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ANEXOA

Procedimientos de trabajo para e Grupo Especial encargado del asunto
Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro transfronterizo
de servicios dejuegos de azar y apuestas

1 El Grupo Especia proporcionara a las partes un calendario de sus actuacionesy procedera de
conformidad con los procedimientos de trabagjo normales establecidos en € ESD y su Apéndice 3,
mas determinados procedimientos adicionaes, que se indican a continuacion:

2. El Grupo Especial se reunird a puerta cerrada. Las partes enla diferenciay los terceros solo
estarén presentes en las reuniones cuando & Grupo Especia lasinvite.

3. Las deliberaciones del Grupo Especia, y los documentos que se hayan sometido a su
consideracion, tendran caracter confidencial. Ninguna de las disposiciones del ESD impedira a una
parte en la diferencia hacer publicas sus posiciones. Los Miembros consideraran confidencial la
informacion facilitada al Grupo Especia por otro Miembro a la que éste haya atribuido tal carécter.
Segun lo previsto en @ parrafo 2 del articulo 18 del ESD, cuando una parte en la diferencia facilite
una versiéon confidencial de sus comunicaciones escritas a Grupo Especial, también facilitarg, a
peticion de cualquier Miembro, un resumen no confidencial de la informacién contenida en esas
comunicaciones gque pueda hacerse publico.

4, Antes de celebrarse la primera reunion sustantiva del Grupo Especial con las partes, las partes
en ladiferenciale presentardn comunicaciones escritas en las que expongan |os hechos del caso y sus
respectivos argumentos.

5. En la primera reunion sustantiva con las partes, € Grupo Especial pedira ala parte reclamante
gue presente sus alegaciones. Posteriormente, en la misma reunién, se pedira a la parte demandada
gue exponga sus puntos de vista.

6. Los terceros seran invitados por escrito a exponer sus opiniones durante una sesion de la
primera reunion sustantiva del Grupo Especia reservada para tal fin. Los terceros podran estar
presentes durante |a totalidad de dicha sesion.

7. Las réplicas formales se presentaran en la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial.
La parte demandada tendra derecho a hablar en primer lugar, y a continuacion lo hara la parte
reclamante. Antes de lareunidn, las partes presentaran sus escritos de réplicaa Grupo Especidl.

8. El Grupo Especid podra en todo momento hacer preguntas a las partes y pedirles
explicaciones, ya sea durante una reunion con ellas o por escrito. Las respuestas por escrito a las
preguntas se presentarén en la fecha que decida e Grupo Especia en consulta con las partes.

9. Las partes en la diferencia, y cualquier tercero invitado a exponer sus opiniones, pondran a
disposicion del Grupo Especial y de la otra parte una version escrita de sus exposiciones orales.

10. En interés de una total transparencia, las exposiciones, las réplicas y las declaraciones
mencionadas en los parrafos 5 a 9 se harén en presencia de las partes. Ademés, las comunicaciones
ecritas de cada parte, incluidas las respuestas a las preguntas del Grupo Especia, los comentarios
sobre la parte expositiva del informe y los comentarios sobre € informe provisona, se pondran a
disposicion de la otra parte.



WT/DS285/R
Pagina A-2

11. Cualquier solicitud de resolucion preliminar por el Grupo Especia (incluidas las resoluciones
sobre cuestiones jurisdiccionales) serd presentada a mas tardar en la primera comunicacion escrita de
una parte. Si la parte reclamante solicita una resolucion de este tipo, € demandado presentara su
respuesta a dicha solicitud en su primera comunicacion escrita. S € demandado solicita una
resolucion de este tipo, la parte reclamante presentara su respuesta a dicha solicitud antes de la
primera reunion sustantiva del Grupo Especial. La parte reclamante presentard esta respuesta en la
fecha que determine & Grupo Especia después de recibir la solicitud del demandado y alaluz de ella.
Podréan establecerse excepciones a este procedimiento por causas justificadas.

12, Las partes presentaran a Grupo Especial todas las pruebas facticas a més tardar en laprimera
reunion sustantiva, excepto en lo tocante a las pruebas necesarias para los escritos de réplica o las
respuestas a preguntas. Podran establ ecerse excepciones a este procedimiento por causas justificadas.
En tales casos, se concederd ala otra parte un plazo para que formule comentarios, segun proceda.

13. Para facilitar la congtitucion del expediente de la diferencia y las referencias a las pruebas
documentales presentadas por las partes, se solicita a éstas que numeren consecutivamente sus
pruebas documental es durante todas las etapas de la diferencia.

14. Las partes y los terceros presentaran a Grupo Especia un resumen de los hechos y
argumentos presentados a Grupo Especial en sus comunicaciones escritas y presentaciones orales
dentro de la semana siguiente a la entrega a Grupo Especia de la version escrita de la comunicacion
pertinente. Los resimenes de las comunicaciones escritas que presentard cada parte no deberan
exceder de 10 paginas y los resimenes de las presentaciones orales no deberén exceder de 5 paginas
cada uno. Los restimenes que presenten |os terceros deberan sintetizar sus comunicaciones escritas, y
presentaciones oraes, y no deberdn exceder de 5 péginas. Los restimenes no se utilizaran de ningin
modo en sustitucion de las comunicaciones de las partes en € examen del asunto por e Grupo
Especial. Sin embargo, € Grupo Especia puede reproducir los resimenes suministrados por las
partes y los terceros en la seccion de su informe relativa a los argumentos, con sujecion a cualquier
modificacion gque considere apropiada. Las respuestas de las partes y |os terceros a las preguntas, y
los comentarios de las partes sobre las respuestas de cada uno de |os demés a las preguntas figuraran
como anexos ddl informe del Grupo Especid.

15. Las partes y los terceros en € presente procedimiento tendrén e derecho de determinar la
composicion de sus propias delegaciones. Las delegaciones pueden incluir, como representantes del
gobierno de que se trate, consgjeros y asesores privados. A este respecto, se sefida que la parte
reclamante se ha comprometido a asegurar, en lamedida de |o posible, la presencia de un funcionario
gubernamental en todas las reuniones con € Grupo Especiad. Las partes y los terceros seran
responsables por todos los miembros de sus delegaciones y asegurardn que todos ellos actlien en
conformidad con las normas del ESD y los Procedimientos de Trabgo de este Grupo Especid,
especialmente con respecto a la confidenciaidad de las actuaciones. En particular, los abogados
privados que actien en nombre del reclamante tendran las mismas obligaciones y responsabilidades
que los Miembros de la OMC. Las partes facilitardn una lista de los participantes de su delegacion
antes 0 a comienzo de lareunion con e Grupo Especial.

16. Una vez que se les haya dado tradado del informe provisonal, las partes dispondran de
10 dias como minimo para presentar por escrito solicitudes de revision de aspectos precisos del
informe provisional, y para pedir una nueva reunion con e Grupo Especia. El derecho a pedir dicha
reunion debe gercerse no mas erde del momento en que se presente por escrito la solicitud de
revision. Unavez recibida cualquier solicitud escrita de revision, en los casos en |os que no se solicita
una nueva reunién con € Grupo Especial, |as partes tendrén oportunidad, en un plazo que especificara
el Grupo Especia, para presentar comentarios por escrito sobre |as peticiones de revision formuladas
por escrito por las otras partes. Dichos comentarios se limitaran estrictamente a las peticiones de
revison formuladas por escrito por |as otras partes.
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17. Se agplicaran los siguientes procedimientos respecto de la entrega de documentos.

a)

b)

f)

Cada parte y cada tercero entregara sus comunicaciones directamente a todas las
demés partes, incluidos, cuando proceda, los terceros y confirmard que & lo ha
hecho en e momento en que presente su comunicacion a Grupo Especidl.

Las partes y los terceros presentaran sus comunicaciones escritas y sus respuestas
escritas a las preguntas a mas tardar a las 17.30 h de las fechas en que venzan los
plazos establecidos por € Grupo Especial, a menos que éste establezca un momento
diferente. A este respecto, las partes han acordado que intercambiaran
comunicaciones escritas y respuestas escritas a las preguntas, incluidas todas las
pruebas documentales, electronicamente, en formato de procesador de textos
(Word o WordPerfect). Cuando sea necesario (por gjemplo, debido a la naturaleza
y/o tamafio del documento en cuestion), las pruebas documentales pueden enviarse en
formato .pdf o por telefax. En los casos en los que e tamafio de las pruebas
documentales sea demasiado grande y no sea factible enviar los documentos en
formato .pdf o por telefax en los plazos estipulados, se enviaran jemplares impresos
por servicios de mensgjeros de manera que sean recibidos € dia después de la fecha
establecida. Dentro de las 24 horas siguientes a los plazos establecidos, se enviardn
gemplares impresos de todas las comunicaciones y respuestas por servicio de
mensgjero. Estos procedimientos son aplicables a la presentacién de documentos a
Grupo Especid, alaotraparte y alos terceros.

Las partes y los terceros facilitaran a la Secretaria copias de sus comunicaciones
orales no mas tarde del mediodia del primer dia laborable siguiente a dltimo dia de
las reuniones sustantivas.

Las partes y los terceros facilitaran a Grupo Especia nueve copias de todas sus
comunicaciones, incluidas las versiones escritas de las declaraciones oraes y las
respuestas a las preguntas. Todos €llas se presentaran al Encargado del Registro de
Solucion de Diferencias, Sr. Ferdinand Ferranco (oficina 3154).

En & momento de presentar ejemplares impresos de sus comunicaciones, las partesy
los terceros presentaran también al Grupo Especial una version electronica de todas
sus comunicaciones en un disquete o en un archivo adjunto a un mensgje de correo
electronico, en formato compatible con e sistema informéatico de la Secretaria. Los
archivos adjuntos a mensgjes de correo electronico se dirigirdn a Encargado del

Registro de Solucion de Diferencias (DSRegistry@wto.org), con copia para la
Sra. Mireille Cossy (mireille.cossy @wto.org).

Cada parte entregara los resimenes mencionados en € parrafo 14 directamente a la
otra parte y confirmara que asi 1o ha hecho en é momento en que presente su

comunicacion a Grupo Especial. Cada tercero entregard |os restimenes mencionados
en e parafo 14 directamente a las partes y confirmara que asi |o ha hecho en €

momento en que presente su comunicacion a Grupo Especial. Los apartados d) y €)
supra seran aplicables ala entrega de resiimenes.
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ANEXOB
SOLICITUD DE RESOLUCIONES PRELIMINARES
A. DECISION DEL GRUPO ESPECIAL’
1 La presente comunicacion del Grupo Especia responde a la solicitud de resoluciones

preliminares presentada por los Estados Unidos con respecto a la solicitud de establecimiento de un
grupo especial' presentada por Antigua y Barbuda y a las cuestiones pertinentes a esa solicitud
planteadas en |la primera comunicacion escrita” de Antiguay Barbuda. La solicitud fue recibidaen la
noche del viernes 17 de octubre de 2003.

2. El 20 de octubre de 2003, € Grupo Especial invité a Antigua'y Barbuda y a los terceros a
formular comentarios sobre la solicitud de los Estados Unidos. Antigua y Barbuda presentd su
respuesta e 23 de octubre de 2003; las Comunidades Europeasy € Japon, € 24 de octubre de 2003.
El Taipae Chino, México y @ Canada informaron a Grupo Especia de que no presentarian
comentarios sobre la solicitud de resoluciones preliminares presentada por |os Estados Unidos.

1. Antecedentes procesales

3. El 13 de marzo de 2003, Antigua y Barbuda solicit6 la celebracion de consultas con los
Estados Unidos en relacion con medidas aplicadas por autoridades centrales, regionales y locales de
los Estados Unidos que (supuestamerte) afectan a suministro transfronterizo de servicios de juegos
de azar y apuestas. En un anexo de su solicitud inicia de celebracion de consultas’, Antiguay
Barbuda identificd varios documentos como "medidas’, e indicod que "estas medidas y su aplicacion
pueden congtituir un incumplimiento de las obligaciones que corresponden a los Estados Unidos en
virtud del AGCS'.

4. Las secciones | y |1 del anexo de la solicitud de celebracion de consultas contienen una lista
de medidas legidativas federales y estatales. La seccidn Il enumera otros documentos, clasificados
por Antigua y Barbuda en su anexo como "Otras actuaciones o medidas federales y estatales de los
Estados Unidos." Estos documentos incluyen jurisprudencia, opiniones de los Fiscales Generales,
comunicados de prensay paginas de sitios Web.

5. Con respecto a los elementos identificados en € anexo, Antigua y Barbuda alegé en su
solicitud de celebracion de consultas lo siguiente:

"A juicio de mi Gobierno, por efecto acumulativo de las medidas federales y estatales
del tipo de las enumeradas en e anexo de la presente solicitud, € suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas desde otro Miembro de

" Enviada a las partes el 29 de octubre de 2003. Los argumentos de |as partes y los terceros figuran,
respectivamente, en las secciones B y C del presente anexo.

1 WT/DS285/2, 13 de junio de 2003.
2 1°de octubre de 2003.

3 WT/DS285/1, 27 de marzo de 2003.
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la OMC (como Antigua y Barbuda) a los Estados Unidos se considera ilega en €
marco de |a legislacion estadounidense.”*

6. El 10 de abril de 2003, Antiguay Barbuda notificd un addendum a su solicitud de celebracion
de consultas.” Dicho addendum tenia por objeto "aclarar algunas de |as referencias alalegislacion de
los Estados Unidos que figuran en € anexo original".® Adjunto a addendum figuraba una nueva
version del anexo que se habia adjuntado a la solicitud original de celebracion de consultas. El
addendum también reiteraba la alegacion de Antiguay Barbuda de que una prohibicion del suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas en los Estados Unidos resulta del efecto
acumulativo de las medidas enumeradas en € anexo. En particular, € addendum preveialo siguiente:

"Como explicamos en nuestra solicitud de celebracion de consultas de 13 de marzo
de 2003, a nuestro juicio la prohibicion del suministro transfronterizo de servicios de
juegos de azar y apuestas en los Estados Unidos resulta del efecto acumulativo de las
medidas del tipo de las enumeradas en e Anexo. El Anexo corregido aclara algunas
de las referencias a la legidacion de los Estados Unidos y sustituye referencias a
agunas medidas que ya no estdn en vigor por referencias a las medidas actuales,”

7. El 13 de junio de 2003, Antigua y Barbuda present6 al OSD su so||C|tud de establecimiento
de un grupo especial (denominada en adelante "solicitud de establecimiento").? Como en @ caso dela
solicitud de celebracién de consultas, la solicitud de establecimiento contenia un anexo, cuyos
contenidos y estructura son précticamente idénticos a anexo adjunto a la solicitud de celebracion de
consultas revisada.

8. La solicitud de establecimiento reitera la aegacion formulada en la solicitud de celebracion
de consultas de Antigua y Barbuda de que las leyes alas que se hace referencia en las secciones | y 11
del anexo tienen €l efecto de prohibir todo suministro de servicios de juegos de azar y apuestas desde
fuera de los Estados Unidos a consumidores en los Estados Unidos. Sin embargo, con respecto alos
elementos contenidos en la seccidn |11 del anexo, en la solicitud de establecimiento se afirma lo
siguiente:

"Laseccion |11 dd anexo enumera g emplos de medidas de autoridades no legidativas
de los Estados Unidos que aplican estas leyes ad suministro transfronterizo de
servicios de juegos de azar y apuestas.”

9. Por ultimo, la solicitud de establecimiento también afirmalo siguiente:
"Las medidas enumeradas en € anexo sdlo estdn comprendidas en € ambito de la

presente diferencia en tanto dichas medidas impiden o pueden impedir a los
operadores de Antigua y Barbuda ofrecer legalmente servicios de juegos de azar y

4 WT/DS285/1, parrafo 2.

® WT/DS285/1/Add.1, 10 de abril de 2003.
& WT/DS285/1/Add.1, parrafo 1.

" WT/DS285/1/Add.1, pérrafo 2.

8 WT/DS285/2.

® WT/DS285/2, parrafo 2.
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apuestas en los Estados Unidos en condiciones de competencia compatibles con las
obligaciones que corresponden alos Estados Unidos."°

10. En las reuniones primera y segunda del OSD en las que se considerd la solicitud de
establecimiento presentada por Antigua y Barbuda, los Estados Unidos alegaron que habia varias
deficiencias relacionadas con dicha solicitud.™ En particular, los Estados Unidos declararon que
varios eementos contenidos en € anexo de la solicitud de establecimiento no eran "medidas’ que
pudieran incluirse adecuadamente en e ambito de una solicitud de establecimiento de un grupo
especial; que € anexo incluia varias medidas que no parecian haber sido incluidas en la solicitud de
celebracion de consultas revisada, y que no todas las medidas citadas en & anexo estaban
relacionadas con e suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas!” Los
Estados Unidos plantearon nuevamente la cuestion de estas supuestas deficiencias en la reunién de
organizacion del Grupo Especid celebrada @ 3 de septiembre de 2003.

11. El 1° de octubre de 2003, de acuerdo con lo previsto en € Procedimiento de trabgjo y €
calendario de este Grupo Especial, Antigua y Barbuda presenté su primera comunicacion escrita a
Grupo Especid, en la cud se referia a agunas de las preocupaciones que habian planteado
anteriormente los Estados Unidos con respecto a su solicitud de establecimiento.

12, De conformidad aon e caendario del Grupo Especial para estas actuaciones, los Estados
Unidos debian presentar su primera comunicacion escrita € 29 de octubre de 2003. Sin embargo,
como se indica supra, € 17 de octubre de 2003 los Estados Unidos solicitaron a Grupo Especial que
adoptase varias resoluciones preliminares, que son € objeto de la presente comunicacion.

2. La solicitud de resoluciones preliminares presentada por los Estados Unidos

13. Los Estados Unidos nos han solicitado que adoptésemos resoluciones preliminares de
conformidad con e parrafo 11 del Procedimiento de trabajo del Grupo Especia. El parafo 11 de
nuestro Procedimiento de trabgjo dice lo siguiente:

"Cuaquier solicitud de que € Grupo Especid adopte una resolucién preliminar

(incluidas las resoluciones sobre cuestiones jurisdiccionales) sera presentada no més
tarde gque la primera comunicacion escrita de una parte. Si la parte reclamante solicita
una resolucion de este tipo, € demandado presentard su respuesta a dicha solicitud en
su primera comunicacion escrita. S e demandado solicita una resolucién de este
tipo, la parte reclamante presentaréa su respuesta a dicha solicitud antes de la primera
reunion sustantiva del Grupo Especial. La parte reclamante presentara esta respuesta
en una fecha que determine e Grupo Especia después de recibir la solicitud del

demandado y alaluz de dlla. Podrén establecerse excepciones a este procedimiento
por causas justificadas."

14. El Grupo Especid entiende gque los Estados Unidos solicitan resoluciones preliminares sobre
cuatro cuestiones. Segun los Estados Unidos:

a) Algunas de las medidas enumeradas en &l anexo de la solicitud de establecimiento no
estaban incluidas en la solicitud de celebracidn de consultas. Por consiguiente, dichas

O WT/DS285/2, parrafo 2.

M |a primera reunion se celebré el 24 de junio de 2003: WT/DSB/M/151; la segunda reunién se
celebrd losdias 21y 23 dejulio de 2003: WT/DSB/M/153.

12 \WT/DSB/M/151, pégina 12, parrafo 47; WT/DSB/M/153, parrafo 47.
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medidas no fueron objeto de consulta 'y no deberian ser consideradas por € Grupo

Especid.

b) Algunos de los elementos enumerados en € anexo de la solicitud de establecimiento
no son "medidas’ en € sentido del parafo 2 de articulo 6 del ESD vy, por
consiguiente, no estdn comprendidos en e mandato del Grupo Especidl.

C) Algunas de las medidas enumeradas en la solicitud de establecimiento no estan
relacionadas con @ suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y
apuestas.”

d) Antigua y Barbuda no ha acreditado prima facie una infraccion y, por consiguiente,
su reclamacion deberia ser rechazada.

15. A continuacién, examinaremos sucesivamente cada una de estas cuestiones.

3. La evaluacion por e Grupo Especial de la solicitud de resoluciones preliminares
presentada por los Estados Unidos

a) Consideraciones generales

16. Como punto de partida, observamos que la jurisprudencia confirma que, de conformidad con
el parrafo 2 del articulo 6 del ESD, una solicitud de establecimiento de un grupo especia debe:
i) presentarse por escrito, ii) indicar S se celebraron consultas, iii) identificar las medidas concretas en
litigio, y iv) proporcionar una breve exposicion de los fundamentos de derecho de la reclamacion
suficiente para presentar € problema con claridad.™ En € asunto CE - Banano 111, & Organo de
Apdacion aclaré lo siguiente:

"Es importante que la solicitud de establecimiento de un grupo especia sea
suficientemente precisa por dos razones. en primer lugar, porque con gran frecuencia
congtituye la base del mandato del grupo especia, en cumplimiento de lo dispuesto
en d articulo 7 del ESD y, en segundo lugar, porque informa a la parte contra la que
se dirige la reclamaciéon y a los terceros de cud es @ fundamento juridico de la
reclamacion."*®

17. Al evauar la solicitud de resoluciones preliminares presentada por los Estados Unidos, €
Grupo Especia considera que es importante tener en cuentalo que Antiguay Barbuda considera que
es (son) la(s) medida(s) que esta impugnando y respecto de las cuales solicitd la celebracion de
consultas. A este respecto, observamos que en su solicitud de establecimiento, en su primera
comunicacion escritay en sus comentarios sobre la solicitud de resoluciones preliminares presentada
por los Estados Unidos, Antigua y Barbuda hizo hincapié en que estéa impugnando efectivamente e
efecto general y acumulativo de varias leyes federales y estatales, las cuaes, juntamente con varias
declaraciones de politica y otras medidas gubernamentales, constituyen una completa prohibicién del
suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas.

13 Observamos que en el parrafo 14 de la solicitud de resoluciones preliminares presentada por os
Estados Unidos, dicho pais formulé este argumento como parte de su alegacion de que la solicitud de
establecimiento de un grupo especial presentada por Antigua y Barbuda incluia indebidamente determinadas
medidas que no habian sido objeto de consultas. Sin embargo, €l Grupo Especial ha decidido tratar este
argumento como una cuestién separada.

1 Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Corea - Productos |acteos, parrafo 120.

5 Informe del Organo de Apelacién sobre el asunto CE - Banano |11, parrafo 142.
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18. A este respecto, recordamos la orientacion ofrecida por € Organo de Apelacion en e asunto
Corea - Productos lacteos® y en & asunto Estados Unidos - Acero al carbono con respecto alaforma
en que un grupo especial deberia abordar las impugnaciones respecto de la suficiencia de las
solicitudes de establecimiento de un grupo especia en virtud del parrafo 2 del articulo 6 del ESD.

"Como hemos indicado en casos anteriores, € cumplimiento de los requisitos del
parrafo 2 del articulo 6 debe demostrarse ala luz de la solicitud de establecimiento de
un grupo especial. Los defectos de la solicitud no pueden ser "subsanados' en las
comunicaciones posteriores de las partes durante |as actuaciones del Grupo Especial.
No obstante, al examinar s una solicitud de establecimiento de un grupo especia eso
no suficiente, pueden consultarse las comunicaciones presentadas y |as declaraciones
hechas durante € curso de las actuaciones, en particular la primera comunicacion
escrita de la parte reclamante, con e fin de confirmar e sentido de los términos
empleados en la solicitud de establecimiento del Grupo Especia y como parte de la
evaluacion acercade s el demandado ha sufrido 0 no perjuicios en sus posibilidades
de defensa. Ademas, & cumplimiento de los requisitos del parrafo 2 del articulo 6
debe determinarse sobre la base de los fundamentos de cada caso, examinando e
conjunto de la solicitud de establecimiento del Grupo Especid y a la luz de las
circunstancias respectivas."*’

19. También es importante tener en cuenta que debe ser posible exigir e cumplimiento respecto
de la o las medidas que se han impugnado en una solicitud de establecimiento de un Grupo Especidl,
con arreglo a parrafo 1 del articulo 19 del ESD, que estipula lo siguiente:

"Cuando un grupo especia o & Organo de Apelacion lleguen a la conclusion de que
una medida es incompatible con un acuerdo abarcado, recomendaran que € Miembro
afectado™® la ponga en conformidad con ese acuerdo.”

20. Por Gltimo, con respecto a la oportunidad de las solicitudes de resolucion preliminar,
recordamos la declaraciéon del Organo de Apelacion en € asunto Estados Unidos - EVE.

"En virtud del parrafo 10 del articulo 3 del ESD los Miembros de la OMC, s surge
unadiferencia, deben entablar un procedimiento de solucion de diferencias 'de buena
fe y esforzandose por resolverla. Esta es otra manifestacion especifica del principio
de buenafe que, como hemos sefialado, es alavez un principio general de derechoy
un principio general del derecho internacional. Este principio omnipresente exige
gue tanto e Miembro reclamante como e Miembro demandado cumplan las
prescripciones del ESD (y las prescripciones conexas establecidas en otros acuerdos
abarcados) de buena fe. Mediante € cumplimiento de buena fe, los Miembros
reclamantes proporcionan a los Miembros demandados toda la proteccion y
oportunidad para defenderse que prevé la letra y € espiritu de las normas de
procedimiento. En virtud del mismo principio de buena fe, los Miembros
demandados deben sefialar oportunay prontamente |las deficiencias de procedimiento
alegadas a la atencion del Miembro reclamante, asi como ala del OSD o € Grupo
Especial, de manera que, en caso necesario, éstas puedan corregirse para solucionar

18 |nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Corea - Productos |acteos, parrafos 120-128.
7 1nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Acero al carbono, pérrafo 127.

18 E| "Miembro afectado” es la parte en la diferencia a la que van dirigidas las recomendaciones del
Grupo Especial o del Organo de Apelacion.
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las diferencias. Las normas de procedimiento del sistema de solucién de diferencias
de la OMC tienen por objeto promover, no € desarrollo de técnicas de litigio, sino
simplemente la solucion equitativa, répida y eficaz de las diferencias comerciales.”
(sin subrayar en @ original) *°

b) Evaluacion de lasolicitud de los Estados Unidos

i) Algunas de las medidas enumeradas en € anexo de la solicitud de establecimiento no estaban
incluidas en la solicitud de celebracién de consultas y no deberian ser consideradas por €
Grupo Especial.

21. Como se indica supra, la cuestion que se plantea en este caso es s € Grupo Especial esta
facultado para considerar las disposiciones de legidacion a las que se hace referencia en la solicitud
de establecimiento en los casos en los que la solicitud de celebracidn de consultas hacia referenciaala
misma legidlacion, pero contenia referencias a disposiciones diferentes de esa legidacion.

22. Las medidas en cuestion indicadas por los Estados Unidos a este respecto son las leyes
estatal es correspondientes a Colorado, Nueva Y ork y Rhode Idand. En particular:

1 Con respecto a Colorado, la solicitud de celebracion de consultas
revisada hace referenciaa "COLO. REV. STAT. 8§ 18-10-101 a 18-10-08 (1999)",
mientras que la solicitud de establecimiento hace referenciaa "COLO. REV. STAT.
88 18-10-101 a18-10-108 (1999)".

2 En relacion a Nueva York, la solicitud de celebracidon de consultas revisada
hace referencia a "N.Y. CONST. art. I, 8 9", mientras que la solicitud de
establecimiento hace referenciaa"N.Y. CONST. art. |, 8 9".

3 Con respecto a Rhode Idland, la solicitud de celebracion de consultas revisada
hace referencia a "R.I. CONST. art. I, 8§ 22", mientras que la solicitud de
establecimiento hace referenciaa"R.l. CONST. art. VI, § 22",

23. El Grupo Especia observa que, de conformidad con e parrafo 2 del articulo 6 del ESD,
corresponde a las partes reclamantes, entre otras cosas, indicar en su solicitud de establecimiento de
un grupo especial si se celebraron consultas sobre € asunto objeto de la diferencia. Este requisito
tiene la finalidad de garantizar que las partes hayan tenido una oportunidad adecuada de examinar €l
asunto objeto de la diferencia antes de que se establezca un grupo especiad para que resuelva la
diferencia.  De hecho, existe jurisprudencia que indica que se impedira "a un Miembro solicitar €
establecimiento de un grupo especia en relacion con una diferencia respecto de la cual no se haya

solicitado la celebracion de consultas'. ?°

24. Dadas las discrepancias existentes entre la solicitud de establecimiento y la solicitud de
celebracion de consultas, los Estados Unidos aducen que no se celebraron consultas en relacion con
las medidas respecto de las cuales se modificaron las referencias en la solicitud de establecimiento.
Al decidir e significado y las consecuencias relacionados con estas discrepancias, observamos que en
el asunto Brasil - Aeronaves el Organo de Apelacion declar lo siguiente:

19 Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - EVE, parrafo 166.

20 Informe del Grupo Especial sobre el asunto Canada - Aeronaves civiles, parrafo 9.12.
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. o consideramos que los articulos 4 y 6 del ESD, ni los parafos 1 a 4 de
articulo 4 dd Acuerdo SMC, exijan unaidentidad precisa y exacta entre las medidas
concretas que fueron objeto de las consultas celebradas y las medidas concretas
mn 21

identificadas en la solicitud de establecimiento de un grupo especial”.

25. A nuestro entender, esta declaracion indica que puede haber diferencias entre las medidas
enumeradas en la solicitud de celebracion de consultas y las enumeradas en la solicitud de
establecimiento de un grupo especial. De hecho, consideramos que esas diferencias pueden muy bien
estar justificadas dado que en € curso de las consultas pueden establecerse hechos que "configur[e]n
en gran medida el fondo y e ambito del posterior procedimiento del grupo especia".?” Sin embargo,
reconocemos que se precisa un equilibrio entre, por una parte, € derecho del reclamante a dterar la
solicitud de establecimiento de un grupo especial a la luz de la informacion que pueda obtenerse
durante las consultas y, por otra parte, la necesidad de garantizar que un Miembro no solicite €

establecimiento de un grupo especia con respecto a una diferencia respecto de lacua no se solicitd
la celebracion de consultas.

26. En cuanto a s, en este caso, las diferencias entre la solicitud de establecimiento y la solicitud
de celebracion de consultas revisada a las que se hace referencia supra son tales que € Grupo
Especia aln esté facultado para considerar las medidas afectadas por € argumento de los Estados
Unidos, observamos que tanto la solicitud de celebracion de consultas revisada como la solicitud e
establecimiento contienen referencias ala misma legislacion para cada uno de los estados pertinentes.
Sin embargo, las discrepancias que existen entre los dos conjuntos de solicitudes se relacionan con las
disposiciones a las que se hace referencia. A primera vista, las discrepancias parecen de naturaleza
tipogréfica. Dado que la jurisprudencia preve la modificacion de las solicitudes de establecimiento de
un grupo especial en determinadas circunstancias a las que se hace referencia supra, pareceria que las
modificaciones de las solicitudes de establecimiento de un grupo especial en casos de errores
tipograficos deberian aceptarse debido a su natural eza aparentemente menos conspicua.

27. Sin embargo, no estamos en condiciones de efectuar en esta etapa una evaluacion definitiva
acercade s las diferencias son de naturaleza puramente tipografica dado que Antigua 'y Barbuda alin
no ha acreditado completamente una presuncion prima facie”® y la legislacion en cuestion ain no se
ha presentado como prueba. Ademés, e Grupo Especial considera que estara en mejores condiciones
para efectuar su evaluacion una vez que haya conocido los argumentos sustantivos de las partes. En
consecuencia, por e momento, el Grupo Especia se abstiene de resolver acerca de este aspecto de la
solicitud presentada por |os Estados Unidos.

i) Algunos de los elementos enumerados en e anexo de la solicitud de establecimiento no son
"medidas’ en el sentido del parrafo 2 del articulo 6 del ESD vy, por consiguiente, no estan
comprendidos en e mandato del Grupo Especial

28 En su respuesta ala solicitud de resoluciones preliminares sobre esta cuestion presentada por
los Estados Unidos, observamos que Antigua y Barbuda hizo hincapié en que € Grupo Especia no
tiene que determinar s los elementos contenidos en la seccion [l del anexo de la solicitud de
establecimiento constituyen medidas separadas e individuales. De hecho, Antigua y Barbuda ha

2L Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Brasil - Aeronaves, parrafo 132.
22 Informe del Organo de Apelacién sobre el asunto India - Patentes (EE.UU.), parrafo 94.
23 A este respecto, véanse las conclusiones del Grupo Especial contenidas en los parrafos 38 a 40 infra

relativas a la alegacién de los Estados Unidos de que Antigua y Barbuda no ha establecido una presuncion
primafacie.
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declarado que los elementos contenidos en la seccion |11 se basan en las disposiciones legidativas
enumeradas en las secciones | y I1.

29. En cuanto a valor juridico que deberia atribuirse a los elementos contenidos en la seccion 111
del anexo de la solicitud de establecimiento, recordamos la declaracion formulada por € Organo de
Apelacion en @ asunto Estados Unidos - Acero al carbono:

"La parte que sostenga que la legidacion interna de otra parte, en si misma, es
incompatible con obligaciones pertinentes dimanantes de un tratado tiene sobre si la
carga de presentar pruebas acerca del alcancey € sentido de esa ley para fundamentar
tal aseveracion. La forma caracteristica de aportar esa prueba es € texto de la
legidacion o instrumentos juridicos pertinentes, que puede apoyarse, seguin proceda,
con pruebas sobre la aplicacién sistemética de esas leyes, |os pronunciamientos de los
tribunales nacionales acerca de su sentido, las opiniones de juristas especializados y
las publicaciones de estudiosos de prestigio. Lanaturalezay el acance de las pruebas
necesarias para cumplir la carga de la prueba habrén de variar entre un caso y otro."**

30. Por consiguiente, alaluz delo expuesto, un M iembro reclamante esta facultado para utilizar
diversos tipos de pruebas para indicar cdmo una medida viola una disposicion de laOMC.*> Mientras
gue los elementos enumerados por Antigua y Barbuda en la seccion 111 del anexo de su solicitud de
establecimiento pueden no ser (todas) medidas™®, estos elementos pueden, sin embargo, ser pertinentes
ala demostracion por Antiguay Barbuda de que las medidas legidativas alas que se hace referencia
en las secciones | y Il del anexo de su solicitud de establecimiento dan lugar a una completa
prohibicion del suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas.

3L Dado que Antiguay Barbuda ha indicado que no se propone tratar 1os elementos enumerados
en la seccion 11 como "medidas’ distintas y auténomas sino que, basicamente, pretende basarse en
ellas como prueba para ilustrar la existencia de una prohibicion genera contra € suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas en los Estados Unidos, nos abstenemos de
descartar la pertinencia de dichos dementos. Sin embargo, como sugirié Antiguay Barbuda, durante
nuestro examen sustantivo de la presente diferencia, no las consideraremos ni examinaremos como
medidas separadas, autonomas.

iii) Algunas de las medidas no estan relacionadas con € suministro transfronterizo de servicios
dejuegos de azar y apuestas

32. En el parrafo 14 de su solicitud de resoluciones preliminares, los Estados Unidos identificaron
algunas disposiciones legidativas que, segin aducen, "no estan relacionadas con e suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas’ y que, por consiguiente, no deberian ser
consideradas por € Grupo Especial en la presente diferencia®’

24 Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 157.

% Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Acero al carbono,
parrafos 156-157.

26 Coincidimos con el Japdn en que la cuestion de lo que constituye una "medida” segin el derecho de
la OMC es un asunto sensible que se ha debatido recientemente ante el Grupo Especial encargado del asunto
Estados Unidos - Examen por extincién: acero resistente ala corrosion.

" véanse: Georgia Code § 16-12-37; lowa Code § 725.11; Arkansas Statutes § 566-115; Cdifornia
Penal Code 88 337b-337e; Georgia Code 8§ 16-12-33 y 16-12-34; Massachusetts General Laws, capitulo 271,
88 39y 39A; California Penal Code 88 337u-337z; Delaware Code 88 1470y 1471; Maryland Code, Criminal
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3. El parrafo 2 del articulo 6 del ESD estipula que en la solicitud de establecimiento de un grupo
especia "se identificardn las medidas concretas en litigio y se hard una breve exposicion de los
fundamentos de derecho de la reclamacion, que sea suficiente para presentar € problema con
claridad”.

A Coincidimos con e argumento presentado por las Comunidades Europeas en € sentido de
que, dado que € parrafo 2 del articulo 6 del ESD es una disposicion genera que regula € contenido
de las solicitudes de edtablecimiento de un grupo especia, debe leerse juntamente con las
disposiciones pertinentes contenidas en los Acuerdos de la OMC. A este respecto, las disposiciones
pertinentes del AGCS incluyen € articulo X X111 del Acuerdo General sobre e Comercio de Servicios,
gue eectivamente establece que € ESD rige las diferencias que se plantean en & marco de dicho
Acuerdo. Sefidamos, ademés, que € parafo 3 del articulo | y los apartados a) y c¢) de
articulo XXVIII en conjunto definen en lineas generales las medidas a las que se aplican las
disposiciones ded AGCS.”® En tanto la definicion contenida en e AGCS de una "medida’ es més
amplia que la contenida en € articulo 6 del ESD, esa definicion complementaria el significado de
"medidas' en el péarrafo 2 ddl articulo 6 del ESD?°, seglin la interpretacion de la jurisprudencia

Law, 8 12-109; Massachusetts General Laws, capitulo 271, 88 12 y 32; Ohio Revised Code § 2915.05; Oregon
Revised Statutes 8 167.167; Virginia Code § 18.2-327; Washington Revised Code 8§ 9.46.196-9.46.1962;
California Penal Code 8§ 337f-337h; Vermont Statutes title 13, § 2153. Massachusetts General Laws,
capitulo 271, § 46.

28 E| péarrafo 3 del articulo | del AGCS dice lo siguiente: a) se entendera por "medidas adoptadas por
los Miembros" las medidas adoptadas por: i) gobiernos y autoridades centrales, regionales o locales;, vy
ii) instituciones no gubernamentales en gercicio de facultades en ellas delegadas por gobiernos o autoridades
centrales, regionales o locales. En cumplimiento de sus obligaciones y compromisos en el marco del Acuerdo,
cada Miembro tomara las medidas razonables que estén a su alcance para lograr su observancia por los
gobiernos y autoridades regionales y locales y por las instituciones no gubernamentales existentes en su
territorio. El apartado a) del articulo XXVIII estipula que "medida’ significa cualquier medida adoptadapor un
Miembro, ya sea en forma de ley, reglamento, regla, procedimiento, decision o disposicién administrativa, o en
cualquier otra forma. Ademas, el apartado c) del articulo XXVIII estipula que "medidas adoptadas por los
Miembros que afecten al comercio de servicios' abarca las medidas referentes a2 i) la compra, pago o
utilizacion de un servicio; i) el acceso a servicios que se ofrezcan al publico en general por prescripcion de
esos Miembros, y la utilizacion de los mismos, con motivo del suministro de un servicio; iii) la presencia,
incluida la presencia comercial, de personas de un Miembro en € territorio de otro Miembro para e suministro
deun servicio.

29 E| Organo de Apelacion ya ha determinado (en Guatemala - Cemento |, parrafo 75) que en una
diferencia en el marco del Acuerdo Antidumping, deben respetarse las prescripciones del Acuerdo Antidumping
y del ESD al determinar cudl es la "cuestion” sometida al OSD: "El hecho de que el parrafo 5 del articulo 17
contenga esas prescripciones adicionales, a las que no se hace referencia en el parrafo 2 del articulo 6 del ESD,
no anula ni hace inaplicables en las diferencias planteadas de conformidad con el Acuerdo Antidumping las
prescripciones especificas del parrafo 2 del articulo 6 del ESD. Consideramos que no hay ninguna
incompatibilidad entre el parrafo 5 del articulo 17 del Acuerdo Antidumping y las disposiciones del parrafo 2
del articulo 6 del ESD, sino que, por €l contrario, se trata de disposiciones complementarias que deben aplicarse
conjuntamente. En consecuencia, la solicitud de establecimiento de un grupo especia formulada en relacion
con una diferencia planteada de conformidad con el Acuerdo Antidumping debe agjustarse a las disposiciones
pertinentes en materia de solucién de diferencias tanto de ese Acuerdo como del ESD. Asi pues, cuando una
parte reclamante someta una "cuestion" al OSD de conformidad con el péarrafo 4 del articulo 17 del Acuerdo
Antidumping, la solicitud de establecimiento del grupo especial debe cumplir las prescripciones de los
parrafos4 y 5 del articulo 17 de dicho Acuerdo y del parrafo 2 del articulo 6 del ESD". (sin cursivas en €l
original)
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35. La jurisprudencia reciente ha establecido que antes de que puedan aplicarse | as disposiciones
del AGCS para determinar s existe o no unaincompatibilidad con el AGCS, un grupo especia debe,
en e curso norma de su andlisis, determinar S la medida en cuestion "afecta al comercio de
sarvicios'.* El Organo de Apelacion ha hecho hincapié ademés en que "el empleo de la expresion
'que afecten' reflgja laintencion de los redactores de dar d AGCS un amplio alcance™.**

36. Nos parece gque la mayoria de las leyes impugnadas por los Estados Unidos por no estar
relacionadas con € suministro transfronterizo de servicios tienen por objeto principal prohibir €

soborno, € fraude, etc., y no regular € suministro de servicios de juegos per se. Aungue en esta etapa
puede ser dificil entender por qué Antiguay Barbuda impugna dichas leyes penales y de qué manera
éstas infringen € AGCS, es conceptua mente posible que estas medidas sean medidas que afectan a

comercio transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas en el sentido del AGCS. En
cualquier caso, € Grupo Especia sefida que Antigua y Barbuda declard en su solicitud de
establecimiento que "[l]as medidas enumeradas en e anexo solo estan comprendidas en el ambito de
la presente diferencia en tanto dichas medidas impiden o pueden impedir a los operadores de Antigua
y Barbuda ofrecer legamente servicios de juegos de azar y apuestas en los Estados Unidos en

condiciones de competencia compatibles con las obligaciones que corresponden a los Estados
Unidos'.** En cuanto asi estas medidas afectan, de hecho, al comercio transfronterizo de servicios de
juegos de azar y apuestas, €llo se debe responder durante las actuaciones del Grupo Especia y no
puede, a nuestro juicio, ser objeto de una resolucion preliminar en esta etapa temprana.

37. Ademés, dado que Antigua y Barbuda parece aducir que todas las leyes enumeradas en €

anexo de la solicitud de establecimiento deben leerse conjuntamente para demostrar que los Estados
Unidos prohiben en genera & suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, €
Grupo Especia opina que seria més apropiado abstenerse de llegar a una conclusion definitiva
respecto de s cuaesquiera de las leyes enumeradas, leidas aidladamente o juntamente con otras,

"no estan relacionadas con € suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas’ en
esta etapa de las actuaciones.

iv) Antigua y Barbuda no ha acreditado prima facie una violacion del AGCSy, por consiguiente,
su reclamacion deberia ser rechazada

38. Observamos que la jurisprudencia del Organo de Apelacion ha establecido que un reclamante
dispone de dos turnos para presentar comunicaciones escritas y dos audiencias con un grupo especia
para convencer a éste de que ha acreditado prima facie que la(s) medida(s) en litigio viola(n) una o
més disposiciones delaOMC.*

3. Ademés, recordamos la conclusion del Grupo Especia que entendio en e asunto Tailandia -
Vigas doble T, que subray6 la importancia de la distincién entre, por una parte, la suficiencia de la
solicitud de establecimiento y, por otra parte, la cuestion de s |a parte reclamante ha acreditado o no
primafacie unainfraccion.

"Tailandia alega que un 'grupo especia solo puede aceptar la simple enumeracién de
un articulo particular como suficiente s no puede causar en absoluto un perjuicio
durante e desarrollo del procedimiento’. Segun Tailandia, 'esto slo sucederia,

%0 Informe del Organo de Apelacién sobre el asunto Canadéa - Automdviles, parrafos 150-155.
31 |nforme del Organo de Apelacién sobre el asunto CE - Banano |11, pérrafo 220.
32 WT/DS285/2, parrafo 2.

33 Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto CE - Banano |11, parrafos 145-147.
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cuando 1) un grupo especial congtatara que € reclamante no habia presentado una
presuncion y, por tanto, la adecuacion de la defensa era inapropiada o 2) un grupo
especia no llegd a examinar las reclamaciones con arreglo alos articulos enumerados
porque decidio € caso exclusivamente con respecto a las reclamaciones descritas
adecuadamente en la solicitud. Nos preocupa a este respecto que Tailandia esta
confundiendo la distincion _entre, por un lado, la suficiencia de la solicitud de
establecimiento de un grupo especial vy, por € otro, |a cuestién de saber s una parte
demandante establece 0 no un indicio de infraccién de una obligacién impuesta por
los acuerdos abarcados. Recordamos que 'hay una importante diferencia entre las
alegaciones identificadas en la solicitud de establecimiento de un grupo especial, que
determina el mandato del Grupo Especial de conformidad con € articulo 7 del ESD, y
los argumentos que apoyan esas alegaciones, que se exponen Yy aclaran
progresivamente en las primeras comunicaciones escritas, 10s escritos de réplicay la
primera y segunda reuniones del Grupo Especial con las partes* El parrafo 2 del
articulo 6 del ESD no se refiere directamente a la suficiencia de las comunicaciones
escritas y orales siguientes de las partes en € desarrollo del procedimiento, en las que
se pueden explicar los argumentos en apoyo de las aegaciones establecidas en la
solicitud de establecimiento de un grupo especia. Tampoco determina s la parte
reclamante lograra o no establecer un indicio de infraccion de una obligacion de un
acuerdo abarcado en el desarrollo efectivo del procedimiento del Grupo Especial. En
la medida en que las solicitudes de Tailandia con arreglo a parrafo 2 del articulo 6
del ESD estén relacionadas con e hecho de saber s Polonia establecio o no una
presuncion de violacion de las disposiciones pertinentes, examinamos este aspecto
més adelante."* (sin subrayar en € original)

40. De conformidad con esta jurisprudencia, la cuestién de s Antigua y Barbuda ha acreditado
una presuncién prima facie es independiente de la cuestién de s la solicitud de establecimiento
cumple las prescripciones del parrafo 2 del articulo 6 del ESD, y debe considerarse separadamente.

Dado que Antigua 'y Barbuda dispone de dos turnos de comunicaciones escritas y dos audiencias con
el Grupo Especial para convencer a éste de que fa establecido una presuncion prima facie no
podemos aceptar la solicitud de los Estados Unidos de que lleguemos en esta temprana etapa de las
actuaciones del Grupo Especia ala conclusion de que Antigua y Barbuda no demostré prima facie
que las medidas enumeradas en e anexo de su solicitud de establecimiento son incompatibles con las
obligaciones contraidas por los Estados Unidos en virtud del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios.

41, Las resoluciones que figuran supra no afectan a derecho del Grupo Especia de ampliar y
desarrollar sus constataciones sobre estas cuestiones tras haber escuchado a todas las partes y terceros
sobre |os aspectos sustantivos de |as alegaciones de Antiguay Barbuda

4. Reajustes del calendario del Grupo Especial

42. A la luz de lo expuesto, solicitamos que los Estados Unidos presenten su primera
comunicacion escrita no mas tarde del viernes 7 de noviembre de 2003 y su resumen no mas tarde del
viernes 14 de noviembre de 2003. Las comunicaciones de los terceros deberan entregarse no més
tarde del viernes 14 de noviembre de 2003 y |os restimenes de estas comunicaciones no més tarde del
21 de noviembre. Como consecuencia de las modificaciones del calendario resultantes de la solicitud
de resoluciones preliminares presentada por los Estados Unidos, es necesario aplazar la primera

34 Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto CE - Banano |11, parrafo 141.

35 Informe del Grupo Especial sobre el asunto Tailandia - Vigas doble T, parrafo 7.43.
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reunion sustantiva con las partes. Debido alos compromisos de los integrantes del Grupo Especid, la
primera reunion del Grupo Especia con las partes se celebrara los dias 10, 11 y 12 de diciembre
de 2003. Lasreéplicas de las partes deberan presentarse no més tarde del viernes 9 de enero de 2004 y
la segunda reunion del Grupo Especiad se celebrard los dias 26 y 27 de enero de 2004. Se ha
adjuntado un calendario revisado.

[Firma B.K. Zutshi, Presidente del Grupo Especial.]
B. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

1. Argumentos de los Estados Unidos

43 Habiendo examinado la primera comunicacion de Antiguay Barbuda, los Estados Unidos, de
conformidad con €l parrafo 11 de los procedimientos de trabajo del Grupo Especid, solicitan a Grupo
Especia que adopte resoluciones preliminares sobre las siguientes cuestiones: 1) los elementos
citados como "medidas’ en la seccion 111 del anexo de la solicitud de establecimiento® no son en
realidad "medidas’ en e sentido del parrafo 2 del articulo 6 del ESD vy, por consiguiente, no estén
comprendidos en el mandato del Grupo Especid; vy ii) la solicitud de establecimiento presentada por
Antigua y Barbuda incluye indebidamente determinadas medidas que no fueron objeto de consultas.
Ademés de estas solicitudes, los Estados Unidos desean sefialar a la atencion del Grupo Especial €
hecho de que la primera comunicacion de Antigua y Barbuda no acredita prima facie una
incompatibilidad con la OMC de ninguna medida concreta de los Estados Unidos. En cambio,
Antigua y Barbuda basa su degacion en una afirmacion sobre € efecto de una 0 mas medidas no
especificadas entre los cientos de elementos enumerados en € anexo de su solicitud de
establecimiento. Por las razones explicadas infra, este enfoque no puede servir de base para
establecer una presuncion primafacie.

44. Con respecto a la primera cuestion planteada en e parafo 43, los Estados Unidos
alegan que entre los numerosos eementos impugnados por Antigua y Barbuda hay varios elementos
en la seccion |11 del anexo de su solicitud de establecimiento denominados "[o]tras actuaciones o
medidas ..." que no constituyen "medidas’. En consecuencia, los Estados Unidos solicitan que €
Grupo Especia constate que estos elementos particulares no estan comprendidos en su mandato. Un
"asunto" remitido a OSD consiste en una 0 més medidas "concretas’, juntamente con una 0 méas
aegaciones juridicas relacionadas con dichas medidas.®” Un grupo especia con un mandato uniforme
solo puede examinar este asunto, es decir, alegaciones relativas a una "medida’ incluida en la
solicitud de establecimiento de un grupo especia. Para que algo sea una medida a los efectos de la
solucion de diferencias de la OMC, debe "constituir un instrumento con una vida funciona propia* en
virtud del derecho interno, es decir, debe "hacer algo concreto, independientemente de cualquier otro

instrumento”.*® Por giemplo, un Grupo Especial constato recientemente que un "policy bulletin” dd

36 WT/DS285/2.

37 Parrafo 2 del articulo 6 del ESD. Véase también el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto
Guatemala - Cemento |, parrafo 72.

38 parrafo 7.119 del informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Examen por
extincion: acero resistente a la corrosién, que cita el parrafo 8.85 del informe del Grupo Especial sobre €l
asunto Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones (" Cuando se trata de determinar si cada una de las
medidas, o todas ellas, consideradas individualmente, pueden dar lugar a una violacién de las obligaciones
dimanantes de la pertenencia ala OMC, lo esencial es saber si cada medida surte algiin efecto concreto por si
sola. Con esto queremos decir que cada medida tendria que constituir un instrumento con una vida funcional
propia, o sea que para dar lugar por si sola a una violacién de las obligaciones dimanantes de la OMC tendria
gue hacer algo concreto, independientemente de cualquier otro instrumento.” (las cursivas figuran en €
original)); el pérrafo 7.23 del informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Chapas de acero,
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Gobierno de los Estados Unidos no condtituia una medida que pudiera impugnarse en un
procedimiento de solucién de diferencias de la OMC porque, en si mismo y por si mismo, no era un
instrumento juridico que tuviese efectos en forma independiente.>

45, Los Estados Unidos sefidlan que la solicitud de establecimiento presentada por Antigua y
Barbuda cita varios comunicados de prensa como medidas.”® Estos comunicados de prensa son
obviamente de caracter informativo y estén concebidos Unicamente para informar e instruir a pablico
sobre las medidas adoptadas por los funcionarios. No tienen ninguna fuerza por si mismos en virtud
del derecho estadounidense™ y, por lo tanto, no constituyen "medidas’ en virtud del ESD. Lo mismo
puede decirse de una pagina Web, Michigan Gaming Control Board, citada por Antiguay Barbuda.*?
Esta pagina Web (consistente en una seccion referida a "Preguntas frecuentes') suministra
informacion a publico, pero no tiene ningin valor juridico independiente en virtud del derecho
estadounidense. El sitio proporciona una respuesta a una pregunta que esta destinada a informar al
publico de las leyes relativas a los juegos de azar por Internet. La respuesta carece de valor operativo
independiente en e marco del derecho interno. Por e contrario, se limita a describir como
funcionaria la legidacion estatal y/o federal. En si mismo, este sitio Web no congtituye una medida
en virtud del ESD. Los Estados Unidos afirman que la solicitud de establecimiento presentada por
Antigua y Barbuda también cita una opinion del Fiscal Genera de Kansas® como una medida. Esta
opinién es una interpretacion de la ley aplicable a los servicios de juegos de azar por Internet
proporcionada por € Fiscal Generd y € Fiscal General Adjunto en 1996 a solicitud de un Senador
Estatal. En Kansas, como en otros Estados, la opinién del Fiscal Genera no es juridicamente

(en el que se constata que una préctica impugnada "[c]arece (...) de condicién operativa independiente™); la
nota 89 del informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Articulo 129 (c) (1) dela Ley delos
Acuerdos de la Ronda Uruguay (en la que se examina €l asunto Estados Unidos - Limitaciones de las
exportaciones).

% Informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Examen por extincién: acero
resistente a la corrosion, parrafo 7.125. Véase también el informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados
Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, parrafo 7.133 (en el que se constata que la Declaracion
de Accién Administrativa de los Estados Unidos que acompafia la Ley de los Acuerdos de la Ronda Uruguay
"podria considerarse, no como una medida autébnoma de la Administracién por la que ésta determina su politica
en cuanto a la aplicacion del articulo 304, sino como un importante elemento para la interpretacion de los
términos del propio articulo 304").

40 Fiscal General de Florida, Comunicado de prensa: Western Union Cuts Off Sports Betting Accounts
(23 de diciembre de 1997); Fiscal General de Nueva York, Comunicado de prensa: Ten Banks End Online
Gambling With Credit Cards - Spitzer Hails Establishment of New Banking Industry Standard (11 de febrero
de 2003): Fiscal General de Nueva Y ork, Comunicado de prensa: Agreement Reached with Paypal to Bar New
Yorkers from Online Gambling - Campaign Against Illegal Gambling Web Site in New York Continues (21 de
agosto de 2002); Fiscal General de Nueva York, Comunicado de prensa: Financial Giant Joins Fight Against
Online Gambling - Leading Credit Card Issuer Agrees to Block Key Internet Transactions (14 de junio
de 2002).

4l Véase e informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Determinados
productos procedentes de las CE, parrafo 73 (en el que se constaa que las declaraciones de funcionarios de los
Estados Unidos en un comunicado de prensa no permitian "por si mismas' a Organo de Apelacion determinar
larelacion juridica entre dos medidas).

2 Michigan Gaming Control Board, Preguntas frecuentes: Isit Legal to Gamble Over the Internet in
Michigan? En el sitio Web se afirma que "todas las formas de juegos de azar son ilegales en Michigan, excepto
las que estan especificamente permitidas por la legislacion de Michigan" y orienta a puablico a "[p]onerse en
contacto con laDivision Penal del Fiscal General (517/334-6010) para obtener mas informacion”.

43 Kansas Op. Att'y Gen N° 96-31 (25 de marzo de 1996).
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vinculante.*  La opinion afirma, seglin sus propios términos, que se trata solamente de "nuestra
opinion" y no pretende tener ninglin valor juridico independiente en el marco del derecho interno
estadounidense. Por consiguiente, no constituye una medida en virtud del ESD. Las mismas razones
son aplicables con un peso aun mayor alas dos paginas Web de las oficinas de los Fiscales Generales
de Kansas y Minesota citadas como medidas por Antigua y Barbuda en su solicitud de
establecimiento.”®> Los dos documentos son similares. Cada uno de ellos "indica la posicion con
respecto a la aplicacion”, del Fiscal General. Una "posicién con respecto a la aplicacion” es en €
mejor de los casos una orientacion no vinculante que se da a publico sobre la actitud que es probable
gue adopten los funcionarios publicos en los futuros procesos. Las dos declaraciones son
comparables a este respecto con € "policy bulletin® respecto del cua en € asunto Estados Unidos -
Examen por extincién: acero resistente a la corrosion € Grupo Especia constaté que no era un
"instrumento juridico” que pudiera "operar con independencia de otros instrumentos juridicos,” y por
consiguiente no podia ser impugnado en e procedimiento de solucion de diferencias de la OMC.*°
Como simples declaraciones de politica o documentos de posicion, estos documentos carecen de valor
juridico independiente mas ala de las leyes en que se basan, y, por consiguiente, no pueden ser
medidas en virtud del ESD.

46. Los Estados Unidos sefialan, ademas, que la solicitud de establecimiento presentada por
Antigua y Barbuda cita dos opiniones judiciales como medidas.*’ El valor operativo de una opinion
judicial en € marco de la legidacion interna estadounidense deriva de la medida interpretada y
aplicada y del ambito de autoridad del tribunal. Las opiniones de un tribuna competente de los
Estados Unidos son vinculantes solo para las partes en la diferencia. También pueden tener valor
como precedente en decisiones futuras -pero las opiniones de los tribunales inferiores a la Corte
Suprema de los Estados Unidos tienen tal valor Unicamente con respecto al mismo tribunal y a los
tribunales inferiores pertenecientes a ambito de autoridad del tribunal en que se originaron-.*® Los
Estados Unidos afirman que, si bien el Grupo Especia puede considerar las dos opiniones citadas por
Antigua y Barbuda a efectos de determinar € significado de las leyes de los Estados Unidos que
interpretan, (en la medida en que esas leyes estén comprendidas en € ambito de la presente
diferencia), estas opiniones no son "medidas’ en virtud del ESD a los efectos de la presente
diferencia. En conclusion, los Estados Unidos solicitan que € Grupo Especia formule resoluciones
preliminares en las que £ constate que los elementos examinados supra no son "medidas’ en €

44 \/éase Kansas Assn of Public Employees v. Public Employee Rel. Bd., 13 Kan. App. 2d 657, 660;
778 P.2d 377, 379 (Tribunal de Apelaciones de Kansas 1989) ("Por supuesto, las opiniones del Fiscal General
no son vinculantes paralostribunales dejusticia.").

5 Fiscal General de Kansas, Internet Gambling Warning, Fiscal General de Minnesota, Statement of
Minnesota Attorney General on Internet Jurisdiction.

¢ |nforme del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Examen por extincién: acero
resistente ala corrosion, parrafos 7.125y 7.126.

47U.S. v. Cohen, 260 F.3d 68 (2" Cir. 2001); Vacco ex rel. People v. World Interactive Gaming Corp.,
714 N.Y.S.2d 844, 854 (N.Y. Sup. Ct. 1999). Peoplev. World Interactive Gaming.

“8 |_os Estados Unidos sefialan que el caso US v. Cohen, citado por Antigua y Barbuda, fue decidido
por el Tribunal de Apelacion para € Segundo Circuito. El Segundo Circuito Judicial, del cual el Tribunal de
Apelacion de los Estados Unidos para el Segundo Circuito es el tribunal superior, consiste en sélo los tribunales
federales de los Estados de Nueva Y ork, Connecticut y Vermont, incluidos los tribunales federales de distrito y
de quiebras de los Distritos Norte, Sur, Este y Oeste de Nueva Y ork, el Distrito de Connecticut y el Distrito de
Vermont. El caso Vacco v. World Interactive Gaming, citado por Antigua y Barbuda, fue decidido por el
Tribunal Supremo de Nueva York, Condado de Nueva York. En el sistema judicial de Nueva York, los
Tribunales Supremos son tribunales de primera instancia, no tribunales de apelacién. Sus opiniones, por tanto,
tienen un valor de precedente muy limitado.
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sentido del parrafo 2 del articulo 6 del ESD, y que, por consiguiente, estos elementos no estan
comprendidos en € mandato del Grupo Especial.

47. Con respecto a la segunda cuestion planteada en € parrafo 43, los Estados Unidos aegan que
Antiguay Barbuda solicit6 e establecimiento de un grupo especial con respecto a tres medidas que no
fueron objeto de consultas: la seccion 9 del articulo | de la Constitucion de Nueva Y ork, la seccién 22
dd articulo VI de la Congtitucion de Rhode Idand; vy las secciones 18-10-101 a 18-10-108 del
Colorado Revised Satutes. Estas disposiciones no fueron citadas en la solicitud de celebracion de
consultas presentada por Antiguay Barbuda®, no fueron examinadas durante las consultas y no estan
relacionadas con ninguna de las medidas y supuestas medidas citadas en la solicitud de celebracion de
consultas. Un Miembro no puede solicitar €l establecimiento de un grupo especiad con respecto a
cualquier medida; en cambio, solo puede presentar una solicitud de establecimiento de un grupo
especia con respecto a una medida que ha sido objeto de consultas™® El pérafo 4 del articulo 4
del ESD prevé que en una solicitud de celebracion de consultas figuraran las razones en que se base
"con indicacion de las medidas en litigio y de los fundamentos juridicos de la reclamacion”.
(sncursivasen € original) En e presente caso, esté fuera de controversia que Antigua 'y Barbuda no
incluyé las disposiciones citadas en su solicitud de celebracion de consultas. Antigua y Barbuda
incluyé diferentes citas de la Congtitucién de Nueva York, la Constitucion de Rhode Island y €
Colorado Revised Satutes en su solicitud de celebracion de consultas, pero esas citas eran, segin
admitié Antigua'y Barbuda misma, no eran en absoluto pertinentes y/o carecian de sentido.

48. Los Estados Unidos sefidlan que Antigua y Barbuda se propone caracterizar las diferentes
citas que figuran en su solicitud de celebracion de consultas como "nada mas que errores tipogréaficos'
y aduce que, sobre la base del contexto y el tema de las disposiciones citadas erroneamente (derechos
de voto y € derecho a portar armas), "deberia haber quedado claro” para los Estados Unidos cuales
eran las citas correctas. En contra de lo que sugiere Antigua y Barbuda, muchos de los elementos
enumerados en € anexo de la solicitud de celebracidn de consultas presentada por Antigua'y Barbuda
no estan relacionados con € suministro transfronterizo de juegos de azar, y no fueron "carregidos' en
la solicitud de establecimiento presentada por Antiguay Barbuda. Entre ellos se cuentan leyes contra
la pelea de perros™ y @ toreo™; leyes contra e soborno®, la estafe, y contra la administracion de
drogas a los animales de carrera®; y unaley estatal en virtud de la cual esilegal deshacerse de un

49 WT/DS285/1/Add.1.

0 véase el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Determinados
productos procedentes de las CE, parrafo 70 (en el que se constata que una medida que "no era formalmente el
tema de las consultas" tampoco era, por ese motivo, una medida en litigio en la diferencia y no estaba
comprendida en el mandato del Grupo Especial. (sin cursivasen €l original))

51 Véase Georgia Code § 16-12-37.

%2 \/éase lowa Code § 725.11.

%3 Véanse, por ejemplo, Arkansas Statutes § 5-66-115 (que prohibe el soborno de los participantes en
eventos deportivos), Penal Code 88§ 337b-337e (idem); Georgia Code 88 16-12-33 y 16-12-34 {dem);
Massachusetts General Laws, capitulo 271, 88 39y 39A (idem).

** Véanse, por ejemplo, California Penal Code §§ 337u-337z; Delaware Code §§ 1470 y 1471;
Maryland Code, Criminal Law, § 12-109; Massachusetts General Laws, capitulo 271, 88 12 y 32; Ohio
Revised Code § 2915.05; Oregon Revised Statutes § 167.167; Virginia Code § 18.2-327; Washington Revised
Code 88 9.46.196 a 9.46.1962.

%5 Véanse, por ejemplo, California Penal Code §§ 337f-337h; Vermont Statutestitle 13, § 2153.
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frigorifico sin quitar primero la puerta® En cualquier caso, la capacidad de una parte para prever
modificaciones en las medidas citadas en la solicitud de celebracion de consultas no es pertinente. La
solicitud de celebracion de consultas no es un juego de adivinanzas. Es incuestionable que Antiguay
Barbuda no solicité la celebracion de consultas sobre la seccion 9 del articulo | de la Constitucion de
Nueva York, la seccion 22 del articulo VI de la Congtitucion de Rhode Island, ni sobre las
secciones 18-10-101 a 18-10-108 del Colorado Revised Satutes. Por consiguiente, los Estados
Unidos solicitan que € Grupo Especia constate que las medidas citadas por primera vez en la
solicitud de establecimiento presentada por Antiguay Barbuda no estan comprendidas en el mandato

del Grupo Especidl.

49. Por ultimo, los Estados Unidos aducen que Antigua y Barbuda no establecié una presuncion
prima facie con respecto a medidas estadounidenses concretas. Tras enumerar cientos de
disposiciones legales, y otros elementos, que a su juicio podrian figurar entre las medidas impugnadas
en su solicitud de establecimiento, Antigua y Barbuda afirma que, en su opinion, "[€]l objeto de la
presente diferencia es la prohibicion total del suministro transfronterizo de servicios de juegos de
azar y apuestas en los Estados Unidos'. S bien parece aceptar que esta "prohibicion total" esta
congtituida por "leyes o reglamentos’ particulares, Antigua y Barbuda no ha citado, adjuntado ni
aducido € significado de ninguna ley o reglamento de esetipo. En cambio, Antiguay Barbuda afirma
gue "no hay necesidad de llevar a cabo un debate sobre € ambito preciso de leyes y reglamentos
concretos de los Estados Unidos'. Ademas afirma que "[€]l modo preciso en que esta prohibicién de
las importaciones se interpreta en € derecho estadounidense” -supuestamente mediante una o mas de
las medidas y supuestas medidas enumeradas en su solicitud de establecimiento- "no deberia afectar al
resultado de este procedimiento”. En la medida en que Antigua y Barbuda se rehisa a identificar
medidas concretas como e objeto de su aegacion de presuncion prima facie, los Estados Unidos
afirman que Antigua y Barbuda no ha establecido una presuncion prima facie con respecto a ninguna
medida. Como se explica supra, estd ampliamente reconocido que un "asunto" sometido a OSD
consiste en una 0 mas medidas "concretas', juntamente con una o més alegaciones juridicas
relacionadas con dichas medidas.>” Un grupo especial con un mandato uniforme slo puede examinar
este asunto, es decir, alegaciones relativas a las medidas "concretas' incluidas en una solicitud de
establecimiento de un grupo especidl.

50. Los Estados Unidos alegan que incumbe a Antigua y Barbuda, en su cdidad de parte
reclamante, la carga de identificar las medidas concretas que a su juicio constituyen violaciones de las
disposiciones de la OMC. Incluso en virtud de los requisitos minimos aplicables a una solicitud de
establecimiento de un grupo especia, un grupo especiad ha constatado recientemente que
"[I]as debidas garantias de procedimiento exigen gque la parte reclamante asuma totalmente la carga de
la identificaciéon de las medidas concretas que se impugnan”, de manera que no incumbe a la parte
contraria la carga de determinar qué medidas estdn o no en litigio.*® Si todo esto se exige a la
solicitud de establecimiento de un grupo especia, las debidas garantias de procedimiento exigen
claramente no menos especificidad con respecto a la identificacion de las medidas concretas que son
el objeto de la alegacion de presuncion prima facie de una parte reclamante® Esta carga incumbe a

%6 Massachusetts General Laws, capitulo 271, § 46 (que impone una multa por no quitar |as puertas de
los frigorificos desechados).

" Parrafo 2 del articulo 6 del ESD. Véase también el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto
Guatemala - Cemento |, parrafo 72.

%8 Informe del Grupo Especial sobre el asunto Canada - Exportaciones de trigo e importaciones de
grano, parrafo 24.

%9 |os Estados Unidos sefidlan que, en el asunto India - Patentes (EE.UU.), e Organo de Apelacion
aclaré que las partes no pueden ser deliberadamente imprecisas con respecto a sus alegaciones y alegaciones
facticas, incluida la cuestion de qué medidas concretas estén en litigio. ("Todas las partes que intervengan en la
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la parte reclamante, y ésta no puede desplazarla a la parte demandada, como Antigua y Barbuda
pretende explicitamente hacer en este caso.’® Antigua y Barbuda debe dejar en claro qué medidas
concretas estan en litigio en la presente diferencia.

51. Los Estados Unidos afirman que la aseveracion de Antigua y Barbuda relativa a una
"prohibicion tota" no es en si misma una medida.** Como se explica supra, e término "medida’ hace
referencia a algo que tiene "una vida funcional propia’ en virtud del derecho interno.®* En virtud del
derecho interno estadounidense, la aseveracion de Antigua y Barbuda relativa a una "prohibicion
total" no tiene vida funciona. Por gemplo, las autoridades de los Estados Unidos no podrian
perseguir judicialmente a un proveedor de servicios alegando una violacion de la " prohibicion total”.
Los fiscales deben basarse en alguna ley concreta, como la ley federal en la que se basd e caso
USv. Cghen citado en la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Antiguay
Barbuda.

52. Los Estados Unidos sostienen que han planteado esta preocupacion a Antigua y Barbuda
muchas veces, incluso durante las consultas y en las reuniones del OSD en las que Antiguay Barbuda
solicito e establecimiento de un grupo especia. Los Estados Unidos, y ciertamente los terceros,

sufririan perjuicios s en la presente diferencia se permitiese a Antigua y Barbuda sustituir medidas
concretas por una tesis general. Dado que Antigua y Barbuda no ha identificado las medidas

concretas que son € objeto de su alegacion de presuncion prima facie, los Estados Unidos no han
podido preparar su defensa; simplemente no saben qué medidas concretas de |os cientos de medidas
enumeradas por Antiguay Barbuda se estan impugnando. Ademés, sin conocer las medidas concretas
en litigio ni laforma en que esas medidas infringen supuestamente las normas de la OMC, los terceros
tropezarén con las mismas dificultades que los Estados Unidos a presentar sus opiniones a Grupo
Especia. Por ultimo, no se debe permitir a Antigua y Barbuda ocultarse tras la excusa de que la
legidlacion estadounidense supuestamente es demasiado complejay opaca; Antiguay Barbuday sus

solucién de diferencias con arreglo al ESD deben exponer plenamente desde el principio las alegaciones que
configuran ladiferenciay |los elementos de hecho relacionadas con esas alegaciones.”, parrafo 94.)

60 | os Estados Unidos recuerdan que Antigua y Barbuda afirma que los Estados Unidos estan
"en mejor posicion que Antigua y Barbuda para interpretar coherentemente sus propias leyes'. Los Estados
Unidos sefialan que, de ser necesario, en su primera comunicacion tratardn en mayor medida la cuestion de la
carga de la prueba. Por el momento, observan simplemente que el Organo de Apelacion ha aclarado
anteriormente que una parte que formula una alegacion de incompatibilidad con la OMC relativa al derecho
interno de una parte "tiene sobre si la carga de presentar pruebas acerca del alcancey el sentido de esaley para
fundamentar tal aseveracion”. Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Acero al
carbono, péarrafo 157.

%1 Los Estados Unidos sefialan que Antigua y Barbuda exagera el supuesto acuerdo entre las partes
sobre la existencia de una "prohibicion total”. Se basa a este respecto en la declaracién formulada por los
Estados Unidos en la reunién del OSD celebrada el 24 de junio en la que los Estados Unidos afirmaron que
habian aclarado "que el suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas esta prohibido por el
derecho estadounidense” y que esos servicios estan prohibidos "por igual para los proveedores de servicios
nacionalesy los extranjeros' (WT/DSB/M/151). Los Estados Unidos sostienen que esta declaracion no exime a
Antigua y Barbuda de su responsabilidad, como la parte reclamante, de decir qué medidas concretas estan en
litigio y de acreditar prima facie una infraccion de las normas de la OMC con respecto a cada medida
identificada.

62 v éase lanota 38 supra.

53 Véase United States v. Cohen 260 F.3d 68, 71 (2nd Cir. 2001) ("Cohen fue arrestado en marzo
de 1998 en virtud de una acusacién formal de ocho cargos por conspiracion y delitos sustantivos en infraccion
delalLey 18 U.S.C. § 1084.").
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dos firmas de abogados externos son ciertamente capaces de identificar medidas concretas e intentar
establecer una presuncion primafacie con respecto aellas s deciden hacerlo.*

53. Para lograr que la primera reunion del Grupo Especial sea constructiva y garantizar la
oportunidad plena de responder a cual esquiera alegaciones que Antiguay Barbuda desee formular con
respecto a medidas concretas, los Estados Unidos solicitan que € Grupo Especid invite a Antigua 'y
Barbuda a presentar una nueva comunicacion, en la que identifique las medidas concretas en litigio
entre las que figuran en e anexo de su solicitud de establecimiento de un grupo especia y presente
argumentos con respecto a estas medidas antes del 29 de octubre de 2003, fecha para la que
actuamente debe presentarse la primera comunicacion escrita de los Estados Unidos. S @ Grupo
Especial esta de acuerdo y Antiguay Barbuda acepta esta invitacion, los Estados Unidos solicitan que
el Grupo Especia regjuste su calendario para que la primera comunicacion de los Estados Unidos
pueda presentarse cuatro semanas después de la recepcion de la comunicacion complementaria de
Antigua y Barbuda (con lo cual se duplicaria @ tiempo previsto inicidmente entre la primera
comunicacion escrita de Antigua y Barbuda y la de los Estados Unidos). Ello se debe a que se
requerira tiempo suficiente para que los Estados Unidos respondan a cuaquier argumento que
Antigua y Barbuda desee presentar con respecto a medidas concretas en una comunicacion
complementaria.  Ademés, posiblemente haya un gran nimero de medidas en litigio, incluidas
medidas a nivel subfederal; como sefidaron los Estados Unidos durante la reunion de organizacion
del Grupo Especial, la legidacion estadounidense exige la celebracion de consultas con las entidades
subfederales al preparar |a defensa de medidas subfederaes concretas. Dado que hasta ahora Antigua
y Barbuda no ha hecho nada para aclarar las medidas concretas que son € objeto de su alegacion de
presuncion prima facie, los Estados Unidos precisardn tiempo suficiente para preparar su
comunicacion, de conformidad con e parrafo 4 del articulo 12 del ESD.

4. Los Estados Unidos proponen que, s Antigua y Barbuda afirma que no pretende formular
ningdn argumento con respecto a ninguna medida concreta, no habria necesidad de que & Grupo
Especial regjuste € calendario para prever una comunicacion complementaria. A este respecto, los
Estados Unidos solicitan también que se invite a Antigua y Barbuda a que indique, no mas tarde del
24 de octubre de 2003, s presentara una comunicacion complementaria, a fin de que los Estados
Unidos puedan saber con antelacion si su primera comunicacion escrita alin debe presentarse para €
29 de octubre. S Antigua y Barbuda confirma que no presentara esta hueva comunicacion, los
Estados Unidos solicitarian que € Grupo Especia adoptara una resolucion preliminar en la que
congtatara que todas las medidas y supuestas medidas enumeradas en e anexo de la solicitud de
establecimiento presentada por Antigua y Barbuda ya no estén en litigio en la presente diferencia.

Esta resolucion garantizaria que los Estados Unidos no se vean perjudicados ni privados de las
debidas garantias de procedimiento por haberse planteado la cuestion de la compatibilidad de medidas
concretas con las normas de la OMC en alguna etapa posterior del procedimiento, cuando los Estados
Unidos y los terceros no tengan la oportunidad J)l ena de responder a las aegaciones de Antigua y
Barbuda con respecto a estas medidas concretas’”

64 Los Estados Unidos recuerdan que un funcionario del Departamento de Justicia de los Estados
Unidos fue enviado para celebrar consultas con Antiguay Barbuda en Ginebra el 30 de abril de 2003, con la
finalidad de explicar de forma detalada a Antigua y Barbuda y a sus abogados externos varias leyes
estadounidenses relativas a los juegos de azar. Ademés de esta explicacion, los Estados Unidos sefialan que
Antigua y Barbuda parece no carecer de otra competencia técnica en €l derecho estadounidense relativo a los
juegos de azar, dado que ha podido dedicar mas de 18 paginas de su primera comunicacién escrita a explicar las
diversas formas de juegos de azar que, segun aduce, estan autorizadas por e derecho estadounidense. Los
Estados Unidos encuentran, pues, curioso que Antigua y Barbuda se declare incapaz de afrontar la supuesta
"complejidad y opacidad” de las | eyes estadounidenses que restringen |os juegos de azar.

8 |nforme del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Chapas de acero, parrafo 7.28 (en e
gue se constata que en caso de permitir a una parte reavivar una apelacion después de renunciar a ella
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55. En conclusion, los Estados Unidos solicitan que € Grupo Especia adopte resoluciones
preliminares en las que se constate o siguiente: i) los elementos examinados supra no son "medidas’
en e sentido del parrafo 2 del articulo 6 del ESD; vy ii) las medidas citadas por primera vez en la
solicitud de establecimiento presentada por Antigua'y Barbuda no estan comprendidas en € mandato
dd Grupo Especid. Los Estados Unidos también solicitan que € Grupo Especial invite a Antigua 'y
Barbuda a presentar una nueva comunicacién en la que exponga cualquier argumento gque desee con
respecto a las medidas concretas enumeradas en el anexo de su solicitud de establecimiento; y que €
Grupo Especid adopte la resolucion preliminar -si Antiguay Barbuda decide no presentar esta nueva
comunicacion- de que todos los elementos enumerados en € anexo ya no estan en litigio en la
presente diferencia.

2. Argumentos de Antigua y Barbuda

56. Antigua y Barbuda alega que, en general, e enfoque de los Estados Unidos representa el

mayor contraste posible con los principios del sistema de solucién de diferencias de la OMC tal como
fueron enunciados por & Organo de Apelacion.®® Los puntos planteados en esta etapa por |os Estados
Unidos no son equitativos, distan de ser répidosy llevarén, de ser aceptados, al medio mas ineficaz de
resolver la presente diferencia comercia. El argumento formulado por los Estados Unidos de que no
pueden preparar su defensa es un intento transparente de demorar € presente procedimiento y

extender € calendario, mientras que a mismo tiempo, cabe sefidar, los Estados Unidos estan
intentando resueltamente destruir la industria de juegos de azar y apuestas de Antigua y Barbuda
mediante varias medidas de gjecucion de laley y de otro tipo.

57. El 30 de abril de 2003, los Estados Unidos y Antigua y Barbuda celebraron consultas en
Ginebra. La Unica explicacion sobre la legidacion estadounidense relativa a los juegos de azar
ofrecida por los Estados Unidos en esa ocasion fue que, s bien varias de las leyes enumeradas en la
solicitud de consultas no se relacionaban con € suministro transfronterizo de servicios de juegos de
azar, dicho suministro estaba, en todo caso, inequivocamente prohibido por € derecho
estadounidense. El 8 de mayo de 2003, Antiguay Barbuda envi6 una carta alos Estados Unidos en la
gue ofrecia entablar nuevas consultas. Un aspecto importante es que, en la comunicacion del 8 de
mayo, Antiguay Barbuda declard, entre otras cosas, |0 siguiente:

"En cuaquier caso, & debate sobre @ acance y la naturdeza concretos de las
medidas individuales ha pasado a ser mucho més smple, si no superfluo, porque €
equipo de los Estados Unidos explicd que € suministro transfronterizo de servicios
de juegos de azar y apuestas es siempre ilega en la totaidad de los Estados Unidos
en la forma que fuere. Por consiguiente, consideramos que ya no es pertinente
continuar € debate sobre la repercusién o aplicabilidad de medidas concretas.

expresamente "se privaria a otros Miembros participantes en el procedimiento de solucion de diferencias de la
plena oportunidad de defender susintereses con respecto a esa alegacion™).

8 »|_as normas de procedimiento del sistema de solucién de diferencias de la OMC tienen por objeto
promover, no el desarrollo de técnicas de litigio, sino simplemente la solucién equitativa, rapiday eficaz de las
diferencias comerciales." Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - EVE, pérrafo 166;
einforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Tailandia - Vigas doble T, parrafo 97.

57 Antigua y Barbuda sefiala que, a fines de septiembre de 2003, los Estados Unidos emplazaron a los
denominados "portales de Internet" y otras empresas de medios de comunicacién porgque contenian anuncios
publicitarios sobre servicios transfronterizos de juegos de azar. Antes de hacerlo, el Departamento de Justicia
de los Estados Unidos habia enviado cartas a las empresas de medios de comunicacién advirtiéndoles que no
cooperaran con operadores de juego "extraterritoriales’. (Departamento de Justicia de los Estados Unidos, carta
alaAsociaciéon Nacional de Empresas de Radiodifusion y Television, de fecha 11 de junio de 2003.)



WT/DS285/R
Pagina B-20

Lo importante en términos del derecho de la OMC es € €efecto de una o mas medidas
y, en ese sentido, ustedes nos han manifestado inequivocamente que el suministro de
este tipo de servicios desde Antigua y Barbuda a personas en los Estados Unidos es
ilegal en los Estados Unidos."

58. Antigua y Barbuda sefida que, en mayo de 2003, los Estados Unidos aparentemente no
consideraron que este punto mereciera un mayor examen.®® Desde entonces, Antigua y Barbuda ha
reiterado inequivocamente este enfoque de la prohibicion general de los Estados Unidos.®® Durante
este mismo periodo los Estados Unidos han re|terado inequivocamente que prohiben todo suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar.”® Ademés, los Estados Unidos han enjuiciado y
encarcelado a una persona por operar una empresa autorizada de Antigua y Barbuda de juegos de azar
y apuestas’ y han adoptado varias medidas para impedir € uso de tarjetas de crédito y otros
instrumentos y transacciones financieros en relacion con el acceso de consumidores estadounidenses a
los servicios de juegos de azar y apuestas ubicados en otros paises, tales como Antigua 'y Barbuda.””

%8 E| 28 de mayo, los Estados Unidos (sélo tras ser consultados por Antigua y Barbuda) confirmaron
gue estaban "en proceso de elaborar una respuesta’. El 5 de junio, Antigua y Barbuda recibi6 la siguiente
respuesta de dos parrafos de | os Estados Unidos:

Gracias por su carta de fecha 8 de mayo de 2003, en la que se propone la continuacion de las
consultas sobre la cuestion de [Estados Unidos- Juegos de azar].

Los Estados Unidos aprecian la explicaciéon escrita de sus opiniones sobre las cuestiones
mencionadas en su carta'y la explicacion adicional de sus opiniones sobre la interpretacion de
la Lista de los Estados Unidos relativa a los servicios. Recordamos que los Estados Unidos
proporcionaron sus opiniones sobre estas cuestiones durante las consultas celebradas con su
delegacion en Ginebra el 30 de abril de 2003. S bien estariamos dispuestos a reunirnos
nuevamente en Ginebra con los representantes de su Gobierno, consideramos que ya hemos
expuesto nuestra posicién sobre |as cuestiones planteadas en su carta de 8 de mayo de 2003.
Sefialamos que la opinién que mantiene coherentemente el Departamento de Justicia de los
Estados Unidos es que los juegos de azar por Internet estan prohibidos por e derecho
estadounidense.

%9 En la solicitud de establecimiento presentada por Antigua y Barbuda el 12 de junio de 2003, en la
reunion celebrada por el OSD el 24 de junio de 2003 (WT/DSB/M/151, parrafo 44), en la reunion celebrada por
el OSD €l 21 de julio de de 2003 (WT/DSB/M/153, parrafo 46), durante la reunién de organizacion con el
Grupo Especial celebrada el 3 de septiembre de 2003 y en la primera comunicacion de Antigua 'y Barbuda de
fecha 1° de octubre de 2003. En la reunion celebrada por € OSD el 21 de julio de 2003, Antigua y Barbuda
también indico su disposicion a"intentar responder a cualquier pregunta especifica que puedan tener los Estados
Unidos, de la misma manera que agradeceria una explicacion detalladay escrita de los Estados Unidos acerca de
lo que no entienden sobre la solicitud de establecimiento de un grupo especial” (WT/DSB/M/153, parrafo 46).

0 En la reunion celebrada por el OSD el 24 de junio de 2003, el representante de los Estados Unidos
afirmé que: "[n]o es menos importante la aclaracién hecha por los Estados Unidos de que el suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas esta prohibido por el derecho estadounidense’
(WT/DSB/M/151, parrafo 47); en lareunion celebrada por el OSD el 21 de julio de 2003, el representante de
los Estados Unidos afirmé que: "[tJambién es evidente que estos servicios estan prohibidos por la legislacién
estadounidense" (WT/DSB/M/153, parrafo 47). Véase también la carta, de fecha 11 de junio de 2003, enviada
por € Departamento de Justicia a la Asociacion Nacional de Empresas de Radiodifusién y Television,
mencionadaen lanota67.

1 véase United States v. Cohen 260 F.3d 68 (2nd Cir. 2001).
2 \éase el debate contenido en el parrafo 3.80 del presente informe'y en el Comunicado de prensa del

Fiscal General de Nueva York (de fecha 21 de agosto de 2002) en la direccién http://www.oag.state.ny.us/
press/2002/aug/aug21a-02.html, visitada el 23 de septiembre de 2003, y el Acuerdo para la Discontinuacién de




WT/DS285/R
Péagina B-21

Evidentemente, los Estados Unidos consideran ilegales dichos servicios y han formulado
declaraciones publicas y adoptado medidas compatibles con ello. En ese contexto, simplemente no es
creible que ahora los Estados Unidos aleguen incapacidad para responder a los argumentos de
Antiguay Barbuda amparéndose en e desconocimiento de sus propias medidas.”

59. Antigua y Barbuda observa que los Estados Unidos aegan, con respecto a la cuestion de las
"medidas concretas’, que "han planteado esta preocupacion a Antigua y Barbuda muchas veces,
incluso durante las consultas y en las reuniones del OSD en las cuales Antigua y Barbuda solicito €
establecimiento de un grupo especid”. Esta afirmacion es incorrecta.  Los Estados Unidos han
planteado otras cuestiones de procedimiento relativas alas "medidas’ (véanse los parrafos 3.78 a 3.80
infra). Hasta presentar su solicitud de resoluciones preliminares, los Estados Unidos no habian
afirmado en ninglin momento que no podian entender la aegacion de Antiguay Barbuda en ausencia
de una nueva explicacion de esa alegacion en lo concerniente a cada ley individua. Si los Estados
Unidos asi 1o hubieran hecho, Antigua y Barbuda habria abordado esta cuestion en su primera
comunicacion. Con respecto a la afirmacion de los Estados Unidos de que Antiguay Barbuda no ha
presentado "pruebas’ suficientes para acreditar prima facie que cada ley individual enumerada en €
anexo de su solicitud de establecimiento prohibe efectivamente € suministro transfronterizo de
servicios de juegos de azar y apuestas, Antigua y Barbuda sostiene que los Estados Unidos aceptan
gue existe la prohibicion total del suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas.
A la luz de su explicacion del caso United Sates v. Cohen, en & que se aplicd la Ley de
Comunicaciones por Cable (Wire Act)™, los Estados Unidos claramente también aceptan que por 1o
menos una ley concretaincluida en e anexo de la solicitud de establecimiento presentada por Antigua
y Barbuda (es decir, la Ley de Comunicaciones por Cable (Wire Act)) prohibe e suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas .  Un informe de la Oficina General de
Intervencion de Cuentas (GAO) confirma este hecho para otras leyes concretas estadounidenses
mencionadas en e anexo de la solicitud de establecimiento.” Ademas, los Estados Unidos ain no
han objetado que la mayoria de las leyes citadas en € anexo de la solicitud de establecimiento estén
efectivamente relacionadas con la prohibicién del suministro transfronterizo de servicios de juegos de
azar y apuestas (sdlo alegan que algunas no lo estan, y Unicamente sobre la base de una lectura
deliberadamente errdnea de las referencias a estas leyes).”® A este respecto, Antigua y Barbuda

Précticas (Assurance of Discontinuance) firmado entre el Fiscal General de Nueva York y Paypal Inc, de fecha
16 de agosto de 2002.

3 Antigua y Barbuda sefiala que es notable que, mientras que los Estados Unidos se quejan de que
algunas de las (deliberadamente malinterpretadas: véase el parrafo 11.B.2.65 infra) referencias contenidas en el
anexo de la solicitud de establecimiento también regulan otros asuntos diferentes del suministro transfronterizo
de servicios de juegos de azar (tales como la eliminacion de refrigeradores), no hacen ningun intento de explicar
por qué exactamente las numerosas referencias a leyes que prohiben claramente el suministro transfronterizo de
servicios de juegos de azar y apuestas, combinadas con el texto de la solicitud de establecimiento, la primera
comunicacion de Antigua'y Barbuda y otras comunicaciones de Antiguay Barbuda, no les permiten preparar su
defensa. LaUnicadefensalegal que los Estados Unidos han planteado hasta ahoraa Antiguay Barbuda consiste
en que su Lista anexa a AGCS no abarca los servicios de juegos de azar y apuestas. Antiguay Barbuda no ve
como las cuestiones planteadas en la Solicitud podrian tener un efecto en el desarrollo de ese argumento.

"4 v éanse el parrafo I1.B.1.51y lanota 63 supra.

S Oficina General de Intervencion de Cuentas (GAO) de los Estados Unidos, Internet Gambling: An
Overview of the Issues (GA O-03-89), diciembre de 2002, pagina 11. Véase también la carta del Departamento
de Justicia de fecha 11 de junio de 2003 a la Asociacion Naciona de Empresas de Radiodifusion y Television,
mencionada en lanota 67.

® Antigua y Barbuda observa a este respecto que las leyes aparentemente no pertinentes descritas en el
parrafo I1.B.1.48 supra estan, de hecho, incluidas en una"serie" de leyes que en otros aspectos se relacionan con
la actividad de los juegos de azar y apuestas. Es un método aceptado para redlizar citas en los escritos juridicos
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sostiene que en la medida en que las "pruebas’ estén en cuestion en este caso, Antigua 'y Barbuda, en
todo caso, ha acreditado una presuncion prima facie con respecto a las medidas enumeradas en su
solicitud de establecimiento que entran en e ambito de la presente diferencia (es decir, aguellas que
estén relacionadas con € suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas).”’

60. Antigua y Barbuda sostiene que es dudoso que alguien pueda elaborar una lista definitiva de
todas las byes y reglamentos de los Estados Unidos que podrian aplicarse contra € suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar. Las razones de ello consisten en que la legidacion
estadounidense con respecto a esta cuestion es en si misma poco clara y, ciertamente, Antigua y
Barbuda no es la Unica parte con alguna dificultad en comprender € sistema juridico de los Estados
Unidos en |o relativo a suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas. Como ha
afirmado la propia Oficina Genera de Intervencion de Cuentas de los Estados Unidos:

"El juego de azar por Internet es una actividad esencialmente sin fronteras que plantea
problemas reglamentarios y de aplicacion. El marco juridico para su regulacion en
los Estados Unidos y en € extranjero es complegjo. La legidacion de los Estados
Unidos en lo que se refiere a los juegos de azar por Internet comprende tanto leyes
estatales como federales.""®

61 También tiene lugar un significativo debate en la comunidad juridica estadounidense en
cuanto a la naturaeza exacta de la prohibicion impuesta por los Estados Unidos a suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas.”® Ademés, hay desacuerdo incluso entre los
tribunales de los Estados Unidos sobre la interpretacion precisa de las leyes estadounidenses relativas
a esta cuestion.’®  Esta fdlta de claridad de la legisacion de los Estados Unidos puso a Antigua y
Barbuda frente a un dilema cuando elaboro su solicitud de establecimiento. Si Unicamente hubiese
incluido en lalistala Ley de Comunicaciones por Cable (Wire Act), caben pocas dudas de que, en la
etapa en la que los Estados Unidos hubieran debido aplicar las recomendaciones y resoluciones
resultantes de la presente diferencia, los Estados Unidos habrian sostenido que solo deberian dgjar de
aplicar o adaptar la Ley de Comunicaciones por Cable (Wire Act) y que podrian continuar aplicando
otras leyes porque €ellas habrian estado fuera del mandato del Grupo Especial. Esta preocupacion se
ha visto justificada por & hecho de que los Estados Unidos adoptan ahora un enfoque formalista y

de los Estados Unidos incluir una "serie" de leyes conexas aun si esa serie incluye leyes derogadas o no
pertinentes.

" La solicitud de establecimiento presentada por Antigua y Barbuda indica expresamente que:
"Las medidas enumeradas en el anexo sblo estdn comprendidas en el ambito de la presente diferencia en tanto
dichas medidas impiden o pueden impedir a los operadores de Antigua y Barbuda ofrecer legalmente servicios
de juegos de azar y apuestas en los Estados Unidos en condiciones de competencia compatibles con las
obligaciones que corresponden alos Estados Unidos."”

8 Oficina General de Intervencion de Cuentas (GAO) de los Estados Unidos, Internet Gambling: An
Overview of the Issues (GA O-03-89), diciembre de 2002, pagina 3.

9 Véase Jeffrey R. Rodefer, Internet Gambling in Nevada Overview of Federal Law Affecting
Assembly Bill 466, publicado €l 18 de marzo de 2003 en el sitio Web del Departamento de Justicia de Nevada
(www.ag.state.nv.us), paginas 8 a 13, en el contexto de la Ley de Comunicaciones por Cable (Wire Act). En ese
articulo, el autor observa que "(...) hay un debate secundario en curso acerca de si la definicion de 'wire
communication facility' (medio de comunicaciones por cable) esta limitada a las empresas telefonicas’. 1bid.,
pagina13.

80 Con respecto a la Ley de Comunicaciones por Cable (Mre Act), véase el andlisis contenido en
Oficina General de Intervencion de Cuentas (GAO) de los Estados Unidos, Internet Gambling: An Overview of
the Issues (GA O-03-89), diciembre de 2002, pagina 13.
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obstruccionista muy similar en la solicitud de resoluciones preliminares. Fue por estas razones -asi
como las frecuentemente reiteradas declaraciones formuladas por los Estados Unidos en e sentido de
gue prohiben todo suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas- que Antigua y
Barbuda decidio impugnar la prohibicion genera del suministro transfronterizo de servicios de juegos
de azar y apuestas que efectivamente existe en los Estados Unidos, realizando a mismo tiempo un
esfuerzo serio y de buena fe para identificar medidas concretas tras llevar a cabo una minuciosa
investigacion en una arcana esfera de la legislacion de dicho pais. Al proceder de este modo, Antigua
y Barbuda ya ha hecho més de lo que razonablemente puede esperarse de un reclamante en €
procedimiento de solucién de diferencias de la OMCH

62. Antigua y Barbuda también rechaza € argumento formulado por los Estados Unidos de que,
de conformidad con su mandato, el Grupo Especia estaria obligado a investigar separadamente las
repercusiones de cada una de las leyes concretas enumeradas en € anexo de la solicitud de
establecimiento presentada por Antigua 'y Barbuda® Antigua y Barbuda encuentra dificil concebir
cémo -mucho menos por qué- e Grupo Especiad abordaria "separadamente” la evaluacion de las
repercusiones concretas de cada una de las 93 medidas legidativas de prohibicién enumeradas en €
anexo de la solicitud de establecimiento presentada por Antigua y Barbuda. Ta enfoque seria
innecesario, engorroso, repetitivo, llevaria mucho tiempo y no serviria para aumentar los derechos
legitimos de la defensa (de otro modo que no sea frustrando simplemente la eficacia del sistema de
solucion de diferencias de la OMC). Dada la inequivoca posicion juridica de los Estados Unidos
respecto de los servicios en cuestion, seria evidentemente absurdo exigir que Antiguay Barbuday €
Grupo Especia consuman tiempo y esfuerzo en andizar exactamente cOmo operan e interactlan las
medidas estadounidenses en la préctica. En cuaquier caso, € mandato del Grupo Especia estd4
determinado por la solicitud de establecimiento presentada por Antigua y Barbuda, pais que no
conoce ninguna disposicién o doctrina del derecho de la OMC que impida a Grupo Especid
investigar en conjunto las repercusiones de una serie de medidas concretas que tienen, todas €llas, €
mismo efecto, es decir, la prohibicion. El Grupo Especial deberia observar que, en relacion con este
argumento, los Estados Unidos afirman incorrectamente que:  "Antigua y Barbuda se rehisa a
identificar medidas concretas como objeto de su aegacion de presuncion prima facie”. Como se
indica en e parrafo 61 supra, a pesar de las dificultades que por su naturaleza entrafia esta tarea,
Antiguay Barbuda ha hecho un esfuerzo serio y de buena fe paraidentificar medidas concretas en el
anexo de su solicitud de establecimiento.®®

81 En opinion de Antigua y Barbuda, el aumento de los requisitos minimos hara que la solucién de
diferencias de la OMC sea practicamente inmanejable para todos los Miembros de la OMC, excepto los nés
importantes, por gjemplo en los casos que entrafien antecedentes juridicos nacionales complejos contra un
Miembro de la OMC cuyas leyes no estén generalmente disponibles en inglés (u otro idioma que se comprenda
ampliamente en todo el mundo). En una situacion tal, la obligacién de llevar a cabo en primer lugar una
investigacién minuciosa de todas esas leyes, aun si e Miembro de la OMC de que se trate no niega € efecto
aducido de su legislacion, podriarequerir afios y no tendria ninguna finalidad.

82 éase el parrafo 49 supra.

8 Ppor gemplo, la solicitud de establecimiento presentada por Antigua y Barbuda identifica la
Ley 18 U.S.C. §8 1081, 1084. Como sefialan los Estados Unidos en su nota 63 supra, esta Ley se utiliz6 para
condenar al Sr. Jay Cohen en el caso United States v. Cohen, mencionado también en la solicitud de
establecimiento. El Sr. Cohen fue condenado porque trabajaba para un proveedor de servicios de juegos de azar
y apuestas de Antiguay Barbuda. La solicitud de establecimiento también menciona la Ley 18 U.S.C. § 1952
(Travel Act (Ley de Vigjes)) y laLey 18 U.S.C. § 1955 (//legal Gambling Business Act (Ley sobre actividades
ilicitas de juegos de azar)), que, segun la Oficina General de Intervencién de Cuentas (GAO) de los Estados
Unidos, "se han utilizado para actuar en justicia contra las entidades que aceptan apuestas interestatales o
internacionales por teléfono y probablemente serian aplicables a la actividad de juegos de azar por Internet”.
Con respecto a estas tres leyes, véase también la carta del Departamento de Justicia de los Estados Unidos a la
Asociacion Nacional de Empresas de Radiodifusion y Television, de fecha 11 de junio de 2003, que menciona



WT/DS285/R
Pagina B-24

63. Con respecto a argumento formulado por los Estados Unidos de que determinados
"elementos’ enumerados en la seccion 111 del anexo de la solicitud de establecimiento presentada por
Antigua y Barbuda no son "medidas’ que puedan ser investigadas en virtud del ESD, Antigua y
Barbuda sostiene que, dado que las medidas enumeradas en la seccion 111 del anexo se basan en las
disposiciones legidativas enumeradas en las secciones | y |1 del anexo®, estén en cualquier caso
abarcadas como tales. En opinién de Antigua y Barbuda, no importa realmente s las medidas
enumeradas en la secciéon |l hacen "algo concreto, independientemente de cualquier otro
instrumento” o si & Grupo Especial las tiene en cuenta "para ayudar a determinar € significado de las
leyes de los Estados Unidos'. De hecho, las medidas adoptadas por las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley pend (tales como las enumeradas en la seccién |11 del anexo) podrian muy bien
ser clasificadas en ambas categorias. Lo que importa es que los Estados Unidos mantienen y aplican
una prohibicion total del suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar (y esto es
claramente asi). A este respecto, Antigua y Barbuda propone que € Grupo Especia €erza sus
facultades discrecionales para aplicar € principio de economia procesal y se pronuncie sobre este
asunto sin decidir s medidas como las enumeradas en la seccion Il del anexo son "medidas’ que
puedan ser sometidas a procedimiento de solucién de diferencias de la OMC.

4. En caso de que & Grupo Especia desee, no obstante, abordar esta cuestion, Antigua y
Barbuda se remite a lo expuesto en € parrafo 3.77 de este informe. Antigua y Barbuda afiadiria
Unicamente que los cuatro comunicados de prensa y los documentos conexos de Fiscales Generales
evidentemente no estan incluidos en la solicitud de establecimiento como comunicados de prensa,
sino porque describen las medidas, a saber, las medidas procesales (sobre las cuaes hay poca o
ninguna informacién oficial de otra indole accesible a publico).

65. Antigua y Barbuda rechaza & argumento formulado por los Estados Unidos de que la
solicitud de establecimiento presentada por Antiguay Barbuda incluye indebidamente medidas que no
fueron objeto de consultas y sefiala que ya ha respondido a este argumento en el parrafo 3.78 de este
informe. Los Estados Unidos simplemente pasan por ato estos argumentos y la resolucion del

Organo de Apelacion en e asunto Brasil - Aeronaves® a que hace referencia Antiguay Barbuda en su
primera comunicacion. Antigua y Barbuda sefida la referencia hecha por los Estados Unidos a

informe del Organo de Apelacion sobre e asunto Estados Unidos - Determinados productos
procedentes de las CE®® Sin embargo, Antiguay Barbuda sostiene que la cuestion de si una medida
gue no fue forma mente parte de las consultas puede incluirse 0 no en una solicitud de establecimiento
de un grupo especia depende de las circunstancias concretas de cada caso. En este caso, Antigua 'y
Barbuda considera que €llo es posible (como lo hizo e Organo de Apelacion en las circunstancias
examinadas en € asunto Brasil - Aeronaves). Como en € asunto Brasil - Aeronaves, las partes en

este caso efectivamente han consultado sobre la prohibicién de los servicios de |os juegos de azar en
la Congtitucion de Nueva York, la Congtitucién de Rhode Idand y los Colorado Revised Satutes

los "articulos 1084, 1952 y 1955 del titulo 18 del Cddigo de los Estados Unidos'. Antigua y Barbuda ha
enumerado también las medidas concretas de distintos Estados descritas por la GAO del modo siguiente:
"Algunos estados han adoptado medidas |egislativas concretas para ocuparse de 10s juegos de azar por Internet,
en algunos casos tipificandolo como delito y en otros casos basandose en las | eyes existentes sobre |os juegos de
azar parainiciar acciones contra entidades que se dediquen a los juegos de azar por Internet o que los faciliten."
GAQ, Internet Gambling, ibid., pagina1l.

84 Antigua y Barbuda sostiene que ello esta explicitamente confirmado por los Estados Unidos en el
parrafo 11.B.1.52.

8 |nforme del Organo de Apelacién sobre el asunto Brasil - Aeronaves.

8 |nforme del Organo de Apelacién sobre el asunto Estados Unidos - Determinados productos
procedentes de las CE.



WT/DS285/R
Pagina B-25

(porque las partes consultaron sobre la prohibicion total del suministro transfronterizo de servicios de
juegos de azar y apuestas de la cual estas medidas forman parte). Antiguay Barbuda sostiene también
gue los errores tipograficos que se corrigieron con respecto a la Constitucion de Nueva York, la
Congtitucion de Rhode Idand y los Colorado Revised Statutes son diferentes de las referencias
supuestamente incorrectas a leyes contra la pelea de perros y otras leyes no pertinentes que los
Estados Unidos mencionan en € parrafo 14 de su solicitud. Estas Ultimas son casos en los que estas
disposiciones que no se relacionan con 1os juegos de azar estan incluidas en una "serie" de leyes que
en otros aspectos se relacionan con la actividad de los juegos de azar y apuestas. ES un método
aceptado para hacer citas en los escritos juridicos de los Estados Unidos incluir una "serie”" de leyes
relacionadas, aun s la serie incluye leyes derogadas 0 no pertinentes. Cuando los Estados Unidos
sugieren que las referencias a estas leyes comprendidas en una "seri€" complican su comprension de
lareclamacion de Antiguay Barbuda estan simplemente actuando en forma poco franca.

66. En conclusién, Antiguay Barbuda considera que no es necesario presentar una comunicacion
complementaria como propusieron los Estados Unidos. No obstante, si € Grupo Especia decidiera
gue desea una nueva comunicacion de Antigua y Barbuda sobre las cuestiones planteadas por los
Estados Unidos (0 sobre otras cuestiones), Antigua y Barbuda solicita que € Grupo Especid le
permita presentarla en una fecha que determine € Grupo Especial, pero que no aplace la fecha de
29 de octubre de 2003, en que los Estados Unidos deben presentar su primera comunicacion.®’
Antigua y Barbuda solicita también que € Grupo Especia desestime la solicitud de resoluciones
preliminares sobre |as tres cuestiones planteadas por |os Estados Unidos en dicha solicitud.

C. ARGUMENTOS DE LOS TERCEROS”®
1. Argumentos de las Comunidades Eur opeas
67. Las Comunidades Europess observan que los Estados Unidos impugnan en primer lugar la

caificacion de "medidas’, en e sentido del parrafo 2 del articulo 6 del ESD, de determinados
documentos a los que se hace referencia en la seccién 111 de la solicitud de establecimiento presentada
por Antiguay Barbuda. Estos documentos son: comunicados de prensa; |as respuestas de una junta
de control del juego de un Estado de los Estados Unidos a "Preguntas frecuentes’; opiniones y
declaraciones de Fiscales Generaes de Estados que forman parte de los Estados Unidos; y decisiones
judiciales de tribunales estadounidenses. Las Comunidades Europeas recuerdan que, en su solicitud
de establecimiento, Antiguay Barbuda distingue entre, por una parte, las secciones | y 11 del anexoy,
por otra parte, la seccion Il de éste. Con respecto alas secciones| y 11, Antiguay Barbuda alega que
"dichas leyes (por separado o0 en combinacion) tienen e efecto de prohibir todo suministro de
servicios de juegos de azar y apuestas desde fuera de los Estados Unidos'. En cambio, cdifica los
documentos enumerados en la seccién [ como "gemplos de medidas de autoridades no legidativas
de los Estados Unidos que aplican estas leyes a suministro transfronterizo de servicios de juegos de
azar y apuestas’. Por consiguiente, hay cierta ambigliedad en cuanto a s la findidad de estas
referencias es més gemplificadora y aclaradora que la de constituir una lista de medidas adicionales
por si mismas. Ademés, la cuestion planteada por los Estados Unidos esté estrictamente conectada
con el fondo del caso, que es bastante complegjo desde € punto de vistajuridico y factico. Al ser asi,

87 Antigua y Barbuda observa que los Estados Unidos citan como justificacion de la demora su
necesidad de celebrar "consultas con entidades subfederales (...) exigidas por el derecho estadounidense (...)".
Sin emrbargo, en virtud de la ley federal aplicable, estas consultas estatal es-federales debian haberse iniciado a
maés tardar siete dias, y celebrado efectivamente a mas tardar 30 dias, después de que se recibi6 la solicitud de
celebracion de consultas presentada por Antiguay Barbuda. Véase 19 U.S.C. § 3512(b)(1)(C).

8 E| Canada, México y e Taipei Chino informaron al Grupo Especia de que no presentarfan sus
opiniones sobre la solicitud de resoluciones preliminares presentada por |os Estados Unidos.
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no es un caso idoneo para intentar resolverlo mediante un procedimiento sumario de resolucion
preliminar en virtud del parrafo 2 del articulo 6 del ESD.

68. En e caso de que €l Grupo Especial considere que la aegacion de los Estados Unidos debe
abordarse en esta etapa, las Comunidades Europeas harian las consideraciones siguientes. El
parrafo2 dd articulo 6 ded ESD es una disposicion genera que reglamenta € contenido de las
solicitudes de establecimiento de un grupo especial para précticamente la totalidad de las
disposiciones de la OMC.¥* Como tal, debe poder leerse de modo que no restrinja el contenido de
ninguna de las disposiciones de los acuerdos abarcados. El término "medida’ que figura en €
parrafo 2 ddl articulo 6 no puede ser considerado de ninglin modo mas restringido que € que abarque
cualquier accion que pueda equivaler a unaviolacion de una disposicion delaOMC. El péarrafo 2 del
articulo 6 esta concebido para ser aplicable alatotalidad del Acuerdo sobrela OMC. De otro modo,
se arriesgaria a reducir indebidamente el acance de las obligaciones dimanantes de otras
disposiciones de los acuerdos abarcados. Asi, por giemplo, varias disposiciones de laOMC utilizan €
término "medida’ o "prescripcidén” y han sido interpretadas en informes anteriores. Todas dlas
sugieren en genera una lectura amplia del término "medida’, especialmente en cuanto a la forma que
las medidas pueden adoptar. En particular, dado que en d articulo XXVIII de AGCS hay una
definicion especifica de las medidas a los efectos del AGCS, cualquier interpretacion del término
"medida" que sea mas restringida que la definicion alli contenida equivaldria a restringir € alcance
del articulo XXVII1 y, junto a éste, de la totdidad ddl AGCS.* Ello equivadria a disminuir los
derechos y obligaciones de los Miembros dimanantes del Acuerdo sobrela OMC, contrariamente alo
dispuesto en & parrafo 2 del articulo 3 del ESD.

69. Ademés, la gama de acciones de los Miembras de la OM C gue pueden estar comprendidas en
el dmbito del examen del procedimiento de solucidn de diferencias es incluso mas amplia que la
resultante del articulo XXVl del AGCS. Por gemplo, las violaciones pueden resultar no solo de un
"Iinstrumento” particular, sino también de una omisién (por gemplo, no publicar legidacion
relacionada con e comercio, reglamentaciones, decisiones judiciales y resoluciones administrativas
de aplicacién generd, contrariamente a lo dispuesto en € parrafo 1 del articulo X del GATT de 1994).
Ademés, € parrafo 1 c) del articulo XXII1 del GATT de 1994 permite que se presenten reclamaciones
basadas en |la existencia de "otra situacion” (es decir, una situacion diferente de @) incumplimiento de
las obligaciones contraidas en virtud de la OMC y b) anulacion o0 menoscabo resultante de una medida
que infrinja o no las disposiciones del GATT). Dichas reclamaciones son aln posibles y estan regidas
en genera por e ESD, incluido € parrafo 2 de su articulo 6, de conformidad con € parrafo 2 de su
articulo 26. Por consiguiente, cualquier interpretacion del término "medida’ contenido en € parrafo 2
dd articulo 6 seria demasiado restrictiva si conllevara € riesgo de impedir e examen de ese tipo de
reclamaciones en razon de que éste no esta permitido por € parrafo 2 del articulo 6.

70. Las Comunidades Europeas alegan que, en muchos de estos casos, € criterio que proponen
los Estados Unidos (a saber, que una medida en el sentido del parrafo 2 del articulo 6 debe "congtituir
un instrumento con una vida funciona propia’ en virtud del derecho interno -es decir, debe 'hacer
ago concreto, independientemente de cuaquier otro instrumento™*) no permitiriaa un grupo especia
examinar la infraccion de estas disposiciones. Las referencias de los Estados Unidos a la

8 De conformidad con las Comunidades Europeas, una excepcion notable es el parafo 4 del
articulo 17 del Acuerdo Antidumping (véase el informe del Organo de Apelacién sobre el asunto Guatemala -
Cemento |, parrafo 14).

% De conformidad con el pérrafo 1 de su articulo 1, el AGCS "se aplica alas medidas adoptadas por los
Miembros que afecten al comercio de servicios'.

%1 véase e parrafo I1.B.1.44 supra.
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"jurisprudencia’ de la OMC en & marco del Acuerdo Antidumping® no tienen ninguna pertinencia,
dado que se relacionan con una norma especia y adicional a ESD (el parrafo 4 ddl articulo 17 del
Acuerdo Antidumping) y no con € criterio genera establecido en e parrafo 2 del articulo 6.

71 L as Comunidades Europeas subrayan que no aducen que € término "medida’ que figuraen €
parafo 2 del articulo 6 carezca de todo significado autonomo en comparacion con, por giemplo, las
disposiciones de los acuerdos abarcados® Por una parte, un grupo especial podria basarse en e
parafo 2 de articulo 6 para desestimar e examen completo de una diferencia en agunos casos
manifiestos. por gemplo, en los casos en los que la supuesta medida a que se haga referencia en una
solicitud de establecimiento de un grupo especial no fuera atribuible ni siquiera a un érgano de un
Miembro de la OMC (por egemplo, una declaracion de politicas de una organizacion no
gubernamental). Ademés, se desprende con daridad del parrafo 2 del articulo 6 que es necesario
identificar una medida concreta. Por Ultimo, s € Grupo Especid decidiera examinar 1os documentos
gue los Estados Unidos impugnan en esta alegacion, y concluyera que algunos de ellos no constituyen
"medidas’ en € sentido del parrafo 2 del articulo 6 del ESD, su conclusion no deberia influir de
ningun modo en la pertinencia probatoria que estos documentos pueden tener en e examen de s la
alegacion de Antiguay Barbuda esta en genera bien fundada. Ciertamente esta actividad corresponde
a examen dedl fondo del asunto que ha de redlizar € Grupo Especial.

72. En cuanto a la segunda alegacion de los Estados Unidos en € sentido de que determinadas
disposiciones de las tres medidas estadounidenses (Congtitucion de Nueva York, Congtituciéon de
Rhode Idand, Colorado Revised Satutes) no estan comprendidas en € mandato del Grupo Especia
porque no figuran en la solicitud de celebracion de consultas presentada por Antigua y Barbuda en
virtud del articulo 4 de ESD**, las Comunidades Europess entienden que las referencias a estas
medidas y a sus disposiciones concretas a que se refieren los Estados Unidos estéan debidamente
hechas en la solicitud de establecimiento presentada por Antigua y Barbuda, y que las referencias a
esas disposiciones concretas en la solicitud de establecimiento reemplazaron las referencias a otras
disposiciones de las mismas medidas contenidas en la solicitud de celebracion de consultas. La
cuestion planteada por los Estados Unidos debe apreciarse alaluz de lafinalidad de las consultas y su
solicitud, la finaidad del parrafo 2 del articulo 6 del ESD y, més en generd, la naturaleza 'y funcion
del procedimiento de solucion de diferencias.

73. Las Comunidades Europeas sostienen que, en relacion con el primer aspecto, € Organo de
Apelacion en d asunto Brasil - Aeronaves” ha dado una indicacion muy clara:

"Sin embargo, no consideramos que los articulos 4 y 6 del ESD, ni los parrafos 1 a4
dd articulo 4 dd Acuerdo SMC, exijan una identidad precisa y exacta entre las
medidas especificas que fueron objeto de las consultas celebradas y las medidas
especificas identificadas en la solicitud de establecimiento de un grupo especial.
Como sefial6 e Grupo Especial, '[ulna de las finalidades de las consultas, con arreglo
al parrafo 3 del articulo 4 del Acuerdo SMC, es 'dilucidar |os hechos del caso' y cabe
esperar que la informacién obtenida durante las consultas pueda permitir a
reclamante circunscribir € acance del asunto con respecto a cud solicita el
establecimiento del grupo especial’.”

92 v éase lanota 38 supra.
9 Informe del Organo de Apelacién sobre el asunto Estados Unidos - Gasolina, pagina 23.
9 Véase el parrafo 11.B.1.47 supra.

% Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Brasil - Aeronaves, parrafo 132. (no se reproducen
las notas de pie de pagina)
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74. Las Comunidades Europeas estdn plenamente de acuerdo con este enfoque y con las
conclusiones del Organo de Apelacion y afiadirian que son aplicables a fortiori a un caso como €
presente, en que las medidas son las mismas tanto en la solicitud de celebracion de consultas como en
la solicitud de establecimiento de un grupo especial. Al parecer de las Comunidades Europess, las
Unicas disposiciones de, por giemplo, la Congtitucion de Nueva Y ork que podrian haber sido objeto de
consultas son las relativas a las restricciones sobre |os juegos de azar y apuestas. Por consiguiente,
seria absurdo que, mientras que Antigua y Barbuda continlia basandose en la misma medida que
indico en su solicitud de celebracién de consultas, € Grupo Especia estuviera privado en virtud del
parrafo 2 del articulo 6 de la facultad de examinar la compatibilidad de esa medida con las
disposiciones de laOMC en las que se basd € reclamante. Ademas, lafinalidad de las consultas tiene
gue compararse con la de la solicitud de establecimiento, que consiste en definir e alcance del

mandato del Grupo Especia y en notificar a la parte demandada y a los terceros las aegaciones del
reclamante®® En vista de esa funcion diferente "[I]os defectos de la solicitud no pueden ser
'subsanados en las comunicaciones posteriores de las partes durante las actuaciones del Grupo

Especid".®” Pero, nuevamente, la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por
Antigua y Barbuda incluye no solo las medidas concretas pertinentes, sino también las disposiciones
concretas de ellas alas que hacen referencia los Estados Unidos.

75. Las Comunidades Europeas también desean recordar laformaen que e Organo de Apelacion
en Estados Unidos - EVE caracterizd con mucha eficacia la funcion de las partes en los
procedimientos de solucion de diferencias™:

"En virtud del parrafo 10 del articulo 3 del ESD los Miembros de la OMC, s surge
una diferencia, deben entablar un procedimiento de solucién de diferencias 'de buena
fey esforzandose por resolverla. Esta es otra manifestacion especifica del principio
de buenafe que, como hemos sefialado, es alavez un principio genera de derechoy
un principio genera del derecho internaciona. Este principio omnipresente exige
que tanto € Miembro reclamante como € Miembro demandado cumplan las
prescripciones del ESD (y las prescripciones conexas establecidas en otros acuerdos
abarcados) de buena fe. Mediante e cumplimiento de buena fe, los Miembros
reclamantes proporcionan a los Miembros demandados toda la proteccion y
oportunidad para defenderse que preveé la letra y € espiritu de las normas de
procedimiento. En virtud del mismo principio de buena fe, los Miembros
demandados deben sefidar oportunay prontamente las deficiencias de procedimiento
alegadas a la atencion del Miembro reclamante, asi como aladel OSD o & Grupo
Especial, de manera que, en caso necesario, éstas puedan corregirse para solucionar
las diferencias. Las normas de procedimiento del sistema de solucidn de diferencias
de la OMC tienen por objeto promover, no e desarrollo de técnicas de litigio, sino
simplemente la solucion equitativa, rapiday eficaz de las diferencias comerciales.”

% En este sentido, el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Brasil - Coco desecado,
pagina22; informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Acero al carbono,
parrafos 125-126.

97 Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Acero al carbono, parrafo 127.

%8 |nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - EVE, parrafo 166.
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76. Las Comunidades Europeas sefidan a este respecto que, mientras que debe reconocerse que
los Estados Unidos plantearon esta cuestion a OSD, debe reconocerse igualmente que Antigua y
Barbuda ofreci6 con prontitud entablar contactos aclaratorios.®® Por consiguiente, no cabe duda de
gue los Estados Unidos estuvieron en plenas condiciones de defenderse con eficacia.

7. Con respecto a la aseveracion formulada por |os Estados Unidos de que Antiguay Barbuda no
acredité una presuncion prima facie porque "Antiguay Barbuda no ha citado, adjuntado ni aducido €
significado de ninguna de esas leyes o reglamentos’, las Comunidades Europeas consideran que esta
cuestion se relaciona con € fondo de la diferencia y ciertamente con @ nacleo mismo de
procedimiento de solucidn de diferencias. Como tal, no es adecuada para una resolucion preliminar
dictada en un procedimiento sumario como €l presente, sobre la base del parrafo 2 del articulo 6
del ESD, sino que debe ser abordada por & Grupo Especia alo largo de (todo) e procedimiento.'®
De otro modo, las partes se verén privadas del benefico de un examen completo por un grupo
especia de asuntos compleos desde e punto de vista juridico y féctico, tales como los que estan en
cuestion en la presente diferencia, con claras implicaciones relativas a debido proceso. Un grupo
especid tiene la obligacion de redlizar una evaluacion objetiva de los hechos. Ello supone una
evaluacion plenamente informada.  Por consiguiente, las Comunidades Europeas se reservan €
derecho de formular nuevas observaciones sobre este aspecto sustantivo de la diferencia en su
comunicacion en calidad de tercero y en la sesion destinada a terceros de la primera reunion
sustantiva del Grupo Especidl.

78. Las Comunidades Europeas sostienen que la alegacion de los Estados Unidos de que Antigua
y Barbuda no ha acreditado una presuncién prima facie también parece suponer que no esta permitido
a un reclamante hacerlo después de un momento determinado (presumiblemente la presentacién de su
primera comunicacion escrita, como en e presente caso). Dicha presuncion seria evidentemente
incorrecta’® Lo que es més, en lamedida en que los Estados Unidos relacionan su alegacion de que
Antigua y Barbuda no ha acreditado una presuncion prima facie con la obligacién de identificar
medidas concretas establecidas en € parrafo 2 dd articulo 6 del ESD, su argumento también es
incorrecto y deberia ser desestimado. Ante todo, Antigua y Barbuda ha adegado que existe una
prohibicion de todo suministro de servicios de juegos de azar y apuestas desde fuera de los Estados
Unidos a consumidores en los Estados Unidos.” En segundo lugar, en € anexo de su solicitud de
establecimiento ha identificado varias medidas concretas. Por consiguiente, las otras partes tienen la
posibilidad de entender el fondo y la base de lareclamacion, y la parte demandada tiene la posibilidad
de refutar especificamente la calificacion juridica que hace a estas medidas Antiguay Barbuda.

79. Las Comunidades Europeas consideran que € mero hecho de que los Estados Unidos puedan
examinar la naturaleza de los documentos citados en e anexo de la solicitud de establecimiento
presentada por Antigua'y Barbuda demuestra que son perfectamente capaces de identificarlas. Por lo
tanto, no hay perjuicio para las partes afectadas, que es un factor que debe considerarse a evaluar s

% v éase WT/DSB/M/153, parrafos 43 y 46.

100') as Comunidades Europeas opinan que los Estados Unidos confunden el aspecto jurisdiccional,
regido por €l parrafo 2 del articulo 6 del ESD, con el aspecto sustantivo mencionado, por ejemplo, en la nota 61
supra. Las Comunidades Europeas coinciden con los Estados Unidos en que Antigua y Barbuda no esta
eximida de su carga de establecer su presuncion prima facie, pero ésta es precisamente la cuestion fundamental
sustantiva.

1% véanse, por ejemplo, e informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Corea - Productos
l4cteos, pérrafo 145, y la referencia en él contenida a informe del Organo de Apelacion sobre el asunto
India - Restricciones cuantitativas parrafo 143.

102 \WT/DS285/2, parrafo 2.
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se ha cometido una infraccion del pérrafo 2 del articulo 6.*° El hecho de que una infraccion de las
disposiciones de la OMC pueda derivar de multiples medidas de un Miembro de la OMC
-por giemplo, un conjunto de medidas de defensa comercia- puede hacer més complejo un litigio,
pero no es una razon para que un grupo especia se declare incompetente en virtud del parrafo 2 del
articulo 6 del ESD.

2. Argumentos del Japon

80. Con respecto a la aegacion de los Estados Unidos de que varios e ementos enumerados en la
solicitud de establecimiento presentada por Antiguay Barbuda no constituyen "medidas’ previstas en
el parafo 2 del articulo 6 del ESD y, por consiguiente, no estan comprendidas en € mandato del
Grupo Especial, e Japén no desea prejuzgar la decision del Grupo Especia sobre los el ementos
concretos en cuestion, ni esta en condiciones de formular comentarios sobre |os aspectos facticos del
presente procedimiento. Sin embargo, € Japon no puede estar de acuerdo con e argumento
formulado por los Estados Unidos, que se basa en la constatacion del Grupo Especia en e asunto
Estados Unidos - Examen por extincion: acero resistente a la corrosion. Aunque en e asunto
Estados Unidos - Examen por extincién: acero resistente a la corrosion, €l Grupo Especia constatd
gue el "Sunset Policy Bulletin” no era una medida que pudiera dar lugar, en si mismay por si misma,
auna violacion de normas de la OMC, esta constatacion es ahora objeto de examen por € Organo de
Apelacion.  El Japdn, como se especifica en su anuncio de dacion™, solicita a Organo de
Apelacion que revoque esta constatacion del Grupo Especial. Por consiguiente, reitera su desacuerdo
con la constatacion del Grupo Especia en e asunto Estados Unidos - Examen por extincién: acero
resistente a la corrosion sobre esta cuestion, y afirma que en € asunto Estados Unidos - Juegos de
azar, €l Grupo Especia deberia desestimar esta constatacion errénea.

8L Con respecto a la adegacion de los Estados Unidos de que en la primera comunicacion de
Antigua y Barbuda se afirma que € objeto del presente procedimiento es la prohibicion total del
suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas sin especificar la leyes y
reglamentos que conforman esa prohibicion total, y de que, dado que Antigua'y Barbuda se rehust a
identificar medidas concretas como € objeto de su alegacién de presuncion prima facie, no ha
establecido una presuncién prima facie con respecto a ninguna medida, € Japdn sostiene que los
Estados Unidos parecen confundir dos cuestiones totalmente distintas. El Japdn considera que la
cuestion de s Antiguay Barbuda ha tenido éxito en establecer una presuncion prima facie es de fondo
y, por lo tanto, no deberia ser objeto de resoluciones preliminares del Grupo Especid.

82. El Japon observa que, como admiten los Estados Unidos mismos, las resoluciones
preliminares del Grupo Especia sobre la especificidad de las medidas se relacionan con las debidas
garantias procesales de defensa.  En cambio, como constaté € Organo de Apelacion en e asunto
Estados Unidos - Camisas y blusas, la parte que afirma una determinada reclamacion o defensa
establece una presuncion prima facie presentando pruebas suficientes para fundar la presuncién de
que su reclamacion es legitima, y "la cuantificacion precisay la determinacion del tipo de pruebas que
se necesitara para establecer esa presuncion variara necesariamente para cada medida, para cada
disposicion y para cada caso".’® Las ddiberaciones del Grupo Especia sobre este asunto son de un

103 1nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Corea - Productos lacteos pérrafos 126-127
(referidos a informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Comunidades Europeas - Equipo informético,
parrafo 70).

104 »E| Grupo Especial incurri6 en error en las conclusiones juridicas que figuran en los pérrafos 7.145,
7.195 y 7.246 de su informe, y en el razonamiento que llevd a esas conclusiones, segin las cuales el Sunset
Policy Bulletin, ... no puede, de por si, dar lugar a una violacién de normas de la OMC, y por lo tanto, no es en
si mismo una medida impugnable en el marco del Acuerdo sobre laOMC como tal." WT/DS244/7, parrafo 4.

195 | nforme del Organo de Apelacién sobre el asunto Estados Unidos - Camisas y blusas, pagina 14.
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importante carécter sustantivo y forman las bases de sus constataciones de compatibilidad o
incompatibilidad de las medidas en cuestién con € Acuerdo sobre la OMC. En consecuencia, la
cuestion de s Antiguay Barbuda ha establecido o no una presuncion prima facie es independiente de
la cuestion de s 1os derechos de los Estados Unidos a las debidas garantias procesales estan afectados
por la supuesta falta de especificidad, y debe separarse de ella. Aun s € Grupo Especia constatara
gue la identificaciéon de las medidas por Antigua y Barbuda no es suficientemente especifica, €lo
seria Unicamente la constatacion de una violacion del parrafo 2 del articulo 6 del ESD, y no tendria
ningun otro efecto juridico.
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ANEXOC

PREGUNTAS FORMULADASPOR EL GRUPO ESPECIAL A LASPARTES

Nota

El presente anexo contiene las preguntas formuladas por € Grupo Especia y las respuestas
escritas suministradas por las partes durante la primera (seccion 1) y la segunda (seccion 1) reuniones
sustantivas, asi como las preguntas formuladas a los terceros durante la primera reunién sustantiva 'y
sus respuestas (seccion 1V).

El Grupo Especid invitd expresamente a cada pate a que respondiera las preguntas
formuladas ala otra parte, s asi |0 deseaba, asi como a las preguntas formuladas alos terceros. En la
primera reunién, también se invitd a los terceros a responder a las preguntas formuladas a las partes
(seccion ).

Ademés, con respecto alas preguntas formuladas en la segunda reunion sustantiva, se invito a
cada parte a formular observaciones sobre las respuestas suministradas por la otra parte. Estas
observaciones se reproducen en la seccion |11 del presente anexo.

. PREGUNTAS FORMULADASPOR EL GRUPO ESPECIAL A LASPARTESEN LA
PRIMERA REUNION SUSTANTIVA

A. LISTA DELOS ESTADOS UNIDOS
Para ambas partes:
1. ¢Cudl esla naturaleza y € valor juridico de las Directrices para la consignaciéon en

Listas de 1993 y del documento W/120 en los procedimientos de solucion de diferencias
dela OMC y en qué medida estos documentos son pertinentes a la interpretacion de las
Listasanexasal AGCS cuando en esas Listas no hay referencia explicitaala CPC?

Antigua y Barbuda

De conformidad con € articulo 31 de la Convencion de Viena, las Directrices para la
consignacion en Listas de 1993, distribuidas por la Secretaria durante las negociaciones de la Ronda
Uruguay'®®, y el documento W/120 representan importantes instrumentos para la interpretacion de las
Listas de los Miembros anexas a AGCS. El hecho de que una Lista anexa d AGCS contenga 0 no
referencias explicitas a la CPC no tiene efectos en el valor interpretativo de las Directrices parala
consignacion en Listas de 1993 y & documento W/120, determinado de conformidad con el
articulo 31 de la Convencion de Viena

Las Directrices parala consignacion en Listas de 1993 forman parte del contexto ded AGCSy
de las Listas anexas al AGCS porque son un "instrumento” formulado con motivo de la celebracion
dd tratado, de conformidad con € parrafo 2 del articulo 31 de la Convencién de Viena. Es cierto que
técnicamente las Directrices para la consignaciéon en Listas de 1993 no fueron "formuladas' por
"una 0 més partes’ sino por la entonces Secretariadel GATT. Sin embargo, en las Directrices parala
consignacion en Listas de 1993 se menciona explicitamente que "[l]a Secretaria distribuye la presente
nota en respuesta a las solicitudes recibidas de los participantes’. En & momento de las
negociaciones de la Ronda Uruguay, también fueron aceptadas por todas las partes como base parala

108 MTN.GNS/W/164 (3 de septiembre de 1993).
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elaboracion de las Listas de servicios. Esto se vio confirmado explicitamente en 2001, cuando €
Consgjo del Comercio de Servicios adoptd en forma unanime nuevas Directrices parala consignacion
en Listas (las "Directrices para la consignacion en Listas de 2001"'%"), en cuya nota 1 se afirmalo
siguiente: 'Queda entendido que las Listas en vigor antes de la fecha del presente documento se
confeccionaron de conformidad con los documentos MTN.GNS/W/164 y MTN.GNSW/164/Add.1."
Teniendo en cuenta este antecedente, Antigua y Barbuda sostiene que las Directrices para la
consignacion en Listas de 1993 no pueden desestimarse como "contexto”" simplemente porque su
autor forma es la Secretaria dd GATT y no un Miembro de la Organizacion Mundid de
Comercio (la "OMC").!® La finalidad de la interpretacion de un tratado de conformidad con los
articulos 31y 32 de la Convencion de Viena es identificar la intencion comin de las partes’® Los
articulos 31y 32 de la Convencion de Viena deberian aplicarse teniendo en cuenta ese objetivo y no
literalmente.*’® Lo importante a determinar s un instrumento, como las Directrices paa la
consignacion en Listas de 1993, expresa la intencién comun de las partes es s éste es aceptado por
todas las partes, no s su autor formal es una de las partes. Antigua y Barbuda sostiene ademas que
las Directrices para la consignacion en Listas de 2001 incluyen un acuerdo ulterior entre las partes
(de conformidad con d péarafo 3 del articulo 31 de la Convencién de Viena) relativo a la
interpretacion de las Listas existentes a la luz de las Directrices para la consignacion en Listas
de 1993. Como se menciona supra, lanota 1 de las Directrices parala consignacion en Listas de 2001
(aprobadas por unanimidad por e Consgo del Comercio de Servicios) prevé lo siguiente:
"Queda entendido que las Listas en vigor antes de la fecha del presente documento se confeccionaron
de conformidad con los documentos MTN.GNS/W/164 y MTN.GNSW/164/Add.1."

Antigua y Barbuda considera que € documento W/120 forma parte del contexto del AGCSy
las Listas anexas d AGCS, por dos razones principales. i) € documento W/120 est4 incorporado por
referencia en e Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (el "ESD") de la OMC (parrafo 2 del
articulo 31 de la Convencién de Viena); vy ii) e documento W/120 es un instrumento formulado con
motivo de la celebracion del tratado y aceptado por todas las partes (parrafo 2 b) del articulo 31 de la
Convencion de Viend). Ademés, existe un acuerdo ulterior en e sentido del parrafo 3 @) de
articulo 31 de la Convencion de Viena y una préctica ulteriormente seguida en e sentido del
parrafo 3 b) dd articulo 31 de la Convencién de Viena que confirman € valor interpretativo del
documento W/120.

De conformidad con e parrafo 2 del articulo Il del Acuerdo por € que se establece la
Organizacion Mundia del Comercio (el "Acuerdo sobre la OMC"), € AGCS, € ESD vy los otros
acuerdos multilaterales y plurilaterales forman parte integrante del Acuerdo sobre la OMC. El
parrafo 2 del articulo 31 de la Convencién de Viena define e contexto como (entre otros elementos)

197 9/L/92 (28 de marzo de 2001).

108 En opinién de Antigua y Barbuda, tampoco las Directrices para la consignacion en Listas de 1993
pueden ser consideradas inaplicables porque ellas indican que "no deben entenderse como una interpretacion
juridica autorizada del AGCS'. (Véase |. Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties (Manchester
University Press, 1984), paginas 129-130).

199 | nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Comunidades Europeas - Equipo informético,
parrafo 84.

110 véase, por ejemplo, I. Sinclair, The Vienna Convention, paginas 117-118: "en sus comentarios, la
Comision se refiere a la rica variedad de principios y méximas de interpretacion aplicados por los tribunales
internacionales. Sefiala que esos principios y maximas son, en su mayor parte, principios de légica 'y sentido
comun que son valiosos sélo como guias para ayudar a apreciar el significado que las partes puedan haber
pretendido atribuir a las expresiones que emplearon en un documento; Yy que recurrir a muchos de esos
principios es discrecional y no obligatorio, dado que lainterpretacion es en alguna medida un arte mas que una
cienciaexacta'.



WT/DS285/R
Pagina C-3

el texto de un tratado, incluidos sus preambulos y anexos. Por consiguiente, e ESD constituye
contexto a los efectos de la interpretacion del AGCS (y viceversa) porque ambos forman parte del
mismo tratado: € Acuerdo sobre laOMC. El parrafo 3 1) ii) del articulo 22 del ESD hace referencia
explicita a documento W/120 para definir un "sector" de comercio a los efectos de la suspension de
concesiones. Al hacerlo, incorpora por referencia e documento W/120 en el ESD. Como parte
del ESD, e documento W120 es contexto del AGCS y de la Lista de los Estados Unidos, que en si
misma es parte integrante del AGCS en virtud del parrafo 3 del articulo XX del AGCS.

El documento W/120 también congtituye "contexto" porque, al igua que las Directrices para
la consignacion en Listas de 1993, es un insrumento formulado con motivo de la celebracion
del AGCS de conformidad con € parrafo 2 b) del articulo 31 de la Convencion de Viena. En la
Reunién Ministerial de Montreal, celebrada en diciembre de 1988, se solicitd explicitamente a la
Secretaria del GATT que compilase una "Lista de referencia de sectores’.™ El documento W/120
fue € resultado de este gercicio, y se desprende de las Directrices para la consignacion en Listas
de 1993 y de la referencia a documento W/120 contenida en € ESD que todos los Miembros
aceptaron dicho documento como un punto de partida, una "lista de referencia’ parala elaboracion de
sus Listas anexas d AGCS.*** Laintencion comdn de las partes (expresada en |as Directrices parala
consignacion en Listas de 1993) permitia a una parte apartarse de esa "lista de referencia’ siempre que
lo hiciese explicitamente. El parrafo 5 del proyecto de Lista find de los Estados Unidos confirma que
los Estados Unidos suscribieron explicitamente esta "intencion comin”.

Las Directrices para la consignacion en Listas de 2001 incluyen un acuerdo ulterior que
confirma €l vaor interpretativo de las Directrices para la consignacion en Listas de 1993. Las
Directrices paralaconsignacion en Listas de 1993 establecen explicitamente que € documento W/120
es la lista de referencia "por defecto” para las Listas de la Ronda Uruguay. Por consiguiente, al
confirmar € vaor interpretativo de las Directrices para la mnsignacion en Listas de 1993, las
Directrices parala consignacion en Listas de 2001 han confirmado también e valor interpretativo del
documento W/120.

Existe una "préactica ulterior”, en € sentido del parrafo 3 b) del articulo 31 de la Convencion
de Viena, por la cua consta e acuerdo de los Miembros de la OMC acerca dd valor interpretativo del
documento W/120. Desde la entrada en vigor del AGCS, los Miembros han hecho referencia
sisteméticamente a documento W/120 como la clasificacion utilizada a los efectos del AGCSy como
el principa punto de referencia para cualquier debate sobre la clasificacion de los servicios. Ello
incluye la propia comunicacion de los Estados Unidos a la OMC sobre la Clasificacion de los
servicios energéticos™® y e Documento de laUSITC.

Como se explica supra, las razones por las cuaes las Directrices para la consignacion en
Listas de 1993 y e documento W/120 congtituyen importantes factores interpretativos en € sentido
del articulo 31 de la Convencion de Viena paratodaslas Listas anexas d AGCS no estan relacionadas
con las referencias a la CPC. Por consiguiente, la ausencia o presencia de referencias explicitas a
la CPC en una lista concreta no puede tener ningin efecto en la naturaleza juridica y € valor
interpretativo de las Directrices paralaconsignacion en Listas de 1993 o € documento W/120.

ML MTN.TNC/7(MIN), partell.

12 Con respecto ala cuestion de que el documento W/120 fue "elaborado” por la Secretaria del GATT
y no por una parte, Antigua y Barbuda sostiene que la argumentacién desarrollada sobre esta cuestion con
respecto alas Directrices parala consignacion en Listas de 1993 se aplicaigualmente al documento W/120.

13 Comunicacion de los Estados Unidos: Clasificacion de los servicios energéticos, SICSC/W/27,
18 de mayo de 2000.
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Estados Unidos

Estos documentos de la historia de la negociacion son "trabajos preparatorios' en e sentido
del articulo 32 de la Convencién de Viena* En la medida en que estos documentos mencionan
la CPC, ésta s0lo es pertinente a la interpretacion de un compromiso particular s un Miembro incluye
unareferencia explicita a ella en ese compromiso. Este hecho se ve confirmado por lo siguiente: i) €
texto de la Lista de los Estados Unidos (que no incluye referencias a la CPC), ii) € contexto de la
Lista de los Estados Unidos (que demuestra que otras Listas incluyeron referencias a la CPC para
algunos o todos los compromisos, |0 que confirma que éstas eran optativas); iii) otros antecedentes de
negociacion del AGCS (que confirman que las partes en las negociaciones del AGCS no pretendian
estar obligadas por ninguna nomenclatura concreta); vy iv) las ulteriores declaraciones de los
Miembros reflgjadas en los debates que tuvieron lugar en  Comité de Compromisos Especificos
(que confirman que un Miembro que consignaba sus compromisos en € marco del AGCS durante la
Ronda Uruguay era libre de elegir hacer o no referenciaala CPC, y que € resultado de €llo es que las
definiciones de la CPC no determinan la interpretacion del (de los) compromiso(s) de ese
Miembro).**

Canada

El Canada recuerda los argumentos formulados en su comunicacion escritaa Grupo Especia
en calidad de tercero.'*®

En primer lugar, € Canada sostiene que la cuestion sometida al Grupo Especial consiste en
determinar, de conformidad con las normas de interpretacion establecidas en los articulos 31 y 32 de
la Convencion de Viena, la intencion comun de los Miembros con respecto a los compromisos
especificos contraidos por los Estados Unidos e inscritos en su Lista. Esa intencién coman debe
determinarse interpretando la Lista de |os Estados Unidos de buena fe, de conformidad con el sentido
corriente que ha de otorgarse alos términos de la Listaen € contexto de éstos 'y teniendo en cuenta e
objeto y fin dd AGCS y ded Acuerdo sobre la OMC mas en general. En la medida en que
corresponda, puede recurrirse a medios de interpretacion complementarios.

Claramente, los Estados Unidos utilizaron y siguieron la estructura del documento W/120
para consignar sus compromisos especificos. Sin embargo, su Lista no incluye referencias explicitas
alos nimeros de la CPC que, en @ documento W/120, estan asociados con un sector o subsector
particular de servicios. Esto no significa, como sugieren los Estados Unidos, que los nimeros de
la CPC asociados con un sector 0 subsector particular de servicios en e documento W/120 sean no
pertinentes, inaceptables o deban pasarse por ato a interpretar |os compromisos especificos de los
Estados Unidos. En cambio, forman parte del contexto, o, subsidiariamente, constituyen un medio de
interpretacion complementario, que, de conformidad con los articulos 31 y 32 de la Convencion de
Viena, es pertinente ala interpretacion y determinacion del sentido de |os compromisos especificos de
los Estados Unidos.

Cuando se interpreta la Lista de los Estados Unidos de conformidad con los articulos 31y 32
de la Convencion de Viena, y se toman en cuenta todos los elementos que son pertinentes ala
determinacion de laintencion comun de los Miembros con respecto alos compromisos especificos de
los Estados Unidos, solo existe una conclusion razonable: En los casos en que la Lista de los Estados

114 | as Directrices para la consignacion en Listas de 1993 indican expresamente que "no deben
entenderse como unainterpretacion juridica autorizada del AGCS".

15 vgase laseccion 111.B.2 del presente informe.

116 \/éase la seccion 1V A del presente informe.
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Unidos reflgja el documento W/120 sin apartarse claray explicitamente de éste ni de los nimeros de
la CPC correspondientes, debe inferirse que los compromisos especificos de los Estados Unidos se
concibieron y han de interpretarse alaluz del documento W/120 y los nimeros de la CPC asociados
cond.

Cuando los Estados Unidos consignaron sus compromisos especificos, eran libres de rechazar
con claridad e documento W/120 y los nimeros de la CPC correspondientes. No lo hicieron. Por €l
contrario, indicaron expresamente a sus interlocutores comercides que, savo donde estad
especificamente seflalado en su Lista, € alcance de los compromisos especificos de los Estados
Unidos corresponde a los sectores comprendidos en e documento W/120.'*" Dado que €
documento W/120 define los sectores comprendidos haciendo referencia a los nimeros de la CPC
pertinentes, ello significa que, salvo donde esté especificamente sefidlado en la Lista de los Estados
Unidos, € acance de los compromisos especificos de los Estados Unidos corresponde a alcance de
los nimeros de la CPC pertinentes (que establecen e acance de los sectores o0 subsectores
particulares de servicios) a los que se hace referencia en € documento W/120. Este fue 'y es €
entendimiento comun de los Miembros con respecto a los compromisos especificos contraidos por 1os
Estados Unidos en € marco del AGCS, y debe ser respetado.

En lo que respecta més especificamente al documento W/120, el Canada recuerda su
conclusion de que dicho documento y los nimeros de la CPC correspondientes forman parte del
contexto que, de conformidad con € articulo 31 de la Convencién de Viena, € Grupo Especia debe
tener en cuenta al interpretar |os compromisos especificos contraidos por los Estados Unidos en virtud
del AGCS. En opinién del Canadd, € documento W/120 (y, como consecuencia, 1os nimeros de
la CPC a que éste se refiere) es, por |o menos, un "instrumento formulado por una o méas partes con
motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente a tratado”
de conformidad con e péarrafo 2 dd articulo 31 de la Convencion de Viena''® En efecto: i) el
documento W/120 es un instrumento; ii) € documento W/120 fue elaborado por la Secretaria
del GATT asolicitud y en beneficio de los participantes de la Ronda Uruguay. Fue objeto de examen
y comentarios por estos paises™® Los participantes de la Ronda Uruguay utilizaron €
documento W/120 como la referencia general para la consignacion de compromisos especificos,
incorporando de esa forma la nomenclatura del documento W/120 a sus Listas, salvo en los casos en
gue esta especificamente sefidado.  Estos mismos paises también acordaron utilizar €l
documento W/120 en el ESD.**° El documento W/120 fue de hecho elaborado por los participantes
de la Ronda Uruguay actuando por intermedio de la entonces Secretaria del GATT -que muy
posiblemente era € Unico modo préctico y eficaz de trabgjar concertadamente sobre un asunto tan
complgo. En estas circunstancias, puede considerarse que € documento W/120 fue "formulado por
las partes’ en & sentido del parrafo 2 b) dd articulo 31 de la Convencion de Viena; iii)
documento W/120 fue finalizado en julio de 1991 y utilizado por los participantes de la Ronda

17 Comunicacion de los Estados Unidos de América, Proyecto de Lista final de los Estados Unidos de
América en materia de compromisosiniciales, MTN.GNS/W/112/Rev.3, 7 de diciembre de 1993, parrafo 5.

118 \/éase la seccion 1V A del presente informe.

119 1pid.

120 ESD, pérrafo 3f) ii) del articulo 22.

121 E| Canada no sugiere de ningtin modo que cualquier documento de la Secretaria, o que entrafie su
participacion, pueda constituir un "instrumento” o "acuerdo" de conformidad con el pé&rrafo 2 del articulo 31 de
la Convencién de Viena. El Canada alega que € documento W/120 constituye "contexto" pertinente en la

interpretacién de la Lista de los Estados Unidos sobre |a base de las caracteristicas y circunstancias especificasy
Unicas relativas a ese documento.
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Uruguay hasta € término de las negociaciones sobre el acceso a los mercados. También se hace
referencia especifica a este documento en e ESD. Por consiguiente, este documento fue formulado
con motivo de la concertacion del AGCS, y iv) € hecho notable de que se hace referencia explicita al
documento W/120 en & ESD ***, que es uno de los Acuerdos Comerciales Multilaterales vinculantes
para todos los Miembros™?®, establece necesariamente que dicho documento fue aceptado por todos
los participantes de la Ronda Uruguay como un instrumento relacionado con € AGCS'y  Acuerdo
sobre laOMC. Este hecho, en si mismo, invalida la afirmacion de los Estados Unidos en € sentido de
gue & documento W/120 es sblo parte de |os antecedentes de negociacion del AGCS'y por lo tanto no
puede constituir nada més que un medio de interpretacién complementario de conformidad con €l
articulo 32 de la Convencion de Viena'**

En caso de que se constate que e documento W/120 y los nimeros de la CPC
correspondientes no congtituyan "contexto” en € sentido del parafo 2 del articulo 31 de la
Convencion de Viena, e Canada sostiene, subsidiariamente, que congtituyen, y € Grupo Especia
deberia remitirse a ellos de ese modo, medios de interpretacion complementarios de la Lista de los
Estados Unidos de conformidad con € articulo 32 de la Convencion de Viena.'”®

Por ultimo, lo cierto es que € documento W/120 y los nimeros de la CPC correspondientes
son pertinentes y deberian ser considerados por € Grupo Especial al interpretar los compromisos
especificos que figuran en la Lista de los Estados Unidos de conformidad con las reglas de
interpretacion aplicables establecidas en los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena. Cuando se
interpreta la Lista de los Estados Unidos de conformidad con estas reglas de interpretacion, y se
toman en cuenta todos los elementos que son pertinentes para determinar € sentido de los
compromisos especificos de |os Estados Unidos, la tnica conclusién razonable es que en los casos en
gue la Listade los Estados Unidos reflgja e documento W/120, sin apartarse claray explicitamente de
éste y de los nimeros de la CPC correspondientes, los compromisos especificos de los Estados
Unidos deben interpretarse en forma compatible con e documento W/120 y los nimeros de la CPC
correspondientes asociados con &%

En lo que respecta a las Directrices para la consignacion en Listas de 1993 per se, étas
congtituyen un medio de interpretacion complementario en e sentido del articulo 32 de la Convencién
de Viena. El Canada recuerda que no impugna e hecho de que estas Directrices no congtituyen una
interpretacion juridica autorizada del AGCS. De hecho, en éllas se afirma especificamente que no son
una interpretacion juridica autorizada de AGCS.*” En todo caso, la facultad de adoptar
interpretaciones de los Acuerdos de la OMC, incluido € AGCS, esta reservada exclusivamente a la

122 ESD, pérrafo 3f) ii) del articulo 22.
123 pcuerdo sobrela OMC, pérrafo 2 del articulo 1.

124 \/éase la seccion 111.B.2 del presente informe. Esta puede apoyar también el argumento de que el
documento W/120 constituye un "acuerdo” en €l sentido del parrafo 2 a) del articulo 31 de la Convencién de
Viena

125 E| Canada escribi6 que los Estados Unidos no objetan que el documento W/120 pueda constituir un
medio de interpretacion complementario en el sentido del articulo 32 de la Convencién de Viena (véase la
primera comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 63). Sin embargo, los Estados Unidos
simplemente pasan por ato en su argumentacién la pertinencia y aplicacion del documento W/120 como un
medio de interpretacién complementario tal de su Lista, y no tratan sus efectos en la interpretacion de sus
compromisos especificos en la presente diferencia.

126 \sgase la seccion 1V.A del presenteinforme.

127 | pid.
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Conferencia Ministerid y a Consgjo Generd.**® Sin embargo, esto no viene d caso. El hecho de que
las Directrices para la consignacion en Listas de 1993 no consistan en interpretaciones juridicas
formales del AGCS no significa que no puedan utilizarse para aclarar €l entendimiento general de los
participantes de la Ronda Uruguay en lo que respecta a la consignacion de compromisos especificos.
Mientras que no cabe duda de que las Directrices para la consignacion en Listas de 1993 no
congtituyen una interpretacion juridica autorizada del AGCS, tampoco cabe duda de que, de
conformidad con su finalidad declarada, éstas ayudaron a todos los Miembros en la elaboracién de sus
Listas y en la enumeracion de sus compromisos especificos. Como tales, pueden utilizarse como un
elemento que confirme otras pruebas de o que los Estados Unidos han hecho en su Lista.

En el presente caso, las Directrices parala consignacion en Listas de 1993 constituyen un
elemento entre otros que refuta, més que apoyar, € argumento formulado por los Estados Unidos de
gue e documento W/120 y los nimeros de la CPC correspondientes no son pertinentes y deben
pasarse por ato. Estas Directrices son congruentes con otros factores que demuestran que, en su
Lista, los Estados Unidos adoptaron € documento W/120, y en consecuencia los nimeros de la CPC
correspondientes, salvo en |os casos en que se sefiaa explicitamente. Esos factores son los siguientes:
i) la Lista de los Estados Unidos reflgja en general € documento W/120; ii) en varios casos, l0s
Estados Unidos se apartaron del documento W/120 y de los nimeros de la CPC correspondientes de
unaforma clara e inequivoca, es decir, del modo sugerido por las Directrices parala consignacion en
Listas de 1993 (y las Directrices revisadas para la consignacion en Listas de 2001); iii) al aclarar €
modo en que los Miembros pueden suspender la concesiones con respecto a los sectores de servicios,
el articulo 22 del ESD se basa en € documento W/120 para definir estos sectores; iv) la rota
introductoria del proyecto de Listas distribuido por los Estados Unidos en la que se indica que los
compromisos especificos de los Estados Unidos estdn consignados de conformidad con la
nomenclatura del documento W/120; y v) la concordancia de la USITC. Independientemente de
cuanto deseen los Estados Unidos que ocurra lo contrario, todos estos factores apuntan ala conclusiéon
de que la Lista de los Estados Unidos sigue & documento W/120 y los nimeros de la CPC
correspondientes, excepto cuando se aparta explicitamente de ellos.

Comunidades Europeas

Como ya sefidaron las Comunidades Europeas en su comunicacion y declaracion oral en
calidad de terceros, tanto las Directrices para la consignacion en Listas de 1993 (W/164) como la
Clasificacion Sectoria de 1991 (W/120) son documentos pertinentes a la interpretacion de la Lista de
compromisos especificos de los Estados Unidos. Concretamente, en opinion de las CE, estos
documentos congtituyen medios de interpretacion complementarios de conformidad con € articulo 32
de la Convencion de Viena'°

Para que un documento sea pertinente a la interpretacion de un tratado, no es necesario que se
haga mencion o referencia explicita de éste, o se lo reproduzca, en € texto del tratado que ha de ser
interpretado. En la Convencion de Viena (articulo 32) se consideran especificamente pertinentes
también otros documentos. Los Estados Unidos sostienen que, dado que en su Lista no se hace

128 Acuerdo sobrela OMC, pérrafo 2 del articulo IX.

129 \/gase la seccion 1V.B del presente informe. Las Comunidades Europeas sefialan que en la presente
diferencia se ha hecho referencia a informe del Grupo Especia sobre el asunto Estados Unidos -
Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor, WT/DS160/R, adoptado €l 27 de julio de 2000, para apoyar la
aseveracion de que la Clasificacion Sectorial de 1991 constituye "contexto" en el sentido del péarrafo 2 del
articulo 31 de la Convencion de Viena. En este informe (nota 55) el Grupo Especia se refiere a informes
explicativos redactados paralelamente al texto de las convenciones en € marco del Consgjo de Europa. A
diferencia de esos informes explicativos, que son adoptados por representantes de los miembros del Consejo de
Europa, las Directrices para la consignacion en Listas de 1993 no fueron objeto de adopcion por las partes
contratantes del GATT.
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referencia expresa a los codigos de la CPC, éstos basicamente no son pertinentes para la
interpretacion de sus compromisos especificos. Sin embargo, si Unicamente los documentos a que se
hace referencia expresa fueran pertinentes a la interpretacion de la disposicion de un tratado, las
categorias mismas de 'trabgjos preparatorios’ y de ‘tircunstancias de celebracion” practicamente
desaparecerian. Ello significaria que determinadas normas consuetudinarias de interpretacion de los
tratados resultarian superfluas. Si bien ni la Clasificacion Sectoria de 1991 ni las Directrices parala
consignacion en Listas de 1993 estédn concebidas como un acuerdo juridicamente vinculante o una
interpretacion autorizada, proporcionan una importante orientacion en cuanto a modo en que los
Miembros de la OMC entendian los compromisos que estuvieron negociando. Ambos documentos
han sido ampliamente mencionados y utilizados por los negociadores. Los Estados Unidos o admiten
en los proyectos de Listas que presentaron hasta la etapa final de la Ronda Uruguay.™*°

México

Las Directrices parala consignacion en Listas de 1993 y la Lista de Clasificacion Sectorid de
los Servicios (documento W/120) forman parte del trabajo preparatorio del AGCSy del Acuerdo de
la OMC. En dltima instancia, por lo tanto, ambos caifican como "medios de interpretacion
complementarios’, conforme a articulo 32 de la Convencion de Viena. Como taes, ambos
documentos pueden ser siempre utilizados para confirmar € sentido de los compromisos especificos
de los Estados Unidos, como resultado de la aplicacion de la regla genera de interpretacion del
articulo 31 de la Convencién de Viena, o bien, para determinar €l sentido cuando la interpretacion
dada de conformidad con € articulo 31 degje ambiguo u oscuro dicho sentido. En consecuenciay con
base en la Convencion de Viena, ambos documentos tienen una importancia relevante para esta
controversia en la interpretacion de la Lista de compromisos especificos del AGCS de los Estados
Unidos. El hecho de que la citada Lista no incluya una referencia explicita al CPC no tiene nada que
ver en estetema. La pregunta relevante es, por € contrario, s las Directrices parala consignacion en
Listas de 1993 y @ documento W/120 apoyan la conclusion de que e subsector 10.D de la Lista de
compromisos especificos de los Estados Unidos incluye un compromiso sobre los servicios de juegos
y apuestas.

Taipei Chino

Las Directrices parala consignacion en Listas de 1993 y e documento W/120 no tienen un
vaor juridico independiente en la OMC, en e sentido de que no tienen formamente ninguna
autoridad juridica vinculante para los Miembros. De hecho, la introduccion de las Directrices indica
claramente que las respuestas aclaratorias contenidas en ela "no deben entenderse como una
interpretacion juridica autorizada del AGCS".**" No obstante, los documentos constituyen parte de
los instrumentos de interpretacion de las Listas de los Miembros anexas d AGCS, excepto en los
casos en que las Listas no contienen una referencia explicita a la CPC. En la medida en que los
Miembros, en general, se han basado en las Directrices y en € documento W/120 para configurar sus
propias Listas del AGCS y para entender las Listas de los Miembros, dichos documentos son
pertinentes en los procedimientos de solucién de diferencias. Con respecto a modo en que e Grupo
Especia deberia utilizar las Directrices parala consignacion en Listas de 1993 y € documento W/120
como instrumentos interpretativos, € Territorio Aduanero Distinto de Taiwan, Penghu, Kinmen y

130 Comunicacion de los Estados Unidos de América, Proyecto de Lista final de los Estados Unidos de
América a los miembros del Grupo de Negociaciones sobre Servicios MTN.GNS/W/112/Rev.3, 7 de diciembre
de 1993; Comunicacion de los Estados Unidos de América, Oferta condicional revisada de los Estados Unidos
de América en materia de compromisos iniciales, MTN.GNS/W/112/Rev.2, 1° de octubre de 1993;
Comunicacién de los Estados Unidos de América, Lista de los Estados Unidos relativa a sus compromisos
iniciales sobre el comercio de servicios MTN.GNS/W/112/Rev.4, 15 de diciembre de 1993; véase también la
seccion 1V.B del presente informe.

131 Directrices para la consignacion en Listas de 1993, parrafo 1.
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Matsu coincide con la comunicacion escritay la declaracion oral for muladas por e Canada en calidad
de tercero. El razonamiento del Organo de Apelacion en e asunto CE - Equipo informético™® end
sentido de que una lista del GATT es parte integrante del GATT de 1994 y por consiguiente esta
sujeta a las normas de interpretacion de los tratados establecidas en la Convencion de Viena es
igualmente aplicable en & contexto del AGCS. Por lo tanto, las Directrices parala consignacion en
Listas de 1993 y & documento W/120, entre otros documentos, forman parte del contexto, de
conformidad con € articulo 31 de la Convencidn de Viena, que ha de ser considerado a interpretar las
Listas de los Miembros anexas a AGCS, y, en € presente asunto, los compromisos especificos
contraidos por los Estados Unidos en virtud del AGCS.

2. Con respecto al Documento dela USITC contenido en la Prueba documental AB -65'%°;
a) ¢Cudl es la naturaleza y € valor juridico de este documento en los

procedimientos de solucion de diferenciasdela OMC?

b) ¢C0Omo se compara este documento con la Declaracion de Accion Administrativa
delos Estados Unidos?

C) ¢Puede una declaracion de la USITC atribuirse a los Estados Unidos y ser
vinculante par a éstos?

d) Con referencia a la pregunta anterior, sirvanse formular sus observaciones
acerca de s € articulo 4 del proyecto de articulos de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
I nter nacionalmente llicitos, anexo a la Resolucion de la Asamblea General delas
Naciones Unidas del 12 de diciembre de 2001 (A/RES/56/83), es en alguna
medida pertinente. El articulo 4 disponelo siguiente:

"1.  Seconsiderarahecho del Estado seguin e derecho internacional €l
comportamiento de todo érgano del Estado, ya sea que g erza funciones
legidativas, g ecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su
posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al Gobierno
central como a una division territorial del Estado.

2. Se entenderd que 6rgano incluye toda persona o entidad que
tenga esa condicion segun el derecho interno del Estado.”

Antigua y Barbuda

[a y [c]: LaUSITCesun organismo del Gobierno Federa de los Estados Unidos creado por Ley del
Congreso™* y con diversas facultades y responsabilidades en virtud de varias leyes federales™,
incluida la facultad de crear &yes y reglamentos.*® El Documento de la USITC consiste en

132 | nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Comunidades Europeas - Equipo informatico,
parrafo 84.

133 |a Prueba documental AB-65 es el Documento de la USITC presentado por Antigua y Barbuda,
véase laseccion I11.B.2 del presente informe.

13419 U.S.C. §1330.
135 v éanse, por ejemplo, 19 U.S.C. §§ 1331-1339; 19 U.S.C. § 2151.

136 19 U.S.C. § 1335.
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"elementos explicativos" elaborados por dicho organismo en relacion con la Lista de los Estados
Unidos. El Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales
(USAR) es también un organismo del Gobierno Federa de los Estados Unidos, creado por Ley del
Congreso™’ y con diversas facultades y responsabilidades en virtud de varias leyes federales™®,
incluida la facultad de crear leyesy reglamentos™®®, la facultad de "utilizar, con su consentimiento, los
servicios, € personad y las instalaciones de otros organismos federales'®®, la facultad y
responsabilidad de llevar a cabo todas las negociaciones comerciales internacionaes, incluido
"cualquier asunto considerado bgjo los auspicios de la Organizacion Mundial del Comercio™* y, en
particular, "formular (y coordinar la aplicacion de) las politicas estadounidenses relativas a comercio
de servicios.***" Mediante una carta de fecha 18 de abril de 1994, €l Representante de los Estados
Unidos para las Cuestiones Comercidles Internaciondles solicitd que la USITC asumiera la
responsabilidad de compilar y mantener la Lista de los Estados Unidos, y dicho organismo o ha
hecho asi desde entonces hasta el presente.**

Tratdndose de organismos del Gobierno de los Estados Unidos con responsabilidades y
atribuciones especificas, las medidas adoptadas de conformidad con esas responsabilidades y
atribuciones son actos de los Estados Unidos. S bien € Documento de la USITC congtituye una
"explicacién" 'y no especificamente una reglamentacion o reglamento, segin € derecho
estadounidense es vinculante para € Gobierno a menos que contradiga las "leyes y reglamentos de
méxima (0 mayor) jerarquia (...)"."* En e caso Fiorentino v. United States, € Tribund de
Reclamaciones de los Estados Unidos tuvo ante si una cuestion relativa a un manual de politicas
interno de un organismo que contenia términos contrarios a las leyes federades. En ese asunto, €
Tribunal sefidd que e "Gobierno [de los Estados Unidos] no esté obligado por pronunciamientos
supuestamente hechos en su nombre por personas que no tienen autoridad efectiva’*® pero en € caso
de las publicaciones "informales’ es necesario examinar la publicacién para "ver s realmente fue
escrita para sujetar al Gobierno a consecuencias juridicas'.**® Seglin este criterio, € lengugie liso y
[lano del Documento de la USITC demuestra que fue concebido para "facilitar la comparacion de la
Lista de los Estados Unidos con listas extranjeras (...)" asi como para "[demostrar] las relaciones
entre los sectores que figuran en la Lista de los Estados Unidos, los sectores identificados en la Lista
de Clasificacion Sectoriad de los Servicios elaborada por la Secretaria del GATT, y los sectores
definidos y numerados en la Clasificacion Central Provisional de Productos (CPC) de las Naciones
Unidas'. Como ta, no puede discutirse que e Documento de la USITC sirve como una ayuda

13719 U.s.C. §2171(a).

138 \/éanse, por gjemplo, 19 U.S.C. §8 2171(c)-(f).
139 19 U.S.C. § 2171(8)(3).

14019 U.S.C. § 2171(e)(4).

14119 U.S.C. § 2171(c)(1)(C).

192 19 U.S.C. § 2114(c)(1)(A).

143 En el periodo comprendido entre 1994 y diciembre de 2003, la USITC ha mantenido, revisado,
modificado o complementado la Lista de los Estados Unidos en al menos tres ocasiones.

144 Fiorentino v. United States, 607 F.2d 963, 968 (Ct. Cl. 1979), cert. denied, 444 U.S. 1083 (1980).
145 1pid., 967.

146 | bid., 968.
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interpretativa de la Lista de los Estados Unidos, y, en su carécter de pronunciamiento oficial de un
organismo del Gobierno de los Estados Unidos con la potestad de eercer facultades con respecto alas
relaciones de los Estados Unidos con la OMC, esta declaracion tiene un valor significativo en €
presente procedimiento. **’

Segln los principios generales del derecho internaciona, e Documento de la USITC,
elaborado en nombre de los Estados Unidos por un érgano del Gobierno con facultades expresamente
delegadas para actuar en edta esfera, es vinculante para los Estados Unidos. A solicitud del
Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales, la USITC ha
asumido |a responsabilidad de "mantener" la Lista de los Estados Unidos*® En e Documento de
la USITC, un documento publico claramente concebido para explicar la Lista de los Estados Unidos a
todo € mundo, la USITC ha indicado que € subsector 10.D de la Lista de los Estados Unidos
corresponde a la categoria 964 de la CPC. Los Estados Unidos no se han opuesto a la interpretacion
delaUSITC hasta e planteamiento de la presente diferencia. Es una norma fundamental del derecho
internaciona que un Estado parte en un tratado tiene € derecho de designar un 6rgano u érganos de
su gobierno que sea responsable de gercer las funciones que le corresponden en € marco de ese
tratado."*® Algunos tratados lo estipulan expresamente® Otros se basan implicitamente en esta
norma’® El Representante de los Estados Unidos para |las Cuestiones Comerciales Internacionales
designd a la USITC para: "[I]niciar un programa permanente para compilar y mantener la Lista
oficial de compromisos de los Estados Unidos en materia de servicios.™** Ello conlleva(sin cursivas
en d origind): "[L]a compilacion de una Lista inicial de los Estados Unidos que reflgje los
compromisos definitivos en materia de servicios contraidos en @ marco de la Ronda Uruguay."*

Al "mantener”, "compilar" y "explicar” la Lista de los Estados Unidos, la USITC estuvo
actuando en nombre de los Estados Unidos y asumiendo su responsabilidad de conformidad con €
derecho internacional. Por consiguiente, a interpretar la Lista de los Estados Unidos de conformidad
con las normas aplicables del derecho internacional, las declaraciones de la USITC con respecto a
significado de sus disposiciones son de importancia fundamental. Ademés de la jurisprudencia en €l

147 v éase, por gjemplo, el informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Articulo 301 de
la Ley de Comercio Exterior, parrafo 7.112, en el que el Grupo Especial afirmé con respecto ala Declaracion de
Accion Administrativa de los Estados Unidos que " Esta declaracion oficial hecha en la DAA (...) constituye un
importante elemento de nuestra conclusion(...)."

148 Documento de la USITC, pagina vii y nota 6 y carta del Representante de |os Estados Unidos para
las Cuestiones Comerciales Internacionalesala USITC (18 de abril de 1994).

149 McNair, The Law of Treaties (Clarendon Press, 1961), pagina 345.

150 v/¢ase, por gemplo, el parrafo 1 del articulo 25 del Convenio sobre el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacional es de otros Estados, de 1965.

151 ostratados bilaterales sobre inversiones, por gjemplo, prevén normas de trato que se aplicaran alas
inversiones incorporadas, entre otras cosas, a "contratos de concesion" o a "acuerdos de inversion'. Un vez
concertados tales contratos o acuerdos en algun nivel del gobierno, el Estado parte estara obligado a cumplir las
normas del tratado con respecto alas inversiones incorporadas a esos contratos o acuerdos (véanse, por gjemplo,
Azurix Corp. v. Argentine Republic (ICSID Case N° ARB/01/12); y Lanco International Inc. v. Argentine
Republic (ICSID Case N° ARB/97/6)).

152 Carta del Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales a
la USITC (18 de abril de 1994).

153 | pid.
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marco del derecho de la OMC™, otras normas del derecho internacional también apoyan esta
conclusion, en particular: i) la interpretacion de los tratados a la luz de la préctica ulterior en la
aplicacion del tratado; i) € principio de derecho internacional de preclusion; ' iii) el concepto de
derecho internacional de la declaracion unilateral vinculante.

El Documento de la USITC es una préctica ulterior sumamente pertinente.  ES una norma
fundamental del derecho internacional que, siempre que haya dudas en cuanto a sentido de una
disposicion o expresién contenida en un tratado, € comportamiento pertinente de las partes
contratantes en la aplicacion del tratado tiene un "valor sumamente probatorio” respecto de la
intencion de las partes en @ momento de su concertacion.'®® La Corte Permanente de Justicia
Internacional ha aplicado esta norma ampliamente.™®  También ha aplicado esta norma la Corte
Internacional de Justicia, incluso antes de la Convencion de Viena, en su Opinidn Consultiva sobre €
Estatuto Internacional del Africa Sudoccidental™’ (“Advisory Opinion on the International Status of
South-West Africa™), donde la Corte declard lo siguiente: "[L]as interpretaciones de los instrumentos
juridicos por las partes e dlos, s bien no son concluyentes en cuanto a significado, tienen un
considerable vaor probatorio cuando contienen e reconocimiento por una parte de sus propias
obligaciones en virtud de un instrumento." Esta conclusion es compatible con € parrafo 3 b) de
articulo 31 de la Convencién de Viena que prevé que, al interpretar un tratado, debe tenerse en cuenta
"toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cua conste € acuerdo de las
partes acerca de lainterpretacion del tratado”.

Este enfoque deberia ser particularmente pertinente a la interpretacion de un texto como las
Listas establecidas en virtud del AGCS, que tiene su origen en solo una de |as partes contratantes’®
Ademés, deberia darse un crédito especia ala préactica ulterior de érganos del Estado a los que, como
ala USITC en este caso, se ha otorgado una funcion especifica en relacion con la obligacion del
tratado en cuestion.™® En & Documento de la USITC, ésta explicd como la Lista de los Estados
Unidos se corresponde con la CPC. Ningun otro organismo, érgano o funcionario de los Estados
Unidos ha adoptado una opinion diferente antes del advenimiento del presente procedimiento y

154 véase el andlisis contenido en lanota 147, supra.
155 McNair, The Law of Treaties, pagina 424. Anaogamente, Rousseau observé o siguiente:

"Il arrive assez fréquemment que la jurisprudence internationale procede a I'interprétation
d'un traité d'apreés I'application qui en a été faite par les Parties contractantes, cette attitude
relevant l'interprétation qui en fait a été effectivement suivie par les auteurs du traité"
(Principes Généraux du Droit International Public (1944), péginas 704-707).

156 véanse, por ejemplo, Advisory Opinion on the Competence of the International Labour
Organization with respect to Agricultural Labour (1922), serie B, N> 2y 3, paginas 40 y 41; Advisory Opinion
on the Interpretation of Article 3(2) of the Treaty of Lausanne (1925), serie B, N° 12, pagina 24; y Advisory
Opinion on the Jurisdiction of the Courts of Danzig (1928), serie B, N° 15, pagina 18.

157.C.J. Reports, paginas 128y 135.

158 |nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Comunidades Europeas - Equipo informatico,
parrafo 93: "En €l caso concreto de la interpretacion de una concesion arancelaria consignada en una Lista,
puede de hecho ser muy importante la practica del Miembro importador en materia de clasificacion.”

159 Este enfoque fue apoyado por la Corte Suprema de los Estados Unidos, que afirmé lo siguiente:
"...el significado atribuido a las disposiciones de tratados por 10s organismos gubernamental es encargados de
Su negociacién y aplicacién merece una gran consideracion” Gumitomo Shoji America, Inc. v. Avagliano,
457 U.S. 176, 184-5 (1982), 101 ILR 570, paginas 576-7, que cita el caso Kolovrat v. Oregon, 366 U.S. 187,
194 (1961), 32 ILR 203, pagina 207).
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ningiin Miembro de la OMC ha objetado la interpretacion de la USITC. Esta ausencia de protesta
indica que los Miembros de la OMC, y Antigua y Barbuda en particular, han aceptado la
interpretacion de la USITC.*®

Otro apoyo a carécter vinculante de la interpretacion de la USITC de la Lista de los Estados
Unidos puede encontrarse en € principio de derecho internacional de preclusion. La doctrina de la
preclusion ha sido reconocida y aplicada en muchos contextos por las cortes y tribunales
internacionales!® Los Estados Unidos, através de la USITC, han declarado sisteméticamente que el
subsector 10.D de la Lista de los Estados Unidos corresponde a la categoria 964 de la CPC. Lo han
hecho asi mediante un documento publico concebido para aclarar las obligaciones de los Estados
Unidos en virtud del AGCS. Laprincipa funcion delaUSITC en la compilacién y mantenimiento de
la Lista "oficid" de los Estados Unidos indica la intencion de los Estados Unidos de que deberian
estar obligados por la declaracion delaUSITC. El comercio de servicios de juegos de azar y apuestas
ha tenido lugar efectivamente de Antiguay Barbuda a los Estados Unidos en forma compatible con la
interpretacion de laUSITC. Por consiguiente, se ha planteado una preclusion vinculante en virtud del
derecho internacional que impide a los Estados Unidos abandonar unilateralmente la interpretacion
publica realizada por la USITC en detrimento de otros Miembros de la OMC que puedan haberse
basado en esa interpretacion.

Se sostiene ademés que @ Documento de la USITC congtituye una declaracion unilateral de
los Estados Unidos en € sentido de que e subsector 10.D de la Lista de los Estados Unidos
corresponde a la categoria 964 de la CPC que es vinculante para los Estados Unidos y compromete su
responsabilidad. Como tal, crea derechos exigibles para otros Miembros de la OMC. En € caso
pruebas nucleares **, la Corte Internaciona de Justicia llegd ala conclusion de que las declaraciones
formuladas por el Gobierno francés, concebidas para que otros Estados se basaran en ellas como una
expresion dd futuro comportamiento francés, congtituian un compromiso con efectos juridicos.
Como tales, eran vinculantes para Francia'y comprometian su responsabilidad. *** Andlogamente, en

160 \/gase Case Concerning the Territorial Dispute (Libya/Chad), I.C.J. Reports 1994, sentencia de
13 de febrero de 1994, separate opinion of Judge Ajibola, parrafo 96. McNair sostuvo que "cuando unaparte en
algun documento publico ... adopta un significado particular, pueden plantearse circunstancias, en particular
tras el transcurso de tiempo sin protesta de la otra parte, en las cuales esa prueba influira en el tribuna".
(The Law of Treaties, pagina 427).

161 \/éase, por ejemplo, the Eastern Greenland case, P.C.1.J. (1933), series A/B, N° 53, paginas 22y 68,
en el que la Corte Permanente de Justicia Internacional constatd que Noruega no podia objetar la alegacion
danesa de soberania sobre Groenlandia porque el Ministro de Relaciones Exteriores de Noruega habia hecho
anteriormente una declaracion coherente con la alegacion danesa. V éanse también Case concerning the Temple
of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), 1.C.J. Reports 1962, p&gina 6; El Salvador-Honduras Land, Island
and Maritime Frontier, 1.C.J. Reports 1990, paginas 92, 118; Case concerning the Gabcikovo-Nagymaros
Project (Hungary v. Sovakia), 1.C.J. Reports 1997, pagina 7 (separate opinion of Judge Weeramantry,
paginas 88, 1156); the Cameroon v. Nigeria (Preliminary Objections) case 1.C.J. Reports 1998,
paginas 275, 303; Amco Asia Corporation and Others v. The Republic of Indonesia (Rectification), ICSID Case
N° ARB/81/1 ¢esubmitted case), 89 ILR 366, paginas 400-401, en €l que este concepto se describe como
basado en el requisito fundamental de la buena fe, en el andlisis general de la doctrina de derecho internacional
de la preclusion (estoppel) por el juez Ajibola en Case Concerning the Territorial Dispute (Libya/Chad),
I.C.J. Reports 1994, Judgment of 13 February 1994, paginas 77-83.

1621.C.J. Reports 1994, péginas 253, 267; péarrafos 43 y 46 (Australia v. France) y péginas 457,
472-473; parrafos 46 y 49 (New Zealand v. France).

163 Sobre la cuestion de las declaraciones unilaterales vinculantes en virtud del derecho internacional,
véanse también: Case Concerning the Frontier Dispute (Burkina Faso/Republic of Mali), I.C.J. Reports 1986,
paginas 554, 573-4; y Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, Jurisdiction and
Admissibility, I.C.J. Reports 1984, paginas 392, 418.
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el asunto presente, la afirmacién de la USITC congtituye una declaracion unilateral vinculante en la
cual otros Miembros de la OMC tienen derecho a depositar confianza.

Antigua y Barbuda llega a la conclusion de que, considerando la funcion de la USITC como
el organismo del Gobierno de los Estados Unidos facultado responsable de la compilacion y
mantenimiento de la Lista de los Estados Unidos, la coherencia de su interpretacion™®, la fata de
interpretaciones o declaraciones incompatibles de cualquier otro organismo del Gobierno de los
Estados Unidos y la ausencia de cualquier protesta por parte de otros Miembros e la OMC, €
Documento de la USITC representa una interpretacion autorizada por € Gobierno de los Estados
Unidos de la Lista de los Estados Unidos de conformidad con las normas aplicables del derecho
internacional consuetudinario y con € articulo 31 de la Convencion de Viena. Esa interpretacion es
vinculante para los Estados Unidos y compromete su responsabilidad. ElI Documento de la USITC
también incluye una declaracion unilateral vinculante en la cua otros Miembros de la OMC tienen
derecho a basarse. Los Estados Unidos no pueden, en sus relaciones con los Miembros de la OMC,
adoptar a partir de ahora una interpretacion de la Lista de los Estados Unidos incompatible con la de
laUSITC.

[b]:  Antiguay Barbuda supone que la pregunta del Grupo Especid se refiere a la Declaracion de
Accién Administrativa ("DAA™) que acompafia la Ley de los Acuerdos de la Ronda Uruguay
(URAA)® De conformidad con laURAA, laDAA constituye "una manifestacion autorizada de los
Estados Unidos con respecto ala interpretacion y aplicacion de los Acuerdos de la Ronda Uruguay y
[la Ley sobre los Acuerdos de la Ronda Uruguay] en cualquier procedimiento judicia en que se
plantee una cuestion con respecto a esainterpretacion o aplicacion".**® Segun laDAA misma:

esta Declaracion representa una expresion autorizada por parte de la
Administracion de sus opiniones acerca de la interpretacion y aplicacion de los
Acuerdos de la Ronda Uruguay a los fines, tanto de las obligaciones internacionales
de los Estados Unidos como de su legidacion interna.  El Gobierno entiende que €
Congreso espera que los futuros gobiernos observen y apliquen las interpretaciones y
compromisos formulados en esta Declaracion. Ademas, dado que esta Declaracion
vaa ser aprobada por el Congreso en e momento en que implemente los Acuerdos de
la Ronda Uruguay, las interpretaciones de esos Acuerdos incluidas en esta
Declaracion comportan particular autoridad. %

Por consiguiente, la DAA es vinculante en virtud del derecho internacional porque afirma
explicitamente que es "una expresion autorizada' de las opiniones de los Estados Unidos "a efectos de
las obligaciones internacionales de los Estados Unidos'. Sin embargo, una declaracion tan explicita
No €S un requisito para que una interpretacion pase a ser vinculante para un pais en virtud del derecho
internacional.’®® De hecho, los paises raramente formulardn declaraciones tan explicitas, e incluso

164 | a USITC reiterd su interpretacion en agosto de 1998, cuando publicé una segunda edicion del
Documento delaUSITC.

185 H R. 5110, H.R. documento 316, volumen 1, 103° Congreso, Segundo periodo de sesiones, 656
(1994).

166 19 U.S.C. § 3512 d).
157 DAA, péagina 656.
168 \/ganse, por ejemplo, Advisory Opinion on the International Status of South-West Africa

(I.C.J. Reports 1950, péaginas 128, 135), citada supra; y Case concerning the Temple of Preah Vihear
(Cambodia v. Thailand), I.C.J. Reports 1962, pagina 6.
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la DAA se elabor6 en primer lugar como una guia para la interpretacion de la legisacion interna™®® y
ha sido utilizada principalmente, s no exclusivamente, a esos efectos por & Organo de Apelacion y
varios Grupos Especiales de la OMC'"® La DAA afirma explicitamente que fue "concebida para
describir modificaciones de las leyes y reglamentos estadounidenses propuestos para glicar los
Acuerdos de la Ronda Uruguay.” (las cursivas figuran en  origina).'”* Antes de hacerlo, "resume

brevemente |as disposiciones més importantes de |os [Acuerdos de laOMC]".* "

Sin embargo, la concordancia de las clasificaciones de las ramas de produccion contenidas en
el Documento de la USITC se relaciona exclusivamente con la explicacion y aclaraciéon de las
obligaciones internacional es contraidas por los Estados Unidos en su Lista:

Para facilitar la comparacion de la Lista de los Estados Unidos con listas extranjeras,
la USITC ha elaborado una concordancia que demuestra las relaciones entre 1os
sectores contenidos en la Lista de los Estados Unidos, |os sectores identificados en
[W/120] y los sectores definidos y numerados en la [CPC].

La concordancia elaborada por la USITC aclara € modo en que se corresponden los
sectores de servicios a que se hace referencia en [W/120], €l sistemadelaCPCy la
Lista de los Estados Unidos.*"

A este respecto, Antigua y Barbuda sostiene que e Documento de la USITC tiene un vaor
interpretativo aun mayor que la DAA.

[d]: El proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional es pertinente a la cuestion
de s una declaracion de la USITC se puede o no atribuir, y obligar, a los Estados Unidos.*™ Dicho
proyecto confirma con claridad, en relacion a un contexto especifico, las conclusiones alcanzadas
supra en relacion alos apartados @) y ¢) de la pregunta 2. El proyecto de articulos de la Comision de
Derecho Internacional se relaciona con las premisas para establecer |a responsabilidad de los Estados
por sus actos internacionalmente ilicitos. No se relaciona con la responsabilidad por comportamientos
gue no constituyen una infraccion internacional.  Sin embargo, aunque representa un intento de
codificar unarama del derecho de responsabilidad del Estado, muchos de los principios mencionados
son de aplicacion més amplia. El Capitulo Il de la Parte Primera del proyecto de articulos de la
Comision de Derecho Internacional, titulado "Atribucién de un comportamiento a Estado" que

169 \/gase también el informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Articulo 301 de la
Ley de Comercio Exterior, parrafo 7.114.

170 v éanse, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacién sobre el asunto Estados Unidos - Examen
por extincion: acero resistente a la corrosion; €l informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos -
Limitaciones de las exportaciones; y €l informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos -
Articulo 301 dela Ley de Comercio Exterior.

Y1 DAA, péagina 657.
172 1pid., pégina 656.
173 Documento dela USITC, péginaviii.

174 | La Comisién de Derecho Internacional es un 6rgano subsidiario de la Asamblea General de las
Naciones Unidas. Aungue los proyectos de articulos de la CDI no tienen carécter vinculante per se en virtud del
derecho internacional, reflejan el acuerdo alcanzado por los principales especialistas en derecho internacional a
partir de una variedad de antecedentes politicos y regionales. Dado €l mandato de la ClJ relativo a codificar €l
derecho internacional, €l proyecto de articulos de la CDI constituye, pues, una prueba importante del derecho
internacional consuetudinario.
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incluye e articulo 4, reflgja los principios generales del derecho internacional que pueden ser objeto
de trangposicion y aplicacion a presente contexto. El articulo 4 del proyecto de articulos de la
Comision de Derecho Internacional ® relaciona con la imputabilidad del  comportamiento de los
organos del Estado. Reflga la norma del derecho internacional consuetudinario'” de que un Estado
soberano es responsable del comportamiento de todos sus 6rganos estatales, actuando en calidad de
tales, como parte del principio de unidad del Estado en € derecho internacional. La referenciaaun
organo del Estado en d articulo 4 es sumamente amplia, y se extiende més ala de los 6rganos del
Gobierno central a toda clase de 6rgano del Estado, cualesquiera sean sus funciones, posicion o
carécter y cualquiera sea su nivel en lajerarquia ddl Estado. Por consiguiente, el comportamiento de
cualquier érgano del Estado puede originar responsabilidad del Estado y en esta medida puede
vincular a Estado a las consecuencias que se deriven de é. Al Aplicar a presente caso estas
declaraciones generaes sobre las normas relativas a la responsabilidad del Estado y a la imputacion
de comportamientos a Estado, la USITC es un 6rgano de los Estados Unidos encargado de, entre
otras cosas, la compilacion y mantenimiento de la Lista de los Estados Unidos. Por lo tanto, sus
declaraciones sobre la interpretacion de la Lista de los Estados Unidos representan actos llevados a
cabo en su condicion de 6rgano de los Estados Unidos y en relacion con los cuales puede considerarse
responsables a los Estados Unidos en virtud del derecho internacional .*"

Estados Unidos

El documento en cuestion es un texto meramente "explicativo” elaborado por un organismo
independiente sin autoridad para negociar o interpretar acuerdos en nombre de los Estados Unidos.””
En & documento se afirma que: '[p]ara facilitar la comparacion de la Lista de los Estados Unidos
con listas extranjeras, la USITC ha elaborado una concordancia ...". Ello no indica que la USITC
pretendiera publicar una interpretacion.

[a]:  Antiguay Barbuda parece afirmar que e Documento de la USITC representa una "préctica
ulteriormente seguida’ en e sentido del péarrafo 3 b) del articulo 31 de la Convencién de Viena'’
Antigua y Barbuda se equivoca. El Organo de Apelacion se ha referido a esa "préctica ulteriormente
seguida’ como una "pauta discernible de actos o pronunciamientos que implique un acuerdo entre los

17> Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on
Human Rights (Diferencia relativa a la inmunidad judicial de un Relator Especial de la Comisién de Derechos
Humanos), 121 ILR 405, pagina 432, parrafo 62, en referencia al articulo 6 de la versién anterior del proyecto
de articulos de la CDI, actualmente €l articulo 4.

176 Antigua y Barbuda afirma que a los efectos del proyecto de articulos de la CDI, aun si laUSITC no
fuese un dérgano de los Estados Unidos, sus declaraciones relativas a la interpretacion de la Lista de los Estados
Unidos todavia serian atribuibles a los Estados Unidos en virtud del articulo 5 del proyecto de articulos. El
articulo 5 se ocupa del comportamiento de los 6rganos que no son érganos del Estado segln el articulo 4, pero
gue no obstante estan facultados para ejercer atribuciones del poder piblico. La USITC ha sido autorizada
expresamente por el Gobierno Federal de los Estados Unidos para compilar y mantener la Lista de los Estados
Unidos. Esa funcién entrafia claramente el gjercicio de una facultad del poder piblico en relacién con las
obligaciones contraidas por |os Estados Unidos en el marco delaOMC. Las declaraciones dela USITC sobre la
interpretacion que ha de darse a la Lista de los Estados Unidos fueron efectuadas en esa condicion y, por tanto,
serfan atribuibles a los Estados Unidos y vinculantes para ellos en virtud del articulo 5 aun si laUSITC no fuese
un 6rgano de los Estados Unidos.

7 La USITC es un organismo cuasijudicial independiente que administra las leyes sobre medidas
comerciales correctivas de los Estados Unidos de conformidad con su mandato y también proporciona
informacion y asesoramiento no vinculante e independiente al Presidente y al Congreso sobre cuestiones
relativas alos aranceles aduanerosy el comercio.

178 | os Estados Unidos lo infieren de la referencia hecha por Antiguay Barbuda a documento bajo el
epigrafe "practicaen laaplicacion del tratado”. Véase laseccion 111.B.2 del presente informe.
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Miembros de laOMC".'"® Los materiales claramente explicativos elaborados unilateralmente por un
solo 6rgano independiente de uno de los Miembros no constituyen tal pauta, y por consiguiente no
tienen un valor particular en virtud de las normas internacionales consuetudinarias de interpretacion
de los tratados reflgjadas en la Convencion de Viena.

[b]: LaDAA delaURAA fue elaboraday presentada con laURAA. Lafuncién de esta DAA se
establece en su preambulo, en los siguientes términos:

Esta declaracion describe importantes acciones administrativas propuestas para
implementar los Acuerdos de la Ronda Uruguay. Ademés, hay otras dos
declaraciones incorporadas a dicha Declaracién que son exigidas con arreglo a
articulo 1103: 1) una explicacion de cdmo d proyecto de ley a efectos de la
implementacion y la accién administrativa propuesta modificardn o afectaran a la
legislacion existente; y 2) una declaracion que establece las razones por las cuales el
proyecto de ley mencionado y la accion administrativa propuesta son necesarias o
apropiadas para llevar adelante los Acuerdos de la Ronda Uruguay.

Como otras declaraciones de accion administrativa anteriores presentadas a
Congreso en relacion con proyectos de leyes comerciales "por via rapida’, esta
Declaracion representa una expresion autorizada por parte de la Administracion de
sus opiniones acerca de la interpretacion y aplicacion de los Acuerdos de la Ronda
Uruguay a los fines, tanto de las obligaciones internacionaes de los Estados Unidos
como de su legidacion interna. El Gobierno entiende que € Congreso espera que los
futuros gobiernos observen y apliguen las interpretaciones y compromisos
formulados en esta Declaracion. Ademas, dado que esta Declaracion va a ser
aprobada por € Congreso en e momento en que implemente los Acuerdos de la
Ronda Uruguay, las interpretaciones de esos Acuerdos incluidas en esta Declaracion
comportan particular autoridad.

La DAA es un tipo de antecedente legidativo. En los Estados Unidos, los antecedentes
legidativos se consideran con frecuencia a los efectos de determinar € sentido de una ley, pero no
pueden modificar o anular € sentido de laley ala que se refieren. Dan una orientacion interpretativa
autorizada con respecto a la ley. Sin embargo, e vaor concedido a la DAA en e sistema
estadounidense reside Unicamente en su autoridad interpretativa con respecto alaley.

En cambio, & documento "explicativo” de la USITC, prefacio del gemplar de la Lista de
compromisos especificos de los Estados Unidos mantenido por la USITC, se elabord Unicamente
"para facilitar la comparacion" a lector. No es ni pretende ser de ningin modo vinculante o
autorizado en términos del derecho estadounidense. Tampoco ha sido aprobado por e Congreso.
Ademés, los Estados Unidos sefialan que facilitar la"comparacion” con otros documentos no implica
de ninguin modo identidad de sentido entre la Lista de los Estados Unidos y dichos otros documentos.

[c]: Las declaraciones de la USITC no pueden obligar a los Estados Unidos con respecto a la
interpretacion de un tratado multilateral. Es importante doservar que de lo que aqui se trata es de la
interpretacion de un término de un Anexo del AGCS, no dd sentido de una ley estadounidense o de la
condicion juridica de la USITC. Ni los Estados Unidos (a través de la USITC o por otra via) ni

ningtn Miembro pueden adoptar unilateral mente interpretaciones multilateral mente vinculantes de un
término del AGCS, ni de ningun otro Acuerdo de laOMC.

179 véase e informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Chile - Sistema de bandas de precios
parrafo 214.
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[d]: Los Estados Unidos no consideran que € articulo 4 del proyecto de articulos sobre la
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos tenga alguna pertinencia en la
interpretacion de la Lista de los Estados Unidos, € objeto de la presente diferencia. En primer lugar,
los Estados Unidos sefialan que no es una "norma usua de interpretacion del derecho internaciona”
en e sentido del parrafo 2 ddl articulo 3 del ESD. En segundo lugar, € articulo en cuestion es en todo
caso inaplicable porque la USITC no pretende interpretar la Lista de los Estados Unidos.

Canada

[a]: Los Estados Unidos afirman que € Documento de la USITC no tiene significacion juridica
dado que lafinalidad explicita de la concordancia que figura en e documento es Unicamente "facilitar
la comparacion de la Lista de los Estados Unidos con listas de otros paises’.'® Esta declaracion es
fécticamente incompletay juridicamente incorrecta. La parte pertinente del Documento de laUSITC
dicelo siguiente:

Para facilitar la comparacion de la Lista de los Estados Unidos con listas extranjeras,
la USITC ha elaborado una concordancia que demuestra las relaciones entre los
sectores que figuran en la Lista de |os Estados Unidos, los sectores identificados en la
Lista de Clasficacion Sectorid de los Servicios elaborada por la Secretaria del
GATT, y los sectores definidos y numerados en la Clasificacion Central Provisional
de Productos (CPC) de las Naciones Unidas. Para elaborar las listas nacionales, se
solicitd a los paises que identificaran y definieran sectores y subsectores de
conformidad con la lista de la Secretaria del GATT [é documento W/120], que
enumera sectores y sus respectivos nimeros de la CPC. Por consiguiente, las listas
extranjeras frecuentemente contienen referencias explicitas alos nimeros de la CPC.
La Lista de los Estados Unidos no contiene referencias explicitas a los nimeros de
la CPC, pero se corresponde estrechamente con lalista de la Secretariadel GATT.

La concordancia elaborada por 1a USITC aclara cdmo se corresponden |os sectores de
servicios mencionados en la lista de la Secretariadel GATT, € sistemade laCPC, y
la Listade los Estados Unidos. [...]"*

Una declaracién como ésta, formulada por un organismo federa de los Estados Unidos que
"[a] solicitud de la Oficina del Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales
Internacionales [ ...] asumio la responsabilidad de mantener y actudizar, de ser necesario, la[Listade
los Estados Unidos]|"®, tiene valor probatorio y es un factor que confirma otras pruebas de que existe
una correspondencia estrecha entre los compromisos especificos de los Estados Unidos, €
documento W/120 y las claves numéricas de la CPC a que éste se refiere,

En e asunto Chile - Bebidas alcohdlicas, € Grupo Especia constatd que las declaraciones
formuladas por un gobierno en contra de |os intereses de la OMC tienen suma eficacia probatoria'®
El Documento de la USITC es una declaracion de esa indole en la medida en que, en la presente
diferencia, los Estados Unidos adoptan la posicion de que no hay una correspondencia estrecha entre
sus compromisos especificos, € documento W/120 y los nimeros de la CPC a que éste se refiere.

180 v ¢ase la seccion I11.B.2 del presenteinforme.
181 Documento delaUSITC, péginaviii.
182

Ibid., paginavii.

183 |nforme del Grupo Especial sobre el asunto Chile - Bebidas alcohdlicas, parrafo 7.119.
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[b]: La conclusion a que se llega en e punto [a] supra no esta afectada por € hecho de que, a
diferencia de la Declaracion de Accion Administrativa de los Estados Unidos, € Documento de
la USITC no afirma especificamente que representa una expresion "autorizada' del Gobierno de los
Estados Unidos de sus opiniones acerca de la interpretacion y aplicacion de los Acuerdos de la Ronda
Uruguay.™®* El valor probatorio de una declaracion formulada por un 6r gano de un Estado (Miembro)
debe evaluarse caso por caso. Este valor puede depender, por giemplo, de laidentidad del érgano que
formulala declaracion y de la naturaleza y circunstancias de esa declaracion.

En @ presente asunto, € érgano de los Estados Unidos que hizo pronunciamientos relativos a
la estructura y contenido de la Lista de los Estados Unidos no es un 6rgano cualquiera. Es €
organismo federa de los Estados Unidos que, a solicitud de la Oficina del Representante de los
Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales, asumi6 la responsabilidad de
mantener y actudizar, de ser necesario, la Lista de los Estados Unidos'®® La naturaeza de los
pronunciamientos, y las circunstancias de su formulacion, son también formales, explicitas e
inequivocas. En las circunstancias de este caso, € Canada es de la opinion de que € Documento de
la USITC puede legitimamente considerarse probatorio de la interpretacion de los Estados Unidos de
su propia Lista en e marco dd AGCS. Ese documento (concordancia) quita fuerza a cuaquier
argumento formulado por los Estados Unidos en € sentido de que su propia Lista no tiene
absolutamente ninguna relacion con € documento W/120 y los nimeros de la CPC correspondientes,
Yy, por consiguiente, que estos Ultimos deben ignorarse o considerarse no pertinentes a determinar e
sentido de los compromisos especificos contraidos por los Estados Unidos. En lugar de apoyar la
posicion de los Estados Unidos, e Documento de la USITC confirma otras pruebas de que existe una
correspondencia estrecha entre los compromisos especificos de los Estados Unidos, €
documento W/120 y los nimeros de la CPC a que éste serefiere.

[c]: Como se indica supra, en las circunstancias del presente asunto, € pronunciamiento de
laUSITC puede atribuirse legitimamente a los Estados Unidos, y, por consiguiente, considerarse
como prueba de la interpretacion de los Estados Unidos de su propia Lista en e marco de AGCS.
Tiene vaor probatorio por € hecho de que es una declaracion de los Estados Unidos contraria a la
posicion adoptada por este pais en e presente asunto. Es un elemento creible entre otros que socavay
refuta la posicion defendida por los Estados Unidos en e presente asunto. Es una declaracion
unilateral de los Estados Unidos formulada espontaneamente, y puede utilizarse "a los efectos de
aclarar una cuestion de hecho controvertida’, a saber, laintencion de los Estados Unidos de adoptar y
mantener una Lista que se corresponda estrechamente con € documento W/120 y los nimeros de
la CPC correspondientes.*®®

184 |_a Declaracion de Accién Administrativa de los Estados Unidos dice lo siguiente:  Como otras
declaraciones de accién administrativa anteriores presentadas al Congreso en relacion con proyectos de leyes
comerciales "por via rapida’, esta Declaracion representa una expresion autorizada por parte de la
Administracion de sus opiniones acerca de lainterpretacion y aplicacion de los Acuerdos de la Ronda Uruguay a
los fines, tanto de las obligaciones internacionales de los Estados Unidos como de su legislacion interna.
El Gobierno entiende que el Congreso espera que los futuros gobiernos observen y apliquen las interpretaciones
y compromisos formulados en esta Declaracion. Ademas, dado que esta Declaracion va a ser aprobada por el
Congreso en el momento en que implemente los Acuerdos de la Ronda Uruguay, las interpretaciones de esos
Acuerdos incluidas en esta Declaracion comportan particular autoridad. Statement of Administrative Action,
H.R. 5110, H.R. documento 316, volumen 1, 1032 Legislatura, Segundo periodo de sesiones, 1994, pagina 656.
Véase el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Limitaciones de |as exportaciones,
parrafos 8.93-8.100, en el que se otorgd valor interpretativo a la Declaracion de Accidon Administrativa de los
Estados Unidos.

185 Documento dela USITC, péginavii.

186 \/gase Anglo-Iranian Oil Co. Case, 1952 1CJ 93, pagina 107.
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[d]: El Canada sefida que la atribucion, en este caso, del Documento de la USITC a los Estados
Unidos estd en conformidad con € cuarto de los articulos de la Comision de Derecho Internacional

sobre la Responsabilidad del Estado'®’, que expresa e conocido principio general de derecho
internacional de la unidad del Estado en e derecho internaciona.*® En @ articulo 27 de la
Convencion de Viena figura otra expresion de ese principio de la unidad del Estado en € derecho
internacional. Ese principio también encuentra su expresién en e mismo AGCS, por cuanto las
medidas de un Miembro que estan sujetas d AGCS son las medidas adoptadas por gobiernos y

autoridades centrales, regionaes o locales, asi como las ingtituciones no gubernamentales en gercicio
de facultades en dlas delegadas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o locales'®, y
abarca cualquier medida adoptada por dichos gobiernos o autoridades, ya sea en forma de ley,

reglamento, regla, procedimiento, decision o disposicion administrativa, o en cualquier otra forma.'*
Asi como una medida de la USITC puede ser una medida por la cua son responsables los Estados
Unidos en virtud del AGCS, un pronunciamiento de laUSITC, tal como € efectuado en e documento
gue contiene la concordancia, puede atribuirse alos Estados Unidos a considerar las obligaciones de
este pais en virtud del AGCS.

Comunidades Europeas

[al: El Documento de la USITC contenido en la Prueba documental AB-65 es un documento de
un Miembro de la OMC -los Estados Unidos- que da indicaciones sobre € contenido de sus Listas de
compromisos especificos en comparacion con el documento W/120 y la CPC. La posibilidad de
atribuir este documento a los Estados Unidos en su calidad de Miembro de la OMC esta fuera de
dudas, como se expone infra, en la respuesta a la pregunta 2 ¢). El Documento de la USITC
contenido en dicha prueba tiene que considerarse conjuntamente con otros documentos publicados por
diferentes autoridades de los Estados Unidos durante la Ronda Uruguay y después, y que abordan la
cuestion de las Listas anexas d AGCS. Estos documentos incluyen, en primer lugar, las diversas
versiones de la Lista de los Estados Unidos presentadas por este pais en la fase find de la Ronda
Uruguay, mencionadas supra, en la respuesta a la pregunta 1. Incluyen ademés otros documentos
mencionados por las Comunidades Europeas en la sesidn destinada a terceros de la primera reunion
sustantiva del Grupo Especia con las partes. Estos documentos son la versién de 1998 del documento

187 El proyecto de articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos
fue adoptado por la Comision de Derecho Internacional el 9 de agosto de 2001. La Asamblea General de las
Naciones Unidas ha tomado nota del proyecto de articulos adoptado por la Comisién de Derecho Internacional :
Resolucién adoptada el 12 de diciembre de 2001 por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
A/RES/56/83, Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmenteilicitos.

188 \/éanse gjemplos en los que se ha hecho referencia a los articulos sobre la responsabilidad del

Estado para una orientacién interpretativa adicional en: informe del Organo de Apelacion sobre el asunto
Estados Unidos - Tubos, parrafos 259-262; informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos -
Hilados de algodon, péarrafo 120; Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del articulo 22 - Estados Unidos),
parrafos 5.58-5.60; Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del articulo 22 - Brasil), parrafo 3.44. Véase también In the
Matter of an Arbitration under chapter Eleven of the North American Free Trade Agreement Between ADF
Group Inc. and United States of America, ICSID Case N° ARB(AF)/00/1, laudo de 9 de enero de 2003,
Juez Florentino P. Feliciano (Presidente), parrafo 166, en el que se determiné que el cuarto de los articul os sobre
laresponsabilidad del Estado refleja una norma establecida del derecho internacional consuetudinario.

189 parrafo 3 a) del articulo | del AGCS.

190 Apartado a) del articulo XX V111 del AGCS.
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contenido en la Prueba documental AB-65 y dos informes anuales de la USITC sobre las tendencias
del comercio de servicios de los Estados Unidos, correspondientes a 1996 y 2003.**

La version de 1998 del Documento de la USITC reproduce la tabla de concordancia ya
contenida en dicha Prueba documental.”®* El Informe Anua de 2003, a mencionar las cuestiones
relativas a la clagficacion que se plantean en la esfera de los servicios publicos, considera lo

sguiente™®:

[I]as cuestiones relativas a la clasificacion de las industrias representan un desafio
central para las negociaciones sobre servicios publicos, principamente porque los
servicios publicos tienen una definicion insuficiente en d sistema de clasificacién
utilizado por los Miembros de la OMC en la negociacion de compromisos en €
marco de la Ronda Uruguay. Este sistema de clasificacion se basa en la Clasificacion
Centra Provisional de Productos (CPC provisional), una clasificacion de productos y
servicios concebida como marco general para la comparacion internacional de datos.
Dado que la CPC provisional fue concebida durante el decenio de 1980 y publicada
en 1991, no reflga los importantes cambios de la estructura de las industrias de
sarvicios publicos producidos por los programas de privatizaciéon y de reforma
reglamentaria que proliferaron durante e decenio de 1990. En consecuencia, la CPC
no contiene categorias que describan adecuadamente unos mercados en los cuales las
actividades de produccién, transmisién, distribucidn y comerciaizacion se han
desglosado en funciones distintas que estan abiertas a la participacion privada y, en
aguna medida, ala competencia.®

% La CPC provisional fue actualizada en 1998 con la publicacién de la CPC
version 1, que refleja con més exactitud algunos cambios de las ramas de produccion. Sin
embargo, debido a gue los compromisos contraidos en el marco del AGCS estan basados en
la CPC provisional, pasar a la versién | podria alterar el valor juridico de los compromisos
existentes.

Por su parte, € Informe Anua de 1996 remite a documento W/120 "[p]ara una lista completa de las

industrias de servicios abordadas durante la Ronda Uruguay".***

Cabe destacar que estas declaraciones no tienen ninguna salvedad y no distinguen ni entre los
Estados Unidos y otros Miembros ni entre los Miembros de la OMC que incluyeron en sus Listas
referencias explicitas a la CPC y los que no lo hicieron. En otras palabras, los Estados Unidos
mismos no parecen ver una diferencia fundamental entre las Listas de los Miembros que incluyen
referencias expresas a la CPC y las que no incluyen dichas referencias. Considerados en conjunto,
estos documentos muestran una posicion coherente, de parte de los Estados Unidos, en € sentido de

191 YsITC, U.S Trade Shiftsin Selected Industries: Services, investigacion N° 332-345, junio de 1996,
publicacién N° 2969 (disponible en la siguiente direccion Internet: http://www.usitc.gov/wai s/reports/arc/
w2969.htm); USITC, Recent Trends in U.S. Services Trade, 2003 Annual Report, investigacion N° 332-345,
mayo de 2003, publicacion N° 3599 (disponible en la siguiente direccion Internet: ftp://ftp.usitc.gov/pub/
reports/studies/PUB3599.PDF).

192 Compérense la pagina xxv de la Prueba documental AB-65y la pagina xxiv de la versién de 1998.

193 USITC, Recent Trends in U.S. Services Trade, 2003 Annual Report, investigacion N° 332-345,
mayo de 2003, publicacién N° 3599, paginas 12-9 (sin subrayar en €l original).

194 USITC, U.S Trade Shiftsin Selected Industries: Services, investigacion N° 332-345, junio de 1996,
publicacion N°© 2969, paginas 4-4, nota 14.
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que los compromisos especificos en € marco del AGCS, incluidos sus propios compromisos en
materia de servicios de esparcimiento, siguen las categorias de la CPC salvo desviaciones expresas.

En cuanto a la condicion juridica del Documento de la USITC contenido en la Prueba
documental AB-65, en opinidn de las CE dicho documento congtituye una préctica de los Estados
Unidos en la aplicacion del Acuerdo sobre la OMC ulterior a su concertacion. Como tal, es un
instrumento pertinente de interpretacion de las obligaciones contraidas por los Estados Unidos en €
marco de la OMC, en € sentido del parrafo 3 b) dd articulo 31 de la Convencién de Viena. Como
sefiadlaron las Comunidades Europeas en su comunicacion y su declaracion oral en calidad de tercero,
este documento simplemente confirma lo que ya se desprende de las Directrices parala consignacion
en Listas de 1993 y del documento W/120, asi como de la nota introductoria del proyecto de Lista
fina delos Estados Unidos.

Las Comunidades Europeas tienen conocimiento de k objecion formulada por los Estados
Unidos con respecto a vaor de la "préctica unilateral” de una parte en un tratado.™® La pertinencia
de la préctica unilateral se ha de evaluar alaluz de la obligacién que se ha de cumplir. En particular,
la aplicacion de una Lista de compromisos especificos incumbe a correspondiente Miembro de
laOMC. Por consiguiente, la préactica de ese Miembro es particularmente pertinente para interpretar
esa parte del Acuerdo sobre la OMC. La "préctica de aplicacion” de otros Miembros con respecto a
esa Lista parece limitarse a la aceptacion de modo en que e Miembro afectado aplica su Lista o la
formulacion de objeciones a respecto. Por lo que saben las CE, ningin Miembro de la OMC ha
objetado la concordancia suministrada por la USITC en su documento. Ademés, € Organo de
Apelacion, en su informe relativo a asunto CE - Equipo informatico, se refirio a la préactica de un
Miembro, las Comunidades Europess, para examinar la Lista de las Comunidades Europess.®® Los
documentos emitidos por |as autoridades estadounidenses después de la Ronda Uruguay, y la falta de
objeciones por otros Miembros de la OMC a la posicion de que los compromisos del AGCS, y
concretamente los compromisos de los Estados Unidos relativos a subsector 10.D, se basan en
la CPC salvo en casos de desviacion expresa, constituyen un "modelo discernible” de una serie
concordante de actos que implica un acuerdo entre los distintos Miembros de la OMC sobre esta
cuestion interpretativa.'”’

[b]: La pertinencia de cada instrumento para la interpretacion de las obligaciones de un tratado de
conformidad con la Convencion de Viena debe evaluarse por sus propias caracteristicas,
independientemente de la condicion y valor de otros posibles documentos e instrumentos.

La DAA es un documento en @ que los Estados Unidos indicaron lo que es a su juicio la
interpretacion de los textos de la Ronda Uruguay y de las obligaciones de los Estados Unidos. Como
indico € Grupo Especia en e asunto Estados Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior,

la DAA establece, en sus propios términos, lo siguiente™®: "[...] esta Declaracion representa la

195 \/éase laseccion 111.B.2 del presente informe.

19 |nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Comunidades Europeas - Equipo informatico,
parrafo 93.

97 Informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Chile - Sistema de bandas de precios
parrafos 213-214, en el que se cita €l informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Japon - Bebidas
alcohdlicas|l, pagina 11.

198 |nforme del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio
Exterior, parrafo 7.110; véase también el informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos -
Limitaciones de las exportaciones, parrafo 2.4 y €l informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos -
Articulo 129 (c) (1) dela Ley delos Acuerdos de la Ronda Uruguay, parrafo 6.36.
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opinién autorizada de la Administracion sobre la interpretacion y la aplicacion de los Acuerdos de la
Ronda Uruguay, a los efectos tanto de las obligaciones internacionaes de |os Estados Unidos como de
la legidacion interna estadounidense”. Sobre esta base dice  Grupo Especid que "[p]or
consiguiente, la DAA expone la opinion de la Administracion, presentada por € Presidente a
Congreso y aprobada por éste, sobre lainterpretacion y la aplicacion y enuncia compromisos, que han
de ser respetados también por las futuras Administraciones, en los que pueden basarse tanto los
agentes econdmicos nacionaes como los internacionales’.'*® El hecho de que la DAA sea un
documento en € cua se expone la posicion de la Administracion de los Estados Unidos no excluye,
por supuesto, que otros documentos expresen también posiciones atribuibles a dicho pais. Las
autoridades de los Estados Unidos estan sujetas a las normas consuetudinarias internacionales sobre la
atribucion de los actos a un Estado del mismo modo que lo estan las autoridades de todos los demas
Miembros.

Las Comunidades Europeas sefidan también que la DAA no contiene una interpretacion
generd de los compromisos especificos de los Estados Unidos. Tampoco estaban |os Estados Unidos
obligados a hacerla, dado que € parrafo 16 de la Directrices para la consignacion en Listas de 1993
aclara que, en ausencia de desviaciones expresas, habria que remitirse a los codigos de la CPC. En
cambio, laDAA se refiere a un caso especifico en € que los Estados Unidos decidieron apartarse del
sistema de la CPC:

[allgunos compromisos contraidos en € sector de los servicios financieros, incluidos
los contraidos por los Estados Unidos, se han consignado de conformidad con €l

Entendimiento relativo a los compromisos en materia de servicios financieros, que
forma parte del conjunto de Acuerdos de la Ronda Uruguay. El Entendimiento
describe determinados compromisos que difieren de los contenidos en € AGCS, y en
agunos casos son més detallados que elos.**

Esta indicacion especifica contenida en la DAA confirma que, cuando fue necesario, los
Estados Unidos pudieron indicar que se apartaban del sistema general de la CPC. En la Declaracion
de Accién Administrativa no se indica ninguna otra desviacion. Dado que la DAA no contiene una
explicacion general del alcance de las Listas de los Estados Unidos, es presumible que las autoridades
de ese pais hayan considerado Util dar esa explicacion en otra parte, también en beneficio de los
operadores comerciales. Asi lo hicieron, entre otros sitios, en e Documento de la USITC. Facilitar
esas aclaraciones es de hecho una de las funciones de la USITC® y la informacion contenida en e
Documento de la USITC es presumiblemente correcta, como lo muestra el hecho de que la misma
tabla de concordancia se reprodujo en la version de 1998 de la Prueba documental AB-65. De otro
modo, podria inferirse que la USITC no ha cumplido b tarea que le confi6 el Representante de los
Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales (véase la respuesta a la pregunta 2 d)
infra). Como es l6gico, € Documento de la USITC de por si no "cred" ni "determind’ € alcance de
las obligaciones contraidas por los Estados Unidos en virtud de su Lista (como por cierto tampoco lo

199 | nforme del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio
Exterior, parrafo 7.111.

200 gatement of Administrative Action (Declaracion de Accién Administrativa), H.R. 5110,
H.R. documento 316, volumen 1, 103° Congreso, Segundo periodo de sesiones, pagina 976 (1994).

201 végase, por ejemplo, e plan estratégico de la USITC (disponible en la direccion Internet:
http://www.usitc.gov/webabout.htm), pagina 21, donde se afirma:

Mision estable. La Comisién mantiene un amplio fondo de datos comerciales y de
competencia técnica relacionada con el comercio y presta servicios de informacién relativos al
comercio y la competitividad internacional es de | os Estados Unidos.
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hacelaDAA). Un Miembro de la OMC no tiene derecho a determinar unilateralmente y a posteriori
el contenido de sus obligaciones internacionales. En cambio, e Documento de la USITC confirmalo
gue ya puede extraerse de las Directrices parala consignacion en Listas de 1993 y lo que declararon
los Estados Unidos cuando presentaron su proyecto de Lista final, que también contiene una oferta
para el subsector 10.D.

[c]: Si. Cabe sefiadlar que la "declaracion” a la que presumiblemente se refiere e Grupo Especial
-es decir, la concordancia entre la Lista de los Estados Unidos, € documento W/120 y la CPC- no es
incidental ni espontanea. ES una declaracion formulada por laUSITC a solicitud del Representante de
los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales, que actuaba a su vez en gercicio
de las facultades legales en é delegadas por € Presidente de los Estados Unidos en virtud del

Articulo 332 de la Ley Arancelaria de 1930.% La posicion expresada por la USITC en la Prueba
documental AB-65 tampoco es aislada. Como ya seindico supra, en larespuesta a la pregunta 2 a),
laUSITC, a diversos efectos, ha adoptado la posicion general de que los compromisos del AGCS
fueron negociados sobre la base de la CPC. En cuanto & valor juridico del Documento de laUSITC,
ese documento confirma la posicién adoptada sisteméticamente por los Estados Unidos con respecto
al modo en que estd estructurada su Listay € alcance de los compromisos especificos de los Estados
Unidos. No crealaobligacion legal de interpretar la Lista de los Estados Unidos de modo compatible
con las Directrices parala consignacion en Listas de 1993 y e documento W/120 (y por consiguiente
la CPC). Esa obligacion ya se desprende del valor de las Directrices parala consignacion en Listas
de 1993 y & documento W/120 como instrumentos interpretativos en € sentido de la Convencion de
Viena. También se deriva de laindicacion expresa, contenida en la nota explicativa de |os proyectos
y laversion fina de la Lista de los Estados Unidos, de que "[s]alvo indicacion expresa en contrario, €
ambito de los compromisos sectoriales de los Estados Unidos corresponde a |os sectores abarcados
por la version revisada de la Lista de Clasificacion Sectoria de los Servicios elaborada por la
Secretaria (MTN.GNS/W/120, de fecha 10 de julio de 1991)".%°® Este asunto también se tratainfra en
larespuesta ala pregunta 2 d).

[d]: La responsabilidad del Estado no es € Unico contexto en € que se plantea la cuestion de la
atribucion de un hecho a un Estado (u otro sujeto de derecho publico internacional). Por giemplo, la
misma cuestion se plantea -como una cuestion preliminar implicita- en la elaboracion de tratados. Por
consiguiente, se sostiene que e articulo 4 del Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad del

Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos® es pertinente porque codifica e principio de derecho
consuetudinario de atribucion, relativo a la posibilidad de atribuir los actos a un Estado en genera, no
solo con miras a establecer la responsabilidad internacional. En redidad, € acto de la USITC no es
un hechoilicito. El Capitulo Il de la Parte | de los articulos de la Comision de Derecho Internacional

sobre la Responsabilidad del Estado define las circunstancias en las cuales una conducta determinada
es atribuible a Estado, lo cua constituye un requisito esencial para € establecimiento de la
responsabilidad internacional de un Estado. En particular, € articulo 4, sobre labase del principio de
la unidad del Estado, establece la norma de que la conducta de un érgano del Estado es atribuible a

202 19 U.S.C. 19 U.S.C. 1332(g) (las disposiciones que rigen la organizacion y funcionamiento de
la USITC estéan disponibles en ladireccién Internet: http://www4.law.cornell.edu/uscode/19/chdstlIpll.html).

203 Comunicacion de los Estados Unidos de América, Proyecto de Lista final de los Estados Unidos de
América a los miembros del Grupo de Negociaciones sobre Servicios MTN.GNS/W/112/Rev.3, 7 de diciembre
de 1993; Comunicacion de los Estados Unidos de América, Oferta condicional revisada de los Estados Unidos
de América en materia de compromisos iniciales, MTN.GNS/W/112/Rev.2, 1° de octubre de 1993;
Comunicacién de los Estados Unidos de América, Lista de los Estados Unidos relativa a sus compromisos
iniciales sobre el comercio de servicios MTN.GNS/W/112/Rev .4, 15 de diciembre de 1993.

204 E| texto del proyecto de articulos esta reflejado en una resolucion adoptada el 12 de diciembre
de 2001 por la Asamblea General de las Naciones Unidas (A/RES/56/83).
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ee Estado. Como indica la Comision de Derecho Internacional en su comentario relativo a los
articulos sobre la responsabilidad del Estado, la norma de que "d Estado es responsable del
comportamiento de sus propios Organos, actuando en esa condicion, se ha reconocido desde hace
tiempo en las decisiones judiciaes internacionales’.*® Ademés, la Corte Internacional de Justicia ha
confirmado recientemente la norma mencionada, asi como su carécter consuetudinario. En la
Diferencia relativa a la inmunidad judicial de un Relator Especial de la Comision de Derechos
Humanos ("Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the
Commission on Human Rights"), la Corte constaté que "[d]e conformidad con una norma bien
establecida del derecho internacional, e comportamiento de cualquier érgano de un Estado debe
considerase como wn hecho de ese Estado. Esta norma, que es de carécter consuetugioi?ario, esta

reflggada en € articulo 6 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado ...".

Como explica la Comision de Derecho Internacional, la expresion "érgano del Estado” debe
entenderse en & sentido més general.”®” Se extiende a los 6rganos de cualquier rama del Estado que
gerzafunciones legidativas, gecutivas, judiciales o de cualquier otraindole. Cabe sefidar que se ha
sostenido que estas funciones podrian incluir la de impartir orientacién administrativa al sector
privado.”® El articulo 5 de la Comision de Derecho Internacional sobre |a responsabilidad del Estado
va mas allay atribuye a éste e comportamiento de una persona o entidad que no sea 6rgano del
Estado seguin € articulo 4 pero no obstante esté facultada por € derecho de ese Estado para g ercer
atribuciones del poder publico. Como explicala Comisién de Derecho Internacional en su comentario
sobre € articulo 5, € término genérico "entidad" engloba una gran variedad de organismos que puede
incluir empresas publicas, entidades semipublicas, organismos publicos de diversa clase, "a condicion
de que en cada caso la entidad esté facultada por e derecho interno para cumplir funciones de caracter

publico que norma mente desempefian 6rganos del Estado”.?*

Los miembros de la USITC son designados por € Presidente, con la venia del Senado.”*
Ademés, la Comision actlia a solicitud del Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones
Comerciaes Internacionales, con la obligacion de llevar a cabo las investigaciones e informes que
pidan el Presidente 0 & Congreso.?’* La USITC tiene claramente atribuidas facultades especiales,

205 Comentarios al Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos adoptados por la Comisién de Derecho Internacional en su 53° periodo de sesiones
(2001), Registros oficides de la Asamblea Genera, 56° periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/56/10),
capitulo 1IV.E.2; J. Crawford, The International Law Commission's Articles on State Responsibility-
Introduction, Text and Commentaries, Cambridge, Universidad de Cambridge Press, 2002, comentario del
articulo 4, pagina 94, parrafo 3y nota 108.

208 Djfference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on
Human Rights (Diferencia relativa a la inmunidad judicial de un Relator Especial de la Comision de Derechos
Humanos), 1.C.J. Reports 1999, pagina 62, en pagina 87, parrafo 62, referido a proyecto de articulo 6,
actualmente incorporado en el articulo 4.

207 Articulos sobre la responsabilidad del Estado de la Comisién de Derecho Internacional, pagina 33,
parrafo 6.

208 nforme del Grupo Especial sobre el asunto Japén - Semiconductores, IBDD S35/130; informe del
Grupo Especial sobre el asunto Japén - Peliculas

209 Articulos sobre la responsabilidad del Estado de la Comisién de Derecho Internacional, pagina 41,
parafo 2.

21919 U.S.C. 1330(a).

21119 U.S.C. 1332(g).
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gercidas normalmente por érganos del Estado. Por gemplo, tiene la facultad de "llevar a cabo
cualquier investigacion necesaria para € cumplimiento de sus funciones en cualquier parte de los
Estados Unidos o en cualquier pais extranjero”.”** De mismo modo, la USITC tiene la facultad de
obtener informacion a traveés, entre otros medios, del acceso a cua esquiera documentos pertinentes a
sus investigaciones, la convocacion de testigos, y la solicitud a cuaquier persona de que le
proporcione la informacion requerida®® La carta mediante la cual € Representante de los Estados
Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales solicité a la USITC que asumiera la
responsabilidad de mantener la Lista de compromisos especificos de los Estados Unidos® es
absolutamente clara a este respecto:

[€]n virtud ded AGCS, & Gobierno de los Estados Unidos esté obligado a elaborar y
mantener una Lista de compromisos de los Estados Unidos en materia de servicios.
Considero que la Comision de Comercio Internacional de los Estados Unidos es la
mas indicada para desempefiar 1a tarea dd mantenimiento de la Lista de compromisos
y la Lista de exenciones de los Estados Unidos. La Comisién tiene una experiencia
significativa en e mantenimiento de la Lista XX anexa a GATT, que recoge las
concesiones arancelarias de los Estados Unidos en |la esfera de las mercarcias. Por
consiguiente, pido, de conformidad con la autoridad delegada por € Presidente en
virtud del articulo 332 de la Ley Arancelaria de 1930, que la Comisién inicie un
programa permanente para compilar y mantener la Lista oficial de compromisos de
los Estados Unidos en materia de servicios.

Ademas, e derecho interno, S bien es pertinente, no es decisivo para determinar o que
constituye un organo del Estado. De lo contrario, un Estado estaria en condiciones de eudir la
responsabilidad que le corresponde por la conducta de sus propios 6rganos actuando en calidad de
tales, negandoles simplemente esa condicion en su propia legidacion. Por consiguiente, como sefiala
la Comisién de Derecho Internacional, determinadas ingtituciones que desempefian funciones publicas
y que gercen prerrogativas del poder publico (por gemplo, la policia) tienen que ser consideradas
6rganos del Estado aun cuando € derecho interno considere que esas ingtituciones son auténomas e
independientes del Poder Ejecutivo.”*® Concretamente, € hecho de que la USITC se designe como un
"Organo independiente” no tiene efectos en la posibilidad de atribuir sus actos a los Estados Unidos.
Lo pertinente, por supuesto, no es la calificacion formal del érgano de que se trate, sino la actividad
en cuestion en un caso particular. De hecho, varias medidas de la USITC han sido examinadas en el
pasado por grupos especiaes y por e Organo de Apelacion, por jemplo, investigaciones en materia
de salvaguardias e investigaciones de |a existencia de dafio en procedimientos antidumping. **®

%1219 U.S.C. 1331(d).
21319 U.S.C. 1333.

214 Carta de M. Kantor, Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales
Internacionales, a D. E. Newquist, Presidente de la Comisién de Comercio Internacional de los Estados Unidos,
18 de abril de 1994 (sin subrayar en €l original).

215 Articulos sobre la responsabilidad del Estado de la Comision de Derecho Internacional, pagina 29,
parrafo 6 y pagina 39, parrafo 11.

216 y/gase, por ejemplo con respecto a las salvaguardias, el informe del Organo de Apelacion sobre el
asunto Estados Unidos - Salvaguardias sobre el acero; con respecto a los procedimientos antidumping, €l
informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Acero laminado en caliente. Los hechos de
otros organismos independientes de los Estados Unidos fueron examinados también por jurisdicciones
internacionales. por ejemplo, las medidas de la Agencia de Proteccion del Medio Ambiente de los Estados
Unidos (por ejemplo, informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Gasolina, o hechos de
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México

[a]: En Ultima instancia, dicho documento congtituye una evidencia relevante sobre la posicion y
préctica de la USITC con respecto a la definicion y cobertura de los compromisos de los Estados
Unidosen e AGCS. Dicha evidencia debe ser tomada en consideracion por €l Grupo Especia en su
aplicacion de los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena, como parte de su andlisis de las
reclamaciones de Antigua y Barbuda.

[b]: México advierte que la Prueba documental AB-65 y la Declaraciéon de Accion Administrativa
no parecen documentos que hayan sido publicados con los mismos propositos. Mientras que €
proposito de la Prueba documental AB-65 parece ser e proporcionar una explicacion comprensiva de
la Lista de Compromisos Especificos de |os Estados Unidos, la Declaracion de Accion Administrativa
constituye "una manifestacion autorizada de los Estados Unidos con respecto a la interpretacion y
aplicacion de los Acuerdos de la Ronda Uruguay y [la Ley sobre los Acuerdosde la Ronda Uruguay]
en cualquier 1grocedimiento judicia en que se plantee una cuestion con respecto a esa interpretacion o
aplicacion”.

[c]: En € contexto de esta controversia, € tema en cuestion es s la declaracion realizada por
la USITC puede ser utilizada para interpretar la Lista de compromisos especificos de los Estados
Unidos conforme a las reglas de interpretaci on establecidas por los articulos 31y 32 de la Convencion
de Viena. Véase larespuesta de México ala pregunta 2 a) anterior.

[d]: V éase la respuesta en la pregunta previa.

3. Antigua y Barbuda, asi como las Comunidades Europeas (Prueba documental AB-74y
péarrafo 15 de la declaracion oral de las Comunidades Europeas en la primera reunion
sustantiva del Grupo Especial con las partes) han mencionado la nota introductoria o
caréatula del proyecto de Lista final de los Estados Unidos de América relativa a los
compromisos iniciales, de fecha 7 de diciembre de 1993, que contiene un parrafo que
dicelo siguiente:

" Salvo indicacion expresa en contrario, € ambito de los compromisos sectoriales
de los Estados Unidos corresponde a los sectores abarcados por la version
revisada de la Lista de Clasificacion Sectorial de los Servicios elaborada por la
Secretaria (MTN.GNS/W/120, de 10 de julio de 1991)."

a) ¢En qué revison del proyecto de Lista (final) de la Ronda Uruguay de los
Estados Unidos se omitio esa nota introductoria o car atula?

b) ¢Cudles son la condicion y valor juridicos de esa nota introductoria o caratula
paralainterpretacion dela Lista delos Estados Unidos anexa al AGCS?

la Agencia Central de Inteligencia, Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and Against
Nicaragua (Nicaragua v. United Sates of America), Merits, |1.C.J. Reports 1986, pagina 14). Ambas entidades
comparten con la USITC la calificacién de "organismos independientes’ (véanse los sitios Web oficiales del
Gobierno Federa, en la direccion Internet http://Icweb.loc.gov/global/executive/fed.html, visitada el 17 de
diciembre de 2003).

217 Informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Limitaciones de las exportaciones,
parrafo 2.3.



WT/DS285/R
Pagina C-28

Antigua y Barbuda

[a]: Por lo que sabe Antigua 'y Barbuda, € documento MTN.GNS/W/112/Rev.3 es la Lista final
presentada por los Estados Unidos, y nunca se omitio la frase de la nota introductoria. Durante la
primera reunién sustantiva con € Grupo Especial, los Estados Unidos sefidaron que esta nota
introductoria no era parte de la Lista actual anexaa AGCS. Ello no es porque los Estados Unidos la
hayan omitido o retirado, sino sencillamente porque esa nota introductor ia no es forma mente parte de
una Listadel AGCS cuando ésta se anexaa AGCS de conformidad con € péarrafo 3 del articulo XX.

[b]: La nota introductoria forma parte del trabajo preparatorio de la Lista de los Estados Unidos.
El articulo 32 de la Convencion de Viena prevé que un documento de esa indole pueda utilizarse
como medio de interpretacion complementario para confirmar el sentido resultante de la aplicacion
de articulo 31 de dicha Convencion. Como se menciona supra, la nota introductoria también
confirma la aceptacion por los Estados Unidos del méodo de consignacion establecido en las
Directrices parala consignacion en Listas de 1993 y @ documento W/120, y, por tanto, confirma la
condicion de estos dos documentos como instrumentos aceptados por todas |as partes (de conformidad
con € parrafo 2 b) del articulo 31 de la Convencion de Viena).

Estados Unidos

[al: Una nota smilar en lo sustancia a texto citado figuraba en los documentos
MTN.GNSW/112/Rev.2 y MTN.GNSW/112/Rev.3.?*® No figuraen € documento definitivo.

[b]: Estos documentos de la historia de la negociacién son "trabajo preparatorio™ en el sentido del
articulo 32 de la Convencion de Viena. El vaor de estas notas es minimo, dado que como maximo
solo confirman lo que los Estados Unidos ya han afirmado: que en su Lista de compromisos
especificos siguieron en genera la estructura del documento W/120. Sin embargo, € Grupo Especial
deberia distinguir entre e uso por parte de un Miembro del documento W/120 como base para
consignar sus compromisos 'y lainscripcion de referencias ala CPC para describir con més detalle sus
compromisos. Al igua que otros Miembros, los Estados Unidos eran libres de optar por inscribir o no
referencias a la CPC para describir con mas detalle sus compromisos. Los Estados Unidos optaron
por no hacerlo.

Canada

[a]: El proyecto de Lista final de los Estados Unidos de América relativo a los compromisos
iniciales ("proyecto de Lista final"), de fecha 7 de diciembre de 1993, contiene la nota introductoria
sguiente:

Salvo indicacion expresa en contrario, el ambito de los compromisos sectoriales de
los Estados Unidos corresponde a los sectores abarcados por la Lista de Clasificacion
Sectoria de los Servicios elaborada por la Secretaria (MTN.GNSW/120, 10 de julio
de 1991) [& documento W/120].%*°

218 \/gase |la Comunicacion de los Estados Unidos de América, Proyecto de Lista final delos Estados
Unidos de América en materia de compromisos iniciales, MTN.GNS/W/112/Rev.3, 7 de diciembre de 1993,
parafo 5; Comunicacién de los Estados Unidos de América, Oferta condicional revisada de los Estados
Unidos de América en materia de compromisos iniciales, MTN.GNS/W/112/Rev.2, 1° de octubre de 1993,
paginal. Lapalabra'revisada' del texto citado por el Grupo Especial no figura en los materiales citados.

219 Comunicacién de los Estados Unidos de América, Proyecto de Lista final de los Estados Unidos de
América en materia de compromisosiniciales, MTN.GNS/W/112/Rev.3, 7 de diciembre de 1993, parrafo 5.
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El proyecto de Lista final es e cuarto proyecto -y, como su nombre lo indica, € proyecto
final de Listadistribuido por los Estados Unidos en e contexto de |las negociaciones sobre € acceso a
los mercados llevadas a cabo en € marco del AGCS. El tercer proyecto de Lista distribuido por los
Estados Unidos contiene una nota introductoria idéntica ala del proyecto de Listafinal.?*° Dichanota
introducztgria no figura en los proyectos de Lista primero y segundo distribuidos por los Estados
Unidos.

[b]: La nota introductoria contenida en los dos Ultimos proyectos de Lista distribuidos por los
Estados Unidos forma parte de las circunstancias de la conclusion de las negociaciones sobre €

acceso a los mercados en el marco del AGCS. Como tal, constituye un medio de interpretacion
complementario en el sentido del articulo 32 de la Convencion de Viena. De conformidad con esa
disposicion, €l Grupo Especia puede acudir a dichos medios de interpretacién complementarios para
confirmar € sentido de los compromisos especificos de |os Estados Unidos resultante de la aplicacion
de la regla general de interpretacion establecida en € articulo 31 de la Convencion de Viena, o para
determinar ese sentido cuando la interpretacion dada de onformidad con € articulo 31 lo dge
ambiguo u oscuro. El Canadd ya ha demostrado en su comunicacion que la anica conclusion
razonable, ad determinar la intencion comin de los Miembros con respecto a los compromisos
especificos de los Estados Unidos, es que, cuando la Lista de los Estados Unidos reflga €
documento W/120, sin apartarse claray explicitamente de éste ni de los nimeros correspondientes de
la CPC, los compromisos especificos en cuestion deben interpretarse ala luz del documento W/120 y
los nimeros de la CPC relacionados con é. La nota introductoria contenida en los dos ultimos
proyectos de Lista de los Estados Unidos es un factor més que confirma o aclara que éste es & sentido
correcto que debe darse a los compromisos especificos de los Estados Unidos. Se justifica que €

Grupo Especia acuda a ese elemento adiciona en virtud del articulo 32 de la Convencion de Viena

S bien la nota introductoria no figura en cada uno de los cuatro proyectos de Lista
distribuidos por los Estados Unidos, € hecho de que aparezca en los dos Ultimos es significativo y le
otorga un especia valor probatorio. Dicha nota introductoria indica claramente que, durante €
desarrolloy al fina de las negociaciones, d entendimiento de los Miembros con respecto a los
compromisos especificos de los Estados Unidos era, como ya ha alegado € Canadd, que los Estados
Unidos seguian € documento W/120 (y en consecuencia los nimeros de la CPC correspondientes),
salvo indicacion expresa en contrario.

El Canada recuerda que en @ asunto CE - Equipo informatico, € Grupo Especid, a
interpretar la Lista de las Comunidades Europeas anexa a AGCS, no consideré e Sstema
Armonizado y sus Notas Explicativas. El Organo de Apelacion reacciono de laformasiguiente:

Nos deja perplgios € hecho de que e Grupo Especia, a tratar de interpretar los
términos de la Lista[...], no haya considerado e Sstema Armonizado y sus Notas
Explicativas Observamos gque durante las negociaciones de la Ronda Uruguay, tanto

220 comunicacion de los Estados Unidos de América, Oferta condicional revisada de los Estados
Unidos de América en materia de compromisos iniciales, MTN.GNS/W/112/Rev.2, 1° de octubre de 1993,
parrafo 4.

221 Comunicacion de los Estados Unidos de América, Oferta condicional de los Estados Unidos de
América en materia de compromisos iniciales, MTN.GNS/W/112, 13 de noviembre de 1990. Comunicacion de
los Estados Unidos de América, Oferta condicional revisada de los Estados Unidos de América en materia de
compromisosiniciales, MTN.GNS/W/112/Rev.1, 21 de enero de 1992.

222 |pid. El Canada observa que e simple hecho de que los dos primeros proyectos de Lista no
especificaran explicitamente que se basaban en el documento W/120 no significa necesariamente que ese no
haya sido el caso. La especificacion, o aclaracién, incluida en los Ultimos dos proyectos de Listas tiende a
mostrar o contrario.
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las Comunidades Europeas como los Estados Unidos aplicaban & Sstema
Armonizado. Ademés, resulta indiscutible que las negociaciones arancelarias de la
Ronda Uruguay se celebraron sobre la base de la nomenclatura del Sstema
Armonizado y que nor mal mente las peticionesy ofertas de concesiones se formularon
en los términos de esa nomenclatura. [...] consideramos que para interpretar
adecuadamente laLista[...] se debian haber examinado € Sistema Armonizado y sus
Notas Explicativas.**

La inclusén de la nota introductoria en las dos Ultimas Listas distribuidas por los Estados
Unidos congtituye una prueba de que, hasta € término de las negociaciones sobre € acceso a los
mercados entre los Estados Unidos y otros participantes de la Ronda Uruguay, dichas negociaciones
se celebraron sobre la base de la nomenclatura del documento W/120. En otras paabras, esta
inclusion congtituye una prueba de cud era (y es aln) la intencién comin de los participantes de la
Ronda Uruguay con respecto a los compromisos especificos de los Estados Unidos.”** Esaintencion
comun debe ahora respetarse. No puede modificarse a posteriori, como sugieren los Estados Unidos,
utilizando casi exclusivamente en definiciones de diccionarios de las que resulta una lectura de los
compromisos especificos de los Estados Unidos fuera de su contexto y sin consideracion del objeto y
findel AGCSy é Acuerdo sobrela OMC.?*°

Comunidades Europeas

[a]: Ademés de |os documentos a los que se refieren las Comunidades Europeas en su declaracion
oral, existe otra Lista final evisada de compromisos de los Estados Unidos, distribuida con la
signatura MTN.GNS/W/112/Rev.4 € 15 de diciembre de 1993.7*° Esta Lista se distribuy6 solo en
formato papel en las dltimas semanas de negociaciones, cuando |os Estados Unidos decidieron retirar
algunas de sus propuestas de compromisos (por gemplo, los relativos a sector de transporte
maritimo). Dicho documento incluye solo unas cuantas modificaciones relativas a agunas
anotaciones de la Lista de los Estados Unidos, pero no modifica la nota introductoria del anterior
proyecto de Lista fina (MTN.GNSW/112/Rev.3). Por € contrario, contiene exactamente la misma
declaracion citada por € Grupo Especial de larevision anterior. No modifica, pues, de ningiin modo
la conclusion sobre la cuestion que aqui se trata. La Unica actividad adiciona fue un proceso de
"verificacion técnica de las Listas', que no modificd en nada € acance de los resultados de las
negociaciones.””” Por consiguiente, los Estados Unidos nunca contradijeron, hasta el final c las

223 |nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Comunidades Europeas - Equipo informético,
parrafo 89.

224 | bid., parrafos 84 y 109.

225 En cualquier caso, el Canada coincide con las Comunidades Europeas en que las definiciones de
diccionarios a que hacen referencia los Estados Unidos no apoyan la conclusion de que los compromisos
especificos adoptados por los Estados Unidos en el subsector 10.D - Otros servicios de esparcimiento (excepto
los deportivos) excluyen como tales los servicios de juegos de azar y apuestas. Es posible remitirse al
Preambulo del AGCS para obtener orientacion sobre €l objeto y fin de ese tratado. El Preambulo del AGCS
hace hincapié, por ejemplo, en el deseo de los Miembros de "establecer un marco multilateral de principiosy
normas para €l comercio de servicios con miras a la expansién de dicho comercio en condiciones de
trangparencia (...)". (sin cursivas en el original) El enfoque de los Estados Unidos con respecto a la
interpretacion de su Lista, que deja ambiguos y poco claros sus compromisos especificos, es la antitesis de este
objetivo expresado por los Miembros en el Preambulo del AGCS.

226 Comunicacion de los Estados Unidos de América, Lista de los Estados Unidos relativa a sus
compromisos iniciales sobre el comercio de servicios MTN.GNS/W/112/Rev.4, 15 de diciembre de 1993.

227 \ygase GATT/AIR/3544, 15 de enero de 1994, parrafo 1:
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negociaciones, su posicion de que € alcance de sus compromisos se basa en la Clasificacion Sectoria
de 1991 (W/120) y laCPC#*®

[b]: Lacondicion y valor juridicos de la nota introductoria son los mismos que los del documento
adjunto a ella.  Se trata de un documento preparatorio en € que los Estados Unidos explicaron €

alcance de su ofertafinal y, por tanto, de las obligaciones que estaban ofreciendo contraer. Como tal,
es parte de los medios complementarios de interpretacion de las Listas de compromisos especificos de
los Estados Unidos. Es @ documento que estuvo a disposicion de las demés [entonces] partes
contratantes del GATT para evauar la ofertafina de los Estados Unidos en materia de servicios. S
los Estados Unidos hubiesen tenido la intencién, tras la expedicion de los documentos
MTN.GNS/W/112/Rev.3 y MTN.GNS/W/112/Rev.4, de apartarse de la Clasificacion Sectorial
de 1991y, por tanto, de las categorias de la CPC correspondientes, la buena fe en e desarrollo de las
negociaciones internacionales habria requerido que advirtiesen a las demés partes contratantes de su

cambio de posicion antes del término de las negociaciones. Dado que los Estados Unidos no lo
hicieron, sus Listas, ta como se adoptaron definitivamente, deben leerse a la luz de
documento W/120 y los nimeros de la CPC correspondientes desde su entrada en vigor.

México

[al: En d conocimiento de México, la cardtula aparece en € Borrador Final de la Lista de
compromisos especificos de los Estados Unidos (Comunicacion de lbs Estados Unidos de América,
Borrador Final de la Lista de compromisos especificos de los Estados Unidos de América a los
miembros del Grupo de Negociaciones sobre Servicios, MTN.GNS/W/112/Rev.3, diciembre de 1993)
y en laintroduccion de la Oferta Condicional Revisada de los Estados Unidos presentada durante las
negociaciones de la Ronda Uruguay (Comunicacion de los Estados Unidos de Ameérica, Oferta
Condicional Revisada de los Estados Unidos de América en Materia de Compromisos Iniciaes,
MTN.GNSW/112/Rev.2, 1° de octubre de 1993).

[b]: El Borrador Final de la Lista de los Estados Unidos, mismo que incluye la nota introductoria,
congtituye una parte del trabgjo preparatorio del AGCS y del Acuerdo de la OMC. En ultima
instancia, por lo tanto, dichos documentos cdifican como "medios de interpretacion
complementarios' conforme d articulo 32 de la Convencion de Viena.

Para Antigua y Barbuda:

4. ¢Cudles son la condicion y valor juridicos de las Listas de los deméas Miembros para la
inter pretacion de la Lista delos Estados Unidos correspondiente al AGCS?

Antigua y Barbuda

El parrafo 3 del articulo XX establece que las Listas forman parte integrante del Acuerdo. En
consecuencia, las Listas de los otros Miembros anexas al AGCS proporcionan "contexto" para la
interpretacion de la Lista de los Estados Unidos de conformidad con € parrafo 2 @) del articulo 31 de
la Convencién de Viena. En los parrafos 41 a 60 de su comunicacion en calidad de tercero, las

[c]abe destacar que, habiendo concluido las negociaciones sobre servicios, el objeto de este
proceso no es modificar el contenido sustantivo de las Listas de compromisos y de exenciones
sino confirmar la exactitud técnica de las mismas.

228 Dado que estaba claro para todos los (futuros) Miembros de la OMC que los Estados Unidos, hasta
la finalizaciéon de su Lista, habian seguido las Directrices para la consignacion en Listas de 1993 y la
Clasificacion Sectorial de 1991 y los codigos de la CPC salvo desviaciones expresas, no habia necesidad de
repetir en el documento GATS/SC/90 lo que ya se desprende, para todos los Miembros, del parrafo 16 de las
Directrices parala consignacién en Listas de 1993.
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Comunidades Europeas han demostrado que una interpretacion de la Lista de los Estados Unidos en el
contexto de las Listas de otros Miembros confirma la conclusion de que los Estados Unidos han
contraido compromisos plenos en los modos 1 y 2 en materia de acceso a los mercados y trato
nacional con respecto alos servicios de juegos de azar y apuestas.

Canada

Es llamativo que, a abordar € contexto de los compromisos especificos en cuestion en €
presente asunto, los Estados Unidos, en lugar de referirse a su propia Lista, por gemplo a su
estructura y a hecho de que generamente reflgja e documento W/120, intentan basarse en algunas
anotaciones de un nimero muy limitado y selectivo de Listas de otros Miembros para interpretar su
propia Lista. Como ya han demostrado las Comunidades Europess, estas anotaciones mencionadas
por los Estados Unidos no apoyan claramente la posicion de dicho pais. En cualquier caso, lo que
muy pocos Miembros de un total de 146°*° puedan haber hecho en sus Listas con respecto a servicios
especificos no es pertinente a los efectos de determinar lo que los Estados Unidos han hecho en su
propia Lista. El Canada ha degjado en claro que un Miembro puede, en determinados casos, haberse
apartado del documento W/120 y los nimeros de la CPC correspondientes. Ningin Miembro estaba
obligado a consignar compromisos especificos de conformidad con € documento W/120 y los
nimeros de la CPC correspondientes. El hecho de que unos pocos Miembros puedan haber
consignado compromisos especificos sobre los servicios de juegos de azar y apuestas de forma
diferente que los Estados Unidos smplemente reflgja ese hecho. La tarea de un grupo especia
consiste en examinar 1o que los Estados Unidos han hecho en su Lista, no lo que puedan haber hecho
algunos otros Miembros.

Para los Estados Unidos:

5. ¢Qué sistema de clasificacion, de haber seguido alguno, siguieron los Estados Unidos al
establecer su Lista de compromisos especificos anexa al AGCS? S los Estados Unidos
han seguido un sistema de clasificacién concreto, ¢podrian los Estados Unidos
proporcionar al Grupo Especial una tabla de concordancias entre ese sistema y €
documento W/120 para latotalidad dela Lista? En ausencia de unareferencia explicita
ala CPC en la Lista de los Estados Unidos, ¢cual es el marco de definicion en € cual
deberia interpretarse e compromiso de los Estados Unidos que figura en la primera
columnadesu Lista?

Estados Unidos

Con agunos cambios (por gemplo, "excepto los deportivos'), los Estados Unidos siguieron
en general la estructura del documento W/120 en su Lista de compromisos especificos. Sin embargo,
no se refirieron a la CPC ni a ninguna otra nomenclatura particular para describir los términos de la
Lista de los Estados Unidos y, en cambio, prefirieron que esos términos se interpretaran conforme a
su sentido corriente, en su contexto y teniendo en cuenta €l objeto y fin del AGCS. Estas normas,
reflgjadas en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena, proporcionan el marco de definicion en
el cual deberia interpretarse la descripcion del compromiso de los Estados Unidos que figura en la
primera columna de su Lista. Dado que los Estados Unidos no acordaron ninguin significado especial
de los términos de su Lista, como por g emplo haber convenido en una determinada nomenclatura, no
hay ningun documento adicional que pueda utilizarse como base para una concordancia.

229 A partir del 4 de abril de 2003.
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6. ¢Cual esla pertinencia del sistema de clasificacion industrial delos Estados Unidos para
interpretar la Lista delos Estados Unidos anexa al AGCS? ¢Como estan clasificados los
servicios de juegos de azar y apuestasen esesistema?

Estados Unidos

El Sistema de Clasificacion Industrial de América del Norte, SCIAN 2002 (NAICS 2002 para
los Estados Unidos) est4 concebido para clasificar tipos de establecimiento con fines estadisticos.
Este sistema es € resultado de negociaciones trilaterales entre tres Miembros de la OMC (el Canada,
México y los Estados Unidos). Por consiguiente, no es un antecedente de negociacion parala Listade
los Estados Unidos anexa al AGCS, pero constituye una prueba de que hay formas de dasificar los
servicios digtintas de la CPC y aceptadas internacionamente. El SCIAN apoya la opinién
estadounidense de que los juegos de azar no forman parte de "otros servicios de esparcimiento
(excepto los deportivos)”. EI SCIAN 2002 incluye la partida de 2 digitos 71, "Servicios de
esparcimiento culturales y deportivos' (NAICS 2002: "Arts, Entertainment, and Recreation™).
Dentro de esa partida, la partida de 3 digitos 713, "Servicios de entretenimiento en instalaciones
recreativas’ (NAICS 2002: "Amusement, Gambling, and Recreation Industries’) incluye la partida de
4 digitos 7132, "Casinos, loterias y otros juegos de azar" (NAICS 2002: "Gambling Industries').
Significativamente, "Casinos, loterias y otros juegos de azar" es una partida autbnoma, y no es parte
de la partida separada de 4 digitos 7139, que abarca "Otros servicios recreativos' (NAICS 2002:
"Other Amusement and Recreation Industries’) (7139). Los "Stios de juegos en Internet"
corresponden a la partida separada del SCIAN 2002 516110, "Creacion y difusion de contenido a
través de Internet” (NAICS 2002: "Internet Publishing and Broadcasting”). Las definiciones de estas
categorias pueden encontrarse en e sitio Web de la Oficina de Censos de los Estados Unidos,
"2002 NAICS Codes and Titles", pulsando los enlaces de los codigos individuales”*

Antigua y Barbuda

En e momento de las negociaciones de la Ronda Uruguay, los Estados Unidos utilizaron €
Sistema de la Clasificacion Industrial Estandar (SIC), introducido en 1987. Si bien esta clasificacion
ha sido posteriormente reorganizada (en 1997), hasta llegar ad actua Sistema de Clasificacion
Industriad de América del Norte (SCIAN), solo € sistema SIC podria ser pertinente para cuaquier
examen de los compromisos de los Estados Unidos aordados en la Ronda Uruguay dado que
el SCIAN es posterior a los Acuerdos de la Ronda Uruguay. El sstema SIC contenia una categoria
amplia, "79 - Servicios de recreo y esparcimiento”.”** Esta categoria contenia a su vez una
subcategoria™7999 - Servicios de recreo y esparcimiento [no clasificados en otra parte]”. Esta Ultima
subcategoria incluia "casinos' y "loteria, bingo, apuestas en carreras de cabalos y otras operaciones
de juegos de azar". Por consiguiente, en e sistema SIC los servicios de juegos de azar y apuestas
estaban clasificados precisamente del mismo modo que en la CPC y & documento W/120, en una
subcategoria "residual” de una categoria general relativa alos servicios de esparcimiento.

7. ¢Podrian proporcionar los Estados Unidos un desglose de los subsectores de servicios
que estan abar cados en:

a) e subsector 10.D de la Lista de los Estados Unidos, titulado Otros servicios de
esparcimiento (excepto los deportivos)

230 ygase http://www.census.gov/epcd/naics02/naicod02.htm. [Véanse los textos en espafiol en
http://www.inegi.gob.mx/art/conteni dos/espafiol/metodol ogias/clasificadores/scian/titul os.pdf ]

21 y/éase el Sistema de Clasificacion Industrial Estandar (SIC) de 1987 en concordancia con el Sistema
de Clasificacion Industrial de Américadel Norte (SCIAN) de 1997.
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b) y en e subsector 10.A de la Lista de los Estados Unidos titulado Servicios de
espectacul0s?

Estados Unidos

Los negociadores del AGCS no proporcionaron tal desglose con respecto a la Lista de los
Estados Unidos, por lo tanto, no es posible proporcionar una lista a priori del contenido de los
subsectores 10.A y 10.D sobre la base del texto del AGCSy sus anexos. El significado de cada uno
de estos subsectores debe elucidarse de la misma manera que € de cuaquier otro término de un
tratado: mediante la aplicacion de las normas consuetudinarias de interpretacion de los tratados. Ni
siquiera un Miembro que se haya remitido a la CPC en su lista podria proporcionar un desglose
completo de los subsectores 10.A y 10.D, dado que las categorias de la CPC no estan menos sujetas a
interpretacion que los epigrafes del documento W/120. (De hecho, esta observacion estaimplicitaen
la pregunta del Grupo Especid relativa a significado de la expresion "servicios de juegos de azar y
apuestas” (pregunta 13).)

A reserva de las siguientes observaciones, los Estados Unidos consideran que wn intérprete
podria considerar, de forma compatible con las normas consuetudinarias de interpretacion de los
tratados, que: i) "Otros servicios de esparcimiento (excepto los deportivos)” (10.D) incluye los
sarvicios que estdn claramente comprendidos en € sentido corriente de la expresién
"de esparcimiento” y pueden distinguirse tanto de "deportivos' como de "espectaculos'. Taes
actividades podrian incluir, entre otras cosas, la explotacién de instalaciones de esparcimiento tales
como puertos deportivos, playas y parques, asi como la organizacion y/o facilitacion de actividades de
esparcimiento no deportivas, 'y ii) la categoria "Servicios de espectaculos' (10.A) incluye los
servicios que estan claramente comprendidos en € sentido corriente del término ‘espectéculos’ y
pueden distinguirse tanto de "deportivos' como de "esparcimiento”. Tales actividades podrian incluir,
entre otras cosas, servicios consistentes en la explotacion de instalaciones de entretenimiento, como
teatros, sdas de baile, teatros de variedades, y otros locales de espectéculos basados en artes de
interpretacion; 'y la organizacion y/o facilitacion de tales actividades de entretenimiento.

En la medida en que otros servicios estén comprendidos en e sector 10 pero no en los
subsectores 10.A a 10.B, esos servicios corresponden por defecto a sector 10.E "Otros'.

8. Los Estados Unidos alegan, entre otras cosas, que i) la expresidon "excepto los
deportivos' estd concebida para excluir los juegos de azar y apuestas de sus
compromisos comprendidos en e sector 10.D y ii) s los Estados Unidos hubiesen
contraido un compromiso relativo a los juegos de azar y apuestas, lo habrian hecho en €
mar co del sector 10.E (Otros). ¢Por qué estiman necesario los Estados Unidos excluir
"los [servicios] deportivos' (que incluyen, en su opinidn, los juegos de azar y apuestas)
del subsector 10.D s consideran que los juegos de azar y apuestas estan incluidos en €
sector 10.E? ¢Cdmo puede conciliarse este criterio con € principio de que las partidas
de un sistema de clasificacién son mutuamente excluyentes?

Estados Unidos

Las dos aseveraciones a las que se refiere e Grupo Especia responden a dos argumentos
alternativos planteados por Antiguay Barbuda (que tiene la carga de la prueba de la existencia de un
compromiso de los Estados Unidos). En respuesta a la aseveracion de Antigua y Barbuda de que €
subsector 10.D de la Lista de los Estados Unidos esté definido por la CPC e incluye los servicios de
juegos de azar, los Estados Unidos han sefidlado que: 1) la Lista de los Estados Unidos no esta ni
puede estar definida por la CPC; y 2) aun s € subsector 10.D incluyese los servicios de juegos de
azar @Quod non), la expresiéon "excepto los deportivos' excluye los juegos de azar, que estan
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comprendidos en la definicion corriente de "sporting" ("deportivos').?** En respuesta ala afirmacion
de Antigua y Barbuda de que los juegos de azar estan comprendidos en € sentido corriente de
"entretenimiento” y también en € sentido corriente de "esparcimiento”, los Estados Uhidos han
sefidado que: 1) Antiguay Barbuda no prueba esta afirmacion; 2) aun s fuese cierta (quod non), la
consecuencia |6gica seria que 1os juegos de azar no encgjan realmente en ninguna de estas categorias
Yy, por consiguiente, pertenecen ala categoria"10.E Otros'. Esto Ultimo es més convincente todavia s
e Grupo Especid constata que las partidas del documento W/120 relativos a "entretenimiento” y
"otros servicios de esparcimiento” son mutuamente excluyentes.

Con respecto ad motivo por € cual los Estados Unidos estiman Util excluir los servicios
"deportivos' (incluidos los juegos de azar) s en cualquier caso éstos pertenecen a la categoria 10.E,
los Estados Unidos consideran que la exclusion proporciona una garantia afiadida contra la
interpretacion erronea de los compromisos de los Estados Unidos, aclarando a mismo tiempo la
Situacion de otras clases de actividad deportiva (no relacionadas con los juegos de azar).

B. LA(S) MEDIDA(S) EN LITIGIO
Para ambas partes:
9. ¢Cudles son la condicién y valor juridicos de los comentarios formulados por €

representante de los Estados Unidos en las reuniones del OSD** en d sentido de que d
suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas esta prohibido por
el derecho estadounidense?

Antigua y Barbuda

En e contexto de la presente diferencia, los Estados Unidos han declarado inequivocamente
en dos ocasiones ante e OSD que & suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y
apuestas estd prohibido por e derecho estadounidense'®**, confirmando anteriores declaraciones

formuladas a Antigua y Barbuda durante las consultas. También han formulado esa misma

232 Con respecto al significado de "sporting", los Estados Unidos adjuntan para el examen del Grupo
Especial las siguientes definiciones: New Shorter Oxford English Dictionary, pagina 3000 (1993)
("Now esp[ecially] pertaining to or interested in betting or gambling® ("En la actualidad se aplica
esp[ ecialmente] a las apuestas 0 a los juegos de azar, 0 a la persona interesada en las apuestas o l0s juegos de
azar")); MerriamWebster's Collegiate Dictionary, pagina 1134 (décima edicién, 2001) ("of or relating to
dissipation and esp[ecially] gambling" ("perteneciente o relativo ala vida disipada y especialmente a | os juegos
de azar")); Webster's Third New International Dictionary, pagina 2206 (1986) ("of, relating to, or preoccupied
with dissipation and esp[ecially] gambling" ("perteneciente o relativo a, o absorbido por, la vida disipada,
especialmente los juegos de azar")); The American Heritage Dictionary, pagina 1681 (cuarta edicion, 2000)
("Of or associated with gambling" ("perteneciente o relativo a los juegos de azar')); The Random House
Dictionary of the English Language, pagina 1844 (segunda edicién 1987) "interested in or connected with sports
or pursuits involving betting or gambling: the sporting life of Las Vegas." ("interesado en los deportes o las
ocupaciones que entrafian juegos de azar 0 apuestas o relacionado con ellas: la vida disipada de Las Vegas'.));
Webster's Il New Riverside University Dictionary, pagina 1124 (1988) ("Of or having to do with gambling."
("perteneciente o relativo a los juegos de azar')); Encarta World English Dictionary, en
http://encarta.msn.com/dictionary_/sporting.html (2004) ("of gambling: relating to gambling, or taking an
interest in gambling” ("perteneciente alos juegos de azar: relativo alos juegos de azar o interesado en ellos")).

233 WT/DSB/M/151, parrafo 47 y WT/DSB/M/153, parrafo 47.

234\ éase WT/DSB/M/151, parrafo 47; WT/DSB/M/153, parrafo 47.
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declaracion en varias otras ocasiones no directamente relacionadas con € presente procedimiento.”*®

Aungue en la primera reunion de Grupo Especial dedicada a este asunto los Estados Unidos
inicialmente parecieron haber retirado esa declaracion, durante la Ultima sesion de esa reunion del
Grupo Especia expusieron una vez mas su posicion de que el suministro transfronterizo de servicios
de juegos de azar y apuestas de Antigua y Barbuda a los Estados Unidos era ilegal segin € derecho
estadouni dense”*®

El andlisis contenido en e asunto Estados Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio
Exterior es muy Util paraevaluar € efecto de las declaraciones de los Estados Unidos ante € OSD asi
como ante e Grupo Especial en € presente procedimiento. En e asunto Estados Unidos -
Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, los Estados Unidos "confirmaron de manera explicita,
oficial, repetida e incondiciona [un] compromiso [de los Estados Unidog] (...)"*, tanto en una
reunion del Grupo Especial como en respuesta a preguntas formuladas por éste. Aun cuando observé
gue "[l]a atribucion de valor juridico internaciona a declaraciones unilaterales de un Estado no debe
hacerse a la ligera'y debe someterse a rigurosas condiciones'”®®, & Grupo Especia congtatd que las
declaraciones formuladas ante é "eran un reflgjo de la poalitica oficia de los Estados Unidos (...)" y

"fueron hechas solemnemente, de manera deliberada y para que quedase constancia
de dllas, fueron repetidas por escrito y fueron confirmadas en la segunda audiencia
del Grupo Especial. Esas declaraciones no se hicieron incidentalmente, en modo
aguno, ni con la pasén de los argumentos. Hubo amplias oportunidades de
retractarse. En vez de retractarse, los Estados Unidos incluso trataron de ahondar su

compromiso juridico a este respecto”. >

El Grupo Especid 1lego ala siguiente conclusion:
"Hemos comprobado a nuestra satisfaccion que |os representantes que comparecieron

ante nosotros tenian plenos poderes para hacer tales declaraciones juridicas y estaban
actuando dentro de los limites de las facultades que se les habian conferido. (...) Es

25 éanse, por ejemplo, la cata del Departamento de Justicia de los Estados Unidos a la Asociacion
Nacional de Emisoras y Television titulada "Advertising for Internet Gambling and Offshore Sportsbooks
Operations' ("Publicidad de juegos de azar por Internet y operaciones extraterritoriales de correduria de
apuestas deportivas"); declaracién de John G. Malcolm ante el Subcomité sobre Delito, Terrorismo y Seguridad
Nacional del Comité de Asuntos Judiciales, Camara de Representantes de los Estados Unidos (29 de abril
de 2003); declaracion de John G. Malcolm en la sesion especial de informacion: Lavado de dinero y sistemas
de pago en los juegos de azar por Internet (Money Laundering and Payment Systems in Online Gambling),
patrocinada por World Online Gambling Law Report (20 de noviembre de 2002).

236 En la reunion final del Grupo Especial, los Estados Unidos explicaron la evidente inversién de su
posicién aduciendo que no todoslos servicios de juegos de azar y apuestas estaban prohibidos, y continuaron
mencionando |os servicios de calculo de chances y otras actividades solo tangencialmente relacionadas con los
juegos de azar y apuestas como admisibles, pero reafirmando que todas las actividades transfronterizas de
apuestas -colocacion y toma de apuestas- erailegal en virtud del derecho estadounidense. Si bien es poco claro
por qué los Estados Unidos optan en esta etapa tardia por modificar sus declaraciones originales relativas a la
"prohibicion total" del suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, Antigua 'y Barbuda
considera que este cambio de tactica es un intento de los Estados Unidos de evitar quedar comprendidos en €l
articulo XVI del AGCS. V éase la segunda comunicacion de Antiguay Barbuda, WT/DS285, parrafo 38.

237 |nforme del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio
Exterior, pérrafo 7.115.

238 |bid., parrafo 7.118.

29 bid., parrafo 7.122.
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inconcebible, excepto en circunstancias extremas, que un grupo especial rechace los
poderes de | os representantes legales de un Miembro para exponer al grupo especial,
y por conducto de & al OSD, la posicién juridica de un Miembro en lo que se refiere
a su legidacion interna, interpretada en funcion de las obligaciones que le incumben
en e marco de la OMC. El sistema de los grupos especiaes no funcionaria s no se
pudiera presumir que se dispone de tales poderes."**

Con respecto a los hechos del presente procedimiento, la primera declaracion de los Estados
Unidos ante el OSD relativa a la "prohibicion total' fue formulada por la Embajadora de los Estados
Unidos ante laOMC, la Sra. Linnet F. Deily, en lareunion del OSD celebrada € 24 de junio de 2003.
Fue leida en voz dta en esa reunion a los miembros del OSD, y fue inequivoca. La misma
declaracion fue repetida casi literamente por € representante de los Estados Unidos en la reunion
del OSD celebrada € 23 de julio de 2003. Y en la reunion del Grupo Especial celebrada e 11 de
diciembre de 2003, € jefe de la delegacion de los Estados Unidos, si bien restringio ostensiblemente
el acance de las declaraciones anteriores de los Estados Unidos sobre este tema, siguié afirmando con
claridad que la colocacién y aceptacion transfronteriza de apuestas ("juegos de azar y apuestas’) era
ilegal seguin € derecho estadounidense. Seguin € razonamiento adoptado por € Grupo Especia en €
asunto Estados Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, € Grupo Especial esta
facultado para basarse en estas declaraciones de los Estados Unidos.®* Dadas estas claras
declaraciones de los Estados Unidos sobre “[su] posicion juridica (...) en lo que se refiere a su
legislacion interna'®*, en e centro de la presente diferencia, es insostenible que los Estados Unidos
afirmen que Antigua y Barbuda ha alegado la "prohibicion total" sobre la base de una
"mera aseveracion” o que, incluso, Antigua y Barbuda no ha establecido una presuncion prima facie
con respecto alas medidas de los Estados Unidos objeto del presente procedimiento.

En d asunto Estados Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, € Grupo
Especia se refirié a la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso Pruebas nucleares
(Australia c. Francia)**® En dicho caso, la ClJ constatd que Francia se habiaimpuesto una obligacion
de derecho internacional a formular reiteradamente declaraciones publicas en € sentido de que
abandonaria la redlizacion de pruebas nucleares atmosféricas. El Grupo Especid, en € asunto
Estados Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, sefid6 que € efecto juridico de la
declaracion de los Estados Unidos en cuestion en dicho asunto no llegaba a crear una nueva
obligacion juridica, pero sin embargo aplicd condiciones iguales 0 incluso mas estrictas que las
utilizadas por la ClJ en e caso Pruebas nucleares”** En ese caso, la ClJ basd su constatacion en
primer lugar en las declaraciones formuladas por e Presidente de Franciay €l Ministro de Defensa de
Francia en sendas conferencias de prensa.®®® Las declaraciones de los Estados Unidos en cuestion en
e presente asunto no fueron formuladas en conferencias de prensa sino en e contexto de un
procedimiento de solucion de diferencias especifico, como en € asunto Estados Unidos- Articulo 301
de la Ley de Comercio Exterior. Ademés, las declaraciones en cuestion en € presente asunto no crean
una nueva obligacion juridica para los Estados Unidos, sino que Unicamente describen el efecto de la

240 | bid., parrafo 7.123.

241 |pid., parrafos 7.123y 7.124.
242 |pid, parrafo 7.123.

2431 C.J. Reports 1974, pégina 253.

244 |nforme del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Articulo 301 de la Ley de Comercio
Exterior, nota 692.

245 v/ éase el péarrafo 40 de la sentencia comunicada en |.C.J. Reports 1974, pagina 253.
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legidacion interna existente de los Estados Unidos. De ello surge una exposicion de hechos en lacua
tienen derecho a basarse no sélo € Grupo Especial, sino también Antigua 'y Barbuda y |os terceros.

En referenciaa informe del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Articulo 301 dela Ley
de Comercio Exterior, Antigua y Barbuda sostiene que € sistema de solucion de diferencias no

funcionaria s un reclamante no pudiese basarse en una declaracion de esa indole a presentar y
formular su reclamacion en e marco del procedimiento de solucion de diferencias de la OMC. En
Ultima instancia deberia permitirse a un demandado "retirar” tal declaracién Unicamente s presenta
pruebas convincentes de que su anterior declaracion sobre los efectos de su legidacion interna es
incorrecta, 1o cud los Estados Unidos no han intentado hacer. De otro modo se dentaria a
demandado a formular declaraciones incorrectas sobre su propia legidacion interna simplemente para
complicar la argumentacion del reclamantey € trabgjo del grupo especial.

Aunque e presente procedimiento de solucion de diferencias no se rige por e derecho
estadounidense, Antigua y Barbuda considera que & derecho estadounidense en lo relativo al efecto
de declaraciones como las formuladas por los Estados Unidos respecto de la prohibicion total es til
para evauar, en la medida pertinente, la intencién o pensamiento de los Estados Unidos d formular
sus declaraciones ante el OSD y e Grupo Especia. Si este asunto estuviera pendiente en un tribunal
de los Estados Unidos, |as declaraciones de |os representantes de los Estados Unidos congtituirian, de
por si, prueba suficiente para que un tribunal de justicia pudiese dictar una resolucion definitiva sobre
la cuestion de s |os operadores de Antigua y Barbuda se enfrentan a una prohibicion total contra d
suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas. En otras palabras, |os propios
términos empleados por los Estados Unidos ante el OSD y € Grupo Especia serian suficientes, sin
necesidad de presentar ninguna otra prueba, para que w tribunal de los Estados Unidos concluyese
gue Antiguay Barbuda ha satisfecho la carga de probar la existencia de una medida que interfiere con
el suministro de servicios de juegos de azar y apuestas en violacion del AGCS.

En virtud del derecho estadounidense, las declaraciones de los Estados Unidos se
considerarian una estipulacion en cuanto a la existencia de una prohibicion total del suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar a distancia. Una "estipulacion™, en un procedimiento
judicial de los Estados Unidos, se define del siguiente modo:

"[U]n acuerdo, admision u otra concesion hecha en un procedimiento judicia por las
partes o sus abogados. La esencia de una estipulacion es un acuerdo entre las partes o
entre los abogados con respecto a asunto sometido a un tribuna (...). Una
estipulacion es un mecanismo que ahorra tiempo, utilizado para admitir pruebas
necesarias, pero fundamentales o periféricas, que ambas partes en € litigio reconocen
como verdaderas y que no congtituyen motivo de controversia entre ellas. Una
estipulaciéon es una declaracion de admisién de hechos que niega la necesidad de
presentar pruebas para demostrar € hecho, y no se permite a la parte intentar con
posterioridad |a refutacion del hecho. **

Las circunstancias que rodean la declaracion de los Estados Unidos llevan decididamente a
pensar que ésta seria considerada una estipulacion en e derecho estadounidense. Durante las
consultas, Antigua y Barbuda sostuvo la posicion de que la mejor manera de describir las extensas
medidas citadas en su anexo, tanto en forma aislada como en combinacion, seria decir que son una
prohibicion total por parte de los Estados Unidos del suministro transfronterizo de servicios de juegos
de azar y apuestas. La propuestade Antiguay Barbuda reflgjaba su conviccion de que e concepto de
"prohibicién total" no era objeto de controversiay, ademés, serviria para acelerar € examen de esta
cuestion a permitir a Grupo Especid y a las partes evitar € consumo del tiempo y los recursos

246 83 Corpus Juris Secundum ("C.J.S") Stipulations § 2 (sin cursivas en €l original) (se omiten las
citasinternas).
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necesarios para describir y definir las numerosas leyes federales y estatales que congtituyen la
prohibicion total. En respuesta a una carta de Antigua y Barbuda®™’ en la que se planteaban las
ventajas de proceder de conformidad con esta teoria, los Estados Unidos respondieron por escrito
confirmando su posicion de que & suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar ofrecido
por |os operadores de Antigua y Barbuda estaba prohibido por la legislacion de los Estados Unidos?**®
Después de dllo, los Estados Unidos reiteraron el concepto de "prohibicion total" en las declaraciones
formuladas ante e OSD y & Grupo Especial. En circunstancias en las cuales los Estados Unidos
expusieron de modo consciente y voluntario su posicién de que existe una prohibicion total después
de que & concepto fuera planteado por Antigua y Barbuda como una medida tendiente a mejorar la
eficiencia, y dado que luego los Estados Unidos reiteraron y aclararon € concepto de prohibicién total
ante e OSD y este Grupo Especid, es evidente e inequivoco que los Estados Unidos reconocen que
una o més de sus medidas sirven para prohibir los servicios de juegos de azar y apuestas a distancia
ofrecidos por operadores de Antigua'y Barbuda®*® Este reconocimiento constituye una estipulacion
en virtud del derecho estadounidense.”® El efecto de esta estipulacion seria poner fin a argumento de
los Estados Unidos de que Antiguay Barbuda no ha cumplido su obligacion con respecto aexplicar o
describir las medidas objeto de reclamacion. Como norma general del derecho de los Estados Unidos,
|as estipulaciones son concluyentes en lo que respecta a todas las materias adecuadamente contenidas
y necesariamente incluidas en ellas, y atodas las materias que son parte esencia de la estipulacion.®*
Por |0 regular, no se permite a una parte contradecir una estipulacion®?, aun s ésta es contrariaalos
hechos, y aun si la estipulacion afectalos derechos legales y constitucionales de las partes en ella®?

En virtud del derecho estadounidense, las declaraciones formuladas por los Estados Unidos
ante e OSD en e sentido de que la legislacion estadounidense prohibe los servicios en cuestion
congtituirian pruebas convincentes de la existencia del objeto de la aegacion: que la legidacion de
los Estados Unidos prohibe a los operadores de Antigua y Barbuda e suministro transfronterizo a

247 Carta de Antigua y Barbuda a los Estados Unidos (8 de mayo de 2003). Véanse los comentarios de
Antiguay Barbuda sobre la solicitud de resoluciones preliminares presentada por |os Estados Unidos, parrafo 7.

248 Carta de los Estados Unidos a Antigua y Barbuda (5 de junio de 2003). Véanse los comentarios de
Antiguay Barbuda sobre |a solicitud de resoluciones preliminares presentada por |os Estados Unidos, nota 4.

249 geqUin el derecho estadounidense, una estipulacion no debe seguir ninguna forma particular, aparte
de estar formulada en términos definidosy claros, y es esencial que la estipulacion cuente con la aquiescenciade
las partes o sus representantes. C.J.S Stipulations, § 13 (se omiten lascitasinternas).

250 5eqiin el derecho estadounidense, la cuestion de si la declaracion constituye o no una estipulacion
deberia ser decidida por un tribunal. Al hacerlo, el tribunal daria a la estipulacion una interpretacion amplia, o
una interpretacién que la haga razonable y justa para ambas partes. C.J.S. Stipulations, § 47. Una estipulacion
gue admita hechos especificados a los efectos del proceso judicial, o convenga en su existencia, debe ser
interpretada en su conjunto de modo justo y razonable afin de hacer efectivalaintencion de las partes, y alaluz
de la totalidad del expediente y las circunstancias del caso. lbid., § 84. Unaregla primaria de interpretacién es
determinar y hacer efectivalaintencién de las partes. Ibid., § 46 (se omiten las citasinternas).

21 |bid., § 6 (se omiten las citas internas).

252 Una estipulacion no puede desestimarse o rechazarse a voluntad; sin embargo, puede rechazarla un
tribunal. La cuestion de si se ha de rechazar una estipulacién queda a discrecion del tribunal, y requiere un
gjercicio extraordinario de sus facultades, que puede ser aceptable y apropiado solo cuando se deja en claro que
es necesario para impedir una injusticia. Esta facultad discrecional generalmente no se ejercera para rechazar
una esti pulacién a menos que se demuestre que hay unajustificacion para hacerlo, y amenos que esa decision se
adopte sin perjuicio paraninguna parte.

253 ¢.J.SStipulations, §6 (se omiten las citas internas).
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distancia de servicios de juegos de azar y apuestas a consumidores en los Estados Unidos. Este
importante elemento de prueba seria de por si suficiente para apoyar la constatacion por un tribuna de
los Estados Unidos de que ese pais prohibe totalmente el suministro transfronterizo de servicios de
juegos de azar y apuestas. Aunque Antigua'y Barbuda no considera que los Estados Unidos nieguen
la existencia de su prohibicion total, s los Estados Unidos intentasen hacerlo un tribuna de ese pais
consideraria las declaraciones formaes de los Estados Unidos ante el OSD como una "admision de
parte contrarid’. Las admisiones pertinentes de una parte, ya consistan en afirmaciones orales o
escritas, 0 en comportamientos no verbales™, son pruebas admisibles en |os tribunales de los Estados
Unidos cuando son ofrecidas por una parte contraria®®® Las admisiones en forma de opinién son

pruebas pertinentes, aun cuando la opinién sea una inferencia juridica®® Como tdes, las
declaraciones formuladas por los Estados Unidos ante e OSD serian aceptadas por un tribunal

estadouni dense como prueba de una admision por parte de los Estados Unidos.

Esun principio general del derecho estadounidense que a una parte que haya asumido en
forma consciente y voluntaria determinada posicion en un procedimiento no se le permite en genera
asumir una posicion incompatible con dicha posicion en perjuicio de la parte contraria. Como simple
ilustracién, a una parte que incumpla un contrato por motivos especificados en e momento no se le
permitira con posterioridad, a ser demandada por dafios y perjuicios, ofrecer otros motivos diferentes
del incumplimiento del contrato.®” En € lenguaje juridico estadounidense, la parte que incurrié en

254 Wright and Miller, 30B Federal Practice and Procedure §7015, Prueba documental AB-109, en e
gue se cita el caso United States v. Nakaladski, 481 F.2d 289 (5th Cir.1973), cert. denied, 414 U.S. 1064 (1973)
(se constata que una sonrisa constituye una admision) y 4 Weinstein's Evidence 1 801 d) 2) A)[01] a 801-239
(1990) (Rule 801 d) 2) "no intenta categorizar €l gran nimero de formas en las cuales una parte * * * puede
hacer una admision. Las admisiones pueden hacerse expresamente o pueden inferirse de una conducta.").

2% Esta doctrina se basa en Federal Rule of Civil Procedure 801(d)(2), que dicelo siguiente:
d) declaraciones que no son de oidas. Unadeclaracion no esde oidassi (...)

2) Admisién por la parte contraria. La declaracion se ofrece contra una parte y es A) la
declaracion de la propia mrte hecha personalmente o mediante representacién o B) una
declaracién que dicha parte ha manifestado adoptar o considerar verdadera, o C) una
declaracién hecha por una persona autorizada por dicha parte a formular una declaracion
relativa al tema, o D) una declaracion hecha por un agente o empleado de dicha parte relativa
a un asunto comprendido en el dmbito de la delegacién o empleo, efectuada durante la
existencia de la relacién, o E) una declaracién hecha por un confabulado con dicha parte
durante el arso de la confabulacion y en la prosecucion de su objetivo. El contenido de la
declaracion sera considerado pero no sera por si solo suficiente para establecer la autoridad del
declarante de conformidad con el apartado C), larelacién de delegacion o emp leoy su alcance
de conformidad con el apartado D), ni la existencia de la confabulacién y la participacion en
ella del declarante y la parte contra la cual se ofrece la declaracién de conformidad con el
apartado E).

256 \Wright and Miller, 30B Federal Practice and Procedure § 7015, que cita a Owens v. Atchison,
Topeka & Santa Fe Ry. Co., 393 F.2d 77, 79 (5" Cir. 1968), cert. denied, 393 U.S. 855, 89 S.Ct. 129,
21 L.Ed.2d 124 (1968) ("Esté bien establecido que la norma relativa a la opinion no es aplicable a las
admisiones de las partes"); véase también McCormick, Evidence § 256 at 141-42 (quinta edicion 1999).

27 David J. Joseph Co v. United States, 82 F.Supp. 345 (Ct. Cl. 1949) (en el que se sostiene que en el
caso en el que los Estados Unidos cancelaron un contrato para recibir chatarra de hierro de una empresa por una
Unica razén declarada, tenian vedado por preclusién (estoppel) alegar durante el proceso como defensa para
romper el contrato que lo habian cancelado por otrarazén).



WT/DS285/R
Pagina C-41

incumplimiento en este ggemplo tendria vedado por preclusién ("would be estopped from™) modificar
su posicion. >

Debido a que los Estados Unidos formularon estas declaraciones con respecto ala prohibicion
total en & curso del presente procedimiento, s este asunto estuviera pendiente en un tribunal de ese
pais, los Estados Unidos tendrian vedado por preclusion aducir ahora que no existe una prohibicion
total. Ladoctrinade la preclusion (“estoppel”) judicia se plantea en el marco de la jurisprudencia de
los Estados Unidos cuando una parte intenta hacer valer, en un procedimiento judicia o cuasijudicial,
una posicion contraria a una posicion adoptada por esa misma parte en un procedimiento judicia o
cuasijudicial anterior.?®® Los tribunales de |os Estados Unidos han reconocido que es un error permitir
que una persona abuse del proceso judicial defendiendo una posicion y después defendiendo una
posicion diferente en e momento en que la posicion modificada pasa a beneficiarle.®® S se aplica
esta doctrina, e tribuna de justicia competente en e procedimiento subsiguiente impedira
("will estop™) que la parte haga valer una posicion de hecho o de derecho contraria ala alegada en e
procedimiento anterior.*®" El Gobierno de los Estados Unidos esta sujeto, a igual que cualquier otro
litigante, a una preclusion judicial siempre que se invoque adecuadamente esa doctrina.*®?

Estados Unidos

En la reunion del OSD de 24 de junio de 2003, los Estados Unidos afirmaron que habian
"aclarado que e suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas esta prohibido
por € derecho estadounidense” y que "[I]o esté por igual paralos proveedores de servicios nacionales
y los extranjeros’. Los Estados Unidos mantienen estas declaraciones. Dos aclaraciones pueden ser
de utilidad. En primer lugar, los Estados Unidos no dijeron en ese momento que esta prohibicién era
"totd", y han aclarado reiteradamente que no lo es. En ocasion de la reunion del OSD, dicha
aclaracion era innecesaria porque estabamos hablando en € contexto de alegaciones que en ese
momento considerabamos rel acionadas con la transmision de apuestas por Internet o por teléfono por
parte de los proveedores de servicios de Antigua y Barbuda, acciones que ciertamente estan
prohibidas por e derecho estadounidense. En segundo lugar, nuestra observacion sobre la
aplicabilidad de esta prohibicién a los proveedores de servicios nacionales deberia haber dgjado claro
que la prohibicién ala que nos referiamos no era una restriccion del suministro transfronterizo per se;
en cambio, nos referiamos a leyes de aplicacion general que se aplican igualmente a suministro

258 \/gase, por ejemplo, United States v. Smith, 781 F.2d 184 (10" Cir. 1986). ("[A] pesar de la
posicién adoptada anteriormente por el Fiscal de los Estados Unidos, el Gobierno pretende ahora sostener que
carece de importancia la cuestion de si [un funcionario del Gobierno cumplié determinados procedimientos].
No permitiremos este tardio y radical cambio de posicién."). Ibid., pagina 185.

29 T Scott Belden, "Judicial Estoppel in Civil Action Arising from Representation or Conduct in Prior
Administrative Proceeding’, 99 American Law Reports 5" 65 (2002). Véase también 31 C.J.S. Estoppel and
Waiver, 8 140 (en el que se afirma que "[g]eneralmente, una parte tiene vedado por preclusion ('is estopped
from') asumir posiciones incompatibles en el curso de un mismo procedimiento judicial.").

26099 A.L.R. 5" 65,82
261 pid.

262 United States v. Levasseur, 699 F.Supp 965 (D. Mass, 1988). (en el que se afirma que "[€]n su
esencia, esta doctrina prohibe a una parte hacer valer posiciones incompatibles en los procedimientos judiciales.
Esta doctrina se ha desprendido de "una renuencia judicial universal a permitir a los litigantes actuar de forma
irresponsable y desconsiderada (‘play fast and loose') en los tribunales segiin las vicisitudes del interés propio"
asi como de un deseo de "proteger de abusos €l procedimiento judicial”. 1B J. Moore & J. Lucas, Moor€e's
Federal Practice 1 0.405[8] (segunda edicién 1984) (en el que se cita Scarano v. Central R. Co. of New Jersey,
203 F.2d 510, 513 [3d Cir.1953] [Hastie, J])").



WT/DS285/R
Pagina C-42

transfronterizo y a suministro de servicios similares (es decir, el suministro a distancia) dentro de los
Estados Unidos.

Ambas declaraciones estaban implicitas en nuestras observaciones formuladas en la reunion
del OSD. Antiguay Barbuda se equivoca d interpretar estas observaciones como una "concesion” o
incluso un apoyo de la existencia de la supuesta "prohibicion total” del suministro transfronterizo de
todos los servicios de juegos de azar. Como hemos declarado reiteradamente, no existe tal
"prohibicién total" en virtud del derecho interno estadounidense. Lo que es més importante, dado que
el concepto de "prohibicién total" esta privado de todo significado o efecto juridico tanto segun €l
derecho estadounidense como segun € AGCS, las afirmaciones de Antigua y Barbuda sobre dicho
concepto no contribuyen en nada a su alegacion de presuncion prima facie.

Para Antigua y Barbuda:

10. ¢, Impugna Antigua y Barbuda: i) las disposiciones legidativas y reglamentarias
concretas de las que se alega que equivalen a una prohibicién del suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas en si mismas y/o ii) la
aplicacion concreta de dichas disposiciones, /o iii) la préctica de los Estados Unidos
relativa al suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas?

Sirvanse identificar todas las disposiciones legidativas y reglamentarias pertinentes.

Antigua y Barbuda

Antigua y Barbuda impugna los tres aspectos, que estén intrinsecamente vinculados y son
todos elementos de la prohibicién total que Antigua y Barbuda pretende impugnar en e presente
asunto. Sedaalas disposiciones legidativas y reglamentarias un efecto préctico por su aplicacion a
casos concretos. Por gemplo, s los Estados Unidos mantuvieran su prohibicion pero no la hicieran
efectiva, entonces e menoscabo de las ventgjas resultantes para Antigua y Barbuda del AGCS seria
mucho menos sustancia y probablemente Antigua y Barbuda no habria iniciado e presente
procedimiento. La practica de los Estados Unidos relativa d suministro transfronterizo de servicios
de juegos de azar y apuestas también se basa 0 pretende basarse en disposiciones legidativas y
reglamentarias.®®® En opinion de Antigua y Barbuda, no seria légico ni eficaz impugnar alguno de
estos elementos sin impugnar 1os demas.

En la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Antiguay Barbuda, se
afirma lo siguiente: "La prohibicion total de los servicios de juegos de azar y apuestas ofrecidos
desde fuera de los Estados Unidos parece estar en conflicto con las obligaciones que corresponden a
los Estados Unidos en virtud del AGCS y de su Lista de compromisos especificos anexa al AGCS
(y en particular e sector 10.D de ésta) (...)": El objetivo de esta declaracion era someter la propia
"prohibicién total" ala consideracion del Grupo Especial. Aunque no niegan la prohibicion total, los
Estados Unidos insisten en que Antigua y Barbuda debe explicar a los Estados Unidos y a Grupo
Especia cdmo se interpreta exactamente esa prohibicién total en virtud del derecho estadounidense.
Antigua y Barbuda ha adoptado sisteméticamente la posicion de que forzarla a hacerlo -en las
palabras de los Estados Unidos "una tarea imposible, en nuestra opinion"?**- es indtilmente oneroso y
desviaria los esfuerzos del Grupo Especia hacia € gercicio necesario para entender los detalles
minimos del ordenamiento juridico estadounidense, cuando esos detalles no deberian afectar a
resultado del presente procedimiento.

263 \/ganse, por ejemplo, la Garantia de Desistimiento (Assurance of Discontinuance) firmada en agosto
de 2002 entre el Fiscal General del Estado de Nueva York y Paypal Inc. y el examen de ese documento que
figuraen larespuesta de Antiguay Barbuda ala pregunta 29 del Grupo Especial.

264 \/éase laseccion 111.B.3 del presente informe.
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Antigua y Barbuda considera que es 16gico y €ficiente impugnar |a prohibicion total de los
Estados Unidos, como una medida en si misma y por si misma, compuesta de disposiciones
legidativas y reglamentarias, aplicaciones y précticas concretas que tanto separada como
conjuntamente menoscaban |as ventgjas resultantes para Antigua 'y Barbuda del AGCS. El reciente
informe del Organo de Apelacion acerca del asunto Estados Unidos - Examen por extincion:  acero
resistente a la corrosion”® confirma que es juridicamente posible impugnar tal prohibicién total, y
gue s bien el Grupo Especial debe, como cuestion de fondo, establecer e menoscabo de las ventgjas
resultantes para Antigua y Barbuda del AGCS ocasionado por la prohibicion total, no esta obligado,
como cuestion preliminar de competencia, a examinar todas las leyes, reglamentos, aplicaciones y
préacticas nacionales que puedan contribuir a menoscabo de dichas ventgjas.

La finalidad del presente procedimiento de solucion de diferencias es tratar la cuestion del
menoscabo de las ventgjas resultantes para Antiguay Barbuda del AGCS. A este respecto, Antiguay
Barbuda impugna basi camente cada disposicion legidativa que pueda interpretarse que forma parte de
la prohibicion total por los Estados Unidos del suministro transfronterizo de servicios de juegos de
azar y apuestas. Las disposiciones legales en las que mas parecen basarse |os Estados Unidos en sus
medidas de aplicacion de la ley, o que es més probable que formen parte de la prohibicion total, se
enumeraron en € anexo de la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por
Antigua y Barbuda y también se presentaron a Grupo Especial, junto con resimenes. El hecho de
que la prohibicién total esté constituida por un gran nimero de diferentes disposiciones legales no
significa que los Estados Unidos tengan que derogar o modificar cada una de estas disposiciones
legidativas para poner su legidacion en conformidad con sus obligaciones contraidas en € marco
del AGCS. Como se sefid 0 en la declaracion inicid formulada por Antiguay Barbuda en la primera
reunion del Grupo Especial, e Gobierno Federa de los Estados Unidos posee la facultad de legidar
en la esfera del comercio internacional de una forma que prevalezca sobre todas las leyes y
reglamentos contradictorios de los Estados®® Ademés, un nimero considerable de las leyes que
actualmente pueden aplicarse contra los servicios de juegos de aar y apuestas suministrados por
Antigua y Barbuda debido a que estos servicios se consideran actuamente "ilegales' ya no serian
aplicables porque, una vez "autorizados', |os servicios suministrados por Antigua y Barbuda serian
"legales’. En cualquier caso, lo que importaa Antiguay Barbuda, y 1o que importa alos efectos de la
solucion de diferencias de la OMC, es que los Estados Unidos pongan fin a menoscabo de sus
obligaciones dimanantes de un tratado proporcionando acceso a mercado para € suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas por Antigua y Barbuda de conformidad con
sus obligaciones contraidas en virtud del AGCS. No importa como se estructure formalmente este
acto conforme a derecho estadounidense.

Estados Unidos

Degiando a un lado las cuestiones relativas a la falta de establecimiento de una presuncion
prima facie por parte de Antigua y Barbuda, sobre la cua los Estados Unidos ya han formulado
comentarios, la pregunta del Grupo Especial apunta a una cuestion diferente relativa al ambito de la
solicitud de establecimiento de un grupo especia presentada por Antigua y Barbuda. Los Estados
Unidos consideran que las Unicas aegaciones comprendidas en e ambito de la solicitud de
establecimiento presentada por Antigua y Barbuda (y, por consiguiente, en e mandato del Grupo
Especial) serian alegaciones contra disposiciones legidativas y reglamentarias concretas "en si
mismas" y/o el efecto colectivo de dos 0 mas de tales disposiciones. La solicitud de establecimiento
de un grupo especia no expresa ninguna alegacion contra aplicaciones particulares de esas medidas, y

265 /éase el informe del Organo de Apelacion sobre el asunto Estados Unidos - Examen por extincion:
aceroresistentealacorrosion.

266 \/éase laseccion 111.B.3 del presente informe.
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la aclaracion de Antigua y Barbuda, aceptada por e Grupo Especial, pareceria confirmar que no hay
una alegacion de ese tipo comprendida en el dmbito de la solicitud de establecimiento.®®” En la
medida en que Antigua y Barbuda planted la aplicacion de leyes y reglamentos en su solicitud de
establecimiento, indico gemplos de esa aplicacion sblo como un intento de ilustrar la existencia de
"una prohibicion generd contra el suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas
en los Estados Unidos' en si misma.*®®

11 ¢A quéautorizacion para e suministro” serefiere Antiguay Barbuda en € parrafo 88
de su primera declaracion oral? Sirvanse identificar los casos en los que se denego la
"autorizacion para € suministro” en los Estados Unidosy dar detalles de los mismos.

Antigua y Barbuda

En su declaracion inicia ante € Grupo Especial, formulada en la primera reunion sustantiva
de las partes, Antigua y Barbuda afirmé que "es imposible que los proveedores de Antiguay Barbuda
obtengan una autorizacion para el suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar." Lo que
se queria decir con dlo no era que los operadores de Antigua y Barbuda hubiesen solicitado
suministrar servicios de juegos de azar y apuestas a los Estados Unidos y que éstos 1o hubiesen
negado; la cuestion era que, en virtud del derecho estadounidense, es imposible que los proveedores
de Antiguay Barbuda cumplan los criterios de autorizacion. Hay dos razones para ello. La primera
es obvia & Gobierno de los Estados Unidos considera ilega e suministro transfronterizo de
servicios de juegos de azar y apuestas, Y, por tanto, seria ilegal que los proveedores de Antigua y
Barbuda obtuvieran autorizacion en € marco de la legidacion estadounidense tal como existe
actualmente. En la primera reunion del Grupo Especial, Antigua y Barbuda solicitd a los Estados
Unidos que explicasen como podrian suministrar legalmente los proveedores de Antigua y Barbuda
servicios de juegos de azar y apuestas en los Estados Unidos. Como respuesta, |os Estados Unidos
confirmaron que ello no era posible.

En segundo lugar, segln las leyes o précticas de cada Estado que prevé juegos de azar
autorizados por € Estado en una forma u otra, las condiciones de las que depende la obtencion del
derecho a suministrar servicios de juegos de azar en € Estado excluyen por definicion la
admisibilidad de los operadores de Antigua y Barbuda para las actividades transfronterizas. Por
consiguiente, incluso s los Estados Unidos no mantuvieran su prohibicién total, los operadores de
Antigua y Barbuda tampoco podrian ofrecer legalmente sus servicios en el marco de los sistemas de
autorizacion de los diferentes Estados*®®

12. En e parrafo 3 desu primeradeclaracion oral, Antiguay Barbuda ilustra su alegacién
de que para los operadores de Antigua y Barbuda es ilegal suministrar servicios de
juegos de azar y apuestas en los Estados Unidos sefialando que los Estados Unidos han
encarcelado al operador de una empresa de Antiguay Barbuda. ¢Podria proporcionar
Antigua y Barbuda mas detalles con respecto a este g emplo? ¢Existen otros casos que
ilustren el argumento de Antiguay Barbuda? En caso afirmativo, sirvanse suministrar
detalles.

267 \/éase la Comunicacion del Grupo Especial del 29 de octubre de 2003, parrafo 31, reproducida en el
anexo B del presente informe.

268 | hi.

269 v/ éanse |os ejemplos de sistemas de autorizacion estatal contenidos en la Segunda comunicacion de
Antiguay Barbuda, WT/DS285, parraf os 26-29.
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Antigua y Barbuda

El caso mencionado es el caso United States v. Jay Cohen”° El caso Cohen entrafia e

enjuiciamiento en virtud de la Ley de Comunicaciones por Cable Wire Acty’’* de un ciudadano
estadounidense que se habia mudado a Antigua y Barbuda y habia establecido alli una empresa para
ofrecer servicios de juegos de azar y apuestas en -entre otros lugares- los Estados Unidos de manera
transfronteriza.  En 1996, el Sr. Cohen, entonces un operador de opciones en e Pacific Stock
Exchange, de 29 afios, titulado en ingenieria nuclear por la Universidad de California en Berkeley, se
mudd a Antiguay Barbuda con varios colegas y constituyé una empresa de Antiguay Barbuda, World
Sports Exchange Limited ("WSE"), para explotar un sitio Web de apuestas deportivas. WSE fue
autorizada inicialmente en 1996 por e Gobierno de Antiguay Barbuda para suministrar esos servicios
y desde entonces estuvo autorizada y ha estado funcionando continuamente. En 1998, & Sr. Cohen
figuro entre los aproximadamente 20 operadores de empresas de Antiguay Barbuday otras empresas
extranjeras dedicadas a suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas que
fueron acusados por € Gobierno de los Estados Unidos de infringir la Ley de Comunicaciones por
Cable smplemente por suministrar estos servicios a consumidores del Estado de Nueva Y ork.

Aunque la mayoria de las personas acusadas concertaron agun tipo de acuerdo de
negociacion con los Estados Unidos o simplemente han permanecido fuera de ese pais y no son
perseguibles judicialmente, e Sr. Cohen regresd a los Estados Unidos de Antigua y Barbuda con la
sola finalidad de responder a los cargos en su contra. El Sr. Cohen estaba convencido de que no
podria ser declarado culpable de infringir la Ley de Comunicaciones por Cable®”* porque habia
disefiado especificamente las actividades de WSE segin e modelo de Capital OTB, una empresa
interna de los Estados Unidos que ofrece apuestas interestatales por teléfono desde hace més de
20 afios, asi como mas recientemente por conducto de Internet, sin haber sido enjuiciada en virtud de
la Ley de Comunicaciones por Cable. Cuando € Sr. Cohen intentd hacer valer en su defensa su
conviccion de la legaidad de las actividades de WSE en virtud de la ley estadounidense ysus
esfuerzos por cumplir la ley estadounidense en la organizacion y explotacion de WSE, d juez
presidente de la sala consider6 gque esas convicciones y esfuerzos no eran pertinentes. A este respecto
es, cuando menos, notable que durante € juicio del Sr. Cohen & Departamento de Justicia de los
Estados Unidos haya declarado ante e tribuna de primera instancia que la comparacion con
Capital OTB no era pertinente porque las operaciones interestatales de dicha empresa no estaban
prohibidas por la Ley de Gmunicaciones por Cable, mientras que las operaciones de WSE lo
estaban.””® Esta declaracion ante € tribunal en el caso Cohen sobre la legalidad de las actividades de
Capital OTB es claramente contraria a lo que los Estados Unidos dijeron a Grupo Especia en €l
presente asunto.”’*  El Sr. Cohen fue findmente condenado y su sentencia fue confirmada por el
Tribunal de Apeaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos. El juez presidente condené a

270 Ynited States v. Cohen, 260 F.3d 68 (2" Cir. 2001), cert. denied, 122 S. Ct. 2587 (2002).
27118 U.S.C. § 1084.

272 yna de las declaraciones que el Sr. Cohen pronuncié en su defensa fue que habia disefiado las
actividades de WSE segin el modelo de Capital OTB descrito en la primera comunicacién de Antigua y
Barbuda. Véase Cohen Trial Transcript, paginas 838, 859-869 (testimonio del Sr. Cohen de fecha 22 de febrero
de 2000 en su juicio celebrado en Nueva Y ork).

273 Cohen Trial Transcript, pagina 857 (declaracion de la Sra Pesce en representacion del
Departamento de Justiciade los Estados Unidos).

274 En la reunién del Grupo Especial y las partes del 10 de diciembre de 2003, el representante de los
Estados Unidos declar6 que las operaciones de empresas tales como Capital OTB eran contrarias a la ley
federal.
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Sr. Cohen a 21 meses en una prision federal y dos afios adicionales de libertad condicional
supervisada. En la fecha de las presentes respuestas, € Sr. Cohen esta encarcelado en una prision
federa ubicada -hecho no carente de ironia- en Las Vegas, Nevada.

L os Estados Unidos también adoptan medidas represivas contra los intermediarios financieros
y las empresas de medios de comunicacion que hacen publicidad de servicios extranjeros de juegos de
azar y apuestas. Dichas medidas se consideran un impedimento mas eficaz del suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar que e enjuiciamiento de personas que no estan
fisicamente presentes en los Estados Unidos.’”® Hay ejemplos de este tipo de medidas en diversas
pruebas documentales presentadas por Antigua y Barbuda. Entre otros gemplos de medidas
adoptadas por las autoridades federaes y estatales de los Estados Unidos para impedir € suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas figuran e procedimiento iniciado por €
Fiscal Generad del Estado de Nueva York en virtud de leyes perdes edtatales, la Ley de
Comunicaciones por Cable (Wire Act) y la Ley de Vigjes (Travel Act) en el caso World Interactive
Gaming Corp®® y e enjuiciamiento -que no prosperé- en el caso United Sates v. Truesdale®”” deun
proveedor de servicios de juegos de azar por Internet basado en la Republica Dominicana, en virtud
de laLey sobre actividadesiilicitas de juegos de azar (Illegal Gambling Business Act)>”® Ademés, las
autoridades de los Estados siguen adoptando medidas para prohibir o impedir la oferta de suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas. Al igual que la reciente carta de los Estados
Unidos que aconsgja a las empresas publicitarias no permitir la publicidad de servicios extranjeros de
juegos de azar por Internet®”, los Estados han hecho otro tanto y adoptado medidas similares. Un
gjemplo de tales medidas estatal es se ha dado a conocer recientemente en Alabama’®

275 y/éase Unlawful Internet Gambling Funding Prohibition Act and the Internet Gambling Licensing
and Regulation Commission Act, Audiencia ante el Subcomité sobre el Crimen, Terrorismo y Seguridad
Nacional del Comité de la Magistratura, 108" Congress 10 (2003), pagina 70.

278 vacco ex rel. People v. World Interactive Gaming Corp., 714 N.Y.S.2d 844, 854 (N.Y. Sup.
Ct. 1999. Si bien el caso Vacco entrafiaba elementos que no estaban presentes en € caso Cohen, tales como
alegaciones de fraude contra los inversores, el Fiscal General de Nueva Y ork en el caso Vacco hizo valer que la
Ley de Comunicaciones por Cable (Wire Act) prohibia el suministro transfronterizo de servicios de juegos de
azar y apuestas de Antiguay Barbuda alos Estados Unidos.

217 152 F.2d 443 (5" Cir. 1998). Contrariamente a la determinacion del tribunal sobre el caso Cohen,
en el caso Truesdale el tribunal de justicia sostuvo que los servicios de juegos de azar y apuestas se
suministraban desde fuera de los Estados Unidos y tenian lugar fuera de los Estados Unidos, y por consiguiente
no erailegales en virtud del derecho estadounidense.

27818 U.S.C. § 1955.

279 Carta del Departamento de Justicia de los Estados Unidos a la Asociacion Nacional de Emisorasy
Television titulada "Advertising for Internet Gambling and Offshore Sportsbooks Operations' (Publicidad de
juegos de azar por Internet y operaciones extraterritoriales de correduria de apuestas deportivas) (11 de junio
de 2003).

280 A demés de Alabama, varios Estados han advertido a los anunciantes que no acepten negocios de
operadores de juegos de azar con sede en €l extranjero. En 1997, €l Fiscal Genera de Florida advirtié a los
anunciantes que estaban promocionando ilegalmente juegos de azar ilegales en virtud de la legislacion de
Florida al promocionar empresas extraterritoriales de juegos de azar. Fiscal General de Florida, Comunicado de
prensa:  Western Union Cuts off Sports Betting Accounts (23 de diciembre de 1997). Véase también la
declaracion de John Malcolm (20 de noviembre de 2002). (En la que se indica que, en 2001, el Fiscal Genera
de Colorado advirtié a los anunciantes que no hicieran publicidad de operadores extranjeros de juegos de azar
por Internet y, en 2000, la Comisién de Carreras de Caballos de California envié avisos atodas |as estaciones de
radio para que dejaran de emitir anuncios publicitarios para operadores extranjeros de juegos de azar.)
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En Alabama, la ley del Estado establece que una persona comete € delito de "promover los
juegos de azar" tipificado por la legidacion estatal S a sabiendas fomenta una actividad ilega de
juegos de azar u obtiene beneficios con ella de otro modo que en calidad de jugador.”®* En noviembre
de 2003, la Oficina del Fisca Genera de Alabama ordendé a WJOX-AM de Birmingham, Alabama,
una estacion de radio deportiva, que pusiese fin ala difusién de anuncios publicitarios de operaciones
de juegos de azar por Internet 0 se expondria a un enjuiciamiento pena. La advertencia se envio
mediante una carta de Richard Allen, primer adjunto del Fisca Genera de Alabama Bill Pryor. En
esa carta, Allen informaba a la estacién de radio de que la Oficina del Fiscal Genera de Alabama
habia examinado la difusién de anuncios publicitarios de operaciones de juegos de azar por teléfono e
Internet difundidos por la estacion de radio. "S se pone fin inmediatamente a los anuncios
publicitarios, esta oficina no prevé adoptar nuevas medidas. Sin embargo, esta es la segunda vez que
nos comunicamos con ustedes en relacion con este tipo de actividades,” escribio Allen. Promover los
juegos de azar es una fata castigada con una pena maxima de un afio de prision y una multa de
2.000 délares EE.UU. Allan advirti6 que cada transmision de un anuncio publicitario seria
considerada un delito en si. Como resultado de la carta del Fiscal General, los conductores de radio
de WJOX-AM han informado a los oyentes de que ya no pueden continuar llamando para hablar
sobre lineas de juegos de azar 0 apuestas, un tema frecuente durante la temporada de fatbol americano
universitario. **

Estados Unidos

Antigua y Barbuda parece referirse a caso de Jay Cohen, un ciudadano estadounidense que
[levd a cabo una operacion ilegal de juegos de azar por Internet desde Antiguay Barbuda. Cohen fue
detenido en marzo de 1998 y condenado tras un juicio de 10 dias en febrero de 2000. L os hechos del
caso se describen en el expediente de la apelacion del asunto United States v. Cohen, 260 F.3d 68
(2™ Cir. 2001) (donde se confirma la condena de Cohen) %

Par a los Estados Unidos:

13. ¢Como concilian los Estados Unidos su afirmacion, en € parrafo 46 de su primera
declaracion oral, de que "no existe una prohibicibn general ded suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas en virtud del derecho
estadounidense” con sus declaraciones recogidas en los péarrafos 47 de los documentos
WT/DSB/M/151 y WT/DSB/M/153, respectivamente, de que € suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas esta prohibido por e derecho
estadounidense? Sirvanse suministrar una lista de las transacciones que estarian
incluidas en los " servicios de juegos de azar y apuestas’ .

Estados Unidos

L os Estados Unidos han contestado |a primera parte de la pregunta del Grupo Especia en su
respuesta ala pregunta 9 supra. Con respecto a una lista de |as transacciones que estarian incluidas en
los "servicios de juegos de azar y apuestas’, los "servicios de juegos de azar y apuestas’, como
indicaron anteriormente los Estados Unidos, no aparecen en la Lista de los Estados Unidos ni en €
documento W/120. Y la CPC provisional (el Unico documento que se refiere a esta expresion) no

%1 Ala Code § 13A-12-22.

282 vgate Warns All Sports Station About Gambling Ad$', Gadsden Times (Alabama) (8 de
noviembre de 2003) (http://www.gadsdentimes.com/apps/pbcs.dll/article?AlD=/20031107/APN/311071052&
cachetime=5).

283 United States v. Cohen, 260 F.3d 68 (2" Cir. 2001), cert. denied, 122 S. Ct. 2587.
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incluye unalistade esaindole. Sin embargo, los Estados Unidos no pueden concebir que haya alguna
base para que Antigua y Barbuda pueda afirmar que los 'servicios de juegos de azar y apuestas’

excluyen los servicios que entrafian la organizacion y/o facilitacion de los juegos de azar pero no

entrafian la transmision efectiva de apuestas*

14. ¢Cuél es la condicion juridica de la Internet Gambling Prohibition Act (Ley de
Prohibicién de Juegos de Azar por Internet) (mencionada en Estados Unidos - Prueba
documental 4), la Unlawful Internet Gambling Funding Prohibition Act (Ley de

Prohibicion de Apuestas llegaes por Internet) (mencionada en Estados Unidos - Prueba
documental 5) y la Internet Gambling Licensing and Regulation Commission Act (Ley de

la Comisién de Autorizacién y Reglamentacion de los Juegos de Azar por Internet)
(mencionada en Estados Unidos- Prueba documental 5)? Sirvanse suministrar el texto
de estos documentos.

Estados Unidos

Se trata de proyectos de ley (es decir, medidas propuestas) que se debatieron en e Congreso.
Ninguno de ellos se ha convertido en ley.”® Los Estados Unidos han proporcionado a Grupo
Especia los elementos fundamentales del testimonio presentado a Congreso durante la consideracion
de estos proyectos de ley como prueba de las diversas cuestiones y preocupaciones gque se plantean
actualmente en torno a los juegos de azar por Internet. Se adjunta el texto de los proyectos de ley no
adoptados.

C. ARTiCULO XVI

Para los Estados Unidos:

15. Cuando un Miembro haya contraido compromisos plenos de acceso a los mercados
sobre e suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, ¢podria
una prohibicion del suministro a distancia de esos servicios en ese Miembro permitir al
mismo Miembro sostener que no existe violacion del articulo XVI del AGCS? Tengan a
bien formular observaciones al respecto.

Estados Unidos

Si. Como se analizd en la segunda comunicacion de los Estados Unidos, una "prohibicién”
no esipso facto incompatible con € articulo XVI del AGCS. Un grupo especial debe examinar si la
supuesta prohibicion congtituye una limitacion que responde a los criterios precisos del parrafo 2 del
articulo XVI. Esos criterios se relacionan tanto con el objeto de la limitacion como con su formay/o
manera de expresion precisas. Una limitacion que no responda a estos criterios no congtituye una
violacion del parrafo 2 del articulo XVI.

Antigua y Barbuda

El articulo XV no constituye una clausula de no discriminacion ni de trato naciona. El que
una medida que viola d articulo XVI (en este caso una prohibicion del suministro transfronterizo) se
aplique o no también en tn Miembro carece de pertinencia para la aplicacion del articulo XVI. El

284 En |a seccion 111.B.3 se enumeran ejemplos de esos servicios.

285 | a utilizacion de la palabra "Act” ("Ley") en los titulos de las propuestas refleja una convencion
legislativa de los Estados Unidos para denominar los proyectos de ley propuestos ("bills'); no significaque se
haya sancionado unaley.
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parafo 6 de las Directrices para la consignacion en Listas de 1993 enumera cuatro gjemplos de
limitaciones a acceso a los mercados comprendidas en € parrafo 2 a) del articulo XVI: i) licencia
para abrir un nuevo restaurante basada en una prueba de necesidades economicas; i) contingentes
establecidos anuamente para médicos extranjeros; iii) monopolio publico o privado de los servicios
de contratacion de mano de obra; vy iv) requisitos de nacionalidad para proveedores de servicios
(equivalentes a un contingente nulo). Incluyen claramente gjemplos de medidas que se aplican por
igual alos serviciosy proveedores de servicios extranjeros y nacionales. Sin embargo, estas medidas
estan sujetas a parrafo 2 @) del articulo XVI. El dltimo gemplo, € del requisito de nacionalidad,
confirma ademas que, en contra de lo que sostienen los Estados Unidos, € parrafo 2 a) dd
articulo XVI comprende, como equivalente a un contingente nulo, wa prohibicion total que no se
expresa numeéricamente (a pesar del hecho de que, nominalmente, también se aplica un requisito de
nacionalidad a los proveedores de servicios del Miembro en cuestion). Del mismo modo, una
prohibicion total del suministro a distancia da como resultado una negativa total (equivaente a un
contingente nulo) del acceso a los mercados en e modo transfronterizo, pues no es posible el
suministro transfronterizo s el suministro a distanciaesilegal.

En respuesta a la pregunta 1 supra Antigua y Barbuda explicd que las Directrices para la
consignacion en Listas de 1993 son sumamente pertinentes para la interpretacion de la Lista de los
Estados Unidos, porgue son parte del contexto de todas las Listas anexas al AGCS. Las Directrices
paralaconsignacion en Listas de 1993 también son sumamente pertinentes para la interpretacion del
propio AGCSYy de articulo XVI en particular.

El articulo XVI solo puede aplicarse a través de compromisos especificos consignados en
listas. Por consiguiente, el enfoque adoptado por los Miembros a redactar los compromisos del
articulo XVI en sus listas de la Ronda Uruguay constituyen un buen indicador de la intencién comun
de las partes con respecto a sentido del articulo XVI. Esa intencion comin se describe en las
Directrices para la consignaciéon en Listas de 1993 (como o confirmaron de manera undnime y
explicita todos los Miembros en las Directrices para la consignacion en Listas de 2001). Las
Directrices de 2001 contienen precisamente [os mismos glemplos que las Directrices de 1993.%%° Con
respecto a punto especifico de que € parrafo 2 a) del articulo XVI comprende una prohibicion total
no numeérica como equivaente a un contingente nulo, las Directrices para la consignacion en Listas
de 2001 valen como acuerdo ulterior entre las partes en € sentido del parrafo 3 @) del articulo 31 de la
Convencion de Viena. Como se indica en la respuesta a la pregunta 1, las Directrices para la
consignacion en Listas de 2001 fueron aprobadas de manera unanime por los Miembros. El Grupo
Especia deberia observar ademas que los propios Estados Unidos han reconocido € valor de las
Directrices parala consignacion en Listas de 2001 para lainterpretacion del articulo XV1.2%7

Comunidades Europeas

No. Las Comunidades Europeas entienden que la hipétesis del Grupo Especial supone que,
ademés de "una prohibicion del suministro a distancia de servicios de juegos de azar y apuestas en el
interior defl] Miembro" que ha asumido un compromiso de acceso a mercado, e Miembro en
cuestion también mantiene una medida comprendida en uno de los apartados del parrafo 2 del
articulo XVI del AGCS (como por gemplo, en opinion de las CE, una prohibicién del suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar). Habiendo concluido que una medida (como por
gemplo una prohibicion del suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar) estd
comprendida en uno de los apartados del parrafo 2 dd articulo XVI, & hecho de que d mismo
Miembro mantenga simultdneamente una prohibicién sobre el suministro a distancia en € dmbito
nacional carece de pertinenciay ni eiminani justificaipsofacto unaviolaciéon dd articulo XVI.

286 Directrices parala consignacion en Listas de 2001, parrafo 12.

287 \/éase laseccion |11.B.2 del presente informe.
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México

Aparentemente, bgjo e escenario descrito en la pregunta, a los proveedores de otros
Miembros de la OMC se les podria, de hecho, negar €l acceso a cuaquier mercado conforme a
modo 1 (transfronterizo) en la medida y asumiendo que, € término "suministro a distancia’,
signifique suministro transfronterizo de servicios de juegos y apuestas. Por |o tanto, |os proveedores
de servicios de otros Miembros de la OMC podrian otorgar un trato no menos favorable que €
previsto de conformidad con los términos, limitaciones y condiciones convenidos y especificados en
la Lista de un Miembro gque ha hecho "compromisos completos de acceso alos mercados'.

D. ARTiCcULO XVII

Para ambas partes:

16. Si en los Estados Unidos hay " prohibicion total” del suministro transfronterizo de
servicios de juegos de azar y apuestas, como sostiene Antigua y Barbuda, ¢acaso puede
haber violacion ddl articulo XVII7?

Antigua y Barbuda

En opinion de Antigua y Barbuda, la interpretacién més apropiada de la relacion entre los
articulos XVI y XVII es que una determinacion en e sentido de que una prohibicion total del
suministro transfronterizo viola € articulo XV1 excluye la necesidad de evaluar s la prohibicion
también viola € articulo XVII. Sin embargo, Antigua y Barbuda reconoce que € texto de los
articulos XVI y XVIl y del parrafo 2 del articulo XX del AGCS también permite la conclusion de que
los articulos XVI y XVII pueden aplicarse smultaneamente a una prohibicion total del suministro
transfronterizo. A este respecto, Antigua y Barbuda declara que la resolucion del debate sobre la
relacion precisa entre los articulos XV1 y XVII carece de significacion préctica para € resultado del
presente caso. Para Antigua 'y Barbuda, realmente no importa si la prohibicion total de los Estados
Unidos viola @ articulo XV1 sin afectar d articulo XVI1 o violaambos articul os.

La cuestion de la superposiciéon entre los articulos XVI y XVII parece ser una de las
cuestiones juridicas més controvertidas que se plantean en torno a la aplicacion ded AGCS. No
obstante, esta cuestién sélo crea un problema practico si un Miembro ha contraido compromisos
diferentes de acceso alos mercados y de trato nacional con respecto a mismo sector?®® Noesesed
caso de los subsectores de la Lista de los Estados Unidos en cuestion o posiblemente en cuestion en €
presente caso: e subsector 10.D y el subsector 10.A. Por consiguiente, en €l contexto especifico de
la presente diferencia, la cuestion de la superposicion no pasa de ser técnica:  con independencia de
gue la prohibicion total de los Estados Unidos viole solo € articulo XVI o tanto € articulo XVI como
e XVII, los Estados Unidos estan sujetos a la obligacion de poner remedio a incumplimiento de las
obligaciones gque le corresponden en virtud del AGCS a causa de la prohibicion total. No se trata aqui
de un caso en & que diferentes aspectos de las medidas de los Estados Unidos estén sujetos a
articulo XV1 o a articulo XVII, respectivamente. Es simplemente una cuestion de "doble uso" del
articulo XVI y d articulo XVII. Sin duda existen circunstancias en que € articulo XVI puede
aplicarse a determinada situacion y € articulo XVII no, y viceversa. El hecho de que en la presente
diferencia las medidas de los Estados Unidos violen ambas disposiciones no disminuye la utilidad de
una u otra disposicion. Antigua y Barbuda cree, sin embargo, que la redaccion del articulo XVII,
considerado aidladamente, es lo suficientemente amplia para captar cas todas las restricciones de

288 \/éase la nota informal de la Secretarfa "Examen técnico de las disposiciones del AGCS',
JOB(01)/17, de fecha 16 de febrero de 2001; véase también la nota informal de la Secretaria "Propuestas
relativas a un examen técnico de las disposiciones del AGCS - Parrafo 2 del articulo XX", JOB(02)/153, de
fecha 24 de octubre de 2002.
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acceso a los mercados comprendidas en e articulo XVI, en particular porque abarca tanto la
discriminacion de facto como la discriminacion dejure?®®

El problema més amplio de la superposicion entre los articulos XV1 y XVII se ha descrito
como un problema de "texto frente a contexto”.** El texto del articulo XVII permite que sea aplicado
acas todas las restricciones a acceso alos mercados abarcadas por € articulo XVI. Por otro lado, la
estructura del AGCS (esto es, € hecho de que € articulo XVI existay se le otorgue un lugar de la
misma relevancia que € articulo XVII en e AGCSYy en las Listas anexas a AGCS) indica que entre
los dos debe trazarse una distincion significativa. Aungue no ha podido examinar 1os antecedentes de
la negociacion de estas disposiciones, Antigua y Barbuda se ha encontrado con lo que parecen ser
observaciones contradictorias sobre la historia de la negociacion.  Algunas hacen pensar que los
negociadores trabajaron sobre la base de trazar una linea divisoria entre los articulos XVI y XVI11%°%;
otras, que |0s negociadores eran conscientes de que habia superposicion.”®” En opinion de Antiguay
Barbuda, la interpretacion més apropiada de la relacion entre los articulos XVI y XVII es la de una
"jerarquia practica’ en la que: i) € articulo XVI concierne a "la llave de la puerta’, esto es, la
normativa que afecta a la capacidad de un operador de acceder a un mercado; v ii) d articulo XVII
concierne a las reglamentaciones que distorsionan la competencia a favor de los proveedores
nacionales una vez que un operador ha "entrado por la puerta' y esta realizando actividades en €
mercado.

Con arreglo a ese enfoque, e acance del articulo XV se define negativamente por e acance
del articulo XVI: s una medida esta abarcado por € articulo XVI, no lo esta por € articulo XVII.
Esta interpretacion no conduce a un resultado inaceptable en una situacion en la que un Miembro no
tenga compromisos en la columna del acceso a los mercados y tenga un compromiso pleno en la
columna del trato nacional, situacion que se percibe como €l problema préctico més importante que
plantea la superposicion de los articulos XVI 'y XVI1.2* En tal situacion, lainterpretacion propuesta
por Antigua y Barbuda implicaria que en la medida en que un Miembro no mantenga medidas
contrarias a articulo XVI (lo que quiere decir que permite € acceso a los mercados aun cuando €llo
vaya més ala de los compromisos consignados en su lista) debe otorgar € trato nacional. El vaor de
ese compromiso de trato nacional serd, por supuesto, limitado porque los agentes comerciales sabran
gue la normativa de la OMC permite a Miembro restringir el acceso a mercado y prohibir la entrada
en é. No obstante, en tanto se les permita el acceso a mercado tendra que concedérseles € trato
nacional.

289 yn Miembro puede, por ejemplo, mantener una limitacion cuantitativa de cinco proveedores en
determinado subsector que sea igualmente aplicable a los proveedores extranjeros y a los nacionales. En
muchas circunstancias, esto dar4 como resultado una discriminacion de facto afavor de, por ejemplo, los tres
proveedores que ya estén operando en el mercado.

290 A Mattoo, "National Treatment in the GATS', 31 Journal of World Trade de 1997,
paginas 107-135, en pagina 113. El Sr. Mattoo es uno de los mas distinguidos comentaristas dedd AGCS y
trabajaba en la Divisién de Comercio de Servicios de la Secretaria de la OMC en el momento en que escribio el
articulo.

291 | pid., en paginas 115-116.

292 Nota informal de la Secretarfa, "Propuestas relativas a un examen técnico de las disposiciones
del AGCS - Parrafo 2 del articulo XX", JOB(02)/89, de fecha 16 de julio de 2002.

293 Una interpretacion amplia del articulo X V11, estrictamente basada en el texto, serfa problemética en
la situacion del gfemplo (ningdn compromiso de acceso a los mercados y un compromiso pleno de trato
nacional): si el articulo XVII abarcara también medidas comprendidas en €l articulo X VI, quedaria sin efecto la
restriccion sobre el acceso a los mercados inscrita en la lista porque la medida violaria el articulo XVII y no
podria mantenerse. Las partes no pueden haber tenido la intencidon comun de anular las limitaciones al acceso a
los mercados introduci das especificamente por 1os Miembros en sus listas.
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Antigua y Barbuda alega que esta interpretacion de "jerarquia préctica’ esté apoyada por:

i) laestructuradel AGCS; i) € lugar igual mente prominente que ocupan los articulos XVI 'y XVII en
las Listas del AGCS; iii) la norma de que una interpretacion debe dar sentido y efecto a todos los
términos de un tratado; y e paradédismo entre d GATT y € AGCS, que fue una de las premisas de
trabao de los negociadores. La situacion se complica, sin embargo, por e parrafo 2 del articulo XX
del AGCS. Este parece confirmar que las medidas pueden estar sujetas tanto a articulo XVI como &
articulo XVII. Sin embargo, excluye al mismo tiempo la posibilidad de que se pueda utilizar a
articulo XVII para menoscabar la efectividad de las restricciones sobre la aplicacion dd articulo X VI
(como en e gemplo arriba descrito del Miembro que no contrgjo compromisos de acceso a los
mercados y si un compromiso pleno de trato naciona).”®* En opinion de Antigua y Barbuda esto
confirma que, incluso s € texto de los articulos XVI y XVII permite superponer la aplicacion o €
"doble uso", laintencién coman de las partes fue que este no fuera el caso y que las disposiciones se
aplicaran por separado. Por otra parte, podriainterpretarse que el parrafo 2 del articulo XX apoya la
interpretacion textual de que los articulos XVI y XVII pueden aplicarse a una misma medida. En
opinion de Antigua y Barbuda, esta no es la interpretacion més apropiada pero no es una
interpretacion inapropiada y € Grupo Especial la puede adoptar. Decida lo que decida € Grupo
Especia, Antigua y Barbuda sostiene la firme opinién de que la decision que se tome sobre esta
cuestion no tendré un efecto importante sobre € resultado practico de esta diferencia.

Estados Unidos

En la presente diferencia, en que las restricciones en cuestion se aplican tanto a los
proveedores transfronterizos como a los proveedores nacionales del servicio "similar”, los Estados
Unidos no ven como podria haber una violacion del articulo XVII. Dicho esto, los Estados Unidos
sefialan que el andlisis de una supuesta "prohibicion” sujeta a articulo XV parece ser importante para
responder a la pregunta del Grupo Especia. El articulo XVI (en contraste con € articulo XI
del GATT) no se opone automédticamente a ninguna "prohibicion”. Por tanto, e Grupo Especia
deberia examinar si |a supuesta prohibicién satisface |os criterios precisos formulados en € parrafo 2
del articulo XV1I.

17. Al determinar s los servicios son "similares', ¢es pertinente tener en cuenta las
diferencias en materia de reglamentacion entre el lugar desde el que se suministra €
servicioy € lugar al que se suministra? ¢Es pertinente -y en qué medida- € régimen
gue en Antigua y Barbuda regula e suministro de servicios de juegos de azar y de
apuestas por Internet para determinar la" similitud" con € suministro de esos servicios
en los Estados Unidos?

Antigua y Barbuda

El articulo XVII dd AGCS concierne a la similitud de los servicios, no la "reglamentacion de
los servicios'. Por lo tanto, las diferencias de reglamentacién no pueden, en cuanto tales, desempefiar
ningun papel en la determinacion de la similitud a los efectos del articulo XVII. En particular,
normamente la reglamentacion del pais Miembro importador no puede desempefiar ningun papel para
determinar la "similitud" porque esta completamente controlada por ese Miembro importador, que la
podria manipular de tal manera que los servicios extranjeros se reglamentaran de forma diferente o no
se reglamentaran en absoluto, 1o que entonces los haria distintos. En € asunto CE - Banano, €

294 E| parrafo 2 del articulo XX no se ocupa de la situacion en que un Miembro contrae un compromiso
pleno con arreglo a articulo XVI y ningin compromiso con arreglo al articulo XVIIl. En opinién de Antiguay
Barbuda, esta situacion no es problemética. Significa sencillamente que un Miembro no puede mantener
medidas comprendidas en € articulo XVI pero sin embargo puede mantener medidas que estan fuera del ambito
del articulo XV y que estarian prohibidas por €l articulo XVII si el Miembro hubiera contraido un compromiso
con arreglo aese articulo.
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Organo de Apelacion se pronuncio explicitamente a este respecto cuando rechazo e argumento de las
Comunidades Europeas de que no discriminaba a favor del banano originario del grupo de paises de
Africa, € Caribey e Peacifico, conocido como "ACP", porque mantenia dos regimenes reglamentarios
separados para la importacion de bananos. uno para e banano originario de los paises ACP y otro
para € originario de otros paises Miembros, |0 que supuestamente eliminaba la posibilidad de
discriminacién. El Organo de Apelacion constatd que:

La cuestiéon que se plantea no es si las Comunidades Europeas estéan en lo cierto a
afirmar que hay dos regimenes distintos de importaciéon para € banano, sino s la
existencia de dos 0 maés regimenes distintos de importacion de las CE es en alguna
medida pertinente a la aplicacion de las disposiciones sobre no discriminacion del
GATT de 1994 y de los demas Acuerdos del Anexo 1A. Laesenciade laobligacion
de no discriminacion estriba esencialmente en e otorgamiento de un trato igual a
productos similares, independientemente de su origen. Dado que ningun participante
pone en duda que todos los bananos son productos similares, las disposiciones que
prohiben la discriminacién son aplicables a todas las importaciones de banano, con
independencia de que un Miembro haya clasificado o subdividido esas importaciones
por razones adminidtrativas o de otro tipo y de la forma en que haya realizado tal
clasificacion o subdivison. S los Miembros pudieran, mediante la eleccion de un
fundamento juridico distinto para establecer restricciones a la importacion, o la
aplicacion de distintos tipos arancelarios, eudir la aplicacion de las disposiciones de
no discriminacion a las importaciones de productos similares originarios de distintos
Miembros, se frustraria €l objeto y fin de las disposiciones en cuestion. Resultaria
muy fécil a un Miembro eudir las disposiciones de no discriminacion del GATT
de 1994 y de los demés Acuerdos del Anexo 1A, s tales disposiciones se aplicaran
Unicamente dentro de los sistemas reglamentarios establecidos por € Miembro en
cuestion. **®

Lareglamentacion imperante en € pais Miembro exportador puede desempefiar una funcion
indirecta, porque puede determinar una o més caracteristicas especificas del servicio, que pueden ser
importantes para determinar la similitud del propio servicio. Esto podria resultar pertinente en una
diferencia en la que un Miembro importador alegue € caracter "no similar” del servicio importado
basdndose en una 0 méas caracteristicas especificas determinadas por |la reglamentacion del Miembro
exportador. No obstante, en el presente caso no ocurre asi porque la prohibicion de los Estados
Unidos no guarda relacion con las caracteristicas especificas de los servicios de Antigua y Barbuda
determinados por la reglamentaciéon de ésta. Ademés, Antigua y Barbuda ha sefidlado en algunas
ocasiones que esta dispuesta a modificar su régimen reglamentario con e fin de atender las
preocupaciones especificas que pudieran tener los Estados Unidos. Asi, en las circunstancias del
presente caso, |os regimenes reglamentarios del Miembro importador y del Miembro exportador no
desempefian funcion alguna, ni siquieraindirecta, en la determinacion de la similitud de los servicios.

Como se expuso en la declaracion inicial de Antigua y Barbuda en la primera reunién del
Grupo Especid, la opinion de Antigua y Barbuda de que la reglamentacion no es pertinente para la
determinacion de la similitud se ve confirmada por € punto de vista adoptado por e Organo de
Apelacion en e caso CE - Amianto con respecto a pérrafo 4 del articulo I11 del GATT de 1994.%°° En

29 Informe del Organo de A pelacién sobre el asunto CE - Banano |11, parrafo 190.

29 Esto es, que la determinacion de la "similitud” es, "fundamentalmente, una determinacion de la
naturaleza y medida de la relacion de competencia entre dos o més productos’ (informe del Organo de
Apelacion en el caso CE - Amianto, parrafo 99), y que las preocupaciones reglamentarias de las autoridades de
un Miembro (a diferencia de las preocupaciones de un consumidor) han de ser tratadas en el contexto del
articulo XX del GATT de 1994, no en el contexo de laevaluacion de lasimilitud.
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el asunto CE - Banano Il (EE.UU.), € Grupo Especid interpretdé e articulo Il dd AGCS
(una disposicion relativa al trato NMF) alaluz del articulo XVII del AGCSYy d articulo 111 ded GATT
(disposiciones ambas que se ocupan del trato nacional). El Organo de Apelacion critico este enfoque,
sefidando que lo apropiado era la comparacion entre e articulo 11 del AGCS 'y las obligaciones de
tipo NMF previstas en e GATT de 1994.*°" De ese modo, se criticd a Grupo Especial por no
interpretar una disposicion del AGCS alaluz de la correspondiente disposicion en el GATT de 1994.
Ni los Estados Unidos ni ninguno de los terceros han explicado de forma convincente por qué este
Grupo Especia deberia adoptar un enfoque diferente a expuesto por € Organo de Apelacion en el
asunto CE - Banano |11, y no trazar una analogia entre las disposiciones relativas a trato naciona del
GATT y dd AGCS. A fatadeta explicacién, el Grupo Especia deberia, mutatis mutandis, adoptar
el enfoque del Organo de Apelacion en e caso CE - Amianto a aplicar € articulo XVII. De este
ultimo caso se desprende que e régimen reglamentario de Antiguay Barbuda aplicable a suministro
de servicios de juegos de azar y apuestas podria ser pertinente a la presente diferenciaen e contexto
de wa defensa planteada por los Estados Unidos basada en € articulo X1V, por gemplo, para
determinar S es necesaria la prohibicion total del juego transfronterizo y por acceso a distancia para
proteger € tipo de preocupaciones de interés publico expuesto por los Estados Unidos en su primera
comunicacion.

Contrariamente a planteamiento del Organo de Apelacion en € asunto CE - Amianto, los
Estados Unidos y e Japon parecen sugerir que tal debate en torno d interés publico también deberia
tener lugar en @ contexto del articulo XVII. En & marco de ese enfoque, un servicio podria
declararse "no similar" porque suscita diversas preocupaciones de interés publico, lo que justifica
diferentes reglamentaciones. A este respecto, Antiguay Barbuda declara, a efectos de argumentacion,
gue s las preocupaciones de interés publico pudieran desempefiar un papel en e debate acerca de la
smilitud también deberian tenerse en cuenta otros elementos del debate en torno a articulo X1V,
como por gemplo € de la prueba e necesidad. No todas las diferencias en cuestiones de interés
publico suscitadas por los servicios nacionales y extranjeros pueden justificar un tratamiento
radicalmente diferente. No ocurre asi en e marco del articulo XIV ni deberia ocurrir en € marco del
articulo XVII; ladiferenciaen el tratamiento solo se justifica en la medida en que sea hecesaria para
ocuparse de riesgos diferentes. No obstante, tradadar las condiciones para la aplicacion del
articulo XIV a contexto del articulo XVII lleva nevitablemente a una situacion en la que se aplica
una prueba idéntica en dos contextos diferentes, una vez en e del debate sobre servicios similares y
otra, en € contexto ddl articulo XIV. En opinién de Antiguay Barbuda, esto solo traera confusion,
por lo que Antigua y Barbuda cuestiona que sea necesario e incluso Util para el sistema juridico
del AGCS reproducir € debate reglamentario del articulo XIV en € contexto ddl articulo XVII. En€
asunto CE - Amianto, & Organo de Apelacién sin duda tampoco considerd acertado tal enfoque.

Estados Unidos

En determinadas circunstancias puede ser importante considerar las diferencias de
reglamentacién entre € lugar desde € que se suministra el servicio y € lugar a que se suministra.
Supongamos tedricamente que los Estados Unidos permitieran en e pais los juegos de azar por
suministro a distancia a reserva de determinadas prescripciones reglamentarias; podrian plantearse en
ese caso cuestiones relacionadas con "servicios y proveedores de servicios similares’ con respecto ala
medida en que los servicios suministrados desde Antigua y Barbuda satisfacen las mismas
prescripciones. No obstante, no es ese € caso. En la presente diferencia  més pertinente factor de
similitud no son por tanto las diferencias en la reglamentacion per se, sino las diferencias entre las
caracteristicas de los servicios y proveedores que influyen en la forma en que se reglamentan. En
concreto, €l hecho de que los juegos de azar por suministro a distancia estén méas expuestos a diversas
amenazas (delincuencia organizada, lavado de dinero, riesgos para la salud, intervencién de nifios y

297 | nforme del Organo de Apelacién sobre el asunto CE - Banano |11, parrafo 231.
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adol escentes en |0s juegos de azar, etc.) los hace distintos a otras formas de juegos de azar que no se
efectlian a distancia.

18. Con respecto al parrafo 63 de la primera declaracion oral de Antiguay Barbuda, que en
la parte correspondiente afirma que " la smilitud de los proveedores de servicios tiene
escasa pertinencia funcional en e presente caso” :

a) ¢Essiempre necesario evaluar la similitud tanto paralos " servicios' como para
los" proveedores de servicios' en € marco dd articulo XVII dd AGCS?

b) ¢Existe una diferencia en la pertinencia de la " similitud” de los proveedores de
servicios para los modos 1y 2 en comparaciéon con la misma para los modos 3
y 4? En otras palabras, ¢deberia considerarse la similitud de los proveedores de
servicios tanto como la similitud de losserviciosen el caso delosmodos 1y 2?

Antigua y Barbuda

[a]: En opinion de Antiguay Barbuda, no esasi. En € parrafo 95 de su primera comunicacion los
Estados Unidos sugieren que € articulo XVII sdlo puede aplicarse s 1os servicios similares son
suministrados por proveedores de servicios similares. Por tanto, la referencia a "proveedores de

sarvicios' en @ parrafo 1 del articulo XVII funcionaria como una limitacion a acance de dicho
parrafo: e trato menos favorable de servicios similares sdlo estaria comprendido en € articulo XVII

en la medida en que suministren los servicios proveedores de servicios similares. No obstante, €

texto del parrafo 1 del articulo XV1I no apoya en absoluto esa conclusion. El texto del articulo XVII

establece que:

cada Miembro otorgara a los servicios y a los proveedores de servicios de cuaquier
otro Miembro, (...), un trato no menos favorable que & que dispense a sus propios
servicios similares o proveedores de servicios similares.

Por tanto, € articulo XV1I dispone un trato "no menos favorable" paraservicios similares' y
"proveedores de servicios similares’, sin limitar esa obligacion a situaciones en las que tanto los
servicios como los proveedores de servicios sean "similares'. El texto no hace referencia a
"sarvicios similares suministrados por proveedores de servicios similares’. De hecho, seria dificil ver
por qué los redactores del AGCS habrian querido limitar € alcance dd articulo XVII de tal manera.
Presumiblemente, a afiadir el concepto de "proveedores de servicios similares’ los redactores
quisieron ampliar y no limitar e acance de articulo XVII. Esto se debe a que, en la esfera del
comercio de servicios, mucho més que en la dd comercio de mercancias, las condiciones de
competencia en € mercado pueden verse afectadas por medidas aplicables a los proveedores de
servicios més que a los propios servicios. Ta es en particular €l caso en que se suministran los
sarvicios en  modo 3 0 en d modo 4. Por gemplo, un Miembro podria aplicar impuestos
discriminatorios a un proveedor de servicios extranjero "comercialmente presente’ en su teritorio.
En opinion de Antigua y Barbuda, € objeto de la ampliacion de la obligacion del trato nacional a los
proveedores de servicios en e articulo XV es € de abarcar tales medidas, y no € de limitar de algun
modo € acance ddl articulo XVII.

[b]: En los modos 3 y 4 cabria argumentar que laidentidad del proveedor de servicios podria ser
mas pertinente, dado que ambos modos implican la presenciareal y material de empresas o personas
fisicas ubicadas en € territorio del Miembro. En tales circunstancias, tal vez es mas probable que la
denegacion del trato nacional se dé sobre la base de laidentidad del proveedor de servicios sin tomar
en consideracion los servicios concretos que esté prestando. Ademés, la presencia red de las
empresas 0 las personas fisicas puede suscitarles numerosas preocupaciones que pueden surgir en ese
contexto, como por gemplo la inmigracion, la utilizacion de recursos y servicios publicos y una
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multitud de otras cuestiones planteadas por la presencia material real. Pero es cuestionable que la
identidad pueda o deba ser sinénimo de "similitud".

Estados Unidos

[a]: Si. El articulo XVII exige la similitud tanto de los servicios como de los proveedores de
sarvicios. Como observo e Grupo Especiad en @ asunto Canada - Automoviles, "sS no existen
proveedores de servicios nacionales 'similares’ no puede constatarse que una medida adoptada por un
Miembro es incompatible con la obligacién de trato nacional establecida en € articulo XVII
del AGCS'.**® El mismo Grupo Especial recalco también que la carga de probar este elemento recaia
sobre |a parte reclamante®*

[b]: A Antigua y Barbuda le corresponde la carga de probar la similitud de los proveedores de
servicios con independencia del modo de suministro en cuestion. Los Estados Unidos no acanzan a
ver en € articulo XVII ni en ninguna otra parte del AGCS nada que sirva de base para desestimar la
smilitud en determinados modos de suministro.

Comunidades Europeas

[a]: No, porgue es, por gemplo, suficiente, para que se dé unainfraccién del articulo XV1I, que se
haga discriminacion entre servicios extranjeros y nacionales. El parrafo 1 del articulo X V11 prescribe
que los Miembros otorguen € trato nacional tanto a los servicios extranjeros como a los proveedores
de servicios extranjeros.

[b]: Dada la respuesta a la pregunta a) supra, esta pregunta resulta superflua. Dicho lo cual, no
hay nada en € texto del Acuerdo que sugiera que deba hacerse una diferencia entre los modos.

México

[a]: La amplitud de la valoracion requerida en cualquier controversia dependera tanto de las
reclamaciones especificas derivadas de una violacion, como de los hechos y circunstancias de cada
caso en particular.

[b]:  Véaselarespuestade México alapregunta 9 a) anterior.

19. ¢Estan autorizados en los Estados Unidos los juegos de azar y las apuestas por | nternet
o adigtancia entrelos Estados?

Antigua y Barbuda

Antigua y Barbuda no ha podido, a los efectos de esta pregunta, llevar a cabo un examen
exhaustivo de todas las circunstancias en las que dentro de los Estados Unidos estan autorizados los
juegos de azar y las apuestas entre los Estados.  Sin embargo, 10s jemplos que siguen constituyen la
indicacion mas clara posible de que dentro de los Estados Unidos existen entre |os Estados juegos de
azar y apuestas realizados a distancia 'y autorizados por los Estados: esto indica a su vez que la
préctica contradice la afirmacion de los Estados Unidos de que tales actividades son ilegales. Puesto
gue la pregunta del Grupo Especid se refiere especificamente a los servicios de apuestas entre los

298 | nforme del Grupo Especial en el asunto Canada - Automéviles, parrafo 10.289.

299 pid.
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Estados, Antigua y Barbuda no incluye en la presente respuesta informacién acerca de los juegos de
azar por Internet o a distancia autorizados en el interior de un Estado en los Estados Unidos.**

Desde hace tiempo, los Estados Unidos siguen la politica de permitir que se hagan por
teléfono apuestas interestatal es mediante cuenta sobre carreras hipicas, apuestas que estén autorizadas
por leyes estatales y locales. En 1973, € Estado de Nueva York legalizd y comenzo a explotar su
propio sistema (New York Capital OTB) de apuestas mutuas mediante cuenta®' En los 15 afios
siguientes, otros tres Estados autorizaron las apuestas mediante cuenta sobre carreras hipicas:
Connecticut en 1976, Maryland en 1984 y Pennsylvaniaen 1987.3% En los afios noventa, operadores
autorizados ofrecian apuestas a distancia mediante cuenta desde los 12 Estados®® que establecieron
regimenes de concesion de licencias para tales apuestas. A su vez, |os operadores de los 12 Estados
gue permiten apuestas a distancia aceptan apuestas rransfronterizas por medio de comunicaciones
electronicas de residentes de otros 37 Estados.®® La proliferacion de apuestas desde cualquier sitio
hizo que aumentara su nimero total en la rama de actividad de las apuestas mutuas, a pesar de
registrarse un modesto descenso en la asistencia a los hipédromos y en € nimero de carreras
celebradas durante e mismo periodo. En 1999, casi la mitad de todas las apuestas hechas en carreras
hipicas en los Estados Unidos lo fueron por teléfono o fuera de los hipodromos®™ y, en 2003, &
85 por ciento de los 15.000 millones de délares EE.UU. anuaes en apuestas hipicas en los Estados
Unidos se genera por medio de apuestas a distancia, fuera del hipédromo donde realmente tiene lugar
la carrera’®

Los operadores estadounidenses que ofrecen apuestas transfronterizas mediante cuenta lo
hacen en virtud de precedentes judicides de los Estados Unidos segun los cuales los Estados
mantienen la facultad discrecional de determinar € efecto juridico de las comunicaciones entrantes en

300 por gjemplo, Nevada ha creado en su legislacion interna una exencion especial para las apuestas
interestatales mediante cuenta sobre acontecimientos deportivos como carreras hipicas y competiciones
profesionalesy de aficionados. Nevada Revised Statutes § 465.094.

301 2003 North American Gaming Almanac, pagina 558.
%92 | pid.

303 Antigua y Barbuda indicd 8 Estados que permiten a los operadores aceptar apuestas a distancia
desde dentro o fuera del Estado. Un examen més afondo revela que hay al menos 12 Estados, alos que sevan a
sumar mas, que ofrecen guestas mediante cuenta sobre carreras hipicas. Un destacado estudio de abogados
especializado en juegos, Lionel Sawyer & Co., informa que, en 2002, 12 Estados (Connecticut, Ohio, Kentucky,
Maryland, Nueva York, Oregén, California, Louisiana, Massachusetts, New Hampshire, Dakota del Norte y
Pennsylvania) han adoptado leyes estatales que autorizan la aceptacion de apuestas mediante cuenta en carreras
objeto de apuestas mutuas interestatales fuera de los hipédromos. Véase Nevada Pari-Mutuel Association,
Las Vegas Dissemination Co. y Lionel Sawyer & Collins, An Overview of Off-Track Wagering (25 de julio
de 2002), pagina 27 (publicacion presentada a la Comisién de Juegos de Nevada y a la Junta Estatal de Control
del Juego). Bear Stearns & Co. informa que, en 2003, 14 Estados permitian a empresas de juego aceptar
apuestas a distancia sobre carreras hipicas. 2003 North American Gaming Almanac, pagina 558.

304 gase, por ejemplo, www.Y oubet.com y www.Capital OTB.com.
305 2003 North American Gaming Almanac, pagina 560 (gréfico titulado "Exhibit 3: The Numbers
Don't Lie", que indica que el 46,3 por ciento de todas las apuestas en el sistema de apuestas mutuas

(el componente mas importante de éstas) se realiz6 mediante cuentas tel ef énicas o fuera de | os hipédromos).

306 \/gase también el gréfico "US Horseracing Statistics'.
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el Estado.*®” Segin estas opiniones judiciales, € juego tiene lugar en lalocalidad en la que € dinero
cambia de manos y no necesariamente en |a de la persona que realiza la apuesta®® Este concepto esta
codificado en la normativa de Oregdn sobre € juego a distancia, que estipula que "se considera que
toda apuesta hecha desde una cuenta mantenida en Oregdn por un operador de este Estado se ha
redizado en € Estado de Oregon” y es juridicamente vélida®® Si bien es objeto de debate la
condicion exacta de las apuestas transfronterizas en los Estados Unidos®'?, no se discute que los
servicios de juegos de azar a distancia autorizados por los Estados como Y oubet.com y Capital OTB,
Ilevan més de 30 afios siendo aceptados en los Estados Unidos sin que se sepa que haya habido
ningun enjuiciamiento federal de proveedores importantes de servicios. Segun informaciones
recibidas, la Asociacion Naciona Estadounidense de Carreras de Caballos Pura Sangre ha declarado
que entidades autorizadas y reglamentadas de mas de ) Estados llevan més de 20 afios realizando
apuestas mutuas interestatales con € pleno conocimiento del Departamento de Justicia de los
Estados Unidos*"*

Algunos de los servicios de apuestas mutuas autorizados por los Estados, tales como
Y oubet.com y Capital OTB, aceptan en la actualidad apuestas tanto por Internet como por teléfono,
mientras que otros servicios autorizados por los Estados aceptan sdlo apuestas por teléfono.
Por gjemplo, Autotote Enterprises, Inc. es un operador de apuestas mutuas de Connecticut que ofrece
alos clientes 12 lugares fuera de los hipodromos para ver carreras de caballos y hacer apuestas®*?
La empresa mantiene un sistema de apuestas por teléfono mediante cuenta denominado "On the
Wire", a que pueden acceder los residentes de 27 Estados®?® La politica que desde hace tiempo

307 Antonia Z. Cowan, The Global Gambling Village: Interstate and Transnational Gambling,
7 Gambling Law Review 251 (agosto de 2003), péginas 259-260, citando a Lescallet v. Commonwealth,
89 Va 878, 17 S.E. 546, 547-48 (Va. 1893) y United Statesv. Truesdale, 152 F.3d 443 (Sth Cir. 1998).

308 Cowan, The Global Gambling Village, pagina 260, citando a Jeffrey A. Modisett, A Brief Look at
The Past, Present and Future through The Eyes of A Former Attorney General, 6 Gaming Law Review 198
(2002), pagina 203 y Memorandum de Gregory C. Avioli, National Thoroughbred Horseracing Association
(sobre el tema: "Acerca de si una entidad de apuestas mutuas autorizada por un Estado puede administrar
legal mente apuestas mediante cuenta cuando los titulares de ésta se encuentran en un Estado distinto a aquel en
gue estddomiciliadala cuenta") (3 de agosto de 1999), paginas 2-8.

309 v/ éase Oregon Administrative Rule 462-220-0060.

319 Como ilustracion de estaincertidumbre extrema, durante febrero de 2000 el propio Departamento de
Justicia de los Estados Unidos emitié declaraciones contradictorias acerca de si 10s servicios de apuestas mutuas
transfronterizos como los de Capital OTB estaban regulados por la Ley de Comunicaciones por Cable. En el
juicio de Jay Cohen, €l 22 de febrero de 2000, los letrados del Departamento de Justicia convencieron a juez de
gue Capital OTB no estaba regulada por la Ley de Comunicaciones por Cable. Transcripcién del juicio de
Cohen, paginas 89-859. Sin embargo, tres semanas antes un representante del Departamento de Justicia
comunicé alaJunta de Carrerasy Apuestas del Estado de Nueva Y ork que los servicios de apuestas como los de
Capital OTB probablemente estaban regulados por la Ley de Gmunicaciones por Cable y, por tanto, eran
ilegales en virtud de la legislacion estadounidense. Carta de Kevin DiGregory, Fiscal General Adjunto,
Departamento de Justicia de los Estados Unidos a Nicole Thuillez, de la Juntade Carrerasy Apuestas del Estado
de Nueva York (1° de febrero de 2000). Los Estados que han examinado esta cuestion también han llegado a
conclusiones contradictorias.

311 Carta de Greg Avioli, abogado de la Asociacion Nacional Estadounidense de Carreras de Caballos
Pura Sangre al mienbro del Congreso W.J. Tauzin.

312 v/ éase http://www.autobet.com/.

313 v/ éase www.ctoth.com/wire.asp y www.ctotb.com/open.asp. Autotote Enterprises es una filial de
Scientific Games Corporation, sociedad con sede en los Estados Unidos cotizada en Bolsa que tecnol 6gicamente
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mantienen ininterrumpidamente los Estados Unidos de aceptacion de apuestas a distancia mediante
cuenta por teléfono y fuera de los hipddromos fue recogida en una ley en diciembre de 2000, cuando
el Congreso de los Estados Unidos enmendo la Ley sobre apuestas hipicas interestatales (Ia"IHA")**
y especificamente amplié la definicion de "apuesta interestatal fuera de los hipédromos' de manera
gue incluyera las apuestas mutuas transmitidas entre |os Estados por via telefonica o por otros medios
electronicos. El texto legal afiadido dice lo siguiente:

[Plor ... "apuesta interestatal fuera de los hipddromos' se entiende una apuesta legal
hecha o aceptada en un Estado con respecto al resultado de una carrera hipica que
tiene lugar en otro Estado e incluye apuestas mutuas, cuando sean legales en cada
Estado involucrado, hechas o transmitidas por una persona en un Estado por via
telefénica u otros medios electrénicos y aceptada por un sistema de apuestas fuera de
los hipoédromos en el mismo u otro Estado, asi como la combinacion de cualesquiera
fondos de apuestas mutuas’*®;

La simple lectura de la ley revisada, en sus propios términos, parece claramente permitir las
apuestas mutuas interestatales por teléfono u otros medios @& comunicacion eectrénica, incluida
Internet, siempre que tales apuestas sean legales en ambos Estados. Los antecedentes legidativos de
la enmienda apoyan esta conclusion. Como parte del debate legidativo relacionado con la aprobacién
de la enmienda, € Representante Frank R. Wolf, del Estado de Virginia, expresd su manera de
entender € efecto de este nuevo texto:

Deseo que los miembros de este érgano sean conscientes de que € articulo 629 ...
legalizaria las apuestas mutuas interestatales por Internet. En virtud de la actual
interpretacion de la Ley sobre apuestas hipicas interestatales de 1978, este tipo de
apuestas es ilega, aungque € Departamento de Justicia no haya adoptado medidas
para hacerla cumplir. Esta disposicion sancionarialalegaidad de hacer apuestas por
teléfono o por otros medios e ectronicos como I nternet.>*®

Como resultado de esta enmienda legidativa de la IHA, las apuestas mediante cuentas han
empezado a extenderse a otros Estados. En 2003, Nevada aprobd las apuestas hipicas medante
cuentas, pero este sistema de apuestas no ha comenzado a funcionar a la espera de que se ultime su
sistema de reglamentacion.®”’ Ademés, durante 2003 Virginia modifico su legisiacion sobre apuestas
mutuas afin de conceder ala Comision de Carreras de Virginiala facultad de reglamentar € sistema
de apuestas mediante cuentas, "en virtud del cual una persona puede establecer una cuenta con una
entidad, autorizada por la Comision, para hacer apuestas mutuas personamente o por medios
electrénicos'.**®

es un lider mundial en las ramas de las apuestas mutuas y las loterias. Véase www.scigames.com/sgcorp/
index.asp.

314 vvéase DC Appropriations, Pub. L. N° 106-553, § 629, 114 Stat. 2762A -108 (2000).
315 15 U.S.C. § 3002(3).

316 146 Cong. Rec. H 11230, 11232, 106" Cong. 2nd Sess. (2000).

317 Cowan, The Global Gambling Village, pagina 259, nota 61.

318 James R. Kibler, J., "Annual Survey of Virginia Law: Administrative Law, 38 University of
Richmond Law Review 39 (2003), paginas 44-45, citando a Va. Code Ann. § 59.1-369(5) (Cum. Supp. 2003).
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En virtud de la Ley Reguladora del juego entre la poblacién indigena (Ia"IGRA"), se permite
alos participantes en establecimientos de juegos de azar de territorios de aborigenes americanos jugar
entre si utilizando consolas de juego eectronicas remotas®® En dos fallos separados dictados
en 2000, United States v. 162 MegaMania Gambling Devices” y United Sates v. 103 Electronic
Gambling Devices™, |os tribunales de apelacion federales ratificaron e uso autorizado de consolas de
juego electronicas que permitian a los jugadores de diversas localidades indigenas a jugar entre ellos
juegos de tipo bingo. En estos dos casos estaba planteada |la legaidad de un juego del estilo del bingo
denominado MegaMania, que se juega en una méquina llamada "consola de juego electronica’.®*
Estas consolas de juego estan ubicadas en territorios de aborigenes americanos en Oklahoma,
Cdiforniay otros lugares®** Una persona que juega el MegaMania comienza el juego seleccionando
€l ectronicamente hasta cuatro cartones con nimeros generados al azar. Para comenzar €l juego, €l
jugador debe pagar 0,25 dolares EE.UU. por carton. El juego dara comienzo cuando a menos
12 jugadores en todo € pais adquieran un minimo de 48 cartones. Una méquina de seleccion a azar
ubicada en territorio de Native American en Oklahoma selecciona tres bolas numeradas, y un
operador humano transmite los nimeros que figuran en las bolas mediante ordenador a la sede de
Multimedia, desde donde se envian a través de una red de ordenadores a cada consola de juego.
Entonces € jugador toca € espacio o los espacios correspondientes en e cartdén del jugador que
aparece en la pantalla de la consola de MegaMania. Para continuar jugando, € jugador debe pagar
otros 0,25 ddlares EE.UU. por carta a cambio de los nUmeros de las siguientes tres bolas. Estos
nimeros se transmiten en intervalos de unos 10 segundos. Seguidamente € jugador debe seguir
pagando de 0,25 a 1,00 ddlares EE.UU. cada 10 segundos para permanecer en € juego. Gana aquel
jugador que es € primero entre todos los que estén participando en todo € pais en obtener un
conjunto de numeros que corresponda a determinada disposicion en su cartdén electronico. En
promedio, Multimedia y las tribus de aborigenes americanos participantes se quedan con € 15 por
ciento de la cuantia ingresada por las méquinas y |los ganadores reciben € 85 por ciento.***

Tanto en e caso 162 MegaMania Gambling Devices como en e caso 103 Electronic
Gambling Devices, los tribunales federales sostuvieron que en virtud de la IGRA eralega € juego
electronico transfronterizo MegaMania. El andlisis aplicado en estos casos sugiere que la IGRA
permite el uso de tecnologia, incluida Internet, para ampliar la participacion de jugadores en un juego
comun s todos los jugadores estan participando en e juego a partir de terminales ubicadas en
territorio de aborigenes americanos®*®

Los juegos de loteria en los Estados Unidos tienen lugar a través de las fronteras de los
Estados en los casos de las |oterias de Powerball y Mega Millions. Powerball es un juego de loteria
multiestatal de premio gordo que tiene lugar en 24 Estados, € Distrito de Columbia y las Idas
Virgenes de los Estados Unidos. El juego esta administrado por la Asociacion Multiestatal de
Loterias (Multi-State Lottery Association, "MUSL"), asociaciéon benéfica multigubernamental que es

319 Cowan, The Global Gambling Village, pagina 258 (se omiten las citas internas).
320 231 F.3d 713 (10" Cir. 2000).

321 223 F.3d 1091 (9" Cir. 2000).

322 .S v. 162 MegaMania Gambling Devices, 231 F.3d at 716-717.

323 | bid.

324 1pid.

325 Cowan, The Global Gambling Village, pagina 258 (se omiten las citas internas).
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propiedad de sus loterfas miembros y es explotada por éstas**® En cada extraccion de nimeros, se
sacan 5 bolas blancas de un bombo que contiene 53 bolas y una bola roja de otro bombo que contiene
42 bolas rojas**’ Mega Millions es un juego de loteria multiestatal que tiene lugar en 11 Estados
(Georgia, Illinois, Maryland, Massachusetts, Michigan, Nueva Jersey, Nueva York, Ohio, Texas,

Virginiay Washington).>”® En Mega Millions los niimeros se extraen las noches de los martes y los
viernes. Estas extracciones son realizadas por la Loteria de Georgia en Atlanta (Georgia).**° En estos
dos juegos de azar multiestatales, los jugadores de los Estados participantes compran los billetes de
loteria en puestos minoristas que estan vinculados a la red multiestatal de ordenadores de Powerball o
de Mega Millions.

Estados Unidos

Los servicios de juegos de azar descritos en € parrafo 20 de la segunda comunicacion escrita
de los Estados Unidos pueden transmitirse entre los Estados de la Unién o a través de las fronteras.
No estan autorizadas otras formas de servicios de juegos de azar por Internet o a distancia entre dichos
Estados ni através de las fronteras.

Para Antigua y Barbuda:

20. ¢Podria Antigua 'y Barbuda desarrollar el comentario quefiguraen el parrafo 43 desu
primera declaracién oral segin e cual " estamos de acuerdo en que en determinadas
circunstancias especificas un servicio podria considerarse no similar silo porque se lo
suministra de maneratransironteriza” ? (sin cursivasen € original)

Antigua y Barbuda

En este procedimiento e debate puede haber sufrido de una utilizacion posiblemente confusa
de los términos "transfronterizo” y "suministro a distancia'. Antigua y Barbuda ha utilizado estos
términos del modo siguiente: i) € parrafo 2 @) del articulo | del AGCS define asi transfronterizo:
"del territorio de un Miembro al territorio de cualquier otro Miembro". Esto implica que
"el proveedor del servicio no se encuentra presente en €l territorio del Miembro en € que se presta e
servicio" e incluye "el suministro de un servicio a través de telecomunicaciones o correos™®
(pero solamente cuando € proveedor del servicio y € consumidor estan ubicados fisicamente en €
territorio de diferentes Miembros); vy ii) € suministro a distancia comprende € suministro de
servicios a través de telecomunicaciones o correos o cualquier otro medio cuando e proveedor del
servicio y € consumidor no estén fisicamente juntos con independencia de que estén ubicados en €
interior de un mismo pais o en diferentes paises.

Por tanto, el suministro transfronterizo es necesariamente un suministro a distancia, pero €
suministro a distancia solo es transfronterizo cuando e proveedor del servicio y € consumidor estan
fisicamente ubicados en Miembros diferentes. En su declaracion Antigua y Barbuda compar6 los
servicios extranjeros suministrados de manera transfronteriza (esto es, a distancia) con los servicios

326 \/ gase www.powerball.com/pb_about.asp.

327\ gase www.nmlottery.com/PowerBal /A boutPowerbal |.htm.
328 \/ éase www.megamillions.com/aboutus/lottery _fag.asp.

329 v/ éase www.megamillions.com/aboutus/lottery _fag.asp.

330 Djrectrices parala consignacion en Listas de 1993, parrafo 19.
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nacionales suministrados mediante la presencia fisica (esto es, no a distancia).>** Antiguay Barbuda
no estaba comparando el suministro a distancia transfronterizo con e suministro a distancia dentro del
pais. Unaredaccion més precisa es la siguiente:

Antigua y Barbuda declara por tanto que, en el contexto del compromiso contraido
por un Miembro de otorgar € trato nacional a suministro transfronterizo, debe haber
al menos una presuncién de que € hecho de que los servicios se suministren a
distancia no puede, por si solo, hacer que € servicio "no sea similar" a un servicio
suministrado mediante presenciafisica. Estamos de acuerdo en que en determinadas
circunstancias especificas un servicio podria considerarse "no similar sélo porque se
lo suministra a distancia NoO obstante, en consonancia con nuestro razonamiento
arriba expuesto y la posicion manifestada por € Japén en su comunicacion de tercero,
Antigua y Barbuda cree que corresponde a los Estados Unidos oponer |o que deberia
ser una presuncion de "similitud” prima facie de los servicios suministrados a
distancia

Estados Unidos

Los Estados Unidos desean aclarar que no estén aduciendo que los servicios suministrados
desde Antigua y Barbuda no sean similares porque sean suministrados de manera transfronteriza. En
principio, e suministro a distancia puede darse o bien de manera transfronteriza, o bien de manera
puramente interna. Las restricciones impuestas por los Estados Unidos a suministro a distancia se
aplican por igua, independientemente del origen nacional.

Para los Estados Unidos:

21.  EnlaPruebadocumental AB-42°** seindica que Y oubet.com ofrece a sus suscriptorese
poder hacer apuestas hipicas " en la mayoria de los Estados'. Los mayores de 21 afios
gue residen legalmente en los Estados Unidos pueden hacerse miembros y realizar
apuestas en linea o por teléfono una vez que hayan abierto una cuenta. Youbet.com
declara estar " en plena conformidad con todas las leyes estatales y federales aplicables’ .
¢Podrian los Estados Unidos for mular obser vaciones sobr e este caso, sobretodo en vista
de su declaracion (en € parrafo 33 de su primera comunicacion escrita) de que la Ley
sobre apuestas hipicas interestatales " no otor ga autorizacion legal para ninguna forma de
juegosde azar en Internet" ?

Estados Unidos

Aunque Y oubet.com declara estar "en plena conformidad con todas las leyes estatales y
federales aplicables’, € Departamento de Justicia de los Estados Unidos (el principa organismo
encargado de hacer cumplir la ley en € pais) no esta de acuerdo con elo. La Ley sobre apuestas
hipicas interestatales (IHA) de 1978 es una Ley civil en laque € Gobierno Federa no tiene potestades
de exigibilidad. En diciembre de 2000 se modifico la definicion de la expresion "apuesta interestatal
fuera de los hipédromos' que figura en la IHA. No obstante, e Congreso no modifico las leyes
penales preexistentes. Cuando €l Presidente William J. Clinton firmé la ley que contenia la enmienda
a la IHA después de que € proyecto de ley fuera aprobado por € Congreso, la Declaracion
presidencial en e acto de lafirmafue lasiguiente:

331 yéase laseccion I11.B.5 del presenteinforme.

332 Extracto del sitio Web de Y oubet.com, en www.youbet.com/fag/, presentado por Antiguay Barbuda
como prueba documental.
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Por ultimo, e articulo 629 de la Ley modifica la Ley sobre apuestas hipicas
interestatales de 1978 para incluir en la expresion "apuesta interestatal fuera de los
hipédromos' las apuestas mutuas sobre carreras de caballos hechas transmitidas por
teléfono o por otros medios electronicos por personas que estén en un Estado y
aceptadas por un sistema de apuestas fuera de los hipdédromos en & mismo u otro
Estado. No obstante, € Departamento de Justicia no considera que esta disposicion
sancione la legdidad de las apuestas en fondos comunes y las apuestas interestatales
mediante cuentas aun cuando tales apuestas sean legales para las carreras de caballos
en los diversos Estados involucrados, y tampoco considera el Departamento que esta
disposicién derogue o enmiende leyes penales existentes que puedan ser aplicables a
dicha actividad, en particular los articulos 1084, 1952 y 1955 del Titulo 18 del
Codigo de los Estados Unidos.**

Tras la celebracion de audiencias sobre juegos de azar por Internet en 2003, el Departamento
de Justicia reiter6 su opinion de que la actua legidacion federal prohibe todo tipo de juegos de azar
por Internet, incluidos los que tienen por objeto las carreras de caballos, las carreras de perros o las
loterias. El Departamento de Justicia mantiene esta opinion porque la enmienda de 2000 ala IHA no
derogo las leyes federales preexistentes que ilegalizaban tal actividad. En virtud de los principios de
interpretacion de leyes aplicables en los tribunales de los Estados Unidos, "[c]onstituye un principio
cardina de interpretacion no favorecer las derogaciones implicitas ... . Laintencion del legidativo de
derogar debe ser claray manifiesta’. ***

22. ¢Quétrato dan los Estados Unidos a los servicios de I nternet prestados por Y oubet.com,
TVG, Capital OTB y Xpressbet.com, a los que se refiere Antigua y Barbuda en €
péarrafo 118 de su primera comunicacion escrita?

Estados Unidos

Antiguay Barbuda se ha referido a las apuestas hipicas mediante cuentas a través de Internet
y dd teléfono.** Los Estados Unidos no estén de acuerdo en que la enmienda de 2000 a la IHA
permita la transmision interestatal de apuestas hipicas porque las leyes penales preexistentes prohiben
tal actividad.**® No obstante, deberia sefialarse que estos servicios de Internet ofrecen otros servicios
que no se limitan a aceptar apuestas hipicas. Facilitan acceso alainformacion acerca de los caballos,
las proporciones de las apuestas, |as retransmisiones simultaness de las carreras hipicas, etc. S bien
la legislacion estadounidense no permite la transmision interestatal de apuestas hipicas por medio de
un servicio de comunicacion por cable, no estaria prohibida la transmision interestatal por un medio
de esa indole de informacion coadyuvante a la colocacion de apuestas hipicas, de conformidad
con 18 U.S.C. § 1084 b), siempre que lainformacion se transmita desde un lugar en que sean legales
las apuestas sobre esa carrera a un lugar en € que sean legaes las apuestas sobre la misma carrera.

333 Declaracion en el Acto de la Firma de la Ley de Asignaciones de 2001 de los Departamentos de
Comercio, de Justicia y de Estado, €l Poder Judicia y Organismos Conexos, 36 Weekly Comp. Pres.
Doc. 3153, 3155-3156 (25 de diciembre de 2000).

334 United States v. Borden Co., 308 U.S. 188, 188 (1939).

335 |_os Estados Unidos declaran que Antiguay Barbuda afirmaincorrectamente que "[c]on el fin de dar
cabida a esta nueva forma de apuestas mediante cuentas, en 2000 los Estados Unidos ampliaron la IHA [Ley
sobre apuestas hipicas interestatales de 1978] a fin de permitir las apuestas hipicas por Internet. Hoy dia, los
residentes estadounidenses pueden realizar legalmente juegos de apuestas hipicas por teléfono y en linea con
varias empresas con sede en Estados Unidos". Véaselaseccion 111.B.5 del presente informe.

336 \/éase |a respuesta de | os Estados Unidos a la pregunta 21 del Grupo Especial.



WT/DS285/R
Pagina C-64

23. ¢Podrian los Estados Unidos formular observaciones sobre una declaracion que apar ece
en € informe de Bear Stearns sobre la Industria del Juego (Prueba
documental AB-36>") seguin la cual en Nevada algunos operadores han establecido en
Internet sitios Web de juegos de azar ?

Estados Unidos

El informe de Bear Stearns se referia a propuestas de juegos de azar por Internet en € Estado
de Nevada. El informe indicaba que los planes de Nevada para juegos de azar por Internet estan en
suspenso, y que € Departamento de Justicia ha informado a Nevada de que la legidacion federal de
los Estados Unidos no permite la transmision de apuestas por Internet. Los funcionarios de Nevada
han asegurado a los funcionarios federales que no se ha aprobado ni autorizado a ninguna empresa
con licencia en Nevada a utilizar ninglin sistema de apuestas que opere por Internet. En el andlisis de
las empresas de juego por Internet con domicilio en Alderney y en Ile of Man, e informe declaraba
en la pagina 18 que Venetian Casino Resort Athens LLC, filial de Las Vegas Sands, Inc., habia
solicitado de Alderney unalicencia de juego electronico. En la pagina 19, € informe indicaba que se
habia otorgado a MGM Mirage una licencia desde Ide of Man. Los Estados Unidos entienden
gue MGM Mirage explotaba anteriormente un sitio Web de juegos de azar por Internet desde Ide of
Man, pero que su actividad ha cesado. Ademés, cuando estaba funcionando ese sitio Web, nuestra
informacion indicaba que no aceptaba apuestas de personas que se encontraran en los Estados Unidos.
Los Estados Unidos carecen de informacion especifica acerca de si Venetian Casino Resort comenzo
a explotar su sitio Web de juegos por Internet o cuando lo hizo. Los Estados Unidos no estéan en
situacion de facilitar un andlisis del funcionamiento de ningun sitio Web especifico desde Idle of Man
o Alderney, y podemos declarar categdricamente que mientras tales sitios Web no acepten apuestas de
personas que se encuentran en los Estados Unidos ni faciliten informacion que coadyuve a que tales
personas hagan apuestas cuando éstas sean ilegales, la explotacion de tales sitios Web desde Alderney
o Ide of Man por parte de "operadores de Nevada' no viola la legidacion federa estadounidense
sobre juegos de azar.

24, ¢Cual esla situacion del proyecto deley de Nueva Jersey a que sealude en e informede
Bear Stearnssobrelalndustria del Juego (Prueba documental AB-36) que permitiria a
lasactualesinstalaciones en tierra delos casinos de Nueva Jer sey explotar sitios de juego
en I nternet desde sus propios casinos?

Estados Unidos

En la pégina 35 de la Prueba documental AB-36 se habla de un proyecto de ley presentado
en 2001 en la asamblea legidativa del Estado de Nueva Jersey, proyecto de ley que no fue aprobado
por dichaasamblea. En lapégina 36 se habla de otro proyecto de ley, e AB 568. Este fue presentado
en e periodo de sesiones 2002-2003, pero no fue aprobado en €. Carecemos de informacion acerca
de s se hareintroducido o se reintroducira en la asamblea legidativa de Nueva Jersey ese proyecto de
ley 0 algun texto legidativo similar.

37 Michael Tew y Jason Ader, Bear Stearns & Co. Inc., Equity Research, Gaming Industry:
E-Gaming: A Giant Beyond Our Borders, presentado por Antiguay Barbuda como prueba documental.
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25. Con respecto a la Prueba documental AB-18*®, ¢podrian los Estados Unidos indicar
como tratan los servicios que presta Alliance Gaming Corp?

Estados Unidos

La Prueba documental AB-18 es un articulo del Las Vegas Review-Journal acerca de un
sistema progresivo de méquinas tragamonedas en |os casinos de Moscl que es seguido desde una sala
de control por operadores en Las Vegas. Al parecer, este articulo se refiere a un sistema progresivo
de maquinas tragamonedas que implica la ubicacién fisica de tales maguinas en casinos y no
concierne a las maguinas tragamonedas en linea. El articulo no contiene alegaciones fécticas
suficientes sobre € funcionamiento de este sistema que permitan a los Estados Unidos extraer alguna
conclusion acerca de la legdidad del mismo. Por regla general, las maquinas tragamonedas
progresivas son maquinas vinculadas en un mismo casino o en varios casinos con € fin de aumentar
el pozo. Los Estados Unidos entienden que € jugador debe desplazarse a un casino participante en €
gue esté situada la méquina, depositar fisicamente en ella la apuesta y jugar con la maquina
tragamonedas en € interior del casino participante. En estas condiciones, la apuesta se hace en €l
casino donde esta Situado € jugador. Por tanto, la apuesta no se hace a distancia.

26. ¢Podrian los Estados Unidos comentar €l siguiente extracto del documento WT/GC/16
(al que se hacereferencia en € parrafo 42 de la primera declaracién oral de Antigua 'y
Barbuda) y la pertinencia, en su caso, de las observaciones sobre la presente diferencia
guefiguran en el mismo:

"no cabe poner en duda que los compromisos existentes sobre acceso a los
mercados y trato nacional incluyen € suministro de los servicios por medios
electrdnicos, en aplicacion del principio de neutralidad de la tecnologia” .

Estados Unidos

Los Estados Unidos estan de acuerdo con la opinidn de que, en si y de por si, € suministro
electronico no constituye causa de que se excluya a un servicio de los compromisos de un Miembro.
Los Estados Unidos no estan argumentando a favor de tal exclusion en la presente diferencia. La
declaracion citada no dice, ni deberia interpretarse que quiere decir, que € suministro de un servicio
por medios electronicos, o de hecho cualquier otro medio de suministro a distancia, hace
autométicamente a ese servicio "smilar" a cualquier servicio naciona que esté sujeto al mismo
compromiso a los efectos ddl andisis de similitud del articulo XVII. El suministro a distancia no
significa que e servicio siministrado de esa manera (0 su proveedor) obtenga "carta blanca' en
materia de similitud. Como sefidlan los Estados Unidos en su segunda comunicacion escrita, Antigua
y Barbuda no ha probado que sus servicios de juegos de azar por suministro a distancia sean smilares
alos servicios de juegos de azar de los Estados Unidos no suministrados a distancia.

338 Rod Smith, "Casino Industry Technology: Open Wide, New Progressive slot System Lets
Las Vegas Company Serve Russian Gamblers,” Las Vegas Review Journa (2 de septiembre de 2003),
presentado como prueba documental por Antiguay Barbuda.
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E. ARTiCcULOVI

Para Antigua y Barbuda:

27. ¢Podria Antigua y Barbuda especificar a qué " procedimientos de autorizacion" se
refiere en su alegacion deinfraccion de losparrafos1y 3dd articulo VI del AGCS?

Antigua y Barbuda

Larespuesta a esta pregunta es lamisma que ala pregunta 11. A los proveedores de servicios
de Antigua y Barbuda no les es posible obtener autorizacion para suministrar servicios de juegos de
azar y apuestas en los Estados Unidos. Esto congtituye una infraccion del parrafo 1 del articulo VI
del AGCS, porgue los "procedimientos de autorizacion” excluyen por sus propios términos a los
proveedores de Antigua y Barbuda, y por tanto no pueden mnsiderarse "administrados de manera
razonable, objetiva e imparcia", e infringe € parrafo 3 del articulo VI, porque la imposibilidad de
solicitar la autorizacion impide que los Estados Unidos cumplan o prescrito en dicho pérrafo.

28. Con respecto a su alegacion de infraccion del parrafo 1 del articulo VI, ¢podria Antigua
y Barbudaindicar qué " medidas de aplicacion general” no estén siendo " administradas
de manera razonable, objetiva eimparcial” y por qué?

Antigua y Barbuda

El enfoque general de la legislacién sobre juegos de azar en los Estados Unidos es que todas
las apuestas y los juegos de azar estan prohibidos a menos que se haya otorgado una autorizacion
especifica. Por lo tanto, los Estados Unidos mantienen primero sus "medidas de aplicacion generd”, a
saber, las medidas estatales y federales cuyo efecto es prohibir e suministro de servicios de juegos de
azar y apuestas en los Estados Unidos. Por encima de las prohibiciones generales se encuentran las
medidas estatales y federales que autorizan a determinadas personas a suministrar ciertos servicios de
juegos de azar y de apuestas en el contexto de una ampliay dispar variedad de situaciones.**® Al no
facilitar un método por € que los proveedores de Antiguay Barbuda puedan obtener autorizacion para
ofrecer sus servicios en los Estados Unidos, los Estados Unidos estén infringiendo e parrafo 1 del
articulo V1.

F. ARTicULO XI|

Para Antigua y Barbuda:

29. En el parrafo 108 de su primera declaracion oral, Antiguay Barbuda hace referencia a
las" disposiciones legales’ que sirvieron de base a las actuaciones del Fiscal General de
Nueva York contra Paypal.

a) ¢A quédisposiciones legales serefiere Antigua 'y Barbuda?
b) ¢lmpugna Antigua y Barbuda estas disposiciones legales y/o su aplicacion?

Antigua y Barbuda

[al: Los parafos 14-18 de la "Garantia de Desistimiento” ("Assurance of Discontinuance”)
acordada en agosto de 2002 entre & Fiscal General del Estado de Nueva York y Paypal Inc.®*°, hacen

339 véase laseccion 111.B.7 del presente informe.

340 Fiscal General del Estado de Nueva York, oficina de Internet, In the Matter of Paypal Inc.,
Assurance of Discontinuance (16 de agosto de 2002).
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referencia a las dos disposiciones legales y los dos casos (recogidos cada uno en e anexo de la
solicitud de establecimiento de un grupo especiad presentada por Antigua y Barbuda). En sus
comentarios de los dos casos, el Fisca General de Nueva York hace referencia ademas a otras dos
disposiciones legales también incluidas en € anexo de la solicitud de establecimiento de un grupo
especial. Antiguay Barbuda hace referencia a todas estas disposiciones legales. Las disposicionesy
los casos de que se trata son:

- N.Y. General Obligation Law 88 5-401 y 5411 (McKinney 2001). H
articulo 5-401 hace ilegales todas las apuestas sobre carreras y todos los juegos de
azar. El articulo 5411 declara nulos todos los contratos basados en apuestas.

- Constitucion de Nueva Cork, articulo |, 8 9. En su parte pertinente, este articulo
dice asi:

"savo lo establecido en las presentes disposiciones, en lo sucesivo no se
autorizaran ni permitiran en este Estado ninguna loteria ni venta de billetes de
loteria, sorteos de pozo, corredurias de apuestas ni hinguna otra clase de

juegos de azar, con excepcion de las loterias administradas por € Estado y la
venta de billetes para estas loterias que puedan ser autorizadas y prescritas
por €l poder legidativo, y cuyos ingresos netos se destinaran exclusivamente
a la ensefianza en este Estado o0 a ayudarla y apoyarla segin prescriba €

poder legidativo, y con excepcion de las apuestas mutuas sobre carreras
hipicas seguin prescriba e poder legidativo, y de las que € Estado obtendra
ingresos razonables en apoyo de la administracion publica; y € poder

legidativo adoptara las leyes que procedan para impedir infracciones de lo
dispuesto en € presente parrafo”.

- U.S. v. Cohen, 260 F.3d 68 (2" Cir. 2001), cert. denied, 536 U.S. 922 (2002). Este
caso tiene que ver con € enjuiciamiento por los Estados Unidos de Jay Cohen, de que
se habla en larespuesta de Antiguay Barbuda ala pregunta 12. El Fiscal Genera de
Nueva York cit6 e caso del Sr. Cohen como prueba de que la legidacion federa
(la Ley de Comunicaciones por Cable®*') prohibe "las qeraciones extraterritoriales
de apuestas deportivas utilizadas por personas que se encuentran en € Estado de

Nueva York".>*?

- The People of the State of New York v. World Interactive Gaming Corp.,
185 Misc. 2d 852 (Sup. Ctr. N.Y. Co. 1999).>*® El Fiscal General de Nueva York
Citd este caso parala proposicion de que las leyes penales de Nueva Y ork relativas a
lailegalidad de los juegos de azar*** permiten a Estado de Nueva Y ork prohibir auna
empresa de juegos autorizada por Antigua y Barbuda suministrar servicios de juegos
de azar a usuarios de Internet en Nueva Y ork.

341 18 U.S.C. § 1084.

342 »Garantia de Desistimiento” ("Assurance of Discontinuance") firmada entre el Fiscal General de
Nueva York y Paypal Inc., de fecha 16 de agosto de 2002, parrafo 16.

343 Antigua y Barbuda cita este mismo caso en la seccién Il del anexo de su solicitud de
establecimiento de un grupo especial. La cita de Antigua 'y Barbuda, aunque se refiere al mismo caso, se remite
aun servicio de informacién diferente.

344 N.Y. Penal Law § 225 (leyes generales de prohibicién de los juegos de azar, incluidas en el anexo
delasolicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Antiguay Barbuda).
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[b]: Como en larespuesta de Antigua y Barbuda a la pregunta 10, Antigua'y Barbuda impugna las
leyes (y su aplicacion demostrada en los casos citados) en la medida en que los Estados Unidos s
utilizan para impedir a los proveedores de servicios de Antigua y Barbuda suministrar servicios de
juegos de azar y apuestas a consumidores de los Estados Unidos.

1. PREGUNTAS DEL GRUPO ESPECIAL EN LA SEGUNDA REUNION SUSTANTIVA
A. LISTA DELOS ESTADOS UNIDOS

Par a los Estados Unidos:

30. En su respuesta a la pregunta 3 del Grupo Especial a los terceros, las Comunidades
Europeas hacen referencia a la Ultima revison de la Lista Final Revisada de
Compromisos Iniciales de los Estados Unidos, distribuida en € documento
MTN.GNS/W/112/Rev.4 € 15 de diciembre de 1993. Las Comunidades Europeas
sefialan que esta revision contenia una nota introductoria que decia asi:

Salvo indicacién expresa en contrario, e ambito de los compromisos sectoriales
de los Estados Unidos corresponde a los sectores abarcados por la Lista de
Clasficacion Sectorial de los Servicios €eaborada por la Secretaria
(MTN.GNS/W/120, de 10 dejulio de 1991).

Las Comunidades Europeas sefialan que la Unica nueva actividad que se debia
emprender trasla distribucion por los Estados Unidos de ese documento era un
proceso de " 'verificacién técnica de las listas que no modificaba en absoluto €
alcance de los resultados de las negociaciones’ (como se establecia en €
documento GATT/AIR/3544, que, a su vez, hace referencia a una decision
del GNS defecha 11 de diciembre de 1993 que disponia lo mismo).

a) ¢Podrian los Estados Unidos hacer observaciones sobre la respuesta de las
Comunidades Eur opeas?

b) ¢Como definen los Estados Unidos e término "ambito" que figura en la
mencionada nota introductoria?

Estados Unidos

[a]: En & documento MTN.GNS/W/112/Rev.4 citado por las Comunidades Europeas figura una
frase, en sustanciaidéntica ala que aparecia en € documento MTN.GNS/W/112/Rev.3, que decia que
"[slavo indicacion expresa en contrario, el ambito de los compromisos sectoriales de los Estados
Unidos corresponde a los sectores abarcados por version revisada de la Lista de Clasificacion
Sectorial de los Servicios elaborada por la Secretaria (MTN.GNS/W/120, de 10 de julio de 1991)".
Las CE han descrito incorrectamente |a nota introductoria de |os proyectos de versiones de la Lista de
los Estados Unidos como una indicacion de la posicion estadounidense de que "e ambito de [los)
compromisos [de los Estados Unidos] se basa en la Clasificacion Sectorial de 1991 (W/120) y
la CPC".**® Laadicion delas palabras"y laCPC" d final de esa frase no responde bien al contenido
de lanotaintroductoria. Los Estados Unidos no hicieron referenciaala CPC en esanota. ASSmismo,
los Estados Unidos han explicado con anterioridad que e ordenamiento de una lista de conformidad
con € documento W/120 y la utilizacion de la CPC son cuestiones digtintas.  Utilizar €
documento W/120 no vinculaba a un miembro a la CPC, y asi lo confirma e hecho de que los

345 Respuesta de |as Comunidades Europeas a la pregunta 3 del Grupo Especial.
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Miembros que deseaban hacer referencia a la CPC inscribieran las claves numéricas de la CPC en
sus listas.

En relacion con los debates celebrados a finales de 1993 y principios de 1994, dichos debates
brindaron una amplia oportunidad para que otros participantes en las negociaciones del AGCS
solicitaran alos Estados Unidos que incluyeran referencias ala CPC en su lista. Esto lo confirma una
declaracion del Presidente del Grupo de Negociaciones sobre Servicios en una reunién informal
celebrada €l 29 de octubre de 1993. El Presidente declard:

pretendo también mantener consultas sobre la redaccion de las Listas de
compromisos, consultas que posiblemente serdn a escala bastante amplia y
probablemente tendrén lugar € 16 de noviembre. Quisiera subrayar que e objetivo
de estas consultas no es examinar € contenido o € valor econdémico de las ofertas
sino identificar, en interés de todos los participantes, las posibles mejoras que se
puedan introducir en la presentacion de las ofertas, basandose en gemplos précticos.
Facilitaria mucho la organizacion del debate que los participantes informaran a la
Secretaria de antemano de los errores comunes que hayan podido apreciar en la
elaboracion de las Ligtas y que, en su opinion, afecten a la daridad o la seguridad
juridica de los compromisos. Esto permitiria a la Secretaria elaborar un documento
de trabajo para debate*

Delasinstrucciones del Presidente se deduce claramente que todo participante que deseara la
insercion de referencias a la CPC en la Lista de los Estados Unidos podia plantear libremente la
cuestion en ese momento.

La Secretaria del GATT pidio posteriormente que las partes en las negociaciones del AGCS
presentaran para € 27 de enero de 1994 sus preguntas sobre las Listas de compromisos y las
exenciones del trato NMF de los demas participantes. A principios de febrero de 1994 se
programaron reuniones en las que se invitd a las partes interesadas a examinar 10s proyectos de listas
de los distintos participantes como parte de un proceso de "rectificacion”, quedando pedidas las listas
definitivas para primeros de marzo de 1994. Aunque en este plazo se pretendia principalmente tratar
cuestiones técnicas, también quedaban pendientes algunas cuestiones sustantivas.®’  Por tanto, los
Estados Unidos estan en desacuerdo con la afirmacién de que € "acance de los resultados de las
negociaciones' estaba plenamente fijado para diciembre de 1993.

[b]: La nota relaciona € "ambito" de los compromisos estadounidenses con la "cobertura
sectorid” del documento W/120, de lo que se puede inferir que "ambito de los compromisos' y
"cobertura sectorid" se estaban utilizando como términos mas 0 menos sindnimos.  En contra de las
afirmaciones de las CE, los participantes en las negociaciones no podian razonablemente haber
interpretado esta nota como adopcidn de la clasificacion de la CPC.  Ya constaba que los Estados
Unidos no deseaban estar vinculados a ninguna nomenclatura en particular. Ademas, como sefidaron
los Estados Unidos en respuesta a la parte @) de la presente pregunta, se reconocia que €
documento W/120 y la CPC eran cosas distintas. Aungue muchos estaban a favor de la CPC, otros no
deseaban remitirse a ella.  Los textos de las listas reflggan que los Miembros que deseaban hacer
referenciaala CPC lo indicaron inscribiendo las claves numéricas de la CPC.

346 Reunion Informal del GPS - 29 de octubre 1993: Declaracion del Presidente, MTN.GNS/48 (29 de
octubre de 1993).

347 por ejemplo, los participantes siguieron debatiendo el alcance del AGCS y la necesidad de
consignar en listas ciertos tipos de medidas. También se dio a los participantes hasta junio de 1994 para
completar la consignacion de determinadas medidas subcentrales en las listas. Véase la Declaracion del
Presidente: Consignacion en listas de las medidas relativas a subvenciones e impuestos aplicadas a nivel
subcentral, MTN.GNS/50 (13 de diciembre de 1993).
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31. En larespuesta de las Comunidades Europeas a la pregunta 2 del Grupo Especial a las
partes, las Comunidades Europeas declararon que "la pertinencia de la practica
unilateral se hade evaluar alaluz dela obligacién que se debe cumplir”. ¢Podrian los
Estados Unidos comentar la opinién de las Comunidades Europeas acerca de la
pertinencia de la préactica unilateral de un Miembro para la interpretacion de la Lista
del AGCSdeeste Miembro?

Estados Unidos

Edta declaracién se hizo en € contexto del documento de la USITC. En viga de las
limitaciones de ese documento, ya extensamente descritas por los Estados Unidos®®, los Estados
Unidos no ven de qué manera podria congtituir una "préctica’, incluso unilateral, en la aplicacion
del AGCS.

Los Estados Unidos estan en desacuerdo con e argumento esgrimido por las CE de que la
préctica unilateral es pertinente para lainterpretacion de la Lista de los Estados Unidos en la presente
diferencia. Las CE no citan ninguna regla consuetudinaria de interpretacion del derecho publico
internacional que atribuya peso a la practica unilateral. Las CE hacen referencia a asunto
CE - Equipo informético, pero ignoran aspectos clave de ese informe que demuestran que éste
respalda la opinién de los Estados Unidos, entre ellos los siguientes: i) en agquella diferencia €
Organo de Apelacion critico al Grupo Especia por examinar la préctica en materia de clasificacion de
un Miembro y no examinar la de otro.**® ii) En @ asunto CE - Equipo informético, & Organo de
Apelacién congtatd que la "practica en materia de clasficacion” era solamente un medio
complementario de interpretacion en e sentido del articulo 32 de la Convencién de Viena, no un
contexto en e sentido del parrafo 3 b) del articulo 31.%° A ese respecto, € asunto CE - Equipo
informatico contradice directamente una vez més los argumentos de las CE y de Antigua y Barbuda.
i) El asunto CE - Equipo informatico trataba exclusivamente de la "préctica en materia de
clasificacion”, esto es, la aplicacion préctica de las clasificaciones aduaneras a las mercancias®™' En
cambio, e documento de la USITC no representa la aplicacién préctica de clasificaciones en e marco
dd AGCS; su objeto es solamente "facilitar la comparacion”. Por tanto, no reflgja d cumplimiento
sustantivo de los compromisos de los Estados Unidos en € marco dedd AGCS como la préctica en
materia de clasificacion reflegjael cumplimiento de los compromisos en materia de mercancias.

Los Estados Unidos sefidlan ademas que, independientemente del hecho de que e documento
de laUSITC no representa el cumplimiento, la interpretacion ni la aplicacion de ningin compromiso
de los Estados Unidos, las observaciones de las CE sobre la "préctica unilateral” contienen algunas
tesis sorprendentes, en Ultimo término insostenibles.

Primero, las CE parecen sugerir que la aplicacion de un compromiso es "particularmente
pertinente" para la interpretacion de un compromiso. Esto causa cierto asombro. En primer lugar,
las CE no citan ninguna regla consuetudinaria de interpretacion de los tratados que sirva de base a su
tesis. De hecho, es dificil conciliar esa posicién con € principio bésico consagrado en € péarrafo 1 del
articulo 31 de la Convencion de Viena: "Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme a
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos ddl tratado en e contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin." Ademas, las CE parecen ignorar completamente e hecho de que muchos

348 \/éase laseccion 111.B.2 del presenteinforme; respuesta ala pregunta 2 del Grupo Especial.
349 | nforme del Organo de Apelacion en el asunto CE - Equipo informatico, parrafo 93.
350 | bid., parrafo 92.

351 | bid., parrafos 92-93.



WT/DS285/R
Pagina C-71

compromisos especificos fueron objeto de negociaciones de peticion-oferta u otras negociaciones
bilaterales o plurilateraes. Sin duda, € enfoque de las CE sorprenderia a muchos Miembros que
pensaban que las Listas del AGCS de otros Miembros recogian 10s resultados de sus negociaciones, y
no simplemente un conjunto de palabras que e Miembro que las consignaba podia "aplicar" y con lo
interpretar.

Segundo, las CE parecen sugerir que & hecho de que otros Miembros no opongan una
objecion ala manera como un Miembro aplica un compromiso especifico puede ser determinante para
el significado de ese compromiso. No esta del todo claro cudles serian las consecuencias del enfoque
delas CE, paralaLigta de los Estados Unidos o la de cualquier otro Miembro. (La sugerencia de que
el AGCS ha conducido a esa clase de resultado sin duda también asombraria a muchos Miembros que
participaron en las negociaciones pero que carecen de los recursos necesarios para hacer €
seguimiento de la aplicacion de cada uno de los compromisos de los otros Miembros)) En cuaquier
caso, la posicion de las CE descansa fundamental mente en un principio que fue rechazado en € marco
de GATT de 1947. Como dgi6 claro un grupo especia del GATT de 1947 que rechaz6 un argumento
smilar de las Comunidades Europess, "... seria erroneo interpretar € hecho de que una medida no
hubiese estado sujeta a articulo XXIII durante cierto nUmero de afios como equivaente a una
aceptacion técita por las partes contratantes' .>>

B. LA(S) MEDIDA(S) EN CUESTION

Para Antigua y Barbuda:

32. En su primera declaracion oral (parrafo 21), al sostener que existe una prohibicion del
suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y de apuestas, Antigua y
Barbuda sefiala tres leyes federales, en concreto la Ley de Comunicaciones por Cable
(18U.S.C. 8§1084),laLey deViajes (18 U.S.C. § 1952) y la L ey sobre actividadesilicitas
de juegos de azar (18 U.S.C. 8 1955). En su primera declaracion oral (pérrafo 20),
Antigua y Barbuda también hacereferencia, a través de la Prueba documental AB-84, a
cinco leyes estatales que prohiben los juegos de azar por Internet. ¢Podria Antiguay
Barbudaindicar s son o no éstaslas Unicas leyes especificas en las que trata de apoyar se
parajustificar su alegacion de que existe una prohibicion del suministro transfronterizo
de servicios de juegos de azar y apuestas? De no ser asi, ¢podria Antigua y Barbuda
identificar y explicar las demas leyes o medidas en las que trata de apoyarse a este
respecto?

Antigua y Barbuda

Todas |as leyes especificas que figuran en la solicitud de establecimiento de un grupo especia
presentada por Antiguay Barbuda forman parte de la prohibicién total que existe efectivamente en los
Estados Unidos (y que los Estados Unidos reconocen). Mediante € parrafo 25 de su declaracion oral
de 10 de diciembre de 2003 y de las Pruebas documentales AB-81 y AB-88, Antiguay Barbuda ha
facilitado més explicaciones de todas estas leyes especificas, cuyos textos pueden encontrarse en las
Pruebas documentales AB-82, AB-89, AB-90, AB-91 y AB-99. Todo este material relativo a leyes
especificas es una demostracion mas de la existencia de una prohibicion total. Sin embargo, es
importante sefidar que Antigua y Barbuda ha citado todas estas leyes en su solicitud de

352 |nforme del Grupo Especial sobre el asunto CEE - Restricciones a la importacion, parrafo 28. Otro
grupo especial sefial 6 que "[p]or tanto, no puede darse por supuesto razonablemente que la decision de una parte
contratante de no invocar un derecho frente a otra parte contratante en un momento determinado sea una
decision de liberar a esa otra parte contratante de las obligaciones que le corresponden en virtud del Acuerdo
General". Informe del Grupo Especial sobre el asunto CEE (Estados miembros) - Banano |, parrafo 3.62.
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establecimiento de un grupo especia con el fin de ser lo mas exhaustiva posible, y no porque crea que
cada una de las leyes es una parte esencial del "rompecabezas' sin la cual no habria una prohibicion
total. Lamayoriade lasleyes citadas en la solicitud de establecimiento de un grupo especia son leyes
sobre prohibicién que podrian aplicarse con independencia unas de otras para prohibir € suministro
transfronterizo desde Antiguay Barbuda.

Antigua y Barbuda presenta su respuesta a esta pregunta con antelacion a la fecha limite del
2 de febrero porque esta pregunta también podia interpretarse como invitacion a presentar una
explicaciéon mas detallada acerca de las leyes federadles y estatales que no se trataron en los
parrafos 20-21 de la declaracion ora de 10 de diciembre y la Prueba documental AB-84. En opinidn
de Antigua y Barbuda, probablemente éste no es € objeto de la pregunta 32 porque los documentos
presentados como Prueba documental AB-81 y AB-88 ya contienen, respecto de todas las leyes
federales y estatales enumeradas en la solicitud de establecimiento de un grupo especial, una
explicacion similar a la dada sobre las tres leyes federales que figuran en nuestra declaracion oral de
10 de diciembre de 2003 y sobre las leyes de los cinco Estados resumidas en la Prueba
documental AB-84. Huelga decir que Antigua y Barbuda estd dispuesta a presentar nuevas
explicaciones de las leyes en cuestion s eso es |o que quiere € Grupo Especia, pero no gueremos
recargar a Grupo Especia con mas materia escrito s no es eso lo que € Grupo Especia busca. Si
hemos entendido mal |a pregunta 32, respetuosamente pedimos al Grupo Especial que la aclare para
que podamos responder de la manera que sea mas Util antes del plazo del 2 de febrero.

Estados Unidos

Los Estados Unidos desean reservarse € derecho a responder a cualesguiera nuevos
argumentos y/o pruebas que exponga Antiguay Barbuda en respuesta a las preguntas adicionaes del
Grupo Especia. Los Estados Unidos, en consonancia con las opiniones manifestadas en su solicitud
de resoluciones preliminares, solicitarian a Grupo Especia que les permitiera un minimo de cuatro
semanas para responder a cualesquiera nuevos argumentos o hacer observaciones sobre cualquier
nueva prueba que presente Antigua y Barbuda acerca de medidas de las que no haya tratado en sus
anteriores comunicaciones y declaraciones.

33. ¢Podria Antigua y Barbuda facilitar una lista de los servicios de juegos de azar y
apuestas quetrata de suministrar de manera transfronteriza alos Estados Unidos y que,
segun alega, estan sujetos a prohibicion?

Antigua y Barbuda

Antigua y Barbuda quiere suministrar a los consumidores de los Estados Unidos todos los
tipos de servicios que entrafian la realizacion de una apuesta, excepto los que estén prohibidos por la
legidaciéon de Antiguay Barbuda, como los que implican € uso de materia pornogréfico, indecente u
ofensivo. Esdificil indicar todas |as posibles combinaciones en una lista, pero los productos ofrecidos
comprendidos en los servicios de juegos de azar y apuestas que Antigua'y Barbuda quiere suministrar
incluyen: 1) juegos de seleccidn aleatoria (en cuaquiera de sus formas e incluidos los juegos que
tradicionalmente se describen como "loterias’ 0 "juegos tipo casino” en sus multiples combinaciones,
probablemente infinitas); ii) juegos de azar basados en acontecimientos futuros; iii) juegos de cartas
y otros juegos de habilidad que implican apuestas de dinero; iv) juegos de azar de persona a persona
("intercambio de apuestas’).



WT/DS285/R
Pagina C-73

Para los Estados Unidos:

34. ¢ENn qué medida es pertinente el parrafo 20 de la segunda comunicacion escrita de los
Estados Unidos para la pregunta 19 del Grupo Especial? ¢Estan autorizados entre los
Estados que forman los Estados Unidos los juegos de azar y las apuestas por Internety a
distancia?

Estados Unidos

En respuesta a la pregunta 19 del Grupo Especial, los Estados Unidos declararon que los
servicios de juegos de azar descritos en e parrafo 20 de la segunda comunicacién escrita de los
Estados Unidos podrian transmitirse entre los Estados que forman parte de los Estados Unidos o a
través de las fronteras, pero que no estaban autorizadas otras formas de servicios de juegos de azar por
Internet y a distancia entre los Estados de los Estados Unidos o a través de las fronteras. Lareferencia
a "parafo 20" en esa respuesta era erronea; los Estados Unidos querian hacer referencia a
parrafo 26 de su segunda comunicacion escrita, en la que los Estados Unidos declaraban que las
restricciones estadounidenses no excluian € suministro transfronterizo de todos los servicios de
juegos de azar y enumeraba varios gemplos. Los servicios de juegos de azar por Internet y a
distancia descritos en € parrafo 26 estan permitidos entre los Estados de |os Estados Unidosy através
de las fronteras, pero otras formas de servicios de juegos de azar por Internet y a distancia (esto es, los
gue implican la transmisién de una apuesta utilizando un servicio de comunicaciones por cable) no lo
estan. Los Estados Unidos dan las gracias d Grupo Especia por llamar su atencion sobre este error.

Los Estados Unidos desean sefidar que € parrafo 20 de la segunda comunicacion escrita de
los Estados Unidos guarda, sin embargo, una relacion con la pregunta 19. El cuadro proporcionado en
e parafo 20 aclara que para infringir € parafo 2 @) del articulo XVI, en € que ahora Antigua y
Barbuda basa sus argumentos en torno a parrafo 2 del articulo XVI, una limitacién debe restringir €
"ndmero de proveedores de servicios' y debe ser "en forma de contingentes numéricos', etc. En
virtud de la legidacion estadounidense, € que un servicio sea permisible entre Estados y a través de
las fronteras depende del caracter de la actividad en cuestion. Este tipo de restriccion no limita el
nimero de proveedores (de hecho, puede haber un nimero indefinido de proveedores de servicios
permisibles de juegos de azar transfronterizos) ni adopta la"forma' de "contingentes numéricos'.

35. En e péarrafo 17 de su segunda declaracion oral, los Estados Unidos afirman lo
siguiente: " Hemos dicho muy francamente tanto al OSD como a este Grupo Especial
gue los Estados Unidos no permiten determinados servicios, como las apuestas por
Internet, ni en € plano interno ni a través de las fronteras" ¢Podrian los Estados
Unidos identificar los " determinados servicios' respecto de los cuales esta prohibido €
suministro tanto dentro del pais como a través de las fronteras?

Estados Unidos

Si. Los Estados Unidos se refieren principalmente a los servicios que implican la transmision
de una apuesta mediante un servicio de comunicacién por cable, por giemplo Internet o € teléfono, a
través de las fronteras de los Estados o de los Estados Unidos. Otros servicios de juegos de azar que
estan limitados de manera semejante, tanto dentro del pais como através de las fronteras, son € envio
por correo de billetes de loterias entre Estados, € transporte interestatal de materia y equipos para
hacer apuestas y las apuestas sobre competencias deportivas.
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36. Con respecto a la referencia a las " escasismas excepciones limitadas a empresas de
correduria de apuestas deportivas autorizadas en Nevada" que figura en e segundo
péarrafo dela Prueba documental AB-73°%, ¢podrian los Estados Unidosidentificar estas
excepciones, aunque sea a titulo ilustrativo?

Estados Unidos

La Prueba documental AB-73 es una carta del Fiscal Genera Adjunto John Macolm a la
Asociacién Nacional de Emisoras. La frase de esa carta a la que hace referencia a Grupo Especia
dice que "[c]on escasisimas excepciones limitadas a empresas de correduria de apuestas deportivas
autorizadas en Nevada, las leyes estatales y federales prohiben las operaciones de correduria de
apuestas deportivas y de juegos de azar en Internet dentro de los Estados Unidos, estén o no tales
operaciones en una base extraterritorial". Nevada es e Unico Estado donde los servicios de correduria
de apuestas deportivas son legales en los Estados Unidos. Esta excepcion es consecuencia del hecho
historico de que Nevada ya habia autorizado tales servicios en e momento en que el Gobierno Federal
de los Estados Unidos decidi6 prohibir que los Estados de los Estados Unidos siguieran autorizando
los juegos de apuestas sobre deportes®* Las empresas de servicios de correduria de apuestas
deportivas estan limitadas a Nevada, y no pueden aceptar apuestas de personas que se encuentren en
otros Estados.

Antigua y Barbuda

Antigua y Barbuda quisiera indicar que la declaracion hecha en nombre de los Estados
Unidos en la carta adjunta como Prueba documental AB-73 no es completamente precisa cuando dice
"[c]on escasisimas excepciones limitadas a empresas de correduria de apuestas deportivas autorizadas
en Nevada, las leyes estatales y federales prohiben las operaciones de correduria de apuestas
deportivas y de juegos de azar en Internet centro de los Estados Unidos (...)". En virtud de la ley
conocida como "PASPA™*, & Gobierno Federal de los Estados Unidos eximié expresamente a
cuatro Estados (Nevada, Oregén, Delaware y Montana) de esta prohibicion genera de las apuestas
sobre competencias deportivas que no sean las carreras hipicas, las carreras de galgosy € jai dai. En
la actualidad, sdlo Nevada cuenta con un sistema de apuestas deportivas en gran escala, aungue en
Oregon hay cierto nimero de oportunidades de apuestas deportivas a través de la loteria del Estado.®*®
No hay nada en la PASPA ni en otras leyes federales que restrinja la capacidad de estos Estados de
desarrollar, en € plano comercia o en €l estatal, toda |la gama de servicios de apuestas deportivas.
Ademés, s bien los Estados Unidos parecen hacer varias distinciones entre las apuestas de carreras

353 Carta del Departamento de Justicia de los Estados Unidos a la Asociacion Nacional de Emisoras
titulada "Advertising for Internet Gambling and Offshore Sportsbooks Operations’ (11 de junio de 2003),
presentada por Antiguay Barbuda como prueba documental.

354 28 U.S.C. §§ 3701-3704. Esta ley fue promulgada en 1991 para "detener la propagacion de los
juegos patrocinados por los Estados de apuestas basadas en deportes y mantener la integridad de nuestro
pasatiempo nacional". Informe del Senado, paginas 102-248, reproducido en 1992 U.S.C.C.A.N. 3553, 3555.
El Congreso consideraba que "el juego de apuestas basadas en deportes amenaza con cambiar la naturaleza de
los acontecimientos deportivos, que de sano entretenimiento para todas las edades pasarian a ser instrumentos
del juego de apuestas. Este socava la confianza del plblico en la reputacion del deporte, ya lo practiquen
profesionales o aficionados’. 1bid. Nevadafue el Unico Estado que habia autorizado las corredurias de apuestas
deportivas en el momento (o0 menos de un afio después) de la promulgacion de esta ley federal, y por tanto en
virtud de dichaley paso a ser el Unico Estado con permiso para seguir haciéndolo.

355 28 U.S.C. §§ 3701-3704.

356 \www.oregonl ottery.com.
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hipicas y otras formas de apuestas deportivas, Antigua y Barbuda cree que realmente no existe base
l6gica alguna para tal distincion. Las apuestas hipicas son apuestas deportivas y estan ampliamente
autorizadas en todos los Estados Unidos, ya se realicen "en personad’, por teléfono o por Internet.

C. ARTIiCULO XVI

Para los Estados Unidos:

37. Suponiendo, a efectos de argumentacién, que los Estados Unidos han contraido en su
Lista ded AGCS un compromiso en relacion con los servicios de juegos de azar y
apuestas, ¢cual es e objeto de evaluar la compatibilidad con € parrafo 2 de
articulo XVI ademas de hacer esa evaluacion con respecto al péarrafo 1, dado que los
Estados Unidos han consignado la palabra " ninguna" en su Lista en relacion con los
compromisos de acceso a los mer cados?

Estados Unidos

La palabra "ninguna’ aparece bajo e epigrafe de "limitaciones al acceso a los mercados’.

Con € fin de determinar s un Miembro ha violado € compromiso reflgjado por la inscripcion de la
palabra "ninguna’, primero se ha de determinar 1o que significa tener una "limitacion a acceso a los
mercados'. El parrafo 2 del articulo XV1 ofrece la lista exhaustiva de restricciones cuantitativas y
demés limitaciones cuidadosamente descritas que se consideran "limitaciones a acceso a los
mercados' en € marco del AGCS. Por tanto, es 16gico que se deba examinar € parrafo 2 del
articulo XV1 para determinar s un Miembro ha mantenido o adoptado una medida incompatible con
el articulo XVI.

38. ¢Cudl eslareaccion de los Estados Unidos a los argumentos expuestos por Antigua y
Barbuda en € péarrafo 31 de su segunda declaracién oral con respecto al significado de
laspalabras"ya sea" del parrafo 2 a) dd articulo XVI17?

Estados Unidos

Antigua y Barbuda se basa en las palabras "ya sea' para airmar que € parrafo 2 a) del
articulo XV1 es, hablando en & plano interno, una lista abiertay no una lista exhaustiva. Las palabras
"ya sea' no implican autométicamente una lista abierta. De hecho, los Acuerdos de la OMC estén
repletos de gemplos en sentido contrario en los que los redactores asi 1o entendieron, y por
consiguiente afiadieron alguna expresion de tipo cgjon de sastre como "en cualquier otra forma'.
Un gemplo concreto que utiliza esa expresion es el del apartado a) del articulo XXVIII del AGCS,
gue dice que "'medida significa cualquier medida adoptada por un Miembro, ya sea en forma de ley,
reglamento, regla, procedimiento, decision o disposicion administrativa, o en cualquier otra forma"
(sin cursivas en € origina). Otro gemplo que guarda mayor analogia funciona con € articulo XVI
del AGCS esd articulo XI del GATT, que expone una lista abierta en referencia a " prohibiciones ni
restricciones ... ya sean aplicadas mediante contingentes, licencias de importacion o de exportacion, o
por medio de otras medidas'. De hecho, ese giemplo es una confirmacién més de los anteriores
argumentos de los Estados Unidos sobre las importantes diferencias entre e articulo X1 del GATT y
el articulo XVI del AGCS.

Hay otro gemplo en € Anexo del AGCS sobre Servicios Financieros, que utiliza la frase
"yasea en una bolsa, en un mercado extrabursatil o de otro modo”. De hecho, los Acuerdos de
la OMC contienen algunos otros gemplos. En conjunto, confirman que, puesto que € parrafo 2 a) del
articulo XVI no contiene ninguna expresion de tipo cajén de sastre, la forma adecuada de leerlo es
como una lista exhaustiva.
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Antigua y Barbuda

Antigua y Barbuda quisiera resaltar que las palabras "ya sed' deben tener algin sentido. Si
hubiera que interpretar e parrafo 2 a) del articulo XVI como lo desean los Estados Unidos
(unarelacion expresa de las Unicas "formas' que puede adoptar la denegacion del acceso a los
mercados para que su resultado sea unainfraccion del articulo X V1), las palabras "ya sed' carecerian
de significado. S se saca "ya sed' del texto, éste reza como los Estados Unidos resumieron en €
parrafo 20 de su segunda comunicacion escrita. Ahora bien, los Estados Unidos querrian que €l texto
real del parrafo 2 a) de articulo XVI dijera exactamente lo mismo, a pesar de la inclusion de las
palabras "ya sed'. A este respecto, € Grupo Especia deberia observar que en € asunto
CE - Hormonas & Organo de Apelacion declar6 que "la regla fundamental de la interpretacion de los
tratados exige que € intérprete de un tratado lea e interprete las palabras efectivamente utilizadas en

el acuerdo objeto del examen (...)".%’

El argumento de los Estados Unidos de gue los fines generaes expresados en €l parrafo 1 del
articulo XV1 se ven negados a continuacion por una lectura formalista del parrafo 2 del articulo X VI
carece de légica a todas luces y viola la regla bésica de interpretacion de tratados expuesta en €
primer parrafo del articulo 31 de la Convencion de Viena, segin la cua "un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme a sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en e contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin". De conformidad con su
predmbulo, € objeto y fin dedd AGCS es la "liberalizacion progresiva' del comercio de servicios
"como medio de promover e crecimiento econdémico de todos los interlocutores comerciales y €
desarrollo de los paises en desarrollo”. Los compromisos de acceso alos mercados son sin duda uno
de los principales mecanismos a través de los cuaes se da efecto a esta "liberaizacion progresiva’. Si
se permitiera a un pais sustraerse a los compromisos plenos de acceso a los mercados expresados en
su lista con s6lo adoptar un obstéculo en la"forma" de una prohibicion total y rotunda se dgjarian sin
efecto esos compromisos. Esta claro que no puede haber sido esta la intencion de los redactores
del AGCS.

39. ¢Podrian los Estados Unidos comentar los argumentos formulados por Antigua y
Barbuda en € parrafo 32 de su segunda declaracion oral con respecto al significado de
las Directrices para la consignacion en Listas de 1993 y 2001 en cuanto afirman que e
parrafo 2 a) del articulo XVI del AGCS comprenderia un requisito de nacionalidad para
los proveedores de servicios? ¢Podrian las Directrices para la consignacion en Listas
de 2001 constituir un "acuerdo ulterior” en e sentido del parrafo 3 a) del articulo 31 de
la Convencion de Viena o una " préctica ulteriormente seguida” atenor del parrafo 3 b)
del articulo 31 dela Convencion de Viena?

Estados Unidos

En € parrafo 32 de su segunda declaracién oral, Antigua y Barbuda dice que las Directrices
paralaconsignacion en Listas de 1993 y 2001 "afirman de manera inequivoca que € parrafo 2 a) del
articulo XVI comprenderia un requisito de nacionalidad para los proveedores de servicios como
equivaente a un contingente nulo a pesar del hecho de que no tiene la forma de un contingente
numerico”. Antigua y Barbuda basa esta afirmacion en una lista de gjemplos de limitaciones a
acceso a los mercados que se ofrece en las Directrices para la consignacion en Listas. Esa lista
incluye, en las "limitaciones al nimero de proveedores de servicios' € apartado "requisitos de
nacionalidad para proveedores de servicios (equivalentes a un contingente nulo)".

357 | nforme del Organo de Apelacion en el asunto CE - Hormonas, parrafo 181.
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Los Estados Unidos estan en desacuerdo con las amplias afirmaciones de Antiguay Barbuda
basadas de este modo en las Directrices para la consignacion en Listas por las siguientes razones:
i) no hay nada en € texto ddl articulo XVI que respalde la teoria de un "contingente nulo” implicito.
El texto del parrafo 2 @) del articulo XVI en el que se apoya Antiguay Barbuda se refiere en su parte
pertinente a las "limitaciones a nuimero de proveedores de servicios ... en forma de contingentes
numéricos'. Con arreglo al sentido corriente de este texto, la "forma’ de la limitacion es el factor
juridicamente pertinente, y no su supuesta implicacion o efecto. El texto citado requiere que esta
forma sea "numérica’ ("numerical”, que significa "of, pertaining to, or characteristic of a number or
numbers' ("de un nimero o NUMeros, o relativo a o caracteristico de un nimero o nimeros')) y seaun
"contingente" (“quota”, que significa "quantity ¥ which under official regulations must be Y4
imported" ("cantidad ... que en virtud de la reglamentacion oficial debe ser ... importada')).**® Las
restricciones que imponen los Estados Unidos a suministro de juegos de azar a distancia no adoptan
la forma de contingentes numéricos sobre los proveedores de servicios, i) las propias Directrices
parala consignacion en Listas dicen en otro lugar que "los topes numéricos deberdn expresarse en
cantidades definidas, ya sea en valores absolutos o en porcentgjes’.®® Esta afirmacion es més
compatible con € texto del articulo XVI; iii) € propio texto de las Directrices para la consignacion
en Listas dice que éstas "no deben entenderse como una interpretacion juridica autorizada
del AGCS™®; iv) e gjemplo de un requisito de nacionalidad no es adecuado porque un requisito asi
excluye tedricamente todo suministro transfronterizo, mientras que -como los Estados Unidos han
recal cado repetidamente- |as restricciones estadounidenses a suministro a distancia de juegos de azar
no prohiben todo e suministro de juegos de azar a distancia, y se aplican con independencia de la
nacionalidad; v) a diferencia de los requisitos en materia de nacionalidad, las restricciones que los
Estados Unidos imponen a suministro de juegos de azar a distancia son restricciones a las
caracteristicas de un servicio, no limitaciones a acceso alos mercados. En un documento de 1997 en
el que se hablaba (entre otras cosas) de la linea del "contingente nulo” en las Directrices para la
consignacion en Listas, la Secretaria de la OMC observé que, aungque un requisito en materia de
nacionalidad podia ser considerado un contingente nulo (quod non), "[u]na restriccion en cuanto a la
composicion de la direccion de una presencia comercial no se puede interpretar como una restriccion
directa a acceso a los mercados para e proveedor de servicios extranjeros’.®®  La Secretaria
distinguia, pues, entre las restricciones a las "caracteristicas' de un servicio, que correspondian a la
columna del trato naciond, y las restricciones a las "personas fisicas que efectivamente suministran €
servicio”, que correspondian a la columna del acceso a los mercados®® En consonancia con este
andlisis, las restricciones de los Estados Unidos sobre las caracteristicas de un servico no son
limitaciones al acceso alos mercados.

El Grupo Especial pregunta s las Directrices para la consignacién en Listas de 2001
constituyen un "acuerdo ulterior" en € sentido del parrafo 3 a) del articulo 31 de la Convencion de
Viena. Larespuesta es que no. Los Estados Unidos ya han sefidado que € texto del documento
afirma que no se lo deberia considerar una interpretacion juridica del AGCS. Por tanto, seria
incompatible con los términos del propio documento interpretarlo como un "acuerdo ulterior entre las

358 The New Shorter Oxford English Dictionary, paginas 1955, 2454 (cuarta edicion, 1993).

359 Addendum a las Directrices para la consignacion en Listas de 1993; respuesta a la pregunta 3;
Directrices parala consignacion en Listas de 2001, parrafo 9.

360 Directrices para la consignacion en Listas de 1993, parrafo 1; Directrices para la consignacion en
Listas de 2001, parrafo 1.

31 Revision de las Directrices para la consignacion en Listas - Nota de la Secretaria, S/ICSC/W/19,
parrafo 20 (5 de marzo de 1999).

362 1pid.
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partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones'. Asimismo, €
Consgo General y la Conferencia Ministerial tienen la "autoridad exclusiva' de adoptar
interpretaciones juridicas de los Acuerdos de la OMC.**® Por Ultimo, las Directrices para la
consignacion en Listas de 2001 no guardan relacion con la "interpretacion” ni la "aplicacion”
del AGCS; representan més bien una labor preparatoria para la negociacion de nuevos compromisos.
Por todas estas razones, las Directrices para la consignacion en Listas de 2001 no constituyen un
"acuerdo ulterior" en € sentido del parrafo 3 @) del articulo 31 de la Convencién de Viena

El Grupo Especial pregunta s las Directrices para la consignacién en Listas de 2001
congtituyen una "préctica ulteriormente seguida’ a tenor del parrafo 3 b) dd articulo 31 de la
Convencion de Viena. Larespuesta es que no. El parrafo 3 b) del articulo 31 de la Convencién de
Viena hace referencia a la "préctica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cua
conste € acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado”. Las Directrices para la
consignacion en Listas de 2001 congtituyen una guia no vinculante para la negociacion de
disposiciones de tratados, y e tal calidad representan una labor preparatoria para compromisos
futuros, y no una préactica "en la aplicacion del tratado”. Ademas, las Directrices parala consignacion
en Listas de 2001 no son tales un instrumento en e "que conste € acuerdo de |as partes acerca' de la
interpretacion del AGCS. Por e contrario, estas "Directrices’ establecen expresamente que no son
una interpretacion, y fueron redactadas con gran cuidado para sugerir o recomendar, y no para
prescribir, determinados enfoques, nomenclaturas o interpretaciones. Por tanto, no se puede concluir
que las Directrices de 2001 representen una practica de los Miembros que reflgja una forma coman de
los Miembros de entender la interpretacion de cuaesquiera disposiciones del AGCS.

L as posiciones expresadas en los dos parrafos precedentes se ven ademés confirmadas por el
texto de la Decision por la que € Consgo del Comercio de Servicios adopto las Directrices para la
consignacion en Listas de 2001. El Consgjo decidio:

1 Adoptar las Directrices para la consignacion en Listas de los compromisos
especificos en € marco del Acuerdo Genera sobre e Comercio de Servicios
contenidas en & documento S/CSC/W/30 como conjunto de directrices no
vinculantes

2. Seinvitaalos Miembros a seguir estas Directrices con caréacter voluntario en
lafutura consignacion en listas de sus compromisos especificos, afin de promover su
precision y claridad.

3. Estas Directrices no modificaran ningin derecho u obligacion de los
Miembros en & marco ddl AGCS.**

Las paabras que estan en cursiva demuestran que las Directrices para la consignacion en
Listas de 2001 no se hicieron con laintencion de vincular alos Miembros ni de aterar e acance de
ningun derecho u obligacién en e marco dd AGCS (incluido € acance de los compromisos).
Ademés, quedd entendido que las Directrices revisadas no constituian una interpretacién autorizada
de las disposiciones del AGCS, puesto que tal interpretacion tendria que basarse en €l articulo IX del

363 Parrafo 1 del articulo 1X del Acuerdo de Marrakech por el que establece la Organizaciéon Mundial
del Comercio.

364 Decision relativa a las Directrices para la consignacion en Listas de los compromisos especificos en
el marco del Acuerdo General sobre e Comercio de Servicios (AGCS) - Adoptada por el Consejo de Comercio
de Servicios el 23 de marzo de 2001, S/L/91 (29 de marzo de 2001) (sin cursivas en €l original).
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Acuerdo sobrelaOMC. Constituian méas bien una labor preparatoria para la "futura consignacion en
listas" de compromisos especificos.
D. ARTiCULO XVII

Para Antigua y Barbuda:

40. ¢Tiene Antigua y Barbuda alguna prueba econémica o basada en € mercado que
respalde su afirmacién, hecha en e péarrafo 36 de su segunda declaracion oral, de que
los servicios de juegos de azar y apuestas " basados en Internet" y " basados en tierra"
compiten y que los consumidor es alter nan entre unosy otr os?

Antigua y Barbuda

En 2001, algunos participantes en esta rama de actividad realizaron una encuesta con € fin de
determinar e "mercado de consumo” entre jugadores de todo e mundo. Hay un resumen del informe
sobre sus conclusiones®™ que contiene material de cierto interés acerca de las caracteristicas
demogréficas de bs jugadores**® El Estudio de River City concluyé que hay un considerable
solgpamiento en la utilizacion de servicios de juegos de azar por parte de quienes juegan
regularmente. En particular, concluy6 que "[l]os jugadores basados en tierray que pagan en linea, los
gue juegan por dinero de verdad tanto en linea como fuera de linea, son los verdaderos entusiastas de
los juegos de azar del mercado. (...) [S]on quienes més gastan en juegos de azar en € mercado".**’
El estudio también concluy6 que los jugadores que sblo juegan por dinero de verdad en linea pero no
juegan en instalaciones en tierra "constituyen un fragmento excepcional de todo el mercado de

consumo de juegos eectronicos’. %

Algunos estudios de instituciones académicas de los Estados Unidos y d&l Reino Unido han
constatado que las diferentes formas de juegos de azar son en gran medida sustituibles entre si. Que
Antigua y Barbuda sepa, no existen estudios de ta indole que investiguen especificamente la
sudtituibilidad de los juegos de azar "basados en Internet” con respecto a los "basados en tierra’. No
obstante, Antigua y Barbuda ha recabado la opinion de dos economistas que se destacan en este
campo (el Profesor Donald Siegdl del Rensselaer Polytechnic Institute of Troy, Nueva York, y €
Prof esor Leighton Vaughan Williams, de la Nottingham Trent University) acerca de la sustituibilidad
en los mercados de |os juegos de azar. Ambos concluyen que los juegos de azar "basados en Internet”
congtituyen un firme sustituto de los juegos "basados en tierra". %

%% " The River City Gambler Monitor", The River City Group, Reymer & Associates (2001).

386 "Internet Gambling Report, Sixth Edition", River City Group, LLC (2003) (en adelante "Estudio de
River City").

387 | bid., pagina57.

368 1 pid.

369 Antiguay Barbuda presenta como pruebas documentales la declaracion del Profesor Donald Siegel
y €l Profesor Leighton Vaughan Williams y la declaracién adicional del Profesor Leighton Vaughan Williams.
También se presentan como prueba algunas de las obras escritas a las que se refiere la primera opinion:
D. Siegel y G. Anders, "The Impact of Indian Casinos on State Lotteries: A Case Study of Arizona', Public
Finance Review, volumen 29, N° 2, marzo de 2001, paginas 139-147; D.S. Elliott y J.C. Navin, "Has Riverboat
Gambling Reduced State Lottery Revenue?', Public Finance Review, volumen 30, N° 3, mayo de 2002,
paginas 235-247.
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Con su primera comunicaciéon, Antigua y Barbuda también aporté al Grupo Especia
anécdotas que probaban la competencia entre los servicios de juegos de azar basados en Internet y los
servicios de juegos de azar en los Estados Unidos.*”® Existe una considerable cantidad de elementos
anecdaticos que se suman alas pruebas acerca de la competencia entre 1os juegos de azar por Internet
y los demés.>"*

Con respecto a la tesis genera de que € comercio "basado en Internet” compite con €
comercio "ubicado en tierra', Antigua y Barbuda hace referencia a la iniciativa de la Comisién
Federal de Comercio de los Estados Unidos (la"FTC") de fomentar |a competencia en Internet®>? Sin
embargo, la FTC ha constatado que "muchas reglamentaciones estatales favorecen a los proveedores
locales frente a competidores de fueray que otras prohiben totalmente la competencia en linea con
respecto a determinados bienesy servicios'. En relacidn con una investigacion de ventas de vino por
Internet, la FTC constatd que "el comercio e ectronico puede ofrecer alos consumidores precios més
bajos, més variedad de oferta y mas comodidad. Sin embargo, en mercado del vino y en otros
mercados |os obstécul os anticompetitivos que se oponen a comercio e ectronico estén privando alos
consumidores de esos beneficios'. La FTC congtatd ademas que "las prohibiciones de los Estados a
los envios directos interestatales representan € mayor obstéculo reglamentario individua a la
expansiéon del comercio ddl vino por via electrénica’. En relacion con la inquietud expresada por los
Estados respecto al consumo de bebidas por menores de edad, la FTC concluyé que "los Estados
pueden limitar las ventas a los menores por medios menos restrictivos que la prohibicién pura
y Smple’.

41. Con respecto a los argumentos expuestos por Antiguay Barbuda en el parrafo 38 de su
segunda declaracion oral, ¢alega ahora Antigua y Barbuda que todas las actividades de
juegos de azar y apuestas que implican la experiencia de ganar y perder dinero son
necesariamente " similares' y que esto constituiria €l principal criterio para decidir la
"smilitud" en e marco del articulo XVI1?

Antigua y Barbuda

Desde € comienzo de la presente diferencia, Antigua y Barbuda ha mantenido que todos los
servicios de juegos de azar y apuestas que implican una apuesta son "similares’ a los efectos del

370 pyeden encontrarse estas pruebas en "The Handle: Thursday Roundup”, The Spokesman Review
(Spokane Washington) (2 de febrero de 2001); David Bennett, "L ottery's pot for schoolsends up short”, Crain's
Cleveland Business (23 de julio de 2001); Jim Saunders, "Video-gambling debate spins in soft economy”,
The Florida Times-Union (29 de diciembre de 2002); y Michael Kaplan, "Gambling in America: A Specia
Report”, Cigar Aficionado (octubre de 2002).

371 véase, por ejemplo, Rod Smith, "Online Betting Growth Called Threat to Nevada', Las Vegas
Review-Journal (24 de enero de 2003), D1 (http://www.reviewjournal.com/lvrj _home/2004/Jan-24- Sat-2004/
business/23006933.html) (los expertos de la industria de los juegos de azar de Nevada consideran que el
crecimiento de las apuestas en linea constituye una amenaza para la posiciéon de la industria de los juegos de
azar de Nevada como centro de la industria mundial de los juegos de azar) Ed DeRosa, "NYRA, Magna
Withhold Simulcast Signal From Attheraces’, Thoroughbred Times.com 13 de enero de 2004
(http://www.thoroughbredtimes.com/today snews/newsview.asp?recno=41340& subsec=) (los sitios de apuestas
en Internet afectan desfavorablemente a las apuestas hipicas). En su documento "Equity Research" de 2002
relativo a laindustria de los juegos de azar "EGaming: a giant beyond our borders" (septiembre de 2002) la
empresa bancaria de inversiones de Bear Stearns & Co., Inc. menciona algunas inquietudes que los juegos
basados en Internet suscitan en la industria nacional de los juegos de azar de los Estados Unidos. Véase
Michael Tew y Jason Ader, Bear Stearns & Co, Inc., Equity Research, Gaming Industry: E-Gaming: A Giant
Beyond Our Borders, paginas 32-39.

372 ETC, "E-commerce lowers prices, increases choices in wine market".
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articulo XVII del AGCS. Debido alaausencia de jurisprudencia de la OMC acerca de la"similitud”
en € marco del AGCS, tema del que traté Antigua 'y Barbuda con cierta extension en su declaracion
ora de 10 de diciembre, Antiguay Barbuda cree que en € destacado caso del GATT de 1994 sobre
este tema, € asunto CE - Amianto®”, se encuentra el contexto apropiado para evaluar la"similitud”.

En e asunto CE - Amianto, € Organo de Apelacion constatd que los dos criterios més
importantes para la determinacion de la "similitud” eran: i) la medida en que los productos pueden
servir para los mismos usos finadles o0 para usos finales similares; vy ii) la medida en que los
consumidores perciben y tratan los productos como distintos medios posibles de cumplir
determinadas funciones a fin de satisfacer una necesidad o demanda determinada. A este respecto, en
el parrafo 38 de su declaracion inaugural de 26 de enero de 2004 Antigua y Barbuda comunicé que la
experiencia de ganar o perder dinero es el sine qua non de los servicios de juegos de azar y apuestas,
gue pueden suministrarse por igua locamente o "a distancia’. No ocurre o mismo con una
comparacion que los Estados Unidos tratan de hacer en € parrafo 39 de su segunda comunicacion
escrita, en € que pretenden trazar una anaogia con la diferencia entre participar reamente en la
equitacion y participar en una equitacion de "redidad virtua", Situacion en que la principa
caracterigtica de las dos actividades es claramente diferente (actividad fisica frente a actividad no
fisica).

A lavista de los criterios expuestos por € Organo de Apdacion en d asunto CE - Amianto,
Antigua y Barbuda cree que € criterio mas importante para la determinacién de la "similitud" en €
derecho de la OMC es la sustituibilidad del producto (o del servicio). Existen, por supuesto, varios
niveles de sustituibilidad. Por gjemplo, las pruebas econdmicas que existen en los Estados Unidos
indican que, en un nivel, las actividades de juegos de azar sirven de sustituto amplio de otros
"servicios de esparcimiento y recreativos'.*”* Sin embargo, Antigua y Barbuda no sugiere que todo
nivel de sudtituibilidad haga necesariamente "similares’ a dos servicios. Por otro lado, € nivel c
sudtituibilidad que precisan dos servicios para ser considerados "similares’ no deberia fijarse de
manera que sea indebidamente alto y deberia considerarse en € contexto del otro "componente de la
competencia' del articulo XVII: € requisito de "condiciones de competencid' que Sean no menos
favorables. En otras palabras, |0s servicios de escasa sustituibilidad [levaran un nivel considerable de
trato diferente carente de efectos en las "condiciones de competencia' y sin infraccion del
articulo XVII. En € caso de dos servicios que tengan una elevada sustituibilidad, un nivel bajo de
trato diferente modificard las condiciones de competencia y, por consiguiente, infringira e
aticulo XVI1.°*”®  Las pruebas econdmicas disponibles sugieren que existe un grado dto o
relativamente ato de sustituibilidad entre las diversas formas tradicionaes de servicios de juegos de
azar tanto como de sustituibilidad entre los diversos métodos de distribucién de servicios de juegos de
azar®® A este respecto, Antiguay Barbuda declara que un tratamiento radicalmente diferente de una

373 | nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto CE - Amianto.
374D. Siegel y G. Anders, op. cit., pagina 140.

375 \/éase también A. Mattoo, "MFN and the GATS," en T. Cottier y Petros C. Mavroidis, Regulatory
Barriers and the Principle of Non-Discrimination in World Trade Law (The University Of Michigan
Press, 2000), paginas 51-99, en las paginas 73-75.

376 Declaracion del Profesor Donald Siegel y del Profesor Leighton Vaughan Willians en respuestaala
pregunta "¢Tiene Antigua y Barbuda alguna prueba econémica o basada en e mercado que respalde la
afirmacion que hace en el parrafo 36 de su segunda declaracion oral, de que los servicios de juegos de azar y
apuestas 'basados en Internet' y 'en tierra compiten y que los consumidores aternan entre uno y otro?",
presentada al Grupo Especial por Antiguay Barbuda: D. Siegel y G. Anders, "The Impact of Indian Casinos on
State Lotteries: A Case Study of Arizona', Public Finance Review, volumen 29, N° 2 (marzo de 2001);
D.S. Elliott y J.C. Navin, "Has Riverboat Gambling Reduced State L ottery Revenue?', Public Finance Review,
volumen 30, N° 3 (mayo de 2001).
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forma de juegos de azar frente a otra, o de un méodo de distribucion frente a otro, infringe
necesariamente e articulo XVII.

Para los Estados Unidos:

42. En sus comunicaciones, los Estados Unidos han introducido una distincién entre, por un
lado, €l suministro " adistancia" de serviciosde juegosde azar y apuestasy, por otro, €
suministro de tales servicios no hecho "a distancia". ¢Podrian los Estados Unidos
aclarar cdmo definen uno y otro suministro de tales servicios, haciendo referencia a la
aplicacién especifica de esta distincion en los Estados Unidos? Por gjemplo, si un billete
de loteria correspondiente a una loteria del Estado de Nueva York se compra atravésde
un expendedor autorizado en Florida, ¢equivale esto a un suministro a distancia, dada la
definicion de este término a que se refieren los Estados Unidos en € parrafo 7 de su
primera comunicacion escrita?

Estados Unidos

Por suministro a distancia, los Estados Unidos entienden situaciones en las que € proveedor
del servicio de juegos de azar (ya sea extranjero 0 nacional) y € consumidor del servicio no se
encuentran fisicamente juntos. En otras palabras, € consumidor de un servicio suministrado a
distancia no tiene que acudir a ningln tipo de punto de venta, ya Ssea un puesto minorista, un casino,
una maguina expendedora, etc. En cambio, € proveedor a distancia carece de punto de presencia pero
ofrece e servicio directamente a consumidor a través de algin medio de comunicacién a distancia.
El suministro no hecho a distancia significa que e consumidor se presenta en un punto de presencia
del proveedor, facilitando de esa manera la identificacion de la persona, la verificacion de su
edad, etc. Los Estados Unidos desean afiadir un breve comentario a eemplo de Nueva York y
Florida. En la préctica, € gemplo no ocurriria porque las loterias estatales operan exclusivamente
con carécter territorial.*”” Degjando eso de lado en aras del debate, los Estados Unidos consideran que
si el consumidor debe ir a un punto donde esta presente el expendedor local para comprar € servicio
de juegos de azar, éste no es a distancia En € gemplo del Grupo Especial, € proveedor de
Nueva York necesita celebrar un contrato con un expendedor en Florida en lugar de suministrar €
servicio directamente mediante comunicacion a distancia.

43. ¢Cual es la reaccion de los Estados Unidos a las declaraciones formuladas por e
representante de Antigua y Barbuda durante la segunda reunion sustantiva del Grupo
Especial en e sentido de que no ha habido comunicacién alguna entrelas autoridades de
Antigua 'y Barbuda y las de los Estados Unidos en relacion con las preocupaciones que
han sefialado los Estados Unidos como justificacion de una distincion reglamentaria
entre juegos de azar a distanciay juegos de azar no hechos a distancia?

Estados Unidos

Los Estados Unidos no ven qué relacion tienen las afirmaciones de Antigua'y Barbuda con un
andlisis de similitud en el marco del articulo XVII. No hay ninguna disposicién del articulo XVII que
indique que la similitud depende del grado de comunicacion entre las autoridades de los Miembros en

377 En teoria, los Estados de los Estados Unidos podrian permitir a las empresas que adquirieran para
una persona que se encuentra en un Estado un billete, nimero, participacion o interés en una loteria
administrada por otro Estado (sin que realmente se transmita el billete al exterior del Estado donde fue
comprado) en virtud de un acuerdo entre |os dos Estados por el que se autorizara esa actividad. Pero |os Estados
Unidos no tienen conocimiento de que ningln Estado haya celebrado los acuerdos que serian necesarios para
permitir tal actividad. Incluso si los Estados celebraran tales acuerdos, seria obligatoria la presencia local en €
Estado del consumidor, dado que los billetes no podrian enviarse por correo de un Estado a otro.
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lo que concierne a las diferencias entre los servicios. Los Estados Unidos ya han observado que han
celebrado intercambios significativos con Antigua y Barbuda acerca de cuestiones relativas a las

medidas para hacer cumplir laley. En la medida en que la pregunta del Grupo Especial se refiera a
las afirmaciones de Antigua y Barbuda relativas a peticiones de ayuda para hacer cumplir la ley, los
Estados Unidos remiten a Grupo Especial alos parrafos 7 a 10 de la segunda declaracion final de los
Estados Unidos. Con respecto a otras formas de cooperacion en € plano reglamentario, los Estados
Unidos acogen gustosamente las preguntas y las misiones de indagacién de los gobiernos que deseen

enterarse de la reglamentacién estadounidense de los servicios de juegos de azar. Los Estados Unidos
no tienen noticia de que e Gobierno de Antigua y Barbuda haya hecho algo para desarrollar tal

cooperacion. Como se explica en la segunda comunicacion y la segunda declaracion inaugural de los
Estados Unidos, |a ausencia de todo régimen reglamentario interno de los Estados Unidos que permita
el suministro de servicios de juegos de azar a distancia hace que no sea razonable que Antigua y

Barbuda espere de los Estados Unidos que entable negociaciones internacionales para €

establecimiento de tal régimen para sus proveedores transfronterizos. Ademas, las posiciones de

Antigua y Barbuda en la presente diferencia dejan claro que Antigua y Barbuda no esté dispuesta a
reconocer la existencia de preocupaciones especificas de los Estados Unidos en € plano reglamentario
en torno a suministro de juegos de azar a distancia.

E. ARTiCcULO XIV

Par a los Estados Unidos:

44, ¢Invocan formalmente los Estados Unidos € articulo X1V y esperan que se formule una
deter minacion sobre e mismo, de ser necesario?

Estados Unidos

Los Estados Unidos mantienen la firme opinién de que no es necesario tocar esta cuestion.
No se requiere que una medida sea incompatible con € AGCS para que se aplique € articulo X1V
(aunque los Estados Unidos reconocen que normamente un grupo especial no querria ocuparse del
articulo X1V a menos que hubiera constatado una incompatibilidad). Por lo tanto, e articulo XIV se
aplica en la presente diferencia haya o0 no una constatacion de incompatibilidad con el AGCS. Puesto
que las medidas de que trata la segunda comunicacion de los Estados Unidos estan d servicio de
importantes objetivos de politica comprendidos en e dambito del articulo X1V, los Estados Unidos
invocan dicho articulo en la presente diferencia y esperan que se formule una determinacion a
respecto, de ser necesario. No obstante, en vista de la redaccion expresa del articulo XIV
("ninguna disposicion del presente acuerdo impedira ..."), los Estados Unidos estiman que € papel
primordial del articulo X1V en la presente diferencia es una confirmacion més de la ausencia de toda
incompatibilidad.

45, En € caso de una respuesta afirmativa a la pregunta aterior, ¢podrian los Estados
Unidos identificar de manera clara y especifica las disposiciones de las leyes y

reglamentos con las que, segun afirman, las medidas impugnadaslogran la observancia
atenor dd apartado c) del articulo XI1V?

Estados Unidos

Los Estados Unidos quisieran sefidar en primer lugar que a menos que se pruebe o contrario
se da por supuesto que las leyes y reglamentos de un Miembro son compatibles con las normas de
laOMC. Por tanto, la carga de la prueba de una parte demandada en relacion con medidas que se
hacen efectivas con arreglo a apartado c¢) del articulo X1V difiere de la carga que se impone a una
parte que trate de probar que las leyes o reglamentos son incompatibles con el AGCS. Con arreglo d
apartado c) ddl articulo X1V, la parte demandada sélo necesita hacer ver que tales leyes existen y que
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no se ha constatado que sean incompatibles con el AGCS. En este caso existen tales leyes, y aunque
Antigua y Barbuda impugna algunas de €ellas (presuntas restricciones impuestas por los Estados a los
juegos de azar), no ha demostrado que alguna de ellas (ni mucho menos todas) sea incompatible con
e AGCS.

Los articulos 1084, 1952 y 1955 permiten e cumplimiento de las leyes de los Estados por las
gue se combaten los ilicitos relacionados con los juegos de azar e ilicitos smilares. Entre las leyes
estatales que restringen los juegos de azar figuran aquéllas por las que algunos Estados prohiben
agunos o la totalidad de esos juegos.®”® Con respecto a esta cuestion, Antigua'y Barbuda declaré en
el parafo 30 de su segunda comunicaciéon que "[l]a existencia de la legidacion federa facilita €
enjuiciamiento de los proveedores de juegos de azar 'no autorizados' en virtud de la legidacién
estata". Asi pues, la propia Antigua y Barbuda reconoce que las leyes federales estadounidenses
sobre juegos de azar sirven como medidas destinadas a hacer cumplir las leyes estatales.

En los parrafos 100-101 de su segunda comunicacion los Estados Unidos argumentaron que
los articulos 1084, 1952 y 1955 son medidas contra la delincuencia organizada, y que determinados
tipos de actividad ddlictiva en la que habitual mente intervienen grupos dedicados a dicha delincuencia
son inherentes al concepto de "delincuencia organizada’. Asi pues, los Estados Unidos sostienen que
en tanto que medidas contra la delincuencia organizada, los articulos 1084, 1952 y 1955 permiten €
cumplimiento de las leyes y reglamentos estadounidenses que definen y/o prohiben la delincuencia
organizada, asi como de las leyes y reglamentos que prohiben la actividad delictiva que, a cometerse
de determinadas maneras, constituye delincuencia organizada. Entre estas leyes y reglamentos
figuran los siguientes:

i) Ley de Organizaciones Corruptas y bagjo la influencia de la Delincuencia Organizada
(Racketeer Influenced and Corrupt Organizations): La delincuencia organizada en
sentido estricto es un subconjunto de la categoria més amplia de delincuencia
organizada denominada "racketeering” en la legidacion estadounidense. La ley
principa de los Estados Unidos que define y prohibe estas actividades es la
ley "RICO" (Racketeer Influenced and Corrupt Organizations)®™;

i) conclusiones de la Ley de Lucha contra la Delincuencia Organizada de 1970. Si bien
la expresion "delincuencia organizada' ro tiene como tal una definicién lega en la
legidacion estadounidense, las conclusiones legidativas del Congreso en la Ley de
Lucha contra la Delincuencia Organizada de 1970 hacen referencia a "una actividad
sumamente sofisticada, diversificaday extendida’ que implica "una conductailicitay
el uso ilegal de la fuerza, e fraude y la corrupcion™ y que "adquiere una parte
importante de su poder gracias a dinero obtenido de actividades ilegales como €
juego organizado, la usura, € robo y la venta de bienes robados, la importacion y
distribucién de estupefacientes y otras drogas peligrosas y otras formas de
explotacion social"**;

iii) Orden 1386-89 del Fisca Genera: En e apéndice de la Orden 1386-89 del Fiscal
Genera se define la "delincuencia organizada' a efectos operativos a nivel federa de
los Estados Unidos. En ese documento se afirma que: “[L]a definicion de
"delincuencia organizada' ... se refiere a las asociaciones de personas 0 grupos

378 \/éase, por ejemplo, Utah Code Ann. § 76-10-1102; Hawaii Rev. Statutes §§ 712-1221 a 712-1223.
379 ey RICO, 18 U.S.C. §§ 1961-1968.

380 \/gase laseccion 111.B.5 del presente informe.
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estructuradas y disciplinadas que se autoperpetlian y que se unen con € objeto de
obtener ganancias 0 beneficios monetarios 0 comerciales utilizando total o
parcidmente medios ilegales, a tiempo que protegen sus actividades a través de una
red de extorsion y corrupcion”.  Segun esta definicion, los grupos de delincuencia
organizada poseen determinadas caracteristicas que incluyen, sin limitarse a éllas, las
siguientes. i) sus actividades ilicitas son de tipo conspirativo; ii) en a menos parte
de sus actividades cometen o amenazan cometer actos de violencia u otros actos de
probable efecto intimidatorio; iii) realizan sus actividades de forma metddica,
sistematica 0 sumamente disciplinada y secreta; iv) aidan a sus dirigentes de la
intervencién directa en actividades ilicitas gracias a su intrincada estructura organica;
V) intentan ganar influencia en € gobierno, la politicay € comercio utilizando la
corrupcion, la extorson y medios legitimos, vi) tienen como objetivo principal

conseguir ganancias econdmicas, no solo a partir de empresas abiertamente ilegales
como las dedicadas a la droga, los juegos de azar y la usura, sino también de
actividades taes como e blanqueo ilegad de dinero mediante actividades
empresariales legitimas e inversiones en ellas™";

iv) actividades ddlictivas fundamentales:. Como dejan claro las descripciones anteriores,
en Ultima instancia la delincuencia organizada consiste en cometer de cierta manera
una combinacion de ddlitos fundamentales. Por tanto, una medida contra la
delincuencia organizada lo es también contra la comision de tales delitos. Ejemplos
clave de delitos fundamentales que suelen cometerse como delincuencia organizada
son los siguientes. i) delitos violentos. Las leyes estatales estadounidenses prohiben
el usoilega delafuerza. Por ggemplo, todos los Estados prohiben e homicidio y la
agresion ilicita®®* También hay leyes federales aplicables atales actos cuando tienen
lugar en la jurisdiccion federal.®® Las leyes estatales y federales prohiben también
los actos que implican la amenaza de la fuerza, como la extorson®*; i) dditos
contra la propiedad: las leyes estatales estadounidenses también prohiben actos de
hurto y de fraude®* y otros ddlitos contra la propiedad. Las leyes federales también

se gplican atales actos cuando tienen lugar en determinadas circunstancias, como las

maguinaciones para € fraude utilizando los correos de los Estados Unidos o las
comunicaciones interestatales por cable, o cuando se llevan objetos robados de un

Estado a otro™®®; iii) delitos de corrupcion y conspiracion: las byes estatales y

federdes de los Estados Unidos prohiben diversas formas de corrupcion vy

381 Orden por la que se dispone |a reestructuracion de os recursos de los programas de lucha contra la
delincuencia organizada, Orden 1386-89 del Fiscal General, apéndice (26 de diciembre de 1989).

382 Ejemplos de tales leyes de dos de los mayores Estados de la Unién son: Cal. Penal Code §§ 187-89
(homicidio) y 88 240-41 (agresion ilegitima); N.Y. Penal Law 8§ 120.00-.15 (agresion ilegitima).

383 \/gase, por ejemplo, 18 U.S.C. § 1111 (delito federal de homicidio).

384 Un ejemplo de tales leyes en el plano federal es 18 U.S.C. § 875. Ejemplos tomados de dos de los
mayores Estados de la Union son: Cal. Penal Code 88 518-527 (extorsion) y N.Y. Pena Law § 155.05(2)(e)
(hurto con extorsion).

385 Ejemplos de dos de los mayores Estados de la Unién son: Cal. Penal Code § 484 (robo) y
N.Y. Penal Law § 190.40-.83 (usura delictiva, maquinacion para defraudar, utilizacién delictiva de un
dispositivo de acceso, usurpacion de estado civil y posesién ilicita de informacion de identificacién personal).

386 18 U.S.C. § 1341 (fraude por correo), 18 U.S.C. § 1343 (fraude por cable), y 18 U.S.C. § 2314
(transporte interestatal de bienes robados).
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conspiracion.®*”  Se ha mencionado supra una de esss leyes, la ley federal RICO.
Otra es laley federal sobre la conspiracion®®; iv) lavado de dinero. La legislacion
federal y estatal también prohibe e lavado de dinero. **

V. OBSERVACIONES DE LAS PARTES SOBRE LAS RESPUESTAS FACILITADAS
EN LA SECCION |

A. OBSERVACIONESDE ANTIGUA Y BARBUDA SOBRE LAS RESPUESTAS DE LOS ESTADOS UNIDOS
A LASPREGUNTAS DEL GRUPO ESPECIAL EN LA SEGUNDA REUNION SUSTANTIVA

Pregunta 36 (para los Estados Unidos)

Con respecto a la referencia a las " escasismas excepciones limitadas a empresas de
correduria de apuestas deportivas autorizadas en Nevada" que figura en el segundo parrafo de
la Prueba documental AB-73**, ¢;podrian los Estados Unidos decir cuéles son estas excepciones,

aunque sea tituloilustrativo?

En su respuesta a esta pregunta, los Estados Unidos respondieron que Nevada era el Unico
Estado en & que eran legaes los servicios de "correduria de apuestas deportivas' en los Estados
Unidos. Esto no es exacto. Como Antigua y Barbuda ya ha sefiaado, existen cuatro Estados en los
Estados Unidos que estédn exentos de la aplicacion de la legidacion federal de 1992 que restringe
determinadas formas de apuestas relacionadas con deportes en los Estados Unidos***  Aunque se
efecttian de manera ago criptica, las exenciones figuran en d articulo 3704 de la ley.*** Oregdn
mantiene un sistema de apuestas patrocinado por €l Estado sobre determinados acontecimientos
deportivos basdndose en esta exencion y Delaware ha estudiado la adopcion de un sistema amplio de

apuestas deportivas.

Todo andlisis adecuado del mercado de apuestas deportivas en los Estados Unidos deberia
tener en cuenta la industria no autorizada, o "ilegal”, de apuestas deportivas, que comprende un
segmento enorme del mercado de los juegos de azar de los Estados Unidos y que, pese a las protestas
de los Estados Unidos en sentido contrario, "no es probable que sea perseguida judicialmente", seglin
afirmalaNGISC de los Estados Unidos.**

387 Véase, por ejemplo, Codigo Penal de Nueva York, articulos 180, 200 (soborno y soborno de
funcionarios publicos).

38 18 U.S.C. § 371
389 18 U.S.C. §§ 1956-1957; Codigo Penal de Nueva Y ork, articulo 470.
390 \/gase supra nota 353.
391
28 U.S.C. 8§ 3701-3704.

392 Anthony N. Cabot y Robert D. Faiss, "Sports Gambling in the Cyberspace Era’, 5 Chapman Law
Review 1, primaverade 2002, pagina 7, nota 31.

393 |Informe Final de la NGISC, paginas 24. Véanse en general el debate y las fuentes en la
seccion |11.B.2 del presenteinforme.
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Pregunta 42 (para los Estados Unidos)

En sus comunicaciones, los Estados Unidos han introducido una distincion entre, por un
lado, € suministro "a distancia® de servicios de juegos de azar y apuestas y, por otro, €l
suministro de tales servicios no hecho a distancia. ¢Podrian los Estados Unidos aclarar como
definen & suministro " adistancia" y " no adistancia" detalesservicios, haciendo referenciaala
aplicacion especifica de esta distincion en los Estados Unidos? Por g emplo, si un billete de
loteria correspondiente a una loteria del Estado de Nueva York se compra a través de un
expendedor autorizado en Florida, ¢equivale esto a un suministro a distancia, dada la definicion
de estetérmino a que serefieren los Estados Unidos en €l parrafo 7 de su primera comunicacion
escrita?

En su respuesta a esta pregunta, los Estados Unidos presentan por vez primera una definicion
clara 'y concisa de lo que han denominado "suministro a distancia’ (lo que consideran que es €
servicio de juegos de azar y apuestas "no similar" cuyo suministro transfronterizo pueden prohibir sin
incumplir sus compromisos en & marco del AGCS).*** La respuesta merece ser reproducida en su
integridad (sin cursivas en € original):

Por suministro a distancia, los Estados Unidos entienden situaciones en las que €
proveedor del servicio de juegos de azar (ya sea extranjero o naciona) y €
consumidor del servicio no se encuentran fisicamente juntos. En otras palabras, €l
consumidor de un servicio suministrado a distancia no tiene que acudir a ningun tipo
de punto de venta, ya sea un puesto minorista, un casino, una maguina expendedora,
etc. En cambio, e proveedor a distancia carece de punto de presencia pero ofrece el
sarvicio directamente a consumidor a través de algin medio de comunicacion a
distancia. El suministro no hecho a distancia significa que el consumidor se presenta
en un punto de presencia del proveedor, facilitando de esa manera la identificacion
de la persona, la verificacién de su edad, etc.

Esta declaracion es importante en varios aspectos. Primero, establece sin ambigiedades la
posicion de los Estados Unidos de que la Unica diferencia real entre servicios de juegos de azar y
apuestas "a distancid' y "no a distancia’ es la capacidad del consumidor de presentarse rea y
fisicamente ante (o en proximidad de) otra persona 0 una maquina expendedora. También aclara
implicitamente que el juego por parte de menores de edad es la Unica preocupacion social esgrimible
gue podria atenderse mejor mediante e suministro "no a distancia’ del servicio de juegos de azar y
apuestas.®® Antigua y Barbuda no tiene conocimiento de ninguna forma de juegos de azar en los
Estados Unidos que exija la verificacion de la identidad simplemente para hacer una apuesta, ya sea
en un casino, en una maguina expendedora, en un establecimiento minorista o de otro modo.
Ademés, no hay nada inherente a una presencia persona ante un proveedor o expendedor de servicios
de juegos de azar (d menos nada que los Estados Unidos hayan presentado en € presente
procedimiento) que impida la participacion de la delincuencia organizada o € lavado de dinero. De
hecho, més que alegaciones no justificadas, en € presente procedimiento los Estados Unidos no han
presentado nada para i) cuestionar la eficacia del sistema reglamentario de Antigua y Barbuda con
respecto a la delincuencia organizada o a lavado de dinero ni para ii) demostrar que la delincuencia
organizada o € lavado de dinero reamente exista en la industria de juegos de azar y apuestas de

394 Y que, al parecer, también creen que esta sujeto aexclusion en virtud del articulo X1V del AGCS.

398 | os Estados Unidos ya han admitido que "de los adultos cabe esperar que ejerzan su propio juicio
moral (...)". Ademés, los Estados Unidos no han aducido prueba alguna que demuestre que 10s juegos de azar
gue llaman "a distancia" suponen mayores riesgos "de salud" que los juegos de azar "no a distancia’, mientras
gue Antiguay Barbuda ha presentado informes de tres conocidos expertos que sostienen |o contrario.



WT/DS285/R
Pagina C-88

Antiguay Barbuda, menos aln a niveles superiores alos que predominan en laindustria de los juegos
de azar de |los Estados Unidos.

Si la principal preocupacion de los Estados Unidos es € juego de azar de los menores de
edad, tampoco en este aspecto han aportado los Estados Unidos en e presente procedimiento nada
gue: i) demuestre que haya habido alguna vez juego de azar de menores en relacion con la industria
de juegos de azar y apuestas de Antigua y Barbuda, menos todavia en niveles superiores a los que
predominan en la industria de los juegos de azar en los Estados Unidos; ii) demuestre lainsuficiencia
de los sistemas reglamentarios de Antigua y Barbuda para impedir € juego de azar de menores,
iii) explique por qué & Congreso de los Estados Unidos considera suficiente el uso de tarjetas de
crédito paraimpedir €l acceso de los menores alos peligros claros de la pornografiay |a pederastia en
Internet pero insuficiente para impedir € acceso de los menores a los servicios de juegos de azar y
apuestas en Internet; o iv) que contradiga las afirmaciones de Antigua y Barbuda de que una mejora
de la cooperacién intergubernamental o €l uso de otros medios de comprobacion de la edad podrian
reducir més € riesgo del juego entre menores de edad.

Con respecto alas afirmaciones hechas en la respuesta de los Estados Unidos a esta pregunta,
Antigua y Barbuda quisiera remitir a Grupo Especia a la respuesta de Antigua y Barbuda a la
pregunta 19 del Grupo Especid, en la que se sefidd que en la actualidad funcionan en los Estados
Unidos loterias multiestatales®* Lamayor de éstas, laloteria " Powerball", se juega en 24 Estados.

Pregunta 43 (para los Estados Unidos)

¢Cual es la reaccion de los Estados Unidos a las declaraciones formuladas por €
representante de Antigua y Barbuda durante la segunda reunion sustantiva del Grupo Especial
en e sentido de que no ha habido comunicacién alguna entre las autoridades de Antigua y
Barbuda y las de los Estados Unidos en relacion con las preocupaciones que han sefialado los
Estados Unidos como justificacion de una distincion reglamentaria entre juegos de azar a
distanciay juegos de azar no a distancia?

En respuesta a esta pregunta, los Estados Unidos dicen que "no ven qué relacion tienen las
afirmaciones de Antiguay Barbuda con un andlisis de similitud en €l marco del articulo XVII". Los
Estados Unidos malinterpretan 1o que Antigua y Barbuda quiere decir en su declaracion. Antigua 'y
Barbuda ha dejado claro que cree que los sistemas reglamentarios no pueden ser pertinentes a los
efectos de evaluar la "similitud” en e marco del articulo XVII. El objeto de la declaracion era més
bien indicar que aunque los Estados Unidos querrian hacer creer a este Grupo Especia que € lavado
de dinero es endémico en la industria de los juegos de azar y apuestas de Antigua y Barbuda, los
Estados Unidos no se han comunicado ni una sola vez con € Gobierno de Antigua y Barbuda a este
respecto. Por tanto, Antigua y Barbuda estaba sencillamente refutando las aegaciones sin
fundamento formuladas por los Estados Unidos.

Merecen ser comentadas otras dos observaciones que hacen los Estados Unidos en su
respuesta a esta pregunta. Dicen los Estados Unidos (sin cursivas en € origina):

[L]a ausencia de todo régimen reglamentario interno de los Estados Unidos que
permita e suministro de servicios de juegos de azar a distancia hace que no sea
razonable que Antigua y Barbuda espere de los Estados Unidos que entable
negociaciones internacionales para € establecimiento de tal régimen para sus
proveedores transfronterizos. Ademés, las posiciones de Antigua y Barbuda en la
presente diferencia dgjan claro que Antigua y Barbuda no esta dispuesta a reconocer

39 Respuesta de Antiguay Barbuda ala pregunta 19 del Grupo Especial.
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la existencia de preocupaciones especificas de los Estados Unidos en el plano
reglamentario en torno a suministro de juegos de azar a distancia.

Antigua y Barbuda considera desconcertante la primera observacion formulada, y ello por
cierto nimero de razones, pero particularmente en € contexto de los requisitos del preambulo del
articulo X1V. Con respecto a la segunda observacion hecha en € péarrafo, a todas luces fdta a la
verdad. Antigua y Barbuda reconoce las preocupaciones reglamentarias que conllevan los servicios
de juegos de azar y apuestas, y por eso Antigua'y Barbuda cuenta con su propio y minucioso conjunto
de normas. Sin embargo, lo que resulta méas pertinente es que Antigua y Barbuda cree que las
preocupaciones reglamentarias que aln tengan los Estados Unidos pueden y deberian ser objeto de
conversaciones y negociaciones entre las partes. Como sefialé Antigua y Barbuda, tal vez existan
tecnologias y métodos de cooperacion que pudieran obviar las preocupaciones que tengan los Estados
Unidos con respecto a suministro de servicios transfronterizos de juegos de azar y apuestas. Antigua
y Barbuda se ha ofrecido en numerosas ocasiones a celebrar consultas con los Estados Unidos a este
respecto, pero los Estados Unidos se han negado a ello, como dejan claro en su respuesta a esta
pregunta.

Pregunta 44 (para los Estados Unidos)

¢lnvocan formalmente los Estados Unidos € articulo X1V y esperan que se formule una
deter minacion sobre e mismo, de ser necesario?

La posicion de los Estados Unidos sobre esta cuestion sigue sin estar clara. Las declaraciones
contenidas en su respuesta a esta pregunta se pueden interpretar en e sentido de que significan que los
Estados Unidos no invocan e articulo X1V como defensa, sino, a parecer, sencillamente como
método de llegar a "una confirmacién mas de la ausencia de toda incompatibilidad" de estas leyes con
el AGCS. Antiguay Barbuda discrepa de la posicidn de los Estados Unidos de que € articulo XIV
puede aplicarse en ausencia de una determinacion de incompatibilidad de otras medidas internas con
el AGCS. En lajurisprudencia de la OMC esta claro que unas defensas como las que figuran en €
articulo X1V son "excepciones a obligaciones sustantivas' de las partes®’ Si no hay una "obligacion
sustantiva', las "excepciones’ del articulo XIV carecen de aplicacion.

Pregunta 45 (para |los Estados Unidos)

En € caso de una respuesta afirmativa a la pregunta anterior, ¢podrian los Estados
Unidos identificar de manera clara y especifica las disposiciones de las leyes y reglamentos con
las que, segun afirma, las medidas impugnadas logran la observancia a tenor del apartado c) del
articulo XI1V?

La parte del apartado c) del articulo XIV en que se basan los Estados Unidos en su respuesta a
la pregunta 45 se refiere a medidas "necesarias para lograr la observancia de las leyes y los
reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones ddl presente Acuerdo (...)".

El Grupo Especial pidi6 a los Estados Unidos lo siguiente:  "identificar de manera claray
especifica las disposiciones de las leyes y reglamentos con las que, segin afirma, las medidas
impugnadas logran la observancia a tenor del apartado ¢) del articulo XIV" (sin cursivas en €
origind). En su respuesta, los Estados Unidos reconocen que la tarea de una parte demandada que
trata de invocar € apartado c) del articulo XIV es la de "hacer ver que tales leyes existen”. A
continuacion los Estados Unidos se ocupan de dos categorias de leyes. "leyes y reglamentos de los
Estados sobre juegos de azar" y "leyes 'y reglamentos sobre la delincuencia organizada’.

397 | nforme del Organo de Apelacién sobre el asunto Estados Unidos - Camarones, parrafo 121.
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Con respecto ala categoria de "leyes y reglamentos de los Estados sobre juegos de azar”, los
Estados Unidos comunican lo siguiente:

Entre las leyes estatales que restringen |os juegos de azar figuran aquellas por las que
agunos Estados prohiben algunos o la totaidad de esos juegos.”

20 véase, por eemplo, Utah Code Ann. § 76-10-1102; Hawaii Rev. Statutes
§§ 712-1221 a 712-1223.

Con €llo, los Estados Unidos confirman claramente que las leyes de prohibicion de juegos de
azar de los Estados Unidos se aplican a los servicios de juegos de azar y apuestas suministrados desde
Antigua y Barbuda a través de las fronteras; s las leyes de los Estados no se aplicaran a dicho
suministro los Estados Unidos no podrian aducir que las tres leyes federales de prohibicion®® son
necesarias para asegurar € cumplimiento de estas leyes estatales. El Grupo Especia deberia observar
gue las dos leyes estatal es especificas citadas en la nota 378 de los Estados Unidos se enumeran en la
solicitud de establecimiento de un grupo especia por parte de Antigua y Barbuda. Asi pues, la
respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 45 confirma que las leyes estatales de prohibicion
seflaladas por Antigua y Barbuda forman parte de la prohibicion total de los Estados Unidos y
contribuyen a ella, por lo que son incompatibles con € AGCS y no pueden servir de fundamento a
una defensa con arreglo d apartado c) del articulo XIV.

Con respecto a argumento real que tratan de explotar los Estados Unidos sobre la base de las
prohibiciones estatales de |os juegos de azar, Antiguay Barbuda expone |as observaciones siguientes.
El argumento de los Estados Unidos descansa aparentemente en una situacion hipotética en la que €
Grupo Especia constatara que tres leyes federales infringen e AGCS pero ae las leyes de los
Estados no lo hacen, supuestamente sobre la base de la opinién formalista de que Antigua 'y Barbuda
ha presentado suficiente informacion "sobre disposiciones especificas’ con respecto a estas tres leyes
federales pero no con respecto a bs leyes de los Estados. En opinién de Antigua y Barbuda, en
ningin caso esto es asi, aunque sdlo sea porque € nivel de informacion "sobre disposiciones
especificas' que Antigua y Barbuda ha presentado respecto de estas tres leyes federaes es la misma
gue ha presentado con respecto a otras leyes estatales y federales. |os textos concretos de las leyes,
resimenes de cada una de ellas y un andlisis de como operan.

En todo caso, s pese a que todo e Grupo Especial adoptara esa posicion, de cualquier forma
la defensa de los Estados Unidos fracasaria porque, bajo cualquier andisis, adolece de una falta de
informacion "sobre disposiciones especificas’. En opinion de Antigua y Barbuda, € nivel de
"identificacién de medidas' que debe satisfacer una parte demandada que invoca la defensa afirmativa
del apartado c) del articulo XIV es como minimo poco similar a de la parte reclamante que quiere
impugnar una medida en & procedimiento de solucién de diferencias de la OMC: ambas tienen que
establecer que existen "medidas’ que tienen e efecto aducido. Con respecto ala categoria de "leyesy
reglamentos de los Estados sobre juegos de azar", la Unica informacion "sobre disposiciones
especificas’ que los Estados Unidos presentaron en respuesta a la peticion del Grupo Especia es una
frase, acompafiada por una nota de pie de pégina que se limita a citar, y solo a titulo de gemplo,
disposiciones legales de dos Estados, a saber, Utah y Hawai.

La solicitud de establecimiento de un grupo especia presentada por Antigua y Barbuda
contiene por si sola méas informacion que € intento de los Estados Unidos de invocar € apartado c)
dd articulo X1V, porque enumera las principales leyes de prohibicién de los juegos de azar de todos
los Estados y Territorios y no sdlo de dos. Y, por supuesto, Antigua y Barbuda no se ha limitado a

398 18 U.S.C. § 1084, 18 U.S.C. 8§ 1952, 1955.
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citar referencias, por gemplo en la respuesta a la pregunta 10 del Grupo Especia a Antigua y
Barbuda, acufiada en los mismos términos que la pregunta 45 a los Estados Unidos. "sirvanse
identificar todas |as disposiciones legidativas y reglamentarias pertinentes’.

Antigua y Barbuda también discrepa del argumento de los Estados Unidos de que una parte
demandada que trate de invocar € apartado ¢) del articulo XIV no debe acreditar prima facie que la
ley para cuyo cumplimiento es necesaria laincompatibilidad con € AGCS sea ella misma compatible
con e AGCS (en particular s dicha ley tiene esencialmente € mismo efecto que la ley cuya
incompatibilidad con el AGCS ya se ha constatado). El articulo X1V es una defensa afirmativay por
tanto corresponde a los Estados Unidos acreditar prima facie que se cumplen las condiciones del
gpartado c) del articulo XIV, incluida la presencia de leyes "no incompatibles' con e AGCS.

Con respecto a las leyes y reglamentos sobre la delincuencia organizada, |os Estados Unidos
no responden al criterio exigente de “identificacion de medidas’ que segin ellos existe en €
procedimiento de solucion de diferencias de la OMC. Citan a titulo de giemplo agunas leyes
especificas™ pero ni siquiera tratan de ofrecer una vision amplia de las principales leyes estataes y
federales en cuestion. En la medida en que explican estas leyes, |0 hacen de manera tan resumida que
se extienden menos que la explicacion dada por Antigua'y Barbuda de todas las leyes importantes de
prohibicion de juegos de azar tanto a nivel federal como de los Estados. Ademés, |os Estados Unidos
incluyen en su breve rdacion de "leyes y reglamentos' una "Orden del Fiscd Generd" y
"constataciones legales del Congreso” que, en su propia opinidn, no se pueden clasificar como
"leyesy reglamentos’.*®

Dicho esto, Antigua y Barbuda no sugiere que € nivel estadounidense de "identificacion de
medidas" respecto de las "leyes y reglamentos sobre la delincuencia organizada” sea necesariamente
insuficiente paralos fines del apartado c) del articulo X1V o del sistema de solucion de diferencias de
laOMC en general. Antiguay Barbuda solo afirma que, si € criterio de "identificacion de medidas’
es tan exigente como han sostenido los Estados Unidos alo largo de la presente diferencia, la defensa
de los Estados Unidos con arreglo a apartado c) del articulo XIV concerniente a las leyes y
reglamentos sobre la delincuencia organizada no satisface ese criterio.

A modo de observacion final, Antiguay Barbuda declara que no hay nada en la respuesta de
los Estados Unidos a esta pregunta del Grupo Especia ni en los materiales presentados con esa
respuesta que establezca que la prohibicion total del suministro transfronterizo de servicios de juegos
de azar desde Antigua y Barbuda es "necesaria’ para lograr la observancia de los aspectos
compatibles con ad AGCS de sus leyes contra la delincuencia organizada. De hecho, no existen en
absoluto pruebas de que la delincuencia organizada tenga algo que ver con los proveedores de
servicios de juegos de azar y apuestas de Antigua'y Barbuda, ni hay pruebas de ninguna de las demas
actividades ddlictivas mencionadas en la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 45 en la
industria de juegos de azar y apuestas de Antiguay Barbuda.

399 y/gase, por ejemplo, la Ley de Organizaciones Corruptas y bajo lainfluencia del Crimen Organizado
("RICQ"), Cal. Penal Code 88 187-189 y 88 240-241, NY. Penal Law 8§ 120.00-.15, 18 U.S.C. § 1111,
18 U.S.C. § 875, Cal. Penal Code 8§88 518-527 y N.Y. Penal Law § 155.05(2)(e).

400 | a Orden 1386-89 del Fiscal General es utilizada por los Estados Unidos para ilustrar su definicién
de "delincuencia organizada'. También se utilizan las constataciones de la Ley de Lucha contra la Delincuencia
Organizada de 1970 para explicar 1o que se entiende por "delincuencia organizada"' dado que esta expresion
"carece como tal de definicién legal en el derecho estadounidense”. Por supuesto, los Estados Unidos han
sostenido algunas veces que una"medida’ debe ser esencial mente una determinadaley, en si y de por si. Véase,
por ejemplo, la solicitud de resoluciones preliminares presentada por los Estados Unidos de América,
WT/DS285 (17 de octubre de 2003), parrafos 3-10.
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B. OBSERVACIONES DE LOS ESTADOS UNIDOS SOBRE LAS RESPUESTAS DE ANTIGUA Y BARBUDA
A LASPREGUNTAS DEL GRUPO ESPECIAL EN LA SEGUNDA REUNION SUSTANTIVA

Pregunta 40 (para Antigua y Barbuda)

¢Tiene Antigua y Barbuda alguna prueba econémica o basada en € mercado que
respalde su afirmacion, hecha en € parrafo 36 de su segunda declaracion oral, de que los
servicios de juegos de azar y apuestas " basados en Internet" y " basados en tierra’ compiten y
que los consumidor es aternan entre unosy otros?

Antigua y Barbuda afirma que "existe competencia entre" los servicios de juegos de azar
basados en Internet y |os basados en tierra " porque los consumidores aternan entre unosy otros, de la
misma manera que un jugador puede dternar entre un casino en tierra'y otro”. El Grupo Especial
pidio alguna "prueba’ econdmica o basada en el mercado en apoyo de esta afirmacion. Larespuesta
de Antigua y Barbuda no ofrece ninguna. En cambio, Antigua y Barbuda ofrece una serie de
afirmaciones sin fundamento que no prueban sino que dan por supuesta tal competencia.

En e primer parrafo de su respuesta a la pregunta 40, Antigua'y Barbuda afirma que "hay un
considerable solapamiento en la utilizacién de servicios de juegos de azar por parte de quienes juegan
regularmente”. En redidad, Antiguay Barbuda no ha proporcionado ninguna prueba que se ocupe del
"considerable solapamiento” entre los usuarios de servicios de juegos de azar a distancia basados en
Internet y los usuarios de servicios de juegos de azar no a distancia

Antigua y Barbuda cita € resumen de un "estudio” del River City Group, pero no aporta €
estudio mismo.*”*  Ademés, € resumen citado por Antigua y Barbuda contradice en redlidad €
argumento de Antigua y Barbuda sobre el "solapamiento”. En concreto, afirma que solo € 28 por
ciento de quienes practican juegos de azar juegan en linea por dinero de verdad. Segun otra fuente, €
Online Gambling Market Research Handbook, € solapamiento de consumidores es mucho menor,
posiblemente inferior a 5 por ciento. **?

En d segundo parafo de su respuesta a la pregunta 40, Antigua y Barbuda afirma que
"estudios de ingtituciones académicas de los Estados Unidos y del Reino Unido han constatado que
las diferentes formas de juegos de azar son en gran medida sustituibles entre si". Basandose en tales
fuentes, Antigua y Barbuda y sus consultores econémicos afirman la existencia de sustitucion entre
los juegos de azar en Internet y los basados en tierra. Este razonamiento es profundamente erroneo.

01 F| resumen citado por Antigua y Barbuda (cuyo autor es el Presidente del Consejo de Juegos
Interactivos (Interactive Gaming Council), grupo dedicado a fomento de los juegos de azar en Internet)
tampoco aporta un conjunto completo de datos ni una explicacion de su metodologia, de manera que es
imposible darse cuenta de su validez, si latuviera.

402 Online Gambling Market Research Handbook, pagina 8 (2003) ("Muchos analistas de esta industria
estiman que menos del 5 por ciento de quienes juegan en Internet son "jugadores de verdad", lo que se atribuye
alasrazones siguientes:

- Mayor juventud de la generacion que juega en linea.

- Experiencia diferente.

- Proceden de zonas en que el juego basado en tierrano eslegal.

- No pertenecen al nacleo fuerte de jugadores que practican juegos de azar, sino que les gusta
hacer pequefias apuestas.”).
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Ante todo, Antigua y Barbuda exagera las conclusiones limitadas de sus propios consultores
en relacion con la sugtituibilidad de los juegos de azar por Internet y los basados en tierra. Antiguay
Barbuda afirma que sus consultores "concluyen que los juegos de azar 'basados en Internet’
congtituyen un firme sustituto de los juegos 'basados en tierra”. En cambio, lo que realmente
concluyeron los consultores es que "existe una fuerte posibilidad de sustitucion entre las opciones
dejuego”, generalizacién que no compara de manera especifica |os juegos de azar por Internet y los
basados en tierra.  No obstante, a tratar de comparar especificamente aguéllos con éstos los
consultores de Antigua y Barbuda solo pudieron extraer la débil conclusion de que hay "pruebas
sustanciales que respaldan la afirmacién de que los servicios de juegos de azar y apuestas 'basados en
tierra compiten y que los consumidores aternan entre unos y otros'.*® Pero cuando se las examina,
las supuestas "pruebas sustanciales' @ esta "afirmacion” parecen consistir Unicamente en textos
relativos ajuegos de azar no efectuados a distancia.*™*

Antiguay Barbuday sus consultores dan un salto 16gico no fundamentado. No citan ningin
estudio empirico que aborde realmente la relacion entre los juegos de azar por Internet y los basados
en tierra. Por € contrario, se limitan a adegar, sin fundamento, que los textos que concluyen que los
ingresos procedentes de opciones establecidas de juegos de azar basados en tierra se modificaron con
la introduccion de otras opciones nuevas de juegos de azar basados en tierra de agin modo

demuestran que existe sustituibilidad entre los juegos de azar por Internet y los basados en tierra*®

Ademés, € argumento aducido por Antigua y Barbuda y sus consutores descansa en e
supuesto implicito de que las personas destinan a los juegos de azar una determinada cantidad de
dinero que debe ser redistribuida a introducirse una nueva opcion de juego. Sin embargo, sobre la

403 Declaracion del Profesor Donald Siegel y e Profesor Leighton Vaughan Williams presentada por
Antiguay Barbuda al Grupo Especial.

404 |bid. De estas fuentes, los Estados Unidos han examinado tantas como pudieron localizar durante el
tiempo de que dispusieron, sin encontrar pruebas empiricas que compararan los juegos de azar por Internet y los
basadosen tierra.

Ademés, la declaracion formulada aparte por el Profesor Williams Ilega a una conclusion alin més
floja. El Profesor Williams se basa en estudios " gque examinan otros sectores de laindustria de juegos de azar" y
"productos de juegos de azar que en ciertos aspectos imitan la experiencia del juego en Internet”, y no el propio
juego en Internet, para apoyar la "conclusion de que es probable que los juegos de azar por Internet sustituyan
en cierto grado alos juegos de azar basados en tierra" (sin cursivas en el original). Apenas hace falta sefiadlar
que el Profesor Williams da un salto 16gico no fundamentado desde otros sectores y productos a los juegos de
azar por Internet, y que "en cierto grado” es una expresion cuidadosamente escogida que no excluye un grado
escaso 0 minusculo.

405 No es sorprendente que Antigua y Barbuda ignore aspectos de estos textos que parecen contradecir
sus propias conclusiones. Por g emplo, Paton, Siegel y Williams (2003a), dtados por Antigua y Barbuda, no
constataron "ninguna prueba de sustitucion de los juegos de azar en méquinas o en casinos por las apuestas’, |o
gue parece refutar la hipétesis de que todas las formas de juegos de azar muestran de manera inherente un grado
elevado de posibilidades de sustitucion. Asimismo, los estudios muestran resultados contradictorios en cuanto a
la "sustitucion” entre las loterias y los casinos de territorios de indigenas americanos. Los consultores de
Antiguay Barbuda se apoyan mucho en los resultados de Siegel y Anders, que concluyeron que el aumento del
numero de maquinas tragamonedas en 10s casinos de territorios de indigenas americanos en Arizona reducia los
ingresos de las |oterias estatales. Pero estos autores ignoran los resultados de Elliot y Navin, que no constataron
ninguna repercusion en las reservas de |os indigenas americanos en una muestra mucho més amplia que la del
estudio de Siegel y Anders. Y tampoco tratan de explicar |a aparente contradiccion entre las conclusiones de
Elliot y Navin relativas a los casinos a bordo de embarcaciones fluviales y sus conclusiones relativas a los
casinos de | os indigenas americanos.
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base de los resultados que se tratan en los estudios presentados, no parece ser éste e caso.*® H
crecimiento relativamente rdpido de la industria de |os juegos de azar estd més en consonancia con la
hipotesis de que € aumento de las formas disponibles de juegos de azar incrementa |os gastos totales
en esos juegos, en lugar de smplemente tradadar |os gastos de una opcion de juego a otra.

En resumen, Antiguay Barbuda y sus consultores no han explicado por qué piensan que los
juegos por Internet serian sustituibles en gran medida por los juegos basados en tierra. Tampoco han
dado cuenta de variables singulares que probablemente repercutirian en las posibilidades de
sustitucion en € caso de los juegos de azar por Internet, como la disponibilidad de acceso a Internef®’

y lanaturaleza diferente del entorno de los juegos de azar por Internet.**®

Es revelador que Antigua'y Barbuda no proporciona ninglin dato econémico directo sobre las
eladticidades cruzadas de la demanda en funcion de los precios entre |os juegos de azar en Internet y
los juegos basados en tierra, a pesar del hecho de que uno de los consultores de Antigua y Barbuda
reconoce que es "practica habitual evaluar la sustitucion a través de estudios que hacen estimaciones
de 'las elasticidades cruzadas de la demanda en funcion de los precios”.*®  Informes anteriores de
grupos especiales donde se examinaba un argumento relativo a la sustitucion econémica se han
basado en pruebas estadisticas de gran calidad acerca de la existencia de elasticidades cruzadas de la

demanda en funcion de los precios (en este caso, seria entre los juegos de azar por Internet y los

406 Elliot y Navin informaron que Gulley y Scott (1989) constataron que "[s]e estima que cada délar
adicional gastado en la loteria estatal provoca un descenso de 3 centavos en €l negocio de las carreras de
caballos pura sangre". David O. Gulley y Frank A. Scott Jr., "Lottery Effects On Pari-Mutuel Tax Revenues’,
National Tax Journal, volumen 42, 1989, 89-93 segun cita de Elliott y Navin. Incluso los resultados de Elliott y
Navin sobre larepercusion de los juegos a bordo de embarcaciones fluviales revelaron que por cada 5 délares de
desembol sos brutos adicionales en esas embarcaciones, |0s ingresos de las loterias estatal es descendian en sdlo
1,38 ddlares. Asi pues, parece que la repercusion més importante de la aparicién de nuevas opciones de juego
es lade aumentar |os gastos globales en juegos de azar.

Un estudio de Kearney (2003) indica de manera similar que el aumento de las opciones de juegos de
azar da como resultado mayores gastos en dichos juegos. Kearney constatd que en los Estados Unidos €l total
de los gastos de las familias en juegos de azar aumentd tras la introduccion de la loteria estatal. Véase
MelissaSchettini Kearney, "State Lotteries and Consumer Behaviour”, borrador de septiembre de 2003,
pagina30, disponible en http://www.wellesley.edu/Economics/kearney/mskearney-lotteries-9-03.pdf  ("Los
datos de microencuestas de comportamiento en materia de juegos de azar corroboran la alegacién de que los
gastos en loteria de las familias se financian reduciendo los gastos no destinados a juegos de azar, y no
utilizando cantidades transferidas de a otras formas de juegos de azar.").

07| os juegos de azar por Internet requieren el acceso a un ordenador y a Internet, mientras que para
las formas de juego basadas en tierra analizadas en las obras citadas por Antiguay Barbuda no hacia falta que €l
participante poseyera ningln equipo especial. Como han indicado algunos estudios, muchos jugadores de
loteria suelen proceder de familias de ingresos bajos, por 10 que la probabilidad de que posean un ordenador es
menor.

408 Otras formas de juegos de azar exigen una participaci6n mucho més activa del interesado parallegar
al punto de venta con la intencién expresa de jugar. Sin embargo, en Internet los anuncios publicitarios que
aparecen en pantallay otros alicientes pueden hacer que el jugador potencial se encuentre ante la oportunidad de
jugar sin ninguna intencién expresa de hacerlo y luego estimularlo a jugar en un entorno de comodidad y
privacidad sin igual. Es probable que este entorno tan diferente que ofrece Internet a los juegos de azar dé por
resultado que jueguen através de Internet personas que de otro modo no participarian en tales juegos.

409 Declaracion adicional del Profesor Leighton Vaughan Williams presentada por Antiguay Barbuda
al Grupo Especial.
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basados en tierra 0 entre juegos de azar a distanciay no a distancia) y no en la especulacion infundada
y los "hechos estilizados' que ofrecen Antiguay Barbuday sus consultores.**°

Ademés, las pruebas relativas al Reino Unido, en las que se basan mucho Antiguay Barbuda
y sus consultores, pesan poco en una evaluacion del comportamiento de los consumidores en los
Estados Unidos.** No obstante, es digno de sefidar que € propio consultor de Antigua 'y Barbuda
declar6 en ese contexto que los intercambios de apuestas por Internet complementaban, méas que
sugtituian, alas apuestas existentes en las corredurias de apuestas.*** Junto con el andlisis precedente,
esta declaracion es una confirmacion mas de que las afirmaciones de Antigua y Barbuda de que los
juegos de azar por Internet y los juegos basados en tierra son sugtituibles entre si descansan en
supuestos cuestionables e infundados, y no en hechos.

419 Informe del Grupo Especial sobre el asunto Japon - Bebidas alcohdlicas |1, parrafo 6.31 (donde se
sefiala que la elasticidad de la sustitucion se mide a través de "[m]étodos estadisticos bien definidos ... sobre la
base de observaciones facticas' y se critica que una parte no examine determinadas variables). Véase también el
informe del Grupo Especial en el asunto Chile - Bebidas alcohdlicas pérafos 7.63-64 (donde se tratan
cautel osamente los estudios relativos a la elasticidad cruzada de la demanda en funcién de los precios porque
carecian de datos relativos a la oferta y utilizaban muestras estadisticas pequefias, y se afirma que "un alto
coeficiente de elasticidad estimado es un elemento de prueba importante para demostrar que dos productos son
directamente competidores o directamente sustituibles entre si, siempre que la calidad del analisis estadistico
sea satisfactoria'. (sin cursivas en el original)). En la presente diferencia, Antigua y Barbuda no ha aportado
ningun andlisis estadistico que compare |os juegos de azar por Internet y los basados en tierra.

411 1nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto Japén - Bebidas alcohdlicas 11, pagina 20 (donde
se cita la observacién que figura en el informe del Grupo de Trabajo sobre Ajustes fiscales en frontera de que
"los gustos y hébitos de los consumidores ... cambian de un pais a otro"). Veéanse también las Actas del
testimonio presentado ante el Comité Conjunto sobre el Proyecto de Ley de Juegos de Azar, jueves, 8 de enero
de 2004, Q250, disponible en http://www.publications.parliament.uk/pa/jt200304/jtsel ect/jtgamb/uc139-iii/
ucl3902.htm (respuesta del Dr. Mark Griffiths, consultor de Antiguay Barbuda en la presente diferencia, en la
gue atestigua que "cada pais tiene una cultura diferente en materia de juegos de azar. ... Cada pais que he
examinado y que ha procedido a una gran desreglamentacion ha visto aumentar el problema de los juegos de
azar, y no veo por qué eso no iba a ocurrir aqui, pero habra una cultura diferente en cuanto a cuél sera el objeto
preferido de la gente en los juegos de azar".); David Paton, Donald S. Siegel y Leighton Vaughan Williams,
"A Policy Response to the ECommerce Revolution: The Case of Betting Taxation in the U.K.", Economic
Journal, volumen 111, N° 480, F296-F314 (2002) ("Esta claro, pues, que existen importantes diferencias en la
naturaleza de la actividad de juegos de azar y en cdmo es percibida y reglamentada en el Reino Unido y en los
Estados Unidos.").

412 Actas del testimonio presentado ante el Comité Conjunto sobre el Proyecto de Ley de Juegos de
Azar, martes, 13 de enero de 2004, Q324, disponible en htp://www.publications.parliament.uk/pa/jt200304/
jtselect/jtgamb/uc139-iv/uc13902.htm (respuesta del Profesor Williams, en la que declara que "las cifras de
negocios que pasan por |os intercambios de apuestas complementan, y no sustituyen, las apuestas existentes en
las corredurias de apuestas'). Un representante de la industria de los juegos de azar que testifico ante el mismo
comité junto con el Profesor Williams declaré que "la actividad que nos ocupa consiste en proporcionar
oportunidades de esparcimiento en los destinos turisticos a través de las cuales se ofrecen juegos de azar. Se
trata de un mercado muy, muy diferente del de las apuestas en un intercambio o en los juegos por Internet”.
Véaseibid., Q326 (respuestadel Sr. John Kelly, Cross-Industry Group on Gaming Deregulation).

En lamisma audiencia, el Profesor Williams también matiz6 sus propias conclusiones con respecto ala
sustituibilidad en general de los juegos de azar declarando que "no obstante, sélo he dado con indicios débiles
de sustitucion entre los gastos en casinos y juegos de azar y las apuestas y solo con indicios débiles hasta la
fecha de un efecto de sustitucion entre la actividad de los juegos de azar y la del bingo". Ibid. en Q315
(respuesta del Profesor Williams). Esta declaracién confirma que en modo alguno esta generalizada la creencia
de que las formas de juegos de azar basadas en tierra puedan sustituirse unas por otras, y por tanto no puede sin
mas darse por supuesta la sustituibilidad entre los juegos de azar por Internet y los juegos basados en tierra.
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En el tercer parrafo de su respuesta ala pregunta 40, Antigua y Barbuda afirma que existe
"una considerable cantidad de elementos anecdéticos que se suman a las pruebas acerca de la
competencia entre los juegos de azar por Internet y los demas’, pero las fuentes que cita no aportan
ningln respaldo a esta opinion.**  De hecho, en algunos casos las fuentes la contradicen, sugiriendo
que I(ﬁ,j uegos de azar por Internet complementan y no sustituyen a los juegos de azar basados en
tierra.

De los dirigentes de las industrias de los juegos de azar tanto por Internet como en tierra
proceden pruebas "anecddticas’ mucho mas solidas que contradicen las afirmaciones de Antigua y
Barbuda de que estos dos servicios diferentes compiten entre si. Por giemplo, € Presidente de la
American Gaming Association, Frank Fahrenkopf, ha atestiguado ante el Congreso de los Estados
Unidos que los juegos de azar por Internet no suponen una amenaza de competencia para |os casinos
comerciales estadounidenses.**

“13 En @l articulo "Online Betting growth called threat to Nevada" citado supra en la nota 371 a la
respuesta de Antiguay Barbuda ala pregunta 40 se habla de afirmaciones segln | as cuales Nevaday |0s casinos
ubicados en Nevada estan perdiendo oportunidades de hacer dinero porque la legislacién estadounidense les
impide obtener una "parte equitativa’' de los ingresos derivados de los juegos de azar por Internet. Este articulo
no afirma ni sugiere en ningun lugar que los juegos de azar por Internet estén compitiendo por los ingresos con
formas de juegos de azar que no se efectlan a distancia. Simplemente confirma la posicién de los Estados
Unidos de que los juegos de azar por Internet son ilegales tanto para los operadores nacionales como para los
transfronterizos. De manera similar, en el articulo "NYRA, Magna Withhold Simulcast Signal From
Attheraces', citado en la nota 371 a la respuesta de Antigua y Barbuda, se explica que en ese caso la
preocupacion no era la competencia de Internet, sino que determinados proveedores no dirigian los datos de las
apuestas al fondo comun utilizado en todas | as apuestas mutuas.

14 Por gjemplo, en la nota 371 de su respuesta a la pregunta 40, Antigua y Barbuda cita el informe de
Bear Stearns. Una vez més, €l examen de ese informe revela que apoya la posicion de los Estados Unidos. Las
citadas paginas del informe no aportan ninguna prueba de competencia directa entre los juegos de azar por
Internet y los basados en tierra. Al contrario, los analistas de Bear Stearns teorizan que los juegos de azar por
Internet constituyen un complemento a los basados en tierray que permiten a los operadores en tierra "pasar a
un mercado de clientela diferente”. Michael Tew y Jason Ader, Bear Stearns & Co, Inc.; Equity Research,
Gaming Industry: E-Gaming: A Giant Beyond Our Borders, pagina 33. Esto es compatible con la conclusion
del mismo informe de que "en general, quienes juegan en Internet no son los mismos clientes que quienes lo
hacen entierra”. Véaseibid., pagina55.

15 E| sr. Fahrenkopf declaré lo siguiente:

Sencillamente no hay comparacién entre la experiencia de entretenimiento social y de grupo
gue es visitar un establecimiento con casino con la experiencia solitaria de hacer una apuesta
utilizando un ordenador personal. Hoy dia, visitar un casino viene a ser mucho mas que tener
la oportunidad de hacer apuestas legales. Y a sea en términos de como pasa la gente su tiempo
0 como gasta su dinero, cada vez més los clientes de los casinos comerciales de los Estados
Unidos se ven atraidos tanto o mas por los restaurantes, los espectéaculos, las tiendas, €l
esparcimiento y otros entretenimientos que no tienen que ver con el juego.

La opinién de que los juegos de azar por Internet no suponen una amenaza de competencia
para los casinos comerciades estadounidenses la comparten analistas financieros de
importantes empresas de Wall Street, cuya tarea es analizar el efecto de competencia que las
novedades del mercado tienen en las industrias y empresas de que se ocupan, por ejemplo las
principal es empresas de juego que cotizan en bolsa representadas por laAGA.

Testimonio de Frank J. Fahrenkopf, Jr., Presidente y CEO, American Gaming Association, ante €l
Comité de Banca del Senado, 18 de marzo de 2003, disponible en http://www.senate.gov/~banking/_files/
fahrenkopf.pdf. Véase también Net Gambling Bills Protect Established Gambling Interests, Tech Law Journal
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Parecen compartir esta opinion destacadas empresas de la industria de los juegos de azar por
Internet. Por giemplo, Boss Media, que forma parte del pufiado de grandes proveedores de tecnologia
de juegos de azar por Internet, afirma en su sitio Web que "Boss Media considera que los casinos de
Internet no compiten con los casinos ubicados en tierra’.*'® De manera similar, un informe de esta
industria fechado en 2002 y financiado por Microgaming, otro importante proveedor de tecnologia de
juegos de azar por Internet, concluy6 que en realidad los juegos de azar por Internet y los basados por
tierra son productos complementarios y no competidores.**’

En su respuesta a la pregunta 40, Antiguay Barbuda hace referenciaa "latesis general de que
el comercio "basado en Internet” compite con e comercio ‘'ubicado en tierra” y cita un comunicado de
prensa relativo a un informe de personal de la Comision Federal de Comercio de los Estados Unidos
sobre ventas de vino por Internet. Los Estados Unidos no aciertan a ver de qué manera esas lineas
acerca de unarama de actividad no conexa son de algin modo pertinentes para la carga de la prueba
gue incumbe especificamente a Antigua y Barbuda en relacion con los servicios de juegos de azar.
Como los Estados Unidos han sefidado, de lo que se trata en la presente diferencia no es de si los
sarvicios suministrados a distancia son siempre similares a los no suministrados de ese modo. La
similitud es un andlisis caso por caso. En €l caso de los juegos de azar, Antigua 'y Barbuda no ha
logrado respaldar sus afirmaciones de similitud con pruebas econémicas ni con ninguna otra prueba
creible.

Pregunta 33 (para Antigua y Barbuda)

¢Podria Antigua y Barbuda facilitar una lista de los servicios de juegos de azar y
apuestas que trata de suministrar de manera transfronteriza a los Estados Unidosy que, segiin
alega, estan sujetosa prohibicion?

Los Estados Unidos estan sorprendidos por la lista de servicios que figura en la respuesta de
Antigua y Barbuda a la pregunta 33. Es dificil conciliar esta nueva taxonomia de servicios con la
anterior declaracion en la que Antiguay Barbuda identificaba los "casinos virtuales' de Internet y las
empresas de apuestas deportivas ("correduria de apuestas deportivas') por Internet y por teléfono
como los tipos de servicios y de proveedores a los que autoriza. Si ahora se han de considerar los
epigrafes enumerados en la respuesta de Antigua y Barbuda a la pregunta 33 como |os servicios que
Antigua y Barbuda quiere suministrar, los Estados Unidos declaran que ademés de sus muchos otros
intentos fallidos de establecer una presuncion prima facie, Antigua y Barbuda no ha logrado
relacionar su argumentacion y sus pruebas con esta lista concreta de servicios ni mostrar de qué
manera alguna o algunas medidas especificas de los Estados Unidos afectan a suministro de los
servicios ahora enumerados.

disponible en http://www.techlawjournal.com/Internet/19991025b.htm (25 de octubre de 1999) (donde secitala
siguiente declaracion del Sr. Fahrenkopf: "No nos preocupa perder negocio en favor de los juegos de azar en
Internet. Sencillamente no hay comparacion entre jugar en un ordenador en casa y la amplia experiencia de
entretenimiento que ofrecen nuestros establecimientos a sus visitantes o clientes alojados. Los analistas de
Wall Street confirman esaopinién.").

16 http://www.bossmedia.se/about/risk_analysis.asp, Estados Unidos- Prueba documental 45.

“17 |nternet Gaming: An Industry Survey, Internet Gaming & Wagering Business, pagina 7, disponible
en http://www.microgaming.com/themes/microgaming/brochure/survey.pdf (agosto de 2002) (“[E]n contra de
los primeros temores que procedian de la industria terrena de juegos de azar, no se prevé que los juegos en linea
supongan una merma para la cuantia total que se apuesta fuera de Internet. De hecho, |os expertos creen ahora
gue los juegos de azar en linea contribuiran a desarrollar el mercado de los casinos terrenos a impartir una
educacién virtual alosjugadores del futuro.").
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A los Estados Unidos también les parece irénico que después de tratar de manera consecuente
de desestimar las graves preocupaciones reglamentarias recogidas en la legisacion estadounidense o
de restarles importancia, Antigua y Barbuda afirme ahora su propio derecho a prohibir servicios que
considera "ofensivos’. Antiguay Barbuda hace valer tal derecho y a mismo tiempo trata de negar a
los Estados Unidos la autoridad de restringir servicios que los Estados Unidos consideran (basandose
en pruebas sdlidas) que plantean riesgos graves en materia de observancia de la ley, proteccion del
consumidor y proteccién de la salud, sin hablar de las amenazas que suponen para €l orden publico y
lamord.

Pregunta 36 (para los Estados Unidos)

Con respecto a la referencia a las " escasismas excepciones limitadas a empresas de
correduria de apuestas deportivas autorizadas en Nevada" que figura en el segundo péarrafo de
la Prueba documental AB-73, ¢podrian los Estados Unidos identificar estas excepciones, aunque
sea a titulo ilustrativo?

Las observaciones de Antigua y Barbuda acerca de la pregunta 36 describen de manera
incorrectala Ley de Proteccion de los Deportes Practicado por Profesionalesy Amateurs ("PASPA™),
codificada en 28 U.S.C. 88 3701-3704. Antigua y Barbuda declara en sus observaciones sobre la
pregunta 36 que:

En virtud de la Ley conocida como "PASPA", € Gaobierno Federal de los Estados
Unidos eximi6 expresamente a cuatro Estados (Nevada, Oregén, Delaware y
Montana) de esta prohibicion general de las apuestas sobre competencias deportivas
gue no sean las carreras hipicas, las carreras de galgosy € ja dai. ... No hay nada
en la PASPA ni en otras leyes federales que restrinja la capacidad de estos Estados
de desarrollar, en el plano comercial o en el estatal, toda la gama de servicios de
apuestasdeportivas. (sin cursivasen € origina)

L as dos frases que se citan son incorrectas.

Los fines de la Ley de Proteccion de los deportes practicados por profesionales y aficionados
(PASPA) fueron descritos en la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36. En esencia,
la PASPA ponia fin atoda autorizacion subfederal de juegos de azar relacionados con los deportes en
los Estados Unidos.

La PASPA permitia que en algunos Estados continuara cierta actividad previamente
autorizada de apuestas deportivas (aunque, en contra de la descripcidn que hace Antigua y Barbuda,
en la legidacion no se menciona "expresamente” a tales Estados). No obstante, la ley no establecia
gue esos Estados tuvieran la capacidad ilimitada de afiadir nuevas formas de apuestas deportivas.

El hecho es que Nevada, Oregon, Delaware y Montana**® contaban con formas particulares
autorizadas de juegos de azar relacionados con los deportes durante los periodos especificados en la
legidacion, y por tanto se permitié que estas formas particulares de juegos de azar se autorizaran en €

418 Durante el debate que tuvo lugar en el Congreso sobre la PASPA, en determinado momento también
se mencionaron las apuestas "calcutta’ (por subasta) en Wyoming y las apuestas mutuas ciclistas en Nuevo
M éxico como formas previamente autorizadas de juego.
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futuro en las condiciones que marcabalaley. De estos Estados, sdlo Nevada permitia los servicios de
correduria de apuestas deportivas. Los otros permitian juegos de lotera relacionados con deportes*™®

La PASPA no permite la autorizacion futura de apuestas deportivas en estos Estados en
ninguna forma que no sea la que existia en é momento de su promulgacién. Por tanto, Oregon,
Dedaware y Montana ya no pueden promulgar |eyes que autoricen servicios de correduria de apuestas
deportivas, y Nevada ya no puede promulgar leyes que autoricen juegos de loteria relacionados con
deportes®® En consecuencia, Nevada es e tnico lugar de los Estados Unidos donde se pueden

autorizar los servicios de correduria de apuestas deportivas.

En e contexto de la presente diferencia, también es importante sefidlar que no hay nada en
la PASPA que establezca una excepcion de lo dispuesto en 18 U.S.C. § 1084 para hinguna empresa
naciona o extranjera. Por tanto, la PASPA no permite que en ninglin Estado se autoricen los juegos
de azar por Internet relacionados con deportes en infraccion de lo dispuesto en 18 U.S.C. § 1084, ni
autoriza ninguna otra transmision interestatal o transfronteriza de una apuesta utilizando un medio de
comunicacion por cable. Ademés, Antiguay Barbuda no ha expuesto ninguna teoria con arreglo ala
cual pudiera constatarse que la PASPA infringe aguna disposiciéon del AGCS.

Acerca de la cuestion de las apuestas mutuas sobre carreras hipicas, carece de fundamento la
siguiente observacion de Antigua y Barbuda sobre la pregunta 36: "Ademés, s bien los Estados
Unidos parecen hacer varias distinciones entre las apuestas de carreras hipicas y otras formas de

419 Ningtin Estado promulgé, antes de la expiracion de los plazos especificados en la legislacion, una
nueva legislacion que permitiera las apuestas deportivas abarcadas, por lo que € alcance de la actividad
permisible contintia siendo el que era antes de la promulgacion de lalegislaciéon.

420 Un informe de un Comité del Senado analizaba cémo se aplicariala PASPA a aquellos Estados que
habian autorizado alguna forma de apuestas deportivas. Dicho informe afirmabalo siguiente:

En virtud del parrafo 1) del apartado a), Oregon y Delaware pueden administrar loterias
relacionadas con cualquier deporte, porque esos Estados ya administraban loterias deportivas
antes del 31 de agosto de 1990. La intencion del parrafo 1) no es impedir que Oregén ni
Delaware amplien sus sistemas de apuestas deportivas a otros deportes siempre que €ello esté
autorizado por lalegislaciéon del Estado con anterioridad ala promulgacién de la presente Ley.
Al mismo tiempo, €l parrafo 1) no pretende permitir la ampliacion de las loterias deportivas a
las apuestas de persona a persona. ...

En virtud del parrafo 2), pueden continuar en Nevada los juegos de casino relacionados con
deportes, en la medida en que lo autorice la legislacion del Estado, porque efectivamente los
juegos de azar relacionados con deportes tenian lugar en Nevada entre el 1° de septiembre
de 1989y el 31 de agosto de 1990, de conformidad con lalegislacion del Estado. Laintencién
del parrafo 2) no es impedir que Nevada amplie sus sistemas de apuestas deportivas a otros
deportes siempre que ello esté autorizado por la legislacion del Estado con anterioridad a la
promulgacién de la presente Ley. Ademés, los juegos de azar relacionados con deportes
comprendidos en el parrafo 2) pueden tener lugar en cualquier parte del Estado en cualquier
instalacion de ese Estado, cuando tal instalacion exista en la actualidad. Al mismo tiempo, el
parrafo 2) no permite que la loteria deportiva de un Estado se establezca en un Estado en €l
gue no estuviera en funcionamiento con anterioridad al 31 de agosto de 1990.

El carécter estricto del apartado a) reflgja la valoracion que inspira la politica del comité de
gue deberian contenerse rigurosamente | os juegos de azar relacionados con |os deportes.

Informe del Senado N° 102-248 (1992), reimpreso en 1992 U.S.C.C.A.N. 3553, 3561. Por tanto,
Nevada, Oregon, Delaware y Montana no poseen la facultad ilimitada de afadir nuevas formas de apuestas
deportivas.
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apuestas deportivas, Antigua y Barbuda cree que realmente no existe base I6gica aguna para tal

distincion." En redlidad, s bien Antiguay Barbuda ha hecho varias afirmaciones en relacion con las
apuestas mutuas sobre carreras hipicas, €l hecho es que Antiguay Barbuda no ha presentado ninguna
prueba especifica que demuestre que agulin servicio o proveedor de servicios de juegos de azar de

Antigua y Barbuda es "similar" a los servicios estadounidenses de apuestas mutuas sobre carreras
hipicasy sus proveedores.

Pregunta 41 (para Antigua y Barbuda)

Con respecto a los argumentos expuestos por Antiguay Barbuda en el parrafo 38 desu
segunda declaracion oral, ¢alega ahora Antigua y Barbuda que todas las actividades de juegos
de azar y apuestas que implican la experiencia de ganar y perder dinero son necesariamente
"smilares’ y que esto congtituiria el principal criterio para decidir la " similitud” en €& marco
del articulo XV11?

Antiguay Barbuda declara que "la experiencia de ganar o perder dinero esel sinequanon de
los servicios de juegos de azar y apuestas, que pueden suministrarse por igua localmente o
‘adigancia".

Ademés de los argumentos que ya han expuesto los Estados Unidos refutando esta
afirmacion, sefidlamos @ reciente testimonio del Profesor Griffiths, consultor de Antigua y Barbuda
en la presente diferencia, que ante un Comité Conjunto del Parlamento britanico declaré que:

En mi opinidn, € 99 por ciento de las personas que se desplazan a un lugar para
jugar, como yo cuando voy a Las Vegas 0 a cualquier otro sitio, lo hacen porque
Ccreen gue van a pasar un rato de diverson. Yo no voy ali a ganar dinero. S gano,
tanto mejor. Cuando voy ami casino local, en Nottingham, 1o hago para comer, estar
con amigos, charlar o cualquier otra cosa, y € juego es algo accesorio. En mi
opinioén, esa seria la finalidad de la mayoria de las personas que se van a centros de
esparcimiento, Unicamente la de sdlir a divertirse.  Si, puede que algunos ganen,
puede que agunos pierdan, pero la cuestién es que esto no sucede de manera
aidada’*

V. PREGUNTAS DEL GRUPO ESPECIAL SOLO PARA L OSTERCEROS

Par a todos los ter cer os:

A. ARTIiCULO XVI

1. ¢Estén de acuerdo los terceros con la comunicacién de las CE que figura en €
parrafo 84 de su comunicacién escrita de que una prohibicion general del suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas equivale a una restriccion
cuantitativa en € sentido del parrafo 2 a) del articulo XVI17?

Comunidades Europeas

Las Comunidades Europeas confirman su posicion. También querrian afiadir que la posicion
expresada no excluye que tal prohibicién general, de exitir, también sea pertinente en el marco de
diferentes apartados del parrafo 2 del articulo XVI del AGCS. Por gemplo, segin como esté
redactada la prohibicidn, también podria ser pertinente en e marco de los apartados b) o c).

421 Acta de testimonio, martes, 8 de enero de 2004, supra nota 11, Q257 (respuesta del
Dr. Mark Griffiths).
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Asimismo, una prohibicion general que solo se aplicara, de jure o de facto, a servicios suministrados a
través de las fronteras podria ser pertinente en € marco del articulo XVI1I.

Japdn

El Japon comparte la observacion de que una prohibicion completa del suministro en un
sector de servicios en € gue se hayan contraido compromisos especificos equivale a una restriccion
cuantitativa en @ sentido del parrafo 2 @ dd articulo XVI, cuando esa prohibicion completa se
establece de manera expresa mediante una ley o reglamento interno o una combinacién de leyes 'y
reglamentos internos. El Japdn se reserva su opinién sobre aguellos casos en los que suministrar
servicios en un sector especifico no esta prohibido de manera expresa por una ley o reglamento
interno o0 una combinacién de leyes y reglamentos internos, pero se hace efectivamente muy dificil
por virtud de una ley o reglamento interno o una combinacion de leyes y reglamentos internos que
respectivamente no constituyen medidas abarcadas por los apartados a) a f) del parafo 2 de
articulo XV1 y por tanto no estén reservadas en la lista de un Miembro. El Japdn considera que es
necesario abordar caso por caso la compatibilidad de tal situacion con € articulo XVI, mientras que
simultaneamente la situacion también podria plantearse como una cuestion de compatibilidad con €
parrafo 5 dd articulo VI.

México

La opinion de México es que donde existe una prohibicion general en la prestacion dce un
servicio através del modo 1 (suministro transfronterizo), e nimero de proveedores de servicio que
pueden suministrar e servicio a través de dicho modo es cero. Por lo tanto, una prohibicion genera
en la prestacion de un servicio através del modo 1 equivale a unarestriccion cuantitativa, conforme a
sentido del parrafo 2 @) del articulo XVI.

B. ARTiCULO XVII

2. A fin deevaluar la" similitud", ¢en qué medida es pertinente larelacion de competencia
entre, por un lado, los servicios 'y los proveedores de servicios en € territorio desde e
cual sesuministra el servicioy, por otro lado, los serviciosy los proveedor es de servicios
en el territorio al cual sesuministrael servicio?

Comunidades Europeas

Las Comunidades Europeas desean empezar por sefidar que para establecer una infraccion
del articulo XV1I del AGCS no es necesario examinar larelacion entre serviciosy entre proveedores
de servicios (véase la respuesta a la pregunta 9 infra). Como aclaré € Organo de Apelacion en €
asunto Corea - Bebidas alcohdlicas™?, los productos "similares' son siempre un subconjunto de los
productos "directamente competidores’. Por tanto, en cierta medida la relacion de competencia
(real o potencial) sempre sera pertinente en un andisis de la "similitud'. La medida dependera del
caso de que se trate. En ese contexto, las Comunidades Europeas también sefialan que en caso de
distorsion (o ausencia) de la relacion de competencia debido a una medida aplicada en € territorio a
que se estéd suministrando €l servicio, € criterio pertinente es la relacién de competencia potencial
que exigtiria s los servicios suministrados no estuvieran sujetos a esa medida.  Las Comunidades
Europeas remiten asmismo a Grupo Especial a su comunicacion y declaracion oral de tercero, donde
se trata més extensamente este asunto.

422 | nforme del Organo de Apelacién sobre el asunto Corea - Bebidas alcohdlicas parrafo 118.
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México

En opinién de México, esla naturalezay caracteristicas de |os servicios en cuestion lo que es
directamente relevante a la pregunta sobre s dichos servicios son "similares’. Con respecto a los
proveedores de servicios, donde los servicios suministrados son "similares’, 1os proveedores de dichos
servicios son también "similares'.*”  Adicionamente, México advierte que € pérrafo 3 del
articulo XV1I establece que se considerara que un trato formalmente idéntico o formalmente diferente
es menos favorable s modifica las condiciones de competencia en favor de los servicios o
proveedores de servicios del Miembro s decir, que é Miembro pone en préctica la medida en
cuestion) en comparacion con los servicios similares o los proveedores de servicios similares de otro
Miembro. Por lo tanto, la relacidén de competitividad entre servicios en € territorio desde donde €l
servicio estd siendo suministrado y los servicios en € territorio hacia donde €l servicio esta siendo
suministrado es atamente relevante para la pregunta de s 10s servicios y los proveedores de servicios
de otro Miembro son tratados de manera "no menos favorable" que los servicios y proveedores de
servicios de un Miembro de la OMC que implemente la medida impugnada.

3. cConsideran los terceros que las circunstancias reglamentarias imperantes en €
territoriodondesesuministra el servicioy/oen € territorio desde el que sesuministrael
servicio deberian tenerse en cuenta en € marco de articulo XVII en e andlisis de la
"samilitud" y/o € analisis del "trato menos favorable'? De ser asi, ¢cuales son los
parametros dentro de los cuales se deberian considerar las circunstancias
reglamentarias?

Comunidades Europeas

Las Comunidades Europeas facilitan su respuesta basandose en dos supuestos diferentes en
cuanto a significado de la expresion “circunstancias reglamentarias’. S a hacer referencia a
"circunstancias reglamentarias’ € Grupo Especia quiere decir régimen aplicable, las Comunidades
Europeas, como explican en su comunicacion y su declaracion oral de tercero, adoptan € punto de
vista de que las circunstancias reglamentarias como tales no son pertinentes para determinar si dos
servicios son "similares’. En concreto, el mero hecho de que se apliquen reglamentaciones diferentes
a sarvicios suministrados desde dentro y desde fuera del territorio de un Miembro o incluso los
problemas particulares de observancia que los Ultimos puedan crear no pueden hacer "no similares'
servicio extranjero y e servicio naciond. El objetivo mismo del articulo XVII es proteger, entre otras
cosas, los servicios suministrados desde fuera del territorio de un Miembro contra reglamentaciones
gue sean menos favorables que las aplicables a los servicios suministrados desde €l interior de ese
territorio. El ambito apropiado paratratar las circunstancias reglamentarias especiaes de los servicios
extranjeros en € articulo XVII es lanocion de "trato menos favorable”, de la que se habla més abgo.

Por otro lado, d referirse a "circunstancias reglamentarias’ el Grupo Especia puede querer
referirse a las circunstancias fécticas que constituyen € objeto de la reglamentacion. Las
Comunidades Europeas desean también sefidar que € "territorio donde se suministrael servicio" sera
en principio diferente del "territorio desde e que se suministra e servicio" solo en caso de suministro
através de modo 1. Si las diferencias en las circunstancias facticas tuvieran una repercusion, por
giemplo, en las caracteristicas de |0s servicios mismos, en cuanto son suministrados en € territorio del
Miembro de la OMC de cuya medida se trata, podrian repercutir en la "similitud” del servicio
naciona y extranjero. El criterio del "trato menos favorable” ha sido objeto de numerosos informes
de grupos especiales del GATT y dela OMC y del Organo de Apelacion, especia mente en relacion
con € articulo 111 del GATT. Una précticade larga dataen el GATT ha aclarado que para que haya
"trato no menos favorable' es preciso que haya una igualdad efectiva de oportunidades de

423 | nforme del Grupo Especial sobre el asunto CE - Banano 111 (EE.UU.), parrafo 7.322.



WT/DS285/R
Pagina C-103

competencia para |os productos extranjeros y nacionales.** Este enfoque, elaborado para el sector de
las mercancias, se encuentra ahora consagrado en los parrafos 2 y 3 del articulo XV1I del AGCS.

Si bien € objetivo subyacente del criterio del "trato no menos favorable” es € de garantizar la
igualdad de trato, puede haber casos en que la aplicacion de un trato formalmente idéntico tenga como
resultado en la préctica otorgar un trato menos favorable a los bienes o servicios extranjeros. Este
puede ser € caso en que las diferencias en cuanto a circunstancias reglamentarias en € territorio
desde € que se suministra d servicio y € territorio en € que se suministra e servicio tengan una
repercusion en la prestacion del servicio en el Miembro cuya medida sea objeto de una diferencia.
Aplicar € articulo XVII de AGCS entrafia una comparacion entre dos "tratos' otorgados por €
mismo Miembro de la OMC en cuyo territorio se suministra e servicio: € trato de los servicios
nacionales y e trato de los servicios extranjeros. Por tanto, el logro del objetivo del criterio del
"trato no menos favorable" podria exigir que un Miembro de la OMC aplicara un régimen diferente a
los bienes o0 servicios extranjeros afin de asegurarse de que € trato otorgado no fuera de hecho menos
favorable. También podria permitir un trato formalmente diferente cuando € trato idéntico diera
como resultado un trato més favorable del servicio extranjero, a condicion de que € trato de los
Servicios extranjeros siguiera siendo "no menos favorable'. Como es 16gico, esto no permitiria una
prohibicion total de los servicios extranjeros en los casos en que estuvieran permitidos los servicios
nacionales. Por ultimo, también podria ser pertinente en & marco del articulo X1V del AGCS € trato
formamente diferente basado en circunstancias diferentes en el Miembro desde € que se suministra
el servicio, en la medida en que esas circunstancias tuvieran una repercusion en e mercado del
Miembro cuya medida esta en cuestion.

México

En Ultima instancia, las circunstancias regulatorias podrian ser relevantes para € andisis
sobre "trato no menos favorable". Véase la respuesta de México ala pregunta 6 anterior.

4. Con respecto al parrafo 9 de la comunicacion escrita del Japén, ¢significa e ssimple
hecho de que los servicios sean suministrados a través de difer entes modos de suministro
(como se definen en el AGCS) que las circunstancias reglamentarias son diferentes 'y
que, por tanto, esta justificado € trato diferente entre esos modos de suministro?
¢Estan lostercer os de acuerdo con la valoracion del Japon, expuesta en € parrafo 11 de
su comunicacion escrita, de las posibles consecuencias en cuanto a la cobertura en €
marco del AGCS s se permite la " similitud” entre los modos de conformidad con €
articulo XVII1?

Comunidades Europeas

Las Comunidades Europeas no comparten la opinion, expresada en € péarrafo 9 de la
comunicacién de tercero del Japon, de que las diferencias en las circunstancias reglamentarias puedan
afectar per se a la "smilitud" de un servicio naciona y uno extranjero. En la medida en que por
"diferencias en circunstancias reglamentarias’ se entienda "diferencias en regimenes aplicables’, este
punto ya se aborda en € parrafo 96 de la comunicacion de tercero de las CE. En la medida en que por
ellas se entienda "diferencias en circunstancias fécticas que pueden ser objeto de reglamentacién
juridica’, tales diferencias podrian afectar a la similitud solo en caso de que hicieran diferentes las
caracteristicas de los dos servicios, como se explica més arriba en respuesta a la pregunta 3. Las
Comunidades Europeas también consideran que no es necesario abordar la cuestion planteada en €

424 | nforme del Grupo Especial sobre el asunto Estados Unidos - Articulo 337, IBDD S36/402.
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parrafo 11 de la comunicacion escrita del Japdn con € fin de resolver la presente diferencia, que
solamente tiene que ver con  articulo XVII dd AGCS.**®
ngg gfn426

Lo que & Jap6n queria decir en este parrafo es que deberia haber algiin margen para una
argumentacion en favor de la denegacion de la similitud de los servicios, cuando en determinado caso
un Miembro demandado pruebe de manera suficiente la necesidad del trato diferenciado alaluz de las
prescripciones reglamentarias, la diferencia en las circunstancias reglamentarias, etc. En algunos
casos, la diferencia en las circunstancias reglamentarias esta representada de manera efectiva por la
diferencia de modos, pero, como esta claro en su comunicacion, € Japén no hace afirmaciones
categoricas en € sentido de que la diferencia en los modos haga siempre disimiles alos servicios. Por
el contrario, cuando en determinados casos se constata que la diferencia en las circunstancias
reglamentarias no es suficiente para establecer la disimilitud de los servicios en determinados
sectores, 0 cuando una parte afectada no ha justificado de manera suficiente ese argumento, la
diferencia en e modo de suministro de por si no restaria nada ala similitud de los servicios.

En redidad € parrafo 11 de la comunicacion escrita del Japdn no es una valoracion hecha por
el Japdn, sino que pretende ser una descripcion factica del debate habido en el Consgjo del Comercio
de Servicios, que en opinién del Japdn podria tener cierta pertinencia para la interpretacion de la
similitud de los servicios. Por tanto, € Japon introdujo este debate para que, si fuera procedente, este
Grupo Especial deliberaraal respecto.

México

Con respecto al primer tema, de conformidad con e péarrafo 3 del articulo XVII, un trato
formalmente idéntico entre los modos de suministro es posible conforme a AGCS. Dichadiferencia
en € trato violaria € articulo XVII solamente en la medida que modifique las condiciones de
competencia a favor de los servicios 0 proveedores de servicios del Miembro (es decir, que €
Miembro pone en préctica la medida en cuestioén) en comparacién con los servicios similares o 1os
proveedores de servicios similares de otro Miembro. Por lo que se refiere a segundo tema, véase la
respuesta de México ala pregunta 7 anterior.

Antigua y Barbuda

¢Estan los terceros de acuerdo con la valoracion del Japon, expuesta en € parrafo 11 de su
comunicacion escrita, de las posibles consecuencias en cuanto a la cobertura en € marco del AGCS
s sepermitela"similitud” entre los modos de conformidad con € articulo XVI1?

En & parrafo 11 de su comunicacion escrita € Japon declara que, s se permite la similitud
entre los modos, se privara de sentido alalimitacion del trato naciona para un determinado modo de
suministro mediante el efecto del articulo Il del AGCS. En esencia, esta teoria obligaria a Grupo
Especia aescoger entre: i) privar de sentido alos compromisos en materia de trato nacional sobre €
suministro transfronterizo (porque éste seria por definicion "no similar”) o ii) privar de sentido a las
limitaciones en materia de suministro transfronterizo (porque la disposicion sobre "similitud" del
articulo Il del AGCS menoscabaria la efectividad de tal limitacion en e caso de que un Miembro

42% | nforme del Organo de Apelacion sobre el asunto CE - Banano |11, parrafo 231, en el que e Organo
de Apelacidn considerd que las disposiciones relativas a trato nacional no son necesariamente pertinentes para
lainterpretacién de la clausula de lanacidn mas favorecida del AGCS.

426 E| Grupo Especial sefidla que, al formular observaciones sobre la parte expositiva del informe, el
Japon pidié que se suprimieran varios elementos que figuraban en larespuestainicial.
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hubiera contraido compromisos en materia de trato naciona para otros modos de suministro). Esto,
de por si, muestra que esta teoria no puede ser una interpretacion correcta de los articulos 11 'y XVII
del AGCS porque, se €lija una u otra opcion, se hace superflua una parte importante de las Listas de
compromisos de un Miembro.

Ademas, la teoria expuesta por e Japon presupone que la "similitud” y € "trato menos
favorable" en € articulo Il y € articulo XVII deben siempre interpretarse exactamente del mismo
modo. Sin embargo, en e asunto CE - Banano |11 & Organo de Apelacion ya ha declarado que no
existe tal analogia entre los articulos 11 y XVIl y que € articulo || del AGCS deberia interpretarse ala
luz de las disposiciones sobre trato NMF del GATT de 1994 y no a la luz dd articulo XVII
del AGCS.*" En vista de lo anterior, Antigua y Barbuda declara que, en la situacion descrita por €
Japon en € parrafo 11 de su comunicacion de tercero, e Miembro A no estaria obligado a ampliar €
"trato b" alos servicios transfronterizos del Miembro C. Si e Miembro A estuviera obligado a hacer
es0, estaria obligado a dar a los servicios del Miembro C un trato meor que a los servicios del
Miembro B y € objeto del articulo 11 es precisamente prohibir esto, no prescribirlo. El contexto del
articulo XVII es sin duda completamente diferente cuando un Miembro ha contraido un compromiso
especifico para otorgar un trato "no menos favorable' a servicios suministrados de manera
transfronteriza.

Para el Japon:

5. En el parrafo 9 de su comunicacion escrita, € Japon ha declarado que en algunos
sectores de serviciosy para determinados servicios, podria argumentar se que deber ian
tenerse en cuenta las circunstancias reglamentarias al evaluar la " similitud" de los
servicios. ¢Podria e Japdn indicar qué criterios deberian aplicarse al determinar para
gué sectores 0 para qué servicios deberian tenerse en cuenta las circunstancias
reglamentarias?

7

Japon

En tanto que tercero, & Japobn no esta en situacion de identificar categéricamente en €
presente momento |os sectores de servicios especificos que requieren que se tomen en consideracion
las circunstancias reglamentarias, por cuanto existe la opinién ampliamente compartida entre los
Miembros de que es necesario identificar caso por caso la similitud de los bienes y los servicios.
Tampoco esta €l Japon en situacion de afirmar que el sector de servicios que se Sitlla en € centro de
este caso particular requiera categéricamente la consideracion de las circunstancias reglamentarias.
Su opinion es que no deberian excluirse categdricamente las diferencias en materia de circunstancias
reglamentarias como factor que haya de tomarse en consideracion ala hora de identificar la similitud
de los servicios, pero que toda parte en éste y en futuros grupos especiaes es libre de exponer
argumentos sobre ese aspecto, seguin sea necesario.

427 | nforme del Organo de Apelacién sobre el asunto CE - Banano |11, parrafo 231



