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Судья - Лагутина Е.А.








   Дело № 22-1073

КАССАЦИОННОЕ ОПРЕДЕЛЕНИЕ

г. Пенза 







      4 сентября 2013 года

Судебная коллегия по уголовным делам

Пензенского областного суда в составе:

председательствующего - Акатовой Т.Д.

судей - Михайленко А.В., Подшибякиной О.С.,,

с участием прокурора Матюшенко Я.Б.,

осуждённого Почоева А.У.,

защитника осуждённого Почоева А.У. - адвоката Ермаковой Т.В.,

защитника осуждённого Борисова А.В. - адвоката Колесина В.А.,

при секретаре Мороз М.А., -

рассмотрела в судебном заседании кассационную и дополнительную кассационные жалобы Почоева А.У., кассационную жалобу защитника осуждённого Борисова А.В. - адвоката Баряевой И.В. на приговор Октябрьского районного суда г. Пензыот 21 ноября 2006 года, которым

Почоев А.У., "..." года рождения, судимый 30 декабря 2003 Первомайским районным судом г. Пензы (с учетом пересмотра приговора постановлением Октябрьского районного суда г. Пензы от 15 июля 2013 года) по ч. 3 ст. 228 УК РФ (в редакции ФЗ от 13 июня 1996 года к 5 годам лишения свободы) в исправительной колонии общего режима,

осуждён по ч. 1 ст. 30, ч. 3 ст. 33, п. «г» ч. 3 ст. 228.1 УК РФ с применением ст. 68 УК РФ к 9 годам лишения свободы;

на основании ст. 70 УК РФ к назначенному наказанию частично присоединена неотбытая часть наказания по приговору Первомайского районного суда г. Пензы от 30 декабря 2003 года «в виде 2-х лет лишения свободы», окончательно назначено 11 лет лишения свободы в исправительной колонии особого режима;

Борисов А.В., "..." года рождения, несудимый,

осуждён по ч. 5 ст. 33, ч. 2 ст. 228 УК РФ к 4 годам лишения свободы в исправительной колонии общего режима.

Срок наказания исчислен Почоеву А.У. с "..." года, Борисову А.В. - с "..." года с зачетом Борисову А.В. времени задержания с ... по "..." года.

Решен вопрос о вещественных доказательствах.

Заслушав доклад судьи Акатовой Т.Д., объяснение осуждённого Почоева А.У., мнение его защитника - адвоката Ермаковой Т.В., мнение защитника осуждённого Борисова А.В. - адвоката Колесина В.А., поддержавших кассационные жалобы, мнение прокурора Матюшенко Я.Б., полагавшей приговор подлежащим изменению, судебная коллегия

УСТАНОВИЛА:

Почоев А.У. признан виновным и осуждён за организацию приготовления к незаконному сбыту наркотических средств в особо крупном размере, Борисов А.В. - за соучастие в форме пособничества в незаконном приобретении без цели сбыта наркотических средств в особо крупном размере, согласно приговору преступления ими совершены при следующих обстоятельствах.

Не позднее "..." года Почоев А.У., отбывая наказание в ФГУ "..." совместно с П.О.Г., уголовное дело в отношении которого прекращено в связи со смертью, договорились о сбыте наркотических средств в особо крупном размере.

Почоев А.У. не позднее "..." года посредством телефонных переговоров договорился с неустановленным следствием лицом, проживающим в <адрес>, о передаче последнему 190 тысяч рублей за ранее приобретенный для сбыта героин и получение новой партии героина массой около 900 грамм на условиях последующей оплаты. О достигнутой договоренности Почоев сообщил П.О.Г., который для перевозки героина из <адрес> в <адрес> привлек Борисова А.В., последний "..." года получил от П.О.Г. 190 000 рублей и на рейсовом автобусе убыл в <адрес>.

"..." года в ... часов Борисов А.В. в <адрес> связался с неустановленным следствием лицом по телефону, передал 190 тысяч рублей и получил от того 897,02 грамма наркотического средства - героина. В 20 часов 35 минут того же дня в <адрес> Борисов и П.О.Г. были задержаны с героином.

В кассационной жалобе защитник осуждённого Борисова А.В. - адвокат БаряеваИ.В., не оспаривая доказанность вины и правильность квалификации действий осуждённого, считает приговор несправедливым вследствие чрезмерной суровости, просит приговор суда в отношении Борисова А.В. изменить, назначить ему наказание, не связанное с лишением свободы, либо применить ст. 64 УК РФ, ссылаясь на то, что Борисов совершил преступление впервые, вину признал и раскаялся, имеет несовершеннолетнего ребенка и престарелых родителей, положительно характеризуется, активно способствовал раскрытию преступления.

В кассационной и дополнительной кассационной жалобах осуждённый Почоев А.У. просит приговор суда в отношении себя отменить и дело направить на новое рассмотрение, считая приговор незаконным и необоснованным, указывая, что ошибочно был признан виновным в организации приготовления к сбыту наркотика, высказывает своё несогласие с выводами суда, считает, что никаких показаний П.О.Г. по вопросам наличия существующей между ними договоренности на сбыт наркотика не имеется, так как при ознакомлении с материалами дела таких показаний он не видел; обращает внимание на наличие противоречий в показаниях свидетеля Б.М.У. и П.О.Г., отмечает, что не был установлен мужчина по имени «...», однако следствие необоснованно указывает на его (Почоева) причастность к сделке. Показания свидетеля М.Д.А. просит признать недопустимыми доказательствами, поскольку тот все события воспроизвел только со слов П.О.Г.. В дополнении к кассационной жалобе просит применить положения ст. 10 УК РФ, а также учесть состояние его здоровья.

В возражениях государственный обвинитель по делу считает приговор законным, обоснованным и справедливым.

Проверив материалы дела, обсудив доводы жалоб, судебная коллегия находит, что выводы суда о доказанности вины Почоева А.У. и Борисова А.В. соответствуют фактическим обстоятельствам дела и основаны на проверенных в судебном заседании доказательствах.

Так, в судебном заседании подсудимый Борисов А.В. подтвердил факт договоренности с П.О.Г. о поездках в <адрес> с целью отвозить туда полученные от П.О.Г. деньги и приобретать на них героин для последнего. По приезду в <адрес> он созванивался с «...» по телефону, переданному ему П.О.Г.. При встрече «...» передавал ему пакеты, в которых находились продукты питания, сигареты, где были сокрыты наркотики, а он передавал «...» деньги. В четвертую поездку П.О.Г. дал ему 190 тысяч рублей, в <адрес> он приехал " ..." года., «...» передал ему два пакета с вещами, в которых находился наркотик, а он передал «...» деньги - 190 тысяч рублей от П.О.Г.. По приезду в <адрес> около половины девятого "..." года его и П.О.Г. задержали с наркотиками сотрудники УФСБ. Затем он и П.О.Г. под контролем сотрудников УФСБ участвовали в оперативном мероприятии по изобличению распространителей наркотиков, в результате которого "..." года в <адрес> были задержаны жена «...» - М. с шофером.

Показаниями П.О.Г. в ходе предварительного расследования в качестве подозреваемого и обвиняемого (л.д. 90-93, 99-102, т. 1) также объективно подтверждён факт совершения преступления Почоевым и Борисовым при обстоятельствах, установленных судом. П.О.Г. показал так же, что именно Почоев организовал незаконный сбыт наркотиков, передавал ему деньги в сумме 195 000 руб. через девушку, дал номер телефона «...» в <адрес>, у которого надо было забрать посылку, а для перевозки наркотика он отправлял Борисова в <адрес> на автобусе.

Таким образом, утверждение Почоева об отсутствии в материалах уголовного дела показаний П.О.Г. по вопросам наличия существующей между ними договоренности на сбыт наркотика несостоятельны.

Факт совершения преступления Почоевым и Борисовым подтвердили свидетели - работник ФСБ Л.А.В., понятые Л.М.А. и Т.В.В., подтвердившие задержание Борисова и П.О.Г. и осмотр автомашины «...», где в пакетах обнаружили и изъяли два пластмассовых флакона из-под шампуня и кондиционера. В них находилось завернутое в полиэтилен сыпучее вещество бежевого цвета.

Указанное обстоятельство подтверждается и протоколом осмотра места происшествия от "..." года, по которому в автомашине П.О.Г. было обнаружено 2 пластмассовых флакона с сыпучим веществом внутри (л.д. - 17-25, т. 1).

Согласно заключению химической экспертизы от "..." года данное вещество является наркотическим средством - героином весом-897,02г. В смывах с ногтевых срезов с рук Борисова А.В. иП.О.Г. имелись следы наркотического средства - диацетилморфина (героина) (л.д. - 11-17, т. 2).

Свидетели З.Н.В. и П.Р.П. - диспетчеры автовокзала подтвердили факт поездок Борисова на автобусах в <адрес>.

Свидетель М.Д.А. показал, что П.О.Г. занимался наркотиками. Со слов П.О.Г. ему известно, что знакомый П.О.Г. по имени А., с которым они отбывали наказание в "...", договаривался с П.О.Г. о том, что родственник А. в <адрес> будет давать П.О.Г. героин под реализацию. Когда А. договаривался с <адрес>, то звонил П.О.Г. и говорил, что обо всем договорился и надо отправлять человека за наркотиком. За героином в <адрес> П.О.Г. всегда отправлял своего знакомого Борисова. Борисов по просьбе П.О.Г. несколько раз ездил в <адрес>, привозил оттуда героин и отвозил туда деньги за предыдущую партию.

В заключении видео-фонографической экспертизы приведено дословное содержание разговоров. Также результаты экспертизы свидетельствуют о том, что на фонограммах разговоров имеется голос и речь П.О.Г. и Почоева А.У. (л.д. - 51-72, т. 2).

Согласно сообщению ТК «...» телефонный номер, предоставленный Борисову П.О.Г. для связи в <адрес>, зарегистрирован на Б.Х.Б. (л.д. - 162, т. 2).

В деле имеются сведения, предоставленные УФСКН по <адрес>, о том, что "..." года у Б.И.У. было обнаружено и изъято наркотическое средство - героин массой 492,11 гр, упакованное в два пластиковых флакона из-под бытовой химии. По данному факту возбуждено уголовное дело, Б.И.У. привлечена в качестве подозреваемой (л.д. 164-173, т. 2).

В ответе на запрос от "..." года содержатся сведения о выездах и въездах Б.Х.Б. из России в <адрес> (л.д. - 175-177, т. 2).

В сообщении ТК «...» содержатся сведения о периодах нахождения Борисова А.В. за пределами <адрес> (л.д. - 2, т. 3).

Детализация входящих и исходящих звонков с телефонных номеров, которыми пользовались П.О.Г., Борисов А.В. и Почоев А. в период с "..." года по "..." года, подтверждает, что все их телефонные переговоры, которые были предоставлены на аудиозаписях, соответствуют по времени и продолжительности аудиозаписям (л.д. - 6-106, т.3).

Всем исследованным доказательствам, в том числе и показаниям свидетеля М.Д.А., судом дана надлежащая оценка в соответствии с требованиями ст. 88 УПК РФ с точки зрения относимости, допустимости и достоверности.

Доказательства, исследованные судом и изложенные в приговоре, являются достаточными.

Требование осуждённого Почоева признать недопустимыми доказательствами показания свидетеля М.Д.А. не основаны на законе, поскольку нарушений норм УПК РФ при допросе свидетеля не установлено, и судом данные показания обоснованно признаны достоверными.

Таким образом, утверждения в кассационной жалобе осуждённого Почоева А.У. об отсутствии доказанности его вины судебная коллегия находит несостоятельными, поскольку они опровергаются материалами дела.

Суд с учетом позиции государственного обвинителя сделал обоснованный вывод о виновности осуждённых.

Судом достоверно установлено, что Почоев А.У., находясь в местах лишения свободы, организовывал путем телефонных переговоров через П.О.Г. и родственников в <адрес> перевозку в<адрес> из <адрес> наркотического средства героина за крупные суммы денег для последующего сбыта, тем самым организовав приготовление к сбыту героина.
Вместе с тем приговор подлежит изменению по следующим основаниям.

В силу ст. 10 УК РФ уголовный закон, устраняющий преступность деяния, смягчающий наказание или иным образом улучшающий положение лица, совершившего преступление, имеет обратную силу, то есть распространяется на лиц, совершивших соответствующие деяния до вступления такого закона в силу, в том числе на лиц, отбывающих наказание или отбывших наказание, но имеющих судимость.

Постановлением Правительства РФ от 1 октября 2012 года № 1002 «Об утверждении значительного, крупного и особо крупного размеров наркотических средств и психотропных веществ, а также значительного, крупного и особо крупного размеров для растений, содержащих наркотические средства и психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства и психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, для целей статей 228, 222-1, 229, 229-1 УК РФ» вступившим в силу с 1 января 2013 года, утверждены новые размеры наркотических средств и психотропных веществ для целей уголовного наказания, согласно которым особо крупный размер наркотического средства - героина стал составлять 1 000 гр и выше, крупный - от 2, 5 гр до 1 000 гр.

Таким образом, с учетом вновь установленных размеров наркотических средств героин общей массой 897,02 гр не относится к особо крупному размеру, а составляет крупный размер.

Учитывая изложенное, действия Почоева А.У. по совершению организации приготовления к незаконному сбыту наркотических средств - героина общей массой 897,02 гр подлежат переквалификации с ч. 1 ст. 30, ч. 3 ст. 33 и п. «г» ч. 3 ст. 228-1 УК РФ на ч. 1 ст. 30, ч. 3 ст. 33 и п. «б» ч. 2 ст. 228-1 (в редакции ФЗ от 8 декабря 2003 года № 162-ФЗ) УК РФ, поскольку он совершил организацию приготовления к незаконному сбыту наркотических средств в крупном размере; действия Борисова А.В. по соучастию в форме пособничества в незаконном приобретении без цели сбыта наркотических средств подлежат переквалификации с ч. 5 ст. 33 и ч. 2 ст. 228 УК РФ на ч. 5 ст. 33 и ч. 1 ст. 228 (в редакции ФЗ от 8 декабря 2003 года № 162-ФЗ) УК РФ, поскольку он совершил соучастие в форме пособничества в незаконном приобретении без цели сбыта наркотических средств в крупном размере.
Оснований изменения категории совершенного Почоевым А.У. преступления на менее тяжкую в соответствии с ч. 6 ст. 15 УК РФ судебная коллегия не усматривает.

При назначении наказания осуждённым с учетом переквалификации их действий судебная коллегия учитывает характер и степень общественной опасности совершенных ими преступлений, данные о личности каждого, смягчающее наказание каждого из них обстоятельство (наличие малолетних детей на момент совершения преступления), влияние назначенного наказания на исправление осуждённых и условия жизни их семей, принятые во внимание также и судом 1 инстанции.

В качестве отягчающего наказание обстоятельства с учетом переквалификации действий Почоева А.У. и пересмотра приговора Первомайского районного суда г. Пензы от 30 декабря 2003 года постановлением Октябрьского районного суда г. Пензы от 15 июля 2013 года судебная коллегия признаёт опасный рецидив преступлений на основании ч. 2 ст. 18 УК РФ, а потому наказание ему надлежит отбывать в исправительной колонии строгого режима на основании п. «в» ч. 1 ст. 58 УК РФ.

Кроме того, поскольку в качестве смягчающего наказание Борисова А.В. обстоятельства суд признал активное способствование раскрытию преступления и изобличению других участников преступления, наказание ему следует назначить с учетом правил ч. 1 ст. 62 УК РФ, а отбывание наказания с учетом общественной опасности содеянного - в исправительной колонии общего режима на основании п. «а» ч. 1 ст. 58 УК РФ.

Нарушений норм УПК РФ в ходе следствия и судебного разбирательства не допущено.

На основании изложенного и руководствуясь ст. 377, 378 и 388 УПК РФ, судебная коллегия

ОПРЕДЕЛИЛА:

Приговор Октябрьского районного суда г. Пензыот 21 ноября 2006 года в отношении Почоева А.У. и Борисова А.В. изменить.

Переквалифицировать действия Почоева А.У. с ч. 1 ст. 30, ч. 3 ст. 33 и п. «г» ч. 3 ст. 228-1 УК РФ на ч. 1 ст. 30, ч. 3 ст. 33 п. «б» ч. 2 ст. 228-1 (в редакции ФЗ от 8 декабря 2003 года № 162-ФЗ) УК РФ, по которой с применением ст. 68 УК РФ назначить 5 лет 11 месяцев лишения свободы;

на основании ст. 70 УК РФ к назначенному наказанию частично присоединить неотбытую часть наказания по приговору Первомайского районного суда г. Пензы от 30 декабря 2003 года (с учетом пересмотра приговора постановлением Октябрьского районного суда г. Пензы от 15 июля 2013 года), окончательно назначить 7 лет 10 месяцев лишения свободы с отбыванием наказания в исправительной колонии строгого режима.

Переквалифицировать действия Борисова А.В. с ч. 5 ст. 33 и ч. 2 ст. 228 УК РФ на ч. 5 ст. 33 и ч. 1 ст. 228 (в редакции ФЗ от 8 декабря 2003 года № 162-ФЗ) УК РФ, по которой с применением ч. 1 ст. 62 УК РФ назначить наказание в виде 1 года 11 месяцев лишения свободы с отбыванием наказания в исправительной колонии общего режима.

В остальной части приговор оставить без изменения.

Кассационные жалобы осуждённого Почоева А.У., защитника осуждённого Борисова А.В. - адвоката Баряевой И.В. удовлетворить частично.

Председательствующий

Судьи:
