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裁判要旨
公安机关侦办毒品案件未严格按照《最高人民法院、最高人民检察院、公安部关于办理毒品犯罪案件毒品提取、扣押、称量、取样和送检程序若干问题的规定》操作，存在影响量刑的轻微瑕疵而非程序违法，可以部分排除即仅排除存在瑕疵且不能合理解释部分，而非全部排除相应物证、书证。

相关法条

《中华人民共和国刑法》第三百四十七条；

《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国刑事诉讼法〉的解释》第七十三条。

案件索引

一审：广州市天河区人民法院（2017）粤0106刑初871号（2017年6月30日）。
二审 广州市中级人民法院（2017）粤01刑终1408号刑事裁定书（2017年7月27日）

基本案情

2016年12月1日19时许，被告人丁某到广州市天河区龙洞忠和里15号A401房，以人民币200元的价格将甲基苯丙胺（冰毒）1包（净重0.83克，检出甲基苯丙胺成分）贩卖给证人肖某时被民警当场抓获，现场从丁某处缴获毒资人民币200元、作案工具OPPO手机1台，从证人肖某处缴获上述甲基苯丙胺1包。

被告人丁某被抓获后随即向公安机关供认毒品来源并揭发被告人钟某某有贩卖毒品的犯罪行为，后在公安机关的监控下丁某通过手机微信联系被告人钟某某，并与之约定以人民币4000元的价格购买甲基苯丙胺50克。后钟某某指定具体毒品交易地点即其住处附近，并将准备好的毒品交由黄某某携带，一同前往交易地点。同日23时许，被告人钟某某、黄某某到钟某某住处附近即广州市白云区双和大马路人民公社大食堂对出路段准备将甲基苯丙胺贩卖给丁某时被公安机关抓获，现场从黄某某处缴获甲基苯丙胺1包（净重45.04克，检出甲基苯丙胺成分）、作案工具VIVO手机、GIONEE手机各1部，从钟某某处缴获作案工具三星手机1部。

广东省广州市天河区人民检察院以钟某某等人犯贩卖毒品罪提起公诉。被告人钟某某、丁某及辩护人对指控基本事实不持异议，被告人钟某某、丁某均表示认罪，被告人黄某某及其辩护人辩称，被告人黄某某构成非法持有毒品罪。

裁判结果

广州市天河区人民法院于2017年6月30日作出（2017）粤0106刑初871号刑事判决：被告人钟某某犯贩卖毒品罪，判处有期徒刑十一年，并处罚金人民币一万元；被告人黄某某犯贩卖毒品罪，判处有期徒刑五年，并处罚金人民币五千元；被告人丁某犯贩卖毒品罪，判处有期徒刑八个月，并处罚金人民币一千元。

一审宣判后，被告人钟某某、黄某某不服，提出上诉。广东省广州市中级人民法院于2017年7月27日作出（2017）粤01刑终1408号刑事裁定：驳回上诉，维持原判。

裁判理由

广州市天河区人民法院经审理认为, 关于被告人黄某某的行为性质问题。被告人钟某某、丁某均供述二人约定进行毒品交易；抓获经过、扣押笔录证实，公安机关在毒品交易地点抓获被告人钟某某、黄某某，并从黄某某处缴获用于贩卖的毒品；被告人钟某某供述由黄某某携带其准备交易的毒品，且黄某某知道是去与他人进行毒品交易；被告人黄某某亦供述毒品由其携带，知道是与钟某某去向他人贩卖毒品。上述证据相互印证，并有现场检测报告书，化验检验报告、被告人丁某的供述等佐证，足以证实被告人黄某某伙同被告人钟某某贩卖毒品的事实。

关于被告人钟某某、黄某某贩卖毒品的数量问题。公诉机关指控被告人钟某某、黄某某贩卖毒品甲基苯丙胺50.03克。法院认为，依据《最高人民法院、最高人民检察院、公安部关于办理毒品犯罪案件毒品提取、扣押、称量、取样和送检程序若干问题的规定》第十三条、第十四条的规定，毒品称量应当在有犯罪嫌疑人在场并有见证人的情况下进行，称量笔录应当由称量人、犯罪嫌疑人和见证人签名；称量前，称量人应当将衡器示数归零，并确保其处于正常的工作状态。本案中根据被告人钟某某、黄某某共同认签的毒品称量照片显示，公安机关对涉案毒品进行称量时有垫用一张A4纸（已折叠），衡器示重为50.03克；根据公安机关出具的情况说明证实相同品牌、型号A4纸单张重量约为4.99克（单张规格为0.06237平方米、克重80克，即单张重量为0.06237平方米×80克/平方米=4.9896克）。关于本案毒品称量问题，虽公安机关已出具情况说明，并由经办侦查人员出庭补充说明毒品称量前已将衡器上垫有的一张A4纸示数归零后，再行称量，但被告人钟某某、黄某某当庭均未予确认；且在案称量笔录未显示中立见证人在场，公诉机关亦未提供现场照片或录像等相关客观证据，证明公安机关在称量前已将衡器示数归零。综上，公安机关在毒品称量程序存在瑕疵，虽经补充说明，但仍不足以排除衡器示重50.03克中包含该张A4纸重量4.99克的可能性，根据证据存疑有利于被告人的原则，应扣除该张A4纸的重量。故应认定被告人钟某某、黄某某贩卖毒品的数量为45.04克（50.03克减去4.99克）。公诉机关指控被告人钟某某、黄某某贩卖毒品的数量有误，应予以纠正。

广州市中级人民法院经审理认为：原审法院认定上诉人钟某某、黄某某向原审被告人丁某出售毒品甲基苯丙胺45.04克以及丁某出售毒品甲基苯丙胺0.83克的事实清楚，证据确实、充分，上诉人钟某某、黄某某、原审被告人丁某明知是毒品甲基苯丙胺而予以出售，其行为均构成贩卖毒品罪。原判决认定事实和适用法律正确，并已充分考虑了相关法定情节、各上诉人及原审被告人的认罪态度以及本案侦破的具体方式等影响量刑的因素，量刑适当。
案例注解
本案关于涉案毒品称量程序的焦点问题。第一种观点认为，虽然公安机关机关因案件侦破现场复杂性未能当场称量涉案毒品，根据查明事实毒品称量时被告人钟某某、黄某某相互见证并签认毒品称量照片，且已分别认签称量取样笔录，公安机关出具情况说明并由经办侦查人员出庭补充说明，在毒品称量前已将垫用的一张A4纸重量扣除即将衡器示数归零，而对此被告人钟某某、黄某某及二人辩护人均未明确提出异议，故应以衡器显示的50.03克认定被告人钟某某、黄某某的贩卖毒品数量。第二种观点认为，应通过证据审查，衡器示重50.03克中应该张A4纸的重量4.99克，即认定被告人钟某某、黄某某的贩卖毒品数量为45.04克。我们同意第二种观点，在案证据公安机关的取证程序存在瑕疵，但尚未达到证据确实、充分，排除合理怀疑的标准。具体理由如下：

一、从程序法定原则来看本案毒品取证存在的问题。本案所涉贩卖毒品罪的客体是国家对毒品的管制秩序，其犯罪对象主要是海洛因、甲基苯丙胺等毒品。毒品的数量是贩卖毒品罪定罪处罚的重要情节，在毒品类犯罪中直接影响定罪、量刑，而在贩卖毒品罪中涉及重刑乃至无期徒刑、死刑。因此毒品数量认定殊为重要，毒品称量程序必须合法、严格、规范，以确保裁判结果的合法公正。依据2016年7月1日施行的最高人民法院、最高人民检察院、公安部《关于办理毒品犯罪案件毒品提取、扣押、称量、取样和送检程序若干问题的规定》第十二条至第十四条规定，不具备现场称量条件的，应按照本规定第九条的规定对毒品及包装物封装后，带至公安机关办案场所或者其他适当的场所进行称量；称量应当在有犯罪嫌疑人在场并有见证人的情况下进行，称量笔录应当由称量人、犯罪嫌疑人和见证人签名；称量前，称量人应当将衡器示数归零，并确保其处于正常的工作状态。而公安机关在本案毒品称量程序上，存在以下问题：其一、未能在查获现场进行毒品称量；其二，称量时未显示有中立见证人在场；第三，称量衡器示数归零没有客观证据固定。

二、基于全案证据及查明的法律事实来综合认定毒品取证程序属于程序瑕疵，抑或是根本性程序违法。根据本案案情，被告人丁某在贩卖毒品被查获后，随即向公安机关揭发被告人钟某某有贩卖毒品的犯罪行为，而公安机关至现场时查获被告人钟某某、黄某某，并非事先掌握的只需抓获被告人钟某某一人，确有现场突发性情况，而在现场不具备称量条件后，公安机关将毒品带至公安机关办案场所称量，亦符合相关规定。

而从本案具体的称量程序来看。虽公安机关已出具情况说明，并由经办侦查人员出庭补充说明毒品称量前已将衡器上垫有的一张A4纸示数归零后，再行称量，但被告人钟某某、黄某某当庭均未予确认；且在案称量笔录未显示中立见证人在场，公诉机关亦未提供现场照片或录像等相关客观证据，证明公安机关在称量前已将衡器示数归零。此种情况下该如何界定，公安机关毒品称量取证程序是程序瑕疵，还是根本性的程序违法呢？我们认为，根据案件事实被告人钟某某、丁某事前已约定好毒品交易的具体的数量（50克），且被告人钟某某、丁某对此均稳定供认，在一定程度上印证了公安机关可能将衡器示数归零的操作程序，公安机关在称量时让被告人钟某某、黄某某相互见证并共同签认毒品称量照片，在一定程度上也起到了见证的作用，而且被告人钟某某、黄某某在庭审中均未明确提出公安机关在称量程序中的问题，在一定程度是认可衡器示重的毒品数量，另被告人丁某、钟某某、黄某某对指控贩卖毒品的主要事实均稳定供认且能相互印证，并有相应的证据佐证。因此，公安机关在毒品取证程序上存在上述的问题，应属于程序上的瑕疵，而非根本性的程序违法。参照2017年7月1日施行的最高人民法院、最高人民检察院、公安部、国家安全部、司法部《关于办理刑事案件严格排除非法证据若干问题的规定》第七条的规定，“收集物证、书证不符合法定程序，可能严重影响司法公正的，应当予以补正或者作出合理解释；不能补正或者作出合理解释的，对有关证据应当予以排除”，以及最高人民法院《关于全面推进以审判为中心的刑事诉讼制度改革的实施意见》第三十条的规定，“人民法院作出有罪判决，对于定罪实施应当综合全案证据排除合理怀疑。定罪证据不足的案件，不能认定被告人有罪，应当作出证据不足、指控的犯罪不能成立的无罪判决。定罪证据确实、充分，量刑证据存疑的，应当作出有利于被告人的认定”的相关精神，并结合本案中指控被告人钟某某、黄某某贩卖毒品甲基苯丙胺50.03克的量刑幅度为“处十五年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑，并处没收财产”较重的情节。公安机关在毒品称量程序存在瑕疵，虽经补充说明，且被告人钟某某、黄某某及其辩护人在一定程度上对衡器示重50.03克认可，但仍不足以排除衡器示重50.03克中包含该张A4纸重量4.99克的可能性，根据证据存疑有利于被告人的原则，应扣除该张A4纸的重量，即排除经办侦查人员当庭作出涉案毒品称量前已操作衡器归零的证言。故应认定被告人钟某某、黄某某贩卖毒品的数量为45.04克（50.03克减去4.99克），在依法应当适用“处七年以上有期徒刑，并处罚金”的量刑幅度内对被告人钟某某、黄某某科处刑罚。

综上，程序正义是司法公正的重要方面，其不仅是实体公正的前提和保障，而且有其自身的独立价值和意义。司法实践中，一些冤假错案恰恰是因侦查取证不规范或者违反法定程序导致的，如未严格依程序邀请见证人等。侦查作为刑事诉讼的基础环节，诸多现场证据的采证具有不可逆性，应当按照程序法定原则，严格依照刑事诉讼法和有关取证规定开展，确保案件办理的各环节均符合程序规范要求，符合依法办案、公正司法的要求。因此，审判机关在审理刑事案件中，应充分发挥庭审的作用，充分审查刑事证据的程序合法性、公正性，通过全案关联证据综合认定取证程序属于根本性违法抑或是轻微程序瑕疵，对于因程序根本性违法而导致定罪证据不足，应作出无罪判决，对于因程序瑕疵导致量刑证据存疑的，而公安机关又不能作出补正或者作出合理解释的，如属于程序性违法则对有关证据应当予以排除，而如属于程序瑕疵，则应作出有利于被告人的认定。
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