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Class actions americaines et droit
international prive suisse

I. Introduction
A la fm 1996, plusieurs "class actions" (action de classe,
"Sammelklage")1 furent intentees ä New-York contre les
grandes banques suisses au nom des victimes de l'holo-
causte. Dans ces affaires, quelques demandeurs ouvrirent
action en leur nom et en celui de toutes les personnes
place'es dans une Situation analogue ä la leur, la classe, et
r6clamerent des dommages-inte're'ts pour tous les lese's, oü
qu'ils se trouvassent dans le monde. D'autres "class actions"
suivirent, au debut 1997 contre une quinzaine de sociötes
d'assurances suisses et 6trangeres ainsi qu'en juin 1998
contre la Banque Nationale Suisse2. Les "class actions"
contre les banques suisses se transigerent en aoüt 1998 pour
un montant de 1.25 milliards de dollars3. Cette transaction
doit encore etre approuvee par le' tribunal ameiicain.

Ces proces ont suscitö un fort inte'ret du public suisse et
ont entrafnd un regain d'attention des juristes pour l'insti-
tution de la "class action", largement ignoröe jusque lä4.
Pourtant, cette procedure existe aux Etats-Unis depuis de
nombreuses annees et les filiales d'entreprises suisses et
europöennes qui exercent une activit6 commerciale dans
cepays y sontregulierement confront6es. Les affaires spec-
taculaires contre les grandes banques suisses et les assuran-
ces ont cependant revele1 que la "class action" peut aussi
atteindre des entreprises domiciliees en Europe et en Suisse3.
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droit, avocate, Zürich, profes-
seure assocife ä l'Universitö
de Fribourg
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Ce texte est la Version fortementremanie'e et completöe d'une
Conference donnee ä Saint-Gall le 14 novembre 1997 lors de
la Journee suisse du Droit International,

1 Les journaux utilisent frequemment l'expression frangaise
"plainte collective", qui n'est.pas appropriöe parce qu'elle
revet un caractere p6nal.

2 In re Holocaust Victims Assets, CV-96-4848 (E.D.N.Y,),
3 La transaction donne quittance non seulement aux defende-

resses mais ä toutes les banques et entreprises suisses ainsi
qu'ä la BNS, ä la Confe'de'ration et toutes les autres collecti-
vit6s publiques suisses.

4 Voir cependant WALTER STOFFEL, L'image du plaideur: du
demandeur individuel aux interets de groupe, in: L'image de
l'homme en droit, Melanges publiös par la f acultö de droit ä
l'occasion du centenaire de l'Universitö de Fribourg, 1990,
497 ss (droit suisse); FRANCIS CABALLERO, Plaidons par
procureur, de l'archaüsme procedural ä l'action de groupe,
in Revue trimestrielle de droit civil 1985, 247 ss (droit fran-
9ais); HARALD KOCH, Kollektiver Rechtsschutz im Zivil-
prozess, Die class action des amerikanischen Rechts und
deutsche Reformprobleme, Arbeiten zur Rechtsvergleichung
83, Francfort-sur-le-Main 1976 (droit allemand).

5 Les "class actions" contre les banques suisses 6taient dirigees
contre les soci6t6s en Suisse et non pas contre leurs filiales
aux Etats-Unis. Les regles de juridiction permettent en effet
aux tribunaux americains d'ötendre tres largement leur



I s a b e l l e Rom2-
AJP/PJA 7/99

En pratique, l'action de classe peut avoir un lien avec la
Suisse de trois facons;
(1) lorsque des membres de la classe sont domicüi6s en

Suisse, comme dans l'affaire des implants mammaires
en Silicone, litige de responsabüite' du fait des produits6;

(2) lorsque le d&fendeur est domiciliö en Suisse, comme
dans les litiges intentes contre les deux grandes ban-
ques suisses, contre la Banque Nationale et contre cer-
taines assurances suisses;

(3) et enfin lorsque le defendeur, sans Stre domicilie en
Suisse, y possede des avoirs, comine dans l'affaire Mar-
cos7.

Dans ces trois cas, la "class action" a 6te utilise'e aux Etats-
Unis pour trancher un litige international, voire mSme mon-
dial8. Lorsqu'elle touche la Suisse, cette procddure souleve
plusieurs questions de droit international priv6 et de proce"-
dure internationale. Prenons l'exemple d'une "class action"
intentee aux Etats-Unis contre une entreprise suisse. Si
celle-ci est condamnee ä payer des dommages-interets h la
classe ou qu'elle fransige le litige, le jugement condamna-
toire ou approuvant la transaction sera-t-il reconnu et ex<S~
cut6 en Suisse, au siege de la soci6t6 döfenderesse? Une
autre question se pose de savoir qui sera effectivement Ii6
par ce jugement: les demandeurs qui ouvrent action au
nom de la classe seulement ou tous les membres de celle-
ci? Est-ce qu'un jugement rendu dans une "class action"
empScherait les membres de la classe d'ouvrir action indi-
viduellement en Suisse contre la meme d6fenderesse? Le
juge americain saisi d'une "class action" pourrait-il, dans
le cadre de cette proc6dure aux Etats-Unis, obtenir des
mesures d'entraide judiciaire en Suisse?

Pour repondre ä ces questions, il est nöcessaire de präsen-
ter tout d'abord le me'canisme de la "class action" (chiffre
H). Nous traiterons ensuite de l'exception de litispendance
et de celle de la chose juge'e, des conditions de la reconnais-
sance et de l'execution d'un jugement de "class action" en
Suisse et enfin brievement de quelques aspects de l'entraide
judiciaire (chiffre III).

ä l'instance; les autres membres de la classe, les deman-
deurs innommes ou absents, se trouvent fictivement devant
la cour et seront Ii6s, ä certaines conditions, par le jugement
ä intervenir. Le trait principal de cette proc6dure consiste
en ce que les repr6sentants agissent sans mandat de repr6-
sentation et rassemblent deniere eux toutes les re'clamations
individuelles semblables aux leurs, qu'elles fassent ou non
l'objet d'une action judiciaire, qu'elles soient actuelles ou

compe'tence dans des conflits prösentant un caractere d'extra-
neite: voir ä ce sujet MATHIAS LBJEUNB, "Personal Jurisdic-
tion" über ausländische Finnen nach amerikanischem Zivil-
prozessrecht, RIW 1998, 8 ss; SPENCER WEBER WALLER, A
unifled Theory of Tiansnational Procedure, 26 Comell Int'l
L.J, 101 (1993) et PHILIP R. WOLF, International Securities
Fraud: Extraterritorial Subject Matter Jurisdiction, 8 N.Y.
Int'l L.Rev. 1 (1995); Message concernant la ratification de
quatre Instruments internationaux relatifs ä l'entraide judi-
ciaire en matiere civile et commerciale du 8 septembre 1993,
FF 1993 III1185 ss, 1203 s.

6 Cette affaire regroupe des 16s6es de plus de 65 pays, qui
invoquent notamment des atteintes ä leur integrite coiporelle
causee par le silicone: In re Silicone Gel Beast Implants Pro-
ducts Liability Litigation, 793 F.Supp. 1098 (JPML 1992)
et 1994 WL 578353 (N.D.Ala.) La "class action" a dans un
premier temps ete transigee; cependant, la transaction, approu-
v6& par le tribunal, n'a pas pu etre executee suite ä la faillite
d'une des principales defenderesses et le litige se poursuit.

7 In re Estate of Ferdinand E. Marcos, Human Rights Litiga-
tion, 910 F.Supp. 1470 (D.Hawaii 1995): il s'agit d'une "class
action" comprenant environ 10000 personnes reclamant des
dommages-interets pour avoir 6t6 tortures ou avoir perdu
leurs proches lors d'executions sommaiies. La classe obtint
1.2 milliards de dollais ä titre d'"exemplary damages" et 766 .
millions de dommages-int6rets compensatoires, Le jugement
precise que le montant de 320 millions de dollars est depose
en Suisse. Sur les aspects suisses de cette affaire, voir ATF
123 II595 ss (ehtraide judiciaire p6nale) et JAAC 61 no 82,
d6cision du Conseil föderal du 25 juin 1997 (production de
documents bancaires et entraide civile).

8 Outre l'affaire des implants mammaires en silicone, citons le
litige Bowling v. Pfizer, 143 F.R.D. 141 (S.D.Ohio 1992) et
922FSupp. 1261 (S.D.Ohio 1996), egalement transigö. II
conceme une "class action" mondiale intentee par les porteurs
de valves cardiaques defectueuses, domiciliös dans le monde
entier, contre le producteur de celles-ci.

9 Elle existe notamment en Australie, Nouvelle-Z61ande et
Qu6bec: voir JOHN G. FLEMING, Mass Torts, General Report
to International Congress of Comparative Law, XLH the
American Journal of Comparative Law, 507 ss (1994).

10 U peut ögalement s'agir d'une classe de d6fendeurs, qui est
toutefois beaucoup plus rare et qui präsente certaines spe'ci-
ficitös: voir HERBERT B. NEWBERG on Class Actions, 3lm 6d.,
McGraw-Hill, Inc. (6diteur), 1992, avec Supplement annuel,
§ 4.45 ss; CHARLES ALAN WRIGHT/ARTHUR R. MILLER/MARY
KAY KANE, Federal Practice and Procedure, Federal Rules
of Civil Procedure, St. Paul, Minn., 2Sme ed. 1986 avec sup-
plement annuel, § 1770; JAY TIDMARSCH/ROGER H. TRANGS-
RUD, Complex Litigation and the Adversary System, New
York 1998, 689 ss.

II. Apercu du regime des "class actions"
federales aux Etats-Unis

A. La notion, les sources et les buts de la
"class action"

1. La notion
La "class action" est une action repräsentative connue aux
Etats-Unis et dans d'autres pays anglo-saxons9. Le principe
en est simple: un ou quelques plaideurs fönt väloir en justice
leurs droits propres et ceux d'un groupe de personnes
placees dans une Situation similaire ä la leur et qui forment
la classe. Les "class actions" de demandeurs, dites offensi-
ves, sont les plus frequentes10. Les repre'sentants, appel6s
demandeurs nommes, sont formellement les seules parties
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futures, En ce sens, la "class action" regroupe des prelentions
plutöt que des parties".

Un petit groupe de plaideurs activistes est donc admis ä
repräsenter et ä faire juger les droits d'un tres grand nombre
de personnes, sans que ces dernieres n'aient donne' leur
consentement ni mSme, parfois, soient informees de l'ouver-
ture d'une action en leur nom. Ce droit d'initier et de mener
une "class action" n'est cependant pas illimitö. II se double
d'un mecanisme de contröle qui, dans les mains du juge,
transfoitne ce dernier en gardien des interSts des membres
absents. Ceux-ci sont prote'ge's en outre par les garanties
constitutionnelles du "due process". Nous y reviendrons ä
la section (C) ci-dessous.

2. Les sources
En droit fedöral ame'ricain, la "class action" est r6gie par
la "Rule" 23 des "Federal Rules of CivilProcedure", entie-
rement revise"e en 1966. Cette procedure existe aussi dans
le droit d'une quarantaine d'Etats f6d6x6s. Toutefois, seule
la regle föderale sera examin6e ici, d'une part parce qu'elle
a servi de modele aux legislations etatiques12 et d'autre part
parce que les "class actions" dites mondiales quipeuvent
presenter un lien avec la Suisse ont jusqu'ä present 6t6
port6es devant les juridictions fed6rales.

Une "class action" peut Stre porte'e devant les tribunaux
föderaux lorsque les reprösentants de la classe et le döfen-
deur sont citoyens de differents Etats et que la valeur liti-
gieuse des pritentions des demandeurs atteint au moins
75000 dollars ("diversity jurisdiction")13 ou , independam-
ment de la valeur litigieuse, lorsque les demandeurs invo-
quent une "cause of action" rösultant de la violation d'une
loi f6d6rale ("federal question jurisdiction")'4,

3. Les buts de la "class action"

Aux Etats-Unis, les "class actions" sont utilisees de plu-
sieurs manieres.
(1) Ce me'canisme a 6t6 fagonne ä l'origine et s'emploie

traditionnellement pour obtenir la reparation des attein-
tes portöes aux inte're'ts des consonrmateurs ou des
investisseurs, dans des affaii'es d'antitrust par exemple,
Les personnes lesees subissent chacune un dommage
souvent minime, insuffisant pour les inciter ou leur
permettre d'ouvrir action individuellement, pour des
raisons 6conomiques. En regroupant ces prätentions,
l'action de classe augmente la valeur litigieuse et leur
ouvre ainsi acces ä la justice15.

(2) Depuis une vingtaine d'annees, les "class actions" s'em-
ploient 6galement pour trancher des litiges de masse
de responsabilit6 civile ("mass tortlitigation")16, Ces
conflits se caractörisent par le fait qu'un tres grand
groupe de personnes subissent des prejudices corporels,
matenels ou e'conomiques en raison d'un comportement
attribuable ä une ou quelques personnes, par exemple
suite ä une pollution17 ou ä la diffusion d'un produit ou
d'un me'dicanient defectueux18. Les prejudices subis par
les personnes 16sdes sont suffisamment importants pour
les inciter ä ouvrir action individuellement contre le

responsable, de sorte que les tribunaux se trouveront
saisis de centaines, voire de milliers de demandes repo-
sant sur le mSme 6tat de fait et le meme fondement
juridique". La "class action" permet de regrouper les
pretentions des leses en mains d'un seul juge et de
trancher en une seule fois les questions communes aux
membres de la classe, favorisant ainsi l'egalitö de traite-
ment et l'economie de la procedure.

B. Le deroulement de la procedure
La "class action" se däroule en plusieurs phases, de l'ouver-
ture d'action au reglement au fond. La premiere est celle
de l'autorisation, appelee certification (1), durant laquelle
le juge examine si les conditions formelles et materielles
de la "class action" sont remplies et dans l'affirmative
autorise la proce'dure ä continuer sous cette forme. Elle est

11 ISABELLE ROMY, Litiges de masse, habilitation fiibourgeoise,
Fribourg 1997, 87 s.

12 I, ROMY, cite a n. 11, 92.
13 28 U.S.C.§ 1332.
14 28 U.S.C. § 1331; voir I, ROMY, citö ä n. 11, 31 et 93.
15 Sur ce genre de "class actions", voir H, B. NEWBBRO on Class

Actions, cit6 ä n. 10, § 4.40, § 18.01 ss et § 20.01 ss; CH. A.
WRIGHT/A. R. MILLER/M. K. KASB, § 1781 s. Dans lelitige
Eisen v. Carlisle & Jacguelin, 479 F.2d 1005 (2d Cir. 1973),
vacated, 417 U.S. 156,94 S.Ct. 2140 (1974), affaire d'antitrust,
la valeur des pretentions formutees par chacun des reprö-
sentants de la classe ne depassaitpas 70 dollars. Voir aussi
I. ROMY, cite ä n, 11, 89 s.

16 L'utilisation des "class actions" dans les litiges de masse de
responsabilite civile a ete fortement d6criee aux Etats-Unis
etl'est encore, mais eile s'impose de plus en plus parce qu'elle
est l'instrument le plus efficace pour geier et liquider ces
affaires, mSme si eile pose toujours de nombreux problemes.
Sur ces questions, voir I. ROMY, citö ä n. 11, 94 ss, 172 ss;
In re Chevron USA Ine, 109R3d 1016,1022 (5th Cir. 1997);
Castano v, American Tobacco Company, 84 R3d 734 (5th
Cir. 1996) ("class action" dans un litige de responsabilite
civile intent6e au nom des des consommateurs de cigarettes
contre les produeteurs de tabac); In re Rhone-Poulenc Rorer,
Inc., 51 F.3d 1293 (7th Cir. 1995), cert. denied, 116 S.Ct.
184 (1995) ("class action" intentee au nom des homophiles
qui avaient contractö le sidapar des transfusions de sang con-
tamine').

17 In re Shell OU Reßnery, 1993 WL 557514 (E.D.La 1993)
(explosion d'une rarBnerie, entrainant des dommages a environ
vingt-mille personnes); In re Three Mtle Island Litigation,
95 F.R.D. 164 (M.D.Pa. 1982) (nucleaire).

18 Voir un exemple parmi beaueoup d'autres dans les litiges
d'amiante: In re Asbestes Products Liability Litigation, 771
F.Supp. 415 (J.P.M.L. 1991) et les r6ferences eitles par
I. ROMY, cit6än. 11, 97 s.

19 Dans l'afiäire des implants mahimaires en silicone par exemple,
la defenderesse Dow Corning Inc. faisait face ä 19000 actions
individuelles et plusieurs dizaines de "class actions" dispersees
dans le pays lorsqu'elle requit sa faillite: In re Dow Coming,
1997 WL 435029, 211 BR 545, (E.D.Mich.), 5.
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suivie de la notification (2), de la proce'dure pr6paratoire
(3) et du jugement (4), ä moins que la "class action" ne soit
transig6e (5), ce qui est le cas le plus fre'quent.

1. La certification
Le demandeur ouvre action en son nom et en celui de toutes
les personnes qui se trouvent dans une Situation similaire
ä la sienne. Le juge decide ensuite si cette "class action"
peut Stre maintenue etpoursuivie comme teile: c'est la certi-
fication de la "class action" ou de la classe.

II existe quatre differentes cat6gories de "class actions"
prevues par la "Rule" 23, qui sont soumises ä des conditions
communes et ä des conditions particulieres. Le juge examine
dans un premier temps si les conditions communes sont
remplies, puis si la "class action" tombe dans l'une des cate'-
gories mentioiine'es äla "Rule" 23.

a. Les conditions communes

Ce sont l'existence d'une classe, l'impraticabilite' de la jonc-
tion, la communaut6 d'interets, l'existence de pretentions
caracteristiques et la qualite de la repr&entation20.
(1) L'existence d'une classe, Bien qu'elle n'en fasse pas une

condition explicite, la "Rule" 23 (a) suppose l'existence
d'une classe identifiable. Celle-ci se deTihit comme un
groupe de gens ayant des caractöristiques communes
fondees sur le comportement du döfendeur, contre
lequel ils döduisent une merne Situation juridique. II
n'est pas n^cessaire d'indiquer le nombre exact ni meTne
approximatif des membres de la classe, qui varie selon
les cas entre quelques centaines et plusieurs millions
de membres21. Le juge döfinit la classe, plus ou moins
pr6cisement, dans la ddcision de certification. Elle peut
etre Iimit6e ä une aire göographique restreinte22 ou
s'etendre ä l'öchelle nationale23, voire meme mondiale24.

(2) L'impraticabilite' de lajonction ("Impractibility of join-
der"). La "class action" ne peut etre utilise'e que si la
jonction de causes23 est impraticable, ce qui signifie en
pratique difficile. C'est le cas tout d'abord lorsque le
nombre des membres de la classe est trop 61ev6. II en
va aiiisi ögalement lorsque les loses sont dispers6s g6o-
graphiquement; les regles de competence ratione loci
empSchent alors lajonction de toutes les actions. Enfin,
cette condition est remplie aussi dans les litiges de
responsabilit6 civile en cas de dispersion temporelle
des pretentions dues ä des atteintes latentes provoque'es
par des substances toxiques, comme l'amiante26. Les
prötentions en reparation des dommages naitront au
für et ä mesure que les atteintes ä la sante" se manifeste-
ront, de maniere dispersfe dans le temps. Lajonction
est alors impossible puisqu'elle exige que les actions ä
joindre soient pendantes simultanement.

(3) La communautä d'interits ("Commonality"). La "class
action" suppose qu'il existe au moins une question de
fait ou de drbit commune ä tous les membres de la
classe, qui se pose dans les meme ternies dans chaque
pr6tention individuelle. Une coincidence complete des
droits n'est pas exige'e. Le fait que les membres doivent

prouver s6parement et individuellement leur droit ä
reparation de leurs dommages, et notamment le montant
de leurs prejudices, n'empöche pas non plus une "class
action"27.

(4) Les pretentions caracteristiques ("Typicality"). II faut
en outre que les pretentions des reprösentants soient
caracteristiques de celles des representes, Cela signifie
qu'elles doivent se fonder sur un evenement ou des
circonstances identiques pour tous les membres de la
classe, Cette condition est remplie notamment lorsque
les pretentions en dommages-interets des repr6sentants
et des membres de la classe ddcoulent de prejudices
similaires caus6s par le mSme comportement delictuel
ou contractuel du delendeur28.

(5) La qualiti de la reprdsentation ("Adequancy of repre-
sentation"). Le repr6sentant de la classe doit prot6ger
^quitablement et de maniere adequate les intörSts de la
classe. Selon le principe constitutionnel du "due pro-
cess", les membres de la classe ne seront lies par le
jugement ä intervenir que si cette condition est remplie
tout au long de la proc6dure. Le tribunal s'assure des
lors que les inteiets du representant ne soient pas anta-
gonistes ä ceux de la classe, que le premier poursuivra
vigoureusement l'action et qu'il en cqmprend la teneur.
Le juge tient compte des qualite du representant et de
ses avocats, qui doivent etre qualifie's et experimentes2'.
H peut accepter comme repr^sentant le plaideur qui a
initialement deposd la "class action" ou subordonner
la ceitification ä la designation de repr6sentants suppM-
mentaiies30.

b. Les conditions particulieres

Le juge examine ensuite si la "class action" tombe dans
l'une des categories enumeres ä la "Rule" 23 (b), qui sont
soumises chacune ä des conditions particulieres31.

20 Sur ces conditions, voir H. B. NEWBERG on Class Actions,
cit6 ä n. 10, § 3.01 ss, I. ROMY, cito an. 11,102 ss, ainsi que
parmi beaucoup d'autres ddcisions, In re Telectronics Pacing
Systems, 172 FRD 271 (S.D Ohio 1997); In re Prudential,
962F.Supp. 450, 510 ss (D.N.J. 1997).

21 Voir des exemples in H. B. NBWBBRG on Class Actions, cito
an. 10, §3.05, n. 65 ä 67.

22 In re Shell OilReflnery, 136 F.R.D. 588 (E.D.La. 1991).
23 In re Telectronics Pacing Systems, 172 FRD 271 (S.D Ohio

1997) (litige de responsabüitö du fait des produits).
24 Voir les exemples citös ä la n. 8 supra.
25 La jonction est regie par les "Rules" 19 et 20 des "Federal

Rules of Civil Procedure".
26 H. B. NBWBBRQ on Class Actions, cite" ä n. 10, § 3.07; I. ROMY,

cito an. 11,102 s. et exemples cite's aux n. 72 ä 76.
27 Voir e.g. In re Prudential cit6 ä la n. 20 ci-dessus, 517.
28 I, ROMY, cit6 ä n, 11,105 et arrSts cit6s aux n. 83 et 84.
29 I. ROMY, C M ä n. 11,105 s.
30 I. ROMY, cit<5 ä n. 11,126.
31 Deux nouvelles "Rules" 23.1 et 23.2 ont 6t6 ajoute'es ä cette

disposition en 1995 pour regier les "class actions" d'investis-
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Un avis, qui doit etre rödige en termes comprehensibles
pour les laics, est donc notifie' ä tous les membres pour les
informer de l'existence et de la nature de la "class action".
Dans les "class actions" volontaires, cet avis precise que
les membres ont le droit de s'exclure de laproce'dure collec-
tive dans le delai imparti ä cet effet ("opt-out"), sans quoi
ils seront Ii6s par le jugement ä intervenir, qu'il soit favor-
able ou däfavorable ä la classe. II indique egalement qui
sont les avocats de la classe et informe les repr6sent& qu'ils
ont la possibilite' de choisir leur propre conseil pour les ques-
tions individuelles.

Cette notification doit etre la meilleure possible compte
tenu des circonstances de l'espece. Elle est individuelle
pour tous les membres qui peuvent Stre identifie's gräce ä
un effort raisonnable des requerants; eile s'opere dans les
journaux et ä la television pour les membres qui ne sont
pas connus ni identiflables39.

La question n'est pas clairement r6solue de savoir si cette
notification doit effectivement Stre parvenue aux membres.

Trois types de "class actions" sont obligatoires, ce qui
signifie que les membres ne peuvent pas s'en exclure pour
mener leur propre action individuelle32. La forme la plus
utilise'e en pratique est cependant la "class action" volontaire,
appelee "common question class action", que seule nous
retiendrons ici.

Outre les conditions g6nerales mentionne'es ä la lettre a)
ci-dessus, la "common question class action" suppose:
• que les questions communes aux membres de la classe

predominent sur les aspects individuels ("predominance")
• et que cette procödure soit pr6förable ä toute autre

möthode disponible pour rösoudre equitablement et
efficacement le litige ("superiority").

Le juge applique divers criteres pour appretier si ces condi-
tions sont remplies. II prend notamment en consid&ation
l'existence d'eventuelles actions pendantes, les avantages
et inconve'nients de concentrer le litige en un for unique
ainsi que les difficultes probables d'organiser et de görer la
"class action". II comparera aussi qualitativement et quanti-
tativement les aspects communs du litige avec les questions
individuelles33.

Les membres de la classe peuvent s'exclure d'une "class
action" volontaire par une döclaration expresse qui doit
intervenir dans un certain delai; c'est le "opt-out". Elle a
des consöquences importantes puisque les membres qui
sortent de la proce"dure collective ne seront pas Ii6s par le
jugement rendu dans la "class action".

c. La decision de certification

Une fois ces conditions examine'es, le juge rend une de"ci-
sion approuvant ou rejetant l'utilisation de laprocedure de
la "Rule" 23 dans le cas d'espece34. La decision de certifi-
cation peut etre modifiee ou annulee en tout temps s'il appa-
rait par la suite que la "class action" est trop difficile ä gerer
ou qu'elle ne se justifie pas parce que les membres de la
classe ne sont pas suffisamment nombreux. Le juge est
egalement libre d'autoriser une "class action" partielle, pour
juger une seule ou quelques questions communes de fait
ou de droit.

Jusqu'ä röcemment, la de'cision de certification n'etant
pas une de'cision finale, eile ne pouvait pas faire l'objet d'un
recours ordinaire35. Cette Situation a suscit6 de nombreuses
critiques car la de'cision autorisant la "class action" confere
un grand avantage ä la classe, en augmentant l'enjeu du
proces. Une r6vision de la "Rule" 23, entre'e en vigueur en
döcembre 1998, introduit un tel appel35.

2. La notification
Une fois qu'il a approuve l'utilisation de cette procödure,
le juge ordonne la notification de toutes les personnes
concerne'es37.

Le jugement rendu dans une "class action" dispose des
droits des membres de la classe, ä la triple condition que
la representation ait 6t6 adequate tout au long de la proce-
dure, que les membres de la classe aient 6t6 notifles de facon
adequate de l'existence de la procedure intentöe en leur
nom et qu'ils aient eu le droit d'etre entendus38.

seurs et actionnaires ("Rule" 23.1) et de membres d'"incor-
porated associations" ("Rule" 23.2), auparavant rögies parla
"Rule" 23: "Private Securities Litigation Reform Act" du
22 decembre 1995, Pub.L.ao 104-67,109 Stat.737 (1995).

32 II s'agit de la "incompatible Standards class action", <je la
"limited rund class action" et de la "declaratory relief class
action"; sur ces difförentes catögories, voir ROMY, cit6 ä n.
.11,106 ss.

33 I. ROMY, cite ä n, 11,118 ss. Dans In re Telectronics Pacing
Systems, Inc., 172 FRD 271 (S.D.Ohio 1997), "class action"
ä l'echelle nationale dans laquelle plusieurs droits ötatiques
s'appliquent, le tiibunal considere qu'il est possible de gerer
la "class action" en formant autant de sous-classes qu'il y a
de droits applicables.

34 En aoüt 1998, les litiges contre les banques suisses ont 6t6
fransiges alors que la döcision approuvant ou rejetant la
certification d'une "class action" n'avait pas encore 6t6 rendue,

35 La seule voie possible etait celle du "writ of mandamus",
moyen extraordinaire etincertain, qui n'est accordö que dans
des circonstances trös Ilmit6es et qui suppose un abus de
discrötion indiscutable ou une claire Usurpation des pouvoirs
judiciaires par le juge de premiere instance: In re Chevron
USA, Inc., 109 F.3d 1016,1018, (5th Cir„ 1997); In re First
South SavingsAssoc, 820 F.2d 700, 705 (5th Cir. 1987).

36 Ce "permissive interlocutory appeal" est pr6vu ä la "Rule"
23 (f); 118 S.Ct. no 14 atCt.R-1.

37 Cette notification est obligatoire dans les class actions volon-
taires rdgies par la "Rule" 23 (b)(3) et son contenu est precisö
par la "Rule" 23 (c)(2). Dans les autres catögories de "class
actions", eile peut etre ordonnee selon la "Rule" 23 (d), ä la
discretion du tiibunal: voirI. ROMY, cit6 an. 11,129 s.

38 Hansbeny v. Lee, 311 U.S. 32, 40 s. (1940); Mullane v. Cen-
tral HanoverBank & Trust Co., 339 U.S. 306, 313, 70 S.Ct.
652. 656 s. (1950); Phillips Petroleum Co., v. Shutts, 472 U,S.
797, 808, 105 S.Ct. 2965, 2972 (1985); H. B. NEWBERG on
Class Actions, cite ä n. 10, § 8.03.

39 Dans le litige de Three Miles Island, par exemple, 600000
avis individuels ont 6t6 adress£s aux membres de la classe:
In re Three Miles Island Litigation, 447 F.Supp. 96, 97
(M.D.Pa. 1982). Voir aussi I. ROMY, cite ä n. 11,131's.



I s a b e l l e R o m y
AJP/PJA 7/99

ötendue en liant tous les I6s6s par le biais de la represen-
tation46. Parfois me"me, la certification a Heu uniquement

La cour supr&me a pos6 cette condition dans l'arret Phil-
lipps Petroleum Co. v. ShuttsA0 qui concernait une "class
action" monötaire selonle droit de l'Etat du Kansas. Toute-
fois, la portöe de cet artet pour les "class actions" föderales
est controverse'e et la pratique fluctuante. Ceitains tribunaux
n'exigent pas que ces avis soient effectivement regu alors
que d'autres requierent un accus6 de reception41.

3. La procedure pjreparatoire

Le juge mene ensuite la procödure preparatoire, qui por-
tera uniquement sur les questions communes si la "class
action" est partielle. En revanche, si eile a ete certifiee dans
le but d'obtenir des dommages-interets pour chacun des
membres de la classe, il convient d'identifier ces derniers
et de preciser leurs pretentions. A cette fin, le tribunal re-
quiert parfois des membres qu'ils fassent connattre leurs
pretentions et qu'ils fournissent des informations sur leur
Situation personnelle dans un certain delai, sous peine de
peremption de leurs droits'12.

4. Le jugement au fond

Lorsque le litige ne se transige pas, le proces est en g6neral
d6cortiqu6 en plusieurs phases, qui fönt cbacune l'objet
d'une audience et d'une deeision. Dans les litiges de masse
de responsabilite civile par exemple, les tribunaux jugent
tout d'abord les questions communes ä la classe, telles que
la responsabiüte g6n6rale, la prescription et la causalitd. Si
la "class action" a et6 certifiee uniquement pour juger les
questions communes, la procddure collective s'ai-rSte lä et
les membres de la classe sont renvoye's ä agir devant les
tribunaux compe'tents pour faire juger la question de l'indem-
nisation individuelle, paifois dans des mini-proces soumis
ä une procödure simplifie'e43. Fr6quemment, une fois la
responsabilit6 generale constatee, la determination des
montants d'indemnisation se transige, individuellement ou
par groupe.

Dans les litiges de masse de responsabilitö civile, les
tribunaux refusent le plus souvent de juger collectivement
le montant des dommages-interets, au motif que l'etendue
des prejudices et leurs preuves varient d'un 16s6 k l'autre.
Quelques tentatives ont 6t6 faites recemment de döterminer
globalement les prejudices subis et le montant des domma-
ges-interets compensatoires gräce aux modeles statistiques,
mais les cours d'appel sont divisees sur l'admissibilite de
cette ro^thode44.

En revanche, lorsque les membres de la classe ont des
pretentions individuelles peu importantes, comme en matiere
de protection des consomtnateurs ou d'antitrast, les tribu-
naux appliquent diverses m6thodes de collectivisation du
calcul des dommages et des dommages-int6r6ts45.

5. Les transactions

La plupart du temps, comme dans les litiges impliquant les
banques suisses, les "class actions" se transigent Le regle-
ment amiable evite un proces long et coüteux, dont l'issue
est incertaine, tout en achevant une paix sociale et juridique

40 472 U.S. 797, 812 s. (1985). Cette decision est presentee
infra, II. C.

41 CH. A. WRIOHT/A. R. MILLER/M. K. KANB, cito ä n. 10,
§ 1789, 254 ss; I. ROMY, cite ä n. 11,131.

42 Voir e.g. In re Shell OU Reflnery, 1993 WL 557514 (E.D.La.);
In re Three Mile Island Litigation, 557 F.Supp. 96 (M.D.Pa.
1982); voir aussi H. B, NEWBERO on Class Actions, cite ä
n. 10, § 10.12 et I. ROMY, cite ä n. 11,141 ss.'

43 Jenkins v. Raymark Ind., Inc., 831 F.2d 550 (5tli Cir. 1987);
In re Shell OilReflnery, 136 F.R.D, 588 (E.D.La, 1991); In
re Agent Orange Product Liability Litigation, 818 F,2d 145
(2d Cir. 1987), cert. denied, 484 US 1004; I. ROMY, cite a n.
11,156 ss.

44 Voir/;i re Chevron USA, Inc., 109 F.3d 1016 (5th Cir, 1997)
(dans cet arret, qui porte sur une contamination du sol, la
Cour d'appel du 5'"" Circuit confirtne I'int6ret des statistiques
pour juger collectivement les litiges de masse de responsa-
bilitö civile; eile considere toutefois que les conditions de
repr6sentativit6 necessaire pour etablir un modale staüstique
valable fönt ddfaut en l'espece); Cimino v. Raymark Indu-
stries, Inc., 1998 WL 480147 (5th Cir.) (le recours aux stati-
stiques est rejetö en l'espfece, mais l'un des juges reconnatt
l'interet de cette möthode pour etablir un montant transaction-
nel [Judge Garza, concurringj). Dans In re Estate of Marcos
Human Rights Litigation, 910 F. Supp. 1460,1467 (D.Haw.
1995), affdsub. nom. Hilao v. Estate of Marcos, 103 F.3d
767, 786 s. (9th Cir. 1996), 137 cas s61ectionnes au hasard
furent jugös et utilisös pour trancher les pr&entions d'une
classe comprenant 9'541 membres. Selon la Cour d'appel du
9'"* Circuit, la möthode employöe par le tribunal de lära

instance est peu orthodoxe mais ne viole pas le principe cons-
titutionnel du "due process".

45 Voii' H, B. NBWBERG on Class Actions, cit6 ä n. 10, § 10,02.
En particulier, lorsque les prejudices economiques individuels
des membres sont peu importants et qu'il est difficile d'iden-
titler les membres de la classe, le tribunal peut condamner
le defendeur ä payer des dommages-int6r6ts sous la forme
de "fluid recovery". Cette solution s'applique dans les cas oü
la distribution d'une somme minime ä chaque membre de la
classe ne se justifie pas parce qu'elle implique une Organisa-
tion onereuse et compliquee. Le montant compensatoire est
alors soit distribu6 dans le marche par le biais d'une reduction
des charges, soit utilisö pour flnancer un projet qui beneflciera
vraisemblablement aux membres de la classe. Cette methode
n'est pas admise partout et sa validit6 a etö laissee ouverte
par la Cour suprerne: Eisen v. Carlisle & Jacquelin, 479 F.2d
1005 (2d Cir. 1973), vacated, 417 US 156, 94 S.Ct. 2140
(1974); Simerv. Rios, 661 F.2d 655 (7th Cir. 1981).

46 Le dispositif du jugement ratifiant la transaction contient
gdnöralement des clauses rödigöes de maniere tres large
donnant quittance aux defendeurs pour toutes les prötentions
qui pourraient Stre formul6es contre eux ä l'avenir et inter-
disant aux membres de la classe d'ouvrir action aux Etats-
Unis ou dans d'autres pays. Ainsi, le dispositif du jugement
ratifiant la transaction survenue dans l'affaire des implants
mammaires en silicone prevoyait ce qui suit ä son chiffre 3:
"Except as otlterwise provided in the tenns ofsettlement as
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en vue d'une transaction47. La Cour suprSme a confirmö
dans un arrSt recent que les "class actions" certifi6es en vue
d'une transaction doivent remplir toutes les conditions de
certification posees par la "Rule" 2348.

En raison des enjeux et consequences de la transac-
tion conclue dans une action de classe, la "Rule" 23 exige
qu'apres un "preliminary approval", les termes de l'accord
soient notifie's aux membres de la classe, qui sont libres de
s'en exclure dans le delai imparti par le juge ä cet effet. Le
reglement amlable est ensuite soumis ä la ratification du
tribunaP. Le juge est tenu de contröler notamment que les
interets des membres absents ont 6t6 ad6quatement reprö-
sente"s et convenablement proteges, H a le pouvoir de ratüier
un tel accord malgre l'opposition des membres de la classe,
qui seront neanmoins lies50.

Dans la plupart de ces transactions, le montant de l'indem-
nisation pour la classe est fix6 globalement, voire for-
faitairement, souvent sans prendre en consid6ration les
prejudices effectifs subis par les leses. II est ensuite
distribu6 aux I6s6s au.moyen de divers me'canismes, en
principe un "trast", administr6 selon les cas par le tribunal,
les parties ou un tiers, par exemple une assurance51.

Des depens sont göneralement alloues aux avocats des
representants de la classe sur les fonds d'indemnisation,
selon un pourcentage ou un tarif horaire approuv6 par le
juge, qui contröle 6troitement et de maniere dötaillee les
operations effectue'es par les conseils52.

6. La qualite pour recourir contre le jugement
de classe

Tant le ddfendeur que les demandeurs nomme's sont habili-
t6s ä recourir contre le jugement final rendu dans une "class
action" ou le jugement ratifiant une transaction53. Quant
aux membres de la classe, leur legitimation pour recourir
n'est pas reglee de maniere uniforme dans les difförents
circuits. Certains tribunaux subordonnent le droit des mem-
bres de la classe de faire appel contre une transaction ä la
condition qu'ils aient requis leur Intervention au pröalable,
indöpendamment du succes de leur requete54. D'autres
considerent en revanche que chaque membre a le droit de
recourir contre tout jugement final, y compris celui qui
approuve une transaction55.

C. L' effet du jugement de classe aux Etats-
Unis

Le jugement rendu dans une "class action" lie tous les
membres de la classe, definie dans le jugement, qui ne se
sont pas exclus de la procedure dans le d61ai imparti. II
s'agit d'une exception au principe selon lequel un jugement
ne lie que les parties qu'il designe56. Les demandeurs in-
nommes sont consideres comme des parties par representa-
tion. La Cour supreme des Etats-Unis considere que l'effet
obligatoire ä l'6gard d'une classe de personnes ne viole pas
les exigences constitutionnelles du "due process" lorsque
les droits des membres absents ont 6t6 repre'sente's de
maniere adequate, qu'une notification de l'existence de la

"class action" intente'e en leur nom leur a 6t6 adressee et
qu'ils ont eu le droit d'etre entendus57.

La Cour supreme examina de maniere d6tailles les con-
ditions auxquelles les membres d'une "class action" sont

approved by the court: (a) the Settling Defendants andRelea-
sed Parties are forever released fi-om any and all claims
which any member ofthe class has, had, or may have in the
fiiture against any qfsuch persons and entities with respect
to any existing or fiiture claim, known or unknown, accrued
orunaccnted,for personal injury ordeath thatmay be asser-
ted as due in whole orpart to any breast implant; (b) each
member ofthe class is barred andpennanently enjoinedfivm
instituting, asserting, or prosecuting against any ofthe Sett-
ling Defendants or Released Parties in any pending or fiiture
action in anyfederal or State court in this country, or in any
court or tribunal in any other country, any and all claims
which such individuals had, has, or may have in the fiiture
against any of such persons and entities (...)": 1994 WL
578353 (N.D.Ala.).

47 Voir e.g. In re Silicone Gel Breast Implant Products Liability
Litigation, 1994 WL 578353 (N.D.Ala.); Carlough K Am-
chemProducts, Inc., 5. F3d707 (3d Circ. 1993).

48 Amchem Products, Inc., v. George Windsor et dl, 117 S.Ct.
2231 (1997), qui confitme la ctecision rendu par la Cour d'ap-
pel du 3'ne Cir. sous le nom Georgine v. Amchem Products,
Inc., 83 F.3d 610 (3d Cir. 1996). II s'agit d'une transaction
dans une affaire d'asbeste. La classe putative comprenait tou-
tes les personnes exposees ä de l'amiante ainsi que leurs
familles et englobait des centaines de milliers, voire des
millions de membres, La Cour d'appel du 3ime Circuit annuia
la certification accorde'e par le Juge de premiere instance au
motif que les conditions de pre'dominance et de representation
adequate pasees parla "Rule" 23 n'etaientpas remplies.

49 "Rule" 23 (e).
50 In re Joint Eastem and Southern DistrictAsbestes Litigation,

129 B.R. 710, 847 s. (S. & E.D.N.Y. 1991) et I. ROMY, cit6
an. 11,144 ss.

51 I, ROMY, cite an. 11, 151 ss. La transaction regle genöra-
lement le sort des fonds non distribuös, qui peuvent etre
retourne's aux defendeurs ou affeetös ä tin but d'utiüte g6n6-
rale: Manuel for Complex Litigation 3d, Moore's Federal
Practice, New York 1997, 273 ss, 275.

52 CH. A. WEIGHT/A. R. MUXERM. K. KANE, cit6 ä n. 10, § 1803;
voir e.g. Bowling v. Pfizer, Inc., 922F.Supp. 1261 (S.D.Ohio
1996).

53 Sur le recours contre la döcision de certification: voir supra,
ILB.c.

54 Ahearn v. Fibreboard Corp., Case no Civ.-6-93-CV 526;
Carlough v. American Products Inc., 5 F.3d 707,1993 WL
379413 et reTerences citöes ä 4 (3d Cir. 1993): les cours
d'appel des Sia", 8im= et 1 Vm circuits posent cette exigence.

55 Carlough v. Amchem Products Inc., 1993 WL 379413 (3d
Cir. 1993): les cours d'appel des 3im° et 7'"" circuits ont adopte
ce principe,

56 CH. A. WRIOHT/A. R. MDLLER/M, K, KANE, cito ä n, 10, § 1789,
243.

57 Hansberry v. Lee, 311 U.S. 32,40 s. (1940). Sur ces questions
de juridiction, voir aussi; In re DES Cases, 789 F.Supp. 552
(E.D.N.Y. 1992), appeal dismissed, 1 F.3d 20 (2d Cir. 1993).
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stances si la "class action" a respecte toutes les exlgences
posöes par la "Rule" 23 et les principes du "due process",
ä savoir si les menibres absents ont 6t6 correctement repre-
sente's, si la notiflcation etait approprie'e et s'ils ne se sont
pas exclus de la "class action" volontaire. Si ces conditions
sont remplies, ils seront U6s par le jugement et ne seront
pas admis ä intenter une nouvelle action individuelle.

A notre connaissance, aucune däcision n'examine si les
principes del'arret Phillipps Petroleum Co. v. Shutts trouvent
application tels quels dans des "class actions" impliquant
des membres ä l'etranger, bien que quelques juges aient
dejä certifie de telles "class actions" mondiales en vue de
transaction63. Les decisions de certification rendues dans
ces affaires n'abordent pas la question de savoir si et ä1'
quelles conditions les membres ä l'e'tranger qui ne s'excluent
pas de la classe seront lies par la transaction. Toutefois, la
classe dans l'arrSt Shutts englobait ögalement des membres

Ii6s dans l'arret Phillipps Petroleum Co. v. Shutts5*. En raison
de l'importance de cette decision, il convient d'en rappeler
brievement les faits:

Cette affaire conceme une "class action" ötatique intente"e
au Kansas au nom de 33000 investisseurs dans le domaine
du gaz, domicilies dans tous les Etats fe'de're's ainsi qu'ä
l'6tranger. L'action tendait au paiement d'intere'ts moratoil-es
sur des "royalties"; la valeur moyenne des pretentions des
membres individuels 6tait d'environ 100 dollars. Un avis
de l'existence de cette "class action" fut envoyö par courrier
premiere classe ä chaque membre de la classe. II precisait
qu'ils avaient le droit de sortir de la proc^dure en renvoyant
une requete d'exclusion jointe ä l'avis, 3400 membres
s'exclurent; 1500 avis ne purent pas Stre delivres et leurs
destinataires furent e"galement exclus de la classe. Tous les
autres entrerent dans la d6finition de la classe äonn6e par
le tribunal et un jugement futrendu en faveur de celle-ci.
Le defendeur fit valoir en recours que le tribunal 6tatique
n'avait pas juridiction sur les membres de la classe domici-
lies bors de l'Etat du Kansas et que le fait de les lier dans
un jugement violait la garantie du "due process" selon le
14äm° Amendment.

La Cour supreme rejeta cet argument et confirma que
les membres absents d'une "class action" tendant au paie-
ment de dommages-inte'refs sont lies me"me s'ils n'ont pas
de contacts suffisants ("minimum contacts") avec l'Etat du
for car les protections offertes par les regles sur la repre"-
sentation remplacent les exigences quant äla juridiction
personnelle. Leurs drbits ä un proces equitable sont res-
pectes si les conditions de notification, de repre"sentation
adäquate ainsi que la possibilite' d'Stre entendu sont remplies
et qu'ils ont eu le droit de s'exclure de la classe. Le fait
qu'ils n'exercent pas leur droit d'"opt~out" est consid6r6
alors comme un consentement implicite ä la competence
de l'Etat du for, Comparantla Situation des membres absents
avec celle du d6fendeur, la Cour suprSme justifie le reläche-
ment des conditions de juridiction personnelle pour les
Premiers par la constatation que leur Situation dans le
procäs est moins rigoureuse que celle du deTendeur; en
effet, ils ne peuvent pas 6"tre condamn6s ä des dommages-
int£r§ts, ils sont libres de s'exclure de la proce'dure par une
simple declaration de volont6 et ils n'ont pas de frais d'avo-
cat ä assumer.

L'arret Shutts conceme une "class action" etatique, mais
il est largement admis que ses considerants s'appliquent
aussi aux "class actions" volontaires fondees sur la "Rule"
2359. En revanche, sa portöe n'est pas tranche'e pour les
"class actions" defensives ou obligatoires60. Cependant, en
ce qui conceme ces demi&res, l'opinion a ete soutenue que
si elles sont certifie'es ä l'dchelle nationale, les conditions
du "due process" quant ä la juridiction personnelle enoncees
pour protäger un defendeur ä une "class action" devraient
s'appliquer par analogie aux membres absents61.

La question de savoir qui est 116 par le jugement rendu
dans une "class action" sera tranche'e ä l'occasion d'un even-
tuel proces subsequent ouvert par l'un des membres putatifs
de cette classe contre le mSme d6fendeur62. Le second juge
saisi examinera alors au regard de l'ensemble des circon-

58 472 U.S. 797, 812 s. (1985).
59 CH. A, WRIGHT/A. R. MDLLBR/M. K. KANB, cit6 ä n. 10, § 1757;

voir e.g. In re General Motors Corp. Pick-up TruckFuel Tank
Product Liability Litigation, 134F,3d 133, (3d Ck. 1998),
qui se r6före ä l'aixSt Shutts; In re Prudential Insurance Co.
of American Sales Practices Litigation, 962 F.Supp. 450
(D.NJ. 1997), 506 s.: le tribunal pr^cise qu'il acquiert juridic-
tion sur les membres absents apres que l'avis de l'existence
d'une "class action" leur a 6x6 envoy6 et qu'ils ont eu la possi-
bilitö de s'exclure. Seuls les membres qui ne se sont pas
exclus dans le dölai imparti ä cet effet seront conside're's avoir
consenti ä la competence de l'Etat du for. Dans Carlough v.
AmchemProducts, Inc., 10 F. 3d 189 (3dCir. 1993), la Cour
d'appel du 3*™° Circuit rappelle que le droit de s'exclure de la (
"class action" est essentiel pour pouvoir decluire le consente-
ment implicite des membres absents ä la juridiction de l'Etat
du for. Tant que ce droit n'a pas etö accorde et ä d6faut de
contacts suffisants avec l'Etat du for, celui-ci ne peut pas
exercer sa juridiction sur les membres absents. En particulier,
il ne peut pas rendre une injonction leur interdisant de parti-
ciper ä une "class action" 6tatique.

60 H. B. NEWBERG on Class Actions,' cite ä n. 10, § 1.17; CH. A.
WRIGHT/A. R. MILLER/M. K. KANE, cit6 ä n. 10, suppl6ment
1998, § 1757; LINDA MULLENIX, Class Actions, Personal
Jurisdiction and PlaintifPs Due Process Implication for Mass
Tort Litigation, 28 U.C, Davis 871, 895 ss (1995); A.R. MIL-
LER & DAVID CRUMP, Jurisdiction and Choice of Law in Mul-
tistate Class Actions after Phillips Petroleum Co. v. Shutts,
96 YaleLJ. 1 (1986); BARBARA A. WINTERS, Comment, Juris-
diction over Unnamed Plaintiffs in Multistate Class Action,
73 CaULRev. 181 (1985).

61 L. MULLENIX, citö ä n. 60, 871 ss; J. TIDMARSB/R. H, TRANS-
GRUD, cite an. 10, 293 ss.

62 CH. A. WRIGHT/A. R. MILLER/M:. K. KANE, cite ä n. 10, § 1789:
"It is well setüed that the Court adjudicating a dispute can-
notpredetennine the resjudicata effectofits ownjudgement;
that can he tested only in a subsequent suit." Voir un exemple
dans In re Agent Orange Product Liability Litigation, Ryan,
781F.Snpp..?02.(E.D.N.Y. 1991).

63 Voir supra, n. 8.
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ä l'ötranger et la Cour suprSme n'a pas 6mis de r6serves ä
leur egard. Si les mSmes principes s'appliquent aux "class
actions" mondiales, les spe'cificite's de ces actions devraient
nöanmoins Stre prises en consid6ration lors de l'examen
des critöres poses dans 1'arret Shutts. Par exemple, les mem-
bres de la classe dornicilies dans des pays qui ne connais-
sent pas ce genre d'aetion repräsentative ont peut-etre des
difficultes ä comprendre la teneur de l'avis de notifleation
qui leur a 6te adresse\ Le risque de conflit d'int6rets des
representants de la classe s'accrolt lorsque les membres de
la classe domicilies ä l'euranger reeoivent une indemnisation
moins 61&V6Ö que les membres aux Etats-Unis64. Ces divers
Clements relevent de l'appreciation du juge et sont suseep-
tibles de donner Heu ä contestation dans d'eventuels proces
subsequents, En effet, des membres de la classe ä l'6tranger
jpourraient ouvrir de nouvelles actions aux Etats-Unis en
invoquant que les conditions du "due process" ne sont pas
respecte'es pour les motifs susmentionne's et que par consd-
quent, ils ne sont pas lies par le jugement de classe,

juridiction Prangere rendra dans un dSlai convenable une
dicision pouvant Mre reconnue en Suisse."

Si la "class action" fait aux Etats-Unis l'objet d'une deci-
sion finale, le d6fendeur pourrait soulever l'exception de
chose jugee pour s'opposer ä la deuxieme action en Suisse68.
II s'agit d'un prineipe de droit federal69 qui.vise ä assurer
l'6conomie de la proce'dure ainsi qu'ä instaurer la s6curit6
du droit en mettant une fin definitive au proces et en
empechant que des jugements ne soient rendus en sens
opposö sur une meme question70. Cette exception est subor-

64 C'etait le cas dans la transaction mise sur pied dans l̂ affaire
des implants mammaires en Silicone: 1994 WL 578353
(N.D. Ala.) II convient dans un tel cas de diviser la classe en
sons-classes, chaeune repr6sent6e par un demandeur nomme
et des conseils differents,

65 L'inverse n'est pas possible puisque le droit suisse ne connäit
pas d'equivalent ä la "class action". En outre, rhypothese dans
laquelle la "class action" seraitintentee aux Etats-Unis alors
que des actions individuelles sont dejä pendantes dans ce
pays ou en Suisse ne präsente pas d'int6r6t ici: les conse-
quences de la "class action" sur les actions dejä pendantes
s'apprecieront en effet au regard du droit americain et devront
Stre resolues par le juge saisi d'une demande de certifleation
de la "class action". En göneral, la döfinition de la classe
exelut les personnes qui ont dejä intentö une action coiitre le
mSme deTendeur fondee sur le mSmes faits. Aux Etats-Unis,
il est aussi possible, ä certaines conditions, de consolider
toutes les actions individuelles ou collectives pendantes dans
une seule "class action". Siune teile consolidation n'est pas
possible, la "class action" ne suspend en prineipe pas les
actions individuelles intentdes pröalablement ä la proce'dure
collective, sauf rares exceptions dans les "class actions" obli-
gatoires. En revanche, le juge qui a certifie une "class action"
peut enjoindre les membres qui ne s'en sont pas exclus
d'ouvrir une action individuelle apres le depdt de la proce'dure
collective: voir e.g. Carlough v. Amchem Products, 10 F.3d
189 (3d Cir. 1993). Sur ces questions aux Etats-Unis, voir
I. ROMY, cite ä n. 11,137 s.

66 A noter qu'il a dejä 6t6 juge que le tribunal doit examiner
d'office si les conditions del'ant. 9 Ldip sont remplies: ZR
91 no 51 (Obergericht ZH, 26 juin 1992),

67 RS291.
68 Cette exception a pour effet que le juge n'entrera pas en

matiere sur l'action subsöquente: ATF 121III474, 477, JT
1996 1230 (r6s.); WALTHER J. HABSCHEID, Schweizerisches

. Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, 2*™' <3d., Bale
et Francfort-sur-le-Main 1990, 270 s. L'exception de chose
jugee peut aussi Stre souleve'e au stade de la reconnaissance
de la döcision ötrangere, conformöment ä l'art. 27 al. 2 let. c
LDIP, qui prevoit que la reconnaissance d'une dicision doit
ögalement etre refusäe si une partie etablit "qu'iin litige entre
les miniesparties et sur le mime objet (...) aprAcddemment
6tijug6 dans un Etat tiers."

69 Pour autant que les pr6tentions se fondent sur le droit föderal:
ATF 121 XU 474,476 s., JT 19961230 (res.); ATF 119 H 89,
JT 1994159.

70 MAX GÜLDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3im* 6d.,
Zürich 1979,360 ss; OSCAR VOGEL, Grundriss des Zivilpro-
zessrechts und des internationalen Zivilprozessrechts der
Schweiz, 5"» 6d., Berae 1997, (cite ZPR) no 59 ss 215; I.
ROMY, cit6 an. 11, 312 s.

III. Questions choisies de droit interna-
tional prive suisse

On a vu que les "class actions" peuvent avoir un lien avec
la Suisse soit parce que des membres de la classe y sont
domicilies, soit parce que le deTendeur y est domicili6, soit
enfrn parce que le d6fendeur, sans etre domicilie en Suisse,
y possede des avoirs. Ces trois cas soulevent divers pro-
blemes de droit international prive suisse et de procedure
internationale, Nous exarninerons ci-apres ceux qui sont
relatifs ä l'exception de litispendance, ä l'exception de chose
jugee et aux conditions de la reconnaissance et de I'ex6cu-
tion en Suisse du jugement rendu dans une "class action".

A. Les "class actions" et les actions indi-
viduelles en Suisse: la portee des excep-
tions de litispendance et de chose juge'e

1. Introduction
Imaginons qu'un membre d'une "class action" pendante aux
Etats-Unis ouvre une action individuelle en Suisse contre
ce defendeur qui s'oppose ä la classe, lequel est domiciliö
en Suisse ou y possede des biens, en se fondant sur le
meme etat de fait voire les memes regles juridiques que
ceux invoques dans la proc6dure collective americaine65.

Dans un tel cas, le döfendeur peut-il valablement invoquer
devant le juge suisse l'exception de litispendance et faire
suspendre la seconde action intentee en Suisse, au motif
qu'une "class action" est pendante aux Etats-Unis?66 Cette
exception est regie par l'art. 9 de la Loi föderale sur le droit
international priv6 du 18 decembre 1989 (LDIP)67, qui s'ap-
plique en l'absence d'un trait6 avec les Etats-Unis. L'art. 9
al. 1 LDIP dispose que "lorsqu'une action ayant le meme
objet est dejä pendante entre les meines paities ä l'itranger,
le juge suisse suspend la cause s'il est ä prevoir que la
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donn.ee ä trois conditions: eile suppose (1) une d6cision
döflnitive et finale rendue (2) entre les mSmes parties et (3)
portant sur le.me"me objet71.

Les exceptions de litispendance et de chose jug6e sont
donc soumises ä des conditions particulieres (examine'es ä
lä section 4) ainsi qu'ä des conditions communes, ä savoir
I'identit6 des parties et l'identite d'objet des deux actions
(sections2et3 ci-dessous); ellespresentent plusieursdiffi-
cult6s compte tenu des particularites de la "class action".

2. L'identite' de parties

La "class action" met en scene d'un cote les demandeurs
nomme's ainsi que les representäs (les demandeurs innom-
m6s) et de l'autre, le bu les defendeurs. Aux Etats-Unis,
tous ces acteurs sont Ii6s par le jugement rendu si les condi-
tions posöes notamment quant ä la qualit6 de la representa-
tion et ä la notification sont remplies. Hs sont donc conside-
r6s coimne parties au jugement selon le droit americain72.

Si un membre de la classe ouvre une action individuelle
en Suisse, le juge suisse saisi d'une exception de litispen-
dance ou de chose jugee devra donc examiner si la condition
de I'identit6 de parties pos6e par ces deux moyens est
remplie. JQ. lui faudra tout d'abord d6cider quel droit s'appli-
que ä la deünition de la partie.

. La notion de partie pos6e aux art. 9 et 27 LDIP est une
notion autonome du droit suisse qui doit etre interpr6t6e
selon ce droit, Elle se d&finit des lors selon la lexforp. II
s'ensuit que le juge suisse saisi d'une action individuelle
d'un membre de la classe et confronte ä l'exception de litis-
pendance ou de chose jugee soulevee par le döfendeur
devra determiner selon le droit suisse si la "class action"
et l'action individuelle presentent une identite" de parties.
Cette d6marche iinplique dans un premier temps de definir
la partie selon des criteres autonomes du droit suisse. Elle
se heurte toutefois ä l'absence de definition de la partie daus
la LDIP ainsi que dans les autres lois de procedure. Cette
lacune ne souleve en principe pas de difficult6 majeure dans
un litige traditionnel qui oppose deux ou quelques plaideurs.
Dans l'action repräsentative, eile nous force cependant ä
nous interroger sur le contenu de la notion de partie. A
quelles conditions une personne peut-elle etre conside're'e
comme partie ä un litige et U6& par le jugement rendu74?
Dans notre ordre juridique, cette notion implique trois 616-
ments au moins: la partie est une personne identifiee et
nomm6ment d6sign6e, qui a la capacit6 d'Stre partie75, et
qui dispose d'une autonomie proc6durale76.

Exaininons ä pr6sent l'application de ces criteres dans
une "class action".

a. Le defendeur ä la "class action"

Le defendeur düment assign6 et nomm6ment d6sign6 est
une partie; la Situation est ici la me"me que dans un litige
traditionnel. Le röle du d6fendeur au proces n'est pas fonda-
mentalement modifi6 parce qu'il fait face ä un groupe de
demandeurs plutöt qu'ä un seul, meme si la procedure
collective augmente les enjeux du proces pour lui.

b. Les demandeurs nommes

Les demandeurs nomm6s, reprösentants de la classe, qui
agissent en leur propre nom et en celui des membres
absents de la classe, remplissent 6galement les criteres de
la partie mentionn6s plus haut. Ils sont identififis et ils mani-
festent leur volont6 d'elre partie en initiant la proc6dure.

c. Les membres innommes

En ce qui concerne les membres innomm6s de la classe,
qui se trouvent fictivement devant le tribunal par le biais
de la reprdsentation, il convient de les distinguer (aa) selon
qu'ils s'excluent de la classe ("opt-out"), (bb) qu'ils manife-
stent leur intention d'etre parties ä la procedure collective
ou (cc) qu'ils res tent passifs .

aa. Les membres qui s'excluent expressement de la
"class action" ("opt-out")

Les membres d'une "class action" volontaire, domicili6s
aux Etats-Unis ou en Suisse, qui s'excluent de la proc6dure
collective par une declaratiön expresse dans le delai imparti
ä cet effet, manifestent leur volonte de ne pas etre reprö-

71 ATF 123 HI 16, 18; O, VOGEL, ZPR, cito a n. 70, nos 59 ss
215 s; voir aussi l'art. 27 al. 2 let. c LDIP precite ä la n. 68.

72 Voir supra, II. C.
73 BERNARD DUTOIT, Commentaire de la loi f6d6rale du 18 d6~

cembre 1987, 2*™ 6d., BSle et Francfort-sur-le-Main 1997,
no 2 ad art. 9,20 s.; PAUL VOLKEN, in: Kommentar zumBun-
desgesetz Über das Internationale Privatrecht (IPRG) vom
1. Januar 1989, Zürich 1993, no 10 ad art. 9 (oite IPRG Kom-
mentar); GERHARD WALTER, Internationales Zivilprozess-
rechts der Schweiz, Beine 1995, 225. Contra: ISAAKMEIER,
Internationales Zivilprozessreoht, Zürich 1994, 36, pour qui
la qualit6 de partie s'apprecie selon le droit applicable au fond
ou ä la capacite de partie; JÜRGEN MARK, Amerikanische Class
Action und deutsches Zivilprozessrecht, EuZW 1994, 238
ss, 240 s., definit pour sa part la qualite1 de partie selon le
droit de l'Etat de nationalitö des membres de la classe et du
domicile. La Conference de la Haye de droit international
priv6 a etabli un rapport en vue de l'elaboration d'une Con-
vention multilaterale sur la reconnaissance e't l'execution de
decisions ötrangeres (Document preliminaire no 7 d'avril
1997 ä l'intention de la Commission speciale de juin 1997
sur la question de la compeience, de la reconnaissance et de
l'execution des jugements 6trangers en matiere civile et com-
merciale). L'opinion y est enaise que l'effet de chose jugöe
d'une decision 6trangere ä l'egard de personnes non parties
stricto sensu ä la procddure ötrangere mais reprösentöes con-
cretement ou par l'effet de la loi, doit etre apprdcie au regaid
du droit de l'Etat d'origine (no 169 chiffre 5).

74 Nous posons cette question dans des litiges du droit des obliga-
tions, en laissant de cot6 les jugements qui d6veloppent des
effets erga omnes, dans des affaires d'ötat civil notamment.

75 Voir M. GULDENER, cite ä n. 70,132; O. VOGEL, ZPR, cito ä
n. 70,130 ss.

76 Les demandeurs decident si, quand et dans quelle mesure ils
veulent faire valoirleurs droits. Les defendeurs, s'ils veulent
reconnattre les pretentions portees en justice: O. VOGEL, ZPR,
citeän, 70..158, no6.
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sente"s dans une "class action" et donc de ne pas y Stre par-
ties. Ils ne seront pas davantage H6s par le jugement selon
le droit suisse qu'ils ne le sont en droit des Etats-Unis77.

bb. Les membres qui manifestent leur volonte de
participer ä la procedure

II arrive que les membres innomme's de la classe entre-
prennent des demarches juridiques ou de fait dans la proce-
dure collective. Par exemple, ils fönt valoir des pretentions
chiffre'es ("opt-in") ou deposent des pieces ou encore sou-
tiennent les representants de toute autre maniere. Aux Etats-
Unis, ces membres sont lies par le jugement rendu dans la
"class action". Ils remplissent 6galement les criteres de la
partie au sens du droit suisse: ils sont en effet identifie's et
connus. Leurs interventions constituent en outre des indices
objectifs de leur volonte1 d'etre H6s par le jugement ä inter-
venir. De plus, leur participation peut etre interpretee comme
une ratification des pouvoirs de representation accordes
aux demandeurs nomm6s7S et, lorsque les membres sont
domicilies aillenrs qu'aux Etats-Unis, comme une accep-
tation de la compe'tence des tribunaux ameiicains. Leurs
demarches indiquent enfm qu'ils acceptent les restrictions
ä leur autonomie de procedure qu'implique une "class
action". Pour ces motifs, il faut les considerer comme par-
ties au sens du droit suisse.

cc. Les membres qui restent passifs

Qu'en est-il des personnes qui restent passives, c'est-ä-dire
qui ne s'excluent pas de la classe mais qui n'interviennent
pas non plus activement ä la procedure: sont-elles liöes par
le jugement rendu dans la "class action"?
(1) Si on leur applique les criteres du droit suisse men-

tionn6s plus haut, tous les membres passifs de la classe,
suisses et 6trangers, seraient a priori exclus de la d6fini-
tion de la partie. Ils ne sont pas designes nommement
dans l'action, ils ne sont dans certains cas pas me'me
identifie's et les inclure dans une "class action", parfois
ä leur insu, supprime leur autonomie proce'durale.

(2) Cette conse'quence prösente cependant des inconve'ni-
ents, N'etant pas considerös comme parties, les mem-
bres passifs seraient en effet admis ä ouvrir des actions
individuelles en Suisse, exposant le defendeur ä de nou-
veaux proces. En particulier, les membres domicilies
aux Etats-Unis, qui par hypothese auraient succombe
dans un jugement de classe dans leur pays, seraient
libres d'intenter de nouvelles actions individuelles
contre le döfendeur ä l'etranger, notamment en Suisse.
Si la classe a obtenu gain de cause aux Etats-Unis,
les membres passifs insatisfaits des indemnite's
octroye'es ä la classe seraient admis ä agir individu-
ellement contre le d6fendeur en Suisse dans l'espoir
d'obtenir une compensation plus e'leve'e. Ces personnes,
qui sont directement soumises ä la juridiction am6ri-
caine, öchapperaient ainsi aux consöquences de la
procedure collective instaur^e par leur propre droit au
desavantage des defendeurs ä l'etranger, qui pourraient
etre soumis de maniere repete'e ä de nouveaux proces
individuels.

(3) Pour remedier ä ce d6sequilibre, une solution consiste-
rait ä suivre, pour les membres passifs, le meme raison-
nement que lorsqu'il s'agit d'agii- contre un defendeur,
puisque ces situations presentent des analogies: il s'agit
dans les deux cas de restreindre l'autonomie procödu-
rale d'un plaideur en le contraignant ä faire valoir ses
droits ä un moment qu'il n'a pas choisi. Selon le droit
suisse, pour qu'un defendeur puisse etre valablement
lie par un jugement, il faut que le tribunal saisi soit
comp6tent et que le d6fendeur ait et6 notifi6 de l'action
ouverte contre lui. Ces deux criteres de la competence
et de la notification pourraient Stre applique's par analq-
gie aux membres passifs d'une classe:
i. En ce qui concerne tout d'abord la condition de

compdtence, eile imposerait que le juge amöricain
ait autorite ratione loci pour trancher le litige. II
faudrait donc s'assurer de sa comp6tence sur les
membres de la classe, tout comme s'ils 6taient
d6fendeurs ä l'action, en appliquant par analogie
les regles de competence indirecte du droit inter-
national priv6 suisse. Entre en consideration ä cet
egard l'art. 149 LDIP applicable en matiere de droit
des obligations, Cette disposition pr6voit ä son
alin6a 1, lettre a, la reconnaissance des d6cisions
rendues dans l'Etat de domicile du defendeur, ä
cote d'autres compötences indirectes spöciales
6num6rees ä l'aline'a 2, notamment celle du lieu de
l'acte ou du resultat en matiere d'obligation dölic-
tuelle, si le defendeur n'etait pas domicili6 en Suisse
(art. 149 al. 2 let. f. LDIP). L'application par analo-
gie de ces dispositions permettrait de reconnattre
la juridiction du tribunal americain qui a rendu le
jugement de "class action" sur les membres passifs
domiciliös aux Etats-Unis, lorsque les pretentions
de la classe se fondent sur un acte illicite ou des
cröances contractuelles79.

H. La deuxieme condition, cumulative h la premiere,
est celle de la notification. Aux Etats-Unis, l'exi-
gence d'une notification adäquate des membres de

77 A notre connaissance, aucun tribunal n'a jusqu'ä präsent certi-
fi€ de "class action" imperative, c'est-a-dire sans possibilite
de s'exclure, au plan mondial. Comme mentionn6 plus haut,
la portde de cette procedure sur le territoire me'me des Etats-
Unis, en particulier quant au droit des membres de s'exclure
de la classe, est controversee. A notre avis, s'agissant des
effets transnationaux d'une teile procedure, il conviendrait
d'appliquer la meme regle que dans une "class action" yolon-
taire et de d&iier la qualitö de partie aux membres ä l'dtranger
d'une "class action" obligatpire qui s'en excluent expresse-
ment.

78 Sur la question de savoir si la ratification implicite ou par
actes concluants de pouvoirs de representation judiciaires est
contraire ä l'ordre public suisse, voir infra, III. B. 2 a.

79 Selon les art. 26 et 149 LDIP, les membres passifs de la
classe domicüie's ailleurs qu'aux Etats-Unis, et notamment en
Suisse, ne tomberaient donc pas dans la juridiction indirecte
des tribunaux amencains.
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tout, les representants prenant des conclusions en paiement
pour eux-m&nes et pour l'ensemble de la classe. Au regard
de cesprincipes, onpeutformulerlesprincipes suivants
quant ä I'identit6 d'objet:
i. Lorsque les reprösentants de la classe prennent des con-

clusions en paiement de dommages-inte're'ts pour l'en-
semble des membres et que la "class action" est ceilifiee

• teile quelle, il y a identite partielle d'objet entre la "class
. action" et l'action individuelle en paiement subse"quente
intentee par un membre de la classe; les prötentions de
ce dernier sont en effet englobdes dans les conclusions
pour la classe85.

n1. Lorsque la "class action" est partielle, c'est-ä-dire qu'elle
n'est certifiee que pour trancher une ou quelques ques-
tions de fait ou de droit communes ä l'ensemble des
membres de la classe, et que l'action individuelle conclut
au paiement de dommages-intere'ts, l'identite' d'objet
devrait etre admise si la premiere conclusion prise dans

la classe est un element essentiel de.la validite d'une
"class action". La questionse pose de la forme que
cette notification doit revetir. II convient de la
rösoudre selon le droit du pays de domicile des
membres de la classe80, Ainsi, pour les demandeurs
innommes aux Etats:Unis, la notification est ade-
quate si eile est effectuöe dans une forme autorisee
parla"Rule"23.

Quant ä l'exigence d'identification de la partie, eile serait
remplie, au regard du droit suisse, au moment oü le membre
passif ouvrirait action individuelle en Suisse ou demande-
rait l'exequatur du jugement amöricain. II serait connu ä ce
moment lä,

Au regard de ces regles, les membres passifs domicilies
aux Etats-Unis seraient consid6r6s comme parties a la
"class action"81.

dd. Rästime

Ainsi, seraient conside're's comme parties ä la "class action"
selon le droit suisse;
i. le d6fendeur
ii. les demandeurs nommes
iii. les membres de la classe qui ont montrö leur volontä

d'Stre parties ä la procedure collective
iv. les membres passifs domicilie's aux Etats-Unis, ä la

double condition d'une part que le juge atn6ricain soit
comp6tent en application des regles duDIP suisse appli-
quees par analogie et d'autrepart, qu'ils aient 6t6 düment
notifie's de l'existence de la "class action" selon le droit
de leur Etat de domicile.

3. L'identite d'objet entre la "class action" et
l'action individuelle

Les exceptions de res judicata et celle de litispendance
requierent express6ment l'identitö d'objet entre la "class
action" et l'action individuelle d'un membre de la classe,
Cette identite d'objet s'appre'cie selon le droit federal82 et
est soumise ä plusieurs conditions.

Elle suppose tout d'abord que les faits all6gu6s ä l'appui
des conclusions formule'es dans chacun des proces soient
identiques et reposent sur le me'me fondement juridique83.
Cette condition sera aisöment remplie car les pretention's
regroup6es dans une "class action" se caractdrisent pr6ci~
sement par l'existence d'un noyau commun de fait et de
droit.

H faut ensuite que les pr6tentions invoque'es soient simi-
laires, Pour v6rifier dans un cas concret si l'identite" est
donne"e, le juge suisse devra deterrniner quels sont les objets
des deux actions et les comparer, sans 6gard ä leur libellö84.
Rappeions ä cet egard qu'une "class action" peut etre par-
tielle, c'est-ä-dire ne porter que sur une ou quelques ques-
tions communes k la classe, par exemple la causalitö g€~
n6rale entre une substance toxique et certaines maladies
ou encore la nature d6fectueuse d'un produit, Elle aboutira'
alors ä un jugement en constatation, les demandeurs e'tant
renvoy6s ä agir individuellement pour obtenir des domma-
ges-inter8ts, Parfois, la "class action" est certifie'e pour le

80 Art. 27 al. 2 let. a LDIP.
81 J. MARK, cit6 ä n. 73, propose le m&me rösultat, mais en

d6finissant la partie selon le droit de sa nationalitö ou de son
domicile. Ainsi, les membres passifs aux Etats-Unis seraient
Iji6s par le jugement de classe mais pas les membres domici-
Ii6s dans d'auties pays, en l'occurrence en Allemagne, qui ne
connaissentpas ce type d'action repräsentative. Cette solution
ne nous paratt pas satisfaisante, en premier lieu car la natio-
nalitö est un entere de rattachement "obsolete", dont la LDIP
s'est ecartee (voir l'art. 2 LDIP, qui consacre le for gen6ral
du domicile). Deuxiemement, cette solution implique que le
juge suisse devra dfiterminer selon les criteres du droit ameri-
cain ou du droit du domicile des membres de la classe, quels
sont les effets d'une "class action" sur les membres aux Etats-
Unis et a Tötranger. Outre que cet examen pourra s'6tendre ä
de tres nombreux droits difKrents lorsque la classe est definie
mondialement, il conduira ä des resultats difförents et ä des
döfinitions variables de la partie selon les droits nationaux
appliquös. Le recours au droit du jugement (donc au droit
des Etats-Unis) pour döfinir la partie remedie ä ce manque
d'uniformitö mais presente d'autres dösavantages. Elle aurait

, • en effet pour cons6quence que tous les membres passifs,
domicilie's aux Etats-Unis et ä l'e'tranger, notamment en Suisse,
seraient considere's comme parties, puisque le droit ame'ricain
infere de la passivite des membres innomme's de la classe
leur volontö tacite d'Stre reprösentes et d'etre U6s par le juge-
ment ä intervenir: A. R, MILLER/D. CRUMP, cite ä n. 60,1 ss,

82 En mauere internationale, l'identitö d'objet s'appr&ie en effet
6galement selon le droit f6d6ral: HANS-ULRICH WALDER,
Einführung in das Internationale Zivilprozessrecht der Schweiz,
Zürich 1989,198, § 9 no 4; R. FRANK/H. STRÄULI/G. MESS-
MER, Kommentar zur zürcherischen Zivilprozessordnung, 3ime

6d„ Zutich 1997, § 191 no 28; P. VOLKEN, IPRG Kommen-
tar, cite ä n. 73, no 10 ad art. 9.

83 ATF 123 III 16, 18; ATF 121 III 474, 477, JT 19961 230
(res.); R. FRANK/H. STRÄULI/G. MESSMER, cite ä n. 82, § 190
no.8.

84 ATF 123 III 16, 19; ATF 121 III 474, 479, JT 1996 1230
(res.).

85 Voir ATF 123 m 16,19.
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nue en Suisse, Cette condition, qui appelle de plus longs
d6veloppements, est examinde ci-dessous.

B. La reconnaissance et l'execution en Suisse
d'un jugement oii d'une transaction ren-
due dans une "class action" aux Etats-
Unis

1. Introduction
Reprenons l'hypothese avancee pröcddemraent selon laquelle

- un tribunal americain condamnerait vin defendeur domiciliö
' en Suisse ou disposant d'avoirs dans ce päys ä verser des
dommages-interets ä une classe. H faut y assimiler le cas
oü le juge americain ratifierait une transaction conclue entre
une classe et un defendeur domicili6 en Suisse ou qui pos-
sede des avoirs dans ce pays.

Examinons ä quelles conditions le jugement condam-
natoire ou le jugement ratifiant une teile transaction sera
reconnu et execute en Suisse. Cette quest'ion doit etre r6so-
lue ä la lumiere des art. 25 et suivants de la LDIP, puisqu'il
n'existe pas en cette matiere de traite entre la Suisse et les
Etats-Unis. Coirform6ment ä l'art. 30 LDIP, ces dispositions
s'appliquent äussi aux transactions judiciaires assimilöes
aux jugements dans l'Etat dans lequel elles ont ete rendues,
ce qui est pröcisement le cas des transactions intervenues
dans une "class action"92.

Aux termes de l'art. 25 LDIP, la d6cision rendue dans
une "class action" aux Etats-Unis est reconnue:
a. si la comp6tence des autoritös judiciaires ameilcaines

' est donnee, laquelle s'apprecie au regard de l'art. 26 LDIP.
Elle existe notamment si eile resulte des dispositions de
la LDIP ou si, en matiere patrimoniäle, le d&fendeur a
procödö au fond sans faire de reserve (art. 26 let. c LDIP);

b. si la decision 6trangere n'est plus susceptible de recours
ordinaire ou qu'elle est definitive;

c. s'il n'y a pas de mötif de refus au sens de l'art. 27 LDIP,
qui mentionne notamment rincompatibilite de la de"cision
6trangere ävec l'ordre public suisse ainsi que la citation
irreguliere d'une partie, ä moins qu'elle n'aitprocede au
fond sans faire de reserve.

la "class action" peut mettre fin au litige86, par exemple
s'agissant de constater que le lien de causalit6 generale
entre l'exposition au produit du defendeur et les atteintes
alleguees fait defaut. A rinverse, il n'y aurait pas identitö
entre des conclusions eii constatation de droit prises dans
la "class action" qui ne mettent pas fin au litige et des
conclusions en paiement formulees dans l'action indivi-
duelle subsequente.

4. Les conditions particulieres

Outre I'identit6 d'objet et de parties, l'exception de chose
juge'e suppose que la premiere d6cision rendue dans la
procedure de "class action" soit finale87. Rappeions que la
decision de certification n'est pas definitive et finale piiis-
qu'elle peut etre modifiee par le juge jusqu'ä l'audience de
jugement88. Lorsque la'"class action" est decortiquöe en
plusieurs phases, qui fontl'objet de jugements separes, les
döcisions intermediaires qui mettent fin ä l'instance en niant
par exemple les conditions generales de la responsabilit6
sont en revanche finales. •

L'exception de litispendance suppose quant ä eile que la
premiere action intentöe soit pendante; le moment de la
litispendance se determine selon le droit 6tranger du for89.
La litispendance est donnee lorsque le demandeur ä l'etranger
n'a plus la possibilite de choisir une autre voie juditiaire
sans devoir retirer au prealable la premiere procödure90.
Qu'en est-il dans une "class action"? La litispendance est-
elle döfinie par le depöt de la demande ouverte au nom
d'une classe, par la decision de certification (par laquelle
le juge approuve l'utilisation de cette procedure collective)
ou par la date d'expiration du dfilai imparti aux membres
pour s'exclure de la classe?

La reponse vaile selon le role joue dans la "class action"
par le demandeur ä la seconde action ouverte en Suisse. Si
celui-ci est demandeur nomme ä la "class action", c'est le
moment du depöt de la demande prösentee comme une
"class action" qui devrait marquer le commencement de la
litispendance. En effet, si la certification n'est pas accor-
dee, le demandeur nomme pourra poursuivre son action
individuellement. Si le demandeur ä la seconde action est
un membre innomme de la classe, il faut distinguer selon
que la certification est accordee ou non. Dans le premier
cas, la certification a pour effet, pour tous les membres, de
retroagir ä la date de commencement de la "class action"91,
qui sera donc deterrninante. Cependant, meme apres la
certification, les membres de la classe ont la possibilite de
s'exclure dans le delai imparti ä cette fin lors de la notifica-
tion. Souleve'e dans l'intervalle, l'exception de litispendance
sera prematuree. Une fois le d61ai d'"opt-out" 6coule, la
date r6troagit ä celle du commencement de la "class
action". Lorsque la certifiqation est refusee, il n'y apas de
"class action" et les membres de la classe peuvent agir indi-
viduellement, aux Etats-Ünis ou ailleurs selon les regles
de conflit de juridiction applicables au cas d'espece.

Au surplus, l'exception de litispendance ne sera admise
que s'il est ä prevoir que la juridiction ameiicaine rendra
dans un d61ai convenable une decision pouvant 6tre recon-

86 Voi rATF^Sin ie . l ^
87 Sur cette notion, voir ADRIAN DÖRIG, The Finality of U.S.

Judgements in Civil Matters as a Prerequisite for Recognition
and Enforcement in Switzerland, 32 Texas Intei^ational Law
Journal 271 (1997).

88 Voir e.g. In re Rhone-Poulenc Rover, Inc., 51 F.3d 1293 (7th
Cir. 1995).

89 O. VOGEL, Rechtshängigkeit und materielle Rechtskraft im
. internationalen Verhältnis, RSJ 86/1990 77 ss, 81.

90 O. VOGEL, idem.
91 H. B. NEWBERG on Class Actions, citöän. 10, § 7-29; "The

filing ofa class action gives ihe benefit of the filing date to
all class members ifthe action is certifled; initial class certi-
fication is considered effective relroactively to the commen-
cement of the original action."

92 I.ROMY, citöän. 11, 143 ss.
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categories d'enfre elles, en y distinguantla qualite des mem-
bres de la classe, selon qu'ils repondent ou non ä la notion
de parties selon le droit suisse. Nous traiterons ensuite du
cas particulier des transactions.

b. La "class action" regroupe les pretentions de
membres (ameVicains et etrangers) qui ne sont
pas parties au sens du droit suisse

Dans l'hypothese envisagee ici, un dernandeur nomm6
requiert I'ex6cution en Suisse d'un jugement rendu dans
une "class action!1 qui octroie ä la classe un montant d'in-
demnisation forfaitaire. En outre, cette classe englobe les
priitentions de membres qui ne repondent pas ä la d6flnition
de la partie au sens des criteres autonomes du droit suisse.
C'est le cas lorsque la classe inclut des membres passifs en
Suisse. II en va egalement ainsi lorsque la classe comprend
des membres domicili6s aux Etats-Unis qui ne sont pas
identifie's ni rngme identifiables en raison de leur nombre
ou de leur dispersion göographique, comme dans certaines
"class actions" de consommateurs ou d'investisseurs. Les
litiges de responsabilite civile en offrent egalement des
exemples. Ainsi, une "class action" intente'e au nom de tous
les fumeurs d'un Etat englobe des membres qui ne sont pas
tous identifiables nomrnement. II arrive m6me que la classe
inclue des leses futurs, qui n'ont pas encore developp6
d'atteintes et dont le droit ä reparation n'est donc pas encore
n698.

Ce genre de classe reunit les pretentions de membres qui
ne repondent pas ä la delinition de la partie au regard des
criteres autonomes du droit suisse et qui ignorent meme
dans certains cas que leurs droits (parfois non encore n6s)9'
ont 6t6 tranch6s dans une action judiciaire.

Les deux premieres conditions ne soulevent pas de difficul-
t6s propres aux "class actions". II en va autrement de la
compatibilitö des "class actions" avec l'ordre public suisse,
examinee ci-dessous. Nous aborderons ensuite la question
de savoir qui est admis ä requerir la reconnaissance et
l'exöcution d'un jugement de "class action" en Suisse.

2. Les "class actions" et l'ordre public suisse

a. L'ordre public
La violation de l'ordre public est un motif de refus de la
reconnaissance en Suisse des jugements 6trangers. Laröserve
de l'ordre public est interpretee restrictivement et ne sera
admise que si la contradiction avec le sentiment suisse du
droit et des moeurs est serieuse93. Conformement ä l'art. 27
LDIP, il convient de distinguer l'ordre public procedural et
materiel.
i. L'ordre public procedural est concretise1 dans les trois

regles 6nonc6es ä l'art. 27 al. 2 LDIP.
Selon l'art. 27 al. 2 let. b LDIP, un jugement etranger

peut Stre considere comme contraire ä l'ordre public
suisse en raison de la proce'dure dont il est issu94. Le seul
fait que le droit suisse ne connaisse pas de proce'dure
similaire äla "class action" ne rendpas cette proce'dure
en soi contraire k l'ordre public suisse95. II faut en effet
examiner si cette action repräsentative viole les principes
fondam'entaux ressortissant ä la conception suisse du
droit de proce'dure et ä l'aune desquels il faut mesurer la
proce'dure collective.

ii. Les "class actions" conformes ä l'ordre public procödural
doivent ögalement respecter l'ordre public matiriel.
Celui-ci est viol6 lorsque la reconnaissance du jugement
e'tranger conduirait ä un resultat qui contredirait de ma-
nire intolerable le sentiment suisse du droit96. A cet egard,
il faut rappeler que la "class action" est un outil de proce'-
dure. Les pretentions des membres de la classe sont
tranche'es conform6ment aux regles de droit matMel
determine'es d'apres les normes de conflit de lois ame'ri-
caines. Ainsi, des dommages-int6r§ts ne peuvent etre
allou6s ä la classe qu'aux conditions posdes par le droit
mate'riel fed^ral ou le droit 6tatique applicable au fond
selon les regles ameiicaines de conflits de lois. Cepen-
dant, les dommages-int6rets r6clames dans une "class
action" sont plus 61ev6s que dans une action ordinaire
en raison du cumul des pretentions, En particulier, puis-
que la "class action" ne suppose pas la pr6sence des 16s6s
au proces ni mSme leur accord, eile regroupe parfois des
prötentions qui n'auraient peut-etre pas 6t6 r^clamöes par
le biais d'actions individueEes97. Le döfendeur est ainsi
condamne ä payer des montants tres 61ev6s ä titre de
dommages-inte're'ts compensatoires auxquels s'ajoutent

• parfois des montants importants ä titre de dommages-
interets punitifs.

H faut examiner maintenant l'application de ces principes
dans les "class actions". La tres grande vari6t6 de "class
actions" certifie'es aux Etats-Unis rend impossible une ana-
lyse exhaustive de leur compatibilite avec l'ordre public
suisse. Pour cette raison, nous n'examinerons que deux

93 ATF 122 HI 344, 348 s„ JT 1997 1296, 300; ATF 120 H 83,
JT 1995113; ATF 118II188 (f.); G. WALTER, cite ä n. 73,
331; H.-U. WALDER, cito ä n. 87,149; B. DUTOIT, cite ä n.
73, 84.

94 Le juge de la reconnaissance n'examine pas d'offlce la viola-
tion de l'ordre public procedural: il ne le fait que si une partie
invoque cemoyen: ATF 116II625, 630 (f.); B. DUTOIT, cite
ä n. 73, 85.

95 A. DÖRIG, Anerkennung und Vollstreckung US-amerikani-
scher Entscheidungen in der Schweiz, St.Galler Studien zum
internationalen Recht Band 23, Saint-Gall 1998, 443 (cite
Anerkennung).

96 G. WALTER, cit6 ä n. 73,331; STEPHEN BERTI/ANTON K. SCHNY-
DER, in: Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Inter-
nationales Privatrecht, Bale et Francfort-sur-le-Main 1996
(H. HONSELL ed.), nos 5 ss ad art. 27; ATF 122 HI 344, 348,
JT 1997 1296, 300; Le tribunal examine d'office si l'ordre
public materiel estrespectö ou non: ATF 118 II188 (f.); B.
DUTOIT, cite ä n. 73, 84.

97 Les titulaires de ces pretentions peuvent rester inactifs et ne
pas faire valoir leurs droits pour plusieurs raisons, notamment
par meconnaissance ou par inertie.

98 Voir par exemple In re Agent Orange, 597 F.Supp. 740, 865
(E.D.N.Y. 1984); H. B. NEWBERG on Class Actions, cit6 h
n. 10, § 1.23; I. ROMY, cito ä n. 11, 163 ss.

99 I. ROMY, cite ä n. 11, 9 s. et 167.



C l a s s a c t i o n s a m e r i c a i n e b e t d r o i t i n t e r n a t i o n a l p r i v e s u i s s e
AJP/PJA 7/99

En disposant des droits matäriels de certains membres
sans leur consentement, voire leur connaissance, le juge-
ment rendu dans une teile "class action" viole l'autonomie
de proce'dure et les droits subjectifs des 16ses. Puisqu'une
partie des membres ne sont pas identifies, et parfois meme
que leur droit ä reparation n'est pas encore ne, les dommages-
intere*ts compensatoires alloues ä la classe ne correspondent
pas aux prejudices effectifs des leses, ce qui viole l'ordre
public materiel suisse100.

Enfln, I'ex6cution en Suisse d'un jugement rendu dans
une teile "class action" exposerait le döfendeur ä un risque
de double paiement, au cas oü des membres qui ne sont
pas parties au sens du droit suisse ouvriraient des actions
individuelles contre lui en Suisse. Pour ces motifs, larecon-
naissance en Suisse violerait l'ordre public suisse, tant
proce'dural que materiel.

c. La "class action" regroupe les pr6tentions de
membres (ameVicains et Prangers) qui sont par-
ties au sens du droit suisse

En revanche, certaines "class actions", notamment dans les
litiges de responsabirite" civile, regroupent uniquement des
membres de la classe qui sont tous identifies et qui repon-
dent ä la definition de la partie au sens du droit suisse101.
On connalt ainsi exactement la composition de la classe,
dont les membres sont represente's par quelques deman-
deurs nomme's, Tous fönt valoir des pretentions pour un
dommage dejä subi et non pas simplement futur. Les re-
proches formule's dans l'hypothese pröcddente quant ä l'ab-
sence de prejudices effectifs ne s'appliquentpas.

En revanche, ce type de "class actions" soulevent d'autres
questions sous l'angle de l'ordre public procidural.
i II faut döterminer tout d'abord si la "class action" est

contraire ä l'ordre public parce qu'elle döroge ä la maxime
de disposition en contraignant les membres ä faire valoir
leurs pr6tentions et en les tranchant ä un moment qu'ils
n'ont pas choisi. Outre le fait que la maxime de dispo-
sition connaisse aussi des exceptions en droit suisse102,
Moment döterminant par rapport au cas pre'ce'dent con-
siste en ce que les membres ont ici la possibilite effec-
tive de se determiner sur leur presence dans la classe
volontaire. Ils sont libres d'en sortir s'ils ne consentent
pas ä l'action103. Pour ces raisons, ce genre de "class
action" doit 6tre considerde comme admissible au regard
de la maxime de disposition104.

ii. Deuxiemement, en droit amMcain, la "class action"
repose sur la fiction que les membres de la classe qui
ne s'en excluent pas ratifient implicitement les pouvoirs
de repre'sentation des demändeurs nommes, pouvoirs
qui sont confirme's par le tribunal lors de la döcision de
certification et que celui-ci peut retirer en tout temps.
En droit suisse en revanche, l'art. 396 al. 3 du Code des
obligations exige un pouvoir Special pour intenter un
proces; si la forme dorrte n'est pas nöcessaire, il est
admis que la procuration doit etre expresse et non pas
tacite103. Toutefois, on ne saurait ä notre avis en d^duire
abruptement que l'action repräsentative viole l'ordre

public proce'dural suisse. La frontiere de l'ordre public
n'est pas trac6e par les regles, meme imperatives, du
droit prive, qui ne constituent pas ipso facto des prin-
cipes essentiels de la proce'dure et dont la violation n'est
pas automatiquement contraire ä l'ordre public106, Les
membres de la classe qui interviennent dans la pro-
ce'dure aux Etats-Unis et fönt valoir des pretentions
ratifient par actes concluants les pouvoirs de represen-
tation conferes aux demändeurs nomme's. La fiction du
consentement implicite doit 6galement etre retenue pour
les membres passifs qui ne sont pas exclus, ä condition
qu'ils aient 6t6 notifiös de l'existence de la proce'dure
intente'e en leur nom.

iii. L'action de classe doit encore etre confronte'e aux prin-
cipes fondamentaux de la procedure deduits de l'art, 4
de la Constitution fedörale107; ils incluent le droit d'etre
entendu, expressement mentionne ä l'art. 27 al. 2 let b
LDIP, la possibilite' de faire valoir ses moyens, le d6~
roulement equitable de la proce'dure et l'absence d'une
proce'dure identique dejä pendante ou d'un jugement en
force ayant dejä 6t6 rendu dans la mSme affaire108. Plu-
sieurs de ces principes sont analogues ä ceux poses par
la Cour supröme des Etats-Unis pour verifier la constitu-
tionnalit6 des "class actions"; dans cepays cependant,
il suffit que le droit d'etre entendu soit assure par l'inter-
mödiaire des repr^sentants pour les questions communes
ä la classe109, Cette regle viole-t-elle l'ordre public suisse?

100 Vok ATF 122 HI 463, 467 s„ JT 19971250, 253: des dom-
mages-intöröts qui n'e'quivalent pas ä une diminution du
patrimoine selon l'art. 42 al. 2 CO revStent un caractfeie penal
au sens de "punitive damages" et violent l'ordre public suisse,

101 Voir par exemple In re Cimino, 751 F.Supp. 649 (E.D.Tex.
1990), "class action" qui regroupait environ trois mille mem-
bres, tous identife's. Cette Identification des membres de la
classe peut se faire en coufs de proceduie, par le tribunal: voir
I. ROMY, cite n. 11,141s.

102 O. VOGEL, ZPR, cit6 ä n. 70,159; A. DÖRIG, Anerkennung,
cit6an. 95,444.

103 Ce choix n'apparüent en revanche pas aux demändeurs futurs
qui seraient compris dans la döfinition de la classe examinee
sous a) ci-dessus, car ils ne sont pas meme conscients que
leurs droits äreparation sont tranchös dans la "class action":
voir I. ROMY, cite ä n. 11,165.

104 Dans le m&ne sens: A. DÖRIG, Anerkennung, cito ä n, 95,
444 s.

105 JOSEPH HOFSTETTBR, Le mandat, Traitö de droit privö suisse,
VII, Tome II, Fribourg 1994,46; ROLF H, WEBER, Kommen-
tar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I,
2in" £d., Bäle 1996, no 14 ad art. 396 CO, II faut mentionner
que la plupart des Codes de procödures cantonaux posent
quant ä eux l'exigence d'une procuration 6crite.

106 Voir JENS DROLSHAMMER/HEINZ SCHÄRER, Die Verletzung
des materiellen ordre public als Verweigerungsgrund bei der
Vollstreckung eines US-amerikanischen "punitive damages-
Urteils", 309 ss, 311 et reförences eitles.

107 ATF 122 HI 439, 447.
108 ATF 116 II 625,-629 (f.).
109 I. ROMY, cit6 ä n. 11,132 ss.
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sont fluctuants"5, Les quelques decisions rendues en la
matiere indiquent que la recomiaissance des decisions
portant condamnatiou ä des domtnages-int6r6ts punitifs
depend d'une analyse detaillee du cas d'espece et des
consid6rants de la d6cision ötrangere. On peut n6an-
moins avancer que les "punitive damages" octroyes pour
punir un comportement r6pr6hensible et d'un montant
exorbitant seraient contraires ä l'ordre public suisse.

d. L'ordre public et les transactions conclues dans
une "class action"

Le plus souvent, les "class actions" se transigent pour un
montant global forfaitaire, qui peut etre calcule ou non
selon les prejudices alMgues par les membres de la classe.l

Generalement, il est fixe sans egard aux dommages effectifs
subis par les Ies6s116. II convient d'examiner si la r6serve
de l'ordre public procödural ou materiel definie plus haut
s'applique de la me*me facon aux transactions ou si eile est
soumise ä des conditions plus souples. Pour y r6pondre, il
faut comparer la Situation du deTendeur dans une transac-
tion et dans un jugement adversaire.

Qu'il s'agisse d'executer un jugement ou une transaction,
la question de la violation Eventuelle de l'ordre public suisse
ne se posera que si le defendeur refuse de payer la somme
convenue ou fixe'e judiciairement. Toutefois, la Situation
subjective de ce plaideur est differente dans l'un et l'autre

La reponse depend du but que l'on assigne au droit d'etre
entendu. Ce principe essentiel de la proce'dure doit per-
mettre aux parties de faire valoir leurs arguments et de
se prononcer sur ceux de la partie adverse pour obtenir
un jugement equitable110. II implique que les parties aient
la possibilit6 d'exercer ce droit, mais non qu'elles en
usent effectivement. Dans les "class actions", les mem-
bres de la classe ont la facult6 d'intervenir activement ä
la procödure et de faire valoir leur opinion dans des
audiences ("Hearings") lors de la certification, du juge-
ment ou d'une transaction. S'ils restent passifs, leur droit
d'etre entendu est exerce par l'intermediaire du repr6sen-
tant, L'aspect primordial est alors de s'assurer que celui-
ci defend adequatement les droits des repräsentös, qu'il
fait valoir tous les arguments en leur faveur et qu'il li'a
pas de conflit d'mterets. Si cette condition est remplie,
le droit d'etre entendu a 6t6 respecte\ A l'inverse, une
"class action" violerait le droit d'etre entendu et partant
l'ordre public suisse si la repr6sentation n'6tait pas ade-
quate. Ajoutons ä cepropos que les d6cisions de certifi-
catiou de "class actions" ou d'approbation de transac-
tions consacrent souvent de longs developpements ä la
d6signation des demandeurs nomm6s et ä l'examen de
cette question, pivot central de la "class action"1'1.

Examine sous l'angle de Vordre public matdriel, ce type de
"class action" appelle les remarques suivantes:
/. En ce qui concerne les dommages~intere~ts compensa-

toires, le fait qu'ils soient quantitativement tres eleves
ne viole pas ä lui seul l'ordre public s'ils correspondent
ä une indemnisation adäquate des 16ses. L'el&ment
essentiel est que les membres de la classe ne soient pas
emichis et que la classe ne regoive pas plus que la somme
de leurs prejudices effectifs, condition qui est remplie
lorsque tous les membres de la classe sont identifies112.

ii. La "class action" influence parfois qualitativement le
droit mattiriel en entratnant la collectivisation des con-
ditions de la responsabilitö civile. La preuve du lien de
causalit6 est quelquefois simplifi6e ou les dommages-
interets alloue's aux membres de la classe sont calcul6s
au moyen de statistiques et d'e'chantillonnages, comme
dans les affaires Cimino et Marcos. On a vu que l'admis-
sibilit6 de cette methode est controversee aux Etats-
Unis113. Cependant, il ne s'ensuit pas qu'une teile collecti-
visation viole automatiquement l'ordre public mate'riel
suisse. La r6ponse devra dependre de l'ensemble des cir-
constances. En particulier, le recours aux statistiques
n'est pas inconnu du droit suisse et est mSme utilise de
maniere courante en matiere de perte de soutien. En outre,
un element essentiel ä prendre en consideration est de
savoir si l'öchantillonnage et le calcul statistique ont 6t6
correctement effectu6s, de sorte que le montant global
des dommages-interets ne soit pas plus 61ev6 que la
somme des prötentions individuelles114.

ni. Quant aux dommages-int6rets punitifs, leur nature n'est
pas non plus modifie'e parce qu'ils sont rendus dans le
cadre d'une "class action". II convient donc de leur appli-
quer les principes g6n6raux pos6s en cette matiere, qui

110 ATF 119 H 386, 388 (f.); O. VOGEL, ZPR, cito ä n. 70,171 s.;
I. ROMY, cit6 an, 11, 288 ss.

111 Voirl. ROMY, cit6 an. 11,105 s.
112 Voir ATF 122 HI 463, 467 s„ JT 1997 1250, 253.
113 Voir supra, H. B. 5, La Cour d'appel du 5'mc Circuit, qui s'est

prononc6 contre une teile collectivisation dans Cimino v. Ray-
mark Industries, Inc., 1998 WL 480147, consldere que la
"Rule" 23 (b)(3) ne permet pas d'alterer le droit matöriel, qui
döfinit les conditions de la responsabilitö civile.

114 I. ROMY, cite an. 11, p.160 ss.
115 S. BERTI/A. SCHNYDER, cite ä n. 96, no 7 ad art. 27. Un tribu-

nal a jug6 dans une decision de mainlevee que la condain-
nation ä des dommages-intörets punitifs correspondant au
triple du montant du prejudice effectif viole l'ordre public
car leur caractere forfaitaire et pönal est contraire au principe
de non-enrichissement du 16se, Cette decision est partielle-
ment reproduite in RSJ 82/1986 310 avec un commentaire de
J. DROLSHAMMER/H. SCHÄKER, cite ä n. 106. Le tribunal civil
de Bäle-ville a en revanche admis l'execution en Suisse d'un
jugement californien portant condamnation ä payer des "puni-
tive damages" d'un montant de-50000 dollars; il a considerö
que les dommages-int6rets punitifs destin6s ä eviter que la
societö döfenderesse ne tire profit de la violation du contrat
commise et qu'elle restitue un benefice injustement obtenu
n'est pas contraire ä l'ordre public suisse: BJM 1991, 31. Le
Tribunal Kdöral rejeta le recours en röforme intente contre
ce jugement, seule la voie du recours de droit public etant
ouveite en matiere de recomiaissance et d'execution de deci-
sions etrangeres: ATF 116II376, JT 19901616. Sur la Situa-
tion en Allemagne, voir BGH, NJW 1992 3096 (3013); G.
WALTER, cite ä h, 73, 333 et ref. qu'il cite ä la n. 39.

116 Voir les exeinples cites in I. ROMY, cite an. 11, 146 ss.


