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[omissis]

ASUNTO

Delito de utilizacion de informacion privilegiada
[omissis]

PETICION DE DECISION PREJUDICIAL
Antecedentes

1.  En primavera de 2018, la empresa Umea kommunforetag,AB “-€n. la que el
Ayuntamiento de Umea tiene una influencia juridica determinante=— Ilevéna cabo
un procedimiento de licitacion que tenia por objeto “autobuses “eléctricos y
estaciones de recarga. Dos empresas presentaron ofertas. ‘WUnande ellas era la
empresa cotizada en bolsa Hybricon Bus Systems ABNOtras tres, empresas
mostraron interés en participar en la licitacion,peroyno'cumplian los requisitos de
cualificacion necesarios para presentar una oferta:

2. El 14 de mayo de 2018, la empresa municipal tomo ladecision de adjudicar
el contrato no a Hybricon, sino al otra licitador. En un cogreo electronico enviado
a las 14.34 del mismo dia, la empresa municipaltinforma a las cinco empresas del
resultado del procedimiento de licitacion.

3. En Hybricon, el correo electrénico fue recibido por un director operativo,
que era el principal responsahble de,la cemunicacion con la empresa municipal en
relacion con este procedimiento de licitacion. Poco después, ese director operativo
envido un mensaje @OPR, sugiriendale que vendiera sus acciones en Hybricon. OP
comunicé a sugvez esta Informaeion a TK, que también era titular de acciones de
esa empresa.

4.  Alas 14,37, TKvordeno la venta de 73 000 acciones de Hybricon. Algunos
minutes mas tarde, a las 24.40, OP vendi6 31 000 acciones de esa empresa.

B, VA a8, 15,22, Hybricon emiti6 un comunicado de prensa en el que se
informaba deyque dicha empresa no habia sido elegida en el procedimiento de
licitacion. A« continuacion, la cotizacion de las acciones de Hybricon cayd
bruscamente. Al haber enajenado previamente acciones de esa empresa, OP y TK
limitaron'sus pérdidas.

Procedimiento ante el tribunal de primera instancia

6. En relacion con la venta de acciones de que se trata, OP y TK fueron
acusados, en particular, del delito de utilizacion de informacion privilegiada.

7. El tribunal sueco de primera instancia dictd sendas sentencias condenatorias
contra OP y TK por la comision del delito de utilizacion de informacion
privilegiada conforme al tipo béasico del delito con suspension condicional de la
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ejecucion de la pena y con la obligacion de realizar trabajos en beneficio de la
comunidad. Si se hubiera elegido ejecutar la pena de prision, esta habria tenido
una duracion de cuatro meses. Como producto del delito se decomisaron
51 508 SKR a OP y 146 536 SKR a TK.

8.  Segun el tribunal de primera instancia, el dato de que Hybricon no habia
sido elegida en el procedimiento de licitacién era una informacion de caracter
especifico que afectaba directamente a Hybricon y que tenia influencia en la
cotizacion de sus acciones. Ademas, no podia considerarse que esta informacién
se hubiera hecho puablica antes del comunicado de prensa de Hybrican.

Procedimiento ante el tribunal de apelacién

9. El tribunal de apelacion solo ha modificado las sentencias, del tribunal‘de
primera instancia en el sentido de que OP y TK¢han“sido condenados con
suspensidn condicional de la ejecucién de la pena en relacion con,una multa de
150 dias.

Procedimiento ante el Hogsta domtolen (I ribunal Supremo)

10. OPy TK solicitan al Hogsta domsteleny(Tribunal 'Supremo) que los absuelva
del delito de utilizacion de informacion, privilegiada. Alegan, en particular, que la
informacion de que se trata dejo, de Ser informacion privilegiada cuando se
comunicé la decision de adjudicacidon y esta pasd a ser, en consecuencia, un
documento publico no sujet@ aconfidencialidads

11. EIl Ministerio Fiscal'se oponesa la'madificacion de la sentencia del tribunal
de apelacion. Comparte la tesis,de que,la decision de adjudicacion se convirtio en
un documento publico“cuande, secomunicO, pero considera, no obstante, que
dicha decisign puedezhaber, estade sujeta a confidencialidad. Segun el Ministerio
Fiscal, en,cualquierteaso, ‘estadecision constituyd informacion privilegiada hasta
que Hybricon emitio'su‘comunicado de prensa.

120 “El Hogsta demtalen (Tribunal Supremo) ha admitido a trdmite el recurso de
casacion partiendo de los hechos que el tribunal de apelacion ha considerado
probados.

13.5, Layprineipal cuestion que se plantea en el presente asunto es cuando debe
considerarse que la informacion contenida en la decision de adjudicacion en
relacion con la licitacion se ha hecho puablica y, por lo tanto, ya no constituye
informacion privilegiada.

Marco juridico
Delito de utilizacion de informacion privilegiada

14. De acuerdo con la lagen (2016:1307) om straff for marknadsmissbruk pa
vardepappersmarknaden [Ley (2016:1307) sobre las sanciones penales aplicables
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al abuso de mercado en el mercado de valores], quien tenga informacion
privilegiada y, por cuenta propia 0 ajena, adquiera 0 enajene instrumentos
financieros a los que se refiera esa informacion a través de negociacion en el
mercado de valores sera condenada por delito de utilizacion de informacion
privilegiada (véase el articulo 1, parrafo primero, punto 1, del capitulo 2). Se
aplicard una pena de prision de dos afios como maximo. En caso de delito grave,
se aplicara una pena de entre seis meses y seis afios. En caso de delito leve, no se
aplicara ninguna pena. La responsabilidad penal presupone que el acto se haya
cometido intencionalmente.

15. La Ley sobre las sanciones penales aplicables al abuso “de mercado
transpone al Derecho sueco la Directiva 2014/57/UE del Parlamento ‘Europeo y
del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al
abuso de mercado (Directiva sobre abuso de mercado). “Conforme “al, articulo™3,
apartado 1, de esta Directiva, los Estados miembres adeptardnylassmedidas
necesarias para asegurarse de que las operaciones een informacion privilegiada en
determinadas circunstancias constituyan infrageiones\penales;, ak.menos en los
casos graves y cuando se hayan cometido intencienalmente.

16. Segln el articulo 4 del capitulo 1 de la Ley Sobreslas sanciones penales
aplicables al abuso de mercado, con{la expresion «informacion privilegiada» se
alude a la informacion indicada en el articulo*Z del Reglamento (UE) n.° 596/2014
del Parlamento Europeo y del Consejo, dex16 de abril de 2014, sobre el abuso de
mercado (Reglamento sobrefabuso de ‘mercado). El articulo 2, apartado 4, de la
Directiva sobre abuso de mercado también,se remite a la definicion establecida en
dicho Reglamento.

17. Segun el articule, 7, apartado 1,%etraa), del Reglamento sobre abuso de
mercado, la informacign‘privilegiada se define como la informacion de caracter
concreto quéwno-se,hayasheeho publica, que se refiera directa o indirectamente a
uno o varies emisores @ a uno 0 varios instrumentos financieros o sus derivados y
que, de hacerse pablica, pedria influir de manera apreciable sobre los precios de
diches,instrumentos o,devos instrumentos derivados relacionados con ellos.

Difusion publiea de informacion privilegiada

18., Del 'Reglamento sobre abuso de mercado se desprende que el emisor hara
publiea, tan pronto como sea posible, la informacion privilegiada que le concierna
directamente (articulo 17). El emisor se asegurara de que la informacion
privilegiada se haga publica de una forma que permita un acceso rapido y una
evaluacion completa, correcta y oportuna de la informacion por el pablico y, en su
caso, mediante un mecanismo establecido especialmente.

19. Cuando un emisor haya facilitado informacién de modo que se cumplan los
requisitos previstos en el articulo 17 del Reglamento sobre abuso del mercado, se
considerara que la informacion se ha hecho publica en el sentido del articulo 7 del
Reglamento.
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Informacion sobre el resultado de un procedimiento de contratacion publica

20. Una autoridad que lleve a cabo un procedimiento de licitacion informara lo
antes posible a los candidatos y licitadores de las decisiones adoptadas para la
adjudicacion de un contrato o para la celebracién de un acuerdo marco (véase el
articulo 12, parrafo primero, del capitulo 12 de la lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling [Ley (2016:1145) de Contratacion Publica]). La autoridad debera
informar, a méas tardar 30 dias después de la celebracion de un acuerdo, sobre el
resultado de la licitaciobn mediante un anuncio (véase el articulo 7, parrafo
primero, del capitulo 19). No existe ninguna obligacion de informar previamente
al publico.

21. No obstante, una decision de adjudicacion puede constituir un‘doeumento
publico que debera divulgarse previa solicitud.

Publicidad de los documentos publicos

22. Las disposiciones fundamentales sobredla publicidad<deslos documentos
publicos figuran en el capitulo 2 de la tryckfrihetsforordningen, (Ley Fundamental
sobre la Libertad de Prensa). De este capitulo se desprende,que-toda persona tiene
derecho a acceder a los documentostpublicos;, pero también que este derecho
puede limitarse por ley en determinadas, circunstancias. Un documento es publico
si obra en poder de una autorida@d™yse considera queba sido recibido o elaborado
por una autoridad. Se considéraréd quesun decumento ha sido elaborado por una
autoridad, en particular, si,ha sido expedido poréesta (véanse los articulos 1, 2, 4 y
10 del capitulo 2).

23. Cualquier persona quessolicite un,documento publico deberé tener acceso al
documento in situ ihmediatamentete lo antes posible. Las autoridades también
proporcionardn, previassolicitud,sen su caso contra el pago de una tasa, una
transcripcion o, tnascopia, del documento. Las autoridades tramitaran dicha
solicitudeomceleridad, (véanse los articulos 15 y 16 del capitulo 2).

24, La, offentlighetss och sekretesslagen (2009:400) [Ley (2009:400) sobre
Rublicidadyy~nConfidencialidad] contiene disposiciones mas detalladas sobre los
procedimientes seguidos por las autoridades para la comunicacién de documentos
pablicos ‘y, sobre las limitaciones al derecho de acceso a dichos documentos.
Segln elarticulo 4 del capitulo 6 de dicha Ley, las autoridades deberan, previa
solicitud‘ de un particular, facilitar informacion procedente de un documento
publico que obre en su poder, salvo que la informacion sea confidencial o impida
el correcto funcionamiento del servicio.

25. El derecho de acceso a los documentos publicos también es aplicable, entre
otros, en relacién con las sociedades anénimas en las que los ayuntamientos
ejercen una influencia juridica determinante. Estas empresas son equiparables a
las autoridades a efectos de la aplicacion de la Ley sobre Publicidad vy
Confidencialidad (vease el articulo 3 del capitulo 2).
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26. En el caso de un procedimiento de licitacion, la informacion relativa, en
particular, a las ofertas no podra comunicarse en ningun caso a nadie que no sea la
persona que presentd la oferta hasta que se hayan hecho publicas todas las ofertas
0 se haya tomado una decisién sobre el proveedor y la oferta o el asunto haya
concluido (véase el articulo 3, parrafo segundo, del capitulo 19 de la Ley sobre
Publicidad y Confidencialidad). Incluso después, la informacion relativa a la
oferta puede estar sujeta a confidencialidad (véase, entre otros, el articulo 16 del
capitulo 31).

27. De lo anterior se desprende que, en principio, un particular tienésderecho a
acceder a una decision de adjudicacion que haya sido adoptada y expedida por una
autoridad o por una empresa municipal asimilable a una autoridad. El plazo en el
que el particular puede, en la practica, obtener acceso_a la, decision™g a)su
contenido puede variar dependiendo del modo en ‘que“Ja “auteridad haya
organizado su funcionamiento y de las circunstancias concretas.

Necesidad de una decision prejudicial

28. El tribunal de primera instancia y eldribunahde apelacién han considerado
que la informacion contenida en la decision de adjudieacién que la empresa
municipal envié a las empresas intefesadaswconstituiasinformacion privilegiada
hasta que Hybricon emitié su comunicado de prensa. Por tanto, estos tribunales
han estimado que la expedicion deyla decision, de@djudicacion por parte de la
empresa municipal no ha dado lugar asque la,informacion se haya hecho publica
en la forma requerida para que deje deyconsiderarse informacion privilegiada
conforme al Reglamenta@ysobre abuso de mercado.

29. La principalgcuestion ‘quesSe suscita ante el Hogsta domstolen (Tribunal
Supremo) es cuando, debe considerarse que la informacion contenida en la
decision de adjudicacion, en,relacion con la licitacion se ha hecho publica y, en
consecuengia, no ‘constituye “informacion privilegiada. Por tanto, el presente
asunto plantea cuestiones relativas a la interpretacion de la expresion «que no se
hayay, hecho publica» que figura en el articulo 7, apartado 1, letraa), del
Reglamento.

30. “De_la ‘letraa) del apartado 1 del articulo 7 del Reglamento no puede
deducirse gue toda la informacion que no se haya hecho pablica del modo previsto
en elarticulo 17 deba considerarse informacion que no se ha hecho pablica. Segln
la declaracion de la Autoridad Europea de Valores y Mercados (AEVM), la
informacion privilegiada puede hacerse publica por medios distintos al previsto en
el articulo 17, por ejemplo a través de la actuacion de un tercero (Questions and
Answers On the Market Abuse Regulation, 17.2 edicidn, actualizada por ultima
vez el 25 de noviembre de 2022, p. A5.10).

31. Sin embargo, el Reglamento no indica expresamente que la difusién pueda
realizarse mediante una, asi denominada, difusién de hecho y esta forma tampoco
ha sido confirmada en ninguna sentencia del Tribunal de Justicia. Ademas,
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tampoco existe ninguna orientacion sobre los requisitos que deban cumplirse en
tal caso para que la informacién deje de ser informacion privilegiada.

32. Por lo tanto, no estd claro ni se ha dilucidado como debe interpretarse el
Reglamento sobre abuso de mercado a este respecto. En consecuencia, existen
motivos para plantear una peticion de decision prejudicial ante el Tribunal de
Justicia.

Peticion de decision prejudicial

33. El Hogsta domstolen (Tribunal Supremo) solicita al Tribunal de Justicia que
se pronuncie sobre las siguientes cuestiones prejudiciales:

1.  Para poder considerar que una informacion se ha heche pdblica con arreglo
al articulo 7, apartado 1, letra a), del Reglamento sobre abuse de, mercado, ¢es
necesario que se haya hecho publica en la forma estableeida‘en eharticule 17 de
este Reglamento?

2. Si la informacién puede hacerse publica devotra*forma,,qué’ circunstancias
deben tenerse en cuenta al apreciar si puede considerarse que fa informacion se ha
hecho publica en el sentido del articules#,apartado 1, letra a)?



