Către                                                                     
                   Dl. Gabriel Mateescu           
 
Subiect: Reglementări
 
Stimate domn, 
 
Ca urmare a mesajului Dvs. din data de 30.01.2012 înregistrat la ANCOM cu nr. SC-2216/30.01.2012 referitor la unele aspecte privind reglementările ANCOM în ceea ce priveşte interconectarea reţelelor la nivel IP, vă comunicăm următoarele:
I. Consideraţii generale privind principiile de reglementare în sectorul comunicaţiilor electronice
În sectorul comunicaţiilor electronice, principiul care guvernează raporturile comerciale dintre furnizorii de reţele şi servicii de comunicaţii electronice este cel al libertăţii contractuale, de regulă furnizorii nefiind obligaţi să negocieze şi să încheie contracte în măsura în care acestea nu ar corespunde intereselor lor comerciale. În ceea ce priveşte conţinutul clauzelor contractuale, acest principiu se concretizează în posibilitatea părţilor de a stabili drepturile şi obligaţiile corespunzătoare, contractul urmând a fi încheiat cu respectarea dispoziţiilor legale aplicabile.
Acest principiu a fost consacrat în legislaţia specială din domeniul comunicaţiilor electronice de prevederile art. 11 din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011 privind comunicaţiile electronice, potrivit cărora „Încheierea acordurilor de acces şi interconectare se realizează potrivit principiilor libertăţii contractuale şi negocierii cu bună-credinţă a condiţiilor tehnice şi comerciale ale acestora, cu respectarea dispoziţiilor prezentei ordonanţe." Aceste prevederi legale stabilesc cadrul general de negociere în vederea încheierii acordurilor de acces sau interconectare între furnizorii de reţele şi servicii de comunicaţii electronice, prin încheierea acordurilor stabilindu-se condiţiile tehnice şi comerciale necesare furnizării serviciilor de acces sau interconectare.
Cu toate acestea, pentru promovarea concurenţei şi asigurarea protecţiei drepturilor şi intereselor utilizatorilor finali cu privire la serviciile şi reţelele de comunicaţii electronice, legiuitorul a înţeles necesitatea stabilirii unor obligaţii specifice în sarcina furnizorilor de reţele publice de comunicaţii electronice.
Potrivit dispoziţiilor art. 12 alin. (1) din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011, „Art.12. – (1) Pentru a se asigura furnizarea şi interoperabilitatea serviciilor de comunicaţii electronice destinate publicului orice operator al unei reţele publice de comunicaţii are:
a) dreptul de a negocia un acord de interconectare cu orice alt operator al unei reţele publice de comunicaţii, în vederea furnizării de servicii de comunicaţii electronice destinate publicului, inclusiv a serviciilor de comunicaţii electronice accesibile utilizatorilor prin intermediul unei alte reţele publice de comunicaţii interconectate cu reţeaua oricăruia dintre cei doi operatori;
b) obligaţia, la cererea unui terţ autorizat în condiţiile legii, de a negocia un acord de interconectare cu solicitantul în cauză, în vederea furnizării de servicii de comunicaţii electronice destinate publicului, inclusiv a serviciilor de comunicaţii electronice accesibile utilizatorilor prin intermediul unei alte reţele publice de comunicaţii interconectate cu reţeaua oricăreia dintre părţi."
Aşadar, în scopul asigurării furnizării serviciilor de comunicaţii electronice destinate publicului, precum şi a interoperabilităţii acestora, la solicitarea oricărui operator autorizat, furnizorul căruia i-a fost adresată cererea are obligaţia de a negocia un acord de interconectare, părţile urmând să stabilească în cuprinsul acordului condiţiile concrete în care se va realiza interconectarea reţelelor, şi anume cele privind, în principal, serviciile de interconectare ce vor face obiectul acordului, aspectele de natură tehnică, tarifele aplicabile, calitatea serviciilor şi termenul în care se va realiza interconectarea. În ceea ce priveşte conţinutul obligaţiei de negociere instituite de dispoziţiile legale citate, furnizorii cărora le incumbă această obligaţie trebuie să manifeste un comportament din care să rezulte voinţa neechivocă de a iniţia şi desfăşura tratative în scopul încheierii unui acord de interconectare. Cu alte cuvinte, aceste negocieri trebuie să se concretizeze în acţiuni din care să reiasă că furnizorul căruia îi revine obligaţia de negociere realizează o analiză temeinică a oportunităţii încheierii unui acord de interconectare cu furnizorul solicitant, bazată pe examinarea unor argumente obiective, precum şi pe aducerea acestor argumente la cunoştinţa celeilalte părţi. Tergiversarea negocierilor sau refuzul nejustificat de a încheia acordul nu pot fi considerate că reprezintă executarea obligaţiei de negociere, fiind necesar ca negocierea clauzelor acordului să se realizeze cu bună-credinţă şi într-un termen rezonabil.
Totodată, precizăm că, în cadrul activităţii sale privind reglementarea ex-ante a sectorului comunicaţiilor electronice, în principiu, ANCOM poate impune unui furnizor obligaţia de a încheia acorduri de interconectare numai în condiţiile în care a fost desemnat ca operator cu putere semnificativă pe o piaţă relevantă specifică de gros dintre cele identificate de ANCOM. 
De asemenea, potrivit prevederilor art. 100 din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011, în calitatea sa de autoritate de reglementare, ANCOM are atribuţia generală de a lua toate măsurile necesare în vederea realizării accesului şi interconectării în condiţii adecvate, cu respectarea principiilor eficienţei economice, promovării concurenţei şi maximizării beneficiului utilizatorului final, putând stabili în acest caz şi condiţiile în care se realizează interconectarea sau accesul. Însă, art. 100 din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011 constituie o excepţie de la regula generală conform căreia obligaţii specifice în ceea ce priveşte accesul şi interconectarea pot fi impuse doar operatorilor cu putere semnificativă, în conformitate cu prevederile art. 105 din acelaşi act normativ. Astfel, aplicarea prevederilor art. 100 din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011 se poate realiza în cazurile în care impunerea obligaţiilor în sarcina operatorilor cu putere semnificativă este insuficientă pentru asigurarea unui mediu concurenţial adecvat pe pieţele relevante de gros din sectorul comunicaţiilor electronice. 
În aplicarea prevederilor legale menţionate mai sus, ANCOM poate impune obligaţii în sarcina operatorilor care controlează accesul la utilizatorii finali, inclusiv, acolo unde este cazul, obligaţia de a asigura interconectarea reţelelor acestora, dacă impunerea acestor obligaţii este necesară pentru asigurarea conectivităţii între utilizatorii finali. Obligaţiile astfel impuse trebuie să fie obiective, transparente, proporţionale şi nediscriminatorii.
În situaţia în care, pentru a asigura accesul şi interconectarea, precum şi interoperabilitatea serviciilor, autoritatea de reglementare apreciază necesară luarea unor măsuri în conformitate cu dispoziţiile art. 100 alin. (1) şi (2) din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011, este imperativă respectarea procedurilor dispuse de art. 97 şi 135 din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011 (consultare publică naţională, respectiv notificarea măsurii către Comisia Europenă, Organismul autorităţilor europene de reglementare în domeniul comunicaţiilor electronice (OAREC) şi celelalte autorităţi de reglementare din statele membre).
 
II. Aspecte privind reglementarea interconectării IP (peering)
 
În vederea definirii şi analizării pieţelor relevante din sectorul comunicaţiilor electronice din România susceptibile de a fi reglementate ex-ante, în conformitate cu dispoziţiile art. 92 alin. (1) din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011, ANCOM trebuie să ţină seama de recomandarea Comisiei Europene privind pieţele de produse şi servicii din sectorul comunicaţiilor electronice ale căror caracteristici pot justifica impunerea unor obligaţii specifice în sarcina furnizorilor de reţele sau de servicii de comunicaţii electronice cu putere semnificativă pe piaţă („pieţe susceptibile de reglementare ex-ante”)[1], adoptată în temeiul art. 15 alin. (1) din Directiva-cadru[2].
În conformitate cu dispoziţiile art. 92 alin. (2) din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011, ANCOM poate identifica şi alte pieţe relevante decât cele incluse în recomandarea prevăzută la art. 15 alin. (1) din Directiva-cadru. 
În acest sens subliniem faptul că piaţa serviciilor de peering nu este inclusă în recomandarea Comisiei Europene. În conformitate cu art. 2 din recomandarea Comisiei Europene, atunci când o autoritate de reglementare intenţionează să identifice o piaţă relevantă distinctă de cele prevăzute în Anexa la aceasta, trebuie să dovedească îndeplinirea cumulativă a următoarelor trei criterii:
a) prezenţa unor bariere ridicate şi netranzitorii (de natură structurală sau legală) la intrarea pe piaţă;
b) absenţa caracteristicilor pieţei analizate care să indice evoluţia acesteia către concurenţă efectivă;
c) aplicarea în mod exclusiv a legislaţiei concurenţei nu este suficientă pentru remedierea problemelor concurenţiale.
Ulterior eventualei identificări a pieţei serviciilor respective, este necesar ca ANCOM să analizeze situaţia concurenţială de pe piaţă, respectiv aspectele referitoare la cota de piaţă şi stabilitatea acesteia, barierele la intrarea pe piaţă şi evaluarea concurenţei potenţiale, respectiv puterea de contracarare a cumpărătorilor.
Astfel, numai în cazul în care din analiza situaţiei concurenţiale de pe piaţă ar rezulta că un furnizor are putere semnificativă pe piaţa respectivă, ANCOM, în funcţie de problemele concurenţiale identificate pe piaţă, ar putea să impună în sarcina acestuia cel puţin una din obligaţiile prevăzute la art. 106-110 din Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 111/2011.
Referitor la situaţiile similare înregistrate în celelalte state membre în ceea ce priveşte serviciile de peering, ANCOM aminteşte de cazul Republicii Polone (Case PL/2009/1019 şi Case PL/2009/1020) care a încercat fără succes definirea unor pieţe de peering IP şi de tranzit IP, identificarea Telekomunikacja Polska S.A. (TMP) cu putere semnificativă pe pieţele respective şi impunerea de obligaţii în sarcina acesteia. Faţă de intenţia autorităţii de reglementare din Republica Polonă (Urząd Komunikacji Elektronicznej - UKE), Comisia Europeană a avut iniţial îndoieli serioase cu privire la compatibilitatea măsurilor propuse cu legislaţia Uniunii Europene, pentru ca ulterior să oblige UKE să retragă măsurile propuse întrucât Comisia a considerat că UKE nu a furnizat destule argumente care să ducă la concluzia că există două pieţe separate pentru tranzit IP şi IP peering şi că TMP are putere semnificativă pe pieţele respective.
Fără a intra într-o analiză amănunţită a posibilităţii identificării unei astfel de pieţe, ţinând cont şi de cazul prezentat mai sus, ANCOM nu a considerat oportună demararea unor analize de piaţă în ceea ce priveşte interconectarera IP. Cu toate acestea, Autoritatea a introdus în planul său de acţiuni pentru anul 2012 realizarea unui studiu privind interconectarea pe suport IP a reţelelor de comunicaţii electronice din România pentru a identifica exact problemele ce afectează buna desfăşurare a interconectărilor IP, respectiv în scopul de a determina natura şi magnitudinea acestora.
 
Independent de considerentele pe care vi le-am expus mai sus, în măsura în care apreciaţi că refuzul S.C. RDS&RCS S.A. şi S.C. UPC Romania S.R.L. s-ar putea încadra într-una din practicile anticoncurenţiale prevăzute la art. 5 sau 6 din Legea concurenţei nr. 21/1996 republicată, cu modificările şi completările ulterioare, aveţi posibilitatea de a vă adresa Consiliului Concurenţei în vederea dispunerii efectuării unei investigaţii în conformitate cu art. 34 din acelaşi act normativ. 
 
 
Cu stimă,
 
PREŞEDINTE
MARIUS CĂTĂLIN MARINESCU
 
[1] În prezent, Recomandarea Comisiei nr. 2007/879/CE din 17 decembrie 2007 privind piețele relevante de produse și de servicii din sectorul comunicațiilor electronice care pot face obiectul unei reglementări ex ante, în conformitate cu Directiva 2002/21/CE a Parlamentului European și a Consiliului privind un cadru de reglementare comun pentru rețelele și serviciile de comunicații electronice.
[2] Directiva 2002/21/CE a Parlamentului European şi a Consiliului din 7 martie 2002 privind cadrul comun de reglementare pentru reţelele şi serviciile de comunicaţii electronice, cu modificările ulterioare
