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y la migracion circular

Anualmente se regulan los aspectos mds procedimentales

de la contratacién colectiva en origen. Ahora, la adaptacidn de esta regulacion
a las modificaciones introducidas en materia de extranjeria y la reforma

de la contratacién laboral obligan a introducir novedades importantes,

entre otras, la distincidn entre la migracidn circular para trabajos fijos
discontinuos y la migracién estable para el resto de la contratacidn indefinida.
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La Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciem-
bre (BOE de 29 de diciembre), por la que se
regula la gestidn colectiva de contrataciones
en origen para el 2023, desarrolla aspectos
de la contratacién de sumo interés. Con vi-
gencia anual del 1 de enero al 31 de diciem-
bre del 2021, como viene siendo habitual en
este tipo de medidas, su principal finalidad
es que la contratacién laboral en origen se
haga mediante dos modalidades (la migra-
cién estable y la migracién circular), segin
que se pueda cubrir la necesidad mediante un
contrato fijo discontinuo (migracién circular)
o no (migracién estable). A estos efectos, se
considera migracién estable la contratacién
de trabajadores en origen de forma colectiva
mediante la gestién simultdnea de sus auto-
rizaciones de residencia y trabajo por cuenta
ajena para atender a la cobertura de puestos
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estables que no deban ser objeto de contratos
fijos discontinuos. Su tramitacién se realizo-
rd de forma colectiva y se basard en la ges-
tidn simultdnea de una pluralidad de autori-
zaciones.

Por su parte, la migracién circular supondrd
la concesién de autorizaciones de trabajo
de cuatro afos de duracién que habiliten
para trabajar y residir por un periodo maxi-
mo de nueve meses al afio en un Unico sector
laboral y que estén basadas en una contra-
tacién fija discontinua para atender a la co-
bertura de puestos con naturaleza estacional,
de temporada o de prestacidn intermitente
con periodos de ejecucién ciertos. La vigencia
de estas autorizaciones estard supeditada a
que la persona contratada por este procedi-
miento cumpla con su compromiso de retorno
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a su pais de origen inmediatamente tras la fi-
nalizacién de la actividad laboral y al mante-
nimiento de las condiciones que justificaron la
concesidn de la autorizacidn, siendo llamado
de nuevo, en este caso, en la siguiente tem-
porada o estacidn, o en el siguiente periodo,
de acuerdo con lo establecido en su contra-
to. Estas autorizaciones se concederdn para
un Unico empleador, sin perjuicio de algunas
posibilidades de cambio de empleadory con-
catenaciones, de acuerdo con lo previsto en
esta normativa. Las ofertas de empleo tan-
to de cardcter estable como circular podrdn
formularse de forma genérica o nominativa.
Por lo comin, se formulardn de forma gené-
rica cuando se solicite la concesién de una
autorizacién inicial y de forma nominativa
cuando se refieran a varios trabajadores ex-
tranjeros concretos.

En esta migracién circular (para contratos fi-
jos discontinuos) las ofertas podrdn desarro-
llarse en tres modalidades, a saber: ordina-
rias —presentacién de una Unica oferta en la
misma solicitud por parte de un empresario o
por un nimero reducido de empresarios para
un nUmero reducido de trabajadores—; unifi-
cadas —la presentacién se realizard de forma
Unica a través de una organizacién empresa-
rial representante para la gestidén conjunta de
las ofertas presentadas por distintos emplea-
dores—, y concatenadas —se puede presentar
una solicitud de gestién enlazada de campa-
nas o actividades, tratando de aprovechar al
mdximo la estancia de determinados traba-
jadores a los que, con una Unica solicitud, una
autorizacién de residencia y trabajo y un solo
visado se les permitird desplazarse sucesiva e
ininterrumpidamente a diferentes actividades
en la misma o distinta provincia en un mismo
proyecto o cadena de concatenacidén—.

Las ofertas de empleo, tanto las genéricas
como las nominativas, deberdn contener un nu-
mero minimo de diez puestos de trabajo. Po-

drdn presentarse solicitudes que, acumu-
lando ofertas de dos o mds empleadores, su-
men dicho nimero. Los puestos incluidos den-
tro de una misma oferta de empleo deberdn
reunir caracteristicas homogéneas de forma
que permitan su tramitacién acumulada. Se
presentardn tantas ofertas de empleo como
sean necesarias, de tal modo que en cada
una de ellas los puestos rednan caracteristi-
cas homogéneas. En concreto, deberdn ser
coincidentes los elementos siguientes: el pafis
al que se oriente la contratacién, el cédigo
de ocupacién, el empleador, la provincia del
centro de trabajo y la fecha de inicio de la ac-
tividad, asi como, en los supuestos de migra-
cién circular, la fecha de fin de la actividad,
la fase de la campaia, en su caso, y el tipo
de gestidn (ordinaria, unificada, o concateno-
da). En las ofertas deberdn describirse con pre-
cisién tanto las condiciones laborales ofreci-
das como el lugary el tipo de trabajo, su dura-
cién, la remuneracién, las horas de trabajo se-
manales o mensuales, el importe de los per-
misos retribuidos, las fechas de inicio de la
actividad, la forma de pago y la fecha previs-
ta de la finalizacién de la actividad, sin que
ello pueda sustituirse por referencias genéri-
cas al convenio colectivo o a otras normas la-
borales. En los casos en que la oferta se diri-
ja a paises con un idioma oficial distinto del
espafiol, se facilitard la traduccién de las con-
diciones de la oferta de empleo a un idioma
que los destinatarios comprendan.

En todo caso, para solicitar la gestidn de es-
tas ofertas de empleo estardn legitimados los
empleadores que deseen contratar trabaja-
dores extranjeros siempre que estos Ultimos
no se hallen niresidan en Espana. Los emplea-
dores podrdn presentar las correspondientes
solicitudes, preferentemente por medios elec-
trénicos, de forma directa o por medio de las
organizaciones empresariales representan-
tes, siempre que no se trate de empresas de
trabajo temporal.
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A estos efectos, los empleadores deberdn go-
rantizar una serie de condiciones a los traba-
jadores. Asi, con cardcter bdsico, destacan dos
de ellas:

—  Enprimerlugar, la actividad continuada
durante la vigencia de la autorizacién
solicitada. En el sector agrario se consi-
derard continuada la actividad que no
sea inferior a un 85 % del tiempo de tra-
bajo habitual en el sector, por lo que el
numero de jornadas o de horas de traba-
jo cotizadas en relacién con un trabajo-
dor se corresponderd con este limite mi-
nimo. El cumplimiento de esta garantia
por el empleador podrd ser objeto de
verificacién por la Administracién du-
rante todo el periodo de vigencia de la
autorizacién concedida.

— Ensegundo lugar, el cumplimiento del
contrato y de las condiciones de trabajo.
El contrato de trabajo que se suscriba
deberd contener las mismas condiciones
previstas en la oferta de empleo de la que
la autorizacién de residencia y trabajo
trae causa y sobre el que se producird
su inscripcién en el servicio pUblico de
empleo competentey el alta en la Segu-
ridad Social. Los contratos habrdn de ser
firmados por los trabajadores y deberdn
contener los elementos esenciales y la
definicidn del salario neto, debiendo el
empleador cumplir todas las cldusulas
contenidas en los contratos de trabajo
suscritos con los trabajadores y respetar
las condiciones reflejadas en las ofertas
de empleo que obtengan autorizacién,
asi como cualquier otro elemento que
derive de los convenios colectivos apli-
cables.

Ademds, existen otras obligaciones empre-
sariales asimismo importantes: en primer lu-
gar, la elaboracién de un plan especifico de

Enero 2023

contingencia que contenga una evaluacién de
riesgos y documente las distintas medidas or-
ganizativas, técnicas y de higiene adoptadas
en cumplimiento de la normativa de preven-
cién de riesgos y las sanitarias preceptivas,
medidas que se extenderdn al alojamiento
que el empleador deberd poner a disposicidon
de los trabajadores, asi como, en su caso, a
los desplazamientos en medios de transporte
proporcionados por el empleador; en segun-
do lugar, y precisamente en estos términos, la
puesta a disposicién del trabajador de un alo-
jamiento adecuado que redna las condiciones
previstas en la normativa en vigor, asi como
en las recomendaciones sanitarias, debiendo
quedar garantizada, en todo caso, la habita-
bilidad e higiene adecuada del alojamien-
to. El cumplimiento de esta garantia por el
empleador podrd ser objeto de certificacién
o verificacién. En la migracién circular, este
alojamiento deberd facilitarse durante la vi-
gencia del contrato de trabajo. En el caso del
sector agricola, las condiciones minimas
del alojamiento se recogen en los documen-
tos que el empleador ha de cumplimentar. La
puesta a disposicién del trabajador de un alo-
jamiento adecuado se extenderd mds alld de
la vigencia del contrato en caso de que con-
curran causas sobrevenidas de fuerza mayor
y hasta la finalizacién de éstas. En tercer lu-
gar, también estd obligado el empleador a
organizar los viajes de llegada a Espana y,
en el caso de la migracién circular, de regreso
al pais de origen, asumiendo, como minimo,
el coste del primero y los gastos de traslado
de ida y vuelta entre el puesto de entrada o
salida situado en Espafia y el lugar de aloja-
miento. Esta obligacién se extenderd a cada
uno de los desplazamientos anuales durante
la vigencia de la autorizacién plurianual en la
migracién circulary al primer desplazamiento
en la migracién estable.

Asimismo, la parte empleadora queda obli-
gada a informar a la representacion legal de
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los trabajadores, en el marco de las campa-
fas agricolas, para que dichas organizaciones
puedan asesorar a aquéllos. Corresponde al
empleador también lo siguiente:

— La adopcién de las medidas dirigidas
a dar cumplimiento a los requisitos de
control sanitario exigidos en el control
fronterizo o en los desplazamientos in-
termedios que establezca la autoridad
sanitaria competente, asumiendo el cos-
te que derive de ellas.

— La actuacién diligente en orden a ga-
rantizar el regreso de los trabajadores
a su pais de origen una vez concluida la
actividad laboral.

— La facilitacién a los trabajadores del
acompanamiento, asistencia e informa-
cién bdsicas, especialmente, en relacién
con elidiomay respecto a las caracteristi-
cas de su contratacién, a la actividad que
van a desarrollar, al registro diario de la
jornada que permanecerd a disposicion
de los trabajadores y a los derechos y obli-
gaciones de éstos; facilitard y promoverd
la intervencidn de la representacién legal
de los trabajadores o, en su caso, de las
organizaciones sindicales presentes en la
Comisidn Provincial de flujos migratorios
0, en su caso, en la Comisién Provincial
relativa a las campafias agricolas. Igual-
mente, se deberd facilitar informaciény
formacidn especificay actualizada sobre
las medidas especificas de prevencién
que se implanten para hacer frente al
SARS-CoV-2 y las pautas de actuacidn
ante la posible aparicién de casos.

— Finalmente, el empleador deberd dis-
poner de las medidas previstas en to-
dos aquellos planes o protocolos a cuya
realizacién se encuentren obligados los
empleadores de conformidad con la

3.

normativa vigente en materia de igual-
dad, de prevencién del acoso sexual y
del acoso por razén de sexo en el trabajo
y otras.

En la migracién circular, la entrada del traba-
jador en territorio espanol durante la vigencia
de la autorizacién plurianual de cuatro afos
se producird en los términos previstos en la
autorizacién de residencia y trabajo conce-
diday en los términos contractuales estable-
cidos. En el plazo de un mes desde el alta del
trabajador en el régimen correspondiente de
la Seguridad Social, el extranjero deberd so-
licitar la tarjeta de identidad de extranjero,
personalmente y ante la oficina de Extranje-
ria o la comisaria de Policia correspondientes.
La presentacién de la tarjeta de identidad del
extranjero serd documento suficiente, durante
la vigencia de la autorizacidn, para el cruce
fronterizo, ademds de ir acompariada con el
correspondiente pasaporte o documento vaé-
lido para la entrada en el territorio nacional.
En todo caso, los titulares de la autorizacidn
plurianual de trabajo de cuatro afios, una
vez finalizada la prestacién laboral, debe-
rdin regresar a su pais de forma inmediata y
acreditar dicho retorno en tiempo y forma.
El retorno se efectuard preferentemente de
manera colectiva. La vigencia de la autori-
zacién de residencia y trabajo cuatrianual
en los programas de migracién circular es-
tard supeditada al cumplimiento diligente
por parte del trabajador de sus obligaciones
contractuales durante toda la vigencia del
contrato, salvo impedimento justificado, y
del compromiso de retorno y su debida acre-
ditacién. Las empresas, individualmente o a
través de las organizaciones empresariales
—en funcién de cdmo se haya presentado la
solicitud—, deberdn informar a la Subdelega-
cién o Delegacién del Gobierno, en un plazo
de cuarenta y ocho horas, del listado de los
trabajadores que han entrado en Espana y
que han retornado a su pais de origen tras
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la finalizacién de la actividad laboral. Serdn
éstos asimismo los érganos competentes para
autorizar el cambio de empleadory el dmbito
geogrdfico para la prestacion de servicios, en
su caso, si bien la autorizacién quedard referi-
da siempre a la misma ocupaciény sector de
actividad.

La normativa prevé que las autorizaciones
para la migracién circular puedan prorrogarse
tras la finalizacién de su vigencia, por iguales
periodos. Esta prérroga podrd ser solicitada
por el mismo empleador e ird acompanada
de la correspondiente memoria, informe téc-
nico o documento justificativo que acredite
la necesidad de la prérroga. Tras la conce-
sidn de la prérroga deberd procederse a la
expedicién del correspondiente visado para
el trabajador. Por otra parte, las personas
que hayan sido titulares de autorizaciones
de residencia y trabajo plurianuales de cua-
tro anos, y siempre que mantuvierany cum-
pliesen los requisitos de estas autorizaciones
durante su vigencia, incluido el compromiso
de retorno, podrdn solicitar una autoriza-
cién de residencia y trabajo de dos anos de
duracién que habilitard para trabajar por
cuenta ajena y por cuenta propia. Esta soli-
citud deberd realizarse, una vez efectuado
el retorno a su pais de origen, en el periodo
de los seis meses posteriores a la finaliza-
cién de la vigencia de la autorizacién de re-
sidencia y trabajo y serd prorrogable dicha
autorizacién por otros dos afios mds.

Existen una serie de disposiciones de na-
turaleza administrativa para la gestién de
ofertas genéricas de empleo en la migracién
tanto circular como estable en relacién con la
presentacién de solicitudes, plazos u érganos
competentes para la tramitacién de aquéllas.
Procede destacar, entre otras, que la solicitud
de oferta genérica de empleo la podrd rea-
lizar una empresa que pertenezca al mismo
grupo o sea de la misma titularidad que la
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empresa contratante y no tenga como acti-
vidad Unica o principal o accesoria la selec-
cién de trabajadores.

Para las ocupaciones que requieran una certi-
ficacion de aptitud profesional o habilitacion
especifica para el desempefo del trabajo, la
autorizacién de residencia y trabajo estard
supeditada a la obtencién de este requisi-
to. En tal caso, se prevé la concesién de una
autorizacidén provisional y no prorrogable
de residencia de seis meses para la forma-
cién que no habilitard para trabajar y cuyo
objetivo serd el de obtener dicha certifica-
cién. Con todo, el seguimiento de la contro-
tacién en origen se coordinard desde la Di-
reccién General de Migraciones, que infor-
mard trimestralmente a la Comisién Laboral
Tripartita de Inmigraciény contard con la co-
laboracién de delegaciones y subdelega-
ciones del Gobierno o de los érganos compe-
tentes de las comunidades auténomas (cuan-
do tengan traspasadas las competencias eje-
cutivas en esta materia).

Asimismo, las solicitudes se presentardn con
una antelacién minima de tres meses al inicio
de la actividad laboral prevista en ellas, sin
perjuicio de su presentacién con una antela-
cién mayor que no serd, en ningln caso, supe-
rior a seis meses respecto a la fecha de inicio
de la actividad laboral. Entre los documentos
que se han de aportar, ademds de la identifi-
cacién fiscaly la razén social del empleador,
figura el que acredite que este Ultimo dispone
de medios econdémicos, materiales o persono-
les suficientes para el proyecto y la memoria
justificativa de la oferta. A su vez, el érgano
competente para la concesidn verificard de
oficio que las condiciones fijadas en la oferta
son las establecidas por la normativa vigente
para la misma actividad, categoria y dmbi-
to territorial; que los empleadores no tienen
deudas tributarias o de Seguridad Social, y
que la oferta tramitada por el servicio pUblico
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de empleo coincide plenamente con la de
la solicitud presentada. En todo caso, las
ofertas se orientardn preferentemente a los
paises con los que Espafia tiene suscritos
acuerdos sobre regulacién y ordenacién de
flujos migratorios (la normativa reconoce ex-
presamente a Colombia, Ecuador, Marrue-
cos, Mauritania, Ucrania, Honduras y la Re-
publica Dominicana) o, subsidiariamente, ins-
trumentos de colaboracién en esta materia
(Gambia, Guinea, Guinea Bissau, Cabo Verde,
Senegal, Mali, Niger, México, El Salvador, Fi-
lipinas, Paraguay y Argentina), o con los que
los suscriba, en su caso, en el periodo de vigen-
cia de esta orden.

Esta regulacién adapta las reformas introduci-
das tanto en el dmbito de la extranjeria y los
permisos de residencia y trabajo como en el
nuevo marco de contratacidén laboral, tenden-
te a la conservacién de una relacién estable.
El modelo de migracién circular es la prueba
manifiesta de la apuesta por un contrato fijo
discontinuo frente a la antigua presencia de
los «temporeros» extranjeros. Los ajustes en-
tre la norma y su gestidn se producen en los
numerosos anexos que configuran cada situa-
ciény que podrian ser objeto de andlisis cada
uno considerado en st mismo, con elementos
tan importantes como el «descuento por alo-
jamiento, si procede» —antes recogidos como
gastos a cargo del trabajador— o las condi-
ciones de habitabilidad del alojomiento para
trabajadores de campaina en el sector agri-
cola —mucho mds detalladas y precisas que
en modelos anteriores—. De hecho, algunas
dudas que surgen en la interpretacién de la
norma pueden ser resueltas con el contenido
de estos documentos preceptivos.

La dualidad entre la migracién estable y la
circular obliga a descartar las necesidades es-
trictamente temporales que deberdn ser cu-
biertas por el empleador, en su caso, con tra-
bajadores nacionales o extranjeros que no

supongan contratacién colectiva. La contra-
tacion fija discontinua supone, por su parte, la
necesidad de aplicar el régimen laboral pro-
pio de ella, salvo en los aspectos que module
esta normativa. Asi, por ejemplo, el hecho de
que se conceda la autorizacidén por cuatro
anos de duracidn —no parece que se preved
una duracidén inferior, salvo en caso de incum-
plimiento—, eso si, para residiry trabajar tan
sblo nueve meses al ano —en este caso, debe-
rd entenderse como mdximo, pues las necesi-
dades productivas pueden ser inferiores a este
periodo—, representa una modulacidén del
régimen general. Al margen de la duracién,
cuando finalice la actividad, el trabajador de-
berd retornar a su pais de origen y tendrd que
ser llamado en la siguiente temporada o en
el siguiente periodo, segun lo establecido
en el contrato. Por lo tanto, existe una cierta
flexibilidad en el manejo de los periodos de
nueve mesesy de las obligaciones de retorno,
si bien deberd reflejarse la previsidon tanto en
la oferta de empleo como en la contratacién,
considerando que la actividad del trabajador
ha de ser continuada durante la vigencia de
la autorizacién solicitada y evitando periodos
de inactividad sin retorno al pais de origen.

Destacan, en este punto, las diversas posibili-
dades para el empleador de realizar ofertas
—ordinarias, unificadas o concatenadas—
que, segun el sector de actividad, facilitardn
la adaptacién de las necesidades productivas
a la contratacién colectiva. Y, aqui, pueden
plantearse dificultades aplicativas si se parte
de la referencia al desarrollo de la actividad
del trabajador en un «Unico sector laboral»,
aungue se consienta la concatenacién de ac-
tividades con empleadores distintos del ori-
ginario. Porque, si bien es cierta la referencia
indicada, también lo es que, al menos en el
caso de la contratacidn concatenada, se
admite el desplazamiento sucesivo e inin-
terrumpido a diferentes actividades «en
la misma o distinta provincia en un mismo
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proyecto o cadena de concatenacién», que
bien pudiera desarrollarse —aun cuando la
hipoétesis resulte dificil— dentro de diferen-
tes sectores laborales. La presencia casi ple-
na en la norma del sector agricola puede
explicar estas divergencias aplicativas que,
en la prdctica, no deberian ser dificiles de re-
solver. Por lo demds, el hecho de tener que
reunir en la oferta al menos diez puestos
de trabajo, pero permitir que se acumulen
ofertas de diferentes empleadores para con-
figurar este minimo, supone también un ras-
go de flexibilidad afiadido. Quizd haya un
elemento de rigidez, y es que las ofertas de
empleo deberdn ser <khomogéneas» (descri-
birdn cudles son los rasgos de identidad), de-
biendo, en caso contrario, efectuar la gestién
de ofertas distintas. Por otra parte, la auto-
rizacién por formaciény las posibilidades de
prérroga de las autorizaciones concedidas
suponen un incentivo tanto para el emplea-
dor —aquel que esté interesado en mantener
la misma contratacién— como para el traba-
jador —que amplia sus opciones de perma-
nencia estable en territorio nacional, inclui-
do su desarrollo como trabajador por cuenta
ajena o por cuenta propia, ya al margen de la
contratacién colectiva en origen—.

Se percibe, quizd, un incremento de obli-
gaciones empresariales en un exceso de
tutela sobre el cumplimiento de medidas
preceptivas ya existentes con anterio-
ridad. La descripcién detallada de las con-
diciones de habitabilidad, las precisas

indicaciones sobre el contenido del con-
trato de trabajo, la exigencia de un plan es-
pecifico de contingencias, la organizacién
de vigjes de ida y vuelta durante los cuatro
aflos en caso de migracién circular, la parti-
cipaciéon de la representacién legal de los
trabajadores, la asistencia para facilitar la
comprensién del idioma —en su caso—, la in-
tervencién en la tramitacién de la documen-
tacion sobre extranjeria y la extensién logi-
ca de toda la normativa laboral a estas con-
trataciones colectivas en origen manifiestan
un celo especial en la preservacién de los
derechos de los trabajadores contratados a
través de esta modalidad. Particular mencién
merecen, en este sentido, las obligaciones de-
rivadas del retorno de los trabajadores que,
del mismo modo que fueron contratados de
manera colectiva, deberdn retornar de for-
ma colectiva, preferentemente. Ahora bien,
comogquiera que la autorizacién en la migrao-
cidn circular estd supeditada al cumplimien-
to de las obligaciones contractuales por parte
de cada trabajador, serd éste el que deba
responder de las consecuencias del incumpli-
miento, salvo de las imputables exclusivamen-
te al empleador, como ésta del preceptivo re-
torno del trabajador en este caso individual.
No obstante, y en contraprestacién a este in-
cremento obligacional empresarial, la oferta
de los empleadores ya no estard constrenida
a paises concretos, aun cuando se admita la
preferencia de aquellos que mantienen acuer-
dos o instrumentos de colaboracién con Espo-
fa sobre flujo migratorio.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mds informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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