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На сегодняшний день в науке сравнительного правоведения одним из доминирую-
щих направлений является подход, предложенный Аланом Уотсоном – теория «правовых
трансплантатов». Выдающемуся шотландскому романисту удалось доказать – между пра-
вом и различными социокультурными факторами причинно-следственная связь далеко не
всегда является линейной; иногда же она, ввиду в виду особых свойств юридического со-
общества, может и вовсе отсутствовать. Раз так, то развитие права не следует объяснять
исключительно необходимостью выработки ответа на возникающие общественные потреб-
ности – скорее право эволюционирует в результате «движения нормы... из одной страны
в другую, от одного народа к другому» [6] - «правовой трансплантации».

Вместе с тем в зарубежной науке уголовного процесса теория Уотсона была встре-
чена скептически. Так, практически всегда реципируемое правило подвергается весьма
существенной концептуальной переработке, излагается в присущих принимающему пра-
вопорядку терминах. А раз так, то действительно ли между внешне схожими институтами
в различных правопорядках допускается ставить знак равенства?

Проиллюстрируем данную проблему на примере немецкого института «уголовно-про-
цессуальных соглашений» (Absprachen in Strafverfahren), в соответствии с которым в слу-
чае признания обвиняемым своей вины прокурор вправе отказаться от части обвинений,
либо же гарантировать, что итоговое наказание не будет превышать определенный согла-
шением со стороной защиты предел. Несмотря на очевидное американское влияние, «ясно,
что . . . институт plea bargaining при переводе в структуру немецкого уголовного процесса
претерпел существенные изменения» [4]. Так, Конституционный суд ФРГ, помимо декла-
рируемых запрета «обличать сделку в форму приговора» и необходимости «исключить
торговлю правосудием» недвусмысленно обозначил безусловный приоритет традиционных
континентальных ценностей: материальной истины, недопустимости оказания на обвиняе-
мого психологического и иного давления. В формально-юридическом же аспекте решение
Конституционного суда ФРГ означает, что соответствующие «соглашения» должны быть
обличены в одну из уже существующих в немецкой уголовно-процессуальной системе форм
– § 153 и § 154 УПК ФРГ [1].

На основании вышеизложенного, очевидно, что реализация американской идеи в немец-
кой правовой системе к механическому копированию plea bargaining вовсе не привела: во-
первых, немецкие «уголовно-процессуальные соглашения» описываются в немецких же
процессуальных терминах и получили нормативное закрепление посредством уже сложив-
шихся процессуальных конструкций; во-вторых, сама идея соглашений при «переводе» на
континентальную процессуальную логику претерпела заметные изменения [4].

Более того, компаративистика знает и примеры радикального изменения смысла ин-
ститута при внешней неизменности его знакового выражения. Одним из таких примеров
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является появлением в новом УПК Италии норм, текстуально воспроизводящих амери-
канские правила об исключении доказательств (exclusionary rules). Для континентального
правопорядка с его традиционным скепсисом по отношению к ограничивающим внутрен-
нее убеждение судьи механизмов, подобное нововведение действительно может показаться
весьма радикальным. Вместе с тем именно данный традиционный скепсис, выразившейся
в соответствующей интерпретации нового правила в рамках действующей континенталь-
ной парадигмы, этот ожидаемый радикализм значительно и смягчил [3].

Дело в том, что само по себе требование об исключении доказательств, полученных с
нарушением закона, содержание этих нарушений, входящих в гипотезу нормы, не раскры-
вает. Определение же условий принятия этого процессуального решения, и, как следствие,
подлинного содержания правила осуществляется ключевыми участниками уголовного су-
допроизводства на основании действующих в правовой системе принципов, ценностей,
приемов толкования. Следовательно, как то выразил Пьер Легран, любая норма в сущно-
сти состоит из двух элементов: а) ее текстуального воплощения и б) вкладываемого в это
выражение смысла, определяемого толкованием. А поскольку последнее всегда зависит от
идеальных элементов правовой культуры, априорно уникальных для каждого конкретного
правопорядка, механический перенос смысла правила и, следовательно, трансплантация
правовых норм, следуя данной логике, невозможна [5].

Однако, как представляется, сама по себе гибкость правовых норм и необходимость их
толкования вряд ли означает, что в описанных выше примерах европейские правопоряд-
ки не переняли от состязательной процессуальной системы ничего нового. Так, ошибка
теорий Леграна и его последователей состоит в том, что они всегда предполагают опре-
деленное толкование используемых в праве терминов. Основатель же юридической гер-
меневтики (на которой данное направление критики Уотсона во многом и базируется) –
Герберт Харт, принципиально допускал ситуации, когда толкование попросту излишне, а
применимость нормы для конкретной ситуации не зависит от каких-либо субъективных
факторов. Иными словами, помимо «открытой структуры» (open texture) норма права
содержит в себе и некое неизменное «ядро» [2]. Так, что общего между американским
и итальянским пониманием норм об исключении доказательств? То, что судья вообще
вправе некоторые сведения из области установления обстоятельств произошедшего ис-
ключить. Таким образом, если в правовой системе появляется принципиально новая мак-
симально абстрактная логическая структура по типу «А вправе сделать Б», и при этом
данная логическая структура полностью совпадает с таковой в другом правопорядке, то
не является ли это подлинным примером правовой трансплантации?
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