un fin en s mismos, sino como
ayudaen labisquedade ]a verdad y debendeautilizar sudiscrecion liberalmente
en favor de admisibilidad. Es importante, que en lo posible, los tribunales
dejen atrds los formulismos y tecnicismos y cumplan con los principios
encarnados en la regla 2 de las de evidencia.

Pero recuerde el lector que existen otros dos mecanismos, que también
colaboranen labisqueda de la verdad, cuando de testigos olvidadizos se trata;
el receso y la pregunta sugestiva. Es obvio que algunas restricciones existen
y deben de permanecer. Pero en circunstancias apropiadas unos y otros sirven
para agilizar el proceso judicial, y buscar la verdad que a fin de cuentas es lo
realmente importante.
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