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l. INTRODUCCION
A. ACTUACIONES INICIALES

1.1 El 20 de abril de 2005, el Organo de Solucién de Diferencias (OSD) adopté el informe del
Grupo Especial en esta diferencia, con las modificaciones introducidas por el informe del Organo de
Apelacién.'

1.2 El Organo de Apelacion, entre otras decisiones, confirmé las constataciones del Grupo
Especial que se ocupo inicialmente del asunto, de que la Lista de los Estados Unidos incluye el
compromiso de otorgar pleno acceso al mercado de los servicios de juegos de azar y apuestas y
confirmo la constatacion del Grupo Especial de que los Estados Unidos actiian en forma incompatible
con el parrafo 1 del articulo XVI y los apartados a) y c) del parrafo 2 del articulo XVI al mantener
ciertas limitaciones del acceso al mercado no estipuladas en su Lista. El Organo de Apelacion revoco
la constatacion del Grupo Especial de que los Estados Unidos no habian demostrado que tres leyes
federales eran "necesarias para proteger la moral o mantener el orden publico”" en el sentido del
apartado a) del articulo XIV. El Organo de Apelacion modificé la conclusion del Grupo Especial
respecto del articulo XIV en su totalidad y constatd, en su lugar, "que los Estados Unidos han
demostrado que la Ley de Comunicacion por Cable, la Ley de Viajes y la Ley sobre actividades
ilicitas de juegos de azar son medidas 'necesarias para proteger la moral o mantener el orden publico',
de conformidad con el apartado a) del articulo XIV, pero no han demostrado, en vista de la Ley de
apuestas interestatales sobre carreras de caballos, que las prohibiciones incluidas en esas Leyes se
apliquen tanto a los proveedores de servicios de apuestas hipicas a distancia nacionales como a los
extranjeros, y en consecuencia no han acreditado que esas medidas cumplan las prescripciones del
preambulo".”

1.3 El 19 de agosto de 2005, un arbitro establecido con arreglo al parrafo 3 c) del articulo 21 del
ESD determiné que el "plazo prudencial” para que los Estados Unidos aplicaran las recomendaciones
y resoluciones del ESD en esta diferencia era de 11 meses y 2 semanas a partir de la fecha de
adopcion de los informes del Grupo Especial y del Organo de Apelacion por el OSD. Por
consiguiente, se dio de plazo a los Estados Unidos hasta el 3 de abril de 2006 para poner sus medidas
en conformidad con las obligaciones que les corresponden en virtud del AGCS.?

1.4 El 8 de junio de 2006, Antigua y Barbuda (denominada en adelante "Antigua") solicitd la
celebraciéon de consultas con los Estados Unidos con arreglo al parrafo 5 del articulo 21 del ESD.*
El 6 de julio de 2006, Antigua solicito el establecimiento de un grupo especial de conformidad con el
pérrafo 5 del articulo 21 del ESD.” En la reunion que celebré el 19 de julio de 2006, el OSD acordd
remitir la cuestion al Grupo Especial que entendi6 inicialmente en el asunto, de ser posible. El
informe del grupo especial sobre el cumplimiento previsto en el parrafo 5 del articulo 21 fue adoptado

' Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas (WT/DS285/AB/R) (denominado en adelante "informe
del Organo de Apelacion") e informe del Grupo Especial, Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas (WT/DS285/R) (denominado en adelante "informe del
Grupo Especial").

? Informe del Organo de Apelacion, parrafo 373.

> WT/DS285/13.

* WT/DS285/17.

S WT/DS285/18.
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el 25 de mayo de 2007. El grupo especial sobre el cumplimiento constatd que los Estados Unidos no
habian cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD en esta diferencia.

1.5 El 21 de junio de 2007, Antigua solicitd autorizacién del OSD®, de conformidad con el
parrafo 2 del articulo 22 del ESD, para suspender la aplicacion a los Estados Unidos de concesiones y
obligaciones conexas de Antigua resultantes del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(el "AGCS") y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (el "Acuerdo sobre los ADPIC") por un valor anual de 3.443 millones de
dolares EE.UU.

B. SOLICITUD DE ARBITRAJE Y ACTUACIONES CUMPLIDAS

1.6 El 23 de julio de 2007, los Estados Unidos impugnaron el nivel de suspension propuesto por
Antigua y Barbuda, con arreglo al parrafo 6 del articulo 22 del ESD, y sostuvieron que Antigua no
habia seguido en su solicitud los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3 del
articulo 22 del ESD.” En su reunién del 24 de julio de 2007, el OSD acord6 que la cuestion planteada
por los Estados Unidos se sometiera a arbitraje.

1.7 El arbitraje estuvo a cargo de los integrantes del Grupo Especial sobre el cumplimiento
previsto en el parrafo 5 del articulo 21 que entendi6 inicialmente en el asunto, es decir:

Presidente: Sr. Lars Anell

Miembros: Sr. Mathias Francke
Sr. Virachai Plasai

1.8 El 7 de agosto de 2007 se celebr6 una reuniéon de organizacion para discutir el procedimiento
de trabajo propuesto y el calendario de las actuaciones. En esa reunion ambas partes pidieron, entre
otras cosas, mayor plazo para la preparacion de sus comunicaciones al Arbitro. El calendario y el
procedimiento de trabajo definitivos adoptados por el Arbitro se comunicaron a las partes el 22 de
agosto de 2007 (véase el texto del Procedimiento de trabajo en el Anexo 1).

1.9 De conformidad con el calendario aprobado por el Arbitro, Antigua present6 el 31 de agosto
de 2007 una comunicacion relativa a la metodologia para el calculo del nivel propuesto de la
suspension (el "Documento sobre Metodologia"), y los Estados Unidos y Antigua presentaron
comunicaciones escritas al Arbitro el 19 de septiembre y el 4 de octubre de 2007, respectivamente. El
Arbitro se reuni6 con las partes el 18 de octubre de 2007. Después de esa reunion, el Arbitro formuld
preguntas a las partes, a las que éstas dieron respuestas escritas el 2 de noviembre de 2007. También
se dio oportunidad a ambas partes para presentar sus observaciones por escrito a las respuestas de la
otra parte a las preguntas del Arbitro. La decision del Arbitro fue distribuida el 21 de diciembre
de 2007.

S WT/DS285/22.

T WT/DS285/23.
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1. CUESTIONES PRELIMINARES
A. MANDATO DEL ARBITRO
2.1 El parrafo 7 del articulo 22 del ESD dispone lo que sigue:

"El arbitro' que actiie en cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo 6 no examinara
la naturaleza de las concesiones u otras obligaciones que se hayan de suspender, sino
que determinara si el nivel de esa suspension es equivalente al nivel de la anulacion o
el menoscabo. El arbitro podra también determinar si la suspension de concesiones u
otras obligaciones propuesta estd permitida en virtud del acuerdo abarcado. Sin
embargo, si el asunto sometido a arbitraje incluye la reclamacion de que no se han
seguido los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3, el arbitro
examinara la reclamacion. En el caso de que determine que no se han seguido dichos
principios y procedimientos, la parte reclamante los aplicara de conformidad con las
disposiciones del parrafo 3."

' Se entendera que el término "arbitro" designa indistintamente a una persona, a un
grupo o a los miembros del grupo especial que haya entendido inicialmente en el asunto si
acttian en calidad de arbitro.

2.2 En este procedimiento los Estados Unidos impugnan dos aspectos definidos de la solicitud
presentada por Antigua para la suspension de ciertas obligaciones en el marco de acuerdos abarcados.
En primer lugar, impugnan el nivel de suspension para el que Antigua solicita autorizacion (es decir,
la cifra de 3.443 millones de délares EE.UU. como nivel de la anulaciéon o menoscabo de ventajas
resultantes para Antigua). En segundo lugar, impugnan también la eleccion de los sectores y los
acuerdos en los que Antigua propone llevar a cabo la suspension (es decir, determinadas obligaciones
correspondientes al AGCS y al Acuerdo sobre los ADPIC). El Arbitro, por lo tanto, tiene que
formular dos determinaciones diferentes en este procedimiento.

1. Mandato en relacion con el nivel de suspension propuesto

2.3 Antigua ha solicitado autorizacion para suspender la aplicacion a los Estados Unidos de
concesiones y obligaciones conexas de Antigua con arreglo al AGCS y al Acuerdo sobre los ADPIC
por "un valor anual de 3.443 millones de dolares EE.UU.", que considera que "iguala" el "nivel de la
anulacion o menoscabo de ventajas resultantes para Antigua y Barbuda". Los Estados Unidos, sin
embargo, han impugnado el nivel propuesto para la suspension de concesiones u otras obligaciones.

2.4 El parrafo 4 del articulo 22 del ESD dispone que "[e]l nivel de la suspension de concesiones u
otras obligaciones autorizado por el OSD sera equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo". El
parrafo 6 del mismo articulo anade que "si el Miembro afectado impugna el nivel de la suspension
propuesta, [...] la cuestion se sometera a arbitraje".

2.5 Como ha senalado antes, el parrafo 7 del articulo 22 dispone que "[e]l arbitro que actie en
cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo 6 (...) determinard si el nivel de esa suspension es
equivalente al nivel de la anulacion o el menoscabo (...)".* El ESD no da detalles acerca de la forma
exacta en que puede establecerse esa equivalencia. Sin embargo, pueden encontrarse algunas

¥ Véanse WT/DS27/ARB, pérrafo 4.1, y WT/DS26/ARB, parrafo 3.
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orientaciones en laudos arbitrales anteriores en los que se efectuaron tales evaluaciones ante recursos
al arbitraje de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD.’

2.6 En términos generales, como observo el Arbitro en Estados Unidos - Ley de 1916 (CE)
(parrafo 6 del articulo 22 - Estados Unidos):

[e]l mandato de los Arbitros consiste en determinar si el nivel de la suspension de
concesiones u otras obligaciones solicitado por la parte reclamante es equivalente al
nivel de la anulacién o menoscabo sufrido por la parte reclamante como consecuencia
de que la parte demandada no haya puesto en conformidad sus medidas incompatibles
con las normas de la OMC."

2.7 Al abordar esta tarea observamos, como ya han hecho otros arbitros, que aunque la
suspension de concesiones u otras obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados, conforme a lo
previsto en el parrafo 1 del articulo 22 del ESD, tiene por objeto "inducir al cumplimiento" por el
Miembro de que se trate de sus obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados, ello no significa
que tal suspension pueda autorizarse mas alla de lo que sea "equivalente" al nivel de la anulacion o
menoscabo.'' Lo que exige el parrafo 4 del articulo 22, al establecer el requisito de que la suspension
sea "equivalente" al nivel de la anulacién o menoscabo, es cierto grado de "correspondencia o
identidad"'* entre el nivel de la suspensién que haya de autorizarse y el nivel de la anulacion o
menoscabo de ventajas.

2.8 Esto significa que es preciso determinar cudl es ese nivel de anulacion o menoscabo de
ventajas para poder compararlo con el nivel de suspension propuesto.”” Ademas, otros arbitros
anteriores han considerado que, si determinaban que el nivel propuesto no era equivalente al nivel de
la anulacion o menoscabo conforme a lo que exige el ESD, tenian también la obligacion de calcular el
nivel de suspension que consideraban equivalente a la anulacion sufrida, a fin de contribuir al objetivo

’ CE - Banano IIl (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE); CE - Banano Ill (Estados Unidos)
(parrafo 6 del articulo 22 - CE) (solicitudes de los Estados Unidos y el Ecuador); CE - Hormonas (Canada)
(parrafo 6 del articulo 22 - CE); CE - Hormonas (Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22 - CE) (solicitudes
del Canada y los Estados Unidos); Estados Unidos - Ley de 1916 (CE) (parrafo 6 del articulo 22 - Estados
Unidos) (solicitud de las CE); Estados Unidos - Ley de compensacion (Enmienda Byrd) (parrafo 6 del
articulo 22 - Estados Unidos) (solicitudes del Brasil, el Canada, Chile, las CE, la India, el Japon, Corea y
Meéxico). También es pertinente como ejemplo de determinacion del nivel de anulaciéon o menoscabo un
arbitraje que se llevo a cabo de conformidad con el articulo 25 del ESD en Estados Unidos - Articulo 110(5) de
la Ley de Derecho de Autor (articulo 25). Observamos que se han realizado varios arbitrajes de conformidad
con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD en asuntos relativos a subvenciones a la exportacion, para lo cual el
Acuerdo SMC establece un criterio juridico distinto a los fines de la determinacion del nivel de las
contramedidas. En esos casos los arbitros estaban obligados a determinar, conforme al parrafo 11 del articulo 4
del Acuerdo SMC, "si las contramedidas [propuestas por el Miembro reclamante] son apropiadas". Por lo tanto,
esos casos no son directamente pertinentes a los efectos de determinar el mandato del Arbitro respecto de una
determinacion de "equivalencia" con arreglo a los parrafos 6 y 7 del articulo 22. A pesar de ello, no
descartamos que algunos aspectos de esas decisiones puedan ser pertinentes para nuestras determinaciones.

) 10 Estados Unidos - Ley de 1916 (CE) (parrafo 6 del articulo 22 - Estados Unidos), Decision de los
Arbitros, parrafo 4.5.

" Decision de los Arbitros, CE - Banano Il (Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22 - CE),
parrafo 6.3.

2 Ibid., parrafo 4.3.

" Ibid., parrafo 4.2.
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de la pronta y positiva solucion de las diferencias, consagrado en el ESD.'* Esto es también lo que los
Estados Unidos piden al Arbitro en la presente diferencia.

2.9 En vista de estos elementos, interpretamos que nuestro mandato, en relacion con el nivel de
suspension propuesto por Antigua, nos obliga a determinar si la suma anual de 3.443 millones de
dolares EE.UU. propuesta por Antigua es o no equivalente al nivel de la anulacion o menoscabo de
ventajas resultantes del AGCS para Antigua como consecuencia de que los Estados Unidos no hayan
puesto sus medidas incompatibles con el AGCS en conformidad con las obligaciones que les
corresponden. Si determinamos que la suma no es equivalente, deberemos determinar cual es el nivel
de esa anulacion o menoscabo

2.10  Tenemos también presente que el parrafo 7 del articulo 22 del ESD dispone que el Arbitro
"no examinara la naturaleza de las concesiones u otras obligaciones que se hayan de suspender". Por
consiguiente, nuestro andlisis se limitara al examen del nivel de suspension propuesto y no se
extendera a la consideracion de la naturaleza de las concesiones u otras obligaciones cuya suspension
se propone.

2.11  Tomamos nota de que los Estados Unidos nos han pedido también que exijamos a Antigua
que indique coémo asegurard que cualquier suspension de concesiones no exceda del nivel de
anulacién o menoscabo constatado por el Arbitro. A juicio de los Estados Unidos, sin esa
informacién, al Arbitro le seria imposible determinar la equivalencia del nivel de la suspension de
concesiones y el nivel de la anulacion o menoscabo, como exige el parrafo 7 del articulo 22
del ESD", por lo que no deberia constatar que procede autorizar a Antigua a suspender concesiones
en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC."® A juicio de Antigua, en cambio, la imposicion de la
exigencia de que especifique de qué modo habra de asegurar que el nivel de suspension de
concesiones no exceda del nivel de la anulacién determinado por los Arbitros no estaria comprendida
en el mandato de los Arbitros de conformidad con el parrafo 7 del articulo 22 del ESD.

2.12  Sin perjuicio de cual sea nuestra opinion acerca de si nuestro mandato con arreglo al parrafo 7
del articulo 22 del ESD nos autoriza o no a imponer tal exigencia a Antigua, estimamos mas
apropiado considerar esta cuestion una vez que hayamos hecho las determinaciones pertinentes sobre
el nivel de suspension y los principios y procedimientos del parrafo 3 del articulo 22 del ESD, sobre
todo habida cuenta de que la preocupacion manifestada por los Estados Unidos parece referirse
principalmente a la suspension de obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC, cuestion
que soélo resultara pertinente en caso de que determinemos que Antigua puede solicitar la suspension
de obligaciones en el marco de ese Acuerdo. En consecuencia, dejaremos el andlisis de nuestro
mandato en relacion con esta cuestion para una etapa ulterior de nuestro laudo."’

4 Decision de los Arbitros, CE - Hormonas, parrafo 12. Véanse también Decision de los Arbitros,
CE - Banano |1l (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE) (solicitud del Ecuador), parrafos 171-173, y Estados
Unidos - Ley Antidumping de 1916, parrafos 4.6-4.8, donde se citan pasajes pertinentes de decisiones anteriores.
' Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 55.

1 Parrafo 28 de las observaciones de los Estados Unidos a las respuestas de Antigua.

' Véase la seccion V.B, para un analisis completo de esta cuestion.
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2. Mandato en lo que respecta a los sectores y acuerdos en que se pide la suspension

2.13  La solicitud de autorizacion presentada por Antigua para suspender concesiones u otras
obligaciones se refiere tanto al apartado b) como al apartado c) del parrafo 3 del articulo 22, y Antigua
explica que "como la retirada de concesiones exclusivamente en el marco del AGCS es actualmente
impracticable o ineficaz, y las circunstancias son suficientemente graves para justificar que Antigua y
Barbuda ejerza los derecho que le confiere el articulo 22, Antigua y Barbuda pide autorizaciéon para
suspender concesiones y otras obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC"."® Los
Estados Unidos, en su solicitud de arbitraje con arreglo al parrafo 6 del articulo 22, han alegado que la
propuesta de Antigua "no sigue los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3 del
articulo 22 del ESD"."

2.14  El parrafo 3 del articulo 22, en sus apartados a) a c), establece ciertos principios y
procedimientos que la parte reclamante, cuando pide la suspension de concesiones u otras
obligaciones, debe seguir en lo que respecta a los sectores y los acuerdos abarcados en que puede
pedirse la suspension. En los apartados siguientes de ese parrafo se detallan los factores que han de
tenerse en cuenta al aplicar esos principios y procedimientos, asi como la definicion de "sectores" a
los efectos de esa disposicion, y las prescripciones de procedimiento que se deben seguir al pedir
autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones en otro sector o en otros acuerdos
abarcados.

2.15  El parrafo 7 del articulo 22, como ya se ha sefialado, dispone que "si el asunto sometido a
arbitraje incluye la reclamacion de que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos
en el parrafo 3, el arbitro examinara la reclamacion" y que "en el caso de que determine que no se han
seguido dichos principios y procedimientos, la parte reclamante los aplicard de conformidad con las
disposiciones del parrafo 3".

2.16  Hasta la fecha s6lo ha habido una diferencia en la que se hayan examinado alegaciones
referentes a la observancia de los principios y procedimientos del parrafo 3 del articulo 22 del ESD
(CE - Banano 111).*° En esa diferencia, al determinar el alcance de sus facultades para examinar los
principios y procedimientos de los apartados b) y c¢) del parrafo 3 del articulo 22, los Arbitros
consideraron que "el hecho de que las facultades conferidas a los Arbitros en el marco de los
apartados b) y ¢) estén previstas de manera explicita en el parrafo 6 del articulo 22 significa a fortiori
que entre las facultades de los Arbitros figura la de examinar si el Miembro que pide la autorizacion
de suspension ha seguido los principios y procedimientos establecidos en los apartados de

referencia".”!

2.17  En el presente caso, la solicitud de Antigua, como ya se ha sefalado, se refiere tanto al
apartado b) como al apartado ¢) del parrafo 3 del articulo 22. Antigua ha solicitado autorizacion para
suspender obligaciones tanto en el marco del AGCS como en el del Acuerdo sobre los ADPIC. En la
medida en que Antigua ha pedido medidas de retorsion en el marco del AGCS, trata de aplicar esas
medidas en un sector distinto de aquel en el que se constato la infraccion. Ademads, Antigua ha pedido
autorizacion para suspender ciertas obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC. En una

' Recurso de Antigua y Barbuda al parrafo 2 del articulo 22 del ESD, WT/DS285/22, pagina 4.
' Recurso de los Estados Unidos al parrafo 6 del articulo 22 del ESD, WT/DS285/23.

2 Decision de los Arbitros, CE - Banano Il (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE),
CE - Banano |1l (Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22 - CE).

*! Decision del Arbitro, CE - Banano |11 (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 50.
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comunicacion ulterior, Antigua ha aclarado que en este momento pide autorizacion para suspender
Ginicamente obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC.*

2.18  Nuestro mandato con respecto a la solicitud de Antigua encaminada a la suspension de
concesiones u otras obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC consiste, por lo tanto, en
examinar si Antigua ha seguido o no los principios y procedimientos establecidos en los diversos
apartados del parrafo 3 del articulo 22 del ESD, en la condicién que tiene en la presente diferencia de
Miembro que solicita la autorizacion.

3. Orden del andlisis

2.19 Como se ha sefalado antes, el ESD establece mandatos especificos respecto de los dos
aspectos de la cuestion que se nos plantea. Sin embargo, en la medida en que nuestras
determinaciones acerca de uno de esos aspectos pueden influir en nuestras determinaciones acerca del
otro, estimamos oportuno examinar ambos en un orden que nos permita tomar plenamente en
consideracion los elementos pertinentes de cada uno y formular conclusiones globales.
Concretamente, estimamos apropiado, en las circunstancias de la presente diferencia, examinar los
problemas que se nos plantean en el siguiente orden:

a) en primer lugar, el nivel de la anulacion o menoscabo;

b) en segundo lugar, los principios y procedimientos del parrafo 3 del articulo 22
del ESD, teniendo en cuenta en la medida pertinente el nivel de anulacion o
menoscabo determinado anteriormente;

c) en tercer lugar, la solicitud de los Estados Unidos en relacién con la equivalencia,
teniendo en cuenta la determinacion que hemos formulado en la seccion anterior
sobre los sectores y los acuerdos abarcados en los que Antigua trata de suspender

obligaciones;
d) por ultimo, nuestras conclusiones.
B. CARGA DE LA PRUEBA Y PRESENTACION DE PRUEBAS

2.20  Antigua ha alegado que en los arbitrajes de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 la
carga de la prueba estd claramente establecida, y que la parte reclamante no esta obligada a demostrar
que su solicitud de suspension de concesiones u otras obligaciones se ajusta a las prescripciones de
ese articulo, sino que corresponde a la parte demandada acreditar prima facie que no es asi. Si la
parte demandada logra acreditar prima facie que la parte reclamante no se ha ajustado a las
prescripciones del articulo 22, la carga de la prueba, segin alega Antigua, se desplaza a la parte
reclamante, que ha de refutar esa presuncién.”

221  En su respuesta a una pregunta del Arbitro, los Estados Unidos indicaron que estaban de
acuerdo en que corresponde inicialmente a la parte que somete el asunto a arbitraje la carga de probar
que el nivel de suspension propuesto no es equivalente al nivel de la anulaciéon o menoscabo.** Al
mismo tiempo, los Estados Unidos consideran que esa carga no significa que las alegaciones y

22 Véase la respuesta de Antigua a la pregunta 46 del Arbitro.
¥ Comunicacién escrita de Antigua, parrafos 13 y 14.

* Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 1 del Arbitro, parrafo 1.
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afirmaciones facticas de Antigua gocen de ninguna presuncion de exactitud ni de ningtin peso especial
por el solo hecho de que Antigua las haya hecho.”

2.22  Observamos que, aunque el ESD no ofrece orientaciones concretas sobre la asignacion de la
carga de la prueba en los procedimientos arbitrales previstos en el parrafo 6 del articulo 22 (ni, en
realidad, en ningun otro procedimiento), otros arbitros anteriores, al actuar con arreglo al parrafo 6 del
articulo 22 del ESD, se han ocupado de esta cuestion y han determinado sistematicamente que, como
sefalan ambas partes, la carga de la prueba del cumplimiento de los requisitos del ESD recae en la
parte que impugna el nivel de suspension propuesto.”® Esta idea fue expuesta por primera vez por los
Arbitros de CE - Hormonas en los siguientes términos:

"Cabe presumir que los Miembros de la OMC, como entidades soberanas, actian en
conformidad con sus obligaciones en el marco de la OMC. Corresponde a la parte
que sostenga que un Miembro ha actuado de forma incompatible con normas de
la OMC la carga de demostrar la incompatibilidad de sus actos con esas normas. El
acto que examinamos es la propuesta canadiense de suspension de concesiones.
La norma de la OMC de que se trata es el parrafo 4 del articulo 22, que prescribe que
el nivel de suspension ha de ser equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo.
Las CE impugnan la conformidad de la propuesta canadiense con esa norma de
la OMC. En consecuencia, incumbe a las CE probar que la propuesta canadiense es
incompatible con el parrafo 4 del articulo 22. De ello se infiere, conforme a una
jurisprudencia consagrada de la OMC, que las CE han de exponer argumentos y
presentar pruebas suficientes para establecer una presuncion prima facie de que el
nivel de la suspension propuesta por el Canadd no es equivalente al nivel de la
anulacion o menoscabo causados por la prohibicion comunitaria de las hormonas. No
obstante, una vez que las CE hayan establecido esa presuncion, corresponde al
Canada exponer argumentos y presentar pruebas suficientes para refutarla. Si hubiera
un equilibrio entre las pruebas y argumentos presentados, considerados globalmente,
las CE, en su calidad de parte a la que incumbe inicialmente la carga de la prueba,
serian la parte vencida."*’

2.23  De lo anterior se desprende que en esta diferencia corresponde a los Estados Unidos
demostrar en primera instancia que la cuantia por la que Antigua pretende suspender concesiones u
otras obligaciones no es equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo de ventajas resultantes
para ella.

2.24 Al mismo tiempo, sin embargo, observamos que las normas sobre atribucion de la carga de la
prueba no exonera a las partes de su deber de facilitar informacién al Arbitro en estas actuaciones. Se
ha reconocido en general en los procedimientos a cargo de grupos especiales que corresponde a cada
parte presentar los elementos de prueba que acrediten las aseveraciones facticas que formule, y que
todas las partes estan obligadas a colaborar en la determinacion de los hechos. Estos principios se han

* Ibid., parrafo 2.

%% Decision de los Arbitros, Estados Unidos - Ley de 1916 (CE) (parrafo 6 del articulo 22 - Estados
Unidos), parrafo 3.3; Decision de los Arbitros, Canada - Créditos y garantias para las aeronaves (parrafo 6 del
articulo 22 - Canadd), parrafos 2.5-8; Decision de los Arbitros, Estados Unidos - EVE (parrafo 6 del
articulo 22 - Estados Unidos), parrafos 2.8-11; Decision de los Arbitros, Brasil - Aeronaves (parrafo 6 del
articulo 22 - Brasil), parrafo 2.8; CE - Banano Il (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafos 37-41;
Decisién de los Arbitros, CE - Hormonas (Canada) (parrafo 6 del articulo 22 - CE); CE - Hormonas
(Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 9.

*7 CE - Hormonas (Canada) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), pérrafo 9.
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aplicado mutatis mutandis en los procedimientos arbitrales previstos en el parrafo 6 del articulo 22.
En particular, se ha reconocido que la informacion relativa al calculo del nivel de suspension
propuesto esta, en principio, en poder de la parte que ha presentado la propuesta.”®

2.25  Estamos de acuerdo con estas observaciones y consideramos, por consiguiente, que ambas
partes, incluida Antigua, tienen el deber de colaborar en la determinacion de los hechos pertinentes.
Teniendo en cuenta estos elementos, pedimos a Antigua, al comienzo de estas actuaciones, que
presentase un Documento sobre Metodologia explicando como llegaba al nivel de suspension que
proponia.

2.26  Con respecto a las alegaciones de los Estados Unidos de que Antigua no ha seguido los
principios y procedimientos del parrafo 3 del articulo 22 del ESD, como se sefialé antes, s6lo existe
un precedente pertinente (CE - Banano Ill). En esa diferencia, el Arbitro constatd que regian las
mismas normas sobre la distribucion de la carga de la prueba; es decir, que correspondia al Miembro
que impugnaba la propuesta demostrar que no se habian seguido los principios y procedimientos del
pérrafo 3 del articulo 22. Concretamente, el Arbitro en esa diferencia consideré que "corresponde a
las Comunidades Europeas impugnar las consideraciones iniciales del Ecuador sobre los principios y
procedimientos establecidos en los apartados b) a d)" y que "[u]na vez que las Comunidades Europeas
hayan demostrado prima facie que no se han seguido dichos principios y procedimientos y que no se
tuvieron en cuenta los factores enumerados en el aparado d), incumbe al Ecuador replicar a esta

)
presuncion".

2.27  Estamos de acuerdo con este criterio y, por consiguiente, constatamos que incumbe a los
Estados Unidos demostrar en primera instancia que Antigua no ha seguido los principios del parrafo 3
del articulo 22 del ESD ni ha tenido debidamente en cuenta los factores enunciados en el apartado d).
Al mismo tiempo, también en este caso, la naturaleza misma de la situacion hace probable que
algunos de los datos fundamentales relacionados con los factores que se deben tener en cuenta, y con
la forma en que Antigua los ha considerado, estén principalmente en poder de la propia Antigua. De
hecho, en su condicion de Miembro que solicita la suspension en un sector o acuerdo distinto de aquel

% Decisién de los Arbitros, CE - Hormonas (Canada) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), CE - Hormonas
(Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 11:

"El deber de todas las partes de presentar pruebas y colaborar en la presentacion de pruebas a
los arbitros -que debe distinguirse de la cuestion de a quién incumbe la carga de la prueba-
tiene una importancia decisiva en los procedimientos de arbitraje previstos en el articulo 22.
Las CE estan obligadas a presentar pruebas que pongan de manifiesto que la propuesta no es
equivalente, pero, al mismo tiempo, el Canada esta obligado también a presentar, tan pronto
como le sea posible, pruebas que aclaren la via que ha seguido para llegar a su propuesta y las
razones por las que el nivel propuesto €s equivalente al del menoscabo de los intercambios
comerciales sufridos. De hecho, es posible que algunas de esas pruebas (como los datos
relativos al comercio con terceros paises, la capacidad de exportacion y los exportadores
afectados) obren exclusivamente en poder del Canada, que es la parte que ha sufrido el
menoscabo de los intercambios comerciales. Esa es la razon por la que solicitamos al Canada
que presentara el denominado documento sobre metodologia." (no se reproduce la nota de pie
de pagina)

* Decision de los Arbitros, CE - Banano 11 (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 59.
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en que se constatd la infraccion, corresponde a Antigua "indicar las razones en que se funda",
conforme al parrafo 3 e) del articulo 22.%°

2.28  Observamos también que en los Procedimientos de trabajo adoptados por el Arbitro en estas
actuaciones se dispone que "cada una de las partes presentara al Arbitro todas las pruebas facticas a
mas tardar en su comunicacion dirigida a él, excepto en lo que respecta a las pruebas necesarias a
efectos de réplica y de las respuestas a las preguntas formuladas".

C. SOLICITUD DE AUDIENCIA PUBLICA PRESENTADA POR LOS ESTADOS UNIDOS

2.29  En la reunioén de organizacion, los Estados Unidos pidieron al Arbitro que diera caracter
publico a su reunion con las partes. El Arbitro solicitd y recibi6 la opinion de Antigua sobre esta
solicitud. En una comunicacion escrita dirigida a las partes el 21 de agosto de 2007, el Arbitro trat6 la
solicitud en los siguientes términos:

"El Arbitro ha examinado la solicitud de los Estados Unidos de dar carécter piiblico a
su reunion con las partes. El Arbitro observa en primer lugar que no hay en el ESD
una disposicion expresa al respecto en relacion con el procedimiento arbitral previsto
en el parrafo 6 del articulo 22. El Arbitro considera que cuenta con un margen de
discrecion para ocuparse, siempre con sujecion al debido proceso legal, de situaciones
concretas que pueden surgir en un determinado caso y que no estén reguladas
explicitamente por el ESD. Al mismo tiempo considera que, en el ejercicio de esas
facultades discrecionales, debe tener en cuenta debidamente los puntos de vista de las
partes. En este caso, Antigua se opone a que se dé caracter publico a la reunién. En
vista de ello, y teniendo presente el objeto de las actuaciones, el Arbitro ha resuelto
no dar caracter publico a la reunion."

D. SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION DE TERCERO FORMULADA POR LAS
COMUNIDADES EUROPEAS

2.30  El 3 de agosto de 2007, el Arbitro recibié una comunicacion de las Comunidades Europeas en
la que solicitaban el reconocimiento de la condicion de tercero en estas actuaciones. El Arbitro recaba
las opiniones de las partes acerca de esta solicitud, que le fueron comunicadas por escrito el 9 de
agosto de 2007.

2.31  El23 de agosto, el Arbitro dirigi6 a las Comunidades Europeas la comunicacion que sigue:

"El Arbitro ha tomado nota de la carta de las CE de fecha 3 de agosto, en la que
solicitaban que se les reconociera la condicion de tercero en este procedimiento
arbitral. El Arbitro ha recabado las opiniones de las partes sobre la solicitud de
las CE, que le han sido comunicadas por escrito el 9 de agosto de 2007. Después de
haber examinado detenidamente la peticion de las CE y las opiniones de las partes al
respecto, el Arbitro ha resuelto no acceder a la solicitud de reconocimiento de la
condicion de tercero presentada por las CE.

1 os Arbitros de CE - Banano |11 (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE) también lo reconocieron
asi y consideraron que:

"[e]l Ecuador tenia que proceder a presentar una informacion en la que indicara las razones y
explicaciones creibles de su consideracion inicial de los principios y procedimientos
establecidos en el parrafo 3 del articulo 22 que fueron la causa de que pidiera autorizacion en
el marco de un sector y acuerdo distintos de aquellos en que se constataron infracciones"
(Decisién de los Arbitros, parrafo 60).
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El Arbitro observa en primer lugar que en el ESD no hay una disposicién expresa
sobre la condicion de tercero en el procedimiento arbitral previsto en el parrafo 6 del
articulo 22. Del mismo modo que los grupos especiales, los Arbitros que actian con
arreglo a esa disposicion cuentan con 'un margen de discrecion para ocuparse,
siempre con sujecion al debido proceso legal, de situaciones concretas que pueden
surgir en un determinado caso y que no estén reguladas explicitamente'.*’ Al mismo
tiempo, el Arbitro considera que, en tales situaciones, debe prestar especial atencién a
las opiniones de las partes. En este caso no existe acuerdo entre ellas acerca de si
debe aceptarse la peticion de las CE, y se debe dar a este hecho el peso que le
corresponde.

El Arbitro observa también que, en el procedimiento arbitral previsto en el parrafo 6
del articulo 22 del ESD, hasta la fecha so6lo se ha reconocido en un caso la calidad de
tercero.’” Se trataba de circunstancias muy especificas, en las que los dos Miembros
a los que se reconocidé esa condicion habian sido reclamantes y partes en el
procedimiento arbitral previsto en el parrafo 6 del articulo 22 en diferencias referentes
al mismo asunto, y en las que el Arbitro constaté que, en las circunstancias del caso,
la determinacion formulada en un procedimiento arbitral podia resultar decisiva para
la determinacion formulada en el otro.”

En el presente caso, las CE han alegado que su interés sustancial en estas actuaciones
deriva del hecho de que este arbitraje, a su juicio, puede afectar a sus derechos en el
marco de la OMC en relacién con procedimientos en curso de conformidad con el
parrafo 1 b) del articulo XXI del AGCS relativos a la modificacion de los
compromisos de los Estados Unidos sobre 'Otros servicios de esparcimiento’.

Sin embargo, el mandato del Arbitro en el presente procedimiento esté definido por el
parrafo 7 del articulo 22 del ESD y se limita a las cuestiones planteadas en la
solicitud de Antigua y Barbuda de suspender concesiones y otras obligaciones y la
impugnacion de esa solicitud por los Estados Unidos conforme a los parrafos 6 y 7
del mismo articulo. Concretamente, el mandato del Arbitro incluye la determinacién
de si el nivel de suspension de concesiones y otras obligaciones en el marco de
la OMC que ha propuesto Antigua y Barbuda es o no 'equivalente' al nivel de
anulaciéon o menoscabo resultante del incumplimiento por los Estados Unidos de
ciertas recomendaciones y resoluciones del OSD. En cambio, los procedimientos de
conformidad con el parrafo 1 b) del articulo XXI del AGCS, que derivan de un
intento de modificar o retirar un compromiso consignado en una Lista del AGCS, se
refieren, al menos en primera instancia, a un proceso de negociaciones entre los
Miembros interesados, 'con miras a llegar a un acuerdo sobre los ajustes
compensatorios que puedan ser necesarios'.

3! Informe del Organo de Apelacion, CE - Hormonas, nota 138, respecto de las actuaciones de los
grupos especiales: "El ESD, y mas concretamente su Apéndice 3, deja a los grupos especiales un margen de
discrecion para ocuparse, siempre con sujecion al debido proceso legal, de situaciones concretas que pueden
surgir en un determinado caso y que no estén reguladas explicitamente."

32 En el asunto CE - Hormonas (Canada) (parrafo 6 del articulo 22 - CE) y CE - Hormonas
(Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22 - CE). La condicion de tercero fue solicitada, pero no otorgada, en
otros dos casos: Brasil - Aeronaves, Decision de los Arbitros, parrafos 2.4-2.6; y CE - Banano Il
(Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), Decision de los Arbitros, parrafo 2.8.

3 Véanse los laudos arbitrales en CE - Hormonas (Canada) (parrafo 6 del articulo 22 - CE) y
CE - Hormonas (Estados Unidos) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 7.
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El Arbitro no encuentra ningin fundamento para suponer que su determinacion de
conformidad con el parrafo 7 del articulo 22 del ESD respecto de la solicitud de
Antigua y Barbuda de suspender concesiones y otras obligaciones haya de afectar
negativamente a los derechos de las CE en relacion con el procedimiento
independiente en que participan con otros Miembros interesados de conformidad con
el parrafo 1 b) del articulo XXI del AGCS para la modificacién de las concesiones de
los Estados Unidos, asuntos que tienen, cada uno, su propio fundamento juridico y su
propio objeto.

Por todas las razones expuestas, el Arbitro deniega la peticion de las CE de que se les
reconozca la condicion de tercero en estas actuaciones."

E. CONSULTAS AL FONDO MONETARIO INTERNACIONAL (FMI) Y AL BANCO CENTRAL DEL
CARIBE ORIENTAL (ECCB)

2.32  El 19 de noviembre de 2007, el Arbitro informé a las partes de que, en vista de las respuestas
de las partes y debido a la necesidad de aclarar mejor determinadas cuestiones de hecho, consideraba
util recabar informacion técnica del FMI y el ECCB acerca de la fuente y el contenido exactos de los
datos recopilados por ellos a los que se habia hecho referencia en este procedimiento. El Arbitro, en
consecuencia, propuso dirigir una solicitud de informacién a ambas organizaciones y pidié a ambas
partes que formulasen sus observaciones sobre el texto de los proyectos de las comunicaciones que
habian de enviarse a esas dos organizaciones.

2.33  Los Estados Unidos presentaron algunas propuestas concretas de redaccion. Antigua, por su
parte, admitio "cierto grado de ambivalencia respecto de las consultas propuestas".”* Por un lado,
Antigua daba por seguro que cualquier respuesta que obtuviesen los Arbitros mediante esas consultas
apoyaria las pruebas y alegaciones presentadas por Antigua durante este arbitraje, pero por otro, a su
juicio, cabia también atribuir a las consultas una apreciacion negativa sobre la exactitud o veracidad
de las pruebas no controvertidas fundamentalmente presentadas por Antigua en este arbitraje y como
un esfuerzo de los Arbitros de realizar una determinacion de los hechos en lugar de una parte litigante
que se habia abstenido esencialmente de realizarla, a pesar de haber tenido multiples oportunidades.

2.34  El Arbitro ha considerado los argumentos de Antigua, en particular su preocupacién por la
posibilidad de que el Arbitro pudiera estar procediendo a una determinacion de los hechos "en lugar"
de los Estados Unidos. El Arbitro, aunque se mostr6 de acuerdo en que una consulta especializada no
debe tener por objeto suplir la omision de una de las partes que no ha fundamentado sus argumentos,
considera que no es eso lo que se propone hacer al recabar informacion del FMI y del ECCB. Su
objetivo es obtener aclaraciones complementarias sobre algunos de los elementos de hecho que las
partes le han presentado, a fin de formular su determinacion sobre la base de la mejor informacion
posible.

235 A la luz de estas consideraciones, el Arbitro ha resuelto efectuar la consulta. En
consecuencia, ha revisado el texto de los proyectos de comunicaciones teniendo en cuenta las
observaciones de las partes, y el 22 de noviembre de 2007 ha dirigido solicitudes de informacién tanto
al FMI como al ECCB (véase el texto que se reproduce en los Anexos C y B). Se ha recibido una
respuesta del FMI el 14 de diciembre de 2007 (véase el texto que se reproduce en el Anexo D). En el
momento en que el Arbitro finalizo su trabajo no se habia recibido respuesta del ECCB.

** (Carta dirigida por Antigua y Barbuda al Arbitro el 21 de noviembre de 2007.
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1. EVALUACION DEL NIVEL DE SUSPENSION PROPUESTO

3.1 Como se ha indicado en el parrafo 1.5 supra, Antigua solicitd autorizacion para suspender la
aplicacion a los Estados Unidos de concesiones y obligaciones conexas de Antigua en el marco
del AGCS y el Acuerdo sobre los ADPIC por "un valor anual de 3.443 millones de ddlares EE.UU.",
que considera que "equivale al nivel de la anulacion o menoscabo de ventajas resultantes para Antigua
y Barbuda". Los Estados Unidos, sin embargo, han impugnado este nivel de suspension propuesto, de
conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD.

A. PRINCIPALES ARGUMENTOS DE LAS PARTES

3.2 En su Documento sobre Metodologia, Antigua present6 tres calculos en apoyo del nivel de
suspension de concesiones y otras obligaciones propuesto, y explicé que sus calculos se basaban en
una situacion hipotética en la que se suponia que, para cumplir las recomendaciones y resoluciones
del OSD, los Estados Unidos daban a los operadores de Antigua un acceso sin restricciones a la
prestacion de servicios transfronterizos de juegos de azar y apuestas a distancia a los consumidores de
los Estados Unidos.”> Concretamente, Antigua indico que parti6 de los siguientes supuestos en
relacion con la situacion hipotética:

1. los Estados Unidos cumplen sus compromisos en el marco del AGCS con respecto a
los servicios de juegos de azar y apuestas a distancia conforme a lo establecido en la
diferencia;

2. los Estados Unidos reconocen que los operadores de juegos de azar a distancia

ubicados en Antigua que prestan servicios a clientes situados en los Estados Unidos
se rigen por el derecho de Antigua;

3. los Estados Unidos no ponen obstaculos a las transferencias electronicas de fondos
entre los operadores de juegos de azar a distancia de Antigua y sus clientes;

4, los Estados Unidos no ponen obstaculos a la publicidad de los operadores de juegos
de azar a distancia de Antigua;

5. los operadores de juegos de azar a distancia de Antigua no se ven obligados a invertir
considerables recursos para contrarrestar medidas de los Estados Unidos destinadas a
restringir la prestacion a consumidores de los Estados Unidos de servicios de apuestas
a distancia por operadores de juegos de azar.*

33 Los Estados Unidos "aceptan la idea basica -expuesta en el Documento sobre Metodologia de
Antigua- de que el nivel de anulaciéon y menoscabo puede calcularse sobre la base de una 'situacion
hipotética' en que se supone que el Miembro interesado ha adoptado medidas en cumplimiento de las
recomendaciones y resoluciones del OSD".*’

34 Sin embargo, los Estados Unidos impugnan la eleccion de la hipdtesis escogida por Antigua.
Concretamente, cuestionan la premisa de que la medida de cumplimiento de los Estados Unidos seria
una medida que autorizara "todos los tipos de servicios transfronterizos de juegos de azar", para lo

3 Documento sobre Metodologia de Antigua, parrafo 3.
3 Ibid., pagina 8.

37 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 14.
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que los Estados Unidos consideran que Antigua carece de fundamento tanto juridico como factico.™
A juicio de los Estados Unidos, el Arbitro debe tener en cuenta "la posibilidad de cumplimiento con
arreglo a diversos enfoques, y no unicamente con arreglo al preferido por Antigua".** Los Estados
Unidos sostienen que las recomendaciones y las resoluciones del OSD se refieren al trato
discriminatorio de las apuestas hipicas, por lo que la auténtica cuestion, en la hipotesis de que los
Estados Unidos procedan al cumplimiento permitiendo el acceso al mercado a los proveedores de
servicios extranjeros, es la siguiente: ";cuales serian los efectos econdomicos de la adopcion por los
Estados Unidos de medidas que permitieran a los operadores de Antigua (y de todos los demas
Miembros de la OMC) prestar servicios transfronterizos de juegos de azar a distancia con respecto a
las carreras de caballos?"

3.5 Los Estados Unidos consideran, por lo tanto, que una medida que permitiera sin
discriminacion alguna, el acceso a los servicios de juegos de azar a distancia inicamente con respecto
a las carreras de caballos daria cumplimiento a las resoluciones. Los Estados Unidos indican que esta
es la situacion hipotética pertinente, si han de permitir un cierto acceso a los juegos de azar a
distancia. En opinion de los Estados Unidos, esta es la situacion hipotética "mas probable".

3.6 Los Estados Unidos también indican, como situacion hipotética que a su juicio estaria en
conformidad con las resoluciones y recomendaciones del OSD, una situacion en la que los Estados
Unidos aseguraran que los proveedores de servicios nacionales también tuvieran prohibida la
prestacion de servicios de apuestas hipicas a distancia.” Sin embargo, los Estados Unidos no
proponen que a los efectos del presente procedimiento se opte por esta situacion hipotética.

3.7 Antigua considera que los Estados Unidos yerran respecto del punto de partida basico cuando
"adoptan la posicion fundamental, en su comunicacion, de que la anulaciéon y menoscabo sufridos por
Antigua sb6lo conciernen al hipotético comercio de apuestas hipicas que podrian realizar los
operadores de Antigua con clientes situados en los Estados Unidos"."'  Antigua analiza las
resoluciones, en particular la funcion de la defensa afirmativa al amparo del articulo XIV del AGCS y
su relacion con los compromisos de acceso al mercado de conformidad con el articulo XVI, y llega a
la conclusion de que no debe permitirse a los Estados Unidos presentar un argumento totalmente
nuevo (con arreglo al cual se establece una distincion entre los juegos de azar a distancia sobre
carreras de caballos y los de otro tipo) pretendiendo minimizar de ese modo su responsabilidad frente

a Antigua por no haber cumplido las resoluciones del OSD".*

3.8 Antigua recuerda también que recae en los Estados Unidos la carga de la prueba para "destruir
las presunciones establecidas en la solicitud de Antigua y su Documento sobre Metodologia".*’
Ademas, Antigua considera "absolutamente desproporcionado" que los Estados Unidos, después de
no haber hecho nada para dar cumplimiento a las resoluciones en el plazo en que debieron cumplirlas,

pidan ahora a los arbitros que determinen en qué habria podido consistir el cumplimiento.** Antigua

* Ibid., parrafo 19.
** Ibid., parrafo 17.
0 1bid., parrafo 15.
*I Comunicacion escrita de Antigua, parrafo 72.
2 |bid., parrafo 89.
* 1bid., parrafo 71.

* Ibid., parrafo 92.
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considera que, en las circunstancias de la presente diferencia, en que no ha habido ningtn intento de
cumplimiento, el Gnico supuesto del que puede partir el Arbitro para evaluar el nivel de anulacion y
menoscabo es "la supresion de la medida", conforme a lo previsto en el parrafo 7 del articulo 3
del ESD.”

3.9 Los Estados Unidos ponen también en tela de juicio otros aspectos de la metodologia de
Antigua, en particular los datos en que se basa, que consideran "intrinsecamente poco fiables" y que

no aportan "ninguna informacion 1til en el presente arbitraje".*

B. ENFOQUE ADOPTADO POR EL ARBITRO

3.10  Como se ha indicado antes, el parrafo 7 del articulo 22 dispone que "[¢]l Arbitro que actie en
cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo 6 [...] determinard si el nivel de esa suspension es
equivalente al nivel de la anulacion o el menoscabo [...]"."

3.11 En el presente caso, por lo tanto, estamos obligados a determinar si la cantidad de
3.443 millones de ddlares EE.UU. propuesta por Antigua es o no equivalente al nivel de la anulacion
o el menoscabo de las ventajas resultantes para Antigua. Como han sefialado anteriores arbitros,
hemos de determinar a tal fin en primer lugar cual es el nivel de la anulacion o el menoscabo de las
ventajas resultantes para Antigua.*®

3.12  El nivel de suspension propuesto por Antigua se basa en una evaluacion del volumen anual
del comercio que considera que ha perdido como consecuencia del mantenimiento por los Estados
Unidos de las medidas incompatibles después de haber finalizado el plazo prudencial concedido para
el cumplimiento. Para calcular el nivel de ese comercio perdido, Antigua se basa en una situacion
hipotética que pretende reflejar la que se habria producido si los Estados Unidos hubieran cumplido
las recomendaciones y resoluciones del OSD.

3.13  Los Estados Unidos no discrepan del enfoque basico adoptado por Antigua para determinar el
nivel de la anulacion o menoscabo de sus ventajas. Concretamente, los Estados Unidos admiten que
el nivel de la anulacion o el menoscabo puede calcularse sobre la base de una "situacion hipotética”,
en la que el Miembro de que se trata hubiera adoptado medidas que dieran cumplimiento a las
recomendaciones y resoluciones del OSD.*

3.14  Observamos que este criterio ha sido aplicado en anteriores procedimientos sustanciados de
conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD.*® Estamos de acuerdo en que la utilizacion de
una situacion hipotética para evaluar el nivel de las exportaciones que habria realizado Antigua si los
Estados Unidos hubieran cumplido las resoluciones constituye en la presente diferencia una base
adecuada para evaluar el nivel de la anulacion o menoscabo de las ventajas resultantes para Antigua y,

* Ibid., parrafo 94.

* Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 1 del Arbitro, parrafo 4. En la seccion IILD del
presente capitulo, infra, se hace un analisis detallado de los datos y las cuestiones metodologicas.

" Véanse los documentos WT/DS27/ARB, parrafo 4.1, y WT/DS26/ARB, parrafo 3.
8 yéase, por ejemplo, CE - Hormonas (Canad4), Decision de los Arbitros, parrafo 35.
* Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 14.

0 Véase, en particular, CE - Hormonas (Canadd), Decision de los Arbitros, parrafo 37, y
CE - Banano |1l (Estados Unidos), parrafo 7.1.
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habida cuenta de que no hay discrepancia entre las partes a este respecto, la aceptamos como base de
nuestra determinacion.

3.15 Aunque las partes estan de acuerdo en la idoneidad de este enfoque general, los Estados
Unidos discrepan tanto de la hipétesis en que Antigua ha basado sus calculos como de los datos que
ha utilizado para estimar seguidamente el nivel de sus exportaciones que ha perdido con arreglo a esa
hipoétesis. El problema preliminar de la eleccion de la hipotesis influye decisivamente en las etapas
siguientes de la determinacion del nivel de anulacion o menoscabo de ventajas, ya que determina de
hecho la base para hacer los calculos ulteriores. Por consiguiente, consideraremos en primer término
esa cuestion antes de pasar al calculo del nivel de anulacion.

C. ELECCION DE LA HIPOTESIS

3.16 Como se ha expuesto antes, Antigua basé su calculo del nivel de anulacion o menoscabo
sufrido sobre la base de una situacion hipotética en la que los Estados Unidos abririan sin
restricciones a los operadores de Antigua el mercado estadounidense de juegos de azar a distancia.
Antigua considera que, sobre la base del caracter "pleno" del compromiso asumido por los Estados
Unidos en su Lista del AGCS, asi como de las constataciones del Grupo Especial que entendio
inicialmente en el asunto y del Organo de Apelacion, de que ese compromiso obliga a los Estados
Unidos a dar acceso al mercado a todos los servicios comprendidos en el sector de que se trata,
Antigua tiene derecho legitimo a esperar que los Estados Unidos cumplan ese compromiso. Antigua
considera, ademas, que es enteramente razonable que suponga la observancia por los Estados Unidos
de sus obligaciones con arreglo al "texto expreso del AGCS, que les obliga a otorgar a los
proveedores de servicios de Antigua pleno acceso al mercado de los consumidores de los
Estados Unidos".”!

3.17  Los Estados Unidos discrepan de la premisa basica de la hipodtesis adoptada por Antigua, a
saber, el supuesto del cumplimiento por los Estados Unidos de sus obligaciones mediante el
otorgamiento a los operadores de Antigua de un acceso sin restricciones a la prestacion de servicios
transfronterizos de juegos de azar y apuestas a distancia a los consumidores estadounidenses.” Los
Estados Unidos consideran que ese supuesto es "extraordinariamente poco realista, por lo que no
puede servir de base a una situaciéon hipotética util en el presente arbitraje".” Los Estados Unidos
consideran que tal supuesto carece de fundamento factico o juridico, y alegan que la hipotesis
propuesta por Antigua desconoce por completo el contexto de esta diferencia, incluido el hecho de
que los Estados Unidos no fomentan los juegos de azar por Internet, sino que los restringen
severamente.>*

3.18 Los Estados Unidos consideran que el elemento mas importante que es preciso tener en
cuenta en la determinacion del Arbitro con respecto a la eleccion de la hipotesis es el contexto factico
de la diferencia, segiin se refleja en los anteriores procedimientos y en las recomendaciones y
resoluciones del OSD. Los Estados Unidos sefialan que han acreditado en esta diferencia los solidos
fundamentos morales y de orden publico en que se basa la restriccion de los juegos de azar a
distancia, y que el Organo de Apelacion reconocié efectivamente que los Estados Unidos habian
satisfecho la carga de probar que sus medidas estaban justificadas provisionalmente al amparo del
articulo XIV del AGCS. Los Estados Unidos consideran que, en tales circunstancias, las tnicas

> Respuesta de Antigua a la pregunta 2 del Arbitro.
32 Documento sobre Metodologia de Antigua, parrafo 3.
33 Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 3 y 3bis del Arbitro.

> Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 5 del Arbitro, parrafo 13.
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hipoétesis razonables para el cumplimiento son o una prohibicion total de los juegos de azar a distancia
o la adopcion de medidas que permitan a los operadores extranjeros y nacionales desarrollar
actividades en la esfera de las apuestas hipicas a distancia.”> En concreto, los Estados Unidos
consideran que la hipdtesis apropiada para que el Arbitro la examine en el presente procedimiento
consistiria en suponer una medida que abriera, sin discriminaciones, el acceso a los servicios de
juegos de azar a distancia con respecto inicamente a las carreras de caballos.

3.19  Examinaremos en primer lugar, por lo tanto, si la hipotesis en que se basa la determinacion
hecha por Antigua del nivel de anulaciéon o menoscabo de sus ventajas no puede servir de base para
tal determinacion, como afirman los Estados Unidos. Si constatamos que la hipotesis propuesta por
Antigua no es apropiada, tendremos que determinar a continuacion cual otra podria serlo.

1. Evaluacion de la situacion hipotética propuesta por Antigua

3.20 La impugnacion por los Estados Unidos de la hipotesis de Antigua se debe a que supone una
forma de lograr el cumplimiento de las resoluciones del OSD que, a juicio de los Estados Unidos, es
"extraordinariamente poco realista" en esta diferencia. En opinién de los Estados Unidos, no hay
ningun fundamento factico o juridico que permita Antigua suponer que los Estados Unidos cumplirian
las recomendaciones y resoluciones del OSD en la presente diferencia otorgando a los operadores de
Antigua un acceso sin restricciones a su sector de juegos de azar a distancia.

3.21 La hipotesis de Antigua se basa en el supuesto de que los Estados Unidos, en virtud de los
compromisos especificos que han contraido en el marco del AGCS, estan obligados a conceder a los
operadores de Antigua un acceso sin restricciones a su mercado de juegos de azar a distancia.
Antigua ha explicado que tiene derecho a presumir que los Estados Unidos cumplirian sus
obligaciones concediendo a los operadores de Antigua un acceso de esa naturaleza al mercado
estadounidense de juegos de azar a distancia. Antigua considera que, en particular, la naturaleza de
las resoluciones (infraccion de un compromiso de acceso a los mercados contraido con arreglo al
articulo XVI del AGCS), y el texto del parrafo 7 del articulo 3 del ESD, a tenor del cual el primer
objetivo del mecanismo de solucion de diferencias sera en general conseguir la supresion de las
medidas de que se trate si se constata que éstas son incompatibles con las disposiciones de cualquiera
de los acuerdos abarcados, avalan ese supuesto.

3.22  Los Estados Unidos reconocen que la situacion hipotética propuesta por Antigua constituiria
un modo de dar cumplimiento a las recomendaciones y resoluciones del ESD*°, pero, alegan que esa
hipotesis es "extremadamente poco realista". A juicio de los Estados Unidos, el calculo de la
anulacion o menoscabo de ventajas solo puede basarse en las ventajas que razonablemente quepa
esperar que resulten para la parte reclamante. Los Estados Unidos consideran, ademas, que el analisis
del Arbitro debe limitarse a determinar "qué hipotesis -sobre la base de las circunstancias o los hechos
concretos de la diferencia y de las recomendaciones y resoluciones especificas del OSD- seria la

forma mas probable de cumplimiento".”’

3.23 Al examinar esta cuestion, recordamos ante todo que la carga de probar que el nivel de
suspension propuesto por Antigua no es equivalente al nivel de anulacion o menoscabo de ventajas
que ha sufrido como consecuencia de la aplicacion ininterrumpida de las medidas de los Estados
Unidos incompatibles con las normas de la OMC corresponde a los Estados Unidos. A tal fin

>3 |bid., parrafo 12.
%6 Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 3 y 3bis del Arbitro.

°7 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 3quater del Arbitro, parrafo 10.
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bastaria, a nuestro juicio, que los Estados Unidos se limitaran a otros medios posibles de
cumplimiento distintos de los previstos por Antigua en su hipétesis. Para que la impugnacion de los
Estados Unidos tenga éxito, los Estados Unidos han de convencernos de que el supuesto concreto que
Antigua identifica como base de su hipotesis no permite reflejar adecuadamente el nivel de anulacion
o menoscabo de ventajas resultantes para Antigua del AGCS a consecuencia de la aplicacion
continuada por los Estados Unidos de medidas incompatibles con las normas de la OMC.

3.24  No discrepamos de la afirmacion de los Estados Unidos de que los Miembros de la OMC
tienen en general facultades discrecionales para determinar los medios por los cuales cumpliran las
resoluciones del OSD que les son adversas, siempre que tales medios estén en conformidad con los
Acuerdos abarcados de la OMC.*® Pero esto no significa, a nuestro entender, que el Miembro de que
se trata pueda decidir libremente, a los efectos de la determinacion prevista en el parrafo 7 del
articulo 22 del ESD, entre la gama de medidas que podria haber adoptado para cumplir esas
resoluciones, cual ha de servir de base para la evaluacion del Arbitro. Nuestro mandato conforme al
parrafo 7 del articulo 22 del ESD consiste en determinar si el nivel de suspension propuesto por
Antigua es o no "equivalente" al nivel de anulacién o menoscabo de sus ventajas. Nuestro punto de
partida, en esa determinacion, debe ser el nivel de suspension propuesto por Antigua. Al establecer si
ese nivel es 0 no "equivalente", debemos cerciorarnos cuidadosamente de que el nivel de suspension
no sea inferior al de la anulacion o menoscabo de las ventajas resultantes para la parte reclamante, con
lo que los derechos de esa parte resulten perjudicados, ni exceda de ese nivel, con lo que tendrian un
caracter punitivo. Es esta la idea esencial que, a nuestro juicio, debe presidir nuestra evaluacion de la
impugnacion por los Estados Unidos de la hipotesis elegida por Antigua.

3.25 Concretamente, con arreglo al método propuesto por ambas partes para estimar las
"exportaciones perdidas", la hipotesis (y los supuestos en que se apoya acerca de lo que habria
constituido el cumplimiento) sirve de base para el calculo de las ventajas resultantes para la parte
reclamante que han sido objeto de anulacion o menoscabo. Es importante, en consecuencia, que la
hipotesis refleje adecuadamente la naturaleza y el alcance de esas ventajas, a fin de que las corrientes
comerciales cuya existencia se suponga con arreglo a esa hipotesis puedan constituir, a su vez, una
base fiable para el calculo del nivel de anulacion o menoscabo de tales ventajas.

3.26  No creemos que la hipotesis propuesta deba corresponder necesariamente al supuesto "mas
probable" de cumplimiento por el Miembro de que se trate. Una hipotesis, por su propia naturaleza,
constituye una suposicion y, por lo tanto, puede existir en un determinado caso, cierto grado de
incertidumbre en cuanto a la forma exacta que habria podido adoptar el cumplimiento en caso de
haberse producido. El Miembro de que se trate puede haber tenido a su disposicion una gama de
posibilidades distintas compatibles con las normas de la OMC para elegir entre ellas a fin de proceder
al cumplimiento. No nos corresponde hacer especulaciones sobre cual habria sido la "mas probable"
de ellas.

3.27  No obstante, la hipdtesis, a nuestro juicio, debe corresponder al menos a un supuesto plausible
o "razonable" de cumplimiento. Una hipotesis en la que se supusiera una forma de cumplimiento que
condujera a un nivel de anulaciéon o menoscabo de ventajas inverosimilmente elevado daria lugar a
una suspension que excederia del nivel de la anulaciéon o el menoscabo efectivamente sufrido. A la
inversa, una hipotesis que subestimara el nivel de las ventajas resultantes para la parte reclamante

% Esta cuestion se ha abordado en arbitrajes de conformidad con el parrafo 3 ¢) del articulo 21 para la
determinacion del plazo prudencial. Véase, por ejemplo, Australia - Salmon, arbitraje de conformidad con el
pérrafo 3 ¢) del articulo 21, parrafo 30. Véase también Corea - Bebidas Alcohdlicas, recurso al parrafo 3 c) del
articulo 21, Decision del Arbitro, parrafo 45: "La eleccion de la forma de aplicacion es, y debe ser, prerrogativa
del Miembro que ha de proceder a clla, en la medida en que los medios elegidos sean compatibles con las
recomendaciones y resoluciones del OSD y con las disposiciones de los acuerdos abarcados."



WT/DS285/ARB
Pagina 19

entrafiaria el riesgo de dar lugar a una reduccion injustificada del nivel de suspension, por debajo del
nivel a que tiene derecho la parte reclamante, es decir, de la "equivalencia".

3.28 Nuestra posicion encuentra apoyo en determinaciones anteriores. Observamos asi que el
Arbitro del asunto Estados Unidos - Banano Il escogié lo que constituia, segin determind, una
"hipotesis razonable" a los efectos de su calculo, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.
Observamos asimismo que en la diferencia Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de
Autor (articulo 25)* el Arbitro baso su determinacion del nivel de anulacién o menoscabo en cifras
historicas de los ingresos por regalias antes de la introduccion de una limitacion del derecho de autor
incompatible con el Acuerdo sobre los ADPIC, y no en una hipdtesis en la que se habria supuesto la
inexistencia de limitaciones con respecto al derecho de que se trataba.”” Tomamos nota asimismo de
la constatacion segun la cual "el nivel de los ingresos por concepto de regalias que las Comunidades
Europeas podian razonablemente esperar que percibieran los titulares de derecho de las CE se limita,
a juicio de los Arbitros, a los ingresos por concepto de licencias procedentes de los usuarios que
obtendrian licencias"®' (y no la totalidad de las regalias que hubieran podido recaudarse legalmente).
Tomamos nota también de la observacién del Arbitro en esa diferencia, conforme a la cual:

En este contexto, se debe recordar que es de caracter hipotético la investigacion del
nivel de las ventajas que las Comunidades Europeas podrian pensar que obtendrian si
el articulo 110(5)(B) se pusiera en conformidad con el Acuerdo sobre los ADPIC.
Los Arbitros consideran que en tal situacion es necesario proceder con cautela, de
forma que se constate que se han anulado o menoscabado solamente las ventajas que
las Comunidades Europeas podrian, de buena fe y teniendo en cuenta todas las
circunstancias pertinentes, pensar que obtendrian del punto 3°) del parrafo 1) del
articulo 11bis y del punto 2°) del parrafo 1) del articulo 11.%

329 En respuesta a una pregunta del Arbitro, Antigua indicé que, en ese caso, no habia
discrepancia entre las partes en cuanto a la naturaleza de las ventajas que deberian revertir a las
Comunidades Europeas, sino sobre el nivel de anulacién o menoscabo, y que las "expectativas
razonables" en cuestion no se referian a lo que esperaba el Gobierno de los Estados Unidos, sino a lo
que las Comunidades Europeas podian esperar razonablemente que lograrian entidades terceras no
gubernamentales con miras a la obtencion del valor integro de los derechos menoscabados.”

3.30  Compartimos la opinion de Antigua de que las circunstancias del asunto Estados Unidos -
Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor y del asunto CE - Banano |1l difieren en cierta medida
de las de la presente diferencia. No obstante, nos parece que las determinaciones de los Arbitros en
esas diferencias nos proporcionan una orientacion 1util acerca de la naturaleza de nuestra labor en el

%% Somos conscientes de que la determinacién del Arbitro en ese asunto se formuld de conformidad con
el articulo 25 del ESD y no de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22. No obstante, la naturaleza de la
determinacién que las partes encomendaron al Arbitro en él era comparable a la que estamos llevando a cabo:
una determinacion del nivel de anulacién o menoscabo de ventajas resultantes para la parte reclamante como
consecuencia de medidas cuya incompatibilidad con un acuerdo abarcado (en ese caso, el Acuerdo sobre
los ADPIC se habia constatado).

8 Estados Unidos - Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor (articulo 25), Laudo de los Arbitros
(arbitraje previsto en el articulo 25), parrafos 4.7-4.14.

®! Ibid., parrafo 3.33.
52 Ibid., parrafo 3.24, nota 43.

63 Respuesta de Antigua a la pregunta 6bis del Arbitro, pagina 12.
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presente procedimiento. En concreto, esas determinaciones nos confirman en nuestra opinion de que,
en la medida en que la estimacion del nivel de anulacion y menoscabo exige establecer determinados
supuestos acerca de las ventajas que habrian resultado, en una situacion en que se hubiera procedido
al cumplimiento, esos supuestos deberian ser razonables, teniendo en cuenta las circunstancias de la
diferencia, para que el nivel propuesto de suspension corresponda adecuadamente a las ventajas
resultantes para la parte reclamante efectivamente anuladas o menoscabadas.

3.31 Teniendo presentes estas consideraciones, examinaremos seguidamente si la hipotesis
concreta en que Antigua baso sus céalculos refleja o no adecuadamente las ventajas resultantes para ese
pais en la presente diferencia. Como se ha indicado antes, corresponde a los Estados Unidos
demostrarnos lo contrario.

3.32  Antigua considera que la naturaleza de las ventajas resultantes para ella se refleja en el
articulo XVI del AGCS y en la Lista de los Estados Unidos, y que a los efectos del presente arbitraje
eso quiere decir que los Estados Unidos estan obligados a conceder un acceso sin restricciones al
mercado a los proveedores de Antigua, para la prestacion de servicios transfronterizos de juegos de
azar y apuestas a distancia a consumidores en los Estados Unidos. En opiniéon de Antigua, no se
plantea la cuestion de si podia o no esperar "razonablemente" esas ventajas, puesto que juridicamente
tiene derecho a disfrutar de ellas.** Antigua considera ademas que al formular sus suposiciones en
este procedimiento "tiene derecho a no tener en cuenta las defensas desestimadas de los Estados
Unidos que se basaban en el articulo XIV".*> Los Estados Unidos, en cambio, sefialan que en esta
diferencia el OSD constatd que las medidas de los Estados Unidos que restringen los juegos de azar a
distancia estaban provisionalmente justificadas al amparo de la excepcion basada en la moral, del
apartado a) del articulo XIV del AGCS, por lo que Antigua no esta en lo cierto cuando afirmar que los
Estados Unidos estdn obligados incondicionalmente a permitir el acceso a cada uno de los tipos de
servicios abarcados por los sectores incluidos en su Lista de compromisos en el marco del AGCS.*® A
juicio de los Estados Unidos, el problema concreto que se constatd con respecto a las medidas
estadounidenses en litigio se referia a la cuestion limitada de la reglamentacion de los juegos de azar a
distancia sobre carreras de caballos.®’

3.33  Segun entendemos, la cuestion que se nos plantea gira, por lo tanto, en torno de si al evaluar
la hipétesis propuesta debemos o no tener en cuenta, y en qué forma, el hecho de que el Organo de
Apelacion constatd que las medidas de los Estados Unidos en litigio eran "necesarias para proteger la
moral o mantener el orden publico" conforme al apartado a) del articulo XIV, a pesar de constatar en
ultimo término que esas medidas no estaban justificadas al amparo del articulo XIV.

3.34  Ambas partes han presentado numerosos argumentos en relacion con las resoluciones dictadas
en la diferencia para explicar las hipétesis que proponian y justificar sus puntos de vista opuestos
sobre esta cuestion. Nos parece conveniente, en estas circunstancias, examinar en primer lugar los
términos de las resoluciones del Organo de Apelacion en la presente diferencia.

64 Respuesta de Antigua a la pregunta 6 del Arbitro, pagina 9.
% Respuesta de Antigua a la pregunta 2 del Arbitro, pagina 4.
6 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 20.

57 Ibid., parrafo 21.
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3.35  El Organo de Apelacion formuld, entre otras, las siguientes constataciones:

- En primer lugar, con respecto al articulo XVI del AGCS, el Organo de Apelacion
confirmo la constatacioén del Grupo Especial segun la cual:

"los Estados Unidos al mantener en vigor la Ley de Comunicaciones por
Cable, la Ley de Viajes y la Ley sobre actividades ilicitas de juegos de azar,
actian en forma incompatible con las obligaciones que les corresponden en
virtud de los parrafos 1, 2 a) y 2 ¢) del articulo XVI"®*;

- Ademas, con respecto al articulo XIV del AGCS, el Organo de Apelacion constaté lo
siguiente:

"Los Estados Unidos han demostrado que la Ley de Comunicaciones por
Cable, la Ley de Viajes y la Ley sobre actividades ilicitas de juegos de azar
son medidas 'mecesarias para proteger la moral o mantener el orden publico',
de conformidad con el apartado a) del articulo XIV, pero no han demostrado,
en vista de la Ley de apuestas interestatales sobre carreras de caballos, que las
prohibiciones incluidas en esas Leyes se apliquen tanto a los proveedores de
servicios de apuestas hipicas a distancia nacionales como a los extranjeros, y
en consecuencia no han acreditado que esas medidas cumplan las
prescripciones del preambulo."®

3.36  Observamos que en las constataciones del Organo de Apelacion figura la constatacién inicial
de que las medidas en litigio (tres leyes federales) son incompatibles con el articulo XVI del AGCS, a
la que siguen constataciones de que esas mismas medidas son "necesarias para proteger la moral o
mantener el orden publico” en el sentido del apartado a) del articulo XIV, pero los Estados Unidos en
ultima instancia "no han acreditado que esas medidas cumplan las prescripciones del preambulo" de
dicha disposicion.

3.37 No formularemos en el presente procedimiento ninguna determinacion acerca de lo que los
Estados Unidos podian haber estado obligados a hacer para cumplir esas resoluciones. De hecho, no
estaria comprendido en nuestro mandato realizar tal evaluacion. Partiremos en lugar de ello del
supuesto de que los Estados Unidos pueden haber tenido a su disposicion diversos medios
compatibles con las normas de la OMC para dar cumplimiento a sus obligaciones en esta diferencia.
Las partes, en efecto, nos han presentado un conjunto de situaciones hipotéticas cuyas repercusiones
en el calculo del nivel de anulaciéon o menoscabo de ventajas son muy diversas.”’ Limitaremos

5 Informe del Organo de Apelacién, parrafo 373 C) ii).

% Ibid., parrafo 373 D) vi) a). En su conclusion general sobre el articulo XIV, el Organo de Apelacion,
al sefalar que los Estados Unidos no habian demostrado, en vista de la Ley sobre apuestas hipicas interestatales,
que las prohibiciones se aplicaran tanto a los proveedores de servicios de apuestas hipicas a distancia nacionales
como a los extranjeros, hizo hincapié en que constataba "por esta unica razén" que los Estados Unidos no habian
acreditado que esas medidas cumplieran los requisitos del preambulo. Véase el informe del Organo de
Apelacion, parrafo 372.

7 Observamos a ese respecto que las situaciones hipotéticas identificadas por las partes en el presente
procedimiento como posibles medios de cumplimiento oscilan desde la apertura total del mercado
estadounidense de servicios de juegos de azar y apuestas a distancia hasta su cierre total. Observamos también
que, aunque hay discrepancia entre las partes acerca de la posible conformidad con las normas de la OMC de
una situacion hipotética de apertura parcial del mercado, ambas parecen reconocer que las situaciones que
suponen la apertura total o el cierre total del mercado podrian constituir formas de cumplimiento de las
recomendaciones y resoluciones en este asunto.
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nuestro examen de esas resoluciones a lo pertinente para nuestra evaluacion de si la hipdtesis de
Antigua corresponde precisamente a las ventajas resultantes para ella en esta diferencia. En otras
palabras, como hemos indicado antes, examinaremos esta cuestion unicamente en la medida necesaria
para poder determinar si la suposicion de Antigua, de que los Estados Unidos dieran acceso sin
restricciones a los operadores de juegos de azar y apuestas a distancia de Antigua al mercado
estadounidense, era o no razonable en las circunstancias del caso.

3.38 La constatacion de la existencia de una infraccion del articulo XVI del AGCS formulada por
el Organo de Apelacion en el procedimiento correspondiente se baso en la constatacion de que los
Estados Unidos tenian un compromiso, correspondiente al subsector 10.D del AGCS, de dar acceso
sin restricciones al suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas a distancia.
Habida cuenta de ello, admitimos que la naturaleza de las ventajas resultantes para Antigua en esta
diferencia corresponde a lo establecido en el articulo XVI del AGCS y la Lista de los Estados Unidos,
y en que estas ventajas se relacionan con el acceso de Antigua al suministro de servicios
transfronterizos de juegos de azar y apuestas en los Estados Unidos.

3.39  No obstante, la cuestion que debemos examinar es si la premisa de Antigua, segun la cual ese
acceso tomaria la forma de un acceso sin restricciones al mercado estadounidense para todos los tipos
de servicios de juegos de azar y apuestas a distancia, era razonable en las circunstancias de la presente
diferencia.

3.40  La hipotesis de Antigua parte del supuesto de que, a partir del 3 de abril de 2006 (fecha en
que terminaba el plazo prudencial para el cumplimiento), los Estados Unidos hubieran otorgado un
acceso sin restricciones a su mercado de juegos de azar a distancia. Como sefiala la propia Antigua,
se basa en la premisa, adoptada por Antigua, de que este pais tenia derecho a "no tener en cuenta" la
invocacion por los Estados Unidos del articulo XIV del AGCS en el procedimiento anterior. Los
Estados Unidos objetan que se trata de una situacién "extraordinariamente poco realista” habida
cuenta, especialmente, de que los Estados Unidos prohiben los juegos de azar a distancia por razones
solidas de proteccion de la moral y el orden publico, y en virtud del AGCS tienen derecho a mantener
esa prohibicion mientras no se aplique en forma que discrimine de manera arbitraria o injustificable
entre operadores de distintos territorios.”' Los Estados Unidos también alegan que el problema
concreto que se constatd respecto de sus medidas en litigio se referia "a la cuestion limitada de la

reglamentacion de los juegos de azar a distancia sobre carreras de caballos".”?

3.41 Al examinar esta cuestion, consideramos adecuado tener en cuenta las circunstancias
particulares del caso. Observamos a este respecto que los Estados Unidos han invocado
sistematicamente una politica en materia de moral y orden publico como fundamento de las
restricciones al acceso al mercado estadounidense de juegos de azar a distancia, tanto en el
procedimiento inicial como en el procedimiento relativo al cumplimiento. Los Estados Unidos, por lo
tanto, han invocado este objetivo de politica antes y después de la fecha final del plazo prudencial,
que es la fecha en que se supone que comienza la situaciéon hipotética.

3.42  Observamos asimismo que el Organo de Apelacion constatd que las medidas de los Estados
Unidos que restringen el acceso al mercado de los juegos de azar a distancia eran "necesarias" en el
sentido del articulo XIV del AGCS para la proteccion de la moral y el orden publico, y que constato
que los Estados Unidos no habian demostrado, "en vista de la Ley de apuestas interestatales sobre
carreras de caballos, que las prohibiciones incluidas en esas Leyes se apliquen tanto a los proveedores

I Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 3bis del Arbitro, parrafo 5.

> Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 20.
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de servicios de apuestas hipicas a distancia nacionales como a los extranjeros, y en consecuencia no

han acreditado que esas medidas cumplan las prescripciones del preambulo".”

343 Teniendo presentes estos elementos, consideramos que la suposicion de Antigua de que
simplemente podia "no tener en cuenta" la defensa desestimada de los Estados Unidos basada en el
articulo XIV del AGCS, y de que los Estados Unidos cumplirian las resoluciones otorgando a los
operadores de Antigua un acceso sin restricciones a todos los sectores de su mercado de juegos de
azar a distancia, no era razonable teniendo en cuenta las circunstancias concretas de la presente
diferencia.

3.44 Al formular esta determinacion hemos examinado cuidadosamente los argumentos de Antigua
de que tenia derecho a esperar un acceso al mercado sin restricciones porque los Estados Unidos
estaban obligados a otorgarlo en virtud del articulo XVI del AGCS y de sus compromisos especificos,
y de que Antigua también tenia derecho a esperar la "supresion”" de la medida incompatible con las
normas de la OMC (es decir, en esta diferencia, en opinion de Antigua, la supresion de las
restricciones impuestas por los Estados Unidos al acceso al mercado de los juegos de azar a distancia)
de conformidad con el parrafo 7 del articulo 3 del ESD.

345 Coincidimos con Antigua en que los Estados Unidos estan obligados por el articulo XVI
del AGCS y la Lista de los Estados Unidos a conceder el acceso a su mercado para el suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar a distancia. Al mismo tiempo, sin embargo, en
el AGCS se reconoce también el derecho del Miembro a establecer reglamentaciones con el fin de
realizar los objetivos de su politica nacional™, y el articulo XIV admite expresamente la posibilidad
de adoptar las medidas necesarias para proteger la moral y el orden publico. En esta diferencia, esos
objetivos legitimos de politica nacional fueron invocados sistematicamente por los Estados Unidos
para restringir el acceso a su mercado de juegos de azar a distancia a pesar de la existencia de un
compromiso especifico, y el Organo de Apelacion ha constatado que las tres leyes federales en litigio
en el procedimiento eran "medidas necesarias para proteger la moral o mantener el orden publico".”
En estas circunstancias, una hipdtesis razonable debe tener en cuenta esos objetivos de las politicas de
los Estados Unidos.

346  Observamos también que, aunque el parrafo 7 del articulo 3 del ESD dispone efectivamente
que el objetivo del mecanismo de solucion de diferencias sera en general la supresion de las medidas
infractoras, no entendemos que esa disposicion signifique que en todas las diferencias ése sea el tnico
resultado posible cuando se ha constatado una infraccion de uno de los acuerdos abarcados. Las
recomendaciones del OSD a los Estados Unidos en la presente diferencia les obligan a poner sus
medidas en conformidad con el AGCS, lo que no les obligaban necesariamente a "suprimir" las
medidas eliminando totalmente las restricciones que mantenian en relacion con los servicios de
juegos de azar y apuestas a distancia. Observamos a este respecto que "el concepto de cumplimiento
o aplicacion prescrito en el ESD" se ha calificado por arbitros que actuaban con el mandato del
parrafo 3 c) del articulo 21 del ESD, de determinar el plazo prudencial para la aplicacion, como
"la supresion 0 modificacion de una medida o de parte de una medida, cuya adopcién o aplicacion por
un Miembro de la OMC haya supuesto la violacion de una disposicion de un acuerdo abarcado”
(sin cursivas en el original).”® Por cierto, observamos que la propia Antigua parece estar de acuerdo

3 Informe del Organo de Apelacion, parrafo 373 (sin cursivas en el original).
™ Cuarto parrafo del preambulo del AGCS.
> Parrafo 373 D) iii) c).

76 Argentina - Pieles y cueros, parrafo 3 ¢) del articulo 21, Laudo del Arbitro, parrafo 41.
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en que la prohibicion total de los servicios de juegos de azar y apuestas a distancia (es decir, el cierre
total del mercado) también constituiria, en realidad, una forma de cumplimiento por los Estados
Unidos en la presente diferencia.”’

347 A este respecto, tomamos nota de las observaciones del Grupo Especial sobre el
cumplimiento en esta diferencia:

"La posible forma de las medidas destinadas a cumplir una recomendacién de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 19 del ESD dependera de las resoluciones
del OSD en una diferencia determinada. Por ejemplo, si se ha constatado que una
medida es incompatible con un acuerdo abarcado, o no se justifica al amparo de una
excepcion disponible en otros casos, debido al modo en que la medida se aplica, es de
suponer que el cumplimiento de la recomendacion podria lograrse modificando la
aplicacion de la medida, sin cambiar necesariamente el texto de la medida misma o de
cualquier medida escrita de aplicacion. La presente diferencia ilustra este punto."”

348 También tomamos nota de la observacion formulada por el arbitro designado con arreglo al
parrafo 3 c) del articulo 21 para determinar el plazo prudencial para el cumplimiento en esta
diferencia, que manifest6é: "soy ... consciente de que cualquier disposicion legislativa adoptada por
los Estados Unidos afectara inevitablemente, como demuestra el informe del Organo de Apelacion, a

cuestiones relacionadas con la moral publica y el orden publico".”

3.49  En sintesis, nuestra conclusion de que la hipotesis de Antigua no es razonable teniendo en
cuenta las circunstancias de esta diferencia no resulta modificada por nuestro examen de los
argumentos de Antigua acerca de la naturaleza de sus derechos en virtud del articulo XVI de AGCS y
el parrafo 7 del articulo 3 del ESD. Por el contrario, nuestro examen de esos elementos nos confirma
que, desde el punto de vista juridico, los Estados Unidos podian haber tenido a su disposicion una
seriec de medios compatibles con las normas de la OMC para aplicar las recomendaciones y
resoluciones dictadas en esta diferencia, las cuales no se limitaban a la apertura total de su mercado de
servicios de juegos de azar y apuestas a distancia.

2. Otra posible hipotesis

3.50  Una vez que hemos determinado que la hipdtesis utilizada por Antigua para estimar las
ventajas que resultaban para ella en este asunto no refleja adecuadamente esas ventajas, hemos de
determinar ahora en qué podria consistir una hipotesis razonable en las circunstancias de la presente
diferencia.

3.51 Recordamos en primer lugar nuestra determinacion anterior de que una hipdtesis razonable,
en las circunstancias de la presente diferencia, tendria que haber tenido en cuenta el objetivo de
politica nacional de los Estados Unidos de la proteccion de la moral y el orden publico.

3.52 Los Estados Unidos han mencionado, como posible modo de aplicacion de las
recomendaciones y resoluciones del OSD en esta diferencia, una prohibicion total del suministro de

7 Respuesta de Antigua a la pregunta 2ter del Arbitro, pagina 6 ("Aunque la prohibicién total por los
Estados Unidos de todos los servicios de juegos de azar y apuestas a distancia no seria un cumplimiento expreso
de las resoluciones del OSD, Antigua considera que bien podria constituir, de facto, un cumplimiento conforme
con el criterio del grupo especial sobre el cumplimiento de la diferencia Estados Unidos - Camarones.").

78 Estados Unidos - Juegos de azar, informe del Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 6.21.

" Laudo del Arbitro designado de conformidad con el parrafo 3 c), parrafos 46 y 47.
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servicios de juegos de azar a distancia en los Estados Unidos.*” Antigua parece estar de acuerdo en
que ello podria constituir una forma de cumplimiento.’’ Sin embargo, ninguna de las partes ha
sugerido que esa hipodtesis sirviera de base para el calculo del nivel de anulacion o menoscabo de las
ventajas de Antigua a los efectos del presente procedimiento. Por consiguiente, dejaremos de lado esa
posibilidad.

3.53  La otra posible situacion hipotética que se nos ha presentado es la indicada por los Estados
Unidos, en la cual se parte del supuesto de que este pais concediera un acceso sin restricciones a su
mercado para la prestacion de servicios de juegos de azar y apuestas a distancia inicamente respecto
de los juegos de azar y apuestas sobre carreras de caballos.

3.54  Los Estados Unidos califican esta situacion hipotética como la "mas probable" y explican que
el problema concreto constatado con respecto a su medida en litigio se referia a la cuestion limitada de
la reglamentacion de los juegos de azar a distancia en relacion con las carreras de caballos y, en
particular, a que los Estados Unidos no habian podido demostrar la inexistencia de discriminacion en
el sentido del preambulo del articulo XIV del AGCS con respecto a los servicios de juegos de azar a
distancia sobre carreras de caballos. En opinion de los Estados Unidos, ninguna disposicion de las
recomendaciones del OSD les obligaba a aclarar ni modificar sus medidas respecto de las demas
formas de juegos de azar a distancia.”” Ademas, segtn los Estados Unidos, ninguna disposicién de las
recomendaciones y resoluciones del OSD, ni del preambulo del articulo XIV del AGCS, les obligaria
a dar un trato idéntico a todos los tipos de juegos de azar a distancia, y una hipdtesis que permitiese
los juegos de azar a distancia sobre carreras de caballos sin permitir otros tipos de juegos de azar a
distancia es perfectamente plausible.*

3.55  Antigua considera, por el contrario, que esa situacion hipotética no supondria el cumplimiento
por los Estados Unidos. Aduce, en particular, que en el procedimiento anterior los Estados Unidos
adujeron que tenian derecho a mantener las medidas infractoras por aplicacion del articulo XIV
del AGCS y que prohibian todos los juegos de azar a distancia porque, por su propia naturaleza, los
juegos de azar a distancia plantean riesgos y tienen otras caracteristicas perniciosas que ni la
reglamentacion ni ningtn otro medio pueden paliar.** A juicio de Antigua, por lo tanto, los Estados
Unidos no pueden afirmar ahora que es "necesario” prohibir todos los juegos de azar a distancia para
proteger a sus ciudadanos si los autorizan expresamente en cualquier contexto. Antigua sefiala
también que los Estados Unidos nunca adujeron que los juegos de azar a distancia sobre carreras de
caballos fueran en algin sentido "mas seguros" que los juegos de azar a distancia de otro tipo, ni que
los proveedores de servicios de Antigua solo debieran ser autorizados a hacer aquello que puedan
hacer licitamente los proveedores de servicios nacionales.*> Antigua considera, ademas, que no
corresponde al Arbitro evaluar en el presente procedimiento si esas medidas hipotéticas pueden
suponer el cumplimiento por los Estados Unidos de sus obligaciones en el marco del AGCS.

3.56 Al abordar esta parte de nuestra determinacion, somos conscientes de que nuestro mandato en
el presente procedimiento no consiste en establecer la conformidad de medidas de cumplimiento

% Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 15.

81 Véase la nota 77.

%2 Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 21.

% Ibid., parrafo 23.

% Respuesta de Antigua a la pregunta 2ter del Arbitro, parrafo 6.

% 1bid.
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hipotéticas con los Acuerdos abarcados de la OMC. También observamos que, como hemos sefialado
antes, el hecho de que la situacion hipotética en cuestion sea o no la "mas probable”, segun la
calificacion de los Estados Unidos, no es en si mismo pertinente a los efectos de nuestra
determinacion. Como ha quedado establecido antes, lo que debemos evaluar es si la situacion
hipotética propuesta podria constituir una hipdtesis de cumplimiento "plausible" o "razonable", en las
circunstancias de la presente diferencia, a los efectos de calcular el nivel de anulaciéon o menoscabo de
ventajas resultantes para Antigua.

3.57 A este respecto observamos ante todo que, como han sefialado los Estados Unidos, el aspecto
concreto de sus medidas que se ha constatado que da lugar a una discriminacion arbitraria, en el
sentido del predmbulo del articulo XIV del AGCS, es el trato que se da a los juegos de azar y apuestas
a distancia relacionados con las carreras de caballos. Este fue el inico fundamento por el cual el
Organo de Apelacion determind que las medidas de los Estados Unidos no estaban justificadas al
amparo del articulo XIV del AGCS. Especificamente, el Organo de Apelacion constato lo que sigue:

"En su lugar, constatamos que los Estados Unidos han demostrado que la Ley de
Comunicaciones por Cable, la Ley de Viajes y la IGBA estan comprendidas en el
ambito de aplicacion del apartado a) del articulo XIV pero no han demostrado, en
vista de la IHA, que las prohibiciones incluidas en esas medidas se apliquen tanto a
los proveedores de servicios de apuestas hipicas a distancia nacionales como a los
extranjeros. Por esta unica razén, constatamos que los Estados Unidos no han
acreditado que esas medidas cumplan los requisitos del preambulo."® (sin subrayar
en el original)

3.58  En estas circunstancias, y en particular teniendo en cuenta la naturaleza de las constataciones
formuladas en el procedimiento correspondiente, no nos parece irrazonable suponer que el
cumplimiento hubiera podido alcanzarse mediante la eliminacion de esta fuente concreta de
discriminacién indicada por el Organo de Apelacién, que en tltima instancia dio lugar a que se
constatase que las medidas no estaban justificadas al amparo del articulo XIV del AGCS. Tampoco
nos parece irrazonable suponer, en las circunstancias de la presente diferencia, que los Estados Unidos
hubieran podido eliminar esa discriminacioén dando a los proveedores de servicios extranjeros acceso
a los juegos de azar a distancia sobre carreras de caballos. Observamos también que ese segmento es
el tinico del mercado que esta ya abierto actualmente a los proveedores de servicios nacionales, por lo
que la extension de ese acceso a los proveedores extranjeros solo parece exigir ajustes limitados de la
situacion actual.

3.59 Al formular esta determinacion no hacemos ninguna constatacion o determinacion especifica
sobre las circunstancias exactas en que tal apertura del mercado podria llevarse a cabo, ni sobre las
condiciones concretas que harian falta para que los Estados Unidos justificasen, en las condiciones del
articulo XIV del AGCS, esa distincion entre el trato que se daria a los juegos de azar a distancia sobre
carreras de caballos y otras formas de juegos de azar a distancia. La premisa que estamos aplicando
es la existencia de una serie de posibilidades diversas de cumplimiento con que cuentan los Estados
Unidos, que no se limitan necesariamente a la prohibicion total ni a la total apertura de su mercado
para los servicios de juegos de azar a distancia.

3.60  Observamos también que el arbitro designado con arreglo al parrafo 3 c) del articulo 21 para
determinar el plazo prudencial para la aplicacion de las resoluciones y recomendaciones en esta
diferencia establecio suposiciones comparables:

% Informe del Organo de Apelacion, parrafo 372.
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"Soy ... consciente de que cualquier disposicion legislativa adoptada por los Estados
Unidos afectard inevitablemente, como demuestra el informe del Organo de
Apelacion, a cuestiones relacionadas con la moral publica y el orden pdblico. A mi
entender, en la esfera de la moral publica y el orden publico sélo las prohibiciones
son simples. En otras palabras, la complejidad de cualquier solucion legislativa
aumentara en la medida en que los Estados Unidos puedan considerar la posibilidad
de autorizar cualquier forma de juegos de azar o de apuestas por Internet. Cuantas
mas actividades de esa naturaleza se autoricen, mas esfuerzos tendré que desplegar
el legislador para asegurarse de que se establezcan salvaguardias suficientes para
que el sistema sea coherente con las normas que prevalecen en materia de moral
pablica y orden publico y aceptable en el marco de esas normas. (...) Sin embargo,
en el presente procedimiento los Estados Unidos no han explicado con exactitud
como tienen intencion de aplicar las recomendaciones y resoluciones del OSD. Las
pocas indicaciones que han ofrecido sugieren que se inclinan mas por la
'confirmacion’ o la 'aclaracion' de las prohibiciones del suministro a distancia de
servicios de juegos de azar y apuestas que por la autorizacion, incluso parcial, del
suministro de esos servicios." (sin cursivas en el original)®’

3.61 Una vez que hemos determinado que la hipétesis alternativa propuesta por los Estados Unidos
corresponde a un supuesto razonable acerca de una situacion en la que los Estados Unidos habrian
cumplido las recomendaciones y resoluciones del OSD en las circunstancias de la presente diferencia,
y que permitiria considerar, por lo tanto, que refleja adecuadamente las ventajas resultantes para
Antigua anuladas o menoscabadas, efectuaremos seguidamente el calculo del nivel de anulacion o
menoscabo de esas ventajas conforme a esta hipotesis.

3. Opinion discrepante

3.62  Uno de los Arbitros no puede estar de acuerdo con el analisis y las conclusiones reflejados en
los parrafos 3.41 a 3.61 supra. A juicio de este Arbitro, no fue irrazonable que Antigua supusiera, en
las circunstancias de este caso, una situacion hipotética en la que los Estados Unidos otorgarian un
acceso sin restricciones a su mercado de juegos de azar y apuestas a distancia.

3.63 En opinion de este Arbitro, es apropiado remitirse, como punto de partida, a las
constataciones y conclusiones formuladas por el Grupo Especial y el Organo de Apelacion en este
asunto. Concretamente, el Organo de Apelacion ha determinado que si bien las tres leyes federales en
litigio son medidas "necesarias para proteger la moral o el orden publico", los Estados Unidos no
demostraron que se aplicaran de conformidad con las prescripciones del preambulo del articulo XIV
del AGCS.

3.64 El Organo de Apelacion formuld esta determinacion "a la luz de" una sola discriminacion
especifica que identifico en la aplicacion de las medidas. No obstante, esto no implica
necesariamente, como sugieren los Estados Unidos, que el problema especifico constatado con
respecto a la medida de los Estados Unidos en litigio se circunscribiera a la "cuestion limitada de la
reglamentacion de los juegos de azar a distancia relacionados con las carreras de caballos".*® Antes
bien, la conclusion general del Organo de Apelacion fue que las medidas en litigio (y no simplemente
el trato discriminatorio otorgado con respecto a las carreras de caballos) no estaban, en consecuencia,
justificadas al amparo del articulo XIV del AGCS. Como sefiald el Grupo Especial sobre el
cumplimiento que examiné este asunto:

%7 Laudo del Arbitro designado con arreglo al parrafo 3 ¢) del articulo 21, parrafos 46 y 47.

% Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 20.
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"Es cierto que el Organo de Apelacion constatdo que los Estados Unidos habian
demostrado que las medidas en litigio estaban 'justificadas' con arreglo al apartado a)
del articulo XIV del AGCS. Sin embargo, esta no fue una constatacién con respecto
al articulo XIV en su totalidad. El Organo de Apelacion confirmé expresamente que
el articulo XIV contempla un 'doble analisis': primero, con arreglo a uno de los
parrafos del articulo XIV y después con arreglo al preAmbulo. No se constaté que las
medidas fueran compatibles con el preambulo o con el articulo XIV en su totalidad,
por lo tanto, tampoco con las obligaciones que incumbian a los Estados Unidos en
virtud del AGCS, y en el ESD no se reconoce el concepto de compatibilidad
provisional o de transicion con una recomendacién del OSD."*

3.65 El articulo XIV del AGCS permite a los Miembros mantener determinadas medidas
restrictivas del comercio que de otro modo serian incompatibles con las obligaciones que les
corresponden en virtud de este Acuerdo, con el fin de alcanzar determinados objetivos legitimos. No
obstante, se exige que estas medidas se apliquen en forma que no den lugar a una discriminacion
injustificable o a restricciones encubiertas del comercio. En otras palabras, la proteccion concedida
por las excepciones previstas en los distintos parrafos del articulo XIV del AGCS esta supeditada a
una aplicacion de las medidas en litigio que no las convierta en instrumentos de discriminacion o
proteccion indebidas. En este asunto, los Estados Unidos no han podido justificar que aplicaran las
medidas en forma compatible con estas prescripciones. Ademas, en el informe del Grupo Especial
sobre el cumplimiento se identificaron otros aspectos de la aplicacion de las medidas que podrian
indicar una aplicacion discriminatoria de las medidas en litigio, aunque el Grupo Especial no formulé
constataciones respecto de esos aspec‘[os.90

3.66  Este Arbitro esta de acuerdo con la determinacion que figura en el parrafo 3.41 supra de que
procede tener en cuenta las circunstancias concretas del caso para evaluar si la hipdtesis de Antigua
refleja adecuadamente las ventajas resultantes para este pais del AGCS que han sido anuladas o
menoscabadas en este caso. No obstante, este Arbitro considera que, en las circunstancias de este
caso, no fue irrazonable que Antigua basara su hipotesis en el supuesto de que los Estados Unidos
abririan su mercado al suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar a distancia. Ese
supuesto es plenamente compatible con la naturaleza de las constataciones del Organo de Apelacion
en el presente caso, como se ha expuesto antes. De hecho, como se ha sefialado mas arriba, los
propios Estados Unidos reconocen que esta hipotesis daria cumplimiento a las recomendaciones y
resoluciones formuladas por el OSD en el presente asunto.

3.67 Por el contrario, no estd claro que la situacién hipotética alternativa contemplada por los
Estados Unidos, que conlleva una apertura parcial de un segmento limitado del mercado, constituya
un supuesto mas razonable en las circunstancias del caso. En particular, aun suponiendo, a efectos de
argumentacion, que esta hipdtesis diera cumplimiento a las recomendaciones y resoluciones del OSD
adoptadas en este asunto (algo que no podemos determinar dentro de los limites de nuestro mandato),
no esta claro como se proponen los Estados Unidos conciliar la proteccion de la moral o el orden
publico con la apertura de un segmento del mercado (las carreras de caballos).

3.68 A laluz de lo que antecede, este Arbitro no esta persuadido de que los Estados Unidos hayan
demostrado que la hipdtesis de Antigua sea irrazonable en las circunstancias del caso.

% Estados Unidos - Juegos de azar, informe del Grupo Especial sobre el cumplimiento, parrafo 6.29
(no se reproducen las notas de pie de pagina).

% Véanse los hechos referentes al comercio intraestatal, informe del Grupo Especial sobre el
cumplimiento, parrafos 6.118 a 6.123.
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3.69  No obstante, esto no implica que esta situacion hipotética constituyera la inica manera en que
los Estados Unidos podrian haber cumplido esas recomendaciones y resoluciones. Como se ha
indicado antes, los Miembros tienen libertad para elegir los medios compatibles con las normas de
la OMC para cumplir las resoluciones del OSD, y es posible que haya diversas maneras en que los
Estados Unidos podrian haber cumplido, y todavia pueden cumplir, las resoluciones adoptadas en este
caso. Tampoco implica esta determinacidon que no deben tenerse en cuenta los objetivos de politica de
los Estados Unidos. Por el contrario, este Arbitro esta de acuerdo con la determinacién de la mayoria
de que una hipoétesis razonable debe tener en cuenta los objetivos de politica de los Estados Unidos,
como se indica en el parrafo 3.45 supra. En tal sentido, nada obligaria a los Estados Unidos a
renunciar a ese objetivo de proteger la moral o el orden publico, previsto en el apartado a) del
articulo XIV del AGCS, al aplicar, en el futuro, las recomendaciones y resoluciones del OSD. En
rigor, es perfectamente concebible que los Estados Unidos puedan haber encontrado formas de
atender estas preocupaciones protegiendo al mismo tiempo esos intereses. Otros Miembros de
la OMC han optado por abrir su mercado a los juegos de azar a distancia, y no seria razonable suponer
que esos Miembros no tengan objetivos de politica similares.

3.70  Este Arbitro también sefiala el argumento de Antigua de que el objetivo de inducir al
cumplimiento de las resoluciones del OSD ha de tenerse en cuenta en la evaluacion por el Arbitro de
la hipotesis de Antigua. A juicio de este Arbitro, el objetivo de inducir al cumplimiento no puede
llevar a que se autorice la suspension en un nivel que exceda del equivalente al nivel de la anulacion o
menoscabo de las ventajas, como se prevé en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD, y éste debe seguir
siendo el punto de referencia para evaluar el nivel de suspension propuesto. Al mismo tiempo, sin
embargo, en una situacion en la que la base de una hipotesis para determinar el nivel de la anulacion o
el menoscabo de las ventajas puede estar constituida por medios de cumplimiento diferentes, nada
impediria a la parte reclamante seleccionar una hipotesis que pudiera llevar a un nivel mas elevado de
anulacién o menoscabo que otras, siempre que esa hipodtesis fuera razonable.

3.71 A este respecto, deberia tenerse presente que el Miembro de que se trata ha tenido la
oportunidad de cumplir las resoluciones en cuestion, y que la verdadera razon de la existencia de
contramedidas en el marco del ESD es inducir al cumplimiento del Acuerdo abarcado cuando éste no
ha tenido lugar dentro del plazo previsto en el ESD. En estas circunstancias, el reclamante esta
obligado necesariamente a establecer determinados supuestos acerca de cémo podria haberse
procedido al cumplimiento. No obstante, esto no tiene consecuencias en lo que respecta a los medios
por los cuales el Miembro de que se trata podria realmente optar para proceder al cumplimiento en el
futuro, que posiblemente incluya, en este caso, la adopcion de medidas que conlleven una restriccion
del comercio plenamente compatible con las disposiciones del articulo XIV del AGCS.

3.72  Por ultimo, este Arbitro discrepa de las conclusiones a las que ha llegado la mayoria de los
Arbitros con respecto a la eleccion de la hipotesis, pero no percibe ninguna ventaja en la realizacion
de los calculos sobre la base de la hipotesis de Antigua, que para la mayoria de los Arbitros no es
razonable. En consecuencia, las evaluaciones y los calculos que figuran en la seccion siguiente
reflejan la opinién comun de los Arbitros sobre el calculo del nivel de anulacién o menoscabo,
tomando como base la hipotesis propuesta por los Estados Unidos.

3.73  Este Arbitro desea también subrayar que aun cuando los calculos se hubieran realizado sobre
la base de la hipotesis de Antigua, habria que haber tenido en cuenta varios parametros. En particular,
habria que haber tenido debidamente en cuenta que, en la situacion hipotética de una apertura total por
los Estados Unidos de su mercado de juegos de azar a distancia, Antigua se enfrentaria a la
competencia, no s6lo de otros operadores extranjeros, sino también de los operadores nacionales
estadounidenses, que en la actualidad tampoco tienen acceso al mercado.
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D. CALCULO DEL NIVEL DE ANULACION

3.74 A la luz de nuestras determinaciones precedentes, procederemos ahora a evaluar las
exportaciones "perdidas" por Antigua sobre la base de una situacion hipotética en la que los Estados
Unidos hubieran dado acceso sin restricciones a su mercado a los operadores de Antigua unicamente
respecto de los juegos de azar y apuestas sobre carreras de caballos.

3.75  Con ese fin examinaremos en primer lugar el enfoque de Antigua con respecto al calculo y la
metodologia y a continuacion, en la medida en que sea necesario, el enfoque de los Estados Unidos,
antes de pasar al enfoque que hemos adoptado, teniendo en cuenta nuestro examen de los enfoques de
las partes.

1. Examen del enfoque propuesto por Antigua
a) Descripcion del enfoque propuesto por Antigua

3.76  En sus calculos, Antigua asume como hipotesis apropiada el pleno acceso de todos sus
servicios de juegos de azar a distancia al mercado estadounidense.”’ Los datos esenciales utilizados
por Antigua proceden del informe estadistico trimestral sobre los juegos de azar por medios
electronicos del grupo privado de consultores "Global Betting and Gaming Consultants" (GBGC) y de
la base de datos en la que se apoya. A falta de datos bilaterales, Antigua utiliza como punto de partida
los datos sobre los ingresos a nivel mundial por servicios de juegos de azar a distancia de Antigua
para los afios 1999-2006 de esa base de datos y proyecciones respecto de Antigua para los
afios 2007-2012.> Antigua considera que sus ingresos por servicios de juegos de azar a distancia a
nivel mundial constituyen un indicador adecuado de sus ingresos procedentes de los Estados Unidos,
por cuanto sostiene que al menos el 80 por ciento de los ingresos de los operadores de juegos de azar
a distancia de Antigua procedieron de clientes de los Estados Unidos.”” La segunda serie de datos
fundamentales del enfoque de Antigua consisten en datos historicos sobre los ingresos a nivel mundial
por servicios de juegos de azar a distancia de todo el sector (y no sélo del sector de Antigua) durante
los afios 1999-2006, y proyecciones para los afios 2007-2012 extraidas del informe estadistico
trimestral sobre los juegos de azar por medios electronicos de GBGC. Las dos series de datos en su
conjunto permiten a Antigua calcular su participacion en el mercado mundial.**

3.77  Antigua considera que su sector de juegos de azar a distancia fue el motor del crecimiento del
mercado mundial de juegos de azar a distancia hasta 2002. Antigua supone que tanto los datos
histéricos como las proyecciones de GBGC reflejan la incidencia negativa de las medidas
estadounidenses en Antigua a partir de una determinada fecha, y que la diferencia entre los ingresos
reales en esa fecha y los ingresos reales después de ella es imputable principalmente a las medidas
estadounidenses.” Sobre esa base, Antigua trata de determinar como habrian evolucionado sus
ingresos por juegos de azar a distancia de no ser por las medidas estadounidenses, para comparar esos
ingresos hipotéticos con sus ingresos reales a partir del 4 de abril de 2006, es decir después de la
expiracion del plazo prudencial para que los Estados Unidos procedieran al cumplimiento.

! Documento sobre Metodologia de Antigua, paginas 3-6; comunicacion escrita de Antigua,
parrafos 33-36 y 72-94.

%2 Ibid., Antigua y Barbuda - Prueba documental 1.
% Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 112.
% Documento sobre Metodologia de Antigua, Antigua y Barbuda - Prueba documental 1.

% Ibid., pagina 3; y comunicacion escrita de Antigua, parrafo 112.
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3.78  Antigua presenta tres "modelos" para calcular sus ingresos hipotéticos anuales por juegos de
azar a distancia partiendo de las series cronoldgicas y con arreglo al mismo marco general. Para su
modelo de la cuota de mercado constante, Antigua toma como base para establecer la situacion
hipotética su participacion en el mercado mundial en 2003 (un 21 por ciento) y supone que, de no ser
por las medidas estadounidenses, habria conservado esa cuota de mercado. En consecuencia,
multiplica los ingresos a nivel mundial por servicios de juegos de azar a distancia de todo el sector en
cada uno de los afios comprendidos entre 2004 y 2012 por la cuota del 21 por ciento, para obtener los
ingresos anuales hipotéticos de Antigua por juegos de azar a distancia. Para los afios 2006-2012,
procede a continuacién a restar los ingresos reales/proyectados a nivel mundial de Antigua por
servicios de juegos de azar a distancia de las cifras hipotéticas para obtener los ingresos anuales
a nivel mundial por servicios de juegos de azar a distancia de Antigua perdidos a partir del 4 de abril
de 2006 (para tener en cuenta que el periodo transcurrido después del plazo prudencial es inferior a
un afio, Antigua reduce en una cuarta parte el importe anual calculado para 2006). A continuacion,
multiplica las pérdidas medias anuales por un supuesto coeficiente de produccion ("multiplicador de
las pequefias economias insulares"). En ausencia de mejores estimaciones, Antigua propone la
utilizacién del multiplicador 1,41, establecido para el sector del turismo en Barbados.”® Por ultimo,
actualiza al afio 2007 la "pérdida comercial" calculada de esa forma para cada uno de los afios
comprendidos entre los afios 2006 y 2012, al tipo del 9,38 por ciento. Ese tipo corresponde a la
mediana de los costos medios ponderados del capital para el codigo 7999 de la Clasificacion
Industrial Uniforme, que incluye el sector de los juegos, segun el Ibbotson Cost of Capital 2006
Yearbook. Para concluir, Antigua toma el promedio simple en esos 6% afos, lo que da una pérdida
media anual de ingresos a nivel mundial por servicios de juegos de azar a distancia en el
periodo 2006-2012 de 3.450 millones de délares EE.UU.”’

3.79  Los otros dos modelos propuestos por Antigua difieren Ginicamente en la forma de calcular
sus ingresos anuales hipotéticos por juegos de azar a distancia. En lugar de suponer una participacion
constante en el mercado mundial, Antigua propone, en el modelo de la tasa constante de crecimiento,
tomar como punto de partida sus ingresos reales a nivel mundial por juegos de azar a distancia
en 2001 (2.392 millones de dolares EE.UU. segin GBGC) y determinar en dos etapas las cuantias
hipotéticas correspondientes a cada uno de los afios siguientes. Para los afios 2002-2006, Antigua
supone que esta cuantia no habria cambiado. Para los afios 2007-2012 supone que habria crecido a
una tasa anual del 8,7 por ciento. Esta ultima tasa de crecimiento es la tasa compuesta de crecimiento
anual de los ingresos mundiales por juegos de azar a distancia de todo el sector, excluido el de
Antigua. A continuacion Antigua resta de la misma forma los ingresos reales/proyectados a nivel
mundial por servicios de juegos de azar a distancia de Antigua de las cifras hipotéticas, para obtener
las pérdidas anuales de ingresos a nivel mundial por servicios de juegos de azar a distancia de Antigua
a partir del 4 de abril de 2006. Después de aplicar el multiplicador, de la actualizacion y del calculo
del promedio, Antigua obtiene una pérdida media anual de ingresos a nivel mundial por servicios de
juegos de azar a distancia de 2.403 millones de délares EE.UU.”

3.80  Por ultimo, con arreglo al modelo de los ingresos fijos, Antigua supone simplemente
que habria mantenido sus ingresos reales a nivel mundial por servicios de juegos de azar a distancia
de 2001 (2.392 millones de dolares EE.UU. segin GBGC) en cada uno de los afios siguientes
hasta 2012. Asimismo, se deducen de esas cuantias hipotéticas los ingresos reales/proyectados a nivel
mundial por servicios de juegos de azar a distancia de Antigua para obtener los ingresos anuales a
nivel mundial por servicios de juegos de azar a distancia perdidos por Antigua a partir del 4 de abril

% Ibid., paginas 8 y 9.
7 Ibid., paginas 6-9, Antigua y Barbuda - Prueba documental 3.

% Ibid., paginas 9 y 10, Antigua y Barbuda - Prueba documental 4.
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de 2006. Después de la aplicacion del multiplicador, de la actualizacion y del calculo del promedio,
Antigua obtiene una pérdida media de ingresos anuales a nivel mundial por servicios de juegos de
azar a distancia de 1.614 millones de délares EE.UU.”

3.81  Aparte de la situacion hipotética, los Estados Unidos ponen en tela de juicio otros aspectos de
la metodologia de Antigua, y especialmente los datos en los que se basa, que considera
"intrinsecamente poco fiables" y que a su juicio no aportan "ninguna informacion util en el presente
arbitraje".'” En los siguientes parrafos, examinaremos los argumentos de las partes sobre cada una de
las principales preocupaciones planteadas en relacion con el enfoque propuesto por Antigua, y
expondremos la evaluacién del Arbitro.

b) Naturaleza de los datos de GBGC, metodologia de recopilacion de los datos y contradicciones
entre éstos

i) Argumentos de las partes

3.82  Los Estados Unidos sefialan que las explicaciones facilitadas acerca de la metodologia de
recopilacion y tratamiento de los datos de GBGC son insuficientes, que hay contradicciones internas
entre los datos, y que éstos han sido revisados sustancialmente de un informe trimestral a otro. En
primer lugar, los Estados Unidos manifiestan que no han podido evaluar la base de los datos y los
métodos utilizados por GBGC. Sefialan que el "informe estadistico trimestral sobre los juegos de azar
por medios electronicos" de GBGC no fue aportado por Antigua al Arbitro junto con su Documento
sobre Metodologia. Los Estados Unidos solo han podido encontrar un informe titulado "Quarterly
Data Report" en venta en el sitio Web de GBGC.'""' Los Estados Unidos alegan que no esta claro
si GBGC elaboro este informe a instancias de Antigua a efectos de la presente diferencia y, en
consecuencia, puede contener alegaciones interesadas.'”

3.83  Los Estados Unidos siguen considerando que los datos de GBGC no son fiables por razones
metodologicas aun después de que Antigua haya presentado, primero un extracto de la edicion de
mayo de 2007 del informe de GBGC junto con una explicacion del propio GBGC de parte de su
contenido'®, y posteriormente las ediciones completas de mayo y octubre de 2007 del informe, asi
como una carta de GBGC explicando la metodologia seguida para recopilar los datos.'® Los Estados
Unidos observan que GBGC admite, en su carta de remision, que durante los "primeros afios"
(probablemente el afio 2000, en el que comenzé a vender datos sobre los juegos de azar, y los
siguientes) "la informacion disponible era mas limitada". Los Estados Unidos sostienen que esa
informacién debe haber sido muy "limitada" ya que, incluso en el caso de las cifras actuales, la Gnica
fuente de datos que utiliza GBGC en el caso de los operadores que no son sociedades son directrices
facilitadas por contactos no especificados en el sector e informacion de empresas privadas con las

% Ibid., paginas 10 y 11, Antigua y Barbuda - Prueba documental 5.
1% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 1 del Arbitro, parrafo 4.
1% Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 28 y 29.

192 |bid.

19 Comunicacion escrita de Antigua, parrafos 45 y 46, y Antigua y Barbuda - Pruebas documentales 1
y 2.

14 Respuestas de Antigua a las preguntas de los Arbitros, Antigua y Barbuda - Pruebas
documentales 14, 14 1) y 14 2).
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. . ;1 . .
que GBGC tiene suscritos acuerdos de consultoria.'” A este respecto, los Estados Unidos consideran
que son necesarias mas explicaciones sobre la forma en que se solicita la informacion, la utilizacion o
no de muestras, y en caso de que se utilicen, la forma en que se utilizan.'*

3.84  Los Estados Unidos consideran también que la amplitud de las revisiones de datos de GBGC
es un indicio de los problemas metodolégicos. Destacan la afirmacion de GBGC de que revisa
constantemente sus cifras y su admision de que "anteriores ediciones" de sus estimaciones son
"poco pertinentes", de lo que, segiin los Estados Unidos, se desprende que las cifras, especialmente las
relativas a Antigua en los primeros afios (es decir, en torno al afio 2000) podrian ser sustancialmente
distintas en una revision futura de los datos, y que, por lo tanto, la pertinencia de los datos disponibles
de GBGC a este respecto es dudosa. Para ilustrar la importancia de esas revisiones, los Estados
Unidos destacan la revision a la baja en un 35 por ciento de los ingresos por juegos de azar en linea de
América del Norte entre la edicion de mayo de 2007 y la edicion de octubre de 2007 del informe
de GBGC."”

3.85 Los Estados Unidos resaltan también lo que consideran contradicciones entre los datos.
Sefialan que los ingresos que Antigua pretende haber obtenido en 2001 (sobre la base de la edicion de
mayo de 2007 del informe sobre los juegos de azar por medios electronicos de GBGC) sobrepasan la
cifra de los ingresos totales obtenidos de jugadores de América del Norte ese mismo afio (segun la
edicion de octubre de 2007 del informe).'”™ Los Estados Unidos ponen ademas de relieve la
incompatibilidad entre las estadisticas regionales de la edicion de mayo de 2007 de la base de datos
de GBGC vy las cifras de los ingresos de Antigua, Curagao y Costa Rica, que en conjunto sobrepasan
el total correspondiente a la region de América Central y el Caribe en determinados afios.'”

3.86  Los Estados Unidos sefialan que el desglose para Antigua no figura en los informes
estadisticos periddicos sobre los juegos de azar por medios electronicos de GBGC. Puesto que el
informe parece haberse preparado especialmente para Antigua a efectos del arbitraje, los Estados
Unidos concluyen que los datos de Antigua no han podido servir de base a otras partes en el sector de
los juegos de azar en linea'® (y, por lo tanto no han podido ser confirmados indirectamente en el
mercado). Los Estados Unidos observan también que el analisis mas detallado que GBGC pretende
haber realizado a partir de 2005 (con la revision de la base de la informacion a partir de 2003) parece
centrarse en los sitios de poquer y no en las apuestas deportivas como principal actividad de los
operadores de juegos de azar de Antigua.'"!

19 Observaciones de los Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua a las preguntas del Arbitro,
parrafo 9.

1% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafo 45.

197 Observaciones de los Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua a las preguntas del Arbitro,
parrafos 11y 12.

1% 1bid., parrafo 19.
19 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafo 48.

"% Observaciones de los Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua a las preguntas del Arbitro,
parrafos 14 y 15.

" Ibid., parrafo 10.
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3.87  Antigua responde que los datos de GBGC son de dominio publico, en la medida en que
cualquiera que esté dispuesto a pagar por la informacion puede tener acceso a ella.'” Recuerda
que GBGC y sus datos existian antes de que Antigua utilizara estos ltimos para estimar el nivel de
anulacion o menoscabo. Explica ademas que los datos relativos a Antigua no han sido establecidos
para ese pais, sino facilitados por GBGC a Antigua, a peticion suya, a partir de la base de datos
correspondiente, pero éstos no son un elemento permanente del informe estadistico trimestral sobre
los juegos de azar por medios electronicos de GBGC, a diferencia de algunas de las demas estadisticas
regionales y mundiales.'"

3.88 En opiniéon de Antigua, ademas de la carta de GBGC que explica su metodologia de
recopilacion de datos'', la mejor prueba de la fiabilidad de esos datos es su utilizacion generalizada
en el mercado mundial. Antigua destaca que, GBGC es una empresa independiente, cuyos ingresos
dependen de los participantes del sector y de otras partes, por lo que tiene sobrados motivos para
perseguir la maxima exactitud posible, con el fin de que sus datos sean considerados fiables y utiles
por sus clientes. Antigua duda de que, de no ser asi, GBGC hubiera podido seguir desarrollando su
actividad durante mucho tiempo.'” Antigua facilita, en apoyo de su credibilidad, una lista de
instituciones que han utilizado los datos de GBGC y hace referencia expresamente a los datos
de GBGC utilizados en un informe encargado por la Comision Europea.''

3.89  En lo que respecta a las revisiones de los datos y a las contradicciones entre ellos, Antigua
sefala que GBGC refina sus datos constantemente (incluida la asignacion de ingresos a un
determinado territorio).""” Antigua observa que los ajustes para tener en cuenta las fluctuaciones del
valor de la moneda de los Estados Unidos pueden llevar a contradicciones relativamente poco
importantes entre las series de datos, especialmente en el caso de datos recopilados en diferentes
momentos.' "

i) Analisis del Arbitro

390 Sefialamos ante todo que las cuestiones de la disponibilidad y fiabilidad de los datos
constituyen un problema especialmente dificil en este procedimiento. Al analizar la calidad de los
datos, hemos de evaluarlos tanto en términos absolutos como relativos. Dicho de otra forma, al
analizar las virtudes y deficiencias de los datos de GBGC, hemos de considerar si otras fuentes
posibles de datos propuestas por las partes representan realmente una mejora, habida cuenta de que
esos datos pueden a su vez adolecer de ciertas deficiencias.

12 Respuesta de Antigua a la pregunta 26 b) del Arbitro, pagina 26.
'3 Respuesta de Antigua a la pregunta 26 f) del Arbitro, pagina 26. El hecho de que la informacién por
paises figuraba en una base de datos mantenida por GBGC, de la que se tomaron los datos concretos a peticion

suya fue aclarado por Antigua en la audiencia del 18 de octubre de 2007.

% Respuesta de Antigua a la pregunta 26 ¢) del Arbitro, paginas 25 y 26, y Antigua y Barbuda -
Prueba documental 14.

'3 Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, paginas 24 y 25.

'® Respuesta de Antigua a la pregunta 26 a) del Arbitro, pagina 25, y Antigua y Barbuda - Prueba
documental 14 4); y observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, paginas 5-7 y 23.

7 Respuesta de Antigua a la pregunta 26 d) del Arbitro, pagina 25.

) "8 Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos a las preguntas 35 y 36 del
Arbitro, paginas 25-27.
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391 Coincidimos con los Estados Unidos en que la informaciéon sobre la metodologia de
recopilacion y tratamiento de los datos proporcionada a Antigua por GBGC deja mucho que desear.
Al mismo tiempo, pensamos que, a falta de informaciéon general mas detallada de GBGC, puede
considerarse que la amplia utilizacion de sus datos en el mercado avala indirectamente sus cifras,
puesto que implica un cierto grado de aceptacion por observadores que conocen bien el sector. Esa
utilizacidon generalizada puede indicar también que es bastante dificil encontrar otras fuentes de datos.
Tampoco estamos convencidos de las razones por las que GBGC podria tener interés en facilitar cifras
erroneas a sus clientes, que pueden basar algunas de sus decisiones comerciales en esos datos y que
no tardarian en prescindir de GBGC como fuente fiable en caso de deficiencias persistentes.

3.92  Reconocemos que algunas de las cifras globales que constituyen un elemento permanente de
los informes estadisticos trimestrales sobre los juegos de azar por medios electronicos de GBGC tal
vez sean mas fiables que los datos por paises y pueden sin duda ser ttiles para nuestro analisis. Cabe
suponer que esas cifras estan sometidas periodicamente al juicio de una gama de usuarios mas amplia,
se basan en mayor medida en informacion publicada y no entran en la necesidad de asignar los
ingresos basandose en hipotesis suplementarias. Admitimos que los datos relativos a los ingresos de
Antigua pueden estar afectados por esos problemas, especialmente en los primeros afios. Tomamos
nota a este respecto de que las revisiones efectuadas por GBGC con respecto a Antigua entre las
ediciones de mayo y octubre de 2007 del informe son bastante sustanciales en el caso de los
afios 2000 a 2002 (correcciones a la baja de un tercio a un cuarto), de que son menos importantes en el
caso de 2003 y de que no hay practicamente modificaciones respecto de los datos correspondientes al
afio 1999 y a los afios 2004 a 2006. Observamos también que las contradicciones sefialadas por los
Estados Unidos entre los datos regionales globales y los datos por paises, incluidos los relativos a
Antigua, en la edicién de mayo de 2007 del informe estadistico trimestral sobre los juegos de azar por
medios electronicos parecen haber sido eliminadas en la edicién de octubre.'"” Aunque las revisiones
son importantes, es posible que no sean suficientes para desacreditar los datos de GBGC,
especialmente habida cuenta de que las modificaciones de los datos relativos a Antigua en los ultimos
afios han sido menos espectaculares. No obstante, en caso de que hayan de utilizarse los datos
de GBGC, nos sentiriamos mas seguros si consiguiéramos una confirmacion adicional del orden de
magnitud de los ingresos de Antigua por juegos de azar a distancia en esos afos.

c) Relacion entre los datos de GBGC relativos a los ingresos obtenidos de los juegos de azar a
distancia y las exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia de Antigua a los
Estados Unidos

i) Argumentos de las partes

3.93  Los Estados Unidos se preguntan en qué medida los ingresos de Antigua por juegos de azar a
distancia, segun los datos de GBGC, corresponden a exportaciones de servicios de juegos de azar a
distancia de Antigua a los Estados Unidos.'® Destacan que, en el mejor de los casos, los datos
de GBGC indican los ingresos por juegos de azar obtenidos de personas situadas en América del
Norte por empresas situadas y/o autorizadas a desarrollar su actividad en algin lugar del hemisferio
occidenta}.21 Los datos no pretenden poner de manifiesto los ingresos que revierten realmente a un
territorio.

9 No creemos tampoco que sea apropiado considerar que hay contradiccion entre los datos cuando la
suma de los datos por paises que figuran en una edicion del informe de GBGC excede del total regional
correspondiente que figura en otra edicion, pero no en la misma.

120 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafo 43.

) 121 Observacién de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a las preguntas 38, 39 y 40 del
Arbitro, parrafo 60.
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3.94  Parecen plantearse tres cuestiones: en primer lugar, los datos de GBGC no se refieren a los
ingresos de Antigua por juegos de azar procedentes de los Estados Unidos, sino Unicamente a sus
supuestos ingresos a nivel mundial por los servicios de juegos de azar a distancia o a los ingresos
mundiales por servicios de juegos de azar a distancia procedentes de América del Norte.'* En
segundo lugar, los Estados Unidos consideran que la metodologia de GBGC no es suficientemente
clara en lo que respecta a la forma de calcular las estimaciones de ingresos y de determinar la parte
correspondiente a cada pais de la oferta y demanda o los productos concretos del juego. En
consecuencia, no esta claro si los ingresos se asignan en funcion del lugar en que se concede la
licencia, se sitian las operaciones o tiene su oficina principal la empresa.'” Los Estados Unidos
sostienen que el hecho de que un sitio Web tenga una licencia de Antigua no indica necesariamente
donde tienen lugar las operaciones de ese sitio.'”* Los sitios Web pueden obtener licencias en varios
territorios a efectos de comercializacion o a otros fines, y operar desde otro territorio enteramente
distinto.'” En consecuencia, los Estados Unidos consideran que no esta clara la forma en que los
ingresos de empresas con licencias en varios territorios se asignan a un determinado pais. Los
Estados Unidos sefialan que GBGC asigna los ingresos sobre la base de las operaciones del servidor,
pero no se da ninguna explicacion de los supuestos a que se refiere la afirmacion de GBGC de que
"dada la complejidad de las estructuras de alguna de las organizaciones activas en el sector de los
juegos de azar en linea, GBGC tiene que establecer algunos supuestos al respecto".'*® En tercer lugar,
los Estados Unidos sostienen que para que pueda considerarse que los ingresos por juegos de azar
corresponden realmente a una exportacion de Antigua, es menester que esos ingresos hayan sido
generados por operaciones en Internet localizadas efectivamente en Antigua y que reviertan a esas
mismas operaciones. De lo contrario, esos ingresos no estarian vinculados a una exportacion de
servicios de Antigua, y la reduccidén de su nivel no podria considerarse una anulacion o menoscabo
experimentado por Antigua.'”” Los Estados Unidos sefialan que Antigua ha reconocido que gran parte
de los ingresos por juegos de azar asociados a sitios Web que tienen una licencia de Antigua son
depositados en bancos extranjeros por nacionales de otros paises y no revierten nunca a Antigua.'”®
Los Estados Unidos explican a continuacion que Antigua puede servir de punto de venta a
propietarios de empresas de terceros paises. Sus exportaciones se medirian por los pagos que recibe
de empresas extranjeras por sus servicios de venta, lo que constituiria una modesta parte de los
pretendidos ingresos.'*’

122 Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 41; y respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 36 del Arbitro, parrafo 44. Dicho de otra forma, los datos pueden incluir los ingresos derivados de las
exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia a otros destinos diferentes de los Estados Unidos vy,
posiblemente, ingresos nacionales.

123 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafo 45.

12 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 11 del Arbitro, parrafo 18.

123 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 35 del Arbitro, parrafo 38.

126 Observaciones de los Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua a las preguntas del Arbitro,
parrafo 17.

127 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 11 del Arbitro, parrafo 18.

128 Comunicacion escrita de Antigua, parrafo 106, parafraseado por los Estados Unidos en la respuesta
de ese pais a la pregunta 11 del Arbitro, parrafo 18.

12 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafo 43.



WT/DS285/ARB
Pagina 37

3.95 Enrelacion con la primera de esas cuestiones, Antigua presenta una carta de GBGC en la que
se afirma que la participacion historica de Antigua en los ingresos por servicios de juegos de azar a
distancia obtenidos de los Estados Unidos asciende a un porcentaje situado entre el 80 y el 90 por
ciento de los ingresos totales de Antigua por tal concepto. Antigua destaca ademas que algunos
operadores de Antigua han estimado, en conversaciones, que los ingresos procedentes de los Estados
Unidos representaban entre el 90 y el 95 por ciento de sus ingresos, y que la Direccion General del
Juego de Antigua utiliza la cifra del 80 por ciento. Antigua hace también referencia a algunas
sociedades que cotizan en bolsa que facilitan estimaciones de un orden similar."*® En relacion con el
segundo aspecto, Antigua sefala que los ingresos por juegos de azar a distancia se asignan a los paises
en funcion de la ubicacidon del servidor que procesa las apuestas, método utilizado no solo
por GBGC"', sino también en el informe de 2006 solicitado por la Comisién Europea. En lo que
respecta al tercer punto, Antigua sostiene que los Estados Unidos no estan en lo cierto cuando afirman
que los ingresos generados por una operacion en Antigua no se consideran ingresos de exportacion de
Antigua si van a manos de "nacionales de otros paises" o se depositan en "bancos extranjeros".
Antigua observa que a los efectos del calculo del PIB (indicador mas pertinente que el PNB para
medir los ingresos generados en un determinado territorio) no importa quién sea propietario de las
empresas de Antigua o a donde vayan los beneficios, en la medida en que los ingresos por juegos de
azar a distancia se obtengan mediante la explotacion de servicios informéticos en Antigua.'”> Antigua
sefala ademas que todos los ingresos por juegos de azar a distancia deben considerarse ingresos de
exportacion, ya que no hay un mercado interno para esos servicios.'”

i) Anélisis del Arbitro

3.96  En relacion con la cuestion de la medida en que los ingresos a nivel mundial de Antigua por
juegos de azar a distancia constituyen ingresos por las exportaciones de esos servicios de Antigua a
los Estados Unidos, lamentamos, ante todo, que los datos del GBGC sobre los ingresos de Antigua
solo se presenten a nivel mundial y no por destinos, especialmente por lo que atafie a los ingresos
obtenidos de los Estados Unidos. Observamos a este respecto que las estadisticas del comercio de
servicios a que se refieren los Estados Unidos tampoco estan disponibles a nivel bilateral. Los datos
anecdoticos facilitados por Antigua, aunque no son satisfactorios, facilitan al menos alguna indicacion
respecto de la parte de los ingresos de Antigua por juegos de azar a distancia que corresponde a los
Estados Unidos.

3.97 En lo que respecta a la obtencion de varias licencias en varios territorios, nos parece
razonable que los ingresos se asignen a los paises en funcion del lugar en que se produce el servicio
(es decir, en que se procesan las apuestas, etc.). A falta de pruebas en contrario, la ubicacion del
servidor nos parece un indicador aceptable para determinar dénde se produce el servicio. Eso es lo
que GBGC pretende hacer en general, aunque no podemos verificar, con la informacion que se nos ha
facilitado, en qué medida lo ha hecho de forma cabal y si ha realizado las comprobaciones pertinentes
para garantizar la coherencia. No obstante, la evaluacion de los ingresos de Antigua y de algunos
competidores de la region en el curso de los afios nos indica vagamente que GBGC tiene en cuenta las
variaciones en los ingresos a raiz de los posibles cambios de la ubicacion del servidor.

130 Respuesta de Antigua a la pregunta 14 del Arbitro, pagina 17, Antigua y Barbuda - Pruebas
documentales 14y 17.

1! Respuesta de Antigua a la pregunta 26 ¢) del Arbitro, paginas 25 y 26, y Antigua y Barbuda -
Prueba documental 14.

132 Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, paginas 13 y 14.

13 Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro,
pagina 25.
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3.98  Por ultimo, compartimos la opinion de los Estados Unidos de que para que los ingresos por
juegos de azar a distancia puedan considerarse ingresos de exportacion de Antigua, es menester que
hayan sido generados por operaciones en Internet localizadas en Antigua. En cambio, no entendemos
las razones por las que los Estados Unidos sostienen que esos ingresos dejan de ser un ingreso de
exportacion de Antigua si no revierten a esas mismas operaciones, por ejemplo porque los pagos son
percibidos por un propietario extranjero o en una cuenta de un banco extranjero. En lo que respecta a
las cuestiones tedricas relativas a las exportaciones e importaciones, nos remitimos a la Quinta
Edicion del Manual de Balanza de Pagos del FMI, publicado en 1993, tomando nota ademas de que
los propios Estados Unidos utilizan para sus calculos los datos de la Balanza de Pagos del FMI. EIl
Manual aclara que a pesar de su nombre, la balanza de pagos no se refiere a pagos, en el sentido en el
que se entiende generalmente ese término, sino a transacciones (parrafo 26). Una transaccion se
define como un "flujo econdomico que refleja la creacion, transformacion, intercambio, transferencia o
extincion de un valor econémico y entrafia traspasos de propiedad de bienes y/o activos financieros, la
prestacion de servicios o el suministro de mano de obra y capital” (parrafo 13). El Manual indica que
la balanza de pagos registra las transacciones entre residentes y no residentes (y no entre nacionales y
extranjeros). El concepto de residencia se basa en el centro de interés economico de quien realiza la
transaccion. En particular, observamos que se considera que una empresa tiene un centro de interés
econdmico y es una unidad residente de un pais cuando produce una cantidad significativa de bienes
y/o presta una cantidad significativa de servicios en dicho pais (parrafo 73). De todo lo anterior
deducimos que, como ha indicado Antigua, un servicio "producido" por un residente y prestado a un
no residente debe considerarse una exportacion realizada por ese pais, aun cuando el residente sea
nacional de otro pais o el pago se perciba en una cuenta bancaria de un no residente. En
consecuencia, consideramos que esos elementos no pueden constituir una prueba concluyente de que
los servicios de juegos de azar a distancia que Antigua vende a los Estados Unidos sean de hecho
"producidos" en otro lugar, y no se nos ha aportado ninguna prueba que indique donde tendria lugar
su produccion, de no ser en Antigua.

d) Relacion entre los datos de GBGC sobre los ingresos por juegos de azar a distancia y las
exportaciones declaradas de Antigua y el PIB

i) Argumentos de las partes

3.99 Los Estados Unidos aducen que los datos de GBGC no cuadran con los datos sobre las
exportaciones y el PIB de Antigua.** Sostienen que los datos de GBGC estan en contradiccion con
las estadisticas economicas oficiales preparadas por instituciones internacionales como el Banco
Central del Caribe Oriental (ECCB), el Fondo Monetario Internacional y la OMC."* Los Estados
Unidos proporcionan datos de todas esas fuentes que muestran que las exportaciones de "otros
servicios" (ECCB), "otros servicios empresariales" (FMI) y "otros servicios comerciales" (OMC), que
incluirian los servicios de juegos de azar, no ascienden en los ultimos afios a mas de 50 millones de
doélares anuales aproximadamente, cifra que es de un orden de magnitud enteramente diferente que la
de 1.000 a 2.000 millones de dolares de ingresos por juegos de azar a distancia que cita Antigua
basandose en los datos de GBGC."® Los Estados Unidos proporcionan también datos del ECCB
sobre la evolucion del PIB de Antigua en el curso del tiempo, y destacan asimismo la existencia de
contradicciones, como el hecho de que los supuestos ingresos por juegos de azar a distancia superen

13 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafos 49-51.
135 Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafos 30 y 38.

136 Ibid., parrafos 31, 32,36 y 37, y Estados Unidos - Prueba documental 2.
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el PIB total anual y las variaciones de los supuestos ingresos por juegos de azar a distancia no se
reflejen en el PIB."’

3.100 Los Estados Unidos reconocen que las exportaciones pueden superar el valor del PIB de un
pais, como ocurre, por ejemplo, en el caso de Singapur, cuyas exportaciones de bienes y servicios
tuvieron en 2005 un valor superior en un 143 por ciento al PIB. Sin embargo, sostienen que los
supuestos ingresos netos obtenidos por Antigua de los servicios de juegos de azar por Internet
exportados en 2001, sumados a los de las exportaciones declaradas de bienes y servicios de ese pais
sobrepasarian en mas de un 300 por ciento el valor de su PIB y duplicarian con creces las de
Singapur, el pais del mundo en el que, seglin los datos oficiales, la relacion entre las exportaciones y
el PIB es mas elevada. De todo ello, los Estados Unidos deducen que, aun admitiendo que las
exportaciones puedan exceder y excedan de hecho del PIB, las alegaciones de Antigua estan tan lejos
de la experiencia de los demas Miembros que la comparacion con el PIB puede servir para poner en
tela de juicio las afirmaciones de Antigua en relacion con las exportaciones.'*®

3.101 Los Estados Unidos afiaden que aun en el caso de que los ingresos de Antigua por la
exportacion de servicios de juegos de azar no estuvieran registrados (se pretende que en 2001 esos
ingresos se situaron en torno a los 2.400 millones de doélares), Antigua no ha alegado que sus
importaciones por valor de 483 millones de ddlares en 2001 no hayan sido adecuadamente registradas,
lo que podria haber compensado el fuerte aumento alegado de los ingresos por la exportacion de
juegos de azar.'”” Por consiguiente, el superavit solo podria haber tenido su origen en un valor
anadido suplementario no registrado en la propia economia de Antigua, lo que corresponderia a
un PIB casi un 360 por ciento superior al declarado oficialmente por ese pais. Los Estados Unidos no
consideran plausible una subvaloracion tan enorme de la dimension de la economia de Antigua.'*

3.102 Los Estados Unidos afiaden que la incidencia de la supuesta entrada y salida de ingresos en
gran escala durante el periodo 1999-2005 se habria dejado sentir en el resto de la economia de
Antigua, y habria sido medida por el ECCB y el FML'*" En particular, los Estados Unidos observan
que segun la nota 46 a la respuesta de Antigua a la pregunta 39 del Arbitro, los datos considerados por
el ECCB en su informe sobre la balanza de pagos incluyen "los estados financieros y registros de
cambios comunicados por los bancos comerciales al ECCB, asi como los estados financieros de éste".
Los Estados Unidos alegan que los ingresos por juegos de azar y las corrientes monetarias
correspondientes, asi como la utilizacion de esos ingresos, especialmente en el consumo interno y en
las importaciones, deberian reflejarse en las cuentas de la balanza de pagos basadas en las
transacciones bancarias, aun cuando los operadores retuvieran sistematicamente la informacion sobre
el nivel de sus ingresos por ese concepto. Sin embargo, las estadisticas de la balanza de pagos
del ECCB presentadas por Antigua no ponen de manifiesto entradas monetarias del orden que
pretende Antigua.142 Los Estados Unidos observan ademas que, en determinados afios, los ingresos

57 Ibid., parrafos 33-35.
1% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 33 del Arbitro, parrafo 33.

9 Ibid., parrafo 34; y observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a las
preguntas 38, 39 y 40 del Arbitro, parrafo 59.

140 1bid., parrafo 34.
141 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafo 53.

) 12 Observacién de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a las preguntas 38, 39 y 40 del
Arbitro, parrafos 61 y 62.
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por juegos de azar habrian disminuido, por ejemplo en 2003 en 693 millones de dolares, cifra
equivalente al 92 por ciento del PIB, siendo asi que el PIB aumenté en 40 millones de délares.'®

3.103 Por ultimo, los Estados Unidos sostienen que los aspectos relativos a la explicacion dada por
Antigua de la utilizacion anterior por ese pais de una estimacion del 10 por ciento del PIB figuran
entre las declaraciones mas plausibles y pertinentes formuladas por Antigua acerca de su nivel de
anulacion o menoscabo. En concreto, los Estados Unidos se refieren a la afirmacion de Antigua de
que esa cifra se basaba en estimaciones de la incidencia directa del sector en el pais desde el punto de
vista de los sueldos pagados, los arrendamientos y compras internos y otros gastos directos analogos y
en las correlaciones establecidas entre el empleo estimado y la magnitud de la mano de obra nacional.
Los Estados Unidos consideran que esta cifra responde a una evaluacion mas realista, puesto que
cualquier gobierno tendria en cuenta corrientes econdmicas que pesan sobre el resto de la economia,
ya que los efectos secundarios en el consumo y el empleo serian los principales factores del
crecimiento o el retroceso econdmico global.'**

3.104 Antigua rechaza las comparaciones que hacen los Estados Unidos entre sus supuestos
ingresos por juegos de azar y sus datos oficiales sobre las exportaciones y el PIB.'* Sostiene que los
datos del ECCB parecen ser la fuente de las estadisticas del FMI y de la OMC citadas por los Estados
Unidos'* y que el ECCB confirmé que sus datos no incluian los ingresos percibidos por operadores
autorizados a suministrar servicios de juegos de azar y apuestas interactivos, a falta de informacion
facilitada por esos operadores.'”’” Antigua pone también en tela de juicio la pertinencia de las
comparaciones histdricas de las relaciones entre comercio y PIB, las comparaciones con territorios en
los que no existe un sector de juegos de azar a distancia o las comparaciones con el sector de los
servicios de juegos de azar no suministrados a distancia. Sostiene que los juegos de azar a distancia
constituyen una forma de comercio que no tiene precedentes y que la inica comparacion pertinente en
el presente arbitraje seria una comparacion entre Antigua y economias pequefias con una situacion
similar y que cuenten con un sector de juegos de azar a distancia, como el Territorio Khanawake,
respecto del cual los datos de GBGC reflejan ingresos por juegos de azar a distancia de magnitud
similar a los de Antigua.'*

3.105 Antigua considera ademas erronea la forma en que los Estados Unidos calculan la relacion
entre las exportaciones y el PIB. Sefiala que los Estados Unidos aumentan el numerador
(exportaciones de bienes y servicios de Antigua) con el nivel alegado de los ingresos por juegos de
azar a distancia pero mantienen constante el denominador (PIB declarado por el ECCB). Antigua

143 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafo 53.

14 Observacion de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a la pregunta 37 del Arbitro,
parrafo 57.

'3 Comunicacion escrita de Antigua, parrafo 105.

"% |bid., parrafo 102; Antigua y Barbuda - Prueba documental 11.

7 Ibid., parrafo 102; Antigua y Barbuda - Prueba documental 12: de forma mas precisa, la carta
del ECCB manifiesta que "la Ley de Estadistica de Antigua y Barbuda no puede hacer efectiva la obligacion de
esas entidades de facilitar datos". Anteriormente, Antigua habia explicado en su Documento sobre
Metodologia, sobre la base de una conversacion telefénica con directivos del Banco, que habia habido "un bajo
porcentaje de respuestas de operadores de juegos de azar a distancia a encuestas relacionadas con el PIB" y que
los pocos que habian contestado a las encuestas relacionadas con el PIB "no habian declarado en muchos casos
un componente clave del PIB, los beneficios" (nota 5 del Documento sobre Metodologia).

' Observaciones de Antigua sobre la respuesta de los Estados Unidos, paginas 19 y 20.
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alega que, para hacer este calculo correctamente, seria necesario incrementar el denominador con el
valor afiadido de los juegos de azar a distancia en el PIB de Antigua. Estableciendo algunas hipotesis
acerca de los beneficios, como han propuesto los Estados Unidos, Antigua alega que, de esa forma, su
relacion entre las exportaciones y el PIB estaria al mismo nivel que el de las economias de
referencia.'*’

3.106 Antigua anade que, dejando aparte los ingresos no declarados procedentes de los juegos de
azar a distancia, habrian debido tenerse también en cuenta los gastos para determinar la incidencia
real en el PIB del sector de los juegos de azar a distancia. En particular, Antigua sefiala que, algunos
gastos interiores de los operadores, -sueldos de los empleados, gastos de instalaciones y similares-
podrian tenerse en cuenta en el PIB, aunque no fueran efectivamente declarados por aquéllos, pero
otros muchos no podrian reflejarse en ¢él. En particular, Antigua afirma que los principales gastos de
los operadores de juegos de azar a distancia -los servicios financieros, la publicidad, los ordenadores,
los servidores y el desarrollo de programas informaticos y dotacion fisica de otro tipo- se producen
fundamentalmente, si no exclusivamente, fuera de su territorio; gran parte de los "insumos" se
importan y una parte considerable de los beneficios se expatria."’ Antigua sefiala que el ECCB, al
calcular 1%11 PIB de Antigua, no tiene en cuenta ni los ingresos ni los gastos de los operadores de
Antigua.

3.107 Por ultimo, Antigua expone algunas otras razones por las que los ingresos procedentes de los
juegos de azar a distancia no se reflejan en las cifras del PIB. En particular, afirma que una parte
sustancial del efecto "indirecto" en la economia de los ingresos procedentes de los juegos de azar a
distancia puede dejarse sentir en el propio sector de los juegos de azar a distancia o en otros sectores
de la economia de Antigua que son objeto de declaraciones insuficientes o incorrectas o que estan
subrepresentados (fendmeno que no es inhabitual en las economias en desarrollo). En relaciéon con la
cuestion concreta de las razones por las que el retroceso del sector de los juegos de azar a distancia no
parece afectar al PIB, Antigua manifiesta que en cierta medida las actividades de los sectores
declarados de su economia en los que influyen los ingresos procedentes de los juegos de azar a
distancia han disminuido paralelamente a la regresion del sector, por lo que no seria de extranar que
hubiera un efecto de sustitucion dentro de la economia que contribuyera esencialmente a atenuar las
pérdidas en la mayor medida posible.'*

i) Analisis del Arbitro

3.108 En lo respecta a la relacion entre los datos de GBGC relativos a Antigua y las exportaciones y
el PIB declarados de Antigua, por ejemplo, segin las estadisticas del FMI, coincidimos con los
Estados Unidos en que i) los ingresos por las exportaciones de juegos de azar a distancia alegados por
Antigua parecen considerables en relacion con otras exportaciones de Antigua y como porcentaje de
su PIB y que ii) incluso aunque no se declaren los ingresos, deberia haber un rastro de las
transacciones correspondientes en la balanza de pagos de Antigua. En cuanto al primer punto,
reconocemos que los juegos de azar a distancia constituyen un fenémeno relativamente reciente y que
los margenes de beneficio, especialmente para los que han accedido primero al mercado, pueden
haber sido extraordinarios en un principio y haber dado lugar a niveles de ingresos que parecen
grandes en comparacion con los ingresos de exportacion tradicionales. Observamos que en otras

149

Ibid., pagina 20.

130 Comunicacion escrita de Antigua: parrafo 106; y observaciones de Antigua sobre las respuestas de
los Estados Unidos, paginas 20 y 21.

"I Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, paginas 20 y 21.

132 Respuesta de Antigua a la pregunta 46 b) del Arbitro, pagina 38.
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economias a las que han hecho referencia las partes, los ingresos procedentes de los juegos de azar a
distancia pueden ser también considerables en comparacion con otros ingresos de exportacion y dar
lugar a aumentos sustanciales de la relacion entre comercio y PIB. Este fendémeno puede ser aun mas
acusado en las economias pequefias y menos diversificadas que registran tradicionalmente déficit
importantes por cuenta corriente.'”® Sin embargo a juzgar por la informacién limitada de que
disponemos, nos inclinamos a admitir que las cifras iniciales de ingresos de Antigua de la edicidén de
mayo de 2007 de la base de datos de GBGC parecen fuera de lugar conforme a todos los baremos
historicos. Las sustanciales revisiones efectuadas por GBGC para su edicion de octubre de 2007
apoyan esta evaluacion. Aun suponiendo que las cifras relativas a Antigua de la edicién de octubre
de 2007 correspondientes a los primeros afos sean exactas (aunque parecen seguir siendo aun
generosas), tenemos razones para pensar que esos ingresos extraordinarios constituyen un fenémeno
temporal y son rapidamente eliminadas por la competencia. Analizaremos mas adelante con mayor
detenimiento la cuestion de la competencia, pero seflalamos ya que parece necesario realizar ajustes
incluso en las cifras de octubre de 2007 para ponerlas mas en conformidad con otras estadisticas
economicas.

3.109 Sobre el segundo aspecto planteado en el parrafo anterior, compartimos la opinién de los
Estados Unidos de que los considerables ingresos de exportacion reflejarian un importante valor
afiadido en la economia de Antigua, lo que daria lugar a los consiguientes aumentos del PIB, salvo
que fueran equilibradas por otras posiciones en la balanza de pagos, especialmente las importaciones.
De hecho, podria ocurrir perfectamente que la contribucion neta del sector de los juegos de azar a
distancia, a pesar de los sustanciales ingresos, a las cuentas exteriores y al PIB sea pequefia si, como
indica Antigua, existen considerables importaciones relacionadas con los juegos de azar
(especialmente servicios bancarios, de publicidad, etc.) y los beneficios se transfieren al extranjero
debido a que la mayor parte de las empresas son de propiedad extranjera. Aunque Antigua alega que
ni los ingresos ni los gastos se declaran, los Estados Unidos sefialan que el ECCB y el FMI compilan
la balanza de pagos de Antigua no sélo sobre la base de encuestas a las empresas (en las que los
operadores de juegos de azar a distancia pueden no responder, por lo que no se declaran ni los
ingresos ni los gastos), sino que utiliza también estados financieros y registros de cambio
comunicados por los bancos comerciales, en los que deben aparecer algunas de esas transacciones.
Hemos recabado aclaraciones a este respecto tanto del ECCB como del FMI. En su carta de fecha
13 de diciembre de 2007, el FMI confirma que en las estadisticas sobre la balanza de pagos de
Antigua y Barbuda, recopiladas por el ECCB y facilitadas al FMI, no se identifican por separado los
servicios de juegos de azar a distancia y que el asiento correspondiente al conjunto de los servicios
personales, culturales y recreativos es cero para todos los afios que aparecen en el Balance of
Payments Yearbook de 2006 del FMI. Ademas, el FMI sefiala que los formularios utilizados por
el ECCB para el informe sobre la encuesta no indican donde los servicios de juegos de azar se
identifican o tratan por separado, y que la descripcion de los datos sobre la balanza de pagos
recopilados por el ECCB y recogidos en la parte III del Balance of Payments Yearbook no hace
referencia a dichos servicios. Sin embargo, el FMI confirma también que es posible que las
transacciones relacionadas con los juegos de azar estén reflejadas en la cuenta financiera porque las
transacciones financieras son comunicadas, en cierta medida, por los bancos comerciales y las
transacciones de los operadores de sitios de juegos de azar serian un componente no diferenciado de
los importes globales de la cuenta financiera de un nivel superior comunicados por estas

133 1 0s célculos realizados por Antigua, que incrementa tanto sus exportaciones como su PIB con el
importe de los ingresos alegados procedentes de los juegos de azar a distancia, no tienen, a nuestro juicio,
demasiado interés. Aunque es cierto que seria erréneo ajustar las exportaciones en esa cifra y mantener
constante el PIB si en realidad éste resultara afectado, Antigua aduce precisamente que no es asi, puesto que la
mayoria de sus ingresos tienen como contrapartida importaciones o beneficios expatriados, como analizaremos
mas adelante.
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. . . 154 . . . .
instituciones.””* Del mismo modo, las transacciones relacionadas con los juegos de azar, como la

importacion de servicios empresariales y la repatriacion de beneficios por los operadores de sitios de
juegos de azar, estarian comprendidas en los datos del Yearbook, pero también serian componentes no
diferenciados de los importes globales de nivel superior. El FMI concluye que no puede determinar la
amplitud con la que quedan reflejados en la practica los datos. Por tanto, estamos seguros de que nos
resultaria igualmente dificil, si no imposible, hacer una conjetura fundada sobre los asientos de la
balanza de pagos de Antigua, que, ademas, en los ultimos afios no reflejan magnitudes o cambios
inusuales.

e) Inexistencia de pruebas directas relativas a los ingresos de operadores de juegos de azar a
distancia titulares de una licencia expedida por Antigua y comparacién de los datos de GBGC
sobre los ingresos procedentes de juegos de azar a distancia con las cifras de ingresos de otras
fuentes

)] Argumentos de las partes

3.110 Los Estados Unidos sefialan que Antigua alega que ha eximido a los operadores titulares de
una licencia en Antigua de cualquier tipo de prescripciones en materia de presentacion de informes
oficiales'”’, pero admite después que el Gobierno dispone de hecho de estados financieros de
empresas de juegos de azar cuyas operaciones se localizan en Antigua y que podrian apoyar o refutar
los datos de GBGC."® Los Estados Unidos sostienen que no deberia recompensarse a Antigua por
haberse abstenido de dar a conocer esta informacion, que podria haber facilitado mediante resefias o
en cuadros recapitulativos para mantener la confidencialidad o para no ser objeto de demandas
judiciales. Sefialan que Antigua ni siquiera explica si ha examinado esos estados financieros, ni si los
datos que contienen concuerdan con las estimaciones de GBGC. Los Estados Unidos infieren de ello
que los datos reales no apoyan las alegaciones de Antigua basadas en los datos de GBGC, puesto que
de lo contrario Antigua los habria utilizado, y concluyen que pueden inferirse conclusiones
desfavorabllgs del hecho de que una parte en una diferencia se abstenga de facilitar informacion
pertinente.

3.111 Antigua confirma que los operadores de juegos de azar a distancia de Antigua estan sujetos a
varias obligaciones en materia de presentacion de informes, entre ellas la de permitir a la Direccion
General del Juego de Antigua el acceso y examen al menos una vez al afio de los libros, cuentas y
estados financieros de cada uno de los titulares de licencias.'” No obstante, Antigua se niega a hacer
publica informacién financiera de operadores de Antigua, debido principalmente a que los Estados
Unidos han utilizado en el pasado los archivos de sociedades como base para reclamaciones penales'”

13 Aunque los Estados Unidos, en sus observaciones sobre la carta del FMI, consideran que este punto
confirma que en las estadisticas econdmicas oficiales de Antigua correspondientes a las transacciones de sus
bancos comerciales no aparecen niveles de depdsitos financieros por un valor que se aproxime a los miles de
millones de délares de ingresos que alega Antigua, Antigua, en sus observaciones sobre la carta del FMI destaca
que los bancos comerciales de Antigua no son ni han sido utilizados por el sector de los juegos de azar a
distancia para transacciones relacionadas con los juegos de azar.

133 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 1 del Arbitro, parrafo 3.

1% Observaciones de los Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua a las preguntas del Arbitro,
parrafos 22 y 23; y respuesta de Antigua a la pregunta 28 del Arbitro, paginas 27 y 28.

"7 Ibid., parrafos 22 y 23.
138 Respuesta de Antigua a la pregunta 28 del Arbitro, paginas 27 y 28.

1% Respuesta de Antigua a la pregunta 27 del Arbitro, paginas 26 y 27.
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y se limita a citar los beneficios brutos de 895,7 millones de dolares EE.UU. en 2005 que cinco
operadores de juegos de azar a distancia de Antigua declararon confidencialmente a la Direccion
General del Juego Extraterritorial de Antigua (Division del Juego, Comision de Reglamentacion de
los Servicios Financieros). Esa informacion se recoge en una carta del Director General del Juego
al Sr. Mark Mendel, de fecha 1° de octubre de 2007, escrita a efectos del presente procedimiento.'®

3.112 En lugar de ello, Antigua proporciona otras fuentes que ofrecen datos relativos al mercado de
juegos de azar a distancia cuyo orden de magnitud es similar al de los datos de GBGC, entre ellas el
informe de la Oficina General de Contabilidad de los Estados Unidos "Internet Gambling: An
Overview of the Issues".'®" Antigua observa también que las estimaciones de los ingresos historicos
de la industria mundial de juegos de azar a distancia de Christiansen/Cummings Associates, Inc.
(cuyo nombre al parecer cambi6 a Christiansen Capital Advisers, CCA), una firma de consultores de
los Estados Unidos, eran similares a los datos de GBGC.'® En respuesta a nuestra peticion acerca de
la evolucion del tamafio de mercado estadounidense, Antigua ha proporcionado datos concretamente
sobre los ingresos brutos procedentes de los juegos de azar en los Estados Unidos, y ademas, los
ingresos de los juegos de azar por Internet en los Estados Unidos facilitados por CCA y publicados
para los afios 1995-1997 (ingresos brutos unicamente) y 1999-2006 en "International Gaming &
Wagering".'” En el informe estadistico trimestral sobre los juegos de azar por medios electronicos
de GBGC (ediciones de mayo y octubre de 2007) figuraban también datos concernientes al mercado
estadounidense sobre los ingresos anuales procedentes de los juegos de azar a distancia desglosados
por determinadas regiones y paises, incluidos los Estados Unidos, y por cuatro tipos de actividades de
juego. Antigua sefiala que los datos de GBGC y CCA sobre el mercado estadounidense de juegos de
azar a distancia para 2006 son también del mismo orden de magnitud.'®

3.113 Antigua facilita también datos sobre los ingresos y el empleo en los afios comprendidos
entre 2001 (en el caso de algunas empresas 2003) y 2006 de empresas cotizadas en bolsa activas en el
comercio de juegos de azar en linea y algunas de las cuales son titulares de licencias en Antigua.'®
Antigua observa que hay amplia disparidad entre las empresas en lo que respecta a los ingresos por
empleado, lo que puede deberse a la diversidad de los servicios que puede prestar a los clientes una
empresa que desarrolla su actividad en Internet, como centros de apoyo para resolver dudas o la
aceptacion de apuestas por teléfono. No obstante, Antigua concluye que los ingresos declarados por
empleado multiplicados por el nimero de empleados avalan en gran medida los ingresos notificados
por GBGC para los operadores de Antigua.'®® Para verificar este punto, Antigua facilita informacion
de la Direccion General del Juego, entre otras cosas, sobre el nimero de empleados directos de

1% Comunicacion escrita de Antigua: Antigua y Barbuda - Prueba documental 10.

1! Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, paginas 3-7.

12 Comunicacion escrita de Antigua, parrafos 95-98.

19 Respuesta de Antigua a la pregunta 24 del Arbitro, paginas 19 y 20.

1% Respuesta de Antigua a la pregunta 25 del Arbitro, paginas 23-25, y Antigua y Barbuda - Pruebas
documentales 14 1) y 2). Antigua sostiene ademds que la demanda estadounidense de juegos de azar a
distancia, en particular en relacion con las apuestas deportivas es "astrondmica" y facilita, aparte de las
estimaciones de GBGC, otras opiniones de expertos en cuanto a su potencial. Respuesta de Antigua a la

pregunta 45 a) del Arbitro, paginas 35-37.

195 Respuesta de Antigua a las preguntas 22 y 30 del Arbitro, paginas 19, 28 y 29, y Antigua y Barbuda
- Prueba documental 17.

1% Respuesta de Antigua a la pregunta 30 del Arbitro, paginas 28 y 29.
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titulares de licencias en el periodo comprendido entre 1998 (2000 para el empleo) y 2007
(que sustituye a la anterior estimacion de Antigua de 3.000 empleados en 1999 en la que se tenia en
cuenta tanto el empleo directo como el indirecto).'”’ Antigua se remite también a un informe
encargado por la Comisién Europea en 2006, que proporciona estimaciones del empleo y los ingresos
totales en el sector de los juegos de azar a distancia de las CE de las que se obtiene como resultado
1 millon de dolares EE.UU. aproximadamente de ingresos por empleado en 2006.'°® Antigua sostiene
que tanto estas cifras como las comparaciones con otras empresas de comercio electronico ponen de
manifiesto la cuantia considerable de los ingresos que pueden generarse con un numero relativamente
pequefio de empleados en este sector sumamente automatizado y técnico.'®

3.114 Los Estados Unidos alegan que no debe darse ningin peso a los datos de CCA, puesto que
Antigua no facilité copias de los documentos citados de CCA ni informacion en cuanto a las fuentes
de esa empresa. Ademads, afirman que las cifras del sitio Web de CCA no parecen corresponder a la
descripcion que hace Antigua de las cifras de CCA.'® A raiz de nuestra peticién de datos sobre el
tamafio del mercado estadounidense de juegos de azar a distancia, si no a nivel de todo el pais, al
menos con respecto a los diversos Estados, los Estados Unidos indican que, dado que los servicios de
juegos de azar que Antigua desea prestar son actualmente delictivos en los Estados Unidos, no hay
estadisticas estadounidenses oficiales sobre esas actividades. Afirman también que no tienen
informacion de estadisticas concretas de los Estados sobre los juegos de azar a distancia.'’' No
obstante, proporcionan datos sobre el consumo (de las estadisticas de la Oficina de Analisis
Econdémicos del Departamento de Comercio de los Estados Unidos sobre los gastos de consumo
personal por tipos de productos) con respecto al mercado de servicios de juegos de azar no
suministrados a distancia, incluidos datos por series cronoldgicas anuales de 1995 a 2006 sobre los
ingresos netos procedentes de apuestas mutuas, el 90 por ciento de los cuales se considera que
corresponden a apuestas sobre carreras de caballos.'”

3.115 Los Estados Unidos cuestionan que los datos relativos a los ingresos por empleado en varias
empresas facilitados por Antigua puedan utilizarse para estimar los ingresos procedentes de los juegos
de azar a distancia de ese pais, dado que las fuentes de esos datos no estaban incluidas en la respuesta
de Antigua'” y que la gama de valores presentada es grande y se refiere a "principales empresas de
juegos de azar a distancia", lo que posiblemente excluye a empresas de juegos de azar y en linea de
menor éxito, cuyos ingresos por empleado serian mucho menores.'”*

17 Respuesta de Antigua a la pregunta 21 del Arbitro, paginas 18 y 19.
1% Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, paginas 6 y 7.

1 lpbid., pagina 22; vy respuestas de Antigua a las preguntas, Antigua y Barbuda - Prueba
documental 17.

170 Observaciones de los Estados Unidos sobre la pregunta 24 del Arbitro, parrafos 55 y 56.

! Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 1 y 24 del Arbitro, parrafos 3 y 30.

172 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 24 del Arbitro, parrafo 31.

'3 Sin embargo, los Estados Unidos reconocen que pueden obtenerse datos sobre los ingresos anuales
totales de operadores de juegos de azar que cotizan en bolsa ubicados en el Reino Unido en los sitios Web de
esas empresas, pero afirman que no tienen conocimiento de una fuente para las cifras de empleo, o para un

desglose por actividades o paises. Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 22 del Arbitro, parrafo 24.

17 Observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a la pregunta 22 del Arbitro,
parrafos 51-53.
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3.116 Los Estados Unidos admiten que los datos facilitados por Antigua sobre el numero de
empleados que participan en la oferta de servicios de juegos de azar en linea parecen mas ajustados a
la realidad que sus predicciones de ingresos basadas en los datos de GBGC. Observan ademas que las
cifras de empleo son considerablemente inferiores a la anteriormente indicada por Antigua de
3.000 empleados. Los Estados Unidos sostienen que este dato sobre el empleo es mas ttil para
evaluar el nivel de anulacion o menoscabo que las estimaciones de los ingresos de Antigua. Sefialan
que, segin Antigua, en los cinco ultimos afios civiles (2002-2006), habia un promedio de
450 empleados aproximadamente, aunque no se sabe cudntos trabajaban en servicios de juegos de
azar vinculados a ciudadanos estadounidenses o en una determinada actividad de juego, como las
carreras de caballos.'”” No obstante, los Estados Unidos indican también que el namero de empleados
aumento6 entre 2002 y 2005, en tanto que en el mismo periodo el desglose de GBGC de los ingresos
por juegos de azar a distancia de Antigua refleja una disminucion, lo que arroja atin mas dudas sobre
la exactitud de las cifras de GBGC."”

i) Anélisis del Arbitro

3.117 Consideramos que no cabe duda de que habria sido util que los operadores de juegos de azar a
distancia de Antigua facilitaran directamente informacion, y especialmente estados financieros. No
obstante, no queda absolutamente claro si las prescripciones en materia de presentacion de informes
financieros por los operadores de juegos de azar a distancia de Antigua permiten que el Gobierno
retenga esa informacion. Antigua se limita a afirmar que esas empresas tienen que "permitir a la
Direccion General, al menos una vez al afo, el acceso y el examen de los libros, cuentas y estados
financieros" (sin cursivas en el original)."”” Consideramos que no estamos en condiciones de
pronunciarnos sobre la utilizacion en el pasado de ese tipo de informacion en procedimientos penales
en los Estados Unidos ni tenemos necesidad de hacerlo. No obstante, reconocemos que deberia ser
posible presentar algin tipo de informacién resumida, tomada incluso de una base informativa
limitada o informal, sobre esas empresas que tuviera al mismo tiempo en cuenta los aspectos
delicados que entrafian los datos por empresas especificas. Aunque Antigua no ha facilitado este tipo
de informacion, reconocemos que ha hecho esfuerzos para fundamentar el orden de magnitud de los
datos de GBGC por otra via. En particular, valoramos favorablemente la recopilacion de datos sobre
ingresos por empleo de sociedades que cotizan en bolsa y el suministro directo por la Direccion
General del Juego de Antigua de datos histdricos sobre el empleo en el sector de los juegos de azar a
distancia de Antigua. Observamos que hay algunas diferencias en los datos entre empresas y afos.
Aunque esta informacion s6lo puede permitir una estimacion aproximada de los ingresos medios,
proporciona al menos otra forma de verificar los datos de GBGC. Sefialamos ademés que los Estados
Unidos consideran que los datos sobre el empleo de Antigua son "mas realistas" que los datos sobre
ingresos de GBGC y "més ttiles" para evaluar el nivel de anulacién o menoscabo.'”®

3.118 Sefialamos también que tanto Antigua como los Estados Unidos han facilitado cifras que
pueden utilizarse para establecer un modelo de la evolucion del mercado estadounidense, que
consideramos que constituye un elemento importante en la elaboracion de una hipétesis mas realista.

17> Observaciones de los Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua a las preguntas del Arbitro,
parrafos 24 y 25.

17¢ Observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a la pregunta 21 del Arbitro,
parrafo 50.

177 Respuesta de Antigua a la pregunta 28 del Arbitro, paginas 27 y 28.

'8 Observaciones de los Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua a las preguntas del Arbitro,
parrafos 24 y 25.
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f) Aplicacion de un coeficiente multiplicador a los datos sobre los ingresos por juegos de azar a
distancia
)] Argumentos de las partes

3.119 Los Estados Unidos sostienen que no hay en el ESD base para "multiplicar” los efectos
comerciales por un coeficiente que refleje otros efectos econdmicos. Ademas, observan que el
empleo de un multiplicador obedece al proposito de reflejar efectos en las transacciones internas de la
economia de Antigua, como los efectos sobre la compra de bienes o servicios de Antigua por
operadores de juegos de azar en ese pais. En tal concepto, las transacciones que servirian de base para
el multiplicador propuesto por Antigua no son las exportaciones perdidas por Antigua, con lo que no
pueden incluirse adecuadamente en una medicidon de la anulaciéon o menoscabo de ventajas derivadas
para ese pais del AGCS. Ademas, los Estados Unidos observan que Antigua no puede conciliar 1) su
afirmacion de que los ingresos por juegos de azar tienen en la economia de Antigua un efecto de
traslacion del 40 por ciento (como sugiere el multiplicador que propone), 2) su argumento de que los
ingresos por juegos de azar pesan en el resto de su economia y 3) el hecho de que las estadisticas
econdmicas oficiales de Antigua (dejando aparte la declaracion o no de los ingresos directos por
juegos de azar) no ponen de manifiesto ningun efecto "multiplicador" significativo de la supuesta
entrada en gran escala de ingresos provenientes de los juegos de azar. Los Estados Unidos aducen
que, aun en caso de que los ingresos directos procedentes de los juegos de azar no se declaren
adecuadamente no hay base para considerar que todas las demas cifras econdmicas relativas a la
economia de Antigua no son sencillamente erréneas sino que sélo son erréneas en la medida exacta
necesaria para enmascarar los efectos de los supuestos aumentos y reducciones en gran escala de los
ingresos procedentes de los juegos de azar en el periodo comprendido entre 1998 a 2006.'"

3.120 Los Estados Unidos sefialan también que en anteriores arbitrajes de conformidad con el
parrafo 6 del articulo 22 del ESD se ha calculado el nivel de anulacién o menoscabo de las ventajas
derivadas de los acuerdos abarcados, y no se ha procedido a una medicion mas amplia de las
repercusiones econémicas globales de la falta de cumplimiento.'™ Observan que el criterio de
equivalencia establecido en el parrafo 6 del articulo 22 del ESD no se respetaria si se procediera a
incrementar el nivel de anulacion y menoscabo mediante el uso de un multiplicador. Sefialan que el
parrafo 3 del articulo 22 del ESD (que establece los principios que han de seguirse para determinar el
sector o el acuerdo en cuyo marco ha de buscarse la retorsion) es el precepto adecuado para la
consideracion de elementos econémicos de caracter mas general y estiman que no hay fundamento
juridico para ello en el contexto del calculo del nivel de anulacion o menoscabo de conformidad con
el parrafo 6 del articulo 22 del ESD.'®!

3.121 Antigua supone que las pérdidas de ingresos del sector de los juegos de azar a distancia de
Antigua llevaron consigo otras pérdidas en otros sectores de la economia, y una disminucion de los
ingresos del Estado. Sostiene que al calcular el nivel total de anulacion o menoscabo deben tenerse en
cuenta, ademas de los efectos directos en el comercio, esos efectos "indirectos" y que a este respecto
se utilizan con frecuencia multiplicadores en los modelos econdmicos.'®

17 Observaciones de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a la pregunta 46 del Arbitro,
parrafos 65 y 66.

18 Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 45.
81 1bid.

82 Documento sobre Metodologia de Antigua, paginas 8 y 9.
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3.122 Antigua admite que no hay ningln precedente de que los Arbitros hayan considerado un
multiplicador, pero niega que ello no sea admisible con arreglo al ESD."® Sefiala también que en
CE - Banano Il1 (Estados Unidos) el Arbitro consideré las consecuencias indirectas, aunque en ultima
instancia esas consecuencias no fueron tenidas en cuenta, y que los efectos multiplicadores eran un
elemento generalmente admitido en el establecimiento de modelos econdmicos.'™ Antigua afiade que
el hecho de que en arbitrajes anteriores no se hayan utilizado multiplicadores no significa que no
puedan o no deban utilizarse y afirma ademdas que la condicion de pais en desarrollo Miembro de
Antigua deberia considerarse pertinente a este respecto.'™

ii) Analisis del Arbitro

3.123 Observamos que uno de los pocos puntos en los que hay acuerdo entre las partes es el
concerniente al calculo del nivel de anulacién o menoscabo sobre la base de la diferencia entre las
exportaciones reales y las exportaciones hipotéticas de servicios de juegos de azar a distancia de
Antigua a los Estados Unidos debida al incumplimiento de la parte demandada. Dicho de otra forma,
las partes coinciden en la utilizacién de un enfoque basado en los "efectos en el comercio" que se ha
seguido también en arbitrajes anteriores. Ademas, constatamos que la utilizaciéon de un multiplicador
que refleje la variacidon global de la produccién para una variacion unitaria de la demanda estaria en
contradiccion con algunos de los otros argumentos formulados por Antigua en relacion con el
limitado impacto de los ingresos por juegos de azar a distancia en el PIB.

g) Momento en el que las medidas de los Estados Unidos comenzaron a afectar a las
exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos y
pérdida de cuota de mercado en beneficio de los competidores

i) Argumentos de las partes

3.124 Los Estados Unidos sefialan que Antigua basa sus estimaciones, al menos en parte, en las
exportaciones de servicios de juegos de azar en los afios 2001-2002, en los que, segin aduce, las
exportaciones de servicios de juegos de azar de Antigua a los Estados Unidos alcanzaron el nivel
mas alto. Los Estados Unidos coinciden con Antigua en que los niveles historicos de los servicios de
juegos de azar por Internet indican el nivel de anulacion o menoscabo. Explican que, aunque en todos
los momentos pertinentes los juegos de azar a distancia han sido ilegales con arreglo al derecho penal
federal de los Estados Unidos, ha sido dificil hacer valer esas leyes federales frente a los operadores
extranjeros que ofrecen servicios en Internet. Los Estados Unidos concluyen que los niveles
historicos de las exportaciones de servicios de juegos de azar pueden proporcionar una orientacion
acerca de los niveles que podrian existir en caso de que la ley no hubiera prohibido nunca los juegos
de azar a distancia en los Estados Unidos."®® Mas concretamente, los Estados Unidos "estan
dispuestos a admitir que las exportaciones realizadas en 2001-2002 proporcionan una cierta
orientacion acerca del mercado (ilegal) estadounidense para los servicios de juegos de azar a
distancia"."®” No obstante, los Estados Unidos consideran que habria que excluir del calculo del nivel
de anulacion o menoscabo cualesquiera otros efectos que hayan influido en las exportaciones de
servicios de juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos. En particular, estiman que

'8 Comunicacion escrita de Antigua, parrafo 122.

' |bid., parrafos 123 y 124.

185 Respuesta de Antigua a la pregunta 46 a) del Arbitro, paginas 37 y 38.
18 Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 47.

"7 Ibid., parrafo 48.
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"la eventual disminucion con respecto a los niveles de 2001 seria debida también al aumento de la

- . 188
competencia de otros operadores de juegos de azar".

3.125 En lo que respecta al "punto de inflexién" en el tiempo, en sus respuestas a las preguntas del
Arbitro los Estados Unidos precisan que estan de acuerdo en que los niveles historicos proporcionan
una orientacién en cuanto al nivel de anulacion o menoscabo resultante de la falta de cumplimiento
por los Estados Unidos de las recomendaciones y resoluciones del OSD, pero no admiten que las
medidas estadounidenses comenzaran a afectar a las exportaciones de Antigua en 2001-2002 y que los
datos de GBGC lo reflejen.'™ Los Estados Unidos sefialan que sus medidas se han mantenido sin
modificaciones durante el periodo pertinente.'”® Indican a este respecto que el enjuiciamiento de
Cohen y su condena tuvieron lugar en 1998 y 2000 respectivamente, y que operadores de otros
territorios han incrementado sus operaciones en el mercado estadounidense después de 2001, lo que
pone de manifiesto que las leyes penales no pueden ser la causa de la disminucion absoluta o relativa
de la cuota de mercado de Antigua en la prestacion de servicios de juegos de azar a los consumidores
estadounidenses. Los Estados Unidos subrayan que los propios datos de Antigua ponen de manifiesto
un aumento de las exportaciones a los Estados Unidos de operadores de otros territorios, lo que pone
de manifiesto que la reduccion de la cuota de mercado de Antigua constituye una tendencia histérica,
y sostienen que las afirmaciones de Antigua acerca del cambio del entorno relativo a la aplicacion de
la legislacilc(?{l estadounidense se formularon a posteriori, buscando la correspondencia con las cifras
de GBGC.

3.126 En lo que respecta a otros factores, y en especial a los competidores de otros paises, los
Estados Unidos opinan que no puede considerarse que las medidas estadounidenses sean responsables
de la reduccion de la cuota de mercado de Antigua (especialmente a escala mundial), puesto que las
medidas de ejecucion adoptadas por los Estados Unidos no habrian afectado s6lo a Antigua, sino a
todos los proveedores del mercado estadounidense.'”> Ademas, los Estados Unidos se refieren a la
observacion que se hace en el Documento sobre Metodologia de Antigua de que el propio Gobierno
de Antigua puso en vigor reglamentos mas estrictos a mediados de 2001'**, aunque Antigua alega que
esos reglamentos fueron adoptados a consecuencia de la presion de los Estados Unidos.'**

3.127 Los Estados Unidos proceden a continuacion a examinar otros factores que pueden ser
responsables de la disminucion de la participacion de Antigua en el mercado mundial y no deben
atribuirse a las medidas estadounidenses, en particular los débiles obstaculos al acceso al mercado en
el caso de los juegos de azar por Internet y el consiguiente aumento de la competencia de operadores
ubicados en otros lugares.'”> Segtn los Estados Unidos, Antigua no ha aportado pruebas de que su

'8 |bid., parrafos 42 y 43.
1% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 42 del Arbitro, parrafos 55 y 56.
1% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 45 del Arbitro, parrafo 57.

! Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 42 del Arbitro, parrafos 55 y 56, donde se hace
referencia a la comunicacion escrita de Antigua: Antigua y Barbuda - Prueba documental 13, pagina 1.

12 Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 42, y respuesta de los Estados Unidos a la
pregunta 48 del Arbitro, parrafo 59.

193 1bid., parrafo 42.
1% Documento sobre Metodologia de Antigua, pagina 3.

1% Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 43.
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sector de juegos de azar a distancia posea caracteristicas especiales que coloquen a sus operadores en
una situacién de ventaja con respecto a los competidores de otros paises.'”® Los Estados Unidos
concluyen que si los juegos de azar por Internet representan una tendencia creciente, como afirma
Antigua, Antigua seguird perdiendo cuota de mercado en beneficio de otras naciones.'”’ Mas
concretamente, en lo que respecta al mercado estadounidense, Antigua se enfrentaria también a la
competencia de los proveedores nacionales si los Estados Unidos legalizaran los juegos de azar por
Internet. Por el contrario, hasta el momento actual, las leyes penales estadounidenses que prohiben
los juegos de azar a distancia se han aplicado rigidamente a los operadores situados en los Estados
Unidos, en tanto que los operadores extranjeros han seguido estando fuera del alcance de esas leyes.'”

3.128 Los Estados Unidos observan que los propios datos de Antigua indican que ese pais ha
perdido cuota de mercado en beneficio de proveedores de servicios de juegos de azar de otros
paises."”” Basandose en los datos de GBGC (edicion de mayo de 2007)** los Estados Unidos
destacan dos series cronoldgicas que muestran la posicion de Antigua en relacion con proveedores de
otros paises. En primer lugar, observan que los ingresos de Antigua por juegos de azar aumentaron
hasta 2001 para disminuir después, en tanto que los ingresos mundiales obtenidos de América del
Norte ("ingresos brutos de los juegos de azar en linea por lugar de los jugadores") experimentaron un
constante aumento, lo que segun los Estados Unidos implica que proveedores distintos de los de
Antigua han entrado en el mercado de los Estados Unidos y estan consiguiendo buenos resultados.*"'
En segundo lugar, los Estados Unidos sefialan que los datos de GBGC por paises especificos
facilitados por Antigua, incluidos los relativos a Costa Rica, Curagao y Malta muestran que todos esos
paises, con excepcion de Antigua, han incrementado sus ingresos a nivel mundial.**> Lo mismo puede
decirse del grupo de América del Sur y Central y del Caribe en el desglose regional de los ingresos
por juegos de azar a distancia por ubicacion de los operadores, que muestra una tendencia regular al
alza. Los Estados Unidos interpretan esa tendencia como prueba de que las asignaciones especificas a
Antigua para 2001-2002 son erroneas, de que los operadores de juegos de azar han diversificado sus
operaciones desplazando los servidores a otros lugares de la region y/o de que han surgido en la
region nuevos operadores de juegos de azar. Habida cuenta de que las medidas estadounidenses se
aplican por igual a los operadores de Antigua y de otros paises, incluidos los operadores de otros
lugares de la region de América del Sur y Central y del Caribe, los Estados Unidos concluyen que
Antigua no ha tenido nunca una cuota de mercado tan grande como pretende o (si tuvo antes una
elevada cuota de mercado) que perdié esa cuota cuando los operadores de Antigua desplazaron los
servidores a otros paises de la region, o como resultado de la actividad de nuevos competidores
situados en otros paises de ésta. Los Estados Unidos observan también que, segin GBGC, tanto las
apuestas deportivas como las apuestas no deportivas han experimentado un crecimiento en el mercado
estadounidense, por lo que los datos no apoyan la tinica explicacion dada por Antigua de la forma en
que las medidas de ejecucion de los Estados Unidos habrian perjudicado supuestamente a los
operadores de Antigua en mayor medida que a los de otros paises, basada concretamente en que

1% 1bid., parrafo 43.

7 Ibid., parrafos 42 y 43.

%% 1bid., parrafo 44.

19 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 23 del Arbitro, parrafo 25.

20 Comunicacion escrita de Antigua: Prueba documental 2; y Documento sobre Metodologia de
Antigua: Antigua y Barbuda - Prueba documental 9.

21 Respuesta de los Estados Unidos a las preguntas 23 y 36 del Arbitro, parrafos 27 y 47.

202 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 23 del Arbitro, parrafo 28.
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Antigua se centra en las apuestas deportivas y no en el poquer en Internet. Los Estados Unidos
sefalan ademas que no hay motivos para considerar que las medidas de ejecucion adoptadas en 2002
por los Estados Unidos, con las que se trataba de bloquear las tarjetas de crédito y los pagos de PayPal
a operadores extranjeros de juegos de azar, hubieran tenido efectos mayores en los juegos de azar
deportivos que en los juegos de poquer, o en operadores de Antigua que en operadores de otros
territorios.*”

3.129 Los Estados Unidos concluyen que Antigua no ha expuesto motivos convincentes para
considerar que las medidas estadounidenses puedan tener ese efecto desproporcionado y tnico sobre
los proveedores de servicios de juegos de azar de Antigua en comparacion con otros proveedores de
servicios de juegos de azar situados en otros mercados. Se refieren a la admision por Antigua de que
su cuota de mercado inicialmente elevada se debié a su penetracion temprana en el mercado®™, y de
que esa cuota de mercado inicial se erosioné en el curso del tiempo.”” Los Estados Unidos concluyen
que no hay informaciones que apoyen la conclusion de que las medidas estadounidenses tuvieran
cualquier efecto sobre la cuota de mercado de Antigua, ni hay razones para creer que cualquier
modificacién futura de las reglamentaciones estadounidenses beneficiaria inicamente a Antigua.>*

3.130 En lo que respecta a las fechas, Antigua sostiene que los niveles histéricos de las
exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos realizadas
hasta 2002 proporcionan una orientacion en cuanto a los niveles que podrian existir de no ser por las
medidas incompatibles.””” Segun Antigua, 2002 es el afio en el que comenzaron a producirse dafios
mensurables, razon por la que no propone "perdidas de ingresos" para 2001 y los afios precedentes.””
Antigua explica también que para su modelo de la cuota de mercado constante no utilizé el valor del
59 por ciento de 2001 (sino el 21 por ciento de 2003), porque no consideraba que esa cifra de la cuota
de mercado fuera realista, teniendo en cuenta la expansion general de los juegos de azar a distancia a
nivel mundial y, especialmente, el hecho de que gran parte de esa expansion se estaba produciendo en
esferas tales como los juegos de poquer, que no constituian el principal segmento de mercado en el
que suministraba servicios Antigua.””

3.131 En relacion con otros factores causantes del retroceso de las exportaciones de servicios de
juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos, Antigua rechaza los argumentos de los
Estados Unidos. Aunque admite que era inevitable que perdiera a nivel mundial una parte de su cuota
de mercado como consecuencia de la expansion de los juegos de poquer en Internet y de los juegos de
azar a distancia en otras partes del mundo, Antigua es ante todo un territorio de apuestas deportivas
vecino de los Estados Unidos y al que por lo tanto afectaron mas gravemente las medidas
estadounidenses que a los operadores de otros lugares.”’” Antigua alega que los tres procesos mas

23 Observaciones de los Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua a las preguntas del Arbitro,
parrafos 20 y 21.

2% Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 115.
295 1bid., Prueba documental 2.

2% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 23 del Arbitro, parrafo 29.
27 Documento sobre Metodologia de Antigua, paginas 2 y 3.

2% Respuesta de Antigua a la pregunta 42 del Arbitro, pagina 33.

299 Respuesta de Antigua a la pregunta 43 del Arbitro, paginas 33 y 34.

1 Comunicacién escrita de Antigua, parrafos 117-119; 'y observaciones de Antigua sobre las
respuestas de los Estados Unidos, paginas 16 y 17.
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destacados contra operadores extranjeros de juegos de azar a distancia entablados en los tltimos afios
por las autoridades estadounidenses se han entablado contra operadores con filiales titulares de una
licencia en Antigua y que llevaban a cabo importantes operaciones en ese pais, mientras que hasta la
fecha los Estados Unidos no han entablado procedimientos judiciales contra operadores de juegos de
azar a distancia titulares de una licencia y situados en territorios europeos, como Gibraltar, Malta y
Guernsey, ni tampoco a operadores titulares de una licencia expedida por la tribu Khanawake
Mohawk del Canada. Antigua afade que durante el periodo 2001-2003 gran nimero de operadores se
desplazaron de Antigua a territorios europeos que se consideraba que eran objetivos menos probables
de los esfuerzos estadounidenses que Antigua.*''

3.132 Antigua facilita una cronologia de las medidas de los Estados Unidos y otros importantes
acontecimientos”'> cada uno de los cuales considera que ha tenido repercusiones desfavorables sobre
el sector de los juegos de azar a distancia de Antigua.’> Como proveedor temprano del mercado de
juegos de azar a distancia, Antigua manifiesta que estd convencida de que de no ser por las medidas
estadounidenses, habria seguido teniendo bastantes posibilidades de competir con éxito con los
posibles nuevos proveedores. Antigua atribuye su ventaja competitiva a la oferta de productos
innovadores, a la experiencia y a un conocimiento especial del mercado estadounidense de apuestas
deportivas, asi como a su situacion dentro de un huso horario comodo para los consumidores
estadounidenses y a ventajas fiscales que hacen posibles mayores margenes de explotacion. Antigua
estd convencida de que su ventaja competitiva habria operado también en contra de los posibles
competidores estadounidenses”* y recomienda abstenerse de especulaciones acerca de nuevos
proveedores y basarse en los datos historicos.*"”

3.133  Antigua concluye que el retroceso de su sector es imputable exclusivamente a las medidas de
los Estados Unidos y que no es necesario efectuar ajustes en el nivel hipotético de las exportaciones
para tener en cuenta cualesquiera otros factores, incluida la adopcion de "reglamentos mas estrictos"”
por la propia Antigua en 2001, que Antigua alega que fue fruto de la presion directa de los Estados
Unidos.”'® Antigua sostiene que sus modelos de los ingresos fijos y del crecimiento constante dan
lugar a estimaciones prudentes de las exportaciones hipotéticas y que su modelo de la cuota de
mercado constante refleja ya la disminucion de la participacion en el mercado mundial de Antigua
debida a factores quiza no relacionados -o menos relacionados- con las actividades del Gobierno de
los Estados Unidos.*”

211 Respuesta de Antigua a las preguntas 43 y 44 del Arbitro, paginas 33-35; y observaciones de
Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, paginas 16 y 17.

*12 Comunicacién escrita de Antigua, Antigua y Barbuda - Prueba documental 13.
13 Ibid., parrafo 114.

1% Ibid., parrafos 115y 116.

3 Ipid., parrafos 120 y 121.

) 218 Documento sobre Metodologia de Antigua, paginas 2 y 3; y respuesta de Antigua a la pregunta 44
del Arbitro, paginas 34 y 35.

*!7 Respuesta de Antigua a la pregunta 44 del Arbitro, paginas 34 y 35.
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ii) Analisis del Arbitro

3.134 Tomamos nota de que tanto Antigua (en dos de los tres modelos) como los Estados Unidos en
su enfoque alternativo (descrito en la seccion IT11.D.2 a) infra) toman el afio 2001 como el momento a
partir del cual las medidas estadounidenses comenzaron a afectar a las exportaciones de servicios de
juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos. Las partes tampoco han presentado
ninguna propuesta concreta de otro "punto de inflexion". Aunque subrayan que sus medidas han
estado en vigor mucho tiempo antes, los Estados Unidos reconocen también que ha resultado dificil
aplicarlas contra proveedores extranjeros de juegos de azar a distancia y que "estan dispuestas a
admitir que las exportaciones realizadas en 2001-2002 proporcionan una cierta orientacion acerca del

mercado (ilegal) estadounidense para los servicios de juegos de azar a distancia".*'®

3.135 No obstante, como hemos indicado antes en la seccion II1.D.1 d) supra, hemos de tener en
cuenta que otros factores, en el curso del tiempo, y especialmente el aumento de la competencia,
podrian haber afectado a los niveles de los ingresos por juegos de azar a distancia de Antigua en 2001,
aun en ausencia de las medidas de los Estados Unidos. Con el fin de no atribuir erroneamente esa
reduccion de los ingresos a las medidas estadounidenses, tenemos presente que las medidas de los
Estados Unidos, en particular las medidas de ejecucion que implican la prohibiciéon impuesta a las
sociedades de tarjetas de crédito y a sistemas como PayPal de efectuar pagos a operadores de juegos
de azar extranjeros, pueden afectar a todos lo proveedores, y no sélo a los de un determinado pais de
origen. En lo que atafie al riesgo de enjuiciamiento penal, todos los operadores de juegos de azar a
distancia parecen a priori ser un objetivo igualmente probable, aunque varias operaciones de Antigua
hayan sido objeto de persecucion penal en el pasado.

3.136 En particular, reconocemos que los datos de GBGC ponen de manifiesto que los ingresos
mundiales generados en América del Norte han seguido aumentando, y que los diversos paises de la
region de América del Sur y Central y el Caribe, asi como toda la region en su conjunto, han
registrado asimismo nuevos aumentos de sus ingresos. Nos parece razonable suponer que no es
improbable que los paises de la region (a diferencia, por ejemplo, de los proveedores europeos) sean
competidores efectivos de Antigua en el mercado de los Estados Unidos, puesto que se benefician de
algunas de sus ventajas (mayor similitud probable de las estructuras de costos, usos horarios etc.). No
consideramos que haya ninguna razoén para pensar que las medidas de los Estados Unidos afecten de
forma diferente a esos paises que Antigua. En consecuencia, parte de las pérdidas de Antigua pueden
reflejar su pérdida de competitividad con respecto a sus competidores y el aumento de los ingresos de
estos ultimos a expensas de Antigua. Teniendo esto en cuenta, no consideramos adecuado aceptar la
afirmacion de Antigua de que su pérdida de ingresos es imputable enteramente a las medidas de los
Estados Unidos y de que no es necesario efectuar ninglin ajuste para reflejar las variaciones relativas
en cuanto a la competitividad.

3.137 Tampoco creemos, sin embargo, que la pérdida de cuota de mercado de Antigua no tenga
nada que ver con las medidas de los Estados Unidos y se deba enteramente a los nuevos proveedores
y competidores. Aunque en todo caso Antigua podria haber perdido cuota de mercado en beneficio de
sus competidores, es posible que sus ingresos se hayan reducido mas de lo que se habrian reducido de
no ser por la medida estadounidense. Al tratar de deslindar las repercusiones de unos y otros factores,
no consideramos demasiado util atender, como hacen los Estados Unidos en su enfoque alternativo
que se resume infra en la seccion I11.D.2 a), a la participacion de Antigua en el mercado mundial, a la
que puede afectar la evolucion de otros mercados y actividades de juego en los que Antigua no esta
presente, y en relacion con proveedores con los que Antigua no compite de hecho. En lugar de ello,
como hemos indicado antes, pensamos que es importante examinar la posicion relativa de Antigua
con respecto a competidores que compiten en el mercado de los Estados Unidos y a los que

1% Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafos 47 y 48.
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probablemente afecta de la misma manera la medida estadounidense. Asi pues, es posible que no
podamos seguir ninguno de los dos enfoques extremos (todo o nada) propuestos por las partes.

3.138 Hay que hacer otra puntualizacién acerca de la competencia en funcion de la situacion
hipotética elegida. Como hemos analizado antes en la seccion III.C, el enfoque de Antigua supone
que Antigua seguiria prestando servicios de juegos de azar a distancia en las mismas condiciones que
en 2001, es decir, sin la competencia de proveedores nacionales en los Estados Unidos. Sin embargo,
si se legalizara la prestacion transfronteriza de servicios de juegos de azar a distancia, es probable que
esa legalizacion aplicase tanto a los proveedores extranjeros como a los nacionales. A falta de
cualquier experiencia historica al respecto, cualquier suposicion acerca de como se desenvolveria
Antigua en esa situacion pertenece al reino de la pura especulacion. En consecuencia, nos parece
claro que la situacion hipotética de Antigua, que prescinde completamente del posible acceso de
competidores nacionales al mercado es deficiente.”"”

3.139 Hasta el momento, la Unica prueba que tenemos de la existencia de una situaciéon de
competencia con presencia de proveedores nacionales concierne al mercado de apuestas hipicas a
distancia. La observacion de Antigua de que sus operadores desarrollan una escasa actividad en la
esfera de las apuestas sobre carreras de caballos®’, debido sin duda a una serie de razones
comerciales, podria, al menos en parte, estar relacionada con la intensidad de la competencia en un
segmento del mercado en el que compiten ya entre si proveedores nacionales y extranjeros.

h) Comparacion de las exportaciones reales y las exportaciones hipotéticas de servicios de
juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos

i) Argumentos de las partes

3.140 Los Estados Unidos comparten con Antigua la idea basica de que la diferencia entre la
magnitud real de las exportaciones afectadas por la medida incompatible con las normas de la OMC y
la magnitud de las exportaciones en una situacion "hipotética", en la que la parte infractora hubiera
puesto en conformidad la medida incompatible con las normas de la OMC dentro de un plazo
prudencial, representa normalmente el nivel de anulacion o menoscabo.””' En consecuencia, de las
comunicaciones escritas iniciales de las partes se desprende que hay acuerdo entre ellas en que el
momento adecuado para hacer la comparacion entre el nivel real de las exportaciones y el nivel
hipotético calculado es la fecha final del plazo prudencial, en este caso el 3 de abril de 2006.”** Sin
embargo, los Estados Unidos manifiestan posteriormente que el momento preciso a tal efecto debe ser
la fecha en que se sometid el asunto a arbitraje, por cuanto esa fue la fecha en que se establecio el
mandato del Arbitro.””

219 Como se ha indicado en el parrafo 3.73 en la opinion discrepante de uno de los Arbitros, seria
necesario tener en cuenta la cuestion de la posible competencia nacional si se siguiera la hipotesis propuesta por
Antigua. En consecuencia, si hubiera de calcularse el nivel de anulaciéon o menoscabo conforme a la hipotesis
propuesta por Antigua, el Arbitro sefiala que seria necesario efectuar nuevos ajustes en tal sentido, ademas de
los que realizamos infra en la seccion II1.D.3 para reflejar la competencia externa y la demanda nacional.

% Respuesta de Antigua a la pregunta 10 del Arbitro, pagina 15.

21 Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 14; Documento sobre Metodologia de
Antigua, pagina 3.

22 |bid., parrafo 14; Documento sobre Metodologia de Antigua, pagina 6.

3 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 41 del Arbitro, parrafo 54.
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3.141 En lo que respecta a la proyeccion que hace Antigua de los ingresos del sector en el futuro
(2012, momento hasta el que se dispone de proyecciones de GBGC para el sector), estableciendo una
medida actualizada hasta el afio 2007***, los Estados Unidos no se ocupan directamente de esa
suposicion, pero se refieren a una situacion hipotética en la que la parte demandada hubiera puesto la
medida incompatible en conformidad con las normas de la OMC dentro del plazo prudencial, lo que
parece impedir la consideracion de la evoluciéon mas alla de esa fecha.””

3.142 Antigua precisa a este respecto que para calcular el nivel de anulacion o menoscabo es
necesario determinar cuales habrian sido las exportaciones prospectivas anuales de servicios de juegos
de azar y apuestas a distancia de Antigua a los Estados Unidos si este tltimo pais hubiera procedido al
cumplimiento el 3 de abril de 2006. Antigua opina que ello no quiere decir que para desarrollar la
hipotesis y llegar a una determinacion del nivel de esas "exportaciones prospectivas anuales" haya de
tenerse en cuenta exclusivamente informacion referida a esa fecha.””® Al mismo tiempo, Antigua
aduce que aunque el final del plazo prudencial marca el momento en el que comenzaron a producirse
las pérdidas comerciales de Antigua, eso no significa que el nivel de anulacion o menoscabo sufrido
por Antigua haya de determinarse en referencia a una "instantanea", por decirlo asi, de esa fecha.
Aduce que una "instantanea" del 3 de abril de 2006 no reflejaria la promulgacion de la UIGEA en
octubre de ese afio, que segin Antigua tuvo repercusiones desfavorables muy importantes en la
cuantia real de los ingresos de los operadores de Antigua. Por ello Antigua propone utilizar
proyecciones hasta finales de 2012. Aduce que la utilizacion de datos historicos en conjunciéon con
estimaciones profesionales y razonadas de la evolucion del mercado en un futuro previsible y el
establecimiento de promedios de las cifras correspondientes constituyen un método razonable y
generalmente aceptado para tener en cuenta las anomalias que pueden producirse en un afio en
relacion con otro. Antigua sefiala también que se han utilizado promedios en varios arbitrajes
anteriores.*”’

ii) Analisis del Arbitro

3.143 Entendemos que determinar cual habria sido el nivel de las exportaciones de servicios de
juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos si los Estados Unidos hubieran procedido
al cumplimiento dentro del plazo prudencial, es decir el 3 de abril de 2006, es parte de nuestra tarea.
En ese sentido, la fecha indicada (o el periodo mas proximo a esa fecha respecto del cual se disponga
de informacién estadistica) parece imponerse como el momento pertinente para realizar una
comparacion entre las exportaciones reales y las exportaciones hipotéticas. Antigua y los Estados
Unidos proceden de esa manera en sus modelos, proyectando al afio 2006 los niveles hipotéticos, ya
que no parece disponerse de observaciones a intervalos mas reducidos (trimestres o meses).

3.144 No pensamos que las previsiones mas alld de esa fecha influyan en el nivel hipotético de las
exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos que habria
existido en esa fecha de no ser por las medidas estadounidenses. Si hubieran de tenerse en cuenta las
previsiones relativas a exportaciones futuras (y habria que suponer que esas exportaciones serian
mayores 0 incluso registrarian una expansion creciente en comparacion con los valores historicos) el
valor medio y actualizado asi calculado podria ser superior al nivel que se habria registrado realmente
si los Estados Unidos hubieran procedido al cumplimiento al final del plazo prudencial. Ese

2 Documento sobre Metodologia de Antigua, pagina 8.
225 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 14.
226 Respuesta de Antigua a la pregunta 41 del Arbitro, pagina 33.

7 Respuesta de Antigua a la pregunta 47 del Arbitro, paginas 38 y 39.
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procedimiento podria infringir el criterio de equivalencia al que estamos obligados a atenernos. En
particular, distintos horizontes temporales darian lugar a diferentes niveles de anulacién o menoscabo
sin relacion alguna con las cuestiones concernientes al cumplimiento efectivo.

1) Observaciones finales

3.145 Los Estados Unidos impugnan la mayor parte de la metodologia propuesta por Antigua, y
especialmente sus datos hipotéticos, asi como los datos subyacentes. Tampoco aceptan supuestos
claves para la formulacion del modelo, en particular la atribucion de la evolucion de los ingresos
reales de Antigua por juegos de azar a distancia en su totalidad a las medidas estadounidenses o la
utilizacion de un multiplicador a nivel de toda la economia. Después de exponer esas preocupaciones
fundamentales, los Estados Unidos no hacen un analisis mas detallado de algunos calculos
(por ejemplo en lo que respecta al tipo utilizado por Antigua para la actualizacion) ni tratan de
dilucidar si alguno de los modelos propuestos por Antigua era preferible a otro, sino que proponen
una hipotesis alternativa, asi como otro enfoque para la formulacién del modelo y otros célculos.

2. Examen del enfoque propuesto por los Estados Unidos
a) Descripcion del enfoque propuesto por los Estados Unidos

3.146 Como se ha indicado anteriormente, los Estados Unidos impugnan la hipdtesis propuesta por
Antigua, es decir, una medida que permitiria todos los tipos de servicios transfronterizos de juegos
de azar.”®® Sostienen que una forma de poner sus medidas en conformidad seria que se prohibiera
también a los proveedores de servicios nacionales suministrar servicios de apuestas hipicas a
distancia, puesto que ése es el sector en el cual el Grupo Especial sobre el cumplimiento constatd que
habia un trato discriminatorio entre los proveedores de servicios nacionales y extranjeros.””’ Los
Estados Unidos observan que en este tltimo caso el nivel de anulacion y menoscabo seria nulo, pero
no siguen este enfoque como una alternativa al célculo de Antigua.”® En cambio, recuerdan que las
recomendaciones y resoluciones del OSD tenian por objeto el trato discriminatorio de las apuestas
hipicas. A partir de ello concluyen que se podria tomar una situacion hipotética como base para
calcular el nivel de la suspension de concesiones en la que "los Estados Unidos adoptarian medidas
que permitieran a los operadores de Antigua (y a los operadores de todos los demas Miembros de
la OMC) suministrar servicios transfronterizos de apuestas hipicas a distancia".?' Basandose en la
hipétesis que proponen, los Estados Unidos tratan de establecer cudl seria el nivel de las
exportaciones de servicios de apuestas hipicas a distancia de Antigua a los Estados Unidos si no
hubiera ningun trato discriminatorio.

3.147 En lo que respecta a los datos relativos a las exportaciones de Antigua, los Estados Unidos se
basan en las estadisticas sobre el comercio de servicios elaboradas por el ECCB, el FMI y la OMC
que estan a disposicion del publico. Al comprobar que las estadisticas respectivas de estas tres
fuentes tienen una magnitud similar, los Estados Unidos toman como punto de partida para sus
propios calculos la cifra de la OMC relativa a las exportaciones de "otros servicios comerciales" de
Antigua en 2001 (47 millones de dolares), que consideran como "un tope solido de la cifra maxima

228 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 19.
229 |bid., parrafo 15.
29 Ipid., parrafos 15y 17.

! Ibid., parrafo 19, sin cursivas en el original.
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absoluta de exportaciones de servicios de juegos de azar de Antigua en 2001"*2, puesto que incluye

las exportaciones destinadas a todo el mundo (no s6lo a los Estados Unidos) y no solamente las
exportaciones de servicios de juegos de azar.”*

3.148 Los Estados Unidos tratan seguidamente de determinar la cuota de las exportaciones de
servicios de apuestas hipicas a distancia correspondiente a Antigua. Al no existir estadisticas oficiales
sobre los juegos de azar a distancia en los Estados Unidos (tanto totales como desglosadas por tipo de
actividad de juegos de azar), los Estados Unidos facilitan estadisticas oficiales que estan a disposicion
del publico en el sitio Web de la Oficina de Analisis Economicos (Departamento de Comercio de los
Estados Unidos) sobre los juegos de azar no suministrados a distancia en los Estados Unidos, que
indican que las apuestas hipicas no representaron méas del 7 por ciento del total de los juegos de azar
en cada uno de los afios comprendidos entre 2003 y 2006.2* A continuacion aplican la cuota del
7 por ciento a la cifra de 47 millones de ddlares EE.UU. de exportaciones de otros servicios
comerciales de Antigua para obtener 3,3 millones de dolares EE.UU. de exportaciones. Después
rectifican esta cifra para tener en cuenta la repercusion de la competencia en los ingresos de
exportacion de Antigua, reduciéndola en la misma proporcion que la disminuciéon de la cuota de
Antigua en los ingresos por juegos de azar a distancia a escala mundial que se indica en el informe
de GBGC™, es decir, multiplicandola por el factor del 7 por ciento (en 2006) sobre el 50 por ciento
(en 2001), para obtener una cifra de 462.000 délares EE.UU., o sea aproximadamente 500.000 dolares
EE.UU. Los Estados Unidos llegan a la conclusion de que la ultima cifra constituye el nivel anual de
anulacic'>121360 menoscabo y que la cifra de 3,3 millones de doélares EE.UU. opera como limite
maximo.

3.149 Ademas de sus argumentos anteriores segun los cuales los Estados Unidos no han refutado
ningun aspecto de las presunciones establecidas por la metodologia propuesta por Antigua®’, este pais
presenta argumentos especificos que descartan la metodologia propuesta por los Estados Unidos, en
particular por la hipotesis y los datos basicos utilizados. A continuacién examinaremos los
argumentos de las partes sobre las principales preocupaciones planteadas en relacion con el enfoque
propuesto por los Estados Unidos.

32 |bid., parrafo 49.

33 En apoyo de esa cifra los Estados Unidos sefialan también que Antigua, en su recurso al parrafo 2
del articulo 22, declard que su "sector de servicios de juegos de azar y apuestas representaba mas del 10 por
ciento del producto nacional bruto de Antigua y Barbuda" y que esta cuota, sobre la base de la informacion
del ECCB relativa al PIB, dio como resultado exportaciones de servicios de juegos de azar a todo el mundo
en 2001 de 68 millones de doélares EE.UU. (comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 50). Este
calculo parece confundir de nuevo las exportaciones con el PIB como un concepto de valor afiadido.

% Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafos 25 y 51; Estados Unidos - Prueba
documental 1.

33 Documento sobre Metodologia de Antigua: Antigua y Barbuda - Prueba documental 2.
36 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 53.

7 Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 71.
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b) Exportaciones de servicios de apuestas hipicas a distancia de Antigua
i) Argumentos de las partes

3.150 Como se ha sefialado supra, Antigua impugna la hipotesis que suponen los Estados Unidos
por varios motivos.”*® Por consiguiente, inicialmente no ha abogado por una estimacién distinta de la
cuota de las apuestas hipicas en sus exportaciones totales de servicios de juegos de azar a distancia, ya
que consideraba que esa cuota no era pertinente al presente arbitraje. Ademas, Antigua sefala que si
solo fueran importantes las carreras hipicas, los Estados Unidos no tratarian de retirar sus
compromisos pertinentes en el marco del AGCS.”’ Antigua también considera que sus operadores
tienen muy poca actividad en las apuestas hipicas, pero dice que no dispone de estadisticas exactas al
respecto.””’ Sefiala que GBGC no proporciona un desglose por tipo de actividad de los ingresos por
juegos de azar a distancia de Antigua.”*'

3.151 No obstante, Antigua trata de presentar estadisticas alternativas a las propuestas por los
Estados Unidos que puedan dar alguna indicacion de la cuota de las apuestas hipicas en el conjunto de
las actividades de juegos de azar. Por ejemplo, Antigua se refiere a un informe de 2002 sobre los
juegos de azar a distancia publicado por el periédico "International Gaming & Wagering Business" en
el que se menciona una cuota del 22 por ciento para las carreras hipicas en el mercado
estadounidense.”* Antigua presenta también los desgloses anuales de Christiansen Capital Advisers
(CCA) por tipo de actividad de juegos de azar correspondientes a los afios 1995-1997 y 1999-2006 de
los ingresos anuales brutos procedentes de los juegos de azar en los Estados Unidos, con exclusion de
los ingresos procedentes de juegos de azar a distancia, publicados en varias ediciones de
"International Gaming & Wagering Business".* Si se supone, como conjeturan los Estados
Unidos***, que las apuestas mutuas se refieren esencialmente a las apuestas hipicas, los ingresos de esa
categoria permanecen casi constantes a lo largo de esos afios, mientras que el mercado general se
duplica con creces. Esto se traduce en una disminucion de la cuota, que pasa a ser de cerca del 8 por
ciento en 1995 al 3 por ciento en 2006. Antigua presenta también datos del informe estadistico
trimestral sobre los juegos de azar por medios electronicos de GBGC (ediciones de mayo y octubre
de 2007) relativas a los ingresos anuales procedentes de los juegos de azar a distancia desglosados por
paises, incluidos los Estados Unidos, y por cuatro tipos de actividades de juego, incluidas las apuestas
deportivas, que cabe suponer que abarcan las apuestas hipicas.””® Los datos de GBGC incluyen

3% |bid., parrafos 77-94.

9 Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, pagina 15.

0 Respuesta de Antigua a la pregunta 10 del Arbitro, pagina 15.

! Respuesta de Antigua a las preguntas 15 y 18 del Arbitro, paginas 15y 16.

*2 Ihid.

3 Respuesta de Antigua a la pregunta 24 del Arbitro, paginas 20 a 23.

2% Comunicacion escrita de los Estados Unidos; Estados Unidos - Prueba documental 1.

5 Respuesta de Antigua a la pregunta 25 del Arbitro, paginas 23 a 25, y Antigua y Barbuda - Pruebas
documentales 14 1) y 14 2).
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también series cronologicas para todo el mundo y para varias regiones geograficas que ofrecen un
desglose de los ingresos totales procedentes de las apuestas hipicas en linea y fuera de linea.**

3.152 Los Estados Unidos defienden la utilizaciéon de la cuota que proponen y consideran que es
razonable suponer que hay una correspondencia entre los niveles de las versiones a distancia y no a
distancia de los mismos tipos de juegos de azar. También sefialan que Antigua, en su comunicacion
escrita, no ha abogado por una estimacion distinta de la proporcidon entre las apuestas hipicas a
distancia y todos los juegos de azar a distancia.*’ Segtin los Estados Unidos, la proporcion del 7 por
ciento se puede utilizar por tanto como una estimacion razonable de la proporcion entre las
exportaciones de Antigua de apuestas hipicas a distancia y las exportaciones totales de juegos de azar
a distancia.**®

3.153 Los Estados Unidos afirman también que al no existir informacion facilitada por Antigua
basada en consultas con sus propios operadores, una asignacion basada en los juegos no suministrados
a distancia en los Estados Unidos ofrece la mejor base para una estimacion.”* También dicen que en
el presente procedimiento no deberia utilizarse la asignacion a las apuestas hipicas del 22 por ciento
de la cuantia total de las apuestas a distancia hechas por clientes en los Estados Unidos, que Antigua
cita de un informe de 2002 publicado por "International Gaming & Wagering Business"*’, puesto que
Antigua no facilité una copia de este informe para que se formularan observaciones sobre su
contenido.”®' También rechazan los datos de GBGC, que solo proporcionan cifras mundiales de los
ingresos procedentes de apuestas hipicas a distancia y no a distancia.”

i) Analisis del Arbitro

3.154 Observamos que todas las cifras propuestas para la cuota de las exportaciones de servicios de
apuestas hipicas de Antigua a los Estados Unidos son bastante aproximadas, aunque en distintos
aspectos. Un defecto de todos los indicadores es que se refieren a cuotas de consumo y no de
produccion. Por lo tanto, indican la distribucion de cuotas entre las distintas actividades de juegos de
azar demandadas, que puede ser distinta de la composicion de los servicios de juegos de azar a
distancia de Antigua suministrados a los Estados Unidos.

3.155 La cuota del 7 por ciento determinada por la Oficina de Analisis Econémicos de los Estados
Unidos tiene la ventaja de que se refiere al mercado estadounidense (y no a una region geografica
mayor), pero abarca unicamente el mercado de juegos no suministrados a distancia. No es irrazonable
suponer que determinadas actividades de juegos de azar son mas o menos placenteras que otras segun
se realicen in situ o a distancia. Por consiguiente, las cuotas de las distintas actividades de juegos

6 Respuesta de Antigua a preguntas del Arbitro; Antigua y Barbuda - Pruebas documentales 14 1)
y 14 2).

7 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 16 del Arbitro, parrafo 22.
¥ Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 17 del Arbitro, parrafo 23.

9 Observacion de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a la pregunta 10 del Arbitro,
parrafo 47.

%0 Respuesta de Antigua a la pregunta 15 del Arbitro, pagina 17.

3! Observacion de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a la pregunta 15 del Arbitro,
parrafo 48.

2 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafo 44.
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de azar pueden variar en el mercado a distancia y no a distancia. Las cuotas establecidas por CCA
(que se refieren también a las apuestas mutuas no a distancia en los Estados Unidos, es decir,
principalmente a las apuestas hipicas) estan comprendidas en la misma escala de cifras, al menos en lo
que respecta a los primeros afios.

3.156 Los datos de GBGC contienen cifras sobre el mercado de juegos a distancia en los Estados
Unidos, pero solo proporcionan importes globales aproximados de las actividades de juegos de azar,
sobre todo las apuestas deportivas, que supuestamente incluyen las apuestas hipicas.
Subsidiariamente, GBGC proporciona datos sobre las apuestas hipicas que combinan el mercado a
distancia y no a distancia, pero estos datos so6lo estan disponibles a nivel regional. Por ultimo,
Antigua menciona una cuota del 22 por ciento para las apuestas hipicas a distancia basandose en un
articulo de un periddico. Sin embargo, parece haber cierto desacuerdo entre esa cifra y los datos
de GBGC y no tenemos constancia de que las carreras hipicas gocen de una popularidad especial en
los Estados Unidos en comparacion con otros paises, lo que justificaria una diferencia sustancial en
estas cuotas.

3.157 Parece que en estas circunstancias las mejores aproximaciones son la cuota establecida por la
Oficina de Analisis Econdmicos para el mercado de apuestas hipicas no a distancia en los Estados
Unidos o las cifras de GBGC, que tienen la ventaja de referirse al mercado de juegos a distancia (o al
menos a la combinacion del mercado a distancia y no a distancia), pero utilizan importes globales
mayores en funcion de regiones geograficas o actividades de juegos de azar.

c) Datos del ECCB, el FMI y la OMC sobre las exportaciones de servicios de Antigua y otras
estimaciones de ingresos

i) Argumentos de las partes

3.158 Antigua sefiala que los datos del FMI y de la OMC se basan en informaciéon comunicada por
el ECCB.”” Afirma que el ECCB, segiin lo ha reconocido ¢l mismo, no incluye los ingresos ni los
gastos de la industria de juegos de azar a distancia de Antigua en su totalidad. A ese respecto,
recuerda que el ECCB ha dicho en relacion con su recopilacion general de datos que un problema
importante ha sido la escasa respuesta a las encuestas.”* Antigua explica ademas que los operadores
de juegos de azar a distancia (como por lo demas cualquier otro actor privado de la economia de
Antigua) no estan juridicamente obligados a contestar a las encuestas del ECCB ni a responder a sus
preguntas.”>>  Antigua considera que no se puede validamente intentar extrapolar los ingresos
derivados de los juegos de azar a distancia a partir de datos deficientes sobre el PIB.*°

23 Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 102; Antigua y Barbuda - Prueba documental 11.

% Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, pagina 23; y comunicacion
escrita de Antigua, parrafo 102; Antigua y Barbuda - Prueba documental 12. De manera mas precisa, en la
carta del ECCB se dice que "la Ley de Estadistica de Antigua y Barbuda no puede imponer a esas entidades la
obligacion de facilitar datos". Anteriormente, Antigua ya ha explicado en su Documento sobre Metodologia,
sobre la base de una conversacion telefénica con personal del ECCB, que habia habido "un bajo porcentaje de
respuestas de los operadores de juegos de azar a distancia a encuestas relacionadas con el PIB" y que los pocos
que habian contestado a las encuestas relacionadas con el PIB "a menudo no habian comunicado un elemento
clave del PIB, los beneficios" (nota 5 del Documento sobre Metodologia). Documento sobre Metodologia de
Antigua, pagina 2, nota 5.

253 Respuesta de Antigua a la pregunta 39 del Arbitro, pagina 32.

6 Respuesta de Antigua a la pregunta 38 del Arbitro, pagina 32.
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3.159 Antigua observa también que los datos alternativos propuestos por los Estados Unidos so6lo
estan respaldados por cifras del ECCB que no incluyen los datos pertinentes (ingresos procedentes de
los juegos de azar a distancia), mientras que los datos que Antigua utiliza en el enfoque que propone
(los de GBGC) estan avalados por varias fuentes.*’

3.160 Los Estados Unidos sostienen que el FMI y la OMC siguen siendo la mejor fuente de datos
disponible sobre el nivel de las exportaciones de servicios de Antigua y afirman que Antigua no ha
establecido que los datos del FMI y de la OMC no incluyan los ingresos por exportacion relacionados
con los operadores de juegos de azar de Antigua. Observan que, como mucho, Antigua ha
demostrado que el ECCB no pudo incluir en sus cifras datos sobre los operadores de juegos de azar de
Antigua porque ésta ha optado por eximir a esas empresas de toda obligacion de facilitar
informacion.”® Los Estados Unidos observan también que en la carta dirigida a Antigua®’, el ECCB
solo dice que las cifras relativas al PIB de Antigua no incluyen los ingresos obtenidos por operadores
que estan autorizados para realizar actividades de apuestas y juegos interactivos, pero que no dice
nada acerca de si esos ingresos se incluyeron o no en su informacion sobre la balanza de pagos.**® Por
ultimo, los Estados Unidos sostienen que la ausencia de datos directos sobre las exportaciones de
servicios de juegos de azar de Antigua incluiria también los datos de GBGC. Los Estados Unidos
seflalan asimismo que en ninguna de las consultas anuales del FMI con Antigua previstas en el
articulo IV, ni en los examenes de las politicas comerciales de la OMC se han puesto en tela de juicio
los datos del comercio de servicios de la balanza de pagos.*

3.161 Para dar mas apoyo al orden de magnitud de sus calculos, los Estados Unidos proponen otras
tres formas de calcular las exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia de Antigua a los
Estados Unidos sobre la base de cifras que la propia Antigua ha indicado.

3.162 En primer lugar, los Estados Unidos consideran que la declaracion formulada por Antigua en
la solicitud presentada de conformidad con el parrafo 2 del articulo 22, es decir, que su "sector de
servicios de juegos de azar y apuestas representaba mas del 10 por ciento del producto nacional bruto
de Antigua y Barbuda", se refiere a la importancia relativa de las exportaciones de Antigua respecto
de su PIB, y llegan a la conclusion de que las exportaciones de servicios de juegos de azar de Antigua
a todo el mundo tienen que haber sido del orden de 68 millones de ddlares, si se toma el PIB de 2001
como base de ese calculo.”®

3.163 En segundo lugar, los Estados Unidos proponen que se tome la cifra de 15,8 millones de
dolares EE.UU. en concepto de sueldos y salarios obtenidos en la industria de juegos de azar por
Internet de Antigua en 2001, de acuerdo con la declaracion que este pais hace en el parrafo 66 de su
comunicacion escrita, como base para estimar los ingresos netos de Antigua procedentes de los juegos
de azar a distancia. Estableciendo algunos supuestos en lo que respecta a las partes correspondientes

7 Observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos, pagina 25.

% Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 35 del Arbitro, parrafo 39; y observaciones de los
Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua a preguntas del Arbitro, parrafos 31 y 32.

% Comunicacién escrita de Antigua; Antigua y Barbuda - Prueba documental 12.
260 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 36 del Arbitro, parrafo 52.

26! bid.; y observacion de los Estados Unidos sobre la respuesta de Antigua a la pregunta 39 del
Arbitro, parrafo 59.

262 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 34 del Arbitro, parrafo 36. Véase también el analisis
que figura supra en la seccion I11.D.1 d) 1).
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a la mano de obra y los beneficios, los Estados Unidos calculan que los ingresos netos totales estan
comprendidos entre 136 millones y 190 millones de doélares EE.UU., segun cuales sean las partes
exactas elegidas, lo que consideran que es una estimacion razonable de los ingresos netos teniendo en
cuenta las propias alegaciones de Antigua sobre los salarios de los operadores de juegos de azar.*®
Los Estados Unidos llegan a la conclusion de que este tipo de enfoque es el inico medio de
determinar ingresos historicos de Antigua procedentes del juego acordes con la realidad econémica.*®*

3.164 En tercer lugar, los Estados Unidos observaron en la audiencia que en el informe de 2007 de
la Secretaria sobre el Examen de las Politicas Comerciales de Antigua y Barbuda®® se decia que los
operadores de juegos de azar y apuestas interactivos de Antigua gozaban de las mismas exenciones
fiscales que las empresas de servicios financieros extraterritoriales, con la excepcion de un impuesto
sobre la renta del 3 por ciento introducido en 2001 por la Ley de Sociedades Mercantiles
Internacionales (modificada) de 2001. En tal caso se podrian utilizar los registros fiscales para
calcular los ingresos de los operadores, es decir, los ingresos brutos menos los pagos realizados a los
clientes por las apuestas. Como el Gobierno de Antigua no presentd ninguna observacion sobre el
informe de la Secretaria de la OMC a ese respecto, hay que suponer que esta informacion es
correcta.”®

3.165 En cuanto a la primera cuestion, Antigua reconoce que no puede determinar la fuente de esa
declaracion, que parece referirse al afio 1999. Considera que la declaracion se podria atribuir total o
parcialmente a: i) una ignorancia basica en el gobierno sobre el verdadero tamafo de la industria de
juegos de azar a distancia; 1ii) estimaciones sobre los efectos directos del sector en el pais en lo que
respecta a los salarios pagados, los alquileres y compras nacionales y gastos directos similares; y
iii) correl;siones establecidas entre el empleo estimado y la magnitud del conjunto de la mano de obra
nacional.

3.166 Antigua rechaza también el segundo enfoque por considerar que esta lleno de conjeturas.
Afirma que ninguna de las cifras esta respaldada por ninglin dato y que tampoco hay ningin apoyo
para los supuestos establecidos y la metodologia utilizada por los Estados Unidos.*®®

3.167 Por ultimo, en lo que respecta al impuesto sobre la renta, Antigua responde que el impuesto
del 3 por ciento introducido en 2001 fue suprimido en 2003 y no se ha exigido, aplicado ni recaudado
nunca. Aclara que los Unicos derechos directos que pagan los operadores de juegos de azar a
dis‘canc%eét9 al Gobierno de Antigua son los derechos de licencia y los derechos conexos que son

"fijos".

263 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 33 del Arbitro, parrafo 35.
264 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 35 del Arbitro, parrafo 41.
26 Documento WT/TPR/S/190/ATG, de fecha 1° de octubre de 2007.

%6 Observaciones formuladas por los Estados Unidos en la audiencia celebrada el 18 de octubre
de 2007.

267 Respuesta de Antigua a la pregunta 37 del Arbitro, paginas 30 y 31.

6% Observaciones de Antigua sobre la respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 35 del Arbitro,
pagina 22.

%9 Respuesta de Antigua a las preguntas 28 y 31 del Arbitro, paginas 28 a 30.
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ii) Analisis del Arbitro

3.168 Observamos que los datos de la OMC sobre el comercio de servicios de Antigua que utilizan
los Estados Unidos se basan en informacion del FMI, que a su vez procede del ECCB. Este confirma
en su carta que los ingresos obtenidos por los operadores de juegos de azar a distancia de Antigua no
estan incluidos en sus datos contables sobre el PIB de Antigua. Ademas, en su carta de fecha 13 de
diciembre de 2007, el FMI confirma que las estadisticas sobre la balanza de pagos de Antigua y
Barbuda son recopiladas por el ECCB y facilitadas al FMI y que esta institucion no lleva a cabo un
recopilacion independiente de datos de los importadores o exportadores de servicios de juegos de
azar. Como se ha mencionado supra en el parrafo 3.109, el FMI explica, ademas, que los datos
suministrados por el ECCB no identifican por separado los servicios de juegos de azar a distancia, que
en el Balance of Payments Yearbook de 2006 del FMI, el asiento correspondiente al conjunto de los
servicios personales, culturales y recreativos es cero para todos los afios, que los formularios
utilizados por el ECCB para el informe sobre la encuesta no indican donde los servicios de juegos de
azar se identifican o tratan por separado y que la descripcion de los datos sobre la balanza de pagos
recopilados por el ECCB y recogidos en la parte III del Balance of Payments Yearbook no hace
referencia a dichos servicios. Por consiguiente, si tenemos que suponer que la informacién sobre la
balanza de pagos de Antigua no incluye los ingresos procedentes de los juegos de azar a distancia, no
nos parece justificado utilizar importes globales tales como "otros servicios empresariales" como
limite maximo para el calculo del nivel de las exportaciones hipotéticas, a sabiendas de que ese
importe global tal vez deberia incluir la informacion requerida, pero no la incluye. Por otra parte,
como hemos dicho en el parrafo 3.109, por lo que respecta a otras transacciones relacionadas con los
juegos de azar, el FMI concluye que no puede determinar la amplitud con la que quedan en la practica
reflejados los datos, y nosotros hemos observado que no se han registrado variaciones inusuales en
otras partidas de la balanza de pagos, como el saldo deudor de varios servicios empresariales o de la
renta de la inversion en cuenta corriente, que pudieran relacionarse (aunque fuera vagamente) con
cambios en la utilizacion de los ingresos procedentes de los juegos de azar a distancia y permitieran
hacer una conjetura fundada acerca de su magnitud.

3.169 En lo que respecta a los otros tres calculos "aproximativos" mencionados por los Estados
Unidos, observamos que el enfoque que utiliza como punto de partida los sueldos y salarios
declarados de la industria de Antigua podria haber sido prometedor. Sin embargo, los Estados Unidos
no presentan ninguna prueba sobre estimaciones razonables de la cuota de los salarios en los ingresos
totales. Como minimo, se podria haber presentado informacion de una serie de empresas dedicadas a
los juegos de azar a distancia sobre sus ingresos totales procedentes de juegos en Internet, asi como
sobre el nimero de empleados y los costos salariales en ese sector. Por lo que respecta a los otros dos
enfoques, no parece existir en absoluto la informacion fiscal necesaria (la legislacion pertinente
relativa al impuesto sobre la renta fue derogada poco después de su promulgacion y nunca se ha
aplicado) y, en lo que respecta a la observacion de Antigua sobre la contribucién de los juegos de azar
al PIB, no esta claro a qué se refiere (al parecer no hay documentacion que sirva de base a la
declaracion bastante vaga formulada, ni siquiera una referencia al PIB en un afio concreto).

d) Pérdida de cuota de mercado en beneficio de los competidores
i) Argumentos de las partes

3.170 Como se explica supra en la seccion I11.D.2 a), el enfoque de los Estados Unidos incluye una
supuesta pérdida de competitividad de Antigua utilizando un factor del 7 sobre el 50 por ciento, para
representar la cuota de Antigua del mercado mundial en 2006 y 2001, respectivamente, para ajustar a
la baja el nivel calculado de anulacion o menoscabo. En relacion con los argumentos de las partes ya
descritos en la seccion II1.D.1 g) i), recordamos que Antigua se opone a que se haga cualquier ajuste
en el nivel hipotético de exportaciones para tener en cuenta otros factores, aduciendo que las pérdidas
de ingresos de su industria de juegos de azar a distancia son imputables en su totalidad a las medidas
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de los Estados Unidos®, mientras que los Estados Unidos sostienen que la pérdida de cuota del
mercado mundial sufrida por Antigua no se puede atribuir en absoluto a sus medidas.””"

i) Analisis del Arbitro

3.171 Como se explica supra en la seccion III.D.1 g) ii), consideramos que la cuestion de la
competencia es importante, pero no creemos que sea adecuado utilizar la cuota de Antigua del
mercado mundial para cuantificar su pérdida de competitividad. En cambio, la posicion de
competencia de Antigua deberia calcularse en relacion con la de sus competidores en el mercado
estadounidense, que probablemente se vean igualmente afectados por las medidas estadounidenses.
Como hemos dicho anteriormente, al no poder basarnos en la forma en que las partes han reflejado
(ono) en el modelo la cuestion de la competencia, nos vemos obligados a adoptar nuestro propio
enfoque a ese respecto.

3. Enfoque del Arbitro

3.172 En primer lugar, observamos que los enfoques de las dos partes son radicalmente distintos en
lo que respecta a los datos en que se basan y a la metodologia utilizada para determinar los niveles
hipotéticos de las exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados
Unidos. Las dos partes han esgrimido varios argumentos validos y han criticado aspectos clave del
enfoque propuesto por la otra parte. Consideramos que no podemos basarnos en el enfoque utilizado
por Antigua, tal y como se expone en su Documento sobre Metodologia, para calcular la cuantia
solicitada de las contramedidas. Al mismo tiempo, el enfoque presentado por los Estados Unidos
tampoco representa una alternativa convincente.

3.173 Por lo tanto, no nos queda otra opcion que adoptar nuestro propio enfoque. Al proceder de
esta manera tenemos la impresion de avanzar por un terreno que las partes han hecho movedizo. Los
datos estan rodeados de cierto grado de incertidumbre. En el caso de la mayoria de las variables los
datos consisten en indicadores de lo que hay que calcular y las observaciones son demasiado escasas
para permitir un analisis econométrico adecuado. No se han facilitado algunos datos que hemos
solicitado y que, en cierta medida, podrian haber remediado esta situaciéon. En cuanto a las cuestiones
metodologicas, en varios aspectos las partes han mantenido sus posiciones extremas y no han
propuesto otras soluciones que habrian tenido en cuenta el intercambio de argumentos.

3.174 Por lo tanto, disponemos de muy poca informacioén y orientacion. No obstante, intentaremos
mantenernos lo mas cerca posible de los enfoques propuestos por las partes y utilizar al maximo la
limitada informacion que se nos ha facilitado, en particular para realizar un analisis de sensibilidad en
apoyo de nuestro enfoque general. Seguiremos en términos generales el espiritu del enfoque inicial
de Antigua, aunque haciendo los ajustes necesarios teniendo en cuenta nuestro analisis anterior.
Procederemos en cuatro etapas. En primer lugar, trataremos de establecer una hipotesis viable sobre
los ingresos de Antigua procedentes de las exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia a
los Estados Unidos. En segundo lugar, ajustaremos esta serie cronoldgica para tener en cuenta la
evidente repercusion de los proveedores competidores. En tercer lugar, determinaremos una cuota
plausible de los servicios de apuestas hipicas en los ingresos totales de Antigua procedentes de los
juegos de azar a distancia. Por ultimo, tendremos en cuenta la evolucion de la demanda de servicios
de apuestas hipicas en los Estados Unidos.

) 1% Documento sobre Metodologia de Antigua, paginas 2 y 3; y respuesta de Antigua a la pregunta 44
del Arbitro, paginas 34 y 35.

7! Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 23 del Arbitro, parrafo 29.
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a) Exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos

3.175 En vista de que Antigua no ha comunicado datos sobre los servicios de juegos de azar a
distancia y que, por consiguiente, dicha informacion no esta incluida en las categorias pertinentes de
las estadisticas del comercio de servicios recopiladas por el ECCB, el FMI y la OMC, no nos queda
realmente otra alternativa que utilizar los datos de GBGC para establecer una serie cronolégica de los
ingresos de Antigua procedentes de los juegos de azar a distancia. Tenemos que suponer que esos
ingresos corresponden realmente a exportaciones, es decir, que el mercado interno de Antigua es
insignificante y que la asignacion de los ingresos a varios territorios se ha efectuado de acuerdo con la
ubicacion real de las operaciones. Basandonos en parte de la informacion adicional facilitada,
podemos comprobar si el orden de magnitud de los datos de GBGC no esta en desacuerdo con otras
estadisticas. Calcularemos especialmente una media de los ingresos por empleado utilizando los
datos sobre las empresas cotizadas en bolsa facilitados por Antigua. Otro punto de comparacion
interesante habria sido una estimacion de los ingresos totales sobre la base de los costos salariales
en 2001 en el sector de los juegos de azar a distancia de Antigua, pero lamentablemente no se nos ha
aportado ninguna prueba de la cuota media de los salarios en los ingresos totales.

)] Datos de GBGC

3.176  Observamos que los datos de GBGC, de la edicion de octubre de 2007 del informe estadistico
trimestral sobre los juegos de azar por medios electronicos, relativos a los ingresos anuales por juegos
de azar a distancia de Antigua en los afios 1999-2006 han sido revisados significativamente a la baja,
especialmente en lo que respecta a los afios anteriores a 2002, en comparacién con los datos que
figuran en la edicién de mayo que Antigua utilizé6 en su Documento sobre Metodologia.””” Habida
cuenta de las propias correcciones realizadas por GBGC, logicamente nos sentimos obligados a
utilizar la actualizacién mas reciente de los datos. También recordamos que estas cifras constituyen
los ingresos totales de Antigua y que no se ha facilitado ninguna informacion sobre las exportaciones
bilaterales de servicios de juegos de azar de Antigua a los Estados Unidos. Sin embargo, Antigua
presenta algunos datos anecdoticos que avalan la conclusion de que la cuota de los ingresos totales de
Antigua procedentes de los juegos de azar a distancia que corresponde a los Estados Unidos deberia
ser aproximadamente del 80 por ciento. A falta de mejor informacioén y de toda indicacion de como
ha evolucionado esta cuota a lo largo del tiempo, consideramos que lo mejor que podemos hacer es
reducir en un 20 por ciento las series cronoldgicas de GBGC de los ingresos de Antigua procedentes
de juegos de azar a distancia con el fin de obtener una estimacion de sus ingresos procedentes de los
Estados Unidos y para hacer al menos alguna justicia a nuestra impresion de que los Estados Unidos
representan realmente el mercado dominante para Antigua.

3.177 Al igual que Antigua (en dos de sus tres modelos) y los Estados Unidos, tomamos el
periodo 2001-2002 como el punto de inflexion en que las medidas de los Estados Unidos empezaron a
afectar a las exportaciones de servicios de juegos de azar a distancia de Antigua a los Estados Unidos.
Siguiendo la idea basica de la metodologia de los ingresos constantes de Antigua, calculamos la
diferencia entre los ingresos de Antigua en 2001 y sus ingresos reales en cada uno de los afios 2002
a2006. A partir de estas cifras determinamos que la pérdida media de ingresos anuales registrada por
Antigua en el mercado de los Estados Unidos es aproximadamente de 304 millones de dolares, de
acuerdo con los datos de GBGC.*”

12 Respuestas de Antigua a preguntas del Arbitro, Antigua y Barbuda - Pruebas documentales 14 1)
y 14 2).

23 yéase el Anexo E, cuadro 1 del Anexo.
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3.178 Sin embargo, sdlo parte de esa pérdida se debe a las medidas estadounidenses. Por la misma
razon, el supuesto de que los ingresos de Antigua se habrian mantenido constantes representa un
punto de partida prudente, puesto que Antigua podria haberse beneficiado perfectamente de un
incremento de la demanda estadounidense (que podria haber aumentado los ingresos de Antigua o
atenuado su pérdida en beneficio de los competidores en comparacion con el nivel de 2001). Para
tener en cuenta la evolucion del mercado, Antigua propone en su Documento sobre Metodologia
utilizar la metodologia de la cuota de mercado constante o la del crecimiento constante.
Consideramos que la metodologia de la cuota de mercado constante no es adecuada por varias
razones. Como hemos dicho anteriormente, la cuota de mercado de Antigua puede verse afectada por
varios acontecimientos que no guardan ninguna relacién con la cuestion que nos ocupa. Asimismo, es
improbable que la ventaja de ser precursor en un mercado que aparentemente tiene escasos obstaculos
al acceso garantice una cuota de mercado constante; por el contrario, mientras puedan obtenerse
beneficios "superiores a lo normal" en un mercado determinado, cabria esperar el acceso al mismo de
nuevos competidores y la reduccion de las cuotas de mercado de los primeros, incluso en el caso de
que siguieran aumentado los ingresos. Mas importante ain es el hecho de que los propios datos
de GBGC muestran signos de un aumento de la competencia que no justifican esa hipdtesis. En lo
que respecta al supuesto de Antigua de un crecimiento constante, consideramos que sus ingresos
de 2001 se deben a un crecimiento extraordinario durante los primeros afios y, si acaso, aumentarian a
una tasa decreciente y no lineal, mas de acuerdo con la curva en forma de S que normalmente se
observa en los mercados competitivos. A pesar del numero limitadisimo de observaciones, una curva
logistica puede encajar en los datos sobre los ingresos de Antigua anteriores al afio 2002, si se utiliza
el algoritmo Levenberg-Marquardt. Su punto de saturacion k se sitia en 1.411 millones de
dolares EE.UU. Si se toma este valor como punto de referencia, la pérdida anual media habria sido de
411 millones de délares EE.UU. Sin embargo, no vamos a seguir con este enfoque y preferimos
modelar directamente la repercusion de la competencia y de los posibles incrementos de la demanda
en los Estados Unidos.

i) Ingresos por empleado

3.179 Como se indica supra, utilizamos la informacion sobre los ingresos por empleado de
empresas cotizadas en bolsa y datos sobre el empleo en el sector de juegos de azar a distancia
facilitados por Antigua para realizar un analisis aproximado del orden de magnitud de los ingresos de
Antigua procedentes de los juegos de azar a distancia.”’* Los datos correspondientes a siete empresas
que cotizan en bolsa (tres de las cuales son titulares de licencias en Antigua) se han tomado de
informes anuales y estan disponibles para los afios 2001 (en el caso de algunas empresas 2002, 2003
6 2004) a 2006. Si se toma la media de esos afios se obtiene un valor anual de 446.000 dolares
aproximadamente por empleado, y de 447.000 dolares por empleado si se eliminan los valores
extremos.””” Si se multiplica el primer valor por la diferencia entre el nimero de empleados en 2001 y
el namero de empleados en cada uno de los afios 2002 a 2006 (ajustado para tener en cuenta la
supuesta cuota de mercado de los Estados Unidos del 80 por ciento) y se toma la media a lo largo de
esos afios, se obtiene una pérdida media de ingresos anuales de 196 millones de dodlares
aproximadamente.*’®

3.180 En los parrafos siguientes haremos otros ajustes en estas dos cifras.

7 Respuesta de Antigua a la pregunta 21 del Arbitro, paginas 18 y 19, y Antigua y Barbuda - Prueba
documental 17.

275 yvéase el Anexo E, cuadro 2 del Anexo.

278 1bid., cuadro 3 del Anexo.
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b) Proveedores competidores

3.181 Al analizar los argumentos de las partes y las pruebas disponibles, hemos considerado que no
podemos estar de acuerdo con ninguna de las posiciones extremas adoptadas por las partes segin las
cuales la pérdida de la cuota de mercado registrada por Antigua desde 2002 no se debe en absoluto, o
se debe totalmente, a su pérdida de competitividad frente a proveedores de otros lugares. Al utilizar
los datos de GBGC que figuran en la edicion de octubre facilitados por Antigua, nos resulta
especialmente revelador que los ingresos mundiales aumenten tanto para los distintos paises o
territorios de la region considerados individualmente, a saber, Costa Rica, Curacao y el Territorio
Khanawake, como para el conjunto de la region de América del Sur, Central y del Caribe, mientras
que sucede lo contrario en el caso de Antigua. Como se ha indicado anteriormente, nos parece
razonable suponer que los paises de la region compiten con Antigua por el mercado de los Estados
Unidos y a priori deberian verse igualmente afectados que Antigua por las medidas estadounidenses.
Aunque estos paises también pierden cuota del mercado mundial entre 2002 y 2006, esta disminucion
es menos pronunciada que la de Antigua. Para hacer operativo el concepto de competencia,
interpretamos los malos resultados de Antigua desde 2002 en lo que respecta a su contribucion a la
cuota de la region en los ingresos mundiales procedentes de juegos de azar a distancia como una
pérdida de competitividad de Antigua en comparacion con sus principales competidores, pérdida que
habria sufrido incluso si no hubieran existido las medidas estadounidenses. Si esto es asi, s6lo una
parte de la pérdida de ingresos calculada en las secciones II1.D.3 a) i) y II.D.3 a) ii) supra deberia
atribuirse a las medidas estadounidenses.

3.182 Para efectuar los ajustes necesarios, procederemos de la siguiente manera: suponiendo que
Antigua hubiera seguido obteniendo tan buenos resultados como sus competidores de América
Central, del Sur y del Caribe, su contribucion a la cuota del mercado mundial correspondiente a la
region no habria sufrido cambios con respecto al valor de 2001. Sin embargo, su contribucioén
disminuy6 todos los afios hasta llegar en 2006 a la mitad de su valor en 2001.””” Por consiguiente,
habria que rectificar la cifra de la pérdida de ingresos de Antigua para tener en cuenta la disminucion
de su contribucion relativa a la cuota del mercado mundial de la region correspondiente a cada uno de
los afios comprendidos entre 2002 y 2006. Si se hace este ajuste, la pérdida media de ingresos anuales
calculada en las secciones II1.D.3 a) i) y II1.D.3 a) ii) supra se reduce a 164 millones de ddlares
y 128 millones de dolares, respectivamente.””

3.183 Si ademas incluimos el Territorio Khanawake en el grupo de competidores regionales, la
pérdida media de ingresos anuales calculada en las secciones I11.D.3 a) i) y II1.D.3 a) ii) supra sélo
ascenderia a 118 millones de dolares y 108 millones de dolares, respectivamente. Sin embargo,
aunque la inclusion del Territorio Khanawake tiene sentido desde un punto de vista tedrico,
preferimos no utilizar en la medida de lo posible informacion por paises especificos, aparte de
Antigua, ya que tenemos mas confianza en las estimaciones mundiales y regionales de GBGC.
Concretamente, en el caso del Territorio Khanawake, observamos algunas pequefias contradicciones
en determinados afios con los ingresos totales de América del Norte en funcion de la ubicacion del
operador que, a diferencia de lo ocurrido con Antigua, no se han rectificado en el periodo
comprendido entre las ediciones de mayo y octubre de 2007 de la base de datos de GBGC.

277 1bid., cuadro 4 del Anexo.

28 1bid., cuadro 5 del Anexo.
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c) Apuestas hipicas

3.184 Teniendo en cuenta la hipotesis elegida y el analisis que hemos expuesto anteriormente en la
seccion II1.D.2 b) ii), hemos identificado dos estrategias en lo que respecta a una aproximacion de la
cuota desconocida de las apuestas hipicas en las exportaciones de servicios de juegos de azar a
distancia de Antigua a los Estados Unidos, que parecen preferibles a las demas opciones posibles
identificadas por las partes. La primera opcion consiste en utilizar los datos de GBGC que combinan
los ingresos procedentes de las apuestas hipicas a distancia y no a distancia en varias regiones del
mundo. No esta claro si las cifras regionales se refieren a la ubicacion del jugador o del operador.
Puesto que los mercados principales se presentan por separado, es posible que se refieran al primero;
no obstante, la cifra relativa a las apuestas deportivas en América del Norte es bastante reducida. Por
lo tanto, probablemente sea mas prudente tomar el total mundial. A nivel mundial la cuota de las
apuestas hipicas en la totalidad de las actividades de juegos de azar disminuye del 13 por ciento
en 2001 hasta el 9 por ciento en 2006, mientras que la cantidad total se mantiene casi constante. Si se
aplica la cuota media del 11 por ciento a las cifras que figuran en negritas calculadas en Ia
seccion II1.D.3 b) supra, se obtiene una pérdida estimada de ingresos anuales de Antigua procedentes
de las apuestas hipicas de aproximadamente 18 millones de dolares y 14 millones de ddlares,
respectivamente.

3.185 Si se utiliza la cuota del 7 por ciento de las apuestas hipicas en el mercado no a distancia de
los Estados Unidos (sobre la base de la media correspondiente a los afios 2003 a 2006), las cantidades
calculadas en la seccion III.D.3 b) supra se reducirian aproximadamente a 11 millones de doélares
y 9 millones de dolares, respectivamente.

d) Crecimiento de la demanda estadounidense

3.186 Como hemos dicho anteriormente en la seccion III.D.3 a) i), debemos tener en cuenta el
posible crecimiento del mercado estadounidense de juegos de azar a distancia, en este caso del sector
del mercado relativo a las carreras hipicas, que Antigua habria podido aprovechar de no existir las
medidas estadounidenses. Las partes han facilitado series de datos alternativos a ese respecto.
Antigua ha facilitado datos que indican que los ingresos procedentes del mercado de apuestas hipicas
en América del Norte practicamente se han estancado en el periodo comprendido entre 2001 y 2006.
Con arreglo a una tendencia cronoldgica lineal concorde con los datos, el mercado mundial apenas ha
obtenido mejores resultados, creciendo anualmente a una media del 0,5 por ciento. Esto sélo afectaria
marginalmente a las pérdidas estimadas de ingresos anuales sufridas por Antigua procedentes de las
apuestas hipicas calculadas en la seccion III.LD.3 c¢) (en negritas), que seguirian siendo
aproximadamente de 18 millones de dolares EE.UU. y 14 millones de délares EE.UU.

3.187 Sin embargo, las estadisticas sobre los juegos de azar a distancia para el mercado de América
del Norte pueden estar sesgadas por los efectos de las medidas estadounidenses. Por eso preferimos
trabajar con los datos facilitados por los Estados Unidos sobre los ingresos netos de las apuestas
mutuas en el mercado de juegos de azar no suministrados a distancia, obtenidos de las estadisticas de
la Oficina de Analisis Economicos sobre los gastos de consumo, aunque estas cifras todavia pueden
estar afectadas por un grado de sustitucion de las apuestas hipicas a distancia por las que no se hacen a
distancia debido a la repercusion de las medidas estadounidenses en los proveedores extranjeros. Los
Estados Unidos facilitan datos sobre el mercado de juegos de azar que no son a distancia de 1995
a 2006, que incluyen un desglose de los ingresos netos de las apuestas mutuas, el 90 por ciento de los
cuales se considera que corresponden a las apuestas hipicas. A lo largo del periodo 2001-2006 los
gastos en ese sector crecieron por término medio un 5 por ciento al afio (Io mismo cabe decir si se
utiliza todo el periodo para calcular una tendencia lineal). Si se aplica la tasa de crecimiento
compuesta resultante a las cantidades (que figuran en negritas) calculadas en la seccion II1.D.3 ¢), se
obtiene una pérdida media de ingresos anuales de Antigua de aproximadamente 23 millones de
délares o 18 millones de doélares, respectivamente.
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4. Conclusion

3.188 Teniendo en cuenta la incertidumbre respecto de los datos que hemos examinado antes,
hemos decidido utilizar el promedio de las dos cifras que calculamos en el parrafo 3.187 supra para
adoptar nuestra decision definitiva. Tras calcular el promedio y redondear la cifra al siguiente millon
entero, se obtiene una cuantia de 21 millones de délares EE.UU.

3.189 En consecuencia, constatamos que el nivel anual de anulacion o menoscabo de las ventajas
resultantes para Antigua es de 21 millones de dolares EE.UU.

V. PRINCIPIOS Y PROCEDIMIENTOS DEL PARRAFO 3 DEL ARTICULO 22
DEL ESD

4.1 Como hemos indicado en la seccion I.B, Antigua solicitd autorizacién para suspender
concesiones y otras obligaciones en el marco del AGCS y del Acuerdo sobre los ADPIC de
conformidad con los principios y procedimientos del parrafo 3 del articulo 22 del ESD.

A. PRINCIPALES ARGUMENTOS DE LAS PARTES

4.2 En su solicitud, Antigua manifiesta que, al considerar cuales eran las concesiones y
obligaciones que habian de suspenderse, aplico los principios y procedimientos establecidos en el
parrafo 3 del articulo 22 del ESD, y que formula su solicitud de conformidad con los apartados b) y ¢)
del parrafo 3 del articulo 22. Antigua sefiala que es un pais en desarrollo con una poblacion de
80.000 habitantes aproximadamente que, con una extension territorial total de 442 km® inicamente, es
con mucho el Miembro mas pequefio de la OMC que ha presentado una solicitud de suspension de
concesiones al amparo del articulo 22 del ESD, y que es consciente de la dificultad de adoptar
contramedidas eficaces contra la economia dominante del mundo. Antigua aduce que sus recursos
naturales son insignificantes y que, en consecuencia, no sélo las exportaciones del pais son limitadas
(sus exportaciones a los Estados Unidos alcanzan aproximadamente un valor de 4,4 millones de
dolares EE.UU.), sino que esta obligada a importar una parte considerable de los bienes y servicios
que necesita y utiliza su poblacion. Antigua sostiene que anualmente, aproximadamente el 48,9 por
ciento de esos bienes y servicios importados proceden, como unica fuente, de proveedores ubicados
en los Estados Unidos. La imposicion de Antigua de derechos adicionales de importacion sobre
productos importados de los Estados Unidos o de restricciones al suministro de servicios de los
Estados Unidos tendra, a juicio de Antigua repercusiones adversas desproporcionadas sobre ese pais,
por cuanto hara que esos productos y servicios sean considerablemente mas costosos para sus
ciudadanos. Habida cuenta de la enorme diferencia entre las economias de los Estados Unidos y de
Antigua, la imposicion de derechos o restricciones adicionales a las importaciones de bienes y
servicios procedentes de los Estados Unidos tendria en Antigua repercusiones negativas mucho
mayores que en los Estados Unidos. De hecho, la interrupcion del comercio de cualquier tipo de
productos y servicios con los Estados Unidos (180 millones de ddlares EE.UU. anuales, es decir
menos del 0,02 por ciento de todas las exportaciones procedentes de los Estados Unidos) no tendria
practicamente ninguna incidencia en la economia de los Estados Unidos, que podrian desviar con
facilidad ese volumen relativamente pequefio de intercambios comerciales hacia otros lugares.

43 Antigua considera ademas que las circunstancias son lo suficientemente graves para justificar
la suspension de concesiones u obligaciones en el marco de otros acuerdos abarcados ademas
del AGCS. Debido a la falta de recursos naturales de Antigua, el grueso de su economia depende del
turismo y del suministro de servicios bancarios y otros servicios financieros. Antigua explica que,
con la cooperacion inicialmente del Gobierno de los Estados Unidos, considerd que la prestacion de
servicios de juegos de azar y apuestas era una forma de diversificar su economia y generar el
crecimiento necesario para ayudar al pais a pasar a un grado mas avanzado de desarrollo, y que los
recientes intentos del Gobierno de los Estados Unidos de imponer nuevas prohibiciones y obstaculos a
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la prestacion de esos servicios a consumidores situados en los Estados Unidos han perjudicado
gravemente a los proveedores de servicios de Antigua, en tanto que los proveedores nacionales
estadounidenses siguen prosperando en ausencia de prohibiciones y persecuciones penales. Dadas las
circunstancias, la prohibicion impuesta por los Estados Unidos a esos servicios y el incumplimiento
por ese pais de las recomendaciones y resoluciones formuladas por el OSD en la presente diferencia
obligan a Antigua a proceder de la forma requerida, a pesar de la diferencia en cuanto al nivel de
desarrollo con los Estados Unidos, la gran disparidad de sus relaciones comerciales y los dificiles
problemas econdmicos que afectan a Antigua e inciden en su capacidad para ejercitar los derechos
que le reconoce el articulo 22.

4.4 Antigua considera también que una suspension de concesiones y otras obligaciones
correspondiente a un valor de 3.443 millones de doélares EE.UU. aplicada plenamente a la importacion
de servicios procedentes de los Estados Unidos no es practicable ni eficaz por varias razones. En
primer lugar, Antigua y Barbuda no ha asumido compromisos en el sector en litigio en la presente
diferencia, que es el Sector 10.D del AGCS, "Servicios deportivos y otros servicios de esparcimiento”,
en su Lista de compromisos especificos anexa al AGCS (GATS/SC/2) ("Lista de Antigua"). En
segundo lugar, con respecto a la mayoria de los demas servicios abarcados por la Lista de Antigua,
como se ha indicado antes, la suspension de concesiones en forma de la imposicion de derechos,
aranceles, gravamenes u otras restricciones mas elevados tendrian una incidencia desproporcionada en
la economia de Antigua y pocas o ningunas repercusiones sobre Estados Unidos. En tercer lugar, aun
en el caso de que Antigua hubiera de apoyarse exclusivamente en una suspension de concesiones en el
marco del AGCS, es evidente que no podria recuperar en su totalidad la cuantia de la anulacion o
menoscabo provocado por las medidas incompatibles.

4.5 Ademas, a juicio de Antigua, el continuo incumplimiento de los Estados Unidos hace que las
circunstancias sean suficientemente graves, en el sentido del parrafo 3 c) del articulo 22 del ESD, para
justificar la imposicion de contramedidas apropiadas en el marco de otros acuerdos abarcados, dado
que el sector de los juegos de azar de Antigua seguira experimentando importantes pérdidas, el
Gobierno de Antigua se vera privado de ingresos de los que tiene una necesidad critica, se impedira a
su poblacion disfrutar del empleo que tanto necesita y toda la economia de la nacion seguira sufriendo
efectos negativos mientras los Estados Unidos no retiren las medidas en litigio en la presente
diferencia o eliminen sus efectos adversos.

4.6 Los Estados Unidos, por el contrario, consideran que Antigua no ha seguido los principios
establecidos en el parrafo 3 del articulo 22 del ESD, que obligan a ese pais a tratar primeramente de
suspender concesiones relativas al mismo sector abarcado por los servicios de juegos de azar
(es decir, segtn los Estados Unidos, "10. Servicios recreativos, culturales y deportivos"), y en caso de
que eso sze;g impracticable, concesiones u obligaciones en el marco del mismo acuerdo, es decir
el AGCS.

4.7 Los Estados Unidos consideran que Antigua no ha explicado suficientemente las razones por
las que no puede tratar de suspender concesiones en el marco del AGCS, y no en el marco del AGCS
y del Acuerdo sobre los ADPIC. Sefialan que Antigua afirma rotundamente que es un pais en
desarrollo y que necesita en general importar bienes y servicios, pero no facilita ninguna explicacion
concreta de las razones por las que no seria practicable o eficaz suspender concesiones relativas a
servicios especificos. Los Estados Unidos consideran también que el argumento de que el nivel de la
solicitud de Antigua supera el de todo su comercio con los Estados Unidos, por lo que Antigua ha de
suspender concesiones en el marco de otros acuerdos, es erréneo porque la cuantia de la solicitud no
estd en consonancia con ninguna realidad econdémica. Una vez que se vuelve a calcular el nivel, éste
estd en consonancia con las importaciones de servicios de Antigua y la suspension de concesiones

7 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafos 56 y 57.
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relativas a los servicios es posible (y resulta obligada). A juicio de los Estados Unidos, el argumento
de que ninguna suspension relativa a bienes o servicios podria tener una repercusion en los Estados
Unidos debido a la disparidad del tamafio comparado de una y otra economia no puede servir de carta
blanca para apartarse de los principios generales establecidos en el parrafo 3 del articulo 22.

4.8 Antigua considera que con las explicaciones que ha facilitado en su solicitud, ha expuesto de
forma clara e inequivoca sus alegaciones de conformidad con los principios del parrafo 3 del
articulo 22 del ESD*™, con lo que corresponde ahora a los Estados Unidos establecer "que es
razonable y eficaz que Antigua trate de [suspender] concesiones en el mismo sector del AGCS o en
otro u otros sectores del AGCS en el que Antigua haya contraido compromisos".

4.9 Antigua indica también en su comunicacion escrita que no dispone de ninguna medida
correctiva en el marco del AGCS, sobre todo porque el volumen de sus importaciones en el sector de
los servicios estd muy lejos de ser suficiente para cubrir el nivel de suspension de concesiones para el
que estaria facultada.”® A continuacion, Antigua explica especificamente de forma mas detallada las
razones por las que la suspension en el marco del AGCS es impracticable o ineficaz en relacion con el
mismo sector o con otros sectores del Acuerdo.

B. ENFOQUE GENERAL ADOPTADO POR EL ARBITRO

4.10  El parrafo 3 del articulo 22 establece determinados principios y procedimientos que la parte
reclamante ha de seguir cuando trate de suspender concesiones, en cuanto al sector o sectores y/o los
acuerdos abarcados en cuyo marco puede tener lugar la suspension, principios y procedimientos que
los Estados Unidos alegan que Antigua no ha seguido en su solicitud.

4.11  El parrafo 7 del articulo 22 del ESD establece que "si el asunto sometido a arbitraje incluye la
reclamacion de que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3, el
arbitro examinara la reclamacion" y que "en el caso de que determine que no se han seguido dichos
principios y procedimientos, la parte reclamante los aplicara de conformidad con las disposiciones del
parrafo 3". En consecuencia, hemos de examinar la alegacion de los Estados Unidos de que Antigua
no ha seguido los principios y procedimientos del parrafo 3 del articulo 22 del ESD.

4.12  Como principio general, el parrafo 3 a) del articulo 22 del ESD dispone que debera tratarse
primeramente de suspender concesiones u otras obligaciones relativas al mismo sector en que se haya
constatado una infraccion. El parrafo 3 del articulo 22 establece, en la parte pertinente, lo siguiente:

"Al considerar qué concesiones u otras obligaciones va a suspender, la parte
reclamante aplicara los siguientes principios y procedimientos:

a) el principio general es que la parte reclamante debera tratar primeramente de
suspender concesiones u otras obligaciones relativas al mismo sector
(los mismos sectores) en que el grupo especial o el Organo de Apelacion
haya constatado una infraccion u otra anulacion o menoscabo."

4.13  Los apartados b), c) y d) del parrafo 3 del articulo 22 detallan los principios y procedimientos
que debe seguir la parte reclamante que desee tratar de suspender concesiones u obligaciones en otro
sector, o en otro acuerdo distinto a aquel en que se constato la existencia de una infraccion:

80 Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 39.

! Ipid., parrafo 48.
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"b) si la parte considera impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras
obligaciones relativas al mismo sector (los mismos sectores), podra tratar de
suspender concesiones u otras obligaciones en otros sectores en el marco del
mismo acuerdo;
c) si la parte considera que es impracticable o ineficaz suspender concesiones u

otras obligaciones relativas a otros sectores en el marco del mismo acuerdo, y
que las circunstancias son suficientemente graves, podra tratar de suspender
concesiones u otras obligaciones en el marco de otro acuerdo abarcado".

4.14  Ademas, el apartado d) establece lo siguiente:

"d) en la aplicacion de los principios que anteceden la parte tendra en cuenta lo
siguiente:

1) el comercio realizado en el sector o en el marco del acuerdo en el que
el grupo especial o el Organo de Apelacion haya constatado una
infraccion u otra anulacién o menoscabo, y la importancia que para
ella tenga ese comercio;

i1) los elementos econdmicos mas amplios relacionados con la duracion
o menoscabo y las consecuencias econdmicas mas amplias de la
suspension de concesiones u otras obligaciones".

4.15 Al analizar nuestro mandato con respecto a los principios y procedimientos establecidos en el
pérrafo 3 del articulo 22 del ESD, consideramos conveniente remitirnos al anélisis de los Arbitros en
el asunto CE - Banano Il (Ecuador). Como hemos indicado en la seccion I.A supra, en ese asunto, al
determinar el alcance de sus facultades para examinar los principios y procedimientos relativos a las
solicitudes encaminadas a la suspension de concesiones u otras obligaciones en el marco de los
apartados b) y/o c) los arbitros consideraron que "el hecho de que las facultades conferidas a los
arbitros en el marco de los apartados b) y ¢) estén previstas de manera explicita en el parrafo 6 del
articulo 22 significa a fortiori que entre las facultades de los Arbitros figura la de examinar si el
Miembro que pide la autorizacion de suspension ha seguido los principios y procedimientos

establecidos en los apartados de referencia".**

4.16 A continuacion, los arbitros analizaron los términos del parrafo 3 del articulo 22, con
inclusion del hecho de que se deja a la parte reclamante cierto margen de apreciacion para sacar sus
propias conclusiones con respecto a determinados elementos practicos ("si la parte considera" en los
apartados b) y ¢)), asi como de que la parte reclamante estd obligada a aplicar los principios del
parrafo 3 del articulo 22 ("aplicara los siguientes principios y procedimientos", en la clausula
introductoria del parrafo 3 del articulo 22). Sobre el analisis de este analisis del texto, los arbitros
determinaron que:

"el margen de examen de los Arbitros entrafia la facultad de juzgar en un sentido
amplio si la parte reclamante de que se trata ha considerado objetivamente los hechos
necesarios y si, sobre la base de estos hechos, podria creiblemente llegar a la
conclusion de que seria impracticable o ineficaz buscar una suspension dentro del

%2 Decision de los Arbitros, CE - Banano Il1 (solicitud del Ecuador), parrafo 50.
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mismo sector en el marco de los mismos acuerdos, o unicamente en el marco de otro

..y . . . 283
acuerdo a condicion de que las circunstancias fueran suficientemente graves'.

4.17  Los Arbitros del asunto CE - Banano Il (Ecuador) analizaron también de forma mas amplia
los términos del parrafo 3 del articulo 22, y sefialaron que "estas disposiciones entrafian una secuencia
de pasos encaminados a una suspension, compatible con la OMC, de concesiones u otras obligaciones
que respete tanto un margen de apreciacion de la parte reclamante como un margen de examen de los
Arbitros, en el caso de que una peticion de suspension al amparo del parrafo 2 del articulo 22 sea

impugnada de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 6 del mismo articulo".”*

4.18 Hacemos nuestras esas determinaciones. En concreto, coincidimos en que los principios y
procedimientos establecidos en el parrafo 3 del articulo 22 del ESD, que obligan a la parte reclamante
a hacer ciertas determinaciones, entrafian "un margen de apreciacion" de esa parte al hacerlas. Al
mismo tiempo, el parrafo 3 del articulo 22 establece principios y procedimientos especificos que la
parte reclamante debe seguir, y entendemos que la funcion del arbitro que actiie de conformidad con
el parrafo 7 del articulo 22 del ESD implica un examen de si se han seguido esos principios y
procedimientos. Coincidimos con los Arbitros del asunto CE - Banano 11l (Ecuador) en que ello
entrafia una determinacion de "si la parte reclamante de que se trata ha considerado objetivamente los
hechos necesarios", asi como de "si, sobre la base de estos hechos, podria creiblemente llegar a la
conclusion de que seria impracticable o ineficaz buscar una suspension dentro del mismo texto en el
marco de los mismos acuerdos o Unicamente en el marco de otro acuerdo a condiciéon de que las
circunstancias fueran suficientemente graves".

4.19  Volviendo ahora a los principios y procedimientos especificos establecidos en el parrafo 3 del
articulo 22 del ESD, sefialamos en primer lugar que, como observan los Arbitros en CE - Banano Il
(Ecuador), "estas disposiciones entrafian una secuencia de pasos encaminados a una suspension,
compatible con la OMC, de concesiones u otras obligaciones".** Dicho de otro modo, como Antigua
ha indicado, el parrafo 3 del articulo 22 del ESD establece una "jerarquia" de medidas correctivas a
las que debe atenerse la parte reclamante al determinar en qué sectores o en el marco de qué acuerdo
puede buscarse la suspension de concesiones u otras obligaciones: 1) tratar de suspenderlas en el
mismo sector del mismo acuerdo: 2) tratar de suspenderlas en el mismo acuerdo y 3) tratar de
suspenderlas en el marco de otro acuerdo.”*®

420 En este caso Antigua indicd primero en su solicitud que "podria" suspender "concesiones
horizontales y/o sectoriales y obligaciones con respecto al siguiente sector incluido en la Lista de
Antigua: Servicios de comunicaciones", asi como en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC. No
obstante en este momento considera que la suspension de concesiones o de otras obligaciones en el
marco del AGCS, ya sea en el sector en el que se ha constatado una infracciéon o en otros, es
impracticable o ineficaz y que las circunstancias son suficientemente graves, por lo que puede tratar
de suspender concesiones u otras obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC (en el que
no se ha constatado ninguna infraccién).”’

3 Ibid., parrafo 52.

% Ibid., parrafo 55.

5 |bid.

2% Comunicacién escrita de Antigua, parrafos 16 a 21.

7 Tomamos nota de que Antigua ha modificado su evaluacién de la practicabilidad o eficacia de la

suspension de concesiones u otras obligaciones en el marco del AGCS en el curso del presente procedimiento,
por cuanto no considera ya, como habia indicado en su solicitud de autorizacion de la suspension, que "podra”
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421  El hecho de que Antigua trate de suspender obligaciones en el marco de otro acuerdo
abarcado distinto de aquel en que se constatd una infraccion (el Acuerdo sobre los ADPIC en lugar
del AGCS) implica que ha hecho dos determinaciones sucesivas dentro de la "secuencia de pasos"
prevista en el parrafo 3 del articulo 22 del ESD: en primer lugar, ha determinado que es impracticable
o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones en el sector en el que se constatd una
infraccion, de conformidad con el parrafo 3 b) del articulo 22, y, en segundo lugar, ha determinado
que también es impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones en otro sector del
mismo acuerdo respecto del que se constatd una infraccion, y que las circunstancias son
suficientemente graves para que Antigua esté¢ facultada a tratar de suspender concesiones u otras
obligaciones en el marco de otro acuerdo, conforme a lo previsto en el apartado c) de ese mismo
parrafo. Examinaremos sucesivamente estos dos aspectos.

C. OBSERVACIONES PRELIMINARES

422  Antes de comenzar nuestra evaluacion de las determinaciones de Antigua, consideramos
conveniente hacer algunas observaciones preliminares para tener en cuenta el hecho de que hemos
constatado, en la seccion III supra, que la cuantia del nivel anual de anulacion o menoscabo de
ventajas resultantes para Antigua es de 21 millones de dolares EE.UU. y no de 3.443 millones de
doélares EE.UU. como estim6 Antigua.

4.23  Los argumentos de Antigua en relacion con la disponibilidad de la suspension de concesiones
u otras obligaciones en el marco del AGCS se basan en parte en suposiciones relativas a la cuantia de
la suspension a la que tiene derecho. En concreto, Antigua ha explicado que la "primera razéon y la
mas fundamental” por la que es impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones
en el marco del AGCS es que el volumen de sus importaciones de servicios procedentes de los
Estados Unidos esta muy lejos de ser suficiente para cubrir el nivel de suspension de concesiones para
el que esta facultada.”®® Los Estados Unidos, por su parte, consideran que el argumento de Antigua es
erroneo porque la cuantia de la solicitud no estd en consonancia con ninguna realidad econoémica y
aducen que una vez que se vuelve a calcular el nivel, éste esta en consonancia con las importaciones
de servicios de Antigua y la suspension de concesiones en la esfera de los servicios es posible
(y resulta obligada).

4.24  Admitimos que, en la medida en que el nivel anual de anulacién o menoscabo de ventajas
resultantes para Antigua exceda del nivel anual total de las importaciones de servicios efectuadas por
Antigua de los Estados Unidos, no seria posible a Antigua suspender Ginicamente obligaciones en el
sector de los servicios para cubrir el nivel total de la anulacion o menoscabo. No obstante, hemos
determinado en el parrafo 3.188 supra que el nivel de anulacion o menoscabo de ventajas resultantes
para Antigua es considerablemente menor al que habia estimado ese pais, y asciende a 21 millones de
dolares EE.UU. En consecuencia, al examinar las determinaciones de Antigua tendremos en cuenta
esa constatacion.

425 Teniendo presentes estas consideraciones preliminares, nos ocupamos ahora de la
determinacion de Antigua de que la suspension de concesiones u otras obligaciones es impracticable o
ineficaz en el mismo sector en el que se ha constatado la existencia de una infraccion o en cualquier
otro sector del AGCS.

suspender concesiones u otras obligaciones respecto de los servicios de telecomunicaciones. A los efectos de
nuestra evaluacion, examinamos las determinaciones de Antigua tal y como se han aclarado en el curso del
procedimiento, es decir, la determinacion de Antigua de que es impracticable o ineficaz la suspension de
concesiones u otras obligaciones en cualquier sector del AGCS.

%% Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 48.
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D. EXAMEN DE LA DETERMINACION DE ANTIGUA RELATIVA A LA SUSPENSION EN EL
"MISMO SECTOR"

426  Como hemos indicado antes, s6lo si la parte reclamante considera que "es impracticable o
ineficaz" suspender obligaciones con respecto al mismo sector podra tratar de suspender obligaciones
en otros sectores (0 "en Ultima instancia", en el marco de otro acuerdo). Ademas, el apartado d) del
parrafo 3 del articulo 22 obliga a la parte reclamante a tener en cuenta dos aspectos concretos al
aplicar los principios establecidos en los apartados a) a c).

4.27  Hemos establecido en la seccion anterior que nuestra tarea consiste en decidir si, al hacer una
determinacion en el presente caso, Antigua, en su calidad de parte reclamante, ha considerado
objetivamente los hechos necesarios y si, sobre la base de estos hechos, podria creiblemente llegar a la
conclusion de que seria impracticable o ineficaz buscar una suspension con respecto al mismo sector
en el marco del mismo acuerdo.

428 Para llevar a cabo esta evaluacion, hemos de aclarar los elementos pertinentes a esa
determinacion, y en concreto el sentido de los términos "impracticable o ineficaz" del texto del
parrafo 3 b) del articulo 22, asi como la funcion de los elementos indicados en el apartado d) en esa
evaluacion, antes de ocuparnos de la determinacién de Antigua en el presente caso.

1. Los principios y procedimientos del parrafo 3 b) del articulo 22

429  En el asunto CE - Banano Il (Ecuador), los Arbitros analizaron con cierto detalle el sentido
de los criterios de "practicabilidad" y "eficacia" de los apartados b) y c) del parrafo 3 del articulo 22
del ESD, asi como la funcién de los elementos a que se hace referencia en el apartado d) del parrafo 3
del articulo 22 del ESD. En ese asunto los arbitros determinaron lo siguiente:

- el examen de la "practicabilidad" de una suspension alternativa atafie a la cuestion de
si esa alternativa estd disponible para aplicarse en la practica y también si es adecuada

para utilizarse en un caso particular™’;

- en cambio, el sentido principal del criterio de "eficacia" es dar a la parte que trata de
efectuar una suspension la facultad de asegurarse de que la suspension tenga una
repercusion fuerte y produzca el resultado deseado, esto es, inducir al cumplimiento
por parte del Miembro que, dentro de un plazo prudencial, no ponga las medidas
incompatibles con la OMC en conformidad con las resoluciones del OSD*;

- la consideracion por la parte reclamante de la practicabilidad y eficacia de una
suspension alternativa dentro del mismo sector o dentro del mismo acuerdo no tiene
por fuerza que llevar a la conclusion de que esa suspension alternativa es a la vez
impracticable e ineficaz para satisfacer lo prescrito en el parrafo 3 del articulo 22%°';

- estos criterios deben leerse en conexion especialmente con los factores establecidos
en los incisos i) y ii) del apartado d) del parrafo 3 del articulo 22 que, como se
estipula en la clausula introductoria del apartado d), la parte reclamante que trate de

% CE - Banano |1 (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 70.
0 Ipid., parrafo 72.

*! Ipid., parrafo 74.
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obtener una autorizacion de suspension tendrd en cuenta al aplicar los principios que
anteceden, es decir, los principios enunciados en los apartados a) a c).”**

430 Consideramos que esas interpretaciones nos proporcionan un punto de partida util para
evaluar la determinacion de Antigua de que era impracticable o ineficaz suspender obligaciones
relativas al mismo sector dentro del AGCS.

431 Con respecto a los elementos a que se hace referencia en el apartado d) del parrafo 3 del
articulo 22, que la parte reclamante estd obligada a "tener en cuenta" en su determinacion,
consideramos también conveniente remitirmos a las interpretaciones de los Arbitros en
CE - Banano I11 (Ecuador).

4.32  Con respecto a la referencia que se hace en el inciso i) del apartado d) al "comercio realizado
en el sector o en el marco del acuerdo en que el grupo especial o el Organo de Apelacion haya
constatado una infraccion" y a "la importancia que [...] tenga ese comercio" para la parte reclamante,
los arbitros que se ocuparon de ese asunto no "excluyeron la posibilidad" de que el comercio realizado
en el sector o en el marco del acuerdo pertinentes fuera pertinente en su totalidad, pero consideraron
que esos criterios guardaban relacion ante todo con el comercio anulado o menoscabado por la medida
en cuestion incompatible con la OMC.

4.33 A nuestro parecer, ¢l sentido corriente de los términos del inciso 1) del apartado d) indica que
es pertinente la consideracion de la totalidad del "comercio realizado en el sector" en que se ha
constatado una infraccion y no, como se sugiere en el arbitraje del asunto CE - Banano Il (Ecuador)
que se trata ante todo del comercio anulado o menoscabado por la medida en cuestion incompatible
con la OMC. Nuestra interpretacion parece también compatible con el contexto de esa disposicion y
con su objeto y fin. En primer lugar, también se hace referencia al término "sector" en el apartado d),
en el que se define el alcance del examen que ha de realizarse. El término "sector" se define ademas
expresamente a los efectos del parrafo 3 del articulo 22 en el apartado f).

4.34  En consecuencia, consideramos que es apropiado dar al término "sector" del apartado b) del
parrafo 3 del articulo 22 del ESD el sentido que se le atribuye en el apartado f) de esa disposicion y
suponer, interpretando dentro de su contexto la expresion "comercio realizado en el sector”, que debe
haber un paralelismo entre el sector en el que se examina la practicabilidad y eficacia de la suspension
y el comercio que ha de tenerse en cuenta al hacer la determinacion correspondiente. Dicho de otra
forma, para determinar si la suspension es practicable o eficaz en determinado sector, es apropiado
tener en cuenta todo el comercio realizado en ese sector, asi como la importancia que tiene para la
parte reclamante. A nuestro parecer esta interpretacion es también compatible con la finalidad de esta
disposicion, que es proporcionar algunos parametros objetivos a los que han de atenerse las
determinaciones de esa naturaleza.

435  Ademas, el inciso ii) del apartado d) del parrafo 3 del articulo 22 obliga a la parte reclamante
a tener en cuenta "los elementos econdmicos mas amplios relacionados con la anulacion y el
menoscabo" asi como "las consecuencias econdmicas mas amplias" de la suspension de concesiones u
otras obligaciones. Con respecto a esos factores, los Arbitros del asunto CE - Banano Il (Ecuador)
determinaron lo siguiente:

"El hecho de que el criterio mencionado en primer término esté relacionado con la
'anulacion o menoscabo' indica, en nuestra opinion, que este factor atafie ante todo a
'los elementos econdmicos mas amplios' relacionados con el Miembro que sufre dicha
anulacion o menoscabo, es decir el Ecuador en este caso.

2 Ibid., parrafo 79.
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Estimamos, no obstante, que el hecho de que el criterio mencionado en ultimo
término esté relacionado con la suspension de concesiones u otras obligaciones no
constituye necesariamente una indicacion de que 'las consecuencias econdmicas mas
amplias' estén relacionadas exclusivamente con la parte con respecto a la cual se
constatd un cumplimiento de la normativa de la OMC, es decir, las Comunidades
Europeas en este caso. Como se ha sefialado supra, la suspension de concesiones
puede afectar no solo a la parte que es objeto de medidas de retorsion, sino que
también puede tener, por lo menos hasta cierto punto, efectos desfavorables para la
parte reclamante que trata de lograr la suspension, en especial cuando entre una y otra
parte hay un gran desequilibrio en cuanto al volumen del comercio y al poder
econdmico, como sucede en el caso presente, en que son sustanciales las diferencias
entre el Ecuador y las Comunidades Europeas en lo que respecta al tamafio de sus
economias y al nivel de desarrollo socioecondmico."*”

436  Hacemos nuestras esas determinaciones.

4.37  En conclusion, entendemos que el apartado d) del parrafo 3 del articulo 22 exige que la parte
reclamante considere los siguientes elementos:

a) el comercio realizado en el sector pertinente (como se define en el apartado f)) y la
importancia que tiene ese comercio para la parte reclamante (en el presente caso
Antigua), con inclusion de los aspectos concernientes a la importancia relativa de ese
comercio para la parte reclamante y para el Miembro respecto del que se aplicaria la
suspension solicitada (los Estados Unidos);

b) "los elementos econémicos mas amplios" en relacion con el Miembro que sufre la
anulacion o menoscabo (en el presente caso Antigua);

c) "las consecuencias economicas mas amplias" de la suspension de concesiones u otras
obligaciones, tanto para la parte respecto de la que se constatd el incumplimiento de
las normas de la OMC (los Estados Unidos) como de la parte reclamante (Antigua).

438 Teniendo presentes estas consideraciones generales, procedemos ahora a examinar la
determinacion de Antigua de que era impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras
obligaciones con respecto al mismo sector en el que se constatoé una infraccion en el marco del AGCS
en el presente caso.

2. Examen de la determinacién de Antigua de que es impracticable o ineficaz suspender
concesiones u otras obligaciones en el *'mismo sector"*

4.39  Para examinar la determinaciéon de Antigua, estimamos conveniente aclarar antes cual es el
"sector" pertinente, asi como el alcance de las "concesiones u otras obligaciones" que es preciso
considerar. Seguidamente nos ocuparemos de la determinacion de Antigua sobre la practicabilidad y
eficacia de la suspension de esas obligaciones, con inclusion de la consideracion por Antigua de los
factores identificados en el apartado d).

* Ibid., parrafos 85 y 86.
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a) Identificacion del sector pertinente y alcance de las obligaciones que han de considerarse
4.40  El apartado a) del parrafo 3 del articulo 22 establece lo siguiente:

"El principio general es que la parte reclamante deberd tratar primeramente de
suspender concesiones u otras obligaciones relativas al mismo sector (los mismos
sectores) en que el grupo especial o el Organo de Apelacion haya constatado una
infraccion u otra anulacion o menoscabo" (sin cursivas en el original).

4.41  El apartado f) del parrafo 3 del articulo 22 del ESD define de forma mas precisa el término
"sector" a los efectos del parrafo 3 del articulo 22. En concreto, a tenor de ese apartado, por "sector"
se entiende:

"En lo que concierne [al comercio de servicios], un sector principal de los que figuran
en la version actual de la 'Lista de clasificacion sectorial de los servicios' en la que se
identifican esos sectores."

4.42  Como se aclara en la nota 14 del ESD, esta lista figura en el documento MTN.GNS/W/120,
en el que se identifican 11 sectores principales.

4.43  En el presente caso, se constatoé una infraccion en el subsector "10.D" (Servicios deportivos y
otros servicios de esparcimiento). El "sector principal" en el que se constato la infraccion, segun se
define en el apartado f) del parrafo 3 del articulo 22, es por consiguiente el Sector 10 ("Servicios de
esparcimiento, culturales y deportivos"). Antigua ha confirmado, en respuesta a la pregunta del
Arbitro que esta de acuerdo en que el Sector 10 en su totalidad es pertinente a los efectos de esta
determinacién.**

444  El parrafo 3 del articulo 22 se refiere a "concesiones U otras obligaciones" (sin cursivas en el
original) relativas al sector pertinente, lo que a nuestro parecer indica que todo el conjunto de las
obligaciones contraidas en el marco del acuerdo pertinente con respecto al sector de que se trate es
pertinente al considerar si la suspension es practicable o eficaz en ese sector. Ello incluiria, como se
indica expresamente en el texto, las concesiones consignadas asi como, segiin se indica también
expresamente en ¢l, cualesquiera "otras obligaciones" contraidas con respecto al sector de que se trate.

4.45  En el presente caso, lo dicho anteriormente significa que la serie pertinente de obligaciones
que debe tenerse en cuenta a los efectos de evaluar si la suspension es practicable o eficaz con
respecto al mismo sector no incluye s6lo los compromisos especificos contraidos por Antigua con
respecto al Sector 10 (Servicios de esparcimiento, culturales y deportivos) sino también las demas
obligaciones derivadas del AGCS que son aplicables a este sector, como la obligacion de trato NMF
recogida en el articulo II del AGCS.

b) Determinacion de Antigua de que es "impracticable o ineficaz" suspender concesiones u otras
obligaciones relativas al mismo sector

i) Argumentos de las partes

4.46  En su solicitud de autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones, Antigua

sefial6 que no habia asumido compromisos en el marco del sector objeto de litigio en la presente

diferencia, "el Sector 10.D del AGCS, 'Servicios deportivos y otros servicios de esparcimiento"*’* en

2% Respuesta de Antigua a la pregunta 47 del Arbitro.

% Recurso de Antigua al parrafo 2 del articulo 22, WT/DS285/22.
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su Lista de compromisos especificos, y no se extendio mas sobre la posible suspension de concesiones
u otras obligaciones con respecto a todo el Sector 10 ("Servicios de esparcimiento, culturales y
deportivos").

4.47  Los Estados Unidos aducen que la explicacion que da Antigua de sus motivos para tratar de
conseguir la suspension de obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC en su solicitud de
conformidad con el parrafo 3 del articulo 22 no es "convincente" ni sigue los principios del parrafo 2
del articulo 22. Los Estados Unidos afiaden que la identificacion del sector pertinente en el marco
del AGCS que hace Antigua como "10.D" (Servicios deportivos y otros servicios de esparcimiento)
no es correcta, ya que el sector pertinente es todo el Sector 10 (Servicios de esparcimiento, culturales
y deportivos). Los Estados Unidos sefialan que Antigua ha asumido de hecho compromisos en
relacion con la categoria 10.A (Servicios de espectaculos)’*®, y que no ha explicado las razones por las
que no trata de suspender concesiones relativas a los servicios de espectaculos, en los que tiene
compromisos especificos en materia de acceso a los mercados y trato nacional.*’’

4.48  En su comunicacion escrita, Antigua admite que el sector pertinente es el Sector 10, y analiza
con mas detenimiento la posibilidad de la suspension relativa al mismo sector con respecto a la
totalidad del Sector 10 en el marco del AGCS. Antigua considera que de "anteriores arbitrajes" se
desprende claramente que la parte reclamante no tiene que tomar en consideracion, "el comercio
realizado en un sector el que no haya asumido ningin compromiso"*® y sefiala que el tmico comercio
dentro del mismo sector con respecto al que ha asumido compromisos en su Lista anexa al AGCS es
el subsector 10.A ("Servicios de espectaculos"). Antigua afirma que no ha podido "localizar ninguna
fuente de informacion estadistica" sobre el comercio de servicios de espectaculos y considera que el
volumen global de ese comercio es insignificante. Considera ademas que la suspension de
concesiones y otras obligaciones en ese sector "iria seguramente en detrimento de las ya reducidas
opciones de que disponen los ciudadanos de Antigua en materia de espectaculos, sin tener

practicamente ninguna repercusion en los Estados Unidos".**

449  En respuesta a una pregunta del Arbitro acerca de la posible suspension de obligaciones al
margen de los compromisos especificos, como la obligacion de trato NMF en virtud del acuerdo
pertinente, Antigua respondid que se trataba seguramente de una cuestion tedrica en el contexto de la
presente diferencia y que "incluso si este analisis se llevara al ultimo extremo, de modo que Antigua
no tuviera ninguna obligacion respecto de los Estados Unidos en el marco del AGCS", "la disparidad
comercial [entre Antigua y los Estados Unidos] es tan grande que los proveedores de servicios de los
Estados Unidos sufririan, si acaso, un dafio muy pequefio, mientras que los consumidores de Antigua

se verian obligados a competir por servicios sustitutivos a un costo incierto".**’

4.50 Los Estados Unidos aducen también, en general, que Antigua no ha explicado
suficientemente las razones por las que no puede tratar de suspender concesiones en el marco
del AGCS, y no en el marco del AGCS y el Acuerdo sobre los ADPIC. Sefialan que la solicitud de
Antigua incluye "afirmaciones rotundas en el sentido de que Antigua es un pais en desarrollo y de que
necesita en general importar bienes y servicios, pero Antigua no facilita una explicacion concreta de

% Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 59.
7 |bid.

2% Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 50.

2% |bid., parrafo 51.

3% Respuesta de Antigua a la pregunta 48 del Arbitro.
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las razones por las que seria impracticable o ineficaz suspender concesiones en relacion con servicios

301
concretos".

4.51 De forma mas general, Antigua aduce que la "primera razon, y la mas fundamental" por la
que es impracticable ¢ ineficaz tratar de suspender concesiones u otras obligaciones en el marco
del AGCS es que el volumen de sus importaciones de servicios procedentes de los Estados Unidos
esta muy lejos de ser suficiente para cubrir el nivel de la suspension de las concesiones para el que
esta facultada.’® Antigua aduce que, habida cuenta de que sus importaciones totales de servicios
ascendieron en 2005 a 208,11 millones de dolares EE.UU., Antigua no podria alcanzar un nivel de
suspension de concesiones u otras obligaciones equivalente al nivel de anulacion o menoscabo "ni en
el mismo sector del AGCS en el que se constatd la infraccion [Sector 10] ni en el marco de todo
el AGCS"*” Los Estados Unidos, por el contrario, consideran que el argumento de que el nivel de la
solicitud de Antigua es superior a todo su comercio con los Estados Unidos, por lo que Antigua tiene
que suspender concesiones en el marco de otros acuerdos, es erroneo, porque la cuantia de la solicitud
no esta en consonancia con ninguna realidad economica. Los Estados Unidos aducen que una vez que
se vuelve a calcular el nivel, éste esta en consonancia con las importaciones de servicios de Antigua y
la suspension de concesiones en el sector de los servicios es posible (y resulta obligada).*®*

i) Evaluacion del Arbitro

452 Como se ha indicado antes, Antigua considera que solo estaba obligada a tomar en
consideracion, a los efectos de determinar si la suspension es practicable o eficaz, el comercio en los
sectores en los que ha asumido algiin compromiso.’” Antigua indica que el tinico comercio en el
Sector 10 en el marco del AGCS con respecto al cual ha asumido compromisos en su Lista anexa
al AGCS es el subsector 10.A ("Servicios de espectaculos") y afirma que no ha podido "localizar
ninguna fuente de informacidn estadistica" sobre el comercio en ese subsector y considera que el
volumen total de ese comercio es insignificante. Considera ademas que la suspension de concesiones
u otras obligaciones en ese sector "iria seguramente en detrimento de las ya reducidas opciones de que
disponen los ciudadanos de Antigua en materia de espectaculos sin tener practicamente ninguna

repercusién en los Estados Unidos".**

1 . .y . . 4
3 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 60.
392 Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 48.

393 1bid., parrafo 49 (el texto que figura entre corchetes en la cita es una nota de pie de pagina del
original).

3% Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 61.

3% Antigua encuentra apoyo para esa tesis en la decision arbitral en el asunto CE - Banano Il
(Ecuador), en el que los arbitros consideraron "evidente" que "no esta disponible para aplicarse en la practica y,
por ende, no se puede considerar practicable una suspension de compromisos en subsectores de servicios o
respecto de modos de suministro de los servicios que una determinada parte reclamante no haya consolidado en
su Lista anexa al AGCS, CE - Banano Il (Ecuador), Decision de los Arbitros, parrafo 71". El arbitro en este
asunto consider6 ademas que era "evidente" a su parecer que "el Ecuador no puede suspender compromisos y
otras obligaciones en subsectores del sector de los servicios de distribucion con respecto a los cuales no haya
contraido previamente compromisos especificos", CE - Banano Il (Ecuador), Decisién de los Arbitros,
parrafo 103 in fine. No obstante, como hemos sefialado antes, el texto del parrafo 3 del articulo 22 del ESD se
refiere a "concesiones Yy otras obligaciones" (sin cursivas en el original) dentro del sector pertinente y no
simplemente a "concesiones". En consecuencia, el alcance de las obligaciones pertinentes no se limita, a
nuestro juicio, a los compromisos especificos consolidados en la Lista de Antigua anexa al AGCS.

3% Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 51.
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4.53  Los Estados Unidos también parecen haber considerado, al menos inicialmente, que el unico
comercio que era pertinente en esa determinacion era aquél con respecto al cual Antigua ha contraido
un compromiso especifico, esto es, el subsector 10.A*”  No obstante, los Estados Unidos no
respondieron especificamente a ninguno de los argumentos esgrimidos por Antigua en su
comunicacion escrita con respecto a los volimenes de comercio afectados y la potencial repercusion
desfavorable de una suspension en ese subsector.

4.54  Como hemos explicado supra, creemos que las diversas obligaciones que han de considerarse
a los efectos de una determinacion de si la suspension es practicable o eficaz en el mismo sector no se
limitan a los subsectores en que se han contraido compromisos especificos. No obstante, examinamos
primero la determinacion de Antigua con respecto al subsector 10.A ("Servicios de espectaculos"), en
el que ha contraido compromisos de ese tipo.””®

4.55  Antigua sefiala, en primer lugar, que no ha podido localizar fuentes estadisticas en relacion
con el comercio de servicios de espectaculos y, por tanto, concluye que el volumen de ese comercio
debe de ser insignificante. Sefialamos que los Estados Unidos no cuestionan esa afirmacion.
Tampoco han sugerido, de hecho, que exista algin volumen de importaciones procedentes de los
Estados Unidos que estén comprendidas en el subsector 10.A, respecto del cual Antigua podria
suspender concesiones u otras obligaciones. También sefialamos que los cuadros de estadisticas
del FMI sobre balanza de pagos por paises presentados por los Estados Unidos proporcionan un
desglose de las importaciones de servicios de Antigua por categorias, incluida la de "servicios
personales, culturales y recreativos", en la que no se indica ningiin volumen para los afos 1998
a 2005.

4.56 En estas circunstancias, estimamos que Antigua podia llegar de manera plausible a la
conclusion de que era impracticable o ineficaz para ella suspender concesiones u otras obligaciones en
el marco del AGCS respecto del subsector 10.A, en el que ha contraido un compromiso especifico.

4.57 No obstante, como se sefialdo supra, ademas de los compromisos especificos en materia de
acceso a los mercados y trato nacional, Antigua deberia haber tenido en cuenta también otras
obligaciones en el marco del AGCS, incluidas las obligaciones generales de este Acuerdo, al formular
su determinacion sobre si la suspension era practicable o eficaz en el Sector 10. A este respecto,
sefalamos que Antigua solo ha formulado una observacion muy general, en respuesta a una pregunta
del Arbitro, en el sentido de que "incluso si este anélisis se llevara al ultimo extremo, de modo que
Antigua no tuviera ninguna obligacion respecto de los Estados Unidos en el marco del AGCS",
"[1]a disparidad comercial es tan grande que los proveedores de servicios de los Estados Unidos
sufririan, si acaso, un dafio muy pequefio, mientras que los consumidores de Antigua se verian
obligados a competir por servicios sustitutivos a un costo incierto".’” Antigua sefiala también que los
Estados Unidos no han alegado que Antigua disponga de una medida correctiva practica y eficaz con
respecto a "otras obligaciones" en el marco del AGCS.*"

97 Comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 59: "la cuestion no es si Antigua ha contraido
compromisos en el subsector 10.D, sino si Antigua ha contraido compromisos en el conjunto del Sector 10".

3% Sefialamos también que, en realidad, la solicitud de Antigua de autorizacion para suspender
concesiones se referia sdlo al Sector 10.D y parecia suponer que éste era el "Sector" que habia de examinarse.
Antigua reconoci6 posteriormente la pertinencia de la totalidad del Sector 10 (aunque después limitd su examen,
dentro del Sector 10, al subsector 10.A, en el que ha contraido un compromiso).

3% Respuesta de Antigua a la pregunta 48 del Arbitro.

319 Respuesta de Antigua a la pregunta 49 del Arbitro.
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4.58 Al examinar esta cuestion, sefialamos, en primer lugar, que solo existe un numero limitado de
esas "otras obligaciones" en el marco del AGCS que Antigua podria suspender en el Sector 10 en su
conjunto, es decir, con inclusién de los subsectores "10.B Servicios de agencias de noticias";
"10.C Servicios de bibliotecas, archivos, museos y otros servicios culturales"; "10.D Servicios
deportivos y otros servicios de esparcimiento”; y "10.E Otros". En nuestra opinion, la obligacion
pertinente principal a este respecto es la obligacion NMF establecida en el articulo II del AGCS,
segun la cual Antigua debe otorgar inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los proveedores
de servicios de los Estados Unidos un trato no menos favorable que el que conceda a los servicios
similares y a los proveedores de servicios similares de cualquier otro pais.

4.59 Recordamos la observacion que formulamos supra en el sentido de que las estadisticas
del FMI sobre balanza de pagos no recogen ningin volumen de importacion de Antigua en relacion
con los "servicios personales, culturales y recreativos" entre 1998 y 2005, lo que indicaria que no
existen volimenes significativos de importacion de esos servicios. Sefialamos también que los
Estados Unidos no han sugerido, de hecho, que exista volumen alguno de importaciones procedentes
de los Estados Unidos con respecto al Sector 10 en que pudiera basarse la suspension de obligaciones
en el marco del AGCS. Asimismo, tomamos nota del argumento de Antigua de que "[I]a disparidad
comercial es tan grande que los proveedores de servicios de los Estados Unidos sufririan, si acaso, un
dafio muy pequefio, mientras que los consumidores de Antigua se verian obligados a competir por
servicios sustitutivos a un costo incierto"''; asi como de la falta de indicacion especifica por los
Estados Unidos de que sea incorrecta la evaluacion de Antigua con respecto a la practicabilidad o
eficacia de la suspension de otras obligaciones relativas al Sector 10.

4.60 Habida cuenta de estos elementos, constatamos que Antigua podia llegar de manera plausible
a la conclusion de que era impracticable o ineficaz para ella suspender concesiones u otras
obligaciones relativas al Sector 10 en el marco del AGCS.

c) La cuestion de si Antigua ha tomado en cuenta los factores enunciados en el apartado d) del
parrafo 3 del articulo 22

4.61 Debemos examinar ahora si Antigua ha tomado debidamente en cuenta, al formular su
determinacion, los factores enunciados en el apartado d) del parrafo 3 del articulo 22.

4.62  Los argumentos esgrimidos por Antigua para explicar que la suspension en el mismo sector es
impracticable o ineficaz, como se examin6 supra, se refieren al volumen de comercio en el sector
pertinente y a la repercusion potencial de la suspension de concesiones u otras obligaciones en ese
sector, tanto para Antigua (que considera que seria negativa) como para los Estados Unidos
(donde seria practicamente inexistente, segin Antigua).

4.63  Estos elementos estan claramente comprendidos en los diversos factores que son pertinentes a
los efectos de los incisos i) y ii) del apartado d). Mas concretamente, estimamos que esas
consideraciones se refieren al "comercio realizado en el sector [...] en que el grupo especial o el
Organo de Apelacion haya constatado una infracciéon” en el sentido del inciso i) del apartado d), asi
como a los "elementos econémicos mas amplios" y las "consecuencias economicas mas amplias" en el
sentido del inciso ii) del apartado d).

4.64  Constatamos, por consiguiente, que Antigua ha tomado en cuenta los elementos pertinentes
del apartado d) del parrafo 3 del articulo 22 al determinar que era impracticable o ineficaz para ella
tratar de lograr la suspension en el sector del AGCS en el que se constatd la infraccion, de
conformidad con el apartado b) del parrafo 3 del articulo 22.

3! Respuesta de Antigua a la pregunta 48 del Arbitro.
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d) Conclusion

4.65 Habida cuenta de lo que hemos determinado en las secciones b) y c) supra, constatamos que
Antigua podia llegar de manera plausible a la conclusion de que era impracticable o ineficaz
suspender concesiones u otras obligaciones relativas al Sector 10 en el marco del AGCS, y determinar
que la suspension de concesiones u otras obligaciones es impracticable o ineficaz con respecto al
mismo Sector en el que se constatd la infraccion. Constatamos también que los Estados Unidos no
han demostrado que Antigua no hubiera seguido los principios y procedimientos del apartado b) del
parrafo 3 del articulo 22 al hacer su determinacion.

E. EXAMEN DE LA DETERMINACION DE ANTIGUA CON RESPECTO A "OTROS SECTORES" EN EL
MARCO DEL AGCS

4.66  Como se sefialo supra, Antigua solicité autorizacion para adoptar medidas de retorsion en el
marco tanto del AGCS como del Acuerdo sobre los ADPIC, pero posteriormente, durante el curso del
procedimiento, indicé que consideraba que no disponia de ninguna medida correctiva eficaz en el
marco del AGCS, por lo que pasaba a solicitar la suspension de obligaciones tnicamente en el marco
del Acuerdo sobre los ADPIC.

4.67 Los Estados Unidos consideran que Antigua no ha explicado de manera adecuada por qué no
puede tratar de suspender obligaciones en el marco del AGCS, en lugar de en el marco del AGCS y
del Acuerdo sobre los ADPIC, y que las cifras relativas al comercio de Antigua indican que ésta
tendria la opcidn de suspender concesiones u otras obligaciones en la esfera de los servicios.

4.68  Ladisposicion pertinente, el apartado c¢) del parrafo 3 del articulo 22, establece lo siguiente:

si la parte [reclamante] considera que es impracticable o ineficaz suspender
concesiones u otras obligaciones relativas a otros sectores en el marco del mismo
acuerdo, y que las circunstancias son suficientemente graves, podrd tratar de
suspender concesiones u otras obligaciones en el marco de otro acuerdo abarcado.

4.69  Por consiguiente, deben cumplirse dos condiciones acumulativas para que una parte
reclamante pueda tratar de lograr la suspension en el marco de otro acuerdo:

a) que la parte reclamante considere que es impracticable o ineficaz para ella suspender
concesiones u otras obligaciones relativas a otros sectores en el marco del mismo
acuerdo; y

b) que esa parte considere que las circunstancias son "suficientemente graves".

470  Ademas, el apartado d) exige que, en la aplicacion de los principios del apartado c), se tengan
también en cuenta los dos factores examinados supra en el contexto de la suspension prevista en el
apartado b).

4.71 Examinamos a continuacion esos elementos.

1. Si la suspension de concesiones u otras obligaciones es practicable o eficaz en "otros
sectores™ en el marco del AGCS

4,72  La primera condicion que impone el parrafo 3 ¢) del articulo 22 del ESD para tratar de lograr
la suspension de concesiones en otro acuerdo distinto de aquel en que se constaté una infraccion es
que la parte reclamante haya determinado que es "impracticable o ineficaz" suspender concesiones u
otras obligaciones en otros sectores dentro de ese acuerdo.
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4.73  Para determinar si la suspension es practicable o eficaz, la parte reclamante también esta
obligada a tener en cuenta los dos factores que se indican en el apartado d), es decir, en caso de
aplicacion del apartado c):

a) el comercio realizado en el marco del acuerdo en que se haya constatado una
infraccion y la importancia que para la parte reclamante tenga ese comercio (es decir,
en este caso, el comercio en el marco del AGCS y la importancia para Antigua de ese
comercio); y

b) los elementos econdmicos mas amplios relacionados con la anulacién o menoscabo y
las consecuencias econdmicas mas amplias de la suspension de concesiones u otras
obligaciones (lo cual, como se ha indicado antes, podria incluir un examen de la
repercusion de la retorsion tanto en la parte que solicita la retorsion como en la parte
contra la cual se trata de aplicar esa retorsion).

474 Al abordar esta parte de nuestra determinacion, nos guiaremos, mutatis mutandis, por las
interpretaciones que hemos formulado en la seccion IV.C.1 supra en relacion con los mismos
principios y procedimientos, en cuanto se refieren a la suspension en el "mismo sector" en el contexto
del parrafo 3 b) del articulo 22.

475  Debemos, en consecuencia, determinar si Antigua ha examinado objetivamente los hechos
pertinentes y si, sobre la base de esos hechos, podia de modo plausible llegar a la conclusion de que
era impracticable o ineficaz tratar de suspender concesiones u otras obligaciones con respecto a otros
sectores en el marco del AGCS.

476  En esta parte de la evaluacion, los sectores pertinentes que han de examinarse son todos los
sectores principales, en el sentido del documento MTN.GNS/W/120, a excepcion del Sector 10,
comprendidos en el AGCS.*"> Con respecto a esos sectores, las "concesiones u otras obligaciones"
pertinentes en el marco del AGCS incluyen, como se determind supra en relacion con el parrafo 3 b)
del articulo 22, no sélo cualesquiera compromisos contraidos por Antigua respecto de esos
sectores sino también otras obligaciones en el marco del AGCS aplicables a ese sector, como la
obligacion NMF contenida en el articulo I del AGCS.

477  Nos ocupamos en primer lugar del argumento general de Antigua de que su volumen de
importaciones es insuficiente para basar una suspension de obligaciones, al nivel para el que esta
facultada a hacerlo, unicamente en el marco del AGCS, antes de pasar a los detalles del examen de
Antigua respecto de la practicabilidad y viabilidad de esa suspension.

a) Nivel de suspension y posibilidad de suspension en el marco del AGCS

478  Como se sefald antes, Antigua ha explicado que "la primera razén, y la mas fundamental,"
por la cual es impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones en el marco
del AGCS es que el volumen de sus importaciones de servicios procedentes de los Estados Unidos
estd muy lejos de ser suficiente para cubrir el nivel de suspension de las concesiones para el que esta
facultada.’”® Los Estados Unidos, por su parte, consideran que el argumento de Antigua es erroneo y
que una vez que se vuelve a calcular el nivel, éste estd en consonancia con las importaciones de

312 yéanse supra, nuestras determinaciones, parrafos 4.41-4.45.

*3 Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 48.
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servicios de Antigua y la suspension de concesiones sobre servicios es posible (y, a juicio de los
Estados Unidos, resulta obligada).’"*

479 Como hemos sefalado en nuestras observaciones preliminares, tendremos en cuenta, al
evaluar los argumentos de Antigua, nuestra precedente determinacion de que el nivel anual de la
anulacion o menoscabo de ventajas resultantes para Antigua se cifra en 21 millones de dodlares
EE.UU., cuantia considerablemente mas baja que la estimaciéon de Antigua. Compararemos esta
cuantia con el nivel anual de las importaciones de servicios de Antigua procedentes de los Estados
Unidos a fin de determinar la medida en que cabe al menos suponer una suspension de concesiones u
otras obligaciones totalmente en el marco del AGCS.

4.80  Antigua indica que sus importaciones totales de servicios ascendieron a 208,11 millones de
dolares EE.UU. en 2005.>"* En respuesta a una pregunta del Arbitro, los Estados Unidos sefialan que
las cifras presentadas por Antigua respecto de sus importaciones de servicios parecen ser compatibles
con las estadisticas de balanza de pagos del FMI que los propios Estados Unidos han presentado al
Arbitro como elemento de prueba.’'® Esas estadisticas indican un valor total de 204,85 millones de
dolares EE.UU. para las importaciones de servicios efectuadas por Antigua.*'’

4.81 Antigua sefala que no ha podido asignar esas importaciones de servicios entre sus
interlocutores comerciales, y cita el World Factbook de la CIA de los Estados Unidos en apoyo de su
afirmacion de que el 21,1 por ciento de las importaciones de servicios efectuadas por Antigua
corresponde a los Estados Unidos. Las notas y definiciones de dicho documento sugieren, sin
embargo, que esas cifras se refieren a las importaciones de mercaderias, mas que a las importaciones
de servicios.”' En su solicitud de autorizacion para suspender obligaciones, Antigua indico que
"[c]ada afio, aproximadamente el 48,9 por ciento de estos bienes y servicios importados procede de
proveedores exclusivos situados en los Estados Unidos".>"* Los Estados Unidos no ponen en duda esa
cifra y se remiten a ella para estimar el valor total de las importaciones de servicios de Antigua que
corresponden a los Estados Unidos.”™ Dado que las partes no han proporcionado ninguna otra
estimacion fiable, nos basamos en la declaracion inicial de Antigua de que la participacion de los
Estados Unidos en las importaciones de servicios de Antigua es de "aproximadamente el 48,9 por
ciento".

4.82 Al combinar la cuantia de 204,85 millones de dolares EE.UU. con este porcentaje llegamos a
un valor total de importaciones de servicios procedentes de los Estados Unidos en Antigua de
101,77 millones de dolares EE.UU. Esto representa, por consiguiente, el valor maximo del comercio
de servicios respecto del cual Antigua podia potencialmente tratar de suspender concesiones u otras

314 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 61.
315 Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 48.
316 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 51 del Arbitro, parrafo 67.

317 Véase Estados Unidos - Prueba documental 2. FMI, Balanza de pagos, cuadro de paises, Antigua y
Barbuda.

3% yéase US CIA, The World Factbook 2007, en https:/www.cia.gov/library/publications/
the-world-factbook/docs/notesanddefs.html#2087.

319 Recurso de Antigua al parrafo 2 del articulo 22 del ESD, WT/DS285/22. No se cita ninguna fuente
para esta afirmacion.

320 yéase la comunicacion escrita de los Estados Unidos, parrafo 60, nota 39.
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obligaciones. A la luz de nuestra precedente determinacion de que el nivel anual de anulacion o
menoscabo de ventajas resultantes para Antigua en este caso se cifra en 21 millones de dolares
EE.UU., esto significa que seria posible en principio que Antigua tratara de lograr la suspension de
concesiones u otras obligaciones totalmente dentro del AGCS.

4.83  Teniendo presente esta determinacion inicial, pasamos a examinar si esa suspension es, no
obstante, impracticable o ineficaz en el sentido del parrafo 3 c¢) del articulo 22.

b) Practicabilidad y eficacia de la suspension en otros sectores

4.84 Al examinar esta cuestion, recordamos en primer lugar las determinaciones que formulamos
en el parrafo 4.29 supra sobre la naturaleza de la evaluacion que ha de realizarse al aplicar los
principios del parrafo 3 del articulo 22. Concretamente, recordamos nuestras determinaciones de que
el examen de la "practicabilidad" de una suspension alternativa atafie a la cuestion de si esa alternativa
estd disponible para aplicarse en la practica y también si es adecuada para utilizarse en un caso en
particular. También recordamos nuestra determinacidon de que, en contraste, el sentido principal del
criterio de "eficacia" es dar a la parte que trata de efectuar una suspension la facultad de asegurarse de
que la suspension tenga una repercusion fuerte y produzca el resultado deseado, esto es, inducir al
cumplimiento por parte del Miembro que, dentro de un plazo prudencial, no ponga las medidas
incompatibles con la OMC en conformidad con las recomendaciones y resoluciones del OSD.

4.85  También tenemos presentes la determinacion conexa que formulamos, en el sentido de que la
consideracion de la practicabilidad y eficacia de una suspension alternativa dentro del mismo sector o
en el marco del mismo acuerdo no tiene por fuerza que llevar a la conclusion de que esa suspension
alternativa es a la vez impracticable e ineficaz para satisfacer lo prescrito en el parrafo 3 del
articulo 22. Esto supone que bastaria con que Antigua hubiera determinado que la suspension en el
marco del AGCS con respecto a otros sectores no es eficaz, aunque sea practicable.

4.86  Antigua ha presentado algunos argumentos de caracter general en relacion con el tamafio de
su economia y los tamafios relativos de las economias de los Estados Unidos y de Antigua, asi como
indicaciones mads especificas sobre la razéon por la que seria impracticable o ineficaz suspender
concesiones en sectores de servicios especificos. Los examinaremos sucesivamente.

4.87  En primer lugar, Antigua ha hecho hincapi¢ en el hecho de que, en su calidad de pequefia
economia con recursos naturales limitados, depende en gran medida de las importaciones de bienes y
servicios, incluidas las procedentes de los Estados Unidos, por lo que la imposicion de derechos
adicionales a los productos importados de los Estados Unidos o al suministro de servicios procedentes
de ese pais tendria "una repercusion negativa desproporcionada en Antigua y Barbuda al hacer que
estos productos y servicios sean notablemente mas caros para los ciudadanos del pais".**' Antigua
senala también que, por lo que respecta a la mayoria de los servicios distintos de los del "Sector 10.D"
abarcados por la Lista de Antigua anexa al AGCS, la suspension de concesiones en forma de mayores
derechos, aranceles, cargas u otras restricciones tendria una repercusion desproporcionada en la

economia de Antigua y casi ninguna repercusion en la de los Estados Unidos.

4.88  Como cuestion preliminar, observamos que los argumentos de Antigua incluyen referencias a
la posible repercusion de una suspension respecto del comercio de mercancias. Sin embargo, nuestra
evaluacion se limita al examen de una suspension de obligaciones en el marco del AGCS. En
consecuencia, no formulamos ninguna determinacion en relaciéon con la repercusion que podria tener
una posible suspension de obligaciones en relacion con el comercio de mercancias.

2! Recurso de Antigua al parrafo 2 del articulo 22 del ESD, WT/DS285/22.



WT/DS285/ARB
Pagina 87

4.89 En la medida en que guarda relacion con la suspension de obligaciones en el marco
del AGCS, consideramos que la preocupacion de Antigua por el hecho de que, en su condicion de
pequeiia economia dependiente de las importaciones, podria sufrir una repercusiéon negativa como
consecuencia de esa suspension es pertinente para nuestra evaluacion de si la suspension es
practicable o eficaz.  Concretamente, consideramos que estas circunstancias pueden influir
significativamente en la eficacia de la suspension propuesta.

490 A este respecto sefialamos la determinacion formulada por los Arbitros en CE - Banano Il
(Ecuador) de que, en una situacion "en que exista un gran desequilibrio, en cuanto al volumen de
comercio y el poder econdmico, entre la parte reclamante que trata de efectuar una suspension y la
otra parte que no ha puesto sus medidas incompatibles con la OMC en conformidad con las
disposiciones de la Organizacion", "y en situaciones en que la parte reclamante depende mucho de las
importaciones procedentes de la otra parte, podra suceder que la suspension de determinadas
concesiones o algunas otras obligaciones ocasione efectos mas perjudiciales para la parte que trata de
efectuar la suspensién que para la otra parte"’** En opinion de aquel Arbitro, "[e]n tales
circunstancias, el hecho de que la parte reclamante considerara en qué sector o en el marco de cual
acuerdo podria esperar que la suspension le resultara menos perjudicial nos pareceria suficiente para
constatar que la consideracion por la parte reclamante del criterio de eficacia es compatible con la
exigencia de seguir los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3 del articulo 22" 3%

491 Al mismo tiempo, estamos de acuerdo con los Estados Unidos en que las declaraciones de
caracter general relativas al tamafio de la economia de la parte reclamante o al tamafo relativo de las
economias de ambas partes no justifican un apartamiento de los requisitos del parrafo 3 del articulo 22
del ESD. Antes bien, la parte reclamante estd obligada, en todos los casos, a seguir la secuencia
especifica de pasos prevista en esa disposicion y a formular una determinacion respecto de cada uno
de sus elementos segun proceda. En este contexto, a nuestro juicio seria precisa una explicacion del
modo en que tales circunstancias influyen en la practicabilidad o la eficacia de la suspension
propuesta para que estas consideraciones respaldaran validamente una determinacion de que es
impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones en otros sectores en el marco del
mismo acuerdo en el sentido del parrafo 3 del articulo 22.

4.92  En el presente caso, Antigua no se ha limitado a hacer afirmaciones de caracter general sobre
el tamafio de su economia, en si misma o en relaciéon con la economia estadounidense, sino que
también ha presentado argumentos para explicar como se manifestaria la posible repercusion negativa
de la suspension de obligaciones en varios sectores especificos en el marco del AGCS respecto de los
que podria considerarse la suspension.

493  Asi, Antigua ha explicado que inicialmente habia previsto suspender concesiones u otras
obligaciones en el sector de los servicios de telecomunicaciones pero que, tras realizar un examen mas
detallado de la importancia y la utilizacion de esos servicios en Antigua, habia determinado, no sélo
que el volumen del comercio era bajo (5,03 millones de doélares EE.UU.), sino que las perturbaciones
que ocasionaria el cambio de servicios y proveedores y el aumento del costo para los consumidores de
Antigua resultantes de la suspension de concesiones en esta esfera impondrian una carga mas pesada a
los ciudadanos antiguanos y no tendrian ninguna repercusion perceptible en los Estados Unidos.***

322 CE - Banano |1 (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), parrafo 73.

32 1bid.

% Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 53.
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494  Antigua ha explicado también que los argumentos que expuso con respecto al Sector 10
("Servicios de espectaculos") son igualmente validos para los demas sectores del AGCS respecto de
los que habia asumido compromisos especificos en su Lista. Antigua explica que, si se considera el
valor total de las importaciones de servicios que efectud en 2005, los principales servicios importados
fueron los de transporte (70,7 millones de dolares EE.UU.), viajes (40,1 millones de dolares EE.UU.)
y seguros (35,5 millones de doélares EE.UU.). Aduce que, si suspendiera concesiones respecto de
estos servicios, esta claro que, dado el bajo nivel de esas importaciones, la suspension no tendria casi
ninguna repercusion en los Estados Unidos, mientras que reemplazar estos servicios por servicios de
otros proveedores, en el caso de que fuera razonablemente practicable, resultaria muy probablemente
mas costoso para los consumidores de Antigua.**

4.95  Seguin los Estados Unidos, las estadisticas de la OMC indican que "las importaciones de los
demas servicios" (servicios distintos de los viajes y los transportes) de Antigua son de hecho
superiores a sus "exportaciones de los demas servicios" y, por consiguiente, son "un candidato obvio"
para una solicitud de suspension de concesiones.’”® Nos resulta confuso el motivo por el que los
Estados Unidos consideran que el hecho de que las exportaciones de servicios distintos de los viajes y
los transportes de Antigua sean superiores a sus importaciones de servicios de la misma categoria
hace que esas importaciones sean "un candidato obvio" para la suspension de concesiones. En la
medida en que los Estados Unidos partan del supuesto de que, en esas circunstancias, el suministro de
servicios importados podria reemplazarse por el suministro de los mismos servicios por proveedores
locales, ese supuesto no parece verificable a falta de indicaciones especificas sobre la composicion y
distribucion de las importaciones y exportaciones de esos servicios.

496 Los Estados Unidos sefialan ademas que los niveles de las importaciones de servicios de
viajes y de transporte efectuadas por Antigua son incluso mas elevados. Aducen que, aunque
efectivamente la economia de Antigua depende en gran medida del turismo, de ello no se desprende
necesariamente que la suspension de concesiones en las esferas de los viajes y el transporte afectaria
negativamente a la industria del turismo de Antigua.’*’ Sin embargo, los Estados Unidos observan
también que, habida cuenta de la dependencia de la economia de Antigua del turismo, no han
cuestionado la afirmacion de Antigua de que seria impracticable o ineficaz para ese pais suspender
concesiones de una manera que pudiera disuadir a los turistas estadounidenses®*®, y sefialan que, por
consiguiente no han aducido, por ejemplo, que Antigua deba suspender concesiones con respecto a los
servicios de viajes estadounidenses.’

4.97  En consecuencia, los Estados Unidos parecen aceptar que la suspension de concesiones u
otras obligaciones con respecto a los servicios de turismo, o con respecto a otros servicios que puedan
tener una repercusion en la industria del turismo, podria afectar negativamente a Antigua, por lo que

32 Ibid., parrafo 52.
326 Comunicacién escrita de los Estados Unidos, parrafo 60.
7 Ibid.

328 Véase la declaracion oral de Antigua, parrafo 37: "aparentemente los Estados Unidos sugieren que
prohibamos a los animadores americanos ofrecer servicios a los consumidores en Antigua, que prohibamos a los
turistas americanos visitar nuestros centros turisticos y que prohibamos a las embarcaciones y aeronaves
americanas traer mercancias y turistas a nuestra pequefia isla. No es necesario un analisis econdmico profundo
para darse cuenta de la futilidad de estas sugerencias". El Arbitro sefiala que "prohib[ir] a los turistas
americanos visitar [los] centros turisticos [de Antigua]" no seria una forma pertinente de retorsion en el marco
del AGCS por parte Antigua.

329 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 69 del Arbitro.
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esa suspension podria ser impracticable o ineficaz en el sentido del parrafo 3 c¢) del articulo 22.
Estamos de acuerdo en que la suspension de obligaciones con respecto a esos servicios podria afectar
negativamente a la economia de Antigua, sin tener necesariamente una repercusion perceptible en el
sentido de inducir a los Estados Unidos al cumplimiento.

4.98 Observamos también que, por su propia naturaleza, las transacciones de servicios se
encuentran muy integradas en el tejido econdmico interno de un pais, y presentan muchos vinculos
intersectoriales. Este es generalmente el caso de los llamados servicios de infraestructura, como los
grandes segmentos de los servicios de transporte, de telecomunicaciones y financieros. A nuestro
juicio, seria posible que la suspension de obligaciones respecto de las empresas estadounidenses
establecidas en Antigua en esos sectores tuviera una repercusion negativa en la economia local de este
pais. Elriesgo de perturbaciones econdmicas en caso de cesion forzosa, o de medidas similares, no es
desdenable, en particular cuando se trata de las pequefias economias. Por ejemplo, no esta claro en
qué medida los proveedores de servicios de Antigua podrian o querrian ocupar el lugar de los
proveedores de servicios estadounidenses que se vieran obligados a suspender sus actividades o
incluso a abandonar el pais. Ademas, las disposiciones legislativas y de otro tipo que protegen a los
inversores extranjeros podrian hacer dificil en la practica que se adoptaran y se hicieran cumplir
medidas contra ellos.

4.99  En términos generales, habida cuenta de todos estos elementos, consideramos que Antigua ha
aportado suficientes elementos en apoyo de su determinacion para convencernos de que ha examinado
objetivamente los elementos pertinentes y de que podia plausiblemente, sobre la base de esos
elementos, llegar a la conclusion de que era impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras
obligaciones relativas a "otros sectores" en el marco del AGCS. En cambio, los Estados Unidos no
nos han demostrado que Antigua no haya cumplido los requisitos del parrafo 3 c¢) del articulo 22
del ESD. De hecho, aun cuando consideran que las explicaciones de Antigua son en general
insuficientes, los Estados Unidos parecen reconocer la legitimidad de las preocupaciones de Antigua y
su pertinencia para esta determinacion, al menos con respecto a algunos sectores. Por otra parte, los
Estados Unidos no nos han persuadido de que haya sectores de servicios en los que Antigua podria
suspender concesiones u otras obligaciones practicable o eficazmente.

4.100 Al formular esta determinacion, reconocemos que los elementos aportados por Antigua para
explicar como llegd a su determinacion son algo limitados. Concretamente, s6lo se nos ha facilitado
una informacién limitada sobre la composicion exacta de las importaciones de servicios de Antigua,
incluida la participacion correspondiente a las importaciones estadounidenses en varios sectores. Sin
embargo, no estamos convencidos de que fuera razonable esperar que Antigua estuviera en
condiciones de proporcionar, en el contexto de este procedimiento, estadisticas y datos detallados por
sectores especificos sobre su comercio bilateral de servicios. A este respecto, nos parece apropriado
tener en cuenta, al examinar la determinacion de Antigua, que no puede mantener esos datos
actualizados como pueden hacerlo algunos paises desarrollados o algunos paises en desarrollo de
mayor tamafio. De hecho, los propios Estados Unidos tampoco nos han suministrado informacion
mas detallada sobre el volumen y la distribucion de su comercio de servicios con Antigua.

c) Consideracion por Antigua de los elementos previstos en el apartado d)

4.101 Ahora hemos de considerar si Antigua ha tenido debidamente en cuenta, al formular su
determinacion, los factores identificados en el apartado d) del parrafo 3 del articulo 22.

4.102 Como se ha determinado en el parrafo 4.73 supra, estimamos que el comercio pertinente que
se ha de considerar a efectos del apartado d) i) es el comercio realizado en el marco del acuerdo
pertinente, es decir, en el presente caso, el comercio de servicios (con la excepcion del comercio
respecto del Sector 10). Los argumentos de Antigua examinados en la seccion precedente establecen
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suficientemente, a nuestro juicio, que, al formular su determinacion, Antigua consider6 el comercio
pertinente, asi como la importancia que para la economia de Antigua tiene ese comercio.

4.103 El apartado d) ii) exige que también se tengan en cuenta los "elementos econémicos mas
amplios" relacionados con el Miembro que sufre la anulaciéon o menoscabo y las "consecuencias
econdmicas mas amplias" de la suspension. Como hemos determinado en el parrafo 4.37 supra,
consideramos que el ultimo elemento estd relacionado con las consecuencias tanto para la parte
reclamante como para la parte con respecto a la cual se constatd un incumplimiento de sus
obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados. Como se ha observado en la seccion precedente,
la consideracion por Antigua de la eficacia o practicabilidad de la suspension de obligaciones en
"otros sectores" en el marco del AGCS gir6 en gran medida en torno a una consideracion de las
circunstancias econdmicas generales de Antigua en su condicion de pequefia economia dependiente
de las importaciones, en otras palabras, los "elementos econémicos mas amplios" relacionados con
Antigua. La determinacién de Antigua también comporté en gran medida una consideracion de la
posible repercusion negativa de esa suspension en su economia, comparada con la limitada
repercusion que cabia esperar que esa suspension tuviera en los Estados Unidos, dicho de otro modo,
las "consecuencias econdmicas mas amplias" de esa suspension para ambas partes.

4.104 Por lo tanto, tenemos la conviccidon de que Antigua ha tenido en cuenta los factores
pertinentes identificados en el parrafo 3 d) del articulo 22 al determinar si la suspension de
concesiones u otras obligaciones relativas a "otros sectores" en el marco del AGCS es practicable o
eficaz.

d) Conclusion

4.105 A la luz de las determinaciones que hemos formulado en la secciones b) y c) supra,
constatamos que Antigua pudo llegar plausiblemente a la conclusion de que era impracticable o
ineficaz para Antigua suspender concesiones u otras obligaciones relativas a otros sectores en el
marco del AGCS, y determinamos que es impracticable o ineficaz la suspension de concesiones u
otras obligaciones relativas a sectores distintos de aquél en el que se constatd una infraccion en el
marco del mismo Acuerdo. Asimismo constatamos que los Estados Unidos no han demostrado que
Antigua no haya seguido los principios y procedimientos establecidos en el parrafo 3 c) del
articulo 22 al hacer esa determinacion.

2. La cuestion de si las circunstancias son suficientemente graves

4.106 Por tultimo, debemos examinar la determinacion de Antigua de que las "circunstancias son
suficientemente graves" para que se pueda solicitar la suspension de obligaciones en el marco de otro
acuerdo, de conformidad con el parrafo 3 c¢) del articulo 22.

4.107 El texto del parrafo 3 c) del articulo 22 no proporciona ninguna orientacion expresa con
respecto a como se ha de interpretar este aspecto de la determinacion. Al igual que los Arbitros en el
asunto CE - Banano Il (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), observamos que los factores que
se han de tener en cuenta de conformidad con el apartado d) pueden proporcionar cierta orientacion
contextual. Por lo tanto, consideramos que el comercio en cuestion y su importancia para la parte
reclamante, asi como los elementos econdmicos mas amplios relacionados con el Miembro que sufre
la anulacién o menoscabo y las consecuencias econémicas mas amplias de la suspension propuesta
para las partes pueden ser pertinentes en el contexto de una determinacion de que las circunstancias
son "suficientemente graves".

4.108 Consideramos también, en términos mas generales, que este aspecto de la determinacion, que
guarda relacién con las "circunstancias", constituye necesariamente una evaluacion que se ha de
realizar caso por caso, y que las circunstancias que son pertinentes pueden variar de un caso a otro.
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Observamos, sin embargo, que estas circunstancias deberian ser "suficientemente graves", lo cual da a
entender que solo cuando alcanzan un determinado grado o nivel de importancia las circunstancias
pueden considerarse "suficientemente graves" en el sentido del parrafo 3 ¢) del articulo 22.

4.109 Para demostrar la gravedad de las circunstancias en este caso, Antigua presenta en primer
lugar algunas cifras basicas mediante las cuales se comparan la poblacion, el tamafo, el PIB, las
exportaciones y las importaciones de los Estados Unidos y de Antigua, y se pone de relieve una
considerable disparidad en todas estas esferas.**’

4.110 Antigua subraya también que tiene recursos naturales extremadamente limitados y una
superficie de tierra cultivable muy limitada, debido a lo cual no puede producir productos
agropecuarios suficientes para satisfacer las necesidades internas, y mucho menos para la exportacion.
Observa ademas que su economia ha llegado a depender en gran medida del turismo y servicios
conexos, incluidos hoteles y restaurantes, comercio al por menor, construccion, bienes inmuebles y
vivienda, y transporte.”>’ Antigua destaca también la vulnerabilidad del sector del turismo frente a
factores externos (como condiciones climaticas, amenazas a la seguridad o recesion economica en los
mercados de procedencia de los turistas), asi como el hecho de que este sector tiende a emplear
trabajadores no cualificados y a generar empleos poco retribuidos.

4.111 En tercer lugar, Antigua pone de manifiesto la necesidad de diversificar su economia, y que
para hacerlo ha intentado desarrollar el comercio de servicios, incluido el comercio de juegos de azar
a distancia, con la activa participacion de su Gobierno. Antigua indica que hasta 1998, el Gobierno de
los Estados Unidos incluso apoyd a Antigua en sus esfuerzos por desarrollar y supervisar el sector de
juegos de azar a distancia.’*

4.112 Los Estados Unidos no estan de acuerdo con la interpretacion que hace Antigua de la ayuda
proporcionada a ese pais por el Gobierno estadounidense en el desarrollo del comercio de juegos de
azar a distancia®, pero por lo demas no cuestionan las afirmaciones de Antigua con respecto a los
elementos descritos supra.

4.113 A nuestro juicio, era razonable que Antigua determinara, a la luz de los elementos que pone
de manifiesto, que las circunstancias son "suficientemente graves" en el sentido del parrafo 3 c¢) del
articulo 22. Concretamente, en nuestra opinion, las diversas consideraciones que Antigua destaca
exacerban las dificultades para encontrar una manera practicable o eficaz de suspender concesiones u
otras obligaciones en el marco del AGCS.

4.114 Observamos a este respecto que el caracter extremadamente desequilibrado de las relaciones
comerciales entre las partes hace que para Antigua sea aun mas dificil encontrar una manera de
asegurar la eficacia de una suspension de concesiones u otras obligaciones con respecto a los Estados
Unidos en el marco del mismo acuerdo. Observamos también que la gran dependencia de la
economia de Antigua en los mismos sectores con respecto a los cuales podrian aplicarse medidas de
retorsion en el marco del AGCS aumenta la probabilidad de que se produzcan repercusiones
desfavorables para la propia Antigua, incluidos los trabajadores que reciben sueldos bajos.

3% Comunicacién escrita de Antigua, parrafo 55.
31 |bid., parrafo 58.
32 Ibid., parrafo 64.

333 Declaracion de los Estados Unidos en respuesta a la pregunta oral formulada por el Arbitro en la
reunién con las partes.
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4.115 Estas circunstancias pueden estar directamente relacionadas con la practicabilidad y eficacia
de la suspension en el marco del AGCS, es decir, la primera condicion para que Antigua trate de
lograr la suspension fuera del ambito de ese Acuerdo.

4.116 A la luz de estos elementos, constatamos que Antigua podia formular de manera plausible una
determinacion de que "las circunstancias son suficientemente graves", en el sentido del parrafo 3 c)
del articulo 22.

F. CONCLUSION GENERAL

4.117 A la luz de las determinaciones que hemos formulado supra, concluimos que Antigua ha
aplicado los principios y procedimientos del parrafo 3 del articulo 22 del ESD de manera compatible
con los términos de esa disposicion.

4.118 Concretamente, constatamos que la determinacion de Antigua de que es impracticable o
ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones relativas al mismo sector en que se constatd una
infraccion es compatible con las prescripciones del parrafo 3 b) del articulo 22, y que su
determinacion de que también es impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones
relativas a otros sectores en el marco del mismo acuerdo y que las circunstancias son suficientemente
graves es compatible con las prescripciones del parrafo 3 ¢) del articulo 22 del ESD.

4.119 En consecuencia, constatamos que Antigua puede solicitar la suspension de obligaciones en el
marco del Acuerdo sobre los ADPIC.

V. LA EQUIVALENCIA Y LA APLICACION DE LA SUSPENSION DE
OBLIGACIONES EN EL MARCO DEL ACUERDO SOBRE LOS ADPIC

5.1 Los Estados Unidos han solicitado al Arbitro que exija a Antigua que especifique como se
asegurara de que cualquier suspension de concesiones u otras obligaciones no exceda del nivel de la
anulacion y menoscabo constatado por el Arbitro. Nos ocupamos ahora de esta cuestion.

A. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

5.2 En su comunicacion escrita, los Estados Unidos sefialan que en la solicitud de Antigua no se
asigna ningun valor a las concesiones en el marco del AGCS y del Acuerdo sobre los ADPIC y no se
explica qué mecanismos se propone utilizar Antigua para asegurar que el nivel de la suspension no
exceda del nivel de la anulacién y menoscabo. Los Estados Unidos aducen que el Arbitro deberia
exigir a Antigua que especifique como asegurara esto’>*, y que sin esta informacién seria imposible
para el Arbitro determinar la equivalencia entre el nivel de la suspension de concesiones y el nivel de
la anulacion y menoscabo, de conformidad con lo previsto en el parrafo 7 del articulo 22 del ESD.*
Por lo tanto, a juicio de los Estados Unidos, el Arbitro no deberia constatar que Antigua esta
autorizada a suspender concesiones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC.**

53 Los Estados Unidos sostienen que el sector de los juegos de azar de Antigua ha estado
orientandose a los consumidores estadounidenses en infraccion deliberada de las leyes penales de los
Estados Unidos. Segun ha afirmado en sus propias respuestas, Antigua no tenia conocimiento del
nivel de sus supuestos ingresos por los servicios de juegos de azar hasta que contratd a un consultor

334 p4rrafo 63 de la comunicacion escrita de los Estados Unidos.
333 Respuesta de los Estados Unidos a la pregunta 55.

336 parrafo 28 de las observaciones de los Estados Unidos sobre las respuestas de Antigua.
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privado en materia de juegos de azar para que elaborara un informe. Ademas, Antigua permite al
parecer que estas mismas empresas funcionen al margen de la legislacion de ese pais. En particular,
sus respuestas indican que aunque habia adoptado un impuesto sobre la renta de sociedades en el
periodo 2001-2003, las empresas de juegos de azar nunca lo pagaron. Los Estados Unidos alegan
también que aun en los casos en que Antigua dispone de informacion de las empresas de juegos de
azar que es pertinente al resultado del arbitraje, se niega a facilitar esa informacién a fin de proteger a
esas empresas contra demandas judiciales al amparo de las leyes penales de otro Miembro de la OMC.
Los Estados Unidos manifiestan su preocupacion por el hecho de que, en estas circunstancias,
cualquier suspension de concesiones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC podria dar lugar a la
pirateria de los derechos de propiedad intelectual por parte de los operadores de Internet de Antigua o
alentar dicha pirateria. Sin una estricta supervision por parte del Gobierno de Antigua, no habria
ninguna base para calcular el nivel de la suspension, ni para determinar si los operadores abusaran de
la autorizacion para suspender concesiones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC ofreciendo
propiedad intelectual pirateada en territorios distintos de Antigua. Segun los Estados Unidos, Antigua
ha explicado que ni siquiera ha empezado a ocuparse de esas cuestiones. Los Estados Unidos afirman
que una autorizacioén para suspender concesiones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC podria
alentar una pirateria desenfrenada e incontrolable de los derechos de propiedad intelectual, y que ese
resultado no beneficiaria a los intereses legitimos de ningéin Miembro de la OMC.**’

54 Antigua responde que la imposicion de una obligacion mediante la cual se le exija especificar
como asegurara que el nivel de la suspension de concesiones no exceda del nivel de la anulacion
determinado por los Arbitros no estaria comprendida en el mandato de los Arbitros de conformidad
con el parrafo 7 del articulo 22 del ESD. Aduce que esta firmemente establecido, de conformidad con
anteriores arbitrajes previstos en el articulo 22 del ESD, que la parte reclamante no esta obligada a
especificar exactamente qué "obligaciones" se propone suspender una vez que el OSD autorice la
suspension de concesiones u otras obligaciones, ni tampoco corresponde a los Arbitros
determinarlo.**®

5.5 A juicio de Antigua, los Arbitros no necesitan saber como se propone Antigua obtener una
reparacion de conformidad con los acuerdos abarcados. Ademas, Antigua no podria indicar como se
propone calcular y rastrear el valor de la retorsiéon en cada uno de los sectores del Acuerdo sobre
los ADPIC con respecto a los cuales trata de lograr la suspension de concesiones u otras obligaciones,
y asegurarse de que el nivel de la suspension de concesiones no exceda del nivel de la anulacion y
menoscabo. Una vez que se le conceda autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones,
y se fije el nivel de esa autorizacidén, Antigua evaluara sus opciones. La autorizacidon no exige que
Antigua imponga realmente medida de retorsion alguna y su Gobierno ha decidido adoptar una
decision al respecto una vez llegado el momento.”* Antigua aduce que la "equivalencia" se logra
mediante la fijacion en primer lugar del nivel de la anulacion y menoscabo y, la fijacion
posteriormente por parte de Antigua de la suspension de concesiones u otras obligaciones a ese
mismo nivel.**

337 Ibid., parrafos 29 y 30.
338 Parrafos 127 y 128 de la comunicacion escrita de Antigua.
339 Respuestas de Antigua a las preguntas 55 y 56.

9 parrafo 78 de las observaciones de Antigua sobre las respuestas de los Estados Unidos.
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B. ANALISIS DEL ARBITRO
5.6 En su solicitud de autorizacion para suspender concesiones u otras obligaciones, Antigua

identificd determinadas obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC que se proponia
suspender. Concretamente, indicé que se proponia adoptar contramedidas en forma de suspension de
concesiones y obligaciones en el marco de las secciones siguientes de la Parte II del Acuerdo sobre
los ADPIC:

Seccion 1: Derecho de autor y derechos conexos
Seccion 2: Marcas de fabrica o de comercio
Seccion 4: Dibujos y modelos industriales
Seccion 5: Patentes
Seccion 7: Proteccion de la informacion no divulgada.
5.7 Como hemos determinado supra, Antigua podria tratar de suspender obligaciones en el marco

del Acuerdo sobre los ADPIC. Para que esa suspension sea equivalente al nivel de la anulacion o el
menoscabo de ventajas resultantes para Antigua, no debera exceder de 21 millones de délares EE.UU.

5.8 Corresponde a Antigua asegurarse de no superar ese nivel, al aplicar la suspension. Antigua
se ha negado a dar explicaciones sobre la forma en que se propone aplicar la suspension y la manera
en que se asegurara de que el nivel de la suspension propuesta no exceda del nivel que autorice
el OSD. Lamentamos que Antigua no haya considerado util dar esas explicaciones.

5.9 Sefialamos que nuestro mandato no nos permite, al examinar la equivalencia entre la
suspension propuesta y el nivel de la anulacién o el menoscabo, examinar la "naturaleza" de las
obligaciones que se hayan de suspender.”*' Entendemos que esto significa que no podemos cuestionar
la eleccion que haga la parte reclamante de las obligaciones especificas que se hayan de suspender
(salvo en el contexto del examen de una alegacion de que no se han seguido los principios y
procedimientos del parrafo 3 del articulo 22) y que debemos evaluar el nivel de la suspension
propuesta, y no su forma, en relacion con el nivel de la anulacion o el menoscabo.

5.10 Al mismo tiempo, es importante que la forma que se elija para dar efecto a la suspension
garantice que la equivalencia pueda ser y sea respetada al aplicarse la suspension una vez que sea
autorizada. La forma debera ser también transparente, con el fin de poder determinar si el nivel de la
suspension no excede del nivel de la anulacion. También sefialamos que la suspension de
obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC puede comportar medios de aplicacion mas
complejos que, por ejemplo, la imposicion de derechos mas elevados a la importacion de mercancias,
y que es también probable que la determinacion exacta del valor de los derechos afectados por la
suspension sea mas compleja.***

5.11 A la luz de las consideraciones anteriores, destacamos las observaciones hechas por los
Arbitros en CE - Banano Il (Ecuador) sobre la suspension de obligaciones en el marco de los ADPIC
en ese asunto.”” Consideramos que esas observaciones también son pertinentes a este asunto, por

31 yéase el parrafo 7 del articulo 22 del ESD ("El arbitro que actiie en cumplimiento de lo dispuesto en
el parrafo 6 no examinara la naturaleza de las concesiones u otras obligaciones que se hayan de suspender ...").

32 Tas explicaciones dadas por el Ecuador en el asunto CE - Banano Il (Ecuador) (parrafo 6 del
articulo 22 - CE) sobre la forma en que tenia la intencioén de aplicar la suspension propuesta de obligaciones en
el marco de los ADPIC, incluido el establecimiento de sistemas especificos administrados por el gobierno
aclaran perfectamente este extremo.

3 CE - Banano Il (Ecuador) (parrafo 6 del articulo 22 - CE), seccion V (pérrafos 139 a 165).
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cuanto las mismas consideraciones seran pertinentes a la manera en que Antigua podria aplicar una
suspension de sus obligaciones en el marco del Acuerdo sobre los ADPIC.

5.12 Al igual que los Arbitros en los asuntos CE - Hormonas (Estados Unidos) (parrafo 6 del
articulo 22 - CE)**, Estados Unidos - Ley de 1916 (CE) (parrafo 6 del articulo 22 - Estados
Unidos)*”, y Estados Unidos - Ley de compensacion (Enmienda Byrd) (parrafo 6 del
articulo 22 - CE)**, sefialamos también que los Estados Unidos podran recurrir al procedimiento de
solucion de diferencias apropiado en caso de que estimen que el nivel de concesiones u otras
obligaciones suspendido por Antigua excede del nivel de la anulacion o menoscabo que hemos
determinado a efectos del laudo.

5.13  Por ultimo, observamos que el parrafo 8 del articulo 22 del ESD establece lo siguiente:

"La suspension de concesiones u otras obligaciones sera temporal y solo se aplicara
hasta que se haya suprimido la medida declarada incompatible con un acuerdo
abarcado, hasta que el Miembro que deba cumplir las recomendaciones o
resoluciones ofrezca una solucion a la anulacion o menoscabo de ventajas, o hasta
que se llegue a una soluciéon mutuamente satisfactoria. ..."

VI. LAUDO

6.1 Por las razones expuestas supra, el Arbitro determina que el nivel anual de la anulacion o
menoscabo de ventajas resultantes para Antigua en este caso es de 21 millones de ddlares EE.UU. y
que Antigua ha seguido los principios y procedimientos del parrafo 3 del articulo 22 del ESD al
determinar que es impracticable o ineficaz suspender concesiones u otras obligaciones en el marco
del AGCS y que las circunstancias eran suficientemente graves. En consecuencia, el Arbitro
determina que Antigua puede solicitar autorizacion al OSD para suspender las obligaciones en el
marco del Acuerdo sobre los ADPIC a que se hace referencia en el parrafo 5.6 supra, a un nivel que
no exceda de 21 millones de dolares EE.UU. por afio.

3 yéase el parrafo 82.
35 yéase el parrafo 9.2.

6 yéase el parrafo 4.27.
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ANEXO A

Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro transfronterizo
de servicios de juegos de azar y apuestas
(WT/DS285)

Arbitraje de conformidad con el parrafo 6 del articulo 22 del ESD
Procedimiento de trabajo

El Arbitro seguira los procedimientos normales de trabajo del ESD en lo pertinente y
adaptados a las circunstancias de las presentes actuaciones, de conformidad con el calendario que ha
adoptado. A este respecto:

1. El Arbitro se reunira a puerta cerrada.

2. Las deliberaciones del Arbitro y los documentos que se le hayan presentado tendran caracter
confidencial, sin perjuicio de que las partes hagan publicas sus posiciones, de conformidad con los
procedimientos normales de trabajo del ESD.

3. En la reunidn sustantiva que celebre con las partes, el Arbitro pedira a los Estados Unidos en
primer lugar, y a continuacion a Antigua y Barbuda, que expongan sus puntos de vista.

4, El Arbitro podra formular preguntas a cualquiera de las partes en cualquier momento de las
actuaciones. Cuando proceda, el Arbitro concedera un plazo a la otra parte para formular
observaciones sobre las respuestas.

5. Cada parte facilitara al Arbitro y a la otra parte una version escrita de su declaracién oral a
mas tardar el mediodia del primer dia laborable siguiente a la reunidon celebrada con las partes. Se
alienta a las partes a que presenten una version escrita provisional de su declaracion oral en el
momento en que la expongan.

6. Cada una de las partes presentard al Arbitro todas las pruebas facticas a mas tardar en su
comunicacion escrita dirigida a él, excepto en lo que respecta a las pruebas necesarias a efectos de
réplica o de respuestas a las preguntas formuladas. Podran establecerse excepciones a este
procedimiento cuando haya justificacion suficiente, en cuyo caso el Arbitro dard a la otra parte un
plazo para formular observaciones, seglin proceda.

7. Para facilitar el mantenimiento del expediente del arbitraje y dar la maxima claridad posible a
las comunicaciones y demas documentos, en particular las referencias a las pruebas documentales
presentadas por las partes, €éstas numeraran consecutivamente sus pruebas documentales durante todo
el curso del arbitraje.

8. Las partes tienen derecho a determinar la composicion de sus propias delegaciones. Las
delegaciones podran incluir, como representantes del gobierno de que se trate, consejeros y asesores
privados. Las partes seran responsables de todos los miembros de sus delegaciones y se aseguraran de
que todos ellos actian de conformidad con las normas del ESD y el presente Procedimiento de
trabajo, en particular en lo que respecta al caracter confidencial de las actuaciones. Las partes
facilitaran una lista de los participantes de su delegacion antes o al comienzo de cualquier reunion con
el Arbitro.
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9. Cualquier solicitud para que el Arbitro formule una resolucion preliminar ser presentada a
mas tardar en la primera comunicacion escrita de una parte. Si los Estados Unidos solicitan una
resolucion de este tipo, Antigua y Barbuda presentard su respuesta a dicha solicitud en su primera
comunicacion escrita. Si Antigua y Barbuda solicita una resolucion de este tipo, los Estados Unidos
presentaran su respuesta a dicha solicitud a mas tardar al comienzo de la reunion sustantiva con el
Arbitro. Podréan establecerse excepciones a este procedimiento por causas justificadas.

10. Cada parte presentard un ejemplar en version electronica (en un formato informatico
compatible con los programas de la Secretaria) junto con la version impresa (en 8 ejemplares) de sus
comunicaciones, incluido el documento sobre metodologia, en la fecha prevista en el calendario.
Todos esos ejemplares deberan presentarse al Encargado del Registro de Solucion de Diferencias,
Sr. Ferdinand Ferranco (despacho 2150). Los ejemplares en version electronica deberan enviarse por
correo electronico al Sr. Ferranco a la direccion DSregistry@wto.org.

11. Salvo que se indique otra cosa en el calendario o en el presente Procedimiento de trabajo, las
comunicaciones deberan presentarse a mas tardar a las 17.00 h del dia en que venza el plazo para
hacerlo. Como es habitual, cada parte se ocupara de distribuir sus comunicaciones a la otra parte.

12. El Arbitro podrda modificar el presente Procedimiento de trabajo segin proceda, previa
consulta con las partes.
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ANEXO B

CARTA DIRIGIDA POR EL ARBITRO AL ECCB

22 de noviembre de 2007

Estimado Sefior Dwight:

Me dirijo a ustedes para solicitar su asistencia con el fin de aclarar determinadas cuestiones de
hecho que se han planteado en relacion con los datos sobre Antigua y Barbuda recopilados por
el ECCB. Estas cuestiones se plantean en el contexto del procedimiento de arbitraje en curso sobre el
asunto de solucion de diferencias de la OMC Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, procedimiento que presido. Mucho
agradeceremos la asistencia que tengan a bien prestarnos.

En el contexto de este procedimiento, las partes (los Estados Unidos y Antigua y Barbuda)
han aportado pruebas relativas al mercado de servicios de juegos de azar a distancia. Se ha hecho
referencia en particular a las National Account Statistics del ECCB (véase el apéndice - Antigua y
Barbuda - Prueba documental 6, cuadro 3.1). En relacién con estos datos, Antigua y Barbuda ha
presentado una carta del ECCB en la que se indica que los ingresos por juegos de azar a distancia no
se tienen en cuenta a efectos del PIB (véase el apéndice - Antigua y Barbuda - Prueba documental 12).

Les agradeceriamos que respondieran a las siguientes preguntas:

1. (,Se comunican los ingresos de Antigua y Barbuda por juegos de azar a los efectos de la
balanza de pagos? Concretamente, quisiéramos saber de qué forma comunican ustedes i) las apuestas
realizadas (es decir, las cantidades apostadas brutas), ii) los pagos de las ganancias y iii) el margen
entre las apuestas realizadas y los pagos de las ganancias, es decir, los ingresos netos por juegos de
azar a distancia. Ademas, ;podrian indicarnos en qué partida de la cuenta financiera consignan los
asientos correspondientes? ;En la de depdsitos bancarios, por ejemplo?

2. (Podrian aclarar si se comunican transacciones conexas como los insumos importados para
los juegos de azar a distancia (quiza reflejados en el saldo deudor de varios servicios empresariales de
la cuenta corriente) y los beneficios expatriados (quiza reflejados en el saldo deudor de la "renta de la
inversion" de la cuenta corriente)?

3. Si no se comunica ninguna de esas transacciones, sirvanse indicar cémo es ello posible si,
segun tenemos entendido, el ECCB recopila la informacion, en cierta medida, de los registros de los
bancos comerciales, y no exclusivamente de las encuestas a operadores de juegos de azar, a los que
¢éstos pueden no contestar.

4. Permitannos preguntarles también si los datos sobre los ingresos de Antigua y Barbuda por
juegos de azar a distancia figuran en alguna otra base de datos mantenida por ustedes o si pueden
indicarnos otras fuentes de informacion a ese respecto.

Enviamos al Fondo Monetario Internacional una peticion similar. Habida cuenta de los
plazos, extremadamente estrictos, a que estamos sujetos en este procedimiento, les agradeceriamos
que nos remitieran su respuesta a estas preguntas a mas tardar el viernes 30 de noviembre de 2007.
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Les agradecemos de antemano su amable asistencia y aguardamos con interés su respuesta,
que a buen seguro sera de gran ayuda para el Arbitro en la evaluacion del asunto que tiene ante si.

Atentamente,

Lars Anell
Presidente
Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y
apuestas - Recurso de los Estados Unidos al
parrafo 6 del articulo 22 del ESD

c.C. Sra. Laurel Bain, Directora del Departamento de Estadistica (statistics-sec@eccb-central
bank.org).
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ANEXO C

CARTA DIRIGIDA POR EL ARBITRO AL FMI

22 de noviembre de 2007

Estimado Sefior Strauss-Kahn:

Me dirijo a ustedes para solicitar su asistencia con el fin de aclarar determinadas cuestiones de
hecho que se han planteado en relacion con los datos sobre Antigua y Barbuda publicados por el FMI.
Estas cuestiones se plantean en el contexto del procedimiento de arbitraje en curso sobre el asunto de
solucion de diferencias de la OMC Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, procedimiento que presido. Mucho
agradeceremos la asistencia que tengan a bien prestarnos.

En el contexto de este procedimiento, las partes (los Estados Unidos y Antigua y Barbuda)
han aportado pruebas relativas al mercado de servicios de juegos de azar a distancia. Se ha hecho
referencia en particular al Balance of Payments Yearbook de 2006 del FMI, cuadro de pais
correspondiente a Antigua y Barbuda (véase el apéndice - Estados Unidos - Prueba documental 2).

Les agradeceriamos que respondieran a las siguientes preguntas:

1. (Podrian comunicarnos la fuente de esos datos y si incluye los servicios de juegos de azar a
distancia de Antigua y Barbuda? Concretamente, quisiéramos saber de qué forma comunican ustedes
1) las apuestas realizadas (es decir, las cantidades apostadas brutas), ii) los pagos de las ganancias y
iii) el margen entre las apuestas realizadas y los pagos de las ganancias, es decir, los ingresos netos
por juegos de azar a distancia. Ademads, ;podrian indicarnos en qué partida de la cuenta financiera
consignan los asientos correspondientes? ;En la de depdsitos bancarios, por ejemplo?

2. (Podrian aclarar si se comunican transacciones conexas como los insumos importados para
los juegos de azar a distancia (quiza reflejados en el saldo deudor de varios servicios empresariales de
la cuenta corriente) y los beneficios expatriados (quiza reflejados en el saldo deudor de la "renta de la
inversion" de la cuenta corriente)?

3. Si no se comunica ninguna de esas transacciones, sirvanse indicar como es ello posible si,
segun tenemos entendido, el ECCB recopila la informacion, en cierta medida, de los registros de los
bancos comerciales, y no exclusivamente de las encuestas a operadores de juegos de azar, a las que
éstos pueden no contestar.

4. Permitannos preguntarles también si los datos sobre los ingresos de Antigua y Barbuda por
juegos de azar a distancia figuran en alguna otra base de datos mantenida por ustedes o si pueden
indicarnos otras fuentes de informacion a ese respecto.

Enviamos al Banco Central del Caribe Oriental una peticion similar. Habida cuenta de los
plazos, extremadamente estrictos, a que estamos sujetos en este procedimiento, les agradeceriamos
que nos remitieran su respuesta a estas preguntas a mas tardar el viernes 30 de noviembre de 2007.
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Les agradecemos de antemano su amable asistencia y aguardamos con interés su respuesta,
que a buen seguro sera de gran ayuda para el Arbitro en la evaluacion del asunto que tiene ante si.

Atentamente,

Lars Anell
Presidente
Estados Unidos - Medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y
apuestas - Recurso de los Estados Unidos al
parrafo 6 del articulo 22 del ESD

c.c. Sr. Edwards, Director del Departamento de Estadistica, FMI (redwards@imf.org).
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ANEXO D

CARTA DIRIGIDA POR EL FMI AL ARBITRO

13 de diciembre de 2007

El Directorio Ejecutivo del Fondo me ha autorizado a dar respuesta a su carta de fecha 22 de
noviembre de 2007, dirigida al Sr. Strauss-Kahn, en la que se solicita aclaraciones acerca de los datos
estadisticos relativos a Antigua y Barbuda publicados por el FMI en su informe Balance of Payments
Statistics Yearbook.

En términos generales, puedo decir que disponemos de muy poca informacion sobre el valor
de los ingresos de Antigua y Barbuda procedentes de los juegos de azar a distancia.

A continuacién figuran nuestras respuestas a las preguntas especificas formuladas por
ustedes:

1. Los datos relativos a Antigua y Barbuda publicados en el Yearbook han sido facilitados por el
Banco Central del Caribe Oriental (ECCB). El ECCB esta encargado de recopilar las estadisticas
sobre la balanza de pagos de todos los paises miembros, en colaboracion con las oficinas de
estadistica de esos paises.

Los datos suministrados por el ECCB no identifican por separado los servicios de juegos de
azar a distancia. Con arreglo a las normas de clasificacion de los servicios, los ingresos procedentes
de los servicios de juegos de azar son un subconjunto de los servicios personales, culturales y
recreativos (codigo 2 287 del cuadro 2 que figura en el Anexo de su carta), pero el asiento
correspondiente a esta partida es cero para todos los afios que aparecen para Antigua y Barbuda.
También hemos recibido ejemplares de muchos de los formularios que utiliza actualmente el ECCB
para el informe sobre la encuesta, asi como de los que tiene previsto utilizar en el futuro, y no vemos
donde los servicios de juegos de azar se identifican o tratan por separado. Ademas, la descripcion de
los datos sobre la balanza de pagos recopilados por el ECCB y recogidos en la parte III del Balance of
Payments Statistics Yearbook no hace referencia a los servicios de juegos de azar.

Sin embargo, es posible que las transacciones relacionadas con los juegos de azar estén
reflejadas en la cuenta financiera porque (como usted sefiala en la pregunta N° 3) las transacciones de
cuenta financiera son comunicadas, en cierta medida, por los bancos comerciales y las transacciones
de los operadores de sitios de juegos de azar serian un componente no diferenciado de los importes
globales de la cuenta financiera de un nivel superior comunicados por estas instituciones.

2. Las transacciones relacionadas con los juegos de azar, como la importacion de servicios
empresariales y la repatriacion de beneficios por los operadores de sitios de juegos de azar, estarian
comprendidas en los datos del Yearbook, pero también en este caso serian componentes no
diferenciados de los importes globales de nivel superior. No podemos determinar la amplitud con la
que quedan reflejados en la practica los datos.

3. Los compiladores nacionales tratan de comunicar las transacciones efectuadas en su
jurisdiccion con arreglo a los conceptos y las directrices definidos por el FMI. A nuestro juicio, es
probable que los ingresos y los pagos y las importaciones y las exportaciones de los operadores de
sitios de juegos de azar estén en cierta medida comprendidos en los datos de que da cuenta el
Yearbook, pero dichos datos no identifican especificamente los servicios de juegos de azar. Los datos



WT/DS285/ARB
Pagina 103

que figuran en el Yearbook estan clasificados en categorias mas amplias, como los "servicios
personales, culturales y recreativos” o los ingresos derivados de inversiones directas.

4, Practicamente todos los datos relativos a Antigua y Barbuda que aparecen en el Yearbook
son suministrados por el ECCB. EI FMI no lleva a cabo una recopilacion independiente de datos
de los importadores o exportadores de servicios de juegos de azar. Por consiguiente, estimamos que
el ECCB, y probablemente también las autoridades de Antigua y Barbuda, estan en mejores
condiciones para responder a sus preguntas detalladas acerca de los ingresos procedentes de los
juegos de azar a distancia.

Si desea formular alguna otra pregunta o necesita aclaraciones sobre lo que antecede, no dude
en ponerse en contacto conmigo.

Aprovecho la ocasion para saludarle muy atentamente.

Robert W. Edwards
Director
Departamento de Estadistica
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ANEXO E

Cuadros del Anexo

Cuadro 1 del Anexo

Ingresos de Antigua procedentes de los juegos de azar a distancia
(en millones de délares)

Diferen(.:ia en 0% Diferen(;ia en
Ingresos totales compa~ra01(')n con de los ingresos compafacu')n con

el afio 2001 el afio 2001

2001 1.630 1.304

2002 1.693 -63 1.354 -50

2003 1.185 445 948 356

2004 1.145 485 916 388

2005 1.138 492 910 394

2006 1.086 544 869 435

Promedio 381 304

Fuente: GBGC, octubre de 2007.

Cuadro 2 del Anexo

Ingresos por empleado, en algunas empresas
(en dolares)

gzz’itr)]/g YouBet | Betfair 888 Sportingbet | Unibet | Betcorp | Promedio
2001 82.895
2002 266.372 | 342.105
2003 356.876 | 807.463 410.810 360.490 | 229.886

2004 825.240 | 804.938 | 425.299 | 258.206 470.563 524.934 | 155.686

2005 719.426 | 837.736 | 460.808 | 305.869 560.964 650.895 | 118.069

2006 918.453 | 305.817 | 295.830 | 393.885 749.645 737.052 | 167.777

Promedio
sin valores
extremos 617.273 | 530.159 369.800 319.320 547.996 568.343 | 167.855 445.821

Promedio 633.847 | 565.081 | 361.282 | 305.869 515.764 587915 | 161.732 447.356

Nota: Para el promedio sin valores extremos se han eliminado de los calculos los dos afios en que los ingresos
han sido maximos y minimos. Las cantidades en otras monedas se han convertido a dolares utilizando
el tipo de cambio medio del afio correspondiente de acuerdo con las Estadisticas Financieras
Internacionales del FMI de noviembre de 2007.

Fuente: Respuesta de Antigua a la pregunta 21 del Arbitro, paginas 18 y 19, y Antigua y Barbuda - Prueba
documental 17.
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WT/DS285/ARB
Pagina 105

Numero de empleados en
el sector de juegos de azar
a distancia de Antigua

80% del niimero
de empleados

Diferencia del nimero
de empleados (80%)
en comparacion
con el afio 2001

Ingresos medios por
empleado multiplicados
por la diferencia de
empleados (en dolares)

2001 1.014 811
2002 328 262 549 244.666.459
2003 431 345 466 207.930.824
2004 492 394 418 186.174.769
2005 628 502 309 137.669.465
2006 442 354 458 204.007.601
Promedio 196.089.823
Nota: Los pequefios errores en las cifras correspondientes al nimero de empleados se deben al redondeo. A

efectos de los presentes calculos se ha utilizado el promedio de ingresos por empleado
de 445.821 ddlares EE.UU.

Fuente:

documental 17.

Cuadro 4 del Anexo

Ingresos en linea procedentes de todo el mundo, por pais/grupo

Respuesta de Antigua a la pregunta 21 del Arbitro, paginas 18 y 19, y Antigua y Barbuda - Prueba

Ingresos de Ingresos Cuota de Cuota de Cuota de Contribucién de
América mundiales América Antigua y Antiguay | Antiguay Barbuda
Central, del Central, del | Barbudaen | Barbudaen ala cuota de
Sury del Sur vy del losingresos | losingresos | América Central,
Caribe Caribe en mundiales de América |del Sury del Caribe
los ingresos Central, del en los ingresos
mundiales Sury del mundiales, con
Caribe respecto a la
de 2001
(32 &'II;?QS)S (32 &'II;?QS)S (porcentaje) | (porcentaje) | (porcentaje) (porcentaje)
2001 2.397 3.530 68 46 68 100
2002 2.639 4.380 60 39 64 94
2003 2.676 5.650 47 21 44 65
2004 3.095 8.930 35 13 37 54
2005 3.232 11.890 27 10 35 52
2006 3.152 15.320 21 7 34 51

Fuente: GBGC, octubre de 2007.
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Cuadro 5 del Anexo

Pérdida de ingresos de Antigua, ajuste para tener en cuenta la competencia

GBGC Ingresos por empleado
Pérdidade | Contribucién | Pérdida de Pérdida de Contribuciéon | Pérdida de
ingresos de Antigua y ingresos ingresos de Antigua y ingresos
Barbuda a la ajustada Barbuda a la ajustada
cuota de 2001 cuota de 2001
(en millones (porcentaje) (en millones || (en millones (porcentaje) (en millones
de ddlares) de ddlares) de ddlares) de ddlares)
2002 -50 94 -48 245 94 231
2003 356 65 232 208 65 135
2004 388 54 211 186 54 101
2005 394 52 204 138 52 71
2006 435 51 221 204 51 103
Promedio 304 164 196 128

Fuente: GBGC, octubre de 2007 y respuesta de Antigua a la pregunta 21 del Arbitro, paginas 18 y 19, y
Antigua y Barbuda - Prueba documental 17.



