
2018 р., № 4 (33)

237

© Нуруллаєв І. С.о., 2018

УДК 351/354

Нуруллаєв І. С.о.
Суддя Харківського окружного 

адміністративного суду, 
кандидат юридичних наук

ІДЕНТИФІКАЦІЯ МІЖНАРОДНОГО ЗВИЧАЮ 
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У статті досліджено питання ідентифікацї міжнародних звичаїв як джерел міжна-
родного кримінального права. Висвітлено питання форм закріплення доказів існуван-
ня міжнародних звичаїв.  Визнано, що необхідними елементами ідентифікації міжна-
родного звичаю є визнання його державами (opinio juris) та практика застосування.  
Opinio juris (opinio juris sive needs – переконання у праві чи необхідність) є основним 
суб’єктивним фактором участі держав у формуванні міжнародного звичаю, що проявляє 
вольову складову як на етапі утворення норми, так і в процесі її дотримання чи пра-
возастосування в ході міжнародного співробітництва чи функціонування міжнародних 
судів, зокрема Міжнародного кримінального суду та міжнародних трибуналів. На сьогд-
ні сформувалися дві теорії змісту opinio juris: теорія переконань (визнання державою 
обов’язковості норми як загальної цінності) та теорія прийняття (індивідуальної згоди 
держави). В такому разі оpinio juris формує юридичний зміст відносин міжнародного 
співробітницва держав у боротьбі зі злочинністю, надаючи їм правового характер, а 
також обумовлює формування практики. З’ясовано, що склалися два основні спосо-
би формування міжнародно-правового звичаю як джерела міжнародного публічного 
(в тому числі і кримінального) права: 1) традиційний – пряма послідовнісь елементів 
правових звичаїв – спочатку формується практика держав чи міжнародного співробіт-
ництва, а пізніше opinio juris; 2) зі «зворотною» послідовністю – спочатку формується 
opinio juris, а пізніше практика. Відзначено, що міжнародний звичай розвиває змістовне 
наповнення міжнародного кримінального права і визнається в рішення міжнародних 
судів, інституцій міжнародних організації, в рішеннях міжнародних організацій в тому 
числі рекомендативного характеру. Навіть за умови їх кодифікації на рівні багатосто-
ронніх міжнародних договорів, міжнародні звичаї заповнюють лакуни цих договорів, 
відіграючи компенсативну, доповнюючу роль, особливо коли йдеться про міжнародне 
судочинство, про злочини міжнародного характеру чи трандержавні злочини, елементи 
міжнародних злочинів, а також та виконання вироків.

Ключові слова: міжнародний звичай; міжнародне кримінальне право; міжнародний 
злочин; міжнародне співробітництво у боротьбі зі злочинністю.

Міжнародне кримінальне право базу-
ється передусім на міжнародних догово-
рах, більшість з яких складають двосто-
ронні, регіональні або універсальні угоди, 
що спрямовані на протидію  злочинності, 
кримінальну відповідальність за міжна-
родні злочини та злочини міжнародно-
го характеру, про надання правової до-
помоги у кримінальних справах, видачу 
злочинців та міжнародне кримінальне 
судочинство. Незважаючи на відмінно-
сті в розумінні суті міжнародного звичаю, 
«практика» як його елемент визнається 
більшістю вчених в галузі міжнародного 

права. Тим не менш, міжнародний звичай 
є одним з основних джерел міжнародного 
права, і міжнародного кримінального пра-
ва зокрема, а його роль в наш час, незва-
жаючи на широке поширення міжнарод-
них договорів, неухильно зростає.

Міжнародний звичай як складова за-
гального міжнародного кримінального 
права постійно привертає до себе увагу 
дослідників міжнародного публічного пра-
ва і викликає жваві дискусії щодо його 
ролі в міжнародно-правовому регулюван-
ні міжнародного співробітництва у бороть-
бі зі злочинністю. 

Серед дослідників міжнародного пу-
блічного права, які досліджували питання 
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міжнародного звичаю належать передусім 
Д. Анцилотті, Б. В. Бабін, Я. Броунли, Г. Е 
Бувайлик, О. В. Буткевич, Х.Валдок, М. Гі-
гінейшвілі, К.Дахлман, В.Д.Деган, А.Кас-
сезе, Ф. Кіргіс І. І. Лукашук, А.Клафам, 
Дж.Крауфорд, Ж.А.Корома, Г. Д. Найко, 
А.С. Овчаренко, Н.В.Остроухов, Ю.С. Ро-
машев, Т.О.Стат, Ю.Тан, А.Н. Талалаев, 
В.Е.Теліпко, Ж. Тускоз, Б.Стерн, Н.А. Чер-
нядьєва, М.Шау, О. Щачтер, Ю.В. Щокін 
та багато інших. 

Особливо важливим є питання іденти-
фікації міжнародного звичаю як джерела 
правового регулювання міжнародного кри-
мінального права як галузі міжнародного 
публічного права, що регулює міжнародне 
співробітництво у боротьбі зі злочинністю.

Міжнародно-правові звичаї є закріплен-
ням міжнародно-правових зобов’язань, 
передусім, в усній формі. Вони утворю-
ють, відповідно, так зване неписане право 
(lex non scripta) [3, c. 25]. З цього приводу 
Ю.В. Щокін зазначає, що “мається на ува-
зі відсутність письмового документа, що 
встановлює конкретний зміст міжнарод-
ного звичаю, підготовленого й прийнятого 
державами після попередньо погодженої 
і пройденої ними формальної процедури, 
а не йдеться про писемні джерела, які по-
ряд з іншими доказами можуть використо-
вуватися для встановлення волі учасників 
міжнародного спілкування, що на сьогод-
нішній день загальновизнано і уявляєть-
ся очевидним”. [2, с. 30] Основна частина 
доказів існування міжнародних звича-
їв – це різного роду документи, серед яких 
і міжнародні договори (як ті, що діють, так 
і ті, що втратили чинність).

Резолюції ГА ООН є допоміжними за-
собами визначення  існування звичаєвих 
норм.  На думку Я. Броунли, прийняття 
резолюції ГА ООН, є доказом узгодже-
ної думки урядів: «резолюції такого роду 
створюють основу для прогресивного роз-
витку міжнародного права і для швидкої 
консолідації звичаєво-правових норм» [3, 
c. 39-40]. В  доповіді Комісії з міжнародно-
го права, присвяченій проекту висновків 
про виявлення міжнародного звичаєвого 
права (2016), визнано, що: 1) «резолюція, 
прийнята міжнародною організацією або 
на міжурядовій конференції, сама по собі 
не може створювати норму міжнародного 

звичаєвого права; 2) резолюція, прийнята 
міжнародною організацією або на міжуря-
довій конференції, може подавати докази 
для встановлення існування і змісту норми 
міжнародного звичаєвого права або спри-
яти її розвитку; 3)  положення резолюції, 
прийнятої міжнародною організацією або 
на міжурядовій конференції, може відо-
бражати норму міжнародного звичаєвого 
права, якщо встановлено, що це положен-
ня відповідає загальній практиці, прийня-
тій в якості правової норми (opinio juris)» 
[3, c. 39-40].

Визнання міжнародного звичаю може 
відбуватися і шляхом їх застосування як 
джерела міжнародного права при вирі-
шення спорів. Щоправда, якщо говорити 
про практику Міжнародного кримінально-
го суду, то злочини розслідуються в ньо-
му і засуджуються на підставі статей 6, 
7, 8 Римського Статуту [4], в яких чіт-
ко вказано можливі склади, проте вони 
не передбачають окремі види та склади 
злочинів. А. Кассезе вважає усталеною 
міжнародно-правовою традицією, те, що 
судді міжнародних судів можуть виходити 
за рамки позитивних матеріальних норм, 
якщо того вимагає реалізація «Духу і ці-
лей Статуту» [5, Р. 945]. 

Однак, кожна держава має право за-
явити про невизнання тієї чи іншої нової 
норми звичаєвого права, після чого вона 
не буде мати для неї юридичної сили, од-
нак невизнання державою норми звичає-
вого права має бути: 1) чітко висловленим 
та недвозначним; 2) держава набуває ста-
тусу  рішуче заперечуючої – такої, що не 
приймає норму у цілому. Отже діє прави-
ло «рішучого заперечуючого» (persistent 
objector). [5, c. 53]. 

Щокін Ю.В.  міжнародно-правовий зви-
чай вважає найбільш адекватною формою 
зовнішнього вираження (джерелом) норм 
загального міжнародного права (імпера-
тивних норм, зобов’язань erga omnes, за-
гальновизнаних принципів і норм міжна-
родного права), а його головні переваги 
перед міжнародним договором, на думку 
вченого, “по-перше,  полягають у тому, 
що він є первинним засобом вираження 
тих універсальних морально-правових 
цінностей, які сформувалися на основі ба-
гатовікового історичного досвіду суспіль-
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них відносин і, тим самим, надали йому 
властивостей, не залежних від політичної 
кон’юнктури; а, по-друге, визначають-
ся специфікою встановлення звичаїв, за 
якої висновок про наявність норми ро-
биться виходячи з комплексного аналізу 
різних джерел, що мають не тільки по-
зитивно-правове походження (міжнарод-
ні договори, національне законодавство 
різних держав), але й зафіксовані в актах 
застосування позитивних норм (рішеннях 
міжнародних і національних судів, рішен-
нях міжнародних організацій, постановах 
урядів різних держав тощо), а також будь-
яких інших засобах зовнішньої фіксації 
практики дійсних фактичних міжнародних 
правовідносин.” [2,  c. 220].

Як вказав Міжнародний суд ООН у спра-
вах про континентальний шельф Північного 
моря, про військові і воєнізовані дії і щодо 
Нікарагуа, міжнародний звичай склада-
ється з двох елементів: практики держав 
і суб'єктивного критерію opinio juris [7].

Класичним підходом до ідентифікації 
звичаїв є пошук достатніх доказів держав-
ної практики та opinio juris (двоелемент-
ний підхід).  На відміну від практики,  як 
зазначає Ю.В. Щокін, opinio juris – це не-
матеріальний (психологічний) елемент 
міжнародно-правового звичаю і “його 
специфіка полягає в тому, що він виражає 
суб’єктивне переконання в правомірнос-
ті якої-небудь поведінки учасників між-
народних відносин”, “характеризує мен-
тальне ставлення суб’єктів міжнародного 
права до якого-небудь діяння (дії або без-
діяльності), що має значення для право-
вого регулювання міжнародних відносин” 
[2, с. 101-102].

Як зазначає М. Гінінейшвілі, “cаме 
opinio juris відрізняє міжнародний зви-
чай від звичаю – ситуації, коли держави 
здійснюють певні дії, особливо в частині 
церемоніалу або протоколу, в силу уста-
леної традиції, звички або зручності, але 
не в силу правового обов’язку” [8] і звер-
тає увагу не те, що Камера попереднього 
провадження Надзвичайних палат в судах 
Камбоджі при аналізі питання про визнан-
ня співучасті у формі спільних злочинних 
дій третього типу (Joint criminal enterprise 
type 3) постановила: «Величезний обсяг 
практики держав зазвичай не тягне за со-

бою презумпцію, що opinio juris існує; від-
повідні діяння не тільки повинні відобра-
жати усталену практику, але вони також 
повинні бути такими або здійснюватися 
таким чином, щоб це свідчило про пере-
конаність в тому, що ця практика стала 
обов'язковою в результаті існування нор-
ми права, яка це вимагає» [9].

У п. 1 (b) ст. 38 Статуту Міжнародного 
суду ООН opinio juris закріплюється як ви-
знання загальної практики у якості право-
вої норми [9]. 

Юдан Тан зазначає, що класичний під-
хід до виявлення існування звичаєвого 
права полягає у пошуку достатніх дока-
зів цих двох елементів, відомий як дво-
елементний підхід: практика держави 
та opinio juris (opinio juris sive needs – пе-
реконання у праві чи необхідність) вико-
ристовуються здебільшого як замінники 
об’єктивного та суб’єктивного елемента 
відповідно [11], а також наводить значне 
коло вчених, які підтримали цей двоеле-
ментний підхід [12, р. 23–27; 13, р. 57–
63; 14, р. 72–93; 15, р. 32].

Проте, серед міжнародних науковців не 
існує консенсусу щодо елементів opinio juris 
і з приводу цього склались дві теорії: 1) 
згідно з теорією переконань, opinio juris – 
це переконання держави, що розглянута 
практика є обов'язковою нормою міжнарод-
ного права [14 р. 75]; 2) згідно з теорією 
прийняття, opinio juris означає індивідуаль-
ну згоду держави, тобто держава визнає, 
що всі держави мають юридичне право ді-
яти відповідно до практики. [16, р. 41; 15, 
р. 178; 17, р. 36]. В такому контексті оpinio 
juris визначає суб’єктивні права і юридичні 
обов’язки сторін, тобто воно формує юри-
дичний зміст міжнародних відносин, надаю-
чи їм правового характеру –   “саме по собі 
opinio juris без фактичного (матеріального) 
наповнення не може визначати міру мож-
ливої та/або належної поведінки суб'єктів 
міжнародного права і носить абстрактний 
характер” [2, с. 102].

Слід підтримати позицію Б. Стерн: 
«Opinio juris… являє собою домінуючу іде-
ологію міжнародного співтовариства, при-
йняту всіма, навіть якщо вона бажана для 
одних і лише терпима для інших. Імовірно, 
тільки в цьому сенсі вислів opinio juris sive 
necessitates знаходить своє повне значен-
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ня. Виходячи зі своєї силової позиції в між-
народному співтоваристві, держави до-
бровільно братимуть участь у формуванні 
міжнародного звичаю, або з почуття при-
четності до створення права, або з почуття 
підпорядкування необхідності, що виника-
тиме з волі тих держав, які вважають, що 
вони створюють право» [18, р. 108].

Цікавою є пропозиція К. Дальмана, який 
висуває слабку теорію прийняття, згідно 
з якою якщо велика кількість держав схва-
лила практику, то всі держави повинні бути 
пов'язані звичаєвим міжнародним правом 
[19, p. 336.], і на його думку, opinio juris 
функціонує як фільтр, що запобігає тому, 
щоб "небажана загальна практика ста-
ла звичаєвим правом". [19, p. 338–339.]. 
Тому Фредерік Кіргіс вважає, що еволюція 
звичаєвого міжнародного права повинна 
розглядатися в лінійних (ковзних) масш-
табах: один кінець – opinio juris, а інший 
кінець – практика держави [20, p. 146].

На сьогодні виокремлюють два ос-
новних елементи міжнародно-правового 
звичаю: власне практику та opinio juris 
sive necessitatis (переконаність у право-
мірності або необхідності) [2, с. 74].   Зо-
крема, І.І. Лукашук зазначає: «Що ж сто-
сується формули Статуту Міжнародного 
суду, то в ній міжнародний звичай ква-
ліфікується як доказ практики, визнаної 
правовою нормою. Виходить, що одна 
норма є доказом іншої норми. … Аналізу-
ючи формулу Статуту Міжнародного суду, 
зазначають її нелогічність, яка полягає 
насамперед в тому, що перевернуто логіч-
ний зв’язок явищ, „оскільки саме загаль-
на практика, прийнята як право, утворює 
свідчення звичаєвої норми”»  [21, c. 218).

Зокрема, у п. 183 рішення у справі про вій-
ськову та напіввійськову діяльність  і щодо 
Нікарагуа (Нікарагуа проти США, 1986 р.) 
Суд зазначив: «Беручи до уваги цей висно-
вок, наступне, що повинен зробити Суд, це 
розглянути питання про норми звичаєвого 
міжнародного права, які можуть бути за-
стосовані до цього спору. Для цієї мети він 
має сфокусувати свою увагу на практиці 
та opinio juris держав» [22, p. 97].

Проте звичаєві норми можуть бути 
сформовані і в зворотньому порядку. Так, 
специфіка резолюцій ГА ООН в тому, що 
досить часто їх положення спрямовані 

на врегулювання принципово нових між-
народних відносин, яким не передувала 
соціальна і юридична практика, а закрі-
плюють положення, розраховані на пер-
спективне втілення в реальних (фактич-
них) правовідносинах [2, c. 295]. Така 
особливість резолюцій ГА ООН привела до 
припущення про новий шлях формування 
сучасних міжнародно-правових звичаїв: 
спочатку виникає суб’єктивний елемент – 
opinio juris, а потім на підтвердження но-
вого правила формується практика. 

У зв’язку з цим у п. 28 остаточної доповіді 
Комітету з формування звичаєвого (загаль-
ного) міжнародного права, який був створе-
ний у рамках Асоціації міжнародного права 
закріплене ставлення до резолюцій Гене-
ральної Асамблеї ООН: «… Резолюції Ге-
неральної Асамблеї Організації Об’єднаних 
Націй можуть у деяких випадках становити 
доказ існування звичаєвого міжнародного 
права; надавати допомогу в кристалізації 
звичаєвого права, що зароджується; або 
робити внесок у формування нового зви-
чаєвого права. Але як загальне правило… 
вони ipso facto не створюють нових норм 
звичаєвого права» [23 p. 55].

Такий стан справ викликав дискусії 
і Г.Є. Бувайлік зазначав: «Резолюції Ге-
неральної Асамблеї, у яких містяться нові 
принципи і норми міжнародного права, не 
можуть розглядатися обов’язковими для 
держав – членів ООН. Вони отримувати-
муть обов’язкову силу тільки в тому випад-
ку, якщо будуть визнані ними відповідним 
чином» [24, c. 277–278.]. Ж.Тускоз також 
зазначає, що “ухвалення резолюції навіть 
одностайно або консенсусом, навіть якщо 
вона може встановлювати існування opinio 
juris (юридичної норми), звичайно недо-
статньо, щоб довести наявність загальної 
і постійної практики» [25, c. 271]. Тому, 
цінною є пропозиція висловлена Б. В. Ба-
біним щодо теорії програмних норм між-
народного права, який  щодо міжнарод-
но-правових звичаїв зазначає наступне: 
«Водночас тенденція уніфікації розмаїття 
сучасних міжнародно-правових феноме-
нів регулятивного характеру (зокрема ре-
золюцій, декларацій, програм) через ви-
знання їх сили як міжнародно-правового 
звичаю, фактично позбавляє міжнарод-
но-правовий звичай таких визначальних 
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рис, як неписаний і постійний характер, 
усталеність і традиційність» [26, c. 165].

Так, Г. Д. Найко пише: «Генеральна 
Асамблея іменує Деклараціями ті свої рі-
шення, які ухвалюються після обговорен-
ня і прийняття нею ряду резолюцій з да-
ного питання. Тим самим Декларації вже 
як би узагальнюють досвід цілої групи рі-
шень Генеральної Асамблеї. Декларація – 
це, у першу чергу, резолюції Генеральної 
Асамблеї, які носять узагальнюючий ха-
рактер» [27, c. 12], формуються «у дер-
жав переконання в необхідності право-
вого закріплення відповідних принципів, 
колективно вироблених у рамках ООН», 
що найчастіше втілюються у форму міжна-
родно-правового звичаю [27, c. 12].

У цілому можна виділити два способи: 
із традиційною послідовністю елемен-
тів звичаїв (практика – opinio juris) та зі 
«зворотною» послідовністю (opinio juris – 
практика). 

Важливу тенденцію відмітив Ю.Щокін, 
який наводить положення  рішення Між-
народного суду ООН у справі про право 
притулку, в якому було зобов’язано уряд 
Колумбії «довести, що норма, до якої він 
звертається, є такою відповідно до постій-
ної та одноманітної практики відповідних 
держав, і що ця практика є вираженням 
права однієї держави надавати притулок 
і відповідного обов’язку територіальної 
держави», а також вчений зазначає, що 
по суті, Міжнародний суд говорить про 
перевагу практики над opinio juris, тобто 
про перевагу об’єктивного елемента над 
суб’єктивним [2, с. 221]. Це важливе за-
уваження, оскільки в рішеннях зокрема, 
Міжнародних трибуналів щодо колишньої 
Югославії та Руанди), пов’язана з уста-
новленням загальних міжнародно-право-
вих звичаїв, була спрямована в інше рус-
ло. У низці своїх рішень і консультативних 
висновків Міжнародний суд звертався до 
докладного аналізу opinio juris і, одночас-
но з цим, зневажав, а часом і зовсім ігно-
рував фактичну практику [2, с. 221].

Висновки. Необхідними елемента-
ми ідентифікації міжнародного звичаю 
є визнання його державами (opinio juris) 
та практика застосування.  Opinio juris 
(opinio juris sive needs – переконання 
у праві чи необхідність) є основним суб’єк-

тивним фактором участі держав у форму-
ванні міжнародного звичаю, що проявляє 
вольову складову як на етапі утворення 
норми, так і в процесі її дотримання чи 
правозастосування в ході міжнародного 
співробітництва чи функціонування між-
народних судів, зокрема Міжнародного 
кримінального суду та міжнародних три-
буналів. На сьогодні сформувалися дві те-
орії змісту opinio juris: теорія переконань 
(визнання державою обов’язковості норми 
як загальної цінності) та теорія прийнят-
тя (індивідуальної згоди держави). В та-
кому разі оpinio juris формує юридичний 
зміст відносин міжнародного співробітни-
цтва держав у боротьбі зі злочинністю, 
надаючи їм правового характеру, а також 
обумовлює формування практики. Про-
те, за відсутності визнання міжнародного 
звичаю нормою, що викликає міжнарод-
не зобов’язання, держава повинна прямо 
заперечити її прийняття. Проте практика 
формується незалежно і в окремих випад-
ках саме вона і може викликати процес 
визнання її державами, тобто формуван-
ня оpinio juris. Таким чином склалися два 
основні способи формування міжнарод-
но-правового звичаю як джерела міжна-
родного публічного (в тому числі і кримі-
нального) права: 1) традиційний – пряма 
послідовність елементів правових звича-
їв – спочатку формується практика дер-
жав чи міжнародного співробітництва, а 
пізніше opinio juris; 2) зі «зворотною» по-
слідовністю – спочатку формується opinio 
juris, а пізніше практика. Саме міжнарод-
ний звичай розвиває змістовне наповне-
ння міжнародного кримінального права 
і визнається як на рівні рішень міжнарод-
них судів, інституцій міжнародних органі-
зації, так і одержує своє закріплення в рі-
шеннях міжнародних організацій та ряді 
міжнародних документів рекомендаційно-
го характеру, що часто має наслідком їх 
кодифікацію на рівні багатосторонніх між-
народних договорів, проте і за таких умов 
саме міжнародні звичаї заповнюють лаку-
ни цих договорів, відіграючи компенса-
тивну, доповнюючу роль, особливо коли 
йдеться про міжнародне судочинство, про 
злочини міжнародного характеру чи тран-
сдержавні злочини, елементи міжнарод-
них злочинів, а також виконання вироків.
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Nurullaiev I.S. Identification of the international custom as a source 
of international criminal law

The article analyzes the issue of identification of international customs as sources of 
international criminal law. The issue of forms of consolidating evidence of the existence of 
international customs is covered. It is recognized that the necessary elements for the iden-
tification of international custom are the recognition of its states (opinio juris) and the prac-
tice of application. Opinio juris (opinio juris sive needs) is the main subjective factor of state 
participation in the formation of international custom, which shows a volitional component 
both at the stage of norm formation and in the process of its observance or application in 
the course of international cooperation or functioning of international courts, in particular 
the International Criminal Court and international tribunals. Today we have been formed 
two theories of the content of opinio juris have: the theory of beliefs (recognition by the 
state of the norm as a general value) and the theory of acceptance (individual consent of the 
state). In this case, the opinio juris forms the legal content of the relations of international 
cooperation of states in the fight against crime, giving them a legal character, as well as 
determines the formation of practice. It was found that there are two main ways of forming 
international legal custom as a source of international public (including criminal) law: 1) tra-
ditional – a direct sequence of elements of legal customs – first formed the practice of states 
or international cooperation, and later opinio juris; 2) with the "reverse" sequence – first 
formed opinio juris, and later practice. It is noted that the international custom develops 
the content of international criminal law and is recognized in the decisions of international 
courts, institutions of international organizations, in the decisions of international organiza-
tions, including of a recommendatory nature. Even when codified at the level of multilateral 
international treaties, international customs fill the gaps of these treaties, playing a com-
pensatory, complementary role, especially when it comes to international justice, crimes of 
international character or transnational crimes, elements of international crimes, and the 
execution of criminal sentences. responsibility.

Key words: international custom; international criminal law; international crime; inter-
national cooperation in the fight against crime.


