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I. PR
A

W
O

 D
O

 D
O

STĘPU
 D

O
C

YBERPRZESTRZEN
I?

W
 pew

nym
 spektakularnym

 procesie grupa krytyków
 globalizacji, pow

ołu-
jąc się na zasadę w

olności słow
a, stara się uzyskać sądow

e gw
arancje dostępu

do Internetu. P
ozw

anym
 jest kom

ercyjny w
łaściciel serw

era, pozw
alający oso-

bom
 trzecim

 na publikow
anie w

łasnych stron w
w

w
. O

d dłuższego czasu był on
uw

ikłany w
 spory sądow

e z osobam
i pryw

atnym
i i adm

inistracją publiczną,
poniew

aż niektóre ze stron zaw
ierały pornografię dziecięcą i nazistow

skie m
ate-

riały propagandow
e. D

o działania zm
usił prow

idera w
yrok paryskiego T

ribunal
de G

rande Instance, w
ydany 20 listopada 2000 roku, który nakazyw

ał firm
ie

Y
ahoo Inc. zablokow

anie francuskim
 użytkow

nikom
 Internetu dostępu do au-

kcji przedm
iotów

 o charakterze nazistow
skim

. P
oza tym

, bodźcem
 do działania

okazał się now
y trend, który pojaw

ił się w
 E

uropie i S
tanach Z

jednoczonych,
do tw

orzenia w
spólnych, publiczno-pryw

atnych regulacji, w
iążący odpow

ie-
dzialność prow

iderów
 ze w

spółpracą z organam
i rządow

ym
i. W

 zw
iązku z tym

,
prow

ider zablokow
ał dostęp do w

szystkich stron w
w

w
, których istnienie w

iązało
się, jego zdaniem

, ze zbyt w
ysokim

 ryzykiem
 w

ytoczenia spraw
y karnej lub cyw

il-
nej. Z

akaz obejm
ow

ał rów
nież grupy polityczne, uznane za radykalne. G

rupa prze-
ciw

ników
 globalizacji stara się obecnie uzyskać dostęp do serw

erów
 w

 drodze
procesu cyw

ilnego.
S

praw
a ta skupia jak w

 soczew
ce kilka zasadniczych problem

ów
, do rozstrzy-

gnięcia których zm
usza digitalizacja kom

unikacji. N
ie chodzi tu tylko o rozw

aże-
nie kw

estii praw
nych o charakterze technicznym

, takich jak obow
iązek zaw

ierania
um

ów
 przez prow

iderów
, pryw

atna cenzura, praw
o dostępu do rozm

aitych usług
internetow

ych, obow
iązyw

anie i stosow
anie w

 transnarodow
ej przestrzeni inter-

netow
ej narodow

ych norm
 praw

nych, albo skutki dla osób trzecich, jakie w
 cy-

berprzestrzeni w
yw

ołuje obow
iązyw

anie praw
 podstaw

ow
ych. M

usim
y raczej zm

ie-
rzyć się z bardziej zasadniczym

 pytaniem
, pytaniem

 o uniw
ersalne praw

o obyw
a-

telskie do dostępu do kom
unikacji cyfrow

ej, a w
 konsekw

encji z zagadnieniem
w

ykluczenia z globalnych procesów
 kom

unikacji. W
 tle pozostaje pytanie teore-

tyczne, czy z logiki rozw
oju zróżnicow

ania funkcjonalnego nie w
ynika, że binarne

kody system
ów

 św
iatow

ych są podporządkow
ane pojedynczem

u rozróżnieniu
na inkluzję i ekskluzję. C

zy, w
skutek ekskluzji całych grup społecznych, rozróż-

nienie eksluzja-inkluzja stanie się m
etakodem

 X
X

I w
ieku, zapośredniczającym

w
szystkie inne kody, a jednocześnie podw

ażającym
 sam

o zróżnicow
anie funkcjo-

nalne, i dom
inującym

 nad innym
i zagadnieniam

i społeczno-politycznym
i?

G
U

N
TH

ER
 TEU

B
N

ER

U
rodzony w

 1944 roku. O
d 1977 roku w

ykłada praw
o pryw

atne
i socjologię praw

a na U
niw

ersytecie w
e F

rankfurcie, w
ielokrotnie

w
ykładał na U

niw
ersytecie w

 B
erkeley. W

 latach 1992–1998 był
O

tto
-K

a
h

n
-F

reu
n

d
 

P
ro

fesso
r 

o
f 

C
o

m
p

a
ra

tiv
e 

L
a

w
 

a
n

d
 

L
eg

a
l

T
h
eo

ry w
 L

o
n
d
o
n
 S

ch
o
o
l o

f E
co

n
o
m

ics. W
 1983 otrzym

ał nagro-
dę M

iędzynarodow
ego S

tow
arzyszenia S

ocjologicznego im
. L

eona
P

etrażyckiego, a w
 1998 roku – N

agrodę A
kadem

ii E
uropejskiej

w
 L

ondynie.
Jest głów

nym
 tw

órcą koncepcji praw
a refleksyjnego (w

spólnie
z H

. W
ilke) oraz jednym

 z najznakom
itszych przedstaw

icieli teorii
praw

a autopojetycznego (obok N
. L

uhm
anna i J-P

 D
upuy’ego).

O
publikow

ał m
.in. L

a
w

 a
s a

n
 A

u
to

p
o

ie
tic

 S
y
ste

m
; S

ta
te

,

L
a

w
, E

c
o

n
o

m
y
 a

s A
u

to
p

o
ie

tic
 S

y
ste

m
s, E

n
viro

n
m

e
n

ta
l L

a
w

 a
n

d

E
c
o

lo
g

ic
a

l R
e
sp

o
n

sib
ility; G

lo
b

a
l L

a
w

 w
ith

o
u

t a
 S

ta
te.
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m
iotu konstytucji. Z

upełnie inny kształt konstytucji przeform
ułow

anej jako
strukturalne pow

iązanie m
iędzy zdecentralizow

aną polityką św
iatow

ą i praw
em

nadaje zw
łaszcza próba postrzegania w

spółistnienia państw
 narodow

ych jako
segm

entarnego zróżnicow
ania drugiego rzędu, zachodzącego w

 polityce św
ia-

tow
ej, a ich interakcji jako spontaniczne pow

stającego porządku drugiego rzę-
du, „św

iatow
ej konstytucji w

olności”. Jednak także i w
 tym

 w
ypadku uogólnie-

nie nie idzie w
ystarczająco daleko, by m

ogło stanow
ić praw

om
ocne ujęcie de-

centralizacji polityki w
 społeczeństw

ie św
iatow

ym
. W

 szczególności ten rodzaj
spontanicznej konstytucji państw

 m
usi udzielić odpow

iedzi na pytanie, czy i w
 jaki

sposób m
ożliw

e jest w
łączenie w

 m
iędzynarodow

y proces konstytucjonalizacji nie-
państw

ow
ych aktorów

 i niepaństw
ow

ych reżim
ów

.
T

e braki stanow
ią z kolei punkt w

yjścia dla stanow
isk, w

 których w
prost

przekształca się w
 podm

ioty konstytucyjne aktorów
 nie uznaw

anych tradycyj-
nie za podm

ioty praw
a m

iędzynarodow
ego. A

ktorzy ci to z jednej strony orga-
nizacje m

iędzynarodow
e, w

ielonarodow
e przedsiębiorstw

a, m
iędzynarodow

e
zw

iązki zaw
odow

e, grupy interesów
 i organizacje pozarządow

e będące uczest-
nikam

i globalnego procesu podejm
ow

ania decyzji, a z drugiej jednostki stające
się podm

iotam
i praw

 podstaw
ow

ych i praw
 człow

ieka, dotąd uznaw
ane przez

praw
o m

iędzynarodow
e za podm

ioty praw
a z pew

nym
 w

ahaniem
 i w

 drugo-
rzędnych spraw

ach. T
akie pluralistyczne koncepcje praw

a zakładają, że proce-
sy digitalizacji i tw

orzenia sieci św
iatow

ych są w
 znacznej w

iększości w
prow

a-
dzane przez przez aktorów

 innych niż państw
a, co m

usi m
ieć sw

oje odzw
iercie-

dlenie także w
 konstytucji św

iatow
ej. P

ow
staje jednak pytanie, czy poszerzenie

procesu konstytucjonalizacji w
yłącznie o jednostki jest w

łaściw
e i czy nie nale-

żałoby uw
zględnić także zupełnie innych struktur i procesów

.
K

olejny krok stanow
iła idea horyzontalnego oddziaływ

ania praw
 podsta-

w
ow

ych, która nie przypisuje praw
om

 podstaw
ow

ym
 oddziaływ

ania w
yłącznie

w
obec ciał politycznych, ale także w

obec instytucji społecznych, w
 szczegól-

ności centrów
 w

ładzy ekonom
icznej. N

a państw
ach narodow

ych m
ają ciążyć

obow
iązki zapew

niania ochrony obyw
atelom

, co m
a przeciw

działać zagroże-
niom

 praw
 podstaw

ow
ych w

 obszarach odległych od państw
a. N

aw
et jeśli

w
 sferze m

iędzynarodow
ej ta debata jest w

 pow
ijakach, to w

 obliczu pow
aż-

nych naruszeń praw
 człow

ieka, jakich dopuszczają się aktorzy niepaństw
ow

i,
potrzebne staje się rozszerzenie konstytucjonalizm

u poza stosunki o charakte-
rze czysto m

iędzypaństw
ow

ym
.

III. TEZ
A

: K
O

N
STY

TU
C

JO
N

A
LIZ

M
B

EZ
 PA

Ń
STW

A
T

e cztery koncepcje konstytucji globalnej stanow
ią znaczne rozszerzenie

tradycji konstytucyjnej, ale w
 gruncie rzeczy nie m

ogą w
yzw

olić się od fascy-
nacji architektoniką państw

 narodow
ych, starając się skom

pensow
ać jej oczy-

W
śród rozm

aitych zagadnień, jakie pojaw
iają się przy okazji naszej spraw

y,
chciałbym

 w
yróżnić jedno: jak teoria konstytucyjna pow

inna – w
 zw

iązku z proble-
m

em
 inkluzji-ekskluzji – odpow

iedzieć na w
yzw

ania w
ynikające z trzech obecnie

podstaw
ow

ych trendów
 – digitalizacji, upryw

atnienia i globalizacji. To znaczy, jak,
w

 odróżnieniu od X
V

III–X
IX

-w
iecznego pytania o konstytucje państw

 narodo-
w

ych, należy sform
ułow

ać dzisiejsze „pytanie konstytucyjne”. Podczas gdy w
tedy

chodziło o ograniczanie represyw
nej w

ładzy politycznej środkam
i praw

nym
i, to

dziś celem
 jest ograniczanie całkiem

 odm
iennych procesów

 społecznych. Jest to
przede w

szystkim
 kolejne pytanie, na jakie odpow

iedzi m
usi udzielić teoria. C

zy
teoria konstytucyjna zdoła, przy użyciu w

spółczesnych kategorii, uogólnić sw
oje

tradycyjne pojm
ow

anie konstytucji państw
 narodow

ych, a następnie ją przeform
u-

łow
ać? C

zy m
ożem

y odw
ołać się do dziedzictw

a konstytucjonalizm
u państw

 naro-
dow

ych, jednocześnie przekształcając je w
 taki sposób, by m

ogło oddać spraw
ie-

dliw
ość zjaw

iskom
 digitalizacji, upryw

atnienia i globalizacji?

II. R
EA

K
C

JE TEO
R

II K
O

N
STY

TU
C

Y
JN

EJ
W

spółczesne uogólnienie i przeform
ułow

anie – oto zadanie, które w
 pocie

czoła, choć bezskutecznie, starano się zrealizow
ać w

 kilku am
bitnych próbach

stw
orzenia uniw

ersalnej konstytucji św
iatow

ej, przekraczającej granice państw
narodow

ych. C
hodzi tu o starania praw

ników
, by nadać K

arcie N
arodów

 Z
jed-

noczonych taką form
ę, jakby była ona konstytucją św

iatow
ą, ustanow

ioną w
olą

„w
spólnoty m

iędzynarodow
ej”, legitym

izującą posługiw
anie się św

iatow
ą

w
ładzą polityczną. D

otyczy to jednak także licznych w
ysiłków

 filozoficznych,
podejm

ow
anych w

 ram
ach tradycji kantow

skiej, a zm
ierzających do odnalezie-

nia uniw
ersalnej konstytucji św

iatow
ej tam

, gdzie w
prow

adzenie now
ych in-

stytucji politycznych i procedur św
iatow

ej państw
ow

ości pow
inno służyć za-

początkow
aniu centrum

 federacji i forum
 w

spólnej, św
iatow

ej polityki w
ew

nętrz-
nej. W

szystkim
 tym

 próbom
 m

ożna zarzucić niew
ystarczające w

 dzisiejszych
realiach uogólnienie tradycyjnego pojęcia konstytucji, oraz nie dość uw

ażne
jego przeform

ułow
anie, a także bezkrytyczne przypisyw

anie w
arunków

 istnieją-
cych w

 państw
ach narodow

ych społeczeństw
u św

iatow
em

u. G
dyby okazało

się, że na poziom
ie św

iatow
ym

 nie m
ożna odnaleźć ekw

iw
alentu państw

a, to
zm

iany pojęcia konstytucji pow
inny dotyczyć zw

łaszcza suw
erenności, organi-

zacji zbiorow
ej, hierarchii podejm

ow
ania decyzji, zorganizow

anej agregacji inte-
resów

 oraz legitym
izacji dem

okracji.
B

ardziej realistyczne są próby ostatecznego rozerw
ania zw

iązku państw
a

i konstytucji, i w
yraźnego definiow

ania konstytucji globalnej bez państw
a św

ia-
tow

ego. T
aka now

atorska konstrukcja została ostatnio poddana w
yczerpującej

analizie w
 toku debaty nad konstytucją europejską, ale elem

enty konstytucyj-
ne próbuje się także odnaleźć na poziom

ie św
iatow

ym
, w

 zachodzących obec-
nie m

iędzynarodow
ych procesach politycznych, w

 których brak jakiegokol-
w

iek centralnego aktora zbiorow
ego, który m

ógłby pełnić rolę podm
iotu-przed-
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„R
ządy Ś

w
iata P

rzem
ysłow

ego, w
y przem

ijające kolosy z cia-
ła i stali, ja pochodzę z C

yberprzestrzeni, now
ej siedziby U

m
ysłu

[...], tw
orzona przez nas św

iatow
a przestrzeń społeczna m

a być
w

 naturalny sposób w
olna od tyranii, jaką chcecie nam

 narzucić.
N

ie m
acie żadnego m

oralnego praw
a, by nam

i rządzić i brak w
am

środków
 represji, których rzeczyw

iście m
oglibyśm

y się lękać”.

Jednocześnie przed sądam
i narodow

ym
i i m

iędzynarodow
ym

i trybunałam
i

toczą się spraw
y, w

 których zostaną podjęte decyzje dotyczące obow
iązyw

ania
praw

 podstaw
ow

ych w
 cyberprzestrzeni. Jeden z problem

ów
 zw

iązanych z pra-
w

am
i podstaw

ow
ym

 w
 konstytucji cyfrow

ej m
ożem

y dostrzec dzięki naszej spra-
w

ie. T
o, czy istnieje praw

o dostępu do Internetu, skuteczne przeciw
ko prow

i-
derow

i, należy rozstrzygać na podstaw
ie zasad inkluzji w

 kom
unikacji cyfrow

ej.
N

ie m
ają tu zastosow

ania zasady zew
nętrznej konstytucji politycznej (której?

A
m

erykańskiej? C
zy m

oże jakiejś innej konstytucji narodow
ej? K

onstytucji
transnarodow

ej?), zm
ierzającej do akum

ulacji w
ładzy i tw

orzenia polityki inter-
netow

ej, ale zasady konstytucji Internetu, zm
ierzające do zagw

arantow
ania w

ol-
ności kom

unikacji i zw
alczenia elektronicznych zagrożeń w

obec nich, to znaczy
odpow

iedniej sed
es m

a
teria

e norm
 cyfrow

ej konstytucji. Jednak zasady te na-
leży dopiero w

ypracow
ać i ustanow

ić w
 toku konstytucjonalizacji Internetu.

W
 naszej spraw

ie otw
arte pozostaje pytanie, czy m

ożliw
ość decydow

ania
o granicach praw

 człow
ieka należy pozostaw

ić w
 rękach przedsiębiorców

, na-
w

et jeśli są do tego zachęcani przy użyciu zachęt ekonom
icznych w

 toku tw
o-

rzenia w
spólnych regulacji pryw

atno-publicznych.
P

oszerzm
y pole bitw

y: od S
eattle do G

enew
y w

 salach konferencyjnych
i na ulicach toczy się w

alka o konstytucję dla gospodarki św
iatow

ej, w
alka,

której skutkiem
 będzie nadanie B

ankow
i Ś

w
iatow

em
u, IM

F
 i W

T
O

 statusu insty-
tucji konstytucyjnych. G

lobalna konstytucja nauki oraz konstytucja dla św
iato-

w
ego system

u opieki zdrow
otnej kształtują się w

 zaciekłych debatach nad zarod-
kam

i i m
edycyną reprodukcyjną, toczonym

i w
 łonie nauki i poza nim

, i zm
ierzają

do stw
orzenia ekw

iw
alentów

 tradycyjnych praw
 podstaw

ow
ych zw

iązanych
z państw

em
, w

łaściw
ych na polu m

edycyny. A
 od czasu 11 w

rześnia 2001 m
nożą

się próby instytucjonalizacji debaty m
iędzy religiam

i św
iata, przy lepszym

 w
yko-

rzystaniu praw
nie ukonstytuow

anych instytucji dialogu religijnego.

IV. TR
Z

Y K
IER

U
N

K
I R

O
Z

W
O

JU
P

rzesunięcie obszaru zainteresow
ania z pojedynczej konstytucji państw

a
narodow

ego na w
iele konstytucji obyw

atelskich społeczeństw
a św

iatow
ego

prow
okuje do zadania pytania, jakie okoliczności uspraw

iedliw
iają obalenie

m
odelu w

yłącznie politycznej konstytucji, który spraw
dził się przecież w

 toku
dziejów

. C
hciałbym

, bardzo schem
atycznie i w

 znacznie skróconej form
ie, na-

w
iste niedostosow

anie za pom
ocą rozm

aitych łat, dodatków
, przybudów

ek, pod-
piw

niczeń i dekoracyjnych fasad – w
 sum

ie kom
plikując całą konstrukcję, za-

m
iast zająć się budow

aniem
 jej od fundam

entów
. B

łąd konstrukcyjny tkw
i

w
 nakierow

aniu konstytucji na państw
o. M

im
o całej odw

agi, potrzebnej, by
przem

yśleć rolę konstytucji w
 dobie globalizacji politycznej, w

 św
ietle proce-

sów
 m

iędzyrządow
ych, za pom

ocą [koncepcji] inkluzji aktorów
 społecznych

czy w
 kategoriach horyzontalnego oddziaływ

ania praw
 podstaw

ow
ych, w

szyst-
kie te próby pozostają zafiksow

ane na postrzeganiu konstytucji jako poszerza-
jącej i ograniczającej państw

ow
e działania polityczne.

Jednocześnie są one zw
iązane osobliw

ym
 rozróżnieniem

, m
iędzy biegunam

i
którego ciągle oscylują. K

onstytucja pow
inna być instytucjonalnie zaangażo-

w
ana w

 procesy polityczne, ale jednocześnie pow
inna konstytuow

ać całe spo-
łeczeństw

o. P
olityczna organizacja aparatu państw

ow
ego m

a odzw
ierciedlać

konstytucję narodu. T
a oscylacja m

iędzy polityką i społeczeństw
em

 przenosi
się dziś niepostrzeżenie na poziom

 społeczeństw
a św

iatow
ego. G

dy tylko uda
się dokonać konstytucjonalizacji m

iędzynarodow
ych interakcji zachodzących

m
iędzy instytucjam

i państw
ow

o-politycznym
i, to będzie to prow

adzić do stw
o-

rzenia w
łaściw

ej konstytucji społeczeństw
a św

iatow
ego. C

hoć to rozróżnienie
nastręczało problem

ów
 już w

 przypadku państw
a narodow

ego, to w
 społeczeń-

stw
ie św

iatow
ym

 zostało przejęte raz na zaw
sze. C

o jednak tkw
i w

 ślepej plam
-

ce tego rozróżnienia? W
szechogarniająca konstytucja społeczeństw

a św
iato-

w
ego? S

ieć konstytucji narodow
ych? A

utonom
iczna konstytucja praw

na? C
zy

m
oże coś jeszcze innego?

Jeśli dążąc do ośw
ietlenia ślepej plam

ki porzucić nakierow
anie konstytucji na

państw
o, to dostrzeże się realne m

ożliw
ości, jakie oferuje konstytucjonalizacja

bez państw
a. Z

 punktu w
idzenia teoretyków

 konstytucji oznacza to naruszenie
tabu. K

onstytucja bez państw
a stanow

i dla nich w
 najlepszym

 przypadku utopię,
w

 dodatku niedobrą. Jednak ta form
uła nie jest abstrakcyjnym

 norm
atyw

nym
roszczeniem

 dotyczącym
 odległej, niepew

nej przyszłości, a tylko stw
ierdzeniem

realnego trendu, który m
oże dziś zostać zaobserw

ow
any w

 skali całego św
iata.

Teza jest następująca: m
am

y do czynienia z em
ergencją w

ielkiej liczby konstytu-
cji obyw

atelskich. K
onstytucja społeczeństw

a św
iatow

ego nie przejaw
ia się w

y-
łącznie w

 reprezentacyjnych instytucjach m
iędzynarodow

ej polityki, nie m
oże też

istnieć w
 postaci jednolitej konstytucji globalnej, obejm

ującej w
szystkie obszary

społeczeństw
a, ale pojaw

ia się stopniow
o w

 procesie konstytucjonalizacji w
ielu

autonom
icznych podsystem

ów
 społeczeństw

a św
iatow

ego.
Z

aciekłe bitw
y w

 spraw
ie cyberanarchii, regulacji rządow

ych i kom
ercjaliza-

cji, prow
adzone w

 Internecie, stanow
ią pierw

szorzędne konflikty polityki kon-
stytucyjnej, a ich chaotyczny przebieg stopniow

o ukazuje nam
 kształt niczego

innego jak praw
a organizacji konstytucji cyfrow

ej. N
ie przypadkiem

 słynna –
osław

iona D
eklaracja N

iepodległości C
yberprzestrzeni im

ituje konstytucyjny
patos ojców

–założycieli, stw
ierdzając:
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łyby zew
nętrzną, proceduralną barierę (w

obec przypadkow
ego

albo system
atycznego) nadużycia w

ładzy zbiorow
ej”.

D
ecydujące znaczenie m

a instytucjonalizacja nie-racjonalnych (w
 sensie

teorii gier) norm
 proceduralnych, dających się em

pirycznie zidentyfikow
ać

w
 instytucjach określanych m

ianem
 „ciał kolegialnych”, to znaczy szczegól-

nych form
ach organizacyjnych organizacji zaw

odow
ych i innych instytucji de-

liberatyw
nych i tw

orzących norm
y.

„M
ożna je zw

ykle odnaleźć nie tylko w
 publicznych lub pry-

w
atnych instytucjach badaw

czych, sieciach artystycznych i inte-
lektualnych czy uniw

ersytetach, ale także w
 ciałach ustaw

odaw
-

czych, sądach i kom
isjach, organizacjach zaw

odow
ych, a także,

w
 tej ostatniej dziedzinie, w

 działach badaw
czych korporacji pry-

w
atnych i publicznych, ciałach regulacyjnych organizacji non-pro-

fit czy naw
et zarządach pryw

atnych i publicznych korporacji”.

S
kutki norm

atyw
ne tego rozw

iązania polegają na konieczności uzyskania
legitym

izacji dla autonom
ii takich ciał kolegialnych, a także politycznych i praw

-
nych gw

arancji ich istnienia. P
oza historycznie osiągniętym

i gw
arancjam

i auto-
nom

ii sfer religijnych, instytucji rozstrzygających spory zbiorow
e i sw

obody
zrzeszeń, takie gw

arancje pow
inny przysługiw

ać także

„deliberatyw
nym

 ciałom
 w

 ram
ach now

oczesnych społeczeństw
obyw

atelskich, jak rów
nież zrzeszeniom

 zaw
odow

ym
 i obszarom

działalności zaw
odow

ej prow
adzonej w

 ram
ach korporacji, uniw

er-
sytetów

, szpitali, sieci artystycznych lub w
 innych m

iejscach”.

Teoria konstytucjonalizm
u społecznego m

iała sw
oich poprzedników

 w
 U

S
A

w
 postaci idei pryw

atnego rządu, a w
 E

uropie w
 postaci idei ko-determ

inacji
i innych form

 dem
okratyzacji podsystem

ów
 społecznych, spraw

iających, że
pozarządow

e organizacje form
alne były popychane w

 stronę konstytucjonali-
zacji. D

zisiaj m
oże ona bezpośrednio naw

iązyw
ać do post-R

aw
lsow

skiej w
ersji

deliberatyw
nej teorii dem

okracji, w
 której podejm

ow
ane są próby oceny poten-

cjału dem
okratycznego instytucji społecznych i w

yciągania na tej podstaw
ie

w
niosków

 norm
atyw

nych i instytucjonalnych. Istotne znaczenie m
a tutaj fakt,

że deliberatyw
na dem

okratyzacja nie jest postrzegana jako zw
iązana z instytu-

cjam
i politycznym

i, ale rozw
ażana w

prost w
 postaci obejm

ującej także aktorów
społecznych w

 kontekście narodow
ym

 i m
iędzynarodow

ym
. Jeszcze bardziej

istotne są paralele do teorii konstytucyjnej istniejące w
 ram

ach socjologii sys-
tem

ow
ej, która przedstaw

ia dość podobną dynam
ikę poszerzania system

u
i jego ograniczeń. Z

 punktu w
idzenia teorii system

ów
, historyczna rola konsty-

tucji nie w
yczerpuje się, zw

łaszcza gdy chodzi o praw
a podstaw

ow
e, w

 norm
o-

szkicow
ać trzy trw

ałe kierunki, które kształtują m
yślenie konstytucyjne i po-

w
odują, że konstytucjonalizm

 społeczny staje się atrakcyjny norm
atyw

nie
i em

pirycznie.

D
IA

G
N

O
ZA

 I: D
YLEM

A
T RA

C
JO

N
A

LIZA
C

JI
P

unkt w
yjścia stanow

i tu teoria konstytucjonalizm
u społecznego, opraco-

w
ana przez am

erykańskiego socjologa D
avida S

ciulli. W
ychodząc od analiz

M
axa W

ebera, dotyczących dylem
atów

 charakterystycznych dla procesu ra-
cjonalizacji now

oczesności, S
ciulli zadaje pytanie, jakie siły m

ogą przeciw
dzia-

łać potężnym
 zm

ianom
 ew

olucyjnym
, przejaw

iającym
 się w

 czterech trendach:
1.

F
ragm

entacji logiki działania, czego skutkiem
 jest daleko idące zróżnico-

w
anie, pluralizacja i regionalne rozczłonkow

anie poszczególnych sfer
społecznych: każda społeczna sfera działania rozw

ija sw
oją w

łasną ra-
cjonalność form

alną, znajdującą się w
 nierozstrzygalnym

 konflikcie
z racjonalnościam

i innych dziedzin.
2.

D
om

inacji instrum
entalnej kalkulacji jako w

yłącznego kryterium
 racjo-

nalności, obow
iązującego w

e w
szystkich obszarach: choć zderzenie ra-

cjonalności typow
e dla now

oczesności m
a m

iejsce głów
nie w

 dziedzi-
nie gospodarki i polityki, to logika instrum

entalnej kalkulacji dom
inuje

także w
 innych sferach działania.

3.
P

ow
szechnego zastępow

ania nieform
alnej koordynacji działania przez

organizacje biurokratyczne: w
e w

szystkich dziedzinach życia upow
szech-

niają się, jako nosiciele racjonalności form
alnej, organizacje form

alne,
zhierarchizow

ane i dysponujące w
iedzą ekspercką.

4.
P

ow
iększająca się bariera w

 postaci „żelaznej klatki podporządkow
ania

przyszłości”, zw
łaszcza poza sferą polityki, form

alna organizacja działa-
nia zatacza w

 dziedzinie społecznej coraz szersze kręgi, pow
odując, że

jednostki w
 coraz w

iększym
 stopniu kierują sie regułam

i.

T
e przem

iany prow
adziłyby w

 całym
 społeczeństw

ie nieuchronnie do in-
tensyw

nej ryw
alizacji o pozycje zapew

niające w
ładzę i w

pływ
y, w

ysoce sfor-
m

alizow
anej kontroli społecznej oraz autorytaryzm

u politycznego i społeczne-
go. C

o w
ięcej, przem

iany noszą w
szystkie cechy dylem

atu, poniew
aż każda

św
iadom

a próba uzyskania zbiorow
ej kontroli nad zm

ianam
i sam

a w
ikła się w

 tę
logikę i tylko przyspiesza zm

iany.
W

edług S
ciulliego, instytucje „konstytucjonalizm

u społecznego” to jedyne
źródło zm

ian społecznych, które w
 przeszłości były skuteczne w

zględem
 tych

zm
ian ew

olucyjnych i które m
ogą stanow

ić w
sparcie także w

 przyszłości:

„W
 w

arunkach now
oczesności, pow

stanie nie-autorytarnego
porządku społecznego będzie m

ożliw
e jedynie w

tedy, gdy w
 spo-

łeczeństw
ie obyw

atelskim
 będą istnieć instytucje, które stanow

i-
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D
IA

G
N

O
ZA

 II: G
LO

BA
LIZA

C
JA

 PO
LIC

EN
TRYC

ZN
A

P
ow

staw
anie społeczeństw

a św
iatow

ego nie polega na w
iodącej roli m

ię-
dzynarodow

ej polityki, ale raczej zw
ykle tow

arzyszą m
u w

tórne reakcje polityki
– czego ostatnio dow

iodła globalizacja terroryzm
u. N

ie m
ożna go rów

nież utoż-
sam

iać z globalizacją ekonom
iczną, na której konw

ulsje w
szystkie pozostałe

sfery życia m
ogą jedynie reagow

ać. G
lobalizacja stanow

i raczej proces policen-
tryczny, w

 którym
 rów

nocześnie w
yróżnicow

ujące się obszary życia przekra-
czają sw

oje granice regionalne i sam
e w

ytw
arzają dla siebie autonom

iczne sek-
tory globalne. G

lobalizacja to

„w
ielow

ym
iarow

e zjaw
isko obejm

ujące rozm
aite obszary dzia-

łalności i interakcji, m
iędzy innym

i ekonom
iczne, polityczne, tech-

nologiczne, w
ojskow

e, praw
ne, kulturow

e i zw
iązane z ochroną

środow
iska. K

ażda z tych sfer obejm
uje odm

ienne w
zory stosun-

ków
 i działań”.

W
 rezultacie pow

staje w
ielka liczba niezależnych w

iosek globalnych, z któ-
rych każda, jako autonom

iczny obszar w
yodrębniony ze w

zględu na funkcję,
cechuje się w

łaściw
ą tylko sobie dynam

iką, nie poddającą się zew
nętrznej kon-

troli. G
lobalizacja nie oznacza w

ięc po prostu globalnego kapitalizm
u, ale zróż-

nicow
anie funkcjonalne w

 skali św
iata.

D
la naszego problem

u decydujące znaczenie m
a to, że globalizacja polityki

była, w
 porów

naniu z innym
i podsystem

am
i, w

zględnie spóźniona, i że bez
w

ątpienia będzie dokonyw
ać się jeszcze przez jakiś czas. W

 obliczu utrzym
ują-

cej się słabości instytucji N
arodów

 Z
jednoczonych polityka św

iatow
a jest

w
 istocie nadal polityką m

iędzynarodow
ą, to znaczy stanow

i system
 interakcji

m
iędzy autonom

icznym
i państw

am
i narodow

ym
i oraz stopniow

o dołączającym
i

do nich organizacjam
i m

iędzynarodow
ym

i, ale nie zastępuje św
iata państw

 na-
rodow

ych ani nie jest w
 stanie zepchnąć ich do roli tła. A

sym
etria całkow

icie
zglobalizow

anych podsystem
ów

 społeczeństw
a i zaledw

ie um
iędzynarodow

io-
nej polityki jest zw

iązana z opisaną w
yżej sytuacją, w

 której instytucje poli-
tyczne posiadające w

łasne konstytucje m
ogą jednocześnie stanow

ić konstytu-
cję dla całego społeczeństw

a. N
aw

et gdy kruchość tej konstrukcji była już
dobrze w

idoczna, państw
o narodow

e było nadal zdolne, dzięki w
ykorzystaniu

starych koncepcji hierarchicznego społeczeństw
a politycznego, w

 których m
o-

narcha stanow
ił głow

ę społeczeństw
a, do podtrzym

yw
ania przekonania, że pod-

system
 polityki za pom

ocą sw
ojej konstytucji narodow

ej konstytuow
ał cały

naród. D
ow

odzi tego w
ielokrotne pojaw

ianie się idei odrębnej konstytucji go-
spodarczej i konstytucji w

 innych podsystem
ach społecznych, a także koncep-

cji w
iążących istnienie podstaw

ow
ych praw

 człow
ieka ze społeczeństw

em
 oby-

w
atelskim

, a nie po prostu z nadaniem
 ich przez państw

o. Jednak w
 przypadku

społeczeństw
a św

iatow
ego takie roszczenia nie dają się utrzym

ać. P
ostrzeganie

w
aniu organizacji państw

a i upraw
nień jednostek, ale polega głów

nie na gw
a-

rantow
aniu w

ielości zróżnicow
ań społecznych w

obec zagrażającym
 im

 ten-
dencji. Jeśli rozw

ażać konstytucje w
 perspektyw

ie historycznej, to pow
stają

one w
 odpow

iedzi na pojaw
ienie się autonom

icznych obszarów
 działania, ty-

pow
ych dla społeczeństw

 now
oczesnych. W

raz z pojaw
ieniem

 się w
 system

ie
politycznym

 tendencji ekspansjonistycznych, zagrażających sam
ym

 procesom
różnicow

ania się społeczeństw
a, pojaw

iają się także konflikty społeczne, czego
skutkiem

 w
 tych m

iejscach, w
 których zróżnicow

anie społeczne było zagrożone
obecnym

i w
 nich tendencjam

i do sam
ozniszczenia, była instytucjonalizacja praw

podstaw
ow

ych jako społecznych kontrinstytucji. Jednostkow
e konflikty m

ię-
dzy poszczególnym

i obyw
atelam

i i biurokratyczną adm
inistracją jednocześnie

przyczyniają się do stw
orzenia praw

nie zinstytucjonalizow
anych gw

arancji sa-
m

oograniczeń polityki.
W

ynika stąd ogólna definicja konstytucji w
 toku m

odernizacji. S
łynny po-

dw
ójny ruch P

olanyi’ego – w
prow

adzanie rynku i tw
orzenie ochronnego pan-

cerza instytucji kulturow
ych – znajduje tutaj sw

oje uogólnienie w
 takiej m

ierze,
w

 jakiej w
łaściw

a m
u dynam

ika obejm
uje rów

nież inne rozbudow
ujące się sys-

tem
y społeczne. C

elem
 konstytucjonalizacji jest uw

olnienie potencjału w
ysoce

w
yspecjalizow

anej dynam
iki na drodze jej instytucjonalizacji. Jednocześnie jed-

nak, chodzi o instytucjonalizację m
echanizm

ów
 sam

oograniczania, w
ym

ierzo-
nych w

 ogólnospołeczną ekspansję tej dynam
iki, zagrażającą zróżnicow

aniu
funkcjonalnem

u. Takie trendy rozw
ojow

e przejaw
iały się w

 historycznie bardzo
zróżnicow

anych okolicznościach, w
cześniej głów

nie w
 polityce, a obecnie

w
 w

iększym
 stopniu w

 gospodarce, nauce, technologii i innych obszarach życia
społecznego. W

zm
acnianie autonom

ii sfer działania, przeciw
działające groźnym

trendom
, w

ydaje się stanow
ić głów

ny m
echanizm

 obronny, zarów
no w

 przy-
padku tradycyjnych konstytucji politycznych, jak i pow

stających konstytucji
społecznych. O

 ile podstaw
ow

ym
 zadaniem

 konstytucji politycznych była ochro-
na innych sfer działania przed ekspansją polityki, zw

łaszcza przed ich instru-
m

entalnym
 w

ykorzystaniem
 przez politykę, to w

spółczesne konstytucje spo-
łeczne pow

inny, za pom
ocą zdobyw

ania obszarów
 autonom

ii dla refleksji spo-
łecznej w

 długotrw
ałych konfliktach i ich instytucjonalizacji, chronić m

ożliw
ość

w
yartykułow

ania tak zw
anej nieracjonalnej logiki działania przed dom

inującym
społecznym

 trendem
 racjonalizacji.

C
zy jednak nie pow

inno się to stać pierw
szorzędnym

 zadaniem
 dla typo-

w
o politycznej konstytucji społeczeństw

a św
iatow

ego? T
en głęboko zakorze-

niony przesąd w
ydaje się być trudny do w

ykorzenienia. N
iem

niej realne zm
iany

w
 proporcjach sił polityki i innych procesów

 społecznych składających się
na proces globalizacji zm

uszają do rozw
ażenia dalszych, istotnych zm

ian pro-
cesu konstytucjonalizacji.
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14 N

arodów
 Z

jednoczonych, jak by tego chcieli niektórzy praw
nicy zajm

ujący się
praw

em
 m

iędzynarodow
ym

, jako suw
erena św

iatow
ego, nadającego konstytu-

cję w
iążącą, legitym

izow
aną i podlegającą w

cielaniu w
 życie nie tylko organiza-

cjom
 w

chodzącym
 w

 skład O
N

Z
, ale także polityce m

iędzynarodow
ej a naw

et
pozarządow

ym
 system

om
 społeczeństw

a św
iatow

ego, jest po prostu iluzją.
R

zeczyw
isty proces konstytucjonalizacji, który w

łaśnie zachodzi w
 polity-

ce m
iędzynarodow

ej i organizacjach m
iędzynarodow

ych w
 w

ęższym
 znaczeniu

tego słow
a, nie pow

inien, w
 opinii w

ielu praw
ników

 zajm
ujących się praw

em
m

iędzynarodow
ym

, stanow
ić przedm

iotu sporu, a raczej obiekt w
zm

ożonego
zainteresow

ania. R
ozw

ój praw
 człow

ieka skutecznych w
obec w

ładzy państw
narodow

ych na całym
 św

iecie stanow
i najlepszy dow

ód tego, że taki proces
rzeczyw

iście się rozpoczyna. Z
 naszego punktu w

idzenia, decydujące znacze-
nie m

a to, że dotyczy on w
yłącznie zjaw

iska konstytucjonalizacji polityki m
ię-

dzynarodow
ej, podkonstytucji społeczeństw

a św
iatow

ego funkcjonującej obok
w

ielu innych, podkonstytucji, która nie m
oże posłużyć się argum

entem
 p

a
rs

p
ro

 to
to. P

odcina to korzenie m
yślenia konstytucyjnego nakierow

anego na
politykę. Jeśli w

ięc szukać innych elem
entów

 konstytucyjnych w
 społeczeń-

stw
ie św

iatow
ym

, to należy to robić w
 sam

odzielnych podsystem
ach global-

nych, innych niż polityka. T
rw

ająca konstytucjonalizacja polityki m
iędzynaro-

dow
ej nie polega na m

onopolizacji procesu konstytucjonalizacji społeczeństw
a

św
iatow

ego. A
utonom

izacja globalnych podkonstytucji urucham
ia natom

iast
pew

ien rodzaj konkurencji konstytucyjnej.

D
IA

G
N

O
ZA

 III: PEŁZA
JĄ

C
A

 KO
N

STYTU
C

JO
N

A
LIZA

C
JA

Jeśli praw
dą jest, że polityka m

iędzynarodow
a m

oże w
 najlepszym

 w
ypad-

ku zm
ierzać do konstytucjonalizacji sam

ej siebie, ale nie konstytucjonalizacji
całego społeczeństw

a św
iatow

ego, a także że przem
iany ew

olucyjne przejaw
ia-

jące się w
 globalnych procesach racjonalizacji stw

arzają konieczność zagw
a-

rantow
ania sfer autonom

ii refleksji, to pojaw
ia się pytanie, czy poszczególne

dziedziny społeczeństw
a św

iatow
ego w

 ogóle dysponują potencjałem
 pozw

a-
lającym

 na stw
orzenie w

łasnych konstytucji.
P

odstaw
ow

e znaczenie m
ają tutaj zw

iązki jurydyzacji i konstytucjonalizacji.
K

ażdy proces jurydyzacji nieuchronnie obejm
uje także ukryte tw

orzenie norm
konstytucyjnych. Jak pow

iada praw
nik konstytucjonalista:

„N
ie każdy system

 polityczny posiada spisaną konstytucję,
ale każdy posiada norm

y konstytucyjne. Takie praw
o konstytucyj-

ne m
usi co najm

niej określać głów
nych aktorów

 i zaw
ierać pew

ne
reguły proceduralne. Teoretycznie konstytucja m

ogłaby ograniczać
się do pow

ołania jednego organu praw
odaw

czego i określenia,
w

 jaki sposób ten organ m
a tw

orzyć praw
o”.

W
 istocie w

 ten sposób określone zostają cechy konstytucyjne każdorazo-
w

ego pow
staw

ania system
u praw

nego, co prow
adzi bezpośrednio do niew

y-
godnych problem

ów
 nieufundow

anych fundam
entów

 praw
a, w

okół których
krążą głów

ne teorie praw
a naszych czasów

. U
jaw

niające się w
 ten sposób pro-

blem
y techniczne są znane jako sam

ouzasadnianie sie praw
a, prow

adzące do
blokujących procesy praw

ne paradoksów
; praktyczne „rozw

iązania” tych para-
doksów

 odw
ołują się do autologicznych w

łasności konstytucjonalizacji, które
jednak sam

e są w
ątpliw

e. T
e w

łasności były w
ykorzystyw

ane w
 coraz to no-

w
ych kom

binacjach: przez K
elsena w

 przypadku zw
iązku norm

y podstaw
ow

ej
z najw

yższym
i norm

am
i konstytucyjnym

i, przez H
arta w

 teorii reguł drugiego
rzędu i ostatecznej reguły uznania, przez L

uhm
anna w

 zw
iązkach m

iędzy para-
doksem

 praw
nym

 i konstytucją, a przez D
erridę w

 przem
ocy paradoksu, stano-

w
iącej nieufundow

any fundam
ent praw

a. C
hodzi tu zaw

sze o próbę zrozum
ie-

nia paradoksalności procesów
 praw

nych, w
 których w

szelkie tw
orzenie praw

a
zakłada już istnienie zasadniczych elem

entów
 sw

ojej w
łasnej konstytucji, a jed-

nocześnie konstytuuje je w
 drodze sam

ego zastosow
ania.

W
 interesującym

 nas kontekście nie m
a potrzeby dalszego ograniczania pro-

blem
atycznego zw

iązku jurydyzacji i konstytucjonalizacji do w
spólnoty politycz-

nej. S
łynne stw

ierdzenie G
rotiusa u

b
i so

citeta
s ib

i iu
s m

usi zostać przeform
uło-

w
ana w

 sposób zgodny z w
arunkam

i funkcjonalnego zróżnicow
ania planety tak,

by brzm
iało, że tam

, gdzie rozw
ijają się autonom

iczne obszary społeczne, tam
tw

orzone jest autonom
iczne, w

zględnie niezależne od polityki, praw
o. Tw

orzenie
praw

a odbyw
a się rów

nież poza klasycznym
i źródłam

i praw
a m

iędzynarodow
ego,

przyjm
ując postać porozum

ień zaw
ieranych przez globalnych graczy, pryw

atnych
regulacjacji rynku dokonyw

anych przez m
iędzynarodow

e koncerny, w
ew

nętrz-
nych regulacjacji organizacji m

iędzynarodow
ych, system

ów
 negocjacyjnych m

ię-
dzy organizacjam

i, św
iatow

ych procesów
 standaryzacji, odbyw

ających się czę-
ściow

o na rynkach a częściow
o w

 toku negocjacji m
iędzy organizacjam

i.

„R
egulacje i norm

y są tw
orzone nie tylko w

 drodze negocja-
cji m

iędzy państw
am

i, ale także now
ym

i, sem
ipublicznym

i, quasi-
pryw

atnym
i albo pryw

atnym
i aktoram

i, którzy odpow
iadają na

potrzeby rynku globalnego. W
 obszarze m

iędzy państw
am

i
i ciałam

i pryw
atnym

i znacznie w
zrosła liczba sam

odzielnie regu-
lujących sw

oje istnienie ciał w
ładczych, co prow

adzi do rozm
y-

cia podziału na publiczną sferę suw
erenności i pryw

atną dom
enę

partykularnych interesów
”.

N
orm

y praw
ne nie są tw

orzone w
yłącznie w

 toku rozstrzygania konfliktów
przez narodow

e i m
iędzynarodow

e sądy, ale także przez niepolityczne, społecz-
ne ciała rozstrzygające spory, organizacje m

iędzynarodow
e, trybunały arbitra-

żow
e, ciała m

ediacyjne, kom
isje ds. etyki i system

y traktatow
e. Jeśli praw

dą
jest, że dom

inujące źródła globalnego praw
a m

ożna obecnie odnaleźć na pery-
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16 feriach praw

a, przy granicach z innym
i obszaram

i społeczeństw
a św

iatow
ego,

a nie w
 istniejących centrach praw

odaw
czych – parlam

entach narodow
ych,

globalnych instytucjach praw
odaw

czych i porozum
ieniach m

iędzyrządow
ych

– to oznacza to jednocześnie, że tw
orzone są tam

 także norm
y m

ające w
szelkie

w
łasności norm

 konstytucyjnych.
N

ow
e zjaw

iska globalnej jurydyzacji pozw
alają rów

nież i na to, by procesy
konstytucjonalizacji m

ogły rozgryw
ać się także poza instytucjam

i narodow
ym

i
i politycznym

i. N
ie oznacza to, że każdy obszar społeczeństw

a tw
orzy obecnie

norm
y konstytucyjne pod sw

oim
i w

łasnym
i auspicjam

i. T
ak jak globalna jury-

dyzacja podobszarów
 społecznych zaw

sze stanow
i połączenie w

 różnych pro-
porcjach autonom

icznego i heteronom
icznego tw

orzenia praw
a, tak pojaw

ienie
się św

iatow
ych konstytucji obyw

atelskich stanow
i proces, na który m

ają za-
rów

no w
pływ

 czynniki w
ew

nętrzne, jak i zew
nętrzne. S

ystem
 praw

ny zaw
sze

jest w
 to uw

ikłany, poniew
aż procesy te zachodzą jednocześnie w

 ram
ach da-

nego podsystem
u społecznego i na peryferiach praw

a. A
 w

 m
niejszym

 lub
w

iększym
 stopniu, polityka m

iędzynarodow
a odgryw

a rolę w
 tw

orzeniu global-
nych podkonstytucji, irytując je przez polityczne oddziaływ

ania konstytucyj-
ne. To, jak dokładnie w

yglądają proporcje zew
nętrznej konstytucjonalizacji po-

litycznej i autonom
icznej konstytucjonalizacji społecznej, stanow

i koniec koń-
ców

 trudne pytanie norm
atyw

ne i em
piryczne, na które odpow

iedź zależy od
niepow

tarzalnych uw
arunkow

ań historycznych. M
im

o że globalne praw
o opie-

ra się na sw
oich w

łasnych zasobach, a organizacje m
iędzynarodow

e, organiza-
cje pozarządow

e, m
edia, w

ielonarodow
e grupy finansow

e, globalne firm
y praw

-
nicze, stow

arzyszenia zaw
odow

e i św
iatow

e trybunały arbitrażow
e popychają

do przodu globalne procesy praw
otw

órcze, to jednak na autonom
iczne tw

orze-
nie praw

a m
a w

pływ
 proces pow

staw
ania odpow

iednich konstytucji sektoro-
w

ych.
M

ożna tu w
reszcie dostrzec istotne zjaw

isko latencji. K
onstytucje obyw

a-
telskie nie będą tw

orzone za pom
ocą żadnego big bangu, spektakularnego aktu

rew
olucyjnego, dokonanego przez konstytuantę zgodnie z m

odelem
 am

erykań-
skim

 lub francuskim
. G

lobalne reżim
y gospodarki, badań, zdrow

ia, edukacji czy
zaw

odów
 nie dysponują także pojedynczym

, w
ielkim

 tekstem
 o podstaw

ow
ym

 zna-
czeniu, który zostałby skodyfikow

any w
 specjalnym

 dokum
encie konstytucyjnym

.
K

onstytucje obyw
atelskie są raczej kształtow

ane w
 toku podskórnego, długotrw

a-
łego procesu ew

olucji, w
 którym

 jurydyzacja sektorów
 społecznych przyczynia się

do stopniow
ego rozw

oju norm
 konstytucyjnych, gdzie jednak w

 dalszym
 ciągu

pozostają zanurzone w
 całej m

asie norm
 praw

nych. W
 państw

ach narodow
ych

blask konstytucji politycznych jest tak oślepiający, że poszczególne konstytucje
obszarów

 społecznych nie są dostrzegalne, a w
 najlepszym

 w
ypadku jaw

ią się jako
część konstytucji politycznych. Także w

 skali globalnej są one obecne w
 sposób

latentny, są ukryte w
 sposób godny dostrzeżenia.

Jak to często się zdarza, także w
 tym

 w
ypadku w

iele m
ożna nauczyć się na

podstaw
ie szczególnego przypadku W

ielkiej B
rytanii. C

hoć w
 kontynentalnej

E
uropie żyw

o kultyw
ow

any jest przesąd, jakoby W
ielka B

rytania w
 ogóle nie

m
iała konstytucji albo w

 najlepszym
 w

ypadku jej konstytucja była słabo rozw
i-

nięta, to, w
 św

ietle analiz D
iceya, istnienie konstytucyjnych cech polityki brytyj-

skiej i co
m

m
o
n
 la

w
 zostało w

ielokrotnie potw
ierdzone ponad w

szelką w
ątpli-

w
ość. Jej istotne w

łasności, dotyczące organizacji państw
a i praw

 podstaw
o-

w
ych, a zw

łaszcza zapew
nianego przez nią poziom

u ochrony, są porów
nyw

alne
z konstytucjam

i kontynentalnym
i. Z

asadnicze znaczenie m
a instytucjonalizacja

społeczna, a nie form
alne istnienie konstytuanty, konstytucji jako dokum

entu,
norm

 uznanych za norm
y rangi konstytucyjnej czy sądu specjalizującego się

w
 problem

ach konstytucyjnych. M
u
ta

tis m
u
ta

n
d
is dotyczy to rów

nież konsty-
tucji społecznych w

 społeczeństw
ie globalnym

. A
ktualizacja latencji elem

entów
konstytucyjnych zakładałaby rów

nież norm
atyw

ne odzw
ierciedlanie faktycznego

toku konstytucjonalizacji i m
ożność w

pływ
ania na jej kierunek.

V. PO
D

STA
W

O
W

E C
EC

H
Y K

O
N

STY
TU

C
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Y
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IC
H

PR
Z

Y
K

ŁA
D

: K
O

N
STY

TU
C
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O
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A
Jakie podstaw

ow
e w

arunki m
uszą zostać spełnione, aby m

ożliw
e było w

y-
kazanie, że w

 różnych globalnych obszarach istnieją elem
enty konstytucyjne?

W
 istocie, konstytucje polityczne państw

a narodow
ego m

ogą służyć za w
ielki

m
odel historyczny konstytucji obyw

atelskich. Z
espół dośw

iadczeń historycz-
nych, obejm

ujący procedury, pojęcia, zasady i norm
y, m

oże zostać obecnie
w

ykorzystany na drodze analogii. Jednak analogie należy traktow
ać z dużą

ostrożnością, poniew
aż m

ogą posuw
ać się zbyt daleko, nie biorąc pod uw

agę
istotnych w

łasności zglobalizow
anych sektorów

 społecznych.
P

otw
ierdza się to już w

 przypadku ilościow
ego w

ym
iaru konstytucjonalizacji.

Jest on bardzo zm
ienny. W

cale nie jest pow
iedziane, że rozległa jurydyzacja,

oplatająca w
szystkie procesy polityczne gęstą siecią norm

 konstytucyjnych m
usi

m
ieć m

iejsce rów
nież w

 przypadku konstytucji poszczególnych podobszarów
społecznych – w

ystarczy tylko zastanow
ić się nad przykładam

i badań nauko-
w

ych czy sztuki. W
iele z ich podstaw

ow
ych zasad – epistem

ologii albo stylów
artystycznych – opiera się w

szelkiej konstytucjonalizacji, a tylko niew
ielką ich

część – w
olność prow

adzenia badań czy w
olność w

ypow
iedzi artystycznych –

m
ożna ująć w

 form
y praw

ne. W
 każdym

 przypadku niezbędne jest, jak to już
pow

iedziano na początku niniejszych rozw
ażań, dokonyw

anie jednocześnie ostroż-
nych uogólnień i przeform

ułow
ań zjaw

isk konstytucyjnych. D
okonyw

anie uogól-
nień oznacza oddzielanie pojęcia konstytucji od określonych w

łasności system
u

politycznego, zw
łaszcza aparatu państw

ow
ego, a w

ięc operację, która jest w
yjąt-

kow
o delikatna ze w

zględu na interpenetrację w
ym

iaru konstytucyjnego i poli-
tycznego. P

rzeform
ułow

anie jest rzeczą nie m
niej delikatną, poniew

aż osobliw
o-
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18 ści podsystem

u, jego szczególne operacje, struktury, m
edia, kody i program

y
zm

uszają do głębokiego przem
yślenia instytucji konstytucyjnych.

Z
agadnienie to m

ożna przybliżyć za pom
ocą następującego problem

u kon-
stytucyjnego, zw

iązanego z prow
adzeniem

 globalnych badań naukow
ych:

w
 jaki sposób m

ożna konstytucyjnie chronić przed w
pływ

am
i ekonom

icznym
i

w
olność prow

adzenia badań naukow
ych? Z

byt daleko idąca analogia, zrów
nu-

jąca w
ładzę ekonom

iczną z w
ładzą polityczną, nie pozw

alałaby na adekw
atne

uogólnianie i przeform
ułow

yw
anie ani m

edium
 zagrażającego praw

u podstaw
o-

w
em

u, ani stosow
nych sankcji. K

ryterium
 nie m

oże stanow
ić po prostu, co w

ciąż
sugerują rozw

ażania czerpiące inspiracje z polityki, w
ładza społeczna aktorów

ekonom
icznych, a raczej stopień zagrożenia ze strony konkretnego m

edium
 ko-

m
unikacji ekspansyw

nego system
u społecznego. W

olność prow
adzenia badań

naukow
ych nie jest w

ięc zagrożona przez opresyw
ne struktury w

ładzy m
iędzyna-

rodow
ych korporacji, przeciw

ko którym
 protestują bezsilne jednostki. N

ow
e

i bardziej subtelne zagrożenia przynosi raczej strukturalna korupcja, dokonująca
się za spraw

ą m
edium

 pieniądza. Z
ależność badań od rynku odzw

ierciedla now
ą

sytuację uw
iedzenia przez zachęty ekonom

iczne, którym
 nie m

ożna przeciw
dzia-

łać za pom
ocą konstytucyjnych gw

arancji praw
 podstaw

ow
ych, rozum

ianych
jako chroniona sfera autonom

ii. D
zięki uogólnieniu i przeform

ułow
aniu proble-

m
ów

 konstytucyjnych i dostępnych m
ożliw

ości działania, staje się jasne, że
bardziej efektyw

ne gw
arancje konstytucyjne polegałyby na zw

iększeniu liczby
źródeł finansow

ania badań, tak, by w
iele źródeł zależności zostało zastąpio-

nych jednym
, now

ym
. W

ygońm
y diabła B

elzebubem
! G

dyby konstytucja nauki
św

iatow
ej była zdolna nie tylko do norm

ow
ania w

ielości różniących się od
siebie i konkurujących ze sobą źródeł finansow

ania, ale także m
ogłaby je fak-

tycznie zagw
arantow

ać, to m
iałoby to na autonom

ię nauki w
pływ

 porów
nyw

al-
ny ze skutkam

i tradycyjnych praw
 jednostek dla oddziaływ

ań politycznych.

C
EC

H
A

 PIERW
SZA

: SPRZĘŻEN
IE STRU

KTU
RA

LN
E

PO
D

SYSTEM
U

 I PRA
W

A
K

onstytucje obyw
atelskie nie są ani w

yłącznie tekstam
i praw

nym
i, ani tylko

faktycznym
i strukturam

i system
ów

 społecznych. O
 składnikach konstytucji spo-

łecznej w
 ścisłym

 znaczeniu m
ożna m

ów
ić tylko w

tedy, gdy m
a m

iejsce w
spółza-

leżność autonom
icznych procesów

 społecznych z jednej i autonom
icznych pro-

cesów
 praw

nych z drugiej strony. W
 języku teorii system

ów
: jeśli w

ykształciły
się długoterm

inow
e sprzężenia strukturalne m

iędzy strukturam
i charakterystycz-

nym
i dla podsystem

ów
 i norm

 praw
nych. Jedynie w

 takim
 przypadku m

ożna
doszukiw

ać się godnego uw
agi pow

ielenia zjaw
isk konstytucyjnych, które prze-

czy rozpow
szechnionem

u przekonaniu, jakoby istniała pojedyncza konstytucja,
obejm

ująca zarów
no system

 praw
ny, jak i system

 społeczny. K
onstytucja zaw

sze
w

iąże ze sobą dw
a rzeczyw

iste, rozw
ijające się procesy: z punktu w

idzenia praw
a,

jest to tw
orzenie norm

 praw
nych, które zazębia się z podstaw

ow
ym

i strukturam
i

system
u społecznego; z perspektyw

y danego system
u społecznego konstytucja

oznacza tw
orzenie zasadniczych zrębów

 porządku społecznego, które jednocze-
śnie w

pływ
ają na praw

o i są przez nie norm
ow

ane. S
ens sprzężeń strukturalnych

polega na tym
, że stanow

i on ograniczenie m
ożliw

ości oddziaływ
ania zarów

no
procesów

 praw
nych, jak i społecznych. M

ożliw
ość, że jeden z system

ów
 będzie

ograniczany przez drugi, zostaje zablokow
ana, ich w

zajem
na autonom

ia zapew
-

niona, a w
zajem

ne irytacje m
ocno ograniczone i skoncentrow

ane w
 w

yraźnie
zinstytucjonalizow

anych kanałach w
pływ

u.
K

onstytucja odpow
iada w

ięc, w
 takim

 stopniu, w
 jakim

 jest zinstytucjonali-
zow

ana jako sprzężenie m
iędzy dw

om
a sferam

i sensu, na problem
 pow

stający
w

 przypadku w
szelkiego autonom

icznego tw
orzenia norm

 w
 społeczeństw

ie: pro-
blem

 korupcji strukturalnej. Ż
yw

o dyskutow
ane dziś zagadnienie, jak i kto m

a
regulow

ać Internet, stanow
i przykład w

łaśnie takiego problem
u. R

egulacje naro-
dow

e zw
ykle nie są skuteczne ze w

zględu na trudności w
 stosow

aniu, w
ynikają-

ce z transnarodow
ej natury kom

unikacji cyfrow
ej. N

atom
iast regulacja Internetu,

której tak w
yczekują dzisiaj w

szyscy porządni ludzie, przeprow
adzona w

 drodze
legitym

izow
anego praw

otw
órstw

a m
iędzynarodow

ego, m
oże się nie pow

ieść ze
w

zględu na niem
ożność osiągnięcia porozum

ienia przez rządy. N
ie w

yklucza to
oczyw

iście m
ożliw

ości prow
adzenia prób realizacji obydw

u tych m
etod, naw

et
częściow

o pom
yślnych. Jednak faktyczne trudności zw

iązane z obydw
om

a m
eto-

dam
i regulacji prow

adzą do tego, że sam
oregulacja Internetu jako autonom

iczne-
go system

u gw
ałtow

nie przybiera na znaczeniu. Z
 tego pow

odu obserw
atorzy

regulacji Internetu m
ów

ią o „tendencji do sam
oregulacji”. W

łasnej roboty praw
o

regulujące Internet nie tylko przynosi korzyści tam
, gdzie pozostałe dw

ie form
y

regulacji przysparzają problem
ów

, ale także w
ykorzystuje techniczne m

ożliw
ości

bardzo efektyw
nej regulacji, zapew

niane przez architektonikę kodu. D
zięki elek-

tronicznym
 ograniczeniom

 m
oże ono zw

ykle obyć się bez regulacji kontrolow
a-

nych przez norm
y m

etapraw
ne. T

rend podąża w
ięc w

yraźnie w
 kierunku hybry-

dow
ych reżim

ów
 regulacyjnych. A

utonom
iczne 

lex 
electro

n
ica, analogiczne

w
obec autonom

icznego lex m
erca

to
ria, autonom

icznego praw
a gospodarczego,

odgryw
a tam

 istotną rolę. S
kłady arbitrażow

e IC
A

N
N

, które, zgodnie z  autono-
m

iczną, nienarodow
ą norm

ę praw
ną zaw

artą w
 § 12a policy IC

A
N

N
 w

 spraw
ie

przyznaw
ania nazw

 dom
en, w

ydają w
iążące i egzekw

ow
ane elektronicznie orze-

czenia, stanow
ią istotny składnik autonom

icznego tw
orzenia cyfrow

ego praw
a.

P
odobnie jak św

iatow
e praw

o gospodarcze, także lex electro
n
ica przynosi pro-

blem
 korupcji strukturalnej, to znaczy licznych i niepoddanych żadnym

 filtrom
w

pływ
ów

 „pryw
atnych” interesów

 na tw
orzenie praw

a. To w
łaśnie w

 tym
 m

iej-
scu pojaw

ia się konstytucyjny problem
 Internetu.

A
by realistycznie oceniać szanse i ograniczenia konstytucji cyfrow

ej, nale-
ży za punkt odniesienia brać konstytucje polityczne, które zareagow

ały na
problem

 strukturalnego skorum
pow

ania praw
a przez politykę. N

iejasna zależ-
ność przednow

oczesnego praw
a od presji politycznych, terroru politycznego
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20 i osób posiadających w

ładzę ekonom
iczną i społeczną, znalazła odpow

iedź
w

 postaci instytucji sprzężeń strukturalnych, które, rzecz jasna, nie m
ogły zli-

kw
idow

ać korupcji, ale przyczyniły się do jej znacznego zm
niejszenia: z jednej

strony przez uznanie korum
pujących w

pływ
ów

 za nielegalne, a z drugiej przez
poszerzanie zakresu legitym

izow
anej irytow

alności. W
 przypadku analogicz-

nych problem
ów

 korum
pow

ania praw
a przez gospodarkę, stosow

ne rozw
iąza-

nia zapew
niła nie konstytucja polityczna, ale konstytucja ekonom

iczna, realizu-
jąca podobne funkcje za pom

ocą instytucji praw
a pryw

atnego, dotyczących
w

łasności i um
ów

. M
ożliw

ość przekupienia podm
iotu rozstrzygającego konflik-

ty praw
ne została w

yelim
inow

ana, a gospodarcze irytacje praw
a zostały skana-

lizow
ane za pom

ocą m
echanizm

ów
 um

ów
 i w

łasności. Jednocześnie, pozw
oliło

to na zastrzeżenie na rzecz praw
a i polityki m

ożliw
ości podejm

ow
ania ostatecz-

nych decyzji. R
ealistyczne rozw

iązanie problem
ów

 strukturalnego skorum
po-

w
ania cyberpraw

a pow
inno w

yw
odzić się w

yłącznie z w
łasnej konstytucji In-

ternetu, przynajm
niej dopóty, dopóki jest ona w

 stanie utrzym
yw

ać struktural-
ne sprzężenie m

iędzy strukturam
i cyfrow

ym
i i norm

am
i praw

nym
i. Z

upełnie inny
problem

 to taki, czy i do jakiego stopnia ten rodzaj w
łasnej konstytucji jest

ustanaw
iany z zew

nątrz drogą polityczną, czy to jednostronnie przez rząd U
S

A
,

czy w
 drodze m

iędzynarodow
ego porozum

ienia, czy raczej przyjm
uje postać

w
ew

nętrznego procesu sam
oorganizacji Internetu za pośrednictw

em
 takich in-

stytucji, jak IC
A

N
N

, w
ew

nętrzne trybunały arbitrażow
e, organizacje tw

orzące
standardy, takie jak W

orld W
ide W

eb C
onsortium

 albo Internet E
ngineering

T
ask F

orce i cyfrow
e ruchy obyw

atelskie. N
ie um

niejsza to jednak potrzeby
stw

orzenia osobnej konstytucji cyfrow
ej, tw

orzącej efektyw
ną w

ięź struktu-
ralną m

iędzy praw
em

 a kom
unikacją cyfrow

ą.

C
EC

H
A

 D
RU

G
A

: H
IERA

RC
H

IA
 N

O
RM

: N
O

RM
Y

KO
N

STYTU
C

YJN
E V

ERSU
S ZW

YKŁE PRA
W

O
S

trukturalne sprzężenie system
u społecznego i praw

a stanow
i w

arunek ko-
nieczny, ale niew

ystarczający konstytucji obyw
atelskiej. Istnieje m

ianow
icie w

ielka
ilość w

zajem
nych irytacji, które nie m

ają cech w
łaściw

ych konstytucjom
. Przem

a-
w

ia to za to pojm
ow

aniem
 konstytucji obyw

atelskiej przez analogię do pojęcia
konstytucji ekonom

icznej, definiow
anej jako „całość reguł praw

nych w
iążących

gospodarki w
 społeczeństw

ie”. P
oza w

łasnościam
i norm

y praw
nej i jej struktural-

nym
 sprzężeniem

 z system
em

 społecznym
 m

uszą istnieć szczególne zw
iązki auto-

logiczne, hierarchizacja norm
 „w

yższego”, konstytucyjnego rodzaju i tych, które
należą do „niższej” kategorii zw

ykłego praw
a.

W
 pierw

szej kolejności chodzi o reguły sam
otw

orzenia, to znaczy norm
y

konstytucyjne, które spełniają paradoksalny w
ym

óg regulow
ania legalnego tw

o-
rzenia norm

 praw
nych, ale jednocześnie regulują sw

oje w
łasne tw

orzenie, albo
zam

iast tego odnoszą się do rew
olucyjnego aktu przem

ocy, um
ow

y społecznej,

boskiego nam
aszczenia albo innego m

itu stw
orzenia. S

zczególnie w
pływ

ow
a

była w
 tej dziedzinie koncepcja H

erberta H
arta: definiuje on praw

o za pom
ocą

konstytutyw
nej różnicy m

iędzy norm
am

i pierw
otnym

i (kierującym
i zachow

a-
niem

) i norm
am

i w
tórnym

i (tw
orzenie praw

a). W
pędza się tym

 sam
ym

 w
 pro-

blem
 regresu do nieskończoności m

etam
eta...-norm

, z którego w
ychodzi dzięki

arbitralności ostatecznej reguły uznania. W
yzw

anie dla konstytucji obyw
atel-

skiej polega na identyfikacji sam
oistnych reguł sam

otw
orzenia, przekraczają-

cych w
ąskie granice działalności praw

otw
órczej zorientow

anej na politykę. N
a-

w
et jeśli polityczna tradycja konstytucyjna m

iała trudności z uznaniem
 za nor-

m
y praw

ne oryginalnego praw
a sędziow

skiego, praw
a m

iędzynarodow
ego,

um
ów

 pryw
atnych, norm

 tw
orzonych przez organizacje pryw

atne i praw
a zw

y-
czajow

ego, poniew
aż w

 tych w
ypadkach zaw

odziły „oficjalne” norm
y w

tórne,
ograniczające się, w

 spozytyw
izow

anych konstytucjach, do praw
otw

órstw
a par-

lam
entarnego, to w

 przypadku autonom
icznych system

ów
 praw

nych problem
y

m
nożą się na rozległych przestrzeniach społeczeństw

a św
iatow

ego. W
 przy-

padku lex m
erca

to
ria byliśm

y św
iadkam

i 30 lat ożyw
ionej debaty, a w

 przy-
padku lex electro

n
ica tem

peratura dyskusji dopiero zaczyna się stopniow
o

podnosić. D
yskusja staje się tym

 gorętsza, im
 m

ocniej jej uczestnicy uśw
iada-

m
iają sobie fakt, że norm

y w
tórne nie tylko udzielają odpow

iedzi na pytanie
kognityw

ne „K
iedy praw

o obow
iązuje?”, ale także na bardziej zaw

iłe pytanie
norm

atyw
ne „K

im
 są legitym

izow
ani aktorzy i jakie są legitym

izow
ane procedu-

ry tw
orzenia praw

a?”.
Jakie norm

y w
tórne decydują o przekształceniu netykiety, tj. zasad dobre-

go w
ychow

ania (zakaz spam
ow

ania itp.) w
 cyfrow

e praw
o zw

yczajow
e o rosz-

czeniach do uniw
ersalnego obow

iązyw
ania? D

o jakich upraw
nień konstytucyj-

nych m
ogą odw

oływ
ać się organizacje standaryzujące Internet, tw

orząc reguły
kom

unikacji cyfrow
ej i jednocześnie w

drażając je w
 architekturze internetow

ej?
Jakie reguły uznania stoją za pryw

atnym
i internetow

ym
i sądam

i arbitrażow
ym

i,
które rozstrzygają spory o dom

eny przypisując sw
oim

 w
yrokom

 m
oc praw

nie
w

iążącą i, po upływ
ie term

inu na odw
ołanie się do sądów

 narodow
ych, egze-

kw
ując je bezpośrednio środkam

i elektronicznym
i? Jakie norm

y w
tórne okre-

ślają praw
ne w

łasności reguł click w
rap, ogólnych w

arunków
 prow

adzenia dzia-
łalności przez prow

iderów
 Internetu i prow

iderów
 przestrzeni na serw

erach,
którzy, jak w

 naszym
 niew

innym
 przykładzie, podejm

ują w
iążące decyzje doty-

czące dostępu do instytucji praw
nych? K

onstytucjonaliści zbyt łatw
o radzą

sobie z tym
 zagadnieniem

, dezaw
uując je jako produkt fantazji praw

nych nie-
zdrow

o podekscytow
anych profesorów

 H
arw

ardu. B
ardziej realistyczne podej-

ście pozw
oli na dostrzeżenie faktu, że w

 toku takich sam
ozorganizow

anych
praktyk praw

nych, w
ysoce sform

alizow
anych ze w

zględu na niezbędne utek-
stow

ienie kom
unikacji cyfrow

ej, pojaw
iają się konstytucyjne norm

y drugiego
rzędu, zdolne do przezw

yciężenia paradoksu obow
iązyw

ania sam
ostw

orzone-
go praw

a cyfrow
ego i selektyw

nego określenia, jakie w
łasności m

uszą posia-
dać norm

y społeczne, by być uznane za norm
y praw

ne.
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C
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H
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H
ierarchia norm

 nie oznacza istnienia w
yłącznie reguł sam

otw
orzenia, ale także

reguł sam
okontroli praw

a. Sam
o praw

o uznaje praw
nie ustanow

ione norm
y za nie-

zgodne z praw
em

, jeśli pozostają one w
 znaczącej sprzeczności z norm

am
i konsty-

tucyjnym
i w

yższego rzędu. W
 przypadku w

ysoko rozw
iniętych konstytucji poli-

tycznych, prow
adziło to, jak w

iadom
o, do rozróżnienia sądów

 konstytucyjnych
i sądów

 pow
szechnych oraz praw

a konstytucyjnego i zw
ykłego. Jeśli w

 rozm
a-

itych społecznych obszarach częściow
ych nie m

ożna odnaleźć takiego w
yraźnego

podziału, to czy oznacza to, że nie istnieją żadne hierarchie norm
, albo że brak

jakiejkolw
iek kontroli norm

? Sądow
a kontrola zw

ykłych um
ów

 handlow
ych, pry-

w
atnych standardów

 staranności, standardów
 w

prow
adzanych przez pryw

atne or-
ganizacje, orzeczeń sądów

 arbitrażow
ych, tak w

 sferze narodow
ej jak i m

iędzynaro-
dow

ej, stanow
i rzeczyw

isty przykład kontroli konstytucyjnej praw
a innego niż sta-

now
ione. N

ie należy dać się zm
ylić przestarzałym

 pryw
atnopraw

nym
 form

ułom
kontroli w

 rodzaju „dobrych obyczajów
” czy „dobrej w

iary”, którym
i zw

ykłe posłu-
gują się sądy, w

obec faktu, że w
 tym

 przypadku podejm
ow

ane są decyzje dotyczą-
ce o

rd
re p

u
b
lic, tj. relacji m

iędzy unorm
ow

aniam
i „pryw

atnym
i” i „konstytucyjny-

m
i”, zw

łaszcza praw
am

i człow
ieka. Po bliższym

 spraw
dzeniu okazuje się, że norm

y
pryw

atne są oceniane nie w
 św

ietle państw
ow

ej konstytucji politycznej, ale ich
w

łasnej konstytucji. W
ydanie postanow

ienia przez sąd stanow
i jednocześnie ogra-

niczenie racjonalności specyficznej dla danego system
u i jej uw

olnienie. C
hodzi tu

o instytucjonalny w
ym

iar praw
 konstytucyjnych w

 „pryw
atnych” obszarach spo-

łeczeństw
a. S

połeczne norm
y istniejące na peryferiach system

u praw
nego są

z zasady akceptow
ane w

 centrum
 praw

a, ale proces kontroli sądow
ej praw

a broni
elem

entów
 korupcjogennych, w

ynikających z niedostatków
 zew

nętrznych źródeł
praw

a, m
ierzonych za pom

ocą standardów
 uczciw

ego procesu i rządów
 praw

a.
Jednocześnie jednak praw

o potw
ierdza zasadniczą racjonalność zew

nętrznych pro-
cesów

 praw
otw

órczych, przekłada je na język norm
 praw

nych, pow
odując tym

sam
ym

 znaczące podniesienie ich społecznego statusu.
P

rzez sw
oje zw

iązki z polityką, sądow
a kontrola ustaw

odaw
stw

a stanow
iła

m
odel, którego zw

iązki z innym
i podsystem

am
i były dotąd m

inim
alne. W

 jakim
stopniu praw

o m
usi dostosow

ać się do racjonalności w
łaściw

ej innym
 podsys-

tem
om

, i w
 jakim

 stopniu należy elim
inow

ać korum
pujące praw

o w
pływ

y? K
on-

stytucyjna kontrola politycznego tw
orzenia praw

a doprow
adziła do pow

stania
różnorakich technik kontroli, które neutralizują stronnicze decyzje, przekładają na
język uniw

ersalnych zasad praw
a „politykę” zorientow

aną na rezultaty, dopaso-
w

ują decyzje polityczne do doktryny praw
a zgodnie z kryteriam

i spójności obo-
w

iązującym
i w

 nim
, a w

 najgorszym
 w

ypadku stw
ierdzają niekonstytucyjność

aktów
 ustaw

odaw
czych. Z

 drugiej strony, praw
o konstytucyjne uw

olniło w
e-

w
nętrzną logikę polityki przez „polityzację” sam

ego praw
a: w

ykładnia funkcjo-
nalna, orientacja na policies, rów

now
ażenie interesów

, ocena w
pływ

ów
 i orienta-

cja na skutki stanow
ią w

skaźniki dostosow
ania praw

a do racjonalności polityki.

G
dzie jednak, w

 sytuacji, gdy funkcjonują pozalegislacyjne m
echanizm

y
tw

orzenia praw
a, m

ożna odnaleźć analogiczne połączenie ograniczenia i uw
ol-

nienia, ukształtow
ane w

 zw
iązku z niepolitycznym

i obszaram
i społeczeństw

a?
B

ez w
ątpienia, kryteria kontroli i m

echanizm
y dostosow

aw
cze w

łaściw
e dla

konstytucji politycznej m
uszą zostać zastąpione przez m

echanizm
y w

ynikajace
z ich w

łasnej konstytucji. G
lobalne standardy technologiczne w

ym
agają od-

m
iennej kontroli praw

nej, innych kryteriów
 i innych procedur niż, pow

iedzm
y,

ogólne m
iędzynarodow

e standardy handlow
e albo globalne kodeksy postępo-

w
ania tw

orzone przez m
iędzynarodow

e organizacje zaw
odow

e.
W

 przypadku Internetu chodzi o (o)sław
iony „kod”, cyfrow

ą inkorporację
norm

 zachow
ania do architektoniki cybeprzestrzeni. Jego uw

alnianie i ograni-
czanie stanow

i zasadniczy tem
at konstytucji cyfrow

ej, analogiczny do uw
alnia-

nia i ograniczania zjaw
iska w

ładzy w
 przypadku konstytucji politycznej. B

y
m

ożliw
e było stw

orzenie standardów
 praw

nych dotyczących „kodu”, należy
poddać analizie specyficzne zagrożenia dotyczące architektoniki cyberprzestrze-
ni. Jakie konkretne zagrożenia dla autonom

i jednostek niesie ze sobą ten kod?
W

 jaki sposób w
pływ

a on na autonom
ię instytucji społecznych? S

tandardy
kontroli praw

nej m
uszą być rekonstruow

ane z m
yślą o sw

oistej architektonice
Internetu. Jaki rodzaj m

etareguł praw
nych trzeba w

ypracow
ać, by zapew

nić
jednostkom

 i instytucjom
 autonom

ię w
zględem

 „kodu”?
N

ie chodzi tu o nadużycie cyfrow
ej w

ładzy, ale o konstytucyjne skutki
odm

ienności strukturalnych m
iędzy „kodem

” i praw
em

. W
 zakresie sw

ojego
stosow

ania, „kod” prow
adzi do zasadniczego przekształcenia norm

atyw
nego

porządku cyberprzestrzeni. P
orządek ten nie opiera się już na persw

azyjnych
w

łasnościach reguł praw
nych, ale na elektronicznych ograniczeniach, bezpo-

średnio regulujących kom
unikację odbyw

ającą się w
 Internecie. C

o oznacza
zatem

 zam
iana tradycyjnych norm

 praw
nych na sieciow

e protokoły cyfrow
ej

kom
unikacji Internetu (decyzje i argum

entacja) i przestrzenie autonom
ii indyw

i-
dualnej lub zbiorow

ej (praw
a podstaw

ow
e)? Jakie są problem

y konstytucyjne
w

iążące się z d
ig

ita
l em

b
o
d
im

en
t o

f la
w

, cyfrow
ą inkorporacją praw

a?
P

ierw
sza istotna kw

estia to sam
oegzekw

ująca się natura kodeksu. Z
 zasad-

niczo instrum
entalnego punktu w

idzenia praw
ników

 zajm
ujących się Interne-

tem
, w

ydaje się to stanow
ić w

ielką zaletę „kodu”, ale z perspektyw
y konstytu-

cyjnej jest, ze w
zględu na zasadę legalności, koszm

arem
. T

radycyjne praw
o

opiera się na instytucjonalnym
, proceduralnym

 i personalnym
 rozdzieleniu tw

o-
rzenia praw

a, stosow
ania praw

a i egzekw
ow

ania praw
a. D

o pew
nego stopnia

dotyczy to także tw
orzenia praw

a w
 sektorze pryw

atnym
. D

ziw
nym

 skutkiem
digitalizacji jest rodzaj fuzji jądrow

ej tych trzech pierw
iastków

, co oznacza ko-
niec podstaw

ow
ej konstytucyjnej zasady podziału w

ładz.
D

ruga kw
estia to trójjednia uregulow

ań dotyczących postępow
ania, tw

o-
rzenia oczekiw

ań i rozstrzygania sporów
. T

radycyjnego praw
a nie da się spro-

w
adzić do tylko jednego z tych aspektów

, poniew
aż realizuje ono w

szystkie
trzy, choć za pom

ocą osobnych instytucji, kultur norm
atyw

nych i zasad legal-
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24 ności. T

akże ten podział ustanaw
ia (ukryte) konstytucyjne gw

arancje autono-
m

ii społecznej. W
 ten sposób zniszczone zostają zabezpieczające autonom

ię
strefy buforow

e m
iędzy norm

am
i dotyczącym

i konfliktów
, oczekiw

ań i zacho-
w

ań. C
yfrow

e ucieleśnienie norm
atyw

ności w
 postaci „kodu” sprow

adza te
odm

ienne aspekty do tylko jednego, do aspektu elektronicznej regulacji postę-
pow

ania.
T

rzecią kw
estią jest obliczalność norm

atyw
ności. W

 tradycyjnym
 praw

ie
m

ożliw
ości form

alizacji były raczej ograniczone. (N
ie)sław

ne skutki form
alizm

u
praw

nego były, w
 porów

naniu ze skutkam
i „kodu” pozw

alającego na dotąd
nieznany sposób form

alizacji reguł, stosunkow
o niegroźne. S

ztyw
ny, binarny

podział 0/1, który w
 realnym

 św
iecie ograniczał się do kodu praw

nego w
 ści-

słym
 znaczeniu legalne albo nielegalne, został obecnie, w

 św
iecie w

irtualnym
,

przeniesiony na program
y praw

ne, cały zespół przedm
iotow

ych i procedural-
nych struktur w

arunkujących stosow
anie kodu binarnego. W

yklucza to jaki-
kolw

iek luz interpretacyjny. O
czekiw

ania norm
atyw

ne, którym
i m

ożna było do-
tąd m

anipulow
ać, dostosow

yw
ać i zm

ieniać, zostają obecnie przekształcone
w

 sztyw
ne oczekiw

ania kognityw
ne, dotyczące inkluzji/ekskluzji kom

unikacji.
G

dy chodzi o codzienne zastosow
ania, kod nie m

oże rów
nać się z w

yrafinow
a-

nym
i zdolnościam

i praw
a do uczenia się. W

ykluczona jest m
ikrow

ariancja re-
guł, zw

iązana z pojaw
ianiem

 się now
ych faktów

 i now
ych w

artości. W
 dziedzi-

nie stosow
ania kodu argum

enty nie odgryw
ają żadnej roli. K

oncentrują się na
program

ow
aniu kodu, ale tracą na znaczeniu w

obec ciągłego interpretow
ania

reguł, ich stosow
ania i w

drażania. W
 zw

iązku z tym
, oddziaływ

ania nieform
al-

ne, jako istotna siła przeciw
działająca form

alności praw
a, są redukow

ane do
zera. K

od nie dopuszcza żadnych w
yjątków

 od reguły, żadnych zasad słuszno-
ści, żadnych m

etod ignorow
ania reguł, żadnych nieform

alnych sposobów
 przej-

ścia od kom
unikacji zw

iązanej regułam
i do przetargu politycznego ani żadnych

m
etod uchylania reguł w

 toku życia codziennego. N
ic dziw

nego, że ten koniec
„rozsądnej nielegalności” w

 cyberprzestrzeni napędza m
it hakera, który dzięki

sw
ojej zdolności do łam

ania kodu staje się R
obin H

oodem
 cyberprzestrzeni.

Jeśli przedstaw
ione zagrożenia autonom

ii jednostek i instytucji są rzeczy-
w

iste, to staje się jasne, że konkretne propozycje dotyczące polityki interneto-
w

ej m
ają w

łasności konstytucyjne. R
uch w

olnego oprogram
ow

ania, dom
agają-

cy się dostępu do kodu źródłow
ego każdego program

u po to, by zaw
sze była

znana struktura program
u, w

ydaje się nie być jedynie grupą sym
patycznych

idealistów
. A

lbo: gdy L
essig postuluje, by digitalizacji kierow

ania działaniem
przez kod tow

arzyszyła zaw
sze zasada n

a
rro

w
 ta

ilo
rin

g, to oznacza to w
budo-

w
anie do kodu w

ym
ogów

 konstytucyjnej zasady proporcjonalności, której trze-
ba będzie przestrzegać także w

 pryw
atnym

 reżim
ie praw

nym
 Internetu. K

ontro-
la sądow

a i inne publiczne m
echanizm

y kontroli m
etareguł kodu nabierają zna-

czenia, które – ze w
zględu na zagrożenia, jakie niesie kod – są naw

et w
iększe

niż sądow
a kontrola zw

ykłych um
ów

 i reguł organizacji pryw
atnych. W

 praw
ie

konkurencji trzeba z kolei stw
orzyć pozaekonom

iczne kryteria dla struktur praw
-

nych „rynków
” inform

acyjnych, które pozw
olą na tw

orzenie różnorodnych ure-
gulow

ań kodow
ych.

C
EC

H
A

 C
ZW

A
RTA

: D
W

O
ISTA

 KO
N

STYTU
C

JA
 SEKTO

RA
ZO

RG
A

N
IZO

W
A

N
EG

O
 I SPO

N
TA

N
IC

ZN
EG

O
Jeśli polityczne praw

o konstytucyjne m
a rzeczyw

iście regulow
ać dw

a w
iel-

kie obszary polityki – praw
o organizacji państw

a i praw
a podstaw

ow
e obyw

a-
teli, to jak należało to zadanie w

łaściw
ie uogólnić i przeform

ułow
ać? M

oja su-
gestia jest taka, że celem

 jest zaw
sze norm

ow
anie obszaru form

alnie zorganizo-
w

anego i spontanicznego w
 ram

ach podsystem
u, a zw

łaszcza szczególnych
zw

iązków
 m

iędzy nim
i. K

onstytucja dem
okratyczna w

ydaje się być zależna od
tego, czy dualizm

 form
alnie zorganizow

anej racjonalności i nieform
alnej spon-

taniczności poddaje się skutecznej instytucjonalizacji pod postacią dynam
icz-

nej w
ym

iany w
olnej od prym

atu któregoś z nich. W
 przypadku polityki, celem

jest spraw
ow

anie w
zajem

nej kontroli przez, z jednej strony, form
alnie zorgani-

zow
any obszar partii politycznych i organizacji państw

ow
ych oraz, z drugiej,

spontaniczny obszar elektoratu, grup interesu i opinii publicznej. R
ozw

ija się
to także w

 przypadku globalizacji, w
 form

ie zw
iązków

 spontanicznych obsza-
rów

 stosunków
 m

iędzynarodow
ych i organizacji m

iędzynarodow
ych pod inny-

m
i auspicjam

i. W
 przypadku gospodarki taki zw

iązek z pew
nością istnieje pod

postacią napięcia m
iędzy obszarem

 spontanicznym
, tw

orzonym
 przez rynek,

i obszarem
 zorganizow

anym
, na który składają się przedsiębiorstw

a – zw
łasz-

cza w
obec ostatniego przyspieszenia globalizacji. W

 dziedzinie badań nauko-
w

ych prow
adzonych w

 skali św
iatow

ej także pojaw
iają się tendencje do

pow
staw

ania globalnego obszaru spontanicznego, stanow
iącego opozycję w

o-
bec sform

alizow
anych organizacji badaw

czych. W
 edukacjii, rolę obszaru spon-

tanicznego zdaje się odgryw
ać św

iatow
a konkurencja uniw

ersytetów
. W

e
w

szystkich tych obszarach w
yzw

anie konstytucyjne polegałoby na w
spieraniu

dualizm
u autonom

ii społecznej podsystem
ów

, to znaczy w
ypracow

aniu także
norm

atyw
nej dynam

iki kontroli obszaru spontanicznego i zorganizow
anego.

P
odobne trendy m

ożem
y dostrzec także w

 cyberprzestrzeni. L
essig obaw

ia
się takiego rozw

oju Internetu, który doprow
adzi do niedającej się tolerow

ać
intensyw

ności kontroli spraw
ow

anej przez koalicję interesów
 ekonom

icznych
i politycznych. C

hoć u sw
oich anarchistycznych początków

 Internet opierał
się na zasadach inkluzji w

szystkich, anonim
ow

ości, w
olności od kontroli i hie-

rarchii, dziś coraz silniejsze stają się polityczne i ekonom
iczne tendencje pro-

w
adzące do pow

staw
ania tzw

. intranetów
, tj. zam

kniętych sieci, opierających
się na zasadzie ekskluzji, kontroli, hierarchii i ścisłego podporządkow

ania ce-
lom

. T
e sam

e przem
iany m

ogą jednak być interpretow
ane w

 inny sposób, to
znaczy jako w

ew
nętrzne różnicow

anie się cyberprzestrzeni na anarchiczny ob-
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26 szar spontaniczny (Internet) i w

iele w
ysoce w

yspecjalizow
anych obszarów

 spe-
cjalnych (intranet). A

nalogia do innych system
ów

 społecznych, w
 których po-

jaw
iły się w

zajem
ne relacje kontroli m

iędzy obszarem
 form

alnie zorganizow
a-

nym
 a obszarem

 spontanicznym
, jest zupełnie jasna. Z

 politycznego punktu
w

idzenia, celem
 nie jest, jak sądziliby L

essig i w
spółpracow

nicy, zw
alczanie

cyberkorporatyzm
u, ale stabilizacja i instytucjonalne zagw

arantow
anie istnie-

nia sam
ego podziału na obszary spontaniczne lub zorganizow

ane. K
onstytucja

Internetu m
ogłaby obejm

ow
ać spontaniczny obszar publiczny (podobny do tej

części konstytucji, która ustanaw
ia praw

a podstaw
ow

e, albo ustaw
y konstytu-

cyjnej rynku), oraz w
ysoce sform

alizow
any obszar zorganizow

any (przypom
i-

nający praw
o organizacji państw

a albo praw
o spółek), i stabilizując tak jedne

jak i drugie w
 ich w

ew
nętrznej logice określać ich głów

ne zadanie jako tw
orze-

nie w
zajem

nej kontroli.

V
I. K

O
N

STY
TU

C
JE G

LO
B

A
LN

E
A

 D
Y

C
H

O
TO

M
IA

 PU
B

LIC
Z

N
E−PRY

W
A

TN
E

W
ydaje się zatem

, że konstytucje św
iatow

e nie poddają się ani dychotom
ii

publiczne-pryw
atne ani dyscyplinarnym

 podziałom
 na praw

o pryw
atne i pu-

bliczne. W
 toku globalnej ale rów

nież sektorow
ej analizy konstytucyjnej oko-

liczność ta zm
usza do w

spółpracy praw
o narodow

e i transnarodow
e praw

o
pryw

atne. Jak jednak zdefiniow
ać w

zajem
ne zw

iązki podziału pracy i koopera-
cji? D

yscyplinarne przypisanie udziałów
 zgodnie z państw

ow
ą przynależnością

głów
nych reżim

ów
 oznaczałoby arbitralne zerw

anie zw
iązków

 konstytucyjnych.
Z

 drugiej strony, teoretycznego przodow
nictw

a nie m
ożna się spodziew

ać tak-
że po koncepcji in

tern
a

tio
n

a
l co

m
m

u
n

ity, w
spólnoty narodów

, albow
iem

 su-
geruje ona istnienie jakiejś św

iatow
ej jedności czy naw

e zdolności do grupo-
w

ego działania, co nie odpow
iada dzisiejszem

u stanow
i pofragm

entow
anej glo-

balizacji. Z
 punktu w

idzenia teorii system
ów

, istotne są trzy kw
estie:

1.
P

ojęcie społeczeństw
a św

iatow
ego, w

 odróżnieniu od in
te

rn
a

tio
n

a
l

c
o

m
m

u
n

ity, z góry zakłada decentralizację. S
połeczeństw

o św
iatow

e
to społeczeństw

o bez hierarchii i bez centrum
, które poddaje się kon-

stytucjonalizacji w
yłącznie fragm

entam
i, w

łaśnie za pom
ocą konstytu-

cji społecznych części składow
ych.

2.
P

ojęcie praw
a św

iatow
ego pozw

ala na m
ów

ienie o globalnym
 system

ie
praw

a, który jednak nie pow
staje jako jedność, a tylko w

 postaci frag-
m

entarycznej. D
ecydujące znaczenie m

a to, że zachodzące w
łaśnie pro-

cesy globalizacji pow
odują przem

iany tradycyjnego, w
ew

nętrznego zróż-
nicow

ania praw
a. Z

różnicow
anie polegające na w

ielości narodow
ych

system
ów

 praw
nych zostaje zastąpione zróżniocow

aniem
 na już nie te-

rytorialne, ale określone sektorow
o reżim

y praw
ne, które staną się no-

śnikam
i konstytucji społecznych

3.
N

ie należy spodziew
ać się integracji społecznych konstytucji częścio-

w
ych za pom

ocą ogólnej konstytucji politycznej, jednak w
 sytuacji zde-

rzenia rozm
aitych konstytucji częściow

ych pojaw
iać się będą ich po-

w
iązania o charakterze sieciow

ym
.

W
brew

 w
szelkim

 próbom
 w

spółpracy, w
ykształcać się będzie w

yspecjalizo-
w

any podział pracy, w
ychodzący od istniejących tradycji pojęciow

ych, w
 któ-

rym
 praw

u pryw
atnem

u przypadnie zadanie w
ypracow

ania sam
odzielności

i autonom
ii społecznych konstytucji częściow

ych, podczas gdy praw
o publicz-

ne będzie koncentrow
ać się na rozw

ijaniu konstytucji typow
o politycznych, na

tw
orzeniu politycznego otoczenia konstytucji obyw

atelskich, jak rów
nież na

w
ytw

arzaniu sieciow
ych pow

iązań rozm
aitych konstytucji częściow

ych.
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I. A
 R

IG
H

T O
F A

C
C

ESS TO
 C

Y
B

ER
SPA

C
E?

A
 group of globalisation critics are suing a com

m
ercial host provider of

the Internet. T
hey are appealing to the principle of free speech in order to

enforce their alleged right of access judicially. T
he host provider w

ho offers
content providers the possibility on its com

puters to set up w
ebsites, had

long got caught up in the tangles of state attorneys and private collective
actions because som

e of the w
ebsites contained child pornography and N

azi
propaganda. T

he decisive factor cam
e w

ith the decision of the P
aris T

ribunal
de G

rande Instance, O
rder of 20 N

ovem
ber 2000, ordering Y

ahoo Inc to bar
access by F

rench users to auctions of N
azi objects. T

he final blow
 cam

e w
ith

the new
 trends tow

ard public-private co-regulation w
hich exem

pts providers
from

 liability w
hen they cooperate w

ith state agencies.T
he provider thereupon

electronically barred access to all w
ebsites w

here it regarded the risk of crim
i-

nal or civil actions as too high. T
he bar also affected political groups rated by

C
om

puserve as politically radical or too close to violent protest cam
paigns. In

a civil action, these groups are now
 seeking to com

pel access to the host
provider.

T
he case ties together in a single focal point a range of fundam

ental pro-
blem

s that the digitisation of com
m

unication is throw
ing up anew

. It is not just
technical legal questions of com

pulsory contracting for private providers,
a right of access to internet institutions, the validity and im

plem
entation of

national norm
s in the transnational internet, or the third party effect of funda-

m
ental rights in cyberspace that are up for debate. R

ather, w
e are faced w

ith
the m

ore fundam
ental question of a universal political right of access to digital

com
m

unication. U
ltim

ately, problem
s of exclusion from

 global com
m

unication
processes are raised. In the background lurks the theoretical question w

hether
it follow

s from
 the evolutionary dynam

ics of functional differentiation that the
various binary codes of the w

orld system
s are subordinate to the one differen-

ce of inclusion/exclusion. W
ill inclusion/exclusion becom

e the m
eta-code of

the 21
s
t century, m

ediating all other codes, but at the sam
e tim

e underm
ining

functional differentiation itself and dom
inating other social-political problem

s
through the exclusion of entire population groups?

F
rom

 the m
any problem

s our harm
less legal case raises, I w

ish to single
out one question: how

 is constitutional theory to respond to the challenge
arising from

 the three current m
ajor trends–digitisation, privatisation and glo-

balisation–for the inclusion/exclusion problem
? T

hat is how
 today’s “constitu-

G
U

N
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N
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32 tional question” ought to be form

ulated, by contrast w
ith the 18

th and 19
th

century question of the constitution of nation-states. W
hile that had to do

w
ith disciplining repressive political pow

er by law
, the point today is to disci-

pline quite different social dynam
ics. T

his is in the first place another question
for theory. W

ill constitutional theory m
anage to generalise its nation-state

tradition in contem
porary term

s and re-specify it? C
an w

e, then, m
ake the

tradition of the nation-state constitution fruitful, w
hile at the sam

e tim
e chan-

ging it to let it do justice to the new
 phenom

ena of digitisation, privatisation
and globalisation?

II. R
EA

C
TIO

N
S IN

 C
O

N
STITU

TIO
N

A
L TH

EO
R

Y
C

ontem
porary generalisation and re-specification–this is a problem

 w
here

several am
bitious attem

pts to postulate a universal w
orld constitution beyond

the nation-state have laboured aw
ay at in vain. T

his is true of legal efforts to
see the U

nited N
ations C

harter as the constitutional law
 of the “international

com
m

unity” put into force by a w
orld sovereign and legitim

ising the exercise
of global political pow

er. It is, how
ever, also true of a num

ber of philosophical
endeavours in the K

antian tradition to conceive a universal w
orld constitution

w
here the introduction of new

 political institutions and procedures of global
statehood is supposed to be used to set up a federative centre and forum

 of
com

m
on w

orld internal policy. A
ll attem

pts can be reproached w
ith not genera-

lising the traditional concept of the constitution sufficiently for today’s cir-
cum

stances, nor re-specifying it carefully enough, but instead uncritically trans-
ferring nation-state circum

stances to w
orld society. In particular, the changes

the concept of constitution w
ould have to go through in relation to sovereign-

ty, organised collectivity, hierarchies of decision, organised aggregation of
interests and dem

ocratic legitim
acy, if no equivalent of the state is to be found

at w
orld level.
T

here is m
ore realism

 in attem
pts to dissociate state and constitution clear-

ly, and explicitly conceive of a global constitution w
ithout a w

orld state. T
his

innovative construction has m
ost recently been exhaustively deployed in the

debate on the E
uropean constitution, but at w

orld level too, the attem
pt is

m
ade to track dow

n constitutional elem
ents in the current process of an inter-

national politics that has no central collective actor as subject/object of
a constitution. E

specially the attem
pt to see the co-existence of nation-states

as a segm
ental second-order differentiation of w

orld politics and their interac-
tion as a spontaneous order of a secondary nature, a “w

orld constitution of
freedom

,” lend a w
orld constitution re-specified in this w

ay as a structural link
betw

een decentralised w
orld politics and law

 quite a different shape. Y
et here

too the generalisation does not go far enough to do justice to the decentralisa-
tion of politics in w

orld society. In particular, this sort of spontaneous consti-

tution of states has to contend w
ith the problem

 of w
hether and how

 non-
state actors and non-state regim

es can be incorporated in the international
process of constitutionalization.

T
his shortcom

ing is in turn the starting point for positions that explicitly
transform

 actors not traditionally recognised as subjects of international law
into constitutional subjects. T

hese actors are on the one hand international
organisations, m

ultinational enterprises, international trade unions, interest gro-
ups and non-governm

ental organisations as participants in global decision-
m

aking, and on the other individuals, only hesitantly and m
arginally accepted

by international law
 as legal subjects, as the bearers of fundam

ental and hu-
m

an rights. Im
plicitly, such pluralist conceptions recognise that the processes

of digitisation and global netw
orking are decisively carried by non-state ac-

tors, the existence of w
hich a w

orld constitution too w
ould have to take cogni-

sance of. T
he question is, how

ever, w
hether a m

erely personal extension of
a constitutionalisation process is still adequate, and w

hether quite different
structures and processes ought not to be included.

F
inally, yet a further step is taken by ideas of the horizontal effect of

fundam
ental rights, no longer asserting fundam

ental rights-positions exclusi-
vely against political bodies, but also against social institutions, in particular
vis-a-vis centres of econom

ic pow
er. N

ation states are supposed to have cor-
responding protective obligations im

posed upon them
, in order to com

bat thre-
ats to fundam

ental rights in areas rem
ote from

 the state. E
ven if this debate is

only at the very beginnings in the international sphere, in view
 of the m

assive
hum

an rights infringem
ents by non-state actors it points out the necessity for

an extension of constitutionalism
 beyond purely intergovernm

ental relations.
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hese four concepts of a global constitution constitute quite dram
atic

extensions from
 the constitutional tradition, yet ultim

ately they cannot free
them

selves of the fascination of the nation-state architecture, but m
erely seek

to com
pensate for its obvious inadequacies w

ith all sorts of patches, add-ons,
re-buildings, excavations and decorative facades–altogether m

erely com
plexi-

fying the construction instead of building ex novo. B
ut the design error alre-

ady lies in the state-centring of the constitution. F
or all the courage to rethink

the constitution in a direction of political globality, in the light of an intergo-
vernm

ental process, through the inclusion of actors in society, and in term
s of

horizontal effects of fundam
ental rights, they nonetheless rem

ain stuck at se-
eing the constitution as tied to state-political action.

A
t the sam

e tim
e they are tied to a strange distinction, betw

een the poles
of w

hich they continually oscillate. W
hile the constitution ought institutional-
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e tim
e it ought to constitu-

te the w
hole of society. T

he political organisation of the state apparatus is
supposed to represent the constitution for the nation. T

his oscillation betw
e-

en the political and the societal is transferred to w
orld society today. If one

can only m
anage to constitutionalise the interaction of state-political institu-

tions in international relations, then that ought to be enough to produce
a constitution appropriate to w

orld society. If this distinction w
as already

problem
atic in the nation-state, then in w

orld society it has once and for all
been overtaken. B

ut w
hat is there in the blind-spot of the distinction? A

n all-
em

bracing constitution for global society? A
 netw

ork of national and transna-
tional constitutions? A

n autonom
ous legal constitution? O

r w
hat?

If in seeking to illum
inate the blind-spot one abandons the state centring

of the constitution, then the real possibilities of constitutionalisation w
ithout

the state becom
e visible. F

or constitutional theorists this am
ounts to breaking

a taboo. A
 constitution w

ithout a state is for them
 at best a utopia, but a poor

one into the bargain. B
ut this form

ula is definitely not an abstract norm
ative

dem
and for rem

ote, uncertain futures, but an assertion of a real trend that can
today be observed on a w

orld-w
ide scale. T

he thesis is: em
ergence of a m

ulti-
plicity of civil constitutions. T

he constitution of w
orld society com

es about
not exclusively in the representative institutions of international politics, nor
can it take place in a unitary global constitution overlying all areas of society,
but em

erges increm
entally in the constitutionalisation of a m

ultiplicity of auto-
nom

ous subsystem
s of w

orld society.
T

he raging battles in the internet about cyberanarchy, governm
ental regu-

lation and com
m

ercialisation front-rank constitutional policy conflicts, the cha-
otic course of w

hich is gradually show
ing us the shape of nothing other than

the organisational law
 of a digital constitution. It is no coincidence that the

fam
ous/notorious D

eclaration of the Independence of C
yberspace uses the

constitutional rhetoric of the founding fathers, telling the

„governm
ents of the Industrial W

orld, you w
eary giants of

flesh and steel..., the global social space w
e are building to be

naturally independent of the tyrannies you seek to im
pose on

us. Y
ou have no m

oral right to rule us nor do you possess any
m

ethods of enforcem
ent w

e have true reason to fear.”

O
ne of the fundam

ental rights problem
s of the digital constitution pre-

sents itself in our legal case. W
hether a right to access vis-a-vis a host provi-

der for the internet exists or not is to be decided on the basis of the inclusion
principles of digital com

m
unication. It is not the principles of an external politi-

cal constitution (w
hich one? T

he U
S

-constitution? O
ther national constitu-

tion? A
 transnational constitution?), aim

ed at pow
er accum

ulation and policy
form

ulation for the internet, but the principles of an internet constitution pro-

per, aim
ing at freedom

 of com
m

unication and electronic threats to it, that is the
adequate sedes m

ateriae of the digital constitutional norm
s. B

ut these princi-
ples have still to be w

orked out and validated in the course of constitutionali-
sing the internet. T

he open question in our case is w
hether business opera-

tors, even stim
ulated by econom

ic stim
ulation in private-public co-regulation,

should be entrusted w
ith deciding on the lim

its of hum
an rights.

E
xtending the com

bat area, from
 S

eattle to G
enoa, w

hat is taking place in
the conference halls and on the street is fights over a constitution of the
global econom

y, the outcom
e of w

hich w
ill give constitutional im

petus to the
W

orld B
ank, IM

F
 and W

T
O

. A
 constitution of the global health sector is

taking shape in the fiery debates inside and outside science on em
bryo rese-

arch and reproductive m
edicine, and on the hunt for m

edically adequate equ-
ivalents for traditional state-related fundam

ental rights. A
nd since 11 S

eptem
-

ber 2001, attem
pts to institutionalise debates am

ong w
orld religions m

ore stron-
gly in legally constituted institutions of inter-religious dialogue have been
m

ultiplying.
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T
o shift the focus from

 the one political constitution of the nation-state to
the m

any civil constitutions of w
orld society, im

m
ediately raises the question

w
hat circum

stances justify overthrow
ing the m

odel of an exclusively political
constitution that seem

s to have proven itself through the centuries. V
ery sche-

m
atically and in m

uch abbreviated fashion, I w
ish to sketch out three secular

trends subverting state-centred constitutional thought and m
aking societal

constitutionalism
 on a global level em

pirically and norm
atively plausible.
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H
ere the theory of societal constitutionalism

 developed by the A
m

erican
sociologist D

avid S
ciulli supplies initial starting points. S

tarting from
 the di-

lem
m

a of the rationalisation process of m
odernity analysed by M

ax W
eber, he

raises the question w
hat counter-forces m

ay exist to a m
assive evolutionary

drift m
anifested in four thrusts: (1) fragm

entation of logics of action, w
ith

consequences of highly advanced differentiation, pluralisation, and regional
com

partm
entalisation of separate social spheres; (2) dom

inance of instrum
en-

tal calculation as the sole rationality m
eeting w

ith recognition across the do-
m

ains; (3) com
prehensive replacem

ent of inform
al co-ordination by bureaucra-

tic organisation; (4) increasing confinem
ent in the “iron cage of servitude to

the future,” especially in social spheres. T
his drift w

ould inevitably end socie-
ty-w

ide in a situation of intensive com
petition for positions of pow

er and
social influence, highly form

alised social control and political and social au-
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. A
dditionally, it has the nature of a dilem

m
a, because every

conscious attem
pt to achieve collective control over the drift itself gets cau-

ght up in this logic and only strengthens the drift.
T

he only social dynam
ic that has effectively w

orked against this evolutio-
nary drift in the past and can offer resistance in the future is, according to
S

ciulli, to be found in the institutions of a “societal constitutionalism
”:

„O
nly the presence of institutions of external procedural re-

straint (on inadvertent or system
ic exercises of collective pow

er)
w

ithin a civil society can account for the possibility of a nonau-
thoritarian social order under m

odern conditions.”

T
he decisive point is to institutionalise procedures of (in the sense of

rational choice) non-rational norm
s that can be em

pirically identified in w
hat

he calls “collegial form
ations,” that is, in the specific organisational form

s of
the professions and other norm

-producing and deliberative institutions:

„It is typically found not only w
ithin public and private rese-

arch institutes, artistic and intellectual netw
orks, and universi-

ties, but also w
ithin legislatures, courts and com

m
issions, pro-

fessional associations, and for that m
atter, the research divisions

of private and public corporations, the rule-m
aking bodies of

nonprofit organizations, and even the directorates of public and
private corporations.”

T
he public policy consequence is to legitim

ate the autonom
y of such col-

legial form
ations, guaranteeing it politically and underpinning it legally. B

ey-
ond the historically achieved guarantees of autonom

y for religious spheres,
institutions of collective bargaining and free associations, these guarantees
should also apply to

„deliberative bodies w
ithin m

odern civil societies as w
ell as

professional associations and sites of professionals’ practice w
i-

thin corporations, universities, hospitals, artistic netw
orks, and

elsew
here.”

T
his theory of societal constitutionalism

 had its forerunners in ideas about
private governm

ent in the U
S

 and about co-determ
ination and other form

s of
dem

ocratisation of social sub-system
s in E

urope, exposing non-governm
ental

form
al organisations to constitutionalisation pressure. T

oday, it can link up
directly w

ith post-R
aw

lsian approaches to deliberative theory of dem
ocracy

that seek to identify dem
ocratic potential in social institutions, and to draw

norm
ative and institutional consequences. T

he im
portant thing here is that

deliberative dem
ocratisation is not seen as confined to political institutions

but explicitly considered in its extension to social actors in the national and
the international context. E

ven m
ore im

portant are the parallels to the constitu-
tional theory of system

s sociology, w
hich portrays a quite sim

ilar developm
en-

tal dynam
ics of system

 expansion and its concom
itant restraint. F

rom
 a syste-

m
ic view

point, the historical role of the constitution is not, especially w
hen it

com
es to fundam

ental rights, exhausted in norm
ing state organisation and

individual legal rights, but consists prim
arily in guaranteeing the m

ultiplicity
of social differentiation against sw

am
ping tendencies. C

onsidered historically,
constitutions em

erge as a counterpart to the em
ergence of autonom

ous sphe-
res of action typical for m

odern societies. A
s soon as expansionist tendencies

arise in the political system
, threatening to ruin the process of social differen-

tiation itself, social conflicts com
e about, as a consequence of w

hich funda-
m

ental rights, as social counter-institutions, are institutionalised precisely w
here

social differentiation w
ere threatened by the tendencies to self-destruction

inherent in it. Individual conflicts betw
een private citizens and the adm

inistra-
tive bureaucracy at the sam

e tim
e serve to set up legally institutionalised

guarantees of a self-restraint of politics.
T

here follow
s a general definition of constitutions in the process of m

o-
dernisation. P

olanyis’ fam
ous double m

ovem
ent – the im

plem
entation of the

m
arket and the setting up of a protective cladding of cultural institutions –

finds its generalisation here to the extent that the dynam
ics corresponding to

it also includes other expansive social system
s. In constitutionalisation the

point is to liberate the potential of highly specialised dynam
ics by institutio-

nalising it and, at the sam
e tim

e, to institutionalise m
echanism

s of self-restraint
against its society-w

ide expansion. T
hese expansive trends have m

anifested in
historically very diverse situations, earlier chiefly in politics, today m

ore in the
econom

y, in science, technology and other social sectors. S
trengthening the

autonom
y of spheres of action as a counter-m

ovem
ent to trends of de-diffe-

rentiation seem
s to be the general response at w

ork in both the political con-
stitutions of the tradition and the em

erging civil constitutions. If it w
as the

central task of political constitutions to uphold the autonom
y of other spheres

of action against the expansion of the polity, specifically in relation to political
instrum

entalisation, then in today’s civil constitutions it is presum
ably to gu-

arantee the chances of articulating so-called non-rational logics of action aga-
inst the dom

inant social rationalisation trend, by conquering areas of autono-
m

y for social reflection in long-lasting conflicts, and institutionalising them
.

B
ut ought this not to becom

e the prim
ary task specifically of a genuinely

political constitution of w
orld society? T

his deep-rooted prejudice w
ould seem

very hard to rem
ove. Y

et effective shifts in the balance betw
een politics and

other social processes in the globalisation process are com
pelling the contem

-
plation of a further decisive change to constitutionalisation.
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W
orld society is com

ing about not under the leadership of international
politics but at m

ost reactively accom
panied by the latter–as the globalisation

of terrorism
 has show

n recently. N
or can it be equated w

ith econom
ic globali-

sation, to the convulsions of w
hich all other spheres of life can only respond.

Instead, globalisation is a polycentric process in w
hich sim

ultaneously diffe-
ring areas of life break through their regional bounds and each constitute
autonom

ous global sectors for them
selves. G

lobalisation is a

“m
ultidim

ensional phenom
enon involving diverse dom

ains
of activity and interaction including the econom

ic, political, tech-
nological, m

ilitary, legal, cultural, and environm
ental. E

ach of these
spheres involves different patterns of relations and activity.”

T
he outcom

e is a m
ultiplicity of independent global villages, each developing

an intrinsic dynam
ic of their ow

n as autonom
ous functional areas, w

hich cannot
be controlled though the outside. G

lobalisation, then, does not m
ean sim

ply global
capitalism

, but the w
orldw

ide realisation of functional differentiation.
T

he decisive thing for our question is now
 that the globalisation of poli-

tics by com
parison w

ith other subsystem
s has relatively lagged behind, and

w
ill no doubt continue to for the foreseeable future. In view

 of the notorious
w

eaknesses of the U
nited N

ations institutions, w
orld politics is at bottom

 still
inter-national politics, that is, a system

 of interactions betw
een autonom

ous
nation-states into w

hich international organisation too are gradually draw
n,

w
ithout replacing the w

orld of nation-states or even being able to push it into
second place. T

his asym
m

etry of fully globalised subsystem
s of society and

m
erely internationalised politics takes the ground from

 under the above-m
en-

tioned situation w
here the political institutions w

ith their ow
n constitutions

could at the sam
e tim

e also be the constitution for the w
hole of society. T

he
nation-state w

as still able, continuing old concepts of a hierarchical political
society in w

hich the m
onarch w

as the head of society, to m
ake it credible that

the subsystem
 of politics at the sam

e tim
e through its state constitution con-

stituted the w
hole nation, even if the fragility of this construction w

as already
plain. T

his is show
n by the repeated em

ergence of ideas of an independent
econom

ic constitution, but also of other constitutions in social subsectors,
along w

ith concepts of the horizontal effect of fundam
ental rights in civil

society, rather than them
 being m

erely ordered by the state. F
or w

orld society,
how

ever, such a claim
 can sim

ply no longer be asserted. S
eeing the U

nited
N

ations as a w
orld sovereign at w

ork giving not just the U
N

 organisations but
also international politics, indeed even the non-governm

ental system
s of w

orld
society, a constitution w

ith a claim
 to bindingess, legitim

acy and enforceabili-
ty, as som

e international law
yers seek to do, is a m

ere illusion.

T
hat by contrast a real constitutionalisation process is actually taking

place in international politics and in international organisations in the narro-
w

er sense, as noted by m
any international law

yers, is not thereby to be dispu-
ted, but indeed to be em

phasised. T
he developm

ent of hum
an rights applying

w
orldw

ide v
is-á

-v
is the pow

ers of nation-states is the clearest evidence of this
start. T

he decisive point from
 our view

 is that this represents the constitutio-
nalisation of international politics only, a sub-constitution of w

orld society
am

ong others, w
hich can no longer use any pars pro toto claim

. T
his takes the

ground aw
ay from

 under the politics-centred constitutional thinking. If one
then seeks for other constitutional elem

ents in w
orld society, one has to look

for them
 in the separate global subsystem

s outside politics. T
he ongoing con-

stitutionalisation of international politics has no m
onopoly over constitutiona-

lising w
orld society. A

 kind of constitutional com
petition is set into m

otion by
the autonom

isation of global sub-constitutions.
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If it is accordingly true that international politics can at best pursue its

ow
n constitutionalisation, but not that of the w

hole w
orld society, and if it is

further true that the evolutionary drift of global rationalisation processes ne-
cessitates to guarantee spheres of autonom

y for reflexion, then the question
arises w

hether the sectors of global society at all possess the potential for
constitutions of their ow

n.
T

he point here is to establish an im
portant connection betw

een juridifica-
tion and constitutionalisation. N

ecessarily, every process of juridification at
the sam

e tim
e contains latent constitutional norm

ings. In the w
ords of a con-

stitutional law
yer:

“N
ot every polity has a w

ritten constitution, but every polity
has constitutional norm

s. T
hese norm

s m
ust at least constitute the

m
ain actors, and contain certain procedural rules. T

heoretically,
a constitution could content itself w

ith setting up one law
-m

aking
organ, and regulating how

 that organ is to decide the law
s.”

U
ltim

ately, this establishes the constitutional quality of any em
ergence of

a legal system
, w

hich leads directly into the thorny issues of the non-founda-
tional foundations of law

, around w
hich the m

ajor legal theories of our tim
e

circle. T
he technical problem

s that present them
selves here are know

n as: self-
justification of law

, resulting paradoxes that block the process of law
; the

practical “solutions” of these paradoxes, w
hich alw

ays also rem
ain problem

a-
tic, through autological qualities of constitutionalisation. T

hese qualities have
been played out in ever new

 variations, by K
elsen in the relationship of the

basic norm
 to the highest constitutional norm

s, by H
art in the theory of secon-
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ate rule of recognition, by L
uhm

ann in the relationship
betw

een legal paradox and constitution, and by D
errida in the paradoxical

violence that is the non-foundational foundation for law
. T

he point is continu-
ally to understand the paradoxical process in w

hich any creating of law
 alw

ays
already presupposes rudim

entary elem
ents of its ow

n constitution, and at the
sam

e tim
e constitutes these only through their im

plem
entation.

In our context, the need is now
 no longer to confine the problem

atic rela-
tionship betw

een juridification and constitutionalisation to the political com
-

m
unity. G

rotius’ fam
ous proposition ubi societas ibi ius has to be reform

ulated
in the conditions of functional differentiation of the planet in such a w

ay that
w

herever autonom
ous social sectors develop, at the sam

e tim
e autonom

ous
law

 is produced, in relative distance from
 politics. L

aw
-m

aking also takes place
outside the classical sources of international law

, in agreem
ents betw

een glo-
bal players, in private m

arket regulation by m
ultinational concerns, internal

regulations of international organisations, interorganisational negotiating sys-
tem

s, w
orld-w

ide standardisation processes that com
e about partly in m

arkets,
partly in processes of negotiation am

ong organisations.

“R
egulations and norm

s are produced not only by negotia-
tions betw

een states, but also by new
 sem

i-public, quasi-private
or private actors w

hich respond to the needs of a global m
arket.

In betw
een states and private entities, self-regulating authorities

have m
ultiplied, blurring the distinction betw

een the public sphe-
re of sovereignty and the private dom

ain of particular interests.”

A
nd legal norm

s are not only produced w
ithin conflict regulation by natio-

nal and international official courts, but also w
ithin non-political social dispute

settling bodies, international organisations, arbitration courts, m
ediating bo-

dies, ethical com
m

ittees and treaty system
s. If it is true that the dom

inant
sources of global law

 are now
 to be found at the peripheries of law

, at the
boundaries w

ith other sectors of w
orld society, not any longer in the existing

centres of law
-m

aking – national parliam
ents, global legislative institutions

and intergovernm
ental agreem

ents – then this at the sam
e tim

e m
eans that

norm
s of constitutional quality are alw

ays also being produced there.
T

he new
 phenom

ena of global juridification thus im
ply the possibility that

constitutionalisation processes too m
ay be played out outside national and

political institutions. O
ne should hasten to add that this does not m

ean that
every sector of society now

 produces its constitutional norm
s under its ow

n
auspices solely. Just as the global juridification of social subsectors alw

ays
show

s a proportionate m
ix of autonom

ous and heteronom
ous law

-m
aking, the

em
ergence of global civil constitutions is also a process in w

hich external and
internal factors com

bine. T
he legal system

 is alw
ays involved, since these

processes com
e about sim

ultaneously w
ithin the social subsystem

 and on the

periphery of law
. A

nd to a greater or lesser extent, international politics does
play a part in the form

ation of global subconstitutions, by irritating these
through political constitutional intervention. H

ow
 in detail the m

ixing propor-
tion betw

een external political and autonom
ous social constitutionalisation

takes shape is ultim
ately a difficult em

pirical and norm
ative question that de-

pends on unique historical situations. B
ut to the extent that autonom

ous glo-
bal law

 rests upon its ow
n resources, and international organisations, non-

governm
ental organisations, the m

edia, m
ultinational groups, global law

 firm
s,

professional associations and global arbitration courts push the global law
-

m
aking process forw

ard, autonom
ous rule-production is also decisively invo-

lved in form
ing their sectorial constitutions.

U
ltim

ately, a rem
arkable latency phenom

enon can be seen here. C
ivil con-

stitutions w
ill not be produced by som

e sort of big bang, a spectacular revolu-
tionary act of the constituent assem

bly on the A
m

erican or F
rench m

odel. N
or

do the global regim
es of the econom

y, research, health, education, the profes-
sions have a single great original text em

bodied as a codification in a special
constitutional docum

ent. Instead, civil constitutions are form
ed in undergro-

und evolutionary processes of long duration in w
hich the juridification of

social sectors also increm
entally develops constitutional norm

s, although they
rem

ain as it w
ere em

bedded in the w
hole set of legal norm

s. In the nation-state,
the glare of the political constitution has been so blinding that the individual
constitutions of the civil sectors have not been visible, or at best have appe-
ared as part of political constitutions. A

nd on the global scale, too, they are
equally present only latently, rem

arkably invisibilised.
A

s so often, hereto m
uch can be learned from

 the special case of B
ritain.

T
hough the prejudice is readily cultivated on the continent that B

ritain has no
constitution at all or is at least constitutionally underdeveloped, nonetheless,
in the light of D

icey’s analyses, the constitutional qualities of the B
ritish poli-

ty and the com
m

on law
 have repeatedly been clearly w

orked out. Its substanti-
ve qualities in relation to state organisation and fundam

ental rights, in particu-
lar their protective intensity, can stand any com

parison w
ith continental con-

stitutions. T
he point is social institutionalisation, not the form

al existence of
a constituent assem

bly, a constitutional docum
ent, norm

s of explicitly consti-
tutional quality, or a court specialised in constitutional questions. M

utatis
m

utandis, this is also true of the civil constitutions of global society. A
ctuali-

sing the latency of constitutional elem
ents w

ould then also im
ply norm

atively
reflecting the de facto course of constitutionalisation, and being in a position
to influence its direction.
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W
hat basic features m

ust be present for dem
onstrating constitutional ele-

m
ents in the various global sectors? In fact, the political constitution of the

nation-state m
ay serve as the great historical m

odel for civil constitutions.
H

ere a stock of historical experience, of procedures, term
s, principles, and

norm
s, is available as an analogy for the present situation. Y

et analogies m
ust

be handled w
ith extrem

e caution, since they can be over-hastily transposed,
ignoring the specific features of globalised social sectors.

T
his is already true of the quantitative extent of constitutionalisation. It is

very variable. N
ow

here is w
ritten that the com

prehensive juridification that co-
vers the w

hole political process w
ith a dense fabric of constitutional norm

s has
to be repeated in the constitutions of social sub-sectors – one need only think
of research or art. M

any of their fundam
ental principles – epistem

ology or arti-
stic styles – resist any constitutionalisation, w

hile only a lim
ited range – fre-

edom
 of research and freedom

 of art – can be brought into legal form
. T

here is
alw

ays a need, as said at the outset, for careful generalisation and re-specifica-
tion of the constitutional phenom

ena sim
ultaneously. G

eneralisation m
eans se-

parating the constitutional concept from
 certain peculiarities of the political sys-

tem
 and in particular of the state apparatus, som

ething that is, how
ever, extrem

e-
ly delicate in view

 of the close interpenetration of constitutional and political
aspects. R

e-specification is then a no less delicate m
atter, since the peculiarities

of the sub-system
, its specific operations, structures, m

edia, codes and program
-

m
es require a far-reaching rethinking of constitutional institutions.

To m
ake this clear by one constitutional problem

 of the global research: how
can freedom

 of research against econom
ic influences be constitutionally protec-

ted? Too close an analogy from
 political to econom

ic pow
er w

ould adequately
generalise and re-specify neither the m

edium
 that threatens the fundam

ental
right, nor appropriate sanctions. T

he criterion cannot sim
ply be, as politically

inspired considerations continually suggest, the social pow
er of econom

ic ac-
tors. Instead the criterion m

ust be the threat that com
es from

 the specific com
-

m
unicative m

edium
 of the expansive social system

. R
esearch freedom

 is, thus,
endangered not by the repressive pow

er structures of m
ultinationals, against

w
hich pow

erless individuals protest. Instead, the new
 and m

ore subtle dangers
for research freedom

 derive particularly from
 structural corruption through the

m
edium

 of m
oney. R

esearch dependency on the m
arket denotes the new

 situ-
ation of seduction by econom

ic incentives w
hich obviously cannot be counter-

acted by constitutional guarantees of fundam
ental rights as a protected sphere

of autonom
y. P

osing the question of how
 to generalise and how

 to re-specify

the constitutional problem
 and possible responses, suggests a m

ore effective
constitutional guarantee, nam

ely to m
ultiply the m

onetary sources of dependen-
cy of research. A

 constitutional guarantee w
ould m

ake sure that out of the m
any

dependencies a single new
 independence arises. D

rive out the devil w
ith B

eelze-
bub! If the constitution of global science w

ere able not just to norm
 the m

ultipli-
city of differing m

utually com
peting funding sources for research, but also de

facto to guarantee them
, then this w

ould have effects on the autonom
y of scien-

ce that need not be shy of the com
parison w

ith the effect of traditional subjecti-
ve rights against political interference.
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ivil constitutions are neither m
ere legal texts nor are they the de facto

structures of social system
s. E

lem
ents of a civil constitution in the strict sense

can be spoken of only once an interplay of autonom
ous social processes on

the one side and autonom
ous legal processes on the other com

es about. In
system

s theory language: if long-term
 structural linkages of sub-system

 speci-
fic structures and legal norm

s are set up. O
nly here can one find the rem

arka-
ble duplication of the constitutional phenom

enon. S
tructural linkage excludes

the w
idespread perception of a single constitution em

bracing both legal sys-
tem

 and social system
. A

 constitution is alw
ays bridging tw

o real ongoing
processes: from

 the view
point of law

 it is the production of legal norm
s, w

hich
is interw

oven w
ith fundam

ental structures of the social system
s; from

 the
view

point of the constituted social system
 it is the production of fundam

ental
structures of the social system

 w
hich at the sam

e tim
e inform

 the law
 and are

in turn norm
ed by the law

. T
he im

portant effect of structural linkage is that it
restrains both – the legal process and the social process – in their possibilities
of influence. T

he possibility of one system
 being sw

am
ped by the other is

blocked, its respective autonom
y enabled, and m

utual irritation concentrated
upon narrow

ly delim
ited and openly institutionalised paths of influence.

T
he constitution is thereby, to the extent that it is institutionalised as

a coupling betw
een tw

o spheres of m
eaning, responding to a problem

 that
arises in all autonom

ous norm
-building in society: the problem

 of structural
corruption. T

hus the m
uch disputed question today of w

hether, how
 and by

w
hat actors the internet is to be regulated has to do precisely w

ith this. N
atio-

nal regulation tends to fail due to im
plem

entation problem
s raised by the trans-

national nature of digital com
m

unication. In contrast, an internet regulation,
desired by all good m

en today, through legitim
ate international law

-m
aking in

turn threatens, alas, to fail due to the difficulties in reaching intergovernm
ental

consensus. T
his does not of course exclude the possibility of continuing to

try both, in part even w
ith success. Y

et the de facto difficulties w
ith both
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s of regulation entail that self-regulation of the internet as an autonom
ous

system
 takes on dram

atically m
ore value. T

herefore, observers of internet re-
gulation speak of a “trend tow

ard self-regulation”. T
he internet’s self-m

ade
law

 profits not just from
 the problem

s w
ith the other tw

o form
s of regulation,

but additionally from
 the technical advantages the code’s architecture offers

for highly efficient regulation. T
hanks to electronic m

eans of constraint, it can
largely do w

ithout regulation controlled by socio-legal expectations, but the
electronic m

eans are in turn controlled by m
eta-legal norm

s. T
he trend thus

clearly goes in the direction of hybrid regulatory regim
es. T

here autonom
ous

lex electronica, in parallel to the autonom
ous lex m

ercatoria of autonom
ous

econom
ic law

, plays an im
portant role. T

he arbitration panels of IC
A

N
N

, w
hich

decide on the basis of the autonom
ous non-national legal norm

 of §12a of the
IC

A
N

N
 policy on dom

ain-issuing, legally bindingly and w
ith electronic enfor-

cem
ent, are a conspicuous part of autonom

ous digital law
-m

aking. A
nd in an

exact parallel w
ith global econom

ic law
, lex electronica brings w

ith it the pro-
blem

 of structural corruption, that is, the m
assive and unfiltered influence of

“private” interests on law
-m

aking. It is here that the constitutional question of
the internet arises.

H
ere the chances and lim

its of a digital constitution m
ust be realistically

assessed, if political constitutions that have responded to the problem
 of struc-

tural corruption of law
 by politics are to be used as a m

odel. T
he diffuse

dependency of pre-m
odern law

 on political pressures, on political terror, and
on positions of social and econom

ic pow
er, w

as given the dual answ
er by

institutions of structural coupling that could of course not rem
ove corruption

but nonetheless reduce it effectively: illegalisation of corrupting influences on
the one hand, and increase of legitim

ate irritability on the other. F
or parallel

problem
s of the corruption of law

 by the econom
y, it w

as not the political
constitution that gave corresponding answ

ers, but the econom
ic constitution

proper that took on a sim
ilar function, through the private law

 institutions of
property and contract. T

he venality of the legal conflict resolution itself w
as

strictly ruled out, and the econom
ic irritations of law

 w
ere channelled through

the m
echanism

 of contract and property. A
t the sam

e tim
e, this m

ade it possi-
ble to reserve ultim

ate regulation of contract and property to law
 and politics.

A
 realistic answ

er to problem
s of structural corruption of cyberlaw

 ought sim
i-

larly to com
e only from

 the internet’s ow
n constitution, as long as it m

anages
to bring about a functioning structural coupling betw

een fundam
ental digital

structures and legal norm
s. W

hether and to w
hat extent this sort of constitu-

tion of its ow
n is issued politically from

 outside, w
hether unilaterally by the

U
S

 governm
ent or by international agreem

ent, or w
hether it takes shape as an

internal self-organising process of the internet, through institutions like IC
A

N
N

,
internal arbitration courts, standardisation organisations like the W

orld W
ide

W
eb C

onsortium
 or the Internet E

ngineering T
ask F

orce, and digital civil m
o-

vem
ents, is quite a different question. It does not, how

ever, change anything
about the need for a separate digital constitution for an effective structural
link betw

een law
 and digital com

m
unications.
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S
tructural coupling of social system

 and law
 is a necessary condition for

a civil constitution, but not a sufficient one. F
or there are m

yriads of m
utual

irritations that do not how
ever take on constitutional qualities. T

his defeats
a concept of civil constitution w

hich w
ould be form

ulated in parallel w
ith the

concept of econom
ic constitution defined as the “totality of the legal rules

binding for the econom
ies in society”. In addition to the quality of legal norm

and to its structural coupling w
ith a social system

, a specific autological rela-
tionship, a hierarchialisation betw

een norm
s of “higher” constitutional quality

and those of “low
er” quality of ordinary law

 m
ust exist.

In the first place, there are rules of self-production, that is, constitutional
norm

s that m
eet the paradoxical requirem

ent of regulating the law
ful produc-

tion of legal norm
s, but at the sam

e tim
e also regulate their ow

n production, or
instead refer to a revolutionary act of violence, a social contract, divine foun-
dation or som

e other foundation m
yth. A

 particularly influential conception
here has been H

erbert H
art’s: he defines law

 by the existence of a constitutio-
nal difference betw

een prim
ary norm

s (control of conduct) and secondary norm
s

(production of law
). H

e is running thereby, how
ever, into the problem

 of an
infinite regress of m

etam
eta…

-norm
s, w

hich is broken off through the arbitrari-
ness of an ultim

ate rule of recognition. T
he challenge for a civil constitution

lies in identifying separate self-production rules that overcom
e the narrow

focus of the politics-centred law
-producing exercise. If even the political con-

stitutional tradition had difficulties w
ith the quality as a legal norm

 of genuine
judge-m

ade law
, of international law

, of private contracts, private organisatio-
nal norm

s and custom
ary law

, because in these cases the “official” secondary
norm

s w
hich in positivised constitutions refer to parliam

entary legislation fa-
iled, the problem

s m
ultiply in the case of autonom

ous legal system
s in the

expanses of w
orld society. T

here has been 30 years of vigorous debates in the
case of lex m

ercatoria; in the case of lex electronica, it is only gradually star-
ting to heat up. T

he discussion gets hotter once people realise that secondary
norm

s give an answ
er not just to the cognitive question “W

hat is valid law
?”,

but also to the m
ore intricate norm

ative question “W
ho are the legitim

ate
actors and w

hat are the legitim
ate procedures for producing law

?”.
W

hat are the secondary norm
s that define the transform

ation of netiquet-
te, i.e. internet good m

anners (no spam
m

ing etc.) into digital custom
ary law

w
ith universal validity claim

s? W
hat constitutional em

pow
erm

ent can the stan-
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46 dardisation organisations of the internet be based on w

hen they proclaim
 rules

of digital com
m

unication and sim
ultaneously im

plem
ent them

 in internet archi-
tecture? W

hat rules of recognition guide the private internet courts of arbitra-
tion that decide dom

ain disputes w
ith a claim

 to legal bindingness and enforce
them

 directly by electronic m
eans once a brief period for appeal to national

courts is over? W
hat secondary norm

s govern the legal quality of click w
rap

rules, general term
s of business of internet providers and host providers, w

hich,
as in our harm

less legal case, decide bindingly as to access to legal institu-
tions? C

onstitutionalists are taking too m
uch of an easy w

ay out w
hen they

dism
iss all this as legal fantasies of overexcited H

arvard professors. A
 realistic

view
 w

ill recognise that in the course of such self-organised legal practises,
w

hich because of the necessary textualisation of digital com
m

unication are
highly form

alised, constitutional secondary norm
s em

erge, able to overcom
e

the validity paradox of self-created digital law
 and decide selectively as to the

quality as legal norm
s of social norm

s.
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 hierarchy of norm
s m

eans not just rules for self-production, but also for
self-review

 of law
. T

he law
 itself declares legally enacted norm

s unlaw
ful if

they are substantively in contradiction w
ith higher level constitutional norm

s.
In highly developed political constitutions this has, as w

e know
, led to the

differentiation betw
een constitutional jurisdiction and ordinary jurisdiction, and

betw
een constitutional law

 and ordinary law
. If now

 such explicit differentia-
tion cannot be found in the various social sub-sectors, does this m

ean there
are no hierarchies of norm

s, or that no review
 of norm

s takes place? Judicial
review

 of standard business contracts, of private standards of due diligence,
of standardisation by private associations, of arbitration court decisions in
both national and international sphere, are exam

ples of a de facto constitutio-
nal review

 of non-legislative law
. O

ne ought not to be deceived by the antiqu-
ated private law

 review
 form

ulas of “good m
orals,” “good faith,” that the

ordinary courts use as to the fact that here, substantively, it is “ordre public,”
i.e. the fit betw

een “private” norm
s and constitutional norm

s, especially hu-
m

an rights, that is being decided. Y
et a closer look show

s that they are being
m

easured not by the political constitution of the state but a constitution of
their ow

n. T
he resolve is sim

ultaneously a judicial liberation and a judicial
constraint on the dynam

ics of a system
-specific rationality. T

he institutional
dim

ension of constitutional rights is invoked in private dom
ains of society.

S
ocial norm

s on the periphery of the legal system
 are in general accepted at

the centre of the law
, but a process of judicial review

 of law
 fends off corrup-

ting elem
ents stem

m
ing from

 the shortcom
ings of the external source of law

m
easured against the standards of due process and the rule of law

. A
t the

sam
e tim

e, how
ever, the law

 acknow
ledges the intrinsic rationality of the exter-

nal law
-m

aking processes, translates these into the quality of legal norm
s, and

thereby brings about a considerable social upgrading of them
.

In its relationship to politics, judicial constitutional review
 of legislation

has presented the m
odel that so far exists only rudim

entarily in relation to
other subsystem

s. In w
hat respect does the law

 have to adjust to the intrinsic
rationality of the other sub-system

s, and to w
hat extent m

ust influences that
corrupt the law

 be w
arded off? T

he constitutional review
 of political legisla-

tion has developed extensive review
 techniques that neutralise party-political

decisions, translate result-oriented “policies” into universal legal principles, fit
political decisions into legal doctrine in accordance w

ith legal criteria of consi-
stency, and in the w

orst case pronounce legislative acts unconstitutional. O
n

the other hand, constitutional law
 has liberated the intrinsic logic of politics

by “politicising” the law
 itself: teleological interpretation, policy orientation,

balancing of interests, im
pact assessm

ent and result-orientation are indicators
for an adaptation of law

 to the rationality of politics.
W

here, how
ever, are the analogous com

binations of liberation and con-
straint form

ed in relation to non-political sectors of society w
hen non-legislati-

ve law
-m

aking m
echanism

s are at w
ork here? E

vidently, the review
 criteria and

adjustm
ent m

echanism
s of the political constitution m

ust be replaced by those
of its ow

n constitution. G
lobal technological standards require different legal

review
, different criteria, different procedures, from

, say, international general
term

s of trade or global codes of conduct of international professional asso-
ciations.

T
he internet is concerned w

ith the (in)fam
ous “code,” the digital incorpo-

ration of behavioural norm
s in the architecture of cyberspace. Its liberation

and constraining is the general them
e of the digital constitution, in parallel

w
ith the liberation and constraining of the phenom

enon of pow
er in the politi-

cal constitution. In order to develop legal standards for the “code” one needs
to analyse the specific risks of the cyberspace architecture. W

hat specific
dangers does the “code” entail for individual autonom

y? H
ow

 does the code
im

pact on the autonom
y of social institutions? A

nd the legal control standards
need to be reconstructed specifically for the architecture of the internet. W

hat
kind of legal m

eta-rules have to be developed in order to secure individual and
institutional autonom

y against the “code.”
It is not prim

arily a m
atter of abuse of digital pow

er, but the constitutional
consequences of the structural differences betw

een “code” and law
. W

ithin its
reach of application the “code” transform

s fundam
entally the norm

ative order of
the cyberspace. It is no longer the appellative character of legal rules, but elec-
tronic constraints that regulates directly the com

m
unication in the internet.

T
he first relevant issue is the self-enforcing character of the code. In the

predom
inantly instrum

entalist perspective of internet-law
yers this seem

s to be
the great advantage of the “code,” but becom

es in a constitutional perspecti-
ve the nightm

are for principles of legality. T
raditional law

 is based on an insti-
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-m
aking, law

 application
and law

 enforcem
ent. T

his is also true to a certain degree for law
 m

aking in the
private sector. T

he strange effect of digitalisation is a kind of nuclear fusion of
these three elem

ents w
hich m

eans the loss of an im
portant constitutional se-

paration of pow
er.

A
 second issue is the trias of regulation of conduct, construction of expec-

tations, and resolution of conflict. T
raditional law

 cannot be reduced to one of
these aspects but realises them

 all, how
ever w

ithin separate institutions, nor-
m

ative cultures and principles of legality. T
here is a (hidden) constitutional

dim
ension in this separation. A

gain, the digital em
bodim

ent of norm
ativity in

the “code” reduces these different aspects just to one, to the aspect of elec-
tronic regulation of conduct. T

his entails a loss of spaces of autonom
y.

T
he third issue is calculability of norm

ativity. In traditional law
, form

alisa-
tion w

as rather lim
ited. T

he (in)fam
ous effects of legal form

alism
 have been

relatively harm
less as com

pared w
ith the effects of the “code” w

hich allow
s

for a hitherto unknow
n form

alisation of rules. T
he strict binary relation 0–1

w
hich in the real w

orld w
as lim

ited to the legal code in the strict sense of legal/
illegal, is now

 extended in the virtual w
orld to the legal program

s, to the w
hole

ensem
ble of substantive and procedural structures that condition the applica-

tion of the binary code. T
his excludes any space for interpretation. N

orm
ative

expectations w
hich traditionally could be m

anipulated, adapted, changed, are
now

 transform
ed into rigid cognitive expectations of inclusion/exclusion of

com
m

unication. In its day-to-day application the code lacks the subtle lear-
ning abilities of law

. T
he m

icro-variation of rules through new
 facts and new

values is excluded. A
rgum

ents do not play any rule in the range of code-
application. T

hey are concentrated in the program
m

ing of the code, but lose
their pow

er in the perm
anent activities of rule interpretation, application and

im
plem

entation. T
hus, inform

ality, as an im
portant countervailing force to the

form
ality of law

, is reduced to zero. T
he code know

s of no exception to the
rules, no principles of equity, no w

ay to ignore the rules, no inform
al change

from
 rule-bound com

m
unication to political bargaining or everyday life aboli-

tion of rules. N
o w

onder that such a loss of “reasonable illegality” in the
cyberw

orld nurtures the m
yth of the hacker, w

ho w
ith his pow

er to break the
code becom

es the R
obin H

ood of cyberspace.
If these are code-specific risks for individual and institutional autonom

y
then it becom

es clear that certain policy proposals for the internet have indeed
constitutional quality. T

he open-source m
ovem

ent dem
anding transparency of

the code for any softw
are program

 is constitutionally as relevant as the princi-
ple of narrow

 tailoring w
hich should be developed into a code-specific varia-

tion of the constitutional proportionality principle w
hich needs to be respec-

ted in the private regim
e of the internet. Judicial review

 and other public con-
trols of the m

eta-rules of the code gain an im
portance w

hich is – due to the
code-specific risk – even higher than judicial controls of standard contracts

and the rules of private organisations. A
nd com

petition law
 needs to develop

non-econom
ic criteria for the legal structure of inform

ation “m
arkets” in order

to allow
 for a high variety of code-regulations.
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If political constitutional law

 has de facto to regulate tw
o great areas of

politics – organisational law
 of the state and citizens’ fundam

ental rights –
how

 is this to be appropriately generalised and specified? M
y suggestion is

that the point is alw
ays the norm

ing of a form
ally organised sector and

a spontaneous sector w
ithin a sub-system

, and in particular the precarious
relationship betw

een them
. T

he dem
ocratic character of a constitution seem

s
to depend on w

hether a dualism
 of form

ally organised rationality and infor-
m

al spontaneity can be successfully institutionalised as a dynam
ic interplay

w
ithout the prim

acy of one or the other. In politics, the point is m
utual

control by the form
ally organised sector of political parties and state adm

ini-
stration on the one side, and the spontaneous sector of the electorate, inte-
rest groups and public opinion on the other. T

his is continued in globalisa-
tion, in the relationship betw

een the spontaneous sector of international
relations and of international organisations under other auspices. In the eco-
nom

y, the relationship of tension betw
een m

arket-constituted spontaneous
sector and organisational sector constituted in enterprises is certainly esta-
blished – especially after the m

ost recent globalisation thrust. In w
orld w

ide
research too, there seem

 to be tendencies tow
ards a developm

ent of a global
spontaneous sector as against form

alised research organisations. In the edu-
cation, the w

orld w
ide com

petition of universities seem
s to be taking on the

role of a spontaneous sector. In all these sectors the constitutional challen-
ge w

ould be to underpin the duality of social autonom
y in the sub-system

s,
that is, the control-dynam

ics of spontaneous sector and organised sector, in
norm

ative fashion too.
In cyberspace w

e again see sim
ilar developm

ents. L
essig fears a develop-

m
ent of the internet tow

ards an intolerable density of control by a coalition of
econom

ic and political interests. W
hereas in its anarchical beginnings the in-

ternet w
as built up on the principles of the inclusion of all, of anonym

ity,
freedom

 from
 control and heterarchy, today the politically and econom

ically
m

otivated tendencies tow
ards the em

ergence of so-called intranets, i.e. closed
netw

orks, based on exclusion, control, hierarchy, and strict goal-orientation,
are grow

ing stronger. T
he sam

e developm
ent can, how

ever, also be interpreted
differently, nam

ely as an internal differentiation of cyberspace into an anarchi-
cal spontaneous sector (internet) and various highly organised special sectors
(intranet). T

he parallel w
ith other social system

s w
here a m

utual control rela-
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tionship betw
een form

ally organised sector and spontaneous sector has grow
n

up is clear. P
olitically, the point w

ould not be, as L
essig et al think, to com

bat
a developm

ent to cybercorporatism
, but to stabilise and institutionally guaran-

tee the spontaneous/organised difference as such. T
he constitution of the

internet w
ould distinguish betw

een spontaneous public sectors (sim
ilar to the

fundam
ental rights section of the constitution, or to constitutional law

 of the
m

arket) and highly form
alised organised sectors (resem

bling the law
 of organi-

sation of the state, or com
pany law

), stabilised both in their intrinsic logic, and
see its m

ain task as being to build up m
utual control by them

.

(tra
n
sla

ted
 in

to
 E

n
g
lish

 b
y Ia

in
 L

. F
ra

ser)
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-
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skim
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onferencja odbyła się 2 m
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tronatem

 P
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rzew
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arlam

entu E
uropej-
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eneralnego R
ady E

uropy.
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M
29 m

arca 2003 r. z inicjatyw
y przedstaw

icieli trzech środow
isk: Jarosław

a
G

ow
ina – m

iesięcznik „Z
nak”, A

ndrzeja S
adow

skiego – C
entrum

 im
. A

dam
a

S
m

itha i A
ntoniego K

am
ińskiego – PA

N
, zostało założone K

onw
ersatorium

,
które prow

adzi badania nad stanem
 państw

a i prace nad przygotow
aniem

 pro-

F
undacja „Ius et L

ex” pow
stała w

 2000 roku. P
racam

i fundacji kieruje P
re-

zes Z
arządu – dr Janusz K

ochanow
ski. C

elem
 F

undacji jest:
–

w
spom

aganie i prom
ow

anie inicjatyw
 naukow

ych i ośw
iatow

ych doty-
czących polskiego praw

a,
–

działanie na rzecz realizacji założeń państw
a praw

a,
–

rozw
ój i europeizacja polskiego system

u praw
a.

N
ad działalnością F

undacji nadzór spraw
uje R

ada F
undacji w

 składzie: W
i-

told K
ieżun – P

rzew
odniczący, S

tefan B
ratkow

ski – W
iceprzew

odniczący, B
a-

roness C
aroline A

nne C
ox of Q

ueensburry, H
anna G

ronkiew
icz-W

altz, T
he L

ord
B

elhaven and S
tenton, R

yszard K
aczorow

ski, A
ntoni Z

. K
am

iński, T
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ord
L

ew
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ew
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ndrzej S
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, A
ndrzej W

ielow
ieyski, M

aria S
apie-

ha, Jan A
. S

tefanow
icz, Jan W

iniecki.

W
 2003 i 2004 roku F

undacja podejm
ow

ała następujące działania.

D
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M
a
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a
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n

 „
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s et L
ex

”
. Jak dotąd ukazały się dw

a tom
y.

O
statni, pośw

ięcony odpow
iedzialności za zbrodnie m

inio-
nych reżim

ów
 dostępny jest w

 sprzedaży. Jego prom
ocja od-

była się 30 w
rześnia 2003 w

 Instytucie P
am

ięci N
arodow

ej.
N

akład num
eru I jest już w

yczerpany. T
rw

ają prace redakcyj-
ne nad kolejnym

i num
eram

i, w
 tym

 w
ersją angielską. N

ajbliż-
szy num

er pośw
ięcony będzie problem

atyce w
spółczesnego

retrybutyw
izm

u.
D

o
in

g
 B

u
sin

ess 2
0
0
4
. R
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u

la
cje i ich

 zn
a
czen
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ierw

-
szy raport B
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w

iatow
ego na tem
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pływ

u regulacji praw
-
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adzenie działalności gospodarczej. P

olska edy-
cja w

ydana została przez F
undację „Ius et L

ex” na licencji
W

ord B
ank. M

ogła ukazać się dzięki w
sparciu finansow

em
u

N
arodow

ego 
B

anku 
P

olskiego 
oraz 

B
iura 

W
ord 

B
ank

w
 W

arszaw
ie. U

roczysta prom
ocja odbyła się 24 m

aja 2004 r.
w

 S
ali S

enatu U
niw

ersytetu W
arszaw

skiego.
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m
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n
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o
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-
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ó

w
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o
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ó

w
 p
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w
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form
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y system
u obow
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