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殴 首要分子 定罪 论聚众斗殴中首要分子的定罪 根据我国《

刑法》292条的规定，聚众斗殴的首要分子，既有组织行为，

同时又实施了故意伤害或故意杀人行为的，首要分子定故意

伤害或故意杀人罪。但对于造成伤害或死亡后果的聚众斗殴

，首要分子如果仅有组织行为，是否也定故意伤害或故意杀

人罪，《刑法》则没有明确规定。实务上通常认为，此种情

形下的首要分子也应当定故意伤害或故意杀人罪。如，江苏

省公检法三家苏公厅（2000）399号《关于办理聚众斗殴等几

类犯罪案件适用法律若干问题的讨论纪要》就持此种观点。

该《纪要》认为，聚众斗殴中致人重伤、死亡，对首要分子

和明确的直接责任人，应以故意伤害罪或故意杀人罪定罪处

罚。上海市高级人民法院刑事审判庭《关于聚众斗殴造成他

人重伤、死亡的结果的定罪问题》中也作了类同的规定，即

在聚众斗殴案件中如果有人造成他人重伤或者死亡后果的，

除加害人外，首要分子也要对此严重后果一并承担故意伤害

或故意杀人的刑事责任。但笔者认为，这一规定有诸多不合

理之处。 一、有违共同犯罪原理 在共同犯罪中，行为人可能

对他人的行为及其结果承担刑事责任。（参见张明楷书）因

此，从首要分子对故意伤害或故意杀人的结果承担刑事责任

这一结论来倒推，则必须承认一个理论上的前提，即首要分

子与直接责任人之间是共同犯罪，也就是说，首要分子不仅

仅与直接责任人就聚众斗殴部分的犯罪是共同犯罪，而且就



转化部分的犯罪也是共同犯罪，这样的学说被称之为“犯罪

事实完全共同说”，根据此说，我们通常作这样的解释，聚

众斗殴的首要分子明知自己组织斗殴的行为可能发生危害社

会的结果，却放任了结果的发生，这种结果包括对故意伤害

或故意杀人行为的概括性认识。在这里，我们注意到，从刑

法理论上只能将首要分子的故意内容解释为对转化部分犯罪

有放任的故意，而不能将其解释为有希望的故意，否则即构

成直接故意了，如果首要分子对伤害或杀人的结果是直接故

意也就不存在定聚众斗殴罪的可能性了，应当定故意伤害或

故意杀人罪。由此可见，要讨论的一个问题是首要分子的间

接故意与直接责任人的间接故意或直接故意之间是否可以构

成共同犯罪的故意。我们认为，首要分子作为组织犯的组织

行为是一种有目的的活动，是基于一种积极的心理态度，不

可能是出于听之任之的态度，（参见马克昌544）即首要分子

作为组织犯的主观要件只能是直接故意。这说明对于一个轻

罪，即聚众斗殴罪而言，首要分子必须要有直接故意才能构

成，间接故意不能构成。照此理由，在首要分子的放任故意

连轻罪都不能构成的前提下，又怎么能去构成一个重罪，即

故意伤害或故意杀人罪。 其次的理由是，根据上述“犯罪事

实完全共同说”的结论，首要分子与积极参加者是共同犯罪

，首要分子与直接责任人是共同犯罪，那积极参加者与直接

责任人之间也应当是共同犯罪，所以，积极参加者对危害结

果也有概括性的认识。所以照此推论，对积极参加者也应当

定转化部分的犯罪。但上述两省的规定没有这方面的意思表

达，这恰好从另外一个侧面暴露了现行司法实务中对聚众斗

殴首要分子进行定罪的问题所在，即“犯罪事实完全共同说



”不能解决聚众斗殴犯罪首要分子的定罪的问题。 再次，有

人从《刑法》第二十六条的规定来解释这一问题。他们认为

，该条的第三款规定，对组织、领导犯罪集团的首要分子，

按照集团所犯的全部罪行处罚。据此，首要分子应对全部犯

罪事实承担刑事责任。这样的解释同样是有问题的。因为，

第一，本条是关于主犯处罚的依据，而聚众斗殴罪的首要分

子与聚众斗殴及其转化犯的主犯并不能完全等同；第二，本

条规定的是对组织、领导犯罪集团的首要分子如何处罚，而

没有规定对聚众斗殴罪的首要分子如何处罚，所以令其承担

聚众斗殴及其转化部分犯罪的刑事责任有违罪行法定原则；

第三、利用本条进行解释仍然没有摆脱共同犯罪原理的基本

框架，仍然无法回答上述定罪方式在共同犯罪理论中的疑问

。 因为认识到了这样理论困境，所以有些地方的司法机关对

聚众斗殴中首要分子的定罪作了修正。如，江苏省公检法三

家苏高法（2002）331号《关于办理涉枪涉爆、聚众斗殴案件

具体应用法律若干问题的意见》指出，对于首要分子在组织

指挥犯罪过程中明确要求其他积极参加者不能造成他人伤亡

的，对首要分子可不以其他积极参加者致人重伤、死亡的后

果进行转化定罪，而以聚众斗殴罪从重处罚。依这一《意见

》，对聚众斗殴罪中仅仅有组织行为的首要分子如何定罪可

以分为两种情况：一是首要分子明示不得伤害或杀人的，则

因首要分子不具备主观方面的要件，所以只定聚众斗殴罪；

二是首要分子未明确表示的，则其应承担转化部分犯罪的刑

事责任。但这样规定以主观方面作为归罪的依据，违背了司

法认知的规律，同样是不可取的。这是因为，对于聚众斗殴

罪而言，只要发生了聚众斗殴的行为，就有可能致人重伤或



者死亡，即使是组织者明确要求其他积极参加者不能造成人

伤亡，也不能在客观上避免伤亡结果的发生，这就说明首要

分子的主观意思对危害后果没质的制约作用。换言之，只要

斗殴中发生了伤亡的结果，无论首要分子是否提出明确的禁

止伤亡要求，就整体的斗殴行为对法益的侵害程度实际上是

相同的。而且如果这样的规定将来上升为刑法的明文规定，

则会对行为人的行为起指引的作用，那么从首要分子的个体

利益出发，他们只要提出明确的禁止伤亡要求就可以摆脱自

己的罪责，而不管这样的要求对犯罪的危害后果有怎样的影

响。同时，就目前的理论倾向而言，多主张实务上采客观主

义的认知方式，即从行为人的行为来判定行为人的主观状态

，这也符合一般的司法认知规律。但如果仅仅依照首要分子

的主观意思，而不管案件的客观实际，则有可能使案件分析

走向主观主义的泥潭。举例如，在一起持械聚众斗殴的犯罪

案件中，双方人数众多，首要分子内心的真实意思并不在意

危害后果的发生，但为了达到规避刑事责任的目的，其就可

以公然地要求其他积极参加者避免伤亡，而对于持械斗殴而

言，首要分子是明确知道发生伤亡具有极高的概然率，危害

的结果并不以其意志为转移。所以我们认为，既便是承认“

犯罪事实完全共同说”的分析思路，首要分子明确要求的有

无都不应当影响其定罪。 二、与转化犯的刑法规定相背离 首

先，从条文的结构上看，我国《刑法》292条的第一款规定了

首要分子和积极参加者构成聚众斗殴罪的情形，第二款规定

了转化犯的情形。由此可见，刑法意图将转化犯罪的部分单

独进行规定，表明这部分犯罪区别于聚众斗殴罪。如果笼统

地承认首要分子、直接责任人及至其他积极参加者皆为共同



犯罪的范畴，即他们在聚众斗殴的犯罪过程中有共同的伤害

或杀人的犯罪故意并实施了共同的犯罪行为，则本条没有必

要再重复规定，因为刑法在总则当中的共同犯罪章节中已经

进行了规定。 其次，从转化犯的实质内容上看，根据转化犯

的概念特征，其主观内容完全随着行为人的主观恶性和客观

危害性的加深从而发生了罪质的变化，在此，转化犯特别强

调的是行为人主观恶性的变化过程。而我们认为，对于仅有

组织行为的首要分子而言，其主观恶性是没有变化过程的，

自始就是确定的，因为其仅有的行为就是组织行为，没有其

他的实行行为，即使说首要分子有放任的故意可以成立，那

这种放任故意也是自始就有的概括性认识，而不是来源于后

来的变化过程。因此，对首要分子适用转化犯的规定就没有

刑法上的依据。 根据上述分析意见，我们认为，对于仅有组

织行为的聚众斗殴首要分子对转化部分犯罪承担刑事责任没

有法定和法理上的依据，在司法实践中应严格遵守罪行法定

原则，对首要分子进行合理定罪。 100Test 下载频道开通，各

类考试题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


