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I. Imtroduction

A lafin 1996, plusieurs "class actions” (action de classe,
"Sammelklage")! furent intentées a8 New-York contre les
grandes banques suisses au nom des victimes de I'holo-
causte, Dans ces affaires, quelques demandeurs ouvrirent
action en leur nom et en celui de toutes les personnes
placées dans une sitnation analogue & la leur, la classe, et
réclamerent des dommages-intéréts pour tous les 1€sés, ol
qu'ils se trouvassent dans le monde. D'autres "class actions"
suivirent, au début 1997 contre une quinzaine de sociétés
d'assurances suisses et étrangeres ainsi qu'en juin 1998
contre la Banque Nationale Suisse? Les "class actions"
contre les banques suisses se transigérent en aofit 1998 pour
un montant de 1.25 milliards de dollars?®, Cette transaction
doit encore 8tre approuvée par le tribunal américain,

Ces proceés ont suscité un fort intérét du public suisse et
ont entrainé un regain d'attention des juristes pour l'insti-
tution de la "class action", largement ignorée jusque 13*,
Pourtant, cette procédure existe aux Etats-Unis depuis de
nombreuses années et les filiales d'entreprises suisses et
européennes qui exercent une activité commerciale dans
ce pays y sont réguliérement confrontées. Les affaires spec-
taculaires contre les grandes banques suisses et les assuran-
ces ont cependant révélé que la "class action” peut aussi
atteindre des entreprises domiciliées en Europe et en Suisse?,

Ce texte est la version fortement remaniée et complétée d'une
conférence donnée & Saint-Gall le 14 novembre 1997 lors de
la Journée suisse du Droit International,

1 Les journaux utilisent fréquemment I'expression frangaise
"plainte collective", qui n'est pas appropriée parce qu'elle
revét un caractére pénal.

2 Inre Holocaust Victims Assets, CV-96-4848 (E.D.N.Y.).

3 Latransaction donne quittance non seulement aux défende-
resses mais A toutes les banques et entreprises suisses ainsi
qu'a la BNS, a la Confédération et toutes les autres collecti-
vités publiques suisses.

4  Voir cependant WALTER STOFFEL, L'image du plaideur: du
demandeur individuel aux intéréts de groupe, in: L'image de
I'homme en droit, Mélanges publiés par la faculté de droit &
l'occasion du centenaire de I'Université de Fribourg, 1990,
497 ss (droit suisse); FRANCIS CABALLERO, Plaidons par
procureur, de l'archafsme procédural a l'action de groupe,
in Revue trimestrielle de droit civil 1985, 247 ss (droit fran-
c¢ais); 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" contré les banques suisses étaient dirigées
contre les sociétés en Suisse et non pas contre leurs filiales
aux Etats-Unis. Les régles de juridiction permettent en effet
aux tribunaux américains d'étendre tr&s largement leur
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En pratique, l'action de classe peut avoir un lien avec la

Suisse de trois facons:

(1) lorsque des membres de la classe sont domiciliés en
Suisse, comme dans 1'affaire des implants mammaires
en Silicone, litige de responsabilité du fait des produits®;

(2) lorsque le défendeur est domicilié en Suisse, comme
dans les litiges intentés contre les deux grandes ban-
ques suisses, contre la Banque Nationale et conire cer-
taines assurances suisses;

(3) et enfin lorsque le défendeur, sans étre domicilié en
Suisse, y posséde des avoirs, comme dans l'affaire Mar-
cos’,

Dans ces trois cas, la "class action" a été utilisée aux Etats-
Unis pour trancher un litige international, voire méme mon-
dial®. Lorsqu'elle touche la Suisse, cette procédure souléve
plusieurs questions de droit international privé et de procé-
dure internationale. Prenons l'exemple d'une "class action"
intentée aux Etats-Unis contre une entreprise suisse, Si
celle-ci est condamnée a payer des dommages-intéréts a 1a
classe ou qu'elle transige le litige, le jugement condamna-
toire ou approuvant la transaction sera-t-il reconnu et exé-
cuté en Suisse, au siége de la société défenderesse? Une
autre question se pose de savoir qui sera effectivement 1ié
par ce jugement: les demandeurs qui ouvrént action au
nom de la classe seulement ou tous les membres de celle-
ci? Est-ce qu'un jugement rendu dans une "class action"
empécherait les membres de la classe d'ouvrir action indi-
viduellement en Suisse contre la méme défenderesse? Le
juge américain saisi d'une "class action" pourrait-il, dans
le cadre de cette procédure aux Etats-Unis, obtenir des
mesures d'entraide judiciaire en Suisse?

Pour répondre & ces questions, il est nécessaire de présen-
ter tout d'abord le mécanisme de la "class action” (chiffre
II). Nous traiterons ensuite de I'exception de litispendance
et de celle de la chose jugée, des conditions de la reconnais-
sance et de I'exécution d'un jugement de "class action" en
Suisse et enfin brievement de quelques aspects de 'entraide
judiciaire (chiffre III).

II. Apercu du régime des "class actions"
fédérales aux Etats-Unis
A. La notioh, Jes sources et les buts de la

"class action"

1. La notion

La "class action” est une action représentative connue aux
Etats-Unis et dans d'autres pays anglo-saxons®. Le principe
en est simple: un ou quelques plaideurs font valoir en justice
leurs droits propres et ceux d'un groupe de personnes
placées dans une situation similaire & la leur et qui forment
la classe. Les "class actions" de demandeurs, dites offensi-
ves, sont les plus fréquentes’. Les représerntants, appelés
demandeurs nommés, sont formellement les seules parties

a l'instance; les autres membres de la classe, les deman-
deurs innommés ou absents, se trouvent fictivement devant
1a cour et seront 1iés, 2 certaines conditions, par le jugement
a intervenir. Le trait principal de cette procédure consiste
en ce que les représentants agissent sans mandat de repré-
sentation et rassemblent derriére eux toutes les réclamations
individuelles semblables aux leurs, qu'elles fassent ou non
'objet d'une action judiciaire, qu'elles soient actuelles ou

compétence dans des conflits présentant un caractdre d'extra-
néité; voir a ce sujet MATHIAS LEJEUNE, "Personal Jurisdic-
tion" {iber auslindische Firmen nach amerikanischem Zivil-
prozessrecht, RIW 1998, 8 ss; SPENCER WEBER WALLER, A
unified Theory of Transnational Procedure, 26 Cornell 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 infernationaux relatifs a entraide judi-
ciaire en mati¢re civile et commerciale du 8 septembre 1993,
FF 1993 11T 1185 ss, 1203 s,

6 Cette affaire regroupe des lésées de plus de 65 pays, qui
invoquent notaniment des atteintes a leur intégrité corporelle
causée par le silicone: In re Silicone Gel Beast Iniplants 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 été transigée; cependant, la transaction, approu-
vée par le tribunal, n'a pas pu étre exécutée suite 3 la faillite
d'une des principales défenderesses et le litige se poursuit.

7 Inre Estate of Ferdinand E. Marcos, Human Rights Litiga-
tion, 910 FE.Supp. 1470 (D.Hawaii 1995): il s'agit dune "class
action" comprenant environ 10000 personnes réclamant des
dommages-intéréts pour avoir été torturés ou avoir perdu
leurs proches lors d'exécutions sommaires. La classe obtint
1.2 milliards de dollars & titre d"exemplary damages" et 766
millions de dommages-intéréts compensatoires, Le jugement
précise que le montant de 320 millions de dollars est déposé
en Suisse. Sur les aspects suisses de cette affaire, voir ATF
123 II 595 ss (entraide judiciaive pénale) et JAAC 61 no 82,
décision du Conseil fédéral du 25 juin 1997 (production de
documents bancaires et entraide civile).

8 Outre 'affaire des implants mammaires en silicone, citons le
litige Bowling v. Pfizer, 143 ER.D. 141 (8.D.Chio 1992) et
922 E.Supp. 1261 (S.D.Ohio 1996), également transigs. 1l
concerne une "class action" mondiale intentée par les porteurs
de valves cardiaques défectueuses, domiciliés dans le monde
entier, contre le producteur de celles-ci.

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

10 Tl peut également s'agir d'une classe de défendeurs, qui est
toutefois beaucoup plus rare et qui présente certaines spéci-
ficités: voir HERBERT B, NEWBERG on Class Actions, 3*™ éd.,
McGraw-Hill, Inc. (éditenr), 1992, avec supplément 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., 2*™ éd, 1986 avec sup-
plément annuel, § 1770; JAY TIDMARSCH/ROGER H. TRANGS~
rRUD, Complex Litigation and the Adversary System, New
York 1998, 689 ss.
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fatures, Bn ce sens, la "class action” regroupe des prétentions
plutdt que des parties!:, :

Un petit groupe de plaideurs activistes est donc admis &
représenter et A faire juger les droits d'un trés grand nombre
de personnes, sans que ces derniéres n'aient donné leur
consentement ni méme, parfois, soient informées de l'ouver-
ture d'une action en leur nom. Ce droit d'initier et de mener
une "class action" n'est cependant pas illimité, 11 se double
d'un mécanisme de contrdle qui, dans les mains du juge,
transforme ce dernier en gardien des intéréts des membres
absents. Ceux-ci sont protégés en outre par les garanties
constitutionnelles du "due process". Nous y reviendrons &
1a section (C) ci-dessous.

2. Les sources

En droit fédéral américain, la "class action" est régie par
1a "Rule" 23 des "Federal Rules of Civil Procedure", entié-
rement révisée en 1966. Cette procédure existe aussi dans
le droit d'une quarantaine d'Etats fédérés. Toutefois, seule
la regle fédérale sera examinée ici, d'une part parce qu'elle
a servi de modele aux législations étatiques™ et d'autre part
parce que les "class actions" dites mondiales qui peuvent
présenter un lien avec la Suisse ont jusqu'a présent été
portées devant les juridictions fédérales.

Une "class action" peut &tre portée devant les tribunaux
fédéraux lorsque les représentants de la classe et le défen-
deur sont citoyens de différents Etats et que la valeur liti-
gieuse des prétentions des demandeurs atteint au moins
75000 dollars ("diversity jurisdiction")® ou , indépendam-
ment de la valeur litigieuse, lorsque les demandeurs invo-
quent une "cause of action" résultant de la violation d'une
loi fédérale ("federal question jurisdiction")™,

3. Les buts de 1a ''class action"

Aux Etats-Unis, les "class actions” sont utilisées de plu-

sieurs maniéres,

(1) Ce mécanisme a été faconné & l'origine et s'emploie
traditionnellement pour obtenir la réparation des attein-
tes portées aux intéréts des consommateurs ou des
investisseurs, dans des affaires d'antitrust par exemple.
Les personnes 18sées subissent chacune un dommage
souvent minime, insuffisant pour les inciter ou leur
permettre d'ouvrir action individuellement, pour des
raisons économiques. En regroupant ces prétentions,
I'action de classe augmente la valeur litigieuse et leur
ouvre ainsi acces a la justice®.

(2) Depuis une vingtaine d'années, les "class actions" s'em-
ploient également pour trancher des litiges de masse
de responsabilité civile ("mass tort litigation")', Ces
conflits se caractérisent par le fait qu'un trés grand
groupe de personnes subissent des préjudices corporels,
matériels ou économiques en raison d'un comportement
attribuable & une ou quelques personnes, par exemple
suite & une pollution' ou 4 la diffusion d'un produit ou
d'on médicament défectueux'®. Les préjudices subis par
les personnes lésées sont suffisamment importants pour
les inciter A 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 méme état de fait et le méme fondement
juridique®, La "class action" permet de regrouper les
prétentions des 1ésés en mains d'un seul juge et de
trancher en une seule fois les questions communes aux
membres de la classe, favorisant ainsi I'égalité de traite-
ment et I'économie de la procédure.

B. Le déroulement de la procédure”

La "class action” se déroule en plusieurs phases, de l'ouver-
ture d'action au réglement au fond. La premiére est celle
de l'autorisation, appelée cettification (1), durant laquelle
le juge examine si les conditions formelles et matérielles

785

de la "class action" sont remplies et dans l'affirmative .

autorise la procédure & continuer sous cette forme. Elle est

11 IsABeLLE RoMy, Litiges de masse, habilitation fribourgeoise,
Pribourg 1997, 87 s.

12 1. Rowmy, cité an, 11, 92,

13 28U.S.C.'§ 1332.

14 28 U.S.C, § 1331; voir I, Romy, cité & n, 11, 31 et 93,

15 Sur ce genre de "class actions", voir H, B, NEWBERG on Class
Actions, cité & n. 10, § 4.40, § 18.01 ss et § 20.01 ss; CH. A.
WRIGHT/A. R, MILLER/M. K. KANE, § 1781 s, Dans le litige
Eisen v. Carlisle & Jacquelin, 479 F2d 1005 (2d Cir. 1973),
vacated, 417 U.S, 156, 94 S.Ct. 2140 (1974), affaire d'antitrust,
la valeur des prétentions formulées par chacun des repré-
sentants de la classe ne dépassait pas 70 dollars. Voir aussi
L Romy, cité an, 11, 89 s,

16 L'utilisation des "class actions" dans les litiges de masse de
responsabilité civile a été fortement décriée aux Etats-Unis
et l'est encore, mais elle s'impose de plus en plus parce qu'elle
est I'instrument le plus efficace pour gérer et liquider ces
affaires, méme si elle pose toujours de nombreux problémes.
Sur ces questions, voir I, Romy, cité & n, 11, 94 ss, 172 ss;
In re Chevron USA Inc., 109 F.3d 1016, 1022 (5th Cir. 1997);
Castano v. American Tobacco Company, 84 F.3d 734 (5th
Cir. 1996) ("class action" dans un litige de responsabilité
civile intentée an nom des des consommateurs de cigarettes
contre les producteurs de tabac); In re Rhone-Poulenc Rorer;
Inc., 51 R.3d 1293 (7th Cir. 1995), cert. denied, 116 S.Ct.
184 (1995) ("class action" intentée au nom des hémophiles
qui avaient contracté le sida par des transfusions de sang con-
taminé),

17 Inre Shell Oil Refinery, 1993 WL 557514 (E.D.La 1993)
(explosion d'une raffinerie, entratnant des dommages 3 environ
vingt-mille personnes); In re Three Mile Island Litigation,
95 ER.D. 164 (M.D.Pa. 1982) (nucléaire),

18 Voir un exemple parmi beaucoup d'autres dans les litiges
d'amiante: In re Asbestos Products Liability Litigation, 771
E.Supp. 415 (JP.M.L. 1991) et les références citées par
I. Romy, cité an, 11,97 s. )

19 Dans l'affaire des implants mammaires en silicone par exemple,
la défenderesse Dow Corning Inc. faisait face & 19000 actions
individuelles et plusienrs dizaines de "class actions" dispersées
dans le pays lorsqu'elle requit sa faillite: In re Dow Corning,
1997 WL 435029, 211 BR 545, (E.D.Mich.), 5.
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suivie de la notification (2), de la procédure préparatoire
(3) et du jugement (4), & moins que la "class action" ne soit
transigée (5), ce qui est le cas le plus fréquent,

1. La certification

Le demandeur ouvre action en son nom et en celui de toutes
les personnes qui se trouvent dans une situation similaire
a la sienne. Le juge décide ensuite si cette "class action"
peut étre maintenue et poursuivie comme telle: c'est la certi-
fication de la "class action" ou de la classe.

11 existe quatre différentes catégories de "class actions"
prévues par la "Rule" 23, qui sont soumises 4 des conditions
communes et & des conditions particuliéres, Le juge examine
dans un premier temps si les conditions communes sont
remplies, puis si la "class action" tombe dans I'une des caté-
gories mentionnées a Ia "Rule" 23,

a. Les conditions communes

Ce sont I'existence d'une classe, I'impraticabilité de la jonc-
tion, la communauté d'intéréts, l'existence de prétentions
caractéristiques et la qualité de la représentation®.

(1) L'existence d'une classe. Bien qu'elle n'en fasse pas une
condition explicite, 1a "Rule" 23 (a) suppose l'existence
d'une classe identifiable. Celle-ci se définit comme un
groupe de gens ayant des caractéristiques communes
fondées sur le comportement du défendeur, contre
lequel ils déduisent une méme situation juridique. 11
n'est pas nécessaire d'indiquer le nombre exact ni méme
approximatif des membres de la classe, qui vatie selon
les cas entre quelques centaines et plusieurs millions
de membres®, Le juge définit la classe, plus ou moins
précisément, dans la décision de certification. Elle peut
&tre limitée 4 une aire géographique réstreinte” ou
s'étendre a 1'échelle nationale®, voire méme mondiale.

(2) L'impraticabilité de la jonction ("Impractibility of join-
der"). La "class action" ne peut &tre utilisée que si la
jonction de causes? 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 élevé, Il en
va ainsi également lorsque les 18sés sont dispersés géo-
graphiquement; les régles de compétence ratione loci
empéchent alors la jonction de toutes les actions. Enfin,
cette condition est remplie aussi dans les litiges de
responsabilité civile en cas de dispersion temporelle
des prétentions dues a des atteintes latentes provoquées
par des substances toxiques, comme 'amiante?, Les
prétentions en réparation des dommages naitront au
fur et & mesure que les atteintes & la santé se manifeste-
ront, de maniere dispersée dans le temps. La jonction
est alors impossible puisqu'elle exige que les actions &
joindre soient pendantes simultanément.

(3) La communauté d'intéréts ("Commonality"). La "class
action" suppose qu'il existe au moins une question de

fait ou de droit commune A tous les membres de la '

classe, qui se pose dans les méme termes dans chaque
prétention individuelle, Une coincidence compléte des
droits n'est pas exigée. Le fait que les membres doivent

prouver séparément et individuellement leur droit &
réparation de leurs dommages, et notamment le montant
de leurs préjudices, n'empé&che pas non plus une “class
action"?.

(4) Les prétentions caractéristiques ("Typicality"). Il faut
en outre que les prétentions des représentants soient
caractéristiques de celles des représentés, Cela signifie
qu'elles doivent se fonder sur un événement ou des
circonstances identiques pour tous les membres de la
classe. Cette condition est remplie notamment lorsque
les prétentions en dommages-intéréts des représentants
et des membres de la classe découlent de préjudices
similaires causés par le méme comportement délictuel
ou contractuel du défendeur®, '

(5) La qualité de la représentation ("Adequancy of repre-
senfation"). Le représentant de la classe doit protéger
équitablement et de manitre adéquate les intéréts de la
classe, Selon le principe constitutionnel du "due pro-
cess", les membres de la classe ne seront liés par le
jugement & intervenir que si cette condition est remplie
tout au long de la procédure, Le tribunal s'assure dés
lors que les intéréts du représentant ne soient pas anta-
gonistes & ceux de la classe, que le premier poursuivra
vigoureusement I'action et qu'il en comprend la teneur.
Le juge tient compte des qualité du représentant et de
ses avocats, qui doivent étre qualifiés et expérimentés?,
Il peut accepter comme représentant le plaideur qui a
initialement déposé la "class action" ou subordonner
Ia certification & la désignation de représentants supplé-
mentajres®,

b. Les conditions particuliéres

Le juge examine ensuite si la "class action" tombe dans
T'une des catégories énumérés a la "Rule" 23 (b), qui sont
soumises chacune & des conditions particulidres®,

20 Sur ces conditions, voir H, B, NEWBERG on Class Actions,
cité an. 10, § 3.01 ss, L. Romy, cité an. 11, 102 ss, ainsi que
parmi beaucoup d'autres décisions, In re Teléctronics Pacing
Systems, 172 FRD 271 (S.D Ohio 1997); It re Prudential,
962 E.Supp. 450, 510 ss (D.N.J. 1997).

21 Voir des exemples in H, B, NEWBERG on Class Actions, cité
an. 10, § 3.05, n. 65 2 67, .

22 In re Shell Oil Refinery, 136 ER.D. 588 (B.D,La, 1991).

23 In re Telectronics Pacing Systems, 172 FRD 271 (S8.D Ohio
1997) (litige de responsabilité du fait des produits),

24 Voir les exemples cités 4 la n. 8 supra,

25 La jonction est régie par les "Rules" 19 et 20 des "Federal
Rules of Civil Procedure".

26 H.B.Newsera on Class Actions, cité an. 10, § 3.07; I. Romy,
cité an. 11, 102 s. et exemples cités aux n, 72 4 76,

27 Voir e.g. In re Prudential cité A 1a n. 20 ci-dessus, 517.

28 I, Romy, cité a n, 11, 105 et arréts cités aux n, 83 et 84.

29 I Romy,cité an, 11,105,

30 I Romy,citéan, 11,126, °

31 Deux nouvelles "Rules" 23.1 et 23.2 ont été ajoutées 4 cetie
disposition en 1995 pour régler les "class actions” d'investis-
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Trois types de "class actions" sont obligatoires, ce qui
signifie que les membres ne peuvent pas s'en exclure pour
mener leur propre action individuelle®, La forme la plus
utilisée en pratique est cependant la "class action" volontaire,
appelée "common question class action", que seule nous
retiendrons ici.

Outre les conditions générales mentionnées 4 la lettre a)
ci-dessus, la "common question class action" suppose:

* que les questions communes aux membres de la classe
prédominent sur les aspects individuels ("predominance")

* et que cette procédure soit préférable & toute autre
méthode disponible pour résoudre équitablement et
efficacement le litige ("superiority®).

Le juge applique divers critéres pour apprécier si ces condi-
tions sont remplies. Il prend notamment en considération
I'existence d'éventuelles actions pendantes, les avantages
et inconvénients de concentrer le litige en un for unique
ainsi que les difficultés probables d'organiser et de gérer la
"class action", Il comparera aussi qualitativement et quanti-
tativement les aspects communs du litige avec les questions
individuelles®,

Les membres de la classe peuvent s'exclure d'une "class
action" volontaire par une déclaration expresse qui doit
intervenir dans un certain délai; c'est le "opt-out". Elle a
des conséquences importantes puisque les membres qui

sortent de la procédure collective ne seront pas liés par le -

jugement rendu dans 1a "class action".

c. La décision de certification

Une fois ces conditions examinées, le juge rend uné déci-
sion approuvant ou rejetant I'utilisation de la procédure de
1a "Rule" 23 dans le cas d'espéce®. La décision de certifi-
cation peut &tre modifiée ou annulée en tout temps s'il appa-
rait par la suite que la "class action" est trop difficile & gérer
ou qu'elle ne se justifie pas parce que les membres de la
classe ne sont pas suffisamment nombreux. Le juge est
également libre d'autoriser une "class action" partielle, pour
juger une seule ou quelques questions communes de fait
ou de droit,

Jusqu'a récemment, la décision de certification n'étant
pas une décision finale, elle ne pouvait pas faire l'objet d'un
recours ordinaire®, Cette situation a suscité de nombreuses
critiques car la décision autorisant la "class action" confére
un grand avantage 2 la classe, en augmentant l'enjeu du
proces, Une révision de la "Rule" 23, entrée en vigueur en
décembre 1998, introduit un tel appel®.

2. La notification

Une fois qu'il a approuvé 'utilisation de cette procédure,
le juge ordonne la notification de toutes les personnes
concernées”,

Le jugement rendu dans une "class action" dispose des
droits des membres de la classe, a la triple condition que
la représentation ait été adéquate tout au long de la procé-
dure, que les membres de 1a classe aient été notifiés de fagon
adéquate de l'existence de la procédure intentée en leur
nom et qu'ils aient eu le droit d'étre entendus®,

Un avis, qui doit 8tre rédigé en termes corpréhensibles
pour les lafcs, est donc notifié & tous les membres pour les
informer de 'existence et de la nature de la "class action",
Dans les "class actions" volontaires, cet avis précise que
les membres ont le droit de s'exclure de la procédure collec-
tive dans le délai imparti & cet effet ("opt-out"), sans quoi
ils seront liés par le jugement & intervenir, qu'il soit favor-
able ou défavorable 4 la classe. Il indique galement qui
sont les avocats de la classe et informe les représentés qu'ils
ont la possibilité de choisir leur propre conseil pour les ques-
tions individuelles.

Cette notification doit &tre 1a meilleure possible compte
tenu des-circonstances de I'espeéce, Elle est individuelle
pour tous les membres qui peuvent &tre identifiés grice a
un effort raisonnable des requérants; elle s'opére dans les
journaux et a la télévision pour les membres qui ne sont
pas connus ni identifiables®.

La question n'est pas clairement résolue de savoit si cette
notification doit effectivement &tre parvenue aux membres,

seurs et actionnaires ("Rule" 23.1) et de membres d"incor-
porated associations” ("Rule" 23.2), auparavant régies par la
"Rule" 23: "Private Securities Litigation Reform Act" du
22 décembre 1995, Pub.L.no 104—67, 109 Stat.“737 (1995).
32 Ils'agit de la "incompatible standards class action”, de la
"limited fund class action" et de la "declaratory relief class
action™: sur ces différentes catégories, voir Romy, cité an,
11, 106 ss.
33 1.Romy, cité an, 11, 118 ss. Dans Int re Telectronics Paczng
Systems, Inc., 172 FRD 271 (S.D.Ohio 1997), *class action"
a l'échelle nationale dans laquelle plusieurs droits étatiques
s'appliquent, le tribunal considere qu'il est possible de gérer
la "class action" en formant autant de sous-classes qu'il y a
de droits applicables.
34 En aofit 1998, les litiges contre les banques suisses ont été
-transigés alors que la décision approuvant ou rejetant la
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certification d'une "class action" n'avait pas encore été rendue,

35 La seule voie possible était celle du "writ of mandamus”,
moyen extraordinaire et incertain, qui n'est accordé que dans
des circonstances trés limitées et qui suppose un abus de
discrétion indiscutable ou une claire usurpation des pouvoirs
judiciaires par le juge de premigre instance: In re Chevron
USA, Inc., 109 E3d 1016, 1018, (5th Cir., 1997); In re First
South Savings Assoc., 820 F.2d 700, 705 (5th Cir, 1987).

36 Ce "permissive interlocutory appeal" est prévu a la "Rule”
23 (f); 118 S.Ct. no 14 at Ct.R-1,

37 Cette notification est obligatoire dans les class actions volon-
taires régies par la "Rule" 23 (b)(3) et son contenu est précisé
par la "Rule" 23 (c)(2). Dans les autres catégories de "class
actions”, elle peut étre ordonnée selon la "Rule" 23 (d), ala
discrétion du tribunal; voir I, Romy, cité & n. 11, 129 s,

38 Hansberryv Lee, 311 U.S. 32, 40 s. (1940); Mullane v. Cen-
tral Hanover Bank & Trust Co., 339 U.S, 306, 313, 70 S.Ct.
652. 656 s. (1950); Phillips Petroleun Co,, v. Shutts, 472 U.S.
797, 808, 105 S.Ct. 2965, 2972 (1985); H. B. NEWBERG On
Class Actions, cité a n. 10, § 8.03.

39 Daus le litige de Three Miles Island, par exemple, 600000
avis individuels ont ét€ adressés aux membres de la classe:
In re Three Miles Island Litigation, 447 F.Supp. 96, 97
(M.D.Pa. 1982), Voir aussi I, RoMy, cité an, 11, 131’s.
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L4 cour supréme a posé cette condition dans l'arrét Phil-
lipps Petroleum Co. v. Shutts® qui concernait une "class
action" monétaire selon le droit de 1'Etat du Kansas. Toute-~
fois, la portée de cet arrét pour les "class actions" fédérales
est controversée et la pratique fluctuante. Certains tribunaux
n'exigent pas que ces avis soient effectivement recu alors
que d'autres requisrent un accusé de réception®.

3.  Laprocédure préparatoire

Le juge méne ensuite la procédure préparatoire, qui por-
tera uniquement sur les questions commmunes si la "class
action” est partielle. En revanche, si elle a été cettifiée dans
le but d'obtenir des dommages-intéréts pour chacun des
membres de la classe, il convient d'identifier ces derniers
et de préciser leurs prétentions. A cette fin, le tribunal re-
quiert parfois des membres qu'ils fassent connaftre leurs
prétentions et qu'ils fournissent des informations sur leur
situation personnelle dans un certain délai, sous peine de
péremption de leurs droits®.

4, Le jugement au fond

Lorsque le litige ne se transige pas, le procés est en général
décortiqué en plusieurs phases, qui font chacune 'objet
d'une audience et d'une décision. Dans les litiges de masse
de tesponsabilité civile par exemple, les tribunaux jugent
tout d'abord les questions conumunes a la classe, telles que
1a responsabilité générale, la prescription et la causalité, Si
la “"class action" a été certifiée uniquement pour juger les
questions communes, la procédure collective s'arréte 13 et
les membres de la classe sont renvoyés a agir devant les
tribunaux compétents pour faire juger la question de l'indem-
nisation individuelle, parfois dans des mini-procés soumis
4 une procédure simplifiée®, Fréquemment, une fois la
responsabilité générale constatée, la détermination des
montants d'indemnisation se transige, individuellement ou
par groupe.

Dans les litiges de masse de responsabilité civile, les
tribunaux refusent le plus souvent de juger collectivement
le montant des dommages-intéréts, au motif que I'étendue
des préjudices et leurs preuves varient d'un 16sé a I'autre.
Quelques tentatives ont été faites récemment de déterminer
globalement les préjudices subis et Ie montant des domma-
ges-intéréts compensatoires grice aux modéles statistiques,
mais les cours d'appel sont divisées sur I'admissibilité de
cette méthode*, '

En revanche, lorsque les membres de la classe ont des
prétentions ihdividuelles peu importantes, comme en matiére
de protection des consommateurs ou d'antitrust, les tribu-
naux appliquent diverses méthodes de collectivisation du
calcul des dommages et des dommages-intéréts®,

5. Les transactions

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

étendue en liant tous les 1ésés par le biais de la représen-
tation’®, Parfois méme, la certification a lieu uniquement

40 4720.S. 797, 812 s. (1985). Cette décision est présentée
infra, IL. C.

41 Ca. A. WRIGHT/A. R. MILLER/M. K. KANE, cité 3 n. 10,
§ 1789, 254 ss; I, RoMy, cité an. 11, 131,

42 Voir e.g. In re Shell Oil Refinery, 1993 WL 557514 (E.D.La.);
In re Three Mile Island Litigation, 557 ESupp. 96 (M.D.Pa.
1982); voir aussi H. B, NEWBERG on Class Actions, cité 4
n. 10, § 10.12 et I. Romy, cité a n, 11, 141 ss. _

43 Jenkins v. Raymark Ind., Inc., 831 F2d 550 (5th Cir. 1987);
In re Shell Oil Refinery, 136 ER.D, 588 (E.D.La. 1991); In
re Agent Orange Product Liability Litigation, 318 F2d 145
(2d Cir. 1987), cert. denied, 484 US 1004; I, RoMy, cité A n,
11, 156 ss.

44 Voir Inn re Chevron USA, Inc., 109 F.3d 1016 (5th Cir, 1997)
(dans cet arrét, qui porte sur une contamination du sol, la
Cour d'appel du 5™ Circuit confirme I'intér8t des statistiques
pour juger collectivement les litiges de masse de responsa-
bilité civile; elle considdre toutefois que les conditions de
représentativité nécessaire pour établir un modgle statistique
valable font défaut en l'espéce); Cimino v. Raymark Indu-
stries, Inc., 1998 WL 480147 (5th Cir.) (le recours aux stati-
stiques est rejeté en l'espéce, mais l'un des juges reconnait
l'intérét de cette méthode pour établir un montant transaction-
nel [Judge Garza, concurringl). Dans In re Estate of Marcos
Human Rights Litigation, 910 F, Supp. 1460, 1467 (D.Haw.
1995), aff d sub. nom. Hilao v. Estate of Marcos, 103 F3d
767, 786 s. (9th Cir, 1996), 137 cas sélectionnés au hasard
furent jugés et utilisés pour trancher les prétentions d'une
classe comprenant 9'541 membres. Selon la Cour d'appel du
9t Circuit, la méthode employée par le tribunal de 1**
instance est peu orthodoxe mais ne viole pas le principe cons-
titutionnel du "due process”,

45 Voir H, B, NEWBERG on Class Actions, cité A n. 10, § 10,02,
En particulier, lorsque les préjudices économiques individuels
des membres sont peu importants et qu'il est difficile d'iden-
tifier les membres de la classe, le tribunal peut condamner
le défendeur & payer des dommages-intéréts sous la forme
de "fluid recovery". Cette solution s'applique dans les cas ot
la distribution d'une somme minime & chaque membre de la
classe ne se justifie pas parce gu'elle implique une organisa-
tion onéreuse et compliquée. Le montant compensatoire est
alors soit distribué dans le marché par le biais d'une réduction
des charges, soit utilisé pour financer un projet qui bénéficiera
vraisemblablement aux membres de la classe. Ceite méthode
n'est pas admise partout et sa validité a été laissée ouverte
par la Cour supréme: Eisen v. Carlisle & Jacquelin, 479 E2d
1005 (2d Cir. 1973), vacated, 417 US 156, 94 S.Ct. 2140
(1974); Simer v. Rios, 661 F.2d 655 (7th Cir. 1981),

46 Le dispositif du jugement ratifiant la transaction contient
généralement des clauses rédigées de maniére trés large
donnant quittance aux défendeurs pour toutes les prétentions
qui pourraient Etre formulées contre eux & I'avenir et inter-
disant aux membres de la classe d'ouvrir action aux Btats-
Unis ou dans d'anfres pays. Ainsi, le dispositif du jugement
ratifiant la transaction survenue dans 1'affaire des implants
maminaires gn silicone prévoyait ce qui suit & son chiffre 3:
"Except as othervise provided in the terms of settlement as
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en vue d'une transaction®’. La Cour supréme a confirmé
dans un arrét récent que les "class actions” certifiées en vue
d'une transaction doivent remplir toutes les conditions de
certification posées par la "Rule" 23,

En raison des enjeux et conséquences de la transac-
tion conclue dans une action de classe, Ia "Rule” 23 exige
qu'aprés un "preliminary approval, les termes de l'accord
soient notifiés aux membres de la classe, qui sont libres de
s'en exclure dans le délai imparti par le juge & cet effet. Le
réglement amiable est ensuite soumis 2 la ratification du
tribunal®, Le juge est tenu de contréler notamment que les
intéréts des membres absents ont ét¢ adéquatement repré-
sentés et convenablement protégés, Il a le pouvoir de ratifier
un tel accord malgré l'opposition des membres de la classe,
qui seront néanmoins 1iés*.

Dans la plupart de ces transactions, le montant de l'indem-
nisation pour la classe est fixé globalement, voire for-
faitairement, souvent sans prendre en considération les
préjudices effectifs subis par les 1ésés. Il est ensuite
distribué aux 1ésés au moyen de divers mécanismes, en
principe un "trust", administré selon les cas par le tribunal,
les parties ou un tiers, par exemple une assurance®.

Des dépens sont généralement alloués aux avocats des
représentants de la classe sur les fonds d'indemnisation,
selon un pourcentage ou un tarif horaire approuvé par le
juge, qui contrdle étroitement et de maniére détaillée les
opérations effectuées par les conseils®,

6.  La qualité pour recourir contre le jugement
de classe

Tant le défendeur que les demandeurs nommés sont habili-
tés & recourir contre le jugement final rendu dans une "class
action” ou le jugement ratifiant une transaction®, Quant
aux membres de la classe, leur 1égitimation pour recourir
n'est pas réglée de maniére uniforme dans les différents
circuits, Certains tribunaux subordonnent le droit des mem-
bres de la classe de faire appel contre une transaction a la
condition qu'ils aient requis leur intervention au préalable,
indépendamment du succés de leur requéte™. D'autres
considérent en revanche que chaque membre a le droit de
recourir contre tout jugement final, y compris celui qui
approuve une transaction®,

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

Le jugement rendu dans une "class action" lie tous les
membres de la classe, définie dans le jugement, qui ne se
sont pas exclus de la procédure dans le délai imparti. 11
s'agit d'une exception au principe selon lequel un jugement
ne lie que les parties qu'il désigne®. Les demandeurs in-
nommés sont considérés comme des parties par représenta-
tion. La Cour supréme des Etats-Unis considére que l'effet
obligatoire & 1'égard d'une classe de personnes ne viole pas
les exigences constitutionnelles du "due process" lorsque
les droits des membres absents ont été représentés de
maniére adéquate, qu'une notification de l'existence de la

"class action" intentée en leur nom leur a été adressée et
qu'ils ont eu le droit d'étre entendus®,

La Cour supréme examina de maniére détaillés les con-
ditions auxquelles les membres d'une "class action" sont

approved by the court: (a) the Settling Defendants and Relea-
sed Parties are forever released from any and all claims
which any member of the class has, had, or may have in the
Suture against any of such persons and entities with respect
to any existing or future claim, known or unknown, accrued
or undaccrued, for personal injury or death that may be asser-
ted as due in whole or part to any breast implant; (b) each
member of the class is barred and permanently enjoined from
instituting, asserting, or prosecuting against any of the Sett-
ling Defendants or Released Parties in any pending or future
action in any federal 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 future
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 v. Am-
chem Products, Inc., 5. F3d 707 (3d Circ, 1993).

48 Amchem Products, Inc., v. George Windsor et al, 117 S.Ct.
2231 (1997), qui confirme la décision rendu par 1a Cour d'ap-
pel du 3™ Cir, sous le nom Georgine v. Amchem Products,
Inc., 83 F.3d 610 (3d Cir. 1996). 1l s'agit d'une transaction
dans une affaire d'asbeste. La classe putative comprenait tou-
tes les personnes exposées & de I'amiante ainsi que leurs
familles et englobait des centaines de milliers, voire des
millions de membres, La Cour d'appel du 3* Circuit annula
la certification accordée par le Juge de premiére instance au
motif que les conditions de prédominance et de représentation
adéquate pasées par la "Rule" 23 n'étaient pas remplies.

49 "Rule' 23 (e).

50 In re Joint Eastern and Southern District Asbestos Litigation,
129 B.R. 710, 847 5. (S. & ED.N.Y. 1991) et I. Romy, cité
an, 11, 144 ss.

51 I Romy, cité & n, 11, 151 ss. La transaction régle généra-
lement le sort des fonds non distribués, qui peuvent étre
retournés aux défendeurs ou affectés & un but d'utilité géné-
rale: Manuel for Complex Litigation 3d, Moore's Federal
Practice, New York 1997, 273 ss, 275,

52 Cu. A, WricHT/A. R, MILLER/M, K. KANE, cité & n. 10, § 1803;
voir e.g. Bowling v. Pfizer, Inc., 922 F.Supp. 1261 (S.D.Ohio
1996).

53 Surle recours contre la décision de certification: voir supra,
IIB.c.

54 Ahearn v. Fibreboard Corp., Case no Civ.-6-93-CV 526;
Carlough v. American Products Inc,, 5 F3d 707, 1993 WL
379413 et références citées & 4 (3d Cir. 1993): les cours
d'appel des 5, 8*= et 11 circuits posent cette exigence,

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

56 CH A, WRIGHT/A, R, MILLER/M. K. KANE, cité a 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
(BD.N.Y. 1992), appeal dismissed, 7 F.3d 20 (2d Cir, 1993).
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liés dans l'arrét Phillipps Petroleum Co. v. Shutts™. En raison
de l'importance de cette décision, il convient d'en rappeler
briévement les faits:

Cette affaire concerne une "class action" étatique intentée
aun Kansas au nom de 33000 investisseurs dans le domaine
du gaz, domiciliés dans tous les Etats fédérés ainsi qu'a
'étranger. L'action tendait au paiement d'intéréts moratoires
sur des "royalties"; la valeur moyenne des prétentions des
membres individuels était d'environ 100 dollars. Un avis
de l'existence de cette "class action” fut envoyé par courrier
premiére classe & chaque membre de la classe, Il précisait
qu'ils avaient le droit de sortir de la procédure en renvoyant
une requéte d'exclusion jointe a l'avis. 3400 membres
s'exclurent; 1500 avis ne purent pas étre déliviés et leurs
destinataires furent également exclus de la classe. Tous les
autres entrérent dans la définition de la classe donnée par
le tribunal et un jugement fut-rendu en faveur de celle-ci.

‘Le défendeur fit valoir en recours que le tribunal étatique

n'avait pas juridiction sur les membres de la classe domici-
liés hors de I'Etat du Kansas et que le fait de les lier dans
un jugement violait la garantie du "due process” selon le
14 Amendment,

La Cour supréme rejeta cet argument et confirma que
les membres absents d'une "class action" tendant au paie-~
ment de dommages-intéréts sont liés méme s'ils n'ont pas
de contacts suffisants ("minimum contacts") avec I'Etat du
for car les protections offertes par les régles sur la repré-
sentation remplacent les exigences quant & la juridiction
personnelle. Leurs droits & un proces équitable sont res-
pectés si les conditions de notification, de représentation
adéquate ainsi que la possibilité d'8tre 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 considéré
alors comme un consentement implicite a la compétence
de 1'Etat du for. Comparant la situation des membres absents
avec celle du défendeur, 1a Cour supréme justifie le relache-
ment des conditions de juridiction personnelle pour les
premiers par la constatation que leur situation dans le
procés est moins rigoureuse que celle du défendeur; en
effet, ils ne peuvent pas étre condamnés a des dommages-
intéréts, ils sont libres de s'exclure de la procédure par une
simple déclaration de volonté et ils n'ont pas de frais d'avo-
cat & assumer. ' :

I'arrét Shurts concerne une "class action” étatique, mai
il est largement admis que ses considérants s'appliquent
aussi aux "class actions" volontaires fondées sur la "Rule"
23%, En revanche, sa portée n'est pas tranchée pour les
“class actions" défensives ou obligatoires®. Cependant, en
ce qui concerne ces dernidres, 1'opinion a été soutenue que
si elles sont certifiées i I'échelle nationale, les conditions
du "due process" quant 2 la juridiction personnelle énoncées
pour protéger un défendeur 2 une "class action" devraient
s'appliquer par analogie aux membres absents®.

La question de savoir qui est 11§ par le jugement rendu
dans une "class action” sera tranchée & l'occasion d'un éven-
tuel procés subséquent ouvert par 'un des membres putatifs
de cette classe contre le m&me défendeur®. Le second juge
saisi examinera alors au regard de l'ensemble des circon-

stances si la "class action" a respecté toutes les exigences
posées par la "Rule" 23 et les principes du "due process",
a savoir si les membres absents ont été correctement repré-
sentés, si la notification était appropriée et s'ils ne se sont
pas exclus de la "class action" volontaire, Si ces conditions
sont remplies, ils seront liés par le jugement et ne seront
pas admis & intenter une nouvelle action individuelle.

A notre connaissance, aucune décision n'examine si les
principes de l'arrét Phillipps Petroleumn Co. v, Shutts trouvent
application tels quels dans des "class actions" impliquant
des membres & 1'étranger, bien que quelques juges aient
déja certifié de telles "class actions" mondiales en vue de
transaction®. Les décisions de certification rendues dans
ces affaires n'abordent pas la question de savoir si et &!
quelles conditions les membres & 1'étranger qui ne s'excluent
pas de la classe seront liés par la transaction. Toutefois, la
classe dans l'atrét Shutts englobait également des membres

58 472U.8. 797, 812 s. (1985),

59 Cu. A, WrieHT/A, R, MILLER/M. K., KANE, cité A n. 10, § 1757;
voir e.g, In re General Motors Corp. Pick-up Truck Fuel Tank
Product Liability Litigation, 134 F,3d 133, (3d Cir, 1998),
qui se référe a l'arrét Shutts; In re Prudential Insurance Co.
of American Sales Practices Litigation, 962 E.Supp. 450
(D.NLT. 1997), 506 s.: Ie tribunal précise qu'il acquiert juridic-
tion sur les membres absents aprés que l'avis de l'existence
d'une "class action" leur a été envoyé et qu'ils ont eu la possi-
bilité de s'exclure. Seuls les membres qui ne se sont pas
exclus dans le délai imparti & cet effet seront considérés avoir
consenti 4 la compétence de 1'Etat du for. Dans Carlough v.
Amchem Products, Inc., 10 R 3d 189 (3d Cir. 1993), 1a Cour
d'appel du 3* Circuit rappelle que le droit de s'exclure de la,
"class action" est essentiel pour pouvoir déduire le consente-
ment implicite des membres absents a la juridiction de 1'Etat
du for, Tant que ce droit n'a pas été accordé et A défaut de
contacts suffisants avec I'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 & une "class action" étatique.

60 H. B. NEWBERG on Class Actions, cité an. 10, § 1.17; CH. A.
WRIGHT/A. R. MILLER/M. K, KANE, cité & n, 10, supplément
1998, § 1757; LinpA MuLLENIX, Class Actions, Personal
Jurisdiction and Plaintiff's Due Process Implication for Mass
Tort Litigation, 28 U.C., Davis 871, 895 ss (1995); A.R. M~
LER & DAviD CrRUMP, Jurisdiction and Choice of Law in Mul-
tistate Class Actions after Phillips Petroleum Co, v. Shnits,
96 Yale L.J. 1 (1986); BARBARA A, WINTERS, Comment, Juris-
diction over Unnamed Plaintiffs in Multistate Class Action,
73 Cal,L.Rev, 181 (1985),

61 L. MUELENIX, cité A n., 60, 871 ss; J. TIDMARSH/R, H, TRANS-
GRUD, cité a n. 10, 293 ss.

62 Ch A. WRIGHT/A, R, MILLER/M. K. KANE, cité 4 n. 10, § 1789:
"It is well settled that the Court adjudicating a dispute can-
not predetermine the res judicata effect of its own judgement;
that can be tested only in a subsequent suit." Voir un exemple
dans In re Agent Orange Product Liability Litigation, Ryan,
781 E.Supp. 902 (E.D.N.Y. 1991).

63 Voir supra, n. 8.
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a l'étranger et 1la Cour supréme n'a pas émis de réserves &
leur égard. Si les mémes principes s'appliquent aux "class
actions" mondiales, les spécificités de ces actions devraient
néanmoins étre prises en considération lors de I'examen
des critéres posés dans l'arrét Shusts. Par exemple, les mem-
bres de la classe domiciliés dans des pays qui ne connais-
sent pas ce genre d'action représentative ont peut-étre des
difficultés & comprendre la teneur de 1'avis de notification
qui leur a été adressé. Le risque de conflit d'intéréts des
représentants de la classe s'accroit lorsque les membres de
la classe domiciliés & l'étranger recoivent une indemnisation
moins élevée que les membres aux Btats-Unis®, Ces divers
éléments relevent de 'appréciation du juge et sont suscep-
tibles de donner lieu  contestation dans d'éventuels proces
subséquents. En effet, des membres de la classe & 1'étranger
pourraient ouvrir de nouvelles actions aux Etats-Unis en
invoquant que les conditions du "due process” ne sont pas
respectées pour les motifs susmentionnés et que par consé-
quent, ils ne sont pas liés par le jugement de classe,

" IIL. Questions choisies de droit interna-
tional privé 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
domiciliés, soit parce que le défendeur y est domicilié, soit
enfin parce que le défendeur, sans étre domicilié en Suisse,
y posseéde des avoirs. Ces trois cas soulevent divers pro-
blemes de droit international privé suisse et de procédure
internationale. Nous examinerons ci-aprés ceux qui sont
relatifs a I'exception de litispendance, & l'exception de chose
jugée et aux conditions de 1a reconnaissance et de I'exécu-
tion en Suisse du jugement rendu dans une "class action”.

A. Les ''class actions' et les actions indi-
viduelles en Suisse: la portée des excep-
tions de litispendance et de chose jugée

1. Introduction

Imaginons qu'un membre d'une "class action" pendante aux
Etats-Unis ouvre une action individuelle en Suisse contre
ce défendeur qui s'oppose a la classe, lequel est domicilié
en Suisse ou y posséde des biens, en se fondant sur le
méme état de fait voire les m&mes régles juridiques que
ceux invoqués dans la procédure collective américaine®.
Dans un tel cas, le défendeur peut-il valablement invoquer
devant le juge suisse 1'exception de litispendance et faire
suspendre la seconde action intentée en Suisse, au motif
qu'une "class action" est pendante aux Etats-Unis?% Cette
exception est régie par l'art, 9 de la Loi fédérale sur le droit
international privé du 18 décembre 1989 (L.DIP)¥, qui s'ap-
plique en 'absence d'un traité avec les Etats-Unis. L'art. 9
al, 1 LDIP dispose que "lorsqu'une action ayant le méme
objet est déja pendante entre les mémes parties & l'étranger,
le juge suisse suspend la cause s'il est a prévoir que la

Juridiction étrangére rendra dans un délai con:venable une
décision pouvant étre reconnue en Suisse.”

Si la "class action" fait aux Etats-Unis l'objet dune déci-
sion finale, le défendeur pourrait soulever I'exception de
chose jugée pour s opposer a la deuxi¢me action en Suisse®,
Il s'agit d'un principe de droit fédéral® qui.vise A assurer
I'économie de la procédure ainsi qu'a instaurer la sécurité
du droit en mettant une fin définitive au procés et en
empéchant que des jugements ne soient rendus en sens
opposé sur une méme question™, Cette exception est subor-

64 C'était le cas dans la transaction mise sur pied dans 'affaire
des implants mammaires en Silicone: 1994 WL 578353
(N.D.Ala,) Il convient dans un tel cas de diviser la classe en
sous-classes, chacune représentée par un demandeur nommé
et des conseils différents.

65 L'inverse n'est pas possible puisque le droit suisse ne connait
pas d'équivalent & la "class action". En outre, 'hypothése dans
laquelle la "class action" serait intentée aux Etats-Unis alors
que des actions individuelles sont déja pendantes dans ce
pays ou en Suisse ne présente pas d'intérét ici: les consé-
quences de la "class action" sur les actions déja pendantes
s'apprécieront en effet au regard du droit américain et devront
&tre résolues par le juge saisi d'une demande de certification
de la "class action". En général, la définition de la classe
exclut les personnes qui ont déja intenté une action contre le
méme défendeur fondée sur le mémes faits, Aux Etats-Unis,
il est aussi possible, & certaines conditions, de consolider
toutes les actions individuelles ou collectives pendantes dans
une seule "class action". Si une telle consolidation n'est pas
possible, la "class action" ne suspend en principe pas les
actions individuelles intentées préalablement & la procédure
collective, sauf rares exceptions dans les "class actions" obli-
gatoires. En revanche, le juge qui a certifié une "class action”
peut enjoindre les membres qui ne s'en sont pas exclus
d'ouvrir une action individuelle aprds le dép6t de la procédure
collective: voir e.g. Carlough v. Amcher Products, 10 F3d
189 (3d Cir. 1993). Sur ces questions aux Etats-Unis, voir
L Romy, cité an. 11, 137 s,

66 A noter qu'il a déja été jugé que le tribunal doit examiner
d'office si les conditions de l'act. 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
matidre sur l'action subséquente: ATF 121 1M1 474, 477, 1T
1996 1 230 (rés.); WALTHER J. HABSCHEID, Schweizerisches

. Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht, 2! éd., Bile
et Francfort-sur-le-Main 1990, 270 s. L'exception de chose
jugée peut aussi &tre soulevée au stade de 1a reconnaissance
de la décision étrangére, conformément & l'art, 27 al, 2 let, ¢
LDIP, qui prévoit que la reconnaissance d'une décision doit
également étre refusée si une partie établit "qu'un litige entre
les mémes parties et sur le méme objet (...) a précédemment
été jugé dans un Etat tiers,"

69 Pour autant que les prétentions se fondent sur le droit fédéral:
ATF 121 T 474, 476 5., JT 1996 1230 (tés.); ATF 119 I 89,
JT 1994 1 59.

70 Max GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3% &d.,
Zurich 1979, 360 ss; OscAR VOGEL, Grundriss des Zivilpro-
zessrechts und des internationalen Zivilprozessrechts der
Schweiz, 5* éd., Berne 1997, (cité ZPR) no 59 ss 215; 1.
Romy, cité an, 11,312 s.
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donnée 2 trois conditions: elle suppose (1) une décision
définitive et finale rendue (2) entre les mémes parties et (3)
portant sur le méme objet™.

Les exceptions de litispendance et de chose jugée sont
donc soumises A des conditions particulidres (examinées 3
14 section 4) ainsi qu'a des conditions communes, 4 savoir
l'identité des parties et 1'identité d'objet des deux actions
(sections2 et 3 ci-dessous); elles présentent plusieurs diffi-
cultés compte tenu des particularités de la "class action".

2,  L'identité de parties

La "class action" met en scéne d'un c6té les demandeurs
nommés ainsi que les représentés (les demandeurs innom-
més) et de l'autre, le ou les défendeurs. Aux Etats-Unis,
tous ces acteurs sont liés par le jugement rendu si les condi-
tions posées notamment quant & la qualité de la représenta-
tion et & 1a notification sont remplies. Ils sont donc considé-
rés comme parties au jugement selon le droit américain™.

Siun membre de la classe ouvre une action individuelle
en Suisse, le juge suisse saisi d'une exception de litispen-
dance ou de chose jugée devra donc examniner si la condition
de l'identité de parties posée par ces deux moyens est
remplie. 11 Iui faudra tout d'abord décider quel droit s'appli-
que & la définition de la partie.

.La notion de partie posée aux art. 9 et 27 LDIP est une
notion autonome du droit suisse qui doit &tre interprétée
selon ce droit, Elle se définit dés lors selon la lex fori®. 1l
s'ensuit que le juge svisse saisi d'une action individuelle
d'un membre de la classe et confronté & 'exception de litis-
pendance ou de chose jugée soulevée par le défendeur
devra déterminer selon le droit suisse si la "class action"
et l'action individuelle présentent une identité de parties.
Cette démarche implique dans un premier temps de définir
la partie selon des critéres autonomes du droit suisse. Elle
se heurte toutefois A l'absence de définition de la partie dans
la LDIP ainsi que dans les autres lois de procédure, Cette
lacune ne souléve en principe pas de difficulté majeure dans
un litige traditionnel qui oppose deux ou quelques plaideuts.
Dans I'action représentative, elle nous force cependant &
nous interroger sur le contenu de la notion de partie, A
quelles conditions une personne peut-elle &tre considérée
comme pattie a un litige et liée par le jugement rendu™?
Dans notre ordre juridique, cette notion implique trois é1é-
ments au moins: la partie est une personne identifiée et
nommément désignée, qui a la capacité d'étre partie™, et
qui dispose d'une autonomie procédurale™,

Examinons 2 présent l'application de ces critéres dans
une "class action".

a. Le défendeur a Ia "class action"

Le défendeur diment assigné et nommément désigné est
une partie; la situation est ici la méme que dans un litige
traditionnel, Le r8le du défendeur au procés n'est pas fonda-
mentalement modifié parce qu'il fait face & un groupe de
demandeurs plutdt qu'a un seul, méme si la procédure
collective augmente les enjeux du procés pour lui,

b. Les demandeurs nommeés

Les demandeurs nommeés, représentants de la classe, qui
agissent en leur propre nom et en celui des membres
absents de la classe, remplissent également les critéres de
1a partic mentionnés plus haut. Tls sont identifiés et ils mani-
festent leur volonté d'étre partie en initiant la procédure.

c. Les membres innommés

En ce qui concerne les membres innommeés de 1a classe,
qui se trouvent fictivement devant le tribunal par le biais
de la représentation, il convient de les distinguer (aa) selon
qu'ils s'excluent de la classe ("opt-out"), (bb) qu'ils manife-
stent leur intention d'étre parties a la procédure collective
ou (cc) qu'ils restent passifs .

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

Les membres d'une "class action" volontaire, domiciliés
aux Btats-Unis ou en Suisse, qui s'excluent de la procédure
collective par une déclaration expresse dans le délai imparti
a cet effet, manifestent leur volonté de ne pas &tre repré-

71 ATF 123 11T 16, 18; O. VOGEL, ZPR, cité & n. 70, nos 59 ss
215 s; voir aussi l'art, 27 al. 2 let. ¢ LDIP précité 4 la n, 68,

72 Voir supra, I C.

73 BERNARD DuTOlT, Commentaire de la loi fédérale du 18 dé-
cembre 1987, 2*™ éd., Béle et Francfort-sur-le-Main 1997,
no 2 ad art. 9, 20 s.; PAUL VOLKEN, in: Kommentar zum Bun-
desgesetz fiber das Internationale Privatrecht IPRG) vom
1. Januar 1989, Zurich 1993, no 10 ad art. 9 (cité IPRG Kom-
mentar); GERHARD WALTER, Internationales Zivilprozess-
rechts der Schweiz, Berne 1995, 225, Contra: ISAAK MEIER,
Internationales Zivilprozessrecht, Zurich 1994, 36, pour qui
la qualité de partie s'apprécie selon le droit applicable au fond
ou & la capacité de partie; T'RGEN MARK, Amerikanische Class
Action und deutsches Zivilprozessrecht, EuZW 1994, 238
88, 240 s., définit pour sa part la qualité de partie selon le
droit de I'Btat de nationalité des membres de la classe et du
domicile. La Conférence de la Haye de droit international
privé a établi un rapport en vue de I'élaboration d'une Con-
vention multilatérale sur la reconnaissance &t 'exécution de
décisions étrangéres (Document préliminaire no 7 d'avril
1997 A llintention de Ia Commission spéciale de juin 1997
sur la question de la compétence, de la reconnaissance et de
l'exécution des jugements étrangers en matiére civile et com-
merciale). L'opinion y est émise que l'effet de chose jugée
d'une décision étrangére 4 I'égard de personnes non parties
stricto sensu a la procédure étrangdre mais représentées con-
crétement ou pat l'effet de la loi, doit &tre apprécié au regard
du droit de I'Btat d'origine (no 169 chiffre 5).

74 Nous posons cette question dans des litiges du droit des obliga-
tions, en laissant de c6té les jugements qui développent des
effets erga omnes, dans des affaires d'état civil notamment.

75 Voir M., GULDENER, cité & n. 70, 132; O, VOGEL, ZPR, cité &
n. 70, 130 ss.

76 Les demandeurs décident si, quand et dans quelle mesure ils
veulent faire valoir leurs droits, Les défendeurs, s'ils veulent

" reconnaitre les prétentions portées en justice: O. VoGBL, ZPR,
cité A n, 70,.:158, no 6.
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sentés dans une "class action" et donc de ne pas y étre par-
ties. Ils ne seront pas davantage liés par le jugement selon
le droit suisse qu'ils ne le sont en droit des Etats-Unis”.

bb. Les membres qui manifestent leur volonté de
participer a la procédure

11 arrive que les membres innommsés de la classe entre-
prennent des démarches juridiques ou de fait dans la procé-
dure collective, Par exemple, ils font valoir des prétentions
chiffrées ("opt-in") ou déposent des pieces ou encore sou-
tiennent les représentants de toute antre maniére, Aux Etats~
Unis, ces membres sont liés par le jugement rendu dans la
"class action", s remplissent également les critéres de la
partie au sens du droit suisse: ils sont en effet identifiés et
connus. Leurs interventions constituent en outre des indices
objectifs de leur volonté d'étre liés par le jugement 4 inter-
venit. De plus, Jeur participation peut étte interprétée comme
une ratification des pouvoirs de représentation accordés
aux demandeurs nommés™ et, lorsque les membres sont
domiciliés ailleurs qu'aux Etats-Unis, comme une accep-
tation de la compétence des tribunaux américains. Leurs
démarches indiquent enfin qu'ils acceptent les restrictions
a leur autonomie de procédure qu'implique une "class
action". Pour ces motifs, il faut les considérer 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-a-dire
qui ne s'excluent pas de la classe mais qui n'interviennent
pas non plus activement & la procédure: sont-elles liées par
le jugement rendu dans 1a “class action"?

(1) Si on leur applique les critéres du droit suisse men-
tionnés plus haut, tous les membres passifs de la classe,
suisses et étrangers, seraient a priori exclus de la défini-
tion de la partie. Ils ne sont pas désignés nommément
dans l'action, ils ne sont dans certains cas pas méme
identifiés et les inclure dans une "class action", patfois
a leur insu, supprime leur autonomie procédurale,

(2) Cette conséquence présente cependant des inconvéni-
ents, N'étant pas considérés comme parties, les mem-
bres passifs seraient en effet admis & ouvrir des actions

" individuelles en Suisse, exposant le défendeur & de nou-
veaux procés. En particulier, les membres domiciliés
aux Btats-Unis, qui par hypothése auraient succombé
dans un jugement de classe dans leur pays, seraient
libres d'intenter de nouvelles actions individuelles
contre le défendeur a 'étranger, notamment en Suisse.
Si la classe a obtenu gain de cause aux Etats-Unis,
les membres passifs insatisfaits des indemnités
octroyées a la classe seraient admis a agir individu-
ellement contre le défendeur en Suisse dans l'espoir
d'obtenir une compensation plus élevée. Ces personnes,
qui sont directement soumises 2 la juridiction améri-
caine, échapperaient ainsi aux conséquences de la
procédure collective instaurée par leur propre droit au
désavantage des défendeurs 3 1'étranger, qui pourraient
8tre soumis de maniére répétée & de nouveaux proces
individuels,

(3) Pour remédier a ce déséquilibre, une solution consiste-
rait & suivre, pour les membres passifs, le méme raison-
nement que lorsqu'il s'agit d'agir contre un défendeur,
puisque ces situations présentent des analogies: il s'agit
dans les deux cas de restreindre 1'autonomie procédu-
rale d'un plaideur en le contraignant & faire valoir ses
droits & un moment qu'il n'a pas choisi. Selon le droit
suisse, pour qu'un défendeur puisse étre valablement
1ié par un jugement, il faut que le tribunal saisi soit
compétent et que le défendeur ait été notifié de I'action
ouverte contre Iui. Ces deux critéres de la compétence
et de la notification pourraient étre appliqués par analg-
gie aux membres passifs d'une classe:

i.  BEn ce qui concerne tout d'abord la condition de
compétence, elle imposerait que le juge américain
ait autorité ratione loci pour trancher le litige. Il
faudrait donc s'assurer de sa compétence sur les
membres de la classe, tout comme s'ils étaient
défendeurs & I'action, en appliquant par analogie
les régles de compétence indirecte du droit inter-
national privé suisse. Entre en considération 2 cet
égard 'art. 149 LDIP applicable en matiére de droit
des obligations, Cette disposition prévoit & son
alinéa 1, lettre a, la reconnaissance des décisions
rendues dans 1'Etat de domicile du défendeur, a
c6té d'antres compétences indirectes spéciales
énumérées A l'alinéa 2, notamment celle du lieu de

l'acte ou du résultat en matiere d'obligation délic-

tuelle, si le défendeur n'était pas domicilié en Suisse
(art. 149 al, 2 let. f. LDIP). L'application par analo-
gie de ces dispositions permetirait de reconnaitre
la juridiction du tribunal américain qui a rendu le
jugement de "class action" sur les membres passifs
domiciliés aux Btats-Unis, lorsque les prétentions
de 1a classe se fondent sur un acte illicite ou des
créances contractuelles™.

ii. Ladeuxie¢me condition, cumulative & la premiére,
est celle de la notification. Aux Etats-Unis, 'exi-
gence d'une notification adéquate des membres de

77 Anotre connaissance, aucun tribunal n'a jusqu'a présent certi-
fié de “class action" impérative, c'est-a-dire sans possibilité
de s'exclure, au plan mondial, Comme mentionné plus haut,
la portée de celte procédure sur le territoire méme des Etats-
Unis, en particulier quant au droit des membres de s'exclure
de la classe, est controversée. A notre avis, s'agissant des
effets transnationaux d'une telle procédure, il conviendrait
d'appliquer la méme régle que dans une "class action" volon-
taire et de dénier la qualité de partie aux membres 3 Pétranger
d'une "class action" obligatoire qui s'en excluent expressé-
ment,

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

79 Selon les art, 26 et 149 LDIP, les membres passifs de 1a
classe domiciliés ailleurs qu'aux Etats-Unis, et notamment en
Suisse, ne tomberaient donc pas dans la juridiction indirecte
des tribunaux américains,
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la classe est un élément essentiel de.]a validité d'une
"class action", La question-se pose de la forme que
cette notification doit revétir. Il convient de la
résoudre selon le droit du pays de domicile des
membres de la classe®, Ainsi, pour les demandeurs
innommés aux Etats-Unis, la notification est adé-
quate si elle est effectuée dans une forime autorisée
par 1a "Rule" 23,

Quant a l'exigence d'identification de la partie, elle serait
remplie, au regard du droit suisse, au moment ol le membre
passif ouvrirait action individuelle en Suisse ou demande-

rait I'exequatur du jugement américain, Il serait connu a ce |
~moment 1a,

Auregard de ces régles, les membres passifs domiciliés
aux Etats-Unis seraient considérés comme parties a Ia
"class action"®!,

dd. Résflmé

Ainsi, seraient considérés comme parties 2 la "class action”

selon le droit suisse;

i. le défendeur

ii. les demandeurs nommés

iii. les membres de 1a classe qui ont montré leur volonté
d'étre parties a la procédure collective

iv. les membres passifs domiciliés aux Etats-Unis, a la
double condition d'une part que le juge américain soit
compétent en application des régles du DIP suisse appli-
quées par analogie et d'autre part, qu'ils aient été diment
notifiés de I'existence de la "class action" selon le droit
de leur Etat de domicile.

3.  L'identité d'objet entre la !class action" et
I'action individuelle

Les exceptions de res judicata et celle de litispendance
requierent expressément 1'identité d'objet entre la "class
action" et l'action individuelle d'un membre dé la classe.
Cette identité d'objet s'apprécie selon le d101t fédéral® et
est soumise 2 plusieurs conditions.

Elle suppose tout d'abord que les faits allégués a 1'appui
des conclusions formulées dans chacun des procés soient
identiques et reposent sur le méme fondement juridique®,
Cette condition sera aisément remplie car les prétentions
regroupées dans une "class action” se caractérisent préci-
sément par l'existence d'un noyau commun de fait et de
droit.

11 faut ensuite que les prétentions invoquées soient simi-
laires. Pour vérifier dans un cas concret si l'identité est
donnée, le juge suisse devra déterminer quels sont les objets
des deux actions et les comparer, sans égard & leur libell&*,
Rappelons & cet égard qu'une "class action" peut &tre par-
tielle, c'est-a-dire ne porter que sur une ou quelques ques-
tions communes & la classe, par exemple la causalité gé-
nérale entre une substance toxique et certaines maladies

ou encore la nature défectueuse d'un produit, Elle aboutira’

alors & un jugement en constatation, les demandeurs étant

renvoyés a agir individuellement pour obtenir des domma-

ges-intéréts, Parfois, la "class action" est certifiée pour le

tout, les représentants prenant des conclusions en paiement
pour eux-mémes et pour l'ensemble de la classe..Au regard
de ces principes, on peut formuler les principes suivants
quant a l'identité d'objet:

. Lorsque les représentants de la classe prennent des con-

clusions en paiement de dommages-intéréts pour I'en-
semble des membres et que 1a "class action” est certifiée
- telle quelle, il y a identité partielle d'objet entre la "class
.action” et I'action individuelle en paiement subséquente
intentée par un membre de la classe; les prétentions de
ce dernier sont en effet englobées dans les conclusions
pour la classe®.
Lorsque la "class action" est partielle, c'est-a-dire qu'elle
n'est certifiée que pour trancher une ou quelques ques-
tions de fait ou de droit communes a l'ensemble des
" membres de la classe, et que I'action individuelle conclut
au paiement de dommages-intéréts, 1'identité d'objet
devrait étre admise si la premiére conclusion prise dans

if.

-~

80 Axt. 27 al, 2 let. a LDIP.

81 J. MARK, cité & n. 73, propose le méme résultat, mais en
définissant la partie selon le droit de sa nationalité ou de son
domicile, Ainsi, les membres passifs aux BEtats-Unis seraient
liés par le jugement de classe mais pas les membres domici-
liés dans d'autres pays, en 'occurrence en Allemagne, qui ne
connaissent pas ce type d'action représentative. Cette solution
ne nous parait pas satisfaisante, en premier lieu car la natio-
nalité est un critere de rattachement "obsoléte", dont la LDIP
s'est écartée (voir l'art, 2 LDIP, qui consacre le for général
du domicile). Deuxiémement, cette solution implique que le
juge suisse devra déterminer selon les critéres du droit améri-
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 & I'étranger. Outre que cet examen pourra s'étendre &
de trés nombreux droits différents lorsque la classe est définie
mondialement, il conduira  des résultats différents et & des
définitions variables de la partie selon les droits nationaux
appliqués. Le recours au droit du jugement (donc au droit
des Etats-Unis) pour définir la partie remédie 4 ce manque
d'uniformité mais présente d'autres désavantages, Elle aurait

. - en effet pour conséquence que tous les membres passifs,
domiciliés aux Etats-Unis et & 1'étranger, notamment en Suisse,
seraient considérés comme parties, puisque le droit américain
infére de la passivité des membres innommés de la classe
leur volonté tacite d'étre représentés et d'étre liés par le juge-
ment & intervenir: A. R, MILLER/D. CRUMP, cité & n, 60, 1 ss.

82 En matiére internationale, I'identité d'objet s'apprécie en effet
également selon le droit fédéral: HANS-ULRICH WALDER,
Einfilhrung in das Infernationale Zivilprozessrecht der Schweiz,
Zurich 1989, 198, § 9 no 4; R. FRANK/H. STRAULYG. MESS-
MER, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3t
éd,, Zurich 1997, § 191 no 28; P. VoLKEN, IPRG Kommen-

. tar, cité An, 73, no 10 ad art, 9.

83 ATF 123 1II 16, 18; ATF 121 111 474, 477, JT 1996 1 230
(rés.); R. FRANK/H. STRAULYG. MESSMER, cité a n. 82, § 190
no.8.

84 ATF 123 III 16, 19; ATF 121 IIX 474, 479, JT 1996 I 230
(rés.).

85 Voir ATF 123 I 16 19.
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1a "class action" peut mettre fin au litige¥, par exemple
s'agissant de constater que le lien de causalité générale
entre l'exposition au produit du défendeur et les atteintes

alléguées fait défaut. A linverse, il n'y aurait pas identité

entre des conclusions efi constatation de droit prises dans
la "class action" qui ne mettent pas fin au litige et des
conclusions en paiement formulées dans I'action indivi-
duelle subséquente. ’

4. - Les conditions particuliéres .

Outre l'identité d'objet et de parties, l'exception de chose

. jugée suppose que la premiére décision rendue dans la
procédure de "class action” soit finale®. Rappelons que la
décision de certification n'est pas définitive et finale puis-
qu'elle peut étre modifiée par le juge jusqu'a l'audience de
jugement®, Lotsque la'"class action" est décortiquée en
plusieurs phases, qui font l'objet de jugements séparés, les
décisions intermédiaires qui mettent fin 4 l'instance en niant
par exemple les conditions générales de la responsabilité
sont en revanche finales.

L'exception de litispendance suppose quant 2 elle que la
premiére action intentée soit pendante; le moment de la
litispendance se détermine selon le droit étranger du for®,
La litispendance est donnée lorsque le demandeur a I'étranger
n'a plus la possibilité de choisir une autre voie juditiaire
sans devoir retirer au préalable la premiére procédure®,
Qu'en est-il dans une "class action"? La litispendance est-
elle définie par le dépdt de la demande ouverte au nom
d'une classe, par la décision de certification (par laquelle
le juge approuve l'utilisation de cette procédure collective)
ou par la date d'expiration du délai imparti aux membres
pour s'exclure de la classe?

La réponse varie selon le rdle joud dans la "class action"
pat le demandeur 4 la seconde action ouverte en Suisse. Si
celui-ci est demandeur nommé & la “class action", c'est le
moment du dépbt de 1a demande présentée comme une
"class action" qui devrait marquer le commencement de la
litispendance. En effet, si la certification n'est pas accor-
dée, le demandeur nommé pourra poursuivre son action
individuellement. Si le demandeur 2 la seconde action est
un membre innommé de 1a classe, il faut distinguer selon
que la certification est accordée ou non. Dans le premier
cas, la certification a pour effet, pour tous les membres, de
rétroagir 2 1a date de commencement de la "class action™',
qui sera donc déterminante. Cependant, méme aprés la
certification, les membzes de la classe ont la possibilité de
s'exclure dans le délai imparti & cette fin lors de la notifica-
tion. Soulevée dans l'intervalle, 'exception de litispendance
sera prématurée. Une fois le délai d"opt-out" écoulé, la
date rétroagit A celle du commencement de la "class
action". Lorsque la certification est refusée, il n'y a pas de
iclass action" et les membres de la classe peuvent agir indi-
v1duellement aux Etats-Unis ou ailleurs selon les régles
de conflit de juridiction applicables au cas d'sspéce.

Au surplus, l'exception de litispendance ne sera admise

‘que s'il est & prévoir que la juridiction américaine rendra
dans un délai convenable une décision pouvant étre recon-

nue en Suisse, Cette condition, qui appelle de plus longs
développements, est examinée ci-dessous.

B.  Lareconnaissance et I'exécution en Suisse
" d'un jugement ou d'une transaction ren-
due dans une "class action' aux Etats-

Unis |

1. Introduction

Reprenons I'hypothése avancée précédemment selon laquelle

-un tribunal américain condamnerait un défendeur domicilié
" en Suisse ou disposant d'avoirs dans ce pays a verser des

dommages—intéréts A une classe, I faut y assimiler le cas

ol1 le juge américain ratifierait une transaction conclue entre

une classe et un défendeur domicilié en Suisse ou qui pos-

séde des avoirs dans ce pays.

Examinons & quelles conditions le jugement condam-
natoire ou le jugement ratifiant une telle transaction sera
reconnu et exécuté en Suisse. Cette question doit 8tre réso-
lue & la lumiére des art, 25 et suivants de la LDIP, puisqu'il
n'existe pas en cette matidre de traité entre la Suisse et les
Btats-Unis, Conformément a I'art. 30 LDIP, ces dispositions
s'appliquent aussi aux transactions judiciaires assimilées
aux jugements dans I'Etat dans lequel elles ont été rendues,
ce qui est précisément le cas des transactions mtervenues
dans une "class action"?,

Aux termes de l'art. 25 LDIP, la décision rendue dans
une "class action" aux Etats-Unis est reconnue:

a. si la compétence des autorités judiciaires américaines

"est donnée, laquelle s'apprécie au regard de l'art, 26 LDIP,

Elle existe notamment si elle résulte des dispositions de

1a LDIP ou si, en matiére patrimoniale, le défendeur a

procédé au fond sans faire de réserve (act. 26 let. ¢ LDIP);

b. sila décision étrangere n'est plus susceptible de recours
ordinaire ou qu'elle est définitive;

c. s'il n'y a pas de motif de refus au sens de 'act. 27 LDIP,
qui mentionne notamment l'incompatibilité de la décision
étrangere avec l'ordre public suisse ainsi que la citation
irréguliére d'une partie, & moins qu'elle n'ait procédé au
fond sans faire de réserve.

86 Voir ATF 123 111 16, 19,

87 Sur cette notion, voir ADRIAN DORIG, The Finality of U.S.
Tudgements in Civil Mattets as a Prerequisite for Recognition
and Enforcement in Switzerland, 32 Texas International Law
Journal 271 (1997).

88 Voir e.g. In re Rhone-Poulenc Roves; Inc., 51 E3d 1293 (7th
Cir, 1995),

89 0. VoGEL, Rechtshiingigkeit und materielle Rechtskraft im

. internationalen Verhiltnis, RST 86/1990 77 ss, 81.

90 O, VogGEL, idem.

91 H.B.NEWBERG on Class Actions, cité A n. 10, § 7-29; "The
Jfiling of a class action gives the benefit of the filing date to
all class members if the action is certified; initial class certi-
fication is considered effective retroactively to the commen-
cement of the original action."

92 1. RoMY, cité a n. 11, 143 ss,
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Les deux premiéres conditions ne soulévent pas de difficul-
tés propres aux "class actions", Il en va autrement de la
compatibilité des "class actions" avec l'ordre public suisse,
examinée ci-dessous. Nous aborderons ensuite la question
de savoir qui est admis & requérir la reconnaissance et
I'exécution d'un jugement de “class action” en Suisse.

2. Les "class actions" et I'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 éfrangers. La 1éserve
de l'ordre public est interprétée restrictivement et ne sera
admise que si la contradiction avec le sentiment suisse du
droit et des moeurs est sérieuse®, Conformément a l'art, 27
LDIP, il convient de distinguer l'ordre public procédural et
matériel.

i, L'ordre public procédural est concrétisé dans les trois

regles énoncées a l'art, 27 al, 2 LDIP,

Selon l'art, 27 al. 2 let. b LDIP, un jugement étranger
peut &tre considéré comme contraire a I'ordre public
suisse en raison de la procédure dont il est issu®, Le seul
fait que le droit suisse ne connaisse pas de procédure
similaire a 1a "class action" ne rend pas cette procédure
en soi contraire & I'ordre public suisse®, Il faut en effet
examiner si cette action représentative viole les principes
fondamentaux ressortissant 4 la conception suisse du
droit de procédure et & I'aune desquels il faut mesurer la
procédure collective, ‘

ii. Les "class actions" conformes a l'ordre public procédural
doivent également respecter 'ordre public matériel.

Celui-ci est violé lorsque la reconnaissance du jugement

étranger conduirait & un résultat qui contredirait de ma-
nire intolérable le sentiment suisse du droit®, A cet égard,
il faut rappeler que la "class action" est un outil de procé-
dure. Les prétentions des membres de la classe sont
tranchées conformément aux régles de droit matériel
déterminées d'aprés les normes de conflit de lois améri-
caines. Ainsi, des dommages-intéréts ne peuvent étre
alloués & la classe qu'aux conditions posées par le droit
matériel fédéral ou le droit étatique applicable au fond
selon les régles américaines de conflits de lois. Cepen-
dant, les dommages-intéréts réclamés dans une "class
action" sont plus élevés que dans une action ordinaire
en raison du cumul des prétentions, En particulier, puis-
que la "class action" ne suppose pas la présence des 16sés
au procés ni méme lewr accord, elle regroupe parfois des
prétentions qui n'auraient peut-8tre pas été réclamées par
le biais d'actions individuelles”. Le défendeur est ainsi
condamné 4 payer des montants trés élevés a titre de
dommages-intéréts compensatoires auxquels s'ajoutent
parfois des montants importants a titre de dommages-
intéréts punitifs.
1l faut examiner maintenant 1'application de ces principes
dans les "class actions". La tr&s grande variéié de "class
actions" certifiées aux Etats-Unis rend impossible une ana-
lyse exhaustive de leur compatibilité avec l'ordre public
suisse. Pour cette raison, nous n'examinerons que deux

catégories d'entre elles, en y distinguant la qualité des mem-
bres de la classe, selon qu'ils répondent ou non & 1a notion
de parties selon le droit suisse. Nous traiterons ensuite du
cas particulier des transactions.

b. La "class action" regroupe les prétentions de
membres (américains et étrangers) qui ne sont
pas parties au sens du droit suisse

Dans I'hypothése envisagée ici, un demandeur nommé
requiert l'exécution en Suisse d'un jugement rendu dans
une "class action! qui octroie a la classe un montant d'in-
demnisation forfaitaire. En outre, cette classe englobe les
prétentions de membres qui ne répondent pas  la définition
de 1a partie au sens des critéres autonomes du droit suisse,
Clest le cas lorsque la classe inclut des membres passifs en
Suisse. Il en va également ainsi lorsque la classe comprend
des membres domiciliés aux Etats-Unis qui ne sont pas
identifiés ni méme identifiables en raison de leur nombre
ou de leur dispersion géographique, comme dans certaines
"class actions" de consommateurs ou d'investisseurs. Les
litiges de responsabilité civile en offrent également des
exemples. Ainsi, une "class action" intentée au nom de tous
les fumeurs d'un Etat englobe des membres qui ne sont pas
tous identifiables nommément, Il arrive méme que la classe
inclue des 1ésés futurs, qui n'ont pas encore développé
d'atteintes et dont le droit A 1éparation n'est donc pas encore
né%,

Ce genre de classe réunit les prétentions de membres qui
ne répondent pas a la définition de la partie au regard des
critéres autonomes du droit suisse et qui ignorent méme
dans certains cas que leurs droits (patfois non encore nés)*
ont été tranchés dans une action judiciaire,

93 ATF 122 11 344, 348 s., JT 1997 1 296, 300; ATF 120 II 83,
JT 19951 13; ATF 118 11 188 (£.); G. WALIER, cité & n, 73,
331; H.-U. WALDER, cité a n. 87, 149; B. DuTorr, cité a n.
73, 84,

94 Le juge de la reconnaissance n'examine pas d'office la viola-
tion de I'ordre public procédural: il ne le fait que si une partie
invoque ce moyen: ATF 116 I 625, 630 (f.); B, Durorr, cité
an. 73, 85. ‘

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

96 G. WALTER, cité 4 n, 73, 331; STBPHEN BERT/ANTON K. SCHNY-
DER, in; Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, hiter-
nationales Privatrecht, Bile et Francfort-sur-le-Main 1996
(H. HonsEeLL éd.), nos 5 ss ad art. 27; ATF 122 111 344, 348,
JT 1997 1296, 300; Le tribunal examine d'office si I'ordre
public matérie] est respecté ou non: ATF 118 If 188 (£.); B.
Durorr, cité A n. 73, 84. .

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

98 Voir par exemple In re Agent Orange, 597 E.Supp. 740, 865
(E.D.N.Y. 1984); H. B, NEWBERG on Class Actions, cité &
n. 10, § 1.23; I. Romy, cité a n. 11, 163 ss.

99 1. Romy,citéan. 11, 9s. et 167,
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En disposant des droits matériels de certains membres
sans leur consentement, voire leur connaissance, le juge-
ment rendu dans une telle "class action" viole 'autonomie
de procédure et les droits subjectifs des 1sés. Puisqu'une
partie des membres ne sont pas identifiés, et parfois méme
que leur droit & réparation n'est pas encore né, les dommages-
intéréts compensatoires alloués 4 la classe ne correspondent
pas aux préjudices effectifs des 1ésés, ce qui viole l'ordre
public matériel suisse!®,

Enfin, l'exécution en Suisse d'un jugement rendu dans
une telle "class action" exposerait le défendeur 3 un risque
de double pajement, au cas oll des membres qui ne sont
pas parties au sens du droit suisse ouvriraient des actions
individuelles contre lui en Suisse, Pour ces motifs, la recon-
naissance en Suisse violerait l'ordre pubhc suisse, tant
procédural que matériel,

c. La "class action'' regroupe les prétentions de
membres (américains et étrangers) qui sont par-
ties au sens du droit suisse

En revanche, certaines "class actions", notamment dans les
litiges de responsabilité civile, regroupent uniquement des
membres de la classe qui sont tous identifiés et qui répon-
dent a la définition de la partie au sens du droit suisse',
On connait ainsi exactement la composition de la classe,
dont les membres sont représentés par quelques deman-
deurs nommés, Tous font valoir des prétentions pour un
dommage déja subi et non pas simplement futur. Les re-
proches formulés dans 1'hypothése précédente quant 4 I'ab-
sence de préjudices effectifs ne s'appliquent pas.

En revanche, ce type de "class actions" soulévent d'autres
questions sous l'angle de Fordre public procédural.

I, 1l faut déterminer tout d'abord si la "class action" est
~ contraire 2 l'ordre public parce qu'elle déroge 2 la maxime
de disposition en contraignant les membres 2 faire valoir
leurs prétentions et en les tranchant & un moment qu'ils
n'ont pas choisi. Outre le fait que la maxime de dispo-
sition connaisse aussi des exceptions en droit suisse'®?,
I'élément déterminant par rapport au cas précédent con-
siste en ce que les membres ont ici la possibilité effec-
tive de se déterminer sur leur présence dans la classe
volontaire. Ils sont libres d'en sortir s'ils ne consentent
pas a l'action'®. Pour ces raisons, ce genre de "class
action” doit &tre considérée comme admissible au regard

de la maxime de disposition!®,

ii. Deuxié¢mement, en droit américain, la "c¢lass action"
repose sur la fiction que les membres de la classe qui
ne s'en excluent pas ratifient implicitement les pouvoirs
de réprésentation des demdndeurs nommés, pouvoirs
qui sont confirmés par le tribunal lors de la décision de
certification et que celui-ci peut retirer en tout temps.
En droit suisse en revanche, 1'art. 396 al. 3 du Code des
obligations exige un pouvoir spécial pour intenter un
procés; si la forme écrite n'est pas nécessaire, il est
admis que la procuration doit &tre expresse et non pas
tacite!'®, Toutefois, on ne saurait a notre avis en déduire
abruptement que l'action représentative viole l'ordre

public procédural suisse. La frontiére de l'ordre public
n'est pas tracée par les r&gles, m&me impératives, du
droit privé, qui ne constituent pas ipso facto des prin-
cipes essentiels de la procédure et dont la violation n'est
pas automatiquement contraire & l'ordre public'®, Les
membres de la classe qui interviennent dans la pro-
cédure aux Etats-Unis et font valoir des prétentions
ratifient par actes concluants les pouvoirs de représen-
tation conférés aux demandeurs nommés. La fiction du
consentement implicite doit également &tre retenue pour
les membres passifs qui ne sont pas exclus, & condition
qu'ils aient été notifiés de l'existence de la procédure
intentée en leur nom.

. L'action de classe doit encore étre confrontée aux prin-
cipes fondamentaux de la procédure déduits de l'art. 4
de la Constitution fédérale'’; ils incluent le droit d'étre
entendu, expressément mentionné a 'art. 27 al, 2 let b
LDIP, la possibilité de faire valoir ses moyens, le dé-
roulement équitable de la procédure et I'absence d'une
procédure identique déja pendante ou d'un jugement en
force ayant déja été rendu dans la méme affaire'®, Plu-
sieurs de ces principes sont analogues & ceux posés par
la Cour supréme des Etats-Unis pour vérifier la constitu-
tionnalité des "class actions"; dans ce pays cependant,
il suffit que le droit d'étre entendu soit assuré par l'inter-
médiaire des représentants pour les questions communes
a la classe'®, Cette r&gle viole-t-elle l'ordre public suisse?

b

ii

100 Voir ATF 122 Il 463, 467 s., YT 1997 1 250, 253: des dom-
mages-intéréts qui n'équivalent pas 3 une diminution du
patrimoine selon I'art, 42 al. 2 CO revétent un caractére pénal
au sens de "punitive damages" et violent l'ordre public suisse,

101 Voir par exemple In re Cimino, 751 E.Supp. 649 (B.D,Tex.
1990), "class action" qui regroupait environ trois mille mem-
bres, tous identifés, Cette identification des membres de 1a
classe peut se faire en cour’s de procédure, par le tribunal: voir
1. Romy, cité n. 11, 141 s,

102 O. VOGEL, ZPR, cité & n, 70, 159; A, DORIG, Anerkennung,
cité an. 95, 444,

103 Ce choix n'appartient en revanche pas aux demandeurs futurs
qui seraient compris dans la définition de la classe examinée
sous a) ci-dessus, car ils ne sont pas méme conscients que
leurs droits & réparation sont tranchés dans la “class action";
voir I, Romy, cité d n. 11, 165.

104 Dans le méme sens: A. DORIG, Anerkennung, cité & n, 95,
444 g, k

105 Josepr HOFSTETTER, Le mandat, Traité de droit privé suisse,
VI, Tome 11, Fribourg 1994, 46; RoLr H, WEBER, Kommen-
tar zum Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I,
2t ¢d,, Béle 1996, no 14 ad art. 396 CO, 1l faut mentionner
que la plupart des Codes de procédures cantonaux posent
quant & eux l'exigence d'une procuration écrite,

106 Voir JENs DROLSHAMMER/HEINZ SCHARER, Die Verletzung
des materiellen ordre public als Verweigerungsgrnd bej der
Vollstreckung eines US-amerikanischen "punitive damages-
Urteils”, 309 ss, 311 et références citées.

107 ATF 122 11 439, 447,

108 ATF 116 IT 625,629 (£.).

109 I. Romy, cité & n., 11, 132 ss.
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