ABUSIVISMO FINANZIARIO 
A cura di dr.ssa Giuseppina Conforti
L'abusivismo disciplinato dall'art. 166 del D.lgs. n.58 del 1998, è posto all’inizio della parte riservata al profilo sanzionatorio; tale collocazione costituisce un segnale verso i futuri investitori, che in tal modo attribuiranno al mercato una maggiore credibilità, garantita dal necessario controllo preventivo sulle qualità morali e professionali degli operatori.[footnoteRef:2] [2:  La scelta del legislatore di punire come delitto l'abusivismo, rafforza, quanto prescritto nell'art.4, secondo comma, Direttiva n.93/22/CEE: "Le autorità competenti negano l'autorizzazione se, in funzione della necessità di garantire una gestione sana e prudente dell'impresa d'investimento, esse non sono certe dell'idoneità di detti azionisti o soci"] 

La ratio della disposizione, posta in funzione di tutela anticipatrice rispetto al pregiudizio che potrebbe derivarne agli investitori, è quella di accertare, prima di consentire l’accesso sul mercato, la sussistenza delle condizioni che facciano presumere che l’attività dell’operatore verrà svolta con correttezza e professionalità.[footnoteRef:3] [3:  F. CAPRIGLIONE "La disciplina degli intermediari e dei mercati finanziari" Giuffrè Edit. Milano 1997] 

L'interesse protetto dalla disposizione in esame va individuato nell'esigenza di evitare che soggetti, di cui non sia stata accertata l'idoneità, possano agire sul mercato dell'intermediazione e dei servizi relativi agli strumenti finanziari.
LE IPOTESI DI ABUSIVISMO
 Rispetto a quanto disposto dalla L. n.1 del 1991, che prevedeva quattro ipotesi di abusivismo di differente gravità, ma sottoposte alla medesima pena, le cui condotte erano contenute in tre disposizioni diverse;[footnoteRef:4] la norma in questione racchiude in sé al primo e terzo comma, le sole tre fattispecie di abusivismo e precisamente: l’esercizio abusivo di servizi d'investimento, l’offerta di strumenti finanziari o di servizi d’investimento fuori sede o il promovimento ed il collocamento degli stessi mediante tecniche di comunicazione a distanza, l’esercizio abusivo dell’attività di promotore finanziario. [4:  La disposizione base era quella dell'art. 14, che al primo comma prevedeva le ipotesi di esercizio abusivo dell'attività d'intermediazione mobiliare e di abuso di denominazione, vi erano poi le condotte di esercizio dell'attività di promotore finanziario senza la necessaria iscrizione all'albo, descritta dall'art.5, decimo comma, e quella di svolgimento dell'offerta senza autorizzazione di servizi attuati in via informatica e telematica concernenti la diffusione al pubblico di dati relativi all'andamento dei corsi,descritta dall'art. 25, terzo comma, che rinviavano entrambi all'art.14. ] 

Il legislatore ha operato un’opportuna omogeneizzazione della fattispecie con l’illecito in tema di esercizio abusivo dell’attività bancaria.
Inoltre è stata eliminato dall’ipotesi criminosa sia l’obbligo della confisca delle cose mobili e immobili di proprietà del soggetto che ha commesso il fatto, sia la pena accessoria dell’interdizione dai pubblici uffici e dell’incapacità di esercitare uffici direttivi presso aziende di credito, società di gestione di fondi comuni d’investimento mobiliare, società fiduciarie e SIM, così come prevedeva l’art.14 della L. n.1 del 1991.
Le fattispecie criminose sono caratterizzate dal fatto che, pur essendo poste a tutela immediata del potere della CONSOB e trovandosi a sanzionare un pericolo presunto, si pongono come strumenti idonei ad assicurare ai risparmiatori la correttezza degli operatori con i quali entrano in contatto: la tutela di tali funzioni si riflette sul bisogno di tutela del risparmiatore, che trova il suo caposaldo nell’art. 47 della Cost.
ELEMENTO OGGETTIVO
L'elemento oggettivo si articola in quattro condotte. La prima si sostanzia in un vero e proprio esercizio abusivo dei servizi d'investimento e di gestione collettiva del risparmio. Per i servizi d'investimento si devono intendere, quando hanno per oggetto strumenti finanziari: la negoziazione per conto proprio; la negoziazione per conto terzi; il collocamento, con o senza preventiva sottoscrizione o acquisto a fermo, ovvero l'assunzione di garanzia nei confronti dell'emittente; la gestione su base individuale di portafogli d'investimento per conto terzi; la ricezione e trasmissione di ordini, nonché la mediazione.
Lo svolgimento della relativa attività è perciò, illecito, quando difetti la necessaria abilitazione. Viene così sanzionata penalmente l'organizzazione del mercato degli strumenti finanziari operata dal D.lgs., che negli artt. 5 e ss. disciplina gli intermediari; affinché l'esercizio abusivo dell'attività d'intermediazione mobiliare sia penalmente rilevante è necessario che presenti i requisiti della professionalità e che sia svolta nei confronti del pubblico.
Quanto al requisito della professionalità, appare congruo riferirsi alla nozione di professionalità elaborata in riferimento all'art.2082 c.c.; è sufficiente che si tratti di un'attività stabile, senza che sia richiesta l' esclusività, la prevalenza e la continuità; quanto al requisito della destinazione verso il pubblico dell'attività svolta, si ritiene che vadano escluse dall'ambito di operatività della disposizione quelle attività, che vengono poste in essere nei confronti dei propri familiari o di una ristretta cerchia di amici. Inoltre, rientra nell'ambito di operatività dell'incriminazione anche l'esercizio di attività non comprese nel provvedimento di abilitazione. Per quello che concerne i servizi di gestione collettiva del risparmio, i medesimi si sostanziano: nella promozione, istituzione e organizzazione di fondi comuni d'investimento e nell'amministrazione dei rapporti con i partecipanti; nella gestione del patrimonio di organismi di investimento collettivo del risparmio(OICR) e cioè dei fondi comuni d'investimento e delle SICAV, di propria o di altrui istituzione, mediante l'investimento avente ad oggetto strumenti finanziari, crediti o altri beni mobili e immobili. La seconda incriminazione si riferisce all'offerta in Italia di quote o azioni di organismi d'investimento collettivo del risparmio in violazione delle condizioni fissate dagli artt. 42 e 50 del D.lgs. n.58 del 1998.
La terza previsione ha riguardo alla specifica disciplina, contenuta nell'art. 30, dell'offerta fuori sede, caratterizzata dalla tecnica di contatto a distanza della clientela e dalla mancata presenza fisica e simultanea dei soggetti.
Poiché tale tipo di vendita è autorizzata, qualora ricorrano le condizioni previste dall'art.30, si deve ritenere che la previsione concerna l'ipotesi di vendita posta in essere senza il rispetto di quanto stabilito nella norma predetta.
Infine la quarta condotta è integrata dall'esercizio dell'attività di promotore finanziario, senza essere iscritto all'albo di cui all'art.31 della legge.
Il promotore finanziario, ai sensi dell'art. 31, è la persona fisica che, in qualità di dipendente, agente o mandatario, esercita professionalmente un'attività di offerta fuori sede. Anche in tal caso l'incriminazione è subordinata alla ricorrenza del requisito della professionalità, con conseguente irrilevanza penale di condotte singole o occasionali, prive dei requisiti della continuità o comunque di una sistematicità significativa.
SOGGETTO ATTIVO
Soggetto attivo può essere “chiunque”, nel caso in cui l’attività sia posta in essere da una società, della condotta illecita risponderanno gli amministratori.
Nel caso in cui l’attività illecita sia svolta da una società, la Banca d’Italia o la CONSOB sono tenute a denunciare i fatti al pubblico ministero affinché siano adottati i provvedimenti di cui all’art.2409 del codice civile.
L'elemento soggettivo è costituito in tutti i casi previsti dal dolo generico.
Il moderno mercato finanziario è, non solo quello che ha ad oggetto le negoziazioni attive e passive, ma è qualcosa di difficilmente individuabile e definibile; anche se dal punto di vista penale, vengono tutelate quelle operazioni che coinvolgono il risparmio popolare.
Si cerca di tutelare il risparmio popolare, ovvero quello garantito dall'art. 47 Cost. che attraverso degli appositi meccanismi confluisce verso le imprese.
Le caratteristiche per riconoscere le operazioni di massa sono date dalle modalità con le quali avviene l'emissione dei titoli negoziati (ad esempio attraverso la sollecitazione del pubblico risparmio), oppure dall'ambito nel quale, normalmente operano gli intermediari (ad esempio banche, assicurazioni, società autorizzate alla gestione di fondi comuni ed imprese di investimento, operano nel settore del risparmio di massa).
Nel prosieguo della trattazione si è cercato di evidenziare come il mercato garantisca il finanziamento dell'intera economia, e come la repressione dei reati è essenziale a tutelare l'economia nazionale. 
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