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Czy istnieje cyfrowy
konstytucjonalizm?

Konstytucjonalizm rozumiany jako zespdt pogladéw na konstytucje lub
jako ,doktryna konstytucji” powstal w okresie o$wiecenia, ale od tego cza-
su stale podlega zmianom i modyfikacjom. Jedna z nich wynika z postepu
technologicznego jaki obserwujemy i z ktérego korzystamy, gdyz postep
ten wptywa na nasze wolnosci i prawa'. Przejawem tego, z jednej strony, jest
bezprecedensowa zdolnos¢ do tatwego komunikowania si¢ miedzy soba,
co jeszcze kilkadziesiat lat temu bylo nie do przewidzenia. Z drugiej stro-
ny, powstaja zrodta zagrozen dla praw czlowieka, na przykltad zwigzane
z przetwarzaniem naszych danych lub z nadzwyczajna rola, jaka uzyskaty
korporacje ponadnarodowe typu Microsoft, Facebook lub Google, kosztem
tradycyjnych podmiotow prawa konstytucyjnego, takich jak paristwa naro-
dowe. Wobec znaczenia wymienionych okolicznosci, powinienem zapytac
nie tyle, czy istnieje cyfrowy konstytucjonalizm, gdyz odpowiedZ na nie
sama sie narzuca, lecz raczej jakie sg cechy tego konstytucjonalizmu.

1. W zwiazku z rozwojem Internetu i jego coraz wiekszym znaczeniem
w zyciu spofecznym i politycznym, mozna postawi¢ sobie pytanie czy
istnieje ,,cyfrowy konstytucjonalizm”? Stawaniu takiego pytania sprzyja
przede wszystkim sytuacja w zakresie praw czltowieka, gdyz coraz cze-
sciej moéwimy o prawach czlowieka w erze cyfrowej. Czym digital consti-
tutionalism réznitby sie od tradycyjnego (zwyklego) konstytucjonalizmu,

! Artykut nawiazuje do referatu przygotowanego na 37. Table Ronde Internationale
de L’Insitut Louis Favoreu, Aix-en-Provence, Constitution, libertés et numérique, 10—
11 Septembre, 2021.

2 Por. E. Celeste, Digital Constitutionalism: A New Systematic Theorisation, ,Internation-
al Review of Law, Computers & Technology” 2019, t. 33, nr 1, s. 77, https://doi.org/10.1080
/13600869.2019.1562604
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ktory wywodzi sie jeszcze z epoki oswiecenia? Czy moze w istocie w gre
wchodzi jedynie pewna modyfikacja poje¢ klasycznego konstytucjonali-
zmu wywotana rozwojem Internetu? Wydaje sig, ze bardziej zasadne jest
to stanowisko, ktére akcentuje raczej fakt przeobrazen, jakie zachodza
o obrebie konstytucjonalizmu. Przymiotnik ,cyfrowy” moze mie¢ zna-
czenie dookres$lajace rzeczownik, a wigc nieco ,techniczne”, tak jak na
przyklad méwimy obecnie o ,liberalnym” lub ,nieliberalnym” konstytu-
cjonalizmie. Im jednak bardziej przygladam si¢ zmianom, jakie nastepuja
obecnie w konstytucjonalizmie, tym moja watpliwo$¢, czy powinnismy
mowic jedynie o ,modyfikacji” konstytucjonalizmu powieksza sie. Wat-
pliwosci te rozwazam w dalszej czesci niniejszego artykutu, opowiadajac
si¢ ,za” konstytucjonalizmem cyfrowym.

2. Wyrdznianiu cech cyfrowego konstytucjonalizmu sprzyja kilka czyn-
nikow. Przede wszystkim powstaje pytanie, kto jest podmiotem w digital
constitutionalism? Sa nim osoby prywatne, niekiedy silniejsze niz niejed-
na wladza panstwowa. Na przyklad, jesli spotka prawa prywatnego byta
w stanie ,,zawiesi¢” na Twitterze konto prezydenta Standw Zjednoczo-
nych Donalda Trumpa (wprawdzie na okres dwoch lat), to okolicznos¢
ta wskazuje na to, ze w przestrzeni cyfrowej mozna ,,uciszy¢” kazdego.
Taki rodzaj ,,zbanowania” oznacza ograniczenie mozliwosci danego pod-
miotu do korzystania ze swobody komunikowania sig, jaka daje Internet.
Oprocz poteznych spolek prywatnych, w Internecie funkcjonuja anoni-
mowi uczestnicy sieci, wystepujacy gltownie jako tzw. awatary (wcielenia
okreslonych osob). Fakt owej anonimowosci jest zapewne pewnym do-
brem (z punktu widzenia uczestnika), ale moze ona prowadzi¢ do bardzo
negatywnych nastepstw, o czym wspomne jeszcze dalej.

Po drugie, digital constitutionalism funkcjonuje w przestrzeni ponadna-
rodowej (uniwersalnej), a nie paristwowej, tak jak klasyczny konstytucjo-
nalizm. Konstytucjonalizm cyfrowy nie jest w tym znaczeniu prawem
panstwowym i nie dziata na zasadzie terytorialnosci.

Wobec tego, po trzecie, Internet jest przestrzenia w ktdrej funkcjonuje
inny rodzaj kontroli anizeli w konstytucjonalizmie paristwowym. Wydaje
sie, ze dominuje w nim rodzaj kontroli, ktéra nazywamy algorytmiczna,
tj. taka, ktdra okreslone problemy (tematy) albo nazwiska z gory (arbitralnie)
wyklucza z obiegu informacyjnego. Kontrola ta ma swoisty charakter: for-
malnie nikt niczego nie zabrania, ale pewnych okreslen (stéw) nie pozwala
sie w sieci uzyc¢. Jest tez tak, Ze jakis problem lub temat mozna , przesunac¢”
w wyszukiwarce na gorsza lub lepsza pozycje do ktorej jest trudniej lub ta-
twiej dotrze¢. Mozliwe jest tez takie zaprogramowanie sieci, ze tzw. kilobajty
wywotluja okreslone preferencje w wyszukiwarce. Na przyktad, w sierpniu
2021 r., gdy otwieraliSmy Google, zazwyczaj otwierat si¢ tag ,Messi w Paris
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Saint-Germain”. Funkcjonuja rozne formy tzw. tagowania, czyli ukierunko-
wywania naszych wyszukiwan w Internecie. Uzytkownikowi Internetu wy-
daje sig, ze wystarczy nam tylko dostep do sieci, tymczasem algorytm moze
blokowac¢ dostep do okreslonej informacji albo przeciwnie — nakierowywac
na nig. Zarazem algorytm poprzez np. pliki cookies zbiera takze informacje
o nas. Przykfadowo, skoro interesuje si¢ klubem PSG, to otrzymuje reklamy
dotyczace tego klubu, jego pitkarzy i zwigzane z tym wiadomosci.

Po czwarte, w prawie epoki cyfrowej zmienia si¢ siatka poje¢, jaka sie
postugujemy. Na przyktad co to znaczy by¢ wlascicielem danych zgroma-
dzonych w ,,chmurze cyfrowej”? Czy mozliwe jest przeszukanie , chmu-
ry”, tak jak organy policyjne moga przeszukac mieszkanie? Czy kradziez
w Internecie oznacza to samo, co kradziez w realnym swiecie? Czy haker,
ktory atakuje adres w Polsce, dziata na terytorium panstwa z ktérego pro-
wadzi atak, czy tez traktowany jest jako dziatajacy na terytorium Polski?
Pytania tego rodzaju mozna mnozyc.

Po piate, kilkadziesiat lat temu prawo wyraznie oddzielato to, co jest
,publiczne” i co jest , prywatne”. Kilkadziesiat lat temu byty to sfery wy-
raznie oddzielone od siebie. Jeszcze przed 20 laty cyfrowosc byta raczej
dodatkiem do ,normalnego $wiata”. Obecnie zas, w XXI w., $wiat realny
przeplata si¢ ze $wiatem wirtualnym albo jest tak, ze Swiat ten wydaje
sie wyprzedzac¢ $wiat realny. W $wiecie realnym ,rzadzi” wladza pan-
stwowa, ktorej ingerencje w prawa cztowieka mozemy kontrolowac za
pomoca roznych $rodkow prawnych, natomiast w swiecie wirtualnym
,1zadza” podmioty prywatne. Przykladowo mozliwe jest skrzywdzenie
drugiego czlowieka w swiecie realnym za pomoca srodkow witasciwych
$wiatu wirtualnemu (np. poprzez film na YouTube). Niebezpieczenistwa,
jakie wynikaja z przeplatania si¢ obu swiatow, mozna pokazac¢ na przy-
ktadzie funkcjonowania wolnosci zgromadzenn w Polsce. W 2013 r. kto$
zwolal przez Internet mlodych ludzi na prywatng impreze w bardzo
niebezpiecznym miejscu, nad stromym kamieniolomem w Krakowie
— Zakrzéwku. Zamiast kilkunastu osob, ,zaprosito si¢” okoto 23 tysiace.
Jedna z nich spadta z duzej wysokosci i odniosta ciezkie obrazenia. Jak
si¢ okazato, zgromadzenie nie miato organizatora, tak jak wymaga tego
prawo o zgromadzeniach®. Wtadze miasta i policja bezradnie rozkltadaty
rece, twierdzac, ze nie mogly zapobiec temu zgromadzeniu. Nie ustalono
osoby odpowiedzialnej za zwotanie thumu i za wypadek*. Wydarzenie to,
mozna rzec, miato miejsce na pograniczu swiata realnego i wirtualnego.

% Por. obecnie obowigzujace prawo o zgromadzeniach z 24.07.2015 r., Dz.U. z2015r.,
poz. 1485.

* Por. blizej M. Warszawski, G. Skowron, 22 tysigce 0séb to nie zgromadzenie, https://
dziennikpolski24.pl/22-tysiace-osob-to-nie-zgromadzenie/ar/3241512 (dostep: 21.09.2022).
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3. Konstytucja RP nie ustanowita kategorii , praw cyfrowych”, ale to nie
oznacza, ze nie istnieje proces konstytucjonalizowania srodowiska cyfro-
wego. Z tego punktu widzenia Konstytucja powstala w ,innej epoce”,
cho¢ bylo to ledwie 25 lat temu. Nie mozna byloby jednak zarzucac pra-
wodawcy, ze jest , przestarzata”. C6z bowiem moga powiedzie¢ Koledzy
z Wloch, Niemiec lub Frangji, gdzie konstytucje uchwalono jeszcze wcze-
$niej, a cyfrowy konstytucjonalizm zaszedt dalej anizeli w Polsce? Nie jest
wiec tak, ze Konstytucja z 1997 r. nie zna praw epoki cyfrowej, mimo ze
powstatla jeszcze przed epoka rozwoju Internetu, o czym bedzie jeszcze
mowa nizej.

Zaczne od wyjasnienia, w jaki sposdb rozumiem ,prawa podstawo-
we” czlowieka. Wedlug mnie prawami podstawowymi sa zaréwno te
prawa, ktore znamy z deklaracji okresu oswiecenia, jak i te, ktore sa ure-
gulowane w konstytucji (w przypadku Polski w Konstytucji z 1997 r.).
Prawami podstawowymi sa wigc prawa naturalne ludzi , zaklete” w prze-
pisach konstytucji oraz te, ktére z czasem prawodawca , dotozyl” do tek-
stu konstytucji. Prawa te, mimo Ze sq wyrazone w tekstach konstytucji,
pozostaja niedookres$lone. Zazwyczaj sa one ,wyliczane” w katalogach
ustaw zasadniczych, ktore s wyjasnione w doktrynie i w orzecznictwie.
Mimo jednak bogatego orzecznictwa (miedzynarodowego, europejskiego,
polskiego) jest tak, ze zakres poszczegdlnych praw pozostaje i tak niedo-
okreslony.

Uwazam, ze prawa cyfrowe (np. prawo dostepu do Internetu, prawo
do bycia zapomnianym w sieci lub inne) s w pewien sposéb nadbu-
dowane nad prawami podstawowymi. Nie sa to prawa , autonomicz-
ne” (samodzielne), ale zwigzane z prawami cztowieka, ktdre istnieja juz
wczesniej. Wedtug mnie maja status praw pochodny ch, co nie oznacza,
ze sa stabsze od praw podstawowych. Na przykiad , prawo dostepu do
Internetu” funkcjonuje w Polsce w taki sposdb, ze sady moga traktowad
je jako skorelowane z prawem obywateli dostepu do informacji publicz-
nej (z art. 61 Konstytugji). Orzecznictwo sadowo-administracyjne ustalito,
ze ,prawo dostepu do Internetu obejmuje przynajmniej dwa elementy:
a) dostep do sieci, b) dostep do zasobdéw sieci”®. Realizacja prawa dostepu
do Internetu polega na tym, ze dostep ten nie musi by¢ bezptatny i nie
musi nastepowac z domu (moze nastepowac¢ w odpowiednio wyposazo-
nym miejscu publicznym). Nie mam natomiast pewnosci, czy inne prawa
ery cyfrowej sg tylko prawami pochodnymi. Jesli przyjmujemy takie za-
lozenie, to z norm konstytucyjnych moglibysmy derywowac prawa epoki
cyfrowej na tej zasadzie, jak z normy o demokratycznym panstwie praw-

® Por. K. Stepniak, Prawo do Internetu jako $rodka zapewniajgcego partycypacje w patistwie
demokratycznym, ,Studia Prawnicze i Administracyjne” 2017, nr 3, s. 68.
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nym Trybunat Konstytucyjny wyprowadzit szereg wolnosci i praw. Dzie-
ki wyktadni konstytucji jesteSmy wiec w stanie wyprowadzic¢ z niej prawa
czlowieka, gdyz jej normy majq ogoélny charakter i sa niejako , otwarte” na
proces wykladni.

Prawa czlowieka dzielimy na generacje podilug okresow, w jakich
poszczegdlne wolnosci i prawa zostaly uksztattowane (zwykle wyrdz-
niamy trzy takie generacje). Moim zdaniem w obrebie kazdej genera-
Gji wyrdzniamy , prawa podstawowe” oraz , prawa pochodne” od tych
pierwszych. Takie rozumienie generacji praw wyjasniatby sposéb, w jaki
prawa podstawowe ,rozlewaja sie” w przepisach prawa. Jesli méwimy,
ze istnieje ,prawo do czystego powietrza” lub , prawo do oddychania bez
smogu”, to mozna przyja¢, iz sa to prawa pochodne zwlaszcza od praw-
nej ochrony zycia kazdego cztowieka (art. 38). Prawa pochodne stanowilyby
ukonkretnienie praw podstawowych. Prawa pochodne sg bardziej opera-
tywne i mozna je stosowac przed sadem tatwiej anizeli wolnos¢, rownos¢
lub inne prawa majace charakter zasad prawa.

Niedookreslony charakter praw podstawowych (z kazdej generacji)
mozna, moim zdaniem, poréwnac do statusu, jaki maja, na gruncie teorii
prawa, konstytucyjne zasady prawa. Sg one ogdélnymi normami o znacze-
niu dyrektywalnym. Wobec tego prawa pochodne, jako ukonkretnienie
praw podstawowych, bylyby blizsze regulom prawa ale jako pochodne
od praw podstawowych miatyby status praw konstytucyjnych.

Przypuszczalnie nie da sie w petni rozwik}ac relacji prawa podstawo-
we — prawa pochodne. Rozwazanie tej kwestii przypomina nieco znany
dylemat, co bylto pierwsze: jajko czy kura. Przyktadowo, jak rozstrzygnag,
czy prawo do ochrony przed atakami stalkera stanowi , odprysk” pra-
wa do nietykalnosci osobistej, czy prawa do prywatnosci, czy odwrotnie
— prawa te formuja sie na tle konkretnych naruszen nietykalnosci osoby
ludzkiej? Jednakze klucz do porzadkowania praw pochodnych znajduje
sie w samej konstytugji.

Reasumujac, uwazam, ze prawa cyfrowe jako prawa ,, pochodne” wy-
rastaja z praw podstawowych i niejako wypetniaja , luki”, ktore pojawiaja
sie¢ w prawach podstawowych w zwigzku z rozwojem cywilizacyjnym.
Prawa , pochodne” dookreslaja prawa podstawowe i sq one ,nadbudowa-
ne” nad nimi.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z zatozeniem, ze digital constitutionalism wzmacnia
wolnosci i prawa cztowieka. Uwaga ta wydaje si¢ wrecz banalna. Prawa
podstawowe, oparte na wymianie informagji, takie jak wolno$¢ wypowie-
dzi, wolnos¢ religii, wolnos¢ zgromadzen lub wolnos¢ prowadzenia dzia-
falnosci gospodarczej, ulegly wzmocnieniu®. W duzym stopniu nastapito to

¢ Por. E. Celeste, Digital Constitutionalism..., s. 80.
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poprzez ,ukonkretnienie” praw podstawowych. Wzrosto jednak takze nie-
bezpieczenstwo zwigzane z naduzywaniem tych wolnosci (np. pojawienie
sie w sieci ,mowy nienawisci”, pornografii dziecigcej, ,banowania”, cenzu-
rowania itd.). Wiele zjawisk zachodzacych w Internecie ma janusowe oblicze.
Znaczacy jest tu problem anonimowosci w sieci: ulatwia ona wypowiadanie
si¢, ale z tej wolnosci korzysta takze hejter. Stad ochrona praw cztowieka
w $wiecie cyfrowym jest nie mniej pilna jak kwestia ochrony praw , tradycyj-
nych”. Jak wspomniatem, w Internecie mozna powiedzie¢ wiecej niz w zwy-
klych srodkach komunikowania sig, albowiem pozostajemy w nim anonimo-
wi. Natomiast w miejscu pracy lub w pubie mozemy , méwic¢ mniej”. Tym
bardziej wigc wolno$¢ stowa w Internecie wymaga ochrony.

4. Cyfrowy konstytucjonalizm wigze si¢ z kwestig horyzontalnego dziata-
nia przepisdéw Konstytucji RP o prawach cztowieka. W Europie problem
skutku horyzontalnego jest dyskutowany przynajmniej od lat 50. ubiegte-
go wieku, czego wynikiem sa koncepcje horyzontalnego (posredniego)
dziatania przepiséw konstytucji o prawach cztowieka (silnego lub stabe-
g0). Moim zdaniem prawa cyfrowe cztowieka i obywatela, a szerzej digi-
tal constitutionalism stanowia ,,wode na mlyn” dla wspomnianej koncepgji
dziatania przepisow konstytugji. Jest tak dlatego, Zze podmioty typu Google
lub Facebook sa podmiotami prywatnymi (spétkami prawa prywatnego),
ktore uczestnicza w stosunkach regulowanych przez wiadze publiczng
z innymi podmiotami prawa. ,Spoleczenstwo informatyczne” sktada sie
glownie z podmiotéw prywatnych (taka jest jego natura). Prawo w $wiecie
cyfrowym ksztattuje si¢ w ten sposob, ze same podmioty prawa prywatne-
go ustalaja reguly swojego dziatania. Nie mozemy twierdzi¢, ze w Interne-
cie ,prawa nie ma”, ze sg to niejako ,,dzikie pola” wyjete spod regut prawa.
W przestrzeni tej ma miejsce oddolne ustalanie regut prawa. Na przyktad
Mark Zuckerberg okresla reguly korzystania z Facebooka na podstawie
milionéw ankiet wypelnianych przez uzytkownikéw tego medium. Dlate-
go istotny jest wptyw wiadzy publicznej na przepisy prawa prywatnego,
ktore sa stosowane w obrocie prawnym. Prawo konstytucyjne, poprzez
swoje zasady i warto$ci, moze wptywac na funkcjonowanie $wiata cyfro-
wego. Wielka sfera naszego zycia, jaka jest digital space, nie moze wigc po-
zostawac poza oddzialywaniem przepiséw konstytucji, cho¢ prawodawca
musi tu liczy¢ sie z ,,oddolnym” budowaniem regut w tej przestrzeni przez
podmioty prywatne. Taki ksztalt tej przestrzeni otwiera mozliwos¢ hory-
zontalnego stosowania przepisow konstytucji o prawach cztowieka.

5. Trybunat Konstytucyjny przed 2016 r. mial mozliwos$¢ odczu¢ przed-
smak problemow jakie sg typowe dla swiata cyfrowego. W wyroku z dnia
30 lipca 2014 r. o sygn. akt K 23/11, dotyczacym konstytucyjnosci przepro-
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wadzania tzw. kontroli operacyjnej ze strony stuzb specjalnych’, wypo-
wiedziat si¢ 0 autonomii informacyjnej jednostki oraz o ochronie prawa
do prywatnosci. Nie ma potrzeby przedstawiania tu calego orzeczenia,
natomiast warto zwrdci¢ uwage na cztery kwestie.

Po pierwsze, tworzenie zbioréw danych o osobach poddanych kon-
troli pozostaje w konflikcie z zasadq autonomii informacyjnej jednostki
i jej prawem do ochrony zycia prywatnego®. Prewencyjne przechowy-
wanie danych telekomunikacyjnych (tzw. danych o ruchu i lokalizacji) ma
,,dalekosiezne i dotkliwe skutki” dla praw jednostki. Swiadomoé¢ istnie-
nia rejestrow, w ktorych gromadzone sa chocby tylko dane o ruchu i lo-
kalizacji uzytkownikéw korzystajacych z sieci teleinformatycznych, samo
w sobie narusza prawa podstawowe. Stwarza bowiem wrazenie znajdo-
wania si¢ pod nieustannym nadzorem”’.

Po drugie, gromadzenie i przechowywanie danych w rozmaitych
zautomatyzowanych bazach rodzi jeszcze inne zagrozenie konstytucyj-
nych wolnosci i praw, jakim jest niebezpieczenstwo wycieku informacji
wywolane przez zachowania podmiotéw odpowiedzialnych za ich gro-
madzenie i ograniczonymi mozliwosciami zabezpieczeni technicznych.
W sytuacji gdy dane sa zatrzymywane i przechowywyane w bazach admi-
nistrowanych przez prywatnych dostawcéw ustug telekomunikacyjnych
(a zatem podmiotéw funkcjonujacych w warunkach rynkowej presji kosz-
tow), znaczaco rosnie ryzyko niedostatecznego zabezpieczenia ich przed
nieuprawnionym dostepem 0sob trzecich.

Po trzecie, konstytucyjne prawo do ochrony prywatnosci ma , szcze-
golny charakter w systemie wolnosci i praw konstytucyjnych”, gdyz jest
,,zakotwiczone” w godnosci cztowieka. Swiadczy o tym art. 233 ust. 1 Kon-
stytucji, ktdry jednoznacznie zaweza swobode ustawodawcy w zakresie
ograniczania tego prawa (nawet w stanie wojennym i wyjatkowym). Ran-
ga tego prawa wsrdd konstytucyjnie gwarantowanych praw i wolnosci
jest wyjatkowa, cho¢ nie jest to prawo absolutne. Z takiego punktu widze-
nia TK ocenial regulacje oceniajace wyjatki od chronionej prywatnosci''.

Po czwarte, pozyskiwania informacji o zyciu prywatnym jednostek
przez organy wiladzy publicznej, w szczegdlnosci w niejawny sposob,
musi by¢ ograniczone do koniecznych sytuacji, dopuszczalnych w demo-
kratycznym panstwie wylacznie dla ochrony konstytucyjnie uznanych
wartosci i zgodnie z zasada proporcjonalnosci. Warunki gromadzenia

7 Por. wyrok TK z 30.07.2014 r., OTK ZU 2014, nr 7A, poz. 80.

8 Por. pkt 1.11 uzasadnienia.

° Ibidem.

10 Thidem.

' Por. wyrok TK z 20.03.2006 r., K 17/05, OTK ZU nr 3 A, 2006, poz. 30 (pkt. III. 3
uzasadnienia).
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i przetwarzania tych danych przez wtadze publiczne musza by¢ unormo-
wane w ustawie w sposdb wykluczajacy arbitralnos¢ i dowolnosé ich sto-
sowania'?.

oAk

Cyfrowy konstytucjonalizm wydaje si¢ nie tyle ,atrakcyjnym pojeciem”
zwiazanym z rozwojem technologii cyfrowych, ile jest jednym z nurtéw
ksztaltowania si¢ wspolczesnego prawa konstytucyjnego. Jest oczywiste,
ze bedzie mial coraz wieksze znaczenie, gdyz zapewnienie ochrony na-
szych wolnosci i praw bylo i jest gléwnym celem prawa konstytucyjnego.

12 Por. wyrok TK z 30.07.2014 r., OTK ZU 2014, nr 7A, poz. 80 (pkt 1.12 uzasadnienia).





