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Céline Roynier

La liberté dans la tradition anglaise  
de la COMMON LAW1

La Conférence de Brighton qui a lieu du 18 au 20 avril 2012 a une fois 
de plus mis en lumière les tensions qui peuvent exister entre la Cour 
Européenne des Droits de l’Homme (CEDH) et le Royaume-Uni. 

Malgré quelques opinions contraires2, l’idée selon laquelle cette conférence a été 
une tentative des britanniques de réduire les e"ets des décisions de la Cour sur 
les droits internes des États est communément admise. Les revendications du 
Royaume-Uni formulées à l’occasion de cette Conférence – qui n’ont pas toutes 
été acceptées – étaient fondées sur l’idée que les États sont les premiers protec-
teurs des droits et libertés3. On se souvient également de l’a"rontement entre le 
Royaume-Uni et la CEDH en matière de droits des détenus. Le Royaume-Uni 
fait donc régulièrement entendre sa résistance à l’application des décisions de la 
CEDH en droit interne.

Cette Conférence n’est qu’un symptôme supplémentaire de cette résistance 
du Royaume-Uni au système européen de protection des droits de l’Homme, 
qui vient s’ajouter aux nombreuses critiques déjà émises à propos du Human 
Rights Act 1998 (HRA 1998) – loi qui incorpore le Convention Européenne de 
Sauvegarde des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales (Conv. EDH) 
en droit britannique interne – ou encore à la réticence des Cours à prendre des 
remedial orders pour corriger, précisément, les incompatibilités du droit britan-
nique avec ce droit conventionnel des libertés. Le HRA 1998 connaît donc un 

1. J’adresse mes plus vifs remerciements à M. #ibault Guilluy pour la relecture des versions 
précédentes de cet article, ainsi qu’à M. Gregory Bligh pour ses questions et ses remarques sur ce texte.
2. J.-P. Jacqué, « Les cours européennes sur la voie de la réforme ? », RTD Européen 2012, p. 289 et s.
3. Abaissement de la recevabilité des a"aires, assouplissement des mécanismes de mise en conformité 
des droits internes avec le droit et les décisions de la CEDH, et réa*rmation de la marge d’appréciation 
des États dans la mise en œuvre du droit de la convention et renforcement du principe de subsidiarité. 
N. Hervieu, « Bilan contrasté pour la périlleuse conférence de Brighton sur l’avenir de la CEDH », 
Lettre « Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 23 avril 2012.
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certain dé/cit de légitimité et est assailli de toute part. D’un côté certains estiment 
que cette loi ne va pas assez loin et qu’il est temps pour le Royaume-Uni d’adopter 
une déclaration nationale écrite de droits mais, de l’autre, tous les projets allant en 
ce sens ont échoué jusqu’à présent. Ni le rapport du Joint Committee on Human 
Rights, A Bill of Rights of the UK ? qui proposait d’élaborer un Bill of Rights 
qui serait à la fois une « déclaration de droits et un projet politique » en 2007 
(G. Brown)4, ni le livret vert de mars 2009 intitulé « Des libertés et des responsa-
bilités : pour le développement de notre structure constitutionnelle »5 n’ont été 
suivis d’e"ets. C’est en conséquence la common law qui assure principalement la 
protection des droits et libertés notamment à travers le pouvoir d’interprétation 
conforme des juges. Cela incite à penser que le HRA 1998 a la signi/cation d’une 
nécessaire appropriation ou acclimatation – ou encore d’un « rapatriement » – 
de ces droits en droit interne6. Nous partageons en conséquence l’analyse de 
l’attitude des juges anglais décrite par C. Girard : « […] tout s’est passé comme 
si la Convention européenne des droits de l’homme – et donc des droits fonda-
mentaux – étaient devenue le mode d’énonciation du common law – le fondement 
du droit, qui aurait toujours contenu des droits fondamentaux, même sans que 
cela soit explicité »7.

Cette attitude du Royaume-Uni vis-à-vis de la Conv. EDH – et de toutes les 
déclarations de droits – n’est pas nouvelle. Les débats qui agitent la vie politique 
britannique peuvent être vus comme une répétition de ceux qui ont eu lieu au 
lendemain de la Seconde Guerre mondiale, à propos de l’élaboration de la Décla-
ration Universelle des Droits de l’Homme de 1948 (DUDH). La lecture de ces 
débats est extrêmement instructive quant aux rapports que la culture juridique 
britannique entretient avec la liberté. Lorsqu’il s’est agi, par exemple, de former 
la commission universitaire pour rédiger le projet britannique de déclaration 
pour les Nations-Unies, Sir Eric Beckett, qui était conseiller juridique en chef 
des a"aires étrangères (Chief legal adviser to the Foreign O"ce), déclara :

« Je pense que le Professeur Lauterpacht serait un très mauvais candidat pour 
l’une ou l’autre de ces désignations… Ce serait catastrophique, je pense, de 
l’envoyer comme délégué. Le Professeur Lauterpacht, même s’il est un avocat 
international travailleur et distingué, est, quand tout est dit et fait, un juif 
récemment arrivé de Vienne… Vraiment, je pense que le représentant du 

4. HL165, HC 150, 2007-8.
5. Voir http://www.justice.gov.uk/publications/docs/rights-responsibilities.pdf
6. Le livre blanc du parti travailliste était e"ectivement intitulé White Paper, Rights brought home : 
#e Human Rights Bill.
7. C. Girard, Des droits fondamentaux aux fondements du droit, ré$exions sur les discours théoriques 
relatifs au fondement du droit, Paris, Publications de la Sorbonne, 2010, p. 302-303.
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Gouvernement de Sa Majesté (H.M.G. : His Majesty’s Government) sur les 
droits de l’homme doit être un Anglais très anglais qui se serait imprégné tout 
au long de sa vie, et par hérédité [sic], du vrai sens des droits de l’homme tel 
qu’on l’entend dans ce pays »8.

Il existe donc un sens « anglais très anglais » des droits de l’homme. C’est 
à cette conception « anglaise très anglaise » que fait référence K. Ewing dans 
son ouvrage Bon&re of the Liberties quand il estime que « l’ironie suprême de la 
constitution britannique réside dans le fait que la liberté et la légalité sont mieux 
servies par la politique plutôt que par le droit, ou par le pouvoir plutôt que par les 
droits »9. La particularité de la notion britannique – ou plutôt ici anglaise – se 
situe en conséquence davantage dans le rapport qu’elle peut entretenir avec le 
pouvoir et le droit, plutôt que dans ses qualités substantielles ou inhérentes. Les 
libertés anglaises sont « procédurales »10 parce que la common law est d’abord 
un droit de procédure, ou encore, les libertés anglaises sont « résiduelles » et 
« négatives »11 parce que la common law repose sur une philosophie de la recon-
naissance ; la liberté anglaise est « immémoriale » parce que les juristes ont eu 
besoin, à un moment de l’histoire constitutionnelle anglaise, que la common law 
fût immémoriale : la liberté suit la tradition de la common law et n’en est pas 
détachable. Nous partageons donc l’analyse de K. Ewing sur cette ironie de la 

8. Cité par B. Simpson, Human Rights and the End of Empire, Britain and the Genesis of the European 
Convention, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 350 (nos italiques). Signalons qu’en outre, le 
Professeur Lauterpacht avait rédigé déjà en 1943, un projet de déclaration de droits. Le rapporteur 
de cette citation précise qu’il ne faut pas y voir de l’antisémitisme mais précisément la très grande 
force de l’attachement des britanniques à leur liberté d’Englishmen.
9. Je remercie très vivement le professeur A. Wij"els qui m’a permis de découvrir cet ouvrage. 
K. Ewing, Bon&re of the Liberties : New Labour, Human Rights and the Rule of Law, Oxford, 
Oxford University Press, 2010, p. 284.
10. Par exemple, O. Beaud, « Aperçus de droit comparé », LexisNexis « libertés », fasc. 15, 2007, 
p. 10 : « Une telle description du contenu des manuels de libertés contient une autre leçon que 
l’on désigne par l’expression de “préférence procédurale” dans les pays de common law. Une telle 
préférence vient de loin, et elle trouve son écho indirect dans la notation formulée par Elisabeth 
Zoller dans son manuel de droit constitutionnel […] » selon laquelle « une liberté serait saisie par 
le droit lorsqu’elle serait garantie, c’est-à-dire ici assortie d’une protection juridictionnelle de sorte 
qu’il faudrait conclure à une relation intrinsèque entre libertés et garanties procédurales de nature 
juridictionnelle. »
11. C. Girard, « État des droits de l’homme au Royaume-Uni », in : J. Andriantsimbazovina 
et alii (dir.) Dictionnaire des droits de l’Homme, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2008, p. 863 : « Il reste 
que la tradition britannique des droits est plus celle des libertés dites négatives ou résiduelles (civil 
liberties) que celle des droits de l’homme “à la française”. La notion résiduelle de liberté renvoie à ce 
qui reste à l’individu pour lui assurer la pleine capacité d’existence et de développement personnel. 
C’est cette sphère d’autonomie qu’il revient au juge de protéger en cas de menace. »
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constitution et E. Burke et A.V. Dicey ont évoqué ces spéci/cités de la liberté 
anglaise12. Comment expliquer, dès lors, cette particularité et cette résistance 
britannique à la philosophie des droits subjectifs, cette dernière impliquant qu’un 
ordre juridique soit intégralement fondé sur la /gure de l’individu et du sujet ?

Si la culture juridique britannique résiste tant à la philosophie des droits indi-
viduels, c’est qu’elle s’est posée la question de la liberté avant l’apparition de la 
démocratie : il nous faut donc remonter au XVIIIe siècle. Mais la conception de la 
liberté en common law tient toujours pour le moment en échec la philosophie des 
droits de l’homme centrée sur l’individu et aujourd’hui sur le sujet. Cette absence 
de prise en compte de l’individu nous indique qu’il faut remonter à une période 
antérieure à la révolution kantienne et quasiment contemporaine de la révolution 
copernicienne, autrement dit au XVIIe siècle anglais si ce n’est au XVIe siècle. Le 
caractère ancien de cette question de la liberté explique en conséquence partiel-
lement la force de la résistance britannique à la philosophie des droits subjectifs. 
Cette précocité ou ancienneté nous donne une seconde indication : pour envi-
sager la liberté dans son acception anglaise, il ne faut pas envisager la constitution 
anglaise du point de vue de l’individu – qui n’existe pas comme « &gure tutélaire » 
dans la littérature juridique – mais du point de vue du pouvoir. Ce décentrage de 
perspective de l’individu au pouvoir permet alors de voir la liberté politique, 
comme l’écrivait Montesquieu, « là où elle est »13. La liberté apparaît dans 
une tradition discursive ancienne et se montre sous l’aspect d’une « marque de 
reconnaissance » de l’Englishman (I). La liberté n’a donc pas été « arrachée » 
au pouvoir et contre ce dernier au moment des révolutions anglaises. Bien au 
contraire, c’est le pouvoir qui a été attaché au droit, en l’occurrence à la common 

12. E. Burke, Ré$exions sur la Révolution de France, trad. P. Andler, Hachette, coll. « Pluriel », 
1989, p. 44 : « L’idée que nous sommes de naissance libres nous inspire le sentiment d’une dignité 
naturelle et habituelle qui nous garantit de cette arrogance de parvenus à laquelle échappent si peu de 
ceux qui obtiennent une distinction pour la première fois. Par ce moyen, notre liberté se fait noblesse, 
elle acquiert une sorte de majesté ; elle a sa généalogie et ses ancêtres illustres, ses emblèmes et son écu 
armorial, elle possède sa galerie de portraits, ses inscriptions commémoratives, ses lettres, preuves et 
titres. » A. Dicey, Introduction to the study of the the Law of the Constitution, Wade, Macmillan, 10e 
édition, 1959, p. 201: « le problème qui doit être relevé est que, là où le droit à la liberté est le résultat 
des principes de la constitution, l’idée qui ressort est celle selon laquelle le droit peut être suspendu 
ou retiré. Là où, d’un autre côté, le droit à la liberté individuelle fait partie de la constitution parce 
qu’il est inhérent au droit du pays ordinaire, le droit est celui qui peut di*cilement être détruit sans 
une révolution profonde des institutions et des manières de la nation. »
13. Montesquieu, L’esprit des lois, Paris, Garnier Flammarion, 1979, t.1, p. 294. Il s’agit de la phrase 
d’introduction au chapitre sur la Constitution d’Angleterre (Livre XI, chap. 6) : « Il y a aussi une 
nation dans le monde qui a pour objet direct de sa Constitution la liberté politique. Nous allons 
examiner les principes sur lesquels elle la fonde. S’ils sont bons, la liberté y paraîtra comme dans un 
miroir. Pour découvrir la liberté politique dans la Constitution, il ne faut tant de peine. Si on peut 
la voir où elle est, si on l’a trouvée, pourquoi la chercher ? » (nous soulignons).
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law, par le biais de la tradition. La continuité de cette tradition a pu se maintenir 
grâce au travail de politisation du droit que les juristes ont e"ectué pour empêcher 
que la prérogative « absolue » ne devienne le fondement d’exercice du pouvoir. 
Ce travail a constitué un droit fondamental, autrement dit, un lien indissoluble 
entre le pouvoir, la liberté et la common law (II).

I. La continuité de la liberté  comme «  marque de 
reconnaissance » du sujet anglais

La « liberté » dans la tradition anglaise de la common law apparaît en réalité 
sous la forme d’une description par énumération, dont la canonisation en philo-
sophie politique a été e"ectuée par J. Locke sous l’expression de property. Cette 
dernière renvoie à la triade « life, liberty, possessions » (A). La généalogie de 
cette triade montre qu’au XVIIe siècle elle correspond, dans la culture juridique 
anglaise, à des « droits de naissance » des sujets anglais ou encore à « un point 
indubitable et fondamental » de l’ancien droit du Royaume et qu’au XVIe siècle, 
cette triade désigne un ensemble de « choses » qui composent la relation au sein 
de la communauté politique (B).

A. La liberté comme attribut

C’est à travers une histoire régressive de la triade « vie, liberté, propriété » 
qu’il est possible de démontrer que la liberté est la marque de reconnaissance 
du sujet anglais. Cette triade est aujourd’hui principalement étudiée au sein du 
Second traité du gouvernement civil de J. Locke mais plusieurs textes juridiques la 
consacrent comme un ensemble de droits. C’est le cas, par exemple, de la Décla-
ration Universelle des Droits de l’Homme de 1948 qui dispose en son article 3 : 
« Tout individu a droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de sa personne », ou encore 
de la déclaration d’indépendance américaine, des amendements IV et V à la 
constitution américaine et dans une certaine mesure, de la Déclaration des Droits 
de l’Homme et du Citoyen de 1789 (art. 2). Cette triade est en conséquence une 
sorte de « signe » de la liberté, elle a la nature d’une formule matricielle qui est 
utilisée de di"érentes manières dans les contextes révolutionnaires ou de boule-
versement d’un ordre juridique précédent. La tradition de cette triade dépasse en 
conséquence largement le cadre britannique.

Ce Second Traité du Gouvernement Civil a contribué à cristalliser la signi-
/cation de cette formule et à la passer, en quelque sorte, à la modernité. Pour 
Locke, les trois éléments correspondent aux /ns politiques de la société et du 
gouvernement :
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« Car tous étant rois autant qu’il l’est, tout homme est son égal, et la plupart 
ne respecte pas strictement l’équité et la justice, la jouissance de la property 
qu’il a dans cet état est très menacée, très peu sûre. Cela le pousse à vouloir 
quitter cette condition, qui bien que libre, est pleine de craintes et de menaces 
continuelles : et ce n’est pas sans raison, qu’il recherche, et désire rejoindre 
ceux des autres qui sont déjà unis dans la société, ou qui ont à l’esprit de s’unir 
pour la préservation mutuelle de leurs vies, libertés et biens, ce que je désigne 
par le terme générique de Property »14.

Chez Locke, cette triade a une dimension subjective puisque c’est une qualité 
subjective de l’homme15, une intériorité, qui articule le droit positif et le droit 
naturel, dont dépend le consentement. Et, nous pouvons déjà constater que la 
property de Locke ne se résume pas à la faculté de posséder, d’être propriétaire : 
elle signi/e quelque chose de plus profond car elle vise en réalité à décrire ce qui 
est le propre de tout homme. L’anthropologie de la philosophie politique de la 
triade de J. Locke vient con/rmer cette vue : la property ne se pense pas à partir 
d’un sujet qui aurait une conscience, elle se pense d’abord à partir de la relation 
politique. C’est à notre sens la raison pour laquelle il est si di*cile de comprendre 
ce que sont l’individu et la personnalité en droit anglais et en premier lieu chez 
Locke. Lorsqu’il envisage la property chez Locke, P. Laslett écrit :

« […] la propriété, pour Locke semble symboliser les droits dans leur forme 
concrète, ou peut-être plutôt doter le sujet réel des pouvoirs et attitudes d’un 
individu. C’est parce qu’ils peuvent être symbolisés par la propriété, quelque 
chose qu’un homme peut concevoir comme quelque chose de distinct de lui, 
bien que demeurant une partie de lui-même, que l’attribut, comme sa liberté, 
son égalité, son pouvoir d’exécuter la loi naturelle, peut devenir le sujet de 
son consentement, le sujet de négociations avec ses pairs. Il n’est pas possible 
d’aliéner une partie de nos personnalités mais nous pouvons aliéner ce avec 
quoi nous avons choisi de mêler nos personnalités. Que Locke en ait été 
conscient ou non, il est clair dans ce qu’il dit par ailleurs sur l’opposition 

14. J. Locke, Second Treatise, IX « Of the Ends of Political Society and Government », §123, in: 
J. Locke, Two Treatises of Government, éd. P. Laslett, Cambridge, Cambridge University Press, 16e 
éd., 2004, p. 350: « For all being Kings as much as he, every man his Equal, and the greater part 
no strict Observers of Equity and Justice, the enjoyment of the property he has in this state is very 
unsafe, very unsecure. #is makes him willing to quit this Condition, which however free, is full of 
fears and continual dangers: And ‘tis not without reason, that he seeks out, and is willing to joyn in 
Society with others who are already united, or have a mind to unite for the mutual Preservation of 
their Lives, Liberties and Estates, which I call by the general Name, Property ».
15. P. Raynaud. « Locke », in : P. Raynaud et S. Rials (dir.), Dictionnaire de Philosophie politique, 
Paris PUF, coll. Quadrige, 2003, p. 415.
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entre société civile et société spirituelle que la première ne peut s’occuper que 
de “préoccupations civiles”, qui semblent à la ré?exion revenir au même que 
la “property” dans son sens large du Second Traité »16.

Cette ré?exion de Laslett montre bien que Locke se situe au seuil de la période 
moderne. Le fait que le sujet soit pensé comme « homme » est typique de la 
pensée moderne, mais le fait de mêler au sein de la personnalité, ce qui est pris 
dans la relation politique (property ou civil concernments) et ce qui relève de l’inté-
riorité du sujet témoigne d’une certaine survivance du point de vue prémoderne. 
Cette dernière s’explique par le fait que cette triade est bien plus ancienne que le 
Second Traité du gouvernement civil de Locke. Car, il est non seulement possible de 
retrouver ces trois éléments dans le discours des juristes et parlementaires avant la 
/n du XVIIe mais en plus, cette manière de décrire par énumération ce qui consti-
tuera, pour Locke, le propre de l’homme, se rattache à la perception prémoderne 
du sujet par le pouvoir.

B. La liberté comme ensemble de « biens »

C’est ainsi que cette triade se retrouve dans l’Agreement of the People de 1647 
où les di"érents éléments sont quali/és de « droits de naissance » : « Que par 
toutes les lois faites ou à venir, chaque personne sera liée de la même manière, et 
qu’aucune tenure, bien, charte, degré, naissance ou place ne conférera aucune 
exemption du cours ordinaire des procédures légales, auxquelles les autres sont 
soumis »17. Quelques dispositions plus bas, le document conclut : « Nous décla-
rons que ces choses sont nos Droits de naissance, et sommes d’accords et résolus 
à les maintenir de toutes nos forces contre toute opposition […] »18. L’emploi 
du terme de « choses » par l’Agreement of the people n’est pas anodin : les droits 
correspondent à des « choses », ce sont des « biens ».

« Fundamental property, fundamental liberty » est en e"et un des slogans des 
common lawyers et parlementaires de la première grande moitié du XVIIe siècle. 
Ce slogan se retrouve de manière extrêmement fréquente dans les débats parle-
mentaires de 1628 qui ont mené à la Petition of Right : « Un point indubitable 
et fondamental […] est que selon une loi très ancienne d’Angleterre, les sujets 

16. P. Laslett in : J. Locke, Two Treatises of Government, p. 103.
17. An Agreement of the people, section IV, article 4 : « #at in all Laws made or to be made, every 
person may be bound alike, and that no tenure, estate, charter, degree, birth, or place, do confer 
any exemption from the ordinary course of legal proceedings, whereunto others are subjected »..
18. Ibid., « #ese things we declare to be our native Rights, and therefore are agreed and resolved 
to maintain them with our utmost possibilitiés against all opposition […]. »
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ont une vraie propriété de leur biens, leurs terres et possessions ».19 Ou encore : 
« La propriété fondamentale et la liberté fondamentale sont conçues comme 
cette propriété et cette liberté que la première soumission à un gouvernement 
monarchique a laissé aux sujets de ce royaume »20.

Si l’on poursuit l’histoire régressive de cette triade, nous la retrouvons dans la 
législation Tudors portant principalement sur la haute trahison :

« Pour y remédier, qu’il soit édicté par l’autorité de ce parlement que toute 
personne ou toutes les personnes qui à tout moment à partir de maintenant 
fabriquent un faux ou contrefont l’insigne manuel du roi, sa signature privée 
ou son sceau privé sera constitutive de haute trahison et les accusés et leurs 
auxiliaires [liste d’auxiliaires, de complices] seront condamnés d’un tel crime 
en vertu de la loi de ce royaume, seront considérés comme des traîtres contre 
les lois de ce royaume, et seront condamnés à mort, auront leurs terres, biens et 
meubles con/squés et perdront aussi le privilège de l’asile, comme il est prévu 
en cas de haute trahison »21.

Dans cette législation, les énumérations sont composées de choses diverses : 
matérielles et immatérielles, collectives et singulières, meubles et immeubles. 
Historiquement, ces ensembles de « choses » ont d’abord été ce que l’on retirait 
aux traîtres dans le cadre d’une législation sanctionnant le crime politique le plus 
grave. Cela signi/e donc que globalement, ces « choses » sont le cœur de ce 
qui constituait la relation politique : celui qui était coupable de haute trahison 

19. #e Petition of Right, éd. F. H. Relf, Minneapolis, Bulletin of the University of Minnesota, 
1917, p. 1 : « an undoubted and fundamentall Point of this is so ancient a Law of England, that the 
Subjects have a true Property in their Goods, Lands and Possessions ».
20. Harsnett en 1628 (cité par M. Judson, #e Crisis of the Constitution, An essay in constitutional 
and political thought in England 1603-1645, Newark, Rutgers University Press, 1949, p. 164) : 
« Fundamental propriety and fundamentall Libertye is conceived to bee that Property and Libertye 
wich upon the /rst submission to a Monarchicall Government was allowed to the Subjects of this 
Kingdome ».
21. G. R. Elton, #e Tudor Constitution, Documents and Commentary, New York, Cambridge 
University Press, 1960, p. 64 (An Act concerning the forging of the King’s manual, signet and privy 
seal (1536) : 27, Henri VIII, c.2, sur la haute trahison) : « For remedy whereof be it enacted by 
authority of this present parliament that if any person or persons at any time hereaAer falsely forge 
and counterfeit the King’s sign manual, privy signet or privy seal, that then every such o"ence shall 
be deemed and adjudged high treason, and the o"enders therein, their counselors [et toute sorte 
d’auxiliaires] being convict of such o"ence according to the laws of this realm, shall be deemed 
and adjudged traitors against the laws of this realm ; and shall su"er and have such pains of death, 
forfeiture of lands, goods and chattels, and also lose the privilege of all sanctuaries, as in case of high 
treason it is ordained ».
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se voyait exclu d’une communauté de vie, d’une communauté de possessions, 
d’une communauté de droit. Mais il est extrêmement important de noter que le 
coupable ne commet pas le crime de haute trahison à l’égard du roi mais il trahit 
les lois du Royaume. Ces di"érentes énumérations ne dessinent donc pas ce qui 
appartenait à un individu ou à un homme : elles sont directement ce qui compose 
une entité indivisible au regard de la common law médiévale. Autrement dit, ces 
« choses » constituent le lien politique lui-même22. En droit anglais, la « vie, 
la liberté, la propriété » est en conséquence la marque de celui qui fait partie 
de la communauté politique : cette formule exprime, dans le cadre de la culture 
juridique anglaise, l’ambivalence d’une liberté que l’on a et dont on jouit, et l’exis-
tence d’une relation politique. Qu’elle soit attribut ou « bien », la liberté est 
d’une part considérée comme acquise par le sujet, et d’autre part, puisqu’elle est 
acquise, tout sujet portant cet « emblème » est nécessairement un sujet anglais. 
Bolingbroke n’innove donc pas lorsqu’il écrit au XVIIIe siècle :

« La loi d’Habeas Corpus, ce noble badge (ou emblème) de la liberté que tout 
sujet en Angleterre porte, et par lequel il est si éminemment distingué non 
seulement des esclaves, mais aussi de tous les autres hommes libres de tous les 
autres pays […] »23.

22. Lorsque les éléments de la triade sont envisagés comme des choses ou, en termes wébériens, 
« un complexe indéterminé » et non plus comme des droits subjectifs, l’on se rend compte que 
cette triade /gure dans la clause 29 de la Grande Charte sous une forme négative : « Aucun homme 
libre ne sera pris ou emprisonné ou dépossédé ou exilé ou anéanti d’une quelconque manière, pas 
plus que nous n’irons à lui ou que nous ne le ferons chercher, sinon par le jugement légal de ses pairs 
ou par le droit de ce pays ». (S. Rials et D. Baranger, Textes constitutionnels étrangers, Paris, 
PUF, coll. « Que sais-je ? », 10ème édition, 2002, p. 4 – clause 29 de la charte du 11 février 1225). 
Nous retrouvons bien la vie, la liberté, la propriété. Il est probable que l’origine de cette triade soit à 
chercher du côté du serment féodal puisque nous la retrouvons dans le serment d’Henri Plantagenet 
au Roi de France pour la Normandie en 1159 (« Moi, roi Henri, j’assurerai au roi de France, comme 
à mon seigneur, sa vie, ses membres et son honneur terrestre, si lui-même m’a assuré, comme à son 
homme et son /dèle, ma vie, mes membres et mes terres qu’il m’a reconnues et pour lesquelles je 
suis son homme », extrait cité par P. Chassaigne, Histoire de l’Angleterre des origines à nos jours, 
Paris, Flammarion, coll. Champs, 2001, p. 32).
23. H. Bolingbroke, Political Writings, éd. D. Armitage, Cambridge, Cambridge University 
Press, 1997, p. 107-108 cité par D. Clark et G. McCoy, #e Most Legal Fundamental Right, 
Habeas Corpus in the Commonwealth, Oxford, Oxford University Press, 2000, p. 38 : « #e Law of 
Habeas Corpus, that noble badge of liberty, which every subject of Britain wears, and by which he is 
distinguished so eminently, not from the slaves alone, but even from the freeman of other countries ; 
the law of Habeas Corpus, I say, may be attended perhaps with some little inconveniences, in time 
of sedition and rebellion ».
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En ultime analyse, l’importance de ces « marques » et de la reconnaissance est 
à relier au fonctionnement du gouvernement prémoderne. Contrairement aux 
constitutionnalismes qui ont résulté des révolutions américaine et française, le 
pouvoir et la liberté dans le gouvernement prémoderne n’entretiennent pas un 
rapport d’exclusion réciproque. Pour caractériser leurs rapports, M. Foucault a 
d’abord expliqué que « pouvoir » au sens prémoderne signi/ait « gouverne-
ment », c’est à dire la conduite des conduites. Selon le même auteur, le pouvoir 
et la liberté entretiennent un rapport « d'incitation réciproque et de lutte », 
un rapport de « provocation permanente »24. D. Baranger évoque quant à lui 
« le miroir » du gouvernement prémoderne : « L’obéissance, pas plus que la 
possibilité de la refuser au terme d’un jugement d’utilité négatif, ne signi/e cette 
participation communautaire complexe de bienfaits mutuels et de vertus en miroirs 
qu’impliquait, entre monarques et sujets, la souveraineté pré-moderne »25.

La triade « vie, liberté, propriété » a fait l’objet d’une réappropriation par le 
discours anti-absolutiste : elle est précisément ce que les parlementaires et common 
lawyers ont opposé aux virtualités absolutistes et aux réalités arbitraires qu’ont 
incarnées les personnes de Jacques Ier et de Charles Ier munis de leur « prérogative 
absolue » ou « extraordinaire ». Ces réalités arbitraires se sont principalement 
manifestées par l’emprisonnement sans cause et la taxation des sujets sans leur 
consentement. Les virtualités absolutistes de cette prérogative se situaient précisé-
ment dans la possibilité justi/er des pouvoirs « en dehors du cours de la common 
law », non encadrés par le droit de la communauté et allant au-delà de ces « droits 
de la Couronne » (rights of the Crown) qu’étaient devenus les anciens incidents 
féodaux en vertu de la common law. La prérogative extraordinaire avait donc l’es-
sence d’un droit exclusif, non-encadré par le droit, qui reposait ultimement sur 
une « raison d’État ». Le discours anti-absolutiste – qu’il ne faut pas assimiler à 
un discours antimonarchique – a opposé son antidote au caractère extraordinaire 
de cette prérogative : la liberté dans la tradition anglaise de la common law, parce 
qu’elle existe, signi/e que les « Englishmen » ont, précisément, prescrit cette 
liberté et qu’elle est acquise pour toujours. L’ensemble de la common law a été 
redé/ni en fonction de cette liberté.

24. M. Foucault, « La généalogie de l’individu moderne » in : H. Dreyfus et P. Rabinow, 
Michel Foucault. Un parcours philosophique, Paris, Gallimard, 1984, p. 315.
25. D. Baranger, « Utilitarisme » in : D. Alland et S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture 
juridique, Paris, PUF, 2003 (nous soulignons).
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II. La politisation du droit

Cette « crise de la constitution »26 a alors produit deux e"ets. Premièrement, 
c’est tout le droit et surtout la common law qui a été redé/ni ou politisé, c’est-à-
dire que la liberté a été placée au centre d’un réseau terminologique composé de 
toutes les formules matricielles de la common law (A). Deuxièmement, la constitu-
tion de ce droit fondamental a été un obstacle à l’émergence d’un État souverain, 
condition nécessaire à l’apparition de droits individuels ou subjectifs (B).

A. La politisation de la common law

Plusieurs étapes ont constitué cette vague de politisation de la common law : 
assimilation du droit à la liberté (1) puis redé/nition des termes de la tradition 
de la common law à la lumière de cette liberté (2).

1. L’assimilation du droit et de la liberté

Dans sa présentation de la Magna Carta27, Coke précise, d’abord à propos de 
la clause 29 le sens de « liberties » :

« Les libertés sont ici à prendre dans deux sens : 1. Pour les lois d’Angleterre, 
appelées ainsi parce qu’elles nous ont rendus libres 2. Pour les privilèges posés 
par les chartes parlementaires, ou par prescription, plus que d’ordinaire »28.

Le commentaire du chapter 29, quant à lui explique que « liberties » a trois 
signi/cations :

« 1. Les lois du royaume, dans la logique de laquelle cette charte est intitulée 
Charta Libertatum [Charte des libertés], 2. Les libertés dont jouissent les 
sujets d’Angleterre 3. Signi/ent les franchises et privilèges, que les sujets ont 
en vertu des dons du roi […] (e) Quant aux coutumes, certaines sont générales, 

26. Titre de l’ouvrage déjà cité de M. Judson, #e Crisis of the constitution.
27. E. Coke, Magna Carta made in the Ninth Year of k. Henry the #ird and Con&rmed by k. Edward 
the First, in the Twenty eighth year of his Reign, with some Short but Necessary Observations (om the 
L. Chief Justice Coke’s comment upon it, Londres, 1680.
28. E. Coke, Magna Carta, p. 4 : « Liberties are here to be taken in Two Senses : 1. For the Laws 
of England, so called because they made us Free 2. For Priviledges held by parliamentary-Charters, 
or Prescription, more than ordinary. »
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d’autres sont particulières […] et Libre est ajouté, car les coutumes d’Angle-
terre apportent une Liberté avec elles »29.

Qu’il s’agisse des coutumes, des lois, des privilèges ou même, et c’est visible dans 
d’autres textes, du « juste » (right), toute expression du droit est synonyme de 
liberté. Il faut néanmoins être vigilant : cette assimilation par Coke n’a en aucun 
cas le caractère d’une « fondation » au sens où ses propos seraient fondateurs de la 
liberté politique. Coke ne fait qu’expliquer la signi/cation du terme « liberties » 
et c’est le contexte dans lequel il écrit qui donne à ce mot préexistant une teinte 
plus soutenue de liberté. Les lois sont les libertés – l’assimilation est stricte, c’est à 
dire que dans les textes de l’époque, les deux termes sont interchangeables – parce 
que ces lois ou libertés font de la communauté politique anglaise une communauté 
de la liberté.

2. La redé6nition des formules matricielles de la tradition de la common law

Nous pouvons aussi mentionner le travail de politisation qui a été e"ectué par 
les juristes sur le vocabulaire de la propriété qui était à peu près le seul ensemble 
sémantique disponible pour exprimer les idées plus modernes que les juristes 
souhaitaient mettre en avant. La common law était à l’origine et avant tout un 
droit foncier, ce qui explique que ce droit foncier était la « branche » du droit 
la plus développée au XVIIe siècle. Deux aspects principaux de cette question 
peuvent être exposés.

Le premier correspond très précisément à cette politisation de la propriété. 
Le génie des juristes anglais de cette époque a été de faire de la propriété une des 
marques de l’homme libre à travers un raisonnement relativement simple mais 
puissant. Il s’est en e"et agi pour eux de montrer qu’une véritable « monarchie 
royale » ne pouvait se distinguer « d’une monarchie seigneuriale », ou « d’un 
royaume des esclaves », eux-mêmes assimilés à la monarchie absolue, qu’à la 
condition que les sujets ne puissent pas être dépossédés sans autorisation.

Nous pouvons citer à titre d’exemple les propos de Crescheld (parlementaire 
en 1628) :

« Je conclurai […] que les rois d’Angleterre ont toujours eu une monarchie 
royale, non une monarchie seigneuriale, sous l’empire de la première, […] les 

29. E. Coke, Magna Carta, p. 47 : « Liberties hath three signi/cations 1 ; #e Laws of the Realm 
in which respect, this Charter is called Charta Libertatum. 2. #e freedoms that the Subjects of 
England have. 3. Signify, the Franchises and Priviledges, which the Subjects have from the GiA of 
the King […] Of customes, some are General, and some are Particular […] and Free is added, for 
that the Customes of England bring a Freedom with them ».
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sujets sont des hommes libres, et ont la proprieté [propriety] de leur biens et 
/efs francs [(eehold], et un droit de succession aux terres ; mais sous l’empire 
de la seconde, ils [les sujets] sont comme des villeins et des esclaves et ne sont 
propriétaires de rien. »30

Puisque les sujets étaient dépossédés sans autorisation ou emprisonnés arbitraire-
ment sous Jacques Ier, sa monarchie ne pouvait être que « seigneuriale » et non 
« royale ».

Cette autorisation n’était d’ailleurs pas nécessairement une autorisation 
personnelle, un consentement, mais au moins une autorisation institutionnelle, 
celle du parlement. C’est ainsi que dans les textes, la propriété est attraite dans le 
champ politique. Elle peut en e"et signi/er à la fois la maîtrise d’une chose et ce 
qui est le propre de tout sujet anglais, c’est à dire la liberté elle-même.

Le second aspect correspond à la redé/nition plus générale de toutes les 
formules juridiques matricielles de l’époque et qui ont cours encore aujourd’hui, 
que ce soit en droit anglais ou nord-américain. Beaucoup de termes de la tradition 
juridique anglaise ont été en e"et clari/és au XVIIe siècle comme « le droit ordi-
naire du pays » (law of the land) ou encore l’habeas corpus mais le travail e"ectué 
par les juristes sur le « due process of law » est peut-être l’exemple le plus signi-
/catif de ce travail de politisation de la common law par lequel cette dernière est 
amené à prendre en charge la relation politique des gouvernés et des gouvernants.

Le due process of law trouve son origine dans les con/rmations successives de la 
Grande Charte de 1215, essentiellement au XIVe siècle. Au départ, le due process of 
law n’a pas vraiment la même signi/cation qu’en droit américain actuel : il est bien 
plus général et a remplacé, historiquement, la locution « droit ordinaire du pays » 
dans la clause 29 de la Grande Charte. Au XIVe siècle, la /n de la clause devient 
« selon le due process of law » parce qu’elle est plus précisément destinée aux 
agents de la Couronne. La fonction essentielle de cette locution a principalement 
été de faire de la common law le seul et unique droit du Royaume d’Angleterre. 
Ceci, d’une part, dans le but d’empêcher la Prérogative royale d’être en mesure 
de constituer un titre de gouvernement « détaché de la common law » et d’autre 

30. Commons Debates 1628 [Cresheld 27 March 1628], p. 150 : « I will conclude with that which 
Sir John Davies (who was the King’s Serjeant and so by the duty of his place would no doubt main-
tain the utmost the prerogative of the King his royal master) said in those reports of the tanistry 
customs : that the kings of England have always had a monarchy royal and not monarchy seignoral, 
where under the /rst, saith he, the subjects are freemen, and propriety in their goods and freehold, 
and inheritance in their lands ; but under the latter thy are as villeins and slaves and proprietors of 
nothing. And therefore, saith he, when a royal monarch makes a new conquest, yet if he receive any 
of the nationals and ancient inhabitants in his protection, they and their heirs aAer them shall enjoy 
their lands and liberties according to the law ».
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part, pour empêcher l’Equity et les cours d’Equity d’être plus puissantes que ce 
qu’elles n’étaient déjà. Le due process of law est lié à la liberté :

 
« Ces mots de droit du pays (law of the land), doivent nécessairement être 
compris dans cette notion qu’est le due process of law et non le droit du pays 
pris de manière générale, ou sinon elle inclurait les esclaves (que nous appelons 
vilains) qui sont exclus par le terme de liber, car le droit du pays en général 
autorise les seigneurs à les emprisonner selon leur bon plaisir et donc sans 
cause, alors qu’ils ne di"èrent des hommes libres que selon leur personne, qui 
ne peuvent être emprisonnés sans cause démontrée »31.

Deux aspects essentiels sont alors à retenir de cette intervention de Littleton, qui 
par ailleurs, n’est pas isolée dans ces débats parlementaires.

Le premier est que le due process of law « inclut » la vieille « law of the land », 
autrement dit, le due process of law renferme ou re?ète l’image de « ce droit du 
pays ». Le second est l’émergence de la « personne » au sens de sujet moral dans 
les débats parlementaires : ce qui di"érencie l’homme libre de l’homme esclave 
relève du domaine de la personne. Cette personne est libre si et seulement si aucun 
seigneur ne peut l’emprisonner sans cause ou, en d’autres termes « s’il n’est pas 
aux fers »32 et qu’une relation de liberté l’unit au pouvoir. La liberté individuelle 
fait donc là une apparition et elle l’a fait dans la tradition de la common law. La 
tradition de la liberté et la tradition de la common law sont donc organiquement, 
conceptuellement, historiquement liées.

C’est pourquoi la liberté emprunte à la common law un certain nombre de ses 
caractéristiques. La liberté est inhérente à la communauté politique tout comme la 
common law. La liberté est davantage une « liberté gouvernante » qu’une liberté 
individuelle.

L’Habeas Corpus Act de 1679 formalise quant à lui la common law, concernant 
la liberté de la personne : la procédure, la terminologie, les exceptions, les prin-
cipes d’interprétation. Un des enjeux du débat a d’ailleurs été pour les juristes de 

31. Commons Debates 1628 II, p. 335 : « Which words, « law of the land », must of necessity be 
understood in this notion to be due process of the law, and not the law of the land generally, or 
otherwise it would comprehend bondmen (whom we call villeins) who are excluded by the liber, 
for the general law of the land doth allow their lords to imprison them at pleasure without cause, 
wherein they only di"er from the freemen in respect of their persons, who cannot be imprisoned 
without a cause ». Notons que les villains ont historiquement disparus en Angleterre au XVe siècle, 
l’argument est donc purement arti/ciel et ne renvoie pas à une réalité sociale et politique.
32. M. Foucault, « La généalogie de l’individu moderne », p. 315 : « Là où les déterminations 
sont saturées, il n’y a pas de relation de pouvoir ; l’esclavage n’est pas un rapport de pouvoir lorsque 
l’homme est aux fers (il s’agit alors d’un rapport physique de contrainte) mais justement lorsqu’il 
peut se déplacer et à la limite s’échapper ».
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détacher « l’habeas corpus » du writ auquel il se rattachait, les writs tirant leur 
force originaire de l’autorité royale.

Ces exemples – property, due process of law, lex terrae, habeas corpus – illustrent 
cette politisation du droit : la common law est placée au centre des débats entre 
les tenants et les opposants à l’absolutisme. Cette politisation de la common law 
correspond à une formalisation d’un droit fondamental qui empêche les droits 
subjectifs d’émerger dans la constitution anglaise et d’être placés au fondement 
du droit constitutionnel britannique.

B. Le droit fondamental

L’ensemble de l’argumentation absolutiste peut être rapportée à l’idée que 
la raison du monarque était supérieure à toute autre parce qu’elle incarnait une 
raison d’État. En rejetant l’existence de la nécessité impliquée par la raison d’État, 
les parlementaires ont rejeté l’émergence de l’État dans son ensemble car c’était 
bien à partir de cette raison supérieure qu’un État souverain de type continental 
aurait pu voir le jour. Kantorowicz con/rme cette impossibilité pour la période 
médiévale :

« En tous cas, la Couronne dans l’Angleterre de la /n du Moyen Âge n’était 
pas la personne /ctive que devint l’« État » continental pendant et après le 
XVIème siècle, une personni/cation en son nom propre qui, non seulement 
était au-dessus de ses membres, mais était aussi séparée d’eux. Ce pas ne fut 
apparemment point franchi dans l’Angleterre médiévale »33.

L’attachement personnel des sujets à leur monarque et le refus de voir émerger 
une sphère de pouvoir qui échapperait à la rationalité des sujets a été exprimée 
par les parlementaires :

« Il est notoirement connu que la contrainte était bien plus amplement accep-
table avant le Jugement pour le roi que par la suite ; il plaisait aux hommes 
auparavant de faire quelque chose pour le service du roi, comme témoignage de 
leur a"ection, quelque chose qu’ils n’étaient pas obligés de faire. Mais quand 
ils ont entendu que cela était demandé dans une cour de justice comme un 
Droit, et vu que les juges avaient approuvé, sur des fondements et des raisons 
dont n’importe qui était capable de dire que ce n’était pas légal, et ont perdu 
le plaisir et la joie d’être bons et dévoués au roi ; et au lieu de donner, on 
leur demandait de payer, en vertu d’une logique qui ne laisse à aucun homme 

33. E. Kantorowicz, Les deux corps du roi, Paris, Gallimard, coll. Quarto, 2000, p. 910.
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aucune chose qu’il pourrait appeler sienne : ils n’ont plus envisagé cela comme 
le cas d’un homme, mais comme le cas du Royaume, ni comme un impôt 
prélevé par le roi mais par les juges et ils se sont pensés liés en conscience, en 
revanche [ils ont pensé] au nom de la justice publique, qu’il ne fallait pas se 
soumettre »34.

Cette absence de dépersonnalisation du pouvoir a favorisé l’assimilation de la 
raison de la common law à la liberté et a empêché la reconnaissance d’une raison 
autonome de l’État qui aurait pris son ancrage dans la supériorité de la raison du 
monarque. Coke l’a exprimé à plusieurs reprises :

« Elles [les a"aires] ne doivent pas être décidés en vertu de la raison naturelle 
mais en vertu de la raison artisanale et du jugement du droit, lequel droit est 
une activité qui demande une longue étude et expérience, avant qu’un homme 
ne puisse arriver à sa connaissance ; et le droit est le nombre d’or et la mesure 
pour juger des causes des Sujets ; et qui protège sa Majesté dans la sécurité 
et dans la paix : Ce par quoi le roi fut très o"ensé et, répondit qu’a*rmer 
qu’il devait être soumis au droit était de la trahison ; à quoi j’ai répondu, que 
Bracton a dit que le roi ne devait pas être sous les hommes mais sous Dieu et 
sous le droit ».35

34. [Lord Clarendon] Ship Money Case, #e Case of John Hampden, [1637] in : T. B. Howell, 
T. J. Howell, W. Cobbet, D. Jardine (dir.), Cobbett’s Complete Collection of State Trials and 
Proceedings for High Treason and other crimes and misdeminors,  vol. 3, Londres, 1809, St. Tr. 825, 
p. 844-845 : « It is notoriously known, that pressure was born with much more cheerfulness before 
the Judgment for the king, then ever it was aAerward ; men before pleasing themselves with doing 
some what for the king’s service, as a testimony of their a"ection, which they were not bound to do. 
But when they heard this demanded in a court of law as a Right, and found it by sworn Judges of the 
law adjudged so, upon such grounds and reasons as every stander-by was able to swear was not law, 
and so had lost the pleasure and delight of being kind and dutiful to the king, and instead of giving 
were required to pay, and by a logic that leA no man anything which he might call his own : they no 
more looked upon it as the case of one man, but the case of the kingdom ; nor as an Imposition laid 
upon them by the king but the Judges, which they thought themselves bound in conscience, to the 
public justice, not to submit to ».
35. « Prohibition del Roy », Co. Rep. XII., [65], p. 481 : « […] they are not to be decided by naturall 
reason but by the arti/ciall reason and judgment of Law, which Law is an act which requires long 
study and experience, before that a man can attain to the cognizance of it; And that the Law was the 
Golden metwand and measure to try the Causes of the Subjects; and which protected his Majesty 
in safety and peace: With which the King was greatly o"ended, and said, that then he should be 
under the Law, which was Treason to a*rm, as he said; To which I said, that Bracton saith, Quod 
Rex non debet esse sub homine, sed sub Deo et Lege. »
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Encercler la prérogative par la « raison arti/cielle » et exprimer l’importance 
d’un attachement à une relation personnelle avec le monarque correspondent à 
des présupposés inverses de l’État souverain, que les juristes anglais confondent 
avec l’absolutisme. Or, cet État souverain est une des conditions permettant l’ap-
parition du sujet, porteur de droits : l’individu porteur de droits subjectifs est une 
/gure de l’individualité qui a été suscitée par l’uni/cation du pouvoir souverain36. 
C’est non seulement l’absolutisme que les parlementaires ont combattu avec la 
tradition de la common law mais aussi, plus généralement, le processus d’abstrac-
tion des grandes notions de droit public dont la souveraineté. O. Beaud l’a suggéré 
dans La Puissance de l’Etat :

« Si l’on voulait absolument trouver une di"érence entre la souveraineté de 
Bodin et le droit public anglais, il faudrait plutôt la chercher dans l’opposi-
tion radicale entre la tradition de Common law et l’idée de souveraineté de 
l’État. En e"et, comme le montre très bien l’ouvrage traduit de Gough, la 
Common law inclut l’idée d’« une loi fondamentale » découverte et garantie 
par la raison du juge, qui s’oppose nécessairement à l’idée absolutiste d’un 
pouvoir politique dont le corollaire est l’exclusion du contrôle du juge sur la 
norme. »37

Au lieu de poser l’individu au fondement de la constitution anglaise, les débats 
et grands textes constitutionnels de l’époque ont placé le pouvoir au centre d’un 
cercle vertueux : la liberté est une condition d’existence du pouvoir parce qu’un 
pouvoir « royal » et non « seigneurial » ne peut s’exercer que sur des hommes 
libres, le pouvoir étant resté très proche de son sens ancien de « capacité d’ac-
tion » ; mais la liberté a également été placée comme horizon du gouvernement si 
bien que toute action doit lui être conforme. Un cercle vertueux du pouvoir se 
met en place : si celui qui gouverne est tenté d’entreprendre une action contraire à 
la liberté, alors c’est la condition d’existence de son propre pouvoir qu’il menace. 
La liberté est en conséquence redoutablement protégée par le gouvernement tel 
qu’il s’est structuré aux côtés de la common law.

•

36. C. Colliot-Thélène, « Après la souveraineté : que reste-t-il des droits subjectifs ? », Jus 
Politicum, 1, 2009, p. 8 : « Je ne crois pas faire preuve d’une grande originalité en a*rmant que 
l’individu porteur de droits subjectifs est un produit de l’uni/cation du pouvoir politique dans 
l’État souverain ».
37. Voir O. Beaud, La puissance de l’État, Paris, PUF, coll. Léviathan, 1994, p. 81. Voir plus globale-
ment p. 76-81 pour une analyse de la compatibilité de la souveraineté et du parlementarisme anglais.
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Résumé de l’article :
 

Cet article a pour objet de montrer que les con?its qui opposent aujourd’hui 
la CEDH et le Royaume-Uni peuvent s’expliquer, du moins en partie, par une 
mise en perspective historique de la liberté ainsi que par une mise en lumière du 
contexte juridique qui l’a vu apparaître en Angleterre : celui de la common law. 
Exprimée par la triade « vie, liberté, propriété » qui a été canonisée par le philo-
sophe J. Locke et que l’on lit aujourd’hui à travers le prisme des droits individuels 
et subjectifs, cette liberté qui se manifeste mais qui ne se laisse pas facilement 
dé/nir, prend conceptuellement ses racines dans les textes condamnant la Haute 
Trahison à l’époque des Tudors. Cela signi/e que cette liberté « anglaise » se 
comprend d’abord du point de vue du pouvoir dans les yeux duquel elle se re?ète. 
Ce n’est ensuite que par une politisation, par exemple du vocabulaire médiéval 
de la propriété, que cette liberté est rapprochée et « attachée » à la common law, 
le droit commun à tous. Cette politisation permet alors de mettre en relation le 
pouvoir, la liberté et la common law et de faire apparaître le droit fondamental. 
C’est le tissage de cette relation qui explique notamment que la common law 
demeure en grande partie hermétique à une liberté fondée sur une philosophie 
des droits subjectifs. 


