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(一)

（二）

全国形势

北京形势

一、毒品犯罪形势
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（一）全国形势

《最高人民法院工作报告》——2015年起，毒品犯罪案件在刑事案件中占比逐年下降

12.65 % 10.57 % 8.64% 8.35 % 6.63 % ?

2015年 2016年 2017年 2018年 2019年 2020年 ？

Pic

一审刑事案
件109.9万件

毒品犯罪案
件13.9万件

一审刑事案
件129.7万件

毒品犯罪案
件11.2万件

一审刑事案
件119.8万件

毒品犯罪案
件10万件。

一审刑事案
件129.7万件

毒品犯罪案
件8.6万件

《人民公安报》
1月1日至5月31日
共破获20542起

一审刑事案
件111.6万件

毒品犯罪案
件11.8万件京都汤建彬



2020年全国毒品案件数量
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（一）全国形势
《中国毒品形势报告》——毒品犯罪涉案毒品数量程上升趋势

《中国毒品形势报告》 《中国毒品形势报告》

14 14

10.96 8.3

2016年 2017年 2018年 2019年

250.5
240.4

214.8

2016年 2017年 2018年 2019年

吸毒人员数量
单位：W

毒品案件数量
单位：W

255.3
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（二）北京形势
---------------------------------------------北京市禁毒工作新闻发布会----------------------------------------------

2016年

• 公：破获1366起

• 检：逮捕案件 1853 件 2085 人，

批准逮捕 1545 件 1714 人；

审查起诉案件 1700 件 1848 人，

起诉 1614 件 1775 人

• 法：一审 912 件

批捕率为 83.3 %

起诉率 94.9 %

重刑率 24.4 %（5年以上）

2017年

• 公：破获 1222 起

• 检：逮捕案件 966 件 1115 人，

批准逮捕 847 件 948 人；

审查起诉案件 1041 件 1162 人，

起诉 1017 件 1118 人，

• 法：一审 1016 件

2018年

• 公：破获 800 余起

• 检：逮捕案件 961 件 1101 人，

批准逮捕 778 件 865 人；

审查起诉案件 815 件 911 人，

起诉 711 件 796 人，

• 法：一、二审共 1127 件

批捕率为81%

起诉率87%

重刑率21.7%

批捕率为84.1%

起诉率98.2%

重刑率20.5%京都汤建彬



破获毒品原植物非法种植案事件 30 余起，铲除毒品原植物5万株

破获毒品犯罪案件800余起

抓获涉毒违法犯罪嫌疑人5000余名，缴毒80余公斤

（多个涉京、滇、粤、湘、冀等地的特大贩毒网络）

共破获第三代毒品犯罪案件20余起，抓获犯罪嫌疑人20余名

缴获“笑气”5万余支，“人工大麻素”200余根

2019年

京都汤建彬



2020年北京毒品案件数量
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(一)

（二）

毒品犯罪的罪名

毒品犯罪案件常用法律规范

二、毒品犯罪的罪名及法规
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1.走私、贩卖、运输、制造毒品罪

2.非法持有毒品罪

3.包庇毒品犯罪分子罪

4.窝藏、转移、隐瞒毒品、毒赃罪

5.非法生产、买卖、运输制毒物品罪

6.走私制毒物品罪

7.非法种植毒品原植物罪

8.非法买卖、运输、携带、持有毒品原植物种子、幼苗罪

9.引诱、教唆、欺骗他人吸毒罪

10.强迫他人吸毒罪

11.容留他人吸毒罪

12.非法提供麻醉药品、精神药品罪

刑法第六章第七节

中的 12 个罪名

（一）毒品犯罪的罪名

京都汤建彬



1. 《大连会议纪要》

2. 《武汉会议纪要》

3. 《最高人民法院关于审理毒品犯罪案件适用法律若干问题的解释》

4. 《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》

5. 《关于办理毒品犯罪案件收集与审查证据若干问题的意见（保密）》

6. 《麻醉药品品种目录》

7. 《精神药品品种目录》

8. 《非药用类麻醉药品和精神药品管制品种增补目录》

（二）毒品犯罪案件常用法律规范

京都汤建彬



从两个角度讲有效辩护

有效
辩护
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（一）

（三）

（二）

毒品物证辩护

技侦证据辩护

特情介入证据辩护

三、证据辩护

（五）

（四） 控制下交付证据辩护

非法证据排除京都汤建彬



毒品物证

毒品物证保管链条

毒品物证的鉴定

毒品鉴定意见常见问题

（一）毒品物证辩护

京都汤建彬



✓ 查获毒品的形态

✓ 查获毒品的数量、性质、纯度

✓ 查获毒品与鉴定毒品及法庭质证

毒品的同一性

（1）毒品物证需要证明的内容

（一）物证辩护

1.毒品物证

☞ 毒品照片作为物证出示，应显示

照片的拍摄人及人数、拍摄时间

等信息

☞ 被告人对查获毒品进行辨认或指

认的证据

（2）毒品物证的出示和辨认

京都汤建彬



2. 毒品物证保管链条

（提取、扣押、封装、

称量、取样、送检）

① 多地点、多包装毒品未分别提取、扣押、封装、称量

◆ 规范：不能将不同包装物内的毒品混合。

② 衡器未归零及未附有效计量检定证书

◆ 规范：附有法定计量检定机构出具的计量检定证书复印件，计量检定

证书在有效期内；称量前显数归零。

《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》

京都汤建彬



③毒品取样不符合规范

◆ 规范：

A.不同形态：粉状、颗粒及块状、膏及胶状、胶囊片

剂、液态、固液混合。

B.多个包装：10包以内、10-100、100以上。

C.包装完好的精麻药品制剂。

2. 毒品物证保管链条

（提取、扣押、封装、

称量、取样、送检）

京都汤建彬



④违反犯罪嫌疑人在场、见证人见证或者拍照、录像规定

⑤称量、取样、送检笔录与提取笔录、扣押清单不一致

◆ 规范：犯罪嫌疑人应在场；见证人要适格、四个环节的主要过程

要录像。

◆ 不能作为见证人的情形：不具有相应辨别能力或者不能正确表达

的人；与案件有利害关系的人；行使勘验、检查、搜查、扣押等

刑事诉讼职权的公安、司法机关的工作人员或者其聘用的人员。

2. 毒品物证保管链条

（提取、扣押、封装、

称量、取样、送检）

京都汤建彬



◆ 规范：从不同包装中选取或者随机抽取的检材应当分别独立封装，

不得混合。

⑥当场提取、扣押后未进行封装，异地称量、取样时，没有拆封及重

新封装记录，拆封及封装没有犯罪嫌疑人及见证人在场

⑦委托鉴定机构取样没有取样笔录，鉴定意见中也没有记载取样过程

◆ 规范：取样笔录由取样人和侦查人员双方签名。

⑧多包毒品分别取样获得检材后，将检材混合

⑨多包毒品分别进行定性鉴定后，将检材混合进行含量鉴定

◆ 规范：进行含量鉴定的检材应当与进行成分鉴定的检材来源一致，

且一一对应。

2. 毒品物证保管链条

（提取、扣押、封装、

称量、取样、送检）

京都汤建彬



《最高院刑诉法解释》

第七十三条 在勘验、检查、搜查过程中提取、扣押的物证、书证，未附笔
录或者清单，不能证明物证、书证来源的，不得作为定案的根据。

物证、书证的收集程序、方式有下列瑕疵，经补正或者作出合理解释的，
可以采用：

（一）勘验、检查、搜查、提取笔录或者扣押清单上没有侦查人员、物品
持有人、见证人签名，或者对物品的名称、特征、数量、质量等注明不详的；

（二）物证的照片、录像、复制品，书证的副本、复制件未注明与原件核
对无异，无复制时间，或者无被收集、调取人签名、盖章的；

（三）物证的照片、录像、复制品，书证的副本、复制件没有制作人关于
制作过程和原物、原件存放地点的说明，或者说明中无签名的；

（四）有其他瑕疵的。

对物证、书证的来源、收集程序有疑问，不能作出合理解释的，该物证、
书证不得作为定案的根据。

瑕疵证据

京都汤建彬



（1）定性鉴定

① 对于含有二种以上毒品成分的毒品混合物，

应进一步作成分鉴定，确定所含的不同毒品成分及比例；

② 制造毒品案件中，对查获毒品含量明显偏低的，

应申请对毒品中的其他主要成分进行鉴定，

以确定是否为制毒原料中带有微量毒品；

如：羟亚胺---氯胺酮；

丁内酯---羟丁酸；

3. 毒品物证的鉴定

京都汤建彬



①进行含量鉴定的情形

➢ 犯罪嫌疑人、被告人可能被判处死刑的；

➢ 查获的毒品系液态、固液混合物或者系毒品半成品的；

➢ 查获的毒品可能大量掺假的；

➢ 查获的毒品系成分复杂的新类型毒品，且犯罪嫌疑人、被告人可能

被判处七年以上有期徒刑的；

➢ 人民检察院、人民法院认为含量鉴定对定罪量刑有重大影响而书面

要求进行含量鉴定的。

3. 毒品物证的鉴定

（2）纯度鉴定（含量鉴定）

京都汤建彬



鉴定程序违反规定

鉴定过程和方法
不符合相关专业规范

鉴定机构或者鉴定事项
超出业务范围、技术条件

无法确认检材与

查获物品同一性

检材被污染

鉴定人拒不出庭

有专门知识的人提出质疑，
鉴定人不能作出合理解释，
鉴定意见可靠性存疑8

5

3

61

4

2
7

鉴定机构或鉴定人
不具备法定资质

4.  毒品鉴定意见常见问题

京都汤建彬



技侦
证据

1

2

3

技侦证据的质证

成功案例

技侦证据的辩点

（二）技术侦查证据辩护

京都汤建彬



1 .  技侦证据的质证

（1）原则上当庭出示、辨认、质证；

（2）其次采取必要保护措施转为不公开审理；

（3）再次庭外核实证据，可以召集检、侦、辩三方到场；

京都汤建彬



（ 1）采取技侦措施是否早于立案时间？

2 .  技侦证据的辩点

（ 2）采取技侦措施是否经审批？

◆《中华人民共和国刑事诉讼法》

第一百四十八条 公安机关在立案后，对于危害国家安全犯罪、恐怖活动犯罪、

黑社会性质的组织犯罪、重大毒品犯罪或者其他严重危害社会的犯罪案件，根据侦

查犯罪的需要，经过严格的批准手续，可以采取技术侦查措施。

◆技术侦查措施须由地级市公安机关审批京都汤建彬



◆《公安机关办理刑事案件程序规则》

第二百五十六条 需要采取技术侦查措施的，应当制作呈请采取技术侦查措施

报告书，报设区的市一级以上公安机关负责人批准，制作采取技术侦查措施决定书。

人民检察院等部门决定采取技术侦查措施，交公安机关执行的，由设区的市一级以

上公安机关按照规定办理相关手续后，交负责技术侦查的部门执行，并将执行情况

通知人民检察院等部门。

( 3 )实施技侦措施是否为公安机关的技术侦查部门？

京都汤建彬



( 4 )采取技侦证据的种类、适用对象和期限是否批准文件的内容一致

（ 6）技侦证据中是否显示特情介入及控制下交付的存在

( 5 )音频资料中的声音主体是否为被告人？

◆被告人否认声音是其本人，应申请做声纹鉴定。

京都汤建彬



3.  案例

从阳某某死刑复核案

成功发回重审

看技侦证据的质证

【基本案情】

① 阳某某零口供，一、二审判决认定阳某某指使他人帮助

其藏匿毒品（冰毒）并贩卖，数量多达十三余公斤，还

贩卖部分海洛因和咖啡因。

② 涉案毒品并非在阳某某家中查获，阳某某始终未作过有

罪供述。京都汤建彬



【核心辩护观点】

✓ 监听录音是在本案立案之前取得的，违法了《刑事诉讼

法》的强制性规定，且没有证据证明该监听经过合法的

审批，因此该监听行为违法，所以监听录音不能作为证

据使用。

✓ 一、二审未显示有监听录音的相关证据，即使死刑复核

阶段承办法官听取了监听录音、调取了审批手续，由于

这些材料没有经过庭审质证，剥夺了被告人及辩护人的

质证权，也不能作为证据使用。

✓ 即使法官听取了监听录音，其中有阳某某实施贩卖毒品

行为的内容，根据证据裁判原则，在该录音不能作为证

据使用的情况下，法官不能以此建立阳某某贩卖毒品的

内心确信，也不能据此认定阳某某构成贩卖毒品罪并

核准死刑。

在可能存在的监听录

音未经质证的情况下，

认定阳某某构成贩卖

毒品罪的事实不清、

证据不足。

京都汤建彬



最终，法院采纳了本人的上述辩护意见，以认定阳某某

构成贩卖毒品罪的部分事实不清、证据不足为理由，将案

件发回一审法院重审。

【辩护结果】

京都汤建彬



特情介入的类型及法律后果

特情介入证据的辩点

特情介入案件的特殊辩点

（三）特情介入的证据辩护

京都汤建彬



（1）机会引诱

对已持有毒品待售或者有证据证明已准备实施大宗毒

品犯罪者，采取特情贴靠、接洽而破获案件。

◆ 法律后果：

应当依法处理，如果犯罪未遂及存在控制下交付，基于

相应情节从宽量刑。

1 .特情介入的类

型及法律后果

京都汤建彬



（2）犯意引诱

行为人本没有实施毒品犯罪的主观意图，而是在特情诱惑和促成下形成犯意，进而实施毒品犯罪的，

属于“犯意引诱”。

◆法律后果：

① 《大连会议纪要》：

应当依法从轻处罚，无论涉案毒品数量多大，都不应判处死刑立即执行。

② 刑诉法第 1 5 3条：

秘密侦查“不得诱使他们犯罪”，非法的侦查行为导致该侦查行为及产生的证据或程序失去合法依

据，并不导致刑事案件本身失效。

③ 最新裁判观点：

引诱无犯意的人犯罪，特情人员提供的毒品、毒资及依照特情人员渠道购买的毒品，

不能作为证据使用。京都汤建彬



（3）双套引诱

特情既为行为人安排上线，又提供下线。

◆ 法律后果：

处刑时可予以更大幅度的从宽处罚或者

依法免予刑事处罚。

（4）数量引诱

行为人本来只有实施数量较小的毒品犯罪的故

意，在特情引诱下实施了数量较大甚至达到实际掌

握的死刑数量标准的毒品犯罪的，属于“数量引

诱”。

◆法律后果：

应当依法从轻处罚，即使毒品数量超过实际掌

握的死刑数量标准，一般也不判处死刑立即执行。京都汤建彬



（5）间接引诱

被告人受特情间接引诱实施毒品犯罪。

◆法律后果：

参照上述原则依法处理，其犯意不是特情人员引起，不

属于犯意引诱，可参照数量引诱从轻处罚。京都汤建彬



2 .  特情介入证据的辩点

（1）是否履行批准手续

◆《公安机关办理刑事案件程序规定》

第二百六十二条 为了查明案情，在必

要的时候，经县级以上公安机关负责人决定，

可以由侦查人员或者公安机关指定的其他人

员隐匿身份实施侦查。

（2）犯意是否为特情人员提起？

（3）涉案毒品、毒资的来源和去向？
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3 .特情介入案件的特殊辩点

（1）犯意引诱的非法证据排除

引诱无犯意的人犯罪，特情人员提供的

毒品、毒资及依照特情人员渠道购买的毒品，

不能作为证据使用。

（2）死刑案件对“犯意引诱”和“数量

引诱”适用不能排除的证明标准

对不能排除“犯意引诱”和“数量引

诱”的案件，在考虑是否对被告人判处死

刑立即执行时，要留有余地。
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侦查机关为了侦查毒品犯罪的需要，发现犯罪行为后进

行密切监控，等到毒品交接时再将犯罪嫌疑人抓获的一种

侦查方法。

（四）控制下交付证据辩护

1 .  控制下交付
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2 .  控制下交付的法律后果

毒品未流入社会，

社会危害性相对较小，

酌情从轻

可能采取了技术侦查措施

可能存在犯罪未遂

可能存在特情介入

控制下交付的

法律后果

京都汤建彬



《山东高院刑一庭关于毒品犯罪案件常见问题裁判指引》

【17. “毒品没有进一步流入社会”情节对被告人量刑有什么影响？】

“对于涉案毒品全部或者绝大部分查扣的被告人，审判实践中，为全案量刑平衡，

可对被告人从轻处罚，但从轻幅度必须严格把握。”

2 .  控制下交付的法律后果

京都汤建彬



01

02

03

04

05

3 .控制下交付的证据审查

是否履行
审批手续 犯罪嫌疑人

是否完成毒品购
买行为

全部毒品是否均
未流入社会

是否存在技术侦
查措施

是否存在特情引
诱

京都汤建彬



（1）被告人是否认可供述内容

（2）是否存在非法取证的情形

➢ 刑讯逼供、威胁、非法限制人身自由

（3）讯问笔录是否全部随案移送

（4）是否有同步录音录像

➢普通案件无期，走、制、贩、运毒品 15 

年以上，非持 7 年以上，包庇毒品犯罪

分子 3 年以上的，制毒物品 3 年以上的

1 .  非法证据排除应当审查的内容

（五）非法证据排除
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【基本案情】

一审判决认定：

1. 2015年8月，被告人田某某在广东某地从他人手中购买

甲基苯丙胺（冰毒）1000克，并指使被告人康某某将

1000克甲基苯丙胺从广东省运到辽宁省某地，后田某某

将上述1000克甲基苯丙胺分别卖给其他同案被告人。

2. 2015年9月5日，田某某在广东某地从他人手中购买甲基

苯丙胺3000克，并指使康某某将3000克甲基苯丙胺从广

东省运到辽宁省某地。9月15日，田某某在辽宁某地贩

卖给同案被告人张某甲基苯丙胺1000克。

田某某贩卖毒品二审

死刑成功改判

之

非法证据排除

2.案例
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【辩护思路】

刑讯逼供

非法证据排除

✓ 申请法院调取入所前讯问
同步录音录像，排除入所
前供述

✓ 搜集其他证明刑讯逼供可
能存在的证据或线索

✓ 申请侦查人员出庭说明田
某某伤情产生的原因

✓ 针对入所后有同步录音录
像的讯问笔录，提出重复
性供述的意见

田某某贩卖毒品二审

死刑成功改判

之

非法证据排除
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【辩护结果】

法院采纳了辩护人的意见，将田某某入所前和入所后的

关于第一笔毒品犯罪的有罪供述全部排除。

非法证据的排除为本案改判死缓奠定了重要的基础。

田某某贩卖毒品二审

死刑成功改判

之

非法证据排除

京都汤建彬



【法院排除非法证据的理由】

1. 法院认为伤情不能证明是抓捕时造成，即不排除是公安

机关审讯时造成的。

田某某贩卖毒品二审

死刑成功改判

之

非法证据排除

京都汤建彬



2. 法院认为没有同步录像，不能排除非法取证，决定排
除第一份有罪供述。

田某某贩卖毒品二审

死刑成功改判

之

非法证据排除

录像

京都汤建彬



田某某贩卖毒品二审

死刑成功改判

之

非法证据排除

3. 法院认定第二次供述为重复性供述，且不符合不
排除的例外情形，决定排除第二份有罪供述。
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3 .非法证据排除常见问题

《人民法院办理刑事案件排除非法证据规程》（试行）

第五条 被告人及其辩护人申请排除非法证据，应当提供相

关线索或者材料，但不承担刑讯逼供等非法取证的举证责任。相

关“线索”是指涉嫌非法取证的人员、时间、地点、方式等线索。

相关“材料”是指能够反映非法取证的伤情照片、体检记录、医

院病历、讯问笔录、讯问录音录像或者同监室人员的证言等材料。

（ 1）提供的线索或材料内容有没有标准的要求？
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《关于办理刑事案件排除非法证据若干问题的规定》

第五条 被告人及其辩护人在开庭审理前或者庭审中，提出被告人审判前供述是非法取

得的，法庭在公诉人宣读起诉书之后，应当先行当庭调查。

《人民法院办理刑事案件排除非法证据规程》（试行）

第十条 被告人及其辩护人申请排除非法证据，并提供相关线索或者材料的，人民法院

应当召开庭前会议，并在召开庭前会议三日前将申请书和相关线索或者材料的复制件送交人

民检察院。

第十八条 人民法院决定对证据收集的合法性进行法庭调查的，应当先行当庭调查。

在对证据收集合法性的法庭调查程序结束前，不得对有关证据宣读、质证。

（ 2）一审未审查的应该如何处理？
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《人民法院办理刑事案件排除非法证据规程》（试行）

第二十六条 经法庭审理，具有下列情形之一的，对有关证

据应当予以排除：

（二）应当对讯问过程录音录像的案件没有提供讯问录音录

像，或者讯问录音录像存在选择性录制、剪接、删改等情形，现

有证据不能排除以非法方法收集证据的；

（ 3）是否没有同步录音录像就一定能够排非？
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《人民法院办理刑事案件排除非法证据规程》（试行）

第二十九条 被告人及其辩护人在第一审程序中未提出排除非法证据的申请，

在第二审程序中提出申请，有下列情形之一的，第二审人民法院应当审查：

（一）第一审人民法院没有依法告知被告人申请排除非法证据的权利的；

（二）被告人及其辩护人在第一审庭审后发现涉嫌非法取证的相关线索或者

材料的。

（ 4）一审未提二审提出排非申请，二审是否应当审查？
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《人民法院办理刑事案件排除非法证据规程》（试行）

第二十八条 人民检察院、被告人及其法定代理人提出抗诉、上诉，对第一审人民

法院有关证据收集合法性的审查、调查结论提出异议的，第二审人民法院应当审查。

（ 5）不服一审不排非，二审是否应当继续审查？
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（一）

（二）

刑事诉讼中的程序违法

九种程序违法情形

四、程序辩护

京都汤建彬



《刑事诉讼法》第 2 3 8  条

第二审人民法院发现第一审人民法院的审理有下列违反法律规定的诉讼程序的情形之

一的，应当裁定撤销原判，发回原审人民法院重新审判： （一）违反本法有关公开审判

的规定的； （二）违反回避制度的； （三）剥夺或者限制了当事人的法定诉讼权利，可

能影响公正审判的； （四）审判组织的组成不合法的； （五）其他违反法律规定的诉讼

程序，可能影响公正审判的。

《最高院刑诉法解释》第 3 5 0  条

原审违反法定诉讼程序，可能影响公正审判的，应当裁定不予核准，并撤销原判，发

回重新审判。

（一）刑事诉讼中的程序违法
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1 . 一名辩护人先后为同案不同被告人辩护，或为未同案

处理但犯罪事实存在关联的不同被告人辩护，属于影

响公正审判的程序违法，应当发回重审。

✓《最高院刑诉法解释》第三十八条第二款明确规定：“一名辩护人不得为两

名以上的同案被告人，或者未同案处理但犯罪事实存在关联的被告人辩护”。

✓《刑事审判参考》发布的第733号、第956号指导案例也基于此情形，做出了

不核准死刑，发回重审的裁定。

（二）九种程序违法情形
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✓ 第733号指导案例（陈某贩卖、运输毒品案）：律师在侦查阶段先后接受有利害关系的

两名同案犯委托，在审判阶段又为其中一人辩护的，属于影响公正审判的程序违法行为。

✓ 第956号指导案例（刘洪高、刘开贵贩卖、运输毒品案）：同一辩护人不得为两名以上

犯罪事实存在关联的被告人辩护，否则属于影响公正审判的程序违法行为。

✓ 同一律师在侦查和审判阶段先后接受同一案件中有利害关系的两名犯罪嫌疑人、被告人

的委托，参与刑事诉讼活动，对公正审判的影响非常明显，侵犯犯罪嫌疑人、被告人的合

法权益，干扰司法机关查明事实真相的正常活动，影响司法的公信力。京都汤建彬



✓ 规定“未同案处理但犯罪事实存在关联的被告人”也不得由同一辩护人辩护，有利于避

免审判过程中因利益冲突产生的损害被告人诉讼权利的问题。

• 毒品犯罪的上下家，行贿和受贿双方。

• 恐怖组织、黑社会性质组织的参加者。

• 洗钱，窝藏、包庇，掩饰隐瞒犯罪所得、犯罪收益等下游犯罪。
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2 . 死刑案件未经审判委员会讨论，属于影响公正审判的程序违法，

应当发回重审。

✓《最高院刑诉法解释》第一百七十八条规定：“拟判处死刑的案件、人民检

察院抗诉的案件，合议庭应当提请院长决定提交审判委员会讨论决定。”

✓《刑事审判参考》发布的第1232号指导案例（高朝能贩卖、运输毒品案）中

认定死刑案件未经审判委员会讨论，属于影响公正审判的程序违法，基于此不

核准死刑，发回重审。京都汤建彬



✓ 审理死刑案件，应当更加重视程序公正。基于《最高院刑诉法解释》的规定，死刑案件

都“应当”提交审判委员会讨论决定，而不是“可以”提交审判委员会讨论决定。

✓《最高院刑诉法解释》做出“应当”提交审判委员会讨论决定的刚性规定，正是因为基

于坚持“保留死刑，严格控制和慎重适用死刑”政策的目的，基于严把案件事实关、证据

关、法律适用关和诉讼程序关的目的，基于确保死刑判决取得更好的社会效果的目的。这

些目的，正是公正审判的应有之义。因此，未经审判委员会讨论的死刑案件之裁判必然

“可能影响公正审判”。京都汤建彬



3 . 未通知诉讼当事人的情况下更换合议庭成员，属于影响公正审判

的程序违法，应当发回重审。

✓《最高人民法院关于人民法院合议庭工作的规定》第三条规定：“合议庭组

成人员确定后，除因回避或者其他特殊情况，不能继续参加案件审理的之外，

不得在案件审理过程中更换。更换合议庭成员，应当报请院长或者庭长决定。

合议庭成员的更换情况应当及时通知诉讼当事人。”
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✓ 范某寿、范某坤贩卖、运输毒品死刑复核案：二审阶段两次庭审的合议庭组成人员不同，

并且更换合议庭成员也未通知上诉人及辩护人，违反了集中审理原则。

✓ 最高人民法院在不核准死刑裁定书中认为，第二审法院在未通知各诉讼当事人的情况下

更换合议庭成员，违反了《最高人民法院关于人民法院合议庭工作的规定》第三条规定，

作出不予核准范某寿、范某坤死刑，撤销二审判决，发回辽宁省高级人民法院重新审判的

刑事裁定。京都汤建彬



4 . 庭审中仅由辩护人发表辩护意见，未安排被告人发表辩护意见，

属于影响公正审判的程序违法，应当发回重审。

✓ 法庭辩论阶段，法庭不讯问被告人有无辩护意见，也不安排被告人发表辩护

意见，径直让辩护律师发表辩护意见，剥夺了被告人自我辩护的法定诉讼权利。

✓《刑事诉讼法》第二百二十七条规定：“剥夺或者限制了当事人的法定诉讼

权利，可能影响公正审判的”，应撤销原判，发回重审。

✓《最高院刑诉法解释》第三百五十条中规定：原审违反法定诉讼程序，可能

影响公正审判的，应当裁定不予核准，并撤销原判，发回重新审判。京都汤建彬



5 . 由未入额的检察官、法官承办案件，属于影响公正审判的程序违

法，应当发回重审。

✓ 2019年10月1日起实施的《检察官法》、《人民法院组织法》、《法官法》

中明确规定检察官、法官实行员额制管理，所有被任命的检察官、法官，只要

未入额，就不能作为案件承办人员，没有公诉人、审判员资格，只能从事司法

辅助工作。

✓因此，由未入额的法官作为审判员参与诉讼活动，不符合合议庭组成的相关

规定，也不符合审判权的划分，违反了法定诉讼程序，可能影响公正审判。京都汤建彬



6 . 侦查机关因指定管辖获得案件管辖权，对应的检察院、法院未经

指定管辖起诉审理案件，属于违反地域管辖规定的严重程序违法

行为，可能影响公正审判，应当发回重审。

✓ 最高院曾经发布“如何确定毒品犯罪案件的地域管辖”的指导案例（《刑事

审判参考》第551号闵光辉、马占霖、帕丽旦木·买森木贩卖毒品案），该案例

确立了“原审法院没有管辖权，应当发回原一审法院，由原一审法院报请与有

管辖权的法院共同的上级法院依法指定原一审法院管辖”的裁判要旨。京都汤建彬



✓ 傅某运输毒品死刑复核案：案件的侦查机关异地办理无地域管辖权案件，后因指定管辖

获得案件管辖权。侦查终结后，移送对应检察院、法院审理，承办的检察院、法院在没有

地域管辖权也未获得指定管辖的情形下，对案件进行起诉审理，最终作出判决。

✓ 刑事诉讼中关于管辖权的规定属于强制性规定，也是承办案件必要条件。检察院、法院

在没有管辖权的情况下实施的诉讼活动，属于《最高院刑诉法解释》第三百五十条中规定

的“原审违反法定诉讼程序，可能影响公正审判”的情形，应当裁定不予核准死刑，撤销

原判，发回一审法院。京都汤建彬



7 . 法院调取对被告人不利的新证据，未进行出示及质证，并据此作

出对被告人不利的认定，属于剥夺上诉人质证权的严重影响公正

审判的程序违法，应当发回重审。

✓ 刑事庭审主要是在法庭上就公诉机关指控被告人的犯罪事实展开证据调查，

而质证是证据调查的核心，是法庭认证的前提。对作为审判中认定案件事实根

据的任何证据，均需经过质证。

✓ 法院调取对被告人不利的新证据，未进行出示及质证，并据此作出对被告人

不利的认定，剥夺和限制了被告人及辩护人的辩护权，属于影响公正审判的程

序违法，应当发回重审。京都汤建彬



✓《刑事诉讼法》第五十条：“证据必须经过查证属实，才能作为定案的根据”。

✓《最高人民法院关于执行<中华人民共和国刑事诉讼法>若干问题的解释》第六十三条：

“证据未经当庭出示、辨认、质证等法庭调查程序查证属实的，不得作为定案的根据。”

✓ 最高人民法院《人民法院办理刑事案件第一审普通程序法庭调查规程（试行）》第三十

六条第二款：“对于控辩双方补充的和法庭庭外调查核实取得的证据，应当经过庭审质证

才能作为定案的根据。但是，对于不影响定罪量刑的非关键性证据和有利于被告人的量刑

证据，经庭外征求意见，控辩双方没有异议的除外。”京都汤建彬



✓ 最高院《刑事审判参考》第260号王雪玲故意伤害案：未经庭审质证的证据不得作为定

案的根据，法院庭外调查所取得的新证据也必须经过庭审质证。

✓ 裁判理由：一审法院不经庭审质证，将对被告人不利的证据直接作为认定被告人犯罪事

实的根据，不仅违反了证据裁判原则，而且也严重违反法律规定的诉讼程序，限制了当事

人的法定诉讼权利。因为，这事实上剥夺了被告人的质证权和辩论权，使被告人对于指控

完全丧失防御的机会，处于极其不利的境地。一审法院的这种做法属于严重的程序违法，

显然影响了公正审判，其法律后果应当是一审法院的审理归于无效，其判决将被撤销。京都汤建彬



8 . 检察机关在二审期间提供对定罪有重大影响新证据的，法院不得

直接改判有罪，应当发回重审。

✓《刑事诉讼法》第二百三十六条第一款第三项规定：“原判决事实不清楚或

者证据不足的，可以在查清事实后改判；也可以裁定撤销原判，发回原审人民

法院重新审判。”

✓《刑事审判参考》第833号邱垂江强奸案：检察机关在二审期间提供新证据，

涉及无罪改有罪、轻罪改重罪，应当发回重审，以保障被告人的辩护权、上诉

权等合法权益。京都汤建彬



✓ 裁判理由：在二审期间出现新证据的情况下，应当区分以下情形分别作出处理：

（1）新证据有利于被告人，且被告人及辩护人没有异议并经查证属实，原则上应当直

接改判。

• 如重罪改轻罪，二审直接改判可以保证司法效率，避免浪费司法资源。

（2）检察机关在二审期间提供新证据，涉及无罪改有罪、轻罪改重罪，应当发回重审，

以保障被告人的辩护权、上诉权等合法权益。京都汤建彬



✓ 一审作出无罪判决，检察机关提出抗诉并在二审期间收集到证明被告人犯罪的新证据，

如果二审法院可以直接采纳检察机关提交的上述新证据，并据此认定被告人有罪，作出有

罪判决，则实际意味着被告人丧失了就新证据所作出的有罪判决进行上诉救济的机会，也

变相剥夺了被告人的辩护权和上诉权，不利于保护被告人的合法权益。

✓ 因此，当检察机关在二审期间提供的新证据对认定被告人的行为是否构成犯罪有重大影

响时，为充分保障被告人的辩护权和上诉权，应当发回重审，而不宜直接改判。京都汤建彬



9 . 法律援助律师开庭前未会见被告人，属于影响公正审判的程序违

法，应当发回重审。

✓ 最高人民法院、最高人民检察院、公安部、司法部《关于刑事诉讼法律援助

工作的规定》明确：“承办律师应当在首次会见犯罪嫌疑人、被告人时，询问

是否同意为其辩护，并制作笔录。犯罪嫌疑人、被告人不同意的，律师应当书

面告知公安机关、人民检察院、人民法院和法律援助机构。”

京都汤建彬



✓ 中华全国律师协会《律师办理刑事案件规范》第一百三十条规定：“二审程序启动后，

辩护律师应当及时到法院查阅案卷材料，会见上诉人、原审被告人，必要时调查收集相关

证据材料。”

✓ 法律援助律师的违规行为导致被告人辩护权受到限制和侵害，应当认定为属于影响公正

审判的程序违法，对存在此情形案件，应当发回重审。

京都汤建彬



谢 谢！

汤建彬 北京市京都律师事务所合伙人、律师
北京律师协会刑事诉讼专业委员会委员

电话：15011178658
邮箱：15011178658@163.com




