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ANNEXE A-1

PREMIÈRE COMMUNICATION ÉCRITE D'ANTIGUA-ET-BARBUDA

(25 SEPTEMBRE 2006) – RÉSUMÉ ANALYTIQUE

A. Introduction

1. Le présent document constitue le résumé analytique de la première communication écrite d'Antigua adressée au Groupe spécial dans l'affaire WT/DS285 États‑Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris, Recours à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.  Il s'agit d'une procédure unique car c'est la première fois qu'une partie mettant en œuvre s'est déclarée en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD sans avoir rien fait du tout.

2. Dans la procédure initiale, il a été constaté que trois mesures fédérales des États‑Unis étaient contraires aux obligations qui leur incombent en vertu de l'article XVI de l'AGCS.  Les États‑Unis ont fait valoir devant un arbitre qu'il leur fallait au moins 15 mois pour mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD "par voie législative ou autre action".  Durant les 15 mois suivant, les États‑Unis n'ont entrepris aucune action législative pour mettre en conformité les mesures incriminées.  Une fois expiré le délai pour la mise en conformité, les États‑Unis ont annoncé qu'ils étaient en conformité sur la base d'une déclaration d'un employé du Département de la justice.

3. Simple répétition d'un argument avancé dans la procédure initiale, la déclaration du Département de la justice ne peut pas être considérée comme une mesure prise pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD au sens de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Les États‑Unis n'ont entrepris aucune action de quelque nature que ce soit pour se conformer aux recommandations et décisions, et les trois mesures fédérales dont il a été constaté qu'elles étaient contraires aux obligations des États‑Unis continuent d'enfreindre l'AGCS sans satisfaire aux prescriptions de l'article XIV dudit accord.  Par conséquent, Antigua demande que le Groupe spécial constate que les États‑Unis ne se sont toujours pas conformés aux recommandations et décisions de l'ORD formulées dans la procédure initiale et qu'il recommande que l'ORD demande aux États‑Unis de mettre leurs lois en conformité avec les obligations qui leur incombent envers Antigua au titre de l'AGCS.

B. Contexte factuel et procédural

1. La procédure initiale

4. Le Groupe spécial initial a remis son rapport dans lequel il a jugé que:  i) les États‑Unis avaient pris des engagements complets dans leur Liste en matière de fourniture transfrontières de services de jeux et paris;  ii) la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements, la Loi sur les jeux illicites et quatre lois des États étaient contraires aux obligations incombant aux États‑Unis envers Antigua au titre de l'article XVI:1 et XVI:2 de l'AGCS;  et iii) les États‑Unis n'avaient pas pu démontrer que la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites étaient A) provisoirement justifiées au regard de l'article XIV a) et XIV c) de l'AGCS et B) compatibles avec les prescriptions du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.

5. Les États‑Unis ont fait appel de certains aspects du rapport du Groupe spécial, comme l'a fait Antigua.  L'Organe d'appel a ensuite remis son rapport.  Dans son rapport, l'Organe d'appel a confirmé la plupart des déterminations faites par le Groupe spécial initial, encore que, dans certains cas, pour des raisons légèrement différentes.  Cependant, l'Organe d'appel a également i) jugé que les quatre lois des États dont le Groupe spécial initial avait constaté qu'elles étaient contraires à l'AGCS n'avaient pas été suffisamment examinées au cours de la procédure initiale pour être à bon droit devant le Groupe spécial initial aux fins d'évaluation;  ii) déterminé que, contrairement à la conclusion du Groupe spécial initial, les États‑Unis avaient provisoirement justifié la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites au regard de l'article XIV a) de l'AGCS;  et iii) tout en confirmant la décision du Groupe spécial initial selon laquelle les États‑Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge de la preuve qui leur incombait au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS, modifié la conclusion du Groupe spécial initial concernant ce texte introductif pour constater que les États‑Unis n'avaient pas démontré – compte tenu de l'existence de la Loi fédérale sur les courses de chevaux inter-États (l'"IHA") – que la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites étaient appliquées d'une manière compatible avec les prescriptions du texte introductif.

2. La procédure au titre de l'article 21:3

6. Dans le cadre de la procédure d'arbitrage visant à établir un délai raisonnable pour la mise en œuvre, Antigua et les États‑Unis avaient des opinions complètement différentes sur la manière dont les États‑Unis pouvaient se mettre en conformité.  Antigua estimait que les États‑Unis étaient tenus d'accorder à ses fournisseurs de services l'accès au marché des consommateurs aux États‑Unis.  Cependant, les États‑Unis ont affirmé qu'ils avaient simplement besoin de clarifier la relation entre l'IHA et la législation fédérale préexistante pour se mettre en conformité.

7. Au cours du processus d'arbitrage, Antigua a fait valoir que les États‑Unis pouvaient se mettre en conformité presque immédiatement en ce qui concerne la plupart des services visés par les décisions de l'ORD, soit par un retour du Département de la justice et des autres institutions gouvernementales à la politique antérieure, soit par un décret exécutif du Président américain adressé au Département de la justice et aux autres institutions du gouvernement fédéral.  S'agissant des services restants offerts par les fournisseurs d'Antigua, Antigua s'est dite convaincue que les États‑Unis auraient besoin de se mettre en conformité par une législation, laquelle, avait-elle affirmé, pouvait être promulguée dans un délai de six mois.

8. Les États‑Unis ont informé l'arbitre qu'ils auraient besoin d'un délai d'au moins 15 mois pour réaliser la mise en œuvre des décisions de l'ORD par une législation qui aurait pour effet de clarifier que les lois fédérales pertinentes n'établissent aucune discrimination entre les fournisseurs de services étrangers et nationaux dans l'application des mesures prohibant la fourniture à distance des services de jeux et paris.

9. Point très important, les États‑Unis ont informé l'arbitre qu'ils s'emploieraient à mettre en œuvre par une législation car "le Groupe spécial a conclu que les clarifications existantes du sens de l'[IHA] apportées à un niveau administratif élevé n'étaient pas suffisantes pour permettre aux États‑Unis de s'acquitter de la charge de la preuve au titre du texte introductif de l'article XIV de l'[AGCS]."

10. L'arbitre a accordé un délai de onze mois et deux semaines à compter de l'adoption des décisions de l'ORD comme délai raisonnable dans lequel les États‑Unis devaient les mettre en œuvre.

3. La démarche qui conduit à l'article 21:5

11. Le délai raisonnable pour se mettre en conformité est arrivé à expiration le 3 avril 2006 sans qu'aucune mesure n'ait été adoptée par les États-Unis pour mettre en œuvre les décisions de l'ORD.  

12. Le 10 avril 2006, les États-Unis ont informé l'ORD que, selon eux, ils étaient en conformité avec les décisions de l'ORD sur la base de la déclaration du Département de la justice selon laquelle ce dernier considérait que les lois pénales existantes prohibaient la transmission inter-États de paris ou de mises, y compris les mises relatives aux courses de chevaux.  Dans la déclaration du Département de la justice, il était dit que ce dernier n'estimait pas que l'IHA modifiait les lois pénales existantes.  En bref, sur la base de la seule déclaration du Département de la justice, les États-Unis ont annoncé qu'ils étaient en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD.  

13. Antigua a exprimé son désaccord avec cette affirmation des États-Unis, relevant que la déclaration du Département de la justice était en fait une reprise de l'un des arguments avancés par les États-Unis devant le Groupe spécial initial et l'Organe d'appel au cours de la procédure initiale.  Antigua a ensuite invoqué l'article 21:5 du Mémorandum d'accord en demandant l'ouverture de consultations avec les États-Unis.  Des consultations ont ensuite été tenues mais elles n'ont pas permis de régler le différend.  Antigua a entrepris de présenter une demande d'établissement d'un groupe spécial conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, et l'ORD a constitué le Groupe spécial.

C. Cadre général de l'analyse juridique

14. En général, les procédures au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sont assujetties aux mêmes procédures de base que les procédures de groupe spécial initial.  La partie plaignante établit le champ de la procédure, et la question dont est saisi le groupe spécial au titre de l'article 21:5 consiste dans les mesures en cause et les allégations concernant ces mesures exposées dans la demande d'établissement du groupe spécial.

15. Le champ de ce qui peut-être examiné par un groupe spécial au titre de l'article 21:5 a généralement été interprété d'une manière large.  En ce qui concerne les mesures à prendre en considération dans une procédure au titre de l'article 21:5, le groupe spécial n'est pas lié par l'évaluation que fait la partie mettant en œuvre du point de savoir si la mesure est "prise pour se conformer" et entre donc dans le champ de l'examen du groupe spécial.  D'autre part, les mesures qui entrent dans le champ de l'examen du groupe spécial incluent non seulement les actes de la partie mettant en œuvre mais aussi les omissions;  et même une mesure qui a pour effet d'éloigner encore plus de la mise en conformité plutôt que de s'en rapprocher entre dans le champ de cet examen.  

16. Un groupe spécial au titre de l'article 21:5 est également doté d'un large mandat, à savoir non pas simplement de déterminer si les recommandations et décisions ont été ou non mises en œuvre, mais aussi de déterminer si les mesures de la partie mettant en œuvre sont, compte tenu des circonstances au moment de l'enquête, conformes aux accords visés applicables.  C'est pourquoi les faits et les éléments de preuve dont est saisi un groupe spécial au titre de l'article 21:5 peuvent parfaitement être différents de ceux qui ont été présentés dans le cadre de la procédure initiale.  

17. En définitive, l'objectif d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5 est de déterminer si la partie mettant en œuvre s'est intégralement conformée à ses obligations.  Une partie mettant en œuvre doit corriger ses mesures incorrectes ou demeurer en situation de non-conformité.  Une partie mettant en œuvre ne s'est pas mise en conformité tant qu'il n'existe aucune mesure prise pour se conformer.  

18. C'est au plaignant dans une procédure au titre de l'article 21:5 qu'incombe la charge de prouver son argumentation à la satisfaction du groupe spécial.  Cependant, lorsque la conformité de la partie mettant en œuvre dépend du point de savoir si elle satisfait aux exigences d'un moyen de défense affirmatif, c'est à cette dernière qu'incombe sans ambiguïté la charge de prouver qu'elle a satisfait à chacune des exigences du moyen de défense.  

19. Les constatations du Groupe spécial et de l'Organe d'appel constituent un règlement final du différend entre les parties.  Une partie ne devrait pas se voir accorder une "deuxième chance" dans une procédure au titre de l'article 21:5.

D. Les États-Unis ne se sont pas conformés aux recommandations et décisions de l'Organe de règlement des différends

1. Les États-Unis n'ont rien fait pour tenir compte des décisions de l'ORD
20. Les décisions de l'ORD sont simples et directes.  L'Organe d'appel a recommandé que l'ORD demande aux États-Unis de mettre leurs trois mesures fédérales dont il a été constaté qu'elles étaient incompatibles avec l'AGCS en conformité avec leurs obligations au titre dudit accord.  

21. Les États-Unis n'ont adopté aucune législation pour mettre en œuvre les décisions de l'ORD et leur affirmation selon laquelle ils sont en conformité ne repose que sur la déclaration du Département de la justice – bien qu'ils aient dit qu'ils s'emploieraient à se mettre en conformité par voie législative.  

22. Dans la procédure initiale, les États-Unis se sont efforcés de convaincre le Groupe spécial initial que l'IHA n'autorisait pas les paris à distance sur les courses de chevaux sur le territoire national et ne pouvait donc pas constituer un élément de preuve indiquant que les trois mesures fédérales ne satisfaisaient pas aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  Selon le fondement juridique de leur position, l'IHA, en tant que loi civile, n'abrogeait pas les trois lois pénales fédérales préexistantes – la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites – que les États-Unis s'efforçaient de justifier au regard du texte introductif de l'article XIV.

23. Le Groupe spécial initial a rejeté la position des États-Unis et constaté qu'ils n'avaient pas démontré que leur législation empêchait de miser sur les courses de chevaux d'un État à l'autre par téléphone ou d'utiliser d'autres modes de communication électronique, y compris Internet.  L'Organe d'appel a exprimé son accord avec l'évaluation du Groupe spécial initial et a constaté, par conséquent, que les États-Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge de la preuve qui leur incombait au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.

24. Les États-Unis n'ont assurément rien fait pour se mettre en conformité avec les décisions de l'ORD, et n'ont en réalité rien fait d'autre que de réaffirmer leurs vieux arguments, peut-être dans l'espoir qu'ils pourraient arriver à un meilleur résultat lors d'un deuxième passage pour ce qui est de s'acquitter de la charge de la preuve.  Cela, les États-Unis n'en ont manifestement pas le droit.  Le rapport du Groupe spécial et le rapport de l'Organe d'appel ont été adoptés par l'ORD, et aucune deuxième chance n'est accordée aux États-Unis.

25. N'ayant rien fait, il n'est pas possible que les États-Unis soient en conformité avec les décisions de l'ORD.  Il ne faut guère plus que du sens commun pour parvenir à cette conclusion, mais on peut également douter que la déclaration du Département de la justice puisse même constituer une "mesure" aux fins du règlement d'un différend au titre de l'AGCS dans le cadre de l'OMC ou – s'il s'agissait d'une "mesure" à ces fins – qu'elle puisse constituer une "mesure prise pour se conformer" au sens de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.

26. Généralement, une "mesure prise pour se conformer" vise quelque chose qui suit l'adoption des recommandations et décisions de l'ORD.  En l'espèce, bien que la déclaration du Département de la justice ait eu lieu après l'adoption des décisions de l'ORD, comme elle est dans sa forme et sa substance quasiment identique à ce qui a été avancé dans le cadre de la procédure initiale, elle ne peut pas être considérée comme une "mesure prise pour se conformer".

2. L'IHA demeure discriminatoire

27. L'IHA autorise les mises inter-États, y compris les paris placés par téléphone et autres moyens électroniques.  Cependant, elle n'autorise pas la participation à son dispositif des exploitants situés en dehors des États‑Unis.  L'IHA non seulement autorise à placer des paris et des mises à distance et d'un État à l'autre, mais limite aussi son champ d'application aux paris et aux mises placés et acceptés sur le territoire des États‑Unis.

28. En 2000, une partie de l'IHA a été modifiée par le Congrès.  La définition des "paris hors hippodrome inter-États" a été modifiée pour disposer qu'il s'agissait d'"une mise légale placée … placée ou transmise par un individu dans un État par téléphone ou autre moyen électronique et acceptée par un système de paris hors hippodrome dans le même État ou dans un autre …".  Cette modification a codifié dans la législation la politique ancienne et ininterrompue consistant pour les États‑Unis à accepter les mises à distance placées hors hippodrome et par téléphone.

29. La position des États‑Unis selon laquelle l'IHA n'autorise pas les paris à distance inter-États sur les courses de chevaux n'est pas étayée par leur législation intérieure.  Contrairement au Département de la justice, nombreux sont les commentateurs, les affaires et les opinions qui indiquent que les paris inter-États dans le cadre de l'IHA sont parfaitement légaux aux États‑Unis.  À titre d'élément de preuve supplémentaire indiquant que la Loi sur les communications par câble n'interdit pas les paris mutuels inter-États autorisés par l'IHA, il n'y a jamais eu de poursuites pénales visant des paris autorisés sur les courses de chevaux inter-États de 1961 à nos jours.  De plus, la seule affaire connue portée devant les tribunaux des États‑Unis dans laquelle l'IHA et la Loi sur les communications par câble ont été examinées ensemble vient fortement à l'appui de la conclusion selon laquelle l'IHA a la prééminence sur n'importe laquelle des lois pénales fédérales préexistantes.

30. Un certain nombre d'États ont promulgué des lois d'habilitation qui autorisent et régissent les paris à distance transfrontières inter-États.  Il y a actuellement 18 États qui approuvent expressément l'exploitation de services de paris à distance sur les courses de chevaux et les courses de chiens dans le cadre de l'IHA.  Ces États et leurs dispositifs réglementaires et sites Internet connexes respectifs sont répertoriés dans le graphique joint à la première communication écrite d'Antigua en tant que liste 1.  Un certain nombre des États qui ont autorisé la fourniture de services de paris à distance sur les courses de chevaux ont clairement indiqué que leur législation était censée relever du champ d'application de l'IHA.

31. Il existe actuellement plus de 20 exploitants nationaux de services de jeux et paris à distance exerçant leurs activités aux États‑Unis au titre de licences délivrées par un ou plusieurs États.  Parmi les plus importants de ces exploitants on trouve des sociétés par actions cotées aux principales bourses des États‑Unis et des sociétés détenues par les États ou d'autres organismes gouvernementaux.  Certains fonctionnent sans interruption depuis des décennies et aucun n'a été poursuivi par le Département de la justice au titre de ses activités, que ce soit en vertu de la Loi sur les communications par câble ou d'un autre instrument.  Les exploitants évoqués dans la communication d'Antigua sont les suivants:  YouBet.com, TVG, XpressBet, the Racing Channel, AmericaTab, US Off‑Track, Capital OTB, NYCOTB et New Jersey Account Wagering.  Ces exploitants des États‑Unis offrent des services de jeux et paris sur Internet en utilisant la même méthode de base consistant à acquérir des clients, à alimenter des comptes aux fins des paris et à prendre et à traiter les paris comme le font les fournisseurs de services exerçant leurs activités à partir d'Antigua.

32. À titre d'exemple, le processus à suivre par le client pour ouvrir un compte et placer des paris auprès de YouBet, une société de jeux à distance basée aux États‑Unis, est quasiment le même que pour les clients de World Sports Exchange Ltd., un fournisseur de services de jeux et paris transfrontières basé à Antigua.

33. La liste 2 annexée à la première communication écrite d'Antigua illustre sous forme de graphique la nature similaire des paris avec YouBet et WSE, en démontrant les processus que suit un client qui a fait les mêmes paris sur les mêmes courses se déroulant le 23 septembre 2006.

34. Il n'y a jamais eu de poursuites au niveau fédéral visant un fournisseur national de services de jeux à distance exerçant ses activités dans le cadre de l'IHA, que ce soit avant ou après la modification de 2000.  Par ailleurs, en dépit des indications données par les États‑Unis au cours de la procédure initiale selon lesquelles des poursuites visant certains de ces exploitants nationaux étaient en suspens, quelque trois années plus tard il n'y a toujours pas eu de poursuites de sociétés nationales proposant des paris à distance aux États‑Unis en se fondant sur l'IHA.

35. En revanche, il y a eu un certain nombre de poursuites au niveau fédéral visant des fournisseurs de services de jeux à distance d'Antigua détenteurs d'une licence.  En mai 2006, les États‑Unis ont mis en examen deux résidents d'Antigua et un gros exploitant basé à Antigua.  Les infractions pénales alléguées dans le cadre de cette mise en examen reposent sur des violations de la Loi sur les communications par câble.  En juillet 2006, les États‑Unis ont mis en examen des individus associés à un exploitant détenteur d'une licence d'Antigua.  Les infractions alléguées dans le cadre de cette mise en examen reposent sur des violations alléguées de la Loi sur les communications par câble, de la Loi sur les déplacements et de la Loi sur les jeux illicites.  Ces poursuites demeurent en suspens.

36. Bien que les États‑Unis n'aient pas adopté de législation pour se mettre en conformité, depuis la détermination du délai raisonnable dans la procédure au titre de l'article 21:3, une législation visant directement la fourniture transfrontières de services de jeux et paris a été soumise au Congrès des États‑Unis et un projet de loi – HR 4411 – a été adopté par la Chambre des représentants.  Le projet HR 4411 est à bien des égards directement contraire aux décisions de l'ORD, consolidant et institutionnalisant manifestement la discrimination inhérente à l'application de la législation actuelle des États‑Unis visant les services de jeux et paris transfrontières.

37. Point très important, le projet HR 4411 prévoit un certain nombre d'exemptions spécifiques de son champ d'application en faveur des paris à distance nationaux.  Premièrement, la législation exclut expressément de son champ d'application les paris à distance qui se déroulent uniquement à l'intérieur des frontières d'un État – soit les paris "intra-États".  Deuxièmement, elle exclut les paris à distance qui se déroulent sur des terres détenues par des Américains autochtones à l'intérieur d'un État.  Le projet HR 4411 contient aussi une disposition qui exempterait apparemment les loteries nationales, propriétés des États, de son champ d'application, et une autre exemptant les paris à distance relatifs à des ligues fictives.
E. Considérations additionnelles dans le cadre de l'article XIV de l'AGCS 

1. Les jeux à distance aux États-Unis qui viennent s'ajouter à ceux qui se déroulent dans le cadre de l'IHA

38. La Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites ne sont pas rédigées de façon à prohiber les jeux à distance en soi.  Plutôt, chacune des lois telle qu'elle est rédigée vise les jeux qui sont transfrontières par nature, qu'ils soient inter-États ou internationaux.  Outre les jeux dans le cadre de l'IHA, il existe actuellement aux États-Unis une quantité considérable de jeux autorisés par les États qui sont "à distance", dont certains sont transfrontières et d'autres ne le sont pas.  

39. Les Américains sont autorisés à parier à distance sur les compétitions sportives, les jeux de casino et les loteries dans un certain nombre de circonstances également.  Par exemple, les exploitants de paris sportifs du Nevada sont autorisés à accepter des mises par téléphone ou par Internet, à condition que le parieur soit physiquement situé à l'intérieur des frontières de l'État du Nevada.  Les fournisseurs de services de paris sportifs du Nevada offrent des services de jeux dans le cadre des lois et règlements de l'État sur les paris interactifs et, aujourd'hui, un grand nombre de ces opérateurs offrent des services de paris sans limitation de lieux ni de temps aux résidents du Nevada.  Ces derniers peuvent parier depuis chez eux ou d'un autre emplacement commode avec les fournisseurs de services de paris du Nevada sur un grand nombre de diverses manifestations ou courses sportives pour professionnels ou amateurs situées aux États-Unis ou sur un territoire étranger.  

40. En outre, un certain nombre de loteries des États-Unis autorisent les parieurs à acheter des billets de loterie par téléphone ou par la poste et à envoyer les paiements ou les gains par téléphone ainsi qu'à les recevoir par la poste.  La loterie du Massachusetts, par exemple, propose de jouer à distance au travers des frontières.  Les résidents ou les non-résidents du Massachusetts peuvent commander des billets de loterie par téléphone et les régler en liquide, par chèque ou par carte de crédit.  Autre exemple, les résidents de l'Illinois peuvent acheter des billets de loterie par téléphone ou par courrier auprès de la loterie de l'Illinois par chèque, carte de crédit ou carte de débit.  

2. La question de la "nécessité" et des autres mesures possibles raisonnablement disponibles

41. C'est à la partie qui invoque un moyen de défense au titre de l'article XIV qu'incombe la charge de la preuve initiale, à savoir présenter des éléments prima facie indiquant que sa mesure est "nécessaire" pour protéger les intérêts identifiés.  À ce stade de l'examen, le groupe spécial doit évaluer les éléments de preuve présentés et "soupeser et mettre en balance" les divers facteurs applicables au dossier.  Si le groupe spécial conclut que la partie a établi des éléments prima facie, il devrait alors constater que la mesure est "nécessaire" au titre de l'article XIV a) de l'AGCS.  

42. Une fois qu'il a été constaté que la mesure est "nécessaire", la charge de la preuve se déplace vers la partie plaignante qui doit invoquer une autre mesure possible compatible avec les règles de l'OMC dont elle estime qu'elle aurait pu être prise par la partie défenderesse pour répondre à ses préoccupations dans le cadre de l'article XIV au lieu des mesures contestées.  Une fois que la partie plaignante a présenté une autre solution possible, la charge de la preuve se déplace à nouveau vers la partie défenderesse qui doit démontrer que l'autre solution possible proposée n'est pas "raisonnablement disponible".  Si elle réussit à démontrer que l'autre solution possible n'est pas raisonnablement disponible, alors la partie défenderesse a satisfait aux prescriptions de justification provisoire prévues à l'article XIV de l'AGCS.  

43. Les éléments présentés prima facie par les États-Unis selon lesquels la prohibition des services de jeux et paris à distance est "nécessaire" ne sont plus valables.  Dans la procédure initiale, l'argumentation des États-Unis au titre de l'article XIV reposait intégralement sur la distinction "à distance/non à distance".  Au vu de leur propre secteur national des jeux à distance autorisé – en particulier les paris sur les courses de chevaux – les États-Unis eux-mêmes sont clairement arrivés à la conclusion que la prohibition n'était pas "nécessaire" pour protéger les citoyens des dangers que les États-Unis ont liés aux jeux à distance.  

44. Dans les circonstances actuelles, il existe un certain nombre d'autres mesures possibles raisonnablement à la disposition des États-Unis pour protéger leurs résidents des dangers qu'ils ont identifiés en ce qui concerne les jeux à distance.  Les autres mesures possibles les plus évidentes raisonnablement à la disposition des États-Unis sont les dispositions réglementaires déjà en place dans un certain nombre d'États régissant la fourniture à distance de services de jeux et paris dans le cadre de l'IHA.  Actuellement, 18 États ont un dispositif réglementaire de tel ou tel type régissant la fourniture nationale de ces services.  Le dispositif type employé dans ces États figure dans la liste 3 de la première communication écrite d'Antigua.  La plupart de ces États exigent l'utilisation de méthodes de vérification de l'âge, de l'identité ou du domicile par voie électronique et ont des dispositions visant les transactions suspectes, ainsi que des prescriptions concernant la fourniture de renseignements sur les ressources des joueurs compulsifs.  

45. Un certain nombre d'États ont adopté des dispositifs de vérification de l'âge et de l'identité relativement aux ventes par Internet de produits du tabac aux États-Unis.  Ces dispositifs légaux reposent essentiellement sur des technologies et méthodes de vérification de l'âge et du domicile qui se sont largement répandues ces dernières années.  Certains États ont des prescriptions légales concernant la vérification de l'âge et de l'identité relativement à la vente à distance de boissons alcooliques.  

46. Avec la croissance du commerce électronique est apparue une demande de méthodes de vérification de l'identité efficaces et efficientes.  L'âge, l'identité et le domicile sont habituellement vérifiés par un certain nombre de techniques qui reposent sur des renseignements communiqués par le consommateur au fournisseur de services, qui sont ensuite comparés à des bases de données à caractère privé et public.  Il existe un certain nombre d'opérations commerciales qui fournissent actuellement ces services ou proposent des logiciels à ces fins.
F. Conclusions

47. Compte tenu de ce qui précède, Antigua a l'honneur de demander que le Groupe spécial:  i) constate que les États-Unis n'ont pas pris de mesures pour se conformer aux décisions de l'ORD;  ii) constate que la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites demeurent contraires aux obligations des États-Unis envers Antigua au titre, entre autres choses, de l'article XVI de l'AGCS sans satisfaire aux prescriptions de l'article XIV dudit accord;  et iii) recommande que l'ORD demande aux États-Unis de rendre la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites conformes à leurs obligations au titre de l'AGCS.  

ANNEXE A-2

PREMIÈRE COMMUNICATION ÉCRITE DES ÉTATS‑UNIS 
(16 octobre 2006) – RÉSUMÉ ANALYTIQUE

G. Introduction

48. La question dans la présente procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord est une question étroite.  Dans la procédure correspondante, le rapport de l'Organe d'appel adopté, et le rapport du Groupe spécial adopté, modifié par le rapport de l'Organe d'appel, n'ont laissé qu'une seule question non réglée concernant les nombreuses allégations soulevées par Antigua-et-Barbuda ("Antigua") dans le différend en cause.  Il s'agit de la question de savoir si les États‑Unis peuvent montrer que trois lois pénales fédérales non discriminatoires telles qu'elles sont rédigées, du point de vue de l'interprétation de la loi, ne constituent pas un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable entre des pays, au sens du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS, du fait de l'interaction avec une loi civile, la Loi sur les courses de chevaux inter-États ("IHA").

49. Dans la procédure correspondante, cette question concernant les lois pénales fédérales et l'IHA était une question mineure, par rapport aux nombreuses allégations de vaste portée initialement avancées par Antigua dans le présent différend.  Sur la base d'éléments de preuve qui étaient "limités", comme les a qualifiés l'Organe d'appel, le Groupe spécial et l'Organe d'appel dans la procédure correspondante n'ont pas pu conclure que les États‑Unis s'étaient acquittés de la charge qui leur incombait de satisfaire à l'exigence de non-discrimination d'un moyen de défense affirmatif au titre de l'article XIV de l'AGCS.

50. Les États‑Unis montreront, sur la base d'un examen complet des éléments de preuve – y compris le texte des lois, l'historique législatif pertinent et les principes spécifiques d'interprétation de la loi en droit des États‑Unis – que l'IHA ne limite aucunement l'application des lois pénales fédérales.  Les États‑Unis estiment que le Groupe spécial, une fois qu'il aura examiné tous les éléments de preuve et arguments, souscrira à cette conclusion.  Et cela étant fait, le Groupe spécial devrait entreprendre de constater que les mesures des États‑Unis en cause relèvent du champ de l'exception énoncée à l'article XIV de l'AGCS.

H. Énoncés des faits

1. Recommandations et décisions de l'ORD

51. La question dans le présent différend au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord est de savoir si les États‑Unis peuvent s'acquitter de la charge qui leur incombe de montrer, compte tenu de, et nonobstant, l'existence de la Loi sur les courses de chevaux inter-États – que la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites prohibent toutes les formes de jeux à distance, et, par conséquent, que la prohibition consacrée dans ces mesures est appliquée d'une manière compatible avec les prescriptions du texte introductif de l'article XIV.  Les autres questions concernant la conformité des lois des États‑Unis relatives au jeu avec les obligations qui découlent pour les États‑Unis de l'AGCS ont été tranchées d'une manière définitive par l'Organe d'appel et adoptées par l'Organe de règlement des différends ("ORD").  Les dernières sections du rapport de l'Organe d'appel cernent la question:

"[l]'Organe d'appel … en ce qui concerne l'article XIV de l'AGCS, en ce qui concerne l'article XIV dans son intégralité, modifie la conclusion du Groupe spécial figurant au paragraphe 7.2 d) de son rapport et constate, au lieu de cela, que les États‑Unis ont démontré que la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites étaient des mesures "nécessaires à la protection de la moralité publique ou au maintien de l'ordre public", conformément à l'alinéa a) de l'article XIV, mais que les États‑Unis n'ont pas montré, compte tenu de la Loi sur les courses de chevaux inter-États, que les prohibitions consacrées dans ces mesures étaient appliquées tant aux fournisseurs étrangers qu'aux fournisseurs nationaux de services de paris à distance pour les courses de chevaux."

2. Lois essentielles en cause dans le différend

a) La Loi sur les communications par câble

52. La Loi sur les communications par câble, promulguée en 1961, est une loi pénale fédérale essentielle qui rend illicites certains jeux.  En particulier, cette loi, pertinente pour les paris et mises, interdit à une personne "se livrant à des activités commerciales de paris [d']utilis[er] sciemment un dispositif de communication par câble pour la transmission, dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, de paris ou de mises … sur toute manifestation ou compétition sportive".  La violation de cette prohibition est passible d'amende et/ou d'une peine de prison d'un maximum de deux ans.

53. La Loi sur les communications par câble contient des dispositions différentes, un peu plus complexes, qui visent la transmission de renseignements utiles au placement de paris ou de mises.  D'une part, la Loi sur les communications par câble interdit à un individu "se livrant à des activités commerciales de paris [d']utilis[er] sciemment un dispositif de communication par câble pour la transmission, dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, de … renseignements utiles au placement de paris ou de mises sur toute manifestation ou compétition sportive".  D'autre part, la Loi sur les communications par câble exempte de cette prohibition "la transmission dans le cadre du commerce inter-États ou extérieur de renseignements qui servent à transmettre des manifestations ou compétitions sportives, ou à transmettre des renseignements utiles au placement de paris et de mises sur une manifestation ou compétition sportive à partir d'un État ou d'un pays étranger où il est licite de parier sur cette manifestation ou compétition sportive vers un État ou un pays étranger où ces paris sont licites".  Ainsi, lorsque le placement de paris et de mises est licite tant dans la juridiction où la manifestation ou la compétition se déroule que dans celle où le pari est placé, alors la transmission de renseignements concernant la manifestation ou la compétition est licite.  L'historique législatif de la Loi sur les communications par câble offre un exemple de la manière dont cette exemption fonctionne.

"Autrement dit, la transmission de renseignements relatifs aux paris sur une course de chevaux à partir d'un État où il est licite de parier sur cette course vers un État où il est licite de parier sur cette même course ne relève pas des prohibitions prévues par la Loi.  … Cependant, rien dans l'exemption n'autorisera la transmission de paris et de mises ou d'argent par câble du fait d'un pari ou d'une mise placé à partir d'un État quelconque, ou vers un État quelconque, qu'il soit ou non licite de parier dans cet État."

b) La Loi sur les courses de chevaux inter-États

54. La Loi sur les courses de chevaux inter-États est une loi civile qui a été promulguée en 1978.  Comme on l'a fait observer, la transmission, dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, de renseignements utiles au placement de paris ou de mises était légale depuis longtemps en vertu de la Loi sur les communications par câble.  L'IHA a été promulguée pour régler un problème de bénéficiaires sans contrepartie:  en effet, une opération de jeux dans un État pouvait permettre de retirer des bénéfices en acceptant des paris sur une course de chevaux se déroulant dans une juridiction différente, sans partager ces bénéfices avec l'hippodrome.  Selon les termes employés par l'un de ses coauteurs, "La caractéristique la plus importante de cette législation est qu'elle établit l'existence de la relation de propriété du secteur des courses de chevaux, à savoir, les professionnels du cheval et les hippodromes, vis-à-vis des courses qu'ils organisent.  Ayant établi l'existence de cette relation, la loi prévoit que les paris inter-États ne peuvent pas être pris sur ces courses dans un État donné sans que le secteur reçoive une indemnité appropriée."  La loi atteint son objectif en accordant à l'État d'accueil, à l'association qui y organise les courses et au groupe des professionnels du cheval le droit d'engager une action au civil pour récupérer des revenus issus des paris auprès d'exploitants situés en dehors de l'État à moins que ces exploitants n'aient auparavant conclu un accord de partage des revenus avec l'hippodrome.  

55. L'IHA n'est pas une loi pénale, et effectivement elle n'accorde aucun rôle au gouvernement fédéral pour ce qui est de la réalisation de l'objectif du dispositif légal en matière de partage des revenus.  En outre, l'IHA ne fait aucune référence à la législation pénale fédérale.  Et, plus généralement, aucune disposition de la loi ne dit que l'existence d'un arrangement contractuel au titre de l'IHA constitue une exemption de l'application de telle ou telle législation fédérale ou législation des États, civile ou pénale – sauf, bien entendu, en ce qui concerne les propres dispositions de l'IHA en matière de responsabilité civile.

3. Principes fondamentaux de l'interprétation des lois aux États-Unis

56. Bien que le droit des États-Unis contienne un certain nombre de principes et de règles régissant l'interprétation des lois, il faut commencer par exposer trois des plus fondamentaux de ces principes.  Premièrement, le point de départ de l'interprétation d'une loi, ce sont les termes mêmes de la loi.  Deuxièmement, c'est seulement lorsqu'il y a une ambiguïté qu'il faut recourir à l'examen de l'historique législatif d'une loi.  Troisièmement, en vertu de la doctrine Skidmore, les tribunaux des États-Unis observent une certaine déférence à l'égard de l'interprétation que donne un organisme de la loi qu'il administre.  

I. La prohibition consacrée dans la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites est appliquée d'une manière compatible avec les prescriptions du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS

57. Telles qu'elles sont libellées, la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites satisfont aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  En particulier, elles satisfont, telles qu'elles sont libellées, à la prescription voulant que "ces mesures ne soient pas appliquées de façon à constituer … un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable entre les pays où des conditions similaires existent".  L'absence de toute discrimination dans les termes de ces lois est claire:  nulle part dans le texte de ces lois ne figurent de dispositions qui établissent une discrimination entre les pays.

58. La question de la "discrimination" dans le présent différend se ramène à savoir, si, comme le fait valoir Antigua, l'IHA exempte certains jeux à distance nationaux – mais non pas étrangers – du champ d'application de la Loi sur les communications par câble.  Si l'IHA prévoit effectivement une telle exemption, alors – fait valoir Antigua – il en résulterait une application de la Loi sur les communications par câble, de la Loi sur les déplacements et de la Loi sur les jeux illicites qui constituerait un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable.  Avant de passer à l'analyse, les États-Unis relèvent que cette question de la discrimination alléguée vise nécessairement la Loi sur les communications par câble, par opposition à la Loi sur les déplacements ou à la Loi sur les jeux illicites.  Sur ces trois lois, c'est seulement la Loi sur les communications par câble qui définit – sans référence à aucune autre loi pénale – les jeux qui sont illicites.

59. Il ressort clairement des termes mêmes de l'IHA – ce qui constitue le point de départ de l'interprétation des lois en droit des États-Unis – qu'elle n'a pas été conçue pour servir d'autorisation générale de jouer sur les courses de chevaux.  Assurément, Antigua affirme péremptoirement que l'IHA "autorise" certaines activités.  Toutefois, il est remarquable qu'Antigua ne cite jamais le texte spécifique de l'IHA qui est censé établir une telle exemption de l'application des autres lois civiles ou pénales.  En fait, l'IHA ne dit rien de tel.  

60. Peut-être Antigua s'efforce-t-elle de s'appuyer sur l'article 4 de l'IHA.  Dans cette disposition, il est dit ce qui suit:  "Personne ne peut accepter un pari hors hippodrome inter-États hormis selon les modalités prévues dans la présente loi."  Telle qu'elle est libellée, cette disposition n'indique aucune intention d'exempter les paris sur les courses de chevaux des dispositions de la législation extérieure à l'IHA.  Et dans le contexte des autres dispositions de l'IHA, le sens de ces termes est très clair.  L'article 5 de l'IHA prescrit à l'exploitant de jeux de conclure un accord de partage des revenus avec l'hippodrome, et l'article 6 accorde à l'État ou à l'hippodrome le droit d'intenter une action au civil pour récupérer les revenus perdus si l'exploitant ne conclut pas ledit accord.  Ainsi, dans son contexte, ce que l'article 4 de l'IHA signifie, c'est que "personne ne peut accepter de paris hors hippodrome inter-États sans engager sa responsabilité civile au titre de l'article 6, à moins de satisfaire aux prescriptions de l'article 5 en matière de partage des revenus".  

61. De même, l'article 5 de l'IHA n'est pas formulé de façon à prévoir une exemption de l'application des lois pénales ou civiles extérieures au champ d'application de l'IHA elle-même.  L'article 5 commence par "Un pari hors hippodrome inter-États peut être accepté par un système de paris hors hippodrome uniquement si le consentement de l'association hippique est obtenu", et se poursuit par des conditions et dispositions détaillées concernant l'accord de partage des revenus avec l'hippodrome.  Tel qu'il est rédigé, et dans son contexte dans le cadre de l'IHA, l'article 5 précise les prescriptions énoncées d'une manière plus générale à l'article 4.

62. En bref, l'IHA, telle qu'elle est libellée, n'indique aucune intention de créer des exemptions de l'application de telle ou telle loi pénale des États ou fédérale, ni d'aucune autre loi civile des États ou fédérale.  C'est pourquoi les États‑Unis estiment s'être acquittés de la charge qui leur incombait de montrer que l'IHA n'exempte pas les paris sur les courses de chevaux des prohibitions pénales prévues par la Loi sur les communications par câble.

63. Bien que dans le cadre du droit des États-Unis, il ne soit pas nécessaire de pousser l'analyse juridique plus loin, les États‑Unis vont passer à l'évocation des principes additionnels d'interprétation des lois qui s'appliqueraient si, comme le fait valoir Antigua, il y avait une ambiguïté dans l'interaction entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble.  Ces principes incluent une doctrine en vertu de laquelle une loi ultérieure, même si elle ne contient pas de texte explicite faisant référence à une loi antérieure, peut être réputée accomplir une "abrogation par implication" de la loi antérieure.  Cependant, de telles "abrogations par implication" sont exceptionnelles, et rien dans l'IHA ne pourrait constituer une abrogation par implication de la Loi sur les communications par câble.

64. On ne privilégie pas les abrogations par implication et l'intention de donner un tel effet dans la législation doit être claire et dépourvue d'ambigüité.  Comme l'a expliqué la Cour suprême des États‑Unis: 

"Le fait de ne pas privilégier les abrogations par implication constitue un principe d'interprétation essentiel.  Lorsqu'il existe deux lois visant le même sujet, la règle est de leur donner effet à toutes deux si possible.  …  L'intention d'abroger de la part du corps législatif "doit être claire et manifeste" … .  Il ne suffit pas, comme l'a dit M. Justice Story dans l'affaire Wood contre États‑Unis, … "d'établir que les lois ultérieures couvraient quelques-uns ou la totalité des cas prévus par [la loi antérieure];  car elles peuvent être simplement affirmatives, ou cumulatives, ou subsidiaires".  Il doit y avoir "une incompatibilité positive entre les dispositions de la nouvelle loi et celles de l'ancienne;  et même lorsque l'ancienne loi est abrogée par implication, uniquement, pro tanto, dans la mesure de l'incompatibilité"."

65. Dans l'annexe I de leur première communication écrite, les États‑Unis ont exposé en détail quatre affaires portées devant les tribunaux fédéraux qui montrent comment les tribunaux des États‑Unis examinent les allégations d'abrogation par implication.  Chacune des affaires figurant à l'annexe I est instructive en ce qui concerne la question en cause dans le présent différend.  Dans chaque affaire, le tribunal a examiné des dispositifs réglementaires se chevauchant plus ou moins, et a constaté qu'il fallait donner effet aux deux dispositifs et que la loi adoptée ultérieurement n'entraînait pas d'abrogation par implication de la loi antérieure.

66. Une application des principes de l'"abrogation par implication" à la Loi sur les communications par câble et à l'IHA ne peut pas se traduire par une constatation selon laquelle l'IHA a eu pour effet d'abroger par implication la Loi sur les communications par câble.  En particulier, il n'existe pas d'intention, claire et dépourvue d'ambiguïté, d'abroger par implication parce qu'il n'y a i) aucune incompatibilité entre les lois, et ii) aucune loi ultérieure qui couvre le champ d'une loi antérieure.

67. Premièrement, il n'y a aucune incompatibilité entre les deux lois.  Au contraire, comme on l'a expliqué plus haut, on a relevé dans l'historique législatif initial de la Loi sur les communications par câble qu'une opération de jeux dans un État pouvait proposer des paris sur des courses de chevaux se déroulant dans un autre État (pour autant que le pari ou la mise ne traverse pas les frontières des États).  Et, comme on l'a fait observer, l'IHA est en harmonie avec la Loi sur les communications par câble du fait qu'elle établit un dispositif de responsabilité civile pour régler le problème des bénéficiaires sans contrepartie créé par ce type de jeux inter-États sur les courses de chevaux.  Chaque dispositif a son propre but et son propre effet, et il n'y a aucune incompatibilité entre les lois.  Deuxièmement, il ne serait aucunement possible de considérer que l'IHA couvre l'intégralité du champ d'application de la Loi sur les communications par câble.  Le champ de cette dernière est beaucoup plus large que celui de l'IHA car elle est applicable à de nombreuses formes de jeux, et non pas seulement aux paris sur les courses de chevaux.

68. En bref, l'IHA est loin de constituer une abrogation par implication de la Loi sur les communications par câble.  Le principal argument d'Antigua visant à prouver le contraire porte sur une modification législative apportée en 2000 à une seule définition figurant dans l'IHA.  En décembre 2000, le Congrès a modifié l'article 3 de l'IHA pour réviser la définition de l'expression "pari hors hippodrome inter‑États".  Antigua allègue que cette modification "clarifie" le fait que l'IHA "autorise" les paris inter-États sur les courses de chevaux en dépit de la prohibition pénale établie par la Loi sur les communications par câble.  Une fois encore, il n'y a dans l'argument d'Antigua aucune citation de termes établissant une "autorisation" dans l'IHA.  Comme on l'a expliqué plus haut, il n'existe aucun terme de ce type.

69. Par ailleurs, la modification de cette seule définition ne change rien au fait que l'IHA n'abroge pas la Loi sur les communications par câble en vertu des principes de l'abrogation par implication.  Premièrement, ni la modification elle-même, ni l'IHA telle qu'elle est modifiée, ne sont "incompatibles" avec la Loi sur les communications par câble.  En fait, on peut considérer que cette modification vient combler une lacune dans la réalisation de l'objectif de l'IHA, à savoir faire respecter le partage des revenus entre les exploitants de paris et les hippodromes.  Avant la définition modifiée, les hippodromes pouvaient intenter des actions au civil à but coercitif contre les exploitants de paris qui ne partageaient pas les revenus, mais on pouvait faire valoir que l'IHA n'était pas claire pour ce qui est de savoir si les hippodromes conservaient ce droit lorsque les exploitants de paris commettaient la faute additionnelle consistant à utiliser un dispositif de communication par câble pour transmettre les mises dans le commerce inter-États.  La modification de l'IHA clarifie la définition de l'expression "pari hors hippodrome inter-États" de telle façon que les hippodromes ne perdront pas leur droit en matière d'exécution forcée au civil lorsque les exploitants de paris transmettent des mises au travers des frontières des États.  En bref, la Loi sur les communications par câble et l'IHA peuvent continuer à avoir des effets distincts, et il n'y aucune incompatibilité entre la Loi sur les communications par câble et l'IHA telle qu'elle a été modifiée en 2000.

70. La modification apportée à l'IHA en 2000 déclenche un autre principe de l'abrogation par implication.  À savoir, la règle selon laquelle on ne privilégie pas l'abrogation par implication "s'applique avec encore plus de force lorsque l'abrogation alléguée repose uniquement sur une loi de finances".  La modification de 2000 faisait partie d'un long projet de loi de finances qui prévoyait le financement de plusieurs organismes fédéraux et du district de Columbia.  Aucune autre partie de la loi ne visait à réglementer les jeux sur les courses de chevaux.

71. Les États‑Unis estiment que le texte de la législation est clair, et donc qu'il n'est pas nécessaire de recourir à l'historique législatif.  Néanmoins, cet historique ne vient pas à l'appui de l'opinion d'Antigua.  Le rapport de la commission qui a rédigé la loi est considéré comme l'une des principales sources examinées pour déterminer l'intention du Congrès.  Les rapports pertinents de la commission concernant la modification apportée en 2000 à l'IHA n'indiquent aucune intention (comme le fait valoir Antigua) d'"autoriser" de nouveaux types de jeux à distance, ni de modifier ou d'abroger telle ou telle loi pénale.  Dans les termes qu'elle emploie, la commission expose simplement la modification de la définition, sans aucune intention affirmée de modifier ou d'abroger la Loi sur les communications par câble ni aucune autre loi que l'IHA elle-même.

72. Le seul argument d'Antigua visant à démontrer le contraire est fondé sur une unique déclaration faite en séance par un membre du Congrès qui n'était pas un rédacteur de la modification de l'IHA, et qui s'opposait à son adoption.  Aux fins de l'interprétation des lois, des déclarations isolées de tel ou tel membre du Congrès n'expriment pas l'intention du Congrès dans son ensemble.  De telles déclarations constituent donc des éléments de preuve faibles de l'intention du Congrès.  Étant donné que les déclarations de la commission qui a rédigé la modification de l'IHA n'exprimaient aucune interprétation semblable, on ne peut pas dire que l'historique législatif vienne à l'appui de l'opinion selon laquelle le Congrès dans son ensemble avait l'intention "claire et dépourvue d'ambiguïté" de réaliser une abrogation par implication.

J. Les États-Unis ont satisfait à la prescription relative à l'existence de mesures prises pour se conformer prévue à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord

73. Le point primordial est que le respect des recommandations et décisions de l'ORD doit dépendre des constatations spécifiques formulées par l'Organe d'appel dans le présent différend.  En particulier, l'Organe d'appel a fait observer que ni le Groupe spécial ni lui-même n'avaient constaté que les mesures des États-Unis n'étaient pas conformes.  Au lieu de cela, il a relevé qu'il n'infirmerait pas, au titre de l'examen prévu à l'article 11 du Mémorandum d'accord, la constatation du Groupe spécial selon laquelle les États-Unis "n'avaient pas montré" ou "n'avaient pas démontré" ou "n'ont pas établi" que leurs mesures satisfaisaient aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV, et n'ont donc pas établi que les mesures pouvaient donner lieu à un moyen de défense affirmatif.  L'Organe d'appel a expliqué qu'il y avait seulement une "possibilité" de non-conformité fondée sur une constatation du Groupe spécial selon laquelle l'IHA "semble" bien autoriser certains paris.

74. Les États-Unis estiment que dans les circonstances particulières de la présente affaire – dans laquelle la partie défenderesse dans la procédure initiale ne s'est pas acquittée de la charge de montrer que les mesures en cause satisfaisaient aux exigences d'un moyen de défense affirmatif – la seule façon censée d'appliquer le Mémorandum d'accord est d'autoriser que les lois en cause (en l'espèce, la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites) soient les "mesures prises pour se conformer".  Les lois des États-Unis sont effectivement des mesures.  Et comme les États-Unis l'ont démontré – à l'invitation explicite de l'Organe d'appel – ces mesures satisfont effectivement aux prescriptions de l'exception énoncée à l'article XIV de l'AGCS.  Ainsi, ces mesures "sont conformes" aux recommandations et décisions de l'ORD.  La seule question qui reste est de savoir si les mesures sont "prises pour" se conformer.  L'expression "prises pour" n'est ni explicite, ni porteuse en soi d'un sens défini.  Dans les circonstances de la présente affaire, cette expression doit être interprétée comme permettant que les mesures en cause soient les "mesures prises pour se conformer";  dans la négative, l'application du Mémorandum d'accord à de telles circonstances pourrait conduire à des résultats absurdes.

75. Le problème est qu'à moins que les mesures en cause ne soient les "mesures prises pour se conformer", la partie défenderesse serait tenue en vertu de l'article 21 du Mémorandum d'accord de promulguer de nouvelles mesures alors qu'elle s'était déjà conformée à ses obligations.  Les nouvelles mesures pourraient même être sur le fond des mesures identiques, que la partie défenderesse entreprendrait ensuite de défendre avec succès en montrant qu'elles satisfont aux exigences du moyen de défense affirmatif.  En bref, la partie défenderesse serait forcée d'entreprendre une action additionnelle et dépourvue de signification sans autre but.  

76. De même, la partie plaignante ne gagnerait rien.  Elle ne pourrait pas escompter que la partie défenderesse adopte une quelconque mesure différente quant au fond, parce que la mesure initiale était déjà conforme.  Elle ne serait pas non plus en droit de suspendre des concessions.  En vertu de l'article 22, le niveau de suspension de concessions doit être équivalent au niveau d'annulation ou de réduction d'avantages.  Puisque les mesures en cause seraient déjà conformes aux obligations incombant à la partie défenderesse en vertu de l'accord, le niveau d'annulation ou de réduction d'avantages serait nécessairement nul.  Ainsi, lorsque la partie défenderesse a un moyen de défense affirmatif valable qui n'a pas abouti uniquement parce que le bien-fondé de l'argumentation n'a pas été intégralement démontré dans la procédure initiale, le seul résultat sensé est d'interpréter l'expression "mesure prise pour se conformer" de telle façon que la partie défenderesse puisse entreprendre de faire cette démonstration dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5.  

77. Antigua présente quatre arguments pour montrer que les États-Unis n'ont "rien fait pour tenir compte" des décisions de l'ORD.  Chacun d'eux est dénué de fondement.  Premièrement, Antigua fait valoir que les États-Unis s'appuient uniquement sur une déclaration du Département de la justice notée dans un rapport de situation d'avril 2006 remis à l'ORD.  Au contraire, la démonstration faite par les États-Unis ne s'appuyait pas uniquement sur la déclaration du Département de la justice notée dans le rapport de situation, ni sur des déclarations de ce même Département prises collectivement.  Cependant, ces déclarations sont certainement pertinentes et viennent à l'appui d'une constatation selon laquelle les mesures des États-Unis satisfont aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV.  Comme on l'a fait observer plus haut, en vertu du principe de déférence Skidmore, les tribunaux des États-Unis observent une certaine déférence à l'égard de l'interprétation que donne un organisme de la loi qu'il administre.

78. Deuxièmement, Antigua fait valoir que les États-Unis ont déjà présenté tous leurs arguments au Groupe spécial et à l'Organe d'appel, et que ces arguments ont été rejetés.  En fait, ce n'est pas le cas.  Dans la procédure initiale, la question de la discrimination alléguée découlant de l'IHA n'était pas un sujet sur lequel le Groupe spécial ou les parties s'étaient étendus.  Il s'agissait uniquement de l'une des nombreuses questions examinées par le Groupe spécial, et le Groupe spécial ou les parties ne pouvaient aucunement savoir que la question de l'IHA serait la seule question demeurant en l'espèce après la décision de l'Organe d'appel.  De ce fait, l'Organe d'appel a explicitement relevé que "[l]e Groupe spécial disposait d'éléments de preuve limités, communiqués par les parties, sur lesquels fonder sa conclusion".  À présent, à ce stade du différend, les parties ont la possibilité de présenter, et le Groupe spécial celle d'examiner, des éléments de preuve complets sur l'interaction entre l'IHA et les lois pénales fédérales.  De plus, les éléments de preuve présentés par les États-Unis concernant le texte, l'historique législatif et les principes d'interprétation des lois applicables n'ont en fait pas été présentés au Groupe spécial dans le cadre de la procédure initiale.

79. Troisièmement, Antigua s'appuie à tort sur le rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire CE 
– Linge de lit pour affirmer que les États-Unis ne se voient pas accorder de "deuxième chance" de présenter leur argumentation.  Cependant, dans l'affaire CE – Linge de lit, l'assertion de l'Organe d'appel concernant les "deuxièmes chances" était fondée sur une situation dans laquelle l'ORD avait adopté un rapport de groupe spécial constatant que la partie plaignante n'avait pas établi le bien-fondé de son argumentation sur une question particulière.  Dans cette circonstance, la violation alléguée qui était visée par l'argument que l'on essayait d'avancer au sujet de la "deuxième chance" ne faisait pas partie des recommandations et décisions de l'ORD.  Par conséquent, la partie plaignante n'avait aucune base pour essayer de soulever cette question à nouveau dans une procédure au titre de l'article 21:5 afin d'essayer d'obtenir une constatation selon laquelle la partie défenderesse d'une manière ou d'une autre ne s'était pas conformée aux recommandations et décisions de l'ORD.  La présente affaire est entièrement différente:  elle fait intervenir un moyen de défense affirmatif, une constatation explicite de l'Organe d'appel selon laquelle ni le Groupe spécial ni l'Organe d'appel n'avaient constaté que le moyen de défense affirmatif ne s'appliquait pas, et des formulations répétées indiquant qu'il était possible de se conformer aux recommandations et décisions en montrant ou en démontrant que le moyen de défense affirmatif s'appliquait.

80. Quatrièmement, Antigua fait valoir que les États-Unis ne se sont pas conformés parce qu'ils ont expliqué dans le cadre de la procédure au titre de l'article 21:3 c) que pour adopter une législation en tant que mesure de mise en conformité il faudrait 15 mois, or aucune législation de ce type n'a été adoptée durant le délai pour la mise en conformité.  L'argument d'Antigua est dénué de toute logique.  Il appartient à chaque Membre de décider des moyens qu'il choisit pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.  Une législation pour clarifier l'interaction entre l'IHA et les lois pénales fédérales était un moyen possible – mais pas le seul – pour se mettre en conformité.  Il était tout à fait approprié que les États-Unis sollicitent un délai pour se mettre en conformité qui permettrait d'adopter une telle législation.  Le fait qu'une telle législation n'a pas été adoptée ne change aucunement l'analyse juridique employée pour examiner le moyen que les États-Unis ont effectivement utilisé pour se mettre en conformité dans la présente procédure.

K. Conclusion

81. Les États-Unis demandent au Groupe spécial de rejeter les allégations d'Antigua dans leur intégralité, et de constater que les mesures qu'ils ont prises pour se conformer ne sont pas incompatibles avec l'AGCS.
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ANNEXE B-1
COMMUNICATION DEs COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES
EN TANT QUE TIERCE PARTIE
(23 OCTOBRE 2006) – RÉSUMÉ ANALYTIQUE
L. Introduction

82. Les premières communications écrites des parties montrent que les questions faisant l'objet du différend dont le Groupe spécial est saisi sont assez limitées.
83. Antigua‑et‑Barbuda ("Antigua") se plaint de ce que les États-Unis n'ont rien fait du tout pour se mettre en conformité, alors qu'ils ont précédemment affirmé avec force, dans la phase de la procédure au titre de l'article 21:3, que la mise en œuvre par voie législative était la seule possibilité et qu'ils avaient besoin d'au moins 15 mois à cette fin.  Les États-Unis répondent qu'ils n'avaient aucune obligation de faire beaucoup plus que de s'acquitter de la charge de la preuve qui leur incombait concernant le moyen de défense affirmatif au titre de l'article XIV de l'AGCS, charge dont, d'après les constatations de l'ORD, ils ne se sont pas acquittés lors de la procédure initiale.  
84. Les Communautés européennes ("CE") estiment qu'un certain nombre de questions revêtent une importance systémique dans le cadre de la présente procédure.  Elles sont examinées dans la communication des CE sous les titres suivants:
a)
Mesures à mettre en conformité (section B)

b)
Cadre juridique de l'examen de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord (section C)
c)
Examen de la mise en conformité et effet juridique des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel qui ont été adoptés (questions liées à l'autorité de la chose jugée) (section D) 
d)
Représentations faites durant la phase de la procédure au titre de l'article 21:3 (section V).

85. Les CE réservent leur droit de formuler d'autres observations sur le présent différend.
M. Mesures à mettre en conformité
86. Il semble y avoir un désaccord entre les parties quant aux décisions ou recommandations exactes de l'ORD concernant le différend initial.
87. Les CE souhaiteraient rappeler que, dans le cadre du présent différend, tant le rapport du Groupe spécial que le rapport de l'Organe d'appel contiennent des constatations selon lesquelles les États-Unis ont agi d'une manière incompatible avec les obligations leur incombant au titre de l'AGCS.
88. En particulier, l'Organe d'appel a confirmé la constatation du Groupe spécial selon laquelle, en maintenant les trois mesures ci-après, les États-Unis agissaient d'une manière incompatible avec les obligations qu'ils avaient contractées au titre de l'article XVI:1 et des alinéas a) et c) de l'article XVI:2 de l'AGCS:  article 1084 du Titre 18 du Code des États-Unis (la "Loi sur les communications par câble"), article 1952 du Titre 18 du Code des États-Unis (la "Loi sur les déplacements") et article 1955 du Titre 18 du Code des États-Unis (la "Loi sur les jeux illicites").  
89. Ayant établi qu'il existait des incompatibilités, le Groupe spécial a examiné si les mesures pouvaient être justifiées au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS, en tant que moyen de défense affirmatif.  Il a conclu que les États-Unis n'avaient pas justifié que leurs mesures étaient "nécessaires" au titre de l'alinéa a) de l'article XIV et n'avaient pas non plus établi que ces mesures satisfaisaient aux prescriptions du texte introductif.  
90. L'Organe d'appel s'est déclaré en désaccord avec le Groupe spécial sur ce dernier point, estimant que la mesure des États-Unis considérée satisfaisait bien à la prescription relative à la "nécessité".  Toutefois, concernant les termes du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS, l'Organe d'appel a confirmé la constatation du Groupe spécial, selon laquelle les États-Unis n'avaient pas démontré que leurs mesures, dont il avait été constaté qu'elles étaient incompatibles avec l'article XVI de l'AGCS, satisfaisaient aux prescriptions de l'article XIV de l'AGCS.  Le Groupe spécial et l'Organe d'appel ont constaté que, vu l'ambiguïté de la relation entre la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites, d'une part, et une loi civile fédérale dénommée Loi sur les courses de chevaux inter-États ("IHA"), d'autre part, les États-Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge qui leur incombait de justifier les mesures en cause au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  

N. Cadre juridique de l'examen de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord

91. En ce qui concerne le mandat et la sphère de compétence d'un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5, les CE tiennent à souligner les principes ci‑après, qui découlent de la jurisprudence établie de l'Organe d'appel:

a) il se peut que les allégations, arguments et circonstances factuelles dont un groupe spécial de la mise en conformité est saisi ne soient pas nécessairement les mêmes que ceux qui étaient pertinents dans le différend initial.  Cela tient toutefois au fait que la procédure au titre de l'article 21:5 ne porte pas, en règle générale, sur la mesure initiale, mais plutôt sur une mesure nouvelle et différente dont le groupe spécial n'était pas saisi.

b) Le mandat du groupe spécial de la mise en conformité doit être interprété d'une manière large.  Sa tâche ne se limite pas à examiner si la mesure de mise en œuvre est pleinement conforme aux recommandations et décisions de l'ORD.  Un groupe spécial de la mise en conformité doit examiner la nouvelle mesure dans sa totalité, y compris sa compatibilité avec un accord visé.

c) Pour remplir son mandat, un groupe spécial doit pouvoir tenir pleinement compte du contexte factuel et juridique dans lequel les mesures pertinentes sont prises, de manière à déterminer l'existence ou la compatibilité avec les accords visés de mesures prises pour se conformer.

92. L'Organe d'appel a également donné des instructions claires sur la manière de déterminer la sphère de compétence d'un groupe spécial de la mise en conformité.  Il a établi que ce qui constitue une "mesure prise pour se conformer", dans une affaire donnée, n'est pas déterminé exclusivement par le Membre mettant en œuvre, ou par le Membre plaignant, mais relève d'un examen judiciaire.

2. Mesures présentées dans la procédure initiale comme des mesures "prises pour se conformer"

93. Dans sa première communication écrite, Antigua part de l'hypothèse selon laquelle les États‑Unis se fondent – à titre de "mesure prise pour se conformer" – sur la déclaration du Département de la justice du 5 avril 2006, à laquelle les États‑Unis font référence dans le rapport de situation présenté à l'ORD le 10 avril 2006.  Dans leur première communication écrite, les États‑Unis contestent ce fait.  Ils soutiennent que les mesures législatives en cause dans le différend initial – et dont il a été constaté qu'elles étaient incompatibles – doivent être considérées comme les mesures "prises pour se conformer" aux fins de la présente procédure.

94. Les CE souhaitent formuler un certain nombre d'observations sur cette position des États‑Unis, en plus des observations sur l'autorité de la chose jugée et sur la nouvelle Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet, qui seront examinées plus loin.

95. Les CE conçoivent difficilement l'idée selon laquelle un Membre, qui doit mettre en conformité des mesures incompatibles, puisse simplement présenter de nouveau les mêmes "vieilles" mesures lors d'une procédure de la mise en conformité sans montrer qu'il a apporté des modifications pertinentes à ces mesures ou qu'il en a modifié un aspect quelconque.  En règle générale, l'examen de la mise en conformité consiste à examiner des mesures nouvelles prises par la partie mettant en œuvre par suite de l'adoption de décisions et recommandations par l'ORD.  De l'avis des CE, une partie mettant en œuvre qui ne soumet pas de mesures nouvelles à un groupe spécial de la mise en conformité doit fournir des raisons convaincantes, compatibles avec le système de règlement des différends, pour justifier cette démarche.  Dans les circonstances juridiques spécifiques de la présente affaire, les CE s'attendaient à ce que les États‑Unis fournissent une explication raisonnable, compatible avec le système juridique de règlement des différends, sur les raisons pour lesquelles ils estiment qu'aucune mesure législative nouvelle n'est, après tout, nécessaire.
96. Dans la présente affaire, il semblerait que la seule motivation fournie par les États‑Unis soit la suivante:  leur moyen de défense affirmatif n'a pas convaincu le Groupe spécial et l'Organe d'appel la première fois car seuls des éléments de preuve limités ont été présentés;  n'ayant pu s'acquitter de la charge de la preuve leur incombant dans la procédure initiale, les États-Unis font valoir qu'ils devraient à présent être autorisés à soumettre des éléments de preuve complets au Groupe spécial sur la même question, concernant les mêmes mesures, afin de s'acquitter cette deuxième fois de la charge de la preuve qui leur incombe.  De l'avis des CE, il semble que cette argumentation soit en contradiction avec un principe fondamental régissant le système de règlement des différends de l'OMC:  les parties à un différend donné ne sont pas autorisées à rouvrir le débat sur des questions qui doivent être considérées comme ayant fait l'objet d'un règlement définitif du fait de l'adoption des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel par l'ORD concernant ce même différend.  

3. "Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet"

97. Les CE estiment que l'une des questions à soumettre à l'appréciation du Groupe spécial est peut‑être la nouvelle "loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet".  L'historique de l'élaboration de cette nouvelle loi montre que celle-ci est manifestement étroitement liée à des projets de loi antérieurs, auxquels les parties ont fait référence dans leurs communications.

98. Les CE souhaitent formuler les observations additionnelles suivantes, qui découlent de la jurisprudence établie de l'Organe d'appel et qui aideront peut-être le Groupe spécial à déterminer s'il devrait prendre cette nouvelle loi en considération.  Premièrement, les groupes spéciaux sont dotés d'un large mandat pour les questions touchant à l'examen de la mise en conformité.  Ils devraient tenir pleinement compte du contexte factuel et juridique dans lequel les mesures pertinentes sont prises, de manière à déterminer l'existence ou la compatibilité avec les accords visés de mesures prises pour se conformer.  La législation nationale peut être considérée comme un élément de preuve de la mise en conformité ou non-mise en conformité avec les obligations incombant au Membre mettant en œuvre au titre des accords visés.  Deuxièmement, un groupe spécial est autorisé à prendre en considération toute mesure étroitement liée aux mesures que l'ORD a jugées incompatibles, même si la mesure en cause a été prise après l'adoption du rapport du groupe spécial initial.  Troisièmement, ce qui constitue une "mesure prise pour se conformer", dans une affaire donnée, n'est pas déterminé exclusivement par le Membre mettant en œuvre, ou par le Membre plaignant, mais relève d'un examen judiciaire.

O. Examen de la mise en conformité et effet juridique des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel qui ont été adoptés (questions liées à l'autorité de la chose jugée)

99. Il est important de se demander dans quelle mesure les parties peuvent, dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5, examiner de nouveau des questions qui ont été tranchées lors de la procédure initiale.  Lorsqu'il a examiné la question, l'Organe d'appel s'est inspiré de l'article 17:14 du Mémorandum d'accord, qui enjoint aux parties d'accepter "sans condition" les rapports adoptés par l'ORD.  Les constatations et conclusions des rapports de groupes spéciaux – modifiés, le cas échéant, par les rapports de l'Organe d'appel – doivent donc être considérées comme étant la résolution définitive du différend entre les parties pour ce qui est de l'allégation particulière et de la (l'aspect spécifique de la) mesure en cause.

100. Ce principe, parfois dénommé principe de la chose jugée, exige une identité des mesures et des allégations et une identité des parties.  Les CE tiennent à souligner que, dans l'affaire CE – Linge de lit, l'Organe d'appel a appliqué ce principe à l'hypothèse dans laquelle il avait été constaté qu'une partie n'avait pas établi prima facie le bien-fondé d'une allégation, estimant que, même dans cette hypothèse, cette partie n'avait pas droit à une "deuxième chance" lors d'une procédure au titre de l'article 21:5.

101. En application de ce qui précède, aucune des deux parties ne devrait pouvoir rouvrir le débat sur des questions ayant fait l'objet d'une décision définitive.

2. Communication d'Antigua‑et‑Barbuda – Principe de la chose jugée et éléments de preuve nouveaux

102. Les CE notent qu'Antigua souscrit aux principes énoncés ci-dessus, mais qu'elle tente elle aussi de rouvrir le débat à la section V de sa première communication écrite, concernant une question particulière qui a été tranchée par le Groupe spécial et l'Organe d'appel:  la question de savoir si les États-Unis ont ou non provisoirement justifié que les lois en cause constituaient des "mesures … nécessaires à la protection de la moralité publique ou au maintien de l'ordre public" au titre de l'article XIV a).  Antigua soutient que cette question devrait être réexaminée par le présent groupe spécial au motif qu'il y aurait d'"importants éléments factuels nouveaux" depuis la date du rapport du Groupe spécial.  

103. Les CE croient comprendre que l'affirmation d'Antigua signifie que, depuis l'établissement du rapport du Groupe spécial initial, des éléments de preuve nouveaux se sont fait jour, dont le Groupe spécial initial n'était pas saisi.  Il ne semble pas que les données de fait/éléments de preuve nouveaux auxquels Antigua fait référence dans sa première communication écrite aient trait à une quelconque mesure nouvelle, selon les allégations, prise par les États-Unis.  

104. De l'avis des CE, la question de savoir si une partie devrait être autorisée à rouvrir un débat sur la base d'éléments de preuve dont il est allégué qu'ils sont nouveaux, alors qu'aucune mesure nouvelle n'a été prise, est une question délicate.  Le Mémorandum d'accord ne contient pas de dispositions permettant la recevabilité d'éléments de preuve nouveaux durant la procédure.  Les CE font observer que, si certains tribunaux internationaux prévoient la possibilité de fournir des éléments de preuve nouveaux, particulièrement dans le cadre de procédures d'appel, ce droit est souvent strictement circonscrit.  En général, la partie qui souhaite présenter des éléments de preuve nouveaux devra démontrer que ces éléments de preuve n'étaient pas disponibles en première instance;  soit parce qu'ils n'existaient pas, soit, s'ils existaient, parce qu'ils n'avaient pu être découverts en faisant preuve de la diligence voulue.  

105. Selon les CE, la question de savoir si, dans le cadre du système de règlement des différends de l'OMC, un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord devrait être tenu d'accepter de recevoir des éléments de preuve dont il est allégué qu'ils sont nouveaux constitue toutefois une question tout à fait différente.  Les CE voient donc là une opposition claire avec le principe (de la chose jugée) mentionné plus haut, c'est-à-dire le fait que des rapports adoptés doivent être considérés comme constituant la résolution définitive du différend entre les parties pour une allégation particulière.  En même temps, les CE reconnaissent que la découverte d'éléments de preuve nouveaux et pertinents, qui n'étaient pas disponibles en première instance, pourrait peut-être être considérée comme une exception à cette règle en raison du large mandat dont un groupe spécial de la mise en conformité est doté.  

3. Communications des États-Unis – Principe de la chose jugée et moyens de défense affirmatifs

106. Les États-Unis soutiennent que le principe de la chose jugée énoncé ci-dessus n'est pas pertinent car il ne s'appliquerait pas à une affaire dans laquelle l'argument d'une partie a été rejeté au motif que celle-ci ne s'est pas acquittée de la charge de la preuve concernant les moyens de défense affirmatifs.  

107. Les CE estiment que cette argumentation devrait être rejetée.  Le principe susmentionné, selon lequel des rapports adoptés doivent être considérés comme constituant la résolution définitive du différend entre les parties pour une allégation particulière, s'applique tout autant aux moyens de défense affirmatifs.  La distinction que les États-Unis cherchent à faire entre "allégations" et "moyens de défense affirmatifs", s'agissant de l'application du principe de la chose jugée, n'est pas convaincante.  En outre, il importe peu, pour l'application de ce principe, que ce soit l'allégation de la partie plaignante ou le moyen de défense affirmatif de la partie défenderesse qui ait été rejeté au motif que la partie ne s'est pas acquittée de la charge de la preuve, ou pour toute autre raison, dans la mesure où il est établi que l'allégation ou le moyen de défense affirmatif ont fait l'objet d'une décision.  

108. De plus, le fait que l'allégation ou le moyen de défense affirmatif n'ait constitué qu'une question "mineure" ou n'ait été soumis au Groupe spécial initial qu'à un stade relativement tardif de la procédure, ou le fait que l'Organe d'appel ait fait observer que le Groupe spécial n'était saisi que d'"éléments de preuve limités" concernant cette question, sont dénués de pertinence.  En vertu du Mémorandum d'accord, chaque partie est tenue de présenter sa meilleure argumentation lors de la procédure initiale.  

109. De l'avis des CE, cette position est étayée de façon manifeste, entre autres choses, par la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.  

P. Représentations faites durant la phase de la procédure au titre de l'article 21:3
1. Analyse juridique et systémique
110. Une autre question que le présent groupe spécial devra peut-être examiner est celle du poids qu'il conviendrait d'accorder aux déclarations et représentations faites par les Membres durant la phase de la procédure au titre de l'article 21:3.  Les CE estiment que la question ne peut être résolue sans examiner le rôle de cette phase de la procédure dans l'ensemble du système de règlement des différends.  

111. Selon les CE, lorsqu'un délai raisonnable a été accordé (pour que le Membre tenu de mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD puisse mettre ses mesures en conformité), la mise en conformité à l'expiration de cette période doit aussi être évaluée compte tenu des représentations faites par ce Membre durant la phase de la procédure au titre de l'article 21:3.  

112. Le système de règlement des différends serait décrédibilisé si le délai raisonnable devait expirer sans que le Membre ait pris les mesures qui justifient l'octroi de ce délai et sans que le Membre mettant en œuvre ait fourni une explication raisonnable.  De l'avis des CE, non seulement cette approche est essentielle pour préserver l'intégrité du système de règlement des différends, mais aussi elle reflète l'obligation de bonne foi énoncée à l'article 3:10 du Mémorandum d'accord:  les parties doivent engager les procédures de règlement des différends de bonne foi dans un effort visant à régler le différend.  

2. Représentations faites par les États-Unis durant la phase de la procédure au titre de l'article 21:3

113. Les CE ne contestent pas l'affirmation générale des États-Unis, selon laquelle une partie défenderesse est en principe libre de choisir l'une quelconque des diverses options qui peuvent exister pour mettre ses mesures en conformité.  En fait, tout ce que la partie défenderesse est tenue de faire dans le cadre du système de règlement des différends est de se mettre en conformité.  

114. Toutefois, le présent différend ne porte pas sur la question de savoir si les États-Unis étaient libres de choisir une méthode particulière pour se mettre en conformité.  La question de la méthode de mise en œuvre des recommandations et décisions de l'ORD a déjà été amplement examinée dans le cadre de la procédure d'arbitrage au titre de l'article 21:3 c) en l'espèce.  Lors de cette procédure, les États-Unis ont déclaré que la seule option dont ils disposaient était d'adopter des mesures législatives nouvelles, tout en rejetant fermement toute suggestion selon laquelle il pourrait être possible de mettre en œuvre les recommandations et décisions par d'autres moyens.  

115. L'arbitre s'est fondé expressément sur ces considérations mises en avant par les États‑Unis, estimant qu'elles constituaient des "circonstances" pertinentes, pour la détermination du délai raisonnable.  Il a donc décidé qu'il conviendrait d'accorder aux États-Unis un délai raisonnable de onze mois et deux semaines à compter de la date d'adoption des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel par l'ORD.  

116. Les CE n'allèguent pas que les États-Unis avaient l'obligation juridique, en raison des déclarations qu'ils avaient faites avant la procédure d'arbitrage au titre de l'article 21:3 c), d'adopter des mesures législatives nouvelles.  Toutefois, dans les circonstances particulières de la présente affaire, les États-Unis devraient être tenus de fournir une explication raisonnable sur les raisons pour lesquelles ils estiment qu'une action législative n'est pas, après tout, nécessaire.  La seule motivation fournie par les États-Unis dans la présente affaire est que les "vieilles" mesures étaient déjà en conformité et qu'ils sont autorisés à disposer d'une deuxième chance pour s'acquitter de la charge de la preuve qui leur incombe concernant le moyen de défense affirmatif au titre de l'article XIV a) de l'AGCS.  De l'avis des CE, cette argumentation ne peut être considérée comme une explication raisonnable;  elle est en contradiction avec le principe de la chose jugée exposé plus haut.  

Q. Conclusions

117. Les CE ont l'honneur de demander que le Groupe spécial tienne compte des considérations qui précèdent lorsqu'il établira ses constatations dans le présent différend.  Elles estiment que le présent groupe spécial devrait confirmer les constatations et conclusions du rapport du Groupe spécial initial, tel qu'il a été modifié par le rapport de l'Organe d'appel.

ANNEXE B-2
COMMUNICATION DU JAPON EN TANT QUE TIERCE PARTIE

(23 OCTOBRE 2006) – RÉSUMÉ ANALYTIQUE

R. Introduction

118. Le gouvernement japonais souhaiterait examiner deux questions.  La première est la question de savoir si, aux fins d'une procédure au titre de l'article 21:5, un Membre de l'OMC peut simplement présenter une nouvelle argumentation sur le bien-fondé des questions essentielles dont le Groupe spécial était saisi ou s'il est tenu de mettre en œuvre une mesure spécifique nouvelle.  La deuxième question concerne le pouvoir discrétionnaire approprié accordé à un Membre lorsqu'il détermine ce qui constituerait une "mesure prise pour se conformer".  

S. Les "mesures prises pour se conformer" aux fins de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, que les États‑Unis devraient prendre dans le présent différend, doivent être distinctes et différentes des mesures qui font l'objet des recommandations et décisions de l'ORD
119. Dans leur première communication, les États-Unis font valoir que, dans la présente procédure au titre de l'article 21:5, ils ont pour tâche de démontrer que leur dispositif législatif national sur la réglementation des services de jeux sur Internet, s'il est correctement interprété, est compatible avec les obligations qui leur incombent au titre de l'article XIV de l'Accord général sur le commerce des services ("AGCS").  Le Japon estime que les États-Unis, en adoptant une approche de ce type, tentent indûment de rouvrir le débat sur le fond du différend en cause concernant leur moyen de défense au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS, en ne tenant pas compte du sens ordinaire et de la structure de l'article 21:5 et, en particulier, du sens de l'expression "mesures prises pour se conformer" et du caractère définitif des recommandations et décisions de l'Organe de règlement des différends ("ORD") ("décisions de l'ORD").  Le Japon estime également que les États-Unis font par ailleurs valoir indûment qu'aucune nouvelle mesure "prise pour se conformer" aux décisions de l'ORD dans le différend en cause n'est nécessaire puisque, selon eux, les lois contestées sont compatibles avec les obligations qui leur incombent dans le cadre de l'OMC.  Cette affirmation ne peut se justifier à la lumière des décisions adoptées par l'ORD dans le cadre du présent différend.  

2. Sens ordinaire et structure de l'article 21:5

120. L'expression "mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions" fait référence à une mesure qui est adoptée ou prend effet après l'adoption des décisions de l'ORD.  Une abondante jurisprudence établie dans le cadre de l'OMC vient étayer cette affirmation.  Dans l'affaire États‑Unis – Crevettes, par exemple, l'Organe d'appel a expliqué que la procédure au titre de l'article 21:5 portait, en principe, non pas sur la mesure initiale, mais plutôt sur une mesure nouvelle et différente dont le Groupe spécial initial n'était pas saisi.  

121. La structure du Mémorandum d'accord appuie elle aussi cette interprétation.  En vertu de l'article 19, les groupes spéciaux et l'Organe d'appel ont pour tâche de déterminer si les mesures contestées sont incompatibles avec les accords visés et, si tel est le cas, ils recommandent que le Membre concerné rende la mesure conforme aux obligations qu'il a contractées dans le cadre de l'OMC.  Cette procédure d'examen quant au fond en deux étapes est le seul mécanisme prescrit dans le Mémorandum d'accord pour déterminer si la mesure contestée est compatible avec les obligations incombant à un Membre dans le cadre de l'OMC.  Les étapes ultérieures de la procédure de règlement des différends, au titre des articles 21 et 22, ont une fonction précise, limitée, qui mène au règlement définitif du différend.  Dans l'affaire CE – Linge de lit, l'Organe d'appel a aussi précisé qu'il ne devrait pas être accordé de deuxième chance à une partie lors d'une procédure au titre de l'article 21:5 en lui permettant de soulever de nouveau ses allégations de fond dans le différend en cause.  Une procédure au titre de l'article 21:5 ne devrait pas servir de cadre pour compléter les arguments, moyens de défense ou autres éléments que la partie défenderesse n'a pu mener à terme lors de la procédure initiale.  Il est donc clair qu'une partie défenderesse n'est pas autorisée à rouvrir le débat sur les questions de fond déjà réglées dans le cadre de l'article 19.  

3. Caractère définitif des décisions de l'ORD

122. Le caractère définitif des décisions qui ont été adoptées par l'ORD est essentiel si l'on veut assurer "la sécurité et la prévisibilité" et le "règlement rapide" des différends, que le système de règlement des différends a pour but d'assurer.  L'article 21:1 du Mémorandum d'accord dispose en outre ce qui suit:  "Pour que les différends soient résolus efficacement …, il est indispensable de donner suite dans les moindres délais aux recommandations et décisions de l'ORD."  La règle fondamentale du caractère définitif, que les dispositions pertinentes du Mémorandum d'accord mettent en relief, serait vidée de son sens si les parties défenderesses étaient autorisées à se servir de la procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 pour rouvrir le débat sur les questions de fond ayant fait l'objet d'une argumentation dans la procédure au titre de l'article 19.  L'article 17:14 du Mémorandum d'accord dispose également qu'un rapport de l'Organe d'appel qui a été adopté doit être accepté sans condition par les parties au différend.  Les efforts déployés par les États‑Unis pour rouvrir le débat quant au fond sur le différend en cause sont donc contraires à la règle de l'"acceptation sans condition".

123. Conformément à la règle du caractère définitif, le rôle d'un groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 est de déterminer si une "mesure prise pour se conformer" est effectivement conforme aux décisions de l'ORD.  La procédure de la mise en conformité n'ouvre pas la porte à un différend renouvelé sur le fond des questions qui ont donné lieu aux décisions et recommandations.  Une abondante jurisprudence établie dans le cadre de l'OMC vient étayer l'application de ce principe, apparenté au principe de la chose jugée, dans le présent différend.  Par exemple, dans l'affaire Mexique – Sirop de maïs, l'Organe d'appel a refusé, dans le cadre de la procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5, de réexaminer les décisions prises dans l'affaire en cause parce qu'entre autres choses "l'article 3:2 et 3:3 du Mémorandum d'accord témoign[ait] de l'importance de la sécurité, de la prévisibilité et du règlement rapide des différends pour le système commercial multilatéral".  L'Organe d'appel a également expliqué, dans l'affaire CE – Linge de lit, que les décisions qui avaient été adoptées par l'ORD devaient être acceptées par les parties comme étant la résolution définitive du différend pour ce qui est de l'allégation particulière et de la composante spécifique de la mesure qui faisait l'objet de l'allégation.  Les États‑Unis n'ont pas, au stade approprié de la procédure, démontré qu'ils s'étaient acquittés de la charge de la preuve au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS et cela ne constitue pas une question "non réglée", ainsi qu'ils le font valoir.  Ils ne peuvent dénaturer le champ de l'examen que le Groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 est autorisé à effectuer et chercher à se soustraire à la règle du caractère définitif pour modifier ce fait à ce stade.

4. L'exception, dont les États‑Unis affirment l'existence, à l'application prescrite de l'article 21:5 et au caractère définitif des décisions de l'ORD est dénuée de fondement

124. L'ORD a établi des recommandations et décisions spécifiques et a constaté, entre autres choses, que "les États‑Unis n'[avaient] pas montré, compte tenu de la Loi sur les courses de chevaux inter-États ["IHA"], que les prohibitions consacrées dans [les trois lois fédérales] étaient appliquées tant aux fournisseurs étrangers qu'aux fournisseurs nationaux de services de paris à distance pour les courses de chevaux et, par conséquent, n'[avaient] pas établi que ces mesures satisfaisaient aux prescriptions du texte introductif [de l'article XIV de l'AGCS]".  Autrement dit, l'Organe d'appel a constaté que le dispositif légal des États‑Unis était incompatible avec les dispositions pertinentes de l'AGCS, eu égard à la Loi sur les courses de chevaux inter-États.  Les États‑Unis doivent donc prendre une mesure, sous une forme ou sous une autre, pour mettre en œuvre ces décisions spécifiques de l'ORD.

125. Les États‑Unis prétendent qu'il existe une exception à l'application prescrite de l'article 21:5 et à la règle du caractère définitif des décisions de l'ORD en faisant valoir que, lorsque la partie défenderesse a un moyen de défense affirmatif valable qui n'a pas abouti uniquement parce que le bien‑fondé de l'argumentation n'a pas été intégralement démontré dans la procédure initiale, le seul résultat sensé est d'interpréter l'expression "mesure prise pour se conformer" comme désignant la mesure en cause dans la procédure initiale, de sorte que la partie défenderesse puisse entreprendre de faire cette démonstration dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5.

126. Cette allégation est, toutefois, dénuée de fondement en droit.  Premièrement, les décisions de l'ORD imposent aux États‑Unis de "rendre leurs mesures", dont il a été constaté qu'elles étaient "incompatibles avec l'[AGCS], conformes à leurs obligations au titre de cet accord".  Ces instructions sont sans ambigüité et ne confèrent pas aux États‑Unis le pouvoir de tenter de se servir de la procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 pour présenter davantage d'arguments ou d'éléments de preuve ou répéter les arguments déjà formulés et les éléments de preuve déjà fournis dans le cadre de la procédure du Groupe spécial et de la procédure de l'Organe d'appel initiales.

127. Les États‑Unis allèguent en outre que la présente affaire est exceptionnelle puisque le Groupe spécial et l'Organe d'appel lors de la procédure initiale n'ont pas explicitement constaté la non‑applicabilité du moyen de défense affirmatif.  Les États‑Unis interprètent les termes figurant dans les rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel comme indiquant qu'"il [est] possible de se conformer aux recommandations et décisions en montrant ou en démontrant" que le moyen de défense affirmatif au titre de l'article XIV de l'AGCS est applicable.  Même si tel était le cas, pour les raisons exposées plus haut, la présente procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 ne peut être le cadre qui permettrait aux États‑Unis de faire une démonstration de ce type.  Les questions de droit concernant l'article XIV de l'AGCS, en l'espèce, ont été résolues de façon définitive par l'Organe d'appel et sont désormais réglées.
128. Enfin, les États-Unis allèguent que la question de l'application de la législation considérée, dont il est allégué qu'elle est discriminatoire, n'était que l'une des nombreuses questions examinées et qu'ils ne pouvaient aucunement savoir que ce serait la seule question "demeurant" après la décision de l'Organe d'appel.  Toutefois, comme le moyen de défense au titre de l'article XIV de l'AGCS a été invoqué par les États-Unis, ceux-ci ne pouvaient pas ne pas savoir que la charge de montrer l'applicabilité de ce moyen leur incombait.  Il ne devrait pas être permis de remédier, à un stade ultérieur de la procédure, à l'insuffisance des éléments de preuve dans le différend en cause car cela compromettrait gravement la règle du caractère définitif, essentielle au bon fonctionnement du système de règlement des différends.  

T. Un Membre dispose d'un large pouvoir d'appréciation pour déterminer le type d'action des pouvoirs publics pouvant être considérée comme une "mesure prise pour se conformer" aux fins de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord

129. Après l'adoption du rapport de l'Organe d'appel, un fonctionnaire du Département de la justice des États-Unis a témoigné devant le Congrès en déclarant que le Département de la justice interprétait les lois pénales existantes comme prohibant la transmission inter-États de paris ou de mises, y compris les mises relatives aux courses de chevaux.  Antigua-et-Barbuda a fait valoir que cette déclaration ne constituait pas une "mesure prise pour se conformer" aux décisions de l'ORD et les États-Unis semblent en convenir.  Toutefois, le Japon est en désaccord avec leur point de vue, s'ils estiment que la déclaration du Département de la justice ne peut pas a priori être considérée comme constituant une "mesure prise pour se conformer" uniquement parce qu'elle revêt la forme d'une "déclaration".

130. L'AGCS lui-même définit le terme "mesure" comme désignant toute mesure prise par un Membre, "que ce soit sous forme de loi, de réglementation, de règle, de procédure, de décision, de décision administrative, ou sous toute autre forme".  La déclaration d'un fonctionnaire de l'entité chargée de l'administration de la loi en question, déclaration qui fait autorité, entre dans le champ de cette large définition.  Les décisions de l'Organe d'appel viennent aussi étayer une interprétation large du terme "mesure" dans des contextes analogues.  Par exemple, dans l'affaire Guatemala – Ciment I, l'Organe d'appel a indiqué que "[d]ans la pratique établie dans le cadre du GATT de 1947, une "mesure" [pouvait] être tout acte d'un Membre, qu'il soit ou non juridiquement contraignant, et elle [pouvait] même inclure des directives administratives non contraignantes émanant d'un gouvernement …".

131. Antigua semble faire valoir qu'il est maintenant interdit aux États-Unis de choisir d'autres moyens de se conformer aux décisions de l'ORD, parce qu'ils ont demandé, dans le cadre de la procédure au titre de l'article 21:3, un délai de 15 mois pour la mise en conformité car ils estimaient à ce moment-là qu'une législation pourrait être nécessaire.  De l'avis du Japon, les États-Unis ne sont pas nécessairement contraints à une action législative uniquement parce qu'ils en ont exprimé l'intention devant l'arbitre.

132. Les Membres de l'OMC ont le droit de décider de quelle manière ils se conformeront aux décisions de l'ORD.  Une importante jurisprudence établie dans le cadre de l'OMC permet d'étayer l'affirmation selon laquelle le Membre mettant en œuvre conserve le pouvoir discrétionnaire de choisir la méthode de mise en œuvre qu'il entend privilégier.  Aucune disposition du Mémorandum d'accord ne prive les Membres de cette marge de manœuvre, qui leur permet de concevoir des mesures de mise en œuvre dans le respect de considérations relevant de leur souveraineté.
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annexe C‑1

réfutation d'antigua‑et‑barbuda

(30 octobre 2006) – résumé analytique

U. Introduction

133. Le présent document constitue le résumé analytique de la communication présentée par Antigua à titre de réfutation dans l'affaire WT/DS285 États‑Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris, recours à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.
134. Dans leur première communication écrite, les États‑Unis soulignent qu'ils n'ont rien fait pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD dans la procédure initiale.

135. De l'avis d'Antigua, le Groupe spécial devrait décider que, puisque les États‑Unis n'ont rien fait pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD dans la procédure initiale, ils demeurent en situation de non‑conformité avec les décisions de l'ORD.  Cela rendrait inutile toute autre évaluation des arguments avancés dans le cadre de la présente procédure.

136. Si le Groupe spécial devait aller plus loin, il ne serait pas nécessaire d'aller beaucoup plus loin, car les États‑Unis ne sont pas autorisés à bénéficier d'une "deuxième chance" de persuader le Groupe spécial dans une procédure au titre de l'article 21:5 qu'ils se sont acquittés de la charge de la preuve leur incombant en vertu du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.

137. Et, finalement, sans considération du point de savoir s'il faudrait accorder aux États‑Unis une "deuxième chance", il demeure clair que, comme auparavant, les États‑Unis ne se sont pas acquittés de la charge qui leur incombait en vertu du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS de prouver que leurs mesures ne sont pas appliquées d'une manière discriminatoire ni, par ailleurs, qu'elles constituent une restriction déguisée au commerce des services.

138. Dans la présente communication, chacun des points qui précèdent est examiné à tour de rôle, une fois corrigées certaines des assertions inexactes en droit et en fait contenues dans la première communication écrite des États‑Unis dans la présente procédure.

V. Les États‑Unis n'ont rien fait 

139. Les États‑Unis n'ont rien fait pour se mettre en conformité.  Ils affirment maintenant que les "mesures prises pour se conformer" aux fins de la présente procédure sont les trois lois fédérales dont il a été jugé dans la procédure initiale qu'elles étaient contraires aux obligations incombant aux États‑Unis en vertu de l'AGCS.

140. Étant donné qu'il n'y a aucune assertion des États‑Unis, ni aucun élément de preuve indiquant que l'une quelconque des trois lois fédérales ait été amendée, complétée ou modifiée depuis que le délai raisonnable au titre de l'article 21:3 du Mémorandum d'accord a été déterminé, il est clair que les États‑Unis n'ont entrepris aucune action en vue de se conformer.  Les États‑Unis demeurent donc en situation de non‑conformité avec les décisions de l'ORD.

W. Les États‑Unis n'obtiennent pas de "deuxième chance"

1. Introduction

141. Selon la position adoptée par les États‑Unis, ils sont en droit de reformuler leur argumentation au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  Ce faisant, ils se sont appuyés sur deux arguments totalement spécieux – premièrement, ils allèguent que le Groupe spécial initial et l'Organe d'appel n'ont pas réellement constaté qu'ils ne s'étaient pas acquittés de la charge de la preuve qui leur incombait en vertu du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS et, deuxièmement, ils affirment que les manquements en ce qui concerne l'établissement de moyens de défense affirmatifs devraient être traités différemment des manquements d'une partie plaignante à l'obligation d'établir la preuve exigée d'elle.

2. Manquement à l'obligation de s'acquitter de la charge de la preuve

142. Les États‑Unis s'efforcent à présent de faire passer leur manquement à l'obligation de s'acquitter de la charge de la preuve qui leur incombe, en ce qui concerne le respect des prescriptions du texte introductif, pour quelque chose de moindre, ou de différent, par rapport à ce dont il s'agissait réellement – un défaut de preuve.  La réalité est que les États‑Unis ont tout simplement manqué à l'obligation de s'acquitter de la charge de la preuve qui leur incombait relativement au moyen de défense affirmatif, et ce moyen de défense est donc tombé.

143. Pour qu'un moyen de défense au titre de l'article XIV aboutisse, la partie défenderesse doit non seulement établir qu'une "mesure contestée entre dans le champ d'application de l'un des paragraphes de l'article XIV", mais elle doit aussi prouver que la "mesure satisfait à la prescription du texte introductif de l'article XIV".  Ainsi, le moyen de défense des États‑Unis au titre de l'article XIV n'a pas abouti, et donc les décisions de l'ORD – à savoir que les États‑Unis rendent la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites conformes aux obligations qui découlent pour eux de l'AGCS.

144. Chose étonnante, les États‑Unis imputent le défaut de preuve du bien-fondé de leur argumentation aux "éléments de preuve limités" dont étaient saisis le Groupe spécial initial et l'Organe d'appel, comme si, en quelque sorte, ils n'avaient pas été autorisés à présenter intégralement leurs éléments de preuve au cours de la procédure initiale.

145. En réalité, les États‑Unis sont responsables du fait qu'ils ne se sont pas acquittés de la charge de la preuve.  Malgré les occasions qu'ils ont eues, ils n'ont même pas abordé la question de l'article XIV avant leur deuxième – et dernière – communication écrite dans la procédure initiale.  Antigua a allégué que le retard avec lequel les États‑Unis ont établi un moyen de défense au titre de l'article XIV à un stade aussi avancé de la procédure initiale aurait dû empêcher tout examen de ce moyen de défense, mais ce point a été contesté par les États‑Unis et rejeté par l'Organe d'appel.  Lorsqu'ils ont contesté la position d'Antigua, les États‑Unis ont affirmé qu'ils avaient "communiqué des éléments de preuve et une argumentation détaillés au sujet de l'article XIV dans leur deuxième communication écrite".  À aucun moment, ils n'ont fait valoir qu'ils avaient subi un préjudice ou qu'ils n'avaient pas pu présenter des éléments de preuve suffisants.  Les États‑Unis n'ont pas non plus demandé au Groupe spécial initial une possibilité supplémentaire de présenter d'autres éléments de preuve au titre de l'article XIV.  Dans ces conditions, il est absurde que les États‑Unis fassent valoir qu'ils avaient eu une possibilité inadéquate de présenter leurs "éléments de preuve complets" dans la procédure initiale.

3. Il n'y a aucune différence entre un défaut de moyen de défense affirmatif et un défaut de preuve de la part d'un plaignant

146. Bien que les États‑Unis semblent concéder que la jurisprudence de l'OMC empêche d'exposer à nouveau, dans une procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, une argumentation initiale qui n'a pas abouti, ils font apparemment valoir que cette doctrine se limite à l'argumentation principale d'une partie plaignante.  Dans la jurisprudence de l'OMC, il n'y a pas de distinction entre la charge de la preuve qui incombe à un plaignant pour établir le bien‑fondé de son argumentation et la charge de la preuve qui incombe à une partie défenderesse pour établir un moyen de défense affirmatif.

4. La question a été résolue

147. Une partie qui "n'a pas réussi à établir le bien‑fondé de son argumentation sur une question donnée" n'a pas réussi, tout simplement – et il n'y a pas de "deuxième chance".  À l'évidence, cette règle s'applique, qu'il s'agisse du fait que des éléments prima facie n'ont pas été fournis ou du fait qu'une question n'a pas été pleinement examinée.

148. Si l'on décidait autrement et que l'on donnait aux États‑Unis la possibilité, dans une procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, de s'acquitter de la charge de la preuve qui leur incombait et qu'ils n'ont pas réussi à assumer, cela "serait directement contraire aux termes mêmes et à la structure du Mémorandum d'accord" et ouvrirait la voie à "un processus susceptible de se répéter à l'infini".

X. Il n'est pas satisfait à la charge

1. Introduction 

149. Dans sa première communication écrite, Antigua a présenté des éléments de preuve et arguments de fond indiquant pourquoi, même si les États‑Unis étaient en droit d'exposer à nouveau leur argumentation au titre du texte introductif de l'article XIV, cette argumentation à nouveau n'aboutirait pas.  Non seulement l'IHA, telle qu'elle est libellée, autorise expressément les jeux à distance intra‑États et inter‑États, mais, dans la pratique, elle a été appliquée pour alimenter une importante branche de production nationale autorisée, soumise à licence et réglementée.

150. Ne tenant aucun compte de la réalité de leur branche de production nationale importante et du fait qu'aucun fournisseur de services de jeux à distance exerçant ses activités sous l'autorité de l'IHA et dans le respect de celle‑ci n'a jamais fait l'objet de poursuites, les États‑Unis continuent de s'appuyer sur leur raisonnement sélectif et hasardeux relatif à l'"abrogation par implication" comme seul fondement de la preuve.  Comme Antigua l'a démontré, la position des États‑Unis en ce qui concerne l'IHA et la relation entre celle‑ci et la Loi sur les communications par câble est tout simplement erronée.  Et, s'il y avait auparavant des doutes quelconques au sujet de l'application discriminatoire de la législation des États‑Unis s'agissant des jeux à distance, ainsi qu'au sujet du point de savoir si l'IHA autorise les jeux à distance nationaux aux États‑Unis, ces doutes ont été complètement balayés par la récente promulgation de la loi dite "Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet" (l'"UIGEA").

2. Questions additionnelles concernant l'IHA et la Loi sur les communications par câble

151. Les États‑Unis soit ont une compréhension erronée, soit donnent une interprétation erronée de certaines dispositions fondamentales de l'IHA ainsi que des réalités concrètes des jeux à distance fonctionnant actuellement aux États‑Unis en vertu de l'IHA.

152. L'IHA a été adoptée par le Congrès des États‑Unis en 1978 et visait à "réglementer le commerce inter‑États en ce qui concerne les paris hippiques, afin de promouvoir le secteur des paris hippiques et des paris licites hors hippodrome aux États‑Unis".

153. L'IHA confère aux 50 États la responsabilité première de déterminer les paris hippiques qui peuvent légalement avoir lieu à l'intérieur de leurs frontières.  L'IHA autorise également les paris hippiques inter‑États entre deux États à condition qu'ils soient licites à la fois dans l'État où le pari a lieu et dans celui où se situe la personne qui le place.  Cette définition des paris hors hippodrome inter‑États, qui a été développée et clarifiée par la modification apportée en 2000 à l'IHA, autorise clairement les paris inter‑États par la voie d'Internet d'un État à l'autre.

154. Les États‑Unis, tout en communiquant au Groupe spécial certaines des règles génériques d'interprétation des lois en droit des États‑Unis, n'indiquent pas comment ou pourquoi la Loi sur les communications par câble pourrait autoriser l'exercice de poursuites pénales contre un individu dont les activités relèvent de l'IHA.  Il est manifestement absurde de suggérer, comme le font apparemment les États‑Unis, que l'IHA – avec ses nombreuses dispositions concernant les paris à distance inter‑États, le partage des revenus et la réglementation par les États – aurait été établie uniquement pour i) offrir des voies de recours au civil pour ce qui demeure (comme le feraient valoir les États‑Unis) un comportement criminel et ii) permettre aux hippodromes de recevoir et de partager des revenus tirés de (comme le feraient valoir les États‑Unis) cette activité illégale.

155. Bien que les États‑Unis protestent en affirmant le contraire, l'IHA doit et peut être harmonisée avec la Loi sur les communications par câble.  Pour l'essentiel, l'IHA a eu pour effet de placer un comportement, dont on pouvait faire valoir qu'il avait été prohibé par la Loi sur les communications par câble, en dehors de son champ d'application sous certaines conditions et dans certaines circonstances, tout en laissant le reste du champ d'application de la Loi sur les communications par câble complètement intact.  Pour qu'il soit donné effet à la position prise par les États‑Unis concernant la Loi sur les communications par câble, il faut faire abstraction de tout le dispositif réglementaire ainsi que de l'exclusion des actions au pénal affirmée par le Congrès dans l'IHA – ou qu'elle soit elle‑même "abrogée par implication".  Cela serait complètement contraire au droit des États‑Unis applicable à l'interprétation des lois.  L'IHA a été promulguée plus tardivement que la Loi sur les communications par câble et elle est beaucoup plus spécifique que cette dernière.  L'IHA vise spécifiquement le secteur des courses de chevaux inter‑États, tandis que la Loi sur les communications par câble est une loi pénale générique visant la transmission de renseignements relatifs aux jeux.  Si l'abrogation par implication n'est pas privilégiée, elle a néanmoins lieu lorsqu'une loi subséquente ou plus spécifique ne peut pas être conciliée avec une loi antérieure.

156. Le conflit, si tant est qu'il y en ait un, entre l'IHA, la loi ultérieure, et la Loi sur les communications par câble, la loi antérieure, s'agissant des paris hippiques inter‑États, entraîne une abrogation par implication de la Loi sur les communications par câble dans la mesure du conflit.  Pour dire les choses simplement, les paris hippiques inter‑États ne relèvent pas de la Loi sur les communications par câble parce que, en raison du dispositif légal et de l'intention du Congrès, seule la responsabilité civile des participants est engagée, même s'ils ne se conforment pas aux prescriptions de l'IHA.  Le droit des États‑Unis autorise deux types différents d'abrogation par implication et n'exige pas que la loi ultérieure couvre l'ensemble de la question – juste qu'il y ait un conflit insoluble entre des parties des lois applicables.

157. Dans leur communication, les États‑Unis donnent aussi une interprétation fondamentalement erronée de l'affaire Sterling Suffolk Racecourse Limited Partnership v. Burrillville Racing Association, Inc.  Bizarrement, les États‑Unis allèguent dans leur communication que cette affaire illustre d'une façon ou d'une autre la proposition selon laquelle l'IHA et la Loi sur les communications par câble existent dans des "sphères" différentes du droit.  Loin de là, l'affaire Sterling renforce en fait la proposition selon laquelle l'IHA a pour effet d'empêcher toute possibilité de poursuites visant les paris hippiques inter‑États au titre de la Loi sur les communications par câble ou de toute autre loi pénale fédérale.  Ainsi, tandis qu'Antigua a identifié l'unique décision existante d'un tribunal américain relative à la portée de la relation entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble, les États‑Unis doivent s'appuyer sur de simples allégations d'un Département de la justice qui n'a pas intenté une seule action au pénal au titre de la Loi sur les communications par câble contre un exploitant autorisé, titulaire d'une licence et réglementé dans le cadre de l'IHA.

3. La "Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet"

158. Moins d'une semaine après qu'Antigua a déposé sa première communication écrite dans la présente procédure, les États‑Unis ont promulgué l'UIGEA.  L'UIGEA entre clairement dans le champ du mandat du Groupe spécial dans la présente procédure.

159. L'UIGEA elle‑même enfreint clairement l'AGCS à un certain nombre d'égards, mais ce qu'il convient peut‑être le mieux de faire, c'est de i) démontrer que l'IHA autorise les paris hippiques à distance aux États‑Unis engagés par des exploitants autorisés;  ii) démontrer que le Congrès a concédé que les États et les tribus d'Américains autochtones pouvaient réglementer les jeux à distance;  iii) confirmer l'argument d'Antigua selon lequel la Loi sur les communications par câble n'interdit pas les jeux à distance intra‑États;  et iv) mettre en évidence l'effet discriminatoire pour le commerce de la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites.

160. Ayant déjà criminalisé la fourniture transfrontières de services de jeux et paris avec la Loi sur les communications par câble, en vertu de l'UIGEA, le fait pour un fournisseur de services de jeux et paris à distance d'accepter des fonds de la part de consommateurs aux États‑Unis ou de leur en remettre constitue désormais une infraction pénale fédérale, ce qui est effectivement encore une autre méthode de prohiber la fourniture transfrontières de services de jeux et paris depuis Antigua vers les consommateurs aux États‑Unis.  Cela enfreint l'article XVI:1 et XVI:2 a) et c) de l'AGCS exactement au même titre que la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites enfreignent l'AGCS.  Par ailleurs, le fait de criminaliser "les transferts et paiements internationaux pour les transactions en cours" concernant une activité – la fourniture transfrontières de jeux et paris – pour laquelle les États‑Unis ont pris des engagements spécifiques dans leur liste dans le cadre de l'AGCS enfreint clairement l'article XI de l'AGCS.

161. Chose ironique, dans la procédure d'arbitrage, les États‑Unis ont adopté la position selon laquelle ils promulgueraient une législation essentiellement pour "clarifier" le fait que l'IHA n'autorise pas les jeux à distance nationaux aux États‑Unis.  L'occasion de le faire leur étant donnée – dans une législation adoptée par le Congrès des États‑Unis et promulguée par le Président américain à la suite de la décision arbitrale rendue dans le cadre de la procédure au titre de l'article 21:3 – les États‑Unis ont choisi au lieu de cela de faire le contraire.

162. Dans la procédure initiale, en réponse à l'argument d'Antigua selon lequel les services de jeux à distance pouvaient être efficacement réglementés, les États‑Unis ont fait valoir qu'ils avaient déterminé qu'une telle réglementation n'était pas possible.  Or Antigua a montré que les États‑Unis réglementaient déjà la fourniture à distance, sur le marché national, de services de jeux et paris.  Certaines parties de l'UIGEA, en subordonnant l'exclusion des jeux à distance intra‑États et exploités par les Américains autochtones du champ d'application de la législation à l'adoption de règlements qui incluent des prescriptions relatives à la vérification de l'âge et du domicile, démontrent sans ambiguïté que – contrairement à la position des États‑Unis dans la présente procédure – le Congrès des États‑Unis reconnaît que ces services peuvent être réglementés.

163. Antigua a toujours fait valoir que rien dans la Loi sur les communications par câble ne prohibait uniquement les jeux à distance intra‑États.  L'UIGEA confirme la position d'Antigua à cet égard, en précisant que "les jeux illicites sur Internet" n'incluent pas les jeux à distance intra‑États tout en imposant les prescriptions réglementaires analysées au paragraphe précédent si l'on veut que les jeux intra‑États soient clairement exclus du champ d'application de la nouvelle législation.

164. Avec l'adoption de l'UIGEA, et ses "exemptions" expresses concernant un certain nombre de possibilités de jeux à distance sur le marché national, il est devenu impossible d'affirmer que la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites sont appliquées conformément au texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  Antigua ne peut pas fournir ses services aux consommateurs dans le cadre de l'IHA, ni, par définition, fournir des services transfrontières intra‑États ou à l'intérieur des territoires des Américains autochtones.  Plutôt que de saisir une occasion de fournir à Antigua, au plan législatif, un accès au marché des consommateurs des États‑Unis ou de prohiber tous les jeux à distance nationaux, dans un acte presque cruellement ironique, le Congrès a au lieu de cela choisi de rendre ses lois encore plus discriminatoires et incompatibles avec les règles de l'OMC qu'elles ne l'étaient lors de l'adoption des décisions de l'ORD.

Y. Bonne foi, efficacité du Mémorandum d'accord et pays en développement

1. Introduction

165. Antigua partage les préoccupations mises en évidence par les Communautés européennes au sujet de la position des États‑Unis dans la présente procédure.  Antigua comprend que les participants à un processus de règlement d'un différend devraient être en droit d'utiliser ce processus au mieux de leurs capacités afin de réaliser leurs objectifs légitimes, mais elle estime que chaque Membre doit agir de bonne foi, conformément aux principes de loyauté et de courtoisie, lorsqu'il recherche ces objectifs légitimes.  Si Antigua nourrit un certain nombre de préoccupations au sujet de la façon dont les États‑Unis ont conduit la présente procédure, elle est particulièrement troublée par ce qui a été révélé en ce qui concerne la mise en conformité depuis l'adoption des décisions de l'ORD en mai 2005.

166. Ces circonstances remettent en question non seulement l'efficacité du système de règlement des différends prévue dans le Mémorandum d'accord, mais aussi le point de savoir si des pays en développement comme Antigua peuvent efficacement se prévaloir des mesures correctives ostensiblement prévues par le Mémorandum d'accord lorsqu'ils s'opposent à un pays développé, tel que les États‑Unis qui, en comparaison, dispose de ressources infinies.

2. L'exigence de bonne foi

167. La partie pertinente de l'article 3:10 du Mémorandum d'accord est libellée comme suit:  "Il est entendu que les demandes de conciliation et le recours aux procédures de règlement des différends ne devraient pas être conçus ni considérés comme des actes contentieux, et que, si un différend survient, tous les Membres engageront ces procédures de bonne foi dans un effort visant à régler ce différend."

168. L'Organe d'appel a dit ce qui suit:

"L'article 3:10 du Mémorandum d'accord fait obligation aux Membres de l'OMC, si un différend survient, d'engager les procédures de règlement des différends "de bonne foi dans un effort visant à régler ce différend".  Cela est une autre manifestation concrète du principe de la bonne foi qui, comme nous l'avons déjà indiqué, est en même temps un principe juridique général et un principe général du droit international.  Ce principe général veut qu'aussi bien les Membres plaignants que les Membres défendeurs respectent les prescriptions du Mémorandum d'accord (et les prescriptions connexes des autres accords visés) de bonne foi.  En respectant les prescriptions de bonne foi, les Membres plaignants accordent aux Membres défendeurs une protection intégrale et la pleine possibilité de se défendre, conformément à la lettre et à l'esprit des règles de procédure."

3. Les États-Unis et la mise en conformité

169. Ayant annoncé qu'ils entendaient se conformer aux décisions de l'ORD et qu'ils auraient besoin d'un délai raisonnable pour ce faire, les États-Unis ont fait valoir, dans le cadre de la procédure au titre de l'article 21:3, qu'ils auraient besoin d'au moins 15 mois pour se conformer aux décisions de l'ORD en adoptant une législation.  L'arbitre, s'appuyant clairement sur la représentation des États‑Unis, a accordé un délai raisonnable de onze mois et deux semaines.

170. Le 10 avril 2006, à l'expiration du délai raisonnable, les États-Unis ont fait savoir qu'ils étaient en conformité avec les décisions de l'ORD.  Contrairement à ce qu'ils ont affirmé au présent Groupe spécial dans leur première communication écrite, les États-Unis ont informé l'ORD que, selon eux, ils étaient en conformité avec les décisions de l'ORD sur la base uniquement d'une soi‑disant déclaration d'un employé du Département de la justice.

171. Le fait que les États-Unis considéraient la déclaration du Département de la justice comme base de leur "mise en conformité" avec les décisions de l'ORD a été corroboré à une réunion de l'ORD tenue le 21 avril 2006, lorsqu'un représentant des États-Unis a dit aux Membres que, "compte tenu des circonstances" de la déclaration du Département de la justice, les États-Unis étaient en conformité avec les décisions de l'ORD.

172. Maintenant, dans leur première communication écrite dans la présente procédure, les États-Unis adoptent une troisième position en ce qui concerne la mise en conformité – selon laquelle la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites sont elles‑mêmes des "mesures de mise en conformité" et selon laquelle les États-Unis ont toujours été en conformité avec les décisions de l'ORD.

173. Cette impénétrable assertion des États-Unis est sans précédent dans le règlement des différends de l'OMC.  Si l'on suit la logique de la position actuelle des États-Unis, ils étaient en conformité avec les décisions de l'ORD au moment même où ces décisions ont été rendues.  Si tel est le cas, pourquoi alors les États-Unis n'ont-ils pas tout simplement tenu exactement ces propos à la réunion de l'ORD du 18 mai 2005?

174. Antigua souscrit à la proposition générale selon laquelle un Membre mettant en œuvre devrait conserver le droit de déterminer la manière de se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD et, d'autre part, selon laquelle, dans certaines circonstances, un Membre mettant en œuvre peut modifier son opinion initiale sur la manière de se mettre en conformité.  Cela étant, Antigua partage l'avis des Communautés européennes lorsqu'elles ont dit que si un Membre devait ultérieurement estimer que, contrairement à ce qu'il avait auparavant déclaré à l'ORD, il n'est plus nécessaire de promulguer une nouvelle législation, il devrait être tenu de fournir une explication raisonnable.

4. La position des États-Unis menace le système de règlement des différends 

175. Les circonstances de la présente procédure mettent gravement en doute l'efficacité du système de règlement des différends de l'OMC, en particulier lorsqu'une petite nation dotée de ressources limitées essaie d'obtenir la mise en conformité d'une grande économie développée telle que les États‑Unis avec une décision défavorable de l'ORD.  Au cours des 17 mois depuis que l'ORD a adopté ses recommandations et décisions en l'espèce, les États-Unis n'ont rien fait pour se conformer à ces décisions;  ils ont refusé à plusieurs reprises d'engager un dialogue constructif avec Antigua pour parvenir à un règlement mutuellement satisfaisant du différend;  ils ont arrêté, mis en examen et poursuivi des ressortissants et des fournisseurs de services d'Antigua pour avoir simplement fourni des services de jeux et paris réglementés, dans le cadre d'une licence, aux consommateurs aux États‑Unis;  et ils ont adopté une législation répressive et discriminatoire qui a déjà eu de conséquences matérielles négatives sur Antigua et sur ses ressortissants.

Z. Conclusions

176. Compte tenu de ce qui précède, Antigua a l'honneur de demander au Groupe spécial:  i) de constater que les États-Unis n'ont pas pris de mesures pour se conformer aux décisions de l'ORD;  ii) de constater que la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites constituent toujours un manquement aux obligations des États-Unis envers Antigua au titre, entre autres choses, de l'article XVI de l'AGCS sans satisfaire aux prescriptions de l'article XIV de l'AGCS;  et iii) de recommander que l'ORD demande aux États-Unis de mettre la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites en conformité avec les obligations qui leur incombent en vertu de l'AGCS.

annexe c-2

réfutation des états-Unis 

(13 novembre 2006) – résumé analytique

AA. Introduction
177. Dans sa deuxième communication écrite, Antigua ne parvient pas à réfuter la démonstration des États-Unis selon laquelle l'IHA n'exempte pas les fournisseurs nationaux de paris hippiques des prohibitions énoncées dans les lois pénales des États-Unis.  En fait, Antigua n'examine même pas les textes de loi spécifiques, l'historique législatif et la jurisprudence régissant la "primauté implicite" sur les lois promulguées antérieurement.  Au lieu de cela, les arguments d'Antigua s'appuient essentiellement sur des assertions redondantes et dénuées de fondement selon lesquelles l'IHA – par son existence même – doit nécessairement exclure toute application de la législation pénale.

178. Au lieu de traiter la question de fond en l'espèce, la plupart des arguments d'Antigua visent d'autres questions.  Premièrement, Antigua fait valoir que même si les États-Unis avaient montré que leurs mesures satisfaisaient aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV, le Groupe spécial doit néanmoins constater qu'elles sont non conformes avec les obligations découlant de l'AGCS car si l'on procédait autrement, cela reviendrait à accorder aux États-Unis une "deuxième chance".  La théorie de la "deuxième chance" d'Antigua – quelle que soit la véhémence avec laquelle Antigua l'exige – ne figure pas dans le texte du Mémorandum d'accord, et ne serait pas compatible avec l'objectif du Mémorandum d'accord, à savoir viser à "régler [la question] de manière satisfaisante conformément aux droits et obligations résultant du ... Mémorandum d'accord et des accords visés".  Au contraire, le meilleur moyen de parvenir à un tel "règlement satisfaisant" consiste pour le Groupe spécial à traiter la question de fond qui demeure en l'espèce.

179. Deuxièmement, Antigua se concentre essentiellement sur une mesure des États-Unis, adoptée le 13 octobre 2006, qui ne modifie ni les lois pénales en cause, ni l'IHA.  Ladite mesure n'entre pas dans le champ du mandat du Groupe spécial, et n'aide pas à déterminer si les États-Unis ont démontré que l'IHA n'exemptait pas les fournisseurs nationaux de paris hippiques des prohibitions figurant dans les lois pénales des États-Unis.

AB. La portée des questions en l'espèce est déterminée par les recommandations et décisions de l'ORD

180. La partie II de la deuxième communication écrite d'Antigua est consacrée à ce qu'elle appelle des "corrections" d'"erreurs" qu'elle entend trouver dans le paragraphe introductif de la première communication écrite des États-Unis.  Les allégations d'Antigua au sujet de prétendues erreurs sont dénuées de fondement.  Le premier paragraphe de la première communication des États-Unis résumait simplement les questions concernant l'application de l'article XIV aux mesures des États-Unis qui demeuraient en suspens du fait des recommandations et décisions de l'ORD.  Afin d'éviter toute autre allégation d'"erreur" de ce type, les États-Unis exposeront ci‑après les constatations spécifiques de l'Organe d'appel concernant ce que les États-Unis avaient, et n'avaient pas, établi au sujet du point de savoir si leurs mesures en cause satisfont aux prescriptions de l'article XIV de l'AGCS.

"371.
Nous avons constaté, au lieu de cela, que ces mesures satisfaisaient à la prescription de "nécessité".  Nous avons également confirmé, mais seulement en partie, la constatation du Groupe spécial au titre du texte introductif.  Nous avons expliqué que la seule incompatibilité que le Groupe spécial aurait pu constater avec les prescriptions du texte introductif découle du fait que les États‑Unis n'ont pas démontré que la prohibition énoncée dans les mesures en cause s'applique à la fois aux fournisseurs étrangers et nationaux de services de jeux à distance, en dépit de l'IHA – qui, d'après le Groupe spécial "semble, à première vue, autoriser" les fournisseurs de services nationaux à fournir des services de paris à distance pour les courses de chevaux.  En d'autres termes, les États-Unis n'ont pas établi que l'IHA ne modifiait pas le champ d'application des mesures contestées, en particulier vis‑à‑vis des fournisseurs nationaux d'un type spécifique de services de jeux à distance.  À cet égard, nous souhaitons préciser que le Groupe spécial n'a pas formulé, et que nous ne formulons pas, de constatation sur le point de savoir si l'IHA autorise, en fait, les fournisseurs nationaux à fournir certains services de paris à distance qui seraient autrement prohibés par la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et/ou la Loi sur les jeux illicites."
181. Sur la base des constatations mêmes de l'Organe d'appel, les États-Unis estiment que la seule question de fond en l'espèce est de savoir s'ils peuvent "démontr[er] que la prohibition énoncée dans les mesures en cause s'applique à la fois aux fournisseurs étrangers et nationaux de services de jeux à distance, en dépit de l'IHA".

AC. Antigua ne montre pas que l'IHA entraîne une abrogation par implication de la Loi sur les communications par câble

182. Dans leur première communication écrite, les États-Unis ont traité la question de fond essentielle en l'espèce – en particulier, ils ont montré qu'en vertu des principes fondamentaux d'interprétation des lois des États-Unis, l'IHA n'exemptait pas les paris hippiques inter-États de la prohibition pénale énoncée dans la Loi sur les communications par câble.  Antigua ne réfute pas les explications figurant dans la première communication écrite des États-Unis, et en fait n'en tient même quasiment pas compte.  Au lieu de cela, Antigua présente un certain nombre d'arguments et d'assertions qui n'étayent pas davantage sa position.

183. Premièrement, Antigua mentionne la partie initiale de l'IHA, intitulée "Conclusions et politique du Congrès".  Mais, contrairement à ce que sous-entend Antigua, l'exposé des "conclusions et [de la] politique" figurant dans l'IHA est entièrement compatible avec les dispositions pénales préexistantes de la Loi sur les communications par câble.  Comme les États-Unis l'ont expliqué dans leur première communication écrite, la Loi sur les communications par câble autorise la transmission inter‑États de renseignements utiles au placement de paris ou de mises.  Comme les États-Unis l'ont par ailleurs expliqué, l'IHA avait pour objet d'empêcher le problème des bénéficiaires sans contrepartie qui se pose lorsque des bureaux de placements de paris hors hippodrome tirent des bénéfices d'une course de chevaux se déroulant dans un autre État.  Pour régler ce problème, l'IHA crée un système de responsabilité civile qui encourage les hippodromes et les bureaux de placement de paris hors hippodrome à conclure des accords de partage des revenus.

184. Les "conclusions et [la] politique" du Congrès énoncées dans l'IHA sont entièrement compatibles avec la description que donnent les États-Unis de l'objet de l'IHA, et elles n'indiquent en aucune façon une intention quelconque d'abroger telle ou telle loi fédérale.  En particulier:

a) La conclusion selon laquelle "les États devraient avoir la responsabilité première de déterminer les formes de jeux qui peuvent légalement se dérouler à l'intérieur de leurs frontières" est une assertion générale concernant les jeux qui est compatible avec l'approche globale aux États-Unis consistant à autoriser les États au premier chef à décider de nombreuses questions en matière de jeu dans les limites de leurs frontières.

b) Il est indiqué dans les conclusions que "le gouvernement fédéral devrait empêcher qu'un État s'ingère dans les politiques d'un autre État en matière de jeu, et devrait agir pour protéger les intérêts nationaux identifiables".  Cette conclusion est compatible avec l'application et le respect ininterrompu d'une loi, telle que la Loi sur les communications par câble, qui représente un "intérêt national identifiable".

c) Il est noté dans les conclusions que "dans le domaine limité des paris hippiques hors hippodrome inter-États, une action au niveau fédéral est nécessaire pour garantir que les États continuent de coopérer entre eux pour l'acceptation des paris inter-États légaux".  Là encore, cette assertion se limite à une activité qui est "légale" au regard de la législation existante;  elle ne fait aucune référence à une quelconque politique visant à légaliser telle ou telle forme de jeux inter-États prohibée par la législation des États ou la législation fédérale.  Il s'agit aussi d'une référence au problème des bénéficiaires sans contrepartie que posent les bureaux de paris hors hippodrome qui utilisent des courses de chevaux se déroulant dans d'autres États.

d) Enfin, la déclaration de politique du Congrès indique ce qui suit:  "La politique du Congrès dans le cadre de la présente loi vise à réglementer le commerce inter-États en ce qui concerne les paris hippiques, afin de promouvoir les entreprises spécialisées dans les paris hippiques hors hippodrome légaux aux Etats-Unis".  Cette déclaration fait là encore référence au problème des bénéficiaires sans contrepartie posé par les bureaux de paris hors hippodrome qui utilisent des courses de chevaux se déroulant dans d'autres États.  Et cette déclaration ne fait aucune référence à une quelconque politique visant à légaliser telle ou telle forme de jeux inter-États prohibée par la législation des États ou la législation fédérale.

185. Deuxièmement, après avoir exposé les conclusions et la politique du Congrès, Antigua en conclut hâtivement que l'IHA "autorise les paris hippiques inter-États entre deux États".  Mais, là encore, Antigua ne cite aucune disposition de l'IHA qui accorderait une telle "autorisation".  Au lieu de cela, Antigua s'appuie uniquement sur la définition que donne l'IHA des "paris hors hippodrome inter-États".  Les définitions figurant dans l'IHA ne sont utilisées que dans l'IHA elle‑même, et ne modifient pas les définitions figurant dans la Loi sur les communications par câble ou dans toute autre loi fédérale.  En outre, à aucun moment l'IHA ne prévoit que toutes les transactions répondant à la définition des "paris hors hippodrome inter-États" sont exemptées des dispositions des lois pénales fédérales.

186. Troisièmement, Antigua s'appuie sur la déclaration ci‑après tirée de l'historique législatif de l'IHA:  "Le présent projet de loi prévoit la réglementation par le gouvernement fédéral des paris hippiques inter-États, mais le gouvernement ne prendra pas de mesures pour faire appliquer la loi.  Quiconque acceptera un pari inter-États autrement qu'en conformité avec la Loi verra au lieu de cela sa responsabilité engagée au civil dans une action privée".  Outre les limites du recours à l'historique législatif pour interpréter les lois des États-Unis, cette déclaration indique simplement que le projet de loi examiné se limitait à prévoir une responsabilité civile.  Rien dans cette déclaration du Congrès n'indique que le projet de loi exempterait les courses de chevaux des dispositions des lois pénales ni même n'aurait une incidence sur telle ou telle autre loi.  L'historique législatif ne pourrait non plus avoir une effet quelconque sur l'application des lois existantes.

187. Quatrièmement, Antigua allègue que "les États-Unis n'expliquent pas comment ou pourquoi la Loi sur les communications par câble pourrait autoriser à poursuivre quelqu'un exerçant des activités dans le cadre de l'IHA".  Là encore, cette assertion tient pour acquise la conclusion que recherche Antigua – à savoir que l'IHA est censée "autoriser" certains types d'activités inter-États.  Au contraire, comme les États-Unis l'ont expliqué, l'IHA prévoit que certaines activités inter-États entraînent une responsabilité civile en l'absence d'accord de partage des revenus.

188. Cinquièmement, Antigua s'appuie sur un article publié dans le Kentucky Law Journal.  Cet article ne vient aucunement à l'appui de la position juridique d'Antigua.  À titre préliminaire, dans le système juridique des États-Unis, le fait qu'un argument figure dans un journal juridique ne lui confère aucune autorité ou pertinence pour les questions d'interprétation des lois.  En outre, l'article ne fait que réexposer les mêmes arguments viciés sur lesquels s'appuie Antigua.  D'autre part, cet article a été écrit par un étudiant en droit (même pas un professeur de droit), et cet étudiant remercie une association hippique nationale de lui avoir permis "de la consulter et de mener des travaux de recherche poussés".  En bref, une note rédigée par un étudiant préparée avec l'aide d'une association hippique des États-Unis ne constitue pas une source déterminante pour interpréter les lois en cause.

189. Sixièmement, Antigua – citant la décision de la Cour suprême dans l'affaire Posadas – fait valoir que les États-Unis ont "délibérément ignoré" l'un des deux volets de l'analyse relative à la primauté implicite.  L'argument d'Antigua est déconcertant – la première communication écrite des États‑Unis mentionne l'affaire Posadas, et traite clairement les deux volets de la question de la primauté implicite.  Comme les États-Unis l'ont expliqué dans leur première communication écrite, il n'y a pas d'"incompatibilité" (ou, comme Antigua préfère l'appeler, de "conflit insoluble") entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble.  En fait, les deux lois dans leur fonctionnement visent des objectifs de politique distincts – la Loi sur les communications par câble prohibe la transmission inter‑États de paris, mais autorise les exploitants de paris et les hippodromes à transmettre des renseignements utiles au placement de paris.  L'IHA, en revanche, impose une responsabilité civile aux exploitants de jeux qui ne concluent pas d'accords de partage des revenus avec les hippodromes.  En dépit des assertions véhémentes et répétées d'Antigua, les lois ne sont pas en conflit.

190. Finalement, Antigua s'appuie sur les décisions judiciaires rendues dans le cadre de l'affaire Sterling.  Là encore, Antigua donne une interprétation erronée de l'affaire – nulle part le tribunal ou la Cour d'appel ne disent que l'IHA prévoit une exemption des dispositions de la Loi sur les communications par câble.

191. Dans l'affaire Sterling, le plaignant, s'efforçant de sauver son allégation relative à la Loi RICO, a fait valoir que le non‑respect de l'IHA par la partie défenderesse constituait d'une certaine manière une infraction pénale.  La Cour d'appel a proprement rejeté cet argument:  "L'appelant nous dit que l'IHA établit une différence déterminante.  Or, nous ne voyons pas comment cela peut être vrai.  Tous les éléments de preuve disponibles indiquent que le Congrès entendait que l'IHA ait des conséquences au civil uniquement."  Ainsi, nulle part la Cour d'appel n'a constaté que l'IHA prévoyait une exemption des prescriptions de la Loi sur les communications par câble.  En outre, l'assertion selon laquelle l'IHA a "des conséquences uniquement au civil" contredit directement l'argument d'Antigua voulant que l'IHA prévoie une exemption des dispositions des lois pénales existantes.

192. Dans sa deuxième communication écrite, Antigua s'appuie cette fois sur les constatations du tribunal de première instance.  Tout d'abord, les États-Unis font observer qu'Antigua n'a aucune raison de s'appuyer sur une décision d'un tribunal de première instance lorsque la Cour d'appel, dans la même affaire, examine la même question.  Néanmoins, un examen de la décision du tribunal de première instance montre que même ce dernier n'appuyait pas l'opinion d'Antigua.  L'argument du plaignant n'était pas que l'IHA prévoyait une exemption des dispositions de la Loi sur les communications par câble, mais plutôt que la violation de l'IHA retirait l'activité du champ d'application de la disposition de la Loi sur les communications par câble autorisant la transmission inter-États de renseignements utiles au placement d'un pari ou d'une mise.  Ainsi, contrairement aux arguments d'Antigua, le tribunal de première instance n'a même jamais examiné la proposition – préconisée par Antigua – selon laquelle l'IHA entraînait une abrogation par implication de la Loi sur les communications par câble.

AD. Antigua n'a pas réussi à réfuter le fait que les États‑Unis ont satisfait à la prescription relative à l'existence de mesures prises pour se conformer énoncée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord

193. Aucun des arguments d'Antigua n'aborde le dilemme procédural fondamental inhérent à sa position:  à savoir, comment le différend pourrait-il être raisonnablement réglé s'il est interdit à un Membre défendeur de présenter des faits dans une procédure au titre de l'article 21:5 afin de montrer que des mesures compatibles avec les règles de l'OMC sont, effectivement, compatibles avec ces règles?  Lorsque les mesures en cause sont compatibles avec les règles de l'OMC, il ne sert à rien d'aller plus loin dans la procédure de règlement du différend – par exemple de demander la suspension de concessions égales au niveau d'annulation ou de réduction d'avantages (qui sont nécessairement inexistantes).  Et, étant donné que les recommandations et décisions de l'ORD ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et obligations prévus dans les accords visés, aucune voie claire ne serait ouverte au Membre défendeur pour répondre à une constatation au titre de l'article 21:5, adoptée par l'ORD, établissant qu'il ne s'est pas mis en conformité.

194. Dans le cadre du système de règlement des différends de l'OMC, les recommandations et décisions de l'ORD "viser[ont] à régler [la question] de manière satisfaisante conformément aux droits et obligations résultant du … Mémorandum d'accord et des accords visés".  Il est dans l'intérêt de toutes les parties concernées de déterminer dans la procédure au titre de l'article 21:5 si les mesures en cause sont – ou ne sont pas – compatibles avec les obligations dans le cadre de l'OMC.
2. Le Membre plaignant et le Membre défendeur sont dans des positions fondamentalement différentes dans les procédures des groupes spéciaux de la mise en conformité au titre de l'article 21:5

195. Antigua affirme que si le Membre défendeur peut essayer de s'acquitter de la charge de la preuve qui lui incombe relativement à un moyen de défense affirmatif dans une procédure au titre de l'article 21:5, alors le Membre plaignant doit de même être autorisé à faire valoir à nouveau toutes ses allégations de violations qui n'ont pas abouti.  L'argument d'Antigua est erroné – il ne tient pas compte des positions fondamentalement différentes de la partie plaignante et de la partie défenderesse dans le cadre des articles 21 et 22 du Mémorandum d'accord.

196. En vertu de l'article 21 ("Surveillance de la mise en œuvre des recommandations et décisions") et de l'article 22 ("Compensation et suspension de concessions"), le Membre défendeur (désigné par les termes "le Membre concerné") a un statut spécial.  C'est au Membre concerné, et non pas à un quelconque autre Membre, qu'il appartient de se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.  Dans une procédure au titre de l'article 21:5, la question à examiner est celle de l'existence ou de la compatibilité avec un accord visé d'une mesure prise pour se conformer par le Membre concerné.  Et c'est le Membre concerné qui, s'il ne se conforme pas aux recommandations et décisions, pourrait faire l'objet de la suspension de concessions prévue à l'article 22.

197. Les recommandations et décisions de l'ORD sont des instructions données au Membre concerné en ce qui concerne ce qui est attendu de ce Membre durant le délai prévu pour la mise en conformité.  L'article 21:1 renforce l'idée qu'il est indispensable, pour que les différends soient résolus efficacement dans le cadre du Mémorandum d'accord, de donner suite dans les moindres délais "aux recommandations ou décisions de l'ORD".  De même, l'article 21:3 prescrit au Membre concerné de faire part de ses intentions au sujet de la mise en œuvre des "recommandations et décisions de [l'ORD]", et prévoit un délai raisonnable pour le faire.  L'article 22 prévoit des conséquences pour le cas où le Membre concerné ne l'a pas fait.  Dans ce contexte, il ne serait pas compatible avec la portée de l'article 21:5 d'autoriser une partie plaignante dans une procédure au titre de cet article à présenter de nouveaux éléments de preuve au sujet des allégations de violations des règles de l'OMC qu'elle avait auparavant avancées et qui n'avaient pas abouti, car ces allégations inabouties n'auraient pas été incluses dans les recommandations et décisions de l'ORD.  Ainsi, le Membre concerné n'aurait aucune base pour répondre à ces allégations inabouties durant le délai pour la mise en conformité, et il ne serait aucunement justifié de constater que le Membre concerné ne s'est pas conformé aux recommandations et décisions de l'ORD sur la base d'allégations inabouties durant la procédure du Groupe spécial initial.

198. À la différence de la procédure du Groupe spécial initial, la portée de la procédure au titre de l'article 21:5 est limitée.  Et en l'espèce, les recommandations et décisions de l'ORD portaient sur ce que les États‑Unis avaient ou n'avaient pas "établi" ou "démontré".  Pour ces raisons, c'est à tort qu'Antigua affirme que le Membre plaignant et le Membre défendeur doivent être placés exactement dans la même position en ce qui concerne la possibilité de présenter de nouveaux éléments de preuve sur les questions pour lesquelles il n'a pas été satisfait à la charge de la preuve durant la procédure du Groupe spécial initial.

3. En comparaison de la procédure du Groupe spécial, le Groupe spécial de la mise en conformité est saisi d'un dossier factuel beaucoup plus complet concernant la relation entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble

199. Par rapport au dossier factuel dans la procédure du Groupe spécial, le Groupe spécial actuel est saisi d'un dossier factuel beaucoup plus complet concernant la relation en droit des États‑Unis entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble.  Antigua ne conteste apparemment pas le fait que le dossier dans la procédure en cours est beaucoup plus étoffé;  elle fait plutôt valoir que le Groupe spécial ne doit pas examiner la question à la lumière de ce dossier factuel complet.

200. Le fait que le Groupe spécial dispose à présent d'un dossier factuel plus complet sur cette question précise est le résultat de choix qu'a faits Antigua dans sa présentation dans la procédure du Groupe spécial initial.  Durant cette procédure, même la nature et la portée des mesures en cause faisaient l'objet de nombreuses discussions.  En fait, le rapport du Groupe spécial contient au moins 25 pages d'une argumentation abondante visant ce thème précis.  Et dans plusieurs passages, le Groupe spécial a souligné les difficultés auxquelles il était confronté.  Il a expliqué, par exemple, ce qui suit:  "Antigua a toujours indiqué qu'il était stérile et inutile d'indiquer les diverses dispositions législatives intérieures qui devront être mises en conformité avec l'AGCS …  Ainsi qu'il est évident au vu des considérations qui précèdent, le Groupe spécial a rencontré des difficultés importantes pour déterminer les mesures spécifiques en cause en l'espèce."

201. Il existe donc en l'espèce des circonstances exceptionnelles qui, concrètement, ont eu pour conséquence que les États‑Unis n'ont même pas pu déterminer quelles mesures spécifiques étaient en cause dans le différend, à plus forte raison élaborer un dossier factuel complet pour chaque mesure possible qui pourrait avoir été incluse dans le différend sur chaque question qui aurait pu se poser au titre du texte introductif de l'article XIV.
4. Il n'y a aucune raison pour qu'Antigua laisse entendre que les États-Unis ne sont pas de bonne foi

202. Dans la partie VI de sa deuxième communication écrite, Antigua fait part de "préoccupations" au sujet de la question de savoir si les États-Unis ont agi de bonne foi dans la phase de mise en conformité du présent différend.  Ces préoccupations peuvent se résumer de la manière suivante:  si les trois lois fédérales en cause sont "les mesures prises pour se conformer" au titre de l'article 21:5, pourquoi les États-Unis ont-ils demandé un délai pour se conformer plutôt que d'annoncer immédiatement qu'ils étaient en conformité lors de la réunion de l'ORD qui s'est tenue en mai 2005?
203. La réponse est simple:  comme Antigua elle-même le concède, "un Membre mettant en œuvre devrait conserver le droit de déterminer la manière de se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD et, d'autre part, dans certaines circonstances, un Membre mettant en œuvre peut modifier son opinion initiale sur la manière de se mettre en conformité".  Il était tout à fait raisonnable et approprié que les États-Unis cherchent à modifier leur législation.  Antigua avait déjà clairement indiqué qu'elle n'était pas d'accord avec les États-Unis sur les questions d'interprétation des lois, et elle n'était pas non plus satisfaite des déclarations antérieures du pouvoir exécutif concernant la relation entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble.  Ainsi, une modification législative – bien que ne constituant pas le seul moyen de se mettre en conformité – était considérée comme une option viable pour "régler [cette question] de manière satisfaisante" et il fallait que les États-Unis soient sûrs que le délai raisonnable n'arriverait pas à expiration pendant qu'ils mettaient en œuvre cette option.
204. En outre, l'action législative ne constituait pas une option irréaliste.  Comme Antigua l'a fait observer dans sa première communication écrite, un projet de loi visant à modifier la Loi sur les communications par câble est en attente d'examen au Congrès des États-Unis dans le cadre de la présente session.  Toutefois, dans le système législatif des États-Unis, le pouvoir exécutif ne contrôle pas la voie suivie par la législation.  Lorsque le délai pour la mise en conformité est arrivé à expiration en avril 2006, la législation visant à modifier la Loi sur les communications par câble n'avait pas été adoptée.
205. À ce stade, les États-Unis n'avaient guère d'autre choix que d'employer un moyen différent pour se mettre en conformité.  Étant donné qu'en vertu des principes juridiques fondamentaux des États-Unis, l'IHA ne peut pas prévoir d'exemptions des dispositions des lois pénales fédérales, et que les annales du Département de la justice montrent qu'il a toujours officiellement adopté cette position, les États‑Unis ne pouvaient pas souscrire à l'opinion selon laquelle ils n'étaient pas en conformité avec leurs obligations dans le cadre de l'OMC.  Et puisque l'option législative n'avait pas été retenue, les États‑Unis se sont tournés vers un moyen de remplacement pour clarifier la relation entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble – moyen qui fait intervenir l'élaboration et l'explication des principes juridiques des États-Unis et l'historique législatif des lois en question.
AE. La Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet n'entre pas dans le cadre du mandat du Groupe spécial 

206. La partie V.C de la deuxième communication écrite d'Antigua vise la Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet (UIGEA), qui a été promulguée le 13 octobre 2006, environ trois mois après l'établissement du mandat du présent Groupe spécial.  L'UIGEA ne modifie aucune des lois en question (à savoir, l'IHA, la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements ou la Loi sur les jeux illicites).  Au lieu de cela, l'UIGEA interdit certaines transactions financières liées à des activités déjà réputées illégales en vertu des lois des États ou des lois fédérales existantes.
207. Étant donné que l'UIGEA n'existait pas lorsque le mandat a été établi, elle ne relève pas du mandat du Groupe spécial.  La demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par Antigua ne la mentionne même pas.  Bien que cette demande d'établissement d'un groupe spécial mentionne le fait que diverses formes de législation étaient à l'examen au Congrès, elle ne fait pas référence à l'UIGEA ni ne sollicite de constatation concernant la compatibilité de l'UIGEA avec les règles de l'OMC – et Antigua n'aurait pas pu le faire – puisque l'UIGEA n'existait pas en tant que mesure avant sa promulgation le 13 octobre (environ trois mois après la date de la demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par Antigua).
208. Antigua affirme que l'UIGEA relève du mandat du Groupe spécial, mais cette assertion est dénuée de fondement.  Antigua ne cite même pas le mandat effectif du présent Groupe spécial tel qu'il est énoncé dans le document WT/DS285/19.  Au lieu de cela, elle cite, sans explication, le rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire États-Unis – Bois de construction résineux IV (article 21:5 – Canada).  Mais ce rapport ne porte pas sur la question de savoir quelles mesures entrent dans le cadre du mandat d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5.  En fait, comme l'explique l'Organe d'appel, "[p]lus particulièrement, nous devons nous demander si et dans quelle mesure un groupe spécial agissant en application de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord peut évaluer une mesure dont le Membre mettant en œuvre maintient qu'elle n'a pas été "prise pour se conformer", lorsque le Membre plaignant fait néanmoins état de cette mesure dans sa demande de recours à un groupe spécial au titre de l'article 21:5 et qu'il formule des allégations à l'encontre de celle-ci".  Autrement dit, il n'y avait aucun désaccord quant à l'existence de la mesure;  la seule question était de savoir si la mesure avait été "prise pour se conformer".
209. La présente situation est entièrement différente.  La question n'est pas de savoir si une mesure donnée est "prise pour se conformer".  La question est de savoir si une mesure qui n'existait pas au moment où le Groupe spécial a été établi peut néanmoins curieusement relever du mandat du Groupe spécial.  Il ne fait aucun doute que la mesure n'existait pas lorsque le Groupe spécial a été établi.  Des rapports passés ont déjà traité la question de savoir si une mesure qui n'existait pas lorsqu'un groupe spécial est établi peut relever du mandat de ce groupe spécial, et ont conclu que cela n'était pas possible.  L'UIGEA a été promulguée après la date à laquelle le Groupe spécial a été établi et donc, à la différence de la mesure additionnelle dans l'affaire États-Unis – Bois de construction résineux IV, n'a pas été identifiée dans la demande de recours à un groupe spécial au titre de l'article 21:5.  En bref, l'UIGEA ne relève pas du mandat du Groupe spécial.
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ANNEXE D-1

DÉCLARATION LIMINAIRE D'ANTIGUA-ET-BARBUDA

(27 NOVEMBRE 2006) – RÉSUMÉ ANALYTIQUE

AF. Il a été constaté que les États‑Unis n'étaient pas en conformité avec l'AGCS

210. Le point de départ en l'espèce est que le Groupe spécial et l'Organe d'appel ont constaté que trois lois fédérales étaient contraires à l'article XVI de l'AGCS.  Tant le Groupe spécial que l'Organe d'appel ont constaté que les États‑Unis n'étaient pas en droit de faire valoir le moyen de défense affirmatif de l'article XIV de l'AGCS.  C'est pourquoi l'Organe d'appel a recommandé que l'ORD "demande aux États‑Unis de rendre leurs mesures, dont il a été constaté dans le présent rapport et dans le rapport du Groupe spécial, modifié par le présent rapport, qu'elles étaient incompatibles avec l'Accord général sur le commerce des services, conformes à leurs obligations au titre de cet accord."

AG. Les États‑Unis n'ont rien fait

211. Tout le monde s'accorde à estimer que les États‑Unis n'ont rien fait depuis l'adoption des décisions de l'ORD pour se mettre en conformité avec celles-ci.  Or les États‑Unis demanderaient au présent Groupe spécial de déclarer qu'ils sont en conformité avec les décisions de l'ORD, sur la base exactement des mêmes lois, données factuelles et circonstances qui existaient – et qu'ont fait valoir les États‑Unis – dans la procédure initiale et qui ont été rejetées tant par le Groupe spécial que par l'Organe d'appel.

AH. Pas de deuxièmes chances

212. Au mépris de tout le droit et la jurisprudence contraires de l'OMC, les États‑Unis affirment qu'ils sont en droit d'essayer cette fois encore de s'acquitter de la charge de la preuve qui leur incombe relativement au texte introductif.  Le Mémorandum d'accord contient bel et bien une ferme justification de la "théorie de la deuxième chance" d'Antigua – à savoir l'article 17:14 du Mémorandum d'accord.  Il n'y a aucune ambiguïté dans cette disposition.  L'ORD n'a pas recommandé aux États‑Unis de faire mieux pour convaincre le Groupe spécial et l'Organe d'appel en reprenant tout une deuxième fois depuis le début.  Il n'y a aucune justification de la position des États‑Unis dans la présente procédure.  Cette position, si elle était acceptée, ridiculiserait complètement l'ORD ainsi que l'objet et le but du règlement des différends à l'Organisation mondiale du commerce.  C'est pourquoi l'examen doit prendre fin ici.  Si on le prolonge, on faussera le Mémorandum d'accord au-delà des limites du raisonnable et on établira un précédent catastrophique et choquant.  Les États‑Unis n'ont rien fait du tout pour se mettre en conformité avec les décisions de l'ORD et il faut donc constater qu'ils ne sont pas en conformité avec celles-ci. 

AI. Pas de "statut spécial"

213. Antigua voudrait répondre à l'allégation des États‑Unis selon laquelle ils ont curieusement droit à un "statut spécial" dans une procédure au titre de l'article 21:5.  La théorie avancée par les États‑Unis est que la partie défenderesse dans une procédure au titre de l'article 21:5 a l'unique droit exclusif de faire valoir à nouveau ses arguments inaboutis devant le Groupe spécial parce que les recommandations et décisions de l'ORD ne portent que sur l'argumentation qui a été initialement prouvée par la partie plaignante.  Cette logique tordue non seulement n'a aucune justification dans le Mémorandum d'accord ou dans la jurisprudence de l'OMC, mais elle est en fait contraire à ces deux instruments.  Il n'y a rien dans l'article 21 du Mémorandum d'accord qui vienne à l'appui de cette allégation des États‑Unis concernant un "statut spécial".

AJ. Même en cas de "deuxième chance", les États‑Unis sont perdants

214. Si le Groupe spécial devait accorder aux États‑Unis leur "deuxième chance", ces derniers échoueraient néanmoins.  S'ils veulent revenir sur la question de l'IHA et du texte introductif de l'article XIV, alors il faut pour le moins qu'ils soient tenus de reprendre cette question dans son ensemble, et non pas simplement certaines parties.  La conclusion selon laquelle l'IHA autorise les paris à distance est étayée par les termes mêmes de la loi, nos éléments de preuve et la discussion relative à l'interprétation correcte des lois en conflit apparent, les commentaires juridiques, les tribunaux et les faits de la cause.

AK. La question de l'IHA/la Loi sur les communications par câble

215. Les États‑Unis s'appuient sur leur utilisation sélective d'affaires et d'arguments relatifs à l'"abrogation par implication" pour s'efforcer de prouver que l'IHA n'autorise pas les jeux à distance.  L'opinion d'Antigua sur cette analyse juridique est différente.  Tandis que les États‑Unis n'accordent aucun poids à l'avis d'un "simple" étudiant en droit qui étaye l'interprétation des deux lois donnée par Antigua, ils négligent manifestement un avis juridique de l'Attorney général du Maryland qui vient aussi expressément à l'appui de la position d'Antigua.  Un examen des communications des États‑Unis montre que personne ne soutient leur position sur la question.  Et, là encore, l'unique affaire judiciaire dans laquelle les deux lois ont été examinées ensemble vient à l'appui de l'interprétation donnée par Antigua de ce qu'autorise l'IHA.  Dans ces seules circonstances, il serait impossible de conclure que les États‑Unis se sont acquittés de la charge qui leur incombait d'établir que l'IHA n'est pas discriminatoire.

AL. La réalité

216. Comme nous le savons, les États‑Unis ont affirmé dans le cadre de la procédure initiale que tous les jeux à distance étaient prohibés en Amérique.  Ce n'est tout simplement pas vrai.  À l'évidence, il existe aux États‑Unis un secteur national des jeux à distance prospère et autorisé.

AM. La nouvelle législation et l'IHA

217. La nouvelle législation des États‑Unis – la loi dite "Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet" – a établi très clairement que l'IHA autorise les paris hippiques à distance aux États‑Unis.

AN. Les États‑Unis sont perdants si l'on réévalue complètement le texte introductif

218. Les États‑Unis considèrent que leur "deuxième chance" n'ouvre la voie qu'à un examen limité de l'IHA et du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  La raison pour laquelle il en serait ainsi est mystérieuse.  Même si la "deuxième chance" devait être limitée à un examen du texte introductif, il n'y a aucune raison que ce texte ne soit pas à nouveau entièrement examiné.  Très certainement, dans le petit jeu des "deuxièmes chances", il ne pourrait pas être préjudiciable d'accorder aux deux parties la possibilité de compléter les éléments de preuve à cet égard.  Manifestement, nous estimons qu'une évaluation pleine et entière de l'IHA et des fournisseurs de services de jeux et paris à distance exerçant leurs activités dans le cadre de cette loi établit sans erreur possible l'existence de jeux à distance nationaux autorisés aux États‑Unis.  Par ailleurs, non seulement les termes exprès de la Loi sur les communications par câble n'interdisent pas tous les jeux à distance nationaux, mais de fait, il existe maintenant un grand nombre de jeux à distance nationaux autorisés aux États‑Unis en plus des activités exercées au titre de l'IHA.  Et, compte tenu des exemptions uniquement en faveur des fournisseurs nationaux prévues dans la nouvelle loi fédérale, on ne peut que s'attendre à ce qu'ils continuent de croître.

219. La Loi sur les communications par câble ne prohibe pas les jeux à distance, mais en fait prohibe (ou restreint) uniquement les jeux transfrontières.  Ainsi, tous les États américains sont libres, en vertu de la Loi sur les communications par câble, d'offrir des jeux à distance quasiment illimités uniquement à l'intérieur de leurs propres frontières.  Manifestement, si le caractère "à distance" des services est le point incriminé, le fait que les services traversent ou non un État ou une frontière internationale est dénué de pertinence.  Si les États‑Unis étaient préoccupés par le caractère "à distance" des services, alors la Loi sur les communications par câble en tiendrait compte.  Toutefois, cette loi, telle qu'elle est libellée, ne prohibe absolument pas les jeux à distance qui ne traversent pas un État ou une frontière internationale.

220. Compte tenu des termes exprès de la Loi sur les communications par câble, de la nouvelle législation fédérale et des nombreux éléments de preuve de l'existence d'un secteur des jeux à distance nationaux autorisés aux États‑Unis, les États‑Unis ne peuvent pas affirmer qu'ils font respecter ou appliquent leurs lois d'une manière autre que discriminatoire – contrairement aux engagements qu'ils ont pris en vertu de l'AGCS et d'une manière nettement incompatible avec le texte introductif de l'article XIV de l'Accord.

AO. Bonne foi et traitement équitable

221. Nous estimons équitable et approprié de mettre en évidence ce que nous considérons comme des agissements inéquitables de la part des États‑Unis et demandons que ces facteurs soient examinés par le Groupe spécial pour évaluer les mérites relatifs des parties dans la présente procédure.  Au minimum, on nous doit une explication raisonnable des contorsions auxquelles nous avons assisté au cours de l'année et demie écoulée.  Et l'explication avancée – l'OMC avait tort et les États‑Unis avaient raison – est en soi déraisonnable.  Le caractère déraisonnable de la position des États‑Unis est souligné par le fait qu'ils admettent que dès le départ, ils estimaient tout simplement que l'OMC avait tort.  Ils allèguent, par ailleurs, qu'ils avaient envisagé une option législative, mais que, comme le Congrès n'a jamais pris de décision, ils "n'avaient guère d'autre choix que d'employer un moyen différent pour se mettre en conformité".  Or, nous observons qu'aucune législation qui aurait mis les États‑Unis en conformité si elle avait été adoptée n'a jamais été soumise au Congrès.  Bien que, comme il l'a expliqué au cours de la procédure au titre de l'article 21:3, une partie du rôle de l'USTR consiste à proposer une législation au Congrès et à s'efforcer d'obtenir qu'elle soit soumise et approuvée, l'USTR n'a certainement pas agi ainsi en l'espèce.

AP. Autres questions

222. Si les États‑Unis doivent obtenir leur "deuxième chance", alors le Groupe spécial devrait revenir sur la question des autres moyens raisonnablement disponibles.  Outre les éléments que nous avons présentés dans le cadre de la procédure initiale – comme notre propre dispositif réglementaire, les dispositifs réglementaires d'autres pays et le fait que nos exploitants sont disposés à recourir à des agents comme ceux qu'utilisent les loteries aux États‑Unis pour trouver et valider des consommateurs – il y a d'autres solutions possibles à examiner, notamment:

a) les dispositifs réglementaires existants des États concernant les jeux à distance dans le cadre de l'IHA;

b) d'autres dispositifs réglementaires analogues tels que ceux qui s'appliquent à la vente de boissons alcooliques;  et

c) les nouvelles technologies pour la vérification de l'âge, de l'identité et du domicile qui sont disponibles et utilisées.

223. S'agissant du point de savoir si la nouvelle législation des États‑Unis relève du mandat du Groupe spécial, tout ce qu'il faut faire, c'est de se tourner vers la jurisprudence de l'OMC – comme par exemple la décision du Groupe spécial dans l'affaire Australie – Saumons – pour conclure qu'elle entre dans le cadre de ce mandat.  Nous avons fait de notre mieux pour prévoir la forme que pourrait prendre la législation américaine à venir.  Nous avons surveillé cette législation tout au long du processus, en faisant référence à ce qui était alors en suspens ou à ce qui avait été adopté dans notre demande de consultations, dans notre demande d'établissement d'un groupe spécial puis, d'une manière assez détaillée, dans notre première communication écrite dans la présente procédure.  Et, bien entendu, dans notre deuxième communication écrite, nous avons analysé la législation telle qu'elle avait été finalement adoptée et approuvée.

224. Il existe des critères additionnels qui devraient être appliqués par un groupe spécial pour déterminer s'il peut ou non examiner d'autres mesures.  Certaines mesures ayant un lien particulièrement étroit avec la "mesure prise pour se conformer" déclarée, et avec les recommandations et décisions de l'ORD, peuvent aussi être examinées par un groupe spécial agissant au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Pour déterminer si tel est le cas, il faut que ce groupe spécial examine attentivement ces liens, qui peuvent, en fonction des faits de la cause, exiger un examen du moment choisi pour les diverses mesures, de leur nature et de leurs effets.  Cela exige également d'un tel groupe spécial qu'il examine le contexte factuel et juridique dans lequel une "mesure prise pour se conformer" déclarée est adoptée.  Ce n'est qu'à ce moment qu'il est en mesure de se faire une opinion sur le point de savoir s'il existe des liens suffisamment étroits pour qu'il qualifie une autre mesure de ce type de mesure "prise pour se conformer" et, par conséquent, pour qu'il évalue sa compatibilité avec les accords visés dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5.

225. Étant la législation finale adoptée par le Congrès américain, à la suite de la soumission d'un certain nombre de projets de lois et de permutations, étant la seule législation adoptée par le Congrès visant expressément les jeux à distance depuis l'adoption des décisions de l'ORD, et étant ouvertement discriminatoire pour le commerce, la nouvelle législation correspond parfaitement à la doctrine si bien exposée par le Groupe spécial Australie – Saumons.

226. La tentative que font les États‑Unis pour empêcher que le Groupe spécial examine cette législation parce qu'elle n'a pas été exposée dans notre demande d'établissement d'un groupe spécial dans la forme sous laquelle elle a été finalement adoptée ne devrait absolument pas être prise en considération ici.

227. Si la raison pour laquelle les États‑Unis veulent exclure cette législation régressive de l'examen du Groupe spécial est évidente, cette législation est néanmoins très pertinente, et très utile, dans une analyse de l'état d'avancement des États‑Unis dans leur mise en conformité avec les décisions de l'ORD.  En effet, si elle ne fait rien d'autre, cette nouvelle législation sert bien à mettre en évidence l'approche des États‑Unis discriminatoire pour le commerce s'agissant de la fourniture à distance de services de jeux et paris.

AQ. Conclusions

228. Les États‑Unis n'ont rien fait pour se conformer aux décisions de l'ORD.  Ils ont utilisé le système de règlement des différends de l'OMC – et on peut faire valoir qu'ils en ont abusé – pour gagner du temps et des avantages d'une manière et dans des circonstances que le Mémorandum d'accord n'a certainement ni prévues ni envisagées – ou qui ne sont pas compatibles avec le règlement équitable et rapide des différends commerciaux.  Entre‑temps, ils ont agressivement poursuivi et persécuté les exploitants d'Antigua titulaires d'une licence et se sont employés à détruire la branche de production non nationale.

229. Si l'approche des États‑Unis devait prévaloir, cela établirait un terrible précédent.  Toute partie perdante recherchant un délai et des avantages attendrait tout simplement une procédure au titre de l'article 21:5 pour plaider à nouveau ses arguments.  Les décisions de l'ORD ne plaisent peut‑être pas aux États‑Unis en l'espèce, mais le fait est qu'elles sont ce qu'elles sont.  Que vaut un système dans lequel un perdant décide de lui‑même des jugements qui sont corrects et de ceux qui ne le sont pas?  Ni les États‑Unis ni aucun autre Membre mettant en œuvre ne peuvent séparer soigneusement le bon grain de l'ivraie.  Il faut que tous autant que nous sommes, les États‑Unis inclus, assumions les responsabilités qui vont de pair avec un processus de règlement des différends équitable et transparent.

230. En conclusion, nous avons l'honneur de demander au Groupe spécial de constater que les États‑Unis ne se sont pas conformés aux recommandations et décisions de l'ORD en l'espèce, de constater que les lois fédérales en cause continuent d'enfreindre l'article XVI de l'AGCS sans satisfaire aux prescriptions de l'article XIV et de recommander que l'ORD demande aux États‑Unis de rendre leurs lois conformes à leurs obligations au titre des accords visés.
annexe d‑2

déclaration liminaire des États‑unis

(27 novembre 2006)

231. Les États‑Unis vont traiter les deux éléments du désaccord au sujet de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord:  à savoir, l'existence de mesures prises pour se conformer, et la compatibilité de ces mesures avec un accord visé.  Mais avant de procéder ainsi, il est nécessaire que les États‑Unis soulignent la dernière partie du membre de phrase dans lequel figure la question devant être visée par une procédure au titre de l'article 21:5;  à savoir, la mesure à examiner est la mesure prise pour se conformer aux "recommandations et décisions de l'ORD".  Ainsi, en vertu du Mémorandum d'accord, le point de départ de toute analyse doit être les recommandations et décisions spécifiques formulées dans le cadre du différend.

232. En l'espèce, les recommandations et décisions sont inhabituelles, en raison de la conjugaison de deux facteurs:  i) le caractère limité du dossier factuel, et ii) le fait que lorsque intervient un moyen de défense affirmatif, c'est à la partie défenderesse qu'incombe la charge de prouver que ce moyen de défense affirmatif s'applique.  Dans le présent différend, l'Organe d'appel a constaté que les mesures des États‑Unis en cause relevaient provisoirement du champ d'application d'une exception prévue à l'article XIV de l'AGCS, à savoir, l'exception applicable aux mesures "nécessaires à la protection de la moralité publique ou au maintien de l'ordre public" énoncée au paragraphe a) de l'article XIV.

233. L'Organe d'appel, citant le Groupe spécial initial, a expliqué le caractère sérieux de ces préoccupations concernant la moralité publique et l'ordre public:  "[L]es États‑Unis ont des préoccupations spécifiques légitimes concernant le blanchiment d'argent, la fraude, la santé et la pratique du jeu par les mineurs qui sont spécifiques à la fourniture à distance de services de jeux et paris, ce qui donne à penser que les mesures en question sont "nécessaires" au sens de l'article XIV a)."

234. Le texte introductif de l'article XIV de l'AGCS dispose que lorsqu'une mesure relève de l'article XIV a), "aucune disposition du présent Accord ne sera interprétée comme empêchant l'adoption ou l'application … de mesures [de ce type]", sous réserve uniquement des dispositions énoncées dans le texte introductif.  En l'espèce, en raison du caractère limité du dossier factuel, la constatation formulée par l'Organe d'appel au sujet du texte introductif de l'article XIV est inhabituelle.  D'une part, à cause de ces limites du dossier factuel, l'Organe d'appel n'a pas pu conclure qu'en ce qui concernait un domaine limité intéressant les courses de chevaux, les États‑Unis avaient satisfait à la charge qui leur incombait de montrer que leurs mesures en cause répondaient à une disposition du texte introductif de l'article XIV.  Mais, d'autre part, et là encore parce que le dossier était limité, l'Organe d'appel a spécifiquement fait observer qu'il ne pouvait pas conclure que les mesures des États‑Unis ne répondaient pas à la disposition.  Étant donné que c'est à la partie défenderesse qu'il incombe de prouver l'applicabilité d'un moyen de défense affirmatif, la constatation de l'Organe d'appel a eu pour résultat que des recommandations et décisions ont été rendues au sujet de mesures qui peuvent être, ou ne pas être, compatibles avec les accords visés.

235. L'Organe d'appel a constaté que la seule question qui demeurait concernant l'applicabilité de l'article XIV était de savoir si la prohibition établie par les États‑Unis consacrée dans les mesures en cause s'applique à la fois aux fournisseurs étrangers et aux fournisseurs nationaux de services de jeux à distance, nonobstant la Loi sur les courses de chevaux inter‑États ("IHA").  Cette question fondamentale fait intervenir une question de fait concernant le droit des États‑Unis.

236. En droit des États‑Unis, le point de départ de l'interprétation des lois est le texte de la loi.  En l'espèce, rien dans le texte de l'IHA n'indique une quelconque intention de servir d'autorisation générale des paris hippiques, ni de servir d'exemption des lois pénales.  Bien entendu, Antigua affirme vigoureusement que l'IHA "autorise" certaines activités.  Mais il est remarquable qu'elle ne cite jamais le texte spécifique de l'IHA censé constituer une telle exemption des autres lois civiles ou pénales.

237. Antigua s'appuie apparemment sur une unique définition contenue dans l'IHA.  Mais elle l'utilise à mauvais escient.  Les définitions figurant dans l'IHA ne sont employées que dans l'IHA elle‑même, et ne modifient pas les définitions données dans la Loi sur les communications par câble ou dans telle ou telle autre loi fédérale.  De plus, l'IHA ne prévoit nulle part que toutes les transactions répondant à la définition d'un "pari hors hippodrome inter‑États" échappent aux lois pénales fédérales.

238. Antigua semble également s'appuyer sur une doctrine exceptionnelle du droit des États‑Unis appelée "abrogation par implication".  Cependant, les "abrogations par implication" sont exceptionnelles, et rien dans l'IHA ne pourrait constituer une abrogation par implication de la Loi sur les communications par câble.  Comme l'a expliqué la Cour suprême des États‑Unis:  "Le fait de ne pas privilégier les abrogations par implication constitue un principe d'interprétation essentiel …  Il doit y avoir "une incompatibilité positive" entre les dispositions de la nouvelle loi et celles de l'ancienne …"  Il n'y a tout simplement pas, comme l'affirme Antigua, d'"incompatibilité" ou de "conflit insoluble" entre la Loi sur les communications par câble et l'IHA.  Au contraire, dans l'historique législatif originel de la Loi sur les communications par câble, il est noté que dans une opération de jeux, dans un État, il est possible d'offrir des paris sur des courses de chevaux se déroulant dans un autre État – du moment que le pari ou la mise ne franchissent pas les frontières de l'État.  De plus, l'IHA est en harmonie avec la Loi sur les communications par câble du fait qu'elle crée un dispositif de responsabilité civile pour résoudre le problème des bénéficiaires sans contrepartie dû à ce type de paris hippiques inter‑États.  Chaque dispositif – la prohibition de la transmission inter‑États de paris prévue dans la Loi sur les communications par câble – et la prescription concernant les accords de partage de revenus énoncée dans l'IHA – possède son but et son effet propres, et il n'y a aucune incompatibilité entre les lois.

239. Enfin, Antigua s'est appuyée sur une modification législative intervenue en 2000 portant sur la définition de l'expression "paris hors hippodrome inter‑États" donnée dans l'IHA.  Mais Antigua n'explique pas comment la modification d'une seule définition crée une "incompatibilité" entre les deux lois.  En fait, on peut considérer que cette modification comble une lacune dans la mise en œuvre de l'objectif de l'IHA, à savoir faire appliquer le partage des revenus entre les exploitants de paris et les hippodromes.

240. Selon le deuxième argument principal d'Antigua, même si les États‑Unis avaient démontré que l'IHA ne limitait pas la Loi sur les communications par câble, Antigua doit néanmoins prévaloir en vertu de la prescription relative à l'"existence" énoncée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Les États‑Unis estiment que dans les circonstances particulières de la présente affaire, l'argument d'Antigua est dénué de fondement. 

241. Le point primordial est que la mise en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD doit dépendre des constatations spécifiques de l'Organe d'appel en l'espèce.  Dans le présent différend, l'Organe d'appel a relevé que ni le Groupe spécial ni lui‑même n'avaient constaté que les mesures des États‑Unis n'étaient pas conformes.  Les États‑Unis estiment que dans ces circonstances inhabituelles, il est judicieux que les lois en cause soient les "mesures prises pour se conformer".

242. Le point de vue des États‑Unis est beaucoup plus étroit que ne l'a décrit Antigua.  Les États‑Unis ne sont pas en train d'"exposer à nouveau leur argumentation" au sujet de tel ou tel point de droit ou constatation factuelle effectivement formulée par le Groupe spécial ou l'Organe d'appel;  au lieu de cela, ils présentent de nouveaux éléments de preuve factuels pour montrer que leurs mesures sont, en fait, compatibles avec l'AGCS.

243. Dans les circonstances du présent différend, l'article 22:5 doit être interprété comme permettant que les mesures en cause soient les "mesures prises pour se conformer".  Sinon, l'application du Mémorandum d'accord à de telles circonstances pourrait entraîner des résultats absurdes.  Le problème est qu'à moins que les mesures en cause ne soient les "mesures prises pour se conformer", la partie défenderesse serait requise, en vertu de l'article 21 du Mémorandum d'accord, de promulguer de nouvelles mesures alors qu'elle était déjà en conformité avec ses obligations.  Ce résultat serait incompatible avec le Mémorandum d'accord, car l'article 3:2 du Mémorandum d'accord dispose expressément que les recommandations et décisions de l'ORD ne peuvent pas "accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés".  Ce principe fondamental est si important qu'il est à nouveau énoncé à l'article 19:2 du Mémorandum d'accord, qui vise les recommandations d'un groupe spécial ou de l'Organe d'appel.  Donc, si – comme ils estiment l'avoir montré sur la base d'un dossier factuel complet – les États‑Unis étaient en droit de maintenir les prohibitions pénales prévues dans la Loi sur les communications par câble au titre de l'exception énoncée à l'article XIV, ce droit ne peut pas être diminué par des recommandations et décisions de l'ORD.  Au contraire, les États‑Unis ont ce droit en vertu de l'article XIV aussi bien avant qu'après les recommandations et décisions de l'ORD.  Le moyen d'éviter un tel conflit avec l'article 3:2 est clair:  dans ces circonstances, la mesure examinée dans la procédure initiale doit être la "mesure prise pour se conformer" au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.

244. Antigua affirme que la constatation formulée dans l'affaire CE – Linge de lit doit aussi s'appliquer dans les deux sens:  à savoir, si le Membre défendeur peut s'efforcer de s'acquitter de la charge de la preuve relative à un moyen de défense affirmatif dans une procédure au titre de l'article 21:5, alors le Membre plaignant doit pareillement être autorisé à exposer à nouveau la totalité de ses allégations de violation qui n'ont pas abouti.  L'argument d'Antigua est erroné, car il ne prend pas en compte les positions fondamentalement différentes de la partie plaignante et de la partie défenderesse dans le cadre des articles 21 et 22 du Mémorandum d'accord.  En vertu du Mémorandum d'accord, c'est la partie défenderesse (désignée par les termes "le Membre concerné"), et non pas un autre Membre, qui est appelée à se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.  Ces recommandations et décisions constituent des instructions adressées au Membre concerné au sujet de ce qu'on attend de lui durant le délai pour la mise en conformité.  Dans ce contexte, il ne serait pas compatible avec le champ d'application de l'article 21:5 d'autoriser une partie plaignante dans une procédure au titre de cet article de présenter de nouveaux éléments de preuve relatifs aux allégations de violation des règles de l'OMC qu'elle avait auparavant formulées et qui n'avaient pas abouti, parce que ces allégations n'auraient pas été incluses dans les recommandations et décisions de l'ORD.

245. Enfin, dans sa deuxième communication écrite, Antigua fait valoir à tort que la nouvelle législation relative aux jeux sur Internet promulguée en octobre de cette année, après l'établissement du mandat concernant la présente procédure, relève de ce mandat.  La nouvelle législation ne modifie aucune des mesures en cause.  En outre, cette nouvelle mesure n'était pas visée par le recours d'Antigua à l'article 21:5, et ne pouvait pas l'être, puisqu'elle n'existait pas lorsque Antigua a sollicité l'engagement de la présente procédure.  Dans ces circonstances, les nouvelles mesures ne peuvent pas relever du mandat du Groupe spécial.  

246. C'est sans aucun fondement qu'Antigua affirme le contraire.  La seule explication qu'elle donne est une référence, sans explication, au rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire 
États‑Unis – Bois de construction résineux IV (article 21:5 – Canada), qu'Antigua a abondamment cité ce matin.  Mais ce rapport ne dit pas quelles mesures relèvent du mandat d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5.  Dans ce différend, la question était en fait de savoir si une mesure qui était mentionnée dans la demande de recours à un groupe spécial était une mesure "prise pour se conformer" aux termes de l'article 21:5.

247. La présente situation est entièrement différente.  La question n'est pas de savoir si la nouvelle loi relative aux jeux sur Internet est une mesure "prise pour se conformer".  Il s'agit de savoir si une mesure qui n'existait pas au moment de l'établissement du Groupe spécial peut néanmoins curieusement relever du mandat de ce groupe spécial.  Des rapports antérieurs ont déjà traité la question de savoir si une mesure qui n'existait pas lorsqu'un groupe spécial est établi peut relever du mandat de ce groupe spécial, et ont conclu que cela n'était pas possible.

248. Cette fois, les États‑Unis répondront aussi aux deux questions soulevées par Antigua dans leur déclaration liminaire.  Premièrement, Antigua appelle l'attention sur un avis de l'Attorney général du Maryland cité dans une note de bas de page de sa première communication écrite.  Cet avis est entaché des mêmes défauts que les arguments d'Antigua et que la note écrite par un étudiant sur laquelle elle s'appuie;  à savoir, cet avis affirme simplement – sans analyse – que l'existence même de l'IHA doit établir une exemption des lois pénales fédérales.  Comme les États‑Unis l'ont expliqué, c'est tout simplement faux au regard des principes fondamentaux d'interprétation des lois des États‑Unis.  En outre, les avis exprimés par des représentants des États n'ont aucun rôle dans l'interprétation d'une loi fédérale.  

249. Deuxièmement, dans sa déclaration liminaire, Antigua conteste la bonne foi des États‑Unis.  Elle utilise des termes tels que "prévarication", "intention de ne rien faire", "dissimulation évidente" et "tentative cynique".  Rien ne justifie ce type d'invectives dans le présent différend.  Durant la procédure au titre de l'article 21:3, les États‑Unis ont fait part très clairement de leur avis sur leur législation et sur les moyens de se mettre en conformité.  En particulier, ils ont expliqué qu'ils considéraient que leurs lois ne contenaient aucune exemption visant les activités au titre de l'IHA, et que leurs mesures satisfaisaient donc aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV et étaient compatibles avec les obligations qui découlent pour les États‑Unis de l'AGCS.  Ils ont par ailleurs sollicité un délai raisonnable pour permettre une clarification par voie législative qui montrerait que les lois étaient, en fait, telles qu'ils les décrivaient.  Les États‑Unis n'ont pas affirmé que la législation était le seul moyen possible de se mettre en conformité.  Ils ont aussi souligné qu'il était difficile de faire adopter une législation, notamment parce qu'une telle législation n'était pas contrôlée par l'USTR ou par le pouvoir exécutif dans son ensemble.  Le fait qu'une telle législation n'a pas été adoptée durant le délai raisonnable n'indique aucunement que les États‑Unis n'agissaient pas de bonne foi.  Cela montre simplement – comme les États‑Unis l'ont expliqué dans la procédure au titre de l'article 21:3 – qu'il était effectivement difficile de procéder à une clarification par voie législative.

aNNEXE D-3

déclaration finale d'antigua‑et‑barbuda

(28 novembre 2006)

250. Monsieur le Président et Messieurs les membres du Groupe spécial, nous voudrions vous remercier de votre participation à la présente procédure.  Pour ma part, j'ai apprécié les séances et vos questions très perspicaces.  C'est toujours bien plus agréable et intéressant lorsque des questions sont posées et qu'un dialogue est engagé.  Je pense que les questions ont fait beaucoup pour clarifier les points débattus et faire avancer l'enquête.

251. Je voudrais passer rapidement en revue certains des points importants en l'espèce, que nous avons pour la plupart débattus dans une certaine mesure, mais qu'il importe selon moi de souligner.  Premièrement, nous sommes d'avis que la question déterminante en l'espèce est simple.  Les États‑Unis n'ont rien fait pour se conformer aux décisions et recommandations de l'ORD.  Et, n'ayant rien fait, il faut constater qu'ils ne sont pas en conformité.  C'est là, selon nous, que le Groupe spécial devrait mettre fin à son examen.

252. Deuxièmement, toute la palette restante des questions qui ont été soulevées ici n'est prise en considération que si le Groupe spécial devait décider d'accorder aux États-Unis la "deuxième chance" de s'acquitter de la charge de la preuve qui leur incombe au titre de l'article XIV de l'AGCS.  Nous pensons que l'article 17:14 du Mémorandum d'accord et la jurisprudence connexe sont absolument clairs sur cette question – les États-Unis n'ont pas droit à une deuxième chance.  Comme les autres Membres, ayant accepté de suivre la présente procédure de règlement d'un différend et d'être liés par elle, les États-Unis doivent s'accommoder des décisions, pour le meilleur comme pour le pire.

253. Nous faisons observer qu'il ne s'agit pas d'une affaire dans laquelle le Groupe spécial et l'Organe d'appel ont rendu une décision manifestement erronée et où il serait inéquitable que les États‑Unis soient obligés de se conformer à une décision injuste.  En effet, à ce que nous croyons savoir, les États‑Unis ne prohibent pas du tout les jeux à distance.  Ce qu'ils prohibent, c'est l'ensemble des jeux à distance provenant d'autres pays.  Et certains jeux à distance nationaux, mais dans la plupart des cas uniquement s'ils franchissent les frontières d'un État ou les frontières internationales.

254. Je voudrais ajouter ici que nous partageons entièrement l'avis des Communautés européennes, du Japon et de la Chine sur la question des deuxièmes chances – toutefois notre position est délicate sur ce point – car si les États‑Unis obtiennent une deuxième chance, alors bien entendu nous devrions également en obtenir une.

255. Troisièmement, si les États‑Unis devaient obtenir une deuxième chance, ils ne peuvent pas limiter l'examen aux questions sur lesquelles ils souhaiteraient se concentrer.  Au minimum, l'examen devrait aller jusqu'à la question de la charge de la preuve incombant aux États‑Unis relativement à l'ensemble du texte introductif et, comme nous l'avons dit hier, il n'y a vraiment aucune raison logique pour laquelle l'ensemble de l'article XIV de l'AGCS ne devrait pas alors être examiné.  Les États‑Unis veulent orienter l'attention du Groupe spécial uniquement sur l'IHA et une fois là, uniquement sur cette question de l'"abrogation par implication".  Et si nous estimons que même sur cette question étroite les États‑Unis ne s'en tirent pas très bien, on voit très clairement pourquoi ils veulent agir ainsi – parce que la réalité des jeux à distance aux États‑Unis rend leur allégation de non-discrimination impossible, voire risible.

256. Quatrièmement, il importe de réaliser, comme l'Organe d'appel l'a relevé au paragraphe 349, que l'allégation des États‑Unis au titre du texte introductif partait du principe qu'ils prohibent tous les jeux à distance, quelle que soit la source.  Cinquièmement, même s'il est clair que l'Organe d'appel est passé à côté de ce point, en fait la Loi sur les communications par câble elle-même, telle qu'elle est libellée, est discriminatoire, du fait qu'elle omet complètement les jeux à distance intra‑États de son champ d'application.  L'IHA l'est également, bien entendu, du fait qu'elle autorise uniquement les États à participer au dispositif qu'elle prévoit.

257. Sixièmement, nous avons montré, à l'aide d'éléments de preuve très nombreux et incontestés, que quoi que puisse dire le Département de la justice pour le nier, il existe aux États‑Unis un secteur des jeux à distance important, bien établi et autorisé par les États, exerçant ses activités en public et ne faisant l'objet d'aucune poursuite.  Le Département de la justice nous a dit qu'il ne fallait pas accorder d'importance à l'absence de poursuites contre les exploitants aux États‑Unis, mais lorsqu'on voit que le Département de la justice a jugé bon d'affecter les ressources limitées dont il dispose en la matière à l'exercice de poursuites contre les exploitants d'Antigua – y compris au moins deux importantes actions en justice au niveau fédéral cette année uniquement – ces déclarations du Département de la justice sonnent vraiment creux.

258. Septièmement, les éventuels doutes quant à l'effet discriminatoire de la législation et de la pratique des États‑Unis ont été levés par la nouvelle législation prohibitive.  Alors qu'on lui avait accordé une chance de se conformer aux décisions de l'ORD, le Congrès des États‑Unis a choisi au lieu de cela de s'engager dans la direction opposée, en adoptant une législation carrément protectionniste, institutionnalisant davantage encore la discrimination s'agissant des services de jeux à distance.

259. Huitièmement, incontestablement, ce que les États‑Unis ont décidé en l'espèce, c'est qu'ils doivent avoir raison et que l'OMC et Antigua doivent avoir tort.  Après la décision de l'Organe d'appel, une alternative s'offrait aux États‑Unis:  accorder l'accès au marché aux fournisseurs de services d'Antigua, ou bien faire en sorte que, comme ils l'avaient exposé au Groupe spécial et à l'Organe d'appel, tous les jeux à distance nationaux soient prohibés tout comme le sont les services provenant de l'étranger.

260. Neuvièmement, les États‑Unis n'ont fait ni l'un ni l'autre.  Par conséquent, ils demeurent tout simplement en situation de non-conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD sur cette question.  Dans les faits et sans justification aucune, les États‑Unis se sont procuré largement plus d'une année de délai supplémentaire pour poursuivre et persécuter les fournisseurs de services d'Antigua.  S'ils demeurent déterminés à respecter les règles de l'OMC et le système de règlement des différends, il est temps qu'ils fassent de sérieux efforts pour se mettre en conformité.  Nous avons l'honneur de demander au Groupe spécial de confirmer les recommandations et décisions de l'ORD en l'espèce, et de demander par ailleurs aux États‑Unis de rendre leurs lois incriminées conformes à l'AGCS.

261. Je vous remercie.
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ANNEXE E-1

déclaration orale de la chine

(28 novembre 2006)

262. Bien que la Chine n'ait pas présenté de communication écrite au Groupe spécial, elle souhaiterait souligner l'intérêt systémique qu'elle a dans le présent différend concernant la question de savoir si les États‑Unis ont mis leurs mesures en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD, comme l'exigent les règles de l'OMC, y compris les disciplines prescrites au titre du Mémorandum d'accord.

263. Pour commencer, la Chine souhaiterait concentrer son attention sur les quatre questions ci‑après, dont elle estime qu'elles devraient être prises en considération par le Groupe spécial dans la présente procédure car elles revêtent une importance cruciale:

a) question de savoir si les "vieilles" mesures visées par la procédure initiale pourraient être les "mesures prises pour se conformer" au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord;

b) question de savoir si une deuxième chance est autorisée au titre du Mémorandum d'accord et pourrait être offerte à la partie défenderesse même dans le cas d'un moyen de défense affirmatif;

c) question de savoir si la déclaration du Département de la justice pourrait être interprétée comme étant une "mesure prise pour se conformer" au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord;

d) question de savoir s'il conviendrait d'accorder un poids approprié à la procédure d'arbitrage au titre de l'article 21:3.

264. Concernant la première question, la Chine note que les États‑Unis font valoir que les "vieilles" mesures, c'est‑à‑dire la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites, sont les "mesures prises pour se conformer" au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord et qu'ils sont donc dispensés de prendre toute autre mesure nouvelle pour mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD.  La Chine ne peut souscrire à ce point de vue.  Les termes mêmes de l'article 21:5 indiquent que les "mesures prises pour se conformer" devraient avoir pour objet de se conformer aux recommandations et décisions.  Il devrait donc y avoir un intervalle de temps entre les recommandations et décisions de l'ORD et les "mesures prises pour se conformer".  Ce point de vue est aussi confirmé par la jurisprudence de l'OMC, et notamment la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Crevettes, selon laquelle "une procédure au titre de l'article 21:5 n'intéresse pas, en principe, la mesure initiale, mais plutôt une mesure nouvelle et différente dont le Groupe spécial initial n'était pas saisi".

265. La deuxième question est, dans une certaine mesure, étroitement liée à la première question.  Les États-Unis estiment que le texte introductif de l'article XIV de l'AGCS suppose le recours à un moyen de défense affirmatif et que, comme l'Organe d'appel a seulement établi qu'ils n'avaient pas démontré que les mesures alléguées étaient appliquées d'une manière compatible avec les prescriptions du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS, il leur suffit de s'acquitter de la charge de la preuve leur incombant concernant ce moyen de défense affirmatif, ce qu'ils n'ont pas réussi à faire lors de la procédure initiale.  La question fondamentale qui se pose ici est de savoir si une deuxième chance est autorisée au titre du Mémorandum d'accord et pourrait être offerte à la partie défenderesse, même dans le cas d'un moyen de défense affirmatif.  À cet égard, la Chine est d'avis que l'argument des États‑Unis concernant une deuxième chance ne pourrait pas être justifié.

266. De l'avis de la Chine, le point de vue des États‑Unis ne pourrait pas être justifié par une lecture simple de l'article 17:14 du Mémorandum d'accord ou par la jurisprudence de l'OMC.  L'article 17:14 du Mémorandum d'accord dispose qu'un rapport de l'Organe d'appel sera adopté par l'ORD et accepté sans condition par les parties au différend.  Les termes "sera" et "sans condition" indiquent que la discipline au titre de l'article 17:14 revêt un caractère impératif.  La Chine ne voit aucune raison pour laquelle cette discipline à caractère impératif autoriserait les parties au différend à disposer d'une deuxième chance pour présenter de nouveau des allégations ou des moyens de défense sur ce qui a déjà été réglé par l'Organe d'appel.  Dans l'affaire CE – Linge de lit (recours à l'article 21:5 – Inde), l'Organe d'appel a confirmé l'interprétation qui précède.  La Chine relève toutefois que, dans leur première communication écrite, les États‑Unis estiment qu'Antigua se fonde à tort sur le rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit et que, comme la présente procédure suppose le recours à ce qu'il est convenu d'appeler un "moyen de défense affirmatif", la partie défenderesse devrait avoir droit au bénéfice d'une deuxième chance.  La Chine ne peut souscrire à cet argument.  Elle considère qu'aucune des deux parties ne devraient être contrainte de supporter les conséquences de l'insuffisance des allégations ou des moyens de défense dans la procédure initiale.  Cela créerait un déséquilibre, pour ce qui est du moyen de défense affirmatif, car la partie plaignante ne ferait rien d'autre que de subir l'effet défavorable résultant des insuffisances de la partie défenderesse, même dans le cas d'un moyen de défense affirmatif.

267. La troisième question est la question de savoir si la déclaration du Département de la justice pourrait être interprétée comme étant "une mesure prise pour se conformer" au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Dans sa demande d'établissement d'un groupe spécial et dans sa première communication écrite, Antigua fait valoir que la déclaration du Département de la justice ne pourrait pas constituer une "mesure" aux fins du Mémorandum d'accord.  Il est intéressant de noter que, lorsqu'ils se contentent de déclarer que les "vieilles" mesures visées par la procédure initiale sont les "mesures prises pour se conformer", les États-Unis semblent peu soucieux de réfuter l'argument d'Antigua.  Au lieu de cela, ils font valoir que leur position n'est pas d'alléguer que la déclaration du Département de la justice constitue une mesure distincte ou qu'ils se fonderont entièrement sur cette déclaration pour démontrer que l'IHA n'exempte pas les paris sur les courses de chevaux de l'application des dispositions des lois pénales fédérales.  La Chine rappelle que, dans l'affaire États‑Unis – Bois de construction résineux IV (recours à l'article 21:5 – Canada), l'Organe d'appel a établi que ce qui constituait une "mesure prise pour se conformer" dans une affaire donnée n'était pas déterminé exclusivement par le Membre mettant en œuvre, ou par le Membre plaignant, mais relevait d'un examen judiciaire.  La Chine estime donc qu'il appartient au Groupe spécial d'établir une conclusion sur la question de savoir si la déclaration du Département de la justice pourrait être interprétée comme étant une "mesure prise pour se conformer" puisque cette question relève d'un examen judiciaire.  Si la Chine partage le point de vue du Japon, selon lequel, comme le montrent les termes mêmes des Accords pertinents de l'OMC et une abondante jurisprudence de l'OMC, les Membres ont le pouvoir discrétionnaire de déterminer la forme des "mesures prises pour se conformer", elle n'en souhaiterait pas moins inviter le présent Groupe spécial à se montrer prudent lorsqu'il établira des constatations sur cette question.  Ce qui préoccupe la Chine est la question de savoir si, dans le cas où le présent Groupe spécial conclurait que les déclarations du Département de la justice peuvent constituer des "mesures prises pour se conformer" aux fins de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, la partie défenderesse pourrait être considérée comme ayant mis en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD de cette manière, en invoquant tout simplement les déclarations faites par des employés administratifs.
268. La quatrième question, systémique et complexe, porte sur le point de savoir s'il conviendrait d'accorder un poids approprié à la procédure d'arbitrage au titre de l'article 21:3.  La Chine tient à remercier le Groupe spécial et les parties au présent différend pour la contribution qu'ils ont apportée en mettant le dossier de la procédure au titre de l'article 21:3 à la disposition des tierces parties.  Il s'agit d'une question systémique car, comme la procédure d'arbitrage au titre de l'article 21:3 fait partie intégrante de l'ensemble de la procédure de règlement des différends de l'OMC, il conviendrait de lui accorder un poids approprié.  C'est aussi une question complexe car ni le texte du Mémorandum d'accord ni la jurisprudence de l'OMC ne fournissent des indications claires et directes sur la mesure dans laquelle il conviendrait d'accorder du poids à la procédure au titre de l'article 21:3.  Les Membres jouissent d'un large pouvoir discrétionnaire pour déterminer la forme des "mesures prises pour se conformer" et la Chine convient que l'intention d'agir d'une manière spécifique pour mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD, manifestée durant la procédure au titre de l'article 21:3, ou la déclaration faite à cet effet durant cette procédure, ne pourrait pas être interprétée comme étant juridiquement contraignante pour la partie mettant en œuvre.  Pourtant, le Mémorandum d'accord énonce aussi le principe fondamental de la bonne foi à l'article 3:10.  La Chine fait observer que la partie mettant en œuvre ne pourrait pas être considérée comme étant de bonne foi lorsqu'elle invoque la complexité de la mesure censée être prise pour justifier l'octroi d'un délai raisonnable plus long et que, une fois le délai raisonnable venu à expiration, elle choisit de ne rien faire du tout.  La Chine est d'avis qu'il conviendrait d'apprécier quel est le juste équilibre entre le pouvoir discrétionnaire qu'a un Membre mettant en œuvre de déterminer la forme des "mesures prises pour se conformer" et le principe de la bonne foi et qu'il conviendrait d'accorder un poids approprié à la procédure d'arbitrage au titre de l'article 21:3 dans le cadre du présent différend.

269. Monsieur le Président, la Chine termine là sa déclaration orale.  Nous vous remercions de votre attention.

ANNEXE E-2
DÉCLARATION ORALE DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES 
(28 NOVEMBRE 2006) – RÉSUMÉ ANALYTIQUE

AR. Introduction

270. Les CE ont décidé d'intervenir dans la présente procédure de la mise en conformité car elles ont un intérêt systémique dans le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends et, en particulier, dans l'interprétation correcte de l'article 21:5 de ce Mémorandum.  Dans leur communication écrite en tant que tierce partie, datée du 23 octobre 2006, les CE ont examiné quatre questions découlant de la première communication écrite des parties.  Les CE confirment ici leur communication écrite dans son intégralité.  Dans leur déclaration orale, elles souhaitent formuler des observations additionnelles sur les quatre sujets examinés dans leur communication écrite, qui découlent de la deuxième communication écrite des parties.  

271. Avant de commencer, les CE souhaitent formuler une observation sur une question de procédure qui s'est posée récemment.  Selon ce que les CE croient comprendre, le Groupe spécial a informé les parties de son intention de demander le dossier d'arbitrage de la procédure au titre de l'article 21:3 c).  Les Communautés européennes approuvent cette demande.

AS. Mesures à mettre en conformité

272. Les parties continuent d'être en désaccord sur la teneur précise des décisions et recommandations de l'ORD en ce qui concerne le différend initial.  Les États-Unis soutiennent que les mesures faisant l'objet du différend, qui ont donné lieu à la procédure initiale, sont compatibles avec les règles de l'OMC.  Il est évident que cette affirmation est étroitement liée au point de vue des États‑Unis, selon lequel ils peuvent bénéficier d'une deuxième possibilité de prouver le bien-fondé de leur argumentation au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  Les CE formuleront tout à l'heure des observations supplémentaires sur cette question, dans le cadre de leurs observations additionnelles sur les questions liées à l'effet de la chose jugée.  Toutefois, elles jugent important de rappeler dès le départ que tant le Groupe spécial initial que l'Organe d'appel ont conclu sans équivoque dans leur rapport que les États-Unis avaient agi d'une manière incompatible avec leurs obligations au titre de l'AGCS (voir le rapport de l'Organe d'appel, paragraphes 265, 296 à 299, 323 à 327 et 368).  En outre, l'Organe d'appel a recommandé que l'ORD demande aux États-Unis de rendre leurs mesures, dont il a été constaté qu'elles étaient incompatibles avec l'AGCS, conformes à leurs obligations au titre de cet accord (paragraphe 374).  

AT. Cadre juridique de l'examen de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord 

273. Les parties sont en désaccord sur la question de savoir si la "Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet" entre dans le champ de l'examen du présent Groupe spécial.  L'argument des États-Unis, selon lequel cette loi n'est pas mentionnée dans le mandat du présent Groupe spécial, n'est pas déterminant pour cette question.  Comme les CE l'ont indiqué dans leur communication écrite, la jurisprudence confirme que la sphère de compétence d'un groupe spécial de la mise en conformité est déterminée non seulement par le mandat du Groupe spécial, mais aussi par l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  

AU. Examen de la mise en conformité et effet juridique des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel qui ont été adoptés (questions liées à l'autorité de la chose jugée) 

274. Parmi les questions les plus importantes à examiner, le présent Groupe spécial devra déterminer si les parties sont en droit d'examiner de nouveau des questions qui ont été tranchées lors de la procédure initiale.  Comme les CE l'ont indiqué dans leur communication écrite, l'Organe d'appel a été d'avis, de manière systématique et sans équivoque, que, par principe, la procédure au titre de l'article 21:5 ne pouvait pas être utilisée par les parties pour examiner de nouveau des questions qui avaient été tranchées lors de la procédure initiale et figuraient dans les rapports adoptés par l'ORD.  L'Organe d'appel est parvenu à cette conclusion en se fondant sur l'article 17:14 du Mémorandum d'accord, qui enjoint aux parties d'accepter "sans condition" les rapports adoptés par l'ORD.  Le présent Groupe spécial devrait donc refuser fermement toute tentative de l'une ou l'autre des parties, visant à rouvrir le débat sur des questions qui ont fait l'objet d'un règlement dans des rapports qui ont été adoptés en ce qui concerne la procédure initiale.  

275. Dans sa première communication écrite, Antigua a tenté de rouvrir le débat sur une question qui avait été tranchée lors de la procédure initiale et qui figurait dans les rapports qui ont été adoptés par l'ORD, c'est-à-dire la question de savoir si les États-Unis avaient provisoirement justifié les trois lois pénales en cause au titre de l'exception générale de la "nécessité", définie à l'article XIV a) de l'AGCS.  Pour les raisons exposées dans leur première communication écrite, les CE sont d'avis que le présent Groupe spécial devrait s'abstenir de rouvrir ce débat.  Dans sa deuxième communication écrite, Antigua a précisé que les efforts qu'elle déployait pour rouvrir le débat sur l'article XIV a) devraient être considérés au conditionnel:  si le présent Groupe spécial devait autoriser les États-Unis à rouvrir le débat sur la question de savoir si les prohibitions énoncées dans les trois lois pénales en cause sont appliquées d'une manière compatible avec les prescriptions du texte introductif de l'article XIV, Antigua devrait à son tour être autorisée à présenter une nouvelle argumentation sur la question de savoir si les mesures faisant l'objet du différend sont justifiées car ce sont des mesures nécessaires.  Toutefois, comme Antigua le reconnaît, cette position ne serait pas susceptible d'être retenue compte tenu du principe de la chose jugée.  Les CE partagent ce point de vue.  

276. Dans leur communication écrite, les CE examinent aussi la question de savoir si Antigua pourrait être autorisée à présenter des éléments de preuve nouveaux devant le présent Groupe spécial de la mise en conformité concernant une question qui a été tranchée lors de la procédure initiale.  Les CE ont fait observer qu'il convenait de faire la distinction entre deux hypothèses:  premièrement, l'hypothèse dans laquelle le Groupe spécial était saisi d'une mesure nouvelle;  deuxièmement, celle dans laquelle il n'était saisi d'aucune mesure nouvelle.  Concernant la première hypothèse, les CE estiment de manière générale que, si un groupe spécial de la mise en conformité est saisi d'une mesure nouvelle, il existe donc des circonstances factuelles nouvelles et, par là même, un large droit de présenter des allégations, des circonstances factuelles et des arguments nouveaux au sujet de la mesure nouvelle et de toutes ses composantes.  La deuxième hypothèse, toutefois, soulève des questions d'ordre systémique, plus difficiles à trancher.  Comme il est indiqué dans la communication écrite des CE, le Mémorandum d'accord ne contient aucune règle concernant l'acceptation d'éléments de preuve nouveaux dans les procédures de la mise en conformité lorsque aucune mesure nouvelle n'a été présentée.  De plus, le fait d'autoriser l'acceptation d'éléments de preuve nouveaux dans cette hypothèse peut être considéré comme compromettant le principe de la chose jugée.  

277. Dans sa deuxième communication écrite, Antigua a sensiblement tempéré son affirmation concernant les éléments de preuve nouveaux.  Elle fait référence à un "changement de circonstances et à des éléments nouveaux qui justifient la communication d'éléments de preuve nouveaux" sans toutefois expliquer clairement ce que sont ces circonstances nouvelles et ces éléments nouveaux.  Il n'y a donc, selon les CE, aucune raison pour que le présent Groupe spécial examine plus avant des éléments de preuve dont il est allégué qu'ils sont nouveaux ou engage le débat systémique de la deuxième hypothèse à laquelle nous avons fait référence précédemment.  

278. Les États-Unis ont affirmé à plusieurs reprises pour étayer leur position qu'ils devraient, dans la présente procédure de la mise en conformité, bénéficier d'une deuxième chance pour tenter de s'acquitter de la charge de la preuve leur incombant au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  

279. Les États-Unis soutiennent à présent que le Mémorandum d'accord ne contient aucune règle empêchant une partie défenderesse d'examiner de nouveau des questions et affirment que, si le présent Groupe spécial n'autorisait pas les États-Unis à présenter une nouvelle argumentation pour s'acquitter de la charge de la preuve leur incombant au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS, cela serait incompatible avec l'objectif du Mémorandum d'accord.  Pour les raisons exposées par les CE dans leur communication écrite, il est clair que les États-Unis font erreur sur un point de principe, c'est‑à‑dire le caractère définitif des constatations du Groupe spécial et de l'Organe d'appel figurant dans les rapports qui ont été adoptés par l'ORD, qui découle de l'article 17:14 du Mémorandum d'accord.  

280. Dans leur première communication écrite, les États-Unis ont établi une distinction peu convaincante entre les "allégations" et les "moyens de défense affirmatifs" aux fins de l'application du principe de la chose jugée.  Dans leur deuxième communication écrite, les États-Unis développent cette idée en soutenant que la partie plaignante et la partie défenderesse sont dans des positions fondamentalement différentes devant un groupe spécial de la mise en conformité, ce qui, à leur avis, a certaines implications pour l'application du principe de la chose jugée.  En conséquence, du fait de son "statut spécial", une partie défenderesse devrait être autorisée à s'acquitter de la charge de la preuve une deuxième fois dans la présente procédure;  en revanche, selon les États-Unis, une partie plaignante ne devrait pas être autorisée à exposer à nouveau son argumentation lors d'une procédure au titre de l'article 21:5.  Pour les raisons exposées par les CE, cette argumentation est sans fondement.  La jurisprudence de l'Organe d'appel sur l'effet de la chose jugée est motivée par la nécessité de traiter toutes les parties à la procédure de règlement des différends sur un pied d'égalité.  Les CE font référence, en particulier, au paragraphe 96 du Rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit (recours à l'article 21:5 – Inde).  

AV. Représentations faites durant la phase de la procédure orale au titre de l'article 21:3

281. Comme les CE l'ont indiqué dans leur communication écrite, dans les circonstances particulières de la présente affaire, les États‑Unis devraient fournir une explication convaincante sur les raisons pour lesquelles ils estiment désormais que, contrairement à ce qu'ils ont affirmé antérieurement, ils n'ont pas besoin d'adopter une législation nouvelle pour se conformer aux décisions et recommandations de l'ORD.  Dans leur deuxième communication écrite, les États‑Unis ont maintenant fourni une explication, en admettant que l'action législative à laquelle ils pensaient "n'avait pas été retenue" et qu'ils n'avaient donc guère d'autre choix "que d'employer un moyen différent pour se mettre en conformité".  Toutefois, les CE sont d'avis que ce prétendu moyen différent pour se mettre en conformité n'est là encore rien d'autre qu'une tentative des États‑Unis visant à présenter une nouvelle argumentation pour s'acquitter de la charge de la preuve leur incombant au titre du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  L'explication fournie par les États‑Unis dans leur deuxième communication écrite ne les décharge pas de l'obligation qui leur incombe au titre du Mémorandum d'accord de mettre les mesures incompatibles avec les règles de l'OMC en conformité avec ces règles.

282. Mis à part le principe de la chose jugée, il est important de rappeler que, dans la procédure initiale, il a été confirmé qu'une déclaration présidentielle jointe à une loi fédérale des États‑Unis n'était pas suffisante pour lever l'ambigüité constatée entre les diverses lois.  C'est pourquoi les États‑Unis ont fait observer devant l'arbitre qu'un décret exécutif du Président ne serait pas suffisant pour mettre leurs mesures en conformité.  On peut donc douter que les explications additionnelles fournies par les États‑Unis au présent Groupe spécial dans leurs communications écrites ou orale concernant l'interaction entre les différentes lois fédérales puissent apporter la clarification requise pour résoudre la question.

AW. Conclusion

283. Le présent Groupe spécial devrait confirmer les constatations et conclusions du rapport initial, tel qu'il a été modifié par le rapport de l'Organe d'appel.
ANNEXE E-3

DÉCLARATION ORALE DU JAPON

(28 NOVEMBRE 2006) – RÉSUMÉ ANALYTIQUE

AX. Introduction

284. Le Japon participe à la présente procédure en tant que tierce partie car il a un intérêt systémique dans le bon fonctionnement du Mémorandum d'accord – en particulier en ce qui concerne le rôle des groupes spéciaux de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 – et souhaiterait examiner brièvement, compte tenu des deuxièmes communications écrites d'Antigua et des États‑Unis, les trois questions ci-après concernant le rôle des groupes spéciaux de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 dans le cadre du Mémorandum d'accord:

a) question de savoir si le Mémorandum d'accord autorise une partie défenderesse à disposer d'une "deuxième chance" pour faire valoir son argumentation sur le fond du différend en cause devant un groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5;

b) question de savoir si la "démonstration probante" faite par une partie défenderesse devant un groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5, selon laquelle une mesure contestée est compatible avec les règles de l'OMC, peut être considérée comme une "mesure prise pour se conformer" ou si une mesure indépendante est nécessaire;  et

c) question de savoir si la nouvelle loi des États‑Unis relative aux jeux sur Internet, promulguée après la demande d'établissement du présent Groupe spécial, relève à bon droit du mandat de celui-ci.

AY. Pas de "deuxième chance" devant le Groupe spécial au titre de l'article 21:5

285. L'Organe d'appel a établi de manière définitive dans la présente affaire que les États‑Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge de la preuve qui leur incombait de démontrer que les mesures contestées satisfaisaient aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  La deuxième communication des États‑Unis rejette l'argument d'Antigua, selon lequel les États‑Unis n'ont pas droit à une "deuxième chance" pour faire valoir leur position quant au fond devant le présent Groupe spécial au titre de l'article 21:5.  Mais il semble qu'un précédent vienne appuyer la position d'Antigua concernant la compatibilité de l'article XIV de l'AGCS avec les mesures en cause, compte tenu de l'IHA.  Dans l'affaire CE – Linge de lit, l'Organe d'appel a établi qu'une partie défenderesse n'avait pas de "deuxième chance" lui permettant d'utiliser la phase de la mise en conformité pour tenter de remédier aux insuffisances de sa présentation initiale devant le Groupe spécial et l'Organe d'appel.  Conformément à la règle du caractère définitif, une procédure de la mise en conformité ne devrait pas servir de cadre pour compléter les arguments sur les questions de fond qui ont déjà fait l'objet d'un examen lors de la procédure initiale.

286. Les termes mêmes et la structure du Mémorandum d'accord appuient aussi cette conclusion.  Chaque phase de la procédure de règlement des différends a un rôle distinct qui lui est assigné par le Mémorandum d'accord et le texte de l'article 21:5 montre que l'objectif des groupes spéciaux de la mise en conformité est de déterminer si une mesure nouvelle est conforme aux recommandations et décisions de l'ORD ("décisions de l'ORD").

287. Le Japon estime donc que le présent Groupe spécial doit identifier et évaluer une mesure nouvelle prise par les États‑Unis pour se conformer aux décisions de l'ORD.  Les arguments nouveaux présentés durant la phase de la mise en conformité en vue de tenter de rouvrir le débat sur le différend en cause sont dénués de pertinence.

AZ. Les arguments ne sont pas des "mesures prises pour se conformer"

288. La deuxième question que nous souhaiterions examiner est liée à la première.  Il semble que les États‑Unis, dans leur deuxième communication, demandent au présent Groupe spécial de constater qu'ils ont "démontré de manière probante", durant la présente phase de la mise en conformité, que leurs lois nationales visées par les décisions de l'ORD satisfaisaient bien au critère du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  Toutefois, la "démonstration probante", alléguée par les États‑Unis, est un argument qui a trait à la compatibilité des lois nationales des États‑Unis avec l'article XIV de l'AGCS et il ne serait donc pas considéré comme une "mesure prise pour se conformer" au titre de l'article 21:5.  L'AGCS lui-même et la jurisprudence de l'OMC imposent la prescription minimale selon laquelle une "mesure" doit être un acte indépendant du Membre.  Il est indéniable que les Membres jouissent d'un large pouvoir discrétionnaire pour déterminer quel type de mesure indépendante ils souhaitent prendre pour tenter de se conformer aux décisions de l'ORD.  Les États‑Unis ne sont donc pas nécessairement contraints à une action législative, mais un acte indépendant doit néanmoins être adopté aux fins de la procédure du Groupe spécial de la mise en conformité au titre de l'article 21:5.  Durant cette phase de la procédure, les États‑Unis ont l'obligation de démontrer clairement en quoi ils ont accompli un acte indépendant pour se conformer aux décisions de l'ORD.
BA. Mandat du Groupe spécial 

289. Enfin, nous souhaiterions exprimer notre point de vue sur le mandat du Groupe spécial pour ce qui est de la nouvelle législation des États-Unis, la Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet, qui a été promulguée après l'établissement du Groupe spécial.  Dans leurs deuxièmes communications écrites, Antigua et les États-Unis ont des points de vue différents sur la question de savoir si cette loi relève du mandat du Groupe spécial.  

290. Premièrement, en l'espèce, la demande d'établissement d'un groupe spécial présentée par Antigua fait référence à la législation envisagée.  Antigua cite deux affaires – Australie – Saumons et États-Unis – Bois de construction résineux – qui, d'après ses allégations, viennent étayer son point de vue selon lequel la nouvelle loi des États-Unis relève du mandat du présent Groupe spécial.  Le Japon note que, dans l'affaire Australie – Saumons, le Groupe spécial a eu recours à l'analyse du "préavis adéquat" pour déterminer si certaines mesures relevaient de son mandat.  Dans cette analyse, le Groupe spécial a conclu que certaines mesures nouvelles relevaient de son mandat car elles étaient si étroitement liées aux mesures spécifiquement contestées que l'on pouvait raisonnablement constater que l'Australie avait reçu un "préavis adéquat" concernant la portée des allégations canadiennes.  Selon cette analyse, il semble que le Groupe spécial pourrait conclure que la nouvelle loi des États‑Unis est si étroitement liée aux mesures contestées par Antigua que l'on peut considérer qu'ils ont eu un "préavis adéquat" indiquant que la présente procédure de la mise en conformité porte aussi sur cette loi.  Le fait qu'Antigua décrit les projets de législation des États-Unis dans sa demande d'établissement du présent Groupe spécial renforce encore cet argument.  

291. Deuxièmement, nous aimerions aussi appeler l'attention du Groupe spécial sur la décision du Groupe spécial établie au titre de l'article 21:5 dans l'affaire Australie – Cuir pour automobiles.  Ce groupe spécial a examiné la question de savoir s'il était habilité à examiner une mesure identifiée par les États-Unis dans leur demande d'établissement d'un groupe spécial, alors que l'Australie alléguait que cela n'était pas pertinent.  Rejetant la tentative faite par l'Australie pour interpréter le mandat du Groupe spécial d'une manière aussi étroite, le Groupe spécial a conclu que la mesure nouvelle identifiée par les États-Unis était "inextricablement liée" aux dispositions prises par l'Australie comme suite à la décision adoptée par l'ORD, en raison du moment choisi pour l'adopter et de sa nature, et relevait par conséquent du mandat du Groupe spécial.  Il semble que, dans la présente affaire, il existe aussi un "lien inextricable" entre la législation envisagée, à laquelle il est fait référence dans la demande d'établissement du présent Groupe spécial présentée par Antigua, et la législation qui a finalement été adoptée.  

292. Troisièmement, dans l'affaire États-Unis – Bois de construction résineux, l'Organe d'appel a intégralement épousé et appliqué les principes retenus dans l'affaire Australie – Cuir pour automobiles concernant le pouvoir qu'a un groupe spécial de déterminer la portée de son propre mandat dans une procédure au titre de l'article 21:5 et a estimé qu'un groupe spécial au titre de l'article 21:5 avait le pouvoir général de déterminer quelles mesures lui étaient soumises à bon droit et lesquelles, parmi ces mesures étaient, le cas échéant, en conformité avec les décisions de l'ORD.  

293. Quatrièmement, dans leur deuxième communication, les États-Unis insistent sur le fait que la nouvelle loi ne relève pas du mandat du Groupe spécial car elle a été adoptée ultérieurement à la demande établissant le Groupe spécial.  Le Japon note, toutefois, que la jurisprudence pertinente ne prescrit pas nécessairement cette conclusion.  La décision prise récemment par l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Questions douanières explique qu'il existe des situations dans lesquelles un groupe spécial est habilité à examiner des mesures adoptées après son établissement lorsque "l'essence" de la mesure identifiée se retrouve dans la nouvelle mesure.  En outre, l'analyse effectuée récemment par un groupe spécial au titre de l'article 21:5, comme dans l'affaire Australie – Saumons, laisse entendre que les mesures devant être examinées dans le cadre de la procédure au titre de l'article 21:5 devraient être fondées sur les circonstances propres à chaque affaire.  Le moment de l'adoption de la mesure n'est pas nécessairement déterminant car on pouvait prévoir, au moment où la demande d'établissement du présent Groupe spécial a été présentée, que les projets de législation décrits par Antigua seraient bientôt adoptés.  

294. Dans la même logique que l'analyse effectuée récemment par l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Questions douanières, et dans le contexte spécifique de l'article 21:5, le Groupe spécial Australie – Saumons a noté que des mesures prises après l'établissement d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5 ne devraient pas être automatiquement exclues du mandat du Groupe spécial et que, selon l'affaire considérée, il pouvait y avoir des raisons impérieuses d'examiner des mesures instituées durant le cours de la procédure.  Le Japon estime donc qu'il conviendrait de prendre en considération la situation particulière de chaque affaire pour déterminer le mandat du Groupe spécial.  
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ANNEXE F-1

RÉPONSES D'ANTIGUA-ET-BARBUDA AUX QUESTIONS 
POSÉES PAR LE GROUPE SPÉCIAL 
(8 DÉCEMBRE 2006)

[Question n° 1 (États‑Unis)]

Question n° 2 (Antigua, États‑Unis):  Les "mesures prises pour se conformer" à une recommandation de l'ORD, telle que cette expression est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, doivent‑elles être plus récentes que la procédure initiale?  Veuillez expliquer cela à la lumière de la règle d'interprétation énoncée à l'article 31 et, le cas échéant, à l'article 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.  Veuillez en particulier aborder les points ci-après:

295. D'une manière générale, une action quelconque doit suivre l'adoption d'une recommandation de l'ORD pour que l'on puisse parler de "mesures prises pour se conformer" aux fins de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  Conformément à la règle générale d'interprétation énoncée à l'article 31 de la Convention de Vienne, l'expression "mesure prises pour se conformer" doit être interprétée suivant son sens ordinaire, dans son contexte et à la lumière de son objet et de son but.  Ce contexte inclut, entre autres, le texte du Mémorandum d'accord, son préambule et, surtout, les autres dispositions de l'article 21.  L'article 21 définit un système de "surveillance de la mise en œuvre des recommandations et décisions".  La raison d'être fondamentale du système prévu par l'article 21 est clairement exposée au premier paragraphe:  "Pour que les différends soient résolus efficacement dans l'intérêt de tous les Membres, il est indispensable de donner suite dans les moindres délais aux recommandations ou décisions de l'ORD."  L'article 21 prévoit en outre un certain nombre de mécanismes permettant d'atteindre cet objectif de mise en conformité:

a) S'il est "irréalisable" pour le Membre mettant œuvre de donner suite dans les moindres délais, il peut demander un délai raisonnable conformément à l'article 21:3.

b) L'ORD tient sous surveillance le processus de mise en œuvre conformément à l'article 21:6, aux termes duquel le Membre mettant en œuvre doit présenter à l'ORD un rapport "indiquant où en est la mise en œuvre des recommandations ou décisions".
c) Dans le cas où il y aura désaccord au sujet de l'existence ou de la compatibilité des mesures prises pour se conformer, la question pourra être réglée grâce à une procédure au titre de l'article 21:5.

296. Le système de "surveillance de la mise en œuvre" prévu à l'article 21 est clairement fondé sur la supposition que le Membre mettant en œuvre doit faire quelque chose, c'est‑à‑dire prendre une ou plusieurs mesures nouvelles pour se conformer.  Si le Membre mettant en œuvre pouvait se conformer simplement en faisant référence à une mesure qui existait déjà au moment de la procédure initiale, cela viderait de son sens la procédure de surveillance prévue à l'article 21.  Il  ne serait pas nécessaire de demander un délai raisonnable, il n'y aurait pas de "processus de mise en conformité" que l'ORD devrait tenir sous surveillance et le Membre mettant en œuvre n'aurait pas à indiquer "où en est la mise en œuvre".  Puisque l'article 21:5 du Mémorandum d'accord fait partie de ce système de surveillance, l'expression "mesures prises pour se conformer" doit être interprétée à la lumière de son contexte immédiat, lequel indique clairement qu'il s'agit de mesures nouvelles prises spécifiquement pour se conformer à la recommandation de l'ORD.
297. À cet égard, il convient de noter (conformément à l'article 32 de la Convention de Vienne) que les objectifs principaux des négociateurs du Mémorandum d'accord étaient i) le renforcement  du processus de règlement des différends et ii), plus spécifiquement, "l'établissement de dispositifs de surveillance et de contrôle de ces procédures propres à faciliter le respect des recommandations adoptées".
  Cela confirme qu'il s'agit‑là d'un principe fondamental du Mémorandum d'accord, à savoir que les recommandations adoptées doivent être mises en œuvre et que la procédure au titre de l'article 21:5 a pour objet de décider s'il y a eu ou non mise en œuvre.  La procédure au titre de l'article 21:5 n'a pas pour objet de donner à une partie défenderesse une "deuxième chance" de faire valoir qu'elle était déjà en conformité au moment de la procédure initiale.

298. Cette interprétation a été confirmée par l'Organe d'appel, en particulier dans l'affaire Canada – Aéronefs (article 21:5 – Brésil) où il a dit ce qui suit:

"Les procédures au titre de l'article 21:5 n'intéressent pas simplement l'une ou l'autre mesure d'un Membre de l'OMC;  ces procédures ne concernent plutôt que les "mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions" de l'ORD.  À notre avis, le membre de phrase "mesures prises pour se conformer" désigne les mesures qui ont été ou auraient dû être adoptées par un Membre pour faire en sorte d'observer les recommandations et décisions de l'ORD.  En principe, une mesure qui a été "prise pour se conformer aux recommandations et décisions" de l'ORD ne sera pas la même que celle qui a fait l'objet du différend initial, de sorte que, en principe, il y aura deux mesures différentes et distinctes:  la mesure initiale qui a donné lieu aux recommandations et décisions de l'ORD, et les "mesures prises pour se conformer" qui ont été – ou auraient dû être – adoptées pour mettre en œuvre ces recommandations et décisions."


a)
Le mot "mesures" a‑t‑il le même sens que lorsqu'il est utilisé à l'article 4:2 et 4:4,  l'article 6:2 et ailleurs dans le Mémorandum d'accord?

299. Oui.  Rien dans le texte ni ailleurs ne donne à penser que le mot revête un sens différent selon les endroits où il est utilisé dans le Mémorandum d'accord.  Puisqu'un terme doit être interprété à la lumière du texte du traité dont il fait partie, il aura normalement le même sens lorsqu'il est utilisé dans différentes dispositions du même traité.  De l'avis d'Antigua, cela ne serait différent que si le traité lui‑même précisait que le même terme était utilisé dans des sens différents.  Dans son rapport sur le présent différend, l'Organe d'appel a clairement dit que "le Mémorandum d'accord et l'AGCS vis[ai]ent principalement des "mesures" telles qu'elles f[aisaient] l'objet de contestations dans le cadre du règlement des différends de l'OMC"
 et qu'une distinction devait être établie entre les "mesures" et leurs effets.
  Par conséquent, pour examiner "l'existence … de mesures prises pour se conformer", un groupe spécial de la mise en conformité doit se concentrer sur l'existence d'un "instrument[] ... qui [contient] des règles ou des normes"
 qui a été "pris pour se conformer".  Un groupe spécial de la mise en conformité ne peut pas constater que le Membre concerné se met en conformité sur la base de l'effet d'une mesure qui existait déjà au moment de la procédure initiale.


b)
Le mot "pris" implique‑t‑il une action positive?  Veuillez noter que la version espagnole parle de "medidas "destinadas" a cumplir".

300. Le terme "prendre" est un verbe et virtuellement chaque sens figurant dans le dictionnaire implique quelque chose d'actif et non de passif.
  Le mot "pris" à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, interprété à la lumière du contexte de l'article 21 dans son ensemble, implique une action positive dans la mesure où il exige du Membre mettant en œuvre qu'il fasse quelque chose (voir l'explication ci‑dessus).  Cette interprétation est confirmée par la version espagnole du texte qui fait référence à des mesures destinées à assurer la mise en conformité.  Cela implique nécessairement que le Membre mettant en œuvre prenne une mesure, à la suite des recommandations de l'ORD.  


c)
La mesure doit‑elle viser spécifiquement le point sur lequel porte la recommandation de l'ORD?

301. Ce serait normalement le cas.  Cependant, il peut être possible – quoique peu probable – qu'un Membre mettant en œuvre prenne une mesure nouvelle qui i) vise un autre point que celui sur lequel porte la recommandation de l'ORD, mais ii) ait néanmoins pour effet d'assurer la mise en conformité.

[Questions n° 3, 4 et 5 (États‑Unis)]

Question n° 6 (Antigua, États‑Unis):  L'article 17 du Mémorandum d'accord donne à un défendeur la possibilité d'obtenir un réexamen de certains aspects du rapport d'un groupe spécial en faisant appel.  Si cet appel n'aboutit pas, les constatations du rapport de l'Organe d'appel ne sont‑elles pas alors définitives conformément à l'article 17:14?

302. Une fois qu'un rapport de groupe spécial ou un rapport de l'Organe d'appel est adopté par l'ORD, au titre de l'article 17:14 du Mémorandum d'accord, le rapport est "accepté sans condition par les parties au différend".  Cette règle a toujours été interprétée par l'Organe d'appel comme assurant le caractère définitif de ses rapports, ainsi que le caractère définitif des rapports de groupes spéciaux dont il n'était pas fait appel.  Bien que cette doctrine ait été exposée à plusieurs occasions
, c'est dans l'affaire CE – Linge de lit (article 21:5 – Inde)
, qui a été examinée dans des communications écrites par Antigua
 ainsi que par les Communautés européennes
 et le Japon
, qu'elle a été présentée de la manière la plus complète.  Cette doctrine n'a jamais été rejetée et les groupes spéciaux établis au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord continuent de se fonder sur elle.

303. D'une manière générale, il faut dans tous les systèmes de règlement des différends judiciaires ou autres que le processus ait un caractère définitif à un stade donné.  Par exemple, en droit des États‑Unis, un différend porté devant un tribunal fédéral sera réglé de manière définitive par un jugement de la Cour suprême des États‑Unis.
  Dans le système juridique d'Antigua, une décision du Comité judiciaire du Conseil privé marque la fin définitive d'un différend.
  Il ne fait pas vraiment de doute que, dans tout système, le processus doit avoir un caractère définitif.  L'article 17:14 du Mémorandum d'accord incorpore cette notion dans la résolution des différends devant l'OMC.

Question n° 7 (Antigua, États‑Unis):  Cela fait‑il une différence pour une recommandation de l'ORD qu'un moyen de défense soit rejeté catégoriquement ou que son bien‑fondé ne soit simplement pas établi faute d'éléments de preuve?  Le résultat est‑il le même, à savoir que le moyen de défense tombe?

304. Cette question a aussi été réglée de manière définitive par l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit (article 21:5 – Inde) dans laquelle ce point a été abordé franchement.  L'Organe d'appel a été d'avis que cela ne faisait pas de différence qu'une allégation soit rejetée parce que son bien‑fondé n'avait pas été établi prima facie ou qu'elle soit rejetée après une audition complète.

[Questions n° 9, 10 (États‑Unis)]

Question n° 11 (Antigua, États‑Unis):  La règle énoncée à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord selon laquelle un rapport de l'Organe d'appel adopté sera "accepté sans condition par les parties au différend" est‑elle absolue?  Par exemple, s'appliquerait‑elle si une recommandation était incompatible avec l'article 19:2 du Mémorandum d'accord?  Ou si un rapport excédait le champ défini à l'article  17:6 du Mémorandum d'accord?

305. Antigua souscrit aux observations formulées à cet égard par le représentant de la Chine lors de la réunion du Groupe spécial avec les tierces parties, le 28 novembre 2006.  À cette réunion, la Chine a indiqué, dans le contexte de l'article 19:2 du Mémorandum d'accord, que la disposition devait être considérée comme une directive à l'intention de l'Organe d'appel lorsqu'il procédait à son réexamen et établissait ses déterminations, plutôt que comme une doctrine indépendante.  Il est également préférable de voir l'article 17:6 du Mémorandum d'accord dans cette perspective, bien que cet article puisse aussi être considéré comme une directive à l'intention des parties à un appel elles‑mêmes.

306. Le vrai problème que pose toute autre approche est celui de savoir qui doit établir une "détermination" selon laquelle i) "une recommandation était incompatible avec l'article 19:2" ou  selon laquelle ii) "un rapport excédait le champ défini à l'article 17:6"?  Dans la mesure où une telle détermination peut effectivement être établie, au titre du Mémorandum d'accord, cette fonction ne peut être exercée que par l'ORD conformément à l'article 17:14.  Manifestement, il n'appartient pas à une partie à un différend de déterminer unilatéralement si un rapport de l'Organe d'appel qui a été adopté par l'ORD a fait l'objet d'une détermination adéquate et conforme aux dispositions du Mémorandum d'accord.

307. Dans le cas où l'Organe d'appel s'est manifestement trompé dans un rapport au point qu'une partie au différend a estimé que ce rapport ne devrait pas être adopté par l'ORD, l'article 17:4 du Mémorandum d'accord semblerait donner à la partie la possibilité de saisir l'ORD de la question et de le convaincre de ne pas adopter par consensus le rapport en cause.  Bien qu'à la connaissance d'Antigua, cela ne se soit jamais produit depuis la création de l'OMC en 1995, il semble bien que cela soit possible si l'on interprète littéralement l'article 17:14.

[Question n° 12 (États‑Unis)]

Question n° 13 (Antigua):  Veuillez vous référer aux articles 19 et 21 du Mémorandum d'accord.  Selon vous, ces dispositions accordent‑elles un statut spécial au Membre mettant en œuvre?  Par exemple, les recommandations de l'ORD et les procédures de surveillance de leur mise en œuvre visent‑elles le défendeur plutôt que le plaignant afin que le défendeur sache quels aspects d'une mesure il est tenu de modifier pour se conformer à une recommandation de l'ORD et pour lui éviter de devoir faire face à une seconde allégation concernant le même point?

308. Antigua ne pense pas que l'une quelconque de ces dispositions (ou toute autre disposition du Mémorandum d'accord en fait) accorde au Membre mettant en œuvre un "statut spécial".  En tant que partie plaignante, et partie en droit de bénéficier de la mise en conformité, si une partie était en droit d'avoir d'un "statut spécial", ce serait logiquement la partie plaignante.  Une des principales préoccupations des rédacteurs du Mémorandum d'accord était de veiller à une mise en œuvre effective (voir la réponse à la question n° 2 ci‑dessus).  C'est cette préoccupation qui est à la base des dispositions des articles 19 et 21.  Non un quelconque désir de protéger le Membre mettant en œuvre.

309. Cela dit, il y a manifestement des dispositions qui visent en particulier le Membre mettant en œuvre, tel que l'article 19:1 et l'article 21:3 du Mémorandum d'accord.  Puisque c'est le Membre mettant en œuvre qui doit se mettre en conformité, il s'ensuit que le processus de la mise en conformité sera en partie axé sur lui.  Pour ce qui est de savoir "quels aspects d'une mesure il est tenu de modifier pour se conformer à une recommandation de l'ORD" au titre de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord, un groupe spécial ou l'Organe d'appel peut faire une suggestion directe quant à la manière dont les recommandations peuvent être mises en œuvre.  Dans la pratique, de telles suggestions constituent l'exception
 et, dans les rares cas où elles ont été formulées, le groupe spécial ou l'Organe d'appel ont été clairs et spécifiques concernant ces recommandations.

310. Dans la grande majorité des cas, il appartient aux Membres mettant en œuvre de déterminer eux‑mêmes comment se conformer à une recommandation.
  Cependant, d'une manière générale, lorsqu'il est constaté qu'une mesure est contraire aux obligations d'un Membre au titre d'un accord visé, la mesure en cause doit être retirée:  

"En l'absence d'une solution mutuellement convenue, le mécanisme de règlement des différends a habituellement pour objectif premier d'obtenir le retrait des mesures en cause, s'il est constaté qu'elles sont incompatibles avec les dispositions de l'un des accords visés."

311. Cela ne devrait pas être difficile dans la plupart des cas lorsqu'une mesure est jugée incompatible avec un accord visé, puisque tant la mesure que la nature de son incompatibilité seront identifiées et déterminées au cours de la procédure, comme cela a été le cas en l'espèce dans la procédure initiale.

312. Antigua ne voit rien dans le Mémorandum d'accord, ni dans la jurisprudence qui s'y rapporte, qui vise à éviter à un Membre mettant en œuvre "de devoir faire face à une seconde allégation concernant le même point" et, même si c'était le cas, il n'y a aucun élément dans la présente procédure pour lequel une telle doctrine pourrait être pertinente.

[Questions n° 14 et 15 (États‑Unis)]

Question n° 16 (Antigua, États‑Unis):  Quel pouvoir le Mémorandum d'accord donne‑t‑il à l'Organe d'appel pour inviter un Membre à démontrer un point après la conclusion d'un appel?  (Première communication écrite des États‑Unis, paragraphe 44)  Comment une telle invitation affecterait‑elle la recommandation de l'ORD?  Pourquoi l'Organe d'appel n'a‑t‑il pas expressément suggéré des façons pour les États‑Unis de mettre en œuvre les recommandations?

313. Antigua estime que le Mémorandum d'accord ne donne aucun pouvoir de ce type.  L'Organe d'appel n'a pas non plus adressé aux États‑Unis une telle "invitation" dans cette affaire.  S'il le faisait, cela serait contraire à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord, étant donné que cet article prévoit clairement que l'adoption d'un rapport final par l'ORD aboutira à la clôture de l'affaire et que le Mémorandum d'accord lui‑même ne prévoit pas d'autre niveau d'appel ou de procédure de renvoi qui servirait de cadre à  une telle "démonstration".  Une telle invitation serait illogique.

314. Alors que l'Organe d'appel (ou le Groupe spécial d'ailleurs) aurait pu suggérer une ou plusieurs méthodes de mise en conformité au titre de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord, ni l'un ni l'autre n'a choisi de le faire pour des raisons qu'Antigua ignore.

[Questions n° 17 et 18 (États‑Unis)]

Question n° 19 (Antigua, États‑Unis):  Si un défendeur avait droit à une "deuxième chance" d'établir le bien-fondé d'un moyen de défense, le Groupe spécial de la mise en conformité procéderait‑il à son évaluation sur la base des éléments de preuve présentés dans le cadre de la procédure de la mise en conformité uniquement, ou également sur la base des éléments de preuve présentés au cours de la procédure initiale?

315. C'est là une question particulièrement hypothétique étant donné que dans aucune affaire faisant l'objet d'une procédure de règlement des différends devant l'OMC un défendeur ou un plaignant ne s'est vu accorder une "deuxième chance" sur aucun point.  Cela dit, Antigua ne voit aucune raison pour laquelle les éléments de preuve du "passage initial" ne devraient pas être pris en considération de même que les éléments de preuve nouveaux dans une telle circonstance.  

Question n° 20 (Antigua):  Si un défendeur disposait d'éléments de preuve suffisants pour démontrer au cours d'une procédure de la mise en conformité que ses mesures étaient compatibles avec une disposition prévoyant une exception générale mais que le groupe spécial de la mise en conformité lui refuse une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé d'un tel moyen de défense, quelle action le défendeur devrait‑il entreprendre, à la lumière de l'article 3:2 du Mémorandum d'accord?

316. Antigua s'attendrait dans de telles circonstances à ce qu'un Membre soulève la question devant l'ORD au moment de l'adoption du rapport de l'Organe d'appel en question.  En l'absence d'une telle action, une fois que le rapport a été adopté par l'ORD, il doit être mis en œuvre.  En l'absence de mise en œuvre, le plaignant doit être autorisé à suspendre des concessions conformément à l'article 22 du Mémorandum d'accord.  Un quelconque élément de preuve "nouveau" ou "suffisant" ne peut pas conduire à une modification du rapport initial.  Par conséquent, un tel élément de preuve ne peut jouer aucun rôle dans une procédure au titre de l'article 21 ou 22 du Mémorandum d'accord parce que ces deux articles concernent exclusivement la mise en œuvre des recommandations de l'ORD résultant de la procédure initiale de groupe spécial et de l'Organe d'appel.

317. Si le Membre ne mettant pas en œuvre est d'avis i) qu'il a assemblé de meilleurs éléments de preuve ou ii) que les circonstances ont changé et qu'elles répondent maintenant aux conditions énoncées dans la clause prévoyant une exception générale, il peut en parler avec le plaignant.  Si le plaignant souscrit à cette analyse, il devrait retirer ses mesures de suspension conformément à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  Si le plaignant n'est pas d'accord et maintient ses mesures de suspension, le défendeur dans la procédure initiale peut engager une nouvelle procédure de règlement des différends contre le plaignant initial pour violation de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord (comme cela était le cas dans l'affaire CE – Hormones).  Les "éléments de preuve nouveaux" ou les "circonstances nouvelles" peuvent alors être évalués dans cette nouvelle procédure de règlement des différends.  Cette approche est parfaitement compatible avec l'article 17:14 du Mémorandum d'accord.

Question n° 21 (Antigua):  Si un défendeur n'avait pas droit à une "deuxième chance", cela serait‑il raisonnable dans une affaire hypothétique après un différend initial complexe qui soulevait de nombreux points nouveaux, en particulier si le différend impliquait un défendeur manquant de ressources qui n'était pas familier avec les procédures de règlement des différends de l'OMC?

318. D'une manière générale, le règlement des différends s'est développé dans une direction plus formaliste qu'Antigua (et probablement de nombreux autres pays en développement) ne le souhaite.  Un bon exemple en est que le Groupe spécial initial et l'Organe d'appel ont insisté sur le fait qu'Antigua ne devait pas simplement identifier mais devait aussi examiner de manière approfondie des centaines de "mesures" spécifiques des États‑Unis dans un système de gouvernement fédéral extrêmement complexe et opaque, bien que les États‑Unis aient confirmé à de multiples occasions – y compris devant l'ORD – qu'ils interdisaient la fourniture transfrontières de services de jeux et paris d'Antigua à des consommateurs aux États‑Unis.  Un autre exemple est le fait que c'était uniquement dans le rapport de l'Organe d'appel qu'il avait été clarifié que lorsqu'un défendeur invoquait une clause prévoyant une exemption générale, c'était au plaignant de proposer d'autres mesures moins restrictives.  Au minimum, les parties à une procédure juridique devraient être mises au courant des règles régissant les éléments de preuve avant ou pendant la procédure – et non après.  Ces remarques n'ont cependant pas d'incidence immédiate sur la procédure de la mise en conformité.  En fait, Antigua expose ces points pour démontrer que le problème des capacités des pays en développement manquant de ressources est bien plus large que la question de l'octroi d'une "deuxième chance" dans une procédure de la mise en conformité.

319. Cela dit, Antigua est d'accord avec les Communautés européennes à cet égard, et s'attend à ce que chaque partie à un différend présente sa meilleure argumentation possible et en assume les conséquences.  C'est là une caractéristique de presque tous les systèmes juridiques dans lesquels les participants eux‑mêmes sont responsables de la qualité et de la présentation de leur argumentation.  Si, comme cela arrive sans aucun doute fréquemment, cela aboutit à une injustice ou à un résultat erroné, cela est regrettable, mais il serait catastrophique de modifier le processus de résolution des différends lui‑même pour tenir compte d'une telle circonstance.  S'il est nécessaire de modifier le système, il appartient alors aux Membres d'en décider et d'y remédier en tant que question systémique.

320. Tout comme il ressort clairement de l'article 17:14 du Mémorandum d'accord qu'un rapport de l'Organe d'appel adopté par l'ORD est définitif et contraignant pour les parties, il ressort tout aussi clairement de l'article 21:5 que le rôle d'un groupe spécial de la mise en  conformité se limite – quelle que soit l'étendue du champ de son examen dans le processus – à la mise en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD.  Agir autrement, y compris pour donner au Membre mettant en œuvre une "deuxième chance" d'exposer ses principaux arguments, excéderait manifestement le champ de la compétence du groupe spécial de la mise en conformité.

[Question n° 22 (États‑Unis)]

Question n° 23 (Antigua):  En quoi l'argumentation d'Antigua concernant la Loi sur les courses de chevaux inter‑États (IHA) se rapporte‑t‑elle spécifiquement à la Loi sur les jeux illicites?  Veuillez noter que la Loi sur les jeux illicites fait référence aux lois des États mais non à d'autres lois fédérales telles que la Loi sur les communications par câble.

321. L'"argumentation" d'Antigua concernant la Loi sur les courses de chevaux inter‑États est tout simplement que cette loi autorise les paris hippiques à distance inter‑États nationaux aux États‑Unis, de même que la  réglementation de certains aspects des paris hippiques à distance intra‑États lorsque la course en question se déroule dans un autre État.  D'après les termes exprès de l'IHA, l'activité doit être licite dans chaque État où elle se déroule si bien que, en soi, la Loi sur les jeux illicites ne s'appliquerait pas concernant une activité relevant du champ d'application de l'IHA.  Les exploitants qui offrent des services de courses de chevaux dans le cadre des lois et réglementations de l'État dans lequel ils opèrent sont à l'abri de poursuites au titre de la Loi sur les jeux illicites parce que, pour établir une violation au regard de la Loi sur les jeux illicites, le gouvernement doit établir comme "infraction principale" que le défendeur a violé la loi de l'État sur les jeux.  Pour parler simplement, l'IHA fait partie intégrante de la législation fédérale et de la législation des États qui autorisent collectivement les exploitants de jeux à distance nationaux à offrir leurs services sans s'exposer à des poursuites pénales au titre de la Loi sur les jeux illicites.  Les exploitants antiguais qui offrent les mêmes services, par contre, font généralement l'objet de poursuites au titre de la Loi sur les jeux illicites en raison du traitement discriminatoire des exploitants étrangers prévu par l'IHA.

[Questions  n° 24 et 25 (États‑Unis)]

Question n° 26 (Antigua, États‑Unis):  Du fait que ces déclarations sont formulées dans le contexte de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord, faut-il leur accorder un poids différent de celui accordé à toute autre déclaration d'une partie concernant une question en litige?
322. Le fait que des représentations expresses ont été adressées par les États‑Unis à l'arbitre nommé par l'OMC, ainsi qu'à Antigua, au cours de l'arbitrage au titre de l'article 21:3 du Mémorandum d'accord devrait se voir accorder un poids important par le présent groupe spécial lorsqu'il examinera la question de savoir si les États‑Unis se sont conformés aux recommandations et décisions de l'ORD.  En particulier, les paragraphes 3 et 5 de l'article 21 font tous deux partie du système de surveillance de la mise en œuvre prévu par le Mémorandum d'accord et par conséquent, les déclarations faites dans le contexte de l'article 21:3 devraient se voir accorder un poids spécial.  Il ne s'agit pas simplement de déclarations faites dans un contexte quelconque – il s'agit au contraire de déclarations faites dans le contexte très spécifique du système de surveillance de la mise en œuvre.  Si un Membre de l'OMC pouvait modifier sa position à un moment quelconque ou sans justification lors du processus de surveillance de la mise en œuvre, tout ce processus deviendrait inutile.

323. Cela étant, les représentations devraient se voir accorder un poids important lors de l'évaluation de l'allégation des États-Unis selon laquelle leurs mesures initiales étaient conformes dès le début du processus, sans qu'une quelconque action nouvelle de leur part soit nécessaire.  Étant donné que les États‑Unis ont admis, et fait valoir, qu'une certaine action législative était nécessaire pour qu'ils se conforment aux décisions de l'ORD, le fait qu'ils viennent maintenant devant le présent groupe spécial sans avoir rien fait mais en affirmant néanmoins qu'ils se sont conformés devrait constituer un élément de preuve probant montrant que les États‑Unis ne se sont pas conformés.

324. Les déclarations devraient se voir accorder un poids important parce qu'elles ont été faites, et répétées, par les États‑Unis au cours de la procédure de règlement des différends.  Comme le Groupe spécial États‑Unis – Articles 301 à 310 de la Loi de 1974 sur le commerce extérieur l'a conclu en évaluant les conséquences des représentations concernant le droit interne adressées par les États‑Unis au Groupe spécial au cours du différend:  

"Nous sommes également convaincus, de facto, que les déclarations faites devant nous étaient destinées à être versées au dossier, que les États-Unis savaient et comprenaient parfaitement qu'elles pouvaient, comme toute autre communication officielle, être consignées dans notre rapport, et qu'elles ont été faites non seulement pour que nous puissions nous y fier, mais aussi pour que les CE, les tierces parties au différend et tous les membres de l'ORD – en fait tous les Membres de l'OMC – puissent s'y fier."

325. Antigua est d'accord avec les Communautés européennes pour estimer que de telles représentations solennelles faites par une partie à un différend ne peuvent pas leur être opposées  indéfiniment, mais si une partie modifie sa position, elle doit donner une explication raisonnable à toutes les parties concernées de la raison pour laquelle sa position a changé et en donner la justification.  Là encore, Antigua est d'accord avec les Communautés européennes pour dire que l'argument des États‑Unis selon lequel ils sont en conformité depuis le début est en soi déraisonnable.

[Questions n° 27 à 31 (États‑Unis)]

Question n° 32:  Veuillez vous référer aux lois et règlements des États concernant les paris sur compte "dans le cadre de l'IHA" communiqués par Antigua (pièces AB-34 à AB-51) ainsi qu'aux licences délivrées par les États à des exploitants spécifiques dans les informations concernant des exploitants particuliers (pièces AB-65 à AB-73).


a) (Antigua):  Ces lois et licences sont-elles censées autoriser à certaines conditions des paris qui seraient sinon contraires à la Loi sur les communications par câble, à la Loi sur les déplacements ou à la Loi sur les jeux illicites?  Dans l'affirmative, comment cela est-il lié à l'application de l'IHA?

326. Cette question illustre la difficulté qu'il y a à distinguer la loi de la pratique aux États‑Unis,  difficulté qu'Antigua a soulignée (dans l'ensemble sans succès) tout au long du présent différend.  De fait, cette difficulté est l'une des raisons principales pour lesquelles Antigua a fait valoir que l'admission par les États‑Unis eux-mêmes de la prohibition de  la fourniture transfrontières de services de jeux et paris, tels que ceux fournis par Antigua, – associée à leurs efforts en matière d'application de la loi à cet égard – aurait pu en soi faire l'objet d'une évaluation  par le Groupe spécial initial dans la procédure correspondante.  Le fait est que le libellé des lois des États‑Unis n'étaye pas nécessairement les interprétations qu'en a données le gouvernement des États‑Unis et que les lois des divers États ne sont pas cohérentes dans leurs références à la législation fédérale ou leur interaction avec cette dernière.

327. Dans la mesure où les lois des États autorisent les jeux à distance dans les frontières de l'État, elles ne sont pas contraires à la Loi sur les communications par câble ni à aucune autre loi fédérale.  Dès lors qu'elles autorisent les jeux à distance traversant la frontière de l'État, on pourrait faire valoir qu'elles peuvent violer la Loi sur les communications par câble, ou la Loi sur les déplacements, ou la Loi sur les jeux illicites, ou plusieurs de ces lois.  En ce qui concerne la Loi sur les communications par câble, les États‑Unis avancent qu'elle prohibe tout pari qui traverse la frontière d'un État ou une frontière internationale, indépendamment du fait que les paris soient par ailleurs licites dans les deux juridictions, et que l'article 1084 b) de la Loi sur les communications par câble ne s'applique qu'aux "renseignements" relatifs aux paris et non aux paris ou mises eux-mêmes.
  Hors du contexte de l'IHA, cette position est conforme à la décision de la Cour d'appel fédérale des États‑Unis dans United States v. Cohen.

328. Ainsi, dès lors que l'une quelconque de ces lois d'État autoriserait un pari à traverser une frontière d'État, elle serait contraire à la Loi sur les communications par câble selon la lecture qu'en donnent les États‑Unis, si l'IHA ne s'appliquait pas.  Sur les 18 États qui autorisent actuellement les paris hippiques à distance, huit ont des lois qui autorisent expressément les paris à distance dans certaines circonstances lorsque le parieur se trouve dans un État autre que celui dans lequel le fournisseur de services de jeux est situé.

329. Si l'on suppose que l'IHA autorise les paris à distance inter-États tant que cela est licite dans les deux États concernés, ni la Loi sur les déplacements ni la Loi sur les jeux illicites ne s'appliqueraient, étant donné que cette action ne violerait pas les lois des États ni (dans le contexte de la Loi sur les déplacements) une loi fédérale.


b) (Antigua):  Certaines de ces lois et réglementations ne font pas référence à l'IHA, certaines concernent non seulement les paris hippiques, mais également les paris sur d'autres sports tels que les courses de lévriers, certaines autorisent le placement des mises à partir d'autres juridictions, et toutes s'appliquent aux paris intra-États.  Dans quelle mesure ces lois dépendent-elles donc d'une autorité quelconque conférée par l'IHA?

330. Comme cela a été noté plus haut, dans la mesure où elles sanctionnent les paris à distance strictement intra-États, les lois des États n'ont pas besoin de l'IHA pour être légales.  Conformément à la lecture donnée par les États‑Unis de la Loi sur les communications par câble, tous les États doivent s'appuyer sur l'IHA dans la mesure où ils autorisent les paris à distance à traverser les frontières des États.  Il est intéressant de noter que certaines des lois des États semblent être structurées de manière à pouvoir relever du champ d'application de l'article 1084 b) de la Loi sur les communications par câble, nonobstant la position des États‑Unis et la décision de la Cour dans l'affaire Cohen.  Ainsi, la Loi californienne sur les paris avec dépôt préalable semble clairement aller dans ce sens, l'"entité détenant le compte" du parieur étant considérée comme plaçant le pari "conformément aux instructions en la matière données par le propriétaire des fonds et communiquées par appel téléphonique ou par tout autre moyen électronique".
  Selon cette approche, on pourrait faire valoir que l'IHA n'est pas nécessaire pour rendre légitime cette conduite et que les paris ne devraient pas nécessairement se limiter aux courses de chevaux.


[c) et d) (États-Unis)]

Question n° 33 (Antigua, États‑Unis):  L'IHA autorise-t-elle uniquement les fournisseurs nationaux à offrir des services de paris hippiques ou les fournisseurs étrangers peuvent-ils d'une manière ou d'une autre offrir leurs services dans le cadre de cette loi?  Si les exploitants antiguais concluaient des accords de partage des revenus avec les hippodromes, seraient‑ils encore passibles de poursuites?

331. Comme Antigua l'a fait observer dans sa première communication écrite
, les termes exprès de l'IHA autorisent les paris transfrontières uniquement entre États – par conséquent, Antigua ne pourrait pas bénéficier de cette loi même si ses exploitants concluaient des accords avec les hippodromes.  

[Question n° 34 (États-Unis)] 

Question n° 35:  Concernant Youbet.com, TVG, XpressBet.com, Capital OTB et les autres exploitants des États-Unis décrits par Antigua (pièces AB-65 à AB-73):

a) (Antigua):  Proposent-ils des formes de paris autres que les paris mutuels sur les courses de chevaux?

332. Pour autant qu'Antigua le sache, parmi les sociétés mentionnées, une seule – "US Off-Track" – autorise les paris sur un sport autre que les courses de chevaux.
  Si le traitement de faveur accordé aux courses de chevaux peut sembler curieux, il n'a en fait pas d'importance pour le différend en cause, où l'accent est mis uniquement sur la distinction entre services de jeux et paris "à distance" et "non à distance".  Les États-Unis ont reconnu que la nature précise du pari n'était pas pertinente.


b) (Antigua):  Ces exploitants utilisent-ils sciemment un dispositif de communications par câble pour la transmission, dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, de paris ou de mises ou de communications autorisant les personnes à recevoir de l'argent ou un crédit à la suite de paris ou de mises?  Ou se contentent-ils de transmettre des renseignements utiles au placement de paris ou de mises bénéficiant de la protection assurée par l'article 18 U.S.C. 1084 b)?

333. Antigua ne sait pas comment répondre à cette question, mais suppose que la plupart des exploitants "utilisent sciemment un dispositif de communications par câble pour la transmission, dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, de paris ou de mises" étant donné que l'IHA exempte leurs activités du champ d'application de la Loi sur les communications par câble.
  Vu la réaction du secteur des courses de chevaux face à l'adoption de la nouvelle législation prohibitive des États-Unis, cela semblerait être le cas.


c) (Antigua):  Que pense Antigua de la légalité des paris visés par la Loi sur les communications par câble qui ne relèvent pas du champ d'application de l'IHA, tels que la transmission par câble de paris sportifs autres que les paris hippiques et de paris non sportifs?  Sont-ils illicites?

334. Antigua pense que la Loi sur les communications par câble ne s'applique pas aux paris non sportifs et que, par conséquent, au regard de la législation fédérale, les jeux et paris transfrontières non sportifs ne sont pas prohibés de jure.  Ce point de vue est étayé par la jurisprudence fédérale.  En 2002, une cour d'appel fédérale a statué que la Loi sur les communications par câble ne s'appliquait pas aux jeux de casino en ligne.
  Dans cette affaire, les plaignants ont engagé une action au civil pour échapper à des dettes sur carte de crédit contractées dans le cadre de pertes au jeu dans des casinos en ligne.  Pour établir leur allégation, les plaignants ont cherché à établir que les jeux de casino en ligne violaient les dispositions pénales de la Loi sur les communications par câble.  La Cour d'appel fédérale a été d'avis que la Loi sur les communications par câble ne visait que les paris sur des  manifestations ou des compétitions sportives et ne s'appliquait pas aux jeux de casino.
  Le Département de la justice des États-Unis n'est pas d'accord avec cette décision et est d'avis que la Loi sur les communications par câble s'applique également à la fourniture à distance de services de jeux et paris non sportifs.  


d) (Antigua):  Si les États-Unis n'ont pas poursuivi ces exploitants, en quoi cela est-il dû à l'existence de l'IHA et non à d'autres facteurs tels qu'une interprétation libérale de la disposition refuge de la Loi sur les communications par câble, ou à la nature de ce que ces exploitants transmettent effectivement par câble?  En quoi l'absence alléguée de poursuites à l'encontre de ces exploitants est-elle différente du nombre et des caractéristiques des poursuites engagées à l'encontre des autres contrevenants potentiels à la Loi sur les communications par câble?

335. Antigua n'est pas sûre de la raison pour laquelle les États-Unis n'ont pas poursuivi les exploitants nationaux offrant des services dans le cadre de l'IHA.  Ce n'est certainement pas à cause de la "nature de ce que ces exploitants transmettent effectivement par câble" parce que comme Antigua l'a démontré dans sa première communication écrite
 et comme il apparaît lorsque l'on visite ces sites, leur fonctionnement concerne tous les aspects importants comme un exploitant antiguais type.

336. L'absence de poursuites visant ces exploitants a été avancée au cours de la présente procédure par Antigua pour étayer son affirmation selon laquelle l'IHA autorisait les jeux à distance nationaux aux États-Unis.  Considérant à la fois i) le libellé de l'IHA;  ii) l'interprétation qui en est donnée par les autorités et les commentateurs juridiques;  iii) le libellé de la nouvelle législation prohibitive des États-Unis concernant les "activités autorisées par l'IHA";  iv) les nombreux dispositifs législatifs et réglementaires des États concernant les paris hippiques à distance dont un certain nombre font expressément référence à l'IHA;  v) la mesure dans laquelle les paris hippiques à distance sont actuellement autorisés aux États-Unis;  et vi) l'absence totale de poursuites contre ces exploitants, Antigua pense qu'il est impossible que les États-Unis s'acquittent de la charge de prouver que l'IHA n'autorise pas les jeux à distance nationaux.  

337. En outre, comme le démontre le libellé de la nouvelle législation prohibitive fédérale, il devrait maintenant être clair que la Loi sur les communications par câble n'interdit pas les jeux à distance entièrement intra-États.  Comme Antigua l'a démontré dans sa première communication écrite
, il existe dans l'État du Nevada un dispositif réglementaire visant les paris à distance intra‑États, sportifs et autres, et il existe au moins un exploitant et celui‑ci utilise actuellement ce dispositif.
  En outre, il existe de nombreux jeux de loteries à distance autorisés par les États.

338. Étant donné que les États‑Unis ont affirmé, s'agissant du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS, qu'ils n'autorisaient pas du tout les jeux à distance, Antigua ne pense pas que le fondement juridique des jeux à distance soit aussi important en ce qui concerne le texte introductif que l'existence des jeux à distance nationaux.  En particulier, l'article XIV porte principalement sur l'application de mesures – l'argument d'Antigua est que, pour ce qui est de l'application effective, la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites sont appliquées d'une manière discriminatoire parce que des jeux à distance nationaux sont autorisés aux États‑Unis.  Ainsi, quoi que disent les lois fédérales, puisque les États‑Unis interdisent la fourniture de services en provenance d'Antigua et autorisent la fourniture de services nationaux, il leur est impossible de démontrer qu'ils se conforment au texte introductif de l'article XIV.  


[e) (États‑Unis)]

[Questions n° 36 et 37 (États‑Unis)]

Question n° 38:  En ce qui concerne la question de savoir si les trois lois pénales fédérales en cause, telles qu'elles sont libellées, sont non discriminatoires.


a) (Antigua, États-Unis):  L'Organe d'appel était-il compétent pour formuler les constatations figurant aux paragraphes 354 et 357 de son rapport alors que cela n'avait pas été examiné dans le rapport du Groupe spécial, n'avait pas fait l'objet d'une interprétation du droit donnée par le Groupe spécial et avait été contesté par Antigua (première déclaration orale dans le cadre de la procédure initiale, paragraphe 92;  deuxième communication écrite dans le cadre de la procédure initiale, paragraphes 33 et 34)?

339. D'un point de vue pratique, à la lumière de l'article 17:14 du Mémorandum d'accord, cela n'a probablement pas beaucoup d'importance.  Cependant, il ne fait pas de doute que le Groupe spécial lui‑même n'a pas formulé de constatation selon laquelle la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements ou la Loi sur les jeux illicites, telles qu'elles étaient libellées, étaient non discriminatoires
 mais que l'Organe d'appel a établi une détermination en ce sens.
  Comme le Groupe spécial n'a établi aucune constatation juridique de ce type, on peut faire valoir qu'au titre de l'article 17:6, l'Organe d'appel n'avait pas compétence pour parvenir à cette conclusion de son propre chef.  Cependant, il y a aussi compétence dans la mesure où l'Organe d'appel a le pouvoir et la compétence d'examiner de telles questions juridiques et d'établir les déterminations juridiques nécessaires pour s'acquitter de son mandat concernant la question dont il est saisi.


b) (Antigua):  Antigua conteste-t-elle les éléments de preuve que le Groupe spécial initial a jugés pertinents par rapport au texte introductif de l'article XIV de l'AGCS aux paragraphes 6.584 et suivants de son rapport – qui n'incluent pas le libellé des trois lois pénales fédérales?  Pourquoi Antigua n'a-t-elle pas soulevé ce point au stade du réexamen intérimaire?  Antigua l'a-t-il soulevé au cours de l'appel?  (Deuxième communication écrite d'Antigua, paragraphe 9)

340. De l'avis d'Antigua, le Groupe spécial initial n'aurait pas dû procéder à un examen aussi étendu de l'article XIV en l'absence d'un débat approfondi sur la question.  Un débat approfondi sur cette question de fait complexe était le seul moyen qui aurait permis au Groupe spécial de rendre une décision en toute connaissance de cause.  En l'absence d'un débat approfondi, Antigua estime que le Groupe spécial initial aurait dû limiter son évaluation de l'article XIV aux points qui étaient spécifiquement débattus par les parties.  Ces derniers étaient certes très limités, mais le caractère limité du débat était entièrement imputable au fait que les États‑Unis avaient choisi de ne pas développer leur moyen de défense au titre de l'article XIV dans la procédure initiale.  Ayant uniquement avancé le moyen de défense au titre de l'article XIV dans leur communication finale – après que la communication finale d'Antigua avait également été faite, les États‑Unis ont empêché le Groupe spécial de procéder à une analyse cohérente de ce prétendu moyen de défense.
  À cet égard, Antigua contestait fondamentalement l'approche adoptée par le Groupe spécial initial.  Un désaccord aussi fondamental ne pouvait pas, de l'avis d'Antigua, être résolu de manière satisfaisante au stade du réexamen intérimaire.  Antigua a fait appel de cette question devant l'Organe d'appel mais son appel a été rejeté.  

341. Bien entendu, Antigua n'a pas soulevé la question concernant les trois lois pénales fédérales en appel parce que le Groupe spécial n'avait pas formulé de constatation sur le point de savoir si leur libellé était discriminatoire ou non.


[c) (États‑Unis)]

ANNEXE F‑2

réponses dEs états‑unis aux questioNS posées 
par le groupe spécial

(8 décembre 2006)

Question n° 1 (États‑Unis):  L'ORD a recommandé que les États‑Unis "rendent leurs mesures conformes" à leurs obligations au titre de l'AGCS.  Les États‑Unis considèrent‑ils qu'ils ont déjà rendu leurs mesures conformes ou que, pour certaines raisons, ils n'avaient pas besoin de rendre leurs mesures conformes?  Dans ce cas, pour quelles raisons?

342. Les États‑Unis considèrent que leurs mesures sont compatibles avec leurs obligations au titre de l'AGCS et qu'ils se sont conformés aux recommandations et décisions de l'ORD en présentant des éléments de preuve et arguments nouveaux au cours de la présente procédure, lesquels leur permettent de s'acquitter de la charge de montrer que leurs mesures satisfont aux critères définis dans le texte introductif de l'article XIV.

343. Les termes cités dans la question du Groupe spécial – "rendre leurs mesures conformes" – sont énoncés à l'article 19 du Mémorandum d'accord qui en fait une obligation.  Il est important de considérer ce libellé dans le contexte de l'article tout entier:

"Article 19:  Recommandations d'un groupe spécial ou de l'Organe d'appel

1.
Dans les cas où un groupe spécial ou l'Organe d'appel conclura qu'une mesure est incompatible avec un accord visé, il recommandera que le Membre concerné la rende conforme audit accord.  Outre les recommandations qu'il fera, le groupe spécial ou l'Organe d'appel pourra suggérer au Membre concerné des façons de mettre en œuvre ces recommandations.

2.
Conformément au paragraphe 2 de l'article 3, dans leurs constatations et leurs recommandations, le groupe spécial et l'Organe d'appel ne pourront pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés."
344. L'expression "rendre leurs mesures conformes" se trouve dans la même phrase qu'une référence à ce que le Groupe spécial ou l'Organe d'appel ont conclu concernant l'incompatibilité constatée par le Groupe spécial ou l'Organe d'appel avec un accord visé, et fait suite à cette référence.  Les États‑Unis estiment que ce que signifie dans un différend donné "rendre une mesure conforme" ne peut pas être examiné dans l'abstrait, mais doit dépendre des circonstances spécifiques du différend et, ce qui est encore plus important, des constatations spécifiques du Groupe spécial ou de l'Organe d'appel.

345. Comme les États‑Unis l'ont expliqué dans leur communication écrite et leur déclaration orale, dans le présent différend, l'Organe d'appel a explicitement dit qu'il n'établissait pas de constatation quant à la question de savoir si l'IHA prévoyait une exemption de l'application des trois lois pénales fédérales en cause.  En fait, l'Organe d'appel a constaté que les États‑Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge de prouver ce point et ne s'étaient donc pas acquittés de la charge d'établir le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif.  Dans ce contexte, une possibilité pour les États‑Unis de rendre leurs mesures "conformes" était de s'efforcer de s'acquitter de la charge de prouver que ces mesures relevaient du champ de l'exception prévue par l'article XIV a) de l'AGCS.

Question n° 2 (Antigua, États‑Unis):  Les "mesures prises pour se conformer" à une recommandation de l'ORD, telle que cette expression est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, doivent‑elles être plus récentes que la procédure initiale?  Veuillez expliquer cela à la lumière de la règle d'interprétation énoncée à l'article 31 et, le cas échéant, à l'article 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.  Veuillez en particulier aborder les points ci-après:

346. Comme les États‑Unis l'expliqueront plus en détail dans les réponses aux questions a) à c) ci‑dessous, ils ne considèrent pas que la "mesure" dans l'expression "mesure prise pour se conformer", telle qu'elle est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, doive nécessairement être plus récente que la procédure initiale.  L'article 21:5 ne comporte pas lui‑même d'élément temporel ni de limitation quant à la date à laquelle la mesure est "prise".  De fait, il n'est pas difficile de concevoir un certain nombre de situations dans lesquelles la mesure en cause dans une procédure au titre de l'article 21:5 est la même que la mesure en cause dans la procédure initiale.  Voici quelques exemples:

a) Une mesure qui d'elle‑même vient à expiration ou prend fin à un certain moment ou dans certaines conditions.  Lorsque, de ce fait, la mesure n'est plus en vigueur au moment de la procédure au titre de l'article 21:5, elle ne sera plus incompatible avec les recommandations et décisions de l'ORD, mais cela ne sera pas parce que la mesure prise pour se conformer était plus récente que la procédure initiale.

b) Une mesure qui est rendue conforme non parce qu'elle est modifiée mais en raison d'un changement dans l'explication sous‑jacente ou la base de la mesure.  Par exemple, une mesure sanitaire ou phytosanitaire au sujet de laquelle il a été constaté que l'évaluation du risque n'expliquait pas de manière adéquate un élément particulier et qui est révisée pour être mise en conformité avec l'Accord SPS ou un droit antidumping dont l'incompatibilité résidait dans l'absence d'explication adéquate de la manière dont l'autorité administrante avait pris en compte certains éléments de preuve.  

c) Une mesure qui est mise en conformité par un événement extérieur, par exemple, une mesure sanitaire ou phytosanitaire au sujet de laquelle une norme internationale est adoptée après les recommandations et décisions de l'ORD et qui rend la mesure conforme à l'Accord SPS ou une subvention pouvant donner lieu à une action dont les effets défavorables ont cessé d'exister en raison de facteurs externes.

347. L'article 21:5 doit être lu conjointement avec l'article 19 du Mémorandum d'accord, lequel décrit les recommandations et décisions auxquelles le Membre concerné doit "se conformer".  En particulier, l'article 19 ne prévoit pas qu'un Membre concerné doive adopter une mesure nouvelle afin de se mettre en conformité.  En fait, l'article 19:1 dispose ce qui suit:  "Dans les cas où un groupe spécial ou l'Organe d'appel conclut qu'une mesure est incompatible avec un accord visé, il recommandera que le Membre concerné la rende conforme audit accord."  Certes, dans de nombreux cas, le Membre concerné choisira de rendre sa mesure conforme en adoptant une mesure nouvelle ou modifiée.  (Dans ce cas, la mesure nouvelle ou modifiée serait postérieure à la procédure initiale.)  Cependant, l'article 19 laisse la possibilité de rendre une mesure conforme par des moyens autres que l'adoption d'une mesure nouvelle ou modifiée.  Que cette option soit ou non ouverte au Membre concerné dans un différend donné dépendra des constatations spécifiques du groupe spécial et/ou de l'Organe d'appel et des circonstances propres à l'affaire.


a) 
Le mot "mesures" a‑t‑il le même sens que lorsqu'il est utilisé à l'article 4:2 et 4:4, l'article 6:2 et ailleurs dans le Mémorandum d'accord?

348. Le Mémorandum d'accord ne définit pas le mot "mesures", mais les États‑Unis ne voient pas de raison de croire que le terme "mesures" à l'article 21:5 aurait un sens différent de celui qu'il a lorsqu'il est utilisé dans d'autres articles du Mémorandum d'accord.


b) 
Le mot "pris" implique‑t‑il une action positive?  Veuillez noter que la version espagnole parle de "medidas "destinadas" a cumplir".

349. Les États‑Unis croient comprendre que la question porte sur le point de savoir si l'expression "prises pour se conformer" veut dire quelque chose comme "adoptées par le Membre concerné aux fins de la mise en conformité".  L'expression "prises pour se conformer" inclurait ce sens mais ne s'y limite pas.  L'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Bois de construction résineux IV a expliqué son point de vue sur le sens ordinaire du mot "pris" tel qu'il est utilisé à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.

"66.
Pour examiner le sens du membre de phrase "mesures prises pour se conformer", qui figure à l'article 21:5, nous commençons par le mot "taken" (prises).  Le dictionnaire donne de multiples sens au mot "taken" (prises), qui est le participe passé du verbe "take" (prendre).  Parmi les sens qui sont donnés à "take" (prendre), on trouve, par exemple, "[b]ring into a specified position or relation" (placer dans une position ou dans une relation donnée);  "[s]elect or use for a particular purpose" (sélectionner ou utiliser à une fin particulière)."

350. La première définition citée par l'Organe d'appel "bring into a specified position or relation" (placer dans une position ou dans une relation donnée) a peut-être le sens d'"action positive" mentionné dans la question du Groupe spécial.  Mais le deuxième sens "select or use for a particular purpose" (sélectionner ou utiliser à une fin particulière) n'est pas limité au sens d'adopter une mesure nouvelle à une fin particulière.  Dans ce deuxième sens du verbe "prendre", une mesure préexistante correspondrait au sens de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  En d'autres termes, selon ce sens, la mesure initiale examinée dans la procédure correspondante serait "sélectionnée ou utilisée à une fin particulière", qui est de montrer la mise en conformité avec les recommandations et décisions.  

351. Une des phrases données en exemples dans le New Shorter Oxford English Dictionary montre le deuxième sens du mot "pris".  Il s'agit de la phrase suivante:  "That great genius is taken as the standard of perfection." (Ce grand génie est pris comme l'exemple de la perfection.).
  Ici, le "grand génie" n'est en aucun sens activement adopté, ni déplacé d'un endroit à un autre.  En fait, la personne qui est le "grand génie" est utilisée à une fin particulière, qui est d'établir un "exemple de perfection".  De même, dans le contexte du présent différend, la mesure initiale n'a pas été nouvellement adoptée aux fins de la mise en conformité, mais est en fait utilisée dans le but particulier d'assurer la conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD.  

352. Le Mémorandum d'accord utilise le terme "pris", plutôt que des expressions plus limitées telles que "mesure adoptée aux fins de la mise en conformité".  En fait, le verbe "take" (prendre) semble être un des verbes les plus larges de la langue anglaise, comportant neuf grandes catégories de définitions, plus des douzaines de nuances différentes dans ces catégories.
  Si les rédacteurs du Mémorandum d'accord avaient voulu donner une définition plus limitée de l'expression "mesures prises pour se conformer", ils auraient utilisé des termes qui limitaient de manière plus précise les mesures à prendre en considération au titre de l'article 21:5.  

353. De plus, comme les États-Unis l'ont expliqué plus haut et dans leur déclaration orale et leur communication écrite antérieures, le contexte de l'expression "mesures prises pour se conformer" doit inclure le reste du Mémorandum d'accord, y compris les articles 3:2 et 19:2.  Premièrement, ces deux articles prévoient que les recommandations et décisions de l'ORD ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés.  Ces droits incluent celui d'adopter des mesures qui relèvent du champ de l'exception énoncée à l'article XIV de l'AGCS.  Pour être compatible avec les articles 3:2 et 19:2, une constatation selon laquelle une mesure peut ou non relever de l'article XIV de l'AGCS ne peut pas exiger d'un Membre qu'il révoque ou modifie une telle mesure.  Dans ce contexte, la seule façon sensée de lire l'expression "mesure prise pour se conformer" à l'article 21:5 est qu'une telle "mesure" inclue la mesure examinée dans la procédure initiale qui peut  ou non relever du champ d'application de l'article XIV de l'AGCS.  

354. En outre, l'article 21:5 doit être lu dans le contexte de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord, lequel décrit les recommandations et décisions auxquelles le Membre concerné doit "se conformer".  L'article 19:1, cependant, ne dispose pas qu'un Membre concerné doit adopter une mesure nouvelle pour se mettre en conformité.  En fait, le Membre concerné doit rendre la mesure conforme à cet accord.  L'article 19:1 n'exige pas nécessairement qu'une mesure nouvelle soit adoptée afin de rendre la mesure préexistante conforme.  

355. Enfin, les États-Unis observent que l'article 3:2 du Mémorandum d'accord dispose ce qui suit:  

"Le système de règlement des différends de l'OMC est un élément essentiel pour assurer la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral.  Les Membres reconnaissent qu'il a pour objet de préserver les droits et les obligations résultant pour les Membres des accords visés, et de clarifier les dispositions existantes de ces accords conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international public.  Les recommandations et décisions de l'ORD ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés."
356. Le système de règlement des différends n'assurerait pas "la sécurité et la prévisibilité" du système commercial multilatéral si les Membres se voyaient dans l'impossibilité, pour des raisons de procédure, d'établir, dans une procédure au titre de l'article 21:5, que les mesures visées par les recommandations et décisions étaient en fait compatibles avec les accords visés.  En outre, une telle interprétation de l'article 21:5 ne servirait pas à "préserver les droits et les obligations résultant des accords visés".  En fait, elle pourrait, comme cela serait le cas si Antigua obtenait gain de cause concernant son argument procédural dans le présent différent, "accroître" les obligations d'un Membre en exigeant qu'il remplace ou modifie une mesure même si cette mesure était déjà compatible avec les accords visés, et "diminuerait" le droit d'un Membre de maintenir une mesure qui était en fait conforme aux accords visés.  


c) 
La mesure doit‑elle viser spécifiquement le point sur lequel porte la recommandation de l'ORD?

357. Comme cela a été expliqué ci-dessus, les États-Unis ne considèrent pas que la mesure prise pour se conformer doive être nouvellement et spécifiquement adoptée aux fins de la mise en  conformité.  En fait, suivant le sens ordinaire de l'article 21:5, dans son contexte, et à la lumière de l'objet et du but du Mémorandum d'accord, la mesure initiale peut être utilisée aux fins d'établir la  conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD.  

358. En outre, les États-Unis font observer que l'Organe d'appel dans l'affaire États-Unis – Bois de construction résineux IV a expressément constaté qu'une mesure ne visant manifestement pas à assurer la mise en conformité relevait néanmoins du champ d'une "mesure prise pour se conformer" au titre de l'article 21 du Mémorandum d'accord.  L'Organe d'appel a fait observer ce qui suit:  "Le fait que l'article 21:5 prescrive au Groupe spécial d'évaluer l'"existence" et la "compatibilité" tend à militer contre une interprétation de l'article 21:5 qui circonscrirait le domaine de compétence d'un groupe spécial aux mesures qui vont dans le sens de, ou qui ont pour objectif de parvenir à la mise en conformité."

Question n° 3 (États-Unis):  Pouvez-vous mieux expliquer en quoi l'affaire États-Unis – Crevettes est pertinente pour notre délibération concernant les "mesures prises pour se conformer"?

359. Les États-Unis renvoient le Groupe spécial à leur réponse à la question n° 16 ci-dessous.  

Question n° 4 (États-Unis):  Quelles autres circonstances, mis à part la situation "inhabituelle" dans le présent différend, pourraient justifier le fait de traiter les mêmes mesures visées dans le différend initial comme les "mesures prises pour se conformer"?  (Déclaration orale des États‑Unis, paragraphes 5 et 9) 

360. Les États-Unis estiment qu'aucune justification "spéciale" n'est nécessaire.  En fait, ils estiment que cela est autorisé au titre du Mémorandum d'accord, et que le point de savoir si la mesure initiale est ou non la "mesure prise pour se conformer" dépendra des faits et circonstances spécifiques d'un différend donné.  Les États-Unis donnent des exemples de telles circonstances au paragraphe 5 ci-dessus.  

Question n° 5 (États-Unis):  Faites-vous valoir que des éléments de preuve nouveaux, la présentation d'éléments de preuve nouveaux ou la reformulation d'un moyen de défense constituent votre "mesure prise pour se conformer" aux fins de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord dans le présent différend?

361. Les États-Unis considèrent la mesure initiale en cause comme leur "mesure prise pour se conformer" au titre de l'article 21:5.  Les éléments de preuve et arguments  nouveaux avancés dans la communication écrite et la déclaration orale des États-Unis ne sont pas des "mesures" mais sont les moyens choisis par les États-Unis pour rendre leurs mesures conformes en clarifiant la relation entre l'IHA et les trois lois pénales fédérales.

Question n° 6 (Antigua, États‑Unis):  L'article 17 du Mémorandum d'accord donne à un défendeur la possibilité d'obtenir un réexamen de certains aspects du rapport d'un groupe spécial en faisant appel.  Si cet appel n'aboutit pas, les constatations du rapport de l'Organe d'appel ne sont‑elles pas alors définitives conformément à l'article 17:14?  

362. Effectivement, les États-Unis s'appuient dans la présente procédure sur le caractère définitif du rapport de l'Organe d'appel adopté par l'ORD au cours de la procédure initiale.  L'Organe d'appel a expressément fait observer que, compte tenu du caractère limité du dossier factuel, ni le Groupe spécial ni l'Organe d'appel n'avaient pu déterminer si les mesures des États-Unis contestées satisfaisaient ou non aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV.  Les États-Unis ne demandent pas au Groupe spécial de revenir sur cette constatation.  Ils demandent plutôt au Groupe spécial d'examiner les questions relevant du texte introductif de l'article XIV en se fondant sur des éléments de preuve et arguments nouveaux qui n'étaient pas auparavant à la disposition du Groupe spécial ou de l'Organe d'appel.

Question n° 7 (Antigua, États‑Unis):  Cela fait‑il une différence pour une recommandation de l'ORD qu'un moyen de défense soit rejeté catégoriquement ou que son bien‑fondé ne soit simplement pas établi faute d'éléments de preuve?  Le résultat est‑il le même, à savoir que le moyen de défense tombe?

363. La question de savoir si un Membre s'est conformé aux recommandations et décisions dans un différend donné dépend des faits et circonstances spécifiques de ce différend.  En conséquence, le raisonnement et les constatations du Groupe spécial ou de l'Organe d'appel doivent être examinés attentivement.  Lorsque, comme dans le cas présent, l'Organe d'appel note qu'un moyen de défense affirmatif peut ou non être disponible lorsqu'il est examiné dans le cadre d'un dossier factuel plus complet, le moyen sensé de trouver une solution au différend est que le groupe spécial, dans la procédure au titre de l'article 21:5, examine le moyen de défense affirmatif dans le cadre du dossier factuel complet.

364. En l'espèce, il n'y a pas de situation dans laquelle un moyen de défense a été rejeté catégoriquement.  Il ne serait pas approprié pour les États-Unis de spéculer dans l'abstrait sur une situation hypothétique dans laquelle un moyen de défense était rejeté catégoriquement, mais cela ferait certainement une différence, par exemple si l'ORD avait statué qu'une mesure ne relevait pas de l'objectif général d'être "nécessaire à la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou à la préservation des végétaux".  Là encore, la question de savoir si le Membre concerné s'était conformé dépendrait des faits et circonstances spécifiques du différend.

Question n° 8 (États-Unis):  Les États-Unis font valoir que même si un défendeur ne parvient pas à établir le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif dans la procédure initiale, il a le droit de maintenir la mesure qui a été jugée incompatible avec une obligation.  D'où un tel droit vient-il?  Comment un droit quelconque pourrait-il exister si le défendeur n'est pas parvenu à établir une justification pour une telle mesure?  (Déclaration orale des États-Unis, paragraphe 29)
365. Les obligations des Membres de l'OMC (et par conséquent les droits des autres Membres de l'OMC) sont définies dans les accords visés applicables.  Un Membre est libre de maintenir toute mesure qui n'est pas incompatible avec ses obligations au titre des accords visés – il n'a pas besoin qu'un "droit" affirmatif soit prévu par les accords visés pour maintenir cette mesure.  Dans la présente affaire, il ressort clairement de l'article XIV de l'AGCS que les États-Unis peuvent maintenir des mesures nécessaires à la protection de la moralité publique ou au maintien de l'ordre public.  Les articles 3:2 et 19:2 disposent explicitement que ni les recommandations et décisions de l'ORD, ni les constatations des groupes spéciaux ou de l'Organe d'appel ne peuvent "accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés".

366. En l'espèce, les États-Unis font valoir qu'ils n'ont pas besoin de modifier une mesure qui est déjà compatible avec les accords visés.  Les États-Unis ne pensent pas qu'il existe un droit de maintenir des mesures qui sont incompatibles avec un accord visé.  En fait, dans la présente affaire, l'Organe d'appel a formulé des constatations dans lesquelles il notait explicitement que la mesure pouvait ou non être compatible avec un accord visé, et que le dossier factuel n'était pas suffisant pour établir une telle détermination.  

Question n° 9 (États-Unis):  Les États-Unis considèrent-ils que des mesures compatibles avec les accords visés peuvent devoir être mises en conformité?  
367. Lorsque les recommandations et décisions de l'ORD exigent qu'un Membre établisse qu'un moyen de défense affirmatif est applicable, le Membre doit le faire afin de démontrer qu'en vertu de ce moyen de défense affirmatif, sa mesure n'est pas incompatible avec les dispositions pertinentes des accords visés.  La Loi sur les courses de chevaux inter-États n'a jamais prévu d'exemption de l'application des trois lois pénales en cause, et par conséquent les mesures des États-Unis relèvent du champ d'application de l'article XIV de l'AGCS.  Les États-Unis se sont conformés aux recommandations et décisions de l'ORD en présentant des faits qui, en l'espèce, montrent que les lois des États-Unis en cause satisfaisaient bien aux prescriptions de l'article XIV.  

Question n° 10 (États-Unis):  Les États-Unis font référence à une situation dans laquelle une partie plaignante ne pourrait pas attendre de la partie défenderesse qu'elle adopte une mesure différente sur le fond, "parce que la mesure initiale était déjà conforme".  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphe 46)  Qui aurait établi la détermination selon laquelle la mesure initiale était déjà conforme?  
368. Tout d'abord, les États-Unis font observer que cette phrase devrait plutôt être formulée comme suit:  "parce la mesure initiale était déjà compatible avec les accords visés".  Ce libellé évite toute confusion entre les obligations de fond définies dans les accords visés et les dispositions du Mémorandum d'accord qui demandent la mise en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD.  

369. S'agissant de la question du Groupe spécial, les États-Unis n'affirment pas qu'il existait une "détermination" formelle spéciale  selon laquelle la mesure était compatible avec un accord visé.  En fait, dans la présente affaire, les États-Unis – comme la plupart des Membres de l'OMC en ce qui concerne la plupart de leurs mesures – estiment que leurs lois pénales relatives aux jeux sont compatibles avec leurs obligations au regard de l'AGCS.  Dans la présente affaire, l'Organe d'appel a constaté que les États-Unis n'avaient pas suffisamment établi le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif au titre de l'article XIV de l'AGCS, mais il n'avait pas constaté que les lois pénales, si elles étaient examinées dans le cadre d'un dossier factuel complet, ne satisfaisaient pas aux prescriptions de l'article XIV.

370. De plus, il est essentiel de souligner que le fait que les États-Unis n'ont pas établi dans la procédure initiale le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif ne dépendait pas d'une interprétation controversée de l'Accord sur l'OMC.  En fait, la disponibilité d'un moyen de défense affirmatif dépendait de la bonne interprétation du droit interne des États-Unis.  

Question n° 11 (Antigua, États‑Unis):  La règle énoncée à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord selon laquelle un rapport de l'Organe d'appel adopté sera "accepté sans condition par les parties au différend" est‑elle absolue?  Par exemple, s'appliquerait‑elle si une recommandation était incompatible avec l'article 19:2 du Mémorandum d'accord?  Ou si un rapport excédait le champ défini à l'article 17:6 du Mémorandum d'accord?

371. Les États-Unis espèrent bien que l'ORD n'accepterait pas d'adopter un rapport de l'Organe d'appel dans les circonstances décrites.  Bien qu'il ne soit pas approprié pour les États-Unis de formuler des observations sur ces situations hypothétiques, ils sont d'accord pour dire qu'il serait important de tenir compte des limitations existant dans le Mémorandum d'accord.  Il est peu probable que les Membres aient voulu que le texte de l'article 17:14 soit lu de manière à passer outre à ces limitations expresses, d'autant plus qu'ils ont pris soin, à l'article 3:2 du Mémorandum d'accord, de préciser que les recommandations et décisions de l'ORD "ne [pouvaient] pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncées dans les accords visés".
  De toute manière, les États-Unis ne demandent pas dans la présente procédure que le Groupe spécial réexamine de quelconques constatations factuelles ou juridiques faites par l'Organe d'appel en l'espèce.

Question n° 12 (États-Unis):  Veuillez vous référer à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord et à la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.  Selon vous, s'agit‑il là de l'expression d'un principe selon lequel à un moment donné les différends devraient être traités comme étant définitivement réglés afin d'éviter une série de procédures susceptibles de se répéter à l'infini, non seulement en ce qui concerne les allégations, mais également les moyens de défense et les points spécifiques examinés dans le cadre des différends, tant pour ce qui est des arguments rejetés que pour ceux qui tombent faute d'éléments de preuve?  
372. Les États-Unis font observer que cette question contient un certain nombre de postulats que l'on ne trouve pas dans les circonstances de la présente affaire.  On ne peut pas dire que les rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel aient eu pour effet de "régler définitivement le différend", parce que l'Organe d'appel, comme il l'a fait observer, n'a pas pu déterminer si les mesures des États‑Unis satisfaisaient ou non aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV.  De plus, rien dans la présente affaire n'indique une série de procédures qui se répètent à l'infini.  Au contraire, conformément à l'accord de procédure conclu par les États-Unis et Antigua, si Antigua obtenait gain de cause dans la présente procédure au titre de l'article 21:5, elle pourrait ensuite demander l'autorisation de suspendre des concessions au titre de l'article 22:2.  

373. Les États-Unis n'ont connaissance d'aucune base permettant d'affirmer qu'en règle générale, un Membre de l'OMC ne peut pas présenter des éléments de preuve nouveaux s'il n'est pas parvenu précédemment à établir le bien-fondé d'une allégation faute d'éléments de preuve.  En fait, la procédure au titre de l'article 21:5 dans l'affaire Canada – Produits laitiers montre le contraire.
  Dans cette affaire, le recours initial à l'article 21:5 par les parties plaignantes n'a pas abouti faute d'éléments de preuve concernant le coût de production des produits en cause.  Les parties plaignantes ont ensuite présenté un deuxième recours à l'article 21:5, au cours duquel elles ont étayé leurs allégations par des éléments de preuve nouveaux qu'elles n'avaient pas soumis au cours de la première procédure.  Les parties plaignantes ont obtenu gain de cause lors du deuxième recours à l'article 21:5 et l'Organe d'appel a confirmé la constatation.  Le différend Canada – Produits laitiers montre donc qu'il n'y a aucune base pour considérer le raisonnement de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit ou l'article 17:14  comme établissant un certain principe général qui empêche l'introduction d'éléments de preuve nouveaux lorsqu'une allégation a été rejetée précédemment faute d'éléments de preuve.  

374. Comme les États-Unis l'ont expliqué dans leur deuxième communication écrite, l'affaire CE – Linge de lit porte sur une question spécifique concernant les allégations qu'une partie plaignante peut faire valoir à nouveau dans une procédure au titre de l'article 21:5.  La constatation de l'Organe d'appel était centrée sur la portée limitée d'une procédure au titre de l'article 21:5 et non sur une soi‑disant règle générale selon laquelle les parties ne pouvaient pas présenter des éléments de preuve  nouveaux lorsqu'une allégation avait été précédemment rejetée faute d'éléments de preuve.  De fait, rien n'aurait empêché l'Inde d'engager une nouvelle procédure ordinaire contre la mesure en cause.  L'affaire CE – Linge de lit a simplement montré que la procédure spéciale accélérée au titre de l'article 21:5 ne pouvait pas être utilisée pour ces allégations.  En conséquence, ni l'affaire CE – Linge de lit ni l'article 17:14 ne justifieraient un principe voulant qu'une procédure additionnelle soit interdite.  

[Question n° 13 (Antigua)]

Question n° 14 (États-Unis):  Veuillez vous référer aux passages ci-après des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel:  

· paragraphe 6.599 du rapport du Groupe spécial:

"il y a ambiguïté quant à la relation entre, d'une part, la modification de l'IHA et, d'autre part, la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites.";
· paragraphe 6.607 du rapport du Groupe spécial:  



"étant donné l'ambiguïté en ce qui concerne la Loi sur les courses de chevaux inter‑États";
· et paragraphe 368 du rapport de l'Organe d'appel:  



"Le deuxième cas pour lequel le Groupe spécial a formulé une constatation reposait sur "l'ambiguïté en ce qui concerne" le champ d'application de l'IHA et son rapport avec les mesures en cause.  Nous avons confirmé cette constatation."

Pourquoi ces constatations ne sont-elles pas définitives?  
375. Les États-Unis ne contestent pas ces constatations.  Ces constatations font référence à l'"ambiguïté" des lois fédérales;  les constatations n'incluent aucune déclaration – explicite ou implicite – selon laquelle une telle ambiguïté entraîne une incompatibilité avec l'AGCS.  D'ailleurs, une certaine ambiguïté des lois est inévitable dans tout système juridique et peu de mesures  résisteraient à un examen si l'ambiguïté constituait en soi une violation des obligations au titre de l'Accord sur l'OMC.  Ainsi, malgré cette ambiguïté, il existe en fait une réponse juste et une réponse fausse à la question de savoir si l'IHA prévoit une exemption de l'application des lois pénales fédérales.  

376. Le Groupe spécial et l'Organe d'appel ont noté l'ambiguïté dans le contexte de la constatation selon laquelle les États-Unis – sur la base du dossier disponible dans la procédure initiale – ne s'étaient pas acquittés de la charge de prouver le bien‑fondé de leur moyen de défense affirmatif.  Là encore, c'est une constatation que les États-Unis ne contestent pas dans la présente procédure.  Ils estiment plutôt dans cette procédure qu'ils ont maintenant montré, en se fondant sur un dossier factuel plus complet, que la bonne réponse concernant cette ambiguïté était que l'IHA ne prévoyait aucune exemption de l'application des lois pénales en cause et qu'ils sont donc parvenus à établir le bien‑fondé de leur moyen de défense affirmatif au titre de l'article XIV de l'AGCS.  Rien dans la position des États-Unis ne va d'aucune manière à l'encontre du caractère définitif des constatations du Groupe spécial et de l'Organe d'appel concernant l'ambiguïté des lois.  

Question n° 15 (États-Unis):  Veuillez vous référer à la dernière phrase du paragraphe 371 de l'Organe d'appel qui dit ce qui suit:  "Nous souhaitons préciser que le Groupe spécial n'a pas formulé, et que nous ne formulons pas, de constatation sur le point de savoir si l'IHA autorise, en fait, les fournisseurs nationaux à fournir certains services de paris à distance qui seraient autrement prohibés par la Loi sur les communications par câble, la Loi des déplacements et/ou la Loi sur les jeux illicites." 


a)
Était-ce là simplement une expression de déférence, indiquant que l'Organe d'appel ne prétendait pas connaître la signification du droit interne d'un Membre mieux que le Membre lui‑même?  
377. Les États-Unis ne pensent pas que ce soit là l'interprétation correcte des constatations de l'Organe d'appel.  En fait, l'Organe d'appel ne s'en est pas remis à l'interprétation donnée par les États‑Unis de leur propre loi.  Au contraire, l'Organe d'appel s'en est remis aux constatations du Groupe spécial dans sa recherche des faits au titre de l'article 11 du Mémorandum d'accord.  

378. En outre, dans son raisonnement, l'Organe d'appel note explicitement qu'il n'a pas pu établir de constatation définitive concernant la législation des États-Unis compte tenu du fait que le dossier factuel était limité:  

"363.
Ainsi, le Groupe spécial disposait d'éléments de preuve contradictoires quant au rapport entre l'IHA, d'une part, et les mesures en cause, d'autre part.  Nous avons déjà fait mention du pouvoir discrétionnaire accordé aux groupes spéciaux, auxquels il appartient d'établir les faits, dans l'évaluation des éléments de preuve.  Comme l'Organe d'appel l'a fait observer à plusieurs reprises, "les erreurs d'appréciation des éléments de preuve ne [pouvaient] pas toutes (encore que ce point puisse poser une question de droit) être considérées comme un manquement à l'obligation de procéder à une évaluation objective des faits".  

364.
À notre avis, cet aspect de l'appel des États-Unis conteste essentiellement le fait que le Groupe spécial n'a pas accordé suffisamment de poids aux éléments de preuve présentés par les États‑Unis en ce qui concerne le rapport, dans le cadre de la législation des États-Unis, entre l'IHA et les mesures en cause.  Le Groupe spécial disposait d'éléments de preuve limités, communiqués par les parties, sur lesquels fonder sa conclusion.  Cette limitation, toutefois, ne pouvait pas décharger le Groupe spécial de sa responsabilité d'arriver à une conclusion quant au rapport entre l'IHA et les prohibitions prévues par la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites.  Le Groupe spécial a constaté que les éléments de preuve présentés par les États‑Unis n'étaient pas suffisamment convaincants pour conclure que, s'agissant des paris sur courses de chevaux, la fourniture à distance de tels services par des sociétés nationales continuait à être prohibée malgré les termes mêmes de l'IHA.  Dans cette optique, nous ne sommes pas convaincus que le Groupe spécial ait omis de procéder à une évaluation objective des faits."

379. En outre, dans sa conclusion, l'Organe d'appel a répété qu'il n'établissait pas de constatation définitive concernant l'interprétation correcte de la législation des États‑Unis:  "À cet égard, nous souhaitons préciser que le Groupe spécial n'a pas formulé, et que nous ne formulons pas, de constatation sur le point de savoir si l'IHA autorise, en fait, les fournisseurs nationaux à fournir certains services de paris à distance qui seraient autrement prohibés par la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et/ou la Loi sur les jeux illicites."


b) 
Cette phrase, qui clarifie ce que le Groupe spécial et l'Organe d'appel n'ont pas constaté, affecte-t-elle ce que le Groupe spécial a bien constaté à propos de  ""l'ambigüité en ce qui concerne" le champ d'application de l'IHA et son rapport avec les mesures en cause", constatation qui a été confirmée par l'Organe d'appel?  

380. Comme les États‑Unis l'ont expliqué dans leur réponse à la question n° 14, la constatation d'une ambiguïté n'est pas équivalente à une constatation selon laquelle l'IHA prévoit effectivement une exemption de l'application des lois pénales en cause.  Il existe une réponse juste et une réponse fausse à cette question au regard de la législation des États‑Unis.  Les États‑Unis estiment qu'ils ont montré dans la présente procédure que la réponse juste était qu'il n'existait pas d'exemptions et donc que leurs mesures n'entraînaient pas une discrimination au regard du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.

Question n° 16 (Antigua, États‑Unis):  Quel pouvoir le Mémorandum d'accord donne‑t‑il à l'Organe d'appel pour inviter un Membre à démontrer un point après la conclusion d'un appel?  (Première communication écrite des États‑Unis , paragraphe 44)  Comment une telle invitation affecterait‑elle la recommandation de l'ORD?  Pourquoi l'Organe d'appel n'a‑t‑il pas expressément suggéré des façons pour les États‑Unis de mettre en œuvre les recommandations?

381. Comme les États‑Unis l'ont expliqué au cours de l'audience, ils estiment qu'il serait déplacé d'accorder de l'importance à l'expression "invitation " (utilisée dans la première communication des États‑Unis) comme constituant un critère, une procédure ou un principe spécial qui doit être analysé et évalué.  En utilisant cette expression, les États‑Unis ne voulaient pas donner à entendre que l'Organe d'appel formulait une recommandation spécifique concernant la manière dont les États‑Unis devraient mettre leurs mesures en conformité.  Nous faisons observer que l'article 19:1 du Mémorandum d'accord prévoit que les groupes spéciaux ou l'Organe d'appel "pourront" formuler des suggestions concernant la mise en œuvre;  nous ne laissons pas entendre que l'Organe d'appel l'a fait dans la présente affaire.

382. Les États‑Unis ont plutôt utilisé le terme "invitation " comme résumant le type ci-après de raisonnement habituellement utilisé dans une procédure au titre de l'article 21:5:  lorsque l'Organe d'appel (ou un groupe spécial) constate qu'un aspect particulier d'une mesure est incompatible avec un accord visé, l'autre facette d'une telle constatation peut consister en indications spécifiques sur la manière dont le Membre défendeur peut mettre sa mesure en conformité.

383. Le différend États‑Unis – Crevettes (mentionné à la question n° 3 ci-dessus) est un exemple instructif.  Dans ce différend, comme dans le différend actuel, l'Organe d'appel était d'accord avec la partie défenderesse pour dire que la mesure relevait provisoirement d'une exception – l'article XX g) du GATT.  Cependant, l'Organe d'appel, comme dans la présente affaire, a constaté que de certaines manières spécifiques, les prescriptions du texte introductif n'étaient pas respectées en ce qui concernait la "discrimination arbitraire ou injustifiable".

384. Dans l'affaire États‑Unis – Crevettes, un aspect de cette discrimination était que l'Organe d'appel avait constaté que les États‑Unis avaient engagé des négociations avec certains pays, mais non avec les parties plaignantes.  Les États‑Unis ont examiné soigneusement cette constatation:  l'autre facette de la constatation, et donc un moyen de se mettre en conformité, était qu'ils engagent des négociations avec les parties plaignantes.  Les États‑Unis ont engagé de telles négociations au cours de la période de mise en conformité.  Ces négociations n'étaient pas des "mesures" et n'étaient donc pas des "mesures prises pour se conformer".

385. L'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Crevettes a également constaté que les États‑Unis, dans leur mise en œuvre de la prohibition à l'importation de crevettes, n'avaient pas garanti le droit des parties plaignantes à une procédure régulière.  Les États‑Unis ont examiné soigneusement cette constatation et ont adopté de nouvelles directives de mise en œuvre remédiant au défaut identifié par l'Organe d'appel en matière de droit à une procédure régulière.

386. Se fondant sur les constatations spécifiques de l'Organe d'appel, les États‑Unis ont estimé qu'une telle approche mettrait la mesure en conformité et qu'il ne serait nécessaire d'apporter aucune modification à la loi à la suite des recommandations et décisions de l'ORD.  Une partie plaignante dans l'affaire États‑Unis – Crevettes n'était pas satisfaite de la mise en œuvre par les États‑Unis;  elle a fait valoir dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5 que les États‑Unis devaient modifier ou abroger la loi et lever la prohibition à l'importation.  L'Organe d'appel a été du même avis que les États‑Unis, constatant que ces derniers s'étaient conformés aux recommandations et décisions de l'ORD – sans modifier la loi – en s'attaquant aux aspects spécifiques de la discrimination préalablement constatés par l'Organe d'appel au regard du texte introductif de l'article XX.

387. Les États‑Unis pensent que la même approche concernant la mise en conformité est applicable dans le différend actuel.  Ici, l'Organe d'appel a explicitement noté que i) les États‑Unis n'avaient pas établi ni montré que l'IHA ne créait pas d'exemption en faveur des fournisseurs nationaux leur permettant d'offrir certaines activités de jeux à distance prohibées par trois lois pénales fédérales, mais ii) que l'Organe d'appel ne pouvait pas déterminer à partir du dossier factuel si l'IHA prévoyait en fait ou non une telle exemption.  Dans la présente affaire, l'autre facette de la constatation de l'Organe d'appel est que les États‑Unis peuvent se conformer aux  recommandations et décisions de l'ORD en montrant que l'IHA en fait ne prévoit pas d'exemption de l'application des lois pénales fédérales.  C'est à ce type de raisonnement que les États‑Unis pensaient en disant que l'Organe d'appel les "invitait" à démontrer que les mesures satisfaisaient aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV.

Question n° 17 (États‑Unis):  Les États‑Unis font référence au fait qu'un défendeur soit tenu d'adopter des mesures nouvelles alors qu'il est déjà en conformité avec ses obligations.  (Première communication écrite des États‑Unis, paragraphe 45)  Cela n'est-il pas vrai de tout défendeur dont les mesures satisfont peut-être aux conditions d'une exception mais qui n'a pas invoqué cette exception devant un groupe spécial?  Ou d'un défendeur qui n'est pas parvenu à démontrer que sa mesure satisfaisait aux conditions d'une exception?

388. Les États‑Unis estiment qu'ils ont montré dans la présente procédure que les lois pénales des États‑Unis relevaient du champ d'application de l'article XIV de l'AGCS et n'étaient donc pas incompatibles avec leurs obligations au regard de l'AGCS.  Les États‑Unis n'ont pas connaissance d'un quelconque différend antérieur dans lequel une mesure compatible avec les règles de l'OMC a été jugée au cours d'une procédure au titre de l'article 21:5 non conforme aux recommandations et décisions de l'ORD.  Par conséquent, bien que la question parle de "tout défendeur", les États‑Unis estiment que les circonstances du présent différend sont bien inhabituelles.

389. Comme les États-Unis l'ont expliqué dans leurs communications précédentes, cette situation inhabituelle est due aux choix faits par Antigua dans la présentation de son allégation.  En particulier, puisque Antigua n'a pas pu préciser les lois en cause, ou n'était pas disposée à le faire, ni le Groupe spécial ni les États-Unis n'ont pu identifier les mesures en cause avant que l'affaire n'ait atteint le stade du réexamen intérimaire.  Par conséquent, ni les parties ni le Groupe spécial n'ont pu développer pleinement le dossier factuel et l'argumentation en ce qui concerne la manière dont chaque mesure susceptible d'être visée dans le différend répondrait à chacun des critères définis à l'article XIV de l'AGCS.  

Question n° 18 (États-Unis):  Les États-Unis considèrent-ils que toute partie défenderesse ayant un moyen de défense affirmatif valable qui n'a pas obtenu gain de cause uniquement parce que le bien-fondé de l'argumentation n'a pas été intégralement démontré au plan factuel dans la procédure initiale a le droit de faire une pareille démonstration s'agissant du même moyen de défense dans une procédure de la mise en conformité?  Quelles seraient les implications systémiques d'une telle position?  Quel intérêt un plaignant aurait-il à faire valoir intégralement son moyen de défense affirmatif devant le Groupe spécial initial?  (Déclaration orale des États‑Unis, paragraphe 31) 

390. Comme cela a été vu dans la réponse à la question n° 17, il y avait dans ce différend des circonstances particulières et inhabituelles qui ont empêché les États-Unis de présenter, concernant ces mesures, une argumentation et des éléments de preuve du même niveau pour ce qui était de l'article XIV.  Ces circonstances devraient être prises en compte;  il était peu probable qu'elles se reproduisent dans d'autres différends (à moins, bien sûr, qu'il ne soit établi qu'une partie plaignante ne bénéficiait dans ses allégations et ses  arguments du même type de manque de spécificité que dans la procédure initiale).  

391. Il est également important de tenir compte du fait qu'il y a une différence fondamentale entre la situation d'une partie plaignante et celle d'une partie défenderesse concernant des constatations selon lesquelles une partie n'a pas démontré intégralement le bien-fondé de son argumentation pour s'acquitter de la charge de la preuve qui lui incombe.  Si une partie plaignante ne présente pas d'éléments de preuve et d'arguments suffisants pour s'acquitter de la charge de la preuve qui lui incombe, elle peut engager une nouvelle procédure de règlement des différends et avoir la possibilité de présenter des éléments de preuve et des arguments additionnels.  La situation est différente pour une partie défenderesse.  La partie défenderesse ne peut pas engager une nouvelle procédure et se verrait donc refuser la possibilité de présenter des éléments de preuve et des arguments additionnels pour s'acquitter de la charge de la preuve concernant un moyen de défense affirmatif, à moins qu'elle ne puisse démontrer plus intégralement le bien‑fondé de son argumentation dans une procédure de la mise en conformité.

392. Les États-Unis croient comprendre que, dans le contexte de cette question, les "implications systémiques" font référence à la possibilité que des Membres défendeurs, pour des raisons tactiques, décident dans les affaires futures de ne pas communiquer des renseignements factuels à l'appui de leurs moyens de défense affirmatifs avant la procédure au titre de l'article 21:5.  Les États-Unis estiment qu'il n'y a aucune raison de croire que de telles "implications systémiques" se présenteraient.  

393. La raison en est simple:  le Membre défendeur n'aurait aucun intérêt à retenir sciemment des éléments de preuve à l'appui d'un moyen de défense affirmatif jusqu'à la procédure au titre de l'article 21:5.  Au contraire, la partie défenderesse a fortement intérêt à obtenir au cours de la procédure initiale une constatation définitive quant à la validité d'un moyen de défense affirmatif.  Si la constatation est positive (c'est-à-dire si le moyen de défense s'applique), le Membre défendeur ne sera pas soumis à de nouvelles procédures.  Si la constatation est négative, il aura droit à un délai raisonnable pour se conformer, au cours duquel il pourra résoudre les problèmes identifiés à propos de son moyen de défense affirmatif.  

394. Par contre, un Membre défendeur qui attendrait la procédure au titre de l'article 21:5 pour présenter intégralement un moyen de défense affirmatif se trouve dans une position bien pire.  Même s'il obtient gain de cause quant à son moyen de défense, il se sera exposé à une procédure additionnelle.  Et en outre, s'il ne parvient pas à établir le bien‑fondé de son moyen de défense affirmatif, il risque d'être confronté à une demande immédiate d'autorisation de suspension de concessions, sans nouveau délai raisonnable pour se mettre en conformité.
  

Question n° 19 (Antigua, États‑Unis):  Si un défendeur avait droit à une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé de son moyen de défense, le Groupe spécial de la mise en conformité procéderait‑il à son évaluation sur la base des éléments de preuve présentés dans le cadre de la procédure de la mise en conformité uniquement, ou également sur la base des éléments de preuve présentés au cours de la procédure initiale?
395. Comme dans d'autres procédures dans le cadre du Mémorandum d'accord, le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 devrait fonder ses constatations sur les éléments de preuve et  arguments présentés par les parties au différend.  Dans la mesure où des éléments de preuve présentés au cours de la procédure initiale demeurent pertinents, les parties au différend sont bien entendu libres de les incorporer ou de s'y référer.  

[Questions n° 20 et 21 (Antigua)]

Question n° 22 (États-Unis):  Si les États-Unis sont autorisés à démontrer que leurs mesures satisfont aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV, qu'est-ce qu'Antigua est autorisée à démontrer?  Qu'est-ce qui limiterait l'évaluation de l'IHA par le Groupe spécial?  L'évaluation du Groupe spécial pourrait-elle inclure tout point relatif à la question de savoir si les lois pénales fédérales satisfont aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV, comme la question de savoir si, telles qu'elles sont libellées, ces lois  sont non discriminatoires?  

396. Comme les États-Unis l'ont expliqué en détail aux paragraphes 28 à 31 de leur deuxième communication écrite, le champ d'une procédure au titre de l'article 21:5 est limité.  Les recommandations et décisions de l'ORD sont des instructions données au Membre concerné s'agissant des mesures qu'il est tenu de prendre au cours du délai raisonnable pour se conformer à ces recommandations et décisions.  Si une partie plaignante était autorisée à faire valoir à nouveau des allégations qui avaient été examinées et rejetées au cours de la procédure initiale, le Membre concerné pourrait se trouver dans une position intenable, à savoir qu'il serait constaté qu'il ne s'est pas conformé alors qu'il s'était fondé sur les constatations du Groupe spécial et/ou de l'Organe d'appel et s'y était conformé.  C'est là la base de la constatation de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit, selon laquelle les parties plaignantes ne peuvent pas faire valoir de nouveau dans une procédure au titre de l'article 21:5 des allégations qui n'ont pas abouti.  

[Question n° 23 (Antigua)]

Question n° 24 (États-Unis):  Veuillez vous référer à la décision de l'arbitre nommé au titre de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord qui dit ce qui suit:  "les États-Unis soulignent que le seul moyen de mise en œuvre qui permettra d'effectuer la clarification nécessaire est le moyen législatif" (paragraphe 37) et  "la mise en œuvre sera faite par voie législative" (paragraphe 64).  Ces déclarations figurant dans la décision arbitrale peuvent-elles être réconciliées avec la communication des États-Unis selon laquelle "une telle législation pour clarifier l'interaction entre l'IHA et les lois pénales fédérales était un moyen possible – mais pas le seul – pour se mettre en conformité"?  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphe 55)  Si les États‑Unis ne souscrivent pas aux déclarations figurant dans la décision arbitrale, pourraient-ils commenter les déclarations qui leur sont attribuées dans la transcription de l'audience de l'arbitre aux pages 31 et 32 ("une législation est requise") et à la page 34 ("il nous faut une législation")?  Les États-Unis pourraient-ils clarifier pourquoi ils se sont référés aux pages 59 et 60, 60 et 61 et 72 et 73 à une action du Congrès – qu'est-ce qui aurait pu être envisagé sinon un texte de loi?  

397. Comme les États-Unis l'ont expliqué au cours de l'audience, ils ne souscrivent pas à la description que donne l'arbitre de leurs vues sur les moyens possibles de mise en œuvre.  Premièrement, ni la communication écrite des États-Unis ni leurs déclarations au cours de l'audience de l'arbitre (telles qu'elles apparaissent dans la transcription) n'étayent cette description.  Deuxièmement, il importe de comprendre le contexte de la déclaration de l'arbitre dans le cadre des débats qui ont eu lieu pendant le processus d'arbitrage.  Les États‑Unis ont demandé un délai raisonnable qui leur permette de mettre en œuvre en adoptant une nouvelle législation.  Antigua est convenue que les États‑Unis devraient adopter une législation mais a aussi fait valoir qu'ils pouvaient se conformer partiellement, en ce qui concernait les "paris non sportifs",  par un décret exécutif.  Les États‑Unis ont répondu que même si un décret exécutif était une possibilité offerte par la loi, ce moyen hypothétique et partiel de mise en conformité n'était pas pertinent parce que – comme les deux parties en étaient convenues – l'arbitre devait encore déterminer le délai raisonnable pour l'adoption d'une législation.  En d'autres termes, si les États‑Unis ont débattu de la nécessité d'une législation, c'était en réponse à l'allégation d'Antigua selon laquelle ils devraient se voir accorder un délai raisonnable plus court parce que (de l'avis d'Antigua) une mise en conformité partielle pouvait être assurée par un décret exécutif.

398. En outre, il n'y avait pas eu d'examen, au cours de l'arbitrage au titre de l'article 21:3, des moyens législatifs de mise en conformité dans le contexte de l'examen de la question de savoir quels autres moyens de mise en conformité étaient à la disposition des États‑Unis (à l'exception d'une mise en conformité partielle par un décret exécutif).  Ainsi, dans la mesure où la déclaration de l'arbitre était lue comme suggérant que divers moyens de mise en conformité avaient été examinés et qu'au cours de ce débat les États‑Unis avaient rejeté toutes les autres possibilités à l'exception d'une législation, cette interprétation était clairement erronée.  Enfin, nulle part dans le dossier de l'arbitrage, les États‑Unis n'ont affirmé ou laissé entendre que la démonstration intégrale du bien-fondé de leur argumentation, basée sur l'historique de la législation et la jurisprudence pertinente, serait insuffisante pour leur permettre de s'acquitter de la charge de montrer que l'IHA ne créait pas d'exemption de l'application des lois pénales.

399. En ce qui concerne les deux premières déclarations spécifiques citées dans la question ("une législation est requise" et "il nous faut une législation"), le dossier de l'arbitrage montre clairement le contexte décrit ci-dessus.  

400. Le point de départ en est la communication écrite d'Antigua qui expose son idée de délais de mise en conformité différents pour les paris sportifs et les paris non sportifs:

"11.
Antigua estime qu'il est possible pour les États‑Unis de se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD i) immédiatement  grâce à un décret exécutif du Président concernant la fourniture de services de jeux et paris non sportifs et hippiques et ii) en ce qui concerne la fourniture des autres services de jeux et paris sportifs, dans un délai de six mois à compter de l'adoption du rapport du Groupe spécial et du rapport de l'Organe d'appel par l'ORD, soit par un amendement de la Loi sur les communications par câble, de la Loi sur les déplacements et de la Loi sur les jeux illicites soit par l'adoption d'une nouvelle législation qui abrogerait ces trois lois fédérales ou les remplacerait pour ce qui est de la fourniture de ces services par des opérateurs antiguais."

401. Au cours de l'audience d'arbitrage, l'arbitre a posé une question au sujet de cette distinction
:
"Dans votre communication vous établissez une distinction entre les services de jeux et paris non sportifs ou hippiques d'une part et les services de jeux et paris relatifs à d'autres sports d'autre part.  Sur quoi se fonde cette distinction au regard des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel et de ce qu'ils ont dit?"

402. Antigua décrit alors son point de vue sur cette distinction, sans rattacher cette distinction immédiatement à son idée d'un délai raisonnable plus court pour les paris non sportifs:

"Aucun des deux rapports n'examine vraiment les différents types de paris …  Nous nous sommes référés à un certain nombre de discussions dans nos communications montrant que cela [la distinction entre paris sportifs et paris non sportifs] était une idée assez largement répandue chez les commentateurs de la législation américaine relative aux jeux."

403. Les États‑Unis répondent à l'argument d'Antigua, tant pour ce qui est de la soi-disant distinction entre les divers types de paris au regard du droit pénal fédéral, que pour ce qui est de l'effet qu'une telle distinction devrait avoir sur le calcul du délai raisonnable:

"Je suppose qu'il y a deux manières de répondre.  La première est celle que nous avons adoptée dans notre déclaration – à savoir qu'en fin de compte même s'il y avait une telle distinction, et nous ne pensons pas que cela soit le cas, cela ne serait pas [ ] pertinent pour la décision finale étant donné qu'une législation est nécessaire et qu'une législation ne concerne pas réellement une quelconque soi-disant distinction entre paris sportifs et paris non sportifs."

404. Dans ce contexte, l'expression "une législation est nécessaire" est utilisée pour réfuter l'allégation d'Antigua selon laquelle le délai raisonnable est, on ne sait comment, affecté par une prétendue capacité des États‑Unis à traiter la question des paris non sportifs au moyen d'un décret exécutif.  Comme nous l'avons montré ci-dessus, Antigua attendait des États‑Unis qu'ils adoptent une législation pour régler la question des paris sportifs, et la déclaration ci-dessus signifie simplement que le délai raisonnable concernant cette législation n'est pas affecté par une soi-disant capacité de régler la question des paris non sportifs par un décret exécutif.  Dans ce contexte, cette déclaration ne peut vraiment pas être considérée comme une affirmation générale selon laquelle le seul moyen de se mettre en conformité pour les États‑Unis était d'adopter une législation.

405. La deuxième expression ("il nous faut une législation") citée dans la question est également employée dans le même contexte.  Antigua affirme d'abord que les États‑Unis peuvent se mettre en conformité grâce à une action administrative concernant les paris non sportifs.

"Nous voulons dire ici qu'au regard de la législation des États-Unis telle qu'elle existe, il n'est véritablement pas nécessaire de modifier ces autres lois concernant les paris non sportifs parce que c'est uniquement par suite d'une prise de position administrative du gouvernement des États‑Unis que ces types de services sont également prohibés."

406. Les États‑Unis répondent ensuite, exposant un point de vue semblable à celui qu'ils ont déjà avancé.

"Là encore, je pense que notre première réponse serait qu'en fin de compte vous n'avez pas besoin d'aborder la question [du délai raisonnable nécessaire pour adopter un décret exécutif ou entreprendre une autre action administrative concernant les paris non sportifs] parce qu'Antigua reconnaît que les actions qu'elle nous demande d'entreprendre concernant les paris [ ] non sportifs en elles‑mêmes ne nous mettront pas en conformité, il nous faut une législation sur d'autres points et par conséquent, compte tenu du fait que les actions qu'Antigua nous demande d'entreprendre concernant les paris [ ] non sportifs exigeraient moins de temps qu'une législation, cette législation est en fin de compte ce qui fondera la détermination du délai raisonnable, c'est donc une question qui n'a même pas besoin d'être abordée."

407. Là encore, la déclaration des États‑Unis ne peut pas être considérée comme opposant une législation à tout autre moyen de mise en conformité.  Il s'agit plutôt simplement d'une réponse à l'argument d'Antigua selon lequel la prétendue possibilité d'entreprendre une action administrative concernant les paris non sportifs pourrait, on ne sait comment, réduire le délai raisonnable.

408. Enfin, il est demandé aux États-Unis de clarifier pourquoi ils se sont référés, aux pages 59 et 60, 60 et 61 et 72 et 73 de la transcription, à une action du Congrès.  Comme nous l'avons expliqué plus haut, les États-Unis ont demandé un délai raisonnable qui leur permette d'adopter une clarification par voie législative.  En conséquence, une bonne partie de la procédure d'arbitrage a porté sur la question de savoir combien de temps il faudrait pour obtenir l'adoption d'une telle législation.  Cependant, nulle part dans les passages cités (ni ailleurs dans les déclarations des États-Unis à l'arbitre) les États-Unis n'affirment qu'une législation était le seul moyen de se mettre en conformité.  

Question n° 25 (États-Unis):  Les États-Unis se sont référés au projet de loi HR 4777.  Antigua s'est référée au projet de loi HR 4411.  Quelle est la relation entre ces deux projets de loi et la loi concernant les jeux sur Internet qui a été adoptée en octobre 2006?  Des lois ont-elles jamais été examinées qui auraient mis les États-Unis en conformité avec les recommandations de l'ORD dans le présent différend?  (Deuxième communication écrite des États-Unis, paragraphe 38)  Existe-t-il une preuve écrite démontrant qu'une telle législation a été examinée par le Congrès?  
409. Le projet de loi HR 4777 a été présenté par le Représentant Goodlatte.  Il aurait modifié l'article 18 U.S.C. § 1084 et aurait prohibé l'acceptation de certaines formes de paiement pour certains jeux sur Internet.  Le projet de loi HR 4411 a été présenté par le Représentant Leach.  Tel qu'il était présenté, ce projet de loi prohibait aussi l'acceptation de certaines formes de paiement pour les jeux illicites sur Internet.  

410. Le projet de Loi HR 4411 a été fusionné avec le projet de loi HR 4777 pour inclure les révisions à l'article 18 U.S.C. § 1084, et le projet de loi fusionné a été adopté par la Chambre des représentants et soumis au Sénat pour examen.  La Chambre et le Sénat, lorsqu'ils se sont réunis, ont révisé les dispositions du projet de loi fusionné et en ont incorporé des parties dans la Loi sur la sécurité portuaire (Public Law 109‑347), qui a été signée par le Président en octobre 2006.  

411. Les dispositions relatives aux jeux sur Internet de la Loi sur la sécurité portuaire constituent  la Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet (UIGEA), titre VIII, Public Law 109‑347, et elles ne concernent que l'acceptation de paiements pour des jeux illicites sur Internet.  Ces dispositions sont similaires aux prohibitions prévues par le projet de loi HR 4411 tel qu'il a été présenté.  Cette loi ne modifie pas l'article 1084.  Les dispositions relatives aux courses de chevaux sont similaires à celles prévues par le projet de loi HR 4411 tel qu'il a été approuvé par la Chambre des représentants et transmis au Sénat.  

412. Les dispositions relatives aux courses de chevaux du projet de loi HR 4411 (qui, comme nous l'avons fait observer, était un amendement de la Loi sur les communications par câble) portent sur la question de la relation entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble, mais la législation telle qu'adoptée par la Chambre des représentants n'a pas clarifié cette relation.  Si l'exécutif avait atteint son objectif qui était d'obtenir une clarification par voie législative, ce libellé aurait été modifié pour y parvenir.  Diverses formulations des dispositions relatives aux courses de chevaux ont été examinées, mais les États-Unis n'ont pas connaissance d'un quelconque amendement présenté formellement autres que ceux décrits plus hauts.  

Question n° 26 (Antigua, États‑Unis):  Du fait que ces déclarations sont formulées dans le contexte de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord faut-il leur accorder un poids différent de celui accordé à toute autre déclaration d'une partie concernant une question en litige?

413. L'article 21:3 c) a un objectif particulier et limité et, comme de nombreux arbitres l'ont expliqué, le rôle d'un arbitre n'est pas d'examiner les détails de la mise en œuvre par un Membre.  Le poids accordé aux déclarations faites dans le contexte d'une procédure au titre de l'article 21:3 c) devrait tenir compte de l'objectif spécifique et limité de cette procédure.  En outre, rien ne permet d'accorder un poids spécial à des déclarations faites par une partie au cours d'une procédure au titre de l'article 21:3 par rapport aux déclarations publiques d'une partie ou aux déclarations d'une partie devant un comité de l'OMC, par exemple.  

414. Les États-Unis font observer que les déclarations d'une partie pourraient avoir une valeur probante pour interpréter la question factuelle de la signification ou de l'existence d'une mesure prise par elle.  Cependant, on voit difficilement comment de telles déclarations pourraient être faites dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:3.  Dans les circonstances de l'affaire, les États-Unis n'avaient aucune raison de faire une quelconque déclaration concernant la question factuelle, de fond, de la relation entre l'IHA et les trois lois pénales.  La procédure au titre de l'article 21:3 portait en fait sur un point totalement différent, à savoir le temps requis pour obtenir une clarification par voie législative de cette relation.  

Question n° 27 (États-Unis):  Les États-Unis se sont référés à la disposition assurant une "protection" de la transmission de renseignements utiles au placement de paris.  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphes 7 à 10;  deuxième communication écrite, paragraphe 19)  Un "pari hors hippodrome inter-États", tel que défini par l'IHA, est‑il un "pari ou mise" ou "des renseignements utiles au placement de paris " au sens de l'article 18 U.S.C. § 1084 a)?  

415. Un pari placé dans un État, mais non transmis dans un autre État, sur le résultat d'une course se tenant dans un autre État, est un "pari ou mise" qui peut être licite s'il est autorisé par les lois de l'État dans lequel il est placé.  Un "pari du pari mutuel … placé ou transmis par téléphone ou par d'autres moyens électroniques par une personne dans un État et accepté par un système de paris hors hippodrome dans … un autre État" est la transmission d'un "pari ou mise" et constitue une violation de la Loi sur les communications par câble.  La transmission de renseignements relatifs à la constitution de paris mutuels est un " renseignement utile au placement d'un pari ou d'une mise" tant que le pari lui‑même n'est pas transmis par communications par câble dans le cadre du commerce inter‑États ou du commerce extérieur.  

Question n° 28 (États-Unis):  Les États-Unis estiment que l'IHA ne comporte aucun terme établissant une autorisation.  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphe 33)  Cela peut-il être concilié avec les termes suivants de l'article 5 de l'IHA, cité dans le rapport de l'Organe d'appel au paragraphe 361:  "Un pari hors hippodrome inter-États (off-track wager) peut être accepté par un système de paris hors hippodrome avec le consentement de – l'association hippique" [ce qui est suivi de conditions et  dispositions détaillées].  (italique dans l'original) 
416. Comme les États-Unis l'ont expliqué aux paragraphes 20 à 25 de leur première communication écrite, l'IHA ne comporte aucun "terme établissant une autorisation" relatif à la responsabilité pénale au regard du droit des États-Unis.  Dans la mesure où l'IHA inclut de quelconques "termes établissant une autorisation", ceux‑ci ne concernent que l'autorisation du fait  d'accepter certains paris sans être assujetti à une responsabilité civile au titre de l'IHA elle‑même.  Cela n'a aucun rapport avec ce qui est autorisé par le droit pénal des États-Unis.  L'article 4 de l'IHA, 15 U.S.C., § 3003, énonce la règle générale imposant une responsabilité en cas d'acceptation de paris hors hippodrome inter‑États qui ne sont pas conformes à l'IHA.  L'article 5 de l'IHA, 15 U.S.C., § 3004, précise les circonstances limitées dans lesquelles les paris hippiques peuvent être acceptés.  L'article 6 de l'IHA, 15 U.S.C., § 3005,  rend civilement responsable les personnes acceptant des paris hippiques sans satisfaire aux prescriptions de l'article 5 voulant que divers accords soient conclus avec les parties concernées.  L'article 7, 15 U.S.C., § 3006, définit les paramètres de toute action au civil pour dommages et intérêts en cas de non-respect de l'IHA.  L'IHA doit être lue comme un tout et rien dans cette loi n'accorde la permission de transmettre des paris en utilisant un dispositif de communications par câble dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, ni ne prévoit une exception à la loi pénale interdisant une telle transmission.  

Question n° 29 (États-Unis):  Les États-Unis ont expliqué que l'IHA et la Loi sur les communications par câble avaient des effets distincts en ce qui concerne les paris qui violaient les deux lois.  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphe 35)  Veuillez expliquer les effets distincts de ces deux lois concernant les paris réalisés conformément à l'article 5 de l'IHA mais non conformes à la Loi sur les communications par câble.  
417. Si une personne vivant dans un État transmet, par communications par câble, un pari hippique à un établissement de paris hors hippodrome situé dans un autre État et si l'association hippique qui organise la course et l'établissement de paris hors hippodrome ont conclu les accords requis par l'IHA, l'association hippique qui organise la course n'aura aucun motif pour engager des poursuites au titre de l'IHA contre l'établissement de paris hors hippodrome.  Cependant, l'établissement de paris hors hippodrome resterait toujours passible de poursuites pour violation de la Loi sur les communications par câble.  L'IHA protège simplement le droit de l'entité organisant une course de chevaux d'obtenir la totalité des recettes de son produit, c'est-à-dire de la course de chevaux.  Par contre, la Loi sur les communications par câble punit toute personne qui, se livrant à des activités commerciales de paris,  utilise sciemment un dispositif de communications par câble pour la transmission de paris ou de mises dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur ou de renseignements utiles au placement de paris ou de mises sur une manifestation ou compétition sportive.  Cependant, si certaines conditions énoncées à la section b) de la Loi sur les communications par câble sont réunies, une personne peut être protégée en ce qui concerne la transmission de renseignements utiles au placement de paris ou de mises sur une manifestation ou compétition sportive, mais cette personne n'est cependant pas autorisée à utiliser un dispositif de communications par câble pour la transmission des paris ou mises eux-mêmes.  

Question n° 30 (États-Unis):  S'il y avait une incompatibilité positive entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble (ce que les États-Unis ne reconnaissent pas), les États-Unis seraient‑ils en désaccord avec les règles d'interprétation des lois qui autorisent des lois plus spécifiques et adoptées plus récemment à avoir la prééminence, en cas de conflit, comme l'a décrit Antigua?  (Première communication écrite d'Antigua, paragraphes 58 et 59)

418. Les États-Unis conviennent que le droit des États-Unis inclut une doctrine de l'abrogation par implication énoncée par les tribunaux.  Ils ne sont cependant pas d'accord avec la façon dont Antigua décrit cette doctrine.  Un résumé plus exact de la doctrine se trouve aux paragraphes 26 à 31 et à l'annexe I de la première communication des États-Unis.

Question n° 31 (États-Unis):  Veuillez vous référer à la Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet (pièce AB-113).

a)
Même si cette Loi ne relève pas du mandat du présent Groupe spécial, considérez‑vous qu'elle peut constituer un élément de preuve pertinent pour la question dont il est saisi?

419. Les États-Unis estiment qu'il n'est pas interdit aux groupes spéciaux d'examiner des éléments de preuve (y compris le fait qu'une mesure nouvelle a été adoptée) dont l'existence est postérieure à l'engagement de la procédure de groupe spécial.  Ils estiment cependant que la Loi sur la répression des jeux illicites sur Internet n'éclaire pas les questions en litige dans le présent différend parce que cette loi ne modifie ni ne transforme aucune des lois en cause et établit au contraire un mécanisme de répression distinct visant des activités particulières déjà illicites au titre d'une loi fédérale ou d'une loi d'un État.


b)
Pourquoi l'article 31 U.S.C. 5362(10) D) i) prévoit-il que l'expression "jeux illicites sur Internet" n'inclura aucune activité autorisée au titre de la Loi de 1978 sur les courses de chevaux inter-États?

420. Le 29 septembre 2006, le Représentant Leach, un des auteurs initiaux de cette législation, a présenté une déclaration concernant les dispositions relatives aux jeux sur Internet de la Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet qu'il a fait placer dans les Annales du Congrès.
  Il est dit dans cette déclaration, qui fait partie de l'historique de la rédaction de la loi, que l'article 5362(10) D) i) "porte sur des transactions conformes aux dispositions de la Loi sur les courses de chevaux inter-États (IHA) qui ne seront pas considérées comme illicites parce que l'IHA réglemente uniquement les transactions légales qui sont licites dans chaque État concerné".  Il est important de noter que la loi ne modifie pas les types de paris qui constituent des "transactions légales".  Pour être une "transaction légale", le pari doit être placé conformément à la législation des États et à la législation fédérale.  Étant donné que l'IHA n'a pas abrogé l'article 1084, les paris doivent également respecter les dispositions de l'article 1084.  


b) [suite]:  Quelles activités sont autorisées au titre de l'IHA qui relèveraient sinon de la définition de l'expression "jeux illicites sur Internet"?

421. Aucune.  La transmission dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur de paris ou de mises sur les courses de chevaux par l'utilisation de dispositifs de communications par câble, même si les accords spécifiques requis par l'IHA existent, constituerait des "jeux illicites sur Internet" parce qu'une telle transmission violerait la Loi sur les communications par câble, violerait peut-être d'autres dispositions de la législation fédérale et de la législation des États, et, par conséquent, ne constituerait par conséquent pas un "pari licite" comme l'exige l'IHA et ne pourrait donc pas être conforme à cette dernière.  


c)
Quels sont les "désaccords actuels sur la manière d'interpréter la relation entre la Loi sur les courses de chevaux inter-États et les autres lois fédérales" auxquels il est fait référence à l'article 31 U.S.C. 5362(10) D) iii)?  Entre qui ces désaccords existent-ils?  De tels désaccords peuvent-ils être conciliés avec la communication des États-Unis au présent Groupe spécial selon laquelle, conformément aux principes fondamentaux du droit des États-Unis, l'IHA ne prévoit pas d'exemption de l'application des trois lois fédérales?  Cela indique-t-il une ambiguïté dans la relation entre ces lois?

422. Le désaccord auquel il est fait référence dans cette disposition relative à l'"avis du Congrès" porte sur la question de savoir si la Loi sur les courses de chevaux inter-États a abrogé par implication les lois pénales préexistantes, autorisant ainsi la transmission inter-États de paris hippiques.  Le Département de la justice a déclaré publiquement qu'il ne pensait pas que l'IHA modifiait ou abrogeait des lois pénales préexistantes, alors que le secteur des courses de chevaux pense que l'IHA a supprimé les prohibitions pénales relatives à la transmission inter-États de paris hippiques.  Il y a des désaccords entre le Département de la justice et les groupes d'intérêts qui souhaitent tirer profit des paris hippiques inter-États.
423. La "disposition relative à l'avis du Congrès" est parfaitement compatible avec les déclarations des États-Unis concernant la bonne interprétation des lois pénales américaines.  Le libellé note simplement le désaccord mais n'exprime pas de position au sujet de la manière dont un tribunal interpréterait en fait la relation entre les lois pénales fédérales et l'IHA.  

424. Un désaccord n'indique pas nécessairement l'existence d'une "ambiguïté".  D'ailleurs, dans presque tous les différends portés devant l'OMC, il y a désaccord entre les Membres quant à la manière d'interpréter des dispositions particulières des accords visés, mais cela n'établit pas qu'il y ait une ambiguïté dans le libellé de ces dispositions.  Cependant, comme le Groupe spécial le fait observer, l'Organe d'appel n'a pas modifié la constatation du Groupe spécial initial selon laquelle il existait une "ambiguïté", et les États-Unis ne contestent pas cette ambiguïté dans la présente procédure.  Ils ont au contraire expliqué qu'indépendamment de toute ambiguïté, il existait une réponse juste et une réponse fausse à la question de la relation entre l'IHA et les trois lois pénales fédérales en cause.  Se fondant sur les éléments de preuve et les arguments avancés au cours de la présente procédure, les États-Unis se sont acquittés de la charge de montrer que l'IHA ne prévoyait pas d'exemption de l'application des lois pénales fédérales.


d)
Si le Congrès des États‑Unis ne souhaite pas résoudre d'éventuels désaccords concernant cette question d'interprétation à ce stade, la délégation des États-Unis auprès du présent groupe spécial est-elle habilitée en droit des États-Unis à adopter une position définitive  sur la question?  La délégation des États-Unis demande-t-elle au Groupe spécial  d'adopter une position définitive sur une question d'interprétation que le Congrès des États-Unis a choisi de ne pas résoudre?  

425. La délégation des États-Unis est habilitée, en droit des États-Unis, à adopter une position définitive sur ce désaccord.  La position officielle du Département de la justice – qui est chargé d'appliquer la loi pénale fédérale – est que l'IHA ne prévoit aucune exemption de l'application des lois pénales fédérales.  La délégation des États-Unis estime qu'elle a montré dans la présente procédure que la position du Département de la justice concernant les lois pénales des États-Unis était correcte au regard des principes fondamentaux de l'interprétation des lois aux États-Unis.

426. Les États-Unis ne demandent pas au Groupe spécial d'exprimer sur des questions de droit interne une "opinion définitive" qui pourrait avoir un effet à l'intérieur des États-Unis.  Le rôle du présent Groupe spécial est en revanche de résoudre les questions juridiques et factuelles qui se posent dans le présent différend.  La principale question factuelle dans le présent différend est de savoir si les États-Unis se sont acquittés de la charge de montrer que l'IHA n'entraînait pas d'exemption discriminatoire de l'application des lois pénales fédérales et se sont par conséquent acquittés de la charge de montrer que leurs mesures satisfaisaient aux critères énoncés dans le texte introductif de l'article XIV.  Une constatation d'un groupe spécial sur ce point de fait n'a aucun effet sur le droit interne des États-Unis.  



e)
Les États-Unis peuvent-ils commenter la déclaration de la National Thoroughbred Racing Association selon laquelle "la législation contenait des termes qui reconnaissaient la possibilité pour le secteur des courses de chevaux d'offrir des paris sur compte au titre de la Loi de 1978 sur les courses de chevaux inter-États telle qu'amendée" (pièce AB-118) et la déclaration de Youbet.com selon laquelle "la législation … exempte Youbet.com et d'autres entreprises de paris avec dépôt préalable dans le secteur des courses de chevaux des prohibitions frappant les jeux sur Internet"?  (pièce AB-120)

427. La Loi sur la répression des jeux illicites sur Internet n'a apporté aucune modification à la Loi sur les communications par câble ni à aucune autre loi pénale fédérale et elle ne pouvait donc tout simplement pas avoir l'effet allégué dans la déclaration ci-dessus.  Comme cela a été noté toutefois le secteur des courses de chevaux prétend que l'IHA prévoit une exemption de l'application des lois pénales fédérales, et il n'est pas surprenant qu'il ait formulé ce genre d'allégation sans fondement concernant la Loi sur la répression des jeux illicites sur Internet.

Question n° 32:  Veuillez vous référer aux lois et règlements des États concernant les paris sur compte "dans le cadre de l'IHA" communiqués par Antigua (pièces AB-34 à AB-51) ainsi qu'aux licences délivrées par les États à des exploitants spécifiques dans les informations concernant des exploitants particuliers (pièces AB-65 à AB-73).


[a) et b) (Antigua)]


c) (États-Unis):  Bon nombre de ces lois des États semblent autoriser les paris sur compte placés par téléphone et par d'autres moyens électroniques.  Comment cela se concilie-t-il avec la prohibition prévue par la Loi sur les communications par câble?

428. Même si les lois d'un État semblent autoriser les paris sur compte placés par téléphone ou par d'autres moyens électroniques elles ne peuvent pas l'emporter sur  la Loi sur les communications par câble du fait quelles autorisent la transmission de paris par l'intermédiaire d'un dispositif de communications par câble dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur.  Les paris sur compte, en eux‑mêmes, ne constituent pas une violation de la Loi sur les communications par câble ni d'une autre loi fédérale pour autant que l'État n'autorise pas la transmission de paris ou de mises par l'intermédiaire d'un dispositif de communications par câble dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur.  Si un établissement accepte des paris ou des mises par l'intermédiaire de communications par câble dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, il viole la Loi sur les communications par câble.  


d) (États-Unis):  Pourquoi certaines de ces lois des États font-elles référence à la Loi de 1978 sur les courses de chevaux inter-États?

429. Les divers États des États-Unis, étant souverains, ont leur propre dispositif législatif, à la seule exception des questions expressément réservées au gouvernement fédéral par la Constitution.  Les autorités fédérales ne sont pas habilitées à spéculer sur les raisons pour lesquelles les lois des États sont libellées d'une manière donnée.  Cependant, un État souhaiterait naturellement exiger le respect de l'IHA en ce qui concerne les paris sur compte licites hors hippodrome sur les courses de chevaux, c'est-à-dire les paris sur compte qui sont effectués entièrement dans l'État lui-même et n'impliquent pas la transmission de paris et de mises dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur.  

Question n° 33 (Antigua, États‑Unis):  L'IHA autorise-t-elle uniquement les fournisseurs nationaux à offrir des services de paris hippiques ou les fournisseurs étrangers peuvent-ils d'une manière ou d'une autre offrir leurs services dans le cadre de cette loi?  Si les exploitants antiguais concluaient des accords de partage des revenus avec les hippodromes, seraient‑ils encore passibles de poursuites?

430. Pour autant que nous puissions le déterminer, les exploitants d'Antigua ou de tout autre pays seraient légalement aptes à conclure les accords pertinents spécifiés par l'IHA aux États-Unis afin de pouvoir accepter des paris sur ces courses de chevaux sans craindre de voir leur responsabilité civile engagée au titre des dispositions de l'IHA, concernant le versement de dommages‑intérêts au titre des dispositions de l'IHA, notamment à l'association hippique qui organise les courses.  Cependant, tant les exploitants de jeux nationaux que les exploitants étrangers seraient passibles de poursuites pour violation de la Loi sur les communications par câble si, se livrant à des activités commerciales de paris, ils utilisaient sciemment un dispositif de communications par câble pour la transmission, dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, de paris ou de mises.

Question n° 34 (États-Unis):  Les États-Unis ont-ils jamais engagé des poursuites au titre de la Loi sur les communications par câble visant des paris hippiques effectués conformément à l'IHA?  Sinon pourquoi?
431. Aucune des inculpations au niveau fédéral concernant les jeux sur Internet dont nous avons connaissance ne se rapporte à des paris hippiques effectués conformément à l'IHA.  Il n'est pas obligatoire de signaler que les inculpations pour jeux et les statistiques du Service exécutif du Bureau du Ministère public ne portent que sur le nombre de poursuites engagées au titre de la loi et ne spécifient pas le type de paris ou de mises concernés.  La décision d'engager ou non des poursuites dans un cas donné dépend de plusieurs facteurs à la discrétion du Ministère public, tels que la disponibilité des ressources et les priorités en matière de poursuites.  À notre connaissance, aucun défendeur n'a jamais invoqué le respect de l'IHA comme moyen de défense dans le cadre de poursuites pour violation d'une loi fédérale sur les jeux.  Si un tel moyen de défense était invoqué, le Département de la justice pense qu'il n'aboutirait pas  en droit.  

Question n° 35:  Concernant Youbet.com, TVG, XpressBet.com, Capital OTB et les autres exploitants des États-Unis décrits par Antigua (pièces AB-65 à AB-73):  

[a) à d) (Antigua)]


e) (États-Unis):  Les États-Unis ont-ils engagé des poursuites au pénal contre l'un de ces exploitants?  Quelle est la situation actuelle de l'action en justice contre Youbet.com qui était en instance au moment de la procédure initiale?  (WT/DS285/R, paragraphe 6.588)
432. Le Département de la justice n'est pas en mesure de formuler des observations sur la situation d'une action en justice qui n'est par ailleurs pas publique.  Le Département n'a pas connaissance d'une quelconque poursuite actuellement engagée contre Youbet.com ou l'une des autres entités énumérées ci-dessus.  

Question n° 36 (États-Unis):  Les poursuites récemment engagées contre des exploitants répertoriées dans la première communication écrite d'Antigua aux paragraphes 106 et 107 concernent-elles la fourniture de paris mutuels sur les courses de chevaux ou d'autres services de paris ou les deux?
433. Les poursuites répertoriées aux paragraphes 106 et 107 de la première communication écrite d'Antigua sont les suivantes:  en mai 2006 United States v. William Scott, et al., n° CR 05‑122 (D.D.C.) et en juillet 2006 United States v. BETONSPORTS PLC, et al., n° 4:06 CR00337 CEJ (E.D. Missouri).  Dans l'acte d'accusation dans l'affaire Scott, il était allégué au paragraphe 6 que les défendeurs "s'étaient illicitement adonnés aux jeux de casino sur Internet et avaient accepté des renseignements pour faciliter les paris, de même qu'ils  avaient accepté des paris de personnes aux États-Unis qui plaçaient des paris sur le baseball, le basketball, le football, le hockey et d'autres sports, sur Internet et par téléphone".

434. Dans l'acte d'accusation concernant BETONSPORTS PLC, il était allégué que les défendeurs avaient accepté "des paris sportifs de joueurs aux États-Unis" (paragraphe 1), "[avaient] offert à des joueurs aux États-Unis de placer des mises illicites sur les matchs de football et de basketball, professionnel et collégial, ainsi que sur de nombreuses autres manifestations et compétitions sportives professionnelles et amateurs" (paragraphe 2).  Il est allégué dans l'énoncé des faits que l'entreprise "a accepté un pari sportif" mais aucun autre renseignement n'est donné sur le type de manifestation sportive.  Dans les chefs d'inculpation au titre de l'article 1084, il est allégué que des paris ont été transmis mais le type de paris n'est pas spécifié.  L'acte d'accusation ne mentionne pas spécifiquement les paris mutuels, mais les défendeurs ont bien accepté de tels paris qui sont inclus dans la référence de l'acte d'accusation à "d'autres … manifestations et compétitions sportives".

435. Les États‑Unis ont récemment poursuivi plusieurs autres entreprises de jeux illicites qui acceptaient des paris hippiques ainsi que des paris sur toute une gamme d'autres manifestations sportives.  Dans les affaires United States v. Arthur Gianelli, et al. (District du Massachussetts) et United States v. Herbert David Meyers, et al. (District du Maryland), des exploitants de jeux basés aux États‑Unis employaient les services d'entreprises de jeux étrangères pour recevoir, enregistrer et calculer des paris des États‑Unis sur diverses manifestations sportives, y compris les courses de chevaux.  Dans États-unis contre United States v. Gerard Uvari, et al. (District sud de New York), des bookmakers des États‑Unis transmettaient de nombreux paris illicites sur des courses de chevaux inter-États.  Aucun des défendeurs dans ces affaires n'avait conclu les accords requis par l'IHA ou n'avait, d'une autre manière, conformé sa conduite aux dispositions de cette loi.

Question n° 37 (États‑Unis):  Veuillez vous référer à la déclaration de Bruce G. Ohr du Département de la justice des États‑Unis tel qu'elle est exposée dans la pièce AB-32.


a)
Les États‑Unis peuvent-ils confirmer qu'il s'agit là de la déclaration à laquelle il est fait référence dans le rapport de situation qu'ils ont présenté à l'ORD en avril 2006 (WT/DS285/15/Add.1)?

436. Oui il s'agit bien de la même déclaration.


b)
Quelle est la situation actuelle de "l'enquête au civil sur une violation potentielle de la loi" à laquelle M. Ohr a fait référence?

437. L'enquête au civil est toujours en cours.  Le Département de la justice n'est pas en mesure de faire d'autres déclarations concernant une question qui n'est pas du domaine public.


c)
Quelle loi faisait l'objet d'une violation potentielle?  Pourquoi s'agissait-il d'une enquête au civil plutôt que d'une enquête au pénal?  En quoi cela est-il pertinent pour la question de savoir comment les trois lois pénales fédérales en cause sont appliquées?

438. Le Département de la justice n'est pas en mesure de faire une déclaration spécifique concernant l'enquête.  La décision de poursuivre au civil ou au pénal, dans la pratique juridique des États‑Unis, relève du pouvoir discrétionnaire du Ministère public qui se fonde sur diverses considérations.  Une procédure d'injonction au civil serait pertinente pour l'application des lois pénales parce qu'elle exigerait, entre autres, qu'il soit démontré que les lois pénales fédérales en cause ont été ou allaient être violées et qu'une telle violation se poursuivrait à l'avenir.


d)
Le Département de la justice des États‑Unis a-t-il jamais engagé une procédure pénale concernant la transmission inter-États de mises effectuée conformément à l'IHA?  Ce type de poursuite peut-il être pris en compte pour déterminer l'interprétation faite par le Département de la loi qu'il administre?

439. Comme cela a été expliqué dans la réponse à la question n° 34, nous n'avons pas connaissance de poursuites fédérales concernant les jeux sur Internet à propos de la transmission de mises effectuée conformément à l'IHA.  En ce qui concerne la deuxième partie de cette question, l'Organe d'appel dans la procédure initiale a constaté que le Groupe spécial avait fait erreur en se fondant sur des éléments de preuve montrant une absence de poursuites pour étayer une interprétation des lois pénales fédérales.
  


e)
Le Groupe spécial initial n'a-t-il pas déjà examiné l'interprétation donnée par le Département de la justice de l'IHA, telle qu'amendée, et exprimée dans la déclaration présidentielle accompagnant la signature et n'a-t-il pas déjà jugé qu'elle n'était pas concluante?  (Rapport du Groupe spécial, paragraphes 5.597 et 6.600)  L'interprétation donnée dans la déclaration de M. Ohr est-elle différente de celle exprimée dans la déclaration présidentielle accompagnant la signature?
440. Tel que les États‑Unis croient comprendre les constatations du Groupe spécial initial, celui‑ci a constaté que la déclaration présidentielle accompagnant la signature n'était pas suffisante pour  permettre aux États‑Unis de s'acquitter de la charge d'établir le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif.  Cependant, cette déclaration présidentielle et le témoignage de M. Ohr sont des déclarations officielles concernant l'interprétation des lois pénales des États‑Unis et constituent des éléments de preuve cumulatifs à l'appui de la position des États‑Unis.  De plus, au titre de la doctrine Skidmore examinée dans la première communication des États‑Unis, de telles déclarations seraient prises en considération par les tribunaux des États‑Unis concernant la question de l'interprétation des lois que le Groupe spécial examine dans le présent différend.


f)
Le Département de la justice des États‑Unis s'est-il fermement opposé à l'amendement apporté en 2000 à l'IHA?  Dans l'affirmative, cela modifie-t-il le poids à accorder maintenant à son interprétation de la relation entre cette loi, telle qu'amendée, et les lois pénales des États‑Unis en cause?

441. L'amendement apporté en 2000 à la Loi sur les courses de chevaux inter-États a été inséré à la dernière minute par le Congrès dans une loi de finances concernant le financement du Département de la justice et d'autres organes du gouvernement.  Le Département de la justice n'a eu connaissance de l'insertion de cet amendement qu'une fois que le projet de loi avait été adopté par les deux chambres du Congrès et avait été transmis au Président pour être signé.  En résumé, le Département de la justice n'a pas eu l'occasion de formuler des observations sur l'amendement avant qu'il ne soit adopté par le Congrès.  Cependant, la position du Département concernant l'effet de cet amendement sur les lois pénales fédérales a été exposée clairement dans la déclaration présidentielle accompagnant la signature.

Question n° 38:  En ce qui concerne le point de savoir si les trois lois pénales fédérales en cause, telles qu'elles sont libellées, sont non discriminatoires.


a) (Antigua, États-Unis):  L'Organe d'appel était-il compétent pour formuler les constatations figurant aux paragraphes 354 et 357 de son rapport alors que ce point n'avait pas été examiné dans le rapport du Groupe spécial, n'avait pas fait l'objet d'une interprétation du droit donnée par le Groupe spécial et avait été contesté par Antigua?  (Première déclaration orale dans le cadre de la procédure initiale, paragraphe 92;  deuxième communication écrite dans le cadre de la procédure initiale, paragraphes 33 et 34)
442. Oui, l'Organe d'appel était compétent pour formuler une telle constatation.  Ce faisant, il s'efforçait de compléter l'analyse dans le différend, après qu'il eut annulé certaines constatations du Groupe spécial concernant l'application du texte introductif de l'article XIV aux faits de la cause.  Le libellé des lois n'était pas contesté, et l'Organe d'appel a agi à bon droit en appliquant les critères juridiques de l'AGCS aux faits incontestés concernant la teneur des textes.


[b) (Antigua)]


c) (États‑Unis):  Sans préjudice de la question de savoir si le Groupe spécial devrait réexaminer cette question, les États‑Unis peuvent-ils développer leur point de vue selon lequel le texte de ces lois ne comporte aucune disposition qui établit une discrimination entre les pays, alors que la Loi sur les communications par câble fait référence au "commerce inter-États ou commerce extérieur", mais non au commerce intra-États?  (Première communication écrite des États‑Unis, paragraphe 17).  

443. La source de la compétence fédérale concernant les lois fédérales sur le jeu en cause est la clause relative au commerce de la Constitution des États-Unis qui autorise le Congrès à adopter des lois uniquement lorsqu'elles ont un effet sur le commerce inter-États ou le commerce extérieur.  La référence au commerce inter-États ou au commerce extérieur dans la Loi sur les communications par câble est un exemple de la prescription en matière de compétence imposée par la Constitution et ne définit pas le type de personnes qui peuvent être poursuivies au titre de cette loi.  Une fois que l'effet requis sur le commerce inter-États ou le commerce extérieur est prouvé, les prohibitions pénales s'appliquent de la même manière à quiconque viole cette loi, sans discrimination et indépendamment de la nationalité ou du pays d'origine.  

444. Ainsi, le fait que les lois ne portent pas sur le commerce intra-États ne témoigne d'aucune "discrimination" dans l'application des lois fédérales des États-Unis mais reflète simplement le dispositif constitutionnel qui régit la réglementation fédérale du commerce.  De plus, l'absence d'une prohibition fédérale concernant l'activité intra-États n'indique en aucune manière que les lois des États sur les jeux (qui régissent bien le commerce intra-États) sont discriminatoires.  C'est pourquoi l'Organe d'appel a eu raison de constater que les lois fédérales, telles qu'elles étaient libellées, étaient non discriminatoires.  

ANNEXE F-3

RÉPONSES DE LA CHINE AUX QUESTIONS POSÉES 

PAR LE GROUPE SPÉCIAL

(8 DÉCEMBRE 2006)

Question n° 1:  L'article 3:7 du Mémorandum d'accord dispose ce qui suit:  "En l'absence d'une solution mutuellement convenue, le mécanisme de règlement des différends a habituellement pour objectif premier d'obtenir le retrait des mesures en cause, s'il est constaté qu'elles sont incompatibles avec les dispositions de l'un des accords visés."  L'article 22:8 s'applique "jusqu'à ce que la mesure jugée incompatible avec un accord visé ait été éliminée" (non souligné dans l'original).  Comment, à votre avis, ces dispositions affectent-elles l'interprétation de l'expression "mesures prises pour se conformer" telle qu'elle est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord?
445. De l'avis de la Chine, il n'y a pas de lien direct entre ces deux dispositions et l'interprétation de l'expression "mesures prises pour se conformer" telle qu'elle est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.

[Question n° 2 (CE)]

[Question n° 3 (Japon)]

Question n° 4:  Cela fait-il une différence pour une recommandation de l'ORD qu'un moyen de défense soit rejeté catégoriquement ou que son bien‑fondé ne soit simplement pas établi faute d'éléments de preuve?  Le résultat est-il le même c'est-à-dire que le moyen de défense tombe? 
446. De l'avis de la Chine, qu'un moyen de défense soit rejeté catégoriquement ou que son bien‑fondé ne soit tout simplement pas établi faute d'éléments de preuve, le résultat est le même:  l'ORD recommandera généralement à la partie défenderesse de rendre sa mesure conforme aux accords visés, bien que dans un différend spécifique, ces deux cas de figure puissent avoir une incidence sur le raisonnement par lequel le groupe spécial ou l'Organe d'appel parvient à ses conclusions.

Question n° 5:  La règle énoncée à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord selon laquelle un rapport de l'Organe d'appel adopté sera "accepté sans condition par les parties au différend" est‑elle absolue?  Par exemple, s'appliquerait‑elle si une recommandation était incompatible avec l'article 19:2 du Mémorandum d'accord?  Ou si un rapport excédait le champ défini à l'article  17:6 du Mémorandum d'accord?

447. Comme la Chine l'a fait observer dans sa déclaration orale, tant le mot "sera" que l'expression "sans condition" indiquent que les disciplines prévues à l'article 17:14 ont un caractère contraignant.  La Chine ne voit aucune contradiction inhérente entre les disciplines contraignantes prévues à l'article 17:14 d'une part et  aux articles 19:2 et 17:6 du Mémorandum d'accord d'autre part.  L'article 17:14 précise les disciplines imposées aux parties au différend, tandis que les articles 19:2 et 17:6 du Mémorandum d'accord prévoient une obligation que l'Organe d'appel devrait respecter.  

[Question n° 6 (CE, Japon)]

Question n° 7:  Veuillez vous référer à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord et à la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.  Selon vous, s'agit‑il là de l'expression d'un principe selon lequel à un moment donné les différends devraient être traités comme étant définitivement réglés afin d'éviter une série de procédures susceptibles de se répéter à l'infini, non seulement en ce qui concerne les allégations, mais également les moyens de défense et les points spécifiques examinés dans le cadre des différends, tant pour ce qui est des arguments  rejetés que pour ceux qui tombent faute d'éléments de preuve?  
448. La lecture simple de l'article 17:14 du Mémorandum d'accord et la jurisprudence établie par l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit, dans une certaine mesure, font apparaître le principe selon lequel les différends devraient être traités comme étant définitivement réglés afin d'éviter une série de procédures susceptibles de se répéter à l'infini.  Ce principe s'applique non seulement aux allégations mais également aux moyens de défense.  En outre, la Chine pense que ce principe est le même tant pour ce qui est des arguments rejetés que pour ceux qui tombent faute d'éléments de preuve.  À cet égard, la Chine souhaite inviter le Groupe spécial à se référer au rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit dont le paragraphe 96 dit ce qui suit:  

"À notre avis, l'effet, pour les parties, de constatations adoptées par l'ORD dans le cadre du rapport d'un groupe spécial est le même, que le groupe spécial ait constaté ou non que le plaignant n'a pas établi prima facie que la mesure est incompatible avec les obligations dans le cadre de l'OMC, que le groupe spécial ait constaté ou non que la mesure est pleinement compatible avec les obligations dans le cadre de l'OMC, que le groupe spécial ait constaté ou non que la mesure n'est pas compatible avec les obligations dans le cadre de l'OMC."

[Question n° 8 CE)]

Question n° 9:  Veuillez vous référer aux articles 19 et 21 du Mémorandum d'accord.  Selon vous, ces dispositions accordent‑elles un statut spécial au Membre mettant en œuvre?  Par exemple, les recommandations de l'ORD et les procédures de surveillance de leur mise en œuvre visent‑elles le défendeur plutôt que le plaignant afin que le défendeur sache quels aspects d'une mesure il est tenu de modifier pour se conformer à une recommandation de l'ORD et pour lui éviter de devoir faire face à une seconde allégation concernant le même point?
449. Dans le mécanisme de règlement des différends de l'OMC, c'est la partie défenderesse qui assume l'obligation de mettre en œuvre les décisions et recommandations de l'ORD et non la partie plaignante.  Étant donné que les articles 19 et 21 du Mémorandum d'accord portent sur les recommandations d'un groupe spécial ou de l'Organe d'appel et la surveillance de la mise en œuvre des recommandations et décisions, ces deux dispositions visent surtout le Membre mettant en œuvre.  Cependant, que le Groupe spécial et l'Organe d'appel formulent finalement ou non des recommandations, et les recommandations qu'ils feront, dépend des circonstances spécifiques d'une affaire donnée.  La Chine ne voit rien dans le texte du Mémorandum d'accord exigeant que la recommandation de l'ORD examine s'il peut être utile au défendeur de savoir quels aspects d'une mesure il est tenu de modifier pour se conformer à une recommandation de l'ORD de manière à lui éviter de devoir faire face à une seconde allégation concernant le même point.

Question n° 10:  Jugez-vous inhabituelles les observations et la clarification figurant dans le rapport de l'Organe d'appel sur le présent différend qui ont été mises en relief par les États‑Unis?  (Deuxième communication écrite des États‑Unis, paragraphe 42)  Comment interprétez-vous ces observations?  Pensez-vous qu'il était dans l'intention de l'Organe d'appel que les États‑Unis puissent mettre en œuvre en montrant/démontrant/établissant une deuxième fois ce qu'ils n'avaient pas pu montrer/démontrer/établir la première fois?  Dans quels autres rapports l'Organe d'appel a‑t-il fait des observations ou clarifications similaires.

450. Il est vrai que les observations et la clarification figurant dans le rapport de l'Organe d'appel sur le présent différend sont dans une certaine mesure spéciales si on les compare à divers autres rapports de l'Organe d'appel.  La Chine note que la raison en est la nature de la discipline découlant du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  C'est au défendeur qu'incombe la charge de prouver qu'il a respecté les règles.  Cependant, rien dans son rapport n'indique que l'Organe d'appel avait vraiment dans l'idée que les États‑Unis pouvaient mettre en œuvre en établissant une deuxième fois ce qu'ils n'avaient pas pu démontrer dans les différends initiaux.  

[Question n° 11 (Japon)]

Question n° 12:  Comment un Membre peut-il rendre une mesure conforme à ses obligations lorsque a) il a été constaté que la mesure était justifiée provisoirement au titre d'un paragraphe d'une disposition prévoyant une exception générale;  et b) il n'a pas été constaté que la mesure satisfaisait aux prescriptions du texte introductif de la disposition prévoyant une exception générale.

451. S'agissant d'une disposition prévoyant une exception générale, comme la jurisprudence de l'OMC l'a clarifié, un alinéa de la disposition prévoyant une exception générale et le texte introductif de cette disposition imposent des obligations différentes et distinctes.  Le Groupe spécial ou l'Organe d'appel effectuerait une "double analyse" lorsqu'il procéderait à une telle évaluation.  Dans le cas où une mesure spécifique est justifiée par un alinéa, mais ne satisfait pas aux prescriptions du texte introductif de cette disposition, la partie défenderesse devra quand même assumer l'obligation de rendre la mesure conforme aux règles de l'OMC.  Quant à la question de savoir comment un Membre peut rendre sa mesure conforme, la Chine estime qu'elle doit être résolue au cas par cas et que le Membre mettant en œuvre dispose d'un certain pouvoir discrétionnaire pour définir la forme des "mesures prises pour se conformer".  En d'autres termes, le Membre mettant en œuvre peut choisir de supprimer sa mesure entièrement, ou simplement de la rendre compatible avec les prescriptions du texte introductif de la disposition prévoyant une exception générale, ou encore entreprendre d'autres actions qui pourraient mettre en œuvre les décisions et recommandations de l'ORD.

Question n° 13:  Si un défendeur avait droit à une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé d'un moyen de défense, le groupe spécial de la mise en conformité procéderait‑il à son évaluation sur la base des éléments de preuve présentés dans le cadre de la procédure de la mise en conformité uniquement, ou également sur la base des éléments de preuve présentés au cours de la procédure initiale?

452. La Chine fait observer que l'article 11 du Mémorandum d'accord stipule qu'un groupe spécial doit procéder à une évaluation objective de la question dont il est saisi, y compris une évaluation objective des faits de la cause.  En outre, l'article 13 du Mémorandum d'accord donne au groupe spécial le droit de demander des renseignements.  Dans l'exercice de ses fonctions, un groupe spécial aurait un grand pouvoir discrétionnaire pour évaluer les faits dont il est saisi.  

Question n° 14:  Si un défendeur disposait d'éléments de preuve suffisants pour démontrer au cours d'une procédure de la mise en conformité que ses mesures étaient compatibles avec une disposition prévoyant une exception générale mais que le groupe spécial de la mise en conformité lui refuse une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé d'un tel moyen de défense, quelle action le défendeur devrait‑il entreprendre, à la lumière de l'article 3:2 du Mémorandum d'accord?

Question n° 15:  Si un défendeur n'avait pas droit à une "deuxième chance", cela serait‑il raisonnable après un différend initial complexe qui soulevait de nombreux points nouveaux, en particulier si le différend impliquait un défendeur manquant de ressources qui n'était pas familier avec les procédures de règlement des différends de l'OMC?

453. [Réponses aux questions n° 14 et 15]  La Chine pense que les questions n° 14 et 15 sont d'ordre systémique pour le Groupe spécial dans la présente procédure.  Elle ne souhaite toutefois pas formuler d'autres observations à ce sujet.  La Chine aimerait voir toutes les clarifications et conclusions du Groupe spécial.  

[Question n° 16 (CE)]

Question n° 17:  Du fait que ces déclarations sont formulées dans le contexte de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord faut-il leur accorder un poids différent de celui accordé à toute autre déclaration d'une partie concernant une question en litige? Dans l'affirmative, quel poids faudrait-il leur accorder?

Question n° 18 (Chine):  Comment parvenir à l'"équilibre approprié" entre le pouvoir discrétionnaire dont jouit un Membre  mettant en œuvre pour déterminer la forme des mesures prises pour se conformer et le principe de bonne foi?  (Déclaration orale de la Chine, paragraphe 8)

454. [Réponses aux questions n° 17 et 18]  Comme la Chine l'a souligné dans sa déclaration orale, il s'agit d'un point systémique et complexe concernant la question de savoir s'il conviendrait d'accorder un poids approprié à une procédure d'arbitrage au titre de l'article 21:3.  La Chine convient que l'intention d'agir d'une manière spécifique pour mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD, manifestée durant la procédure au titre de l'article 21:3, ou la déclaration faite à cet effet durant cette procédure, ne pourrait pas être interprétée comme étant juridiquement contraignante pour la partie mettant en œuvre.  Pourtant, le principe de bonne foi au titre de l'article 3:10 ne devrait pas être ignoré car il est d'une importance vitale pour assurer le bon fonctionnement du mécanisme de règlement des différends.  Quant à la façon dont trouver l'"équilibre approprié" entre le pouvoir discrétionnaire dont jouit un Membre mettant en œuvre pour définir la forme des mesures prises pour se conformer et le principe de bonne foi, il n'est pas facile de donner une réponse générale et définitive.  La Chine souhaite que le Groupe spécial prenne note de ses préoccupations et attend avec intérêt les clarifications et décisions qu'il fournira sur ces questions systémiques.

ANNEXE F-4

RÉPONSES DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES AUX QUESTIONS 
POSÉES PAR LE GROUPE SPÉCIAL
(8 DÉCEMBRE 2006)

Question n° 1:  L'article 3:7 du Mémorandum d'accord dispose ce qui suit:  "En l'absence d'une solution mutuellement convenue, le mécanisme de règlement des différends a habituellement pour objectif premier d'obtenir le retrait des mesures en cause, s'il est constaté qu'elles sont incompatibles avec les dispositions de l'un des accords visés."  L'article 22:8 s'applique "jusqu'à ce que la mesure jugée incompatible avec un accord visé ait été éliminée" (non souligné dans l'original).  Comment, à votre avis, ces dispositions affectent-elles l'interprétation de l'expression "mesures prises pour se conformer" telle qu'elle est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord?
455. Dans la présente affaire, tant le groupe spécial que l'Organe d'appel ont établi que les États‑Unis avaient agi d'une manière incompatible avec leurs obligations au titre de l'AGCS.  L'Organe d'appel a confirmé les constatations du Groupe spécial concernant la Loi sur les courses de chevaux inter-États (IHA), constatant que la relation entre l'IHA et les trois lois pénales en cause dans la procédure initiale était ambiguë.  L'ambiguïté qui a été constatée porte sur la question de savoir si les paris hippiques à distance effectués par des fournisseurs de services nationaux étaient exemptés des prohibitions prévues par les trois lois pénales en question.  Le Groupe spécial a constaté et l'Organe d'appel a confirmé que, telle qu'elle était libellée, l'IHA autorisait les fournisseurs de services nationaux des États-Unis à fournir des services de paris hippiques à distance et que, par conséquent, les États-Unis n'avaient pas satisfait aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.  L'Organe d'appel a donc recommandé que l'ORD demande aux États-Unis de rendre leurs mesures dont il a été constaté qu'elles étaient incompatibles avec l'AGCS conformes à leurs obligations au titre de cet accord (paragraphe 374).

456. Il découle de ce qui précède que par suite de l'adoption par l'ORD des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel concernant la procédure initiale, il incombe aux États-Unis de supprimer l'ambiguïté relevée dans la relation entre l'IHA et les trois lois pénales fédérales en cause dans la procédure initiale.  Si l'on ne tient pas compte des représentations faites par les États-Unis au cours de l'arbitrage au titre de l'article 21:3 c), conformément au Mémorandum d'accord, les États-Unis, en tant que Membre mettant en œuvre, sont en principe libres de choisir l'une des diverses options existantes pour se mettre en conformité.  

457. De l'avis des CE, l'objectif du "retrait des mesures en cause" énoncé à l'article 3:7 du Mémorandum d'accord sera atteint dans le présent différend lorsque les États-Unis prendront une (ou des) mesure(s) pour se conformer (article 21:5 du Mémorandum d'accord) qui supprimera (supprimeront) la violation des règles de l'OMC.  La (ou les) mesure(s) prise(s) pour se conformer doit/doivent, conformément aux décisions et recommandations de l'ORD, consister à éliminer l'ambiguïté dans la relation entre l'IHA et les trois lois pénales fédérales en cause dans la procédure initiale.  La jurisprudence de l'OMC confirme que les mots soulignés dans la question ne signifient pas qu'un Membre doive toujours abroger le texte juridique controversé.  Ce qui est important est que la violation des règles de l'OMC cesse.  Pour ce faire, des amendements clarifiant le sens d'une mesure peuvent être suffisants.

Question n° 2 (CE):  Quel genre de "raisons convaincantes" ou d'"explications raisonnables" pourraient autoriser une partie mettant en œuvre à ne présenter aucune mesure nouvelle devant un groupe spécial de la mise en conformité?  (Communication des Communautés européennes en tant que tierce partie, paragraphe 25)
458. Comme cela a été clarifié à la réunion avec les tierces parties le 28 novembre 2006, les Communautés européennes sont d'avis que les États-Unis, dans les circonstances de la présente affaire, et en particulier compte tenu de leurs représentations au cours de la phase d'arbitrage au titre de l'article 21:3 c), doivent justifier ce qui suit:  pourquoi les États-Unis sont-ils maintenant d'avis que, contrairement à ce qu'ils ont affirmé catégoriquement auparavant, ils n'ont pas besoin de promulguer une législation nouvelle pour se conformer aux décisions et recommandations de l'ORD?

459. Toute explication donnée par les États-Unis doit être compatible avec le Mémorandum d'accord.  Pour les raisons exposées dans la communication écrite et la déclaration orale des Communautés européennes, il n'est pas acceptable que les États-Unis réaffirment simplement devant le présent groupe spécial de la mise en conformité que les mesures dont était saisi le Groupe spécial initial étaient compatibles avec les règles de l'OMC, sans montrer aucun changement pertinent dans ces mesures ni aucune modification d'aucun de leurs aspects.

460. Il n'appartient pas aux Communautés européennes de spéculer sur la forme que prendra la mise en œuvre des mesures de mise en conformité des États-Unis.  En principe, comme nous l'avons répété ci-dessus, les États-Unis, en tant que Membre mettant en œuvre, peuvent choisir une méthode de mise en conformité adaptée.  En général, la mise en conformité peut consister en des mesures législatives ou non législatives.  Les Communautés européennes font cependant observer que les États-Unis, au cours de la phase d'arbitrage au titre de l'article 21:3 c), ont affirmé que la seule manière pour eux de se conformer était d'adopter une nouvelle législation.
  En outre, il a été confirmé dans la procédure initiale qu'une déclaration présidentielle ou un décret exécutif du Président serait insuffisant pour supprimer l'ambiguïté existant dans la relation entre les différentes lois.  

461. Les Communautés européennes ne pensent pas qu'il leur incombe de suggérer une explication convaincante mais on peut supposer, dans les circonstances particulières de la présente affaire, que si une décision récente de la Cour suprême avait clarifié de manière satisfaisante l'interaction entre les différentes lois fédérales en cause, et que cela ait supprimé l'ambiguïté incompatible avec les règles de l'OMC observée, cela pourrait peut-être constituer une explication convaincante de ce changement d'opinion des États-Unis concernant la nécessité de promulguer une nouvelle législation.  On pourrait aussi supposer d'une manière plus générale à titre d'exemple un changement dans les dispositions constitutionnelles d'un Membre donnant à l'exécutif de nouveaux pouvoirs pour promulguer des mesures qui auparavant ne pouvaient être adoptées que par le législatif.  

[Question n° 3 (Japon)]

Question n° 4:  Cela fait-il une différence pour une recommandation de l'ORD qu'un moyen de défense soit rejeté catégoriquement ou que son bien‑fondé ne soit simplement pas établi faute d'éléments de preuve?  Le résultat est-il le même c'est-à-dire que le moyen de défense tombe? 

462. Les Communautés européennes renvoient aux observations qu'elles ont faites sur cette question dans leur communication écrite
 et dans leur déclaration orale
 en tant que tierce partie.

463. Le premier point à noter est que le principe (de la chose jugée), selon lequel des rapports adoptés doivent être considérés comme constituant la résolution définitive du différend entre les parties pour  (un aspect d')une allégation particulière, s'applique tout autant aux moyens de défense affirmatifs.  Il importe peu pour l'application du principe (de la chose jugée) que ce soit l'allégation de la partie plaignante ou le moyen de défense affirmatif de la partie défenderesse qui ait été rejeté au motif que la partie  ne s'est pas acquittée de la charge de la preuve, ou pour toute autre raison, dans la mesure où il est établi que l'allégation ou le moyen de défense affirmatif ont fait l'objet d'une décision.  Cela ressort clairement de la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire Linge de lit, citée au paragraphe 47 de la déclaration orale des Communautés européennes.

464. En outre, les Communautés européennes font observer que dans la présente affaire, l'Organe d'appel a étudié les circonstances dans lesquelles le Groupe spécial a examiné le moyen de défense affirmatif des États‑Unis au titre de l'article XIV de l'AGCS.
  Comme l'a fait observer l'Organe d'appel dans son rapport, selon les États‑Unis, "c'[était] à bon droit que le Groupe spécial a[vait] pris en considération leur moyen de défense au titre de l'article XIV" et "Antigua a[vait] eu une possibilité suffisante de répondre" à ce moyen de défense après que les États‑Unis eurent invoqué l'article XIV dans leur deuxième communication écrite adressée au Groupe spécial.

465. Les États‑Unis n'ont pas fait valoir dans la procédure initiale qu'une possibilité suffisante de présenter des éléments de preuve à l'appui de leur moyen de défense affirmatif ne leur avait pas été offerte.  Les Communautés européennes estiment que les États‑Unis n'auraient pas pu avancer un tel argument avec succès étant donné que c'étaient les États‑Unis eux-mêmes qui avaient décidé du moment (tardif) où ils avaient invoqué ce moyen de défense affirmatif devant le Groupe spécial.  C'était là précisément la raison pour laquelle Antigua avait fait appel devant l'Organe d'appel, alléguant que le Groupe spécial avait fait erreur en décidant d'examiner le moyen de défense affirmatif des États‑Unis dans la procédure initiale.

466. En conséquence, de l'avis des Communautés européennes, rien ne justifie que le présent groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 examine l'argument des États‑Unis selon lequel une possibilité suffisante de présenter des éléments de preuve à l'appui de leur moyen de défense affirmatif ne leur avait pas été offerte.  À cet égard, les Communautés européennes notent que, dans la procédure initiale, l'Organe d'appel a été d'avis que, pour des raisons de bonne foi et de  régularité de la procédure, tant la partie plaignante que la partie défenderesse devaient exposer leurs arguments au cours de la première étape de la procédure de groupe spécial.
  Plus spécifiquement, l'Organe d'appel a estimé ce qui suit:

"… d'après les procédures de travail types des groupes spéciaux, les parties plaignantes devraient exposer leurs arguments – "y compris donner une description détaillée des faits de la cause, preuves à l'appui" – au cours de la première étape de la procédure de groupe spécial.  Nous ne voyons pas pourquoi cette condition ne s'appliquerait pas aussi aux parties défenderesses ..."

Question n° 5:  La règle énoncée à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord selon laquelle un rapport de l'Organe d'appel adopté sera "accepté sans condition par les parties au différend" est‑elle absolue?  Par exemple, s'appliquerait‑elle si une recommandation était incompatible avec l'article 19:2 du Mémorandum d'accord?  Ou si un rapport excédait le champ défini à l'article  17:6 du Mémorandum d'accord?

467. Les Communautés européennes confirment qu'une fois que l'ORD a adopté les rapports du groupe spécial et de l'Organe d'appel concernant un différend donné le principe, qui est exprimé à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord, selon lequel les constatations et conclusions contenues dans ces rapports sont définitives, s'applique bien sans exception.

468. En outre, dans la présente affaire, aucune des deux parties n'a fait valoir que les constatations et/ou les conclusions du rapport de l'Organe d'appel contrevenaient à l'article 17:6 ou à l'article 19:2 du Mémorandum d'accord.  Les Communautés européennes estiment que rien ne justifie une telle préoccupation dans la présente affaire et que cette question est donc entièrement hypothétique.

469. En outre, les Communautés européennes ne pensent pas qu'il puisse jamais être approprié pour un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 de juger que le rapport déjà adopté d'un groupe spécial et/ou de l'Organe d'appel dans la même procédure de règlement de différend contenait des constatations ou des conclusions qui contreviendraient à l'une ou l'autre disposition du Mémorandum d'accord.

Question n° 6 (CE, Japon):  Veuillez vous référer au rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.  Pourquoi, selon vous, ce rapport signifie-t-il qu'une partie défenderesse dans un différend ne peut pas recourir à une procédure de la mise en conformité pour obtenir une "deuxième chance".  (Déclaration orale des Communautés européennes, paragraphe 20;  déclaration orale du Japon, paragraphe 2)

470. Les Communautés européennes confirment qu'elles sont d'avis que la raison pour laquelle les parties n'ont pas droit à une "deuxième" chance de faire valoir à nouveau leur argumentation dans une procédure au titre de l'article 21:5 est fondée sur le principe général de la chose jugée qui trouve son expression à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord.  Les Communautés européennes se réfèrent à cet égard aux communications qu'elles ont faites antérieurement
, et à leur réponse à la question n° 7 ci‑dessous.

471. Alors que l'affaire CE – Linge de lit portait spécifiquement sur une situation dans laquelle une partie plaignante essayait de revenir sur une allégation sur laquelle il avait déjà été statué, il ressort clairement du raisonnement de l'Organe d'appel dans cette affaire que le principe du caractère définitif ou de la chose jugée s'applique de la même manière à la partie plaignante et à la partie défenderesse.  En particulier  au paragraphe 98 de sa décision, l'Organe d'appel a mis l'accent sur l'objet et le but du Mémorandum d'accord qui est le règlement rapide des affaires afin de garantir le bon fonctionnement de l'OMC.
  L'argument qu'il avance dans ce paragraphe selon lequel "[i]l serait incompatible avec la fonction et l'objet du système de règlement des différends qu'une allégation puisse être réitérée dans une procédure au titre de l'article 21:5 après que le groupe spécial initial ou l'Organe d'appel a formulé une constatation" s'applique tout autant à un moyen de défense qui serait réitéré pour les mêmes motifs que dans la procédure initiale.

Question n° 7:  Veuillez vous référer à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord et à la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.  Selon vous, s'agit‑il là de l'expression d'un principe selon lequel à un moment donné les différends devraient être traités comme étant définitivement réglés afin d'éviter une série de procédures susceptibles de se répéter à l'infini, non seulement en ce qui concerne les allégations, mais également les moyens de défense et les points spécifiques examinés dans le cadre des différends, tant pour ce qui est des arguments  rejetés que pour ceux qui tombent faute d'éléments de preuve?  
472. Les Communautés européennes confirment leur point de vue selon lequel la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit, qui est compatible avec la jurisprudence de l'OMC, reflète un principe fondamental général, à savoir qu'une question ne peut pas faire l'objet d'une nouvelle procédure une fois qu'elle a été jugée en fonction des circonstances qui lui sont propres.
  Comme l'Organe d'appel l'a confirmé, ce principe trouve son expression dans l'obligation définie à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord selon laquelle les Membres de l'OMC doivent "accept[er] sans condition" les constatations contenues dans les rapports de groupe spéciaux et de l'Organe d'appel  adoptés.  Les Communautés européennes renvoient à cet égard aux communications qu'elles ont faites précédemment.

473. En relation avec la présente affaire, les Communautés européennes sont d'avis que la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit est particulièrement pertinente, étant donné que l'Organe d'appel examinait un appel relatif à une procédure de groupe spécial de la mise en conformité établi au titre de l'article 21:5 et était en fait d'avis que le principe de la chose jugée s'appliquait indépendamment de la raison pour laquelle une partie n'avait pas obtenu gain de cause:   

"… À notre avis, l'effet, pour les parties, de constatations adoptées par l'ORD dans le cadre du rapport d'un groupe spécial est le même, que le groupe spécial ait constaté ou non que le plaignant n'a pas établi prima facie que la mesure est incompatible avec les obligations dans le cadre de l'OMC, que le groupe spécial ait constaté ou non que la mesure est pleinement compatible avec les obligations dans le cadre de l'OMC, ou que le groupe spécial ait constaté ou non que la mesure n'est pas compatible avec les obligations dans le cadre de l'OMC.  Un plaignant qui, dans une procédure initiale, n'établit pas prima facie le bien‑fondé d'une allégation ne devrait pas avoir une "deuxième chance" dans une procédure au titre de l'article 21:5, et être ainsi traité d'une manière plus favorable qu'un plaignant qui a bien établi prima facie le bien‑fondé d'une allégation mais qui, en définitive, n'a pas eu gain de cause devant le groupe spécial initial, le résultat étant que le groupe spécial n'a pas jugé la mesure contestée incompatible avec les obligations dans le cadre de l'OMC.  Par ailleurs, une partie défenderesse ne devrait pas faire l'objet d'une deuxième contestation de la mesure jugée ne pas être incompatible avec les obligations dans le cadre de l'OMC, simplement parce que le plaignant n'a pas établi prima facie le bien‑fondé de son allégation, et non parce qu'il n'a en définitive pas convaincu le groupe spécial initial.  Une fois qu'elles ont été adoptées par l'ORD, les deux constatations constituent une résolution définitive de la question entre les parties pour ce qui est de l'allégation particulière et des aspects spécifiques de la mesure qui font l'objet de l'allégation."

Question n° 8 (CE, Japon):  Où est le risque d'un "processus susceptible de se répéter à l'infini"?  Y a-t-il un processus se répétant à l'infini lorsque, comme dans le présent différend, un accord de procédure prévoit que si le Groupe spécial de la mise en conformité formule une constatation défavorable au défendeur, le plaignant peut demander la suspension de concessions au titre de l'article 22:2 du Mémorandum d'accord?  (Communication écrite du Japon en tant que tierce partie, paragraphe 8)

474. Les Communautés européennes croient comprendre la référence du Japon à un "processus susceptible de se répéter à l'infini" comme soulignant le risque d'une répétition des arguments de fond plutôt que le risque de la répétition d'une procédure.   Le caractère définitif d'une décision de l'ORD signifie qu'en l'absence d'éléments factuels nouveaux, les questions ne doivent pas être rouvertes entre les mêmes parties sur les mêmes points, quelle que soit la procédure spécifique en cours.

475. Comme l'expérience récente l'a montré, le fait de passer à un nouveau stade dans la procédure après un groupe spécial de la mise en conformité, c'est‑à‑dire à l'autorisation de suspendre des concessions, ne met pas nécessairement un terme au différend entre les parties.  Un Membre de l'OMC dont il a été constaté qu'il contrevenait à l'Accord sur l'OMC a normalement intérêt à mettre fin à toute suspension de concessions le concernant en se mettant en conformité.  Dans toute procédure ultérieure devant l'OMC, les parties risqueraient d'entrer dans un "débat se répétant à l'infini" si elles étaient autorisées à s'appuyer sur des faits et des arguments déjà avancés mais rejetés par une décision d'un groupe spécial ou de l'Organe d'appel faisant autorité.

Question n° 9 :  Veuillez vous référer aux articles 19 et 21 du Mémorandum d'accord.  Selon vous, ces dispositions accordent‑elles un statut spécial au Membre mettant en œuvre?  Par exemple, les recommandations de l'ORD et les procédures de surveillance de leur mise en œuvre visent‑elles le défendeur plutôt que le plaignant afin que le défendeur sache quels aspects d'une mesure il est tenu de modifier pour se conformer à une recommandation de l'ORD et pour lui éviter de devoir faire face à une seconde allégation concernant le même point?

476. De l'avis des Communautés européennes, on peut certes dire que les articles 19 et 21 du Mémorandum d'accord concernent spécifiquement le Membre défendeur, mais ces dispositions n'impliquent pas un quelconque "statut spécial" de ce Membre et encore moins une position privilégiée vis-à-vis de l'application du principe de la chose jugée.  Le principe de la chose jugée s'applique de la même manière aux deux parties à un différend.  Il évite au Membre défendeur de devoir faire face à une seconde allégation concernant le même point autant qu'il évite au Membre plaignant de devoir présenter à nouveau la même allégation.

Question n° 10:  Jugez-vous inhabituelles les observations et la clarification figurant dans le rapport de l'Organe d'appel sur le présent différend qui ont été mises en relief par les États‑Unis?  (Deuxième communication écrite des États‑Unis, paragraphe 42)  Comment interprétez-vous ces observations?  Pensez-vous qu'il était dans l'intention de l'Organe d'appel que les États‑Unis puissent mettre en œuvre en montrant/démontrant/établissant une deuxième fois ce qu'ils n'avaient pas pu montrer/démontrer/établir la première fois?  Dans quels autres rapports l'Organe d'appel a‑t-il fait des observations ou clarifications similaires.

477. Les Communautés européennes ne pensent pas que les termes utilisés par l'Organe d'appel sur lesquels les États‑Unis cherchent à s'appuyer soient inhabituels.  Lorsque l'Organe d'appel estime qu'une partie n'a pas "montré" ou "démontré", il fait une évaluation négative du point de savoir si les arguments et éléments de preuve avancés par une partie donnée étaient suffisamment convaincants pour que cette partie obtienne gain de cause.  Pour les raisons systémiques exposées par les Communautés européennes, l'utilisation de ces termes ne peut pas être comprise comme invitant la partie qui n'était pas parvenue à persuader le Groupe spécial/l'Organe d'appel à présenter à nouveau son argumentation devant un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5.  L'utilisation des expressions "n'a pas montré", "n'a pas démontré" équivaut à juger que la partie concernée "n'a pas établi".

478. De l'avis des Communautés européennes, ce qui précède découle clairement par analogie de la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit
, citée au paragraphe 47 de la communication écrite des Communautés européennes en tant que tierce partie et au paragraphe 20 ci‑dessus en réponse à la question n° 6.  Dans la décision en question, l'Organe d'appel déclare que le principe de la chose jugée s'applique indépendamment de la raison pour laquelle une partie n'a pas eu  gain de cause, soulignant que ce principe s'applique non seulement dans les affaires dans lesquelles le plaignant "n'établit pas" prima facie le bien-fondé d'une allégation, mais aussi dans celles où le plaignant "a bien établi" prima facie le bien-fondé d'une allégation mais en définitive "n'a pas eu gain de cause" ou dans lesquelles le plaignant "n'a en définitive pas convaincu le Groupe spécial initial".

[Question n° 11 (Japon)]

Question n° 12:  Comment un Membre peut-il rendre une mesure conforme à ses obligations lorsque a) il a été constaté que la mesure était justifiée provisoirement au titre d'un paragraphe d'une disposition prévoyant une exception générale;  et b) il n'a pas été constaté que la mesure satisfaisait aux prescriptions du texte introductif de la disposition prévoyant une exception générale.

479. Comme nous l'avons dit en réponse à la question n° 2, il n'appartient pas aux Communautés européennes, en tant que tierce partie, de spéculer sur la forme que prendra la mise en œuvre des mesures de mise en conformité des États-Unis.  En principe, comme nous l'avons répété ci-dessus, les États‑Unis, en tant que Membre mettant en œuvre, peuvent choisir une méthode adaptée de mise en conformité.  En général, la mise en conformité peut consister en mesures législatives ou non législatives.  Toute mesure prise pour se conformer dans le présent différend doit cependant, de toute manière, éliminer l'ambiguïté incompatible avec les règles de l'OMC en ce qui concerne l'interaction entre les diverses lois fédérales en cause afin de satisfaire aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.

480. Pour les raisons exposées dans la communication écrite et la déclaration orale
 des CE, les États‑Unis ne peuvent pas être considérés comme étant en conformité s'ils se contentent de faire valoir à nouveau leur point de vue (rejeté dans les rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel) selon lequel il n'y a pas d'ambiguïté en ce qui concerne l'interaction entre les diverses lois fédérales en cause, en l'absence de tout changement pertinent de la mesure contestée ou de l'adoption d'une mesure nouvelle.

481. Comme l'ont fait observer les Communautés européennes au paragraphe 63 de leur communication écrite en tant que tierce partie, il est noté dans la décision de l'arbitre nommé au titre de l'article 21:3 c) que les États‑Unis n'avaient pas expliqué avec précision comment ils entendaient mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD.  Cette absence de précision de la part des États‑Unis ne portait toutefois que sur la question de savoir "si la mise en œuvre législative consisterait à "confirmer" ou "clarifier" les prohibitions visant la fourniture à distance de services de jeux et paris, plutôt qu'à autoriser, même partiellement, la fourniture de tels services".  Cela, de l'avis des États‑Unis, était une question qu'il appartenait au législateur américain de résoudre.  Le manque de précision ne concernait pas la question de savoir si, de l'avis des États‑Unis, une action législative était une possibilité parmi d'autres.   Cela est en outre confirmé par le résumé donné par l'arbitre des raisons avancées par les États‑Unis qu'il a acceptées comme constituant des "circonstances" pour la détermination du délai raisonnable.

Question n° 13:  Si un défendeur avait droit à une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé d'un moyen de défense, le groupe spécial de la mise en conformité procéderait‑il à son évaluation sur la base des éléments de preuve présentés dans le cadre de la procédure de la mise en conformité uniquement, ou également sur la base des éléments de preuve présentés au cours de la procédure initiale?

482. Les Communautés européennes confirment leur point de vue selon lequel, pour les raisons systémiques qu'elles ont exposées, le présent Groupe spécial ne devrait autoriser aucune des parties à revenir sur des questions ayant fait l'objet d'une décision dans les rapports adoptés par l'ORD.  Les Communautés européennes font cinq remarques à cet égard.

483. Un premier point,  assez fondamental, est que le Mémorandum d'accord ne prévoit pas d'autre cas dans les procédures de règlement des différends où il peut être fait appel devant un groupe spécial de la mise en conformité des conclusions du Groupe spécial initial, modifiées le cas échéant par l'Organe d'appel, après adoption par l'ORD.  Les Communautés européennes souhaitent rappeler qu'au titre du Mémorandum d'accord, il ne peut être fait appel des constatations du Groupe spécial initial qu'une seule fois et uniquement pour des questions de droit couvertes par le rapport du groupe spécial et les interprétations du droit données par celui-ci (article 17:6 du Mémorandum d'accord).

484. Deuxièmement, comme les Communautés européennes l'ont fait observer dans leur communication écrite
, l'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Crevettes a confirmé que l'obligation de l'Organe d'appel au titre de l'article 21:5 était la suivante:

"la surveillance de la mise en œuvre des recommandations et décisions de l'ORD, plûtot qu'un examen de novo des décisions elles-mêmes, et par conséquent le rapport de l'Organe d'appel, sera traité par les parties à un différend comme étant la résolution définitive de ce différend."
  (non souligné dans l'original)

485. Les Communautés européennes estiment que le même principe s'applique également à un groupe spécial dans une procédure au titre de l'article 21:5.

486. Troisièmement, comme les Communautés européennes l'ont déjà souligné, la jurisprudence de l'Organe d'appel concernant l'effet juridique des constatations qui figurent dans les rapports de groupes spéciaux et de l'Organe d'appel adoptés (c'est‑à‑dire qu'une fois adoptées par l'ORD, de telles constatations équivalent à une résolution définitive de la question entre les parties pour ce qui est de l'allégation particulière et des aspects spécifiques de la mesure faisant l'objet de l'allégation) ne laisse aucune possibilité au présent Groupe spécial d'offrir à l'une ou l'autre des parties une "deuxième chance".

487. Quatrièmement, comme l'Organe d'appel l'a souligné
, l'article 21 du Mémorandum d'accord traite d'événements "postérieurs" à l'adoption des recommandations et décisions de l'ORD afférentes à un différend particulier.  Même si un groupe spécial de la mise en conformité dispose d'un large mandat
, il n'est pas chargé de réexaminer les décisions et recommandations faites par l'ORD sur la base des conclusions des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel.  Par conséquent, la tâche du présent groupe spécial est d'évaluer si les États‑Unis ont mis en œuvre les décisions et recommandations de l'ORD concernant la procédure initiale.

488. Cinquièmement, les Communautés européennes voudraient faire observer que l'Organe d'appel dans la procédure initiale a été d'avis que, pour des raisons de bonne foi et de régularité de la procédure, tant la partie plaignante que la partie défenderesse devraient exposer leurs arguments en donnant "une description détaillée des faits de la cause, preuves à l'appui" – au cours de la première étape de la procédure de groupe spécial.
 

489. C'est sur la base des considérations ci‑dessus que les Communautés européennes ont abordé la question de la recevabilité des éléments de preuve nouveaux dans une procédure de la mise en conformité.  Elles ont proposé dans leur communication écrite et leur déclaration orale qu'une distinction soit établie entre deux hypothèses:  premièrement, une mesure nouvelle est portée devant un groupe spécial de la mise en conformité;  deuxièmement, aucune mesure nouvelle n'a été prise.  Concernant la première hypothèse, les Communautés européennes sont dans l'ensemble d'avis que si une mesure nouvelle est portée devant un groupe spécial de la mise en conformité, cela suppose l'apparition de nouvelles circonstances factuelles et donc un droit général de présenter des allégations,  des circonstances factuelles et des arguments nouveaux contre la mesure nouvelle et tous ses éléments.  La deuxième hypothèse cependant pose des questions systémiques plus difficiles.  De l'avis des Communautés européennes, le point de savoir si la réouverture d'une question est autorisée sur la base d'éléments de preuve dont il est allégué qu'ils sont nouveaux, en l'absence de mesures nouvelles, est délicat pour deux raisons essentielles:  premièrement, le Mémorandum d'accord ne comporte aucune disposition relative à la recevabilité d'éléments de preuve nouveaux dans une procédure au titre de l'article 21:5;  deuxièmement, accepter la recevabilité d'éléments de preuve nouveaux lorsque aucune mesure nouvelle n'a été présentée peut être considéré comme allant à l'encontre du principe de la chose jugée.

490. Pour les raisons ci‑dessus, les Communautés européennes refusent de débattre de la question de savoir quels éléments de preuve pourraient être recevables si l'une ou l'autre partie, contrairement à la jurisprudence établie de l'Organe d'appel, était autorisée à revenir sur une telle question.

Question n° 14:  Si un défendeur disposait d'éléments de preuve suffisants pour démontrer au cours d'une procédure de la mise en conformité que ses mesures étaient compatibles avec une disposition prévoyant une exception générale mais que le groupe spécial de la mise en conformité lui refuse une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé d'un tel moyen de défense, quelle action le défendeur devrait‑il entreprendre, à la lumière de l'article 3:2 du Mémorandum d'accord?

491. Les Communautés européennes renvoient à leur réponse à la question n° 13.  Elles estiment que l'on peut se demander si l'hypothèse sur laquelle repose cette question ("lorsqu'un défendeur dispose d'éléments de preuve suffisants pour démontrer le bien‑fondé de son argumentation au cours d'une procédure de la mise en conformité") devait vraiment, selon les règles actuelles du Mémorandum d'accord, être examinée par un groupe spécial de la mise en conformité.

492. Tout d'abord, les Communautés européennes voudraient faire observer que le Mémorandum d'accord définit un système de règlement des différends contraignant pour les Membres de l'OMC.  Le règlement des différends, tel qu'il est exposé à l'article 3:2 du Mémorandum d'accord, est un élément essentiel pour assurer la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral.  L'article 3:7 du Mémorandum d'accord souligne qu'en l'absence d'une solution mutuellement convenue le mécanisme de règlement des différends a pour objectif d'obtenir le retrait des mesures incompatibles avec les accords visés.  Lorsqu'en l'absence d'une solution mutuellement convenue un groupe spécial a été établi par l'ORD, l'article 19:1 prévoit que, dans les cas où un groupe spécial ou l'Organe d'appel conclura qu'une mesure est incompatible avec un accord visé, "il recommandera que le Membre concerné la rende conforme audit accord".

493. Dans la présente affaire, il est clair que tant le Groupe spécial que l'Organe d'appel ont conclu que les mesures en cause dans la procédure initiale n'étaient pas compatibles avec les obligations des États‑Unis au titre de l'AGCS.  Par conséquent, l'Organe d'appel a recommandé que l'ORD demande aux États‑Unis de rendre leurs mesures dont il a été constaté qu'elles étaient incompatibles avec l'AGCS conformes à leurs obligations au titre de cet accord (paragraphe 374).  Aussi bien le rapport du Groupe spécial que celui de l'Organe d'appel ont été adoptés par l'ORD au titre de l'article 17:14 du Mémorandum d'accord, et les deux parties doivent par conséquent accepter "sans condition" les décisions et recommandations qui s'ensuivent.  Les Communautés européennes estiment que le présent groupe spécial est également lié par ces dispositions.

494. Il s'ensuit que les États‑Unis sont obligés de mettre en œuvre les décisions et recommandations de l'ORD et que le Groupe spécial devrait confirmer cette obligation dans la présente procédure.  

Question n° 15:  Si un défendeur n'avait pas droit à une "deuxième chance", cela serait‑il raisonnable après un différend initial complexe qui soulevait de nombreux points nouveaux, en particulier si le différend impliquait un défendeur manquant de ressources qui n'était pas familier avec les procédures de règlement des différends de l'OMC?

495. Les Communautés européennes estiment qu'aucune des parties au présent différend n'allègue qu'elle devrait être autorisée à présenter des éléments de preuve nouveaux devant un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 au motif qu'elle manque ou manquait, d'une certaine manière, de ressources.

496. Cependant, en ce qui concerne la question théorique et systémique à laquelle il est fait référence dans cette question, les Communautés européennes ont formulé les observations ci‑après dans leur communication écrite:

"38.
De l'avis des CE, la question de savoir si une partie devrait être autorisée à rouvrir un débat sur la base d'éléments de preuve dont il est allégué qu'ils sont nouveaux, alors qu'aucune mesure nouvelle n'a été prise, est une question délicate.  Le premier point à noter est que le Mémorandum d'accord ne contient pas de dispositions permettant la recevabilité d'éléments de preuve nouveaux durant la procédure.  Par contre, certains tribunaux internationaux ont des règles  en matière de procédure et d'éléments de preuve qui portent sur la recevabilité des éléments de preuve nouveaux au cours de la procédure, ou ont admis cette possibilité lors de l'élaboration de leur jurisprudence.  

39.
Dans la mesure où la présentation d'éléments de preuve nouveaux est autorisée, en particulier dans le cadre de procédures d'appel lors de différends internationaux, ce droit est souvent circonscrit par des paramètres stricts.  En général, la partie qui souhaite présenter des éléments de preuve nouveaux devra démontrer que ces éléments de preuve n'étaient pas disponibles en première instance;  soit parce qu'ils n'existaient pas, soit, s'ils existaient, parce qu'ils n'avaient pu être découverts en faisant preuve de la diligence voulue.  

40.
Selon les CE, la question de savoir si, dans le cadre du système de règlement des différends de l'OMC, un groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord devrait être tenu d'accepter de recevoir des éléments de preuve dont il est allégué qu'ils sont nouveaux constitue toutefois une question tout à fait différente.  Les Communautés européennes voient donc là une opposition claire avec le principe (de la chose jugée) mentionné plus haut, c'est-à-dire le fait que des rapports adoptés doivent être considérés comme constituant la résolution définitive du différend entre les parties pour une allégation particulière.  En même temps, les CE reconnaissent que la découverte d'éléments de preuve nouveaux pertinents, qui n'étaient pas disponibles en première instance, pourrait peut-être être considérée comme une exception à cette règle en raison du large mandat dont un groupe spécial de la mise en conformité est doté.  

41.  Dans les circonstances de la présente affaire, les Communautés européennes pensent que le Groupe spécial pourrait aussi considérer que le moment où les éléments de preuve dont il est allégué qu'ils sont nouveaux sont apparus est pertinent pour son évaluation (non souligné dans l'original, notes de bas de page omises)."

497. Par conséquent, les Communautés européennes estiment que la recevabilité d'éléments de preuve nouveaux dans une procédure au titre de l'article 21:5 en l'absence d'une mesure nouvelle prise pour se conformer est une question délicate parce que le Mémorandum d'accord ne prévoit aucune règle expresse autorisant cette possibilité;  et, aussi parce qu'il y a une opposition claire avec le principe (de la chose jugée) qui régit les décisions et constatations figurant dans les rapports de groupe spéciaux et de l'Organe d'appel adoptés.  Néanmoins, les Communautés européennes ont également suggéré qu'un critère de "diligence voulue" soit appliqué dans ces questions, y compris la prise en considération du moment où les éléments de preuve dont il est allégué qu'ils sont nouveaux sont apparus.

498. Enfin, et pour ce qui est en particulier des éventuels problèmes de ressources des pays Membres en développement, les Communautés européennes font observer aussi que le Mémorandum d'accord comporte des dispositions autorisant le Groupe spécial à modifier ses procédures pour tenir compte des besoins d'un pays en développement Membre (voir par exemple l'article 12:10 du Mémorandum d'accord).  En conséquence, un tel Membre devrait être tenu de signaler tout problème de ressources éventuel au stade du groupe spécial initial.  Pour la même raison, les problèmes de ressources éventuels dont il est allégué qu'ils empêchent un Membre de présenter son argumentation en relation avec les mesures initiales ne peuvent pas valablement être invoqués pour la première fois dans une procédure de la mise en conformité.

Question n° 16 (CE):  Qu'est‑ce qui justifie la proposition selon laquelle "en vertu du  Mémorandum d'accord, chaque partie est tenue de présenter sa meilleure argumentation lors de la procédure initiale"?  (Communication des Communautés européennes en tant que tierce partie, paragraphe 46)
499. Comme les Communautés européennes l'ont déjà souligné, la jurisprudence de l'Organe d'appel concernant l'effet juridique des constatations qui figurent dans les rapports de groupes spéciaux et de  l'Organe d'appel adoptés (c'est-à-dire qu'une fois adoptées par l'ORD, de telles constatations  équivalent à une résolution définitive de la question entre les parties pour ce qui est de l'allégation particulière et des aspects spécifiques de la mesure faisant l'objet de l'allégation) ne laisse aucune possibilité au présent Groupe spécial d'offrir à l'une ou l'autre des parties une "deuxième chance".

500. En outre, les Communautés européennes voudraient faire observer à nouveau que, dans la procédure initiale, l'Organe d'appel a été d'avis que, pour des raisons de bonne foi et de régularité de la procédure, tant la partie plaignante que la partie défenderesse devaient exposer leurs arguments y compris "donner une description détaillée des faits de la cause, preuves à l'appui" – au cours de la première étape de la procédure de groupe spécial.

501. Par conséquent, sur la base des principes ci‑dessus, il n'y a aucune possibilité d'autoriser une partie à rouvrir des questions déjà réglées par des rapports adoptés.  En outre, comme les Communautés européennes l'ont aussi fait observer, des arguments et éléments de preuve nouveaux concernant des questions traitées dans la procédure initiale ne pourraient être recevables par un groupe spécial de la mise en conformité que s'ils concernent une mesure nouvelle prise pour se conformer.

Question n° 17:  Du fait que ces déclarations sont formulées dans le contexte de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord, faut-il leur accorder un poids différent de celui accordé à toute autre déclaration d'une partie concernant une question en litige?  Dans l'affirmative, quel poids faudrait-il leur accorder?

502. Les Communautés européennes confirment que, comme cela a été énoncé dans leur communication écrite, il existe des raisons systémiques importantes pour lesquelles le présent groupe spécial, dans son évaluation de la question de savoir si les États‑Unis se sont conformés aux décisions et recommandations de l'ORD, doit tenir compte des représentations faites par les États‑Unis durant la phase de la procédure au titre de l'article 21:3 c)
:
a) le principe de la bonne foi exige des plaignants et des défendeurs qu'ils engagent des procédures au titre du Mémorandum d'accord de bonne foi et dans un effort visant à régler le différend (article 3:10 du Mémorandum d'accord);

b) le Mémorandum d'accord exige qu'il soit donné "suite dans les moindres délais" aux décisions et recommandations de l'ORD (article 21:1 du Mémorandum d'accord);

c) un délai raisonnable ne peut être accordé que s'il est irréalisable pour le Membre concerné "de donner suite dans les moindres délais" (article 21:3 du Mémorandum d'accord);

d) la procédure au titre de l'article 21:3 c) fait partie du processus de surveillance multilatérale de la mise en œuvre des recommandations et décisions;

e) les représentations adressées par un Membre mettant en œuvre à un arbitre nommé au titre de l'article 21:3 c) doivent être considérées comme faisant partie intégrante de la surveillance de la mise en œuvre suivant les décisions et recommandations de l'ORD, par analogie avec la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Bois de construction résineux IV.

503. Au stade de l'article 21:3 c), qui constitue une forme contraignante d'arbitrage, le Membre mettant en œuvre doit exposer la raison pour laquelle il est irréalisable de donner suite "dans les moindres délais" et pour laquelle il a besoin d'un certain délai pour se mettre en conformité.  L'octroi d'un délai raisonnable a pour effet d'autoriser le Membre à demeurer en situation de violation de ses obligations au regard de l'OMC pendant une période limitée et de le protéger d'une suspension de concessions.

504. Les Communautés européennes ne voient aucune raison systémique pour laquelle les représentations faites par un Membre mettant en œuvre durant la phase de la procédure au titre de l'article 21:3 c) ne devraient pas se voir accorder, au minimum, le même poids que les déclarations faites devant l'ORD par un Membre mettant en œuvre par analogie avec la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Bois de construction résineux IV.
  Les Communautés européennes estiment que les représentations faites par un Membre mettant en œuvre dans le contexte d'un arbitrage au titre de l'article 21:3 c) sont particulièrement pertinentes pour la question examinée, c'est‑à‑dire la question de la mise en conformité.

505. Ce qui précède ne signifie pas que si un Membre mettant en œuvre a déclaré au cours d'un arbitrage au titre de l'article 21:3 c) qu'il ne pouvait se mettre en conformité qu'en adoptant une nouvelle législation, ce Membre est juridiquement lié de manière irrévocable par cette représentation.  Comme cela a été dit plus haut, les Communautés européennes ne contestent pas que même dans cette phase du règlement des différends, le Membre mettant en œuvre puisse avoir des raisons valables de s'abstenir d'utiliser une méthode particulière de mise en conformité à laquelle il avait auparavant fait référence.  

506.  Le but d'une décision de l'arbitre nommé au titre de l'article 21:3 c) ne peut toutefois  pas être d'accorder à un Membre un nouveau délai pour continuer à contrevenir à ses obligations internationales au titre des accords visés.

507. Si, comme dans la présente affaire, le Membre mettant en œuvre se voyait accorder un délai raisonnable au seul motif que l'unique manière pour lui de se conformer était d'adopter une nouvelle législation, le Mémorandum d'accord serait affaibli si ce Membre était autorisé, à l'expiration du délai raisonnable, à se tirer d'affaire sans prendre aucune mesure pour se conformer, et encore moins des mesures législatives.

508. C'est pour cette raison que les Communautés européennes insistent sur le fait que dans les circonstances particulières de la présente affaire, le Groupe spécial devrait exiger que les États‑Unis fournissent une explication convaincante.  Là encore, comme nous l'avons dit en réponse à la question n° 2 ci-dessus, et compte tenu de leurs représentations au cours de la phase d'arbitrage au titre de l'article 21:3 c), les États‑Unis doivent expliquer pourquoi, contrairement à ce qu'ils ont affirmé catégoriquement auparavant, ils sont maintenant d'avis qu'ils n'ont pas besoin de promulguer une nouvelle législation pour se conformer aux décisions et recommandations de l'ORD.  Cette explication devra être compatible avec le Mémorandum d'accord.  Comme les Communautés européennes l'ont dit dans leur communication écrite et leur déclaration orale, elles ne pensent pas que les États‑Unis aient fourni une telle explication convaincante.
509. En outre, les Communautés européennes font observer que d'autres groupes spéciaux ont aussi attaché une signification juridique aux déclarations examinées qui avaient été faites par des représentants d'un Membre comparaissant devant eux, en particulier lorsque les représentations étaient faites non pas de manière informelle ou dans le feu de l'argumentation juridique, mais "après mûre réflexion, pour être consigné[e]s au dossier, et  [étaient] repris[es] par écrit".

510. Par exemple, les constatations du Groupe spécial dans l'affaire États‑Unis – Articles 301 à 310 de la Loi de 1974 sur le commerce extérieur sont particulièrement instructives:

"7.118
L'attribution d'une portée juridique internationale à des déclarations unilatérales d'un État ne devrait pas se faire à la légère et devrait être soumise à des conditions strictes.  Bien que les effets juridiques que nous attribuons aux déclarations que les États‑Unis ont faites à l'ORD par l'intermédiaire du présent groupe spécial soient de nature et de portée plus étroits et restreints que dans les autres cas pertinents au plan international où un effet juridique a été attribué à des déclarations unilatérales, nous avons subordonné ces effets même restreints aux critères les plus rigoureux.  Normalement, un État souverain ne devrait pas subir les effets juridiques sur le plan international des déclarations informelles des nombreux représentants parlant en son nom, dans ce monde des plus interactifs et interdépendants, ou des déclarations faites dans le feu d'une argumentation juridique, au nom d'un État, ce qui est loin d'être le cas en l'espèce.

7.119
Il convient aussi de rappeler à ce stade que, conformément à l'article 11 du Mémorandum d'accord, nous devons "procéder à une évaluation objective des faits de la cause … et formuler d'autres constatations propres à aider l'ORD à faire des recommandations ou à statuer ainsi qu'il est prévu dans les accords visés" (italique supprimé).

7.120
En ce qui concerne ces déclarations, nous constatons donc ce qui suit:  (…)

7.122
Les arguments et les déclarations des représentants des États‑Unis qui ont comparu devant nous ont été présentés solennellement, après mûre réflexion, pour être consignés au dossier, et ont été repris par écrit et confirmés à la seconde audition du Groupe spécial.  Ils n'avaient rien d'informels et ils n'ont pas été présentés dans le feu de l'argumentation.  Les États‑Unis ont eu amplement la possibilité de se rétracter.  Mais ils ont cherché au contraire à rendre leur engagement juridique plus contraignant à cet égard.

7.123
Nous sommes convaincus que les représentants qui ont comparu devant nous étaient pleinement habilités à présenter ces arguments juridiques et qu'ils agissaient dans le cadre de leur mandat.  Les travaux des groupes spéciaux font partie du processus de règlement des différends de l'ORD.  Il est inconcevable, sauf dans des circonstances exceptionnelles, qu'un groupe spécial conteste le fait que les représentants légaux d'un Membre sont habilités à exposer à un groupe spécial, et par son intermédiaire, à l'ORD, la position juridique de ce Membre en ce qui concerne son droit interne interprété à la lumière de ses obligations au regard de l'OMC.  Le système des groupes spéciaux ne fonctionnerait pas si l'on ne pouvait pas présumer cela.

7.124
Nous sommes également convaincus, de facto, que les déclarations faites devant nous étaient destinées à être versées au dossier, que les États-Unis savaient et comprenaient parfaitement qu'elles pouvaient, comme toute autre communication officielle, être consignées dans notre rapport, et qu'elles ont été faites non seulement pour que nous puissions nous y fier, mais aussi pour que les CE, les tierces parties au différend et tous les membres de l'ORD – en fait tous les Membres de l'OMC – puissent s'y fier.

7.125
En conséquence, nous constatons que ces déclarations des États‑Unis expriment sans ambiguïté la position officielle des États‑Unis, de manière à ce que tous les Membres puissent s'y fier, l'engagement que le pouvoir discrétionnaire du Représentant des États‑Unis pour les questions commerciales internationales a été limité de façon à empêcher l'établissement d'une détermination d'incompatibilité avant l'épuisement des procédures prévues dans le Mémorandum d'accord.  (…)  (notes de bas de page omises)

511. Les Communautés européennes aimeraient faire observer une fois encore que la question de la méthode de mise en œuvre des recommandations et décisions de l'ORD a déjà été longuement débattue au cours de la phase de l'arbitrage au titre de l'article 21:3 c) dans la présente affaire.  Comme les Communautés européennes l'ont souligné dans leur communication écrite et leur déclaration orale, devant l'arbitre les États‑Unis ont déclaré que la seule option pour eux était d'adopter des mesures législatives nouvelles et ils ont fermement rejeté toute suggestion selon laquelle il pourrait y avoir d'autres possibilités de mise en œuvre par d'autres moyens.
  Il ne s'agissait pas là de déclarations informelles, mais de représentations faites après mûre réflexion par des représentants autorisés devant un arbitre nommé conformément à l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord.  Le présent Groupe spécial doit accorder à de telles déclarations le poids et la signification juridique appropriés.

ANNEXE F-5

RÉPONSES DU JAPON AUX QUESTIONS POSÉES 

PAR LE GROUPE SPÉCIAL

(8 DÉCEMBRE 2006)

Question n° 1:  L'article 3:7 du Mémorandum d'accord dispose ce qui suit:  "En l'absence d'une solution mutuellement convenue, le mécanisme de règlement des différends a habituellement pour objectif premier d'obtenir le retrait des mesures en cause, s'il est constaté qu'elles sont incompatibles avec les dispositions de l'un des accords visés."  L'article 22:8 s'applique "jusqu'à ce que la mesure jugée incompatible avec un accord visé ait été éliminée" (non souligné dans l'original).  Comment, à votre avis, ces dispositions affectent-elles l'interprétation de l'expression "mesures prises pour se conformer" telle qu'elle est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord?
512. L'expression "mesures prises pour se conformer" utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends ( le "Mémorandum d'accord")  signifie les mesures prises par le défendeur pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.  Par conséquent, les "mesures prises pour se conformer" dépendront de la teneur spécifique des recommandations et décisions de l'ORD en question et différeront dans chaque affaire.  Dans ce sens, le défendeur n'est pas nécessairement tenu de "retirer" ou "éliminer" toute la mesure en cause à condition qu'il ne soit pas nécessaire de le faire aux fins de se conformer aux recommandations et décisions pertinentes de l'ORD.  

[Question n° 2 (CE)]

Question n° 3 (Japon):  Le Japon considère-t-il qu'il pourrait exister des circonstances autorisant une partie mettant en œuvre à ne pas s'appuyer sur des mesures nouvelles ou sur un "acte indépendant" devant un groupe spécial de la mise en conformité?  (Communication du Japon en tant que tierce partie, paragraphe 4;  déclaration orale, paragraphe 5) 
513. Le Japon n'a connaissance d'aucune circonstance ayant autorisé une partie mettant en œuvre à ne pas se fonder sur des mesures nouvelles ou sur un acte indépendant afin de se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.

514. L'expression "acte indépendant" utilisée dans notre communication écrite et dans notre déclaration orale signifie une mesure nouvelle et différente qui n'était pas elle-même en cause dans la procédure du Groupe spécial initiale, prise après l'adoption des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel contenant les recommandations et décisions.  Nous sommes d'avis que le sens ordinaire du mot "pris" et la structure de l'article 21 du Mémorandum d'accord donnent à penser que les "mesures prises pour se conformer" font référence à des mesures prises à la suite de la conclusion de la procédure initiale.  L'Organe d'appel a également indiqué dans l'affaire États-Unis – Prohibition à l'importation de certaines crevettes et de certains produits à base de crevettes qu'"une procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord n'intéress[ait[ pas, en principe, la mesure initiale, mais plutôt une mesure nouvelle et différente dont le Groupe spécial initial n'était pas saisi".  Bien entendu, le Japon ne nie pas le pouvoir discrétionnaire conféré au Membre mettant en œuvre concernant la manière dont il se conforme aux recommandations et décisions par un quelconque acte indépendant.  

Question n° 4:  Cela fait-il une différence pour une recommandation de l'ORD qu'un moyen de défense soit rejeté catégoriquement ou que son bien‑fondé ne soit simplement pas établi faute d'éléments de preuve?  Le résultat est-il le même c'est-à-dire que le moyen de défense tombe? 

515. Les recommandations et décisions de l'ORD dépendront des constatations spécifiques d'un groupe spécial et de l'Organe d'appel dans chaque affaire, y compris de celles concernant le bien‑fondé d'un moyen de défense établi par un défendeur.  Lorsqu'un groupe spécial ou l'Organe d'appel constateront qu'un plaignant a établi des éléments prima facie concernant son allégation et que le défendeur ne les a pas réfutés, le Groupe spécial ou l'Organe d'appel constateront alors que la mesure en cause est incompatible avec un accord visé et recommenderont à l'ORD de demander au défendeur de rendre sa mesure conforme à l'Accord.  Si un groupe spécial ou l'Organe d'appel constatent, pour donner un autre exemple, qu'un plaignant n'a pas établi des éléments prima facie ou qu'il n'a pas été en mesure de compléter son analyse faute d'éléments de preuve, ils formuleront des recommandations et décisions appropriées fondées sur l'analyse qu'ils auront effectuée au cours de la procédure.  

Question n° 5:  La règle énoncée à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord selon laquelle un rapport adopté de l'Organe d'appel sera "accepté sans condition par les parties au différend" est‑elle absolue?  Par exemple, s'appliquerait‑elle si une recommandation était incompatible avec l'article 19:2 du Mémorandum d'accord?  Ou si un rapport excédait le champ défini à l'article 17:6 du Mémorandum d'accord?

516. Les parties au différend sont obligées, au titre de l'article 17.14 du Mémorandum d'accord, d'accepter sans condition un rapport de l'Organe d'appel adopté par l'ORD, à moins que l'ORD ne décide de ne pas l'adopter dans un délai déterminé.  Aucune des deux parties n'est autorisée au titre du Mémorandum d'accord à refuser unilatéralement d'accepter un rapport de l'Organe d'appel dûment adopté par l'ORD, et si une telle action était autorisée cela créerait une grave confusion procédurale.  De toute manière, en ce qui concerne la présente affaire, les recommandations et décisions de l'ORD ne semblent pas incompatibles avec l'article 19:2 du Mémorandum d'accord, et le rapport de l'Organe d'appel ne semble pas avoir excédé le champ défini à l'article 17:6 du Mémorandum d'accord.  

Question n° 6 (CE, Japon):  Veuillez vous référer au rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.  Pourquoi, selon vous, ce rapport signifie-t-il qu'une partie défenderesse dans un différend ne peut pas recourir à une procédure de la mise en conformité pour obtenir une "deuxième chance"?  (Déclaration orale des Communautés européennes, paragraphe 20;  déclaration orale du Japon, paragraphe 2)

517. Comme nous l'avons dit au paragraphe 10 de notre communication écrite, l'Organe d'appel a expliqué au paragraphe 93 de son rapport sur l'affaire CE – Linge de lit (article 21:5) que les décisions adoptées de l'ORD devaient "être acceptée[s] par les parties comme étant la résolution définitive du différend entre elles … pour ce qui [était] de l'allégation particulière et de la composante spécifique de la mesure qui fai[sait] l'objet de l'allégation".  Cette déclaration de l'Organe d'appel, selon nous, signifie qu'une partie défenderesse dans un différend ne peut pas utiliser une procédure de la mise en conformité pour obtenir une "deuxième chance".  En fait, nous sommes d'avis que le rapport CE – Linge de lit (article 21:5) devrait être lu de manière à n'accorder à aucune des deux parties une "deuxième chance" lors de la procédure de groupe spécial au titre de l'article 21:5.  

Question n° 7:  Veuillez vous référer à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord et à la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.  Selon vous, s'agit‑il là de l'expression d'un principe selon lequel à un moment donné les différends devraient être traités comme étant définitivement réglés afin d'éviter une série de procédures susceptibles de se répéter à l'infini, non seulement en ce qui concerne les allégations, mais également les moyens de défense et les points spécifiques examinés dans le cadre des différends, tant pour ce qui est des arguments rejetés que pour ceux qui tombent faute d'éléments de preuve?  
518. L'article 17:14 du Mémorandum d'accord prévoit qu'un rapport de l'Organe d'appel adopté par l'ORD sera accepté sans condition par les parties au différend.  Comme il est clairement dit dans cette disposition, cette obligation est imposée aux deux parties au différend.  Par conséquent, toute recommandation ou décision figurant dans un rapport de l'Organe d'appel doit être acceptée sans condition par les deux parties, que ces recommandations ou décisions portent sur les allégations, le moyen de défense ou les arguments avancés par le plaignant ou par le défendeur.  

Question n° 8 (CE, Japon):  Où est le risque d'un "processus susceptible de se répéter à l'infini"?  Y a-t-il un processus se répétant à l'infini lorsque, comme dans le présent différend, un accord de procédure prévoit que si le Groupe spécial de la mise en conformité formule une constatation défavorable au défendeur, le plaignant peut demander la suspension de concessions au titre de l'article 22:2 du Mémorandum d'accord?  (Communication écrite du Japon en tant que tierce partie, paragraphe 8)

519. Le risque d'un "processus susceptible de se répéter à l'infini" apparaît dès lors qu'une partie est autorisée à présenter à nouveau un argument sur les questions de fond déjà réglées après la conclusion d'une procédure de groupe spécial, car l'autre partie chercherait inévitablement une possibilité juste et appropriée de faire valoir ses propres contre-arguments, ce qui susciterait à nouveau des contre-arguments de la part de l'autre partie.  Cette situation empêcherait le règlement rapide d'un différend aux fins du bon fonctionnement de l'OMC, qui est un des objectifs du système de règlement des différends.  Il faudrait donc mettre fin aux argumentations  successives des parties à un moment donné, et ce moment est l'adoption du rapport du groupe spécial/de l'Organe d'appel.  L'existence ou l'inexistence d'un accord de procédure permettant au plaignant de demander la suspension de concessions au titre de l'article 22:2 du Mémorandum d'accord n'est pas pertinente pour ce qui est du "processus susceptible de se répéter à l'infini" étant donné qu'une telle suspension est une "mesure […] temporaire […] [à laquelle] il peut être recouru dans le cas où les recommandations et décisions ne sont pas mises en œuvre", comme le prévoit l'article 22:1 du Mémorandum d'accord, et ne "règle" pas un différend.  

Question n° 9:  Veuillez vous référer aux articles 19 et 21 du Mémorandum d'accord.  Selon vous, ces dispositions accordent‑elles un statut spécial au Membre mettant en œuvre?  Par exemple, les recommandations de l'ORD et les procédures de surveillance de leur mise en œuvre visent‑elles le défendeur plutôt que le plaignant afin que le défendeur sache quels aspects d'une mesure il est tenu de modifier pour se conformer à une recommandation de l'ORD et pour  lui éviter de devoir faire face à une seconde allégation concernant le même point?

520. Les recommandations et décisions visent le Membre mettant en œuvre, étant donné qu'il est demandé à ce Membre de rendre ses mesures, dont il a été constaté qu'elles étaient incompatibles avec une disposition des accords visés, conformes à ses obligations.  Par conséquent, dans ce sens, nous croyons comprendre que les recommandations et décisions de l'ORD, de même que les procédures de surveillance de leur mise en œuvre, visent le défendeur plutôt que le plaignant.  

521. En fait, les recommandations et décisions d'ordinaire n'exigent pas du Membre mettant en œuvre une manière spécifique de mettre en œuvre, et le Membre concerné peut choisir pour se conformer aux recommandations et décisions la mesure qu'il juge appropriée.  Le souci d'éviter au défendeur de devoir faire face à une seconde allégation concernant le même point est, toutefois, une autre question.  On considère que les recommandations et décisions de l'ORD et les procédures de surveillance de la mise en œuvre de ces recommandations et décisions ne sont pas en principe destinées à éviter au défendeur une seconde allégation.  

Question n° 10:  Jugez-vous inhabituelles les observations et la clarification figurant dans le rapport de l'Organe d'appel sur le présent différend qui ont été mises en relief par les États‑Unis?  (Deuxième communication écrite des États‑Unis, paragraphe 42)  Comment interprétez-vous ces observations?  Pensez-vous qu'il était dans l'intention de l'Organe d'appel que les États‑Unis puissent mettre en œuvre en montrant/démontrant/établissant une deuxième fois ce qu'ils n'avaient pas pu montrer/démontrer/établir la première fois?  Dans quels autres rapports l'Organe d'appel a‑t-il fait des observations ou clarifications similaires?
522. À notre avis, le libellé du paragraphe 374 du rapport de l'Organe d'appel est clair et de telles recommandations et décisions ont été faites à la lumière des observations et de la clarification figurant dans le rapport de l'Organe d'appel.  Conformément aux recommandations et décisions contenues dans ledit paragraphe du rapport de l'Organe d'appel, le Membre mettant en œuvre est tenu de rendre ses mesures dont il a été constaté qu'elles étaient incompatibles avec l'AGCS conformes à ses obligations au titre de cet accord, et nous ne considérons pas que le Membre mettant en œuvre était invité à montrer/démontrer/établir une deuxième fois ce qu'il n'avait pas pu montrer/démontrer/établir la première fois au cours de la procédure de groupe spécial au titre de l'article 21:5 sans prendre des mesures nouvelles pour se conformer à ces recommandations et décisions.  

Question n° 11 (Japon):  Si cette procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 "ne peut être le cadre qui permettrait aux États-Unis de montrer ou démontrer que le moyen de défense  au titre de l'article XIV est applicable, quel serait le cadre approprié dans lequel les États-Unis pourraient faire une telle démonstration?  (Communication du Japon en tant que tierce partie, paragraphe 14)  
523. Conformément à la règle du caractère définitif des décisions et recommandations de l'ORD, telle qu'elle a été mentionnée ci-dessus, le cadre approprié devrait être la procédure initiale.  

Question n° 12:  Comment un Membre peut-il rendre une mesure conforme à ses obligations lorsque a) il a été constaté que la mesure était justifiée provisoirement au titre d'un paragraphe d'une disposition prévoyant une exception générale;  et b) il n'a pas été constaté que la mesure satisfaisait aux prescriptions du texte introductif de la disposition prévoyant une exception générale.

524. Dans la situation décrite dans cette question, un Membre mettant en œuvre pourra respecter ses obligations par exemple en rectifiant l'élément contenu dans la mesure en cause dont il a été jugé qu'il était incompatible avec le texte introductif.  

Question n° 13:  Si un défendeur avait droit à une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé d'un moyen de défense, le groupe spécial de la mise en conformité procéderait‑il à son évaluation sur la base des éléments de preuve présentés dans le cadre de la procédure de la mise en conformité uniquement, ou également sur la base des éléments de preuve présentés au cours de la procédure initiale?

525. Selon nous, aucune "deuxième chance" ne devrait être donnée à l'une ou l'autre partie et nous jugeons donc la question sans objet.  

Question n° 14:  Si un défendeur disposait d'éléments de preuve suffisants pour démontrer au cours d'une procédure de la mise en conformité que ses mesures étaient compatibles avec une disposition prévoyant une exception générale mais que le groupe spécial de la mise en conformité lui refuse une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé d'un tel moyen de défense, quelle action le défendeur devrait‑il entreprendre, à la lumière de l'article 3:2 du Mémorandum d'accord?

526. Le Japon est d'avis que, si un défendeur a des éléments de preuve suffisants pour démontrer, en invoquant une disposition prévoyant une exception générale, que ses mesures sont compatibles avec les accords visés, il est alors censé établir des éléments prima facie à l'appui de son allégation juridique dans la procédure initiale du différend.  Si le défendeur n'établit pas de tels éléments prima facie et si un groupe spécial ou l'Organe d'appel recommandent qu'il rende ses mesures conformes aux accords visés à la fin de la procédure initiale, le défendeur doit prendre certaines mesures pour se conformer aux recommandations de la manière qu'il jugera appropriée.  
Question n° 15:  Si un défendeur n'avait pas droit à une "deuxième chance", cela serait‑il raisonnable après un différend initial complexe qui soulevait de nombreux points nouveaux, en particulier si le différend impliquait un défendeur manquant de ressources qui n'était pas familier avec les procédures de règlement des différends de l'OMC?

527. L'équité de la procédure et le caractère définitif des décisions de l'ORD sont soulignés dans le Mémorandum d'accord et les ressources dont dispose un Membre, le fait qu'il soit familier ou non avec le règlement des différends, et la complexité de la procédure initiale ne constituent pas collectivement ou individuellement une raison de faire des exceptions à la procédure prescrite par le Mémorandum d'accord, à moins que l'Accord n'en dispose autrement.  Cela est conforme à notre argument sur la question du caractère définitif des décisions de l'ORD exposé aux paragraphes 7 à 10 de notre communication écrite et aux paragraphes 2 à 4 de notre déclaration orale.  

[Question n° 16 (CE)]

Question n° 17:  Du fait que ces déclarations sont formulées dans le contexte de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord, faut-il leur accorder un poids différent de celui accordé à toute autre déclaration d'une partie concernant une question en litige?  Dans l'affirmative, quel poids faudrait-il leur accorder?

528. Les déclarations faites au cours de l'arbitrage auquel il est fait référence à l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord doivent être soupesées et examinées par l'arbitre aux fins de déterminer le délai raisonnable accordé au défendeur pour mettre en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD.  Si cette question porte sur le poids qu'il convient d'accorder auxdites déclarations au cours de la procédure de groupe spécial au titre de l'article 21:5 pour examiner l'existence des mesures prises par un défendeur pour se conformer aux recommandations et décisions, ou la compatibilité de ces mesures avec les accords visés, le Japon fait observer qu'aucune disposition du Mémorandum d'accord ne prévoit que les déclarations faites au cours de l'arbitrage auront un effet contraignant qui obligera le Membre mettant en œuvre à prendre la mesure voulue mentionnée au stade de l'arbitrage au titre de l'article 21:3 c).  
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ANNEXe G-1

OBSERVATIONS* D'ANTIGUA-et-BARBUDA SUR LES RÉPONSES 

AUX QUESTIONS posées par le Groupe spécial
 

(14 DÉcembrE 2006)

Question n° 1 (États‑Unis):  L'ORD a recommandé que les États‑Unis "rendent leurs mesures conformes" à leurs obligations au titre de l'AGCS.  Les États‑Unis considèrent‑ils qu'ils ont déjà rendu leurs mesures conformes ou que, pour certaines raisons, ils n'avaient pas besoin de rendre leurs mesures conformes?  Dans ce cas, pour quelles raisons?

529. Les États‑Unis considèrent que leurs mesures sont compatibles avec leurs obligations au titre de l'AGCS et qu'ils se sont conformés aux recommandations et décisions de l'ORD en présentant des éléments de preuve et arguments nouveaux au cours de la présente procédure, lesquels leur permettent de s'acquitter de la charge de montrer que leurs mesures satisfont aux critères définis dans le texte introductif de l'article XIV.

La lecture de cette réponse d'une phrase met en lumière le fait que les efforts déployés par les États‑Unis pour démontrer leur mise en conformité avec les décisions de l'ORD ont échoué étant donné qu'ils ont procédé à leur "mise en conformité" en "présentant des éléments de preuve et arguments nouveaux" et non en entreprenant une quelconque action.


Avec la restriction qu'Antigua ne pense pas que les États‑Unis soient en droit de faire valoir de nouveau devant le présent Groupe spécial de la mise en conformité établi au titre de l'article 21.5 une argumentation qui n'a pas abouti
, il importe de signaler que les États‑Unis en fait n'ont pas du tout présenté "des éléments de preuve et arguments nouveaux" – au contraire, chacun des arguments  qu'il ont avancés au cours de la présente procédure avait déjà été présenté au cours de la procédure initiale et rejeté par le Groupe spécial initial et par l'Organe d'appel.
  Même l'argument selon lequel l'IHA n'entraînait pas une "abrogation par implication" de la Loi sur les communications par câble avait été avancé et rejeté au cours de la procédure initiale.  Tout ce que les États‑Unis ont fait au cours de la présente procédure est de se référer à un certain nombre d'affaires portées devant les tribunaux des États‑Unis, toutes facilement dissociables de la situation faisant intervenir l'IHA et la Loi sur les communications par câble
, pour étayer leur affirmation selon laquelle l'IHA n'entraînait pas une "abrogation par implication" de la Loi sur les communications par câble.  Antigua bien entendu a sa propre interprétation de la manière dont cette doctrine devrait être appliquée dans les circonstances présentes, et peut citer un certain nombre d'affaires pour étayer sa position.
 


En outre, contrairement aux États‑Unis qui recyclent leurs vieux arguments sans preuve nouvelle ni élément de preuve nouveau, Antigua a montré ce qui suit au cours de la présente procédure:

· Le libellé clair de l'IHA elle-même ("… un pari légal placé ou accepté dans un État … placé[...] ou transmis par téléphone ou par d'autres moyens électroniques par une personne dans un État et accepté[...] par un système de paris hors hippodrome dans le même État ou un autre État …").
 
· Le seul historique législatif spécifique concernant l'adoption de l'amendement de 2000 à l'IHA ("Je tiens à ce que les membres de cette Chambre sachent que [cet amendement] légaliserait le pari mutuel inter-États par Internet. Selon l'interprétation actuellement faite de [l'IHA], ce type de paris est illicite, même si le Département de la justice n'a pris aucune mesure en ce sens.  Cette disposition rendrait licite au regard de la loi le fait de placer des paris par téléphone ou par d'autres moyens électroniques comme Internet."). 

· Un commentaire, y compris une opinion du Procureur général d'un État, étayant la lecture de l'IHA donnée par Antigua.

· De nombreuses lois et de nombreux dispositifs réglementaires des États autorisant les jeux à distance au titre de l'IHA.

· De nombreux exploitants nationaux de premier plan – y compris des exploitants sous contrôle d'organismes publics – offrent de manière ouverte et permanente des services de jeux à distance aux États‑Unis.

· L'admission d'une absence totale de poursuites de la part des États‑Unis contre des exploitants de jeux à distance aux États‑Unis offrant des services dans le cadre de divers dispositifs réglementaires des États, par opposition aux efforts importants consacrés aux poursuites visant des exploitants antiguais.

· Le libellé de la nouvelle loi prohibitive fédérale (qui retire de la définition des "jeux illicites sur Internet" toute activité autorisée au titre de [l'IHA].)


Face à tous ces éléments de preuve apportés par Antigua, il serait impossible, dans toute analyse raisonnable, de conclure que les États‑Unis s'étaient acquittés de la "charge de la preuve" au regard du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.

530. Les termes cités dans la question du Groupe spécial – "rendre leurs mesures conformes" – sont énoncés à l'article 19 du Mémorandum d'accord qui en fait une obligation.  Il est important de considérer ce libellé dans le contexte de l'article tout entier:

"Article 19:  Recommandations d'un groupe spécial ou de l'Organe d'appel

1.
Dans les cas où un groupe spécial ou l'Organe d'appel conclura qu'une mesure est incompatible avec un accord visé, il recommandera que le Membre concerné la rende conforme audit accord.  Outre les recommandations qu'il fera, le groupe spécial ou l'Organe d'appel pourra suggérer au Membre concerné des façons de mettre en œuvre ces recommandations.

2.
Conformément au paragraphe 2 de l'article 3, dans leurs constatations et leurs recommandations, le groupe spécial et l'Organe d'appel ne pourront pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés."
531. L'expression "rendre leurs mesures conformes" se trouve dans la même phrase qu'une référence à ce que le Groupe spécial ou l'Organe d'appel ont conclu concernant l'incompatibilité constatée par le Groupe spécial ou l'Organe d'appel avec un accord visé, et fait suite à cette référence.  Les États‑Unis estiment que ce que signifie dans un différend donné "rendre une mesure conforme" ne peut pas être examiné dans l'abstrait, mais doit dépendre des circonstances spécifiques du différend et, ce qui est encore plus important, des constatations spécifiques du Groupe spécial ou de l'Organe d'appel.

532. Comme les États‑Unis l'ont expliqué dans leur communication écrite et leur déclaration orale, dans le présent différend, l'Organe d'appel a explicitement dit qu'il n'établissait pas de constatation quant à la question de savoir si l'IHA prévoyait une exemption de l'application des trois lois pénales fédérales en cause.  En fait, l'Organe d'appel a constaté que les États‑Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge de prouver ce point et ne s'étaient donc pas acquittés de la charge d'établir le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif.  Dans ce contexte, une possibilité pour les États‑Unis de rendre leurs mesures "conformes" était de s'efforcer de s'acquitter de la charge de prouver que ces mesures relevaient du champ de l'exception prévue par l'article XIV a) de l'AGCS.

Les États‑Unis continuent de faire grand cas de leur affirmation selon laquelle "l'Organe d'appel a explicitement dit qu'il n'établissait pas de constatation quant à la question de savoir si l'IHA prévoyait une exemption de l'application des trois lois pénales fédérales en cause".  Mais les États‑Unis continuent également de ne pas tenir compte du fait que ni l'Organe d'appel ni le Groupe spécial initial n'avaient la charge de parvenir à une telle conclusion – la charge de la preuve incombait en revanche aux États‑Unis qui devaient convaincre le Groupe spécial initial et l'Organe d'appel que l'IHA ne prévoyait pas une telle exemption.  Étant donné que les États‑Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge de la preuve qui leur incombait, il n'y avait absolument aucun besoin ni aucune raison que le Groupe spécial initial ou l'Organe d'appel établissent une quelconque autre "constatation".

Question n° 2 (Antigua, États‑Unis):  Les "mesures prises pour se conformer" à une recommandation de l'ORD, telle que cette expression est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, doivent‑elles être plus récentes que la procédure initiale?  Veuillez expliquer cela à la lumière de la règle d'interprétation énoncée à l'article 31 et, le cas échéant, à l'article 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.  Veuillez en particulier aborder les points ci-après:

533. Comme les États‑Unis l'expliqueront plus en détail dans les réponses aux questions a) à c) ci‑dessous, ils ne considèrent pas que la "mesure" dans l'expression "mesure prise pour se conformer", telle qu'elle est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, doive nécessairement être plus récente que la procédure initiale.  L'article 21:5 ne comporte pas lui‑même d'élément temporel ni de limitation quant à la date à laquelle la mesure est "prise".  De fait, il n'est pas difficile de concevoir un certain nombre de situations dans lesquelles la mesure en cause dans une procédure au titre de l'article 21:5 est la même que la mesure en cause dans la procédure initiale.  Voici quelques exemples:

a) Une mesure qui d'elle‑même vient à expiration ou prend fin à un certain moment ou dans certaines conditions.  Lorsque, de ce fait, la mesure n'est plus en vigueur au moment de la procédure au titre de l'article 21:5, elle ne sera plus incompatible avec les recommandations et décisions de l'ORD, mais cela ne sera pas parce que la mesure prise pour se conformer était plus récente que la procédure initiale.

b) Une mesure qui est rendue conforme non parce qu'elle est modifiée mais en raison d'un changement dans l'explication sous‑jacente ou la base de la mesure.  Par exemple, une mesure sanitaire ou phytosanitaire au sujet de laquelle il a été constaté que l'évaluation du risque n'expliquait pas de manière adéquate un élément particulier et qui est révisée pour être mise en conformité avec l'Accord SPS ou un droit antidumping dont l'incompatibilité résidait dans l'absence d'explication adéquate de la manière dont l'autorité administrante avait pris en compte certains éléments de preuve.  

c) Une mesure qui est mise en conformité par un événement extérieur, par exemple, une mesure sanitaire ou phytosanitaire au sujet de laquelle une norme internationale est adoptée après les recommandations et décisions de l'ORD et qui rend la mesure conforme à l'Accord SPS ou une subvention pouvant donner lieu à une action dont les effets défavorables ont cessé d'exister en raison de facteurs externes.


Antigua fait observer que dans ces trois exemples, quelque chose s'est produit à la suite des constatations initiales, quelque chose qui a changé directement soit la mesure soit son effet.  Dans la présente affaire, il n'y a eu aucun changement, en tout cas aucun changement dont on pourrait faire valoir qu'il a mis les États‑Unis en conformité avec les décisions de l'ORD.

534. L'article 21:5 doit être lu conjointement avec l'article 19 du Mémorandum d'accord, lequel décrit les recommandations et décisions auxquelles le Membre concerné doit "se conformer".  En particulier, l'article 19 ne prévoit pas qu'un Membre concerné doive adopter une mesure nouvelle afin de se mettre en conformité.  En fait, l'article 19:1 dispose ce qui suit:  "Dans les cas où un groupe spécial ou l'Organe d'appel conclut qu'une mesure est incompatible avec un accord visé, il recommandera que le Membre concerné la rende conforme audit accord."  Certes, dans de nombreux cas, le Membre concerné choisira de rendre sa mesure conforme en adoptant une mesure nouvelle ou modifiée.  (Dans ce cas, la mesure nouvelle ou modifiée serait postérieure à la procédure initiale.)  Cependant, l'article 19 laisse la possibilité de rendre une mesure conforme par des moyens autres que l'adoption d'une mesure nouvelle ou modifiée.  Que cette option soit ou non ouverte au Membre concerné dans un différend donné dépendra des constatations spécifiques du groupe spécial et/ou de l'Organe d'appel et des circonstances propres à l'affaire.


a) 
Le mot "mesures" a‑t‑il le même sens que lorsqu'il est utilisé à l'article 4:2 et 4:4, l'article 6:2 et ailleurs dans le Mémorandum d'accord?

535. Le Mémorandum d'accord ne définit pas le mot "mesures", mais les États‑Unis ne voient pas de raison de croire que le terme "mesures" à l'article 21:5 aurait un sens différent de celui qu'il a lorsqu'il est utilisé dans d'autres articles du Mémorandum d'accord.


b) 
Le mot "pris" implique‑t‑il une action positive?  Veuillez noter que la version espagnole parle de "medidas "destinadas" a cumplir".

536. Les États‑Unis croient comprendre que la question porte sur le point de savoir si l'expression "prises pour se conformer" veut dire quelque chose comme "adoptées par le Membre concerné aux fins de la mise en conformité".  L'expression "prises pour se conformer" inclurait ce sens mais ne s'y limite pas.  L'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Bois de construction résineux IV a expliqué son point de vue sur le sens ordinaire du mot "pris" tel qu'il est utilisé à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.

"66.
Pour examiner le sens du membre de phrase "mesures prises pour se conformer", qui figure à l'article 21:5, nous commençons par le mot "taken" (prises).  Le dictionnaire donne de multiples sens au mot "taken" (prises), qui est le participe passé du verbe "take" (prendre).  Parmi les sens qui sont donnés à "take" (prendre), on trouve, par exemple, "[b]ring into a specified position or relation" (placer dans une position ou dans une relation donnée);  "[s]elect or use for a particular purpose" (sélectionner ou utiliser à une fin particulière)."

537. La première définition citée par l'Organe d'appel "bring into a specified position or relation" (placer dans une position ou dans une relation donnée) a peut-être le sens d'"action positive" mentionné dans la question du Groupe spécial.  Mais le deuxième sens "select or use for a particular purpose" (sélectionner ou utiliser à une fin particulière) n'est pas limité au sens d'adopter une mesure nouvelle à une fin particulière.  Dans ce deuxième sens du verbe "prendre", une mesure préexistante correspondrait au sens de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.  En d'autres termes, selon ce sens, la mesure initiale examinée dans la procédure correspondante serait "sélectionnée ou utilisée à une fin particulière", qui est de montrer la mise en conformité avec les recommandations et décisions.  

538. Une des phrases données en exemples dans le New Shorter Oxford English Dictionary montre le deuxième sens du mot "pris".  Il s'agit de la phrase suivante:  "That great genius is taken as the standard of perfection." (Ce grand génie est pris comme l'exemple de la perfection.).  Ici, le "grand génie" n'est en aucun sens activement adopté, ni déplacé d'un endroit à un autre.  En fait, la personne qui est le "grand génie" est utilisée à une fin particulière, qui est d'établir un "exemple de perfection".  De même, dans le contexte du présent différend, la mesure initiale n'a pas été nouvellement adoptée aux fins de la mise en conformité, mais est en fait utilisée dans le but particulier d'assurer la conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD.  

539. Le Mémorandum d'accord utilise le terme "pris", plutôt que des expressions plus limitées telles que "mesure adoptée aux fins de la mise en conformité".  En fait, le verbe "take" (prendre) semble être un des verbes les plus larges de la langue anglaise, comportant neuf grandes catégories de définitions, plus des douzaines de nuances différentes dans ces catégories.  Si les rédacteurs du Mémorandum d'accord avaient voulu donner une définition plus limitée de l'expression "mesures prises pour se conformer", ils auraient utilisé des termes qui limitaient de manière plus précise les mesures à prendre en considération au titre de l'article 21:5.  

540. De plus, comme les États-Unis l'ont expliqué plus haut et dans leur déclaration orale et leur communication écrite antérieures, le contexte de l'expression "mesures prises pour se conformer" doit inclure le reste du Mémorandum d'accord, y compris les articles 3:2 et 19:2.  Premièrement, ces deux articles prévoient que les recommandations et décisions de l'ORD ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés.  Ces droits incluent celui d'adopter des mesures qui relèvent du champ de l'exception énoncée à l'article XIV de l'AGCS.  Pour être compatible avec les articles 3:2 et 19:2, une constatation selon laquelle une mesure peut ou non relever de l'article XIV de l'AGCS ne peut pas exiger d'un Membre qu'il révoque ou modifie une telle mesure.  Dans ce contexte, la seule façon sensée de lire l'expression "mesure prise pour se conformer" à l'article 21:5 est qu'une telle "mesure" inclue la mesure examinée dans la procédure initiale qui peut  ou non relever du champ d'application de l'article XIV de l'AGCS. 


Là encore, les États‑Unis exagèrent ce qui a été constaté par l'Organe d'appel.  Ce qui a été constaté était que les trois lois fédérales en cause étaient incompatibles avec l'AGCS et que les États‑Unis n'avaient pas établi que les lois relevaient de l'exception prévue par l'article XIV de l'AGCS.  Il n'y a pas eu de "constatation selon laquelle une mesure [pouvait] ou non relever de l'article XIV de l'AGCS".

541. En outre, l'article 21:5 doit être lu dans le contexte de l'article 19:1 du Mémorandum d'accord, lequel décrit les recommandations et décisions auxquelles le Membre concerné doit "se conformer".  L'article 19:1, cependant, ne dispose pas qu'un Membre concerné doit adopter une mesure nouvelle pour se mettre en conformité.  En fait, le Membre concerné doit rendre la mesure conforme à cet accord.  L'article 19:1 n'exige pas nécessairement qu'une mesure nouvelle soit adoptée afin de rendre la mesure préexistante conforme.  

542. Enfin, les États-Unis observent que l'article 3:2 du Mémorandum d'accord dispose ce qui suit:  

"Le système de règlement des différends de l'OMC est un élément essentiel pour assurer la sécurité et la prévisibilité du système commercial multilatéral.  Les Membres reconnaissent qu'il a pour objet de préserver les droits et les obligations résultant pour les Membres des accords visés, et de clarifier les dispositions existantes de ces accords conformément aux règles coutumières d'interprétation du droit international public.  Les recommandations et décisions de l'ORD ne peuvent pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés."
543. Le système de règlement des différends n'assurerait pas "la sécurité et la prévisibilité" du système commercial multilatéral si les Membres se voyaient dans l'impossibilité, pour des raisons de procédure, d'établir, dans une procédure au titre de l'article 21:5, que les mesures visées par les recommandations et décisions étaient en fait compatibles avec les accords visés.  En outre, une telle interprétation de l'article 21:5 ne servirait pas à "préserver les droits et les obligations résultant des accords visés".  En fait, elle pourrait, comme cela serait le cas si Antigua obtenait gain de cause concernant son argument procédural dans le présent différent, "accroître" les obligations d'un Membre en exigeant qu'il remplace ou modifie une mesure même si cette mesure était déjà compatible avec les accords visés, et "diminuerait" le droit d'un Membre de maintenir une mesure qui était en fait conforme aux accords visés.  


Là encore, les États‑Unis voudraient n'appliquer qu'à eux‑mêmes des dispositions soigneusement sélectionnées du Mémorandum d'accord, disant essentiellement qu'ils n'obtiendront pas "la sécurité et la prévisibilité" et que leurs "droits et obligations résultant des accords visés" sont "accrus" ou "diminués" parce que, apparemment, ils estiment que leurs lois sont compatibles avec les règles de l'OMC.


Ce que les États‑Unis expriment réellement est qu'ils ne sont pas satisfaits du résultat de la procédure initiale.  Antigua est également déçue à plusieurs égards, par exemple par le fait que l'Organe d'appel n'a pas examiné les nombreux éléments de preuve qu'elle a présentés concernant les autres mesures possibles raisonnables;  par la constatation de l'Organe d'appel selon laquelle la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacement et la Loi sur les jeux illicites étaient non discriminatoires telles qu'elles étaient libellées en dépit de la clarté du texte des lois elles‑mêmes et des efforts déployés par Antigua tout au long de la procédure initiale pour montrer clairement qu'aucune des lois ne s'appliquait aux jeux à distance intra‑États;  et par la détermination de l'Organe d'appel selon laquelle les États‑Unis s'étaient acquittés de la charge de la preuve en ce qui concerne l'élément "nécessaire" du moyen de défense au titre de l'article XIV, en dépit de l'absence totale d'éléments de preuve indépendants à l'appui de leurs allégations.


La différence est qu'Antigua comprend qu'elle doit accepter les résultats, aussi viciés soient‑ils, parce que c'est ce que les règles régissant le règlement des différends à l'OMC exigent d'elle.  Antigua a très nettement le sentiment que certaines de ces déterminations injustifiées dans la procédure initiale ont "diminué" ses droits résultant des accords visés.  Malheureusement pour Antigua – mais cela est nécessaire pour qu'un système de règlement des différends puisse fonctionner –, elle n'est pas l'arbitre final, c'est l'Organe d'appel qui joue ce rôle.


c) 
La mesure doit‑elle viser spécifiquement le point sur lequel porte la recommandation de l'ORD?

544. Comme cela a été expliqué ci-dessus, les États-Unis ne considèrent pas que la mesure prise pour se conformer doive être nouvellement et spécifiquement adoptée aux fins de la mise en  conformité.  En fait, suivant le sens ordinaire de l'article 21:5, dans son contexte, et à la lumière de l'objet et du but du Mémorandum d'accord, la mesure initiale peut être utilisée aux fins d'établir la  conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD.  

545. En outre, les États-Unis font observer que l'Organe d'appel dans l'affaire États-Unis – Bois de construction résineux IV a expressément constaté qu'une mesure ne visant manifestement pas à assurer la mise en conformité relevait néanmoins du champ d'une "mesure prise pour se conformer" au titre de l'article 21 du Mémorandum d'accord.  L'Organe d'appel a fait observer ce qui suit:  "Le fait que l'article 21:5 prescrive au Groupe spécial d'évaluer l'"existence" et la "compatibilité" tend à militer contre une interprétation de l'article 21:5 qui circonscrirait le domaine de compétence d'un groupe spécial aux mesures qui vont dans le sens de, ou qui ont pour objectif de parvenir à la mise en conformité."

Question n° 3 (États-Unis):  Pouvez-vous mieux expliquer en quoi l'affaire États-Unis – Crevettes est pertinente pour notre délibération concernant les "mesures prises pour se conformer"?

546. Les États-Unis renvoient le Groupe spécial à leur réponse à la question n° 16 ci-dessous.  

Question n° 4 (États-Unis):  Quelles autres circonstances, mis à part la situation "inhabituelle" dans le présent différend, pourraient justifier le fait de traiter les mêmes mesures visées dans le différend initial comme les "mesures prises pour se conformer"?  (Déclaration orale des États‑Unis, paragraphes 5 et 9) 

547. Les États-Unis estiment qu'aucune justification "spéciale" n'est nécessaire.  En fait, ils estiment que cela est autorisé au titre du Mémorandum d'accord, et que le point de savoir si la mesure initiale est ou non la "mesure prise pour se conformer" dépendra des faits et circonstances spécifiques d'un différend donné.  Les États-Unis donnent des exemples de telles circonstances au paragraphe 5 ci-dessus.  

Question n° 5 (États-Unis):  Faites-vous valoir que des éléments de preuve nouveaux, la présentation d'éléments de preuve nouveaux ou la reformulation d'un moyen de défense constituent votre "mesure prise pour se conformer" aux fins de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord dans le présent différend?

548. Les États-Unis considèrent la mesure initiale en cause comme leur "mesure prise pour se conformer" au titre de l'article 21:5.  Les éléments de preuve et arguments  nouveaux avancés dans la communication écrite et la déclaration orale des États-Unis ne sont pas des "mesures" mais sont les moyens choisis par les États-Unis pour rendre leurs mesures conformes en clarifiant la relation entre l'IHA et les trois lois pénales fédérales.

Question n° 6 (Antigua, États‑Unis):  L'article 17 du Mémorandum d'accord donne à un défendeur la possibilité d'obtenir un réexamen de certains aspects du rapport d'un groupe spécial en faisant appel.  Si cet appel n'aboutit pas, les constatations du rapport de l'Organe d'appel ne sont‑elles pas alors définitives conformément à l'article 17:14?  

549. Effectivement, les États-Unis s'appuient dans la présente procédure sur le caractère définitif du rapport de l'Organe d'appel adopté par l'ORD au cours de la procédure initiale.  L'Organe d'appel a expressément fait observer que, compte tenu du caractère limité du dossier factuel, ni le Groupe spécial ni l'Organe d'appel n'avaient pu déterminer si les mesures des États-Unis contestées satisfaisaient ou non aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV.  Les États-Unis ne demandent pas au Groupe spécial de revenir sur cette constatation.  Ils demandent plutôt au Groupe spécial d'examiner les questions relevant du texte introductif de l'article XIV en se fondant sur des éléments de preuve et arguments nouveaux qui n'étaient pas auparavant à la disposition du Groupe spécial ou de l'Organe d'appel.


Cette réponse – ("L'Organe d'appel a expressément fait observer que, compte tenu du caractère limité du dossier factuel, ni le Groupe spécial ni l'Organe n'avaient pu déterminer si les mesures des États‑Unis contestées satisfaisaient ou non aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV") – met en lumière une tactique constante des États‑Unis tout au long de la présente procédure – tactique qui consiste à répéter sans fin quelque chose dans l'espoir que la répétition à elle seule aboutira à faire accepter ce qu'ils disent.


Ce qui a bien été constaté était la seule constatation qui devait être établie en ce qui concerne le texte introductif – à savoir que les États‑Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge de la preuve qui leur incombait.  


Rien que dans leurs réponses aux questions du Groupe spécial, les États‑Unis utilisent cette phrase ou quelque chose de très approchant au moins à dix reprises.

Question n° 7 (Antigua, États‑Unis):  Cela fait‑il une différence pour une recommandation de l'ORD qu'un moyen de défense soit rejeté catégoriquement ou que son bien‑fondé ne soit simplement pas établi faute d'éléments de preuve?  Le résultat est‑il le même, à savoir que le moyen de défense tombe?

550. La question de savoir si un Membre s'est conformé aux recommandations et décisions dans un différend donné dépend des faits et circonstances spécifiques de ce différend.  En conséquence, le raisonnement et les constatations du Groupe spécial ou de l'Organe d'appel doivent être examinés attentivement.  Lorsque, comme dans le cas présent, l'Organe d'appel note qu'un moyen de défense affirmatif peut ou non être disponible lorsqu'il est examiné dans le cadre d'un dossier factuel plus complet, le moyen sensé de trouver une solution au différend est que le groupe spécial, dans la procédure au titre de l'article 21:5, examine le moyen de défense affirmatif dans le cadre du dossier factuel complet.

Voir l'observation concernant le paragraphe 21 ci-dessus.
551. En l'espèce, il n'y a pas de situation dans laquelle un moyen de défense a été rejeté catégoriquement.  Il ne serait pas approprié pour les États-Unis de spéculer dans l'abstrait sur une situation hypothétique dans laquelle un moyen de défense était rejeté catégoriquement, mais cela ferait certainement une différence, par exemple si l'ORD avait statué qu'une mesure ne relevait pas de l'objectif général d'être "nécessaire à la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou à la préservation des végétaux".  Là encore, la question de savoir si le Membre concerné s'était conformé dépendrait des faits et circonstances spécifiques du différend.

Question n° 8 (États-Unis):  Les États-Unis font valoir que même si un défendeur ne parvient pas à établir le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif dans la procédure initiale, il a le droit de maintenir la mesure qui a été jugée incompatible avec une obligation.  D'où un tel droit vient-il?  Comment un droit quelconque pourrait-il exister si le défendeur n'est pas parvenu à établir une justification pour une telle mesure?  (Déclaration orale des États-Unis, paragraphe 29)
552. Les obligations des Membres de l'OMC (et par conséquent les droits des autres Membres de l'OMC) sont définies dans les accords visés applicables.  Un Membre est libre de maintenir toute mesure qui n'est pas incompatible avec ses obligations au titre des accords visés – il n'a pas besoin qu'un "droit" affirmatif soit prévu par les accords visés pour maintenir cette mesure.  Dans la présente affaire, il ressort clairement de l'article XIV de l'AGCS que les États-Unis peuvent maintenir des mesures nécessaires à la protection de la moralité publique ou au maintien de l'ordre public.  Les articles 3:2 et 19:2 disposent explicitement que ni les recommandations et décisions de l'ORD, ni les constatations des groupes spéciaux ou de l'Organe d'appel ne peuvent "accroître ou diminuer les droits et obligations énoncés dans les accords visés".

553. En l'espèce, les États-Unis font valoir qu'ils n'ont pas besoin de modifier une mesure qui est déjà compatible avec les accords visés.  Les États-Unis ne pensent pas qu'il existe un droit de maintenir des mesures qui sont incompatibles avec un accord visé.  En fait, dans la présente affaire, l'Organe d'appel a formulé des constatations dans lesquelles il notait explicitement que la mesure pouvait ou non être compatible avec un accord visé, et que le dossier factuel n'était pas suffisant pour établir une telle détermination.  

Voir l'observation concernant le paragraphe 21 ci-dessus.
Question n° 9 (États-Unis):  Les États-Unis considèrent-ils que des mesures compatibles avec les accords visés peuvent devoir être mises en conformité?  
554. Lorsque les recommandations et décisions de l'ORD exigent qu'un Membre établisse qu'un moyen de défense affirmatif est applicable, le Membre doit le faire afin de démontrer qu'en vertu de ce moyen de défense affirmatif, sa mesure n'est pas incompatible avec les dispositions pertinentes des accords visés.  La Loi sur les courses de chevaux inter-États n'a jamais prévu d'exemption de l'application des trois lois pénales en cause, et par conséquent les mesures des États-Unis relèvent du champ d'application de l'article XIV de l'AGCS.  Les États-Unis se sont conformés aux recommandations et décisions de l'ORD en présentant des faits qui, en l'espèce, montrent que les lois des États-Unis en cause satisfaisaient bien aux prescriptions de l'article XIV.  

Question n° 10 (États-Unis):  Les États-Unis font référence à une situation dans laquelle une partie plaignante ne pourrait pas attendre de la partie défenderesse qu'elle adopte une mesure différente sur le fond, "parce que la mesure initiale était déjà conforme".  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphe 46)  Qui aurait établi la détermination selon laquelle la mesure initiale était déjà conforme?  
555. Tout d'abord, les États-Unis font observer que cette phrase devrait plutôt être formulée comme suit:  "parce la mesure initiale était déjà compatible avec les accords visés".  Ce libellé évite toute confusion entre les obligations de fond définies dans les accords visés et les dispositions du Mémorandum d'accord qui demandent la mise en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD.  

556. S'agissant de la question du Groupe spécial, les États-Unis n'affirment pas qu'il existait une "détermination" formelle spéciale  selon laquelle la mesure était compatible avec un accord visé.  En fait, dans la présente affaire, les États-Unis – comme la plupart des Membres de l'OMC en ce qui concerne la plupart de leurs mesures – estiment que leurs lois pénales relatives aux jeux sont compatibles avec leurs obligations au regard de l'AGCS.  Dans la présente affaire, l'Organe d'appel a constaté que les États-Unis n'avaient pas suffisamment établi le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif au titre de l'article XIV de l'AGCS, mais il n'avait pas constaté que les lois pénales, si elles étaient examinées dans le cadre d'un dossier factuel complet, ne satisfaisaient pas aux prescriptions de l'article XIV. 

Voir l'observation concernant le paragraphe 21 ci-dessus.
557. De plus, il est essentiel de souligner que le fait que les États-Unis n'ont pas établi dans la procédure initiale le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif ne dépendait pas d'une interprétation controversée de l'Accord sur l'OMC.  En fait, la disponibilité d'un moyen de défense affirmatif dépendait de la bonne interprétation du droit interne des États-Unis.  

La "disponibilité d'un moyen de défense affirmatif" ne dépend pas de la "bonne interprétation du droit interne des États‑Unis", mais plutôt (en tout cas pour ce qui concerne le texte introductif) de la question de savoir si les États‑Unis appliquent leurs lois d'une manière non discriminatoire.  Comme l'Organe d'appel l'a bien fait observer dans son rapport:

"Le texte introductif met expressément l'accent sur l'application d'une mesure dont le Groupe spécial a déjà constaté qu'elle était incompatible avec l'une des obligations prévues par l'AGCS, mais relevant de l'un des paragraphes de l'article XIV.  En prescrivant que la mesure soit appliquée de façon à ne pas constituer une discrimination "arbitraire" ou "injustifiable", ou une "restriction déguisée au commerce des services", le texte introductif sert à garantir que les droits des Membres de se prévaloir d'exceptions sont exercés raisonnablement, de façon à ne pas entraver les droits accordés aux autres Membres par les règles de fond de l'AGCS"


Ce qu'Antigua a clairement montré dans la présente procédure, c'est que dans leur application et du fait de leur libellé exprès également, les trois lois pénales ont un effet discriminatoire sur les échanges.

Question n° 11 (Antigua, États‑Unis):  La règle énoncée à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord selon laquelle un rapport de l'Organe d'appel adopté sera "accepté sans condition par les parties au différend" est‑elle absolue?  Par exemple, s'appliquerait‑elle si une recommandation était incompatible avec l'article 19:2 du Mémorandum d'accord?  Ou si un rapport excédait le champ défini à l'article 17:6 du Mémorandum d'accord?

558. Les États-Unis espèrent bien que l'ORD n'accepterait pas d'adopter un rapport de l'Organe d'appel dans les circonstances décrites.  Bien qu'il ne soit pas approprié pour les États-Unis de formuler des observations sur ces situations hypothétiques, ils sont d'accord pour dire qu'il serait important de tenir compte des limitations existant dans le Mémorandum d'accord.  Il est peu probable que les Membres aient voulu que le texte de l'article 17:14 soit lu de manière à passer outre à ces limitations expresses, d'autant plus qu'ils ont pris soin, à l'article 3:2 du Mémorandum d'accord, de préciser que les recommandations et décisions de l'ORD "ne [pouvaient] pas accroître ou diminuer les droits et obligations énoncées dans les accords visés".  De toute manière, les États-Unis ne demandent pas dans la présente procédure que le Groupe spécial réexamine de quelconques constatations factuelles ou juridiques faites par l'Organe d'appel en l'espèce.


Antigua conteste la dernière phrase de cette réponse.  Si, manifestement, les États‑Unis demandent au Groupe spécial de réexaminer les constatations factuelles et juridiques de l'Organe d'appel selon lesquelles les États‑Unis n'ont pas établi que leurs mesures incompatibles avec l'AGCS pouvaient bénéficier de l'exception spéciale prévue par l'article XIV de l'AGCS.

Question n° 12 (États-Unis):  Veuillez vous référer à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord et à la décision de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.  Selon vous, s'agit‑il là de l'expression d'un principe selon lequel à un moment donné les différends devraient être traités comme étant définitivement réglés afin d'éviter une série de procédures susceptibles de se répéter à l'infini, non seulement en ce qui concerne les allégations, mais également les moyens de défense et les points spécifiques examinés dans le cadre des différends, tant pour ce qui est des arguments rejetés que pour ceux qui tombent faute d'éléments de preuve?  
559. Les États-Unis font observer que cette question contient un certain nombre de postulats que l'on ne trouve pas dans les circonstances de la présente affaire.  On ne peut pas dire que les rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel aient eu pour effet de "régler définitivement le différend", parce que l'Organe d'appel, comme il l'a fait observer, n'a pas pu déterminer si les mesures des États‑Unis satisfaisaient ou non aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV.  De plus, rien dans la présente affaire n'indique une série de procédures qui se répètent à l'infini.  Au contraire, conformément à l'accord de procédure conclu par les États-Unis et Antigua, si Antigua obtenait gain de cause dans la présente procédure au titre de l'article 21:5, elle pourrait ensuite demander l'autorisation de suspendre des concessions au titre de l'article 22:2.  

Voir l'observation concernant le paragraphe 21 ci‑dessus.
560. Les États-Unis n'ont connaissance d'aucune base permettant d'affirmer qu'en règle générale, un Membre de l'OMC ne peut pas présenter des éléments de preuve nouveaux s'il n'est pas parvenu précédemment à établir le bien-fondé d'une allégation faute d'éléments de preuve.  En fait, la procédure au titre de l'article 21:5 dans l'affaire Canada – Produits laitiers montre le contraire.  Dans cette affaire, le recours initial à l'article 21:5 par les parties plaignantes n'a pas abouti faute d'éléments de preuve concernant le coût de production des produits en cause.  Les parties plaignantes ont ensuite présenté un deuxième recours à l'article 21:5, au cours duquel elles ont étayé leurs allégations par des éléments de preuve nouveaux qu'elles n'avaient pas soumis au cours de la première procédure.  Les parties plaignantes ont obtenu gain de cause lors du deuxième recours à l'article 21:5 et l'Organe d'appel a confirmé la constatation.  Le différend Canada – Produits laitiers montre donc qu'il n'y a aucune base pour considérer le raisonnement de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit ou l'article 17:14  comme établissant un certain principe général qui empêche l'introduction d'éléments de preuve nouveaux lorsqu'une allégation a été rejetée précédemment faute d'éléments de preuve.  

561. Comme les États-Unis l'ont expliqué dans leur deuxième communication écrite, l'affaire CE – Linge de lit porte sur une question spécifique concernant les allégations qu'une partie plaignante peut faire valoir à nouveau dans une procédure au titre de l'article 21:5.  La constatation de l'Organe d'appel était centrée sur la portée limitée d'une procédure au titre de l'article 21:5 et non sur une soi‑disant règle générale selon laquelle les parties ne pouvaient pas présenter des éléments de preuve  nouveaux lorsqu'une allégation avait été précédemment rejetée faute d'éléments de preuve.  De fait, rien n'aurait empêché l'Inde d'engager une nouvelle procédure ordinaire contre la mesure en cause.  L'affaire CE – Linge de lit a simplement montré que la procédure spéciale accélérée au titre de l'article 21:5 ne pouvait pas être utilisée pour ces allégations.  En conséquence, ni l'affaire CE – Linge de lit ni l'article 17:14 ne justifieraient un principe voulant qu'une procédure additionnelle soit interdite.  

[Question n° 13 (Antigua)]

Question n° 14 (États-Unis):  Veuillez vous référer aux passages ci-après des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel:  paragraphe 6.599 du rapport du Groupe spécial:  "il y a ambiguïté quant à la relation entre, d'une part, la modification de l'IHA et, d'autre part, la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites.";  paragraphe 6.607 du rapport du Groupe spécial:  "étant donné l'ambiguïté en ce qui concerne la Loi sur les courses de chevaux inter‑États";  et paragraphe 368 du rapport de l'Organe d'appel:  "Le deuxième cas pour lequel le Groupe spécial a formulé une constatation reposait sur "l'ambiguïté en ce qui concerne" le champ d'application de l'IHA et son rapport avec les mesures en cause.  Nous avons confirmé cette constatation.  Pourquoi ces constatations ne sont‑elles pas définitives?  
562. Les États-Unis ne contestent pas ces constatations.  Ces constatations font référence à l'"ambiguïté" des lois fédérales;  les constatations n'incluent aucune déclaration – explicite ou implicite – selon laquelle une telle ambiguïté entraîne une incompatibilité avec l'AGCS.  D'ailleurs, une certaine ambiguïté des lois est inévitable dans tout système juridique et peu de mesures  résisteraient à un examen si l'ambiguïté constituait en soi une violation des obligations au titre de l'Accord sur l'OMC.  Ainsi, malgré cette ambiguïté, il existe en fait une réponse juste et une réponse fausse à la question de savoir si l'IHA prévoit une exemption de l'application des lois pénales fédérales.  

563. Le Groupe spécial et l'Organe d'appel ont noté l'ambiguïté dans le contexte de la constatation selon laquelle les États-Unis – sur la base du dossier disponible dans la procédure initiale – ne s'étaient pas acquittés de la charge de prouver le bien‑fondé de leur moyen de défense affirmatif.  Là encore, c'est une constatation que les États-Unis ne contestent pas dans la présente procédure.  Ils estiment plutôt dans cette procédure qu'ils ont maintenant montré, en se fondant sur un dossier factuel plus complet, que la bonne réponse concernant cette ambiguïté était que l'IHA ne prévoyait aucune exemption de l'application des lois pénales en cause et qu'ils sont donc parvenus à établir le bien‑fondé de leur moyen de défense affirmatif au titre de l'article XIV de l'AGCS.  Rien dans la position des États-Unis ne va d'aucune manière à l'encontre du caractère définitif des constatations du Groupe spécial et de l'Organe d'appel concernant l'ambiguïté des lois.  


Loin d'avoir "maintenant montré" que l'IHA n'autorisait pas les jeux à distance, les États‑Unis ont totalement manqué à cette obligation.  Voir l'observation concernant le paragraphe 1 ci‑dessus.  

Question n° 15 (États-Unis):  Veuillez vous référer à la dernière phrase du paragraphe 371 de l'Organe d'appel qui dit ce qui suit:  "Nous souhaitons préciser que le Groupe spécial n'a pas formulé, et que nous ne formulons pas, de constatation sur le point de savoir si l'IHA autorise, en fait, les fournisseurs nationaux à fournir certains services de paris à distance qui seraient autrement prohibés par la Loi sur les communications par câble, la Loi des déplacements et/ou la Loi sur les jeux illicites." 


a)
Était-ce là simplement une expression de déférence, indiquant que l'Organe d'appel ne prétendait pas connaître la signification du droit interne d'un Membre mieux que le Membre lui‑même?  
564. Les États-Unis ne pensent pas que ce soit là l'interprétation correcte des constatations de l'Organe d'appel.  En fait, l'Organe d'appel ne s'en est pas remis à l'interprétation donnée par les États‑Unis de leur propre loi.  Au contraire, l'Organe d'appel s'en est remis aux constatations du Groupe spécial dans sa recherche des faits au titre de l'article 11 du Mémorandum d'accord.  

565. En outre, dans son raisonnement, l'Organe d'appel note explicitement qu'il n'a pas pu établir de constatation définitive concernant la législation des États-Unis compte tenu du fait que le dossier factuel était limité:  

"363.
Ainsi, le Groupe spécial disposait d'éléments de preuve contradictoires quant au rapport entre l'IHA, d'une part, et les mesures en cause, d'autre part.  Nous avons déjà fait mention du pouvoir discrétionnaire accordé aux groupes spéciaux, auxquels il appartient d'établir les faits, dans l'évaluation des éléments de preuve.  Comme l'Organe d'appel l'a fait observer à plusieurs reprises, "les erreurs d'appréciation des éléments de preuve ne [pouvaient] pas toutes (encore que ce point puisse poser une question de droit) être considérées comme un manquement à l'obligation de procéder à une évaluation objective des faits".  

364.
À notre avis, cet aspect de l'appel des États-Unis conteste essentiellement le fait que le Groupe spécial n'a pas accordé suffisamment de poids aux éléments de preuve présentés par les États‑Unis en ce qui concerne le rapport, dans le cadre de la législation des États-Unis, entre l'IHA et les mesures en cause.  Le Groupe spécial disposait d'éléments de preuve limités, communiqués par les parties, sur lesquels fonder sa conclusion.  Cette limitation, toutefois, ne pouvait pas décharger le Groupe spécial de sa responsabilité d'arriver à une conclusion quant au rapport entre l'IHA et les prohibitions prévues par la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites.  Le Groupe spécial a constaté que les éléments de preuve présentés par les États‑Unis n'étaient pas suffisamment convaincants pour conclure que, s'agissant des paris sur courses de chevaux, la fourniture à distance de tels services par des sociétés nationales continuait à être prohibée malgré les termes mêmes de l'IHA.  Dans cette optique, nous ne sommes pas convaincus que le Groupe spécial ait omis de procéder à une évaluation objective des faits.
Voir l'observation concernant le paragraphe 21 ci‑dessus.
566. En outre, dans sa conclusion, l'Organe d'appel a répété qu'il n'établissait pas de constatation définitive concernant l'interprétation correcte de la législation des États‑Unis:  "À cet égard, nous souhaitons préciser que le Groupe spécial n'a pas formulé, et que nous ne formulons pas, de constatation sur le point de savoir si l'IHA autorise, en fait, les fournisseurs nationaux à fournir certains services de paris à distance qui seraient autrement prohibés par la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et/ou la Loi sur les jeux illicites."

b) 
Cette phrase, qui clarifie ce que le Groupe spécial et l'Organe d'appel n'ont pas constaté, affecte-t-elle ce que le Groupe spécial a bien constaté à propos de  ""l'ambigüité en ce qui concerne" le champ d'application de l'IHA et son rapport avec les mesures en cause", constatation qui a été confirmée par l'Organe d'appel?  
Voir l'observation concernant le paragraphe 21 ci‑dessus.
567. Comme les États‑Unis l'ont expliqué dans leur réponse à la question n° 14, la constatation d'une ambiguïté n'est pas équivalente à une constatation selon laquelle l'IHA prévoit effectivement une exemption de l'application des lois pénales en cause.  Il existe une réponse juste et une réponse fausse à cette question au regard de la législation des États‑Unis.  Les États‑Unis estiment qu'ils ont montré dans la présente procédure que la réponse juste était qu'il n'existait pas d'exemptions et donc que leurs mesures n'entraînaient pas une discrimination au regard du texte introductif de l'article XIV de l'AGCS.


La réponse des États‑Unis à la question n° 15 invite là encore le Groupe spécial à se concentrer sur l'argument selon lequel l'Organe d'appel n'a pas constaté que l'IHA prévoyait une "exemption" de l'application des trois lois fédérales.  Antigua répète que l'Organe d'appel n'avait pas besoin d'établir une telle détermination, étant donné que c'étaient les États‑Unis qui avaient la charge de prouver que l'IHA ne prévoyait pas une telle exemption.  Compte tenu des éléments de preuve présentés par Antigua dans la présente procédure, il ne fait guère de doute maintenant que l'IHA prévoie effectivement une "exemption", tant expressément dans son libellé que pratiquement dans son application.

Question n° 16 (Antigua, États‑Unis):  Quel pouvoir le Mémorandum d'accord donne‑t‑il à l'Organe d'appel pour inviter un Membre à démontrer un point après la conclusion d'un appel?  (Première communication écrite des États‑Unis , paragraphe 44)  Comment une telle invitation affecterait‑elle la recommandation de l'ORD?  Pourquoi l'Organe d'appel n'a‑t‑il pas expressément suggéré des façons pour les États‑Unis de mettre en œuvre les recommandations?

568. Comme les États‑Unis l'ont expliqué au cours de l'audience, ils estiment qu'il serait déplacé d'accorder de l'importance à l'expression "invitation " (utilisée dans la première communication des États‑Unis) comme constituant un critère, une procédure ou un principe spécial qui doit être analysé et évalué.  En utilisant cette expression, les États‑Unis ne voulaient pas donner à entendre que l'Organe d'appel formulait une recommandation spécifique concernant la manière dont les États‑Unis devraient mettre leurs mesures en conformité.  Nous faisons observer que l'article 19:1 du Mémorandum d'accord prévoit que les groupes spéciaux ou l'Organe d'appel "pourront" formuler des suggestions concernant la mise en œuvre;  nous ne laissons pas entendre que l'Organe d'appel l'a fait dans la présente affaire.

569. Les États‑Unis ont plutôt utilisé le terme "invitation " comme résumant le type ci-après de raisonnement habituellement utilisé dans une procédure au titre de l'article 21:5:  lorsque l'Organe d'appel (ou un groupe spécial) constate qu'un aspect particulier d'une mesure est incompatible avec un accord visé, l'autre facette d'une telle constatation peut consister en indications spécifiques sur la manière dont le Membre défendeur peut mettre sa mesure en conformité.

570. Le différend États‑Unis – Crevettes (mentionné à la question n° 3 ci-dessus) est un exemple instructif.  Dans ce différend, comme dans le différend actuel, l'Organe d'appel était d'accord avec la partie défenderesse pour dire que la mesure relevait provisoirement d'une exception – l'article XX g) du GATT.  Cependant, l'Organe d'appel, comme dans la présente affaire, a constaté que de certaines manières spécifiques, les prescriptions du texte introductif n'étaient pas respectées en ce qui concernait la "discrimination arbitraire ou injustifiable".

571. Dans l'affaire États‑Unis – Crevettes, un aspect de cette discrimination était que l'Organe d'appel avait constaté que les États‑Unis avaient engagé des négociations avec certains pays, mais non avec les parties plaignantes.  Les États‑Unis ont examiné soigneusement cette constatation:  l'autre facette de la constatation, et donc un moyen de se mettre en conformité, était qu'ils engagent des négociations avec les parties plaignantes.  Les États‑Unis ont engagé de telles négociations au cours de la période de mise en conformité.  Ces négociations n'étaient pas des "mesures" et n'étaient donc pas des "mesures prises pour se conformer".

572. L'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Crevettes a également constaté que les États‑Unis, dans leur mise en œuvre de la prohibition à l'importation de crevettes, n'avaient pas garanti le droit des parties plaignantes à une procédure régulière.  Les États‑Unis ont examiné soigneusement cette constatation et ont adopté de nouvelles directives de mise en œuvre remédiant au défaut identifié par l'Organe d'appel en matière de droit à une procédure régulière.

573. Se fondant sur les constatations spécifiques de l'Organe d'appel, les États‑Unis ont estimé qu'une telle approche mettrait la mesure en conformité et qu'il ne serait nécessaire d'apporter aucune modification à la loi à la suite des recommandations et décisions de l'ORD.  Une partie plaignante dans l'affaire États‑Unis – Crevettes n'était pas satisfaite de la mise en œuvre par les États‑Unis;  elle a fait valoir dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5 que les États‑Unis devaient modifier ou abroger la loi et lever la prohibition à l'importation.  L'Organe d'appel a été du même avis que les États‑Unis, constatant que ces derniers s'étaient conformés aux recommandations et décisions de l'ORD – sans modifier la loi – en s'attaquant aux aspects spécifiques de la discrimination préalablement constatés par l'Organe d'appel au regard du texte introductif de l'article XX.

574. Les États‑Unis pensent que la même approche concernant la mise en conformité est applicable dans le différend actuel.  Ici, l'Organe d'appel a explicitement noté que i) les États‑Unis n'avaient pas établi ni montré que l'IHA ne créait pas d'exemption en faveur des fournisseurs nationaux leur permettant d'offrir certaines activités de jeux à distance prohibées par trois lois pénales fédérales, mais ii) que l'Organe d'appel ne pouvait pas déterminer à partir du dossier factuel si l'IHA prévoyait en fait ou non une telle exemption.  Dans la présente affaire, l'autre facette de la constatation de l'Organe d'appel est que les États‑Unis peuvent se conformer aux  recommandations et décisions de l'ORD en montrant que l'IHA en fait ne prévoit pas d'exemption de l'application des lois pénales fédérales.  C'est à ce type de raisonnement que les États‑Unis pensaient en disant que l'Organe d'appel les "invitait" à démontrer que les mesures satisfaisaient aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV.

Voir l'observation concernant le paragraphe 21 ci‑dessus.


Les faits et circonstances de l'affaire États‑Unis – Crevettes sont sensiblement différents de ceux observés dans la présente affaire.  Dans l'affaire États‑Unis – Crevettes, le moyen de défense des États‑Unis au titre de l'article XX du GATT est tombé pour la même raison fondamentale que dans la présente affaire – les États‑Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge de la preuve qui leur incombait au titre du texte introductif.  Cependant, contrairement à la présente affaire, dans l'affaire États‑Unis – Crevettes, les États‑Unis ont effectivement fait un certain nombre de choses après l'adoption des recommandations et décisions de l'ORD.  Ils ont non seulement adopté des directives révisées pour la mise en œuvre de la mesure en cause
, mais ils ont également pris un certain nombre de dispositions réelles, de bonne foi et effectives pour répondre aux critiques du Groupe spécial et de l'Organe d'appel concernant le fait qu'ils n'avaient pas engagé des discussions avec la Malaisie pour résoudre les difficultés.


Dans la présente affaire, les États‑Unis n'ont rien fait.


Il conviendrait également de noter que l'affaire États‑Unis – Crevettes constitue un excellent exemple de ce qu'un groupe spécial de la mise en conformité établi au titre de l'article 21:5 devrait en fait faire lorsqu'il examine la situation de la mise en conformité – cet exemple est particulièrement utile compte tenu des éléments semblables entre les résultats des procédures initiales dans les deux affaires.  Contrairement aux affirmations réitérées des États‑Unis dans la présente affaire, selon lesquelles le Groupe spécial devait limiter son examen à la lettre des recommandations et décisions de l'ORD dans l'affaire
, le rapport États‑Unis – Crevettes montre clairement qu'un large réexamen de l'ensemble du moyen de défense au titre de l'article XIV est nécessaire pour évaluer dûment la situation de la mise en conformité.


Si le Groupe spécial accordait aux États‑Unis une "deuxième chance" dans la présente procédure, il serait alors tenu, conformément aux principes établis dans l'affaire États‑Unis – Crevettes, récemment confirmés par l'Organe d'appel dans l'affaire États‑Unis – Bois de construction résineux IV (article 21:5 – Canada)
, de déterminer si les États‑Unis, à la lumière de toutes les circonstances, s'étaient acquittés de la totalité de la charge de la preuve au titre de l'article XIV de l'AGCS.  Non seulement les États‑Unis ne se sont pas acquittés de la charge de la preuve en ce qui concerne le texte introductif, mais, en outre, à la lumière de tous les éléments de preuve dont disposait le Groupe spécial, les États‑Unis n'ont pas non plus satisfait au premier élément du moyen de défense au titre de l'article XIV – la "nécessité".


Antigua a démontré dans la présente procédure qu'il existait dans un certain nombre d'États des dispositifs réglementaires concernant les services de jeux à distance aux États‑Unis, ce que les États‑Unis n'ont pas contredit.
  Selon le raisonnement adopté par l'Organe d'appel dans la procédure initiale
, Antigua ayant proposé d'autres mesures raisonnables possibles, la charge de démontrer pourquoi ces autres mesures ne sont pas raisonnablement disponibles est passée aux États‑Unis.  Ces derniers ont totalement manqué à cette obligation.  Bien entendu, il serait impossible pour les États‑Unis de faire valoir qu'un dispositif réglementaire tel que celui utilisé par un certain nombre d'États n'est pas "raisonnablement disponible" alors que de tels dispositifs sont utilisés dans la pratique par des entités gouvernementales aux États‑Unis aujourd'hui.
Question n° 17 (États‑Unis):  Les États‑Unis font référence au fait qu'un défendeur soit tenu d'adopter des mesures nouvelles alors qu'il est déjà en conformité avec ses obligations.  (Première communication écrite des États‑Unis, paragraphe 45)  Cela n'est-il pas vrai de tout défendeur dont les mesures satisfont peut-être aux conditions d'une exception mais qui n'a pas invoqué cette exception devant un groupe spécial?  Ou d'un défendeur qui n'est pas parvenu à démontrer que sa mesure satisfaisait aux conditions d'une exception?

575. Les États‑Unis estiment qu'ils ont montré dans la présente procédure que les lois pénales des États‑Unis relevaient du champ d'application de l'article XIV de l'AGCS et n'étaient donc pas incompatibles avec leurs obligations au regard de l'AGCS.  Les États‑Unis n'ont pas connaissance d'un quelconque différend antérieur dans lequel une mesure compatible avec les règles de l'OMC a été jugée au cours d'une procédure au titre de l'article 21:5 non conforme aux recommandations et décisions de l'ORD.  Par conséquent, bien que la question parle de "tout défendeur", les États‑Unis estiment que les circonstances du présent différend sont bien inhabituelles.

576. Comme les États-Unis l'ont expliqué dans leurs communications précédentes, cette situation inhabituelle est due aux choix faits par Antigua dans la présentation de son allégation.  En particulier, puisque Antigua n'a pas pu préciser les lois en cause, ou n'était pas disposée à le faire, ni le Groupe spécial ni les États-Unis n'ont pu identifier les mesures en cause avant que l'affaire n'ait atteint le stade du réexamen intérimaire.  Par conséquent, ni les parties ni le Groupe spécial n'ont pu développer pleinement le dossier factuel et l'argumentation en ce qui concerne la manière dont chaque mesure susceptible d'être visée dans le différend répondrait à chacun des critères définis à l'article XIV de l'AGCS.  


Antigua juge incroyable que les États‑Unis essayent de faire endosser à Antigua la responsabilité du fait qu'ils ne sont pas acquittés de la charge de la preuve qui leur incombait au titre de l'article XIV.  Ce sont les États‑Unis, et eux seuls, qui ont choisi de retarder la présentation du moyen de défense au titre de l'article XIV, bien qu'Antigua ait soulevé la possibilité d'un tel moyen de défense dans sa toute première communication écrite.  Néanmoins, il ressort clairement du dossier que les États‑Unis ont refusé d'invoquer l'article XIV tout au long de la procédure, n'abordant les questions relatives à l'article XIV que dans leur communication écrite finale au Groupe spécial initial.  Bien qu'ils aient examiné l'article XIV dans cette communication, les États‑Unis ont continué de refuser d'admettre qu'ils invoquaient ce moyen de défense.  Antigua rappelle qu'au cours de la dernière séance du Groupe spécial initial, un Membre du Groupe spécial avait dû demander à plusieurs reprises au représentant des États‑Unis si le moyen de défense avait bien été invoqué – étant donné que le représentant des États‑Unis ne semblait pas pouvoir se décider à répondre à la question directement.


Pour ce qui est de l'allégation selon laquelle les États‑Unis ont soulevé la question si tard uniquement parce qu'ils ne voyaient pas clairement quelles "mesures" ils défendaient, cette affirmation est absurde.  Antigua a cité la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites dans quasiment chacune des communications et déclarations qu'elle a faites dans la procédure initiale, depuis la demande initiale de consultations jusqu'aux observations qu'elle a faites sur les réponses des États‑Unis à la deuxième série de  questions du Groupe spécial initial.  Plus précisément, ces lois ont été citées dans la première communication écrite d'Antigua au Groupe spécial initial;  en outre, dans les observations d'Antigua sur la demande de décision préliminaire présentée par les États‑Unis, il ne faisait pas le moindre doute qu'il était allégué que les trois lois fédérales prohibaient la fourniture transfrontières de services de jeux et paris.
  

Question n° 18 (États-Unis):  Les États-Unis considèrent-ils que toute partie défenderesse ayant un moyen de défense affirmatif valable qui n'a pas obtenu gain de cause uniquement parce que le bien-fondé de l'argumentation n'a pas été intégralement démontré au plan factuel dans la procédure initiale a le droit de faire une pareille démonstration s'agissant du même moyen de défense dans une procédure de la mise en conformité?  Quelles seraient les implications systémiques d'une telle position?  Quel intérêt un plaignant aurait-il à faire valoir intégralement son moyen de défense affirmatif devant le Groupe spécial initial?  (Déclaration orale des États‑Unis, paragraphe 31) 

577. Comme cela a été vu dans la réponse à la question n° 17, il y avait dans ce différend des circonstances particulières et inhabituelles qui ont empêché les États-Unis de présenter, concernant ces mesures, une argumentation et des éléments de preuve du même niveau pour ce qui était de l'article XIV.  Ces circonstances devraient être prises en compte;  il était peu probable qu'elles se reproduisent dans d'autres différends (à moins, bien sûr, qu'il ne soit établi qu'une partie plaignante ne bénéficiait dans ses allégations et ses  arguments du même type de manque de spécificité que dans la procédure initiale).  

Voir la réponse au paragraphe 48 ci-dessus.
578. Il est également important de tenir compte du fait qu'il y a une différence fondamentale entre la situation d'une partie plaignante et celle d'une partie défenderesse concernant des constatations selon lesquelles une partie n'a pas démontré intégralement le bien-fondé de son argumentation pour s'acquitter de la charge de la preuve qui lui incombe.  Si une partie plaignante ne présente pas d'éléments de preuve et d'arguments suffisants pour s'acquitter de la charge de la preuve qui lui incombe, elle peut engager une nouvelle procédure de règlement des différends et avoir la possibilité de présenter des éléments de preuve et des arguments additionnels.  La situation est différente pour une partie défenderesse.  La partie défenderesse ne peut pas engager une nouvelle procédure et se verrait donc refuser la possibilité de présenter des éléments de preuve et des arguments additionnels pour s'acquitter de la charge de la preuve concernant un moyen de défense affirmatif, à moins qu'elle ne puisse démontrer plus intégralement le bien‑fondé de son argumentation dans une procédure de la mise en conformité.


Comme Antigua l'a fait observer dans ses réponses aux questions du Groupe spécial, une partie défenderesse ainsi lésée aurait la possibilité d'engager de son côté une nouvelle procédure au titre de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.
  Même si l'on acceptait l'argument sans fondement des États‑Unis selon lequel eux seuls, en tant que partie défenderesse, devraient être en droit de faire valoir à nouveau leur argumentation qui n'a pas abouti, il n'y a pas de raison logique pour laquelle l'ensemble du moyen de défense qui n'a pas abouti ne devrait pas être réexaminé dans sa totalité.  Si les États‑Unis regrettent que, concernant l'article XIV de l'AGCS, l'examen et les éléments de preuve aient été "limités" dans la procédure initiale, dans ce cas, il ne fait pas de doute qu'il serait préférable que l'ensemble de la question soit à nouveau pleinement débattue et examinée.

579. Les États-Unis croient comprendre que, dans le contexte de cette question, les "implications systémiques" font référence à la possibilité que des Membres défendeurs, pour des raisons tactiques, décident dans les affaires futures de ne pas communiquer des renseignements factuels à l'appui de leurs moyens de défense affirmatifs avant la procédure au titre de l'article 21:5.  Les États-Unis estiment qu'il n'y a aucune raison de croire que de telles "implications systémiques" se présenteraient.  

580. La raison en est simple:  le Membre défendeur n'aurait aucun intérêt à retenir sciemment des éléments de preuve à l'appui d'un moyen de défense affirmatif jusqu'à la procédure au titre de l'article 21:5.  Au contraire, la partie défenderesse a fortement intérêt à obtenir au cours de la procédure initiale une constatation définitive quant à la validité d'un moyen de défense affirmatif.  Si la constatation est positive (c'est-à-dire si le moyen de défense s'applique), le Membre défendeur ne sera pas soumis à de nouvelles procédures.  Si la constatation est négative, il aura droit à un délai raisonnable pour se conformer, au cours duquel il pourra résoudre les problèmes identifiés à propos de son moyen de défense affirmatif.  


Si les États‑Unis obtenaient gain de cause avec leur argumentation, ils auraient effectivement tiré un avantage très important du retard avec lequel ils ont sciemment présenté leur moyen de défense au titre de l'article XIV.  Comme Antigua l'a fait observer, du fait de la présentation tardive du moyen de défense des États‑Unis, elle a été placée dans une situation extrêmement difficile l'obligeant soit i) à prolonger la durée de la procédure initiale et à demander au Groupe spécial davantage de temps pour répondre d'une manière appropriée à ce moyen de défense par écrit soit ii) à poursuivre sur la base d'un dossier incomplet et peu clair dans l'espoir, comme cela s'était produit dans la procédure initiale, que le Groupe spécial ou l'Organe d'appel conviendrait que le moyen de défense avait été invoqué si tard, ou d'une manière si incomplète, qu'il tomberait.
  Si la partie défenderesse se voyait accorder le droit exclusif d'établir et de présenter de nouveau des éléments de preuve concernant le moyen de défense qui a été rejeté dans le cadre de ce qui est censé être une évaluation de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, la partie plaignante serait extrêmement désavantagée.

581. Par contre, un Membre défendeur qui attendrait la procédure au titre de l'article 21:5 pour présenter intégralement un moyen de défense affirmatif se trouve dans une position bien pire.  Même s'il obtient gain de cause quant à son moyen de défense, il se sera exposé à une procédure additionnelle.  Et en outre, s'il ne parvient pas à établir le bien‑fondé de son moyen de défense affirmatif, il risque d'être confronté à une demande immédiate d'autorisation de suspension de concessions, sans nouveau délai raisonnable pour se mettre en conformité.

Question n° 19 (Antigua, États‑Unis):  Si un défendeur avait droit à une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé de son moyen de défense, le Groupe spécial de la mise en conformité procéderait‑il à son évaluation sur la base des éléments de preuve présentés dans le cadre de la procédure de la mise en conformité uniquement, ou également sur la base des éléments de preuve présentés au cours de la procédure initiale?
582. Comme dans d'autres procédures dans le cadre du Mémorandum d'accord, le Groupe spécial établi au titre de l'article 21:5 devrait fonder ses constatations sur les éléments de preuve et  arguments présentés par les parties au différend.  Dans la mesure où des éléments de preuve présentés au cours de la procédure initiale demeurent pertinents, les parties au différend sont bien entendu libres de les incorporer ou de s'y référer.  

[Questions n° 20 et 21 (Antigua)]

Question n° 22 (États-Unis):  Si les États-Unis sont autorisés à démontrer que leurs mesures satisfont aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV, qu'est-ce qu'Antigua est autorisée à démontrer?  Qu'est-ce qui limiterait l'évaluation de l'IHA par le Groupe spécial?  L'évaluation du Groupe spécial pourrait-elle inclure tout point relatif à la question de savoir si les lois pénales fédérales satisfont aux prescriptions du texte introductif de l'article XIV, comme la question de savoir si, telles qu'elles sont libellées, ces lois  sont non discriminatoires?  

583. Comme les États-Unis l'ont expliqué en détail aux paragraphes 28 à 31 de leur deuxième communication écrite, le champ d'une procédure au titre de l'article 21:5 est limité.  Les recommandations et décisions de l'ORD sont des instructions données au Membre concerné s'agissant des mesures qu'il est tenu de prendre au cours du délai raisonnable pour se conformer à ces recommandations et décisions.  Si une partie plaignante était autorisée à faire valoir à nouveau des allégations qui avaient été examinées et rejetées au cours de la procédure initiale, le Membre concerné pourrait se trouver dans une position intenable, à savoir qu'il serait constaté qu'il ne s'est pas conformé alors qu'il s'était fondé sur les constatations du Groupe spécial et/ou de l'Organe d'appel et s'y était conformé.  C'est là la base de la constatation de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit, selon laquelle les parties plaignantes ne peuvent pas faire valoir de nouveau dans une procédure au titre de l'article 21:5 des allégations qui n'ont pas abouti.  


De l'avis d'Antigua, ce que les États‑Unis disent dans cette réponse n'a aucun fondement.  Cependant, il conviendrait de signaler que bon nombre des allégations d'Antigua dans la procédure initiale n'ont pas été "examinées et rejetées", mais qu'il a été constaté, comme pour le moyen de défense au titre de l'article XIV, qu'elles avaient souffert du manquement à l'obligation de présenter des éléments prima facie.  En particulier, l'Organe d'appel après avoir, pour la première fois dans l'affaire États‑Unis – Jeux, attribué à la partie plaignante la charge d'établir d'"autres mesures raisonnablement disponibles" dans le contexte d'un moyen de défense au titre de l'article XIV, a été d'avis qu'Antigua n'avait "indiqué aucune autre mesure qui … pourrait être considérée comme une mesure de rechange pour les prohibitions relatives aux jeux à distance énoncées dans la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites".
  Puisque ce "manquement" de la part d'Antigua, qui n'a pas proposé d'autre mesure possible, n'était pas une allégation "rejetée", rien ne distingue ce "manquement" de celui des États‑Unis qui ne se sont pas acquittés de la charge de la preuve au regard du texte introductif.  Si le moyen de défense au titre de l'article XIV doit être réexaminé, il doit être réexaminé dans son ensemble.
[Question n° 23 (Antigua)]

Question n° 24 (États-Unis):  Veuillez vous référer à la décision de l'arbitre nommé au titre de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord qui dit ce qui suit:  "les États-Unis soulignent que le seul moyen de mise en œuvre qui permettra d'effectuer la clarification nécessaire est le moyen législatif" (paragraphe 37) et  "la mise en œuvre sera faite par voie législative" (paragraphe 64).  Ces déclarations figurant dans la décision arbitrale peuvent-elles être réconciliées avec la communication des États-Unis selon laquelle "une telle législation pour clarifier l'interaction entre l'IHA et les lois pénales fédérales était un moyen possible – mais pas le seul – pour se mettre en conformité"?  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphe 55)  Si les États‑Unis ne souscrivent pas aux déclarations figurant dans la décision arbitrale, pourraient-ils commenter les déclarations qui leur sont attribuées dans la transcription de l'audience de l'arbitre aux pages 31 et 32 ("une législation est requise") et à la page 34 ("il nous faut une législation")?  Les États-Unis pourraient-ils clarifier pourquoi ils se sont référés aux pages 59 et 60, 60 et 61 et 72 et 73 à une action du Congrès – qu'est-ce qui aurait pu être envisagé sinon un texte de loi?  

584. Comme les États-Unis l'ont expliqué au cours de l'audience, ils ne souscrivent pas à la description que donne l'arbitre de leurs vues sur les moyens possibles de mise en œuvre.  Premièrement, ni la communication écrite des États-Unis ni leurs déclarations au cours de l'audience de l'arbitre (telles qu'elles apparaissent dans la transcription) n'étayent cette description.  Deuxièmement, il importe de comprendre le contexte de la déclaration de l'arbitre dans le cadre des débats qui ont eu lieu pendant le processus d'arbitrage.  Les États‑Unis ont demandé un délai raisonnable qui leur permette de mettre en œuvre en adoptant une nouvelle législation.  Antigua est convenue que les États‑Unis devraient adopter une législation mais a aussi fait valoir qu'ils pouvaient se conformer partiellement, en ce qui concernait les "paris non sportifs",  par un décret exécutif.  Les États‑Unis ont répondu que même si un décret exécutif était une possibilité offerte par la loi, ce moyen hypothétique et partiel de mise en conformité n'était pas pertinent parce que – comme les deux parties en étaient convenues – l'arbitre devait encore déterminer le délai raisonnable pour l'adoption d'une législation.  En d'autres termes, si les États‑Unis ont débattu de la nécessité d'une législation, c'était en réponse à l'allégation d'Antigua selon laquelle ils devraient se voir accorder un délai raisonnable plus court parce que (de l'avis d'Antigua) une mise en conformité partielle pouvait être assurée par un décret exécutif.


Toute l'argumentation des États-Unis en réponse à la question n° 24 est si manifestement fausse qu'elle ne mérite guère de commentaires – le dossier sur ce point parle de lui-même.  Antigua aimerait cependant souligner que cette affirmation, selon laquelle les États-Unis "ont débattu de la nécessité d'une législation" uniquement en réponse aux arguments avancés par Antigua dans la procédure au titre de l'article 21:3, est particulièrement hypocrite étant donné que les communications des deux parties à l'arbitre devaient être présentées, et l'ont été, le même jour.  

585. En outre, il n'y avait pas eu d'examen, au cours de l'arbitrage au titre de l'article 21:3, des moyens législatifs de mise en conformité dans le contexte de l'examen de la question de savoir quels autres moyens de mise en conformité étaient à la disposition des États‑Unis (à l'exception d'une mise en conformité partielle par un décret exécutif).  Ainsi, dans la mesure où la déclaration de l'arbitre était lue comme suggérant que divers moyens de mise en conformité avaient été examinés et qu'au cours de ce débat les États‑Unis avaient rejeté toutes les autres possibilités à l'exception d'une législation, cette interprétation était clairement erronée.  Enfin, nulle part dans le dossier de l'arbitrage, les États‑Unis n'ont affirmé ou laissé entendre que la démonstration intégrale du bien-fondé de leur argumentation, basée sur l'historique de la législation et la jurisprudence pertinente, serait insuffisante pour leur permettre de s'acquitter de la charge de montrer que l'IHA ne créait pas d'exemption de l'application des lois pénales.

586. En ce qui concerne les deux premières déclarations spécifiques citées dans la question ("une législation est requise" et "il nous faut une législation"), le dossier de l'arbitrage montre clairement le contexte décrit ci-dessus.  

587. Le point de départ en est la communication écrite d'Antigua qui expose son idée de délais de mise en conformité différents pour les paris sportifs et les paris non sportifs:

"11.
Antigua estime qu'il est possible pour les États‑Unis de se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD i) immédiatement  grâce à un décret exécutif du Président concernant la fourniture de services de jeux et paris non sportifs et hippiques et ii) en ce qui concerne la fourniture des autres services de jeux et paris sportifs, dans un délai de six mois à compter de l'adoption du rapport du Groupe spécial et du rapport de l'Organe d'appel par l'ORD, soit par un amendement de la Loi sur les communications par câble, de la Loi sur les déplacements et de la Loi sur les jeux illicites soit par l'adoption d'une nouvelle législation qui abrogerait ces trois lois fédérales ou les remplacerait pour ce qui est de la fourniture de ces services par des opérateurs antiguais."

588. Au cours de l'audience d'arbitrage, l'arbitre a posé une question au sujet de cette distinction:
"Dans votre communication vous établissez une distinction entre les services de jeux et paris non sportifs ou hippiques d'une part et les services de jeux et paris relatifs à d'autres sports d'autre part.  Sur quoi se fonde cette distinction au regard des rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel et de ce qu'ils ont dit?"

589. Antigua décrit alors son point de vue sur cette distinction, sans rattacher cette distinction immédiatement à son idée d'un délai raisonnable plus court pour les paris non sportifs:

"Aucun des deux rapports n'examine vraiment les différents types de paris …  Nous nous sommes référés à un certain nombre de discussions dans nos communications montrant que cela [la distinction entre paris sportifs et paris non sportifs] était une idée assez largement répandue chez les commentateurs de la législation américaine relative aux jeux."

590. Les États‑Unis répondent à l'argument d'Antigua, tant pour ce qui est de la soi-disant distinction entre les divers types de paris au regard du droit pénal fédéral, que pour ce qui est de l'effet qu'une telle distinction devrait avoir sur le calcul du délai raisonnable:

"Je suppose qu'il y a deux manières de répondre.  La première est celle que nous avons adoptée dans notre déclaration – à savoir qu'en fin de compte même s'il y avait une telle distinction, et nous ne pensons pas que cela soit le cas, cela ne serait pas [ ] pertinent pour la décision finale étant donné qu'une législation est nécessaire et qu'une législation ne concerne pas réellement une quelconque soi-disant distinction entre paris sportifs et paris non sportifs."

591. Dans ce contexte, l'expression "une législation est nécessaire" est utilisée pour réfuter l'allégation d'Antigua selon laquelle le délai raisonnable est, on ne sait comment, affecté par une prétendue capacité des États‑Unis à traiter la question des paris non sportifs au moyen d'un décret exécutif.  Comme nous l'avons montré ci-dessus, Antigua attendait des États‑Unis qu'ils adoptent une législation pour régler la question des paris sportifs, et la déclaration ci-dessus signifie simplement que le délai raisonnable concernant cette législation n'est pas affecté par une soi-disant capacité de régler la question des paris non sportifs par un décret exécutif.  Dans ce contexte, cette déclaration ne peut vraiment pas être considérée comme une affirmation générale selon laquelle le seul moyen de se mettre en conformité pour les États‑Unis était d'adopter une législation.

592. La deuxième expression ("il nous faut une législation") citée dans la question est également employée dans le même contexte.  Antigua affirme d'abord que les États‑Unis peuvent se mettre en conformité grâce à une action administrative concernant les paris non sportifs.

"Nous voulons dire ici qu'au regard de la législation des États-Unis telle qu'elle existe, il n'est véritablement pas nécessaire de modifier ces autres lois concernant les paris non sportifs parce que c'est uniquement par suite d'une prise de position administrative du gouvernement des États‑Unis que ces types de services sont également prohibés."

593. Les États‑Unis répondent ensuite, exposant un point de vue semblable à celui qu'ils ont déjà avancé.

"Là encore, je pense que notre première réponse serait qu'en fin de compte vous n'avez pas besoin d'aborder la question [du délai raisonnable nécessaire pour adopter un décret exécutif ou entreprendre une autre action administrative concernant les paris non sportifs] parce qu'Antigua reconnaît que les actions qu'elle nous demande d'entreprendre concernant les paris [ ] non sportifs en elles‑mêmes ne nous mettront pas en conformité, il nous faut une législation sur d'autres points et par conséquent, compte tenu du fait que les actions qu'Antigua nous demande d'entreprendre concernant les paris [ ] non sportifs exigeraient moins de temps qu'une législation, cette législation est en fin de compte ce qui fondera la détermination du délai raisonnable, c'est donc une question qui n'a même pas besoin d'être abordée."

594. Là encore, la déclaration des États‑Unis ne peut pas être considérée comme opposant une législation à tout autre moyen de mise en conformité.  Il s'agit plutôt simplement d'une réponse à l'argument d'Antigua selon lequel la prétendue possibilité d'entreprendre une action administrative concernant les paris non sportifs pourrait, on ne sait comment, réduire le délai raisonnable.

595. Enfin, il est demandé aux États-Unis de clarifier pourquoi ils se sont référés, aux pages 59 et 60, 60 et 61 et 72 et 73 de la transcription, à une action du Congrès.  Comme nous l'avons expliqué plus haut, les États-Unis ont demandé un délai raisonnable qui leur permette d'adopter une clarification par voie législative.  En conséquence, une bonne partie de la procédure d'arbitrage a porté sur la question de savoir combien de temps il faudrait pour obtenir l'adoption d'une telle législation.  Cependant, nulle part dans les passages cités (ni ailleurs dans les déclarations des États-Unis à l'arbitre) les États-Unis n'affirment qu'une législation était le seul moyen de se mettre en conformité.  

Question n° 25 (États-Unis):  Les États-Unis se sont référés au projet de loi HR 4777.  Antigua s'est référée au projet de loi HR 4411.  Quelle est la relation entre ces deux projets de loi et la loi concernant les jeux sur Internet qui a été adoptée en octobre 2006?  Des lois ont-elles jamais été examinées qui auraient mis les États-Unis en conformité avec les recommandations de l'ORD dans le présent différend?  (Deuxième communication écrite des États-Unis, paragraphe 38)  Existe-t-il une preuve écrite démontrant qu'une telle législation a été examinée par le Congrès?  
596. Le projet de loi HR 4777 a été présenté par le Représentant Goodlatte.  Il aurait modifié l'article 18 U.S.C. § 1084 et aurait prohibé l'acceptation de certaines formes de paiement pour certains jeux sur Internet.  Le projet de loi HR 4411 a été présenté par le Représentant Leach.  Tel qu'il était présenté, ce projet de loi prohibait aussi l'acceptation de certaines formes de paiement pour les jeux illicites sur Internet.  

597. Le projet de Loi HR 4411 a été fusionné avec le projet de loi HR 4777 pour inclure les révisions à l'article 18 U.S.C. § 1084, et le projet de loi fusionné a été adopté par la Chambre des représentants et soumis au Sénat pour examen.  La Chambre et le Sénat, lorsqu'ils se sont réunis, ont révisé les dispositions du projet de loi fusionné et en ont incorporé des parties dans la Loi sur la sécurité portuaire (Public Law 109‑347), qui a été signée par le Président en octobre 2006.  

598. Les dispositions relatives aux jeux sur Internet de la Loi sur la sécurité portuaire constituent  la Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet (UIGEA), titre VIII, Public Law 109‑347, et elles ne concernent que l'acceptation de paiements pour des jeux illicites sur Internet.  Ces dispositions sont similaires aux prohibitions prévues par le projet de loi HR 4411 tel qu'il a été présenté.  Cette loi ne modifie pas l'article 1084.  Les dispositions relatives aux courses de chevaux sont similaires à celles prévues par le projet de loi HR 4411 tel qu'il a été approuvé par la Chambre des représentants et transmis au Sénat.  

599. Les dispositions relatives aux courses de chevaux du projet de loi HR 4411 (qui, comme nous l'avons fait observer, était un amendement de la Loi sur les communications par câble) portent sur la question de la relation entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble, mais la législation telle qu'adoptée par la Chambre des représentants n'a pas clarifié cette relation.  Si l'exécutif avait atteint son objectif qui était d'obtenir une clarification par voie législative, ce libellé aurait été modifié pour y parvenir.  Diverses formulations des dispositions relatives aux courses de chevaux ont été examinées, mais les États-Unis n'ont pas connaissance d'un quelconque amendement présenté formellement autres que ceux décrits plus hauts.  


Le projet de loi HR 4411, tel qu'il a été adopté par la Chambre des représentants, suivait en grande partie la même approche que la loi définitive, stipulant que "rien dans la présente loi ne [pouvait] être interprété comme prohibant une quelconque activité autorisée au titre de [l'IHA]…".
  Cela n'aurait pas "clarifié" la question de la manière que les États-Unis auraient, apparemment, souhaitée dans le contexte du présent différend.  

Question n° 26 (Antigua, États‑Unis):  Du fait que ces déclarations sont formulées dans le contexte de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord faut-il leur accorder un poids différent de celui accordé à toute autre déclaration d'une partie concernant une question en litige?

600. L'article 21:3 c) a un objectif particulier et limité et, comme de nombreux arbitres l'ont expliqué, le rôle d'un arbitre n'est pas d'examiner les détails de la mise en œuvre par un Membre.  Le poids accordé aux déclarations faites dans le contexte d'une procédure au titre de l'article 21:3 c) devrait tenir compte de l'objectif spécifique et limité de cette procédure.  En outre, rien ne permet d'accorder un poids spécial à des déclarations faites par une partie au cours d'une procédure au titre de l'article 21:3 par rapport aux déclarations publiques d'une partie ou aux déclarations d'une partie devant un comité de l'OMC, par exemple.  

601. Les États-Unis font observer que les déclarations d'une partie pourraient avoir une valeur probante pour interpréter la question factuelle de la signification ou de l'existence d'une mesure prise par elle.  Cependant, on voit difficilement comment de telles déclarations pourraient être faites dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:3.  Dans les circonstances de l'affaire, les États-Unis n'avaient aucune raison de faire une quelconque déclaration concernant la question factuelle, de fond, de la relation entre l'IHA et les trois lois pénales.  La procédure au titre de l'article 21:3 portait en fait sur un point totalement différent, à savoir le temps requis pour obtenir une clarification par voie législative de cette relation.  

Question n° 27 (États-Unis):  Les États-Unis se sont référés à la disposition assurant une "protection" de la transmission de renseignements utiles au placement de paris.  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphes 7 à 10;  deuxième communication écrite, paragraphe 19)  Un "pari hors hippodrome inter-États", tel que défini par l'IHA, est‑il un "pari ou mise" ou "des renseignements utiles au placement de paris " au sens de l'article 18 U.S.C. § 1084 a)?  

602. Un pari placé dans un État, mais non transmis dans un autre État, sur le résultat d'une course se tenant dans un autre État, est un "pari ou mise" qui peut être licite s'il est autorisé par les lois de l'État dans lequel il est placé.  Un "pari du pari mutuel … placé ou transmis par téléphone ou par d'autres moyens électroniques par une personne dans un État et accepté par un système de paris hors hippodrome dans … un autre État" est la transmission d'un "pari ou mise" et constitue une violation de la Loi sur les communications par câble.  La transmission de renseignements relatifs à la constitution de paris mutuels est un " renseignement utile au placement d'un pari ou d'une mise" tant que le pari lui‑même n'est pas transmis par communications par câble dans le cadre du commerce inter‑États ou du commerce extérieur.  

Question n° 28 (États-Unis):  Les États-Unis estiment que l'IHA ne comporte aucun terme établissant une autorisation.  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphe 33)  Cela peut-il être concilié avec les termes suivants de l'article 5 de l'IHA, cité dans le rapport de l'Organe d'appel au paragraphe 361:  "Un pari hors hippodrome inter-États (off-track wager) peut être accepté par un système de paris hors hippodrome avec le consentement de – l'association hippique" [ce qui est suivi de conditions et  dispositions détaillées].  (italique dans l'original) 
603. Comme les États-Unis l'ont expliqué aux paragraphes 20 à 25 de leur première communication écrite, l'IHA ne comporte aucun "terme établissant une autorisation" relatif à la responsabilité pénale au regard du droit des États-Unis.  Dans la mesure où l'IHA inclut de quelconques "termes établissant une autorisation", ceux‑ci ne concernent que l'autorisation du fait  d'accepter certains paris sans être assujetti à une responsabilité civile au titre de l'IHA elle‑même.  Cela n'a aucun rapport avec ce qui est autorisé par le droit pénal des États-Unis.  L'article 4 de l'IHA, 15 U.S.C., § 3003, énonce la règle générale imposant une responsabilité en cas d'acceptation de paris hors hippodrome inter‑États qui ne sont pas conformes à l'IHA.  L'article 5 de l'IHA, 15 U.S.C., § 3004, précise les circonstances limitées dans lesquelles les paris hippiques peuvent être acceptés.  L'article 6 de l'IHA, 15 U.S.C., § 3005,  rend civilement responsable les personnes acceptant des paris hippiques sans satisfaire aux prescriptions de l'article 5 voulant que divers accords soient conclus avec les parties concernées.  L'article 7, 15 U.S.C., § 3006, définit les paramètres de toute action au civil pour dommages et intérêts en cas de non-respect de l'IHA.  L'IHA doit être lue comme un tout et rien dans cette loi n'accorde la permission de transmettre des paris en utilisant un dispositif de communications par câble dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, ni ne prévoit une exception à la loi pénale interdisant une telle transmission.  

Question n° 29 (États-Unis):  Les États-Unis ont expliqué que l'IHA et la Loi sur les communications par câble avaient des effets distincts en ce qui concerne les paris qui violaient les deux lois.  (Première communication écrite des États-Unis, paragraphe 35)  Veuillez expliquer les effets distincts de ces deux lois concernant les paris réalisés conformément à l'article 5 de l'IHA mais non conformes à la Loi sur les communications par câble.  
604. Si une personne vivant dans un État transmet, par communications par câble, un pari hippique à un établissement de paris hors hippodrome situé dans un autre État et si l'association hippique qui organise la course et l'établissement de paris hors hippodrome ont conclu les accords requis par l'IHA, l'association hippique qui organise la course n'aura aucun motif pour engager des poursuites au titre de l'IHA contre l'établissement de paris hors hippodrome.  Cependant, l'établissement de paris hors hippodrome resterait toujours passible de poursuites pour violation de la Loi sur les communications par câble.  L'IHA protège simplement le droit de l'entité organisant une course de chevaux d'obtenir la totalité des recettes de son produit, c'est-à-dire de la course de chevaux.  Par contre, la Loi sur les communications par câble punit toute personne qui, se livrant à des activités commerciales de paris,  utilise sciemment un dispositif de communications par câble pour la transmission de paris ou de mises dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur ou de renseignements utiles au placement de paris ou de mises sur une manifestation ou compétition sportive.  Cependant, si certaines conditions énoncées à la section b) de la Loi sur les communications par câble sont réunies, une personne peut être protégée en ce qui concerne la transmission de renseignements utiles au placement de paris ou de mises sur une manifestation ou compétition sportive, mais cette personne n'est cependant pas autorisée à utiliser un dispositif de communications par câble pour la transmission des paris ou mises eux-mêmes.  

Question n° 30 (États-Unis):  S'il y avait une incompatibilité positive entre l'IHA et la Loi sur les communications par câble (ce que les États-Unis ne reconnaissent pas), les États-Unis seraient‑ils en désaccord avec les règles d'interprétation des lois qui autorisent des lois plus spécifiques et adoptées plus récemment à avoir la prééminence, en cas de conflit, comme l'a décrit Antigua?  (Première communication écrite d'Antigua, paragraphes 58 et 59)

605. Les États-Unis conviennent que le droit des États-Unis inclut une doctrine de l'abrogation par implication énoncée par les tribunaux.  Ils ne sont cependant pas d'accord avec la façon dont Antigua décrit cette doctrine.  Un résumé plus exact de la doctrine se trouve aux paragraphes 26 à 31 et à l'annexe I de la première communication des États-Unis.

Question n° 31 (États-Unis):  Veuillez vous référer à la Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet (pièce AB-113).

a)
Même si cette Loi ne relève pas du mandat du présent Groupe spécial, considérez‑vous qu'elle peut constituer un élément de preuve pertinent pour la question dont il est saisi?

606. Les États-Unis estiment qu'il n'est pas interdit aux groupes spéciaux d'examiner des éléments de preuve (y compris le fait qu'une mesure nouvelle a été adoptée) dont l'existence est postérieure à l'engagement de la procédure de groupe spécial.  Ils estiment cependant que la Loi sur la répression des jeux illicites sur Internet n'éclaire pas les questions en litige dans le présent différend parce que cette loi ne modifie ni ne transforme aucune des lois en cause et établit au contraire un mécanisme de répression distinct visant des activités particulières déjà illicites au titre d'une loi fédérale ou d'une loi d'un État.


b)
Pourquoi l'article 31 U.S.C. 5362(10) D) i) prévoit-il que l'expression "jeux illicites sur Internet" n'inclura aucune activité autorisée au titre de la Loi de 1978 sur les courses de chevaux inter-États?

607. Le 29 septembre 2006, le Représentant Leach, un des auteurs initiaux de cette législation, a présenté une déclaration concernant les dispositions relatives aux jeux sur Internet de la Loi de 2006 sur la répression des jeux illicites sur Internet qu'il a fait placer dans les Annales du Congrès.  Il est dit dans cette déclaration, qui fait partie de l'historique de la rédaction de la loi, que l'article 5362(10) D) i) "porte sur des transactions conformes aux dispositions de la Loi sur les courses de chevaux inter-États (IHA) qui ne seront pas considérées comme illicites parce que l'IHA réglemente uniquement les transactions légales qui sont licites dans chaque État concerné".  Il est important de noter que la loi ne modifie pas les types de paris qui constituent des "transactions légales".  Pour être une "transaction légale", le pari doit être placé conformément à la législation des États et à la législation fédérale.  Étant donné que l'IHA n'a pas abrogé l'article 1084, les paris doivent également respecter les dispositions de l'article 1084.  


b) [suite]:  Quelles activités sont autorisées au titre de l'IHA qui relèveraient sinon de la définition de l'expression "jeux illicites sur Internet"?

608. Aucune.  La transmission dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur de paris ou de mises sur les courses de chevaux par l'utilisation de dispositifs de communications par câble, même si les accords spécifiques requis par l'IHA existent, constituerait des "jeux illicites sur Internet" parce qu'une telle transmission violerait la Loi sur les communications par câble, violerait peut-être d'autres dispositions de la législation fédérale et de la législation des États, et, par conséquent, ne constituerait par conséquent pas un "pari licite" comme l'exige l'IHA et ne pourrait donc pas être conforme à cette dernière.  


c)
Quels sont les "désaccords actuels sur la manière d'interpréter la relation entre la Loi sur les courses de chevaux inter-États et les autres lois fédérales" auxquels il est fait référence à l'article 31 U.S.C. 5362(10) D) iii)?  Entre qui ces désaccords existent-ils?  De tels désaccords peuvent-ils être conciliés avec la communication des États-Unis au présent Groupe spécial selon laquelle, conformément aux principes fondamentaux du droit des États-Unis, l'IHA ne prévoit pas d'exemption de l'application des trois lois fédérales?  Cela indique-t-il une ambiguïté dans la relation entre ces lois?

609. Le désaccord auquel il est fait référence dans cette disposition relative à l'"avis du Congrès" porte sur la question de savoir si la Loi sur les courses de chevaux inter-États a abrogé par implication les lois pénales préexistantes, autorisant ainsi la transmission inter-États de paris hippiques.  Le Département de la justice a déclaré publiquement qu'il ne pensait pas que l'IHA modifiait ou abrogeait des lois pénales préexistantes, alors que le secteur des courses de chevaux pense que l'IHA a supprimé les prohibitions pénales relatives à la transmission inter-États de paris hippiques.  Il y a des désaccords entre le Département de la justice et les groupes d'intérêts qui souhaitent tirer profit des paris hippiques inter-États.  


En réalité, les "désaccords" opposent le Département de la justice des États-Unis, d'un côté, et quasiment toutes les autres parties concernées (y compris les gouvernements d'au moins 18 États), de l'autre.  

610. La "disposition relative à l'avis du Congrès" est parfaitement compatible avec les déclarations des États-Unis concernant la bonne interprétation des lois pénales américaines.  Le libellé note simplement le désaccord mais n'exprime pas de position au sujet de la manière dont un tribunal interpréterait en fait la relation entre les lois pénales fédérales et l'IHA.  

611. Un désaccord n'indique pas nécessairement l'existence d'une "ambiguïté".  D'ailleurs, dans presque tous les différends portés devant l'OMC, il y a désaccord entre les Membres quant à la manière d'interpréter des dispositions particulières des accords visés, mais cela n'établit pas qu'il y ait une ambiguïté dans le libellé de ces dispositions.  Cependant, comme le Groupe spécial le fait observer, l'Organe d'appel n'a pas modifié la constatation du Groupe spécial initial selon laquelle il existait une "ambiguïté", et les États-Unis ne contestent pas cette ambiguïté dans la présente procédure.  Ils ont au contraire expliqué qu'indépendamment de toute ambiguïté, il existait une réponse juste et une réponse fausse à la question de la relation entre l'IHA et les trois lois pénales fédérales en cause.  Se fondant sur les éléments de preuve et les arguments avancés au cours de la présente procédure, les États-Unis se sont acquittés de la charge de montrer que l'IHA ne prévoyait pas d'exemption de l'application des lois pénales fédérales.


Franz Kafka aurait apprécié cette réponse.  Malgré d'innombrables éléments prouvant le contraire et malgré le refus exprès du Congrès des États-Unis – autorité législative des États-Unis – de clarifier la question en faveur de l'interprétation du Département de la justice, les États-Unis affirment néanmoins qu'ils "se sont acquittés de la charge de montrer que l'IHA ne prévoyait pas d'exemption de l'application des lois pénales fédérales".  


d)
Si le Congrès des États‑Unis ne souhaite pas résoudre d'éventuels désaccords concernant cette question d'interprétation à ce stade, la délégation des États-Unis auprès du présent groupe spécial est-elle habilitée en droit des États-Unis à adopter une position définitive  sur la question?  La délégation des États-Unis demande-t-elle au Groupe spécial  d'adopter une position définitive sur une question d'interprétation que le Congrès des États-Unis a choisi de ne pas résoudre?  

612. La délégation des États-Unis est habilitée, en droit des États-Unis, à adopter une position définitive sur ce désaccord.  La position officielle du Département de la justice – qui est chargé d'appliquer la loi pénale fédérale – est que l'IHA ne prévoit aucune exemption de l'application des lois pénales fédérales.  La délégation des États-Unis estime qu'elle a montré dans la présente procédure que la position du Département de la justice concernant les lois pénales des États-Unis était correcte au regard des principes fondamentaux de l'interprétation des lois aux États-Unis.

613. Les États-Unis ne demandent pas au Groupe spécial d'exprimer sur des questions de droit interne une "opinion définitive" qui pourrait avoir un effet à l'intérieur des États-Unis.  Le rôle du présent Groupe spécial est en revanche de résoudre les questions juridiques et factuelles qui se posent dans le présent différend.  La principale question factuelle dans le présent différend est de savoir si les États-Unis se sont acquittés de la charge de montrer que l'IHA n'entraînait pas d'exemption discriminatoire de l'application des lois pénales fédérales et se sont par conséquent acquittés de la charge de montrer que leurs mesures satisfaisaient aux critères énoncés dans le texte introductif de l'article XIV.  Une constatation d'un groupe spécial sur ce point de fait n'a aucun effet sur le droit interne des États-Unis.  



e)
Les États-Unis peuvent-ils commenter la déclaration de la National Thoroughbred Racing Association selon laquelle "la législation contenait des termes qui reconnaissaient la possibilité pour le secteur des courses de chevaux d'offrir des paris sur compte au titre de la Loi de 1978 sur les courses de chevaux inter-États telle qu'amendée" (pièce AB-118) et la déclaration de Youbet.com selon laquelle "la législation … exempte Youbet.com et d'autres entreprises de paris avec dépôt préalable dans le secteur des courses de chevaux des prohibitions frappant les jeux sur Internet"?  (pièce AB-120)

614. La Loi sur la répression des jeux illicites sur Internet n'a apporté aucune modification à la Loi sur les communications par câble ni à aucune autre loi pénale fédérale et elle ne pouvait donc tout simplement pas avoir l'effet allégué dans la déclaration ci-dessus.  Comme cela a été noté toutefois le secteur des courses de chevaux prétend que l'IHA prévoit une exemption de l'application des lois pénales fédérales, et il n'est pas surprenant qu'il ait formulé ce genre d'allégation sans fondement concernant la Loi sur la répression des jeux illicites sur Internet.

Question n° 32:  Veuillez vous référer aux lois et règlements des États concernant les paris sur compte "dans le cadre de l'IHA" communiqués par Antigua (pièces AB-34 à AB-51) ainsi qu'aux licences délivrées par les États à des exploitants spécifiques dans les informations concernant des exploitants particuliers (pièces AB-65 à AB-73).


[a) et b) (Antigua)]


c) (États-Unis):  Bon nombre de ces lois des États semblent autoriser les paris sur compte placés par téléphone et par d'autres moyens électroniques.  Comment cela se concilie-t-il avec la prohibition prévue par la Loi sur les communications par câble?

615. Même si les lois d'un État semblent autoriser les paris sur compte placés par téléphone ou par d'autres moyens électroniques elles ne peuvent pas l'emporter sur  la Loi sur les communications par câble du fait quelles autorisent la transmission de paris par l'intermédiaire d'un dispositif de communications par câble dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur.  Les paris sur compte, en eux‑mêmes, ne constituent pas une violation de la Loi sur les communications par câble ni d'une autre loi fédérale pour autant que l'État n'autorise pas la transmission de paris ou de mises par l'intermédiaire d'un dispositif de communications par câble dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur.  Si un établissement accepte des paris ou des mises par l'intermédiaire de communications par câble dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, il viole la Loi sur les communications par câble.  


La réponse des États-Unis à cette question confirme expressément l'argument avancé par Antigua depuis le début du présent différend – à savoir que les prohibitions fédérales énoncées dans la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites ne s'appliquent que si les jeux "à distance" traversent la frontière d'un État ou une frontière internationale et ne s'appliquent pas aux jeux à distance entièrement intra-États.  Comme Antigua l'a fait observer au Groupe spécial au cours de la procédure initiale:  

"32.
À cet égard, le Groupe spécial devrait aussi noter que, contrairement à ce que les États‑Unis laissent entendre, les lois instituant une interdiction fédérale de la fourniture entre États ou de la fourniture transfrontières de services de jeux et paris n'ont pas été mises en place parce que cette fourniture entre États ou transfrontières était considérée comme faisant courir à la population un risque sanitaire plus grand que la fourniture locale de services de jeux:  l'interdiction fédérale de la fourniture entre États ou transfrontières de tels services est simplement destinée à sauvegarder la capacité qu'ont les États de réglementer le jeu sur leur propre territoire comme ils l'entendent.

33
Il est particulièrement important de savoir ce que la législation fédérale des États‑Unis fait et ne fait pas.  Par exemple: 

(
la législation fédérale ne fait pas obligation aux États de réglementer le jeu à l'intérieur de leurs frontières; 

(
elle n'impose pas aux États d'interdire le jeu à l'intérieur de leurs frontières; 

(
la législation fédérale n'interdit pas l'organisation de jeux par téléphone, de jeux électroniques, de jeux sur Internet ou d'autres formes de jeux à distance à l'intérieur des frontières d'aucun État.

34
Par conséquent, assez ironiquement, dans l'état actuel du droit fédéral, tout État des États‑Unis pourrait s'il le souhaite proposer des jeux sur Internet absolument non réglementés à toute personne se trouvant à l'intérieur de ses frontières (ce qui est assez difficilement conciliable avec la position des États‑Unis selon laquelle la fourniture transfrontières de services de jeux et paris pose des problèmes importants sur le plan sanitaire et sur le plan de l'application de la loi et engendre d'autres problèmes sociaux qui justifient la prohibition totale appliquée par les États‑Unis).  Cela étant, Antigua n'en serait pas moins empêchée de fournir quelque service de jeux et paris que ce soit – réglementé ou non – vers les États‑Unis sur une base transfrontières.


Les lois fédérales en cause ne prohibent pas du tout les jeux à distance, mais uniquement les jeux transfrontières.  Étant donné qu'Antigua ne peut fournir des jeux à distance que sur une base transfrontières, chacune de ces lois, telle qu'elle est libellée, est discriminatoire, de même qu'elle est discriminatoire dans son application.


d) (États-Unis):  Pourquoi certaines de ces lois des États font-elles référence à la Loi de 1978 sur les courses de chevaux inter-États?

616. Les divers États des États-Unis, étant souverains, ont leur propre dispositif législatif, à la seule exception des questions expressément réservées au gouvernement fédéral par la Constitution.  Les autorités fédérales ne sont pas habilitées à spéculer sur les raisons pour lesquelles les lois des États sont libellées d'une manière donnée.  Cependant, un État souhaiterait naturellement exiger le respect de l'IHA en ce qui concerne les paris sur compte licites hors hippodrome sur les courses de chevaux, c'est-à-dire les paris sur compte qui sont effectués entièrement dans l'État lui-même et n'impliquent pas la transmission de paris et de mises dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur.  


La dernière phrase de cette réponse constitue un élément de preuve déterminant de l'effet discriminatoire de la législation des États-Unis – "les paris sur compte qui sont effectués entièrement dans l'État lui-même et n'impliquent pas la transmission de paris et de mises dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur".  Les États-Unis ayant fondé leur moyen de défense au titre de l'article XIV sur le fait qu'ils prohibaient tous les services de jeux et paris à distance
, ce qu'ils admettent dans cette réponse – et qui est étayé par le libellé des lois elles-mêmes ainsi que par les précédents juridiques – suffit à montrer pourquoi les États‑Unis ne peuvent pas justifier leurs lois incompatibles avec les règles de l'OMC au titre de l'article XIV de l'AGCS.  

Question n° 33 (Antigua, États‑Unis):  L'IHA autorise-t-elle uniquement les fournisseurs nationaux à offrir des services de paris hippiques ou les fournisseurs étrangers peuvent-ils d'une manière ou d'une autre offrir leurs services dans le cadre de cette loi?  Si les exploitants antiguais concluaient des accords de partage des revenus avec les hippodromes, seraient‑ils encore passibles de poursuites?

617. Pour autant que nous puissions le déterminer, les exploitants d'Antigua ou de tout autre pays seraient légalement aptes à conclure les accords pertinents spécifiés par l'IHA aux États-Unis afin de pouvoir accepter des paris sur ces courses de chevaux sans craindre de voir leur responsabilité civile engagée au titre des dispositions de l'IHA, concernant le versement de dommages‑intérêts au titre des dispositions de l'IHA, notamment à l'association hippique qui organise les courses.  Cependant, tant les exploitants de jeux nationaux que les exploitants étrangers seraient passibles de poursuites pour violation de la Loi sur les communications par câble si, se livrant à des activités commerciales de paris, ils utilisaient sciemment un dispositif de communications par câble pour la transmission, dans le cadre du commerce inter-États ou du commerce extérieur, de paris ou de mises.


Étant donné qu'Antigua ne relève pas de la définition d'un "État" donnée par l'IHA et que tant le parieur que l'exploitant doivent être dans un "État" afin qu'un pari à distance licite puisse être placé et accepté au titre de l'IHA, il est impossible qu'Antigua relève du champ d'application de cette loi – que ce soit sur une base intra-États ou transfrontières.
  En revanche, une fois encore, cette réponse confirme qu'un pari à distance placé sur une base intra-États ne serait pas prohibé.  

Question n° 34 (États-Unis):  Les États-Unis ont-ils jamais engagé des poursuites au titre de la Loi sur les communications par câble visant des paris hippiques effectués conformément à l'IHA?  Sinon pourquoi?
618. Aucune des inculpations au niveau fédéral concernant les jeux sur Internet dont nous avons connaissance ne se rapporte à des paris hippiques effectués conformément à l'IHA.  Il n'est pas obligatoire de signaler que les inculpations pour jeux et les statistiques du Service exécutif du Bureau du Ministère public ne portent que sur le nombre de poursuites engagées au titre de la loi et ne spécifient pas le type de paris ou de mises concernés.  La décision d'engager ou non des poursuites dans un cas donné dépend de plusieurs facteurs à la discrétion du Ministère public, tels que la disponibilité des ressources et les priorités en matière de poursuites.  À notre connaissance, aucun défendeur n'a jamais invoqué le respect de l'IHA comme moyen de défense dans le cadre de poursuites pour violation d'une loi fédérale sur les jeux.  Si un tel moyen de défense était invoqué, le Département de la justice pense qu'il n'aboutirait pas  en droit.  

Question n° 35:  Concernant Youbet.com, TVG, XpressBet.com, Capital OTB et les autres exploitants des États-Unis décrits par Antigua (pièces AB-65 à AB-73):  

[a) à d) (Antigua)]


e) (États-Unis):  Les États-Unis ont-ils engagé des poursuites au pénal contre l'un de ces exploitants?  Quelle est la situation actuelle de l'action en justice contre Youbet.com qui était en instance au moment de la procédure initiale?  (WT/DS285/R, paragraphe 6.588)
619. Le Département de la justice n'est pas en mesure de formuler des observations sur la situation d'une action en justice qui n'est par ailleurs pas publique.  Le Département n'a pas connaissance d'une quelconque poursuite actuellement engagée contre Youbet.com ou l'une des autres entités énumérées ci-dessus.  

Question n° 36 (États-Unis):  Les poursuites récemment engagées contre des exploitants répertoriées dans la première communication écrite d'Antigua aux paragraphes 106 et 107 concernent-elles la fourniture de paris mutuels sur les courses de chevaux ou d'autres services de paris ou les deux?
620. Les poursuites répertoriées aux paragraphes 106 et 107 de la première communication écrite d'Antigua sont les suivantes:  en mai 2006 United States v. William Scott, et al., n° CR 05‑122 (D.D.C.) et en juillet 2006 United States v. BETONSPORTS PLC, et al., n° 4:06 CR00337 CEJ (E.D. Missouri).  Dans l'acte d'accusation dans l'affaire Scott, il était allégué au paragraphe 6 que les défendeurs "s'étaient illicitement adonnés aux jeux de casino sur Internet et avaient accepté des renseignements pour faciliter les paris, de même qu'ils  avaient accepté des paris de personnes aux États-Unis qui plaçaient des paris sur le baseball, le basketball, le football, le hockey et d'autres sports, sur Internet et par téléphone".

621. Dans l'acte d'accusation concernant BETONSPORTS PLC, il était allégué que les défendeurs avaient accepté "des paris sportifs de joueurs aux États-Unis" (paragraphe 1), "[avaient] offert à des joueurs aux États-Unis de placer des mises illicites sur les matchs de football et de basketball, professionnel et collégial, ainsi que sur de nombreuses autres manifestations et compétitions sportives professionnelles et amateurs" (paragraphe 2).  Il est allégué dans l'énoncé des faits que l'entreprise "a accepté un pari sportif" mais aucun autre renseignement n'est donné sur le type de manifestation sportive.  Dans les chefs d'inculpation au titre de l'article 1084, il est allégué que des paris ont été transmis mais le type de paris n'est pas spécifié.  L'acte d'accusation ne mentionne pas spécifiquement les paris mutuels, mais les défendeurs ont bien accepté de tels paris qui sont inclus dans la référence de l'acte d'accusation à "d'autres … manifestations et compétitions sportives".

622. Les États‑Unis ont récemment poursuivi plusieurs autres entreprises de jeux illicites qui acceptaient des paris hippiques ainsi que des paris sur toute une gamme d'autres manifestations sportives.  Dans les affaires United States v. Arthur Gianelli, et al. (District du Massachussetts) et United States v. Herbert David Meyers, et al. (District du Maryland), des exploitants de jeux basés aux États‑Unis employaient les services d'entreprises de jeux étrangères pour recevoir, enregistrer et calculer des paris des États‑Unis sur diverses manifestations sportives, y compris les courses de chevaux.  Dans États-unis contre United States v. Gerard Uvari, et al. (District sud de New York), des bookmakers des États‑Unis transmettaient de nombreux paris illicites sur des courses de chevaux inter-États.  Aucun des défendeurs dans ces affaires n'avait conclu les accords requis par l'IHA ou n'avait, d'une autre manière, conformé sa conduite aux dispositions de cette loi.

Question n° 37 (États‑Unis):  Veuillez vous référer à la déclaration de Bruce G. Ohr du Département de la justice des États‑Unis tel qu'elle est exposée dans la pièce AB-32.


a)
Les États‑Unis peuvent-ils confirmer qu'il s'agit là de la déclaration à laquelle il est fait référence dans le rapport de situation qu'ils ont présenté à l'ORD en avril 2006 (WT/DS285/15/Add.1)?

623. Oui il s'agit bien de la même déclaration.


b)
Quelle est la situation actuelle de "l'enquête au civil sur une violation potentielle de la loi" à laquelle M. Ohr a fait référence?

624. L'enquête au civil est toujours en cours.  Le Département de la justice n'est pas en mesure de faire d'autres déclarations concernant une question qui n'est pas du domaine public.


c)
Quelle loi faisait l'objet d'une violation potentielle?  Pourquoi s'agissait-il d'une enquête au civil plutôt que d'une enquête au pénal?  En quoi cela est-il pertinent pour la question de savoir comment les trois lois pénales fédérales en cause sont appliquées?

625. Le Département de la justice n'est pas en mesure de faire une déclaration spécifique concernant l'enquête.  La décision de poursuivre au civil ou au pénal, dans la pratique juridique des États‑Unis, relève du pouvoir discrétionnaire du Ministère public qui se fonde sur diverses considérations.  Une procédure d'injonction au civil serait pertinente pour l'application des lois pénales parce qu'elle exigerait, entre autres, qu'il soit démontré que les lois pénales fédérales en cause ont été ou allaient être violées et qu'une telle violation se poursuivrait à l'avenir.


d)
Le Département de la justice des États‑Unis a-t-il jamais engagé une procédure pénale concernant la transmission inter-États de mises effectuée conformément à l'IHA?  Ce type de poursuite peut-il être pris en compte pour déterminer l'interprétation faite par le Département de la loi qu'il administre?

626. Comme cela a été expliqué dans la réponse à la question n° 34, nous n'avons pas connaissance de poursuites fédérales concernant les jeux sur Internet à propos de la transmission de mises effectuée conformément à l'IHA.  En ce qui concerne la deuxième partie de cette question, l'Organe d'appel dans la procédure initiale a constaté que le Groupe spécial avait fait erreur en se fondant sur des éléments de preuve montrant une absence de poursuites pour étayer une interprétation des lois pénales fédérales.  


Cette constatation de l'Organe d'appel était fondée sur le fait que ce dernier pensait que les éléments de preuve présentés dans la procédure initiale étaient insuffisants pour placer dans leur contexte propre les éléments de preuve démontrant l'absence de poursuites.
  Dans cette "réévaluation" du moyen de défense au titre de l'article XIV exigée par les États-Unis, Antigua a clairement placé ces éléments de preuve dans leur contexte.  Il n'y a eu aucune poursuite d'exploitants offrant des services de jeux et paris à distance dans le cadre de l'IHA et des dispositifs réglementaires des États.  Le gouvernement des États-Unis, par contre, a poursuivi – notamment dans deux affaires de premier plan cette année – des opérateurs offrant des services de jeux et paris à distance dans le cadre du dispositif réglementaire d'Antigua.  


e)
Le Groupe spécial initial n'a-t-il pas déjà examiné l'interprétation donnée par le Département de la justice de l'IHA, telle qu'amendée, et exprimée dans la déclaration présidentielle accompagnant la signature et n'a-t-il pas déjà jugé qu'elle n'était pas concluante?  (Rapport du Groupe spécial, paragraphes 5.597 et 6.600)  L'interprétation donnée dans la déclaration de M. Ohr est-elle différente de celle exprimée dans la déclaration présidentielle accompagnant la signature?
627. Tel que les États‑Unis croient comprendre les constatations du Groupe spécial initial, celui‑ci a constaté que la déclaration présidentielle accompagnant la signature n'était pas suffisante pour  permettre aux États‑Unis de s'acquitter de la charge d'établir le bien‑fondé d'un moyen de défense affirmatif.  Cependant, cette déclaration présidentielle et le témoignage de M. Ohr sont des déclarations officielles concernant l'interprétation des lois pénales des États‑Unis et constituent des éléments de preuve cumulatifs à l'appui de la position des États‑Unis.  De plus, au titre de la doctrine Skidmore examinée dans la première communication des États‑Unis, de telles déclarations seraient prises en considération par les tribunaux des États‑Unis concernant la question de l'interprétation des lois que le Groupe spécial examine dans le présent différend.


f)
Le Département de la justice des États‑Unis s'est-il fermement opposé à l'amendement apporté en 2000 à l'IHA?  Dans l'affirmative, cela modifie-t-il le poids à accorder maintenant à son interprétation de la relation entre cette loi, telle qu'amendée, et les lois pénales des États‑Unis en cause?

628. L'amendement apporté en 2000 à la Loi sur les courses de chevaux inter-États a été inséré à la dernière minute par le Congrès dans une loi de finances concernant le financement du Département de la justice et d'autres organes du gouvernement.  Le Département de la justice n'a eu connaissance de l'insertion de cet amendement qu'une fois que le projet de loi avait été adopté par les deux chambres du Congrès et avait été transmis au Président pour être signé.  En résumé, le Département de la justice n'a pas eu l'occasion de formuler des observations sur l'amendement avant qu'il ne soit adopté par le Congrès.  Cependant, la position du Département concernant l'effet de cet amendement sur les lois pénales fédérales a été exposée clairement dans la déclaration présidentielle accompagnant la signature.

Question n° 38:  En ce qui concerne le point de savoir si les trois lois pénales fédérales en cause, telles qu'elles sont libellées, sont non discriminatoires.


a) (Antigua, États-Unis):  L'Organe d'appel était-il compétent pour formuler les constatations figurant aux paragraphes 354 et 357 de son rapport alors que ce point n'avait pas été examiné dans le rapport du Groupe spécial, n'avait pas fait l'objet d'une interprétation du droit donnée par le Groupe spécial et avait été contesté par Antigua?  (Première déclaration orale dans le cadre de la procédure initiale, paragraphe 92;  deuxième communication écrite dans le cadre de la procédure initiale, paragraphes 33 et 34)
629. Oui, l'Organe d'appel était compétent pour formuler une telle constatation.  Ce faisant, il s'efforçait de compléter l'analyse dans le différend, après qu'il eut annulé certaines constatations du Groupe spécial concernant l'application du texte introductif de l'article XIV aux faits de la cause.  Le libellé des lois n'était pas contesté, et l'Organe d'appel a agi à bon droit en appliquant les critères juridiques de l'AGCS aux faits incontestés concernant la teneur des textes.


L'Organe d'appel était peut-être compétent pour établir cette constatation, malheureusement la constatation était manifestement fausse.  


[b) (Antigua)]


c) (États‑Unis):  Sans préjudice de la question de savoir si le Groupe spécial devrait réexaminer cette question, les États‑Unis peuvent-ils développer leur point de vue selon lequel le texte de ces lois ne comporte aucune disposition qui établit une discrimination entre les pays, alors que la Loi sur les communications par câble fait référence au "commerce inter-États ou commerce extérieur", mais non au commerce intra-États?  (Première communication écrite des États‑Unis, paragraphe 17).  

630. La source de la compétence fédérale concernant les lois fédérales sur le jeu en cause est la clause relative au commerce de la Constitution des États-Unis qui autorise le Congrès à adopter des lois uniquement lorsqu'elles ont un effet sur le commerce inter-États ou le commerce extérieur.  La référence au commerce inter-États ou au commerce extérieur dans la Loi sur les communications par câble est un exemple de la prescription en matière de compétence imposée par la Constitution et ne définit pas le type de personnes qui peuvent être poursuivies au titre de cette loi.  Une fois que l'effet requis sur le commerce inter-États ou le commerce extérieur est prouvé, les prohibitions pénales s'appliquent de la même manière à quiconque viole cette loi, sans discrimination et indépendamment de la nationalité ou du pays d'origine.  

631. Ainsi, le fait que les lois ne portent pas sur le commerce intra-États ne témoigne d'aucune "discrimination" dans l'application des lois fédérales des États-Unis mais reflète simplement le dispositif constitutionnel qui régit la réglementation fédérale du commerce.  De plus, l'absence d'une prohibition fédérale concernant l'activité intra-États n'indique en aucune manière que les lois des États sur les jeux (qui régissent bien le commerce intra-États) sont discriminatoires.  C'est pourquoi l'Organe d'appel a eu raison de constater que les lois fédérales, telles qu'elles étaient libellées, étaient non discriminatoires.  


Tant l'AGCS que le Mémorandum d'accord stipulent clairement qu'ils s'appliquent de Membre à Membre et que les obligations et engagements s'appliquent sur les territoires visés des Membres sans considération de distinctions administratives internes ou nationales.
  Ainsi, du point de vue d'Antigua, la manière dont les États-Unis choisissent de répartir le pouvoir entre le gouvernement central et les gouvernements régionaux ou les gouvernements des États n'est pas pertinente.  Ce qui est pertinent est la question de savoir si l'offre de services à distance par des fournisseurs de services antiguais à des consommateurs aux États-Unis est prohibée par la législation des États-Unis.  C'est manifestement le cas, ne serait-ce qu'en vertu de la Loi sur les communications par câble.  Pourtant, la Loi sur les communications par câble – comme les États-Unis l'ont admis – ne prohibe pas la fourniture à distance de ces services sur une base intra-États.  Comme Antigua l'a démontré, un certain nombre d'États ont décidé d'autoriser la fourniture de services de jeux et paris à distance sous une forme ou une autre à l'intérieur de leurs frontières (et, dans un certain nombre de cas, également à l'extérieur de leurs frontières).
 


En outre, en raison de la Loi sur les communications par câble, même si chaque État adoptait une législation autorisant directement les fournisseurs de services étrangers à offrir des services à distance vers son territoire (ce que, bien entendu, aucun d'entre eux n'a fait), ces services seraient néanmoins illégaux parce qu'ils relèveraient du "commerce inter-États ou commerce extérieur" au sens de la Loi sur les communications par câble.  Ainsi, indépendamment de ce que prévoient les lois des États, la Loi sur les communications par câble impose un traitement discriminatoire des fournisseurs de services étrangers.  

ANNEXE G-2

OBSERVATIONS DES ÉTATS-UNIS SUR LES RÉPONSES AUX 

QUESTIONS posées par le Groupe spécial

(14 DÉCEMBRE 2006)

632. Les États-Unis ont le plaisir de soumettre les observations ci-après sur les réponses d'Antigua et des tierces parties aux questions posées par le Groupe spécial.  Les questions du Groupe spécial au sujet desquelles ils soumettent des observations sont reprises ci-dessous.  En ce qui concerne de nombreuses questions, les États-Unis ont abordé dans leurs propres réponses et leurs communications antérieures bon nombre des points soulevés par Antigua et par les tierces parties dans leurs réponses aux questions du Groupe spécial.  Par conséquent, le fait que les États-Unis ne formulent pas d'observation concernant une question donnée ne devrait pas être considéré comme signifiant qu'ils sont d'accord avec les communications des autres parties.  

BB. Observations sur les réponses d'Antigua aux questions du Groupe spécial

Question n° 2 (Antigua, États‑Unis):  Les "mesures prises pour se conformer" à une recommandation de l'ORD, telle que cette expression est utilisée à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, doivent‑elles être plus récentes que la procédure initiale?  Veuillez expliquer cela à la lumière de la règle d'interprétation énoncée à l'article 31 et, le cas échéant, à l'article 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités.  Veuillez en particulier aborder les points ci-après:

633. La position d'Antigua – à savoir qu'un Membre doit prendre une ou plusieurs mesures nouvelles pour se conformer – n'est pas étayée par une quelconque logique et elle est réfutée par le texte du Mémorandum d'accord.  Comme les États-Unis l'ont expliqué dans leur réponse à cette question, l'article 19:1 du Mémorandum d'accord prévoit que les recommandations et décisions doivent être que "le Membre concerné rende [la mesure] conforme [à l'accord visé]".  Dans de nombreux cas, un Membre adoptera certes une mesure nouvelle pour rendre la mesure en cause conforme, mais l'adoption d'une mesure nouvelle n'est pas requise par le Mémorandum d'accord.  En outre, comme les États-Unis l'ont expliqué dans leur réponse à cette question
, il existe un certain nombre de situations dans lesquelles la mesure en cause dans une procédure au titre de l'article 21:5 sera la même que la mesure en cause dans la procédure initiale.  

634. En outre, c'est à tort qu'Antigua s'appuie sur le rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire Canada – Aéronefs (article 21:5).
  Dans ce différend, les deux parties étaient convenues que le Canada avait adopté un programme d'assistance au secteur des aéronefs révisé pour tenir compte des recommandations et décisions de l'ORD, et l'existence ou l'identité des "mesures prises pour se conformer au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord" n'était pas contestée.  La seule question qui se posait en fait en appel concernait le champ des allégations du Brésil qu'il convenait d'examiner dans le cadre de la procédure au titre de l'article 21:5 concernant la compatibilité du nouveau programme d'aide avec un accord visé.
  Ainsi, l'Organe d'appel n'avait aucune raison d'examiner de quelconques points relatifs à la question de savoir si la mesure initiale en cause pouvait être considérée comme la "mesure prise pour se conformer" dans une procédure au titre de l'article 21:5, et il ne l'a pas fait.

b) 
Le mot "pris" implique‑t‑il une action positive?  Veuillez noter que la version espagnole parle de "medidas "destinadas" a cumplir".
635. Antigua confirme que le sens ordinaire du verbe "prendre" inclut "un certain nombre" de sens passifs.  Cependant, elle affirme à tort que le verbe "prendre" dans le Mémorandum d'accord doit néanmoins être interprété dans un sens plus actif parce que le dictionnaire compte davantage de définitions actives que passives.  Le nombre de définitions portant sur un sens ou l'autre n'est toutefois pas ce qui importe.  Les définitions du dictionnaire ne sont en fait qu'un point de départ et Antigua convient que ce point de départ inclut un sens plus passif.  L'étape suivante nécessaire pour interpréter le sens du terme "prendre" tel qu'il est utilisé à l'article 21:5 consiste à examiner le contexte, ainsi que l'objet et le but de l'accord.  Comme les États-Unis l'ont expliqué dans leurs réponses, lorsque l'article 21:5 est analysé dans son ensemble, la réponse correcte est que la mesure initiale en cause peut être la mesure "prise pour se conformer" aux fins de l'article 21:5.

Question n° 6 (Antigua, États‑Unis):  L'article 17 du Mémorandum d'accord donne à un défendeur la possibilité d'obtenir un réexamen de certains aspects du rapport d'un groupe spécial en faisant appel.  Si cet appel n'aboutit pas, les constatations du rapport de l'Organe d'appel ne sont‑elles pas alors définitives conformément à l'article 17:14?

636. Dans sa réponse, Antigua établit une analogie avec la pratique de la Cour suprême des États‑Unis.  Bien que le droit des États-Unis ne soit en général pas très instructif pour ce qui est de la bonne interprétation du Mémorandum d'accord, les États-Unis font cependant observer que leur pratique juridique sur laquelle s'appuie Antigua n'étaye pas la position de cette dernière.  Antigua fait valoir qu'une fois qu'un différend est examiné par la Cour suprême des États-Unis, ce différend sera "réglé de manière définitive" par un jugement de la Cour suprême.  Cela en fait, peut être ou ne pas être vrai, en fonction des constatations effectives de la Cour.  Il arrive souvent que la Cour suprême résolve une ou plusieurs questions de droit fédéral soulevées dans le différend et laisse les tribunaux d'instance inférieure établir (conformément à la norme juridique que la Cour suprême aura définie) les constatations factuelles nécessaires pour résoudre le différend.  Il est donc tout simplement faux d'affirmer, dans un différend comme le différend en cours – dans lequel une question de fait essentielle n'a pas été développée et n'a pas été définitivement tranchée par un enquêteur –, qu'une décision au niveau de l'appel résoudrait le différend "de manière définitive".  Au contraire, les décisions au niveau de l'appel dans le système juridique des États-Unis déterminent des points de droit et les constatations de fait détaillées doivent être examinées au niveau des tribunaux de première instance (et parfois réexaminées dans une procédure de renvoi).  

637. Comme les États-Unis l'ont fait observer dans leurs réponses aux questions
, il existe en fait une meilleure analogie – fondée sur la pratique réelle dans le cadre du Mémorandum d'accord – qui est utile pour déterminer le sens de l'article 17:14 du Mémorandum d'accord.  Dans le différend Canada – Produits laitiers, l'Organe d'appel a constaté initialement que les parties plaignantes ne s'étaient pas acquittées de la charge de montrer que la mesure prise par le Canada pour se conformer était incompatible avec un accord visé (l'Accord sur l'agriculture).  Cependant, cette détermination n'était pas "définitive" dans le sens utilisé par Antigua – c'est-à-dire que la constatation n'avait pas "réglé de manière définitive" le différend.  En fait, les constatations de l'Organe d'appel décrivaient le critère factuel auquel les parties plaignantes devaient satisfaire pour établir que la mesure prise pour se conformer était incompatible avec l'Accord sur l'agriculture.  Les parties plaignantes l'ont fait dans un second recours à l'article 21:5, au cours duquel l'Organe d'appel a confirmé la constatation du Groupe spécial selon laquelle les parties plaignantes étaient parvenues à montrer que la mesure prise par le Canada pour se conformer était incompatible avec l'Accord sur l'agriculture.  Ainsi, contrairement à ce qu'avance Antigua, l'article 17:14 n'entraîne pas une résolution "définitive" de toutes les questions de fait dans un différend, et n'empêche pas une procédure additionnelle dans laquelle une partie peut tenter de s'acquitter de la charge de la preuve en ce qui concerne un point de fait.

Question n° 7 (Antigua, États‑Unis):  Cela fait‑il une différence pour une recommandation de l'ORD qu'un moyen de défense soit rejeté catégoriquement ou que son bien‑fondé ne soit simplement pas établi faute d'éléments de preuve?  Le résultat est‑il le même, à savoir que le moyen de défense tombe?

638. La réponse d'Antigua s'appuie à tort sur le rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.
  Comme les États-Unis l'ont expliqué dans leurs communications antérieures, ce rapport portait sur le champ des allégations qu'une partie plaignante pouvait formuler une deuxième fois au cours d'une procédure au titre de l'article 21:5.  Le rapport n'établissait pas de constatation générale sur la question de savoir si une partie au différend pouvait remédier à une absence complète d'éléments de preuve dans une procédure antérieure en présentant un dossier plus complet au cours d'une procédure ultérieure.  De plus, comme nous l'avons noté ci-dessus, la procédure au titre de l'article 21:5 dans l'affaire Canada – Produits laitiers a confirmé qu'il n'existait pas d'interdiction générale dans le Mémorandum d'accord empêchant une partie de s'acquitter de la charge de la preuve qui lui incombe au cours d'une seconde procédure.  

Question n° 20 (Antigua):  Si un défendeur disposait d'éléments de preuve suffisants pour démontrer au cours d'une procédure de la mise en conformité que ses mesures étaient compatibles avec une disposition prévoyant une exception générale mais que le groupe spécial de la mise en conformité lui refuse une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé d'un tel moyen de défense, quelle action le défendeur devrait‑il entreprendre, à la lumière de l'article 3:2 du Mémorandum d'accord?

639. La réponse d'Antigua à cette question étaye les points de vue des États-Unis à deux égards importants.  La réponse d'Antigua était la suivante:  

Si le Membre ne mettant pas en œuvre est d'avis i) qu'il a assemblé de meilleurs éléments de preuve ou ii) que les circonstances ont changé et qu'elles répondent maintenant aux conditions énoncées dans la clause prévoyant une exception générale, il peut en parler avec le plaignant.  Si le plaignant souscrit à cette analyse, il devrait retirer ses mesures de suspension conformément à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  Si le plaignant n'est pas d'accord et maintient ses mesures de suspension, le défendeur dans la procédure initiale peut engager une nouvelle procédure de règlement des différends contre le plaignant initial pour violation de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord (comme cela était le cas dans l'affaire CE – Hormones).  Les "éléments de preuve nouveaux" ou les "circonstances nouvelles" peuvent alors être évalués dans cette nouvelle procédure de règlement des différends.  Cette approche est parfaitement compatible avec l'article 17:14 du Mémorandum d'accord".

640. Premièrement, en disant que l'approche ci-dessus est "parfaitement compatible avec l'article 17:14 du Mémorandum d'accord", Antigua affaiblit gravement sa propre position selon laquelle l'article 17:14 empêche une partie au différend de s'acquitter de la charge de la preuve concernant un point de fait au cours d'une deuxième procédure.  Conformément à l'article 17:14, les rapports de l'Organe d'appel seront "accepté[s] sans condition" par les parties au différend.  L'article 17:14 ne limite pas cette "acceptation sans condition" aux procédures au titre de l'article 21:5 pas plus qu'il ne prévoit d'exceptions pour les allégations d'infraction à l'article 22:8 du Mémorandum d'accord.  Ainsi, Antigua ne dispose d'aucune base pour faire valoir que l'article 17:14 empêche qu'une question soit intégralement examinée sur la base d'éléments de preuve nouveaux dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5 mais n'empêche pas qu'une question soit intégralement examinée dans un différend portant sur une infraction alléguée à l'article 22:8.

641. Deuxièmement, Antigua propose une voie procédurale pour examiner intégralement les questions concernant une mesure dont il a été initialement constaté qu'elle était incompatible avec un accord visé, et Antigua semble admettre qu'une telle procédure est souhaitable et/ou requise par l'article 3:2 du Mémorandum d'accord.  Cependant, comme les États-Unis l'ont expliqué, le Mémorandum d'accord prévoit déjà que la mesure initiale peut être examinée dans une procédure au titre de l'article 21:5 et Antigua n'explique pas – et ne peut pas expliquer – pourquoi sa suggestion concernant un moyen procédural additionnel d'obtenir un examen factuel complet d'un moyen de défense affirmatif modifie d'une quelconque manière l'analyse appropriée du champ d'une procédure au titre de l'article 21:5.

642. Les États-Unis font également observer ce qui suit concernant une procédure hypothétique au titre de l'article 22:8:  i) une telle procédure présuppose que la partie plaignante suspende effectivement des concessions.  C'est là un scénario qui peut ou non se présenter, en fonction des constatations d'un éventuel arbitrage au titre de l'article 22:6
 et de la décision de la partie plaignante de suspendre des concessions;  ii) le différend serait examiné par un nouveau groupe spécial, et pas nécessairement par les membres du groupe qui étaient déjà familiers avec le différend;  iii) engager un deuxième différend sur exactement la même question qui aurait pu être examinée au cours d'une procédure au titre de l'article 21:5, et ce après un arbitrage non nécessaire au titre de l'article 22:6 entraînerait une perte de temps et de ressources pour toutes les parties;  iv) le Membre défendeur ferait injustement l'objet d'une suspension de concessions à cause de sa décision de maintenir et de défendre une mesure compatible avec les règles de l'OMC.

643. En résumé, Antigua semble convenir avec les États-Unis que lorsqu'un Membre concerné ne s'acquitte pas initialement de la charge d'établir le bien-fondé d'un moyen de défense affirmatif, le Mémorandum d'accord n'empêche pas ce Membre de chercher à obtenir un examen complet de la question fondé sur des éléments de preuve additionnels.  En outre, Antigua ne propose aucune base, dans le texte du Mémorandum d'accord ou ailleurs, permettant de croire qu'une telle démonstration ne peut pas être faite dans le cadre d'une procédure au titre de l'article 21:5 et doit au contraire être faite dans le cadre d'une nouvelle procédure distincte de règlement des différends.  

Question n° 23 (Antigua):  En quoi l'argumentation d'Antigua concernant la Loi sur les courses de chevaux inter‑États (IHA) se rapporte‑t‑elle spécifiquement à la Loi sur les jeux illicites?  Veuillez noter que la Loi sur les jeux illicites fait référence aux lois des États mais non à d'autres lois fédérales telles que la Loi sur les communications par câble.
644. Le fondement de la constatation selon laquelle les États-Unis n'ont pas montré que leurs lois pénales satisfaisaient à la clause conditionnelle relative à une "discrimination arbitraire ou injustifiable" énoncée dans le texte introductif de l'article XIV est que l'on peut faire valoir que les activités relevant de l'IHA (selon Antigua) prévoient une exemption de l'application de la législation pénale fédérale.  Cette constatation ne peut pas s'appliquer à la Loi sur les jeux illicites.  Contrairement aux deux autres lois pénales fédérales, la Loi sur les jeux illicites exige à la base une violation d'une loi d'un État.  En particulier, une condamnation pour violation de la Loi sur les jeux illicites est justifiée s'il est prouvé que les exigences en matière de taille et de revenu/durée minimums sont remplies et qu'il est montré que les paris concernés violent les lois de l'État dans lequel ils sont effectués.
  En outre, comme Antigua l'admet, "d'après les termes exprès de l'IHA, l'activité doit être licite dans chaque État où elle se déroule si bien que, en soi, la Loi sur les jeux illicites ne s'appliquerait pas concernant une activité relevant du champ d'application de l'IHA".
  En d'autres termes, puisqu'une des conditions pour effectuer un pari hors hippodrome conforme à l'IHA est le consentement de l'État concerné, et puisque la Loi sur les jeux illicites exige une violation de la loi de l'État, quelle que soit la théorie envisagée, l'IHA ne peut en aucun cas prévoir une exemption des poursuites au titre de la Loi sur les jeux illicites.  

645. Le fait que l'Organe d'appel et le Groupe spécial initial ont à tort utilisé la théorie appliquée à la Loi sur les communications par câble et à la Loi sur les déplacements dans leur constatation concernant la Loi sur les jeux illicites montre simplement, une fois encore, que toute la question de l'IHA et de sa relation avec la législation fédérale n'a pas été intégralement exposée au cours de la procédure de groupe spécial.

Question n° 32:  Veuillez vous référer aux lois et règlements des États concernant les paris sur compte "dans le cadre de l'IHA" communiqués par Antigua (pièces AB-34 à AB-51) ainsi qu'aux licences délivrées par les États à des exploitants spécifiques dans les informations concernant des exploitants particuliers (pièces AB-65 à AB-73).


a) (Antigua):  Ces lois et licences sont-elles censées autoriser à certaines conditions des paris qui seraient sinon contraires à la Loi sur les communications par câble, à la Loi sur les déplacements ou à la Loi sur les jeux illicites?  Dans l'affirmative, comment cela est-il lié à l'application de l'IHA?
646. Contrairement à ce que laisse entendre Antigua, il n'y a pas de relation entre les jeux visés par les lois des États et la question de savoir quelles activités sont licites au regard des lois fédérales sur les jeux (à moins que les lois des États ne soient explicitement incorporées dans les lois fédérales, comme c'est le cas pour la Loi sur les jeux illicites).  En d'autres termes, aucune loi d'un État ne peut "autoriser" au sens de prévoir une exemption de l'application des lois fédérales – une activité qui est passible de poursuites au titre de la législation pénale fédérale.
  En outre, la teneur d'une quelconque loi d'un État n'est pas pertinente pour l'interprétation de la relation entre les diverses lois fédérales.  

Question n° 35:  Concernant Youbet.com, TVG, XpressBet.com, Capital OTB et les autres exploitants des États-Unis décrits par Antigua (pièces AB-65 à AB-73):

d) (Antigua):  Si les États-Unis n'ont pas poursuivi ces exploitants, en quoi cela est-il dû à l'existence de l'IHA et non à d'autres facteurs tels qu'une interprétation libérale de la disposition refuge de la Loi sur les communications par câble, ou à la nature de ce que ces exploitants transmettent effectivement par câble?  En quoi l'absence alléguée de poursuites à l'encontre de ces exploitants est-elle différente du nombre et des caractéristiques des poursuites engagées à l'encontre des autres contrevenants potentiels à la Loi sur les communications par câble?

647. Comme cela a été dit dans la réponse des États-Unis à la question n° 34, la décision d'engager ou non des poursuites dans un cas donné dépend de plusieurs facteurs à la discrétion du Ministère public, tels que la disponibilité des ressources et les priorités en matière de poursuites.  À notre connaissance, aucun défendeur n'a jamais invoqué le respect de l'IHA comme moyen de défense dans le cadre de poursuites pour violation d'une loi fédérale sur les jeux.  Si un tel moyen de défense était invoqué, les États‑Unis pensent qu'il n'aboutirait pas en droit.  

648. Les États-Unis aimeraient une fois encore appeler l'attention sur les constatations de l'Organe d'appel concernant les éléments de preuve relatifs aux nombres de poursuites.  Au paragraphe 356 de son rapport, l'Organe d'appel a dit ce qui suit:

"À notre avis, la signification appropriée à donner à des cas isolés d'exécution ou d'absence d'exécution de la loi ne peut être déterminée en l'absence d'éléments de preuve permettant de placer ces cas dans leur contexte propre.  Ces éléments de preuve pourraient inclure des éléments de preuve concernant le nombre global de fournisseurs, les modes d'exécution et les raisons pour lesquelles il existe des cas particuliers de non-exécution.  En fait, les instances chargées de l'exécution de la loi peuvent, dans de nombreux cas, s'abstenir d'engager une action en justice pour des raisons qui ne sont pas liées à une intention discriminatoire et sont sans effet discriminatoire."  Au paragraphe 357, l'Organe d'appel a dit ce qui suit:  "[f]ace aux éléments de preuve limités que les parties lui ont soumis concernant l'exécution de la loi, le Groupe spécial aurait plutôt dû se centrer, en droit, sur le libellé des mesures en cause.  Ces mesures, telles qu'elles sont libellées, n'établissent pas de discrimination entre les fournisseurs à distance de services de jeux des États-Unis et étrangers.  Nous infirmons donc la constatation formulée par le Groupe spécial au paragraphe 6.589 de son rapport, …"

BC. Observations sur les réponses des tierces parties aux questions du Groupe spécial

Question n° 6 (CE, Japon):  Veuillez vous référer au rapport de l'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit.  Pourquoi, selon vous, ce rapport signifie-t-il qu'une partie défenderesse dans un différend ne peut pas recourir à une procédure de la mise en conformité pour obtenir une "deuxième chance".  (Déclaration orale des Communautés européennes, paragraphe 20;  déclaration orale du Japon, paragraphe 2)

649. Les CE répondent d'abord comme suit:  "La raison pour laquelle les parties n'ont pas droit à une "deuxième" chance de faire valoir à nouveau leur argumentation dans une procédure au titre de l'article 21:5 est fondée sur le principe général de la chose jugée qui trouve son expression à l'article 17:14 du Mémorandum d'accord."
  Les États-Unis estiment que cette déclaration est à la fois inexacte et dénuée de toute signification dans la pratique.

650. Comme cela a été noté, l'affirmation des CE est tout simplement inexacte.  L'Organe d'appel dans l'affaire CE – Linge de lit – au long d'une analyse de près de 12 pages – a parfaitement expliqué son raisonnement concernant la raison pour laquelle la partie plaignante ne pouvait pas faire valoir de nouveau une allégation qui avait été rejetée au cours d'une procédure au titre de l'article 21:5.
  Bien que les CE aient fait valoir que l'Organe d'appel devrait appliquer le principe de la chose jugée, l'Organe d'appel ne l'a pas fait.  En fait, nulle part dans le rapport (à l'exception du résumé de l'argumentation des CE)
 l'Organe d'appel ne fait même mention du principe de la chose jugée.  Par contre, comme il convient, l'Organe d'appel a examiné les dispositions pertinentes du Mémorandum d'accord.  

651. La déclaration des CE est dénuée de toute signification dans la pratique.  L'expression "chose jugée" n'a pas en elle-même un sens défini.  En fait, en droit des États-Unis, le principe de la chose jugée est une doctrine complexe comportant de nombreuses règles et exceptions, qui dépendent toutes des faits et circonstances particuliers d'une procédure juridique.  Une vague référence au "principe général de la chose jugée" n'indique pas si une allégation donnée devrait ou non être examinée par un tribunal.  Le meilleur exemple en est l'affaire Canada – Produits laitiers, qui a comporté deux procédures au titre de l'article 21:5 portant sur la même incompatibilité alléguée avec une disposition d'un accord visé.  Les CE donnent peut-être à entendre que l'Organe d'appel a eu tort dans l'affaire Canada – Produits laitiers de connaître de l'appel dans la seconde procédure au titre de l'article 21:5.  Ou peut-être les CE croient-elles qu'une telle procédure était compatible avec leur "principe général de la chose jugée".  Les CE ne le disent pas.  En bref, les questions de procédure dans le présent différend doivent être résolues sur la base des dispositions du Mémorandum d'accord, et une référence au "principe général de la chose jugée" n'éclaire pas ces questions.

652. Les CE formulent également une deuxième affirmation sans fondement:  

"Alors que l'affaire CE – Linge de lit portait spécifiquement sur une situation dans laquelle une partie plaignante essayait de revenir à nouveau sur une allégation sur laquelle il avait déjà été statué, il ressort clairement du raisonnement de l'Organe d'appel dans cette affaire que le principe du caractère définitif ou de la chose jugée s'applique de la même manière à la partie plaignante et à la partie défenderesse. En particulier au paragraphe 98 de sa décision, l'Organe d'appel a mis l'accent sur l'objet et le but du Mémorandum d'accord qui est le règlement rapide des affaires afin de garantir le bon fonctionnement de l'OMC."

653. Là encore, l'affirmation des CE est sans fondement.  Surtout, les CE font abstraction de l'essentiel du raisonnement de l'Organe d'appel qui s'étend sur 12 pages.  Une bonne partie de ce raisonnement – contrairement à ce qu'affirment les CE, à savoir que l'Organe d'appel s'est appuyé sur un certain "principe" général du "caractère définitif" – était étroitement lié aux particularités d'une procédure au titre de l'article 21:5 et au rôle du Membre défendeur au regard des articles 19, 21 et 22.  L'Organe d'appel a commencé par une analyse de la fonction d'une procédure au titre de l'article 21:5 (paragraphe 79).  Il a résumé les constatations établies au cours de la procédure au titre de l'article 21:5 dans l'affaire États-Unis – Crevettes, dans laquelle il avait convenu avec le Groupe spécial qu'une partie plaignante ne pouvait pas contester un aspect d'une mesure dont il avait précédemment été constaté qu'elle était compatible avec les règles de l'OMC (paragraphe 83).  L'Organe d'appel a procédé à une analyse détaillée des mesures prises par les CE pour se conformer dans le différend CE – Linge de lit, et de la relation entre ces mesures, les constatations initiales et l'allégation de l'Inde concernant les mesures nouvelles (paragraphes 84 à 87).  L'Organe d'appel a déterminé deux différends antérieurs (Canada – Aéronefs et États-Unis – FSC) dans lesquels les parties plaignantes avaient été autorisées à formuler des allégations nouvelles concernant une mesure prise pour se conformer (paragraphes 88 et 89).  L'Organe d'appel a examiné la signification de l'article 17:14 dans le contexte des autres dispositions du Mémorandum d'accord relatives à la procédure au titre de l'article 21:5, y compris les articles 19, 21 et 22 (paragraphe 93).  Il a ensuite souscrit à la constatation du Groupe spécial selon laquelle l'Inde ne pouvait pas formuler de nouveau l'allégation qui avait été rejetée (paragraphe 97).
654. Enfin, à l'avant-dernier paragraphe de son raisonnement, l'Organe d'appel a souligné que sa conclusion était "également conforme à l'objet et au but du Mémorandum d'accord" (paragraphe 98, non souligné dans l'original).  L'affirmation des CE selon laquelle l'Organe d'appel "a mis l'accent sur l'objet et le but du Mémorandum d'accord" est donc tout simplement inexacte.  

655. En outre, les CE laissent entendre à tort que, conformément à l'objectif général d'un "règlement rapide des affaires", il ne faudrait pas autoriser la présentation d'éléments de preuve nouveaux dans les circonstances du présent différend.  Comme cela a été vu plus haut, même Antigua reconnaît qu'un Membre défendeur doit, en termes de procédure, avoir la possibilité de présenter des éléments de preuve pour montrer qu'une mesure compatible avec les règles de l'OMC satisfait aux exigences d'un moyen de défense affirmatif.  Cependant, cela ne favorise pas un "règlement rapide" d'exiger – comme le suggère Antigua – que le Membre défendeur présente son argumentation dans une procédure entièrement nouvelle au titre de l'article 22:8 du Mémorandum d'accord ou de quelque autre disposition de l'Accord sur l'OMC.  

Question n° 9 :  Veuillez vous référer aux articles 19 et 21 du Mémorandum d'accord.  Selon vous, ces dispositions accordent‑elles un statut spécial au Membre mettant en œuvre?  Par exemple, les recommandations de l'ORD et les procédures de surveillance de leur mise en œuvre visent‑elles le défendeur plutôt que le plaignant afin que le défendeur sache quels aspects d'une mesure il est tenu de modifier pour se conformer à une recommandation de l'ORD et pour lui éviter de devoir faire face à une seconde allégation concernant le même point?
656. Les États-Unis font observer que la Chine et le Japon, tierces parties, reconnaissent que l'article 21 "vise" le Membre défendeur, et que les CE déclarent que l'article 21 "concerne" le Membre défendeur.  Ainsi, bien que les tierces parties n'adoptent pas l'expression "statut spécial", elles conviennent toutes (comme il se doit) que l'article 21 s'applique au Membre défendeur différemment de la manière dont il s'applique à tout autre Membre de l'OMC.  

Question n° 11 (Japon):  Si cette procédure de la mise en conformité au titre de l'article 21:5 "ne peut être le cadre qui permettrait aux États-Unis de montrer ou démontrer que le moyen de défense  au titre de l'article XIV est applicable, quel serait le cadre approprié dans lequel les États-Unis pourraient faire une telle démonstration?  (Communication du Japon en tant que tierce partie, paragraphe 14)  
657. Cette question est fondamentale en ce qui concerne le point de procédure essentiel dans le présent différend.  Malheureusement, dans sa réponse, le Japon a choisi de ne pas y répondre.
 

Question n° 14:  Si un défendeur disposait d'éléments de preuve suffisants pour démontrer au cours d'une procédure de la mise en conformité que ses mesures étaient compatibles avec une disposition prévoyant une exception générale mais que le groupe spécial de la mise en conformité lui refuse une "deuxième chance" d'établir le bien‑fondé d'un tel moyen de défense, quelle action le défendeur devrait‑il entreprendre, à la lumière de l'article 3:2 du Mémorandum d'accord?

658. Cette question est semblable à la question n° 11 ci-dessus, et elle est donc fondamentale pour ce qui concerne le point de procédure essentiel dans le présent différend.  Aucune des tierces parties ne l'a directement abordé, ce qui – là encore – est regrettable.  Les États-Unis estiment que ce refus d'examiner le point de procédure fondamental que soulève le présent différend montre que les tierces parties n'ont pas suffisamment réfléchi à la manière dont le Mémorandum d'accord devait s'appliquer dans le contexte des faits et circonstances du présent différend et que leurs réponses devaient être considérées en conséquence.  
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Demande d'établissement d'un groupe spécial


La communication ci‑après, datée du 6 juillet 2006 et adressée par la délégation d'Antigua‑et‑Barbuda au Président de l'Organe de règlement des différends, est distribuée conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends.

_______________


Antigua‑et‑Barbuda a l'honneur de soumettre la présente demande d'établissement d'un groupe spécial au Président de l'Organe de règlement des différends et aux États‑Unis conformément à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends de l'Organisation mondiale du commerce en ce qui concerne le différend intitulé États‑Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris (WT/DS285).

Contexte


Le 21 juillet 2003, l'Organe de règlement des différends (l'"ORD") de l'Organisation mondiale du commerce (l'"OMC") a établi un groupe spécial à la demande d'Antigua‑et‑Barbuda dans le présent différend ("le différend DS285").  Dans le différend DS285, le Groupe spécial et l'Organe d'appel ont tous les deux constaté que certaines mesures des États‑Unis étaient incompatibles avec certaines des obligations qui découlaient pour les États‑Unis de l'Accord général sur le commerce des services (l'"AGCS") de l'OMC.  Le 20 avril 2005, l'ORD a adopté le rapport du Groupe spécial, modifié par le rapport de l'Organe d'appel.  Les recommandations et décisions de l'ORD qui en résultent comprennent, entre autres, la recommandation tendant à ce que les États‑Unis rendent les mesures dont il a été constaté qu'elles étaient incompatibles avec l'AGCS conformes à leurs obligations au titre de cet accord.


Le 6 juin 2005, Antigua‑et‑Barbuda a demandé à l'ORD que le délai raisonnable pour que les États-Unis se conforment aux recommandations et décisions de l'ORD soit déterminé par arbitrage contraignant, conformément à l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord sur les règles et procédures régissant le règlement des différends (le "Mémorandum d'accord") de l'OMC.  Le 30 juin 2005, un arbitre a été désigné par le Directeur général de l'OMC.


Au cours de la procédure d'arbitrage, les États-Unis ont fait valoir que "tant la forme juridique de la mise en œuvre que la complexité technique des mesures envisagées nécessitaient un délai raisonnable d'au moins 15 mois".
  Ils ont affirmé pendant l'arbitrage qu'ils entendaient se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD par voie législative.


Le 19 août 2005, la décision de l'arbitre a déterminé que le délai raisonnable pour que les États‑Unis mettent en œuvre les recommandations et décisions de l'ORD dans le différend DS285 était de onze mois et deux semaines à compter du 20 avril 2005.  Ce délai a expiré le 3 avril 2006 sans que les États-Unis aient adopté de mesure.


Le 10 avril 2006, les États‑Unis ont présenté à l'ORD un rapport de situation sur la mise en œuvre des recommandations et décisions de l'ORD.
  Les États‑Unis ont informé l'ORD que, selon eux, ils se conformaient aux recommandations et décisions de l'ORD sur la base de la déclaration ci‑après (la "déclaration du Département de la justice") faite par un représentant du Département de la justice des États‑Unis à un sous‑comité de la Chambre des Représentants le 5 avril 2006:

"Le Département de la justice considère que les lois pénales existantes interdisent la transmission entre États de paris ou de mises, y compris les mises sur des chevaux de course.  Il procède actuellement à une enquête au civil sur une violation potentielle de la loi concernant cette activité.  Nous avons déclaré antérieurement que nous n'estimons pas que la Loi sur les courses de chevaux inter‑États (15 U.S.C. §§ 3001 à 3007) a modifié les lois pénales existantes.

Dans ces circonstances, les États‑Unis se conforment aux recommandations et décisions de l'ORD dans le présent différend."


À la réunion de l'ORD du 21 avril 2006, les États-Unis ont informé l'ORD qu'à la lumière de la déclaration du Département de la justice, ils se conformaient à ses recommandations et décisions.  À la même réunion, Antigua-et-Barbuda a dit qu'elle ne souscrivait pas à l'affirmation des États-Unis concernant leur mise en conformité, faisant observer que la déclaration du Département de la justice reprenait en fait un des arguments présentés par les États-Unis au Groupe spécial et à l'Organe d'appel au cours de la procédure.


Le 23 mai 2006, Antigua‑et‑Barbuda et les États‑Unis sont arrivés à un accord sur des "Procédures convenues au titre des articles 21 et 22 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends applicables au différend porté devant l'OMC États‑Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris (WT/DS285)" (les "Procédures convenues").


Le 8 juin 2006, Antigua-et-Barbuda a engagé une procédure au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord en demandant l'ouverture de consultations avec les États-Unis.  Ces consultations ont eu lieu à Washington D.C. le 26 juin 2006, mais n'ont pas permis de régler le différend.  En conséquence, il y a désaccord entre les parties au sujet de l'existence ou de la compatibilité avec un accord visé de mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD dans le différend DS285, au sens de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.
Les États‑Unis ne se sont pas conformés aux recommandations et décisions de l'ORD


Antigua‑et‑Barbuda ne considère pas que les États‑Unis se sont conformés aux recommandations et décisions de l'ORD dans le différend DS285 et estime qu'ils continuent de manquer à leurs obligations au titre de l'AGCS en ce qui concerne la fourniture transfrontières de services de jeux et paris à partir d'Antigua‑et‑Barbuda aux consommateurs aux États‑Unis.


Aucune législation fédérale


Premièrement, Antigua‑et‑Barbuda considère que les États‑Unis n'ont pris aucune mesure pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD.  Dans le différend DS285, Antigua‑et‑Barbuda a établi l'existence de trois lois fédérales qui servent à interdire aux sociétés d'Antigua‑et‑Barbuda de fournir des services de jeux et paris transfrontières aux consommateurs situés aux États‑Unis en violation des obligations qui découlent pour les États‑Unis de l'AGCS.  Ces trois lois fédérales sont i) la Loi de 1961 sur les communications par câble, 18 U.S.C. §1084 (la "Loi sur les communications par câble");  ii) la Loi sur les déplacements, 18 U.S.C. §1952 (la "Loi sur les déplacements");  et iii) la Loi sur les jeux illicites, 18 U.S.C. §1955.  L'ORD a recommandé que les États‑Unis rendent ces trois mesures conformes à leurs obligations au titre de l'AGCS.


Ni durant le délai raisonnable, ni à ce jour les États‑Unis n'ont établi, encore moins adopté, de législation qui modifierait ou mettrait en œuvre la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements ou la Loi sur les jeux illicites d'une manière telle qu'elles en deviendraient compatibles avec les règles de l'OMC.  Par ailleurs, deux projets de loi qui ont été déposés devant le Congrès actuel des États‑Unis – H.R. 4777 et H.R. 4411 – sont expressément contraires aux recommandations et décisions formulées par l'ORD dans le différend DS285, car chacun de ces projets institutionnaliserait davantage l'effet discriminatoire des trois lois des États‑Unis.  Par conséquent, les États‑Unis n'ont pas rendu ces lois fédérales conformes à leurs obligations envers Antigua‑et‑Barbuda au titre de l'AGCS et chaque loi reste contraire à l'article XVI de l'AGCS sans pour autant satisfaire aux prescriptions de l'article XIV de l'AGCS.


La déclaration du Département de la justice n'est pas une "mesure" aux fins du Mémorandum d'accord


Deuxièmement, bien qu'ils aient insisté auprès de l'arbitre au titre de l'article 21:3 c) sur le fait qu'ils adopteraient une mesure corrective législative pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD dans le différend DS285, les États‑Unis ont affirmé le 10 avril 2006 qu'ils s'étaient mis en conformité en se référant à la déclaration du Département de la justice.  Cependant, cette déclaration ne constitue pas une "mesure" aux fins du Mémorandum d'accord.  Il ne s'agit que d'une déclaration d'un fonctionnaire gouvernemental qui n'a aucun effet juridique indépendant en droit des États-Unis, pas plus qu'en vertu de l'AGCS, du Mémorandum d'accord ou de n'importe quel autre accord de l'OMC.


Il ne s'agit pas d'une "mesure prise pour se conformer"


Troisièmement, la déclaration du Département de la justice ne fait rien de plus que reprendre la position adoptée par les États‑Unis durant le différend DS285 que le Groupe spécial et l'Organe d'appel ont tous deux jugée en définitive non convaincante.  À supposer, pour les besoins de l'argumentation, qu'une déclaration d'un fonctionnaire gouvernemental puisse constituer une "mesure" aux fins du Mémorandum d'accord, Antigua‑et‑Barbuda ne considère pas que le simple fait de formuler à nouveau une position juridique prise par une partie à un différend au cours de ce même différend puisse être considéré comme une "mesure prise pour se conformer aux recommandations et décisions" de l'ORD au sens de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord.

Les États‑Unis continuent de manquer à leurs obligations au titre de l'AGCS


Quatrièmement, que la déclaration du Département de la justice constitue ou non une "mesure" aux fins du Mémorandum d'accord ou qu'elle puisse être considérée ou non comme une "mesure prise pour se conformer" au sens de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, cette déclaration ne met pas les États‑Unis en conformité avec les recommandations et décisions de l'ORD dans le différend DS285.  À cet égard, Antigua‑et‑Barbuda fait observer, entre autres choses, ce qui suit:

1)
Comme Antigua‑et‑Barbuda l'avait fait observer au Groupe spécial ainsi qu'à l'Organe d'appel, il existe un certain nombre de mesures de rechange raisonnables à la disposition des États‑Unis autres que la prohibition pour répondre à leurs préoccupations au sujet de la fourniture à distance de services de jeux et paris.  Depuis que les rapports du Groupe spécial et de l'Organe d'appel ont été adoptés par l'ORD, encore plus de solutions de rechange sont devenues disponibles.  Paradoxalement, comme il est expliqué plus en détail ci-après, chacun des deux projets de loi en instance au Congrès des États-Unis reconnaît explicitement qu'il est possible de traiter les risques liés aux jeux à distance à l'aide de la technologie existante, ce qui réduit fondamentalement à néant le moyen de défense des États-Unis au titre de l'article XIV de l'AGCS.

2)
Depuis l'adoption des recommandations et décisions de l'ORD dans le différend DS285, non seulement aucune action en justice ou action en matière d'exécution n'a été engagée contre les fournisseurs nationaux de services de jeux et paris à distance exerçant leurs activités en vertu de la Loi sur les courses de chevaux inter‑États (l'"IHA"), mais il y a eu en fait d'une manière générale aux États‑Unis une croissance et un développement notables des services nationaux de jeux et paris à distance.

3)
La position des États‑Unis exprimée dans la déclaration du Département de la justice n'est pas étayée par l'essentiel de la doctrine juridique des États‑Unis.

4)
À supposer que la partie de la déclaration du Département de la justice dans laquelle il est dit que le Département "procède actuellement à une enquête au civil sur une violation potentielle de la loi concernant cette activité" soit exacte, la référence à une enquête au civil prouve l'application discriminatoire par les États‑Unis de leurs lois étant donné que les fournisseurs de services de jeux et paris transfrontières à partir d'Antigua‑et‑Barbuda vers les États‑Unis, qui sont titulaires d'une licence et soumis à la réglementation, continuent de faire l'objet de poursuites au pénal de la part des autorités des États‑Unis
, contrairement aux obligations qui découlent pour les États‑Unis de l'AGCS.


La législation à l'examen au Congrès des États‑Unis violerait l'AGCS


Comme il est indiqué plus haut, deux projets de loi, qui traitent expressément de la fourniture de services de jeux et paris à distance, sont actuellement à l'examen au Congrès des États‑Unis.  Un projet de loi a été déposé devant le Congrès le 16 février 2006 en tant que projet H.R. 4777 et s'intitule "Internet Gambling Prohibition Act" (Loi sur la prohibition des jeux sur Internet) (le "projet de loi Goodlatte"), et l'autre a été déposé le 18 novembre 2005 en tant que projet H.R. 4411 et s'intitule "Unlawful Internet Gambling Enforcement Act of 2005" (Loi d'exécution de 2005 relative aux jeux illicites sur Internet) (le "projet de loi Leach" et conjointement avec le projet de loi Goodlatte, les "projets de loi").  Chacun des projets de loi est à certains égards essentiels expressément contraire aux recommandations et décisions de l'ORD.


Non seulement aucun des projets de loi ne répond aux recommandations et décisions de l'ORD mais en fait chacun est directement contraire à ces recommandations et décisions à certains égards essentiels.  Le projet de loi Goodlatte est présenté comme une modification de la Loi sur les communications par câble, destiné à en étendre le champ d'application à la plupart des types de services de jeux offerts sur Internet, tandis que le projet de loi Leach ne vise pas expressément à prohiber tout type de jeux et paris à distance ou à criminaliser davantage les jeux à distance eux‑mêmes.  En revanche, le projet de loi Leach cherche à criminaliser la facilitation de certaines transactions financières associées à ce que la législation qualifie de "jeux illicites sur Internet" ou la participation à ces transactions.  Le projet de loi Goodlatte renferme également des prohibitions concernant certaines transactions financières semblables à celles que renferme le projet de loi Leach dans les modifications qu'il propose d'apporter à la Loi sur les communications par câble.


Le projet de loi Goodlatte et le projet de loi Leach renferment tous les deux trois exceptions importantes à leur champ d'application, quoique sous des formes légèrement différentes.  Premièrement, les deux projets de loi excluent de leur champ d'application les transactions réalisées conformément à l'IHA, retirant effectivement les paris et jeux à distance conformes à l'IHA du champ de la législation.  Deuxièmement, les deux projets de loi excluent spécifiquement de leur champ d'application les transactions que le projet de loi Leach appelle "transactions intra-État", autorisant effectivement les jeux à distance qui se déroulent entièrement à l'intérieur des frontières d'un État américain.  Troisièmement, les deux projets de loi excluent de leur champ d'application les jeux à distance exploités par des tribus d'Américains autochtones conformément à la législation fédérale existante applicable à l'exploitation de jeux par les Américains autochtones.  Aucun des deux projets de loi n'accorde aux opérateurs de services de jeux et paris situés à Antigua‑et‑Barbuda le moindre accès aux consommateurs aux États‑Unis, ni ne répond d'une quelconque manière aux recommandations et décisions de l'ORD dans le différend DS285.


Dans le différend DS285, le moyen de défense des États‑Unis au titre de l'article XIV de l'AGCS reposait sur l'idée que les jeux "à distance" – que les États‑Unis définissaient comme les jeux dans lesquels le parieur et le fournisseur de services de jeux ou un agent n'étaient pas physiquement en présence l'un de l'autre lorsque la mise était faite – présentaient certains "risques" qui soit n'existaient pas, soit n'existaient pas dans la même proportion lorsque les jeux n'étaient pas "à distance".  Bien que les jeux sur Internet puissent être à distance, ils ne constituent pas le seul et unique type de jeux à distance.  Aucune des lois fédérales qu'Antigua‑et‑Barbuda a contestées ne prohibent les jeux à distance.  Ce qu'elles prohibent, ce sont certaines formes de jeux transfrontières.  Les États‑Unis n'ont jamais allégué, et le Groupe spécial ou l'Organe d'appel n'ont jamais constaté, que les jeux transfrontières présentaient des "risques" spéciaux qui pouvaient être visés par l'article XIV de l'AGCS.  Par conséquent, si les jeux "transfrontières" peuvent dans la plupart des cas être "à distance", il n'est cependant pas exact que tous les jeux "à distance" soient "transfrontières".  Bien que l'Organe d'appel ait décidé que les États‑Unis avaient établi que les trois lois fédérales en question étaient "nécessaires" pour protéger contre des "risques" liés aux jeux à distance, le fait que les États‑Unis ne s'étaient pas acquittés de la charge de la preuve qui leur incombait au titre du texte introductif de l'article XIV entraînait l'échec global du moyen de défense au titre de cet article.  Les trois exceptions susmentionnées au champ d'application du projet de loi Goodlatte et du projet de loi Leach ne font que mettre en évidence ce manquement et le fait que le gouvernement des États‑Unis applique les trois lois fédérales d'une manière discriminatoire qui a des effets de restriction des échanges.

Demande d'établissement d'un Groupe spécial


Étant donné qu'il y a désaccord entre les parties au sujet de l'existence ou de la compatibilité avec un accord visé de mesures prises pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD dans le différend DS285, au sens de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, Antigua‑et‑Barbuda demande l'établissement d'un groupe spécial au titre de l'article 21:5 du Mémorandum d'accord et demande également que la question soit renvoyée au Groupe spécial initial chargé d'examiner le différend DS285, doté du mandat type prévu à l'article 7 du Mémorandum d'accord.


En outre, Antigua‑et‑Barbuda demande que le Groupe spécial:


1)
constate que les États‑Unis n'ont pas pris de mesures pour se conformer aux recommandations et décisions de l'ORD dans le différend DS285;


2)
constate que la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites continuent de violer les obligations que les États‑Unis ont envers Antigua‑et‑Barbuda au titre, entre autres, de l'article XVI de l'AGCS sans pour autant satisfaire aux prescriptions de l'article XIV de l'AGCS;  et


3)
recommande que l'ORD demande aux États‑Unis de rendre la Loi sur les communications par câble, la Loi sur les déplacements et la Loi sur les jeux illicites conformes à leurs obligations au titre de l'AGCS.


Conformément aux Procédures convenues, les États‑Unis sont convenus d'accepter l'établissement d'un groupe spécial à la première réunion à l'ordre du jour de laquelle la présente demande d'établissement d'un groupe spécial serait inscrite.
_______________

ANNEXE I

PROCÉDURES DE TRAVAIL DU GROUPE SPÉCIAL

659. Pour mener ses travaux, le Groupe spécial suivra les dispositions pertinentes du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends (Mémorandum d'accord).  En outre, les procédures de travail ci‑après seront d'application.

660. Le Groupe spécial communiquera aux parties et aux tierces parties le calendrier de sa procédure.  Ce calendrier pourra être modifié par le Groupe spécial selon que de besoin, après avoir consulté les parties.

661. Le Groupe spécial se réunira en séance privée.  Les parties, et les tierces parties intéressées, n'assisteront aux réunions que lorsque le Groupe spécial les y invitera.

662. Les délibérations du Groupe spécial et les documents qui lui auront été soumis resteront confidentiels.  Aucune disposition du Mémorandum d'accord, ni des présentes procédures de travail, n'empêchera une partie ou une tierce partie de communiquer au public ses propres positions.  Les Membres traiteront comme confidentiels les renseignements qui auront été communiqués par un autre Membre au Groupe spécial et que ce Membre aura désignés comme tels.  Comme prévu à l'article 18:2 du Mémorandum d'accord, dans les cas où une partie communiquera au Groupe spécial une version confidentielle de ses exposés écrits, elle fournira aussi, si l'autre partie le demande, un résumé non confidentiel des renseignements contenus dans ses exposés qui peuvent être communiqués au public.  Les résumés non confidentiels seront normalement communiqués au plus tard une semaine après la présentation de l'exposé écrit au Groupe spécial.
663. Avant la première réunion de fond du Groupe spécial avec les parties, et conformément au calendrier approuvé par le Groupe spécial, les parties feront remettre au Groupe spécial des communications écrites et des réfutations écrites ultérieurement dans lesquelles elles présenteront les faits de la cause, leurs arguments et contre‑arguments, respectivement.  Les tierces parties pourront faire remettre au Groupe spécial des communications écrites une fois que les premières communications écrites des parties auront été présentées, et conformément au calendrier approuvé par le Groupe spécial.
664. Toutes les tierces parties seront invitées par écrit à présenter leurs vues au cours d'une séance de la réunion de fond du Groupe spécial réservée à cette fin.  Les tierces parties pourront être présentes pendant toute cette séance.

665. À sa réunion de fond avec les parties, le Groupe spécial demandera à Antigua‑et‑Barbuda de présenter son dossier en premier.  Ensuite, et toujours à la même réunion, les États‑Unis seront invités à présenter leur point de vue.  À une séance distincte de la même réunion réservée à cette fin, les tierces parties seront invitées à présenter leurs vues par la suite.  La possibilité de faire des déclarations finales sera ensuite accordée aux parties, Antigua‑et‑Barbuda présentant sa déclaration en premier.
666. Le Groupe spécial pourra à tout moment poser des questions aux parties et aux tierces parties et leur demander de donner des explications soit au cours de la réunion de fond, soit ultérieurement par écrit.  Les réponses aux questions seront communiquées par écrit dans le respect des dates précisées par le Groupe spécial après consultation avec les parties.
667. Chaque partie mettra à la disposition du Groupe spécial et de l'autre partie une version écrite de ses déclarations orales, de préférence à la fin de la réunion avec le Groupe spécial, et en tout état de cause pas plus tard que le jour ouvré suivant la réunion.  Toute tierce partie souhaitant présenter ses vues mettra pareillement à la disposition du Groupe spécial, des parties et des autres tierces parties une version écrite de ses déclarations orales, de préférence à la fin de la réunion avec le Groupe spécial, et en tout état de cause pas plus tard que le jour ouvré suivant la présentation.  Les parties et les tierces parties communiqueront au Groupe spécial et aux autres participants à la séance respective une version écrite provisoire de leurs déclarations orales au moment où ces déclarations seront faites.

668. Afin de garantir une totale transparence, les parties seront présentes lors des exposés oraux.  En outre, les communications écrites de chaque partie, y compris les réponses aux questions posées par le Groupe spécial, seront mises à la disposition de l'autre partie.  Les tierces parties recevront des copies des premières communications écrites et réfutations des parties.  Les parties communiqueront tous les éléments de preuve factuels au Groupe spécial dès que possible et pas plus tard que dans leurs réfutations respectives, sauf en ce qui concerne les éléments de preuve nécessaires pour répondre aux questions.  Des exceptions seront accordées sur exposé de raisons valables.  En pareils cas, l'autre partie se verra accorder un délai pour faire des observations, selon qu'il conviendra.

669. Les parties et les tierces parties communiqueront au Groupe spécial un résumé analytique des faits et arguments tels qu'ils auront été présentés au Groupe spécial dans leurs premières communications écrites et leurs exposés oraux dans un délai d'une semaine suivant la remise des communications pertinentes au Groupe spécial.  Les résumés analytiques des communications écrites que chaque partie devra communiquer ne seront pas d'une longueur supérieure à huit pages et les résumés analytiques des exposés oraux ne seront pas d'une longueur supérieure à quatre pages chacun.  Le résumé que devra communiquer chaque tierce partie récapitulera la communication écrite et l'exposé oral, et ne sera pas d'une longueur supérieure à quatre pages.  Les résumés analytiques ne remplaceront aucunement les communications des parties dans l'examen de l'affaire par le Groupe spécial.  Cependant, le Groupe spécial pourra reproduire les résumés analytiques communiqués par les parties et les tierces parties dans la section de son rapport consacrée aux arguments, sous réserve de toutes modifications qu'il jugera appropriées.  Les réponses des parties et tierces parties aux questions seront jointes en annexe au rapport du Groupe spécial.

670. Pour faciliter la tenue du dossier du différend et pour assurer la plus grande clarté possible des communications, en particulier des références aux pièces présentées par les parties, celles‑ci numéroteront leurs pièces par ordre chronologique tout au long du différend.  Par exemple, les pièces communiquées par Antigua‑et‑Barbuda devraient être numérotées AB‑1, AB‑2, etc.  Si la dernière pièce liée à la première communication était numérotée AB‑5, la première pièce de la communication suivante devrait être numérotée AB‑6.  Les pièces présentées par les États‑Unis devraient être numérotées US‑1, US‑2, etc.

671. Les parties et les tierces parties à la présente procédure ont le droit de déterminer la composition de leur propre délégation.  Les délégations pourront comprendre, en tant que représentants du gouvernement concerné, des avocats et conseillers privés.  Les parties et les tierces parties seront responsables de tous les membres de leur délégation et s'assureront que tous les membres de leur délégation, ainsi que tous autres conseillers consultés par une partie ou une tierce partie, agissent conformément aux règles du Mémorandum d'accord et aux procédures de travail du présent Groupe spécial, en particulier en ce qui concerne la confidentialité de la procédure.  Les parties communiqueront une liste des membres de leur délégation avant toute réunion avec le Groupe spécial ou au commencement de celle‑ci.

672. Toute demande visant à ce que le Groupe spécial rende une décision préliminaire sera présentée au plus tard dans la première communication écrite d'une partie.  Si Antigua‑et‑Barbuda demande une telle décision, les États‑Unis communiqueront leur réponse à une telle demande dans leur première communication écrite.  Si les États‑Unis demandent une telle décision, Antigua‑et‑Barbuda communiquera sa réponse à une telle demande dans sa communication à titre de réfutation.  Des exceptions à la présente procédure seront accordées sur exposé de raisons valables.

673. Après la remise du rapport intérimaire, les parties n'auront pas moins de sept jours pour demander par écrit que des aspects précis du rapport intérimaire soient réexaminés et demander une autre réunion avec le Groupe spécial.  Le droit de demander une telle réunion doit être exercé au plus tard au moment où la demande écrite de réexamen est présentée.  Après réception de demandes écrites de réexamen, si aucune autre réunion avec le Groupe spécial n'est demandée, les parties auront la possibilité, dans un délai qui devra être précisé par le Groupe spécial, de présenter des observations écrites sur les demandes écrites de réexamen soumises par les autres parties.  Ces observations seront strictement limitées aux demandes écrites de réexamen des autres parties.

674. Les procédures suivantes s'appliqueront pour la signification des documents:

a) chaque partie signifiera ses communications directement à l'autre partie.  En outre, chaque partie signifiera sa première communication écrite et ses réfutations aux tierces parties.  Chaque tierce partie signifiera ses communications aux parties et aux autres tierces parties.  Chaque partie et tierce partie confirmera par écrit, au moment où elle présentera la communication au Secrétariat, que des copies ont été dûment remises.

b) Les parties et les tierces parties devraient présenter leurs communications écrites au Groupe spécial, par l'intermédiaire du Secrétariat, pour 17 heures, heure de Genève, aux dates limites établies par le Groupe spécial.

c) Les parties et les tierces parties remettront au Secrétariat des exemplaires écrits de leurs déclarations orales le jour ouvré suivant la date de la présentation.

d) Les parties et les tierces parties remettront au Secrétariat dix (10) copies papier de toutes leurs communications ainsi qu'une copie "électronique" sur CD‑ROM, disquette ou pièce jointe à un courrier électronique, dans un format compatible avec le logiciel utilisé par le Secrétariat.  Des copies papier seront remises au greffier du règlement des différends, M. Ferdinand Ferranco (bureau 2150).  Des copies électroniques devraient être envoyées par courrier électronique à M. Ferranco à l'adresse suivante:  DSregistry@wto.org, avec une copie à Mme Mireille Cossy (mireille.cossy@wto.org) et à M. Matthew Kennedy (matthew.kennedy@wto.org).

e) Le Groupe spécial remettra aux parties une version électronique de la partie descriptive, du rapport intérimaire et du rapport final, ainsi que d'autres documents selon qu'il conviendra.  Quand le Groupe spécial transmettra aux parties ou aux tierces parties à la fois une version papier et une version électronique d'un document, la version papier constituera la version officielle aux fins du dossier du différend.

675. Les présentes procédures de travail pourront être modifiées par le Groupe spécial le cas échéant, après consultation des parties.

_______________

ANNEXE J

LISTE DES PIÈCES PRÉSENTÉES PAR LES PARTIES

	Table des matières
	Page

	Annexe J-1
	Liste des listes et des pièces présentées par Antigua-et-Barbuda
	J-2

	Annexe J-2
	Liste des pièces présentées par les États-Unis
	J-7


ANNEXE J-1
LISTE DES LISTES ET DES PIÈCES PRÉSENTÉES

PAR ANTIGUA-ET-BARBUDA

	Liste n°
	Titre

	AB
	1. 
	State Remote Gambling Regulatory Schemes

	AB
	2. 
	Illustration of Remote Wagering at YouBet and the World Sports Exchange

	AB
	3. 
	Supplementary Materials on Regulatory Alternatives


	Pièce n°
	Titre

	AB
	1. 
	The Wire Act, 18 U.S.C. §§1081, 1084 

	AB
	2. 
	The Travel Act, 18 U.S.C. § 1952 

	AB
	3. 
	The Illegal Gambling Business Act, 18 U.S.C. § 1955 

	AB
	4. 
	The Interstate Horseracing Act, §§ 3001 to 3007 

	AB
	5. 
	Lewis Pub. Co. v Morgan, 229 U.S. 288 (1913) 

	AB
	6. 
	FEC v. Democratic Senatorial Campaign Committee, 454 U.S. 27 (1981) 

	AB
	7. 
	SEC v. Sloan, 436 U.S. 103 (1978) 

	AB
	8. 
	FMC v. Seatrain Lines, Inc., 411 U.S. 726 (1973) 

	AB
	9. 
	Volkswagenwerk v. FMC, 390 U.S. 261 (1968) 

	AB
	10. 
	NLRB v. Brown, 380 U.S. 278, 291 (1965) 

	AB
	11. 
	FTC v. Colgate-Palmolive Co., 380 U.S. 374 (1965) 

	AB
	12. 
	Social Security Board v. Nierotko, 327 U.S. 358 (1946) 

	AB
	13. 
	Burnet v. Chicago Portrait Co., 285 U.S. 1 (1932) 

	AB
	14. 
	Webster v. Luther, 163 U.S. 331 (1896) 

	AB
	15. 
	Gonzales v. Oregon, 126 S. Ct. 904 (U.S. 2006) 

	AB
	16. 
	Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 134 (1944) 

	AB
	17. 
	S. Rep. No. 95-1117 (1978) reprinted in U.S.C.C.A.N. 4144 (Interstate Horseracing Act of 1978 Senate Report (Commerce, Science and Transportation Committee)) 

	AB
	18. 
	1978 U.S.C.C.A.N. 4132 (Interstate Horse Racing Act of 1978 Senate Report (Commerce, Science and Transportation))   

	AB
	19. 
	House Conference Report 106-1005, Making Appropriations for the Government of the District of Columbia and Other Activities Chargeable in Whole or in part Against Revenues of Said District for the Fiscal Year Ending September 30, 2001, and For Other Purposes, to accompany H.R. 4942, Sec. 629 (available at 2000 WL 1606910, *151).

	AB
	20. 
	146 Cong. Rec. H 11230, 106th Cong. 2nd Sess. (2000)

	AB
	21. 
	And They're Off: The Legality of Interstate Pari-Mutuel Wagering and Its Impact on the Thoroughbred Horse Industry, 89 Kentucky L. J. 711, 725 (2001) 

	AB
	22. 
	Office of the Attorney General of Maryland, Opinion No. 01-015 (2001) 

	AB
	23. 
	Humana, Inc. v. Forsyth, 525 U.S. 299 (1999) 

	AB
	24. 
	Watt v. Alaska, 451 U.S. 259 (1981). 

	AB
	25. 
	Tug Allie-B, Inc. v. United States, 273 F.3d 936 (11th Cir. 2001) 

	AB
	26. 
	Morton v. Mancari, 417 U.S. 535 (1974) 

	AB
	27. 
	United States v. Louwsma, 970 F.2d 797 (11th Cir. 1992) 

	AB
	28. 
	United States v. DeLaurentis, 491 F.2d 208 (2nd Cir. 1974). 

	AB
	29. 
	United States v. Bass, 404 U.S. 336 (1971) 

	AB
	30. 
	Sterling Suffolk Racecourse Limited Partnership v. Burrillville Racing Association, Inc., 989 F.2 1266 (1st Cir.), cert. denied, 510 U.S. 1024 (1993). 

	AB
	31. 
	H.R. 4411, 109th Cong. 2nd Sess., "The Internet Gambling Prohibition and Enforcement Act" (12 July 2006) 

	AB
	32. 
	Statement of Testimony of Bruce G. Ohr, Chief, Organized Crime and Racketeering Section, Criminal Division, United States Department of Justice, Before the Committee on the Judiciary, Subcommittee on Crime, Terrorism, and Homeland Security, United States House of Representatives, Concerning H.R. 4777, The "Internet Gambling Prohibition Act" [later merged with H.R. 4111, supra], 5 April 2006 

	AB
	33. 
	Antonia Z. Cowan, The Global Gambling Village: Interstate and Transnational Gambling, 7 Gambling Law Review 251 (August 2003) 

	AB
	34. 
	California Remote Account Wagering Laws 


Statute: WEST'S ANN. CAL. BUS. & PROF. CODE § 19604 


Regulation: CAL. CODE REGS. tit. 4, §§ 2070 to 2083 

	AB
	35. 
	Connecticut Remote Account Wagering Laws 


Statute: CONN. GEN. STAT. § 12-571 


Regulation: CONN. AGENCIES REGS. § 12-574-F60 

	AB
	36. 
	Idaho Remote Account Wagering Laws 


Statute: IDAHO CODE § 54-2512(5) 


Regulation: IDAHO ADMIN. CODE §§ 11.04.02.041 to .044 and 11.04.02.050 to .060

	AB
	37. 
	Kentucky Remote Account Wagering Laws 


Statute: KY. REV. STAT. ANN. §§ 230.378 to 230.379; 230.775 to 230.783 


Regulation: None 

	AB
	38. 
	Louisiana Remote Account Wagering Laws 


Statute: LA. REV. STAT. ANN. § 149.5 


Regulation: LA. ADMIN. CODE tit. 35, pt. XIII, §§ 12001 to 12014 

	AB
	39. 
	Maryland Remote Account Wagering Laws 


Statute: MD. CODE ANN., BUS REG. § 11-805 


Regulation: MD. REGS. COD tit. 09, § 10.04.24 

	AB
	40. 
	Massachusetts Remote Account Wagering Laws 


Statute: MASS. GEN. LAWS ch. 128A § 5C 


Regulation: MASS. REGS. CODE tit. 205, §§ 6.20 to 6.26 

	AB
	41. 
	Nevada Remote Account Wagering Laws 


Statutes: NEV. REV. STAT. §§  463.016425, 463.750 to 463.780, 466.155(1)(b) 


Regulation: NEV. GAM. REG. 22 (22.010 to 22.160) and 26C (§§26C.010 to 26C.220) 

	AB
	42. 
	New Hampshire Remote Account Wagering Laws 


Statute: N.H. REV. STAT. ANN. §§ 284:22 to 284:22-a 


Regulation: None 

	AB
	43. 
	New Jersey Remote Account Wagering Laws 


Statute: N. J. STAT. ANN. §§ 5:5-127, 5:5-142 to 5:5-144 


Regulation: N.J. ADMIN. CODE tit. 13, §§ 74 - 7.1 to 74 - 7.18 

	AB
	44. 
	New York Remote Account Wagering Laws 


Statute: N.Y. RAC. PARI-MUT. WAG. & BREED. LAW § 1012 


Regulation: N.Y. COMP. CODES R. & REGS. tit. 9, §§ 5200.1 to 5204.17 

	AB
	45. 
	North Dakota Remote Account Wagering Laws 


Statute: N.D. CENT. CODE § 53-06.2-10.1 


Regulation: None 

	AB
	46. 
	Ohio Remote Account Wagering Laws 


Statute: OHIO REV. CODE ANN. §§ 3769.01 to 3769.14 


Regulation: OHIO ADMIN. CODE §§ 3769-3-32 and 3769-13-32 

	AB
	47. 
	Oregon Remote Account Wagering Laws 


Statute: OR. REV. STAT. §§ 462.700 to 462.740. 


Regulation: OR. ADMIN. R. §§ 462-210-0010 to 462-210-0040; and R. 462-220-0010 to 462-220-0080 

	AB
	48. 
	Pennsylvania Remote Account Wagering Laws 


Statute: PA. STAT. ANN., tit. 4, § 325.218(b)-(c) 


Regulation: 58 PA. CODE §§ 169.1 to 169.5 and 58 PA. CODE §§ 187.1 to 187.4

	AB
	49. 
	Virginia Remote Account Wagering Laws 


Statute: VA. CODE ANN. §§ 59.1-364 to 59.1-374 


Regulation: 11 VA. ADMIN. CODE §§ 10-45-10 to 10-45-70 

	AB
	50. 
	Washington Remote Account Wagering Laws 


Statute: WASH. REV. CODE ANN. § 67.16.260 


Regulation: WASH. ADMIN. CODE §§ 260-49-010 to 260-49-100 

	AB
	51. 
	Wyoming Remote Account Wagering Laws 


Statute: WYO. STAT. ANN. §§  11-25-102(xi) and 11-25-105(k)


Regulation: WYO. RULES & REG. DEP'T COMMERCE, PC Ch. 9, § 2 

	AB
	52. 
	Arizona State Wagering Laws Under the IHA 


ARIZ. REV. STAT. ANN. § 5-112 (B) 

	AB
	53. 
	Colorado Wagering Laws Under the IHA 


COLO. REV. STAT. ANN. § 12-60-602(5)(b)(IV) 

	AB
	54. 
	Missouri Wagering Laws Under the IHA  


MO. ANN. STAT. § 313.655 

	AB
	55. 
	Idaho Wagering Laws Under the IHA 


IDAHO CODE § 11.04.02.050(a)-(b) 

	AB
	56. 
	Kentucky Wagering Laws Under the IHA 


KY. REV. STAT. ANN § 230.777(2), § 230.779(1), and § 230.783(2) 

	AB
	57. 
	Louisiana Wagering Laws Under the IHA 


LA. REV. STAT. ANN. § 4:149.3 


LA. ADMIN. CODE ANN tit. 35, § 12003(A); § 12001; and § 10377 

	AB
	58. 
	Maryland Wagering Laws Under the IHA 


MD. CODE ANN. BUS. REG. § 11-804 and § 11-804.1(a)


MD. REGS. CODE tit. 09, § 10.04.24(C)(2) and § 10.04.24(A)(3)

	AB
	59. 
	Massachusetts Wagering  Laws Under the IHA 


MASS. GEN. LAWS ANN., ch. 128C, § 2 and ch. 128A, § 5C 

	AB
	60. 
	Oregon Wagering  Laws Under the IHA 


OR. REV. STAT. § 462.710(6)(d) 


OR. ADMIN. R. 462-220-0020(2) 

	AB
	61. 
	Pennsylvania Wagering Laws Under the IHA  


PA. CODE § 173.3(c), § 190.3(c), § 190.4 

	AB
	62. 
	Virginia Wagering Laws Under the IHA  


VA. CODE ANN. § 59.1-369; 11 


VA. ADMIN. CODE § 10-45-10. 

	AB
	63. 
	Washington Wagering Laws Under the IHA 


WASH. ADMIN. CODE 260-49-0202(6)(c); § 260-49-010(3); § 260-49-060(5) 

	AB
	64. 
	Marc Falcone, Eric Hasler, Jason Ader, The Global Account Wagering Industry: What Treasures Does It Hold? (January 2002, Bear Stearns Equity Research) 

	AB
	65. 
	YouBet Information  

	AB
	66. 
	TVG: The Interactive Horseracing Network Information 

	AB
	67. 
	XpressBet Information 

	AB
	68. 
	The Racing Channel, Inc. 

	AB
	69. 
	AmericaTab, Ltd. Information  

	AB
	70. 
	US Off Track, LLC Information  

	AB
	71. 
	Capital District Regional Off-Track Betting Corporation ("Capital OTB") Information   
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	House Report No. 967, Prohibiting Transmission of Bets, Wagers, and Related Information by Wire Communications (Aug. 17, 1961).  

	US
	2. 
	Congressional Record – Senate, Interstate Horseracing Act of 1978, 31543-62 (Sept. 26, 1978).  

	US
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	Richardson v. United States 526 U.S. 813 (1999).  

	US
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	McGraw v. Barnhart, 450 F.3d 493 (10th Cir. 2006). 
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	United States v. Borden, 308 U.S. 182 (1939). 

	US
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	United States v. Brien, 617 F.2d 299 (1st Cir. 1980).  
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	Environmental Defense Center v. Babbitt, 73 F.3d 867 (9th Cir. 1995).

	US
	8. 
	Congressional Record – House, H11187 (Oct. 25, 2000).
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	European Community v. RJR Nabisco, 355 F.3d 123 (2d Cir. 2004).

	US
	10. 
	United States v. Cook, 922 F.2d 1026 (2d Cir. 1991).

	US
	11. 
	United States v. Mitchell, 39 F.3d 465 (4th Cir. 1994).  

	US
	12. 
	United States v. Hansen, 566 F. Supp. 162 (D.D.C. 1983). 

	US
	13. 
	United States v. Vulcan Materials, 320 F. Supp. 1378 (D.N.J. 1970).

	US
	14. 
	Pierpoint v. Barnes, 94 F.3d 813 (2d Cir. 1996).  

	US
	15. 
	Statement of Representative Leach, Congressional Record, pages H8029-H8030 (Sep. 29, 2006)


__________

� Le gouvernement japonais exprime ce point de vue sans préjudice de toute évaluation en vue de déterminer si la déclaration du Département de la justice est en l'espèce suffisante pour être considérée comme une "mesure prise pour se conformer". 


� Déclaration ministérielle de Punta del Este, 20 septembre 1986.


� Rapport de l'Organe d'appel Canada – Aéronefs (article 21:5 – Brésil), paragraphe 36.  (italique dans l'original)


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Jeux, paragraphe 123.


� Id., paragraphe 122.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Réexamen à l'extinction concernant l'acier traité contre la corrosion, paragraphes 81 et 82 et 88.


� "Take" (prendre).  Dictionary.com Unabridged (v. 1.0.1).  Random House, Inc.  5 décembre 2006.  <Dictionary.com http://dictionary.reference.com/browse/take>.  Seul un certain nombre des 83 sens différents du mot "take" (prendre) en tant que verbe ayant un objet dans la source citée ont un sens passif qui porte généralement sur la réception d'informations, visuelles ou autres, telles que "to take at his word" (prendre au mot) ou "to take a joke" (bien prendre une plaisanterie).


� Voir, par exemple, le rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Crevettes (article 21:5 – Malaisie), paragraphes 89 à 96;  le rapport de l'Organe d'appel Mexique – Sirop de maïs (article 21:5 – États�Unis), paragraphes 78 et 79.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Linge de lit (article 21:5 – Inde), paragraphes 90 à 97.


� Première communication écrite d'Antigua�et�Barbuda, États�Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris, Recours d'Antigua�et�Barbuda à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS285 (25 septembre 2006) (la "première communication écrite d'Antigua�et�Barbuda"), paragraphe 32;  communication présentée à titre de réfutation par Antigua�et�Barbuda, États�Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris, Recours d'Antigua�et�Barbuda à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS285 (30 octobre 2006) (la "deuxième communication écrite d'Antigua�et�Barbuda"), paragraphes 24 à 28.


� Communication des Communautés européennes en tant que tierce partie, États�Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris, Recours d'Antigua�et�Barbuda à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS285 (23 octobre 2006), paragraphes 42 à 47.


� Communication du Japon en tant que tierce partie, États�Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris, Recours d'Antigua�et�Barbuda à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS285 (23 octobre 2006), paragraphes 7 à 15.


� Voir, par exemple, le rapport du Groupe spécial États�Unis – Réexamen à l'extinction concernant les produits tubulaires pour champs pétrolifères (article 21:5 – Argentine), paragraphes 7.93 et 7.94.


� U.S. CONST. art. III;  L. Ratner, Congressional Power Over the Appellate Jurisdiction of the Supreme Court, 109 U. Pa. L. Rev. 157, 160 (1960).


� Antigua and Barbuda Constitution Order 1981, Chapter IX, Section 122, Para. 1.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Linge de lit (article 21:5 – Inde), paragraphe 96.


� Rapport du Groupe spécial Corée – Certains papiers, paragraphes 9.1 à 9.4.


� Voir, par exemple, le rapport du Groupe spécial CE – Bananes III (article 21:5 – Équateur), paragraphes 6.155 à 6.158;  le rapport du Groupe spécial Guatemala – Ciment I, paragraphe 8.6;  le rapport du Groupe spécial États�Unis – Fils de coton, paragraphe 8.5.


� Rapport du Groupe spécial États�Unis – Tôles en acier, paragraphe 8.8.


� Article 3:7 du Mémorandum d'accord.  Voir également le rapport du Groupe spécial États�Unis – FSC II (article 21:5 – CE), paragraphe 7.26;  le rapport du Groupe spécial République dominicaine – Importation et vente de cigarettes, note de bas de page 381.


� Rapport du Groupe spécial États�Unis – Article 301, paragraphe 7.124.  (non souligné dans l'original)


� Première communication écrite des États�Unis, États�Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris,  Recours d'Antigua�et�Barbuda à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS285 (16 octobre 2006), paragraphe 8.


� United States of America v. Jay Cohen, 260 F.3d 68 (2 Cir. 2001), cert. denied, 536 U.S. 922 (2002).


� Il s'agit des États suivants:  Californie, Idaho, Kentucky, Louisiane, Maryland, Nevada, Oregon et Wyoming.  WEST'S ANN. CAL. BUS. & PROF. CODE, § 19604 [pièce AB-34];  IDAHO CODE, § 54-2512 [pièce AB-36];  KY.REV.STAT.ANN., §§ 230.777(2) [pièce AB-37];  LA.ADMIN.CODE tit. 35, pt. XIII, § 12003(A) [pièce AB-38];  MD. REGS. CODE tit. 09, § 10.04.24(C)(2) [pièce AB-39];  NEV. GAM. REG. 26C.160 [pièce AB-41];  OR. ADMIN. R. 462-210-0020 to -0030 [pièce AB-47];  WYO. RULES & REG. DEP'T COMMERCE, PC Ch. 9, § 2 [pièce AB-51].


� WEST'S ANN. CAL. BUS. & PROF. CODE, § 19604(b).  Voir la pièce AB-34.


� Première communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphes 50 et 51.


� Antigua a fait observer dans cette procédure que certains exploitants tels que Stations Casino au Nevada proposaient des paris sur compte à distance placés par téléphone et en ligne sur des manifestations sportives professionnelles et amateurs [pièce AB-80].  Le service de paris sportifs à distance fourni par Stations Casino est autorisé par la législation du Nevada.  En outre, pas plus que les sociétés de paris hippiques énumérées dans les pièces AB-65 à AB-73, Stations Casino n'a été menacée de poursuites ni poursuivie pour violation du droit pénal fédéral ou du droit pénal des États.


� Décision de l'arbitre, WT/DS285/13 (19 août 2005), paragraphe 9.


� YouBet.com Frequently Asked Questions [pièce AB-65] ("Youbet.com® is in full compliance with all applicable state and federal laws.");  voir également YouBet.com 2005 Form 10-K (13 mars 2006), page 8 [pièce AB-65] ("Nous acceptons aussi les mises de type pari mutuel de souscriptions situés dans d'autres États où les lois existantes visent à prohiber ou à restreindre notre capacité d'accepter de telles mises venant de ces États.  Cependant, nous estimons que l'acceptation de ces mises est autorisée en vertu de la Loi de 1978 sur les courses de chevaux inter�États, telle que modifiée, des lois des États et de certaines autres lois et certains principes et doctrines juridiques, y compris ceux que renferme la Constitution des États�Unis.");  Magna Entertainment Corp 2005 Form 10-K (16 mars 2006), page 42 [pièce AB-67] ("En décembre 2000, une legislation qui amende la Loi de 1978 sur les courses de chevaux inter�États a été promulguée aux États�Unis.  Nous estimons que cet amendement clarifie le fait que la diffusion simultanée ("simulcasting") entre hippodromes, les paris hors hippodrome et les paris sur compte, tels qu'ils sont actuellement mis en œuvre par le secteur des courses de chevaux des États�Unis, sont autorisé par la législation fédérale.").


� Deuxième communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphe 56, note de bas de page 101.


� In Re Mastercard International Inc., 313 F.3d 257 (5th Cir. 2002).


� 313 F.3d, page 262.


� Première communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphes 89 à 103;  liste 2.


� Id., paragraphes 118 à 122.


� Id.  Voir la pièce AB-80.


� Id., paragraphes 123 à 129.  Voir la pièce AB-83.


� Voir le rapport du Groupe spécial États�Unis – Jeux, paragraphes 6.360 à 3.380.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Jeux, paragraphe 354.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Hormones (Canada), paragraphe 132;  rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Essence, pages 24 à 34;  rapport de l'Organe d'appel Canada – Périodiques, pages 22 à 26.


� Antigua s'élève également fermement contre la proposition apparemment avancée par l'Organe d'appel selon laquelle elle aurait dû demander une prorogation de la procédure initiale afin d'examiner de manière adéquate les questions relatives à l'article XIV.  Rapport de l'Organe d'appel États-Unis� – Jeux, paragraphes 274 à 276.  Une partie plaignante ne devrait pas être, vers la fin d'une procédure, forcée à faire un choix qui n'en est pas un par une manœuvre procédurière du défendeur.


� Rapport de l'Organe d'appel États-Unis – Détermination finale en matière de droits compensateurs concernant certains bois d'œuvre résineux en provenance du Canada:  Recours du Canada à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS257/AB/RW, adopté le 20 décembre 2005 (États-Unis – Bois de construction résineux IV), paragraphe 66.


� New Shorter Oxford English Dictionary (1993), page 3207.  


� Id., pages 3206 à 3209.  


� Rapport de l'Organe d'appel États-Unis – Bois de construction résineux IV, paragraphe 67.  (italique dans l'original)


� Le Mémorandum d'accord lui-même est d'ailleurs un accord visé.


� Rapport de l'Organe d'appel Canada – Mesures visant l'importation de lait et l'exportation de produits laitiers – Recours des États-Unis et de la Nouvelle-Zélande à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS103/AB/RW, WT/DS113/AB/RW, 11 juillet 2001 (Canada – Produits laitiers (article 21:5 - États�Unis et Nouvelle�Zélande);  rapport de l'Organe d'appel Canada – Mesures visant l'importation de lait et l'exportation de produits laitiers – Deuxième  recours des États-Unis et de la Nouvelle-Zélande à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS103/AB/RW2, WT/DS113/AB/RW2, adopté le 17 janvier 2003 (Canada – Produits laitiers (article 21:5) (II)).  


� Rapport de l'Organe d'appel États-Unis – Jeux,  paragraphes 363 et 364.  (non souligné dans l'original)


� Id., paragraphe 371.


� Les États-Unis font observer que l'ORD a adopté un rapport de groupe spécial déclarant qu'un délai raisonnable additionnel pouvait être accordé si un groupe spécial de la mise en conformité faisait une nouvelle recommandation.  Voir le rapport du Groupe spécial États-Unis – Traitement fiscal des "sociétés de vente à l'étranger" – Deuxième recours des Communautés européennes à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, WT/DS108/RW2 (30 septembre 2005), paragraphe 7.44.


� Communication d'Antigua au titre de l'article 21:3, paragraphe 11.


� Transcription de l'arbitrage, page 30.


� Id., page 31.


� Id.  (non souligné dans l'original)


� Id., pages 33 et 34.


� Id., page 34.  (non souligné dans l'original)  Les États�Unis font observer que cette phrase dans la transcription utilise deux fois l'expression "sportifs et non sportifs", ce qui ne semble pas avoir de sens dans ce contexte et doit être soit une erreur de transcription soit une confusion entre les mots.  C'est le genre de correction qui aurait été apportée si, comme dans de nombreux types de procédures juridiques, la transcription avait fait l'objet d'une vérification.  De toute manière, cela ne change en rien le contexte de la phrase "il nous faut une législation".


� Statement of Representative Leach, Congressional Record, pages H8029 et H8030 (29 septembre 2006) (pièce US�15).


� Rapport de l'Organe d'appel États-Unis – Jeux, paragraphes 356 et 357.


� Rapport du Groupe spécial Communautés européennes – Protection des marques et des indications géographiques pour les produits agricoles et les denrées alimentaires, WT/DS174/R (15 mars 2005), paragraphe 8.5;  rapport du Groupe spécial Communautés européennes – Protection des marques et des indications géographiques pour les produits agricoles et les denrées alimentaires, WT/DS290/R (15 mars 2005), paragraphe 8.5.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section II, paragraphes 8 à 15;  section III, paragraphes 22 à 26;  section IV, paragraphes 30 à 34, paragraphes 42 à 47;  déclaration orale des CE en tant que tierce partie, paragraphes 5, 6 et 7, 14 à 21.  


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section V, paragraphes 58 à 66.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section IV 2), paragraphes 42 à 47.


� Déclaration orale des CE en tant que tierce partie, paragraphes 15 à 21.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Linge de lit (article 21:5 – Inde), paragraphe 96.


� Rapport de l'Organe d'appel, paragraphe 114 D) i).


� Rapport de l'Organe d'appel, paragraphe 91.


� Rapport de l'Organe d'appel, paragraphe 268.


� Rapport de l'Organe d'appel, paragraphes 271 et 272.


� Rapport de l'Organe d'appel, paragraphe 271


� Voir également la réponse des CE à la question n° 14 ci-dessous.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section IV, paragraphes 30 à 34, 42 à 47;  déclaration orale des CE en tant que tierce partie, paragraphes 8 à 21.


� En ce qui concerne l'importance du fait que les différends doivent être "résolus efficacement … dans les moindres délais", voir également le rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Traitement fiscal des "sociétés de vente à l'étranger", WT/DS108/AB/R (20 mars 2000), paragraphe 166.


� Les Communautés européennes se sont référées à ce principe en utilisant l'expression latine res judicata qui signifie "la chose a été décidée".  Il convient de noter que le Japon, dans ses communications en tant que tierce partie dans la présente procédure a utilisé la notion de "caractère définitif" des constatations de rapports de groupes spéciaux ou de l'Organe d'appel adoptés.  Tant la notion de chose jugée que la notion de "caractère définitif" font référence au même principe fondamental qui sous-tend les procédures nationales et internationales, à savoir que le jugement définitif d'un tribunal compétent est déterminant pour les parties dans toute procédure ultérieure portant sur le même motif d'action.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section IV, paragraphes 30 à 34, 42 à 47;  déclaration orale des CE en tant que tierce partie, paragraphes 8 à 21.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Linge de lit (article 21:5 – Inde), paragraphe 96.


� Rapport de l'Organe d'appel CE – Linge de lit (article 21:5 – Inde), paragraphe 96.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section III, paragraphes 22 à 26, section IV, paragraphes 30 à 34, paragraphes 42 à 47;  déclaration orale des CE en tant que tierce partie, paragraphes 7, 14 à 21.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section V, paragraphe 63 et références qu'il contient.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, paragraphe 31.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Crevettes (article 21:5 – Malaisie), paragraphe 97.


� Rapport de l'Organe d'appel, États�Unis – Bois de construction résineux IV (Article 21:5 – Canada), paragraphe 70.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section III, paragraphes 16 à 19.


� Rapport de l'Organe d'appel, paragraphes 271 et 272.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section IV;  déclaration orale des CE en tant que tierce partie, paragraphes 8 à 21.


� Communication des CE en tant que tierce partie, section IV, paragraphes 38 à 41.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section IV, paragraphes 30 à 34;  déclaration orale des CE en tant que tierce partie, paragraphes 11 à 13.


� Rapport de l'Organe d'appel, paragraphes 271 et 272.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section IV, paragraphes 35 à 41;  déclaration orale des CE en tant que tierce partie, paragraphes 9 à 13.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section IV, paragraphes 49 à 54.


� Voir par analogie, le rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Bois de construction résineux V (article 21:5 – Canada), paragraphe 70, mentionné par les CE dans leur déclaration écrite en tant que tierce partie, paragraphes 53 et 54.


� Idem.


� Rapport du Groupe spécial États�Unis – Articles 301 à 310 de la Loi de 1974 sur le commerce extérieur, WT/DS152/R (22 décembre 1999), paragraphes 7.115 à 7.125.


� Communication écrite des CE en tant que tierce partie, section V, paragraphes 55 à 66;  déclaration orale des CE en tant que tierce partie, paragraphes 22 à 25.


* NB:  Les observations d'Antigua-et-Barbuda concernant les réponses de États�Unis apparaissent en italique.


� Le fait qu'Antigua n'a pas fait d'observation sur telle ou telle question ou réponse des États�Unis ne devrait pas être considéré comme signifiant qu'elle accepte cette question ou cette réponse, ou y souscrit totalement ou partiellement.  En fait, Antigua estime que certaines des réponses ne méritent pas d'observations et que d'autres ont fait auparavant l'objet de débats approfondis et qu'il n'est pas nécessaire d'y revenir. 


� Cette restriction extrêmement importante s'applique tout au long des présentes observations.


� Voir la première communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphes 36 à 41.


� Aucune des affaires citées par les États�Unis ne présente une situation de fait du type de celles visées par  l'IHA et la Loi sur les communications par câble – l'IHA autorisant manifestement une activité spécifique réalisée conformément à ses dispositions, qui relèverait sinon du champ d'application plus général de la loi antérieure.  En outre, aucune de ces affaires n'est en fait "nouvelle".  Il s'agit d'affaires anciennes que les États�Unis n'avaient tout simplement pas soumises, ou n'avaient pas voulu soumettre, au Groupe spécial initial.


� Voir la première communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphes 57 à 61;  la deuxième communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphes 37 à 45.


� Id., paragraphes 50 et 54.


� Id., paragraphe 55.  Il convient de noter que les États�Unis n'avancent aucun historique de la rédaction à l'appui de leur interprétation mais se fondent au contraire sur l'absence de toute déclaration expresse du Congrès selon laquelle l'amendement était destiné à "abroger" la Loi sur les communications par câble – ce qui en l'occurrence n'était pas nécessaire.  Voir la première communication écrite des États�Unis, paragraphes 38 à 40.


� Première communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphe 57.  Les États�Unis n'ont toutefois fourni aucun élément indépendant à l'appui de leur interprétation.


� Id., paragraphes 65 à 68.


� Id., paragraphes 69 à 103.


� Id., pparagraphes 104 à 107.  Pour l'admission de ce fait par les États�Unis, voir les réponses des États�Unis aux questions du Groupe spécial, États�Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris – Recours d'Antigua-et-Barbuda à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS285 (8 décembre 2006) (les "réponses des États�Unis"), paragraphes 90 et 91.


� Deuxième communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphes 55 et 56.


� Les États�Unis, comme on pouvait le prévoir, affirment que le Groupe spécial ne peut accepter, sur cette question, que les éléments de preuve qu'ils présentent et non ceux d'Antigua.  Voir les réponses des États�Unis, paragraphe 55;  la deuxième communication écrite des États�Unis, paragraphe 31.


� Voir les réponses des États�Unis, paragraphes 4, 12, 21, 22, 25, 28, 31, 37, 38 et 46.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Jeux, paragraphe 339.  (italique dans l'original).


� Voir l'observation concernant la réponse à la question n° 1 ci�dessus.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Crevettes (article 21:5 – Malaisie), paragraphes 3 à 7.


� Id., paragraphes 131 à 133.


� Voir, par exemple, la première communication écrite des États�Unis, paragraphe 42.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Crevettes (article 21:5 – Malaisie), paragraphes 100 à 106.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Bois de construction résineux IV (article 21:5 – Canada), paragraphes 61 à 77.


� Comme Antigua l'a démontré, un certain nombre de ces dispositifs réglementaires sont très similaires à celui d'Antigua concernant les services de jeux à distance.  Voir la première communication écrite d'Antigua�et�Barbuda, paragraphes 139 et 140.


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Jeux, paragraphe 311.


� Pour un examen approfondi de cette question, voir la communication d'Antigua en tant qu'intimé, États�Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris, AB-2005-1 (1er février 2005), paragraphes 21 à 28.


� Réponses d'Antigua-et-Barbuda aux questions du Groupe spécial aux parties, États�Unis – Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris – Recours d'Antigua-et-Barbuda à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS285 (8 décembre 2006) (les "réponses d'Antigua-et-Barbuda"), réponse à la question n° 20.


� Réponses d'Antigua-et-Barbuda, réponse à la question n° 38 b), note de bas de page 39.  


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Jeux, paragraphe 326.  Cette conclusion est tout simplement fausse.


� HR 4411, paragraphe 105.  Voir la première communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphes 62 à 64. 


� Deuxième communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, États�Unis –Mesures visant la fourniture transfrontières de services de jeux et paris, WT/DS285 (9 janvier 2004), paragraphes 32 à 34. 


� Rapport de l'Organe d'appel États�Unis – Jeux, paragraphe 350.


� Voir la première communication écrite d'Antigua-et-Barbuda, paragraphes 50 et 51. 


� Rapport de l'Organe d'appel États-Unis – Jeux, paragraphe 356. 


� AGCS, article I:2;  article I:3 a);  Mémorandum d'accord , article 19:9.  


� Voir la première communication écrite d'Antigua, paragraphes 65 à 129. 


� Réponses des États-Unis aux questions du Groupe spécial (réponses des États-Unis), paragraphe 5.


� Rapport de l'Organe d'appel Canada – Mesures visant l'exportation des aéronefs civils – Recours du Brésil à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord, WT/DS70/AB/RW, adopté le 4 août 2000 (Canada – Aéronefs (article 21:5)).


� Rapport de l'Organe d'appel Canada – Aéronefs (article 21:5), paragraphes 35 à 42.


� Réponses des États-Unis, paragraphe 32.


� Rapport de l'Organe d'appel Communautés européennes – Droits antidumping sur les importations de linge de lit en coton en provenance d'Inde – Recours de l'Inde à l'article 21:5 du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, WT/DS141/AB/RW, adopté le 24 avril 2003 (CE – Linge de lit).


� Réponses d'Antigua-et-Barbuda aux questions posées par le Groupe spécial aux parties, 8 décembre 2006 (réponses d'Antigua-et-Barbuda), réponse à la question n° 20.


� Les États-Unis font également observer, comme ils l'ont fait dans leurs réponses aux questions du Groupe spécial, que tout examen du sens de l'article 17:14 est hypothétique et n'est pas lié à une question en litige.  L'Organe d'appel a explicitement noté qu'il ne pouvait pas déterminer si l'IHA créait des exemptions de l'application des lois pénales fédérales.  Par conséquent, en présentant des éléments de preuve nouveaux concernant la relation entre l'IHA et les lois pénales fédérales, les États-Unis ne demandent pas au Groupe spécial dans la présente procédure de s'écarter de telles ou telles constatations de l'Organe d'appel.  


� Comme les États-Unis l'ont déjà expliqué, dans ces circonstances, un arbitrage au titre de l'article 22:6 devrait nécessairement aboutir à la constatation d'annulation ou de réduction d'avantages égale à zéro, parce que la mesure compatible avec les règles de l'OMC n'entraînerait ni annulation ni réduction d'avantages découlant de la qualité de Membre de l'OMC.


� Loi sur les jeux illicites, 18 U.S.C. 1955 b) 1) (pièce AB-3).


� Réponses d'Antigua-et-Barbuda, réponse à la question n° 23.  L'expression "termes exprès" à laquelle fait référence Antigua figure à l'article 5 de l'IHA, 15 U.S.C. 3004 (pièce AB-4).  Au titre de cette disposition, en ce qui concerne les paris hors hippodrome, il faut obtenir le consentement de l'association hippique qui organise la course, de la "commission des courses hippiques" (entité publique de l'État dans lequel se déroule la course) et de la commission des courses hors hippodrome" (entité publique de l'État dans lequel le pari est accepté).


� Le deuxième paragraphe de l'article VI de la Constitution des États-Unis dispose ce qui suit:


"La présente Constitution, ainsi que les lois des États-Unis qui en découleront, et tous les traités déjà conclus, ou qui le seront, sous l'autorité des États-Unis, seront la Loi suprême du pays;  et les juges dans chaque État seront liés par les susdits, nonobstant toute disposition contraire de la Constitution ou des lois de l'un quelconque des États."


� Réponses des CE aux questions, paragraphe 16. 


� CE – Linge de lit, paragraphes 71 à 99. 


� CE – Linge de lit, paragraphe 35. 


� Réponses des CE aux questions, paragraphe 17. 


� La réponse du Japon ne tient pas compte du contexte de l'hypothèse du Groupe spécial, qui portait sur la manière dont le Mémorandum d'accord devrait traiter une mesure compatible avec les règles de l'OMC dont il avait été constaté qu'elle ne l'était pas, uniquement sur la base du fait que la partie défenderesse ne s'était  pas acquittée de la charge de présenter des éléments de preuve factuels.  Ainsi, la réponse du Japon – "conformément à la règle du caractère définitif des décisions et recommandations de l'ORD, telle qu'elle a été mentionnée ci-dessus, le cadre approprié devrait être la procédure initiale" – évite de répondre à la question fondamentale. 


� WT/DS285/AB/R, paragraphe 374.


� États-Unis – Jeux, arbitrage au titre de l'article 21:3 c) du Mémorandum d'accord sur le règlement des différends, Communication des États-Unis d'Amérique, paragraphe 9.


� Id.


� WT/DS285/15/Add.1.


� Le 17 mai 2006, le Département de la justice des États�Unis a inculpé plusieurs sociétés et individus, y compris l'ancien détenteur d'une licence de jeux et paris délivrée par Antigua�et�Barbuda, de diverses violations alléguées des lois des États�Unis, dont la Loi sur les communications par câble, du simple fait qu'ils avaient fourni ces services aux consommateurs aux États�Unis.





