ВЕРХОВНЫЙ СУД РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

СУДА НАДЗОРНОЙ ИНСТАНЦИИ

от 27 января 2011 г. по делу N 69-Д10-23

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда Российской Федерации в составе:

председательствующего Воронова А.В.,

судей Ситникова Ю.В. и Тонконоженко А.И.,

при секретаре Черепенниковой Ю.С.,

рассмотрела в судебном заседании дело по надзорной жалобе Антипина А.Ю. о пересмотре приговора Нижневартовского городского суда Ханты-Мансийского автономного округа - Югры от 10 октября 2008 года, которым

Антипин А.Ю., <...> судимый: 1) 05.11.2002 г. по п. п. "а, б, в, г" ч. 2 ст. 158, п. "б" ч. 3 ст. 158, ч. 1 ст. 228 УК РФ, с учетом внесенных изменений, к 3 годам 6 месяцам лишения свободы, отбывший наказание 04.06.2003 г., 2) 07.06.2006 г. по ч. 2 ст. 228, ч. 1 ст. 327 УК РФ, ст. 73 УК РФ к 5 годам лишения свободы условно с испытательным сроком 4 года,

осужден по п. "г" ч. 3 ст. 228-1 УК РФ к 9 годам лишения свободы; по ч. 3 ст. 30 и п. п. "а, г" ч. 3 ст. 228-1 УК РФ к 8 годам 6 месяцам лишения свободы. В соответствии с ч. 3 ст. 69 УК РФ по совокупности преступлений путем частичного сложения наказаний назначено 9 лет 6 месяцев лишения свободы.

На основании ст. 74 ч. 5, 70 УК РФ по совокупности приговоров к назначенному наказанию частично присоединено неотбытое наказание по приговору от 07.06.2006 года и окончательно Антипину назначено 10 лет лишения свободы в исправительной колонии строгого режима.

В порядке ч. 1 ст. 410 УК РФ пересматривается также приговор в отношении Мирсаидовой М.Ю., Полюдовой А.Н., Нагорной Д.А.

Мирсаидова М.Ю., <...>, несудимая,

осуждена к лишению свободы по ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ на 9 лет со штрафом в сумме <...> рублей, по ч. 1 ст. 30, п. "г" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ на 8 лет 6 месяцев со штрафом в сумме <...> рублей, за совершение трех преступлений, предусмотренных ч. 3 ст. 30, п. п. "а, г" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ на 10 лет со штрафом в сумме <...> рублей за каждое.

На основании ч. 3 ст. 69 УК РФ по совокупности преступлений путем частичного сложения наказаний окончательно назначено 11 лет лишения свободы в исправительной колонии общего режима со штрафом <...> рублей.

Полюдова А.Н., <...>, судимая 09.04.2007 года по ч. 1 ст. 228 УК РФ к 1 году исправительных работ с удержанием 15% заработной платы ежемесячно, отбывшая наказание 8 октября 2008 года,

осуждена к лишению свободы по ч. 3 ст. 30 и п. "а" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ на 8 лет, по ч. 3 ст. 30 и п. п. "а, г" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ на 8 лет.

На основании ч. 3 ст. 69 УК РФ по совокупности преступлений путем частичного сложения наказаний окончательно назначено 8 лет 6 месяцев лишения свободы в исправительной колонии общего режима.

Нагорная Д.А., <...> несудимая,

осуждена к лишению свободы за совершение двух преступлений, предусмотренных ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ на 8 лет за каждое.

На основании ч. 3 ст. 69 УК РФ по совокупности преступлений путем частичного сложения наказаний окончательно назначено 8 лет 6 месяцев лишения свободы в исправительной колонии общего режима.

Кассационным определением судебной коллегии по уголовным делам суда Ханты-Мансийского автономного округа - Югры от 18 февраля 2009 года приговор в отношении Антипина А.Ю., Полюдовой А.Н., Мирсаидовой М.Ю. оставлен без изменения. В отношении Нагорной Д.А. постановлено считать осужденной по ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ к 5 годам лишения свободы, по совокупности преступлений, предусмотренных ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 3 ст. 228.1; ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ окончательно назначено 8 лет 2 месяца лишения свободы в исправительной колонии общего режима. В остальном приговор оставлен без изменения.

Постановлением президиума суда Ханты-Мансийского автономного округа - Югры от 15 января 2010 года приговор и кассационное определение в отношении Антипина А.Ю. оставлены без изменения.

Постановлением президиума суда Ханты-Мансийского автономного округа - Югры от 22 ноября 2010 года кассационное определение и постановление президиума от 15 января 2010 года в отношении Антипина А.Ю., Мирсаидовой М.Ю., Полюдовой А.Н. и Нагорной Д.А. изменены. Исправлена описка и постановлено считать датой вынесения кассационного определения 18 февраля 2009 года.

Заслушав доклад судьи Ситникова Ю.В., изложившего обстоятельства дела, содержание судебных решений, мотивы надзорной жалобы, выступление Антипина А.Ю., поддержавшего доводы своей надзорной жалобы, выступление адвокатов Чиглинцевой Л.А. в защиту Полюдовой А.Н., Пригодина В.В. в защиту Мирсаидовой М.Ю., Поддубного С.В. в защиту Нагорной Д.А., а также мнение прокурора Кравца Ю.Н. о необоснованности доводов надзорной жалобы Антипина А.Ю., Судебная коллегия

установила:

приговором суда Антипин, Мирсаидова, Полюдова и Нагорная признаны виновными и осуждены за совершение преступлений при следующих обстоятельствах.

Антипин А.Ю. 5 апреля 2007 около 22 часов 30 минут по месту своего жительства - в квартире <...> дома <...> по ул. <...> в г. <...>, незаконно сбыл ранее осужденному за совершение данного преступления Б. наркотическое средство - героин (диацетилморфин) массой <...> г.

Нагорная Д.А., вступив предварительно в сговор с неустановленным лицом на незаконный сбыт наркотического средства, 05.04.2007 года в вечернее время, путем продажи за <...> рублей незаконно сбыла наркотическое средство героин (диацетилморфин) массой <...> г. С., участвующему в проведении оперативно-розыскного мероприятия проверочная закупка.

Кроме того Мирсаидова, Антипин, Нагорная и Полюдова в марте 2007 года г. <...> <...> автономного округа - <...> создали организованную преступную группу с целью осуществления незаконного сбыта наркотических средств в особо крупном размере. При этом роль Мирсаидовой заключалась в незаконном приобретении и перевозке с целью сбыта, в дальнейшем сбыте наркотического средства, роль Антипина и Полюдовой - в получении от Мирсаидовой и перевозке с целью сбыта, а также в дальнейшем сбыте наркотического средства, роль Нагорной Д.А. в незаконном сбыте наркотического средства.

Так, 1 апреля 2007 года в вечернее время в кв. <...> дома <...> <...> микрорайона г. <...> <...> автономного округа - <...> Мирсаидова передала иному лицу для перевозки в г. <...> и дальнейшей передачи Нагорной с целью сбыта наркотическое средство героин массой не менее <...> г. Однако данное лицо было задержано сотрудниками <...> МРО Управления ФСКН России по <...>.

В начале апреля 2007 года Полюдова А.Н. в неустановленном месте г. <...> получила от Мирсаидовой для дальнейшей передачи Нагорной наркотическое средство героин (диацетилморфин) массой не менее <...> г, а затем на неустановленном транспорте перевезла его в г. <...>, где хранила в кв. <...> дома <...> по ул. <...>. 11 апреля 2007 года передала наркотическое средство Нагорной. Последняя была задержана сотрудниками <...> МРО Управления ФСКН России по <...>.

12 апреля 2007 года Антипин и Мирсаидова на не установленном следствием автомобиле такси проследовали в г. <...> за партией наркотического средства. В п. <...> г. <...> Мирсаидова незаконно приобрела у не установленного следствием лица наркотическое средство героин (диацетилморфин) массой не менее <...> г, и передала Антипину для дальнейшей незаконной перевозки в г. <...>. 13 апреля 2007 года Антипин незаконно перевез наркотическое средство железнодорожным транспортом из г. <...> в г. <...> для передачи Мирсаидовой, где был задержан сотрудниками <...> МРО УФСКН России по <...>.

18 мая 2007 года около 14 часов в неустановленной квартире дома <...> по ул. <...> г. <...> Мирсаидова М.Ю. передала наркотическое средство героин (диацетилморфин) массой не менее <...> г Полюдовой А.Н. для его дальнейшего сбыта. Однако Полюдова А.Н. была задержана сотрудниками <...> МРО Управления ФСКН России по <...>.

Мирсаидова незаконно хранила при себе для последующего сбыта наркотическое средство героин (диацетилморфин) массой <...> грамма, в период до 23 мая 2007 года, когда была задержана сотрудниками <...> МРО Управления ФСКН России по <...>.

В надзорной жалобе осужденный Антипин оспаривает законность и обоснованность состоявшихся судебных решений, указывая, что виновность его в сбыте героина Б. не подтверждается доказательствами, исследованными в судебном заседании, а также не доказана его виновность в совершении преступлений организованной группой. Помимо этого осужденный утверждает, что в ходе судебного разбирательства не рассмотрено ходатайство о признании недопустимыми доказательствами протоколов его допроса в качестве подозреваемого и обвиняемого; не прослушана фонограмма телефонных переговоров, не идентифицированы в фонограмме голоса; в основу приговора положено предположительное заключение экспертизы наркотического средства и противоречивые показания свидетеля П. Осужденный ссылается также на допущенное судом кассационной инстанции нарушение его права на защиту, выразившееся в том, что было оставлено без внимания его ходатайство о рассмотрении дела с его участием. Кроме того, осужденный указывает, что при решении вопроса о назначении ему наказания судом не было учтено его состояние здоровья.

Проверив материалы дела, и обсудив доводы надзорной жалобы, Судебная коллегия приходит к следующему.

Вывод о виновности осужденных в совершении преступлений основан на исследованных в судебном заседании доказательствах: показаниях свидетелей Г., С., П., П., Л., Б., А., С., К., Х., Б., М., Ф., С., С., В., К. Ф. показаниях Полюдовой, Нагорной, Степанова и Антипина в ходе предварительного следствия; протоколах личного досмотра осужденных, заключениях экспертов.

Довод Антипина о непричастности к сбыту наркотического средства Б. является несостоятельным.

Как видно из содержания телефонных переговоров между ними, Б. приезжал к Антипину для приобретения наркотического средства.

По показаниям свидетеля П. в ходе предварительного следствия, Антипин и Б. разговаривали о героине, выходили вдвоем в спальню. Последний сообщил о приобретении героина у Антипина.

Наркотическое средство было изъято у Б.

Заключением эксперта <...> от 31.10.2007 г. подтверждено, что вещество, содержащее героин, изъятое у Б. и у Антипина могли ранее составлять единую массу.

Всем исследованным в судебном заседании доказательствам, в соответствии с положениями ст. 17, 88 УПК РФ судом дана надлежащая оценка.

Как видно из протокола, П. был допрошен в качестве свидетеля 14 мая 2007 года старшим следователем СО при <...> МРО УФСКН России по <...>. Ему были разъяснены права, предусмотренные ст. 56 УПК РФ, в том числе право воспользоваться услугами адвоката. Протокол допроса был им лично прочитан, замечаний не поступало. При таких обстоятельствах имелись основания для признания данного доказательства допустимым.

Выводы эксперта, объективность которых не вызывает сомнений, имеют доказательственное значение в совокупности с другими доказательствами по делу.

Такое доказательство, как протокол осмотра и прослушивания фонограммы телефонных переговоров Б. и Антипина от 20.06.2007 г. содержит информацию, которая учтена судом. Их разговоры идентифицированы имеющимися в деле документами. Ходатайств о прослушивании в судебном заседании фонограммы переговоров не заявлялось.

Проведение оперативно-розыскного мероприятия - прослушивание телефонных переговоров соответствовало требованиям к основаниям и процедурам, указанным Федеральным законом от 12 августа 1995 г. "Об оперативно-розыскной деятельности".

Антипин А.Ю. был допрошен в качестве подозреваемого и обвиняемого с участием адвоката, его показания последовательны, подтверждены другими доказательствами. При допросах не поступало заявлений о применении недозволенных методов следствия. Поэтому не имелось оснований для признания данных доказательств недопустимыми. Признавая данные доказательства достоверными, суд фактически разрешил заявленное ходатайство о недопустимости доказательств.

Нарушений уголовно-процессуального закона, которые служили бы основанием отмены приговора, Судебная коллегия не усматривает.

Довод о нарушении требований ч. 3 ст. 376 УПК РФ является несостоятельным. В соответствии с данной нормой права участие осужденного, содержащегося под стражей, в суде кассационной инстанции обеспечивается по его ходатайству об этом. Из протокола судебного заседания следует, что суд разъяснял осужденным их право и порядок заявления о своем участии в суде кассационной инстанции. Однако в материалах дела отсутствуют сведения о том, что такое ходатайство заявлялось.

Правовая оценка содеянного является верной за исключением следующего.

Как видно из приговора, суд, установив, что осужденные Мирсаидова, Нагорная, Полюдова и Антипин в марте 2007 года создали организованную преступную группу с целью осуществления незаконного сбыта наркотических средств в особо крупном размере, обосновал свой вывод тем, что все осужденные заранее объединились для совершения нескольких преступлений, связанных с незаконным оборотом наркотиков. Об этом свидетельствует совершение ими ряда однородных преступлений, устойчивость, то есть совершение преступлений на протяжении длительного периода времени, распределение при этом ролей.

Вместе с тем, совершение преступлений на протяжении длительного периода и распределение при этом ролей само по себе не свидетельствует о создании организованной группы.

В соответствии с ч. 3 ст. 35 УК РФ преступление признается совершенным организованной группой, если оно совершено устойчивой группой лиц, заранее объединившихся для совершения одного или нескольких преступлений. При этом по смыслу закона об устойчивости группы может свидетельствовать особый порядок вступления в нее, подчинение групповой дисциплине, стабильность ее состава, сплоченность ее членов, постоянство форм и методов преступной деятельности, а также длительная совместная подготовка совершения преступлений. Организованность представляет собой подчинение участников группы указаниям одного или нескольких лиц, решимость организованно достигать осуществления преступных намерений.

Однако, как видно из материалов дела и подтверждается исследованными в судебном заседании доказательствами, осужденные действовали по предварительной договоренности на сбыт наркотических средств. При этом доказательств, свидетельствующих о том, что они имели намерение, создали и действовали организованной группой, судом в приговоре не приведено, отсутствуют они и в материалах дела.

Таким образом, выводы суда о том, что Антипин, Мирсаидова, Полюдова и Нагорная совершили преступления в составе организованной группы основаны на предположениях.

Согласно ч. 4 ст. 302 УПК РФ обвинительный приговор не может быть основан на предположениях и постанавливается лишь при условии, что в ходе судебного разбирательства виновность подсудимого в совершении преступления подтверждена совокупностью исследованных судом доказательств.

Квалифицирующий признак, предусмотренный пунктом "а" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ - совершение преступления организованной группой, подлежит исключению из обвинения Антипина, Мирсаидовой, Полюдовой и Нагорной.

Кроме того, как установлено судом, умысел осужденных на сбыт наркотических средств группой лиц по предварительному сговору в период с 1 апреля по 18 мая 2007 года не был доведен до конца по не зависящим от их воли обстоятельствам, так как преступления пресечены на стадии приготовления.

Однако указанные действия квалифицированы судом по ч. 3 ст. 30, 228-1 ч. 3 п. п. "а, г" УК РФ как покушение на незаконный сбыт наркотических средств организованной группой в особо крупных размерах.

Между тем, по смыслу закона, если лицо незаконно приобретает, хранит, перевозит, изготавливает и перерабатывает наркотические средства в целях последующего сбыта этих средств, но умысел не доводит до конца по не зависящим от него обстоятельствам, содеянное при наличии к тому оснований подлежит квалификации по ч. 1 ст. 30 УК РФ и соответствующей части статьи 228-1 УК РФ как приготовление к незаконному сбыту наркотических средств.

С учетом переквалификации действий осужденных, а также характера и степени общественной опасности содеянного каждым, их данных о личности, отягчающих наказание обстоятельств - рецидива преступлений Полюдовой и Антипина, особо активной роли Мирсаидовой в преступлениях, смягчающих наказание обстоятельств - наличия малолетних детей у Мирсаидовой, явки с повинной Полюдовой, Антипина и Нагорной, а также заболевания Антипина, Судебная коллегия находит необходимым снизить наказание в пределах санкций статей уголовного закона Полюдовой, Мирсаидовой и Антипину, а Нагорной назначить наказание с применением ст. 66, 62 УК РФ.

Руководствуясь ст. ст. 407, 408 УПК РФ, Судебная коллегия

определила:

приговор Нижневартовского городского суда от 10 октября 2008 года, определение судебной коллегии по уголовным делам Ханты-Мансийского автономного округа - Югры от 18 февраля 2009 года, постановление президиума суда Ханты-Мансийского автономного округа - Югры от 15 января 2010 года в отношении Антипина А.Ю., Мирсаидовой М.Ю., Полюдовой А.Н., Нагорной Д.А. изменить.

Переквалифицировать действия Антипина А.Ю. с ч. 3 ст. 30, п. п. "а, г" ч. 3 ст. 228-1 УК РФ на ч. 1 ст. 30, п. "г" ч. 3 ст. 228-1 УК РФ, по которой назначить 8 лет лишения свободы. В соответствии с ч. 3 ст. 69 УК РФ по совокупности преступлений, предусмотренных п. "г" ч. 3 ст. 228-1, ч. 1 ст. 30, п. "г" ч. 3 ст. 228-1 УК РФ, назначить 9 лет 1 месяц лишения свободы. На основании ст. 70 УК РФ по совокупности приговоров к назначенному наказанию частично присоединить неотбытое наказание по приговору от 07.06.2006 года и окончательно Антипину А.Ю. назначить 9 лет 6 месяцев лишения свободы в исправительной колонии строгого режима.

Переквалифицировать действия Мирсаидовой М.Ю. по наркотическому средству героин (диацетилморфин) массой 1, 415 г с ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 3 ст. 228-1 УК РФ на ч. 1 ст. 30, п. п. "а, б" ч. 2 ст. 228.1 УК РФ по которой назначить 6 лет лишения свободы со штрафом в сумме <...> рублей; по каждому из трех преступлений, предусмотренных ч. 3 ст. 30, п. п. "а, г" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ на ч. 1 ст. 30, п. "г" ст. 228-1 УК РФ по которой назначить 9 лет 6 месяцев лишения свободы со штрафом в сумме <...> рублей за каждое преступление. На основании ч. 3 ст. 69 УК РФ по совокупности преступлений, предусмотренных ч. 1 ст. 30, п. п. "а, б" ч. 2 ст. 228.1 УК РФ, четырех преступлений, предусмотренных ч. 1 ст. 30, п. "г" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ, окончательно назначить Мирсаидовой М.Ю. 10 лет 6 месяцев лишения свободы в исправительной колонии общего режима со штрафом <...> рублей.

Переквалифицировать действия Полюдовой А.Н. с ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ на ч. 1 ст. 30, п. п. "а, б" ч. 2 ст. 228.1 УК РФ по которой назначить шесть лет лишения свободы, с ч. 3 ст. 30, п. п. "а, г" ч. 3 ст. 228-1 УК РФ на ч. 1 ст. 30, п. "г" ч. 3 ст. 228-1 УК РФ, по которой назначить 8 лет лишения свободы. На основании ч. 3 ст. 69 УК РФ по совокупности указанных преступлений окончательно назначить Полюдовой А.Н. 8 лет 1 месяц лишения свободы в исправительной колонии общего режима.

Переквалифицировать действия Нагорной Д.А. за преступление, совершенное 11.04.2007 г. с ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 3 ст. 228.1 УК РФ на ч. 1 ст. 30, п. п. "а, б" ч. 2 ст. 228.1 УК РФ, по которой назначить с применением ст. 66, 62 УК РФ 4 года лишения свободы. На основании ч. 3 ст. 69 УК РФ по совокупности преступлений, предусмотренных ч. 3 ст. 30, п. "а" ч. 2 ст. 228.1; ч. 1 ст. 30, п. п. "а, б" ч. 2 ст. 228.1 УК РФ, окончательно назначить Нагорной Д.А. 6 лет лишения свободы в исправительной колонии общего режима.

В остальном эти же решения оставить без изменения, а надзорную жалобу Антипина А.Ю. - без удовлетворения.

Председательствующий

ВОРОНОВ А.В.

Судьи

СИТНИКОВ Ю.В.

ТОНКОНОЖЕНКО А.И.

