DIRIGENTI A TEMPO DETERMINATO
Il nostro ordinamento prevede due ordini di limitazioni all’assunzione di dirigenti esterni a tempo determinato:

1. Limitazioni procedurali, relative alle modalità di assunzione del personale
2. Limitazioni quantitative, relative ai limiti percentuali rispetto alla dotazione organica e alla spesa complessiva
1. Modalità di assunzione
In base all’art.97 Cost., nelle PPAA si accede mediante concorso pubblico “salvo i casi stabiliti dalla legge”. A sua volta l’art. 36 del d.lgs. 165/2001 stabilisce che, per le esigenze connesse con il proprio fabbisogno ordinario, le pubbliche amministrazioni (comprese le università), “assumono esclusivamente con contratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato seguendo le procedure di reclutamento previste dall'articolo 35”.

Il concorso pubblico per l’assunzione di personale con contratto a tempo indeterminato è quindi la modalità di assunzione non derogabile dalle amministrazioni pubbliche, “salvo i casi stabiliti dalla legge”.
Anche la giurisprudenza costituzionale è univoca nel ritenere che la regola del concorso ammetta eccezioni solo in presenza di peculiari e straordinarie esigenze (sentenze n. 134 del 2014; n. 217 del 2012; n. 310 del 2011; n. 9 del 2010; n. 293 e n. 215 del 2009; n. 81 del 2006) e che tali eccezioni siano legittime soltanto quando risultino «funzionali esse stesse al buon andamento dell'amministrazione e ove ricorrano peculiari e straordinarie esigenze di interesse pubblico idonee a giustificarle»
Il legislatore prevede espressamente due ipotesi di assunzione di dirigenti a tempo determinato, applicabili anche alle università:

a) conferimento diretto con contratto di lavoro a tempo determinato a persone di particolare e comprovata qualificazione professionale, non rinvenibile nei ruoli dell'Amministrazione (art. 19, comma 6, d.lgs. 165/2001)

b) concorso pubblico per rispondere ad esigenze di carattere esclusivamente temporaneo o eccezionale, tramite pubblico concorso (art. 36, comma 2, d.lgs. 165/2001)

In entrambi i casi viene stipulato un contratto di lavoro di natura privatistica, ma diversa è la procedura di selezione, perché diversa è la ratio dell’eccezione:

a) nell’ipotesi dell’art. 19, comma 6, si tratta di acquisire specifiche professionalità per migliorare la qualità della dotazione organica dei dirigenti

b) nell’ipotesi dell’art. 36, comma 2, si tratta di far fronte a esigenze temporanee o eccezionali.
Si tratta quindi di due distinte procedure selettive:

a) nell’ipotesi dell’art. 19, comma 6, si tratta di una selezione comparativa non disciplinata dalla normativa sui concorsi pubblici (per es., non sono previste prove d’esame), fermo restando l’obbligo di rispettare i principi di buon andamento, imparzialità e trasparenza nell’accertamento dei requisiti previsti dallo stesso comma 6;
b) nell’ipotesi dell’art. 36, comma 2, si tratta di un vero e proprio concorso pubblico, secondo quanto previsto dall’art. 35 e dal DPR 487/1994 ("Regolamento recante norme sull'accesso agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni e le modalità di svolgimento dei concorsi, dei concorsi unici e delle altre assunzioni nei pubblici impieghi"), e con la possibilità di attingere alle graduatorie anche di altre amministrazioni dello stesso comparto (art. 36).
2. Limitazioni rispetto alla dotazione organica e ai costi del personale
Nel settore pubblico, oltre al principio del concorso pubblico, vige il principio di predeterminazione organica del personale, in quanto il momento genetico del rapporto è dominato dal principio di buon andamento dell'amministrazione (art. 97 Cost.), che impone agli enti di reintegrare le proprie dotazioni organiche quando si verificano cessazioni dal servizio (o in sede di riorganizzazione), ma allo stesso tempo li obbliga ad osservare i vincoli prescritti dalla legge affinché i costi delle assunzioni siano compatibili con gli obiettivi di finanza pubblica.

Limite del 50% della spesa 2009
Per entrambe le modalità di assunzione, oltre ai limiti assunzionali complessivi delle università, vige il vincolo assunzionale previsto dall’art.9, comma 28 del d.l. 78/2010, in base al quale “possono avvalersi di personale a tempo determinato o con convenzioni ovvero con contratti di collaborazione coordinata e continuativa, nel limite del 50 per cento della spesa sostenuta per le stesse finalità nell'anno 2009”

Riepilogo

Limiti procedura art. 19, comma 6
Limite dell’8% della dotazione organica

NORMATIVA

art. 19, comma 6, d.lgs. 165/2001
Gli incarichi di cui ai commi da 1 a 5 possono essere conferiti, da ciascuna amministrazione, entro il limite del 10 per cento della dotazione organica dei dirigenti appartenenti alla prima fascia dei ruoli di cui all'articolo 23 e dell'8 per cento della dotazione organica di quelli appartenenti alla seconda fascia, a tempo determinato ai soggetti indicati dal presente comma. La durata di tali incarichi, comunque, non può eccedere, per gli incarichi di funzione dirigenziale di cui ai commi 3 e 4, il termine di tre anni, e, per gli altri incarichi di funzione dirigenziale, il termine di cinque anni. Tali incarichi sono conferiti, fornendone esplicita motivazione, a persone di particolare e comprovata qualificazione professionale, non rinvenibile nei ruoli dell'Amministrazione, che abbiano svolto attività in organismi ed enti pubblici o privati ovvero aziende pubbliche o private con esperienza acquisita per almeno un quinquennio in funzioni dirigenziali, o che abbiano conseguito una particolare specializzazione professionale, culturale e scientifica desumibile dalla formazione universitaria e postuniversitaria, da pubblicazioni scientifiche e da concrete esperienze di lavoro maturate per almeno un quinquennio, anche presso amministrazioni statali, ivi comprese quelle che conferiscono gli incarichi, in posizioni funzionali previste per l'accesso alla dirigenza, o che provengano dai settori della ricerca, della docenza universitaria, delle magistrature e dei ruoli degli avvocati e procuratori dello Stato. Il trattamento economico può essere integrato da una indennità commisurata alla specifica qualificazione professionale, tenendo conto della temporaneità del rapporto e delle condizioni di mercato relative alle specifiche competenze professionali. Per il periodo di durata dell'incarico, i dipendenti delle pubbliche amministrazioni sono collocati in aspettativa senza assegni, con riconoscimento dell'anzianità di servizio.
art.36, comma 2, d.lgs. 165/2001

Per rispondere a esigenze di carattere esclusivamente temporaneo o eccezionale le amministrazioni pubbliche possono avvalersi delle forme contrattuali flessibili di assunzione e di impiego del personale previste dal codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell'impresa, nel rispetto delle procedure di reclutamento vigenti.

“1. Per le esigenze connesse con il proprio fabbisogno ordinario le pubbliche amministrazioni assumono esclusivamente con contratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato seguendo le procedure di reclutamento previste dall'articolo 35.
2. Per rispondere ad esigenze di carattere esclusivamente temporaneo o eccezionale le amministrazioni pubbliche possono avvalersi delle forme contrattuali flessibili di assunzione e di impiego del personale previste dal codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell'impresa, nel rispetto delle procedure di reclutamento vigenti. Ferma restando la competenza delle amministrazioni in ordine alla individuazione delle necessità organizzative in coerenza con quanto stabilito dalle vigenti disposizioni di legge, i contratti collettivi nazionali provvedono a disciplinare la materia dei contratti di lavoro a tempo determinato, dei contratti di formazione e lavoro, degli altri rapporti formativi e della somministrazione di lavoro ed il lavoro accessorio di cui alla di cui all'articolo 70 del decreto legislativo n. 276/2003, e successive modificazioni ed integrazioni, in applicazione di quanto previsto dal decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368, dall'articolo 3 del decreto-legge 30 ottobre 1984, n. 726, convertito, con modificazioni, dalla legge 19 dicembre 1984, n. 863, dall'articolo 16 del decreto-legge 16 maggio 1994, n. 299, convertito con modificazioni, dalla legge 19 luglio 1994, n. 451, dal decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276 per quanto riguarda la somministrazione di lavoro ed il lavoro accessorio di cui alla all'articolo 70 del medesimo decreto legislativo n. 276 del 2003, e successive modificazioni ed integrazioni, nonché da ogni successiva modificazione o integrazione della relativa disciplina con riferimento alla individuazione dei contingenti di personale utilizzabile. Non è possibile ricorrere alla somministrazione di lavoro per l'esercizio di funzioni direttive e dirigenziali. Per prevenire fenomeni di precariato, le amministrazioni pubbliche, nel rispetto delle disposizioni del presente articolo, sottoscrivono contratti a tempo determinato con i vincitori e gli idonei delle proprie graduatorie vigenti per concorsi pubblici a tempo indeterminato. È consentita l'applicazione dell'articolo 3, comma 61, terzo periodo, della legge 24 dicembre 2003, n. 350, ferma restando la salvaguardia della posizione occupata nella graduatoria dai vincitori e dagli idonei per le assunzioni a tempo indeterminato.
3. Al fine di combattere gli abusi nell'utilizzo del lavoro flessibile, entro il 31 dicembre di ogni anno, sulla base di apposite istruzioni fornite con Direttiva del Ministro per la pubblica amministrazione e l'innovazione, le amministrazioni redigono, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubblica, un analitico rapporto informativo sulle tipologie di lavoro flessibile utilizzate da trasmettere, entro il 31 gennaio di ciascun anno, ai nuclei di valutazione o ai servizi di controllo interno di cui al decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 286, nonché alla Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento della funzione pubblica che redige una relazione annuale al Parlamento. [vedi: Direttiva n. 2/2010, Monitoraggio del lavoro flessibile ai sensi dell'articolo 36, comma 3, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165]
4. Le amministrazioni pubbliche comunicano, nell'ambito del rapporto di cui al precedente comma 3, anche le informazioni concernenti l'utilizzo dei lavoratori socialmente utili.
5. In ogni caso, la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori, da parte delle pubbliche amministrazioni, non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime pubbliche amministrazioni, ferma restando ogni responsabilità e sanzione. Il lavoratore interessato ha diritto al risarcimento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative. Le amministrazioni hanno l'obbligo di recuperare le somme pagate a tale titolo nei confronti dei dirigenti responsabili, qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave. I dirigenti che operano in violazione delle disposizioni del presente articolo sono responsabili anche ai sensi dell'articolo 21 del presente decreto. Di tali violazioni si terrà conto in sede di valutazione dell'operato del dirigente ai sensi dell'articolo 5 del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 286.
5-bis. Le disposizioni previste dall'articolo 5, commi 4-quater, 4-quinquies e 4-sexies del decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368 si applicano esclusivamente al personale reclutato secondo le procedure di cui all'articolo 35, comma 1, lettera b), del presente decreto. (178)
5-ter. Le disposizioni previste dal decreto legislativo 6 settembre 2001, n. 368 si applicano alle pubbliche amministrazioni, fermi restando per tutti i settori l'obbligo di rispettare il comma 1, la facoltà di ricorrere ai contratti di lavoro a tempo determinato esclusivamente per rispondere alle esigenze di cui al comma 2 e il divieto di trasformazione del contratto di lavoro da tempo determinato a tempo indeterminato.
5-quater. I contratti di lavoro a tempo determinato posti in essere in violazione del presente articolo sono nulli e determinano responsabilità erariale. I dirigenti che operano in violazione delle disposizioni del presente articolo sono, altresì, responsabili ai sensi dell'articolo 21. Al dirigente responsabile di irregolarità nell'utilizzo del lavoro flessibile non può essere erogata la retribuzione di risultato.”
art.9 comma 32, d.l. 78/2010

“Le pubbliche amministrazioni di cui all'art. 1, comma 2, del decreto legislativo n. 165 del 2001 che, alla scadenza di un incarico di livello dirigenziale, anche in dipendenza dei processi di riorganizzazione, non intendono, anche in assenza di una valutazione negativa, confermare l'incarico conferito al dirigente, conferiscono al medesimo dirigente un altro incarico, anche di valore economico inferiore. Non si applicano le eventuali disposizioni normative e contrattuali più favorevoli; a decorrere dalla medesima data è abrogato l'art. 19, comma 1-ter, secondo periodo, del decreto legislativo n. 165 del 2001” [È stata quindi abrogata questa disposizione: “L'amministrazione che, in dipendenza dei processi di riorganizzazione ovvero alla scadenza, in assenza di una valutazione negativa, non intende confermare l'incarico conferito al dirigente, è tenuta a darne idonea e motivata comunicazione al dirigente stesso con un preavviso congruo, prospettando i posti disponibili per un nuovo incarico”].
DOTTRINA E GIURISPRUDENZA

I CONCORSI E LE ASSUNZIONI di Marco Magri - Giornale Dir. Amm., 2015, 3, 408 (commento alla normativa)

Nel settore pubblico, oltre al principio del concorso pubblico, vige il principio di predeterminazione organica del personale, in quanto il momento genetico del rapporto è dominato dal principio di buon andamento dell'amministrazione (art. 97 Cost.), che impone agli enti di reintegrare le proprie dotazioni organiche quando si verificano cessazioni dal servizio o in sede di riorganizzazione, ma allo stesso tempo li obbliga ad osservare i vincoli prescritti dalla legge affinché i costi delle assunzioni siano compatibili con gli obiettivi di finanza pubblica.
Il principio del concorso pubblico
La Corte costituzionale ha ripetutamente affermato l'indefettibilità del concorso pubblico come canale di accesso pressoché esclusivo nei ruoli delle pubbliche amministrazioni (Corte cost., n. 227 del 2013), «in linea con il principio di uguaglianza e i canoni di imparzialità e di buon andamento […] ex artt. 3 e 97 Cost.» (sentenza n. 28 del 2013). Il concorso è forma generale e ordinaria di reclutamento del personale della pubblica amministrazione (sentenze n. 134 del 2014; n. 277, n. 137, n. 28 e n. 3 del 2013; n. 212, n. 177 e n. 99 del 2012), in quanto consiste in una «selezione trasparente, comparativa, basata esclusivamente sul merito e aperta a tutti i cittadini in possesso di requisiti previamente e obiettivamente definiti (…) è condizione necessaria per assicurare che l'amministrazione pubblica risponda ai principi della democrazia, dell'efficienza e dell'imparzialità»

Sotto un profilo ancora diverso, "il concorso pubblico garantisce il rispetto del principio di imparzialità, enunciato dall'art. 97 e sviluppato dall'art. 98 Cost. (…) impedisce che il reclutamento dei pubblici impiegati avvenga in base a criteri di appartenenza politica e garantisce, in tal modo, un certo grado di distinzione fra l'azione del governo, «normalmente legata agli interessi di una parte politica», e quella dell'amministrazione, «vincolata invece ad agire senza distinzioni di parti politiche, al fine del perseguimento delle finalità pubbliche obiettivate nell'ordinamento» (sentenza n. 453 del 1990)" (Corte cost., n. 293 del 2009)
Conseguenza della indefettibilità del concorso pubblico è che l'area delle eccezioni alla regola del concorso, possibili in forza della clausola "salvi i casi stabiliti dalla legge" (art. 97 comma 3 Cost.), debba essere delimitata in modo rigoroso (sentenza n. 363 del 2006). La giurisprudenza costituzionale è univoca nel ritenere che la regola del concorso ammetta eccezioni solo in presenza di peculiari e straordinarie esigenze (sentenze n. 134 del 2014; n. 217 del 2012; n. 310 del 2011; n. 9 del 2010; n. 293 e n. 215 del 2009; n. 81 del 2006) e che tali eccezioni siano legittime soltanto quando risultino «funzionali esse stesse al buon andamento dell'amministrazione e ove ricorrano peculiari e straordinarie esigenze di interesse pubblico idonee a giustificarle» (sentenze n. 195, n. 150 e n. 100 del 2010, per un'applicazione di tali criteri da parte della giurisprudenza amministrativa si veda Tar Lazio, Roma, II, 9 marzo 2015, n. 3925).
Non qualsiasi procedura selettiva diretta all'accertamento della professionalità dei candidati può dirsi di per sé compatibile con il principio del concorso pubblico, ma soltanto «una selezione trasparente, comparativa, basata esclusivamente sul merito e aperta a tutti i cittadini in possesso di requisiti previamente e obiettivamente definiti» (sentenza n. 293 del 2009). Ne deriva che il principio «non è rispettato (…) quando le selezioni siano caratterizzate da arbitrarie forme di restrizione dei soggetti legittimati a parteciparvi » (sentenza n. 194 del 2002, n. 108 del 2011). E la illegittimità di arbitrarie restrizioni alla partecipazione alle procedure selettive non include soltanto le ipotesi di assunzione senza concorso di soggetti precedentemente estranei alle pubbliche amministrazioni, ma anche i casi di nuovo inquadramento di dipendenti già in servizio oppure quelli di trasformazione di rapporti non di ruolo, non instaurati ab origine mediante concorso, in rapporti di ruolo (sentenze n. 150 del 2010, n. 293 del 2009, n. 190 del 2005, n. 205 del 2004).
La disciplina delle procedure di reclutamento

Oltre all'ambito dei rapporti tra il principio del concorso pubblico e le sue deroghe (art. 97 c. 3 Cost.), la giurisprudenza è intervenuta sul piano della disciplina positiva delle procedure di reclutamento. Iniziando dal profilo per così dire "pregiudiziale", delle fonti che stabiliscono le regole sulle procedure selettive, si deve anzitutto dare atto di un indirizzo generalmente incline a ritenere che l'art. 35 del d.lgs. n. 165 del 2001 ("Reclutamento del personale") non abbia tanto abrogato, quanto piuttosto "legificato" il precedente d.P.R. 9 maggio 1994, n. 487 ("Regolamento recante norme sull'accesso agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni e le modalità di svolgimento dei concorsi, dei concorsi unici e delle altre assunzioni nei pubblici impieghi"), al quale si riconosce dunque una perdurante applicabilità in tutto il settore pubblico,

LA GIURISPRUDENZA IN MATERIA DI ACCESSO NELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE, a cura di Paola Cosmai, Lavoro nella Giur., 2011, 5, 499 (commento alla normativa)

