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Romain Goudjil

Des Lites immortales a Byzance (X*-XV* siecle)?
Quelques éléments de réflexion
sur 'autorité de la chose jugée

ABSTRACT

The judicial Byzantine documentation contains numerous lengthy litigations involving many courts
within the Byzantine Justice System as if they were no regulating principle able to enforce the incontesta-
bility of judicial rulings and thus give a permanent end to all litigation. However, the Justinianic codifica-
tion contains such a principle, namely the authority of Res Judicata, i.e. the idea of incontestability of a
definitive judgment, and the exceptio rei iudicatae, i.e. the way to enforce it during a judicial procedure.
This article aims to investigate the transmission of these principles in Byzantine Law during the middle
and late Byzantine period, and above all their comprehension by the Byzantine jurists and litigants. It
demonstrates, at least, some misunderstanding of such principles, if not their obsolescence.

PAROLE-CHIAVE

Exceptio rei iudicatae; Byzantine civil procedure; Byzantine Law 10*-15% c.; Byzantine Litigation.






DES LITES IMMORTALES A BYZANCE (X¢-XV¢ SIECLE)?
QUELQUES ELEMENTS DE REFLEXION
SUR L’AUTORITE DE LA CHOSE JUGEE"

«J’ai vu I'injustice sous le soleil,

’homme mortel pris dans un procés éternel,
et le transmettant comme un héritage paternel
3 sa descendance,

jusqu’a la troisi¢éme et quatriéme génération».'
(Novelle de Manuel I Comnéne de 1166)

SOMMARIO: Introduction. — 1. La durée des procés byzantins (X-XV* siécle): une analyse quantitative. —
2. Evocations de l'autorité de la chose jugée a Byzance. — 3. Lexceptio rei iudicatae, lost in translation:
«Ilepi T@V KepKévav ywyf». — 4. Une disparition de exceptio rei iudicatae 3 I'époque tardobyzan-
tine. — 5. Conclusion.

INTRODUCTION.

Le souci des empereurs byzantins pour le droit et les lois, la création d’un systeme juri-
dique 2 la fois ordonné, harmonieux et juste est un fopos largement mobilisé dans les pré-
ambules des novelles et des corpus légaux, a 'époque de Justinien comme aux époques plus
tardives.” L'intérét des empereurs pour une administration de la justice performante est
également un autre lieu commun de ces textes programmatiques.” En pratique, 'un des

"Ce travail, que j’ai commencé lorsque jappartenais au LA3M & Aix-Marseille Université ol
j enseignais, est le fruit de plusieurs discussions fructueuses qui se sont déroulées dans le cadre du sémi-
naire de recherche d’Histoire byzantine de la Pr. Béatrice Caseau 4 Sorbonne Université, d’'un workshop de
droit civil byzantin financé par un projet Van Gogh sous la direction de la Pr. Béatrice Caseau et de
Daphne Penna de I'université de Groningue (Pays-Bas) et lors des Dialogues byzantins organisés par
I’Association des Etudiants du Monde Byzantin de Paris. Que les participants 4 ces diverses rencontres et
en particulier, Béatrice Caseau, Daphne Penna, Frits Brandsma, Tom van Bochove et Marios Tantalos se
trouvent ici remerciés pour leurs conseils.

' R. MACRIDES, Justice under Manuel I Komnenos: Four Novels on Court Business and Murder, dans
EM VI, 1984, 124-125, 1l. 27-30: «&idov dvopiav vmd 1OV fjAov, évBporov Bvirov ddovite dikn
neponecOVTa, Kol TNV domep TvaL KATipov matpdov gig Tpitnv moAAAKLIG KOl TETAPTNV YEVENS TOTG
£KyOVoLg 0 TOD KOTO 10003 0G TOPOTTELYOVTOLY.

* H. HUNGER, Prooimion Elemente. Der Byzantinische Kaiseridee in den Arengen der Urkunden, Wien
1964, 103-112.

3 Ibid., 114-117.
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piliers de cette administration judiciaire efficace est la rapidité de la résolution des litiges.
La création de litiges immortels, de conflits irrésolus se transmettant sur plusieurs géné-
rations, est une des craintes évoquées spécifiquement par Justinien comme par Manuel
I* Comnene (1143-1180). Un des moyens d’éviter la formation de tels litiges est
I'imposition de normes contraignant le temps judiciaire, en particulier celui donné aux
juges pour rendre une décision ou traiter un appel. Ainsi, Justinien établit qu’un procés
civil doit connaitre sa fin dans les trois ans aprés le début de I'action judiciaire.? 1l fixe
également a deux ans, la durée de traitement d’un appel.” Ces deux durées, de trois puis
deux ans, sont rappelées dans les Rhopai, ouvrage de I'époque des Antécesseurs largement
repris jusqu’a la fin de I’époque byzantine.® Sur ce sujet, il y a, en effet, une forte stabilité
du droit byzantin sur plusieurs siecles. La durée du procés civil n’est jamais modifiée,
seule la durée de traitement d’un appel est réduite & un an par une novelle de Manuel [
Comnéne en 1166.”

1. LA DUREE DES PROCES BYZANTINS (X®-XV*® SIECLE): UNE ANALYSE QUANTITATIVE.

Ces normes temporelles semblent étre assez largement suivies. Une étude de la docu-
mentation judiciaire médiobyzantine et tardobyzantine permet de s’en rendre compte. Je
m’appuie ici essentiellement sur une analyse des archives monastiques byzantines, en parti-
culier les archives des monastéres du Mont Athos qui embrassent 'ensemble de la période.
D’autres ensembles documentaires sont utilisés plus ponctuellement comme le corpus de
lettres de Michel Psellos (1018-1078), les décisions de I'archevéque d’Ohrid, Démétrios
Chomatenos datées du premier tiers du XIII¢ siecle et le registre du patriarcat de Constan-
tinople du XIV® siécle. Sur 49 documents, pour lesquels il est possible d’établir des bornes
temporelles précises, un peu moins de deux tiers attestent du respect de la norme fixée par
le droit pour la durée des actions judiciaires.® La norme est également respectée dans les

£C.3.1.13 pr; 9.44.3 et 10.1.11.
> C. 7.63 et Nov. 49.
¢ F. SITZIA, Le Rhopai, Napoli 1984, 137, XXV, 2; 141, XXV, 17 et 143, XXVI, 9.

7 Bas. 7.6.13 (BT 350/351); F.DOLGER, P. WIRTH, Regesten der Kaiserurkunden des ostromischen Rei-
ches von 565-1453, 2. Teil. Regesten von 1025-1204, Miinchen, 1995, n° 1465; R. MACRIDES, Justice under
Manuel I Komnenos cit., 122-139 et 175-177 pour le commentaire.

8 ]. BOMPAIRE, Actes de Xéropotamou, Paris 1964, n° 29; J. LEFORT, Actes d Esphigménou, Paris 1973,
n° 4, 11; H. HUNGER, O. KRESTEN, E. KISLINGER, C. CUPANE, J. KODER, M. HINTERBERGER (éd.), Das
Register des Patriarchats von Konstantinopel, I, Wien 1981, n° 100; P. LEMERLE, G. DAGRON, S. CIRKOVIC,
Actes de Saint-Pantéléemon, Paris 1982. n° 4; N. OIKONOMIDES, Actes de Docheiariou, Paris 1984, n° 41,
43 et I’ensemble d’actes composé par les n° 48, 50, 51, 57 et 58; D. PAPACHRYSSANTHOU, Actes de Xéno-
phon, Paris 1986, n° 27, 32; P. LEMERLE, Actes de Kutlumus, Paris 1988, I’ensemble d’actes composé par
les n° 19, 32, 33 et 34; J. LEFORT, O. OIKONOMIDES, D. PAPACHRYSSANTHOU, H. METREVELI, V.
KRAVARI, Actes d Iviron, 11, Paris 1990, n° 35, 40; V., KRAVARI, Actes du Pantocrator, Paris 1991, n° 6 ; J.
LEFORT, O. OIKONOMIDES, D. PAPACHRYSSANTHOU, H. METREVELI, V. KRAVARI, Actes d Iviron, 111,
Paris 1994, n° 67, 69; M. ZIVOJINOVIC, C. GIROS, V. KRAVARI, Actes de Chilandar, 1, Paris 1995. n° 9; J.
BOMPAIRE, J. LEFORT, V. KRAVARI, Actes de Vatopéds, 1, Paris 2001, n° 45, 46-47, 48-49; J. LEFORT, V.
KRAVARI, C. GIROS, K. SMYRLIS, Actes de Vatopéds, 11, Paris 2006, n° 104, 111; C. PAVLIKIANOV, The
Medjaeval Greek and Bulgarian Documents of the Athonite Monastery of Zographou, Sofia 2014, n°® 5-7 et
I’ensemble des n° 47, 49 et 51; J. LEFORT, V. KRAVARI, C. GIROS, K. SMYRLIS, R. ESTANGUI GOMEZ,
Actes de Vatopédi, 111, De 1377 4 1500, Paris 2019, n° 162, 180, 195, 204; M. ZIVOJINOVIC, O. DELOUIS,
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quelques cas ot des appels devant une ou plusieurs instances sont effectués.’

Cependant, dans pres d’un tiers des cas, la résolution du litige dépasse largement la du-
rée de traitement prévue par la loi. Sur 20 affaires, sept durent entre cinq et sept ans,'®
tandis que treize se terminent dans des délais extrémement longs s’échelonnant entre 19 et
84 ans.!! L'un des facteurs communs i ces 18 litiges, et pouvant expliquer leur durée de
traitement, est le nombre élevé d’instances qui y sont mobilisées. Si & ces vingt affaires,
sont également ajoutés les sept litiges impliquant des instances multiples, mais ayant été
traité dans les délais prévus par le droit, nous obtenons une proportion d’environ trois
quarts des litiges traités dans un temps supérieur a la norme. Ainsi le facteur pouvant ex-
pliquer ces délais dans I'administration définitive de la justice est la capacité des Byzantins
a ester en justice a plusieurs reprises dans le cadre d’un méme litige.

Ces 20 affaires, outrepassant la temporalité normée du droit, peuvent étre classées en
trois cas de figure pour lesquels je donnerai un exemple.

Dans un premier ensemble, il est possible de regrouper les cas impliquant un litigant
qui, ayant obtenu une décision de justice devant une premiére instance, fait appel devant
plusieurs autres tribunaux, dans sa province, devant I'administration centrale, ou devant
une cour ecclésiastique.'? Cest le cas par exemple d’une affaire d’héritage jugée en dernicre
instance par l'archevéque d’Ohrid Démétrios Chomaténos dans les années 1230."* Un
litige de succession sur un bien dotal est né & propos de la possession d’une vigne entre la
fille, Horaia et la seconde épouse, Sachlikina, d'un homme décédé. En 1213, un arbitrage
mené par I'évéque de Hiérissos permet de dissiper le conflit, mais plus tard en 1235, Sa-
chlikina dénonce I'accord et demande un jugement au tribunal du métropolite de Thessa-
lonique qui confirme le contenu de l'arbitrage. Elle attaque ensuite Horaia devant le tribu-
nal du duc de Thessalonique qui peine a trouver une décision convenable. Sachlikina de-
mande alors un troisiéme jugement sur la méme affaire au despote d’Epire, I'instance judi-

Actes de Chilandar, 11, Paris [a paraitre], n° 50, 93 et I’ensemble d’actes composé par les n° 74, 76, 79, 89,
100 et 101.

9 Chilandar, 11 cit., I’ensemble d’actes formé par les actes n° 48, 50, 51, 57 et 58; Docheiariou cit.,
I'ensemble d’actes formé par les n° 48, 50, 51, 57, 58; Kutlumus cit., U'ensemble d’actes formé par les n°
19, 32, 33, 34; Vatopédi, 1 cit., n° 45; Vatopédi, 11 cit., n° 104; Vatopédi, 111 cit., n° 195; Das Register des
Patriarchats cit., n° 100.

10 Docheiariou cit., les ensembles formés par les n° 32, 39, 40 et 34, 35, 38 et 54; Iviron, Il cit., n° 31
et 37; Kutlumus cit., n° 12; Xéropotamou cit., n° 29; M. PSELLOS, E. KURTZ, F. DREXL (éd.), Michaelis
Pselli scripta minora: magnam partem adhuc inedita. Volumen alterum, Epistulae, Milano 1941, n° 65; Das
Register des Patriarchats von Konstantinopel cit., n° 101.

W Esphigménou cit., n° 19; Kutlumus cit., n° 12; Vatopédi, 1 cit., n° 8; Vatopédi, 11 cit., n° 144;
Vatopédi, 111 cit., n° 164, 198; Zographou cit., n° 5-6-7; P. LEMERLE, A. GUILLOU, N. SVORONOS, D.
PAPACHRYSSANTHOU, Actes de Lavra, 1, Paris 1970, n° 17, 41, 64; J. LEFORT, O. OIKONOMIDES, D.
PAPACHRYSSANTHOU, H. METREVELI, V. KRAVARI, Actes 4 [viron, 1, Paris 1985, n° 9; C. GASTGEBER, O.
KRESTEN (éd.), Das Chartular des Paulos-Klosters am Berge Latros, Wien 2015, n° 8; J. CHOMATENOS, G.
PRINZING (éd.), Demetrii Chomateni Ponemata Diaphora, Betlin 2002, n° 106.

12 Docheiariou cit., 'ensemble d’actes formé par les n° 48, 50, 51, 57, 58; lviron, I cit., n° 9; Iviron, 11
cit., n° 31 et 37; Lavra, I cit., n° 41; Vatopédi, 111 cit., n° 164, 195; Jean Chomaténos cit., n° 106. 1l existe
bien d'autres cas dans la documentation, mais nous nous arrétons seulement & ceux pour lesquels il est
possible d’établir une durée fiable.

13 Demetrii Chomateni Ponemata Diaphora cit., n° 106, 345-355. Voir également le commentaire et la
traduction de D. SIMON, Witwe Sachlikina gegen Witwe Horaia, dans FM V1, 1984, 325-375.
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ciaire supréme de cet Etat.' Aprés un simulacre de justice, Horaia est condamnée, mais
elle réussic A faire appel a I'archevéque d’Ohrid qui réeablit laccord de 1213 qui n’aurait
jamais d@ étre contesté. Dans cette affaire, plusieurs décisions de justice et un arbitrage
ont été prononcés sur un méme litige, opposant les mémes parties, & propos d’un méme
bien.

Dans un deuxi¢me ensemble se regroupent les cas dans lesquels un méme litige est re-
jugé de multiples fois devant la méme instance.” Il est possible d’observer ce genre de
phénomene, dans une lettre de Michel Psellos rédigée entre 1060-1067. Psellos évoque un
homme du théme des Bucellaires venu le voir 4 Constantinople pour se plaindre d’une
décision de justice. En effet, par le passé, alors que Psellos était juge dans le theme des
Bucellaires, il avait favorablement tranché un litige en faveur dudit individu. Nous ne
connaissons malheureusement pas le fond de laffaire. Le successeur de Psellos au poste de
juge des Bucellaires, un certain Morocharzanés avait, par la suite, de nouveau tranché
Paffaire en défaveur du méme individu, aprés un recours de la partie adverse. L’homme qui
se présente 4 Psellos demande alors une nouvelle fois justice. Psellos prend sa plume pour
écrire A un troisiéme juge, nouvellement nommé dans le théme, pour qu’il réexamine
l'affaire et tranche de nouveau comme l'avait fait Psellos.’ Le fait de faire rejuger une
affaire pour profiter d’'un changement de magistrat est trés courant'’ et laisse supposer que
les parties s’attendent & un résultat différent. Surtout, une telle pratique semble indiquer
que les jugements n’ont pas nécessairement, a Byzance, de caractere définitif.

Le troisitme ensemble en est la preuve.' Il comprend les litiges jugés directement par
Iempereur ou le tribunal impérial. Pourtant 'une des parties tente tout de méme d’obtenir
une nouvelle décision de justice, bien que les décisions impériales ne soient pas susceptibles
d’étre interjetées en appel.”” Ainsi en 1375, le tribunal des juges généraux de Thessalonique

14 Sur ce point voir notamment la thése non publiée A.G. JAMESON, The Responsa and Letters of De-
metrios Chomatianos. A Study in Byzantine Legal and Economic History of the Thirteenth Century, Cam-
bridge, Massachusetts 1957, 99-180.

15 Chilandar, 11 cit., |’ensemble d’actes composé par les n° 74, 76, 79, 89, 100 et 101; Kutlumus cit.,
n° 12; Lavra, 1 cit., n° 17; Vatopédi, I cit., n° 8, 45; Vatopéds, 111 cit., n° 198; Michaelis Pselli scripta mino-
ra cit., n° 65.

16 Michaelis Pselli scripta minora cit., n° 65; Sur cette lettre, voir J-CL. RIEDINGER, Quatre étapes de la
vie de Michel Psellos, dans REB 68, 2010, 16; M. JEFFREYS, M.D. LAUXTERMANN, The Letters of Psellos,
Cultural Networks and Historical Realities, Oxford 2017, 202-203. Sur Michel Psellos comme juge, voir
J.CL. CHEYNET, L administration provinciale dans la correspondance de Michel Psellos, dans M.D. LAUX-
TERMANN, M. WHITTOW, Byzantium in the Eleventh Century, Oxon 2017, 48-49.

17 Un plaignant tente d'obtenir une nouvelle décision aprés un changement de gouverneur de pro-
vince, Lavra, 1 cit., n°® 41, voir le commentaire de I’acte. Des moines athonites tentent leur chance lors-
qu'un nouveau protos est désigné: Lavra, 1 cit., n° 17; Kutlumus cit., n° 12 ou encore Vatopédi, 1 cit.,
n°45. Cette pratique peut s'apparenter 2 celle des moines athonites qui, & chaque changement
d’empereur, voyagent 4 Constantinople pour obtenir la confirmation de leurs privileges et propriétés.

'8 Chartular des Paulos-Klosters cit., n° 8; Docheiariou cit., n° 54; Esphigménou cit., n° 195 Kutlumus
cit., n° 19; Lavra, 1 cit., n° 64; Vatopédi, 11 cit., n° 144; Zographou cit., n° 5-7. 1l faut ajouter également
trois litiges qui font 'objet de plusieurs décisions prises par plusieurs instances, dont le tribunal impérial:
Docheiariou cit., n° 32; n° 34-35 et 38; Das Register des Patriarchats von Konstantinopel cit., n° 101.

19 L. PAPARRIGA-ARTEMIADI, Apyéc kau katev@Oveels atny amovouj e KOGUIKHG SIKO10GDVHS KaTa
™ péon folavuvy mepiodo, dans Byzantina 35, 2018, 363-372; B.H. STOLTE, Law is King of all things?
The Emperor and the Law, dans S. TOUGHER (éd.), The Emperor in the Byzantine World, Oxford 2019,
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se réunit sur ordre de Pempereur pour juger des prétentions d’Arianitissa sur le monas-
tere du Prodrome de Béroia, possédé alors par le monastere athonite de Vatopédi.?® Ce
dernier était entré en possession du Prodrome par donation du fondateur méme, Théo-
dore Saranténos. A sa mort, en 1330, la donation avait été contestée par son neveu Lou-
bros devant le tribunal des juges généraux des Romains, tribunal supréme dont les déci-
sions sont également sans appel.?’ Cela n’empéche pas Arianitissa, veuve de Michel
Doukas Arianités, gendre en premiére noce de Saranténos de contester de nouveau la
donation devant 'empereur qui demande un nouveau jugement. Ici encore, un litige
identique, sur la validité d’'une donation, entre des parties identiques, les héritiers de
Saranténos, est jugé a deux reprises alors qu'un premier jugement définitif avait été éta-
bli.

De nombreuses explications contextuelles et historiques peuvent au cas par cas expli-
quer les durées parfois extrémes de certains litiges.”” Cependant, I'ensemble de ces affaires
interroge la maniére dont les Byzantins concevaient les effets et le caractere définitif des
jugements rendus par un tribunal, cest-a-dire plus concrétement comment les Byzantins
appréhendaient l'autorité de la chose jugée. D. Simon dans son étude des décisions de
l'archevéque d’Ohrid, Démétrios Chomatenos, montre quau XIII siecle, les Byzantins ne
connaissaient pas, peut-étre plus, I'idée de force de la loi, d’incontestabilité formelle d’un
jugement. Les jugements ne suivent pas la hiérarchie de 'appel de la premiere instance a
instance supréme, empereur. Les litiges ne s’éteignent pas parce qu’ils ont déja écé jugés
et que toute décision nouvelle est formellement impossible.” J’ajouterai que souvent les
litiges se terminent, car les plaignants sont menacés d’excommunication.’* Le terme du
licige est ainsi fixé par le droit ecclésiastique, non pas le droit impérial, romain. En se fon-
dant sur le constat de D. Simon, confirmé par notre ensemble documentaire plus large, le
but de cette recherche est de trouver §’il y a une origine légale & cette absence d’incon-

178-179; M. ANGOLD, A Byzantine Government in Exile, Government and Society under the Laskarids of
Nicaea (1204-1261), Oxford 1975, 152-153 et 166-167; A. G. JAMESON, The Responsa and Letters of
Demetrios cit., 124-125.

2 Vatopédi, 11 cit., n° 144.

21 Sur le tribunal des juges généraux des Romains voir P. LEMERLE, Le juge général des Grecs et la ré-
forme judiciaire d Andronic III dans Mémorial Louis Petit, Mélanges d histoire et d archéologie byzantines,
Bucarest 1948, 292-316. (= ID., Le monde de Byzance. Histoire et institutions (VR), London 1978, X); ID.,
Recherches sur les institutions judiciaires & 'époque des Paléologues: Le tribunal impérial dans Mélanges Henri
Grégoire, Bruxelles 1949, 369-384 (= ID., Le monde de Byzance. Histoire et institutions (VR), London 1978,
XD); ID., Documents et problémes nouveaux concernant les juges généraux dans Aeltiov tijs yprotiovikijc
apyoroioyixiic Eraipeiog 4, 1964, 29-44 (= ID., «Le monde de Byzance. Histoire et institutions (VR), Lon-
don 1978, XIV); L. BENOU, Pour une nouvelle histoire du droit byzantin, Paris 2011, 169-181; R. Es-
TANGUI GOMEZ, Byzance face aux Ottomans, Paris 2014, 414-427.

22 Voir par exemple pour les cas des décisions de I'archevéque d’Ohrid, Chomaténos, dont les affaires
s’étalent souvent sur de longues années, 'étude de D. SIMON, Byzantinische Provingialjustiz, dans Byzan-
tinische Zeitschrift 79, 1986, 343-344.

2 Ibid., 340-341.

24 Voir par exemple dans notre corpus, Das Register des Patriarchats von Konstantinopel cit., n° 101.
Sur la pratique de 'excommunication dans le cadre de litiges entre laics devant le tribunal patriarcal, voir
C. MALATRAS, Trial Process and Justice in the Late Patriarchal Court dans C. GATSGEBER, E. MITSIOU, J.

REISER-KAPELLER, V. ZERVAN (éd.), The Patriarchate of Constantinople in Context and Comparison, Wien
2017, 167-168.
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testabilité des jugements. En effet, un tel principe existe bel et bien dans le droit codifié par
Justinien A travers le concept d’autorité de la chose jugée, res iudicata. En premier lieu, il
s'agit ainsi d’essayer d’évaluer la compréhension de ce concept et les pratiques qui lui sont
liées & Byzance entre le X© et le XV* si¢cle. Par ailleurs, 'étude permettra aussi d’apporter
de nouvelles réflexions sur le lien entre le droit écrit byzantin et la pratique judiciaire.

2. EVOCATIONS DE L’AUTORITE DE LA CHOSE JUGEE A BYZANCE.

S’il ne convient pas ici de refaire I'histoire de ce concept et de sa mise en pratique a
I'époque romaine,” nous pouvons revenir rapidement sur la codification de 'autorité de la
chose jugée dans le corpus juridique de Justinien. Selon le principe, formulé par Ulpien,
«la chose jugée est tenue pour vérité»,? elle a pour effet négatif d’empécher tout plaignant,
ayant déja recu un jugement définidf pour un litige, de soumettre une nouvelle fois & un
magistrat la méme prétention contre la méme partie adverse”. Ainsi, s'il devait en étre le
cas, la partie adverse pourrait opposer une défense, Uexceptio rei iudicatae, qui permet au
juge de mettre un terme processus judiciaire sans examiner 'affaire sur le fond. Si le con-
cept est bien inscrit dans la matrice du droit byzantin au VI© siecle, il est nécessaire de
s'interroger 4 la fois sur la transmission du concept dans les ccuvres juridiques byzantines
des siecles plus tardifs et sur la compréhension de ce méme concept par les juristes et les
justiciables byzantins.

L’enseignement des Antécessseurs et en particulier celui de Théophilus comprend des
informations claires sur exceptio rei iudicatae. Ainsi, dans sa paraphrase des Institutes, dans
le cas ol un individu a mené une action en justice contre quelqu’un et a obtenu une déci-
sion de justice défavorable, Théophilus écrit que il «essaye d’engager de nouvelles pour-
suites, [il] est débouté par la rei iudicatae exceptio».” Plus tard, au début du X© siécle, alors

 Pour un aperqu de la question, voir M. KASER, Das rimische Zivilprozessrecht, Miinchen 1996, 375-
382, 499-501 et 614-617. Sur l'autorité de la chose jugée et I'effet du jugement en droit romain voir
surtout les travaux de Matteo Marrone, notamment M. MARRONE, L ¢fficacia pregiundiziale della sentenza
nel processo civile romano, Palermo 1955 mais également ID., ‘Res in iudicium deducta’— ‘res iudicata’, dans
BIDR 98-99, 1995, 63-81 (= G. FALCONE (éd.), Scritti Giuridici, 11, Palermo 2003, 31); ID., Dal divieto
di Agere acta all'auctoritas rei indicatae. Alle radici delle moderne teorie sul giudicato dans Nogione formazio-
ne e interpretazgione del diritto dall'etas romana alle esperienze moderne. Ricerche dedicate al professor Filippo
Gallo, 11, Napoli 1997, 3-29 (= MARRONE, Scritti Giuridici cit., Palermo 2003, 33.) Voir aussi les
différentes contributions de Giovanni Pugliese: G. PUGLIESE, Cosa giudicata e sentenza ingiusta nel diritto
romano dans Conferenze romanistiche, Milano 1960, 225-246 (=ID., G. SACCONI, I. BUTI (éd.), Scritti
giuridici scelti. II. Diritto romano, Napoli 1985, 3-26); ID., Due testi in materia di «res iudicata», dans
Studi in onore di G. Zanobini 5, Milano 1965, 491-511 (= ID., Scritti giuridici scelti cit., 113-136); ID.
Giudicato civile (Storia) dans Enc. dir., Milano 1969, 722-785 (= ID., Seritti giuridici scelti cit., 137-198);
ID., «Res iudicata pro veritate accipitur» dans Studi in onore di E. Volterra, Milano 1971, 783-830 (=
ID., Scritti giuridici scelti cit., 200-248). Voir aussi G. HANARD, Res iudicata pro veritate habetur: la
naissance d’un concept dans Cabiers du Centre de recherches en histoire du droit et des institutions 4, 1995,
15-28. Plus récemment voir la série d’études sur le sujet dans L. GAROFALO (éd.), Res Tudicata, Napoli
2015, 2 voll.

6D, 1.5.25.
¥ Voir le titre D. 44.2 sur I'exceptio rei iudicatae et en particulier D. 44.2.3 et 6 et 1. 14.13.5.

28 PT. 4.13.5: «[...] €l 8¢ newpadd Gvobdev kwvijoar kotd col, £kfailopat tfj REI IUDICATAE
TPy POPT».
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qu'un nouvel élan juridique est initié par la dynastie macédonienne, la défense de l'autoricé
de la chose jugée est bien intégrée aux Basiligues, puisqu’un titre entier lui est consacré.” Il
reprend quasiment intégralement le titre 2 du livre 44 du Digeste concernant ce méme sujet.
L’intégration de ces dispositions dans les Basiligues est un choix signifiant qui témoigne de
intérét des juristes médiobyzantin pour cette question. Cependant ce choix ne préjuge en
rien de sa compréhension et de sa mise en pratique au sein du systéme judiciaire byzantin.
Aprés tout, les Basiliques ne sont qu'une sélection ordonnée des travaux des Antécesseurs sur
le droit de Justinien. Le texte lui-méme est ainsi ancré dans le contexte du VI¢siecle®® et
Iapplication des normes qui y sont inscrites dans la société byzantine cinq siécles plus tard
n’a rien d’évident.’! Par ailleurs, il ne faut pas oublier que le droit n’est pas la seule source de
normativité & Byzance.’” Aussi est-il nécessaire d’étudier d’autres ceuvres juridiques rédigées a
I'époque médiobyzantine pour mieux saisir la réalité de ce concept a partir du X siecle.

Il existe un certain nombre d’attestations de compréhension de la défense de I'autorité
de la chose jugée dans des sources variées.

Ainsi, dans la novelle 45 de Léon VI le Sage (886-912)%° qui contraint les juges a rédiger
et signer leur décision de justice, 'empereur affirme en préambule qu’il souhaite «rendre
certains les faits passés a 'état de chose jugée, pour éviter que les jugements ne soient 'objet
d’un doute quelconque ou d’une contestation».** La novelle témoigne de I'existence d’une
possibilité de contester facilement les décisions de justice. Lempereur tente de régler ce pro-
bléme en réaffirmant la nécessité de existence matérielle des décisions de justice afin de les
opposet, en utilisant un document, & ceux qui les contestent ou les mettent en doute devant
d’autres instances judiciaires. C’est une manicre détournée d’évoquer Uexceptio rei indicatae et
certainement les difficultés de la mettre en pratique au début du X¢ siecle.

La Peira, ouvrage de jurisprudence, composée au XI¢siecle, par un disciple du juge de
'hippodrome, le magistre Eusthate Rhomaios,*> contient également deux témoignages de

% Bas. 51.2 (BT 2395-2400).

39 Sur les Basiligues et sa valeur légale, voir S. TROIANOS, Die Quellen des byzantinischen Rechts, Berlin
2017, 202-211.

31 Cette question est au coeur du débat ayant opposé historiens du droit et historiens sur l'intérét du
droit byzantin comme source sur la société byzantine. Les principaux termes du débat sont exposés dans
l'introduction de L. BENOU, Pour une nouvelle histoire du droit byzantin, Paris 2011, 21-23. Voir surtout
A. KAZHDAN, Do we need a New History of Byzantine Law?, dans JOB 39, 1989, 1-28; L. BURGMANN,
Ansinnen an byzantinische Rechishistoriker, 11: ‘Do We Need a New History of Byzantine Law?, dans
Rechtshistorisches Journal 10, 1991, 193-200; B.H. STOLTE, Not New but Novel. Notes on the Historiog-
raphy of Byzantine Law, dans Byzantine and Modern Greek Studies 22, 1998, 264-279; ID., Balancing
Byzantine Law, dans FM XI, 2005, 56-76; D. SIMON, L’Eurape et le droit byzantin dans Byzance et
IEurope, Paris 2001, 27-38; ID., Wozu?, dans FM XI, 2005, 1-4.

32 Sur ce sujet, voir par exemple D. SIMON, Rechtsfindung am byzantinischen Reichsgericht, Frankfurt
am Main 1973.

33 Sur les novelles de Léon VI voir S. TROIANOS, Die Quellen des byzantinischen Rechs cit., 173-185.

34 P. NOAILLES, A. DAIN (éd. et trad.), Les Novelles de Léon VI le Sage, Paris 1944, 181, 1.7-9: «Tfig
ac@aieiog TV o eachvtov kekpicBor Tpayudtov kai dote P tve Doyiov Kol ApelopriTnow
TG Kploeot TapakorovOetv [...]».

3 Sur la Peira voir S. TROIANOS, Die Quellen des byzantinischen Rechts cit., 239-243; N.
OIKONOMIDES, The Peira’ of Eustathios Rhomaios. An Abortive Attempt to Innovate in Byzantine Law,
dans FM VII, 1986, 169-192 (=N. OIKONOMIDES, Byzantium from the Ninth Century to the Fourth
Crusade, Aldershot 1992, VII); D. SIMON, Die Peira, dans FM XIII, 2021, 323-343.
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Iexistence dans 'univers mental des juristes médiobyzantins du concept d’autorité de la
chose jugée. L'auteur rappelle en premier lieu les effets et la force du jugement dans un
court paragraphe. Il écrit ainsi: «Aprés un jugement définitif, nul ne peut valablement
conclure une transaction. “Jugement définitif” (yfjpov Eppopévny) signifie un jugement
confirmé en appel ou qui est sans appel parce que le délai d’appel est expiré, soit deux
ans».* Nous avons, ici, le rappel strict de la durée fixée par Justinien. Apres une durée de
deux ans, un jugement est définitif et il n’est plus possible de faire un compromis entre les
parties & un litige.

Le caractere définitif du jugement semble également s’appliquer dans un autre cas de
figure explicité par I'auteur, impliquant cette fois-ci 'ouverture d’'une nouvelle action en
justice. Dans un passage commentant des dispositions des Basiliques concernant 'usur-
pation des biens et la dévolution de 'usufruit passé et A venir desdits biens, le magistre
décrit les effets de I'autorité de la chose jugée. Une fois un proces terminé, il n’est pas pos-
sible de mener une seconde action judiciaire dans le but de modifier le contenu de la pre-
micre décision de justice, en particulier en ce qui concerne la somme que 'usurpateur du
bien doit rembourser au titre de l'usufruit.’’” Il cite alors les Basiliques, suivant le Code
Justinien, qui affirment qu’une «fois le procés terminé, il n’y a pas de place pour une se-
conde action».®® Pour bien insister sur 'impossibilité de juger de nouveau le fond de
laffaire, il ajoute que «le jugement a fermé la porte sur la question litigieuse».*> Au détour
d’une réflexion sur l'usufruit, le magistre explique effet juridique d’un jugement, et ce
sans théoriser le concept d’autorité de la chose jugée ni méme utiliser les termes techniques
de la défense de la chose jugée. La Peira, A linstar de la novelle de Léon VI, évoque
Vexceptio rei iudicatae sans la nommer.

Enfin un passage de I'Ecloga Basilicorum, florilége de commentaire des dix premiers
livres des Basiliques produit au XII¢siécle, donne un exemple concret d’application de la
défense de l'autorité de la chose jugée.’ L’auteur de I'Ecloga Basilicorum commente une
disposition des Basiliques concernant le lien juridique existant entre un débiteur et son
garant.*! De maniére habituelle, le rédacteur explicite la disposition en utilisant un
exemple impliquant des personnages fictifs, Marc, Paul et Pierre.* Dans cet exemple
Paul a emprunté 500 nomismata a Pierre. Pierre demande & Marc d’attaquer en justice
Paul pour récupérer son argent. Le commentateur précise qu’une décision de justice,
concernant cette dette, obtenue entre Marc et Paul a valeur d’autorité de la chose jugée
pour le litige concernant la dette entre Paul et Pierre. Si Pierre décide de mener une

3 EUSTATHE RHOMAIOS, Peira dans 1. ZEPOS, P. ZEPOS, Jus Graecoromanum, IV, ABwa 1931, VII,
4: Ot peta yijeov Eppopévny ovk ioyup®d¢ Tig dwAddetar. Wijpov Eppopévny v &v KKt
dokyacBeiocav enow 1 v pn €ykAntevopévny i 0 mapeBeiv TOv ypodvov TG EKKATOL FjTol TV
dtetiovy. L'idée est exprimée dans les Basiliques Bas. 24.6.23 (BT 1166/12-13).

3 Peira cit., 1931, XIX, 17, 73-74.

38 Peira cit., 73, ll. 42-74, 1. 1: «&mag yop tod dwaotnpiov tundévrog ov mepiréiemtar dgvtépal
ayoyn». Bas. 9.3.67 (BT 484/18-19): «Amaé 8¢ 100 dikaotnpiov tundéviog ob mepthumdveton dywyn
&tépar; C. 7.51.3.

3 Peira cit., 74, 11. 9-10 : «[...] 10ig yap €€ dpyiic (ntiuact Opav 1 yijpog Enédnker.
1. BURGMANN (éd.), Ecloga Basilicorum, Frankfurt am Main 1988, 455-457, 9.11.1.
41 Bas. 9.11.1 (BT 523/4-7).

42 D. PENNA, A witness of Byzantine legal practice in the twelfth century. Some remarks on the reconstruc-
tion of the Ecloga Basilicorum, dans Subseciva Groningana 10, 2019, 157-158.
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action judiciaire contre Paul, il peut lui étre opposé Uexceptio rei iudicatae. Le litige con-
cernant la dette a déja été tranché entre Marc et le débiteur Paul.® En conséquence,
Marc agissant comme représentant de Pierre, ce dernier ne peut plus avoir de préten-
tions vis-a-vis de la dette, car 'affaire a déja écé tranchée. Nous avons [a un exemple,
certes fictif, de la mise en pratique de la défense de I'autorité de la chose jugée. S’il té-
moigne de la capacité des juristes, de I'auteur de 'ouvrage en tout cas, a réfléchir a
I'emploi du mécanisme procédural qu’est U'exceptio rei iudicatae 3 I'époque médiobyzan-
tine, il n’en est pas pour autant une preuve certaine de sa mise en application au sein du
systéme judiciaire byzantin.

Par ailleurs, force est de constater que la plupart des références a exceptio rei iudicatae
sont difficilement datables et proviennent certainement de sources plus anciennes. Ainsi,
UEcloga Basilicorum comprend également plusieurs autres passages, plus théoriques, con-
cernant ce principe. Ils concernent tous le méme sujet, et sont formulés de maniere quasi-
ment tous identique. Dans chaque cas, 'auteur commente les effets juridiques d’une déci-
sion arbitrale. Il précise A quatre reprises qu'une décision arbitrale n’ouvre pas la voie a la
défense de lautorité de la chose jugée.** A chaque reprise, la formulation est similaire et
peut se traduire ainsi «La peiovdwcdtov mapaypapn, cest-a-dire kKekpyévav mapaypopn
disant: & moins que laffaire présente ait été jugée par quelqu’un d’autre et que tu as été
condamné».®® Plus clairement I'auteur semble donner ici la formulation de la défense de-
vant un tribunal. Si l'affaire a déja écé jugée, le processus judiciaire se termine. Le caractére
similaire des différents passages laisse penser qu’ils proviennent d’'une méme source diffici-
lement identifiable. A fortiori, il est impossible de connaitre la date de production de cette
source d’origine. L. Burgmann et D. Penna expliquent cependant qu'une des sources ma-
jeures de ' Ecloga Basilicorum est le corpus des ceuvres des Antécesseurs, dont il reprend les
méthodes d’enseignement.* Nos différents passages comprennent d’ailleurs des marques
stylistiques caractéristiques, comme le fait de s’adresser a des étudiants.?” Les scholies des
Basiliques forment un autre corpus de source pour cet ceuvre.* On pourrait donc penser
que nos différents passages proviennent des scholies du livre 51,2 des Basiliques. Malheu-

4 Ecloga Basilicorum cit., 456, 11. 20-22: «&i yop elyeg aAnbeg pavdarov ot avapeiBorov dvioriv
Kol kpOeic pet’ duod koTedikdodng, elyov GV THY TV KEKPILEVOV TOPOyPaQRY KAY® [...]».

4 Ecloga Basilicorum cit., 237, 7.2.1-2, ll. 24-25: <H peiovdwcdrov moapaypopr fitor 1 @V
KEKPIUEVAOV, AEYOVTOG: «BAN €l Uy €kpifn 1) mapodoa vobeoic mapd ToD Sevog Kol KATESIKAGONG;
239, 7.2.13 pr., Il 26-28: «[...] obte 1] TOV KEKPIHEVOV TAPOYPAPT], TOVTESTL 1| Aéyovoa: GAA el un
€kpitn M mopodco Vobeoic Kol EAOON Kol dvnpedn movtehds S Tiig anopdoemey; 246, 7.2.32.14,
1. 21-22: «[...] obte N TAOV KEKPYWEVOV TOPAYPAPT, TOLTEGTV 1| Aéyovoa: GAN'el pn €kpibn 1
Vobeotc Kol ETpnony; 249, 7.2.53, 1. 7-8: «[...] 003& TV TOV KEKPYWEVOV TOPAYpaAPTYV THV Aéyovoav
oAN gl pun ékpiBnooav kai EAOONGav ai Tolodtot VToBEGELSy.

® Ecloga Basilicorum cit., 237, 7.2.1-2, 11. 24-25.

% [bid., X11I; D. PENNA, A witness of Byzantine legal practice cit., 148-153.

47 Certains mots de vocabulaire, dans les commentaires que nous avons sélectionnés, témoignent de la
volonté du rédacteur de s’adresser 4 des étudiants. Ecloga Basilicorum cit., 239, 1. 25: <'Epofeg dvatépo
[...]»; 240, l. 4: <'EpoBeg kai tod1o [...]»; L. 11: «Tadta yodv pabov [...]»; 246, 1. 18: iyveoke og
[...]» L 27: «Tadto pabov dpa [...]»; 249, L. 4: «Todto kol t0ig dmcbev ipnuévolg mTapedddn oot
[...]». L'usage est général dans 'ouvrage comme le montre D. PENNA, A witness of Byzantine legal practice
cit., 141-142.

8 Ibid., XIV.
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reusement nous n’avons pas conservé de scholies pour ces livres 14.# Cependant, on peut
trouver dans différents passages des Basiliques, dans trois de ses scholies, dont deux an-
ciennes, et dans 'Ecloga Basilicorum, d’autres types d’exceptions formulées de la méme
maniére, c’est-a-dire avec le verbe Aéyw conjugué et suivi de I'expression «dAL’ei pn [...]».>°
Une large majorité de ces scholies des Basiliques sont considérées comme anciennes. Aussi,
cela confirme, il me semble, que le matériel sur lequel s’appuie le commentateur de I'Ecloga
Basilicorum reprend un enseignement antérieur a sa date de rédaction, probablement de
I'époque des Antécesseurs. Il est difficile de considérer ici le caractére proprement médio-
byzantin de ces réflexions et d’évaluer le degré d’appropriation par les Byzantins de ce
mécanisme procédural. L. Burgmann insiste également sur la faible actualisation du droit
effectuée par lauteur de I'Ecloga Basilicorum. Peu de modifications ou de témoignage
d’évolution sont présents dans 'ouvrage a I'exception des références a I'organisation du
systeme judiciaire médiobyzantin.’! Il est donc difficile de connaitre l'origine de ces pas-
sages et surtout de les dater. L’Ecloga Basilicorum ne nous donne en réalité pas de preuve
solide attestant de la mise en application de la défense de l'autorité de la chose jugée au
XlIssiecle. Tout au plus, I'ceuvre, comme la Peira ou la novelle de Léon VI, témoigne
d’une certaine compréhension du concept.

3. I’ EXCEPTIO REI [UDICATAE, LOST IN TRANSLATION: «Ilgpi T®V KEPKIUEVOV Ay®YT)».

La faible présence d’éléments proprement médiobyzantins sur la défense de autorité
de la chose jugée dans les ceuvres juridiques des X-XII¢ siecle est insuffisante et peu
probante pour démontrer sa réelle mise en pratique en justice. Comme I’avait déja noté
Max Kaser,” par ailleurs, il existe des éléments mettant en doute la compréhension
méme, par les Byzantins de la défense de I'autorité de la chose jugée, ou en tout cas qui
interroge leur capacité a la mettre en pratique. Deux scholies nouvelles des Basiliques
témoignent de la mauvaise compréhension, par les juristes byzantins, d’éléments ba-
siques de droit romain. Ces deux scholies sont considérées comme nouvelles, c’est-3-dire
rédigées, au moins pour partie, a 'époque médiobyzantine, en se fondant sur deux élé-
ments. L'une d’entre elles est attribuée au scholiaste Grégoire Doxapatres,” par ailleurs
lautre scholie renvoie a des passages explicites des Basiligues. Ces deux scholies sont

4 Le manuscrit contenant le livre LI des Basiliques, Paris.gr. 1357, produit & partir du XVI¢ siécle, ne con-
tient que le texte des livres XLVI-LII sans aucune scholies. Voir L. BURGMANN, M. T. FOGEN, A. SCHMINCK,
D. SIMON, Repertorium der Handschriften des byzantinischen Rechs, 1. Die Handschriften des weltlichen Rechis
(Nr.1-327), Frankfurt am Main 1995, 203, n° 171; B.H. STOLTE, New Praefatio, dans Basilica Online [en
ligne]. hetps://referenceworks. brillonline.com/browselbasilica-online [consulté le 28 septembre 2022].

50 Bas. 9.7.52 (BT 507/9-10); 25.7.55 (BT 1230/27); 38.5.7 (BT 1714/15-16); 48.16.7 (BT 2246/10-
11); BS. 903/8-9 (scholion 11 ad Bas. 15.2.16); BS. 906/5-6 (scholion P ad Bas. 15.2.16); BS 2978/20-21
(scholion Pc ad Bas. 48.16.7); Ecloga Basilicorum cit., 360, 9.1.19, 1l. 12-13; 433, 9.8.1-5, 1I. 9-10.

31 Ecloga Basilicorum cit., XIV; D. PENNA, A witness of Byzantine legal practice cit., 154. Sur les cours de
justice médiobyzantines dans I'Ecloga Basilicorum voir surtout R. MACRIDES, The Competent Court, dans A.
LAIOU, D. SIMON (éd.), Law and Society in Byzantium: Ninth-Twelfth centuries, Washington D.C. 1994,
117-130 (= R. MACRIDES, Kinship and Justice in Byzantium, 11th-15th Centuries, Aldershot 1984, VIII).

52 M. KASER, K. HACKL, Das rimische Zivilprozessrecht, Miinchen 1996, 620 nt. 14.

53 Sur Grégoire Doxapatrés voir essentiellement J.A.B. MORTREUIL, Histoire du droit byzantin, 111,
Paris 1843-1846, 239-240 et 483-485.
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donc potentiellement des témoignages de la pensée juridique byzantine des X*-XII* siecle.
La scholie la plus longue est celle de Doxapatres.>® Elle commente un avis d’Ulpien sur
la capacité d’action d’un créancier, faisant partiec d’'un groupe de créanciers, si un accord
sur ce qui lui est d@ est fait en son absence et en sa défaveur. Ulpien explique qu’en
espéce, deux choix s’offrent au créancier contrarié. Il peut soit utiliser une action en stipu-
lation, soit une défense de fraude.’®> Sans rentrer dans le détail de la disposition,
Doxapatrés définit, en premier lieu, la différence entre une action et une défense. Il écrit
ainsi qu’il n’est pas possible, en méme temps de soumettre une exceptio et de demander la
satisfaction de ses prétentions, c’est-a-dire avoir une actio. Soit il est possible d’opposer une
exceptio au plaignant, soit il est possible de demander une peine et il faut agir en justice
envers le défendeur.’® Doxapatrés montre bien ici la différence basique entre une actio, une
prétention ou une volonté d’obtenir une peine contre une personne que l'on attaque en
justice et une exceprio, la capacité a se défendre contre la prétention d’un plaignant. Les
deux ne peuvent s’effectuer en méme temps et ne sont pas interchangeables. Or dans cette
longue scholie, Doxapatres donne plusieurs exemples en décrivant des actiones et des excep-
tiones particuliéres et leurs effets. Il indique ainsi qu'une actio (dyowyn) de l'autorité de la
chose jugée prévaut a chaque fois que le méme litige est soulevé entre les mémes parties.”
En conséquence, la personne qui veut de nouveau obtenir justice dans un litige déja traité
sera déboutée. Si la définition de Uexceptio rei iudicatae est ici fondamentalement respectée,
il est treés étrange de constater que le terme utilisé pour nommer cette défense n’est pas
celui de mapaypoen, exceptio, mais bien celui d’action, dymyn, actio. Doxapatrés utilise ici
manifestement le mauvais terme. Il est naturellement impossible qu’il puisse exister une
actio rei iudicatae tout simplement parce que l'autorité de la chose jugée est un concept qui
permet de s'opposer & une prétention similaire. Sans prétention, sans action, nul besoin de
mobiliser I'autorité de la chose jugée pour débouter un plaignant. Il y a I un contresens
qui interroge la compréhension par Doxapatrés de cette différence entre action et excep-
tion et de leur usage dans la cadre judiciaire byzantin. Cependant, il ne faudrait pas jeter si
rapidement la pierre 4 ce juriste du XII¢ siecle. En effet, ce passage qui fait difficuleé a la
compréhension de I'exceptio rei iudicatae vient directement des Basiliques.®® Aussi I'erreur
n’est-elle pas commise par Doxapatrés, mais par le traducteur du passage des Basiliques qui
reprend ici une disposition d’Ulpien concernant la défense de I'autorité de la chose jugée.
Si Ulpien utilise bien les termes latins «exceptionem rei iudicatae», les Basiliques les rendent
par les termes «repi @V Kepriuévov dyoyf».>”’ Doxapatrés ne remet pas en question le

54 BS. 219/13-221/7 (scholion Ca ad Bas. 11.1.10).

> D. 2.14.10.

56 BS. 219/13-22.

7 BS. 220/18-22: «Td 8¢ towadta KeQGAod ity dpo@dVTa TpOG TO ¥ .KEP. TOD AVTOD.TIT. AEYOV:
oadxig 1 avtn otg petadd TV adTdV TPOCOTOV KIVETTAL, YOPaA Ti) TEPL TAV KEPKILEVOV AY®YT
60ev 0 kwnoog mepl Tod kb EkaoTOv TNV EKOIKNCE®MG Gy®ynv, €uv VoTepov Kwi TNV mepl
KAnpovoptiog avalnmotv fj toovovtiov, EKParieTon.

8 Bas. 51.2.3 (BT 2395/11-14): «Ocbkic 1y ot {fTnoig petald tdv adtdv Tpmodrov Kiveito,
xdpa T TEPL TOV KEPKIUEVAV AymYTi 60ev O Kivioag mept ToD kah' EKaoToV TV EKSIKNCEMS AY®YNV,
£av VoTEPOV KV TNV TIEPL KANpovopiog avalnmotyv | tovvavtiov, EKPaiietos.

¥ D. 44.2.3: Iulianus libro tertio digestorum respondit exceptionem rei iudicatae obstare, quotiens eadem
quaestio inter easdem personas revocatur: et ideo et si singulis rebus petitis hereditatem petat vel contra, excep-
tione summovebitur.
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choix de ces mots qu’il reprend lui-méme alors qu’il semble aller & 'encontre de sa propre
explication concernant la différence entre avoir une action et opposer une exception. Une
autre scholie renvoie d’ailleurs a la méme disposition des Basiliques, donc & cette méme in-
version fautive entre actio et exceptio. La scholie commente une disposition sur la maniére
d’évaluer la connaissance d’'un maitre concernant les méfaits commis par un de ses esclaves.
Dans cette scholie, il est précisé qu'une personne dont I'affaire a déja été traitée par un pre-
mier tribunal sera déboutée selon la perovducdng mapaypaeiic.” A premiére vue, nous avons
12 une expression tout 2 fait claire de U'exceptio rei iudicatae. Pour autant, le scholiaste renvoie,
a la fin de son commentaire, 3 une deuxieme disposition des Basiligues comprenant
I'expression fautive mepi 1@V kepkipévov aywyii.*! Il s’agit de nouveau d’un passage d’Ulpien
précisant que exceptio rei iudicatae concerne tacitement toutes les personnes qui menent une
action en justice.®? Ainsi, pour ce deuxiéme scholiaste mepi t@V kepkipévav dymyii est égale-
ment équivalent & une actio rei iudicatae. Cela témoigne 3 mon sens encore une fois d’'une
certaine incompréhension théorique et a fortiori pratique des concepts d’action et de dé-
fense.%? Pour certains juristes byzantins, action et exception se valent.

Une hypothése peut, éventuellement, étre formulée, pour expliquer cette erreur com-
mise par les juristes byzantins. En plusieurs endroits de I'Ecloga Basilicorum, | exceptio rei
iudicatae est mentionnée au coté de Uactio iudicati (1) iovducdr® dymyn), qui permet aprés
un jugement de forcer la partie perdante a 'exécuter.®® Cette actio iudicati est parfois
transposée en grec par les termes «td dnd katadikng.® Or le terme kotodikng est aussi
utilisé & plusieurs reprises pour signifier 'autorité de la chose jugée. Un scholiaste des Basi-
liques commente ainsi une disposition statuant qu’il n’est pas possible d’aller contre une
décision de justice (katd yijeov). Il ajoute entre les lignes du manuscrit, «éx katadikng,
cest-a-dire 81 THY T@V Kekpbvov adBevtiov».® Pour le scholiaste, les deux expressions
«€K KoTodikng» et «t@v kekpévav adBevtiov» recouvrent le méme sens juridique, celui de
la chose jugée. De méme, lexceptio rei iudicatae est aussi traduite en mobilisant les mémes
termes, qui semblent interchangeables puisque l'on trouve en de nombreux endroits
Pexpression «Amd tfg katadikng mopaypapficr.®” Il est ainsi possible de formuler

€ BS 3187/30-3188/7 (scholion Pe ad Bas. 60.5.4) en particulier 3188/1-3: «[...] ékBéAieton ti)
peiovdikdrae Topaypaf] Og EEetactivtog 110N 10D Tpdypatog v Td TPMOTO dtkacTnpim».
1 Ibid. 1. 7: «og B1p. va'. Tit. B’. K€Q.€'» soit Bas. 51.2.4.

2 D. 44.2.4: Rei iudicatae exceptio tacite continere videtur omnes personas, quae rem in indicium dedu-
cere solent.

% N. van der Wal a déja montré qu’entre I’époque de Justinien et 'époque médiobyzantine de beau-
coup de termes techniques juridiques en grec ont connu des évolutions de sens importantes pouvant créer
des malentendus nombreux. N. VAN DER WAL, Les termes techniques grecs dans la langue des juristes byzan-
tins, dans Subseciva Groningana VI, 1999, 127-141.

¢ Ecloga Basilicorum cit., 239, 7.2.13 pr., ll. 25-26: «[...] 1§ lovdwdtm dywyn, fitot 1 dnorrodoo té
amo kotodikng [...]»; 246, 7.2.32.14, 1. 20-21: «[...] 1} iovdkdtov TiKTETAL Ay®YT, fjTOL 1] AmouTodoa
TO md KaTodikng [...]» 249, 7.2.53, 1. 6-7: «[...] 611 006€ TV mepi Tig KaTASIKNG Ay®YNV YEVVE, fjTot
Tiv 10VdKdAToL THV dToTodGN TG ATO KATASIKNG [...]».

 Bas. 9.3.88 (BT 487/15, 22 et 24); Ecloga Basilicorum cit., 249, 7.2.53.6-7 et 272, 7.5.15 pr.: «[...]
1 ovdkdro frot 1 and KoTadikng dyoyn [...]».

% BS 766/4 (scholion CA ad Bas. 14.1.29): <Ex kotadikng dniovott 81 v tdV Kekpyuévmv
avBevTiovy.

7 Bas. 9.3.102 (BT 489/11); 16.1.33 (BT 808/17); 25.2.3 (BT 1199/8); 60.32.7 (BT 2938/10);
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'hypotheése que les juristes byzantins, & une époque située entre la période des Antécesseurs
et celle des empereurs de la dynastie macédonienne, aient aussi considéré que les termes
mapaypaen et dymyn, qui leur sont attachés, aient été également dans ce cas-1 interchan-
geables. La scholie de Doxapatrés en serait, & mon sens, un témoignage. Ainsi expression
«t@Vv kekppévav dyoyn» que l'on peut traduire littéralement par 'action de la chose jugée,
a pu étre utilisé pour évoquer en vérité le concept d’exceptio res iudicatae.

En tout état de cause, 'absence de précisions dans le vocabulaire des couples ac-
tiolexceptio et iudicatifres iudicata atteste, il me semble, des difficultés importantes des
juristes médiobyzantins 4 manier ce vocabulaire technique et donc 2 tout 2 fait com-
prendre ces concepts de droit romain. Or si, au XII* siécle, des juristes, des commenta-
teurs du droit sont mis en difficulté pour faire la différence entre action et exception,
deux éléments procéduraux fondamentaux du droit romain, & fortiori les magistrats et les
justiciables byzantins qui n’ont pas de formation en droit n’ont certainement aucune
connaissance de ces principes ni ne savent comment les manier au sein d’un tribunal.®
Ces éléments contrebalancent assurément les quelques preuves indirectes de la connais-
sance de la défense de l'autorité de la chose jugée a I'époque médiobyzantine, mention-
nés en premier lieu.

4. UNE DISPARITION DE L’ EXCEPTIO REI IUDICATAE A L'EPOQUE TARDOBYZANTINE.

Pour époque médiobyzantine, les preuves d’une compréhension compléte de
lexceptio rei iudicatae sont peu nombreuses. Les éléments attestent d’une incompréhen-
sion certaine de ce concept et conduisent & penser que lexceptio rei iudicatae ne faisait
concrétement pas partie des armes procédurales que les Byzantins du X°-XII¢ siécle pou-
vaient et savaient réellement mobiliser. A ces doutes, s'ajoute le silence assez général de la
plupart des autres sources normatives et juridiques sur cette question. Tout se passe
comme si dés I'époque médiobyzantine, il s’agissait d’un concept caduc ou du moins en
voie de marginalisation.

Si certaines compilations omettent tout simplement les questions de procédures et ne
comprennent donc pas d’éléments sur I'autorité de la chose jugée et sa défense, comme
Cest le cas de I'Ecloga de I'époque isaurienne, d’autres compilations traitent de la justice, de
Porganisation des tribunaux et des procés sans jamais mentionner exceprio rei indicarae. Le
Procheiron et | Eisagogé qui précedent les Basiliques, sont dans ce cas-1a, et ne font stricte-
ment aucune mention du concept, quel que soit le vocabulaire utilisé. De méme, les diffé-
rents lexiques, produits au X°-XII¢ si¢cle, ayant pour but d’expliquer les expressions tech-
niques juridiques, latines ou grecques ne font jamais mention de Uexceprio rei iudicatae. De
plus ces lexiques ne contiennent que trés rarement la définition générale de I'exceprio ou
d’une autre défense particuli¢re alors que les définitions concernant le terme actio et toutes
les différentes actions mobilisables en droit romain sont le ceeur et le corps méme de ces

BS 3189/11-12 (scholion Pe ad Bas. 60.5.4) et 3190/4 (scholion Pe ad Bas. 60.5.4): «H peiovducdrtae
Topaypaen fyovv 1 amod katodikng mapoypaery. Voir également la Synopsis Maior qui reprend mot
pour mot la disposition Bas. 9.3.102 des Basiliques. Synopsis Basilicorum Maior dans 1. ZEPOS, P. ZEPOS,
Jus Graecoromanum, V, Abnva 1931, 332, K.5.12 et 598, ¥.3.16. Sur lutilisation de Iexpression
«KEKPILEVOV TOPAYPOQT)» voir les notes 44 et 45.

% Voir notamment pour |'époque médiobyzantine, H. SARADL, The Byzantine Tribunals: Problems in

the Application of Justice and State Policy (9th-12th c.), dans REB 53, 1995, 174-176.
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lexiques.®”” Cette marginalisation de I'excepio rei iudicatae se confirme largement pour la
période tardobyzantine.

Les Buasiliques et les ceuvres qui en compilent des extraits possedent un vocabulaire rela-
tivement varié pour exprimer les concepts d’exceptio rei iudicatae ou de res iudacata.”
Pourtant, les principales compilations juridiques composées a partir du XIII¢ siecle n’en
font aucun usage et n’utilisent, par ailleurs, aucun terme nouveau pour faire référence a ces
concepts qui disparaissent tout simplement. Seule la Synopsis Minor, composée probable-
ment au plus tard XIII¢ siecle, fait référence encore a Uexceptio rei iudicatae et la définit.”!
Comme l'affirme S. Perentidis cependant, la Synopsis Minor est «un lexique alphabétique
du droit séculier, destiné [...] 4 des lecteurs non familiarisés avec le droit [... un] manuel
pour linitiation des jeunes juristes».”? Aussi les définitions et les concepts se trouvant dans
ce lexique devraient également se trouver sous forme plus détaillée dans des compilations
juridiques plus techniques et largement diffusées de la période tardobyzantine. Or force est
de constater que les deux ceuvres juridiques les plus diffusées, le Procheiron Auctum et sur-
tout |'Hexabiblos n’y font plus du tout référence.”? L’ Hexabiblos contient seulement le

9 Les Pwuaixoi dywyoi produit A 'époque médiobyzantine ne contiennent que quelques para-
graphes concernant lexceptio et ne contient aucune définition de lexceptio rei iudicatae. Voir
R. MEIERING, Popaixai dywyai. Two Byzantine Treatises on Legal Actions, dans FM VIII, 1990, 120-
123, 9.2; Le lexique odon® produit & partir du X° siécle, ne donne qu'une traduction du terme latin
exceptionibus sans jamais aborder dans le détail les différentes exceptions alors que de nombreuses actiones
différentes sont explicitées. Voir L. BURGMANN, Das Lexikon adon8, dans FM VIII, 1990, 306. Enfin le
lexique &8et produit entre le IX® et le XIII* siecle ne contient rien sur I'exceptio ni sur le concept de res
iudicata. Voir L. BURGMANN, Das Lexikon ddet — ein Theophilglossar, dans FM VI, 1990, 19-63. Seul le
lexique Maykimovv dont origine et la nature restent obscures, contient une traduction littérale du prin-
cipe Res iudicara pro veritate accipitur ce qui ne signifie pas que le rédacteur ou le lecteur connaissent par
ailleurs le moyen de mettre en pratique ce principe. Voir B.H. STOLTE, The Lexicon Moayximovv, dans FM
VI, 1990, 370. Plus généralement sur les lexiques juridiques byzantins voir L. BURGMANN, Byzantinische
Rechislexika, dans FM 11, 1977, 87-146.

70 En plus des différentes expressions formées autour des termes mopaypogn, katadikn, du participe
de kpivw, dont nous avons déja donné les références, exceptio rei iudicatae est aussi mentionnée par
I'expression latine en grec peitovdikdtoe mapaypogn], parfois écrit PL lovdikdtae mapaypagn unique-
ment dans les scholies des Basiliques et dans IEcloga Basilicorum. Voir BS 668/26 (scholion CA ad
Bas. 13.2.37); 945/31 (scholion 11 ad Bas. 16.1.33); 1785/15-16 (scholion ad Bas. 25.2.3); 2271/10 et
2271/21 (scholia Pb ad Bas. 38.10.7); 3188/2 et 3190/4 (scholia Pe ad Bas. 60.5.4); 3486/18, 19 et 26
(scholia Pe ad Bas. 60.17.3); Ecloga Basilicorum cit., 237, 7.2.1-2, 1. 24; 239, 7.2.13 pr., I. 26. L’expression
€K Tiig yNeov mapaypan est également utilisée en une seule occasion: Bas. 8.2.40 (BT 421/22).

7t Synopsis Minor dans 1. ZEPOS, P. ZEPOS, Jus Graecoromanum VI, Abnva 1931, 489-490, I, 15. Sur
la composition de la Synopsis minor voir S. PERENTIDIS, Recherches sur le texte de la Synopsis minor, dans
FM VI, 1984, 251-257.

72 S. PERENTIDIS, Recherches sur le texte de la Synopsis minor cit., 270.

73 Concernant I Hexabiblos, il convient de noter que la traduction latine de G. Heimbach laisse penser
que le concept de res iudicara est bien présent dans 'ouvrage. Cependant, il ne traduit jamais une expres-
sion juridique technique et ses effets, mais toujours le terme de jugement. Lintitulé du titre 4 du livre 1:
Iepi Swaotikng YNeov Kol anopdceng est rendu par De ludiciali Sententia ac Re ludicata alors que le
terme GmOQAOLG signifie tout simplement sentence ou décision dans un sens commun. Dans d’autres
passages, le terme est le plus souvent traduit par «decretus». Voir, CONSTANTIN HARMENOPOULOS,
G. HEIMBACH (éd.), Hexabiblos, Leipzig 1851, 1.12.12, 142; 1.12.28, 146; 1.12.39, 148; 5.12.45, 718 et
6.7.5, 760. Par ailleurs Heimbach traduit également d’autres termes par res iudicata. Clest le cas de
expression «tfig kotadikng» en Hexabiblos cit., 1.4.71, 94-95 ou encore en Hexabiblos cit. 3.7.16, 431,
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principe selon lequel un jugement définitif dans un litige empéche toute transaction sur le
méme litige 4 I'avenir.”* Si cette ceuvre juridique contient bien I'idée d’autorité de la chose
jugée, elle ne contient ni ne définit le mécanisme procédural qui permet de mettre en pra-
tique devant une cour de justice. Par ailleurs, le lexique ajouté dans sa version augmentée
constantinopolitaine au XV¢ siécle, I Hexabiblos aucta, ne comprend également aucune
référence a Uexceptio et a fortiori au concept de res iudicata.”” Or, comme I'écrit M. Th.
Fogen, ce lexique est alors une tentative d’expliquer des termes juridiques techniques que
les Byzantins du XV© si¢cle ne comprennent plus et n’utilisent plus. Aussi la combinaison
de I'absence de 'exceptio rei iudicatae dans I Hexabiblos et 'absence méme de définition du
concept dans le lexique attestent 2 mon sens qu’elle est tombée en désuétude totale avant le
XIVe siecle et la production de ses ouvrages.

LDabsence de toute référence claire & Uexceptio rei iudicatae 3 'époque tardobyzantine
renforce assurément 'hypothese de la caducité du concept dans la pratique judiciaire, a ce
moment-la et probablement dés le XII¢ siecle.

5. CONCLUSION.

Si le souci des empereurs byzantins pour la justice et 'ordre les a conduits a légiférer
sur le temps judiciaire, aucun depuis Justinien n’a rénové et actualisé sa construction juri-
dique de l'autorité de la chose jugée, provoquant la disparition d’un outil procédural pour-
tant majeur pour permettre la concrétisation de I'incontestabilité des décisions de justice a
Byzance.

Lenjeu de cette étude était d’évaluer s’il existait dans le droit écrit byzantin un principe
permettant qu’un justiciable puisse indéfiniment ester en justice alors que son litige a déja
été traité, et ainsi éviter la naissance de procés immortels. Si le principe existe bien dans les
ceuvres juridiques de Justinien, & travers exceptio rei iudicatae, il semble que le concept
soit mal compris 4 'époque médiobyzantine. Les juristes semblent confus en utilisant le
vocabulaire qui lui est lié. Cette mauvaise compréhension est fondée sur une évolution
ancienne et une traduction erronée du Digeste datant probablement de I'époque des Anté-
cesseurs. Par ailleurs, peu d’éléments nous permettent d’effectivement attester d’une réelle
compréhension et d’une mise en pratique de cette défense. De plus, 'époque tardobyzan-
tine confirme cette impression puisque le concept est frappé par un phénomeéne de dispari-
tion dans la plupart des ceuvres juridiques et notamment les plus diffusées. Lexceprio rei
iudicatae semble étre un élément procédural caduc, au plus tard a partir du XIII* siecle,
peut-étre bien plus tot.

Comme le suggérait D. Simon, il n’existe donc plus de principe permettant de con-
crétiser 'incontestabilité des jugements au sein du systéme judiciaire byzantin. La légali-
té byzantine, c’est-a-dire le droit tel qu’il est compris et mis en pratique par les Byzan-
tins, suit ici le droit écrit. Clest ce dont témoigne la documentation judiciaire. Sans
principe régulateur inscrit dans le droit écrit, les Byzantins peuvent éternellement utiliser

dont nous avons vu qu’elle pouvait tout aussi bien signifier res judicata que jugement tout simplement.
Enfin le concept peut également étre traduit depuis le terme dwatagig. Hexabiblos cit. 1.4.73, 97, le plus
souvent utilisé pour traduire «constitution».

74 Hexabiblos cit., 1.10.4, 132. 11 s'agit assurément d’une reprise directe de Peira cit., VII, 4.

7> M.TH. FOGEN, Das Lexikon zur Hexabiblos aucta, dans FM VI, 1990, 153-214, en particulier
159.
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tous les échelons de la justice byzantine, impériale comme ecclésiastique, jusqua ce que
d’autres facteurs extérieurs au droit impérial les en empéchent. Ici, 'étude du droit by-
zantin apporte bien des éléments explicatifs aux comportements des justiciables et de la
magistrature byzantine.
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