Апелляционное определение Московского городского суда от 22 октября 2014 по делу № 10-13919

Контрабанда путем заказа наркотика в почтовом отправлении для личного употребления не может квалифицироваться по совокупности статей 229.1 и 228.1 УК.

Приговор переквалифицирован с ч. 3 ст. 229.1 УК и ч. 1 ст. 30, п. «г» ч. 3 ст. 228.1 УК на ту же часть ст. 229.1 и ч. 2 ст. 228 УК.

МОСКОВСКИЙ ГОРОДСКОЙ СУД

АПЕЛЛЯЦИОННОЕ ОПРЕДЕЛЕНИЕ

от 22 октября 2014 г. по делу N 10-13919

Судья Хомякова Н.А.

Судебная коллегия по уголовным делам Московского городского суда в составе председательствующего судьи Мариненко А.И., судей Синициной И.О., Филипповой Г.М., при секретаре Б., с участием прокурора Ненашевой С.А., адвоката Кузьмичева М.В., осужденного С.Р.

рассмотрела в судебном заседании 22 октября 2014 года апелляционные жалобы осужденного С.Р., адвокатов Забраловой Е.Ю., Кузьмичева М.В. на приговор Тушинского районного суда г. Москвы от 26 мая 2014 года, которым

С.Р., **** года рождения, уроженец ***, зарегистрированный в ***, фактически проживающий в г.***, ранее судимый: 21 июля 2004 г., с учетом изменений, внесенных судом надзорной инстанции, по ст. 30 ч. 3, 228 ч. 4 УК РФ, с применением ст. 64 УК РФ, к 4 годам 10 месяцам лишения свободы, освобожден 02 октября 2008 г. по отбытии срока наказания

осужден по ст. 229.1 ч. 3 УК РФ - к 11 годам лишения свободы, по ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ к 10 годам лишения свободы. На основании ст. 69 ч. 3 УК РФ, по совокупности преступлений, путем частичного сложения наказаний, назначено окончательное наказание в виде лишения свободы сроком на 14 лет с отбыванием в исправительной колонии особого режима.

Срок отбывания наказания исчислен с 21 ноября 2012 г.

Решена судьба вещественных доказательств.

Заслушав доклад судьи Синициной И.О., мнения осужденного С.Р., адвоката Кузьмичева М.В., поддержавших доводы жалоб, прокурора Ненашевой С.А., просившей приговор оставить без изменения, судебная коллегия

установила:

С.Р. признан виновным в совершении контрабанды, то есть незаконного перемещения через таможенную границу Таможенного союза в рамках ЕврАзЭС наркотических средств, группой лиц по предварительному сговору, в крупном размере, а также в приготовлении к незаконному сбыту наркотических средств в особо крупном размере, группой лиц по предварительному сговору, а именно в том, что он вступил в преступный сговор с неустановленным лицом, находящимся на территории Соединенного Королевства Великобритании и Северной Ирландии для совместного совершения преступления, связанного с незаконным ввозом на территорию Российской Федерации наркотического средства - смеси (препарата), содержащего АМТ (альфа-метилтриптамин) и диметокаин. Неустановленный соучастник, согласно ранее достигнутой договоренности с С.Р., отправил указанное наркотическое средство массой 2,5 г международным почтовым сообщением для передачи С.Р., переместив через таможенную границу Таможенного союза в рамках ЕврАзЭС. После получения указанного почтового отправления с наркотическими средствами в почтовом отделении г. Москвы С.Р. был задержан в ходе проведения сотрудниками ОБКН Московской таможни ЦТУ ФТС России оперативно-розыскного мероприятия "контролируемая поставка".

Преступления совершены в октябре - ноябре 2012 г. при обстоятельствах, изложенных в приговоре.

На приговор было подано апелляционное представление государственными обвинителем Козивкиным Ю.В., которое им отозвано до начала заседания суда апелляционной инстанции.

В апелляционных жалобах и дополнениях:

- осужденный С.Р. просит приговор отменить, указывает, что он является несправедливым, вынесенным с нарушением закона и его прав, суд принял сторону обвинения, не дал надлежащей оценки показаниям свидетелей, органом следствия и судом допущено множество процессуальных ошибок.

- адвокаты Забралова Е.Ю. и Кузьмичев М.В. просят приговор отменить и С.Р. оправдать, указывают на несоответствие выводов суда, изложенных в приговоре, фактическим обстоятельствам дела, считают, что судом допущены существенные нарушения уголовно-процессуального закона, неправильно применен уголовный закон, приговор является несправедливым. Адвокат Кузьмичев М.В. указывает, что заключение судебно-химической экспертизы является недостоверным и недопустимым доказательством, поскольку эксперт в нарушение требований ст. 204 УПК РФ не указал содержание и результаты проведенных им исследований, не приложил графические результаты исследований, экспертом исследовались вещества, которые не были изъяты при осмотре международного почтового отправления, вес и цвет наркотических веществ, установленных экспертом, не соответствует их весу и цвету, установленным при таможенном досмотре. Вина С.Р. в совершении преступлений, за которые он осужден, не доказана. Протокол осмотра места происшествия и протоколы осмотра предметов являются недопустимым доказательствами, они получены с нарушением норм УПК РФ. Обстоятельства, изложенные в протоколе осмотра компьютера С.Р., свидетельствуют о том, что компьютер подвергался непроцессуальному воздействию со стороны сотрудников полиции. Имеются сомнения в участии понятых З. и П. при проведении осмотра. При проведении действий по досмотру международного почтового отправления допущены нарушения. Судом не дана надлежащая оценка собранным по делу доказательствам как в отдельности, так и в совокупности. Вес изъятых при таможенном досмотре веществ был установлен неверно исходя из технических характеристик весов, на которых взвешивали указанные вещества. В действиях С.Р. отсутствует объективная сторона преступления, предусмотренного ст. 229.1 УК РФ, суд не установил ответственность соучастников преступления в соответствии с требованиями ст. 34 ч. 1 УК РФ. С.Р. назначено несправедливое наказание, суд не учел в полной мере его семейные обстоятельства - у осужденного на иждивении находятся двое несовершеннолетних детей, мать старшего сына лишена родительских прав, суд неверно оценил содержание характеристики С.Р. из следственного изолятора, она является не формальной, как указано в приговоре, а положительной.

В возражениях на апелляционные жалобы государственный обвинитель Козивкин Ю.В. указывает на необоснованность доводов осужденного и адвокатов и просит приговор оставить без изменения.

Судебная коллегия, проверив материалы дела, обсудив доводы апелляционных жалоб, находит приговор суда подлежащим изменению.

Вина С.Р. в совершении преступления, предусмотренного ст. 229.1 ч. 3 УК РФ установлена собранными по делу доказательствами, подробное содержание которых изложено в приговоре.

Так, согласно показаниям свидетелей П., Р., Ю., С., в ходе проверки оперативной информации о возможной контрабанде наркотических средств из Великобритании в Россию, на таможенном посту Международного почтамта было досмотрено международное почтовое сообщение, получателем которого был С.Р.. В указанном почтовом сообщении обнаружили два пакетика порошкообразного вещества и три капсулы, были отобраны образцы указанных веществ, по результатам проведения исследования было установлено, что в составе указанных веществ содержатся наркотические средства - АМТ (альфа-метилтриптамин) и диметокаин. Было принято решение о проведении оперативно-розыскного мероприятия "контролируемая поставка", почтовое отправление было передано в отделения почтовой связи на ул. Сходненская, 21 ноября 2012 г. его получил С.Р., после чего он был задержан, а полученное им почтовое сообщение с находящимися в нем наркотическим средствами было изъято, что подтверждается также протоколом осмотра места происшествия, протоколом осмотра изъятых наркотических средств.

Обстоятельства проведения таможенного досмотра почтового отправления и отбора проб и образцов обнаруженных в нем веществ подтвердили свидетели Т., С., С. Их показания согласуются с данными, изложенными в акте проведения таможенного досмотра, акте проведения отбора проб и образцов. Каких-либо нарушение положений действующего законодательства при проведении указанных действий допущено не было.

Совокупность приведенных в приговоре доказательств была проверена и исследована в ходе судебного следствия, вопреки доводам адвоката, суд дал им надлежащую оценку и привел мотивы, по которым признал их достоверными, соответствующими установленным фактическим обстоятельствам дела, а также указал основания, по которым он принимает одни доказательства и отвергает другие.

Судом обоснованно признаны достоверными показания допрошенных по делу свидетелей стороны обвинения, которые полностью согласуются не только между собой, но и с иными приведенными в приговоре доказательствами.

Какой-либо заинтересованности в исходе дела либо причин для оговора осужденного со стороны указанных лиц судом не установлено.

Вместе с тем, правильно установив на основании исследованных в судебном заседании доказательств, что С.Р. наркотическое средство получил путем контрабанды, суд пришел к неверному выводы, что оно было им приобретено с целью последующего сбыта.

Согласно ст. ст. 14, 302 УПК РФ обвинительный приговор не может быть основан на предположениях и постановляется лишь при условии, что в ходе судебного разбирательства виновность подсудимого в совершении преступления подтверждена совокупностью исследованных судом доказательств. Все неустранимые сомнения в виновности обвиняемого толкуются в его пользу.

Указанные требования закона судом первой инстанции не выполнены, что повлекло неправильную квалификацию действий С.Р. по ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ.

Как следует из показаний свидетелей П., Р., Ю., М., З., после задержания С.Р. с полученным им почтовым отправлением, он пояснил, что в конверте находится порошок, которое он заказал для личного употребления.

Согласно протоколу осмотра переписки в сети Интернет С.Р. и пользователя "www. weedwholesale.com", С.Р. сообщил, что хочет заказать "кристалиус", чтобы его попробовать.
Как в ходе предварительного расследования, так и в судебном заседании С.Р. утверждал, что полученное им вещество он заказал для личного употребления.

Согласно заключению судебной химической экспертизы, общий вес изъятого у С.Р. наркотического средства составил 2,5 г.

Таким образом, согласно собранным по делу доказательствам, С.Р. приобрел наркотическое средство для личного потребления, умысла на его сбыт не имел, и доказательств, указывающих на это, по делу не установлено.

При таких обстоятельствах, судебная коллегия считает, что имеются основания для переквалификации действий С.Р. со ст. ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ на ст. 228 ч. 2 УК РФ (в редакции Федерального закона от 19 мая 2010 г. N 87-ФЗ), так как он совершил незаконные приобретение и хранение наркотических средств в особо крупном размере.
КонсультантПлюс: примечание.

В тексте документа, видимо, допущена опечатка: имеется в виду часть 3 статьи 228.1 Уголовного кодекса РФ, а не статьи 228.9.

Действия С.Р. по 228-9 ч. 3 УК РФ квалифицированы судом правильно, указанная правовая квалификация нашла свое полное подтверждение в ходе судебного разбирательства.

Доводы осужденного и адвоката о том, что С.Р. заказывал энергетические порошки, а не наркотики, и не знал, что заказывает их в интернет-магазине, находящемся за пределами Российской Федерации, опровергаются собранными по делу доказательствами.

Так, согласно протоколу осмотра переписки в сети Интернет С.Р. и пользователя "www.weedwholesale.com", С.Р. сообщил, что хочет заказать "кристалиус". Данное вещество является наркотическим средством - мефедроном, оборот которого запрещен в Российской Федерации в соответствии с действующим законодательством. Также С.Р. интересовался наличием эйфоретиков и способом их заказа.

Таким образом, содержание данной переписки подтверждает умысел С.Р. на приобретение именно наркотического средства, которое он заказал и впоследствии получил в почтовом отправлении. Тот факт, что получено им было другое наркотическое средство, не влияет на квалификацию действий осужденного.

Доводы о том, что осужденный не знал, что делает заказ из-за границы, судебная коллегия признает несостоятельными, поскольку согласно вышеуказанному протоколу, на его вопрос, какой срок доставки заказа, в интернет-магазине ему ответили, что заказ идет до России около 2 - 3 недель. Кроме того, его попросили отправляемую на сайт информацию писать только латинскими буквами. С.Р. выяснял, каким образом можно оформить заказ, указывая на незнание им английского языка.

В почтовом извещении, на основании которого С.Р. получил почтовое отправление с наркотическим средством, указано, что на имя осужденного поступило почтовое отправление из Англии.

Совокупность указанных обстоятельств свидетельствует, что С.Р. был информирован о том, что заказывает наркотические средства за границей, и они будут перемещены через границу РФ.

Нарушений процессуальных прав С.Р. как при производстве предварительного расследования, так и в ходе судебного разбирательства допущено не было.

В соответствии с требованиями ст. 88 УПК РФ каждое из доказательств оценено с точки зрения относимости, допустимости и достоверности, а их совокупность обоснованно признана судом достаточной для разрешения уголовного дела.

Доводам адвоката о недопустимости ряда доказательств - заключения судебно-химической экспертизы, протоколов осмотра места происшествия и осмотра предметов судом в приговоре дана мотивированная оценка. Суд обоснованно признал положенные в основу приговора доказательства полученными в соответствии с нормами уголовно-процессуального закона, указал, что заключение эксперта соответствует требованиям ст. 204 УПК РФ, а также дал оценку приобщенным по ходатайству стороны защиты к материалам уголовного дела заключениям специалистов. Вопреки доводам адвоката, не имеется каких-либо оснований сомневаться в правильности определенного экспертом веса и вида наркотического средства, изъятого у С.Р., а также в том, что экспертом было исследовано именно те вещества, которые были изъяты при проведении таможенного досмотра.

Доводы стороны защиты о том, что в содержащуюся в ноутбуке переписку С.Р. по скайпу могли быть внесены изменения сотрудниками полиции, также в приговоре мотивированно опровергнуты судом со ссылкой на показания свидетелей С.А., П., согласно которым изъятый в ходе обыска ноутбук С.Р. не вскрывался, был упакован и опечатан. Кроме того, допрошенный по ходатайству защитников специалист Г. показал, что внести изменения в переписку по скайпу невозможно.

Каких-либо оснований сомневаться в участии понятых при проведении следственных действий по уголовному делу в отношении С.Р. не имеется, данные доводы адвоката не нашли своего подтверждения при рассмотрении дела в судах первой и апелляционной инстанций.

Нарушений уголовно-процессуального закона, влекущих отмену приговора, по делу не имеется.

Вывод суда о возможности исправления осужденного С.Р. только в условиях реального отбывания наказания судом мотивирован. Наказание по ст. 229.1 ч. 3 УК РФ осужденному назначено в соответствии с требованиями закона, с учетом характера и степени общественной опасности совершенного им преступления, конкретных обстоятельств дела, данных о личности осужденного, влияния назначаемого наказания на его исправление и на условия жизни его семьи.

В качестве смягчающего наказание обстоятельства суд учел наличие на иждивении осужденного двоих несовершеннолетних детей, в качестве отягчающего обстоятельства - особо опасный рецидив преступлений.

Положения ст. 60 УК РФ, а также указанные обстоятельства судебная коллегия учитывает при назначении С.Р. наказания по ст. 228 ч. 2 УК РФ

На основании изложенного, руководствуясь ст. ст. 389.13, 389.20, 389.28 УПК РФ, судебная коллегия

определила:

Приговор Тушинского районного суда г. Москвы от 26 мая 2014 года в отношении С.Р. изменить: переквалифицировать его действия со ст. 30 ч. 1, 228.1 ч. 3 п. "г" УК РФ на ст. 228 ч. 2 УК РФ (в редакции Федерального закона от 19 мая 2010 г. N 87-ФЗ), по которой назначить наказание в виде лишения свободы сроком на 4 года. На основании ст. 69 ч. 3 УК РФ, по совокупности преступлений, предусмотренных ст. 229.1 ч. 3 УК РФ и ст. 228 ч. 2 УК РФ, путем частичного сложения наказаний, назначить С.Р. окончательное наказание в виде лишения свободы сроком на 12 лет с отбыванием в исправительной колонии особого режима.

В остальном приговор оставить без изменения.

Апелляционное определение может быть обжаловано в кассационном порядке в Московский городской суд в течение 1 года со дня вынесения.

