Il giudice, l’antifrasi e una “Fata morgana”: se il tipo del pericolo concreto esprime un’offesa di danno (di un bene astratto).
Sommario: 1. La fisiologia del pericolo comune incombente sul mercato finanziario - 2. Il disegno penalistico e il reato di manipolazione del mercato, dove sfocia l’illiceità amministrativa - 3. La tipicità insufficiente, il pericolo necessario - 4. Una lettura “impossibile” della “concreta idoneità a provocare una sensibile alterazione del prezzo di strumenti finanziari” - 5. L’equazione giuridica: l’idoneità sta al tipo come il pericolo/danno sta all’offesa - 6. L’art. 185 T.U.F. e la tipizzazione del tentativo consumato: il divieto di una anticipazione di secondo grado - 7. L’art. 185 T.U.F. e la tipizzazione della pericolosità: non c’è tipo senza offesa.
1. La fisiologia del pericolo comune incombente sul mercato finanziario

Il mercato finanziario come luogo di contatto e confronto tra operatori economici è l’immagine finale, e di sintesi, di uno scenario che si delinea e vive attraverso le fasi dello scambio delle informazioni e dei valori finanziari. E’ in quest’ottica che l’orizzonte della tutela penale rimane presto scandito dalla correttezza e dalla trasparenza del mercato stesso e delle transazioni che vi si svolgono: a tanto rimane funzionale il plasmarsi delle quotazioni dei titoli in modo conforme alle regole della domanda e dell’offerta, la cui fisiologica dialettica pretende, appunto, la genuinità delle informazioni, la trasparenza delle condizioni economiche delle società e delle manifestazioni di volontà negoziale
.
Il macro rilievo di un simile interesse da proteggere - segmento di un ancor più vasto “ordine pubblico economico” da assicurare nel suo regolare funzionamento - gli assegna quei caratteri dell’astrattezza e della diffusività che giustificano la tutela anticipata offerta dalla struttura delle fattispecie di pericolo
.

A rimanere scolpito, pervero, è il dato fattuale ed al contempo assiologico della “contagi abilità” dell’offesa, ovvero dell’attitudine espansiva del pregiudizio subito dal mercato in quanto destinato a coinvolgere un numero indeterminato di persone, in cui prende corpo l’astrazione concettuale del pericolo comune. Dando rilievo a fatti che possano indifferentemente colpire un numero indeterminato di persone - come nella classica congerie dei reati contro l’incolumità pubblica - si dipinge allora l’apprezzamento di un interesse “avanzato”, una sorta di “bene di pericolo”, che astratto si può qualificare proprio in quanto proiettato ad anticipare la tutela della sfera giuridico-economica individuale, quella cioè di persone in carne ed ossa.
Le situazioni messe in conto nella fenomenologia criminale del c.d. market abuse si dotano così di una forza diffusiva tale da poter produrre effetti che trascendono i singoli (soggetti/oggetti) specificamente coinvolti nell’episodio concreto, propagandosi ad una pluralità di individui “non schermabile”, e dimostrandosi con ciò capaci di vulnerare un bene della collettività intera, e quindi un “bene di tutti e di ciascuno”.

E’ chiaro come non si tardi a mettere questa essenza anticipatoria sul tavolo delle questioni quando della singolare vicenda tocchi soppesare l’effettiva identità penale. Qui si ripresenta la titanica problematizzazione del ruolo dell’offensività come compasso del fatto di reato, qui sta lo spunto sagace - ma anche l’anacoluto - di una decisione del Giudice torinese che “soffre” la modernità del suo punto di osservazione: una volta agganciato il riscontro dell’illecito penale di manipolazione del mercato ex art. 185 d.lgs. 24 febbraio 1998 n. 58 (T.U.F.) al suo peculiare contenuto di disvalore, finisce poi per perdersi la sensibilità di quel distinguo tra tipo ed offesa che il sistema penale scolpisce nel passaggio dalla norma incriminatrice ai fatti e ritorno.
La norma: l’art. 185 T.U.F. demarca la diffusione di notizie false (o realizzazione di operazioni simulate o altri artifizi) concretamente idonea a provocare una sensibile alterazione del prezzo di strumenti finanziari.
I fatti: tracciano le fila di una ipotesi di compartecipazione, che ingloba sia la fase dello studio e della predisposizione di un contratto di equity swap, con analisi dei suoi possibili sviluppi in concomitanza di un cosiddetto “convertendo” (clausola che prevedeva la conversione in azioni del debito che la società FIAT S.p.A. aveva verso le banche, con la conseguente prospettiva di una possibile diluizione della partecipazione dell’azionista di riferimento della predetta società); sia la fase di partecipazione alla redazione e/o alla correzione di due comunicati che, resi ai sensi dell’art. 114, comma 5, T.U.F., rendevano pubblica la notizia secondo cui la società azionista di riferimento - invero “parte” dell’anzidetta contrattazione in fieri - a quella data non aveva intrapreso né studiato alcuna iniziativa in relazione alla scadenza del prestito convertendo, ed al contempo ribadivano e confermavano l’intenzione della società medesima di rimanere nell’attuale “posizione” nella compagine azionaria.
L’anello mancante, in ipotesi e da accertare, risultava alfine la sovrapponibilità tra le due fattispecie, astratta e concreta, per essersi coi comunicati diffuse notizie false concretamente idonee a provocare una sensibile alterazione del prezzo dell’azione FIAT: ciò, si disse, alimentando le aspettative circa la “contendibilità” della società di specie dopo l’aumento di capitale, o, in alternativa, circa una futura consistente operatività in acquisto sulle azioni da parte del gruppo Agnelli, per mantenere inalterata la propria partecipazione. Tanto avrebbe evitato - secondo la contestazione accusatoria - l’avverarsi di una flessione del valore del titolo che ragionevolmente vi sarebbe invece stata ove il mercato avesse appreso della esistenza di una iniziativa, effettivamente intrapresa o quanto meno allo studio, tale da garantire alla società azionista di riferimento di mantenere il controllo di FIAT in sede di convertendo, pur senza doversi approvvigionare direttamente sul mercato e/o sottoscrivere aumento di capitale.
2. Il disegno penalistico e il reato di manipolazione del mercato, dove sfocia l’illiceità amministrativa

Coerenti, le linee guida della decisione ricalcano tutte una unitaria ed illuminata premessa: l’identità dell’illecito penale va colta attraverso il dato dell’offesa, ineliminabile contenuto “ideale” della fattispecie astratta e significato necessario della fattispecie concreta.

Si traspone così il fecondo insegnamento - radicato nei precetti della Costituzione - di una vigenza bidimensionale dell’offensività criminale, che non si accontenta di dirigere la penna del legislatore a selezionare fatti portatori di un dato pregiudizio rispetto ad un preminente, condiviso, valore sociale, ma si sporge a “condizionare” le parole del giudice chiamandolo a rispondere all’istanza di effettiva verifica della sussistenza del disvalore non tollerato
.
La mappatura genetica dell’art. 185 T.U.F. - che la pronuncia scrive raffrontandolo con il distinto illecito amministrativo disegnato dall’art. 187 ter T.U.F. - si propone di introdurre una esegesi mutuata da un siffatto inquadramento di principio. L’obiettivo è puntualizzare il primo dei livelli in cui interviene la selezione dell’offesa penale, quello legislativo, e dunque mettere in rilievo il contorno dell’accadimento descritto dalla fattispecie normativa penale, che è quanto ne scolpisce la differenza rispetto all’illecito amministrativo parimenti denominato: solo il reato, difatti, appare nella foggia di un comportamento oggettivo di diffusione di notizie false concretamente idoneo a provocare una sensibile alterazione del prezzo di strumenti finanziari, sorretto da un atteggiamento psicologico (doloso) di rappresentazione e volontà del fatto.

A rimanere sul campo della sanzionabilità amministrativa è invece una vicenda comportamentale (soggettivamente imputabile a dolo o colpa) di comunicazione “diffusiva” di notizie, voci o informazioni false o fuorvianti che identifichino (o possano far identificare) in termini non rispondenti al vero gli strumenti finanziari in considerazione. In quest’angolo di visuale, allora, a soggiacere a sanzione è la condotta in quanto dimostratasi inosservante rispetto alle regole del gioco, quindi dotata già “sulla carta”, per le ricordate dinamiche economiche, di una potenzialità distorsiva in ordine ai prezzi del mercato finanziario, sufficiente ad innescare una certa reazione punitiva.
La sentenza in commento, assumendo simili toni, dichiara di appoggiarsi prepotentemente alla dominante conclusione che nei tratti dell’art. 187 ter T.U.F. coglie una anticipazione del pericolo ulteriore rispetto a quella vista nel contesto della fattispecie di reato, ove la situazione pericolosa emerge a dato concreto. Qui, invece, il pericolo si intende astratto nel senso di presunto, raccolto cioè attorno alla verifica della commissione della condotta indicata, generalmente e genericamente valutata come pericolosa. Un pericolo, in altre parole, dai colori così tenui - smarcato come è finanche dal dato quantitativo “in prospettiva” della alterazione del prezzo degli strumenti finanziari
 - che si confessa incompatibile con una struttura penalistica
.
Eppure, messa a parte l’inconfutabile specialità che avvince reciprocamente, per aggiunta e specificazione, i due fatti fotografati nelle disposizioni in richiamo, a rimanere scoperto è proprio il “marchio” dell’identità oggettiva dell’illecito penale, tale da renderlo distinto da ogni altro accadimento: quella “sensibilità” ponderale dell’alterazione del prezzo degli strumenti finanziari che è l’effetto da vagliare nella sua reale pericolosità di verificazione.

Sembra allora consentito, nel contesto qui analizzato, proporre con rapidi cenni una diversa tracciabilità del confine di separazione tra l’una illiceità e quella amministrativa, rendendo la prima distinta dalla seconda non per l’alternativa natura, concreta/astratta, del pericolo indotto dalla condotta (qui di falsa comunicazione), ma in forza del diverso ordine di gravità (decrescente) del pericolo che il comportamento, pur sempre da vagliare in questa sua effettiva attitudine
, abbia generato per la stabilità “naturale” dell’andamento dei prezzi del mercato finanziario, quale ambiente che deve essere sterilizzato da ogni atteggiamento di “reale” manipolazione speculativa.

Del resto, i meccanismi di convivenza che hanno permeato il sistema italiano in risposta alle disposizioni comunitarie (introdotti con l. 18 aprile 2005 n. 62, a recepire la direttiva 2003/6/CE)
 danno conto di una compatibilità tra le due sfere di illegalità che si stende ben oltre la razionalizzazione dell’eccezione scritta alla regola generale di specialità fissata all’art. 9, l. 24 novembre 1981, n. 689
. Vale a dire: la clausola espressa in apertura dall’art. 187 ter - «salve le sanzioni penali quando il fatto costituisce reato» - che pure i più leggono come porta d’ingresso dell’intenzione legislativa di derogare al tradizionale rapporto di esclusività corrente tra illecito penale ed amministrativo
, disperde la sua ontologica ambiguità linguistica solo all’interno di un visione intrasistematica. Si tratta di guardare al di là dell’art. 187 duodecies T.U.F., che, escludendo l’obbligo di sospensione del procedimento civile d’opposizione a sanzione amministrativa in pendenza del procedimento penale, ammette in tal guisa lo svolgimento parallelo dell’iter procedimentale amministrativo e di quello penale (in deroga all’art. 24 l. n. 689/1981). L’analisi deve rivolgersi in particolare alla meccanica sanzionatoria inaugurata dall’art. 187 terdecies T.U.F.
, a mente del quale «quando per lo stesso fatto è stata applicata a carico del reo o dell’ente una sanzione amministrativa pecuniaria ai sensi dell’art. 195, la esazione della pena pecuniaria e della sanzione pecuniaria dipendente da reato è limitata alla parte eccedente quella riscossa dall’autorità amministrativa». Una simile disciplina pare così svelare l’omogeneità di base dei due illeciti, poggiata su di una medesima tipologia concreta di pericolosità della condotta divulgativa del falso, tale per cui si spiegano fungibili, melius confondibili, l’una e l’altra misura sanzionatoria patrimoniale: la risposta punitiva diventa unica in una visione di cumulata, complessiva, proporzionata continuità, ove l’“eccesso” della pena penale è chiamato a reprimere quella sola appendice di offesa che, pesata sul singolo caso concreto, vada oltre il disvalore scontato in sede amministrativa e riempia la sensibilità della alterazione prospettabile.
Dell’offesa si attesta infine un inquadramento ponderale, che nel transito dal versante amministrativo a quello penalistico scorre lungo la stessa linea comportamentale di condotta effettivamente decettiva, perché nell’una come nell’altra ipotesi realmente capace di fuorviare le determinazioni del mercato, e che attinge al livello della significatività dell’influenza (potenziale) sui prezzi degli strumenti finanziari solo nel caso di cui all’art. 185
.

3. La tipicità insufficiente, il pericolo necessario

La ricalibratura in questa direzione del rapporto tra i due illeciti certo non toglie valore all’osservazione di punta sviluppata nella sentenza in disamina, portavoce della definitiva esigenza di radicare la sistematica dell’illiceità penale in un’area che abbracci “al meno” il pericolo concreto, quello la cui “sostanza” deve essere di volta in volta accertata dall’interprete nella sua reale verificazione. Il messaggio latente è chiaro, ed è nel senso dell’insufficienza della tipicità a dimostrare l’offesa, è nel senso di negare che il giudice possa (debba) “accontentarsi” delle parole di un legislatore che riesce a vedere solo da lontano gli indizi della potenziale dannosità del fatto.

Questa piega concettuale sembra destinata a spazzare via il distinguo maturato da quella didattica penalistica che ha separato i reati di pericolo c.d. presunto o astratto - ove la discrezionalità legislativa disimpegnerebbe il giudice da un qualsiasi onere di accertamento che si sporga oltre la verifica della rispondenza del fatto all’immagine tipica descritta dalla norma - ed i reati di pericolo concreto, ove tale elemento, espressamente richiamato dalla formulazione legislativa, si intende dover essere oggetto di effettivo riscontro giudiziale. Il dictum in commento va difatti apertamente contro la delineata bipartizione, e, una volta estromessa dalla cittadinanza penale ogni presunzione di pericolo, si indirizza a pretendere in ognuna delle menzionate categorie di reato l’accertamento dell’intrinseca idoneità offensiva della condotta posta in essere dal soggetto attivo. Fino a lasciar concludere che, ove il comportamento speso si riveli assolutamente inidoneo a porre a repentaglio il bene giuridico tutelato, si intende venire contestualmente meno la riconducibilità del fatto entro la figura tipica.
Il convincimento così maturato è peraltro nitido nell’ascrivere l’offensività a connotazione implicita essenziale del tipo, mancando la quale ci si cala in una ipotesi di reato impossibile ex art. 49 c.p.; ma il nodo giuridico che avvinghia una simile impostazione compromissoria viene presto al pettine. L’esigenza di comprendere e spiegare la ragione e l’effetto della incontestabile differenziazione scritta tra le due formulazioni della tipicità del pericolo - che non sempre compare come elemento nel dettato linguistico della norma - conduce infatti la sentenza verso un corto circuito che spegne la potenza delle prime proposizioni.

L’antifrasi diventa stridente quando, passato in medias res a vagliare la fattispecie criminosa della manipolazione del mercato ex art. 185 T.U.F., e qui trovatosi di fronte ad una figura di c.d. pericolo concreto, l’organo giudicante immagina un crinale che alla fine dei conti non spezza i ponti col passato.
Puntualmente si legge. Se la realizzazione della condotta descritta dal legislatore qui non esaurisce la fattispecie, perché il pericolo non rimane più allo stato di semplice modalità o giudizio sul comportamento ma assurge al rango di autonomo elemento essenziale del reato, si è tenuti a valutarlo come dato indispensabile per la consumazione dell’illecito. L’accertamento della sussistenza del pericolo-evento, requisito aggiuntivo ed arricchente della tipicità nei reati di pericolo concreto, non deve quindi essere effettuato per il tramite di un giudizio ex ante, utilizzando cioè il metodo c.d. di prognosi postuma valido per il delitto tentato. L’art. 56 c.p. rende infatti necessario verificare in modo del tutto astratto e teorico l’idoneità e l’inequivocità della condotta posta in essere, con riferimento al delitto che non si è realizzato, proprio in quanto disciplina un’ipotesi che è rimasta incompiuta rispetto alla previsione normativa: tanto impone al giudice di calarsi nelle condizioni del soggetto agente nella situazione storica reale, per cercare di prevedere ciò che sarebbe potuto accadere e che non è accaduto. Di contro, al cospetto di un reato di pericolo concreto, lo stato di pericolo non può che essere accertato in concreto ed in un contesto cronologico necessariamente successivo alla condotta, per cui la verifica di pericolosità deve riguardare la situazione effettivamente prodottasi all’esito di quella e non può ridursi ad un semplice giudizio sulla condotta stessa.

Due contraddizioni, venendo presto a galla da questo argomentare, testimoniano il “miraggio” di cui la decisione è vittima; un “miraggio” che le fa scorgere l’offesa penale ma poi di questa nasconde l’identità ed il ruolo strutturale autonomi rispetto al piano della tipicità.
La prima contraddizione. Immediatamente dopo essere stato esiliato dal territorio penale, il giudizio di astratta pericolosità viene addirittura convocato a legittimare la generale forma di manifestazione delittuosa tentata, che si riduce a “valutazione teorica ex ante” della idoneità ed univocità della condotta rispetto ad un futuro che non si è concretizzato.
La seconda contraddizione. La struttura di reato ad evento pericoloso assegnata alla fattispecie dell’art. 185 T.U.F. in quanto reato di pericolo concreto tradisce sé stessa nel momento e nella misura in cui non origina alcuno spostamento in avanti del tempo di consumazione del reato.
L’indagine va allora portata più a fondo, ancorata come è ad una robusta premessa che a sua volta abbisogna di apposita riflessione. La fattispecie incriminatrice di manipolazione del mercato descrive una condotta dalla quale deriva una qualificata probabilità di sensibile alterazione del prezzo di strumenti finanziari, la cui pericolosità il legislatore vuole accertata in concreto, come si evince dall’esplicitato avverbio “concretamente”.
4. Una lettura “impossibile” della “concreta idoneità a provocare una sensibile alterazione del prezzo di strumenti finanziari”

L’acrobazia semantica in cui l’interprete del caso si cimenta con l’ammettere la concretezza a qualificare direttamente il risultato di pericolo piuttosto che la condotta verso esso proiettata, è imbastita a spunto giustificativo per avanzare un metodo di accertamento sui generis di quello che viene letto nei termini di vero e proprio evento naturalistico.

In breve, non è necessaria la verifica dell’avvenuta causazione dell’alterazione del prezzo degli strumenti finanziari, ma nemmeno può considerarsi sufficiente la dimostrazione della mera capacità intrinseca della condotta a provocare l’alterazione di specie, e alla fine dei conti rimane da riscontrare in concreto il pericolo per l’alterazione del valore degli strumenti finanziari indotto quale effetto della diffusione delle false notizie. Si aggiunge: come l’effettiva evenienza di tale variazione di prezzo dovrà essere assoggettata ad un vaglio che consenta di rinvenirne il legame eziologico con il comportamento tipicamente pericoloso, così la mancata verificazione di tale alterazione potrà comunque connettersi ad una condotta realmente adeguata a produrla se è dipesa da fattori esterni e indipendenti dalla falsa notizia, che, intervenuti autonomamente, abbiano vanificato gli effetti “altrimenti” dipendenti dalla sua diffusione.

Seguendo questo percorso, l’esegesi del caso arriva a negare l’effettività di un impatto significativo dei comunicati “reticenti” rispetto all’andamento degli strumenti finanziari interessati, sebbene ritenuti a tanto idonei alla stregua delle ordinarie regole di mercato applicate allo specifico contesto economico (vissuto dalla società) e temporale (per l’imminente scadenza del “convertendo”). Con una simile cadenza essa rinvigorisce l’ambiguità di quel più vasto sfondo interpretativo che pur parlando di evento di pericolo a proposito della concreta prospettiva di sensibile mutamento di prezzo, ad esso applica una logica di stringente condizionalismo, secondo lo statuto dell’art. 41, commi 1 e 2, c.p., piuttosto che la regola di giudizio eletta a governare la tipicità del delitto tentato. E’ già l’assunto tradizionale, difatti, a stigmatizzare l’inciso ex art. 185 T.U.F., con cui il legislatore descrive la relazione sussistente tra la condotta diffusiva delle false notizie e l’andamento del prezzo dello strumento finanziario, a segnale dell’adozione del modello del pericolo concreto
 precisandone il dettaglio quale evento di pericolo da legarsi alla condotta per mezzo del nesso di causalità. Viene così aperto il varco alla problematica definizione del ruolo delle concause, trattandosi di «escludere l’esistenza di fattori concorrenti da soli sufficienti a cagionare il mutamento della quotazione»
, ma si continua pure a convivere con l’idea per cui il richiamo normativo alla sensibilità stia a segnalare l’“idoneità della notizia” ad alterare in maniera rilevante il prezzo del valore mobiliare
.

Posti davanti a queste considerazioni, ci si confronta con una costruzione grammaticale del precetto che, da un canto, non sembra poter consentire una lettura capace di slegare il comportamento dalla qualifica di “concreta idoneità a provocare” l’effetto mutante, dall’altro, sembra proporre una sorta di mera variante linguistica rispetto alla perifrasi che descrive l’idoneità degli atti, tentati, a commettere il delitto.
Non è del resto annotazione di chi scrive quella per cui nella tipologia comportamentale della manipolazione informativa un pericolo concreto «presuppone un sufficiente livello di diffusione delle notizie false …, un minimo di credibilità delle medesime, nonché una certa predisposizione del pubblico a recepirle, nella contingente congiuntura economica»
. In sostanza, la concretezza del pericolo non può che significare effettiva pericolosità della condotta tipica in quanto, peculiarmente contestualizzata, realmente capace di determinare l’effetto pregiudizievole. L’opzione legislativa sceglie così una forma di tutela che, attivandosi al tempo (anticipato) della visualizzazione di una condotta concretamente pericolosa, non deve attendere il realizzarsi di una modificazione dell’esterno fenomenico che ne sia conseguenza logica e cronologica, separabile dalla sua causa per concetto, per spazio e per tempo. L’obiettivo va infatti stretto sul fatto incriminato, quello della diffusione di notizie, che è divulgazione e pubblicazione di “immagini” della realtà oggettiva
, è propalazione della notizia in modo che possa raggiungere il pubblico o una determinata cerchia di destinatari da cui è suscettibile di ulteriormente propagarsi: in chiosa, è “fuoriuscita” della notizia dalla esclusiva sfera di disponibilità cognitiva dell’agente, in modo e con mezzo che consenta alla falsa informazione di pervenire nell’ambito di percepibilità di una serie indeterminata di soggetti operanti sul mercato finanziario, le cognizioni dei quali sono tra le condizioni di formazione dei valori.

Si apprezza allora il dato per cui la figura materiale che costituisce reato ai sensi dell’art. 185 T.U.F. è disegnata sulla falsariga di un comportamento tentato di entrare in comunicazione interpersonale con un pubblico qualificato di recettori, espressamente punito a mò di illecito penale consumato
. Ciò non significa, si badi, che ci si trovi al cospetto di una figura tipica di criminosità tentata: sebbene il legislatore abbia volutamente sganciato il perfezionamento del reato di manipolazione del mercato dalla visualizzazione di una “reale” modificazione dello stato dei prezzi degli strumenti finanziari
, nemmeno ha preteso come necessaria la non-verificazione di un simile effetto (invece elemento costitutivo negativo della fattispecie delittuosa ex art. 56, comma 1, c.p. che si compone anche del “non completamento della condotta” ovvero del “non verificarsi dell’evento” quali effetti non riconducibili al dolo dell’agente). Per cui il risultato di specie entra nella dimensione costitutiva dell’illecito solo nella prospettiva probabilistica della sua positiva evenienza (salvo certo ponderarlo, se concretizzatosi, in un’ottica di dosimetria sanzionatoria o di aggravamento della base edittale).
Proprio valorizzando un simile dato letterale si coglie allora che la notizia deve essere effettivamente diffusa, nel senso appena chiarito, e che la prescritta idoneità causale potrà dirsi integrata sia se (si dimostri) connessa ad una effettiva alterazione del prezzo sia quando la mancata verificazione dipenda da circostanze estrinseche alla condotta, che tale attitudine invece rivelava. Certo è che nell’una come nell’altra ipotesi il giudizio di adeguatezza dovrà comunque svilupparsi, fino a condurre all’esito probabilistico, secondo le ordinarie, “oggettive” regole (e reazioni) dell’economia del mercato finanziario, una volta inserito il dato pericoloso della conoscibilità della notizia falsa nello specifico contesto spazio temporale del caso
: in equivalenza al modello di accertamento dell’idoneità degli atti tentati.

D’altronde, la stessa sentenza che ora si opina mostra implicitamente di fare propria questa versione esegetica, e dunque di datare il completamento della commissione del fatto tipico alla condotta pericolosa. La voce del Tribunale torinese si unisce infatti a quella pressoché costante nel panorama della giurisprudenza e della dottrina, che fissa la cronologia e lo spazio della consumazione al tempo ed al luogo della divulgazione inveritiera
. E ciò pur dopo aver aderito all’anzidetta impostazione secondo cui l’art. 185 T.U.F. si struttura quale reato ad evento pericoloso, con un momento consumativo che per coerenza dovrebbe dirsi cristallizzato nel tempo e nel luogo del verificarsi del risultato di potenziale alterazione sensibile del prezzo dello strumento finanziario. A rigore: se l’evento, ancorché di pericolo, è tale in quanto logicamente e giuridicamente distinguibile dalla condotta, e quindi capace di assumere proprie ed autonome coordinate spazio-temporali, allora nel solco dell’art. 185 T.U.F. esso conduce all’ulteriore e necessario effetto della concentrazione della competenza territoriale nella circoscrizione di Milano quale sede della Borsa italiana, ove i prezzi del mercato sono destinati a prendere forma
.
5. L’equazione giuridica: l’idoneità sta al tipo come il pericolo/danno sta all’offesa

Paradossi e paralleli. Gli uni e gli altri rendono oramai necessario tornare sui passi della pronuncia, rivelatasi tanto attenta a differenziare il ruolo assunto nel sistema dai portati normativi degli artt. 49, comma 2, e 56, comma 1, c.p. quanto “confusa” sulla diversità del piano (e degli effetti) in cui essi si trovano ad operare. La difficoltà concettuale in cui cade sconta invero l’idea che l’offensività del fatto sia un carattere proprio della tipicità, per cui la mancanza della prima rende l’accadimento non corrispondente ai tratti tipici. E’ questa idea, allora, che va superata, proprio ripercorrendo il cammino che attraversa le Colonne d’Ercole del sistema penale: su di un lato la tipicità penale del fatto, ove la descrizione normativa seleziona come rilevante un certo comportamento in quanto vicenda umana al cui apparire si accompagna d’ordinario un particolare e correlato significato offensivo, ed il cui accertamento opera ex ante; sull’altro lato l’offensività reale del fatto, già appurato come tipico, alla cui verifica procedere ex post per trovare concreta conferma del disvalore che la legge penale ha immaginato implicato nella cornice umana di cui si discute. Varcato questo confine intellettuale si tocca un principio che, se lascia separate le due sponde, allo stesso tempo tesse tra loro una solida e necessaria rete di connessione, che riscrive il campo di contesa tra le due “storiche” concezioni del c.d. reato impossibile.
Tradizionalmente si sostiene che la norma ex art. 49, comma 2, c.p., nel momento in cui sancisce la non punibilità in caso di inidoneità dell’azione o di inesistenza del suo oggetto, non rappresenti altro che un rovescio negativo della disposizione sul tentativo - a sua volta prescrittiva dell’idoneità degli atti - sottratta all’accusa di superfluità per effetto della previsione della applicabilità della misura di sicurezza a carico dell’imputato prosciolto che si sia tuttavia dimostrato socialmente pericoloso
.

La giustapposta soluzione opta per assegnare alla disposizione una funzione “di sistema” nella parte in cui riecheggia l’inidoneità dell’azione: nel solco della c.d. concezione realistica del reato
 si ritiene qua trascritto il principio di necessaria offensività dell’illecito penale, che preclude la positiva ricostruzione di una fattispecie concreta di reato quando l’accadimento, pur astrattamente conforme a quello descritto dalla norma incriminatrice (consumata), risulti in concreto inoffensivo rispetto al bene giuridico tutelato
.

Quest’ultima interpretazione trae per consueto lo spunto dalle differenze normative che corrono tra il dettato del comma 1 dell’art. 56 c.p. ed il capoverso dell’art. 49 c.p. - didascalicamente, il richiamo a nozioni di “atti”, “evento in senso naturalistico” e “delitto” non identificabili in quelle di “azione”, “evento in senso giuridico” e “reato” - capaci di allontanare il campo operativo degli istituti a riflesso della distanza topografica assegnatagli dal codice.

Una simile concezione alternativa del reato impossibile, che si sviluppa dalla presupposta esistenza di fatti inoffensivi conformi al tipo consumato, sebbene ampiamente avversata
 ha in ultimo trovato un certo accoglimento in dottrina e in giurisprudenza
, ed è tosto destinata ad andare oltre i suoi stessi confini sfociando nella necessaria verifica di un disvalore tangibile - id est, un’offesa di pericolo o di danno - in ogni episodio incriminato. Si tratta di una sensibilità giuridica moderna che viene dichiaratamente acclusa nell’argomentare della decisione al vaglio. Qui in effetti si scindono le sorti del reato impossibile da quelle del tentativo, intravedendosi nell’art. 49, comma 2, la norma capace di affidare al giudice il necessario ed indeclinabile compito di un accertamento ex post della pericolosità del fatto di reato (di pericolo astratto o concreto che sia), accertamento ben distinto da quello ex ante che caratterizza l’indagine sull’idoneità degli atti nel tentativo.
Resta nondimeno da apprezzare l’effettivo significato di un cotanto distinguo.

Si è detto di una tipicità come componente del reato a sé stante rispetto all’offesa. La prima descrive del resto una situazione apparente, e questa rappresenta il punto di partenza per iniziare a vedere la “vera realtà” penalistica della vicenda umana, in tutte le sue sfaccettature, fornendo spunti, indizi, che necessitano di apposite conferme quanto alla reale offensività, antigiuridicità, colpevolezza.

In breve, la situazione che dalla struttura tipica si desume rimane pur sempre fissata in una accezione statica, idonea a “fermare” un modello ed al contempo incapace di scontare quella specificità della dimensione storica che invece emerge, in prima battuta, in sede di concreta valutazione della lesività
.

L’idea di una distinzione tra aspetto descrittivo e profilo valutativo del fatto di reato, che si rispecchi in una differente cronologia del relativo accertamento e di poi in una diversificazione della risposta penale a fronte dell’assenza dell’uno o dell’altro versante, appare d’altronde puntualmente codificata. Nella consecuzione tra i primi due commi dell’art. 49 c.p., nella divaricazione che la norma prospetta tra la non assoggettabilità a pena derivante dalla commissione di un reato putativo e la sanzionabilità confezionata invece in risposta ad un reato impossibile scorre e si articola, esattamente, il passaggio tra tipo ed offesa
. Esso segue un preciso ordine logico e temporale, e per un canto nega la concepibilità di una risposta punitiva in relazione a fatti - ancorché dotati di una certa, “sostanziale”, carica offensiva - non conformi al tipo (che rimane solo putativo ex art. 49, comma 1, c.p.
), per l’altro acconcia una peculiare reazione rieducativa a fronte di fatti tipici non effettivamente lesivi dell’interesse tutelato
. L’assenza del solo requisito oggettivo dell’offesa – quando, per la inidoneità dell’azione o per l’inesistenza dell’oggetto di essa, è impossibile l’evento dannoso o pericoloso, ex art. 49, comma 2, c.p. - non esclude dunque fini di garanzia diversi da quelli serviti dalla pena, e sostanziabili nella misura di sicurezza, proprio per essere già stata accertata l’integrazione di una ipotesi tipica, e quindi rilevato un fatto che coincide “in apparenza” con il disvalore “immaginato” nella fattispecie astratta.

Facendo tesoro della descritta separazione tra tipo ed offesa pare dunque proponibile una segmentazione tra gli istituti in premessa che dal tentativo estragga la tipizzazione di un fatto altrimenti “atipico”, perché carente quanto ad integrazione di tutti gli estremi propri della fattispecie delittuosa di forma consumata; nel reato impossibile, invece, colga per l’appunto la regolamentazione dettata per un fatto rivelatosi non offensivo dell’interesse tutelato sebbene totalmente conforme al tipo
, rectius, a qualsiasi forma tipica, tentata o consumata e in tal caso di danno come di pericolo
.
In questa prospettiva non si tarda allora ad assegnare una natura normativa autonoma a ciascuno dei requisiti di idoneità ed inidoneità attributi rispettivamente della condotta tentata e del reato “impossibile”. Ad una immediata lettura questi sembrano porsi in un rapporto di speculare similitudine, e testimoni del fatto che l’idoneità del tentativo - nei cangianti panni ora della possibilità ora della probabilità
 - si presti a servire la direttrice della necessaria offensività pure in mancanza di perfezionamento del delitto
. Ma a guardar meglio essi trovano collocazione ontologicamente separata: l’uno, l’idoneità degli atti, concorre alla determinazione del tipo “presente” del delitto tentato, in particolare rapportandolo al “futuro” del fatto consumato, l’altro, l’idoneità dell’azione (non impossibile), implica l’accertamento della verificazione dell’offesa dell’interesse tutelato, secondo un giudizio di lesività che assume a riferimento il “genere” di disvalore vietato a mente dell’astratta previsione legislativa.

6. L’art. 185 T.U.F. e la tipizzazione del tentativo consumato: il divieto di una anticipazione di secondo grado
Con questo colpo d’occhio non solo la collocazione temporale ex post del giudizio di offensività
 diventa una naturale conseguenza dell’ordine che segna il “divenire” tra tipo ed offesa, ma rimane privata di ogni margine giustificativo la pretesa (ed il timore) che si finisca così per aprire alla considerazione di circostanze esterne rispetto alla fattispecie positivizzata attraverso la definizione tipica, che invece è “sola” a delimitare l’ambito entro cui vagliare la conformità del disvalore prodotto dal fatto commesso.
Sicché, ammettere, e finanche pretendere, che abbia ad applicarsi pure nella fattispecie ex art. 185 T.U.F. la generale regola offensivista di cui si è dibattuto, non intralcia in alcun modo la locale operatività del modulo “tipico” di pericolo concreto delineato per il comportamento delittuoso tentato. Piuttosto, la connotazione “naturalistica” dell’idoneità degli atti
 può essere esattamente trasposta nell’ambito della presente analisi, ove la norma incriminatrice rimane incaricata in abbrivio di descrivere il fatto di reato: viene così selezionata una certa condotta “idonea”, accertata la quale essa diviene la base operativa del giudizio di reale offensività.

Con altre parole, l’idoneità del comportamento di divulgazione del falso a determinare una sensibile alterazione, ruotando attorno alla sua materiale capacità dimostrativa di evoluzione naturalistica verso il risultato, dovrà risultare appurata proprio nel momento in cui la condotta di specie si presenta nel mondo fenomenico, qui radicandosi attraverso la relativa “messa in esecuzione”. L’idoneità, difatti, avrà da considerarsi integrata nel momento in cui descriva una sequenza che in questa direzione si inclini agli occhi di un ragionevole osservatore esterno, il quale si avvalga nel giudizio delle leggi di esperienza del settore. Alla stregua dei canoni della logica valutativa delle azioni umane, la si intende allora come inizio di opera ideata, messa in esecuzione di concepito progetto, passaggio dalla fase preparatoria alla fase esecutiva di efficiente programma avente per obiettivo il risultato.
Così, l’espressa indicazione dell’idoneità vale a relazionare il presente della situazione comportamentale con il futuro visibile dell’esito manipolativo, parimenti coperto da dolo generico: e non solo scolpisce il livello descrittivo del fatto di reato, ma rende anche esplicito l’intento di anticiparne il perfezionamento al tempo della condotta selezionata, disimpegnando il giudice dall’attesa e dalla “condizione” della verificazione dell’evento voluto. L’arretramento, con queste esatte coordinate, della soglia di punibilità consumata porta insomma a scrivere un chiaro limite alla punibilità del relativo conato, rendendo non intersecabile con la fisionomia della fattispecie una manifestazione tentata, per trattarsi già di una condotta tentata che è rimproverabile come equivalente della consumazione.
7. L’art. 185 T.U.F. e la tipizzazione della pericolosità: non c’è tipo senza offesa
Vero è allora che l’idoneità della condotta (nel caso, di divulgazione) ad innescare un simile effetto distorsivo deve essere accertata in concreto ed ex ante
 al pari di quanto dedotto dal comma 1 dell’art. 56 c.p.; vero è, ancora, che la pericolosità della manipolazione del mercato - come capacità di effettiva distorsione dei prezzi di mercato - deve essere appurata in concreto ed ex post.
Sul punto va invero sottolineato come l’utilizzo del termine “idoneità”, impiegato per l’appunto dal legislatore in funzione descrittiva, si congiunga ad un avverbio “concretamente” che fa assumere a livello di tipicità pure la portata normativa della condotta, e cioè la sua pericolosità indotta dall’integrare l’intrapresa di un attacco contro quella situazione di fatto, quell’assetto, quell’ordine considerato dalla coscienza sociale un bene della massima importanza.

D’altronde - come pure percepito dalla pronuncia in narrativa, sebbene sotto altra luce e con altri effetti - tale terminologia si colorerebbe di inutile ridondanza se riferita alla idoneità della condotta, che di necessaria materialità già si riempie proprio per il rinvio alla omogenea-affine formula strutturale del tentativo.
L’uso dell’avverbio va quindi riferito al pericolo di alterazione degli strumenti finanziari che è propriamente il contenuto di disvalore del fatto, elemento pur sempre distinto per struttura e per concetto da quello della tipicità, e nondimeno, “eccezionalmente” chiamato ad arricchire questo primo livello costitutivo del reato; qui come in altri casi “eccezionali”, e peculiarmente ove il bene giuridico da tutelare si segni di forte “spiritualità” magari tanto accompagnandosi ad una sua dimensione di “gigantismo”, che è l’osservazione da cui muovono le presenti riflessioni sull’ipotesi incriminatrice della manipolazione del mercato.

L’ultimo passaggio deve pertanto inquadrare la specificità di questa offesa. Se infatti sono reati di pericolo quelli in cui la condotta materiale non lede, ma mette soltanto in pericolo il bene penalmente tutelato, e se il bene tutelato dall’art. 185 T.U.F è l’interesse generale alla correttezza e trasparenza del mercato finanziario
, si deve concludere che, a rigore, diffondere notizie false (o realizzare le altre condotte tipizzate) effettivamente capaci di “forzare” le ordinarie condizioni di determinazione dei prezzi degli strumenti finanziari, allontanandoli dal relativo corso di valore reale, costituisce già una lesione effettiva (e non meramente potenziale) della lealtà delle transazioni finanziarie, indipendentemente dalla circostanza ulteriore che sia variato il flusso valutativo dello strumento finanziario
. Per cui si sanziona una offesa in fin dei conti già vestita di danno rispetto al bene giuridico (di pericolo) della sicurezza del mercato finanziario, che si traduce nell’interesse al “non - pericolo collettivo” rispetto alla correttezza e trasparenza delle trame che il mercato stesso rendono operativo.
In questo spettro normativo, allora, con l’espresso anticipato richiamo in seno alla tipicità della concreta idoneità a provocare il pregiudizievole risultato “inquinante”, si descrive una qualifica della condotta che rende il fatto “necessariamente offensivo”, ovvero ipotesi d’eccezione rispetto alla regola che, ammettendo l’eventualità di una sfasatura tra corrispondenza al tipo ed effettiva capacità offensiva della fattispecie, questa discrasia disciplina ai sensi dell’art. 49, comma 2, c.p.
Così, la pregnanza significativa del materiale linguistico utilizzato per descrivere l’aspetto fenomenico della vicenda punita, se per un verso pretende l’effettivo sorgere di condizioni “naturalistiche” di messa in pericolo per la naturale (in)stabilità dei prezzi degli strumenti finanziari, per altro verso impedisce che si possa immaginare un fatto perfettamente tipico e nondimeno inoffensivo, esattamente come è nel caso del modello incriminante il fatto di omicidio ex art. 575 c.p., e come pare tra l’altro potersi leggere pure nella stesura del delitto di strage ex art. 422 c.p. Con effetto di chiusura che giunge ad incidere sulla rosa delle formule di proscioglimento: a seguito della verificata impossibilità dell’offesa qui si imporrebbe non già di asserire che il fatto non costituisce reato perché mancante dell’elemento costitutivo del disvalore penale, ma di statuire l’insussistenza del fatto (tipico oggettivo) di reato.
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� V. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte generale, Milano, 2003, 421.


� La tesi qui discussa – c.d. concezione realistica del reato – risale come noto a Gallo, Il dolo. Oggetto e accertamento, in Studi Urbinati, 1951-1952, 272 ss. Approfondita in particolare da Neppi Modona, Il reato impossibile, Milano, 1965, l’impostazione è stata seguita anche da altri autorevoli giuristi, v. per tutti C. Fiore, Il reato impossibile, Napoli, 1959; Bricola, Teoria generale del reato, in Noviss. dig. it., XIX, Torino, 1973, 72 ss. La teoria è stata sottoposta a critica da parte di quanti ritengono l’idoneità dell’azione ex art. 49 c.p. non esprimere altro che il contenuto tipico delle diverse fattispecie, così come il legislatore le ha costruite ritenendole incorporare l’offesa, cfr. Stella, La teoria del bene giuridico e i c.d. fatti inoffensivi conformi al tipo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1973, 3 ss.


� Nella vastità della letteratura in argomento, per un approfondimento delle ragioni di questa impostazione si rinvia a Neppi Modona, Reato impossibile, in Dig. disc. pen., Torino, 1996, 259 ss.; Gallo, Appunti di diritto penale, III, Le forme di manifestazione del reato, Torino, 2003, 92 ss.; Caterini, Reato impossibile e offensività. Un’indagine critica, Napoli, 2004.


� Per tutti, si vedano le notazioni critiche di Stella, La teoria del bene giuridico, cit., 20; Marinucci, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politico-criminali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, 1223.


� Cfr. Cass., sez. I, 15 maggio 1989, Lungaro, in Cass. pen., 1991, 572 ss., con nota di Castellani, L’art. 49 c.p. tra tentativo e reato impossibile; Trib. Roma, 2 maggio 2000, Ostensi, ivi, 2001, 2532 ss., con nota di Grosso, Proscioglimento per furto di cose di valore particolarmente esiguo, cit., 2535 ss. Più recentemente, v. Cass., sez. un., 24 aprile 2008, Di Salvia, in Cass. pen., 2008, 4503; Cass., sez. IV, 28 ottobre 2008, Nicoletti, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 1529.


� Argomentazione sviluppata da Bricola, Teoria generale del reato, cit., 7 ss.


� Per l’approfondimento di questa prospettiva si rinvia a Falcinelli, L’attualità dell’offesa. Desistenza volontaria e genesi del disvalore penale, Torino, 2009, in part. 59 ss., 71 ss., 74 ss.


� Sul tema del reato putativo Piacenza, Reato putativo, in Noviss. dig. it., XIV, Torino, 1967, 1003 ss.; Serianni, Reato impossibile e reato putativo, in Enc. giur., XXVI, Roma, 1991, 1 s.; Petrini, Reato putativo, in Dig. disc. pen., XI, Torino, 1996, 348 ss.


� V. Russo, Il problema della idoneità nel delitto tentato, in Giust. pen., 1971, II, 383.


� Cfr., con riguardo alla tematica del c.d. falso innocuo, De Marsico, Falsità in atti, in Enc. dir., XVI, Milano, 1967, 582; S. Fiore, Ratio della tutela e oggetto dell’aggressione nella sistematica dei reati di falso, Napoli, 2000, 112 s.


� Per una schematica riproposizione del vasto dibattito suscitato dall’affermarsi di un principio di necessaria lesività dell’illecito penale a fronte della previsione di reati di pericolo, si vedano le argomentazioni di C. Fiore, Il principio di offensività, in Ind. pen., 1994, 275 ss.; Mantovani, Il principio di offensività nello schema di delega legislativa per un nuovo codice penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 326 ss.; Ferrara, Riflessioni in tema di offensività in concreto, in Giur. cost., 2000, IV, 3071 s.; Catenacci, I reati di pericolo presunto fra diritto e processo penale, in Studi in onore di Giorgio Marinucci, cit., in part. 1427 ss.


� Per la definizione di idoneità come possibilità, cfr. C. Fiore, Il reato impossibile, cit., 112 s.; Aleo, Il danno e il pericolo nel reato, Catania, 1983, 151; Angioni, Il pericolo concreto come elemento della fattispecie penale. La struttura oggettiva, Milano, 1994, 257 ss. Quanto al significato probabilistico della idoneità, v. Contento, Corso di diritto penale. Parte generale, II, Roma-Bari, 1996, 421 s.; Giacona, Il concetto d’idoneità nella struttura del delitto tentato, Torino, 2000, 113 ss.; Fiandaca-Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2007, 415 s.


� Per il generale affidamento alla nozione in esame del compito di garantire l’effettiva offensività della condotta tentata v. Seminara, Contro una configurabilità “causale” del tentativo, in Leg. pen., 2002, 918; Giacona, Il tentativo tra passato e futuro, ibidem, 923;. De Francesco, L’enigma del tentativo: vicende sistematiche ed interrogativi politico-criminali, ibidem, 928.


� Cfr. Ronco, Interruzione del nesso causale e principio di offensività, in Dir. pen. proc., 2007, 824 ss.


� Verso questa direzione, con riguardo alla tematica del delitto tentato, sembra incamminarsi Cass., sez. III, 13 maggio 2003, La Ferla, in Cass. pen., 2005, 3360.


� Sul carattere prognostico del giudizio di idoneità, v. Parodi Giusino, I reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Milano, 1990, 318 s.; Angioni, Il pericolo concreto, cit., 75 s. Isolata si presenta l’opposta tesi sostenuta da Morselli, Tentativo, in Dig. disc. pen., XIV, Torino, 1999,194, per cui l’idoneità deve essere accertata ex post.


� Trib. Milano, 23 novembre 2006, cit., 483.


� Si rinvia all’argomentazione sviluppata da Cass., sez. III, 13 novembre 2007, Marzullo, n. 2003, a sostegno della natura di reato di danno della fattispecie delittuosa ex art. 517 c.p., eletta a preservare la lealtà degli scambi commerciali.
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